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esde o seu lancamento, em 1996 até os dias atuais,

a Revista da ESMAPE sempre buscou arregimentar

para o seu circulo de escritores, os estudantes dos cur-
sos de mestrado e, principalmente, os magistrados que com-
péem o Poder Judiciario brasileiro.

Com a implanta¢do do Curso de Mestrado, pela Escola
Superior da Magistratura de Pernambuco - ESMAPE, atual-
mente Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco,
foi possivel concretizar este objetivo e caminharmos mais além
integrando em nossa Escola, juizes de outros Estados que se
somaram aos desembargadores para abrilhantar o curso ofere-
cido nas duas areas do conhecimento — Direito Constitucional
e Ciéncias Juridicas, ambas oferecidas em 2011 e 2013.

Foram doze meses de estudos, para as primeiras turmas,
orquestrados por doze professores doutores que integram a
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e o professor
doutor da Universidade Federal de Pernambuco - Joao Mauri-
cio Adeodato, responsavel pela sua orientagao metodoldgica.
O éxito deste empreendimento da Escola pode ser compro-
vado pelos primeiros resultados que formam as duas edi¢Ges
da Revista da ESMAPE, nimeros 37 e 38, ambos divididos
em dois tomos e referentes aos semestres do ano de 2013. Sao
dezessete trabalhos que decidimos publicar na sua integralidade
para nio prejudicar a exposicao do pensamento cientifico e que
foram avaliados pelos mestres lusitanos respeitando, contudo, a
vontade de divulgagao dos autores que responderam ao convite
do Conselho Editorial da Revista da ESMAPE.
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Ademais, ndo podemos deixar de pontuar a imensa satisfacao que a Es-
cola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco sente em promover o
aperfeicoamento e desenvolvimento da magistratura nacional, cumprindo
rigorosamente a sua proficua finalidade tanto em sala de aula, quanto na

construcao da literatura juridica.

Des. Fernando Cerqueira Norberto dos Santos

Diretor geral









0 contrato de transporte maritimo

de mercadorias e o regime especial
exonerativo e limitativo da responsabilidade
civil do transportador no ordenamento
juridico portugués

Alessandro Carlo Meliso Rodrigues

- Razoes de ordem. 1 Introducdo. 2 Plano de trabalho. - Do
contrato de transporte maritimo. 1 Definicao do contrato de transporte. 2 Elementos
essenciais do contrato de transporte. Deslocamento. Atividade organizacional.

Autonomia e controle da atividade operativa. Incolumidade. Remuneracao.
Intervenientes. 4 Classificacdo dos contratos de transporte. 5 Conceituacdo do contrato
de transporte maritimo de mercadorias. 6 Posicao juridica do destinatdrio na relacdo
juridica contratual. 7 Direitos e obrigacdes dos intervenientes. Direitos e deveres do
carregador/expedidor. Direitos e deveres do transportador. Direitos e deveres do

destinatdrio. 8 Arco temporal do contrato de transporte maritimo. 9 Conhecimento de

carga (bill of lading). 10 Regime legal do contrato de transporte maritimo. Plano
interno. Plano externo. Convencéo de Bruxelas de 1924. Protocolo de
1968. Protocolo de 1979. Convencéo de Hamburgo de 1978. Regras
de Roterda — Convencao Maritima-Plus. - Contrato de transporte maritimo

de mercadorias e o regime da responsabilidade civil. 1 Notas Introdutérias. 2 Regime
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1 6 Alessandro Carlo Meliso Rodrigues

da responsabilidade civil obrigacional do transportador maritimo de mercadorias e a
Convencéo de Bruxelas. 3 Causas de incumprimento da obrigacdo. 4 Natureza juridica da
responsabilidade civil do transportador. 5 Sistema de exonera¢do da responsabilidade
civil do transportador. Jogo das provas. A questédo da distribuicdo do énus da prova
nas causas de exoneracao. Rol das causas exonerativas. 6 Sistema de limitacao da
responsabilidade civil do transportador. Limitacdo da responsabilidade civil do
transportador por convencdo das partes. Preclusdo do sistema de limitacdo da

responsabilidade civil do transportador. . Conclusdes.

CAPITULO|
Razoes de ordem

1 Introducao

No exercicio de qualquer atividade comercial, que tem sempre como
objetivo a produgio de bens e circulagdo de riquezas, o Direito Comer-
cial apresenta-se como o ramo especial do Direito Privado que regula-
menta a atividade do comerciante como oficio profissional e que tem,
entre outras, a caracteristica da dinamizacao, na medida em que suas
necessidades sio mutaveis e adaptaveis ao longo do tempo.

Nessa esteira, nao se olvida que o Direito Comercial ¢ segmentado em
diversos nucleos especificos. Entre esses nucleos especificos, o Direito
Maritimo apresenta-se como o conjunto de normas que regulamenta toda
e qualquer atividade comercial originada da utilizagao dos bens e meios
para navegacao, por meio da exploragio do mar ou das aguas interiores.

A atividade maritima, para Portugal, tem tamanha importancia que
¢ confundida com sua propria historia. A expansio maritimo-comercial
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O contrato de transporte maritimo de mercadorias e o regime especial exonerativo... 17

da Europa, como um todo, esta assentada no precoce empreendorismo
comercial portugués e tem como consequéncia a base para o surgimen-

to da Idade Moderna.

O século XVI ¢ marcado pela exploracao do mar e pela busca da
conquista do mundo. Portugal assume, na ordem mundial, o papel
de protagonista desse sistema. A expansao portuguesa é baseada na
atividade comercial pela via maritima. Dai a importancia do trans-
porte maritimo para a consolidagdo da hegemonia portuguesa pe-
rante o mundo.

A relevancia econémica do transporte maritimo é hodiernamente
adaptada ao fenémeno da globaliza¢ao. O mercado mundial nao tem
limites e os negocios sao realizados sem qualquer barreira fisica. O prin-
cipal meio de transporte desses negocios realizados entre transnacionais
é, sem duvida, a via maritima.

Ocorre que o transporte maritimo de mercadorias ¢ uma atividade
de riscos pela complexidade operacional, pelos acontecimentos de mar
e pelo préprio navio como meio de transporte. A expedi¢do maritima,
assim, ¢ uma fonte de perigo para o surgimento de danos.

Dai a necessidade do estudo do transporte maritimo de mercadorias
e, em especial, do sistema de responsabilidade civil do transportador.

O objetivo principal do presente trabalho, assim, é fazer um estudo
sobre o contrato de transporte maritimo de mercadorias, designada-
mente, em relagdo ao regime exonerativo e limitativo da responsabilida-
de civil do transportador.

O Direito Maritimo ¢é caracterizado por normas e principios pro-
prios que o diferenciam do sistema comum do Direito Civil e do siste-
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ma especial do Direito Comercial, a ponto de justificar a existéncia de

certa autonomia' enquanto Ciéncia do Direito.

Diante de todas as caracteristicas marcantes dessa autonomia cienti-
fica, o Direito Maritimo destaca-se, entre outros pontos, pela exigéncia
de um sistema de responsabilidade civil s#7 generis, de modo que existe a
necessidade de se configurar os interesses conflitantes entre expedidor/
carregador e transportador.

O presente trabalho pretende, desse modo, expor a dogmatica do sis-
tema de responsabilidade civil do transportador maritimo, no plano ma-
terial e processual (especialmente em relagdo a distribuicio do 6nus da
prova), a luz da Convencao de Bruxelas de 1924, que ¢, desighadamente,
o principal instrumento normativo imperativo para a disciplina da matéria
no sistema juridico portugués, no ambito interno ou internacional.

2 Plano de trabalho

Para tal desiderato, considera-se importante iniciar-se o estudo com
a analise geral do contrato de transporte. Assim, na primeira fase deste
capitulo, principia-se o estudo com o conceito amplo de contrato de
transporte, como pré-requisito para a extracao dos elementos essenciais
caracterizadores desse negocio juridico, os principais intervenientes do

contrato de transporte e a classificagdo geral do contrato.

Em seguida, no plano especifico, é apresentada a conceituagao do
contrato de transporte maritimo de mercadorias e a posicao juridica do

1 Para uma reflexdo sobre a autonomia do Direito Maritimo e para a necessidade da aprovagao de um Cédigo
de Navegacdo Maritima no sistema juridico portugués ver: MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, O ensino do
direito maritimo, Coimbra, Editora Almedina, novembro 2005, pp. 141-156.
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O contrato de transporte maritimo de mercadorias e o regime especial exonerativo... 19

destinatario na relagao juridica estabelecida entre as partes. Em pros-
seguimento, ¢ feita uma abordagem sobre os direitos e obriga¢oes dos
intervenientes neste contrato para, ato seguinte, definir o arco temporal
e seus efeitos. Por fim, sao apresentadas as principais referéncias em
relacao a0 documento mais importante do contrato de transporte mari-
timo, ou seja, o conhecimento de carga (bill of lading), para, em seguida,
passar em revista o regime legal do contrato de transporte maritimo no
ambito interno e externo do sistema juridico portugués.

Finalizada essa visdo geral sobre o contrato de transporte mariti-
mo, no capitulo III é centrado o especifico estudo da responsabilidade
civil do transportador maritimo de mercadorias. Especificamente, sdo
analisadas as questoes relacionadas ao regime da responsabilidade ci-
vil; as causas de incumprimento da obrigagdo como fonte indenizatoria
(perda e avaria das mercadorias e atraso na entrega do bem no local de
destino); a problematica da natureza juridica da responsabilidade civil
do transportador (presungao de culpa ou presungao da propria respon-
sabilidade) e, em especial, os sistemas de exonerac¢do e de limitagao da
responsabilidade civil do transportador e seus principais embates dou-
trinarios no plano material e processual (com especial atengao para a
distribui¢ao do 6nus da prova).

Ao final, sdo apresentadas as respectivas conclusoes.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 — n.38 - p. 15-142 - jul./dez. 2013



20 Alessandro Carlo Meliso Rodrigues

CAPITULOII
Do contrato de transporte maritimo

1 Definicao do contrato de transporte

Para o desenvolvimento do presente relatério, parte-se da necessaria
defini¢ao juridica do conceito geral de contrato de transporte, a fim de
serem extraidos os elementos essenciais necessarios para sua caracteri-
za¢ao como instituto juridico de relevancia para a circulagao de riquezas
e de grande influéncia na ordem economica mundial.

O Cédigo Civil de Portugal nao disciplina o contrato de transporte.
A matéria ¢ tratada no Codigo Comercial, consoante o disposto nos
artigos 366 a 393.

O conceito juridico do contrato de transporte é unitario na doutrina

e na jurisprudéncia®.

Anténio Menezes Cordeiro® define o contrato de transporte, em
sentido técnico juridico, como a deslocacao voluntaria e promovida por
terceiros, em termos organizados, de pessoas ou de bens, de um local

para outro.

2 Por todos, Acérdao do Supremo Tribunal de Justica (STJ): 08A2433, de 16.09.2008, Relator Sebastido Pévoas,
segundo o qual “tratando-se de contrato de transporte — ou na conceptualizagdo legal, a convengao pela qual
alguém se obriga perante outrem, mediante preco ou retribui¢Go pecunidria denominada frete, a (por si ou por
terceiro) levar pessoas, ou bens, de um lugar para outro - o transportador actua, tanto por si, como através de
outras pessoas, caso em que mantém a sua qualidade original e assume a qualidade de expedidor para com a
empresa com quem depois ajustou o transporte (cf.,, artigo 367° do Cédigo Comercial e 1° do Decreto-lei n° 352/86
de 21 de outubro)”.No mesmo sentido, ainda, processo 068628, de 20.04.2006, Relator Oliveira Barros - “constitui
contrato de transporte a convengdo pela qual alguém se obriga perante outrem, mediante um prego, a — por si ou
por terceiro - levar ou conduzir pessoas e/ou coisas dum lugar para outro. (...)". Fonte: www.dgsi.pt.

3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de direito comercial, | Volume, Coimbra, Editora Almedina, 2001, p. 527.
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O contrato de transporte maritimo de mercadorias e o regime especial exonerativo... 21

Assim, o contrato de transporte é caracterizado como aquele pelo
qual uma pessoa — o transportador — se obriga perante outra — o inte-
ressado ou expedidor — a providenciar o deslocamento de pessoas ou de
bens de um local para outro.

Na defini¢ao exposta, extrai-se, como aspecto estruturante do con-
trato de transporte, o fato de a atividade desenvolvida ser realizada pelo
transportador em termos organizacionais, acrescida do necessario des-
locamento de pessoas ou coisas de um lugar para outro.

O contrato de transporte é uma prestagao de servico que tem como
finalidade a colocagao da pessoa ou do bem, de forma integra, no local
de destino.

Nuno Manuel Castello-Branco Bastos, por sua vez, ensina que “o
contrato de transporte pode ser definido como o contrato mediante
o qual uma das partes (transportador) se compromete/obriga perante
outrem (passageiro ou carregador/expedidor) a fazer deslocar fisica-
mente (por si ou recorrendo aos servigos de outrem, por cuja actuagao

responderd) de um lugar para o outro pessoas ou coisas”.*

Embora exista a afirmacao de que o deslocamento da pessoa ou da
coisa seja de um local para outro, na verdade, o que é imprescindivel
¢ que haja uma transferéncia fisica e material no ambito espacial, ndo
sendo essencial que, necessariamente, as pessoas ou coisas sejam deslo-
cadas de um sitio diferente do local de partida’.

4 NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS, Direito dos Transportes, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora Almedina,
2004, p.47-49. Em sentido idéntico: HUGO RAMOS ALVES, Da limitagéo da responsabilidade do transportador na
convengdo de Bruxelas de 1924, 12 edicéo, Lisboa, Editora AlImedina, 2008, p. 12.

5 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, O contrato de transporte de mercadorias — contributo para o estudo
da posicao juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora
Almedina, 2000, p. 31.
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22 Alessandro Carlo Meliso Rodrigues

Engricia Antunes’, por sua vez, define o transporte como o contrato
pelo qual uma das partes (transportador) se obriga perante a outra (pas-
sageiro ou carregador), mediante retribuicao, a deslocar determinadas
pessoas ou coisas e a colocar aquelas ou entregar estas pontualmente, ao
proprio ou ao terceiro (destinatario), no local de destino.

A doutrina autorizada de Gustavo Tepedino’, em relacao ao con-
ceito de contrato de transporte, é no seguinte sentido: aquele pelo qual
alguém se obriga, mediante retribuicao, a receber pessoas e coisas, ani-
madas ou inanimadas, e leva-las até o local de destino, com seguranca e
presteza, por meio aéreo, maritimo ou terrestre.

Diante de tudo o que ficou exposto, pode-se afirmar que o con-
trato de transporte ¢ um negocio juridico representativo de uma pres-
tacdao de servigos por meio do qual o transportador compromete-se
a deslocar, de forma organizada e mediante o controle da atividade,
pessoas ou mercadorias de um lugar para outro, em favor de outrem
(passageiro ou expedidor) ou de terceiros (destinatario), mediante

uma vantagem economica.

A partir da defini¢do juridica do contrato de transporte, torna-se
possivel analisar os elementos essenciais que estruturam e caracterizam
o instituto.

6 ENGRACIA ANTUNES, Direito dos contratos comerciais, Coimbra, Editora Almedina, 2009, p. 725.

7 GUSTAVO TEPEDINO, Comentdrios ao novo cddigo civil. Das vdrias espécies de contrato. Do mandato. Da
comissdo. Da agéncia e distribuicéo. Da corretagem. Dos transportes. Artigos 653 a 756, coordenador SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, volume X, 12 edigao, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2008.
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2 Elementos essenciais do contrato de transporte

Nos termos da licio de Fernando Abranches Ferrio, sio elementos
essenciais do contrato de transporte®: a deslocacio de pessoas ou coisas
de um local para outro (tendo, como elementos acessorios, o local do
embarque, o local da descarga, itinerario, meio de transporte e a veloci-

dade) e a remuneracido (contraprestacao: bilhete ou frete).

Ocorre que, para a caracterizacio do contrato de transporte, con-
quanto representativo de uma atividade de prestacio de servico’, exige-
-se a presenca de outros elementos estruturantes que lhe conferem um
perfil de atividade organizacional, cujo efeito principal é deslocar pes-

SOas ou coisas.

Ainda, na presta¢ao de um contrato de transporte, a parte presta-
dora do servigo assume uma obrigacao de resultado. O transportador
compromete-se a colocar a pessoa ou a mercadoria em determinado lo-
cal previamente ajustado entre as partes. O objeto essencial do negocio,
portanto, sua finalidade principal, é a colocacao da pessoa ou da coisa,
de forma integra, no local do destino'.

Por isso, para Anténio Menezes Cordeiro, a natureza juridica do con-
trato de transporte é assemelhada a uma modalidade de empreitada'!.

Assim, exige-se, para o cumprimento da obrigagao, a produgao de
um resultado, que ¢ o nicleo central da prestacao assumida, qual seja: a

8 FERNANDO DE ABRANCHES FERRAO, A avaria da mercadoria como causa de pedir — um caso de competéncia
internacional, Lisboa, 1964, pp. 10-11.

9 CARLOS ALBERTO FERREIRA DE ALMEIDA, O contrato de transporte no Cédigo Civil, Revista dos Tribunais n°
1840, ano 87, abril de 1969, p. 150.

10 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de direito comercial, | Volume, Coimbra, Editora Almedina, 2001, p. 537.

11 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Introdugdo aos direitos do transporte, Revista da Ordem dos Advogados, ano 68,
Lisboa, janeiro de 2008, p. 168.
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entrega incolume da pessoa ou da coisa (mercadoria) no local de desti-
no, sob pena de responsabilidade civil.

E assim sendo, consideram-se, como elementos essenciais do con-
trato de transporte: a deslocacio do passageiro ou da mercadoria; o
exercicio de uma atividade organizacional; autonomia e controle da
atividade operativa de desloca¢ao do passageiro ou da mercadoria por
parte do transportador; a incolumidade e a remuneragao.

Sem a pretensao de esgotar a analise dessa matéria, seguem algumas
consideracOes pertinentes sobre esses elementos essenciais do contrato
de transporte.

2.1 Deslocamento

O objeto caracteristico do contrato de transporte é a obrigacao do
transportador, que consiste em deslocar, com seguranga e exatidao, pes-
soas, animais, bagagens e mercadorias'?. Esse é o elemento dominante,
que permite diferencia-lo e também atribuir-lhe qualifica¢ao juridica
adequada a luz dos fins econdmicos e sociais. O elemento principal da
prestagao do transportador ¢é a deslocagao da pessoa ou da mercadoria

de um local para outro.

Como ¢ exigido o deslocamento da pessoa ou da mercadoria para
a configuracao do contrato de transporte, por consequéncia, assen-
ta-se a ideia de distancia e de tempo como incidentes necessarios na

relacao contratual.

12 CARLOS ALBERTO FERREIRA DE ALMEIDA, O contrato de transporte no Cédigo Civil, Revista dos Tribunais n°
1840, ano 87, abril de 1969, pp. 148-149.
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A execugao do contrato de transporte pressupoe, assim, o decurso
do tempo necessario para o deslocamento da pessoa ou da mercadoria

entre um ponto de partida e outro de chegada.

Como consequéncia, o nao cumprimento da obrigagao de deslocar
a pessoa ou a mercadoria de um lugar para outro no tempo necessario
e comprometido é também considerado incumprimento contratual e,

portanto, fonte de responsabilidade civil do transportador.

2.2 Atividade organizacional

Para que haja o cumprimento da prestagao do transportador de pro-
videnciar o deslocamento de pessoas ou mercadorias de um lugar de
partida para outro de chegada, no limite do tempo necessario e vin-
culado entre as partes, surge a necessidade de que toda a operagao de
transporte seja realizada pelo transportador de forma organizada e sis-
tematica, com uma engenharia pré-definida para o seu cumprimento.

Isso caracteriza a atividade empresarial de prestacao de servigos.

Como corolario desse elemento essencial para a caracterizagao do
contrato de transporte, esta a disposi¢ao legal contida na norma do
artigo 378 do Codigo Comercial de Portugal, que estipula a regra da
nao discrimina¢iao no cumprimento do contrato, ou seja, impoe a de-
terminagao para que o transportador expega as mercadorias objeto do
contrato pela sequéncia que as receber, sem preferéncias pessoais'”, ou
seja, na mesma ordem das disposi¢des de entrega das mercadorias apre-
sentadas pelo expedidor/carregador, por exemplo.

13 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de direito comercial, | Volume, Coimbra, Editora Almedina, 2001, p. 540.
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Com isso, se quer dizer que o contrato de transporte, a0 ser execu-
tado, deve ser realizado de forma organizacional pelo transportador, o
que reflete uma gestao efetiva do empresario para o bom desempenho
da atividade profissional, em todos os niveis de atuagao.

Essa forma organizacional, portanto, também ¢ elemento essencial
da atividade de transporte.

2.3 Autonomia e controle da atividade operativa

A execugao da prestagiao assumida pelo transportador nao pode ser
caracterizada como um trabalho subordinado. O transporte é resultado
de uma atividade exercida com autonomia. O transportador nao pode,
em regra, para execuc¢ao da sua obriga¢dao contratual, submeter-se a in-
terferéncia operativa do expedidor (transportado).

Nesse sentido, é o escélio de Francisco Costeira da Rocha', que,
ao definir o contrato de transporte como o “contrato pelo qual uma
das partes, o transportador, se obriga a deslocar determinadas pessoas
ou coisas de um local para outro, mediante retribuicao”, afirma que
o “nucleo definido do instituto” é a obriga¢ao de deslocar, sendo que
o transportador, ainda, deve exercer o controle da atividade de modo
a nao permitir qualquer interferéncia operativa pelos demais interve-
nientes, ou seja, o transportador deve ter a exclusiva gestdo comercial
e técnica da execu¢ao material da operacao de deslocamento da pes-
soa ou da coisa.

14 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, O contrato de transporte de mercadorias - contributo para o estudo da posicdo juridica
do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora Almedina, 2000, pp. 25-29.
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O contrato de transporte ja foi entendido como um misto de presta-
c¢do de servico, locacio e depédsito’. Hoje, esta consolidada sua autono-
mia conceitual e substancial. Trata-se de tipo contratual bem caracteri-
zado'’, que dispoe de autonomia em relagio aos negdcios juridicos sub-
jacentes, de modo que subsistem suas vinculagoes, independentemente
do negocio juridico que deu origem a sua realizagdo. Nesse sentido, é
certo dizer que, “apesar de independentes, existe uma complementari-
dade funcional entre o contrato de transporte e a relacio que lhe subjaz,
normalmente um contrato de compra e venda” (Acérdao do Tribunal
da Relacio de Lisboa: 1/08.0TNLSB.IL1-7, de 22.06.2010, Relator Ro-

que Nogueira. Disponivel em www.dgsi.pt).

O contrato de transporte, normalmente, esta atrelado a algum outro
negdécio juridico subjacente'’, que constitui a causa primaria responsavel
em fazer surgir uma necessidade de deslocagao da pessoa ou da merca-
doria de um local para outro.

Entretanto, o contrato de transporte ¢ totalmente autbnomo em re-
lagdo ao negocio juridico subjacente que lhe deu causa, tendo como
objeto exclusivamente a desloca¢ao da mercadoria de um local para ou-
tro, de modo que qualquer vicio ou circunstancia do negécio juridico
primitivo nao tem o condao de macular a regularidade e os efeitos do
contrato de transporte subsequente.

Da mesma forma, o transportador nao pode ser responsavel por
qualquer defeito na prestagdo do contrato principal antecedente, de
modo que inexiste qualquer vinculagao de subordinagao ou de causa
e efeito entre o tipo contratual primitivo e o contrato de transportes

15 LUIZ DA CUNHA GONCALVES, Direito das obrigagbes — Segéo V, Do Contrato de Transporte, p. 906.
16 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de direito comercial, | Volume, Coimbra, Editora Almedina, 2001, p. 535.

17 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Temas de direito maritimo - I. Direito aplicdvel ao contrato de transporte maritimo de
mercadorias, Revista da Ordem dos Advogados, ano 68, Lisboa, janeiro de 2008, p. 177.
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sucessivo. Portanto, sio esferas de atuagoes distintas, sem qualquer vin-

culo ou conexdo juridica entre si.

Assim, o transportador niao esta vinculado a operagao principal
subjacente (normalmente compra ¢ venda entre o proprietario da
mercadoria — que pode ou nao ser o expedidor — e o destinatario) e
por isso nao pode ser responsabilizado por qualquer vicio decorren-
te do negdcio principal e tampouco por entregar mercadoria diversa
da contratada.

Logo, nio existe confusdo entre a atividade economica que da ori-
gem 2 necessidade do negdcio de transporte (compra e venda, por
exemplo) e o préprio contrato de transporte. Nao obstante vinculados,
sao independentes.

A propria operagao de deslocamento da mercadoria, por exemplo,
pode ensejar a celebracao de mais de um tipo de contrato de transporte.
Assim, normalmente, sao contratos independentes para cada segmento
do transporte (rodoviario, aéreo, maritimo); entretanto, existe uma forte
tendéncia, consolidada pela Convencao de Roterda, para celebragao de
contrato unico de transporte que encubra a operagao global (transporte
multimodal de mercadorias).

2.4 Incolumidade

Nao basta que o transportador providencie o deslocamento dos pas-
sageiros e das mercadorias, de um local para outro. Ha necessidade de
que esse deslocamento seja operado de modo a propiciar que cheguem

incélumes ao local de destino.
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Desta forma, resta implicita uma obrigacao por parte do transpor-
tador, que é o dever de seguranca (vigilancia) em relagao ao passageiro
e de custddia em relagdo a mercadoria transportada. Como alhures ex-
posto, o contrato de transporte representa uma obrigacao de resultado
para o transportador prestador do servigo em que se exige, como nu-
cleo central da prestacio, a entrega da pessoa ou da mercadoria no local
de destino de maneira integra'®.

2.5 Remuneracao

A contrapartida da prestagao do transporte é o preco que devera ser
pago pela prestagao do servico, denominado de tarifa, para o transporte
de passageiro, e de frete, para o transporte de mercadoria.

A retribuicao ¢ elemento essencial do contrato de transporte.

Parte da doutrina®, entretanto, perfilha do entendimento de que o
pagamento da contraprestacao, apesar de constituir elemento natural do
contrato, por estar presente na grande maioria dos casos, nao constitui
elemento essencial para a configuracio do negécio. E o caso do trans-
portador auferir vantagens indiretas, nas situagdes em que é mantido
um carater econéomico em favor do transportador ao prestar o servigo

de deslocamento.

18 Nesse sentido, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto (RP), processo 0250194, de 04.03.2002, Relator
Fonseca Ramos: “O contrato de transporte de mercadorias por mar implica uma obrigagdo de resultado, porque o
transportador ou armador obriga-se a deslocar as mercadorias de um porto para outro e a entregd-las, incélume,
ao destinatdrio”. Fonte: www.dgsi.pt.

19 Adoutrina mais tradicional estd assentada na afirmacdo de que a retribuicao é elemento essencial do contrato de
transporte. Em sentido contrario, ver: FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, O contrato de transporte de mercadorias
- contributo para o estudo da posicdo juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, 12 edigao,
Coimbra, Editora Almedina, 2000, pp. 32-33, em especial o disposto na nota de rodapé n° 45.
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Analisados os elementos estruturantes do contrato de transporte,
constitutivos do nucleo objetivo da atividade, torna-se necessaria a
abordagem da matéria sob o prisma subjetivo, referente aos interve-
nientes do negdcio de transporte.

3 Intervenientes

Em relacdo ao contrato de transporte maritimo, nos termos do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, “os intervenientes nucleares neste
contrato sao o carregador, que é a pessoa que, inicialmente, celebra o
contrato de transporte, o transportador, que é a pessoa que se obriga,
inicialmente, perante o carregador, a deslocar determinadas e a entre-
ga-las, e o destinatario, que ¢ a pessoa a quem devem ser entregues as
mercadorias transportadas (arts. 4°, 5°, 8°, 18°, 19° e 21°, do DL n°
352/86, de 21/10)”.

O contrato de transporte é celebrado entre o condutor ou transpor-
tador e o passageiro/expedidor (carrregador). Sao essas as partes do
contrato de transporte.

Nao obstante a relagdao juridica contratual ser celebrada entre o
transportador e o passageiro ou expedidor (carregador), é certo que
outra figura intervém no contrato de transporte, de forma essencial, por
dispor de direitos e obrigagoes, qual seja, o destinatario do contrato de
transporte de mercadorias.

Além do destinatario, que constitui o nucleo triangular da relacio ju-
ridica contratual estabelecida, outras figuras, agora de cunho acessorio,
também dispdem de inter-relagdo com o instituto do transporte, dentre
as quais, os operadores rodoviarios, os portuarios e aeroviarios, as em-
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presas de manuseamento de cargas, parques de contentores, pilotagem,

agentes de navegacio etc.

Nao ¢ objeto da presente investigagao um estudo dessas figuras aces-
sérias que sdo intervenientes no contrato de transporte.

Em continuagdo, entretanto, tornam-se necessarios alguns aponta-

mentos sobre os intervenientes principais do contrato de transporte.

No negdcio juridico da prestagao de servigo de transporte, o trans-
portador é a pessoa fisica ou juridica que se obriga a deslocar pessoas
ou mercadorias. E a ponta da relagio negocial que tem a obrigacio de
entregar a pessoa ou a mercadoria no local de destino.

De outro lado, os passageiros (pessoas) ou expedidor/carregador
(mercadorias) sio as pessoas que contratam o servigo de transporte
com o objetivo de deslocamento de um lugar para outro. E quem cele-
bra o contrato de transporte com o transportador.

A mera manifestacdo de vontade e a formulacio do acordo entre
essas partes ja é suficiente para qualifica-las como passageiro ou expe-
didor, sem que haja necessidade, no transporte de mercadorias, de que
exista efetiva participacio do expedidor/carregador na opera¢io mate-

rial de entrega da mercadoria.

A posi¢ao do expedidor (carregador) é completamente independente da
titularidade da mercadoria transportada, ou seja, assume a posicao de parte
no contrato de transporte mesmo nas circunstancias de nao ser o proprie-
tario da mercadoria ou titular de qualquer outro direito real sobre os bens.

O contrato de transporte, em especial o de mercadorias, é triangular,
porque pode envolvet, além do transportador e do expedidor/carrega-
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dor, pessoa diversa para recebimento da coisa transportada, conhecida

como destinatario.

O destinatario assume uma posi¢ao sui generis na relagio juridica
estabelecida pelo contrato de transporte, porque nao participa da ne-
gociagdo e nao expressa manifestacao de vontade para constitui¢ao do
negdcio; entretanto, pode ser a pessoa indicada ou estabelecida pela

convengao para o recebimento da mercadoria transportada.

E bastante polémica a questdo da posicio juridica do destinatario
no contrato de transporte, vez que este assume uma situa¢ao singular
desprovida de qualificagio juridica adequada perante o ordenamento ju-
ridico posto. A problematica, entretanto, sera enfrentada no transcurso
do presente trabalho.

4 Classificacao dos contratos de transporte

Doutrinariamente, de modo geral, os contratos de transporte apre-

sentam a seguinte classificagao.

Bilateral: o contrato de transporte é um contrato bilateral, no qual o
transportador obriga-se a receber a pessoa ou coisa e desloca-la até o
local de destino, de forma incélume. A parte contraria tem o encargo
de efetuar o pagamento da passagem (pessoa) ou frete (mercadorias).

Oneroso: a realizacao do contrato de transporte proporciona vanta-
gem para as duas partes contratantes. O transportador tem a vantagem
de receber o valor acordado pelo transporte, ou seja, o preco da passa-
gem ou do frete. O passageiro e o expedidor téem a vantagem auferida
com o deslocamento de um lugar para outro.
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Oneroso comutativo: as prestagoes do transportador e do passageiro
ou expedidor sdo certas e determinadas, desde o momento em que nasce

o contrato e existe efetiva correspondéncia entre vantagens e obrigacoes.

Consensual: basta a simples manifestacao de vontade para o seu
aperfeicoamento. O contrato esta constituido quando as partes cruzam
suas vontades. O contrato nao exige a efetiva entrega da coisa para sua
formacao. Uma vez formalizado e aperfeicoado o contrato, o transpor-
tador assume a obrigagdo de receber a pessoa ou coisa e desloca-la até
o local de destino.

A obrigacdo do transportador ndo surge antes do recebimento das
mercadorias, mas isso nao impede a formagao anterior do contrato, até
porque contrai a obrigacdo de recebimento.

A partir do momento em que exista consenso entre as partes, o
contrato esta formalizado, respondendo o transportador pelos danos
eventualmente causados aos passageiros/expedidores, inclusive diante
do atraso da partida.

Exce¢do é o contrato de transporte ferroviario de mercadorias,
em que o negbcio considera-se celebrado logo que a empresa recebe
a mercadoria.

Informal: em regra, vige, no contrato de transporte, o principio da li-
berdade da forma (nos termos do artigo 219, do Cédigo Civil de Portu-
gal). De forma excepcional, em relagao a liberdade formal, é o exposto
pelo artigo 3°, n° 1, do Decreto Lei 352/806, que regulamenta o contrato
de transporte de mercadorias por mar. Nesse tipo de negocio, é exigida
a forma esctita, portanto, solene®.

20 Nos termos das seguintes jurisprudéncias: Supremo Tribunal de Justica (STJ) - Acdrddo 3219/04.1TVLSB.S1, de
04.11.2010, 72 Seccao, Relator Gongalo Silvano; Acérddo 08A2433, de 16.09.2008, Relator Sebastido Pévoas;
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Aberto: quanto a possibilidade de modificagao juridica das clausulas
e das situagdes negociais, em momento posterior a celebracio da aven-
¢a, o contrato de transporte é, na sua esséncia, considerado aberto. E
permitida a alteracdo da posic¢do juridica originaria, quer em relagao ao
seu objeto, quer em relacdo aos seus efeitos, mediante simples compor-
tamento ou determinagao do carregador (sobre a disposi¢do das coisas,
momento de entrega, destinatario etc.) ou do proprio transportador (na
situagao de nao realizagdo do depdsito liberatério, direito de retengao

de mercadorias etc.).

Execugao continuada: a execugao do contrato de transporte é pro-
longada no tempo. Os efeitos do contrato de transporte abrangem o pe-
rfodo compreendido entre a celebracio do negdcio até a efetiva entrega
da pessoa ou da mercadoria no local de destino. Sua execugao, portanto,
pressupoe o decurso do tempo necessario para tal desiderato.

Tracadas as bases gerais dos elementos estruturantes de um contrato
de transporte, passa-se a analisar as caracteristicas e circunstancias espe-
cificas em relagdo a modalidade do transporte maritimo de mercadorias,
objeto central do presente relatério.

5 Conceituacao do contrato de transporte maritimo
de mercadorias

O contrato de transporte maritimo de mercadorias pode ser definido
a partir da base legal prevista no artigo 1°, do Decreto Lei 352/86, de 21
de outubro. Por essa via normativa: “O contrato de transporte maritimo

Acdrddo 04B4682, de 17.02.2005, Relator Custddio Montes; Acérddo 03A3624, de 25.11.2003, Relator Ponce de
Ledo. Tribunal da Relacdo de Lisboa (RL): Acdrddo 277/09.6TNLSB.L1-7, de 27.03.2012, Relator Luis Lameiras.
Fonte: www.dgsi.pt.
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por mar ¢ aquele em que uma das partes se obriga, em relagdo a outra,
a transportar determinada mercadoria de um porto para porto diverso,

2

mediante uma retribuicao pecuniaria denominada de “frete”.

Francisco Costeira da Rocha® define o contrato de transporte de
mercadorias como o contrato pelo qual uma das partes (carregador)
encarrega outra (transportador) de deslocar determinada mercadoria de
um local para outro e de a entregar pontualmente ao destinatario, me-
diante tretribuicio.

E no mesmo diapasio a jurisprudéncia portuguesa, segundo a qual
“o contrato de transporte ¢ aquele pelo qual alguém (o carregador), en-
carrega outrem (o transportador) de deslocar determinada mercadoria
e de a colocar na disponibilidade do destinatirio que lhe for indica-
do, mediante retribuicao” (Tribunal da Relacao de Lisboa — Acérdao
43/09.9TNLSB.L1-6, de 03.05.2012, Relator Aguiar Pereira).

No contrato de transporte maritimo de mercadorias, o transportador
assume sua posi¢ao de protagonista da relagao juridica material estabe-
lecida, incumbindo-lhe o encargo de entregar a mercadoria depositada
em favor do destinatario, nas mesmas condi¢des existentes a época do
carregamento do navio.

Diante disso, surge, inicialmente, a necessidade de se analisar qual a
posicao juridica do destinatario na relagao juridica estabelecida entre o
transportador maritimo e o expedidor.

21 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, O contrato de transporte de mercadorias — contributo para o estudo da posi¢do
juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, 12 edigcédo, Coimbra, Editora Almedina, 2000, p. 55.
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6 Posicao juridica do destinatario narelacao juridica
contratual

Ha uma grande divergéncia doutrinaria sobre a posicao assumida
pelo destinatario na relagao juridica do contrato de transporte de merca-
dorias. Nao se olvida que o destinatario é um interveniente no contrato
de transporte e tem justo interesse na solucao e execucao do negocio
firmado por ser, em regra, a pessoa fisica ou juridica apontada para o
recebimento da mercadoria transportada. A questio que surge, entre-
tanto, ¢ saber qual a sua posicao juridica no negocio firmado.

E necessario, portanto, qualificar juridicamente a posi¢ao contratual
assumida pelo destinatario, o que nao é tarefa facil. Trata-se, na verdade,
segundo a doutrina de Francisco Costeira da Rocha®, a busca de uma
resposta juridico-cientifica para uma realidade ja conhecida pela pratica
contratual, o que gera enorme dificuldade de enquadramento normati-
vo, justamente porque o fenémeno nao encontra substrato legitimo e
perfeito em algum dos institutos genuinamente conhecidos e consolida-
dos no sistema juridico implantado®.

Desta forma, varias tentativas doutrinarias objetivam relacionar a
singularidade da posicdo fatica do destinatario no contrato de trans-
porte maritimo com algum instituto juridico ja existente. Entretanto,
nenhuma das tentativas vislumbradas alcangou o éxito esperado pela
conexao firmada porque, de alguma forma, em propor¢des maiores ou
menores, acaba por existir uma confronta¢ao ou um desvirtuamento da
caracterizagao primitiva e essencial do instituto apontado.

22 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, O contrato de transporte de mercadorias — contributo para o estudo da posicéo juridica
do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, 12 edigao, Coimbra, Editora Almedina, 2000, pp. 183-184.

23 Nesse sentido: FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, O contrato de transporte de mercadorias — contributo para o
estudo da posigao juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora
Almedina, 2000, pp. 185-203.
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E nessas tentativas doutrinarias de encaixamento da figura do desti-
natario do contrato de transporte maritimo em algum instituto juridico
existente, varias posi¢cdes foram firmadas com o intento de qualificar
a posicao contratual assumida, dentre as quais, destacam-se: gestao de
negocio, representacgao, direito sobre uma possivel propriedade sobre
as mercadorias transportadas, direito amparado na lei e direito por ser
portador de um titulo de crédito, entre outras.

Como o objeto do presente trabalho de investigagao nao ¢ centrado
nesta questao, revela-se importante apenas o estudo em relagao as duas
principais tentativas de qualificagao doutrinaria sobre a situagao juridica
do destinatario das mercadorias transportadas.

As duas principais qualificagdes da posi¢ao juridica do destinatario
no negocio do transporte de mercadorias estao amparadas nos seguin-
tes termos: para um primeiro entendimento doutrinario, o destinatario
¢ um terceiro beneficiario do contrato de transporte (contrato em favor
de terceiro). Ja para a segunda corrente doutrinaria, o contrato de trans-
porte é um negobcio trilateral, sendo o destinatario considerado parte na
avenga firmada (contrato de transporte como negdbcio a trés: expedidor,
transportador e destinatario).

A teoria do contrato a favor de terceiro ¢ perfilhada pela doutrina
mais tradicional sobre a matéria*. O destinatario assume, no negdcio
realizado, uma posi¢ao de terceiro beneficiario, posi¢ao a qual pode ade-

tit nos termos gerais do Cédigo Civil™.

A critica que se faz a essa teoria, entretanto, esta assentada no seguin-
te fato: o contrato em favor de terceiro nao pode resultar em obrigacoes

24 Nesse sentido: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Introdugdo aos direitos do transporte, Revista da Ordem dos
Advogados, ano 68, Lisboa, janeiro de 2008, p. 169; LUIZ DA CUNHA GONCALVES, Direito das obrigagées — Se¢do
V, Do Contrato de Transporte, p. 907.

25 Nos termos dos artigos 443 a 451 do Cddigo Civil.
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para o beneficiario (destinatario), sendo certo, entretanto, que o destina-
tario do contrato de transporte maritimo pode assumir, no caso, a obri-
gacdo de efetuar o pagamento do frete, ou seja, do preco do transporte,
o que, em tese, o afastaria da figura do terceiro beneficiario.

Também, outra critica sobre a qualificacao da posi¢ao juridica do
destinatario como sendo terceiro beneficiario é a de que, no contrato
em favor de terceiro, o beneficiario adquire o direito com a simples re-
alizacdo do negdcio, nao sendo necessaria qualquer interven¢ao ou ma-
nifestacao complementar, surgindo os efeitos diretamente na sua esfera
juridica, independentemente da sua vontade, nao obstante possa depois

revogar o beneficio estampado.

Entretanto, no contrato de transporte, o destinatario tem que ma-
nifestar sua inten¢ao de concordancia com a disposi¢io formulada
entre o expedidor/carregador e o transportador, aderindo a vontade
estabelecida apds a chegada da mercadoria no local de destino, bem
como fica vinculado a condi¢ao de que inexista efetivamente o exerci-
cio do direito de disposi¢ao da mercadoria no transcurso da execugao
do contrato.

As criticas mencionadas, portanto, sao relevantes e reais; entretanto,
nao tém o condao de afastar o entendimento tradicional firmado para
qualificar a posic¢ao juridica do destinatario como terceiro beneficiario
do contrato de transporte de mercadorias.

Para Antonio Menezes Cordeiro, a estrutura basica do contrato de
transporte mantém-se na sua esséncia, nao obstante afastar-se do regi-
me previsto no artigo 443, do Codigo Civil. Por isso, a natureza juridica
do contrato de transporte é a de uma prestacao de servico tipo em-
preitada, em regra a favor de terceiro e dotada de um regime mercantil
especializado.
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De fato, ndo obstante as criticas acima mencionadas, o instituto do
contrato em favor de terceiro é, de fato, o que melhor se amolda a
posicao juridica do beneficiario do contrato de transporte, porque a
essencialidade do instituto é representada na situagao do destinatario.

A imposi¢ao de uma eventual obrigacio em desfavor do destinata-
rio, consistente na prestacio de pagamento do frete, nao o desqualifica
como terceiro beneficiario do negdécio firmado entre expedidor e trans-
portador. Essa é uma obrigacdo eventual com incidéncia para casos es-
pecificos e excepcionais.

Em regra, quem ¢ responsavel pelo pagamento do preco do transpor-
te é o expedidor. A excecdo de transferir o encargo desta obrigacdo para
o destinatario nao lhe retira a condigdo de ser qualificado como terceiro
beneficiario do contrato de transporte firmado, até porque sua prestagao
¢ eventual, sujeita a disposi¢ao das partes contratantes e a sua anuéncia.

Do mesmo modo em relagio a critica de que o beneficiario em favor
de terceiro torna-se titular do direito pela simples celebra¢ao do nego-
cio juridico, sendo que, no contrato de transporte, a intervenc¢ao ocorre
somente mediante a sua expressa manifestagio em aderir a convengao
estabelecida entre as partes principais, depois da chegada da mercadoria
no local de destino e diante do nao exercicio do direito de disposi¢ao

pelo expedidor.

Esse fato, por si s6, nao tem forga suficiente para descaracterizar a
posi¢ao juridica do destinatario como terceiro beneficiario. A circuns-
tancia especificada no contrato de transporte, pela sua peculiar situagio,
justifica as nuances que incidem sobre o instituto do contrato em favor
de terceiro, que passa a se adaptar a essa nova realidade juridica, ficando
o cerne do instituto mantido integralmente para a produgao de todos
os seus efeitos.
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De outro lado, a doutrina que defende o contrato de transporte como
negocio trilateral, assumindo a posi¢ao do destinatario como parte no
negocio, ¢ capitaneada em Portugal no escélio de Francisco Costeira da
Rocha, em importante e conhecida obra sobre a matéria®.

Para justificar esse posicionamento, o mencionado autor, em linhas
gerals, apos fazer uma abordagem detalhada do contrato de transporte
e de todas as suas principais caracteristicas, bem como analisar critica-
mente todas as posi¢oes doutrinarias em sentido contrario, acaba por
concluir que a posicao juridica do destinatario das mercadorias objeto
do contrato de transporte é a de parte principal do negdcio, tornando o
contrato trilateral assincrono®, porque nao pode atingir seu escopo sem
a intervencio e adesiao do destinatario.

Assim sendo, o autor afirma que o contrato de transporte nasce bi-
lateral, mas potencialmente trilateral. Quando aceita a proposta que lhe
¢ formulada, o destinatario deixa de ser terceiro e passa a ser parte no
contrato. Nao é, no inicio, parte, mas, desde o principio, existe a ex-
pectativa de que ira o beneficiario intervir no contrato, ou seja, ¢ um
contrato aberto a adesao do destinatario. Por isso sua participa¢do ¢é
assincrona. A adesdao do beneficiario ocorre em momento posterior a

celebracio do contrato entre expedidor/carregador e transportadot.

O destinatario, inicialmente, é um terceiro e, com sua adesao ao con-
trato, deixa de sé-lo, assumindo uma posi¢ao de parte. Em consequén-
cia, adquire os direitos e as obriga¢des incidentes na 6rbita do contrato
aderido. O contrato, entdo, torna-se trilateral, porque ha necessidade de
que cada uma das trés partes emita a sua respectiva declaragao negocial.

26 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, O contrato de transporte de mercadorias — contributo para o estudo da posi¢éo
juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, 12 edicao, Coimbra, Editora Almedina, 2000.

27 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, O contrato de transporte de mercadorias — contributo para o estudo da posi¢cédo
juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora Almedina, 2000,
pp. 236-243.
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Essa teotia foi acolhida pela jurisprudéncia® de Portugal.

A critica que se faz a teoria da trilateralidade assincrona reside no
fato de que, por vezes, o proprio expedidor/carregador é o destinatatio
final das mercadorias objeto de transporte. Nesse caso, inexiste qual-
quer necessidade de interven¢ao ou de manifestagao ou declaragao de

vontade de terceiro interessado para a efetivagao do negocio celebrado.

Assim sendo, chega-se a ilagao de que o terceiro destinatario é to-
talmente dispensavel para a configuraciao do contrato de transporte de
mercadorias. E se ¢ dispensavel, para a formagao e execugao do con-
trato, qualquer participagdao sua, é porque o destinatirio nio pode ser
considerado parte na avenga.

Dessa forma, ¢, de fato, o instituto do terceiro beneficiado o que
melhor se acomoda a posi¢ao juridica do destinatario no contrato de
transporte de mercadorias, podendo ser qualificado como contrato em
favor de terceiro, com regime juridico previsto nos artigos 443 a 451,
do Codigo Civil.

Assim, em conclusio, o destinatirio, nio obstante interveniente no
contrato de transporte, assume apenas a posi¢ao juridica de terceiro be-
neficiario; portanto, nao ¢ considerado parte da relagao juridica realizada.

Como interveniente, entretanto, o destinatario é sujeito de direitos
(credor do recebimento da mercadoria, verificacao do estado da merca-
doria, pedir reducio de frete, reservas, exigir indenizagao por perda ou
avaria etc.) e obrigagdes (pagamento do frete, apresentagao do conheci-

mento de carga para retirada da mercadoria etc.).

28 Tribunal da Relagdo de Lisboa (RL): Acérddo 43/09.9TNLSB.L1-6, de 03.05.2012, Relator Aguiar Pereira - “(...) Trata-
se de um contrato trilateral assincrono (na medida em que a adesdo do destinatdrio ao contrato é habitualmente
posterior ao acordo entre o carregador e o transportador) e de que resultam direitos e obrigagbes para todas as partes.
(..)".No mesmo sentido: Acdrddo 1/08.0TNLSB.L1.7, de 22.06.2010, Relator Roque Nogueira. Fonte: www.dgsi.pt.
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Por fim, o destinatario nao precisa ser proprietario das mercadorias
que recebe do transportador ou titular de qualquer outro direito real
sobre as mesmas.

Definidos os intervenientes do contrato de transporte maritimo e
analisada a posigao juridica do destinatario, na relagao contratual aven-
¢ada, torna-se imperioso definir os respectivos direitos e obrigacoes
decorrentes deste negocio, porque, da sua inadimpléncia, surge, inevi-
tavelmente, fonte segura para a correspondente responsabilidade civil.

7 Direitos e obrigacoes dos intervenientes

O negocio juridico do transporte impde, aos atores principais da
relagao contratual estabelecida, uma série de direitos e obriga¢oes que
decorrem do sistema e do regime juridico aplicavel que demandam,
necessariamente, observagao e cumprimento pelos intervenientes, sob
pena de constituirem, diante do inadimplemento verificado, fonte de
responsabilidade civil.

Diante disso, torna-se imprescindivel, para o desenvolvimento da
presente investigacao, um estudo particularizado dos principais direi-
tos e obrigagoes referentes aos intervenientes protagonistas do con-

trato de transporte.
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7.1 Direitos e deveres do carregador/expedidor

Sao direitos do carregador/expedidor:

a) — Operagao do deslocamento da mercadoria de um local para ou-

tro, no tempo convencionado.

O expedidor pode, durante a execugdao do contrato de transporte e
dentro de certos limites, alterar unilateralmente o contrato, dando con-
traordens ao transportador (artigo 380 do Cédigo Comercial). E o exet-
cicio, pelo carregador, do direito de controle ou direito de disposi¢ao
da mercadoria. Se isso resultar em mudanca de caminho a menor ou a
maior, tem consequéncia na alteracao do valor do frete. Caso inexista
previsao de acordo, subsiste a obrigacao que foi assumida em primeiro
lugar. Com a chegada do objeto transportado ao destino e exigido ele
pelo destinatario, portador da guia, cessa a possibilidade de alteragao.

b) — Disposi¢ao das mercadorias (artigo 380, do Cédigo Comercial).
Em qualquer momento da execugao do contrato, o expedidor pode
dar novas ordens para o transportador, alterando o que, inicialmente,

foi convencionado.

¢) — Mercadorias sejam entregues ao destinatario no mesmo estado
em que foram recebidas pelo transportador.

d) — Demandar contra o transportador em caso de incumprimen-

to obrigacional, decorrente de perda ou avaria das mercadorias ou por
atraso no cumprimento da prestagao.
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Sao deveres do carregador/expedidor:

a) — Entregar a mercadoria para o transportador no local con-
vencionado.

b) — Efetuar o pagamento pela contraprestagao do servigo (remune-
ragao do transportador).

c) — Descricao e individualizagao das mercadorias objeto do trans-
porte (o carregador ¢ responsavel, perante o transportador, pelos danos
resultantes de omissoes ou incorrecOes sobre os elementos necessarios
a descricao das mercadorias e seus defeitos nao declarados na embala-
gem) ¢ acondicionamento adequado das coisas a transportar, nos tet-
mos do artigo 4° do Decreto Lei 352/86 e também do artigo 3°, n° 5,
da Convenciao de Bruxelas.

7.2 Direitos e deveres do transportador

Direitos do transportador:

a) — Recebimento da remuneracio pela prestacio do servico de
transporte (artigo 1° do Decreto Lei 352/86).

b) — Receber a mercadoria objeto do contrato de transporte (artigo
3°,n° 3, da Convencio de Bruxelas).

c) — Apresentar reserva no conhecimento de carga sobre o estado da

mercadoria recebida (artigo 376 do Codigo Comercial; artigo 3°, n® 6,
da Convencao de Bruxelas).
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d) — Reten¢ao da mercadoria enquanto nao efetuado o pagamento
do frete (artigo 390 do Codigo Comercial).

e) — O transportador pode escolher o trajeto de deslocamento
que melhor lhe seja conveniente, salvo estipulagio em contrario.
Aqui, a diferenga com o contrato de prestacdo de servigos; por

exemplo, taxi.
Obrigagoes do Transportador:

a) — Providenciar o deslocamento das mercadorias objeto do contra-
to de transporte de um lugar para outro, de forma incélume, no local
e no tempo convencionado (artigos 383 a 385 do Cddigo Comercial;
artigo 4°, n° 1, da Convengao de Bruxelas).

A obriga¢iao do transportador é receber a mercadoria e entrega-la
ao destinatario.

O recebimento da mercadoria € o ato inicial da execucao do contrato

de transporte.

A entrega da mercadoria ao destinatario ¢ o ultimo ato da execucio
do contrato de transporte. A entrega, portanto, é o ato juridico que poe
termo a situagdo criada pelo contrato de transporte. Quem faz a entrega
¢ o transportador.

A entrega pode ser: I) a bordo (compete ao destinatario as operacoes
de descarga); II) no cais (compete ao transportador descarregar a mer-
cadoria); III) no domicilio do destinatario (o transportador deve fazer
as operagoes terrestres necessarias — descarga para o cais e subsequente
transporte até o domicilio do destinatario).
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b) — Dever de emissao do conhecimento de transporte nos termos
legais ou convencionados (artigo 369 do Cédigo Comercial). Além de
emitir o conhecimento, o transportador também tem a obrigacao de
verificar a exatiddo das indicagoes que nele sao apostas relativamente as
mercadorias, em relagao aquelas que, em razao da natureza e do acon-
dicionamento das mercadorias e diante da modalidade técnica das ope-
racoes de carga, faziam possivel o controle prévio pelo transportador™.

¢) — Dever de informacao, que em geral resulta da boa fé na execugio
dos contratos (artigo 762.2 do Codigo Civil). Na hipétese do transporte
nao se poder realizar ou estiver extraordinariamente em atraso, por caso
fortuito ou for¢a maior, deve o transportador avisar imediatamente o ex-
pedidor. O expedidor pode rescindir unilateralmente o contrato, reem-
bolsando o transportador pelo frete proporcional (artigo 739, paragrafo
unico) e restituindo a guia de transporte. O 6nus da prova de que houve
for¢a maior ¢ do transportador (artigo 383 do Codigo Comercial).

d) — Responsabilizagao pelas perdas e avarias das mercadorias e atra-

sos no cumprimento do contrato de transporte (artigos 377, 383 e 384
do Coédigo Comercial e artigos 3° ¢ 5° da Convenciao de Bruxelas).

7.3 Direitos e deveres do destinatario

Direitos do destinatario:

a) — Receber a entrega da mercadoria transportada, quando dispoe
do titulo necessario. Cabe ao transportador fazer a prova da entrega da
mercadoria transportada (artigos 387 e 388 do Codigo Comercial).

29 MARIO RAPOSO, Sobre o contrato de transporte de mercadorias por mar, Boletim do Ministério da Justica (BMJ)
376, 1988, p. 36.
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A entrega da mercadoria, para efeitos juridicos, ocorre no momen-
to em que o destinatario aceita a mercadoria transportada e entrega a
declaracao de recepgao ao transportador, liberando-o, a partir dai, de
qualquer risco sobre o objeto transportado.

b) — Verificar o estado da mercadoria transportada antes de seu rece-
bimento (artigo 385 do Codigo Comercial).

¢) — Direito de disposi¢ao da mercadoria — como o expedidor, de for-
ma alternativa (artigo 380, paragrafo segundo, do Codigo Comercial).

d) — Exigir a entrega da mercadoria transportada ou ressarcimento
dos danos ocasionados por inadimplemento contratual (artigo 389 do
Codigo Comercial).

Deveres do destinatario:
a) — Recebimento da mercadoria.
b) — Pagamento do preco.

Sendo o contrato de transporte um contrato bilateral entre o expe-
didor e o transportador, a questao que surge ¢ a da possibilidade de ser
cobrado o valor do frete ao destinatario e, se possivel, em que condi¢oes.

Para Francisco Costeira da Rocha, o transportador pode exigir o pre-
co do transporte tanto do expedidor quanto do destinatario, por advo-
gar a ideia de que existe solidariedade pelo pagamento do prego.

A posi¢ao do Supremo Tribunal de Justica é em sentido contrario,
sob o argumento de que a obrigacdo nao emerge de convengao das par-

tes nem da lei. Segundo o autor mencionado, o artigo 390 do Cédigo
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Comercial reza que o destinatario ¢ obrigado a efetuar o pagamento do
frete sem que tal fato possa ser considerado um sacrificio em desfavor
daquele, porque, ao transportador, incide o direito de retencao sobre
as mercadorias transportadas, o que equivale a dizer que, em ambas as
formas, sera o destinatario prejudicado.

Ainda, como o contrato de transporte é autbnomo em relagao a
relacdo juridica subjacente existente entre o expedidor e o destinata-
rio, independe saber qual a convengdo estabelecida entre ambos no
negocio originario.

8 Arcotemporal do contrato de transporte maritimo

Para a continuagao do presente trabalho, é imprescindivel, ainda, de-
finir o arco temporal do contrato de transporte, a fim de se estabelecer
qual o periodo em que o negbcio produz seus efeitos e quais as conse-

quéncias daf decorrentes.

O contrato de transporte, como exposto, ¢ consensual e aperfeicoa-
-se com a simples manifestacio de vontade das partes. Assim sendo,
o contrato de transporte de mercadorias tem inicio e passa a produzir
seus efeitos com a declaragiao negocial entre as partes e tem sua extingao

com a entrega da mercadoria pelo transportador no local de destino.

Nestes termos, consoante ja reconhecido pelo Supremo Tribunal de

Justica, “O cumprimento integral desse contrato apenas ocorre com a

entrega da mercadoria ao seu destinatario”.”

30 Supremo Tribunal de Justica (STJ): Acérddo 04B4682, de 17.02.2005, Relator Custddio Montes.
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Para Fernando de Abranches Ferrio’!, entretanto, o contrato de

5
transporte maritimo nasce com o recebimento da mercadoria a bordo
pelo transportador e morre com a entrega da mercadoria, ainda a bordo,

a0 destinatario.

Portanto, para essa doutrina, o contrato de transporte ¢ restrito para
a etapa de cumprimento do deslocamento da mercadoria de um lo-
cal para outro. Como consequéncia, pode ser inserido no contrato de
transporte um contrato de prestagao de servigos (carga, descarga, arma-
zenamento, depdsito), caso em que se tem uma reuniao de contratos;
entretanto, cada operagao corresponde a uma figura tipica autbnoma,

com conexao economica.

Segundo o ensinamento do mencionado autor, portanto, o contrato
de transporte dispoe de trés fases distintas:

01 — carregamento de terra para bordo — abrange a operagao de rece-
bimento da mercadoria e sua entrada para o interior do navio.

02 — transporte no mar: fase que compreende a partida do navio do
porto de embarque até a chegada do navio no porto de destino. Para o
autor, somente essa fase é considerada efetivamente contrato de trans-
porte para incidéncia de regulamenta¢ao pela Convengao de Bruxelas,

consoante a seguir sera analisado.
03 — descarga de bordo para a terra.

Trata-se, assim, de um conceito restritivo para incidéncia do contrato
de transporte maritimo.

31 FERNANDO DE ABRANCHES FERRAO, A avaria da mercadoria como causa de pedir — um caso de competéncia
internacional, Lisboa, 1964, pp. 11-12.
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Hugo Alves Ramos,” de outro lado, descreve a operacio do con-
trato de transporte consoante licio de Asquini, segundo o qual ¢é
realizada em trés fases distintas: 1. Entrega da mercadoria ao trans-
portador (ato inicial da execugao do contrato); 2. Transporte (fase
em que impendem sobre o transportador as obrigacdes tipicas de
custédia de transporte); 3. Entrega da mercadoria ao destinatario,
que leva a trés obrigagoes distintas: avisar sobre a chegada da merca-
doria; colocar a mercadoria em disponibilidade e exibir o documen-
to de transporte ao destinatario.

A légica do contrato de transporte, para a Convencao de Bruxelas,
que é a principal fonte normativa do negdbcio, esta centrada no arco
temporal que abrange o periodo compreendido entre o porto de parti-
da e o porto de chegada. Nos termos do artigo 1°, alinea “e”, da citada
convencao, o transporte incorpora o tempo decorrido a partir do mo-
mento em que as mercadorias sao carregadas a bordo do navio até o

momento em que sao descarregadas.

E sendo assim, a doutrina de André de Matos Coelho e Sousa Mar-
ques™ é no sentido de que o transporte terd inicio quando as mercadotias
entrarem na posse do transportador, ou seja, a partit do momento em
que lhe sdo entregues. O mesmo raciocino ¢ estendido as oportunidades
em que a mercadoria é entregue ao operador portuario. Segundo o autor,
por ser o operador portuario um agente do transportador, recebe as mer-
cadorias como representante daquele (artigo 217 e 262 do Cédigo Civil).

Dessa forma, para essa corrente doutrinaria, o transporte tem inicio
quando a mercadoria é entregue ao transportador, ou seja, quando este

32 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convencdo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 61-62.

33 ANDRE DE MATOS COELHO E SOUSA MARQUES, A transferéncia do risco na venda maritima, Temas de Direito
dos Transportes, volume |, coordenador MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Centro de Direito Maritimo
e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora Almedina,
2010, pp. 171-292, em especial pp. 283-286.
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adquire a posse por si, ou através de representante, e nao quando “é

carregada a bordo do navio”.
Nao se partilha desse entendimento.

O contrato de transporte maritimo esta aperfeicoado com a simples
manifesta¢ao de vontade pelas partes contratantes. A partir daf, emana

seus efeitos em relacdo aos intervenientes.

Por isso, o entendimento expressado pelo Tribunal da Relagdo de Lis-
boa™, segundo o qual “(...) o contrato de transporte nao se esgota na deslo-
cacao das pessoas ou das coisas, mas abrange todo o periodo que decorre
desde o momento em que o transportador recebe as pessoas ou as coisas a
transportar até que sao deixadas ou entregues no local de destino. (...)”

A execugdo do transporte maritimo tem inicio com a entrega,
pelo expedidor, das mercadorias, objeto do contrato de transporte,
para o transportador.

A partir do momento em que o transportador recebe a mercadoria
apresentada pelo expedidor, pessoalmente ou por seu representante le-
gal (operador portuario), e até o momento da realizacio do carregamen-
to do navio, nao obstante a existéncia de um contrato de transporte, so-
bre este interim incidem as regras do deposito. Por consequéncia, a par-
tir do recebimento da mercadoria, o transportador assume a obrigacao
de guardar e conservar a mercadoria objeto do contrato de transporte,
por si ou pelo operador portuario, que ¢ seu representante, passando a
ser responsavel pela sua incolumidade.

Da mesma forma, ou seja, sob o resguardo de uma relagao juridica
de deposito, o periodo compreendido entre a chegada ao porto de des-

34 Tribunal da Relagao de Lisboa (RL): Acérddo 837/2005-6, de 17.02.2005, Relator Granja da Fonseca.
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tino, com o descarregamento da mercadoria, até sua efetiva entrega para
o destinatario.

Portanto, nesses periodos especificos que sao antecedentes ao rece-
bimento da mercadoria e consequentes a sua entrega para o interessado
na carga, a relagio juridica entre as partes ¢ disciplinada pelas regras do
contrato de deposito.

E nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal da Relacio de Lisboa®:
“o preciso momento de inicio da execugao do contrato de transporte
maritimo é o da ‘prise en charge’, quando a mercadoria ¢é igada para bor-
do. A responsabilidade do transportador pela mercadoria no periodo
que decorre entre a recepcao e o embarque sao aplicaveis as disposi¢oes
respeitantes ao contrato de deposito regulado na Lei Civil”.

As regras efetivas e imperativas da Convengao de Bruxelas, que re-
presentam o contrato de transporte em si, incidem na etapa do cum-
primento do contrato que compreende o perfodo de deslocamento da
mercadoria de um local para outro, portanto, do carregamento do navio

até sua descarga.

E para efeitos de definicio do momento em que se opera o carre-
gamento e a descarga do navio, deve-se valer da regra suplementar do
Decreto Lei 352/86, consoante o exposto no artigo 23. Assim, a mer-
cadoria sera considerada carregada no momento em que, no porto de
carga, transpoe a borda do navio de fora para dentro. Sera considerada
descarregada no momento em que, no porto de descarga, transpoe a
borda do navio de dentro para fora.

Portanto, para efeitos de definicao do arco temporal do transporte e
incidéncia do regime legal proprio, considera-se, ordinariamente, a dina-

35 Tribunal da Relagéao de Lisboa (RL): Acérddo 0000456, de 18.04.1991, Relator Pires Salpico.
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mica porto a porto, com as ressalvas de carregamento e descarregamen-
to do navio, levando-se em conta a regra geral da disciplina estampada
na Convencao de Bruxelas (artigo 1°, alinea “e”) com a defini¢do do
critério apresentado pelo Decreto Lei 352/86 (artigo 23.1).

Uma vez recebida pelo transportador a mercadoria objeto do
contrato de transporte, surge a obrigacdo de expedir um documento
escrito denominado de conhecimento de carga. Para o desenvolvi-
mento desse estudo, portanto, torna-se necessario verificar as rele-
vantes caracteristicas do principal documento expedido diante do
contrato firmado.

9 Conhecimento de carga (bill of lading)

E o documento escrito emitido pelo transportador apés recebimen-
to das mercadorias objeto de transporte, que tem triplice fun¢iao™: a)
recibo das mercadorias; b) prova da celebragiao do contrato de transpor-
te ¢ de seu conteudo; ¢) titulo representativo das mercadorias (regime
geral dos titulos de crédito).

Ap6s a entrega da mercadoria, o transportador, ou seu representan-
te, emite o conhecimento de carga, que tem a fun¢iao de demonstrar o
recebimento da mercadoria objeto do contrato”, nos termos do artigo
3° n° 3, da Convencido de Bruxelas. Esse documento de recebimento
da mercadoria devera discriminar as marcas principais necessarias para a
identificacao das mercadorias recebidas, o nimero de volume ou de ob-
jetos, quantidade ou peso, consoante o objeto transportado, tais como

36 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengdo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 49-50. No mesmo sentido: Acérdao do Tribunal da Relacéo do Porto
(RP) 0632648, de 08.06.2006, Relator Ataide das Neves.

37 Supremo Tribunal de Justica (STJ): Acérddo 03A3624, de 25.11.2003, Relator Ponce de Ledo.
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indicados pelo carregador, bem como o estado e o acondicionamento

aparente da mercadoria.

E a descricao precisa da identifica¢ao da mercadoria nos termos acima
expostos se faz necessaria porque o conhecimento de carga tem o efeito
de presumir a recepgao das mercadorias pelo transportador nos exatos
termos em que foram descritas no documento, de modo que é responsa-
bilidade do transportador a entrega dessas mercadorias no local de des-
tino nas mesmas e exatas condi¢des, sob pena de responsabilidade civil.

Desse modo, ¢é assente, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica®, “que o conhecimento de carga constituird presuncio, salvo
prova em contrario, da recepgao pelo armador das mercadorias tais
como foram descritas naquele documento”. Essa é a primeira fungao

do conhecimento de carga.

O conhecimento de carga tem, também, a funcao de prova do contra-
to de transporte. E o documento, portanto, representativo das tratativas
entre as partes que descreve todas as condigdes contratuais, disciplinando
todas as circunstancias essenciais para sua boa execucao, entre as quais,
local de carregamento e de entrega, data, objeto do contrato (descrigao
das mercadorias, sua quantidade, qualidade e estado), destinatario etc.

Sendo o conhecimento de carga um documento comprobatério da
relagao contratual realizada entre as partes, adquire também status de
imprescindibilidade para as solu¢es dos entraves invocados pelas par-
tes, constituindo fonte de direitos e obrigacOes para os contratantes e
meio de interpretagdo para os contratantes. Todas as questdes acerca do
transporte decidirse-2o com base nas clausulas expostas pelo documen-

to (salvo falsidade ou erro involuntario de redac¢io).

38 Supremo Tribunal de Justiga (STJ): Acérddo 03A3624, de 25.11.2003, Relator Ponce de Leéao.
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Por fim, o conhecimento de carga tem, ainda, a fung¢ao de titulo de
crédito, pois ¢ documento representativo das mercadorias transportadas
que investe o possuidor do direito de crédito decorrente (recebimento
da mercadoria no local de destino)™.

Como titulo de crédito, o conhecimento de carga assume as ca-
racteristicas subsumidas aos principios da literalidade, abstracdo e da
legitimacao. Reveste-se, portanto, da essencialidade de um titulo de
crédito especifico: crédito a entrega das mercadorias nas condigdes
descritas no documento.

Uma vez transmitido o conhecimento de carga, o seu legitimo por-
tador podera exigir o recebimento da mercadoria. O conhecimento po-
dera ser nominativo, ou emitido a ordem ou ao portador (artigo 11 do
Decreto Lei 352/86). A circulagio do conhecimento de carga é feita nos
moldes da disciplina geral dos titulos de crédito.

A necessariedade da expedi¢ao do conhecimento de carga torna
o contrato de transporte formal ou solene, uma vez que demanda

forma escrita.

Nos termos da Convencao de Bruxelas, como exposto, existe uma
presuncao zuris tantum de que a mercadoria foi recebida pelo transporta-
dor em conformidade com as indica¢bes contidas no conhecimento de
carga® (artigo 3°, n° 4). Diante disso, por refletit essa norma conven-
cional uma responsabilidade para o transportador, concede-se, em favor
do transportador, a faculdade de aposicao de reservas no conhecimento
de carga, toda vez que nao se fizer possivel uma verificagiao (conferén-
cia) das mencoes fornecidas pelo expedidor/carregador, a fim de se

39 Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Lisboa (RL): Processo 1/08.0TNLSB.L1-7, de 22.06.2010, Relator Roque
Nogueira. Fonte: www.dgsi.pt.

40 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengéo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 57-58.
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ressalvar a literalidade do titulo (conhecimento de carga), revertendo-se

o 6nus da prova em relagdao a condigao da mercadoria a partida.

O principio da aposigao de reservas ¢ feito, portanto, em beneficio
do transportador, no momento do recebimento da mercadoria (aquisi-
¢ao da pose das mercadorias objeto do transporte). A sua auséncia nao
priva o transportador de poder invocar qualquer das causas de exonera-

¢ao de responsabilidade.

Nos termos do artigo 3°, n° 3, da Convencao de Bruxelas, o trans-
portador podera apor a reserva em referéncia as mengdes oferecidas
pelo expedidor em relagio as mercadorias (reservas positivas), como
também pode omitir as mengoes referentes as marcas, volumes, nime-
ros, quantidades e peso da coisa a transportar (reservas omissivas).

A reserva (positiva ou omissiva) somente serd considerada eficaz,
para opot-se as mencoes do carregador/expedidor, se for justificada
de modo preciso e em atengao ao carregamento em causa, bem como,
considerando-se as condi¢oes das mercadorias e as circunstancias das
operagdes de embarque, se nao for possivel ao transportador ou ao seu
agente proceder a verificagao dos aspectos das mercadorias que consti-
tuam, precisamente, o objeto dessas reservas®’.

Assim, a reserva somente adquire seus efeitos na situa¢ao de impossi-
bilidade, pelo transportador, de efetuar a verificagado das mengoes realiza-
das pelo expedidor/carregador, ou seja, situacio de irrazoabilidade para
conferéncia das mercadorias no momento do recebimento da carga.

Dessa forma, segundo Nuno Manuel Castello-Branco Bastos, para
que as reservas se digam justificadas e para que nao se perverta a func¢ao

41 NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS, Direito dos Transportes, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora Almedina,
2004, pp. 278-279.
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probatéria do titulo, nem se inutilize a utilidade da sua literalidade, faz-
-se necessario, também, que o transportador proceda a justificagao des-
sa nao verificabilidade, nos aspectos que constituem objeto da reserva.

A nao verificabilidade, pelo transportador, das mengdes feitas pelo
expedidor/carregador, devera ser motivada no préprio conhecimento
de carga, de modo também preciso e adequado as circunstancias es-
peciais do transporte. Caso assim nao seja feito, ¢ de incumbéncia do
transportador o 6nus de provar essa nao verificabilidade.

Diante desse quadro apresentado e consoante licio de Hugo Ramos
Alves*, ha limitacao para aposicao de reservas pelo transportador no
conhecimento de carga. Como o transportador tem a obrigagao de veri-
ficar a carga objeto do transporte, nio pode eximir-se desse encargo em
relagao aos elementos controlaveis da carga, ou seja, as circunstancias
em que se faz possivel a prévia verificagdo do estado das mercadorias.
Para essa hipotese, portanto, existe limitagao para as reservas.

Logo, a reserva pelo transportador somente sera possivel no tocante
a marcas de identificagado ou numeros, quantidade e pesos das merca-
dorias e, também, quando se admitir que o transportador dispde de
motivos para duvidar das informacdes fornecidas pelo expedidot/cat-
regador ou carecer de meios suficientes para comprovar a veracidade

dessas mencoes.

A reserva validamente aposta pelo transportador tem o condao de
reverter o 6nus da prova acerca da condi¢ao das mercadorias no mo-
mento do recebimento das mesmas pelo transportador. Dessa forma, o
interessado na carga, a fim de fazer surgir a presung¢ao de responsabili-
dade do transportador, devera, primeiro, provar o estado da mercado-

42 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengdo deBruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 56-60.
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ria a partida, para s6 entdo incidir a presungao de responsabilidade do
transportador por perda ou avaria da mercadoria transportada.

Ainda, caso o transportador, ao receber as mercadorias, detectar algu-
ma desconformidade real ou aparente entre as informacoes apresentadas
pelo expedidor em relagao a mercadoria objeto de transporte e a sua real
situacdo no momento de recebimento, podera corrigir as mengoes feitas
contrarias a sua verificagdo. Da mesma forma, podera mencionar uma
reserva em relagao as deficiéncias de embalagens das mercadorias.

Como o conhecimento de carga expressa um titulo de crédito, e dian-
te da literalidade das disposi¢bes contidas, presumidamente verdadei-
ras, as reservas assumem um papel essencial no contrato de transporte
porque afetam a negociabilidade da carga transportada. A aposigao de
reservas infundadas pode acarretar prejuizos para o expedidor passiveis
de indenizagao pelo transportador.

10 Regime legal do contrato de transporte maritimo

Para finalizacdo deste Capitulo, que tem como objetivo central tracar
os pontos essenciais do contrato de transporte maritimo, sio necessa-
rias algumas consideragdes sobre os principais regimes legais que, de
modo geral, regulamentam o instituto.

10.1 Planointerno

De uma forma mais ampla, o contrato de transporte maritimo de
mercadorias é disciplinado pelas regras gerais do Codigo Comerecial,
nos artigos 366 a 393 (disposi¢bes gerais do contrato de transporte).
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Particularmente, pelo Decreto Lei 352/86 (disposicoes especificas do
contrato de transporte maritimo de mercadorias) e pelo artigo 1° a
8° da Convencao de Bruxelas, por for¢a do disposto no Decreto Lei

37.748/50%.

Antes da Constituicao de 1933, nao era controvertida a doutrina da
recep¢ao ou incorporagao automatica plena do direito internacional
na ordem juridica interna de Portugal, sobretudo em casos de Trata-
dos e Convencdes.

As Convengoes eram recepcionadas enquanto complexo de normas
de direito internacional, com o objeto de vincular Portugal ao dominio
das relacoes internacionais. O Decreto Lei 37.748, de 1 de fevereiro de
1950, incorporou a convengao enquanto lei uniforme ou lei modelo, na

ordem juridica portuguesa, como direito interno*.

As regras da Convencao de Bruxelas sdo trasladadas para o ambito
do direito interno na medida em que nio estiverem em colisao com as
normas do Decreto lei 352/86. Se existir colisdo interpretativa entre
ambos, prevalece o Decreto Lei.

Aplica-se, portanto, no regime juridico interno portugués, as re-
gras contidas nos artigos 1° a 8° da Convengao de Bruxelas, visando
regular o regime da responsabilidade do transportador e as causas de
exoneracdo da responsabilidade. O Decreto Lei 352/86 ¢é lei poste-

43 Osartigos 1°a8°, da Convencdo de Bruxelas, sdo aplicados no ambito interno de Portugal. Nesse sentido: Supremo
Tribunal de Justica (STJ), Acérddo 06B628, de 20.04.2006, Relator Oliveira Barros, que, ap6s definir o contrato de
transporte de mercadorias por mar, nos termos do artigo 1° do Decreto Lei 352/86, aduz que “consoante art. 2°
desse diploma legal, esses contratos sdo disciplinados, antes de mais, pela Convengao Internacional para a Unificagdo
de Certas Regras em Matéria de Conhecimento de Carga, assinada em Bruxelas em 25/8/24, a que Portugal aderiu
por Carta de 5/12/31, publicada no DG, | Série, de 2/6/32, e que foi tornada direito interno pelo DL 37.748, de 1/2/50, e,
subsidiariamente, pelas disposices do DL 352/86, de 21/10”. Fonte: www.dgsi.pt.

44 No mesmo sentido: FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagao da responsabilidade do transportador maritimo
de mercadorias, Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo — O contrato de transporte maritimo de
mercadorias, Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
12 edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 255.
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rior introduzida no ordenamento juridico portugués e convive com
a Convencao de Bruxelas naquilo que forem compativeis, pois, como
ingressou posteriormente, prevalece sobre aquela nos termos em que
nio sio coincidentes.

10.2 Plano externo

No plano externo, incide prioritariamente a Convenc¢ao de Bruxelas
de 1924, na sua redagio original, uma vez que Portugal ndo aderiu aos
Protocolos de 1969 e 1979. Subsidiariamente, naquilo que nao for disci-
plinado pela Convencio, incide o Decreto Lei 352/86.

A distingao do regime juridico aplicavel no caso concreto tem
grande relevancia para a determinagao da lei aplicavel ao contrato de
transporte maritimo de mercadorias com base no direito internacional
privado geral.

A unificacdo internacional do Direito Material fez grandes progres-
sos no dominio do Direito Maritimo. E importante, portanto, ainda
que sucintamente, passar em revista as principais convengoes sobre o
transporte marftimo de mercadorias.
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10.2.1 Convencao de Bruxelas de 1924

E ainda a mais importante convengao sobre o transporte maritimo
de mercadorias.

Portugal ¢é signatario desta convenc¢ao. Nos termos dos ensinamen-
tos de Matio Raposo®, a autotizacio deu-se pelo Decreto n® 19.857,
de 18 de maio de 1931. Adesao em dezembro de 1931, pelo Governo
Portugués, conforme carta publicada no Diario do Governo de 02 de
julho de 1932.

A referida Convencio, segundo Lufs de Lima Pinheiro*, limita-se a
estabelecer o minimo das obrigagdes do transportador, o maximo das
suas exoneragdes, o limite da indeniza¢ao por avarias de carga e os pro-
cedimentos a observar em caso de avarias de carga.

O ambito de aplicabilidade da Convengao é marcado pela defini¢ao
restrita de sua incidéncia, pois dependente das seguintes situagoes: a
necessidade de que o conhecimento de carga seja emitido por trans-
portador em um Estado membro da convencao; ainda, nos termos da
precisa licio de Manuel Januirio da Costa Gomes”, ha necessidade de
que o contrato de transporte de mercadorias tenha feicao de interna-
cionalidade (o contrato lida com interesses internacionais), cujo critério
¢ objetivo, qual seja, que o porto de partida e o porto de destino sejam
situados em Estados contratantes diferentes.

45 MARIO RAPOSO, Sobre o contrato de transporte de mercadorias por mar, Boletim do Ministério da Justica 376,
1988, pp. 6-7.

46 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Temas de direito maritimo - . Direito aplicdvel ao contrato de transporte maritimo de
mercadorias, Revista da Ordem dos Advogados, ano 68, Lisboa, janeiro de 2008, p. 178.

47 MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Do transporte “port to port” ao transporte “door to door”, Obra coletiva:
| Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo — O contrato de transporte maritimo de mercadorias, Centro de Direito
Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicao, Lisboa, Editora
Almedina, 2008, p. 373.
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Também tém aplicabilidade as regras da Convencao de Bruxelas
quando o conhecimento faga referéncia expressa a esse regime juridico,
determinando a sua aplicagao para dirimir qualquer conflito envolven-
do as partes contratantes. Essa disposi¢ao contratual assumida entre as
partes é denominada de Clausula Paramount.

Assim, nos termos do artigo 10 da convengio, em relagao ao ambito
espacial, é certo que: “as disposigoes da presente Convengao aplicar-se-do a todo
conhecimento criado num dos Estados contratantes”. Essa norma da convencio
tem clareza literal — ¢é aplicavel por for¢a propria pelos tribunais dos
Estados contratantes quando o conhecimento tenha sido emitido num
Estado contratante. Quando o documento nao tenha sido emitido num
Estado contratante, esses tribunais tém que determinar a lei nacional
competente com base no Direito de Conflitos Geral.

Portanto, diante do exposto, resta certo que a Convengao de Bru-
xelas ndo tem aplicabilidade para: a) contratos de transporte maritimo
formulados sem a expedi¢ao de um documento negociavel; b) contratos
em que o documento é emitido ao abrigo de contrato formalizado numa
carta-partida, pelo menos nas relagdes entre afretador e transportador.

A Convencao de Bruxelas, para efeito de disciplinar o contrato de
transporte de mercadorias, abrange o tempo decorrido desde o momento
em que as mercadorias sao carregadas a bordo do navio até o momento
em que sao descarregadas (artigo 1°, alinea “e”). Logo, a esfera temporal
abrange o periodo de porto a porto no transporte de mercadorias.

O contrato esta em execugao e sob a vigéncia das regras da Con-
ven¢ao desde o momento em que as mercadorias sio carregadas
para o navio (preciso que estejam) até o momento em que sao des-
carregadas (entregues ao destinatario). O regime da Convengao ope-
ra nesse interregno.
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A questdo que surge, para efeitos de incidéncia das regras da Con-
vengao, é definir o momento em que 0s navios siao carregados e

descarregados.

No ambito interno, Portugal, nos termos do Decreto Lei 352/80,
artigo 23, definiu, expressamente, 0 momento em que se considera a
mercadoria carregada (momento em que, no porto de carga, a merca-
doria transpoe a borda do navio de fora para dentro) e descarregada (no
porto da descarga, transpde a borda do navio de dentro para fora).

Nesse particular, entende-se que a regra especifica de ambito interno
para Portugal pode ser estendida para efeitos de regular também as re-
lagdes internacionais, uma vez que a propria Convencao de Bruxelas é

silente em relagdo a essa questao.

10.2.2 Protocolo de 1968

E o primeiro Protocolo de atualizacio da Convencio de Bruxelas e
foi assinado em 1968*:

Esse Protocolo apresentou algumas modificagoes em relagao a reda-
¢ao original da Convencao de Bruxelas.

Entre as principais atualizagdes, destacam-se: alargamento da esfe-
ra espacial de aplica¢ao do regime convencional; subida do limite da
indenizagdo e a extensdao deste limite e das exce¢bes do transportador
aos seus auxiliares de cumprimento; critério preciso de transporte in-
ternacional, definindo-o como o transporte de porto a porto entre dois

48 LUIS DE LIMA PINHEIRO, Temas de direito maritimo — . Direito aplicdvel ao contrato de transporte maritimo de
mercadorias, Revista da Ordem dos Advogados, ano 68, Lisboa, janeiro de 2008, pp. 183-184.
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Estados diferentes (dominio imperativo da Convengao sempre que um
conhecimento seja emitido num Estado contratante ou o transporte se
inicie num porto de Estado contratante); dominio facultativo de apli-
cagao através de clausulas de referéncia as regras da Conven¢ao modi-
ficadas pelo Protocolo ou a legislagio de um Estado que a incorpore,
geralmente designadas de Clausulas Paramount (artigo 10 da Convengao,
com a redagdao modificada pelo artigo 5°, do Protocolo).

Portugal nao aderiu as regras deste Protocolo.

10.2.3 Protocolo de 1979

E o segundo Protocolo de atualizacio das regras da Convencio
de Bruxelas.

Fot assinado em 1979 e modifica essencialmente o artigo 4°, da Con-
vengao de Bruxelas, quanto a defini¢ao da unidade de conta relevante para
o limite da indenizacao. Portugal também nao ¢ parte deste Protocolo.

Convém ressaltar, assim, que nem todos os paises contratantes da Con-
vencao de Bruxelas aderiram aos Protocolos de 1968 ¢ 1979. Da mesma
forma, nem todos os pafses que assinaram os Protocolos mencionados
denunciaram a Convencao de 1924. Resultado: existe certa diversidade de
regulamentacao juridica em relagao ao contrato de transporte maritimo
de mercadorias, colocando-se, com frequéncia, o problema de saber qual
dos normativos convencionais ¢ aplicavel no caso concreto.
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10.2.4 Convenc¢ao de Hamburgo de 1978

Esta Convengao representa uma ruptura radical com a Convengao
de Bruxelas e tem a finalidade de substitui-la. A ruptura de valores e
principios tem como escopo unificar o regime de transporte maritimo

internacional de mercadorias.

Para o doutrinador Hugo Ramos Alves®, a Convenc¢io de Hambur-
go pretende dar resposta a cinco questoes principais:

a) afastamento da falta nautica como condi¢ao de exoneragao da res-
ponsabilidade do transportador; b) afastamento do incéndio como cau-
sa de exclusao da responsabilidade do transportador, desde que nao se
prove falta ou negligéncia que lhe seja imputavel; ¢) critério do calculo
de limitacao da responsabilidade; d) regime de responsabilidade para o
caso de atraso no cumprimento da obrigagdo assumida no contrato de
transporte (atraso na chegada ao porto de destino) e; e) determinagao
de nova unidade de conta para o calculo da indenizag¢ao devida.

A Convengao de Hamburgo propde um deslocamento do centro da
gravidade do regime do transporte maritimo de mercadorias do conhe-
cimento de carga para o contrato™.

O conhecimento de carga passa a ser um simples meio de prova do
contrato de transporte de mercadorias®. Em relacdo ao arco espacial e
temporal, ¢ mantida a 16gica porto a porto.

49 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengao de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 35.

50 MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Do transporte “port to port”ao transporte “door to door”, Obra coletiva: | Jornadas
de Lisboa de Direito Maritimo - O contrato de transporte maritimo de mercadorias, Centro de Direito Maritimo e dos
Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicao, Lisboa, Editora Aimedina, 2008, p.376.

51 MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Do transporte “port to port” ao transporte “door to door”,Obra coletiva:  Jornadas
de Lisboa de Direito Maritimo - O contrato de transporte maritimo de mercadorias, Centro de Direito Maritimo e dos
Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edi¢ao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 376.
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onven¢ao de Hamburgo define contrato de transporte como
AC ¢ao de Hamburgo defi trato de t t
qualquer contrato pelo qual o transportador aceita transportar merca-
dorias por mar de um porto para outro. Quando envolve outro meio
que nao seja o mar, a Conven¢ao de Hamburgo somente vale para o
trecho de mar.

Aplica-se a todos os transportes de mar, independentemente da
emissio de um documento de conhecimento. O contrato formalizado
entre as partes pelo documento carta partida é excluido do ambito da
Convenc¢ao de Hamburgo, sem prejuizo da aplicagao das suas regras nas
relagbes com terceiros que sejam titulares de conhecimentos emitidos

em execucao da carta partida.

Aplicabilidade: ao Estado contratante, sempre que o carregamento
e o porto de descarga previstos no contrato ou o lugar da emissao do
documento de transporte se situem no territorio de um Estado contra-
tante (dominio imperativo de aplicacdo). Também tem aplicacdo diante
da estipulagao das partes, com previsao no documento de transporte,
submetendo-se o contrato as normas da Convencao ou a legislagao es-
tadual que as incorpore (dominio facultativo de aplicacao — Clausula Pa-
ramount — fundamento autonomo de aplica¢ao do regime convencional).

Para esta Convengao, nos termos do artigo 5%, n° 1, a responsabi-
lidade do transportador por avarias e atrasos na entrega da mercado-
ria é presumida, podendo ser ilidida caso o transportador comprove
que tomou, ou seus auxiliares, “fodas as medidas que podiam razoavel-

mente ser exigidas”.

A Convengao de Hamburgo promove, portanto, uma extensao ex-
plicita da imprevisibilidade e/ou da inevitabilidade do estado de inave-
gabilidade e dos respectivos efeitos lesivos, como requisito para o afas-
tamento da responsabilidade do transportador, durante todo o tempo
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da expedicio, exigindo-se do transportador, expressamente, uma razoa-
vel diligéncia para prover a navegabilidade do navio™.

Ainda, a referida Convengao introduz um sistema genérico de exo-
neracao da responsabilidade civil do transportador, na medida em que
elimina o elenco descritivo de causas exonerativas e impoe ao transpor-
tador a presungao de responsabilidade pela perda, avaria e, também,
agora expressamente, pelo atraso na entrega da mercadoria.

A Conveng¢ao de Hamburgo teve a adesao de poucos paises. Portu-
gal ndo faz parte desta convengao.

10.2.5 Regras de Roterda - Convencao Maritima-Plus

Foi aprovado, no dia 11 de novembro de 2008, o projeto de con-
vengao sobre o transporte internacional de mercadorias total ou par-
cialmente por mar, da Assembleia Geral das Nagbes Unidas (projeto
UNCITRAL), conhecido como Regras de Roterda™.

Trata-se da evolucio no campo de transporte maritimo da logica
porto a porto para a légica porta a porta, com uma fase maritima.

O projeto de convengao estabelecido pela Comissao das Nagoes
Unidas para o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL) objetiva
disciplinar e uniformizar o transporte internacional de mercadorias to-

52 NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS, Da disciplina do contrato de transporte internacional de mercadorias
por mar - apontamento sobre as regras internacionais uniformes da responsabilidade do transportador maritimo e
sobre o seu dmbito de aplicabilidade, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora Almedina, 2004, p. 280.

53 Para um estudo geral das Regras de Roterda ver: MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Introdugdo ds regras de
Roterddo — a convengdo ‘maritima-plus’ sobre transporte internacional de mercadorias, Temas de Direito dos Transportes,
volume |, coordenador MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edi¢cao, Coimbra, Editora Almedina, 2010, pp. 7-83.
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tal ou parcialmente por mar. As Regras de Roterda entrarao em vigor no
primeiro dia util do més seguinte ao fim do prazo de um ano a partir da
data em que tenha sido depositado o vigésimo instrumento de ratifica-

¢do, aceitagao, aprovagao ou adesao.

O transporte multimodal internacional pode ser definido como o
transporte de mercadorias por pelo menos dois diferentes meios de
transporte, de um lugar num pafs, onde as mercadorias sao tomadas,
para um lugar designado para entrega, situado num pafs diferente, pres-
supondo, necessariamente, uma fase maritima.

CAPITULO IlI
Contrato de transporte maritimo de mercadorias e o
regime da responsabilidade civil

1 Notas introdutorias

Um dos mais complexos temas envolvendo o transporte maritimo
de mercadorias esta relacionado com o sistema da responsabilidade civil

do transportador.

Sobre o transporte de mercadorias, varias questdes sdao extraidas,
com o objetivo de se analisar o regime juridico da responsabilida-
de civil do transportador. Nao se olvida que a matéria tem surtido
inimeras controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais. Para o de-
senvolvimento do presente trabalho, entretanto, o estudo é centrado
nas regras da Convencao de Bruxelas, por ser este o arquétipo legal
basico de incidéncia no plano interno e externo no ordenamento

juridico portugués.
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A partida, o sistema de responsabilidade civil do transportador
esta consubstanciado no contrato realizado entre o expedidor e o

transportador.

Portanto, o regime juridico basico da responsabilidade civil do trans-
portador, de modo geral, é o obrigacional, com previsio no artigo 798
do Cédigo Civil. O incumprimento da obrigagdo assumida absorve os
pressupostos do fato, ilicitude e culpa. E nos termos do artigo 799 do
Codigo Civil, existe uma presuncao de culpa do devedor inadimplente
(transportador), invertendo-se o 6nus da prova.

Entretanto, nao se pode ignorar que o regime indenizatério decor-
rente do transporte maritimo de mercadorias também encontra gua-
rida no sistema da responsabilidade civil extraobrigacional. O dano
passivel de indeniza¢do pode ser decorréncia da violagio de um dever
geral de protegao.

Dessa forma, a responsabilidade civil emana de um dano provenien-
te de um fato ilicito, nos termos do artigo 483.1 do Codigo Civil, inde-
pendentemente de qualquer relagao negocial prévia entre as partes. No
caso, a culpa do transportador, como um dos pressupostos da respon-
sabilidade civil, deve ser provada pelo autor lesado.

Como exemplo desse regime de responsabilidade civil extraobriga-
cional, tem-se a situa¢ao do proprietario da mercadoria transportada
que nao fez parte do contrato de transporte e que teve coisa transpor-
tada danificada durante o deslocamento da mercadoria. Uma eventual
acao indenizatoria proposta pelo proprietario da mercadoria, em face

do transportador, estara fundamentada numa relagao extraobrigacional.

Da mesma forma, em relagio a situacdo de albaroamento entre na-
vios. Caso a albaroacao provoque danos nas mercadorias transportadas
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por um navio, o prejuizo podera ser suportado pelos responsaveis do
outro navio, causador da situa¢dao. Nao existe relacio contratual entre
essas partes ¢ a pretensao indenizatoria sera também regida pelas regras
da responsabilidade civil extraobrigacional.

De qualquer modo, o ordinario das coisas ¢ que a responsabilidade civil
do transportador seja regida pela obrigacdao contratual assumida pelo negé-
cio celebrado, portanto, obrigacional. E nos termos do artigo 562 do Codi-
go Civil, aquele que causar um dano a outrem, por violar o principio geral
do neminem laedere, tem como consequéncia o dever de indenizar o lesado.

Para tanto, sao imprescindiveis os pressupostos legais necessarios
para a configuracao do dever de indenizar, quais sejam, o fato, ilicitude,
culpa, dano e nexo de causalidade.

Esse dever de indenizar é comum para o ambito de atuagao e inci-
déncia da responsabilidade civil, seja extraobrigacional ou obrigacional.

Logo, os pressupostos legais gerais sio comuns no ambito da res-
ponsabilidade civil, provenha esta de um vinculo especifico obrigacio-

nal ou de um fato ilicito.

2 Regime da responsabilidade civil obrigacional
do transportador maritimo de mercadorias e a
Convencao de Bruxelas

No ambito da responsabilidade contratual do transportador mariti-
mo de mercadorias, tem que se ter em conta um regime juridico que seja
apto a ensejar uma via conciliatéria entre os interesses contrastantes dos

transportadores e carregadores.
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Nesse prisma, ¢ imperioso ressaltar que a expedi¢ao maritima é uma
fonte constante de perigo que o transportador nao pode controlar. O
transportador assume uma obrigacao que representa uma atividade de
risco, sujeita a uma infinidade de situagGes e circunstancias que interfe-
rem na execugao do contrato e nao sao por ele controlaveis.

De outro lado, por ndo mais deter a disposi¢ao fisica da coisa e por
se manter distante da execu¢ao do contrato, o carregador nao tem ne-
nhum controle sobre a coisa transportada, o que lhe dificulta qualquer
encargo probatorio sobre a causa dos danos dai decorrentes.

Por isso, a necessidade de um regime imperativo que discipline a
tematica da responsabilidade civil de modo a equilibrar esses confli-
tantes interesses que redundam da relagio mantida entre transporta-
dores e carregadores.

Do exposto, e com espeque na busca do equilibrio dos interesses em
questao, a Convengao de Bruxelas de 1924 apresenta-se como o regime
imperativo que introduziu uma disciplina normativa minima para salva-
guarda dos interesses das partes no ambito da responsabilidade civil no
transporte marftimo de mercadorias.

A Convengao de Bruxelas tem como escopo ditar o equilibrio de
interesses em situagoes de direito material e processual, tendo como
estrutura basica a dicotomia entre o principio da responsabilidade do
transportador e o principio da limitagao da responsabilidade.

Como substrato do principio da responsabilidade do transportador,
¢ assente que, recebida a mercadoria objeto de transporte e expedido o
conhecimento de carga, o transportador assume a obrigacao de entre-
gar essa coisa ao destinatario de forma incélume. Dai, que a perda da
mercadoria transportada ou o recebimento do bem pelo destinatario da

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 — n.38 - p. 15-142 - jul./dez. 2013



a1Tr

L

72 Alessandro Carlo Meliso Rodrigues

mercadoria transportada de forma avariada tem como consequéncia a
presuncao de que o dano ocorreu durante o trajeto de deslocamento da
mercadoria, fazendo surgir uma responsabilidade do transportador pelo

prejuizo decorrente.

Ha, portanto, pelo sistema imposto, uma presunc¢ao da responsabili-
dade do transportador pelo dano ocorrido na mercadoria transportada
durante o trajeto de deslocamento da coisa.

De outro lado, ¢ também certo que o regime da presuncao da res-
ponsabilidade civil do transportador nao é absoluto, ou seja, o sistema
convencional ndo gera uma garantia plena de incolumidade em favor
do expedidor/carregador. A prépria Convencdo reconhece uma série
de causas (circunstancias) que afastam o dever de indenizar pelo trans-
portador. Trata-se da exoneracao da responsabilidade do transportador
sempre que os danos sofridos pelas mercadorias transportadas prove-
nham de certas causas descritas na Convencgao, dentre as quais, princi-
palmente, aquelas inseridas no elenco do artigo 4°, n° 2 (exvepted perils)

Ainda, inexistindo no caso concreto qualquer dessas causas de exo-
neragao da responsabilidade, é também reconhecida, em favor do trans-
portador, uma limitagdao sobre o valor indenizatério pelos danos ocor-
ridos nas mercadorias, nos termos do artigo 4°, n° 5, da Convencao,

portanto, uma exce¢ao ao principio da restitutio in integrum.

Na dicotomia entre os referidos principios, a Convengao de Bruxelas
estabelece uma medida de coeréncia e equilibrio, funcionando, na prati-
ca, como um pilar necessario para a sistematica do transporte.

O regime imperativo da Convengao de Bruxelas ¢é, portanto, um ver-
dadeiro jogo normativo de equilibrio entre os interesses dos carregado-
res de um lado (que durante a expedi¢ao niao detém a disposicao fisica
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da mercadoria, bem como, nao tém nenhum controle sobre a expedi¢ao
maritima e sobre os empregados do navio) e dos transportadores de
outro (a atividade de transporte maritimo envolve acentuado risco, que
pode ser evitavel ou inevitavel, previsivel ou nao).

Como regime imperativo minimo de interesses das partes no contrato de
transporte de mercadorias, a Convengao de Bruxelas estabelece a prescrigao
de nulidade de qualquer clausula contratual convencionada entre as partes
que afaste de qualquer modo a responsabilidade civil do transportador ou
que se coloque em contraste com sua disciplina uniforme imperativa.

E o reconhecimento da nulidade da egligence clanse, expressamente pre-
vista no artigo 3°, n° 8, da Convencao de Bruxelas. Por esse dispositivo
uniforme, fica vedada qualquer tentativa do transportador de estipular, no
conhecimento de carga, qualquer clausula contratual que, em termos abso-
lutos ou relativos, exonere sua responsabilidade pelo transporte ou atenue
essa responsabilidade de modo diverso do preceituado na Convengao.

Eventual clausula contratual estipulatéria de uma exoneragao da res-
ponsabilidade do armador ou do navio, por perda ou dano concernente
a mercadorias ou atenuagao da responsabilidade, de modo diverso do
preceituado na Convencao, sera considerada “nula, de nenbun efeito e como
se nunca tivesse existido”.

Logo, eventual estipulagdo contratual entre as partes no tocante ao
regime da responsabilidade civil no contrato de transporte maritimo de
mercadorias somente se faz possivel por uma disciplina convencional
que reflita um regime que seja mais favoravel ao carregador e caso exista

uma previsio expressa no conhecimento de carga expedido™.

54 Nesse sentido: CARBONE, Sérgio Maria, Contratto di trasporto marittimo di cose — Trattato di diritto civile e
commerciale, 22 Edizione interamente ampliata, aggiornata ed integrata con la colaborazione di ANDREA LA
MATTINA, Milano, Giuffré Editore, 2010, pp. 174-175.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 — n.38 - p. 15-142 - jul./dez. 2013



74 Alessandro Carlo Meliso Rodrigues

E assim ocorre porque, no contrato de transporte, as partes nao se

apresentam em igualdade de condigdes no tocante a execu¢ao do negocio.

O transportador, por dispor de autonomia em relagdo ao cumpri-
mento do negdcio e por ter a disposicao fisica da mercadoria durante
o deslocamento do trajeto, encontra-se em posi¢ao de superioridade
probatéria em comparagdo com o expedidor, que se desfez da merca-
doria para ser transportada e tem a perspectiva de que seja entregue ao
destinatario nas mesmas condi¢des e no mesmo estado apresentado no
momento da entrega.

Em decorréncia dessa situagao de superioridade probatéria do trans-
portador, é preciso que exista um regime juridico minimo de protecio
em favor do expedidor. Esse regime minimo de protegao ¢ justamente
o representado pelas regras imperativas da Convencio de Bruxelas. F
por isso que qualquer estipulacdo entre as partes, através de normas

convencionais, tem que ser sempre favoravel ao carregador.

3 Causas de incumprimento da obrigacao

A partida, em tese, qualquer incumprimento das obrigacdes assumi-
das pelo carregador, transportador ou interessado na carga (destinata-
rio) constitui justa causa apta a ensejar o dever indenizatério em favor
do interessado que suportou economicamente os danos decorrentes do

inadimplemento do contrato de transporte firmado.

Normalmente, entretanto, as questdes relacionadas com o regime
da responsabilidade civil no contrato de transporte maritimo de mer-
cadorias tém pertinéncia com os casos de incumprimento da obrigacao

assumida pelo transportador.
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E a obrigacgao principal do transportador ¢ a de realizar o desloca-
mento das mercadorias confiadas para o transporte de um local para
outro, com sua entrega, em favor do destinatario, nas mesmas e exatas
condi¢des em que foram recebidas, ou seja, incolumemente.

Portanto, os casos tipicos de incumprimento do contrato pelo transpor-
tador tém referéncia com a obrigacao de custédia das mercadorias objeto
de transporte, fruto da perda total ou parcial das mercadorias ¢ também da
avaria, ou seja, a entrega das mercadorias em estado de deterioracao. Em
menor escala, o transportador também ¢ responsavel pelas situacoes de in-
cumptimento definitivo ou atraso na execucao do contrato™.

A Convencao de Bruxelas somente tratou como indenizaveis os da-
nos fisicos sofridos pelas mercadorias objeto do contrato de transporte
(artigo 4°, n° 5).

Nesse contexto, a perda total ou parcial da mercadoria tem signi-
ficado de auséncia fisica da coisa®. Assim, a coisa confiada ao trans-
portador para deslocamento de um local para outro nao chega ao des-
tino convencionado ou somente ¢ entregue uma parte da mercadoria

transportada.

De outro lado, em rela¢io as avarias nas mercadorias transportadas’’,
¢ curial consignar que, com o ato juridico da entrega da mercadoria ao
destinatario, extingue-se o contrato de transporte.

55 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengédo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 62.

56 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagdo da responsabilidade do transportador maritimo de mercadorias,
Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo - O contrato de transporte maritimo de mercadorias,
Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicao,
Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 262.

57 Para um estudo aprofundado sobre avarias, ver MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Direito maritimo, volume
1V, acontecimentos de mar, 12 edicao, Coimbra, Editora Almedina, 2008, em especial, capitulo Il, avarias, pp. 28-93.
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Entretanto, consoante licao de Fernando Abranches Ferrao, pode
ocorrer que a mercadoria entregue ao destinatario ou interessado na
carga esteja deteriorada por estrago ocorrido durante o cumprimen-
to do contrato de transporte. O estrago somente pode ser verificado
pelo destinatario depois da entrega da mercadoria (antes, ele nao tem
acesso). O fato de existir estrago na mercadoria nao significa inexecu-
¢ao do contrato de transporte (a mercadoria foi entregue, portanto, o

contrato foi cumprido).

Assim, o destinatario tem que fazer a vistoria — verificar a situagao
das mercadorias que lhe foram entregues. O ato da vistoria transforma
o estrago (situagao fatica do bem entregue) em avaria (situagdo juridica

de comprovagao da deterioracao da mercadoria).

A avaria ¢, portanto, fonte de prejuizo e causa de pedir da agio
de indeniza¢io™.

O atraso no cumprimento do contrato de transporte nao foi discipli-
nado pela Convengao de Bruxelas como caso tipico de inadimplemento
da obrigac¢ao contratual do transportador e, portanto, como causa apta

a ensejar o dever reparatorio.

A doutrina®, entretanto, é unissona em apontar que a demora
na entrega das mercadorias pelo transportador tem o condao de
ensejar o dever reparatério diante da comprovagao do dano supot-

58 FERNANDO DE ABRANCHES FERRAO, A avaria da mercadoria como causa de pedir — um caso de competéncia
internacional, Lisboa, 1964, pp. 14-15.

59 Nesse sentido: FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagdo da responsabilidade do transportador maritimo
de mercadorias, Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo - O contrato de transporte maritimo
de mercadorias, Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 12 edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 263; NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS, Direito
dos Transportes, 12 edicao, Coimbra, Editora Almedina, 2004, p. 263; Da disciplina do contrato de transporte
internacional de mercadorias por mar — apontamento sobre as regras internacionais uniformes da responsabilidade
do transportador maritimo e sobre o seu dmbito de aplicabilidade, 12 edicao, Coimbra, Editora Almedina, 2004, p.
339; HUGO RAMOS ALVES, Da limitagéo da responsabilidade do transportador na convengao de Bruxelas de 1924,
12 edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 108;
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tado pelo destinatario ou interessado na carga. Assim, o transpot-
tador também pode ser responsabilizado pelo atraso na entrega da
mercadoria®.

4 Natureza juridica da responsabilidade civil do
transportador

A doutrina ¢ divergente quanto a espécie de responsabilidade que
incide para o transportador no tocante a execugao do contrato.

Para um primeiro segmento doutrinario, a responsabilidade civil do
transportador tem substrato de atuag¢ao nas normas gerais do artigo 798
e seguintes do Codigo Civil Portugués, com vigéncia plena da presun-
¢ao de culpa decorrente do artigo 799.1 do mesmo Cédigo.

Segundo escélio de Anténio Menezes Cordeiro®, nos termos dos

)
artigos 383 e 376 do Cédigo Comercial, o transportador, a partir do re-
cebimento da mercadoria e até a entrega da coisa transportada, respon-
de pela sua perda ou deterioragao, salvo quando proveniente de caso
fortuito, for¢a maior, vicio de objeto, de culpa do expedidor ou de culpa

do destinatario.

Para essa doutrina, portanto, opera-se verdadeira presungao de culpa:
se o transportador ndo conseguir fazer a prova de alguns desses fatores,

ele sera responsabilizado pela perda ou deterioraciao da mercadoria.

60 Na Convencdo de Hamburgo, nos termos do artigo 5°, o transportador é responsavel pelo prejuizo resultante
de perda ou avarias (danos as mercadorias), bem como de atraso na entrega.

61 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de direito comercial, Volume |, Coimbra, Editora Almedina, 2001, pp. 541-542.
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A avaliagao dos danos, no caso, ¢é realizada por conven¢iao ou nos
termos gerais do direito (artigo 384, Codigo Civil).

No mesmo sentido, mas com argumentagao diversa, é o entendi-
mento de Hugo Ramos Alves®. Para esse autor, a Convengido de Bru-
xelas, nos termos do artigo 3°, n° 1, impoe uma obrigacao de meio ao
transportador, que consiste no seguinte: exercer uma diligéncia razoavel
para por o navio em estado de navegabilidade; para armar, equipar e
aprovisionar convenientemente o navio e para preparar ¢ poér em bom
estado os pordes, frigorificos e todas as demais partes do navio em que
as mercadorias sao carregadas. Ainda, nos termos do artigo 3°, n° 2°,
da Convengao, também como obriga¢dao de meio, o transportador deve
agir e proceder de forma diligente e adequada para carregar e descarre-
gar mercadorias transportadas.

Nesse diapasao, a diligéncia razoavel imposta ao transportador ¢ re-
conhecida como “principio geral imanente a todo sistema gizado pelo
legislador uniforme”, assumindo uma fei¢ao de “elemento fulcral para

aferir a responsabilidade do transportador®”.

Logo, para essa corrente doutrinaria, a imposi¢do convencional da
diligéncia razoavel tem como efeito proporcionar uma “fratura” do re-
gime da responsabilidade civil do transportador, uma vez que estabele-
ce, também. uma obriga¢do de meio (diligéncia), de modo a propiciar
uma valorag¢ao do comportamento do transportador no caso concreto,
tendo como substrato a area de risco da atividade assumida, levando-se
em consideragao a expedicao maritima contratada e as especificidades
da mercadoria transportada.

62 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengdo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 61-69.

63 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengdo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 67-68.
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E essa valoracao do comportamento do transportador, no caso con-
creto, nao se enquadra numa presungao objetiva de responsabilidade do
transportador. O sistema de responsabilidade, portanto, seria fundado
na culpa presumida do transportador.

E exatamente esse o sentido da licio de Sérgio Maria Carbone®, se-
gundo o qual, nos termos do disposto pelo artigo 3° da Convencio de
Bruxelas (e também o artigo 421, do Cédigo de Navegacao da Italia), o
transportador assume uma obrigacdo de razoavel diligéncia para colo-
car o navio em estado de navegabilidade, ou seja, de torna-lo adequado
para a expedi¢do maritima assumida, em termos técnicos operacionais
e também em termos apropriados para o recebimento das mercadorias,
segundo suas reais e especificas caracteristicas.

E sendo assim, o comportamento do transportador para cumprir a
obrigagdo deve ser avaliado diante do contexto pratico apresentado e
em relagdo as circunstancias especificas da expedi¢ao. Logo, nio pode
ser valorado isoladamente e apenas com base em critérios tipicos.

Diante da necessidade de valoracio do comportamento assumido
pelo transportador para colocar o navio em estado de navegabilidade e
da area de risco atribuida ao transporte maritimo, o regime indenizato-
rio, no contrato de transporte maritimo, ¢ baseado, para essa corrente
doutrinaria, na responsabilidade por culpa do transportador.

Trata-se, na verdade, da culpa presumida do transportador pela per-
da, avaria ou atraso na entrega da mercadoria. Logo, o comportamento
culposo do transportador deve ser avaliado no caso concreto e terd o

transportador o encargo de provar que agiu com diligéncia e que tomou

64 SERGIO MARIA CARBONE, Contratto di trasporto marittimo di cose - Trattato di diritto civile e commerciale, 22
Edizione interamente ampliata, aggiornata ed integrata con la colaborazione di ANDREA LA MATTINA, Milano,
Giuffre Editore, 2010, pp. 274-275.
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todas as cautelas necessarias para evitar o dano que teve como causa a
perda, avaria ou atraso para entrega da mercadoria, mediante um juizo
de razoavel prudéncia, a operar-se ex-ante € com base no parametro do
bom profissional especializado da area.

De outro lado, para um segundo segmento doutrinario, a respon-
sabilidade do transportador esta inserida numa especial caracterizagao,
representada pela presuncao da propria responsabilidade, ou seja, uma
presuncao agravada, pois incidente sobre todos os pressupostos legais
necessatios para o dever de indenizar®.

Na responsabilidade agravada, parte-se de uma presunc¢ao da responsa-
bilidade do transportador pelo dano ocasionado durante o transcurso do
trajeto realizado entre o porto de partida e o porto de chegada. Ocorre, na
hipétese, uma inversao do 6nus da prova. O interessado na carga nao esta
adstrito a maxima de que a prova dos fatos, ou dos elementos ou pressu-
postos normativos faticos que lhe sio favoraveis, incumbe a quem alega.

Na verdade, a presungao da responsabilidade do transportador signi-
fica que o interessado na carga nao tem que provar o nexo de causalida-
de entre o dano suportado em decorréncia da ma execugao do contrato
de transporte da mercadoria e o comportamento culposo do transpot-
tador. Presume-se a propria responsabilidade do transportador.

65 Nesses termos, FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagdo da responsabilidade do transportador maritimo
de mercadorias, Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo - O contrato de transporte maritimo de
mercadorias, Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
12 edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 250-251.

66 Nesse sentido: NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS, Direito dos Transportes, 12 edigdo, Coimbra, Editora
Almedina, 2004, pp. 263-264; Da disciplina do contrato de transporte internacional de mercadorias por mar -
apontamento sobre as regras internacionais uniformes da responsabilidade do transportador maritimo e sobre o
seu ambito de aplicabilidade, 12 edi¢ao, Coimbra, Editora AlImedina, 2004, p. 278. Também: CARLOS DE OLIVEIRA
COELHO, Jurisprudéncia e direito maritimo, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, pp. 34-35; FRANCISCO COSTEIRA
DA ROCHA, Limitagdo da responsabilidade do transportador maritimo de mercadorias, Obra coletiva: | Jornadas
de Lisboa de Direito Maritimo — O contrato de transporte maritimo de mercadorias, Centro de Direito Maritimo
e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicao, Lisboa, Editora Almedina,
2008, p. 251; LEFEBVRE D’OVIDIO, Antonio; PESCATORE, Gabriele; TULLIO, Leopoldo, Manuale di diritto della
navigazione - dodicesima edizione, Mildo, Giuffré Editore, 1996, p. 500 e 544.
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A responsabilidade agravada representa a protecio do carregador/
expedidor, vista como a parte mais débil da relagao juridica estabeleci-
da entre as partes e ¢ motivada pela especificidade da atividade trans-
portadora, designadamente, pela circunstancia do carregador perder o
controle fisico das mercadorias transportadas e, muitas vezes, estar a
grande distancia e impossibilitado de acompanhar a execu¢ao material

da operagdo de deslocamento da mercadoria.

A presunciao de responsabilidade do transportador nao é absoluta.
Nio obstante agravada, ¢ relativizada porque ¢é possivel a realizacao da
contraprova. Portanto, pode o transportador demonstrar a exclusao de
sua responsabilidade (exonera¢dao da responsabilidade) ou, pode ainda,
em sendo reconhecido como responsavel pelo prejuizo, relativizar o va-
lor do prejuizo, com a incidéncia de um valor maximo a ser indenizado
que pode ser inferior ao valor real do prejuizo suportado pelo lesado
(limitacao da responsabilidade)

Decortre, dai, a necessidade de se analisar o regime de responsabilida-
de civil do transportador a luz da Convencao de Bruxelas no tocante ao
sistema de exoneracio e de limitacdo do dever reparatério.

Para a continuacao do presente trabalho, portanto, é imprescindivel

uma analise juridica do sistema especial de exoneragao e de limitagao da
responsabilidade civil do transportador maritimo de mercadorias.
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5 Sistema de exoneracao da responsabilidade civil
do transportador

O regime de responsabilidade civil disciplinado pela Convencao de Bru-
xelas esta estruturado, basicamente, pela conjugacao dos artigos 3° e 4°.

Do estudo analitico e sistematico da Convengao, ¢ possivel extrair
que o regime impoe uma complexidade dogmatica consubstanciada na
conjugacao de dois vetores obrigacionais, cuja operacao ¢ concomitante
e tem como efeito dar cabo ao surgimento de um sistema de responsa-
bilidade civil sui generis.

Trata-se, portanto, do convivio, no mesmo contexto, de dois mode-
los obrigacionais distintos que oneram o transportador em relagao aos
encargos contratuais assumidos para a boa execug¢ao do negocio.

O contrato de transporte maritimo de mercadoria e o regime da
Convenc¢ao de Bruxelas impdem, simultaneamente, a conjugacao
de uma obrigacao de resultado e de uma obrigacao de meio para o
transportador.

A obrigacdo de resultado, genericamente, é aquela em que o resul-
tado previsto e esperado pelas partes contratantes constitui elemento
imprescindivel da prestacio assumida. A obrigacdo somente restara
satisfeita com a necessaria produgao do resultado previsto e esperado
pelas partes. O resultado previsto, assim, passa a ser elemento essencial
da prestacio e é exigido para seu integral cumprimento.

A obtencgao desse resultado depende exclusivamente do cumprimen-
to da prestagao pelo devedor, que tem o dominio da situagao. A obriga-
¢ao assumida corresponde, exatamente, a produgao do resultado espe-
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rado. Nao se faz presente nenhum elemento aleatorio. A nao obtencao

do resultado caracteriza o incumprimento da obrigagao.

Por isso, o escolio de Pedro Ferreira Murias e Maria de Lurdes Pe-
reira”’, segundo o qual as obrigacdes de resultado poderiam chamar-se
obrigagdes de causagdao ou causativas, pois o devedor fica obrigado a
causar certo resultado, definidor da obrigagdo. O que define a prestagao
devida é a obtencao do resultado.

E no campo do transporte maritimo de mercadorias, especificamente,
o transportador assume uma obrigacao de resultado que consiste justa-
mente na entrega incélume da mercadoria, objeto do transporte, no local

de destino (representado no artigo 3°, n° 4, da Convencao de Bruxelas).

Dessa obrigacao de resultado, extrai-se uma presuncao de respon-
sabilidade: a mercadoria que nio foi total ou parcialmente entregue no
local de destino (perda) ou foi entregue com deteriora¢ao do seu estado
fisico (avaria), em comparagao com a quantidade ou estado da merca-
doria no momento de recebimento pelo transportador, faz nascer uma
presuncao de que o dano incidente ocorreu durante o trajeto de deslo-
camento do porto de partida para o porto de chegada e, portanto, de
que existe responsabilidade civil do transportador.

De outro lado, nas obrigacdes de meio, a prestagdao assumida pelo de-
vedor, de forma geral, é compreendida por um vinculo que nao exige a ne-
cessaria producao de um resultado certo e determinado, mas, tdo somente,
a atividade diligente e normal de um padrao de conduta esperado, que se
reverta em beneficio do credor. O resultado, embora previsto e esperado,
ndo configura elemento da prestagao no vinculo assumido pelo devedor.

67 PEDRO FERREIRA MURIAS e MARIA DE LURDES PEREIRA, Obrigacées de meios, obrigagées de resultado e custo
da prestagdo, Estudos em memoria do Prof. Doutor Paulo Cunha, artigo retirado do sitio juridico: http://
muriasjuridico.no.sapo.pt.
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Naio se olvida que toda obriga¢io comporta um resultado, cor-
respondente a utilidade econoémica e social em favor do credor.
Entretanto, nem sempre o resultado constitui elemento essencial

da prestagao.

Por vezes, o resultado nao integra o vinculo da prestagdao, como seu
elemento imprescindivel, por depender, normalmente, de fatores estra-
nhos e alheios a vontade do agente devedor. Ou seja, o resultado nao
integra o vinculo da obrigacao assumida, porque sua ocorréncia extra-
pola o dominio de poder e disponibilidade do devedor. A ocorréncia
do resultado previsto independe da vontade ou do esforgo exclusivo do

devedor, pois presente o elemento aleatério.

A obrigac¢ao assumida pelo devedor, neste caso, restringe-se, como
consequéncia, a um comportamento diligente e honesto, tendo como
finalidade a obtenc¢ao deste resultado previsto, que, entretanto, nao é
exigido. Este é o campo de atuagao da obrigacio de meio.

E a obrigacao de meio imposta ao transportador, no contrato de
transporte maritimo, como alhures exposto, tem previsio expressa
pelo disposto nos artigos 3%, n° 1 e n° 2 e 4°, n° 1, da Convencio
de Bruxelas. O transportador sera obrigado a exercer uma razoavel
diligéncia para por o navio em estado de navegabilidade; para armar,
equipar e aprovisionar convenientemente o navio; preparar e por em
bom estado os pordes, frigorificos e todas as outras partes do navio
em que as mercadorias sdo carregadas, para sua recepgao, transporte
e conservagdao. Também, o transportador devera agir de modo apro-
priado e diligente para carregamento, manutengao, estiva, guarda, cui-
dados e descarga das mercadorias transportadas. Por fim, aduz que
o transportador e o navio serdo responsaveis pelas perdas e danos
resultantes da falta de razoavel diligéncia do transportador em por o
navio em estado de navegabilidade.
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Dessa forma, para o efetivo cumprimento da sua prestacao, o trans-
portador assume uma obrigacao de agir com razoavel diligéncia para
por o navio em estado de navegabilidade, ou seja, de preparar o navio
em termos administrativos e técnicos para aquela especifica expedi¢ao
maritima, de modo que seu comportamento na execu¢ao do contrato
adquire relevancia para efeitos liberatérios de sua responsabilidade.

As obrigacdes de meio seriam chamadas, portanto, de obrigacdes de
tentativa ou obriga¢oes de adequagao. A obrigacao também ¢ definida
por um resultado; entretanto, o devedor nao se obriga a causa-lo, mas a
tentar causa-lo, ou seja, praticar atos que, numa previsao anterior, sejam
aptos e adequados a causa-lo. O devedor de obrigagio de meio tem
de tentar, adequadamente, alcancar o resultado definidor da prestacao.
Nio necessita, entretanto, efetivamente alcan¢a-lo. O devedor esta vin-
culado a todo o ato necessario, ou seja, todo o ato indispensavel para a
producao do resultado definidor da obrigacao. Sua obrigacao engloba,
destarte, todos os atos necessarios (indispensaveis) para a produg¢ao do
resultado e, ainda, em termos gerais, as cautelas proprias de um bom pai
de familia (bonus parter).

No caso especifico do contrato de transporte maritimo, a obrigacao
de meio do transportador é representada pela diligéncia razoavel exigida
como prestacao, de poor o navio em estado de navegabilidade.

Isso significa que o transportador devera tomar todas as cautelas e
todas as providéncias necessarias para que o navio tenha aptidao para
a expedi¢ao maritima. A aptidao necessaria é para a navegagao (ambito
administrativo) e para receber a carga e transporta-la em condi¢des de
seguranga durante toda a viagem (ambito operacional e comercial).

A navegabilidade do navio é aferida segundo as circunstancias co-
nhecidas e atendendo a natureza da viagem e da carga a ser transportada
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e ¢ estendida para que o transportador também proceda de forma ade-
quada para carga e descarga das mercadorias transportadas.

Logo, a razoavel diligéncia para colocar o navio em estado de nave-
gabilidade constitui uma obrigacao de meio do transportador que surge,
implicitamente, por for¢a da Convenc¢ao de Bruxelas, com a realiza¢ao

do contrato de transporte maritimo de mercadorias.

Estabelecidos, portanto, os pontos caracterizadores da obrigacao de
resultado (artigo 3°, n°® 4) e de meio (artigos 3°, n° 1 e n® 2 e 4° n° 1)
do transportador, o regime da responsabilidade civil da Convencao de
Bruxelas impde, ainda, uma conciliacdo interpretativa com as causas

exonerativas (excepted perils) arroladas no seu artigo 4°.

As causas exonerativas da responsabilidade civil do transportador,
previstas no artigo 4°, da Convencao de Bruxelas, sio disciplinadas da
forma descrita a seguir.

E prevista no numero 1, do artigo 4°, a causa de exoneragdo como
consequéncia do estado de inavegabilidade do navio, condicionada 2
prova pelo transportador de que o dano (perda ou avaria) da mercadoria
nao ¢ decorréncia da sua falta de razoavel diligéncia para colocar o navio
em estado de navegabilidade, ou seja, o transportador devera demons-

trar que nao agiu com culpa.

Em seguida, o nimero 2, do artigo 4°, descreve um rol extensivo de
situacoes faticas que exoneram a responsabilidade civil do transportador.
Esse rol é subdivido em causas de diversas naturezas e sob dois tipos.

O primeiro tipo sao as denominadas causas nominadas — descritas
¢

nas alineas “a” a “p”, que englobam: culpa nautica; incéndio; perigos de
mar; caso fortuito; guerra; atos de autoridades civis; quarentena; atos
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do carregador; greve; motim ou perturbagoes populares; salvagao do
mar; vicios ocultos; defeito de embalagem; defeito nas marcas e vicios
ocultos do navio.

O segundo tipo ¢ uma causa inominada, descrita na alinea “q”, con-
siderada uma “causa de reserva”, de conteido aberto, segundo o qual
o transportador também ¢é exonerado da responsabilidade indenizatoria
por qualquer outra causa nao proveniente de fato ou culpa do transpot-

tador ou de seus agentes ou empregados.

Para a exoneragdo da responsabilidade, o transportador tera que
alegar e provar qual a concreta causa do dano na mercadoria, des-
crevendo especificamente a situagao que deu causa para a perda ou
avaria do bem.

Assim, o transportador devera demonstrar que o dano teve origem
concreta na causa de exoneragdo da responsabilidade civil arrolada, ndo
bastando provar que a falta de cumprimento ou cumprimento defei-
tuoso da obrigagdo niao procedeu de culpa sua. Para efeitos de exone-
ragao da responsabilidade, portanto, ¢ irrelevante a alegacdao e a prova
do transportador de que tenha atuado diligentemente na execugao do
contrato de transporte. Torna-se necessario, repita-se, a prova efetiva da
causa do dano excludente de sua responsabilidade®.

A integrativa complexidade obrigacional acima referendada, aliada
as causas exonerativas da responsabilidade civil previstas na Convengao
de Bruxelas e anteriormente expostas conduzem a uma consequente e
relevante discussao doutrinaria, com efetivo e importante efeito pratico,
relacionada com o intricado regime probatorio dai decorrente, princi-

68 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagao da responsabilidade do transportador maritimo de mercadorias,
Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo — O contrato de transporte maritimo de mercadorias,
Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicao,
Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 252.
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palmente na questio da distribui¢ao do 6nus da prova nas demandas
indenizatdrias ajuizadas pelo interessado na carga.

E o chamado “jogo das provas” na responsabilidade civil do trans-
portador maritimo, consoante adiante sera demonstrado.

5.1 Jogo das provas. A questao da distribuicao do
onus da prova nas causas de exoneracao

Provar é demonstrar a veracidade de um fato controvertido, afirma-
do previamente por qualquer das partes, para influenciar na formacao
da convicgao do juiz para a solugao do caso concreto e assim ver aten-

dida a pretensao ou a resisténcia formulada em juizo (processo).

Constitui, portanto, nos termos da doutrina de Rui Manuel de Frei-
tas Rangel, a qual se acolhe, um conjunto de atividades destinadas a
demonstrar a realidade dos fatos controvertidos que foram trazidos
para o processo pelas partes, e que tem como finalidade a formagao da
convicgao intima do julgador, portanto, com capacidade de influenciar
o julgamento da causa®.

O 6nus da prova consiste, consequentemente, num imperativo impos-
to ao proprio interesse da parte. . um poder que atua dentro da esfera
de liberdade do individuo, cujo exercicio é uma faculdade imposta como
condi¢ao para a obten¢ao de uma determinada vantagem processual. O
seu cumprimento ¢ de interesse exclusivo do préprio sujeito onerado, e
sua falta ensejara uma eventual situagdo de prejuizo processual. No 6nus,
inexiste qualquer forma coercitiva para a realizacao do ato processual.

69 RUIMANUEL DE FREITAS RANGEL, O 6nus da prova no processo civil, 32 edigao, Coimbra, Editora Almedina, 2006, p. 20.
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Em termos de Direito Probatério, 6nus tem o mesmo significado de
carga da prova.

Para Ivana Maria Airasca’, a carga da prova pode ser definida como a
faculdade que se concede as partes de provar, em seu proprio interesse,
os fatos que fundamentam sua pretensio ou excegio. E o poder ou a
faculdade de executar livremente um ato previsto em uma norma juridica
em beneficio préprio, sem coa¢do, mas cuja inexecugao acarreta a perda
de um beneficio, ou de uma chance. Assim, niao se pode obrigar ninguém
a fazer a prova. Entretanto, a consequéncia da falta da prova ¢ a desconsi-
deragao do fato afirmado pelo julgador no momento da decisao. O risco

é, portanto, da parte que tem o interesse na realizagao da prova.

As regras sobre o 6nus ou carga da prova estdo dirigidas tanto para as
partes (6nus da prova subjetivo) quanto para o juiz (6nus da prova objetivo).

Enquanto regra de conduta para as partes, o 6nus probatério impde
a faculdade de que as partes dispdem de provar os pressupostos faticos
que invocam como fundamento de suas respectivas pretensoes, defesas
ou excecbes. E dizer, de outra forma, quem deve fazer a prova do fato
controvertido alegado em juizo para nio sofrer o risco de um resultado
desfavoravel em caso de nao formagdo da convicgao do julgador como
consequéncia da prova frustrada ou nio realizada. E o aspecto subje-
tivo (concreto) do 6nus da prova. Direito processual ligado a atividade
probatéria das partes.

No tocante ao 6nus probatério enquanto regra de julgamento para o
juiz, imp&e-se a medida como solugao para o deslinde da lide nas hipote-
ses em que o julgador, transcorrida toda a instrucao probatoéria realizada,

70 IVANA MARIA AIRASCA, Reflexiones sobre la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, retirado da obra
coletiva Cargas probatorias dindmicas, Ateneo de Estudios del proceso civil, dire¢do de JORGE WALTER
PEYRANO, coordenacio de INES LEPORI WHITE, 12 edicdo, Santa Fé, Editora Rubinzal Culzoni, 2008, p. 129.
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nao se convencer sobre a veracidade dos fatos alegados pelas partes, ante
a auséncia de produciao de provas sobre determinado fato relevante e
controvertido ou por sua obscuridade, impondo ao juiz o dever de solu-
cionar a lide segundo uma regra de julgamento pré-determinada.

Assim, como a0 juiz nao ¢ permitida escusa no julgamento da causa
(non liquet), ou seja, o julgador nao pode se abster do julgamento por nao
formacao de sua convicgao pessoal, restara, como medida subsidiaria, o
dever de aplicagao da regra abstrata legalmente prevista para solucionar
o entrave em desfavor da parte que tinha o encargo da prova do fato
alegado e nao o fez a contento, com o consequente acolhimento da pre-
tensao da parte contraria, que estava desincumbida do 6nus probatorio
necessario. F o aspecto objetivo (abstrato) do 6nus da prova. Direito
publico ligado a atividade jurisdicional estatal.

No campo da responsabilidade civil do transportador maritimo e,
mais especificadamente, diante das causas exonerativas da responsabili-
dade civil, surge uma tormentosa questao relacionada com o 6nus sub-
jetivo da prova e com a culpa do transportador, que acaba por refletir-
-se, basicamente, em duas correntes doutrinarias de efeitos distintos.

Partindo-se da constatagdo da presenca da responsabilidade do
transportador pelos danos relacionados com as mercadorias, como
efeito do transporte ou provocado por ocasido dele (obrigagao de
resultado), opera-se uma presunc¢ao de responsabilidade (ou de cul-
pa) do transportador pelo prejuizo suportado pela vitima (carregador
ou destinatario ou interessado na mercadoria), com uma inversio do
6nus da prova.

Para tanto, basta que a parte credora (carregador ou destinatario)
comprove a existéncia de um contrato de transporte e do dano na mer-
cadoria transportada, mediante a comparagao do estado do bem antes e
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depois do periodo de custddia do transporte. Com essa prova, presume-
-se a responsabilidade do transportador.

Como a presungao ¢ relativa, o transportador podera elidir os efeitos
da presuncio. E nesse ponto é que impera uma cisao da doutrina em
dois entendimentos diversos.

Para uma primeira corrente doutrindria™, o transportador afasta a

3

presuncao de responsabilidade do transportador mediante qualquer das
trés situacoes distintas, a saber:

a) — provar que o dano (perda ou avaria) resultou do estado de ina-
vegabilidade do navio. Para tanto, tera o transportador que demonstrar,
nesse caso, por for¢a do disposto no artigo 4°, n°, 1, da Convencao de
Bruxelas, que empregou a razoavel diligéncia exigida para colocar em
estado de navegabilidade o navio no infcio da viagem. Assim, alegar e
demonstrar que a causa do dano ¢ a situagdo de inavegabilidade do na-
vio e que essa causa nao decorreu de atuagao culposa sua.

b) — provar qualquer uma das causas exonerativas nominadas des-
critas no artigo 4°, n° 2, alineas “a” a “p”, da Convenc¢ao de Bruxe-
las. Para tanto, basta comprovar o nexo de causalidade entre qualquer
das causas descritas e o dano ocasionado para afastar a presuncao de
responsabilidade. E o chamado sistema da prova simples (nio exige
a comprovagao da diligéncia razoavel, ou seja, de que nao agiu com
culpa no caso concreto).

71 Nesse sentido: NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS, Da disciplina do contrato de transporte
internacional de mercadorias por mar — apontamento sobre as regras internacionais uniformes da responsabilidade
do transportador maritimo e sobre o seu dmbito de aplicabilidade, 12 edicao, Coimbra, Editora Almedina, 2004,
pp. 284-292; ANTONIO LEFEBVRE D’OVIDIO, GABRIELE PESCATORE e LEOPOLDO TULLIO, Manuale di diritto
della navigazione - dodicesima edizione, Mildo, Giuffré Editore, 1996, p. 552; FRANCESCO BERLINGIERI, Le
convenzioni internazionali di diritto marittimo e il codice della navegazione, Milano, Giuffré Editore, 2009, pp. 68-
69. Essa tendéncia doutrindria foi exposta por CARLOS DE OLIVEIRA COELHO, Jurisprudéncia e direito maritimo,
Coimbra, Coimbra Editora, 1987, pp. 35-36, como a prevalecente no sistema jurisprudencial portugués.
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¢) — provar uma causa distinta (inominada) consubstanciada na alinea
“q”, do numero 2, do artigo 4°, da Convencao de Bruxelas, ou seja, o
nexo de causalidade entre a causa invocada e o dano na mercadoria,
bem comoo fato de que essa causa nao lhe pode ser imputada e nao

decorreu de culpa sua, nem de seus agentes ou empregados’.

Para essa doutrina, portanto, a prova da auséncia de culpa do trans-
portador somente ¢é exigida para a causa de inavegabilidade do navio
(artigo 4°, n° 1) e para a causa ignota (artigo 4°, n° 2, alinea “q”).

Alegada e provada qualquer dessas causas de exclusio da respon-
sabilidade civil do transportador, inverte-se a presuncao inicial, fazen-
do surgir, neste momento, uma presun¢ao de nao responsabilidade do
transportador. Por consequéncia, incumbe, agora, ao credor lesado, em
contrapartida e mediante um jogo de contraprovas, demonstrar um
comportamento culposo do transportador, que, de algum modo, haja
provocado o dano sofrido na mercadoria ou que nao haja evitado a
causa de perigo excetuado ou os efeitos lesivos deste fato. Nesse ponto,
incumbe ao credor lesado fazer ao menos uma contraprova da culpa do
transportador. Feita essa prova, volta a existir a presuncao de responsa-
bilidade do transportador.

Por fim e como consequéncia, para efeito reverso, incumbira, ainda,
ao transportador, aduzir novos elementos probatérios para repelir a sua
culpa (ou dos seus agentes) para a producio do dano, ou seja, cabera
demonstrar a auséncia de negligéncia de sua parte. Assim, somente ao
final do procedimento probatorio, apds todas as fases precedentes, é
que o transportador tera a incumbéncia ou o encargo de fazer uma

prova completa, especifica e adequada ao evento exonerativo suscitado,

72 O autor NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS, em outra obra sua, qual seja: Direito dos Transportes, 12
edicao, Coimbra, Editora Almedina, 2004, p. 267, também inclui a causa do incéndio (alinea“b”) como hipétese
de necessidade da prova conjunta da sua ndo culpa como pré-requisito da exoneragao do transportador.
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no sentido de que adotou todas as medidas razoavelmente exigidas para
o caso concreto, mediante um padrao profissional de conduta, a fim de
evitar ou atenuar o nexo de causalidade conectado 20 dano, assim como
o proprio efeito lesivo provocado por este evento.

Esse sistema é o que prevalece na doutrina e na jurisprudéncia de

Portugal ™.

Para um segundo entendimento doutrinario™, entretanto, diante da con-
figuracao da presuncao de responsabilidade e para a consequente exonera-
¢ao, independentemente da causa invocada, o transportador devera com-
provar o nexo de causalidade entre uma das causas de exoneracao e o dano
e, simultaneamente, provar, também, que agiu com a diligéncia razoavel no
caso concreto apresentado, ou seja, demonstrar que nio concorreu para
o evento lesivo com culpa sua ou de seus agentes. A culpa ¢ afastada pela
prova da exigéncia razoavel esperada de um transportador profissional.

Nesse caso, portanto, o sistema de exoneragdao da responsabilidade
do transportador exige, de inicio e de forma simultanea, uma prova du-
pla, ou seja, incumbe ao transportador alegar e comprovar um nexo de
causalidade eficiente entre qualquer evento exonerativo e o dano pro-
vocado na mercadoria, bem como demonstrar que agiu com a exigéncia
razoavel de um bom profissional do transporte, para evitar ou amenizar
os efeitos lesivos suportados pela mercadoria transportada.

Assim, a prova prévia da razoavel diligéncia, para qualquer causa de
exoneracao invocada pelo transportador, constitui pré-requisito para o
afastamento da presungao de responsabilidade do transportador.

73 Nesse sentido, ver: CARLOS DE OLIVEIRA COELHO, Jurisprudéncia e direito maritimo, Coimbra, Coimbra Editora, 1987.

74 SERGIO MARIA CARBONE, Contratto di trasporto marittimo di cose — Trattato di diritto civile e commerciale, 22
Edizione interamente ampliata, aggiornata ed integrata con la colaborazione di ANDREA LA MATTINA, Milano,
Giuffré Editore, 2010, pp. 296-298. Também: CARLOS DE OLIVEIRA COELHO, Jurisprudéncia e direito maritimo,
Coimbra, Coimbra Editora, 1987, pp. 62-63.
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Portanto, e nos termos da doutrina de Sérgio Maria Carbone™, o
transportador maritimo, a fim de excluir a presuncdo de responsabi-
lidade que recai sobre o dano provocado na mercadoria transportada,
devera provar, simultaneamente:

a) — a existéncia de qualquer um dos eventos de exoneragao da res-
ponsabilidade previstos na Convengao de Bruxelas.

b) — que o evento exonerativo nao seja imputavel por culpa sua ou

de seus agentes.

c) —a existéncia de um nexo causal entre o evento exonerativo impu-

tado e a perda ou avaria da mercadoria transportada.

A prova conjunta produzida pelo transportador sobre esses trés fa-
tores tem que ser adequada e especifica para o caso invocado, ou seja,
nao basta comprovar a existéncia do evento exonerativo, ¢ preciso tam-
bém provar a efetiva eficiéncia causal para produzir o dano na mercado-
ria (perda ou avaria) objeto do contrato de transporte.

Realizada essa prova dupla pelo transportador, presume-se sua irres-
ponsabilidade.

Entdo, cabera ao credor lesado, interessado na carga (carregador ou
destinatario), contestar a validade da prova produzida pelo transporta-
dor. Para tanto, podera alegar e provar qualquer dessas causas:

a) — uma especifica circunstancia do fato provocador do dano, que
permite levar ao surgimento de uma causa idonea que interrompe o
nexo causal proposto pelo transportador, ou;

75 SERGIO MARIA CARBONE, Contratto di trasporto marittimo di cose — Trattato di diritto civile e commerciale, 22
Edizione interamente ampliata, aggiornata ed integrata con la colaborazione di ANDREA LA MATTINA, Milano,
Giuffré Editore, 2010, pp. 296-297.
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b) — que o dano na mercadoria ainda seria verificado mesmo na au-
séncia do evento exonerativo invocado pelo transportador ou mediante

qualquer outro evento que esteja fora do controle do transportador.

Para esse sistema da prova dupla, cujo 6nus ¢ do transportador, a
razoavel diligéncia é também pré-requisito de eficacia das causas exone-
¢

rativas nominadas previstas nas alienas “a” a “p”, do artigo 4°, n° 2, da
Convencio de Bruxelas™.

Nesse embate doutrinario, com reflexos jurisprudenciais, perfilha-
-se do entendimento amparado na segunda corrente doutrinaria, pelas
razoes a segui.

No plano da disciplina juridica concreta, a Convengao de Bruxelas
constitui o centro do sistema maritimo internacional. O artigo 3°, n°
1, do regime imperativo da Convengio, constitui o principio matriz da
responsabilidade civil do transportador maritimo e toda sua construgao

esta baseada na due diligence”.

76 No mesmo diapasao, o acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 13 de outubro de 1983, processo
15868, citado por CARLOS DE OLIVEIRA COELHO, Jurisprudéncia e direito maritimo, Coimbra, Coimbra
Editora, 1987, pp. 41-42.

77 Nesse sentido: HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengdo de
Bruxelas de 1924, 12 edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 67-68, segundo o qual: “a diligéncia razodvel,
para além de ser erigida em conceito reitor do sistema da CB, deverd também ser o elemento fulcral para aferir
da eventual responsabilidade do transportador. Ou seja, o transportador, para além de ter de provar, nos termos
que explicaremos infra, a ocorréncia de um perigo exceptuado, deverd, igualmente ter de demonstrar que fez
uso da diligéncia razodvel. S6 assim poderd considerar-se ao abrigo de eventuais pretensées indeminizatérias,
considerando-se exonerado da sua responsabilidade”. Também com esse entendimento CARLOS DE OLIVEIRA
COELHO, Jurisprudéncia e direito maritimo, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 55. Esse autor, ao comentar sobre
a estrutura basica da responsabilidade civil do transportador e citando doutrina de René Rodiére, afirma que
“consiste num regime transacional entre responsabilidade civil objectiva do transportador e uma série de casos
de exoneragdo em relagdo a essa responsabilidade objectiva. Este regime no campo da inavegabilidade significa
que o transportador deve provar que fez o que estava ao seu alcance para colocar o navio em perfeito estado de
navegabilidade e, quanto aos vicios ocultos, que o mesmo lhe escapavam néo obstante a sua diligéncia. Observa-se
que esta é a licdo da melhor doutrina a este respeito. Assim, Rodiére, apds assinalar, como jd mais acima se viu, que
toda a construgdo da Convengdo de Bruxelas em matéria de responsabilidade se baseia na due diligence — o que
é também afirmado na jurisprudéncia portuguesa de forma pacifica e constante - chama a atengdo para o facto
de que a mesma é exigida ‘para que o transportador se encontre exonerado pela inavegabilidade do seu navio’ e
acrescenta que nenhum dos casos de exoneragdo ‘enumerados no pardgrafo 2° do artigo 4° poderia ser invocado
pelo transportador se este previamente néo fez a prova de que exerceu a due diligence exigida pelo artigo 3, § 1°”.
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Nos termos deste preceito, a razoavel diligéncia ¢ elevada para a con-
dicdo de obrigagao imprescindivel a cargo do transportador, assumindo,
portanto, a caracteristica de se tornar um elemento essencial do contra-
to de transporte maritimo de mercadorias’™.

Em outras palavras, com a realizagiao do contrato de transporte ma-
ritimo, o transportador assume, implicitamente e em carater de impres-
cindibilidade, o encargo de colocar o navio em estado de navegabilida-
de, quer dizer, de proporcionar uma aptidao do navio para navegagao e
para receber a carga e transporta-la em condi¢Oes de segurancga durante
todo o trajeto da expedicio maritima”.

Ocorre que o regime da responsabilidade civil do transportador, na
Convengcao de Bruxelas, deve ser interpretado mediante processo logico
(estudo da norma por meio de um raciocinio dedutivo para obter-se
a interpretacao correta) e sistematico™ (comparar o dispositivo sujeito
a exegese, com outros do mesmo repositorio ou de leis diversas, mas
referente a0 mesmo objeto; por umas normas se conhece o espirito das
outras e do exame das regras em conjunto deduz-se o sentido de cada
uma), para alcangar seu real significado e sentido a luz de sua funcio
imperativa, pacificadora e de uniformizacao de regime normativo para
todos os paises adesistas.

E, nessa esteira, torna-se imprescindivel a conjugagio dos elemen-
tos fulcrais da responsabilidade civil do transportador maritimo, re-
presentada pela obrigacdo de resultado (artigo 3° n° 4), pela obriga-
¢ao de meio (artigos 3°,n° 1 e n° 2 e 4°, n° 1) do transportador, e por

78 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengédo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 69.

79 Prevalece na doutrina o entendimento de que a razoavel diligéncia a cargo do transportador ndo se limita a
fase inicial da execucgdo do contrato de transporte. O transportador tem a obrigacao de manter o navio em
estado de navegabilidade durante toda a viagem.

80 CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicagdo do direito, 202 edigdo, Rio de Janeiro, Editora Forense, 2011,
pp. 100-106.
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um regime exonerativo de causas arroladas no artigo 4° (excepted perils)
da Convencao.

Disso, extrai-se o seguinte: o transportador tem uma obrigagao
de resultado (deslocar a mercadoria recebida e entrega-la no local de
destino de forma incélume) e também uma obrigacao de meio (colo-
car o navio em estado de navegabilidade durante toda a viagem, quer
dizer, agir com diligéncia razoavel para torna-lo apto para a expedi¢ao
maritima e para receber a mercadoria transportada), que coexistem
simultaneamente. Com o advento do dano sobre a mercadoria trans-
portada, surge uma presun¢ao de responsabilidade do transportador
(ou presunciao de culpa).

Essa presuncao de responsabilidade (ou de culpa), para produzir
os efeitos decorrentes, abrange nao somente a obrigagao de resulta-
do do transportador, mas, também, sua obrigacao de meio. Logo, em
desfavor do transportador, presume-se o incumprimento da obri-
gacdo de entregar a mercadoria incélume no local de destino, bem
como, que nao agiu com a diligéncia razoavel para colocar o navio
em estado de navegabilidade. Tanto nao agiu com a diligéncia razo-
avel, que a mercadoria transportada sofreu um dano, representado

pela perda ou avaria constatada.

Logo, existe uma inversao do 6nus da prova em relagao a causa efe-
tiva do dano e da culpa do transportador, que nao agiu com a diligéncia
razoavel que o caso pratico exigia. Incumbira, portanto, ao transporta-
dor, para exoneragao de sua responsabilidade (afastar a presuncio de
responsabilidade firmada), invocar e provar alguma das causas exonera-
tivas previstas na Convencao de Bruxelas, demonstrando o nexo de cau-
salidade entre esta causa ¢ o dano sofrido pela mercadoria, bem como,
que agiu com a diligéncia razoavel exigida para o caso a fim de evitar ou
atenuar os efeitos lesivos dai decorrentes.
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Para afastar a presuncdo de responsabilidade, portanto, o transpor-
tador carece de invocar e provar uma causa de exonera¢ao do evento
lesivo e, por consequéncia, de que essa causa de exoneragao tenha nexo
de causalidade com o dano provocado na mercadoria (for¢a eficiente
para provocar o resultado lesivo) e, também, de que agiu com a dili-
géncia razoavel para evitar ou atenuar os efeitos lesivos provocados na
mercadoria transportada.

Trata-se, assim, de um sistema de prova dupla. O 6nus dessa prova
dupla é de incumbéncia e responsabilidade do transportador. Portanto, a
luz da interpretagao uniforme sobre o regime exonerativo da responsa-
bilidade civil do transportador maritimo, o sistema exige a prova dupla.

Para tanto, observa-se que a distribui¢ao do 6nus da prova, no orde-
namento juridico portugués, esta regida pela norma legal estampada no
artigo 342.1.2 do Cédigo Civil®, em conjunto com a regra do artigo 516
do Cédigo de Processo Civil*’. Trata-se da ado¢io da teoria desenvolvi-
da por Leo Rosenberg, segundo o qual cada parte suporta a prova dos
pressupostos de fato das normas, sem os quais sua pretensio nao pode

ser acolhida. E a chamada “teoria das normas”.

Assim, cada parte deve provar os pressupostos faticos das normas
que lhe sao favoraveis. Logo, para sua adogao, ¢é irrelevante a posi¢ao
da parte na relagao juridica processual estabelecida (autor ou demanda-
do), assim como ¢ irrelevante a natureza juridica dos fatos alegados, ou
seja, a distribuicdo do 6nus probandi independe da circunstancia do fato
alegado ser classificado como constitutivo, extintivo, modificativo ou
impeditivo de direito.

81 Artigo 342.1: “Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado”. 2:
“A prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a
invocagdo é feita”.

82 Artigo 516: “A duvida sobre a realidade de um facto e sobre a reparti¢cdo do énus da prova resolve-se contra a parte
a quem o facto aproveita”.
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A base da regra dos pressupostos da norma esta centrada, portan-
to, em uma teoria normativa: a norma juridica que é favoravel a uma
das partes dispoe de pressupostos faticos para sua configuragao. Esses
pressupostos faticos tém que ser provados por quem se beneficia da

norma invocada.

Nos termos da licio de Pedro Ferreira Murias®, para a aplicagio
deste critério de distribuicdo do 6nus da prova é importante fazer uma
distingdo cuidadosa das normas que aproveitam a cada uma das par-
tes. A distingao ¢ feita levando-se em consideragao a redagao legal que
autonomiza os varios preceitos. As chamadas “normas base” sao cons-
titutivas do direito do autor e as “contranormas” sdo as impeditivas,

excludentes ou extintivas das anteriores.

Logo, os fatos alegados pelas partes litigantes devem guardar relagao
de pertinéncia com a tutela legal que fundamenta as pretensoes dedu-
zidas em juizo.

Como consequéncia, para a distribuicio do 6nus da prova, parte-se
da analise do caso concreto, com alicerce na previsao normativa que
serve de apoio a pretensao da parte litigante. Os fatos que integram a
estrutura normativa que concede sustentacao para a pretensao ou resis-
téncia configuradora do litigio devem ser alegados e provados pela parte
que se beneficia de sua aplicagio.

Trespassadas essas premissas para o presente caso em estudo, extrai-
-se que a presuncao de responsabilidade do transportador pelos danos
incidentes sobre a mercadoria transportada tem como efeito a inversao

do 6nus da prova em favor do credor lesado.

83 PEDRO FERREIRA MURIAS, Por uma distribuicdo fundamentada do énus da prova, 12 edicao, Lisboa, Editora Lex
Lisboa, 2000, p. 43.
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Quer dizer, assim, que a parte credora (carregador ou destinatario da
mercadoria) fica desincumbida de comprovar qualquer culpa do trans-
portador para a produc¢ao do resultado lesivo suportado pelo dano na
mercadoria transportada.

Operada a inversio do 6nus da prova por forca da presungao de
responsabilidade, incumbe ao transportador, de forma exclusiva, ale-
gar e provar qualquer das causas exonerativas previstas na Convencao,
bem como demonstrar que agiu com a diligéncia razoavel esperada para
aquela situacdo especifica, tendo como parametro o juizo de padrao de
comportamento esperado de um bom profissional do transporte nas

mesmas circunstancias concretas do caso em questao.

Somente com a realizagio dessa prova dupla pelo transportador é
que podera ser iniciado um processo de reconhecimento da causa de
exoneragao de sua responsabilidade, até porque é facultado, ao credor

lesado, fazer a contraprova para afastar os efeitos da exoneragao.

Para desconstituir a presuncao de responsabilidade firmada pela
Convencao de Bruxelas, o transportador tera que alegar, em sua defesa,
qualquer das causas exonerativas descritas no artigo 4°, e também que
cumpriu a obrigacdo de meio estampada na norma do artigo 3°, n° 1,
da Convencao.

Assim, o 6nus da prova dos pressupostos faticos das causas de pe-
rigo excetuado e da diligéncia razoavel para colocar o navio em estado
de navegabilidade é de sua responsabilidade, nos termos do artigo 342.2
do Cédigo Civil.

Essa interpretagao sobre o sistema de responsabilidade civil do
transportador maritimo de mercadorias atende a necessidade de articu-
lar os artigos 3° e 4° da Convenciao de Bruxelas, na medida em que tem
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como efeito conciliar os interesses contrastantes entre carregadores e
transportadores, em seu aspecto substancial e processual.

Nao se pode olvidar que o transportador, por ter a disposigao fisica
da coisa, por ter o controle do navio e por ter o dominio profissional
sobre a atividade de transporte, dispoe de melhores condi¢oes faticas,
técnicas e econdmicas de demonstrar, em juizo, que agiu com a diligén-
cia razoavel exigida para o caso concreto, ou seja, de provar a auséncia
de qualquer negligéncia sua, ou de seus agentes, para a produgao do
evento lesivo nas mercadorias transportadas.

Dai porque, também, na l6gica das esferas de riscos, impoe-se ao trans-
portador o encargo de produzir a prova da causa de exoneracao da respon-
sabilidade e da diligéncia razoavel exigida. E nesse prisma, como corolario
e segundo a teoria das zonas ou circulos de tiscos, o transportador, em fun-
¢ao das circunstancias mencionadas, tem o dominio da situagao e esta mais
perto das provas, portanto, em melhores condigoes de produzi-la.

Nessa situacgao, a qual se adota para justificar a posi¢ao firmada, o le-
sado credor (carregador ou destinatario da mercadoria) ndo tem acesso
ou nao conhece bem a zona de risco de onde emana ou provém a causa
efetiva do dano. De outro lado, o transportador devedor é quem tem
condigdes de elucidar os fatos e apontar a causa do dano na mercadoria
transportada, porque tudo se desenvolve ou se desenrola no ambito ou

campo de atuagao em que ele domina ou governa.

A exigencia da prova dupla pelo transportador, portanto, € justifica-
da também pela teoria das zonas ou circulos de perigo.

Assim, se o transportador tem o poder de governar toda a agao que
encadeou o dano nas mercadorias, porque domina a arte da profissao
e tem conhecimento de tudo o que aconteceu durante o trajeto de des-
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locamento da mercadoria, também tem o poder de atuar para adotar as
medidas que condicionem os efeitos da sua conduta.

Logo, se atua no ambito da zona ou circulo de perigo pela qual é
detentor, em tese, do dominio de toda a situacao, tem melhor condi¢ao
de fazer prova sobre o fato exonerativo (causa de exclusao da responsa-
bilidade) e da sua razoavel diligéncia para colocar o navio em estado de
navegabilidade, invertendo-se a presuncao de causalidade e de culpabi-
lidade que recai diante de sua obriga¢ao de resultado inadimplida, bem
como para suportar os efeitos da falta de prova decorrente.

Na l6gica da teoria da esfera dos riscos, a prova dos fatos necessarios
para afastar a presuncdo de responsabilidade que emana do incumpri-
mento de sua obrigagdo de resultado é de incumbéncia do transporta-
dor, pois sua conduta conduziu ou produziu, com toda a probabilidade,
o resultado lesivo. Cabe a ele, portanto, comprovar a nao causalidade e
a diligéncia razoavel.

Também pela coeréncia da necessidade de interpretacao das normas
que fundamentam o regime da responsabilidade civil do transportador
a luz da Convengao de Bruxelas, mediante um processo sistematico,
justifica-se, com base nas Regras de Hamburgo (Convengao das Nagoes
Unidas sobre Transporte de Mercadorias por Mar, de 30 de margo de
1978), o acolhimento da posi¢ao doutrinaria que se assenta na indispen-
sabilidade da prova dupla como pré-requisito para o sistema de exone-
ragao em favor do transportador.

E certo que Portugal nio aderiu as Regras de Hamburgo; conse-
quentemente, suas normas nao foram recepcionadas pelo sistema ju-
ridico portugués. Entretanto, nao se pode esquecer que as Regras de
Hamburgo, reflexamente, constituem a mais recente tentativa conven-
cional de padronizar internacionalmente as regras uniformes para o
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transporte maritimo de mercadorias. Nesse angulo, o sentido de suas
normas é um valoroso indicativo de mecanismo interpretativo para a

proépria Convengao de Bruxelas.

Assim, pelo conteudo das normas subsequentes que compoem as
Regras de Hamburgo, é possivel extrair o espirito das normas antece-
dentes que compdem a Convengao de Bruxelas. Em outras palavras e
segundo explicacio de Carlos Maximiliano®, do exame das regras em
conjunto, por versarem sobre o mesmo objeto, extrai-se a dedugao do

sentido de cada uma.

Nesse contexto, é imperioso ressaltar que Convenc¢ao de Hamburgo,
em relacdo ao regime de responsabilidade civil do transportador e nos
termos do artigo 5°, eliminou o rol dos eventos exonerativos; acrescen-
tou o retardamento na entrega da mercadoria como causa de incum-
primento da obrigacdo do transportador e, por conseguinte, fonte de
prejuizo para as demandas e, em especial, aduziu que a responsabilidade
civil do transportador somente podera ser afastada mediante a prova de
que todas as medidas razoaveis foram tomadas pelo transportador para
evitar o fato ou fatos causadores do dano, ou seja, exigiu do transpor-
tador a prova da sua diligéncia razoavel (ou de seus auxiliares, emprega-
dos, agentes ou mandatarios).

Logo, nos termos do artigo 5° das Regras de Hamburgo, para a exo-
neracao da responsabilidade civil pela perda, avaria ou atraso na entrega
da mercadoria, ndo basta que o transportador prove o nexo de causa-
lidade entre o evento exonerativo e o dano previamente verificado. E
necessaria também uma prova simultanea da diligéncia razoavel empre-
endida pelo transportador face as circunstincias concretas que produ-

ziram o dano.

84 CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicagdo do direito, 202 edicao, Rio de Janeiro, Editora Forense,
2011, p. 104.
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No plano da disciplina juridica concreta, deve existir um sincretismo
entre as regras da Convencao de Bruxelas e as regras da Convencao de
Hamburgo. Também por essa razao, portanto, acolhe-se o entendimen-
to da necessidade da adogdo do sistema de prova dupla do transporta-
dor maritimo de mercadorias no regime da exoneracao da responsabili-
dade civil sob o amparo da Convengao de Bruxelas.

Para finalizar o estudo do sistema de exoneracao da responsabi-
lidade civil do transportador maritimo de mercadorias, é necessario,
também, ainda que sintética e superficialmente, expressar algumas
consideraces sobre o elenco de causas exonerativas discriminadas
pela Convengao de Bruxelas.

E o que em seguida sera feito.

5.2 Rol das causas exonerativas

A Convencio de Bruxelas elenca, no seu artigo 4°, n° 1 e n° 2, um
rol de casos excetuados que redundam na exclusiao da responsabilidade
civil do transportador maritimo de mercadorias. Trata-se da descri¢ao
de situagodes representativas de casos fortuitos, for¢a maior ou de atos
culposos previstos no interesse exclusivo dos recebedores da mercado-
tia transportada®™.

Nesses termos, sao as seguintes situagoes, descritas pela convengao,
pelas quais o transportador podera exonerar-se da responsabilidade civil
pelas perdas e danos na mercadoria®:

85 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengdo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 77. A exposicao que segue tem substrato nesta doutrina.

86 Para um completo e especifico estudo das causas exonerativas da responsabilidade civil do transportador, a
luz da Convencio de Bruxelas, Regras de Hamburgo e Convencao de Roterda, ver: SERGIO MARIA CARBONE,
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1) Inavegabilidade do navio (artigo 4°, n° 1).

O artigo 4°, n° 1, da Convencao de Bruxelas ¢ expresso em afirmar
que o transportador ndo sera responsavel pelas perdas ou danos pro-
venientes ou resultantes do estado de inavegabilidade do navio, salvo
se esta inavegabilidade for imputada em razao de uma falta de razoavel
diligéncia por parte do transportador ou de seus representantes.

Portanto, a inavegabilidade do navio somente sera causa de exone-
racao da responsabilidade civil do transportador se este comprovar que
cumpriu com a obriga¢ao de atuar com a diligéncia razoavel para colo-
car o navio em estado de navegabilidade.

O transportador devera comprovar que nio existe relacio de depen-
déncia causal entre o estado de inavegabilidade do navio e um compot-
tamento negligente ou culposo de sua parte®’.

2) Culpa nautica (artigo 4°, n° 2, “a”).

Sao os atos de negligéncia ou falta do capitao, mestre, piloto ou
empregados do transportador na navega¢iao ou na administragao

do navio.

A culpa nautica esta limitada a atividades destinadas e ligadas ao pro-
prio navio, que existe independentemente da presenga ou nao da carga
a ser transportada, e esta caracterizada pela falta de navegacao e na falta
de administracio do navio.

Contratto di trasporto marittimo di cose - Trattato di diritto civile e commerciale, 22 Edizione interamente ampliata,
aggiornata ed integrata con la colaborazione di ANDREA LA MATTINA, Milano, Giuffré Editore, 2010, pp. 298-405.

87 SERGIO MARIA CARBONE, Contratto di trasporto marittimo di cose — Trattato di diritto civile e commerciale, 22
Edizione interamente ampliata, aggiornata ed integrata con la colaborazione di ANDREA LA MATTINA, Milano,
Giuffré Editore, 2010, pp. 298-301.
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E uma excecio ao exposto no artigo 800 do Cédigo Civil de Portu-
gal. A justificativa tem amparo no risco que ¢ inerente a toda expedic¢do
maritima e na necessidade de intermediar os interesses conflitantes dos
carrregadores e dos transportadores.

Comandante e tripulagio operam como sujeitos titulares de uma
funcio cuja atividade é considerada de carater publico, no interesse ge-
ral da expedigao, sob o comando de regras impostas pela lei e, portanto,
dando azo a uma situagao de “risco objetivo”, que esta fora do controle
do transportador. Dai, a razao da exoneragao de sua responsabilidade
pelos danos decorrentes da culpa nautica.

3) Incéndio (artigo 4°, n° 2, “b”).

O incéndio sempre foi considerado causa excludente da responsabilidade
do transportador. Para tanto, as chamas devem destruir as mercadorias trans-
portadas e ser as causas imediatas dos danos sofridos pelas mercadorias.

Deve ser apurada a causa do incéndio e, para efeitos de exoneragao
da responsabilidade civil do transportador, esta causa nao pode ser im-
putada a uma culpa pessoal do transportador.

Nao sendo possivel apurar a causa do incéndio, a responsabilidade
civil do transportador nao pode ser afastada, pois vige a presungao de
culpa disposta no artigo 799.1 do Cédigo Civil.

4) Perigos de mar (artigo 4°, n® 2, “c”).
Os fatos caracterizadores considerados pericos de mar também exo-
g

neram a responsabilidade civil do transportador pelas perdas ou avarias
nas mercadorias objeto de transporte%.

88 Para um estudo especifico sobre os perigos de mar como causa de exoneragao da responsabilidade civil do
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Perigos de mar sdo os acidentes que tém como causa 0 mar. Sao
aqueles provocados por acao direta do mar ou das aguas navegaveis.
Os referidos acidentes nao podem ser evitados pelo transportador e
tampouco sdo previsiveis para expedir efeito exonerativo em relagdo a
responsabilidade.

O evento exonerativo tem que ser excepcional: imprevisivel e inevi-

tavel®, relativamente ao tipo de expedi¢do que se empreende™, de modo
a se considerar que nem mesmo o navegador diligente poderia precaver

tal situacao.

O perigo deve prover do proprio mar, daquilo que tem de perigo na
expedi¢ao maritima, como, por exemplo, aguas do mar, tempestades, co-
lisdes ou qualquer outro perigo préprio do mar ou de um barco no mar

que nao podem ser previstos pelo transportador e por seus auxiliares.

A analise deve ser feita diante do caso concreto e mediante as circuns-
tancias de tempo, lugar, estagao, rota prevista, rota recomendada, infor-
magoes hidrometeoroldgicas, devida diligéncia em relagao a carga etc.

Uma vez cumprida a analise dos fatos, é feita uma abordagem da
devida diligéncia a respeito da navegabilidade do navio antes e durante
a execucao do contrato de transporte. Assim, a exoneragao da respon-
sabilidade do transportador somente se faz presente com a prova, pelo
transportador, da sua devida diligéncia sobre a navegabilidade do navio
e prote¢dao da mercadoria transportada.

transportador, ver: RICARDO JAVIER ALVAREZ, Los peligros del mar en el derecho maritimo, 12 edi¢do, Buenos
Aires, Editoral Ad Hoc, 2007.

89 Acordéao do Tribunal da Relagéo do Porto (RP): Processo 0555486, de 25.06.2007, Relator Marques Pereira.
Fonte: www.dgsi.pt.

90 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengdo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 88.
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5) Casos fortuitos (artigo 4°, n° 2, “d”).

A doutrina anglo-saxonica denomina as situa¢des de casos fortui-
tos como “atos de Deus”. Sdo os acontecimentos que escapam a todas
as previsoes ¢ medidas humanas possiveis. O acontecimento devera
ser originado por causas naturais, ndo concorrendo qualquer inter-

ven¢ao humana.

Além de ser um acontecimento natural, deve-se demonstrar que
foi repentino, que nem mesmo uma quantidade razoavel de cuidado
e de preocupagao pelo transportador seria suficiente para evitar o

acontecimento’’.
6) Fatos de guerra (artigo 4°, n° 2, “e”).

Abrangem todos os atos praticados por paises em guerra, ainda que
seja somente civil, sendo de responsabilidade do transportador fazer
a prova deste estado beligerante, bem como da relagao de causalidade

com respeito a danificagdo da mercadoria.

Nao ha necessidade de que os Estados tenham declarado estado de
guerra. Basta apenas um clima de tensdo entre ambos.

7) Fatos de inimigos publicos (artigo 4°, n° 2, “t”).

Sdo as conhecidas piratarias, ou seja, a conduta praticada por pes-
soas estranhas ao navio ou pelos proprios passageiros ou tripulantes,
que tem como objetivo anular violentamente o capitdo e assumir o
controle do navio.

91 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengdo de Bruxelas de 1924, 12
edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 92. No mesmo sentido: FRANCESCO BERLINGIERI, Le convenzioni
internazionali di diritto marittimo e il codice della navegazione, Milano, Giuffreé Editore, 2009, p. 88.
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A pirataria pode ser proveniente de causa externa ou interna, pois
pode ser praticada pelos proprios tripulantes do navio. Exemplo: motim.

8) Embargo e quarentena (artigo 4°, n° 2, “g” e “h”).

Sio os atos de embargo (ato judicial de proibi¢ao de desembarcar as
mercadorias) e de coagdo do governo ou autoridade publica (quarente-
na) que nao podem ser imputados ao transportador.

Para a incidéncia desta clausula de exoneracio, a causa nao deve ser
decorrente de culpa do transportador e ser razoavelmente imprevisivel.

Assim, a clausula nido se opera quando o transportador ja tinha co-
nhecimento do embargo antes do inicio da expedi¢dao e, mesmo assim,
empreendeu a execu¢ao do contrato de transporte.

9) Fato ou omissio do carregador ou proprietarios das mercado-
rias (artigo 4°, n° 2, “17).

Sio os danos que podem ser causados a um expedidor ou ao destina-
tario em razao das mercadorias de outro expedidor ou proprietario que
também estdo sendo transportadas pelo mesmo navio. O dano suporta-
do pelo lesado pode ser decorréncia das outras mercadorias transporta-
das pelo mesmo navio ou em virtude de ato préprio do carregador ou
do proprietario das demais mercadorias.

10) Greves (artigo 4°, n° 2, “7).

As greves realizadas pelos funcionarios do transportador ou pelos
empregados de uma independente empresa de manuteng¢ao do porto de
carga ou descarga das mercadorias também excluem a responsabilidade
do transportador.
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Caso existir a culpa do transportador, os efeitos da exonera¢ao serao
atenuados. A culpa do transportador pode ser traduzida pelo conheci-
mento da greve ou da sua iminéncia e, também, nos casos em que ¢ diri-
gida em desfavor do proprio transportador, sem que este tenha tomado
qualquer tipo de medida para sanar ou evitar maiores consequéncias.

11) Motins ou perturbagdes populares (artigo 4°, n° 2, “k”).

Devem ser entendidas como qualquer perturbacao suscetivel de im-
pedir o normal cumprimento do contrato de transporte.

12) Salvagao — vidas ou bens no mar (artigo 4°, n° 2, “1”).

Sao os desvios de rota com a intencao de salvar vidas ou bens em
alto mar. Esse desvio da rota programada deve ter um sentido razoavel.
A razoabilidade do desvio deve ser analisada caso a caso, tendo como
parametro as circunstancias justificativas da vereda realizada.

13) Desfalque de volume ou de peso, ou qualquer outra perda ou
dano resultante de vicio oculto, natureza especial ou vicio proprio
da mercadoria (artigo 4°, n° 2, “m”).

Sdo fatos completamente alheios ao transportador, que guardam re-

lagdo com as caracteristicas especificas das mercadorias transportadas.

Sao vicios proprios da mercadoria a ser transportada que nao podem
ser observados pelo transportador através de um exame externo.

O transportador tera que demonstrar que agiu diligentemente quan-
do do recebimento da mercadoria e seu acondicionamento no intetior
do navio, bem como, que durante toda a execugao do contrato manteve

as condi¢oes adequadas para que a expedi¢ao fosse bem sucedida.
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14) Insuficiéncia de embalagem (artigo 4°, n° 2, “n”).

Defeito externo, aparente, provocado por uma situagao nao diligen-
te do proprio carregador, consistente na insuficiéncia da embalagem
para prote¢ao da mercadoria transportada. Constatada a insuficiéncia
da embalagem para o deslocamento seguro da mercadoria durante a ex-
pedicao maritima, o transportador realiza sua defesa por eventual dano

mediante a aposi¢ao de reservas no conhecimento de carga.

A embalagem ¢ insuficiente quando nao ¢é apta para o manuseio das
mercadorias, nao sendo suficiente para a resisténcia necessaria exigida.

15) Insuficiéncia de marcas (artigo 4°, n° 2, “0”).

As marcas distintivas das mercadorias devem constar no conheci-
mento de carga e sdo aptas para a identificagao das mesmas.

A insuficiéncia ou imperfei¢ao das marcas é fato gerador de dano
consistente na perda ou extravio das mercadorias. O transportador
pode exonerar-se da responsabilidade em caso de nao entrega ou
atraso devido a esse lapso, que somente pode ser imputado ao expe-
didor/carregador.

16) Vicios ocultos que escapam a uma razoavel diligéncia (artigo
40’ nO 2’ ‘Cp7?).

A causa em questdo ¢ a da presenca de um vicio oculto no préprio
navio, ou seja, aquele defeito que nio pode ser descoberto mediante

exame atento e meticuloso’.

92 HUGO RAMOS ALVES, Da limitagdo da responsabilidade do transportador na convengao de Bruxelas de 1924, 12
edicéo, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 109.
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Como o transportador tem a obrigacao de manter o estado de nave-
gabilidade do navio, cabe a ele a prova da existéncia deste vicio™.

17) Qualquer outra causa niao proveniente de fato ou culpa do
armador, ou de fato ou culpa de agentes ou empregados do arma-
dor (artigo 4°, n° 2, “q").

Esta clausula abre oportunidade para que o transportador possa exi-
mir-se da responsabilidade mediante a invocagao de qualquer fato, desde
que prove que essa causa nao dependeu dele proprio ou de alguns dos
seus auxiliares, nem que existiu a¢ao negligente sua ou de seus auxiliares.

A prova da conduta diligente especifica do transportador ou de seus
auxiliares tem que estar relacionada com a causa do dano e com as con-
sequéncias inevitaveis do fato lesivo. Deve ser feita de imediato e o 6nus
¢ do transportador.

Em suma, dever-se-4 demonstrar efetivamente a causa do dano e a sua

nao contribui¢do ou auséncia de culpa para a realiza¢ao do evento lesivo.

Sdo essas, portanto, as causas exonerativas que podem ser invocadas
pelo transportador com o objetivo de afastamento da presuncao da res-
ponsabilidade e, por conseguinte, da liberagao do encargo reparatério

pelos danos ocasionados nas mercadorias transportadas.

93 Tribunal da Relagéao de Lisboa (RL): Acérddo 0013038, de 25.10.1978, Relator Flamino Martins.
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6 Sistema de limitacao da responsabilidade civil do
transportador

No Direito Maritimo, a responsabilidade civil adquire contornos
dogmaticos especificos que a diferenciam do sistema tradicional.

O sistema tradicional da responsabilidade civil ¢ assentado na pre-
missa de que a parte responsavel pelo incumprimento de uma obriga-
¢ao ou quem ilicitamente causar dano a outrem fica obrigado a reparar
integralmente o prejuizo suportado pelo lesado. No Direito Maritimo, a
responsabilidade do transportador de mercadorias por incumprimento
do contrato ¢ sempre limitada a uma quantia pré-fixada pela Lei.

Além de um sistema exonerativo proprio, com causas definidas e
arroladas em extenso elenco, cuja presenca afasta a responsabilidade de
reparar o dano provocado na mercadoria transportada, o regime da res-
ponsabilidade civil do transportador maritimo também é excepcional,
porque impde um limite indenizatério em favor do transportador, em
evidente desvio a fungao de reparagao integral do dano.

A limitacdo da responsabilidade, portanto, é parte integrante do
sistema de responsabilidade do transportador, na medida em que pro-
cura equilibrar os riscos, os interesses, e a posi¢ao das partes no con-

trato de transporte.

Assim, caso o transportador maritimo, diante do caso concre-
to objeto de pedido indenizatério, nao consiga provar alguma causa
excludente de sua responsabilidade e, por consequéncia, tenha uma
condenagdo em seu desfavor, podera, em contrapartida, ter um limite
indenizatério para reparar o dano proveniente do incumprimento de
sua obrigacao.
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O limite indenizatério vem compensar o regime da responsabilida-
de mais rigoroso que recai sobre o transportador. Essa compensagio,
portanto, visa garantir e dar condi¢oes econdmicas para a viabilidade do
negocio, nao desencorajando a atividade empreendedora do transporta-
dor, e contrabalancgar os riscos naturais e as dificuldades técnicas a que
o transporte esta sujeito.

A limita¢do da responsabilidade do transportador ¢ uma limitacao
econdmica e abrange o montante a ser indenizado em favor do credor
lesado. O transportador responde com todo o seu patrimonio, entretan-
to, somente até uma determinada quantia, limitada pela Convencao™.

Assim, nos termos do artigo 4°, n° 5, da Convengao de Bruxelas:
“tanto o armador como o navio nio serio obrigados, em caso algum,
pot perdas e danos causados as mercadorias ou que lhe digam respeito,
por uma soma superior a 100 libras esterlinas por volume ou unida-
de, ou o equivalente desta soma numa diversa moeda, salvo quando
a natureza e o valor destas mercadorias tiverem sido declarados pelo
carregador antes do seu embarque e essa declaragao tiver sido inserida

no conhecimento”.

O regime de limitagao da responsabilidade civil do transportador
maritimo de mercadoria esta assegurado pelo calculo do limite maximo
do valor objeto da indeniza¢ao em caso de perda ou avaria da mercado-
ria transportada.

Em regra, apurado o valor dos danos, cabe aferir se o0 montante do
prejuizo reconhecido pela condenagio excede o limite da indenizacao

94 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagdo da responsabilidade do transportador maritimo de mercadorias,
Obra coletiva: /Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo — O contrato de transporte maritimo de mercadorias, Centro
de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicao, Lisboa,
Editora Almedina, 2008, p. 253; SERGIO MARIA CARBONE, Contratto di trasporto marittimo di cose - Trattato di
diritto civile e commerciale, 22 Edizione interamente ampliata, aggiornata ed integrata con la colaborazione di
ANDREA LA MATTINA, Milano, Giuffré Editore, 2010, pp. 429-430.
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previsto pela Convencgao de Bruxelas, no seu artigo 4°, n° 5, que serd o

montante maximo da indenizac¢ao devida.

Somente com o estabelecimento expresso entre as partes, com uma
declaracao de valor ou outro teto indenizatério acordado, desde que
seja mais favoravel ao expedidor, ou por danos que resultem de uma
conduta dolosa do transportador é que sera possivel estabelecer uma
obrigacao indenizatéria cujo valor monetario seja acima do teto indeni-
zatério previsto na Convengao.

O valor limitativo imposto pela Convengao é de “700 libras esterlinas por
volume on unidade (...)". Ha, portanto, dois parametros para aferigao: o primei-
ro relacionado a unidade de conta (monetaria), representada pelo montante
em dinheiro. O outro relativo 2 quantidade de mercadotias transportadas™.

Logo, para apuragdo do valor total maximo da indenizacdo é ne-
cessario, primeiramente, apurar o valor total da carga transportada que
foi objeto do dano, contabilizando o nimero de volumes ou unidades.
Depois, multiplicar esse montante apurado pela unidade monetaria es-
tabelecida pela Convencao.

O critério estabelecido apresenta uma série de dificuldades praticas
para sua aplicabilidade™.

Em primeiro lugar, ndo existe uma defini¢ao legal sobre o que cons-
titui volume ou unidade de cargas transportadas. O termo volume, se-

95 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagdo da responsabilidade do transportador maritimo de mercadorias,
Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo - O contrato de transporte maritimo de mercadorias,
Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicao,
Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 267.

96 Esses problemas foram expostos e enfrentados no artigo de FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagdo
da responsabilidade do transportador maritimo de mercadorias, Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito
Maritimo - O contrato de transporte maritimo de mercadorias, Centro de Direito Maritimo e dos Transportes
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicéo, Lisboa, Editora Almedina, 2008, pp. 266-286, e
servem de base para o presente trabalho.
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gundo escolio de Francisco Costeira da Rocha, pode ser entendido em
sentido amplo e em sentido estrito.

Em sentido amplo, com aceitagdo pela doutrina e jurisprudéncia
francesas, “um volume é um objeto, uma entidade fisica, que pela sua
natureza tem autonomia, e como tal é reconhecida no conhecimento
de carga”. (mercadoria manipulada como unidade individualizada, inde-
pendentemente de estar ou nao embalada).

Em sentido estrito, com prevaléncia no sistema americano e europeu
continental, o conceito de volume guarda referéncia com “mercadoria
embalada (em sacos, caixas, ou embrulhos, por exemplo) e cujo nimero
¢ feito constar dos conhecimentos de carga”.

Prevalece, na doutrina de Portugal”

, 0 entendimento de que volume
deve ser a mercadoria contida numa embalagem e que a nog¢ao de uni-
dade ¢ extraida pela via residual, ou seja, sera utilizada no caso concreto

quando nao for possivel a caracterizagao da unidade.

Nao ha critérios uniformes para caracterizagao da unidade. As vezes
¢ utilizada como unidade de carga, em conformidade com os usos; ou-
tras, com o que foi declarado na guia de conhecimento.

Os Protocolos de 1969 e 1979, bem como as Regras de Hamburgo
e o projeto de Conven¢ao da UNCITRAL introduziram, nessa seara,
um sistema misto. O limite maximo da indenizac¢ao continua a ser cal-
culado com o nimero de volumes ou unidades. Entretanto, adota-se
também outra opgao, qual seja, que o valor seja calculado com base

97 MARIO RAPOSO, Estudos sobre o novo direito maritimo — realidades internacionais e situacdo portuguesa, 12
edicao, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 336-337. Também no seu artigo: Perda do direito a limitacdo
legal da responsabilidade do transportador maritimo de mercadorias, Revista da Ordem dos Advogados, Ano
65, Volume |, junho de 2005, p. 3. Fonte: www.oa.pt. Nesse sentido ainda: Tribunal da Relagéo de Lisboa (RL):
Acdrddo 0021297, de 12.12.1983, Relator Moreira Mateus.
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no peso bruto da mercadoria expresso em quilogramas. Prevalece o

sistema de maior valor.

Nesse caso, para a avaliacio do valor da indenizagao, é considerado
apenas o peso das mercadorias efetivamente perdidas ou danificadas,
desconsiderando-se o peso total da mercadoria transportada.

Ainda, nas regras pos Convencao de Bruxelas, reduziu-se o nimero
de unidades de conta: passou-se para 30 francos pozncaré ou duas unida-
des de conta por quilograma.

Caso adotado o sistema em quilograma, o peso considerado da mer-
cadoria ¢ o peso bruto das mercadorias, sendo que, nas embaladas, é en-
globado o peso das embalagens e, nas mercadorias consideradas a granel,
¢ considerado o peso de outras substancias misturadas nas mercadorias.

Com atencdo ao valor monetario, consoante exposto anteriormente,
a Convencao de Bruxelas adotou o padrao em libras esterlinas (artigo
9°, n° 5). Como ¢ possivel alteracio do valor para o padrio nacional,
Portugal adotou como parametro da unidade monetaria a quantia de
498,80 euros, nos termos do disposto no Dectreto Lei n® 37.748/50;
Decreto Lei 352/86 e do Decreto Lei 323/2001.

Em relagdo as mercadorias transportadas em contentores (caixas re-
sistentes confeccionadas em aco e fechadas, que recepcionam as merca-
dorias a serem transportadas), que tornam operagcoes de carregamento,
estivagem e descarregamento mais seguras e simples, reduzindo-se ris-
COs € custos, a questdo suscitada é saber, para efeitos da limitagao da res-
ponsabilidade civil, se o contentor é considerado um unico volume para
a realizacao do calculo ou deverd ser realizada a operagao levando-se em
consideracio o volume ou a unidade de mercadorias acondicionadas no
interior de cada contentor.
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Prevalece o entendimento de que o parametro da quantidade das
mercadorias, para efeito do limite indenizatorio, devera ter em conta o
namero total de volumes ou unidades carregadas no interior dos con-
tentores, desde que especificado esse nimero no documento de carga
expedido. Caso inexista essa previsio no documento de carga expedido,
leva-se em consideragio, para efeitos do teto maximo de indenizagio, a

unidade do contentor como um todo?.

Essa questao foi incorporada pelo Protocolo de 1968, que alterou a

({94

Convengio de Bruxelas no tocante ao disposto no artigo 4°, n°® 5, alinea “c”.

Para o fim de se considerar o nimero de volumes ou unidades conti-
das no interior do contentor, descritos no documento de carga expedi-
do, ndo se exige a descri¢io minuciosa da mercadoria, com indicagao de

marcas, caractetisticas e elementos, bastando a mera enumeracio.

Por consequéncia, ao se expedir o conhecimento de carga, com a uti-
lizacao dos contentores, surgiu a necessidade dos transportadores apre-
sentarem reservas genéricas ou de desconhecimento, a fim de resguar-
darem-se no caso de impossibilidade de verificagao da veracidade da
informagao (declaragoes) transpassada pelo expedidor sobre a descri¢ao
das mercadorias contidas nas caixas, por ser antieconomica essa verifi-
cagdo, ou, no caso de ter sido entregue aos transportadores contentores
fechados e selados (FCL). Essa clausula” contida no documento de cat-
ga expedido ¢ conhecida como reserva “sazd to contain”.

98 FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagdo da responsabilidade do transportador maritimo de mercadorias,
Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo - O contrato de transporte maritimo de mercadorias,
Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 12 edicao,
Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 277.

99 Para um estudo sobre as reservas said to contain, ver: MARIO RAPOSO, Estudos sobre o novo direito maritimo —
realidades internacionais e situagdo portuguesa, 12 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, especialmente no
Capitulo 9, denominado As reservas ao conhecimento em direito maritimo, pp. 173-188.
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A clausula de reserva genérica (said to contain) pde em causa o valor
probatério do conhecimento de carga em relagdo ao limite indeniza-
tério, no tocante ao numero de volumes ou unidades das mercadorias
que, de acordo com o expedidor, encontram-se depositadas nos conten-
tores, nao podendo ser utilizada, sem discussao, para o limite maximo
indenizatério, uma vez que baseada em elementos desconhecidos pelo
transportador, sem possibilidade de verificagdo, portanto.

O efeito dessa clausula é produzir uma inversio do 6nus probatoério.
Com a inversao, portanto, o 6nus da prova, no tocante a natureza da
mercadoria transportada, quantidade e qualidade da mercadoria, é de
responsabilidade do expedidor ou do interessado na carga.

6.1 Limitacao da responsabilidade civil do transpor-
tador por convencao das partes

No ambito da autonomia contratual, as partes podem dispor, ao realiza-
rem um contrato de transporte, da chamada declaragao de valor das merca-
dorias transportadas, ou, em outras palavras, estipular tetos indenizatérios
diferenciados, em relacao a disposicao contida na Convencao de Bruxelas.

A declaragio de valor estabelecida entre as partes e aportada no co-
nhecimento de carga tem o condao de estabelecer o valor das mercado-
rias objeto do transporte. Uma vez aceita pelo transportador, tem como
consequéncia a derrogacao do teto indenizatério legalmente estabeleci-
do, constituindo uma presungao sobre o valor das mercadorias.

O valor das mercadorias deve ser declarado pelo expedidor antes do
embarque e deve, obrigatoriamente, constar no conhecimento de carga

expedido pelo transportador. Além disso, para a assun¢iao dos tiscos,
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torna-se necessario, obrigatoriamente, que seja especificada a natureza
das mercadorias objeto do transporte'”.

A declaragao do valor das mercadorias ¢ feita pelo expedidor e inse-
rida no ambito do conhecimento de carga expedido pelo transportador,
presumindo-se sua aceitagdao. A natureza juridica da declaragao do valor

¢é de clausula contratual.

Como a Convencao de Bruxelas é o regime juridico minimo de pro-
tecao para o equilibrio que deve existir na relacao juridica estabelecida
entre o carregador e o transportador, a declaragao de valores e as demais
clausulas de limitacao da responsabilidade do transportador somente
serao validas se forem disciplinadas em beneficio do expedidor, ou seja,
em situacdo de vantagem em relagao a disciplina normativa ja existente
(nos termos do artigo 4°, n® 5, paragrafo primeiro e terceiro da Con-

(T2

vengao de Bruxelas, na sua redagdo original; artigo 4°, n° 5, alinea “a
¢ 0

e “g”, da Convencao de Bruxelas com redacio dada pelo Protocolo de
1968). Essa regra é repetida no artigo 6°, n® 4, das Regras de Hamburgo.

A infringéncia em relagao as disposi¢oes contidas nas clausulas limi-
tativas da responsabilidade estabelecidas pelas Convengdes, por causar
situagdo desvantajosa para o expedidor, tem como efeito a declaracao
de nulidade da convencao estabelecida entre as partes.

Nao sao admitidas clausulas convencionais de limita¢ao da responsa-
bilidade do transportador em caso de atuagoes dolosas.

As partes podem, também, estipular um teto indenizatério superior
ao previsto na Convencao. Ha necessidade, igualmente, de que este seja
mais vantajoso para o expedidor que o regime legal e que conste expres-
samente no conhecimento de carga.

100Tribunal da Relagdo do Porto (RP): Acérddo 0320964, de 17.06.2003, Relator Luis Antas de Barros.
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6.2 Preclusao do sistema de limitacao da responsa-
bilidade civil do transportador

A questdo que surge ¢ saber sobre a existéncia de alguma situacao
especifica, prevista pelo sistema normativo regulador do contrato de
transporte maritimo de mercadoria, que autorize a nio incidéncia das
clausulas limitativas da responsabilidade civil do transportador.

Pela redacio original da Convencao de Bruxelas, no seu artigo 4°, n°
5%, “em caso algum” o transportador ou o navio serdo responsabiliza-
dos pelas perdas e danos que excederem o limite indenizatorio fixado
para cada volume ou unidade da mercadoria transportada.

A interpretacao dominante, entretanto, sempre considerou que, nas
situagbes em que o transportador agiu com dolo, ou seja, assumiu um
comportamento consciente com a finalidade de produzir dano na merca-
doria transportada, o regime da limitacao da responsabilidade civil era ex-
cluido pelo ordenamento juridico, pois sua conduta intencional configura
flagrante abuso de direito, excedendo manifestamente os limites impostos
pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social e economico desse
direito, nos termos do disposto no artigo 334, do Codigo Civil. O direito
a limita¢do indenizatéria é afastado e o transportador é obrigado a indeni-

zar todos os prejuizos causados por sua ma-fé, integralmente!.

Entretanto, a Convencio de Bruxelas'”, agora mediante nova reda-
¢ao inserida pelo Protocolo de 1968 (Regras de Visby), passou a prever
que o navio ou o transportador nio terdo o beneficio da limitagao da

101 Nesse sentido: MARIO RAPOSO, Perda do direito a limitacdo legal da responsabilidade do transportador maritimo
de mercadorias, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 65, Volume |, junho de 2005; NUNO MANUEL CASTELLO-
BRANCO BASTOS, Da disciplina do contrato de transporte internacional de mercadorias por mar - apontamento
sobre as regras internacionais uniformes da responsabilidade do transportador maritimo e sobre o seu dmbito de
aplicabilidade, 12 edicao, Coimbra, Editora Almedina, 2004, p. 366.

102Artigo 4°, n° 5, alinea “e’, introduzida pelo Protocolo de 1968.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 — n.38 - p. 15-142 - jul./dez. 2013



a1Tr

L

122 Alessandro Carlo Meliso Rodrigues

responsabilidade em duas situagoes: a) caso provado em que o dano
na mercadoria resulta de um ato ou omissio do transportador que re-
presente inten¢ao de provoca-lo; b) caso em que o transportador, te-
merariamente, aja com a consciéncia de que um dano provavelmente

resultaria desse ato ou omissao.

Portugal nao aderiu ao Protocolo de 1968. Como exposto, a posigio
que sempre predominou na doutrina ¢ no sentido de que a limitagao da res-
ponsabilidade do transportador é eliminada em caso de atuagdao dolosa do
transportador. Nesse sentido, o primeiro caso de afastamento do regime da
limitagao da responsabilidade civil do transportador apenas “completou’ a
interpretacao prevista na redacao original da Convencao de Bruxelas.

A duvida que surge é em relagao a segunda hipotese prevista pela re-
dagdo alterada pelo Protocolo de 1968, ou seja, para a situacdo em que a
conduta assumida pelo transportador é temeraria e existe a consciéncia

de que um dano provavelmente resultaria do ato ou da omissao praticada.

Parte da doutrina considera essa causa como uma culpa grave do

103

transportador'®. Prevalece, no entanto, o entendimento de que se trata

de uma situagao de dolo eventual do transportador.'™

105

Em relevante estudo sobre o tema, Joao Ricardo Branco'®, ao anali-

sar a expressao normativa “consciéncia da probabilidade da ocorréncia

103 AZEVEDO MATOS, principios de direito maritimo, Volume I, Do Transporte Maritimo, Lisboa, Editora Atica, 1956,
p. 286, apud FRANCISCO COSTEIRA DA ROCHA, Limitagdo da responsabilidade do transportador maritimo de
mercadorias, Obra coletiva: | Jornadas de Lisboa de Direito Maritimo — O contrato de transporte maritimo de
mercadorias, Centro de Direito Maritimo e dos Transportes da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
12 edicao, Lisboa, Editora Almedina, 2008, p. 290, nota de rodapé 144.

104MARIO RAPOSO, Perda do direito a limitacdo legal da responsabilidade do transportador maritimo de
mercadorias, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 65, Volume |, junho de 2005; NUNO MANUEL CASTELLO-
BRANCO BASTOS, Da disciplina do contrato de transporte internacional de mercadorias por mar - apontamento
sobre as regras internacionais uniformes da responsabilidade do transportador maritimo e sobre o seu ambito de
aplicabilidade, 12 edicdo, Coimbra, Editora Almedina, 2004, p. 374-378.

105JOAO RICARDO BRANCO, A conduta antijuridica do transportador e a precluséo da limitag@o da responsabilidade,
in: Temas de Direito dos Transportes, volume |, coordenagao MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Coimbra,
Editora Almedina, 2010, pp. 350-352.
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do dano”, aduz que se pde em realce a necessidade de o transportador
ter consciéncia do perigo da conduta antijuridica assumida por ele, que
estara preenchida, para o fim de proporcionar a preclusio do benefi-
cio da limitagao da responsabilidade, com uma atuagio arriscada com a
consciéncia do perigo, ou, mais precisamente, com uma conduta peri-
gosa consciente.

Isso significa, em outros termos, a equiparacio do dolo eventual
com a negligéncia consciente, sendo irrelevante, para o fim preclusivo
proposto, a conformagao ou nao, pelo agente, do resultado lesivo.

Para a conclusio do estudo sobre o sistema de responsabilidade civil
do transportador maritimo de mercadorias, ¢ necessario, ainda, em pou-
cas linhas, expor que a agao de reparacao dos danos pela perda ou avaria
deve ser proposta no prazo de um ano, a contar da data da entrega da
mercadoria, nos termos do artigo 3°, n © 6, da Convencao de Bruxelas.

A brevidade do prazo ¢ justificada por razGes objetivas de seguranca

juridica e sua natureza é decadencial'®.

Diante do quadro normativo apresentado e do especifico sistema
de responsabilidade civil anteriormente exposto, extrai-se, em arremate,
que o regime exonerativo e limitativo imposto pela Convengao de Bru-
xelas ¢ justificado, entre outras razoes, pela presuncao de responsabili-
dade do transportador maritimo e pela prépria atividade de risco por
ele empreendida, portanto, como forma de viabilizar economicamente

o comércio maritimo de mercadorias.

Para fechar o estudo, seguem as necessarias conclusoes.

106 Supremo Tribunal de Justica (STJ): Acérddo 283/09.0YFLSB.S1, de 14.04.2011, Relator Oliveira Vasconcelos e
Acérddo 07A2649, de 18.09.2007, Relator Mario Cruz.
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CAPITULO IV
Conclusoes

Nos termos do Decreto Lei 352/86, define-se o contrato de trans-
porte de mercadorias como o contrato pelo qual uma das partes (carre-
gador) encarrega outra (transportador) de deslocar determinada merca-
doria de um local para outro e de a entregar, pontualmente, ao destina-
tario, mediante retribuicao.

A légica do contrato de transporte, para a Convencao de Bruxelas,
esta centrada no arco temporal que abrange o perfodo compreendido
entre o porto de partida e o porto de chegada. Nos termos do artigo
1°, alinea “e”, da citada Convengao, o transporte incorpora o tempo
decorrido a partir do momento em que as mercadorias sdo carregadas a
bordo do navio até o momento em que sao descarregadas.

Para efeitos de defini¢iao do arco temporal do transporte e incidéncia
do regime legal proprio, considera-se, ordinariamente, a dinamica porto
a porto, com as ressalvas de carregamento e descarregamento do navio,
levando-se em conta a regra geral da disciplina estampada na Conven-
¢ao de Bruxelas (artigo 1°, alinea “e”) com a defini¢ao do critério apre-
sentado pelo Decreto Lei 352/86 (artigo 23.1).

O principal documento do transporte maritimo de mercadoria é o
conhecimento de carga. B o documento esctito emitido pelo transpor-
tador ap6s recebimento das mercadorias objeto de transporte, que tem
triplice func¢ao: a) recibo das mercadorias; b) prova da celebragao do
contrato de transporte e de seu conteudo; ¢) titulo representativo das

mercadorias (regime geral dos titulos de crédito).
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O regime legal do contrato de transporte maritimo de mercadorias, no
plano interno, ¢ disciplinado pelas regras gerais do Cédigo Comercial, nos
artigos 366 a 393 (disposi¢bes gerais do contrato de transporte). Particu-
larmente, pelo Decteto Lei 352/86 (disposicoes especificas do contrato
de transporte maritimo de mercadorias) e pelo artigo 1° a 8°, da Conven-
cao de Bruxelas, por forca do disposto no Decteto Lei 37.748/50.

No plano externo, incide, prioritariamente, a Conven¢ao de Bruxelas
de 1924, na sua redac¢io original, uma vez que Portugal nio aderiu aos
Protocolos de 1969 e 1979. Subsidiariamente, naquilo que nao for disci-
plinado pela Conveng¢ao, incide o Decteto Lei 352/86.

A autonomia do Direito Maritimo ¢ justificada, principalmente, en-
tre outras razoes, por um sistema de responsabilidade civil préprio e
especifico, com relevante independéncia em relagao a dogmatica tra-
dicional e que se justifica por uma série de razdes inerentes a propria
atividade comercial de transporte.

Assim, no ambito da responsabilidade contratual do transportador
maritimo de mercadorias, o regime juridico a ser estabelecido deve ser
apto a ensejar uma via conciliatéria dos interesses contrastantes dos
transportadores e carregadores.

A Convengao de Bruxelas de 1924 atende a esses anseios e apresen-
ta-se como o regime imperativo que introduziu uma disciplina normati-
va minima para salvaguarda dos interesses das partes no ambito da res-
ponsabilidade civil no transporte maritimo de mercadorias. Tem como
escopo ditar o equilibrio de interesses em situagoes de direito material
e processual, tendo, como estrutura basica, a dicotomia entre o princi-
pio da responsabilidade do transportador e o principio da limitacdo da
responsabilidade.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 — n.38 - p. 15-142 - jul./dez. 2013

P



a1Tr

L

1 26 Alessandro Carlo Meliso Rodrigues

O principio da responsabilidade do transportador é assentado na se-
guinte ideia: com o recebimento da mercadoria e com a expedi¢ao do co-
nhecimento de carga, o transportador assume a obrigacao de entregar a coi-
sa transportada ao destinatario, de forma incélume. A perda da mercadoria
transportada ou o recebimento do bem pelo destinatario da mercadoria de
forma avariada tem, como consequéncia, a presun¢ao de que o dano ocor-
reu durante o trajeto de deslocamento da mercadoria, fazendo surgir uma
responsabilidade do transportador pelo prejuizo decorrente. A consequén-
cia ¢ a presuncao da responsabilidade do transportador pelo dano ocorrido
na mercadoria transportada durante o trajeto de deslocamento da coisa.

De outro lado, o principio da limita¢do da responsabilidade ¢ jus-
tificado nas seguintes premissas: o sistema da Convencao de Bruxelas
nao gera uma garantia absoluta de incolumidade em favor do expedi-
dot/carregador. A propria Convengao reconhece uma série de causas
(circunstancias) que afastam o dever de indenizar pelo transportador.
Trata-se do sistema de exonera¢dao da responsabilidade do transporta-
dor, sempre que os danos sofridos pelas mercadorias transportadas pro-
venham de certas causas descritas na Convengao, dentre as quais, prin-
cipalmente, aquelas inseridas no elenco do artigo 4°, n° 2 (excepted perils).

Ainda, subsidiariamente, inexistindo no caso concreto qualquer des-
sas causas de exonerac¢ao da responsabilidade, é também reconhecido, em
favor do transportador, um sistema de limitagao sobre o valor indenizat6-
rio pelos danos ocorridos nas mercadorias, nos termos do artigo 4°, n° 5,
da Convengao, portanto, uma excecao ao principio da restitutio in integrums.

Do estudo analitico e sistematico da Convengao, ¢ possivel extrair
que o regime impoe uma complexidade dogmatica consubstanciada na
conjugacao de dois vetores obrigacionais (um de resultado e outro de
meio), cuja operagao ¢ concomitante e tem como efeito originar o sut-
gimento de um sistema de responsabilidade civil s# generis.
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A obrigacao de resultado consiste, justamente, na entrega incélume
da mercadoria objeto de transporte no local de destino (representado
no artigo 3° n° 4, da Convengao de Bruxelas). A obrigacao de meio
do transportador é representada pela diligéncia razoavel exigida como
prestagao de por o navio em estado de navegabilidade (3°,ns° 1 e 2 e 4°,
n° 1, da Convencao de Bruxelas).

O sistema conjugado da dupla obrigacao do transportador deve ser
interpretado de forma alinhavada com as causas exonerativas da res-
ponsabilidade civil do transportador, disciplinadas pelo artigo 4°, da
Convencao de Bruxelas.

No nimero 1, do artigo 4°, a causa de exonerac¢ao decorre do es-
tado de inavegabilidade do navio, condicionada a prova, pelo trans-
portador, de que o dano (perda ou avaria) da mercadoria nao decot-
reu da sua falta de razoavel diligéncia para colocar o navio em estado
de navegabilidade, ou seja, o transportador devera demonstrar que
nao agiu com culpa.

Em seguida, o numero 2, do artigo 4°, descreve um rol extensivo
de situacOes faticas que exoneram a responsabilidade civil do trans-
portador. Esse rol ¢ subdivido em causas de diversas naturezas e sob
dois tipos: causas nominadas (descritas nas alienas “a” a “p”), que en-
globam: culpa nautica; incéndio; perigos de mar; caso fortuito; guer-
ra; atos de autoridades civis; quarentena; atos do carregador; greve;
motim ou perturba¢des populares; salvacio do mar; vicios ocultos;
defeito de embalagem; defeito nas marcas e vicios ocultos do navio;
e causa inominada, descrita na alinea “q”, considerada uma “causa de
reserva”, de contetdo aberto, segundo a qual o transportador também
¢ exonerado de qualquer responsabilidade indenizatéria por qualquer
outra causa nao proveniente de fato ou culpa do transportador ou de
seus agentes ou empregados.
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Para a exoneragio da responsabilidade, o transportador tera que alegar
e provar qual a concreta causa do dano na mercadoria, descrevendo espe-
cificamente a situagao que deu causa para a perda ou avaria do bem, nao
bastando provar que a falta de cumprimento ou cumprimento defeituoso
da obrigacao nao procedeu de culpa sua. Para efeitos de exoneracao da res-
ponsabilidade, portanto, ¢ irrelevante a alegacao e a prova do transportador
de que tenha atuado diligentemente na execugao do contrato de transporte.

A presuncao de responsabilidade (ou de culpa) do transportador, para
produzir os efeitos decorrentes, abrange nao somente a obrigacao de re-
sultado do transportador, mas, também, sua obrigacao de meio. Logo, em
desfavor do transportador, presume-se o incumprimento da obrigagdo de
entregar a mercadotia incélume no local de destino, bem como, que nao
agiu com a diligéncia razoavel para colocar o navio em estado de navegabili-
dade. Tanto ndo agiu com a diligéncia razoavel, que a mercadotia transpot-
tada sofreu um dano, representado pela perda ou avaria constatada.

Existe uma inversao do 6nus da prova em relacio a causa efetiva
do dano e da culpa do transportador, que nao agiu com a diligéncia
razoavel que o caso pratico exigia. Incumbira, portanto, ao transpor-
tador, para exoneragao de sua responsabilidade (afastar a presunc¢ao de
responsabilidade firmada), invocar e provar alguma das causas exonera-
tivas previstas na Convencao de Bruxelas, demonstrando o nexo de cau-
salidade entre esta causa e o dano sofrido pela mercadoria, bem como,
que agiu com a diligéncia razoavel exigida para o caso a fim de evitar ou
atenuar os efeitos lesivos dai decorrentes.

Trata-se, assim, de um sistema de prova dupla. O 6nus dessa prova
dupla é de incumbéncia e responsabilidade do transportador.

Para tanto, justifica-se a necessidade da prova dupla pelo transpor-
tador com base na regra legal da distribui¢io do 6nus da prova perante
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o ordenamento juridico portugués, nos termos do artigo 342.1.2 do
Codigo Civil, em conjunto com a regra do artigo 516 do Cdédigo de
Processo Civil.

Assim, operada a inversao do 6nus da prova por forca da presuncio
de responsabilidade, incumbe ao transportador, de forma exclusiva, ale-
gar e provar qualquer das causas exonerativas previstas na Convengao,
bem como, demonstrar que agiu com a diligéncia razoavel esperada para
aquela situagao especifica, tendo como parametro o juizo de padrio de
comportamento esperado de um bom profissional do transporte nas
mesmas circunstancias concretas do caso em questao.

Somente com a realizagio dessa prova dupla pelo transportador é
que podera ser iniciado um processo de reconhecimento da causa de
exoneracao de sua responsabilidade, até porque ¢ facultado ao credor
lesado fazer a contraprova para afastar os efeitos da exoneragao.

Para desconstituir a presuncao de responsabilidade firmada pela
Convengao de Bruxelas, o transportador tera que alegar, em sua defesa,
qualquer das causas exonerativas descritas no artigo 4°, e, também, que
cumpriu a obrigacido de meio estampada na norma do artigo 3% n° 1,
da Convencao. Assim, o 6nus da prova dos pressupostos faticos das
causas de perigo excetuado e da diligéncia razoavel para colocar o navio
em estado de navegabilidade ¢ de sua responsabilidade, nos termos do
artigo 342.2 do Cédigo Civil.

Essa interpretagdo sobre o sistema de responsabilidade civil do
transportador maritimo de mercadorias atende a necessidade de articu-
lar os artigos 3° e 4° da Convengao de Bruxelas, na medida em que tem
como efeito conciliar os interesses contrastantes entre carregadores e
transportadores, em seu aspecto substancial e processual.
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O transportador, por ter a disposi¢ao fisica da coisa, por ter o controle
do navio e por ter o dominio profissional sobre a atividade de transporte,
dispbe de melhores condigoes faticas, técnicas e economicas de demons-
trar em juizo que agiu com a diligéncia razoavel exigida para o caso con-
creto, ou seja, de provar a auséncia de qualquer negligéncia sua, ou de seus
agentes, para a produc¢ao do evento lesivo nas mercadorias transportadas.

Dai porque, também na légica das esferas de riscos, imp&e-se ao
transportador o encargo de produzir a prova da causa de exoneracao
da responsabilidade e da diligéncia razoavel exigida. O transportador
devedor é quem tem condi¢oes de elucidar os fatos e apontar a causa do
dano na mercadoria transportada, porque tudo se desenvolve ou se de-

senrola no ambito ou campo de atuagao em que ele domina ou governa.

A exigéncia da prova dupla pelo transportador, portanto, ¢ justifica-
da também pela teoria das zonas ou circulos de perigo. O transportador
tem o poder de governar toda a agido que encadeou o dano nas merca-
dorias, porque domina a arte da profissao e tem conhecimento de tudo
o que aconteceu durante o trajeto de deslocamento da mercadoria; logo,
também tem o poder de atuar para adotar as medidas que condicionem
os efeitos da sua conduta.

Como o transportador atua no ambito da zona ou circulo de perigo
pela qual é detentor, em tese, do dominio de toda a situagao, tem melhor
condicao de fazer prova sobre o fato exonerativo (causa de exclusao da
responsabilidade) e da sua razoavel diligéncia para colocar o navio em
estado de navegabilidade, invertendo-se a presuncao de causalidade e
de culpabilidade que recai diante de sua obrigagao de resultado inadim-
plida, bem como para suportar os efeitos da falta de prova decorrente.

As Regras de Hamburgo nao foram recepcionadas pelo sistema ju-
ridico portugués. Entretanto, suas normas constituem a mais recente
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tentativa convencional de padronizar internacionalmente as regras uni-
formes para o transporte maritimo de mercadorias. Nesse angulo, o
sentido de suas normas é um valoroso indicativo de mecanismo intet-

pretativo para a propria Convengao de Bruxelas.

Nos termos do artigo 5° das Regras de Hamburgo, para a exonera-
¢ao da responsabilidade civil pela perda, avaria ou atraso na entrega da
mercadoria, ndo basta que o transportador prove o nexo de causalidade
entre o evento exonerativo e o dano previamente verificado. E necessaria
também uma prova simultanea da diligéncia razoavel empreendida pelo
transportador face as circunstancias concretas que produziram o dano.

No plano da disciplina juridica concreta, deve existir um sincretismo
entre as regras da Convencao de Bruxelas e as regras da Convengao de
Hamburgo. Também por essa razao, portanto, acolhe-se o entendimen-
to da necessidade da adogdo do sistema de prova dupla do transporta-
dor maritimo de mercadorias no regime da exoneragao da responsabili-
dade civil da Convencao de Bruxelas.

Subsidiariamente, vencida a questao da exoneracao da responsabi-
lidade juridica do transportador e reconhecido o dever indenizatério,
impde-se, ainda, um sistema limitativo do valor reparatorio, como con-
traprestagao de um regime juridico assentado na ideia de presuncao da
responsabilidade. Essa limitacio do valor indenizatério em favor do
transportador condenado a reparacao do dano ¢ justificada pela ativida-
de de risco empreendida e como forma de viabilizar economicamente o
comércio maritimo de mercadorias.
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Responsabilidade civil aquiliana do Estado por
fato omissivo. Estudo sobre a divergéncia entre
a imputacao delitual e objetiva

Antonio Maroja Limeira Filho

Introducgao. - A responsabilidade civil aquiliana do Estado. Nocédo da
evolucdo histéria: fases da irresponsabilidade, civilista e publicista. Responsabilidade
civil aquiliana do Estado: uma visdo geral da obrigacdo de reparacao civil extracontratual
estatal. Responsabilidade civil aquiliana do Estado fundamentada no principio
da isonomia dos 6nus e encargos sociais. Qualidade de agente publico na prética
do fato voluntario como condicdo para gerar a responsabilidade civil do Estado.

A responsabilidade civil pessoal do agente estatal quando atua nessa qualidade e o

direito de regresso do Estado. - Responsabilidade civil aquiliana delitual
ou subjetiva. Pressupostos da responsabilidade civil aquiliana delitual ou subjetiva:
Dano. 2 Fato. A omissao. 3 llicitude. 4 Nexo de causalidade. 5 Culpa. Teorias

subjetivas adotadas para fundamentar a responsabilidade civil aquiliana do Estado:
culpa civilista, culpa administrativa ou do acidente administrativo, culpa anénima, culpa
presumida, falta administrativa. & 3 A responsabilidade civil aquiliana delitual do Estado
Portugués: dever de reparacdo civil exclusiva do Estado e obrigacdo reparatéria civil
solidaria em caso de dolo ou culpa grave. - Responsabilidade civil aquiliana
objetiva. Nocéo geral. A Responsabilidade civil objetiva pelo risco e suas teorias
aplicadas ao Estado:risco integral, risco administrativo e risco social. & 3 Responsabilidade

civil objetiva por fato licito ou pelo sacrificio. - Responsabilidade civil
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aquiliana do Estado Brasileiro por fato voluntario omissivo. A controvérsia no
sistema brasileiro quanto a modalidade de imputacdo da responsabilidade civil a ser
utilizada no caso de fato omissivo. Divergéncia jurisprudencial: casos semelhantes
com julgamentos aparentemente conflitantes. A impossibilidade de a omisséo ser
considerada como condigdo na responsabilidade civil aquiliana delitual do Estado em face
da inexisténcia de fato voluntério e de nexo causal. - Concluséo: aplicacdo
da responsabilidade civil aquiliana delitual diante da impossibilidade de utilizacdo da
responsabilidade civil objetiva em caso de fato voluntéario omissivo atribuido ao Estado,

haja vista a necessidade de culpa e de ilicitude na omissao.

1 Introducao

Na complexa sociedade atual, usualmente classificada como “de tisco”,
visto que é quase inevitavel a ocorréncia, em algum momento, de danos pa-
trimoniais e extrapatrimoniais para as pessoas que nela vivem, ainda ha diver-
géncia quanto a modalidade de imputagao do dano na responsabilidade civil
aquiliana do Estado brasileiro por fato omissivo, nado havendo um consenso
se deve ser aplicada a obriga¢do de reparagio civil delitual ou objetiva.

Embora a ideia de responsabilidade civil aquiliana estatal seja corolario da
nocao de Estado Democratico de Direito, do respeito aos direitos fundamen-
tais e de observancia a dignidade da pessoa humana, principios fundamentais
da Republica Federativa do Brasil (assim como da Republica Portuguesa), o
dever de reparar civilmente o dano provocado por fato omissivo estatal tem
demonstrado bastante celeuma quanto a sua delimitagao no Direito Brasilei-
ro, notadamente do ponto de vista da classificagdo a titulo de imputagao do
prejuizo, muito em razao da escassez de normas balizadoras.

Em um panorama de mingua normativa especifica, visto que o elemen-
to disciplinador basilar é a Constituicao Federal (artigo 37, § 6°), ha entendi-
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mento dominante de que a responsabilidade civil aquiliana estatal por fato
lesivo omissivo na atividade publica deve ser a delitual ou subjetiva.

Entretanto, alicercada na responsabilidade civil aquiliana objetiva
pelo risco, prescindindo da reprovabilidade do fato pela ordem juridica
e do elemento fundamental culpa para a obten¢ao da reparacao civil do
Estado, ha o entendimento de que o preceito constitucional que alicerca
a obrigacao estatal de reparar civilmente os danos causados aos admi-
nistrados nao faz qualquer distin¢do entre omissao e comissao.

Diante deste dissentimento, o presente trabalho busca analisar a res-
ponsabilidade civil do Estado brasileiro por fato omissivo, fazendo um
estudo sobre trés modalidades de imputagao da lesao e seus pressu-
postos, verificando o fundamento no principio da isonomia dos 6nus e
encargos sociais.

Buscando apresentar solucoes para a dicotomia, o estudo faz incur-
sdes no ordenamento juridico portugués, notadamente no Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas, aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007, o qual regula a res-
ponsabilidade civil delitual, pelo risco e pelo sacrificio (ou por fato lici-
to) do Estado Portugués por ato de gestio publica.

Este relatério também investiga a necessidade da qualidade de agente
publico na pratica do fato voluntirio como condigao para gerar a responsa-
bilidade civil do Estado e averigua a responsabilidade civil pessoal do agente
estatal quando atua nessa qualidade e o direito de regresso do Estado.

Finalmente, é importante salientar que, tendo em vista a vastidao
do tema responsabilidade civil, mesmo se atendo apenas a figura do
Estado, como agente causador, a pretensao deste estudo restringe-se a
analisar apenas responsabilidade civil aquiliana (também denominada
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extracontratual, extranegocial ou extraobrigacional) do Estado por fato
omissivo na atividade administrativa.

Portanto, ficam excluidas do campo de pesquisa, os fatos lesivos
comissivos e a responsabilidade contratual, assim como o dever de
reparagao civil decorrente de atos do Legislativo (leis) e do Judiciario

(decisoes judiciais).

Buscando contribuir para a solu¢do da divergéncia doutrinaria e ju-
risprudencial, ao término do relatério hd a conclusio fundamentada
quanto ao entendimento da modalidade de imputacio do dano que

deve ser seguida.

CAPITULO |
A responsabilidade civil aquiliana do Estado

SUMARIO: § 1. Nogio da evolugio histéria: fases da irresponsabilidade,
civilista e publicista. § 2. Responsabilidade civil aquiliana do Estado: uma
visao geral da obrigacdo de reparacio civil extracontratual estatal. § 3.
Responsabilidade civil aquiliana do Estado fundamentada no principio da
isonomia dos 6nus e encargos sociais. § 4. Qualidade de agente publico
na pratica do fato voluntario como condi¢do para gerar a responsabilida-
de civil do Estado. § 5. A responsabilidade civil pessoal do agente estatal
quando atua nessa qualidade e o direito de regresso do Estado.

§ 1. Nogao da evolugio histdria: fases da irresponsabilidade, civi-
lista e publicista.

A reparagao é uma das mais antigas ideias morais da humanidade.
Tal percepcao ja se faz presente na Lei de Talidao, ainda que com a previ-
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sao de compensagao do mal pelo mal, expresso no brocardo “olho por
olho, dente por dente”.

A Lex Agquilia, plebiscito aprovado provavelmente entre os séculos
III e IT A.C. na Roma antiga, possibilitou ao titular de bens receber o
pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse danificado
os mesmos. Razdo da denominacgdo da responsabilidade civil extracon-
tratual como aquiliana, com maior dimensao no periodo Justiniano, a
Lex Aguiliana representa um divisor de aguas da responsabilidade civil
ao considerar o ato ilicito uma figura autbnoma.

Hodiernamente, a responsabilidade civil do Estado ¢ incontestavel
pela doutrina e legislacio mundial. Todavia, a evolugao historica desta
ocorreu de forma gradual, tendo sido registrado posicionamentos des-
de a irresponsabilidade absoluta até o risco integral.

Podendo ser, de forma resumida, distinguidas em trés fases, a pri-
meira foi a da irresponsabilidade, adotada na época dos Estados abso-
lutos, apresentando-se como corolario do poder absolutista, quando
nao se admitia o estabelecimento de direitos contra o poder publico,
gozando este de imunidade total. Se o Estado era a expressio dalei e
do Direito, tendo o dever de preserva-los, o mesmo ndo os violaria,
ao exercer a tutela juridica.

Esta fase ¢ regida pelo brocardo inglés “the king can do no wrong”
(“o rei nada faz de errado”) e qualquer responsabilidade atribuida ao
Estado era entendida como desrespeito a sua soberania, pois o colocava
em igualdade de condi¢bes dos suditos.

No maximo, admitia-se a responsabilidade do agente estatal, quando
a conduta lesiva pudesse ser diretamente relacionado com um compor-
tamento pessoal do mesmo, como ocorria em Portugal, consoante licao
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de Anténio Menezes Cordeiro (2010, p. 630), a partir na Constitui¢cao
Portuguesa de 1822 e no Cédigo de Seabra.

Em seguida, pode-se observar a fase civilistica, que, em sentido oposto
ao do primeiro periodo, a doutrina passa a entender pela injustica da
irresponsabilidade civil estatal, posto que se o Estado se organiza para

tutelar o direito, seria inadmissivel a violagao impune pelo mesmo.

Partiu-se entdo para a aplicacdo das teorias do Direito Civil, de forma
que para se pleitear a responsabilidade pecuniaria estatal fazia-se alusio
aos principios da responsabilidade delitual, tendo como fundamento o
fato ilicito e a culpa do agente estatal.

No entanto, a responsabilidade civil do Estado, neste segundo inter-
valo historico, abrangia apenas os atos de gestao, sendo estes atos facul-
tativos ou contingentes, que, mesmo nao essenciais para o Estado, sio
realizados para satisfazer necessidades sociais, de progresso, bem-estar
e cultura. Equiparando-se ao particular, o Estado respondia nos casos

de conduta culposa do seu agente (funcionario, servidor).

Os atos de império, necessarios para assegurar a ordem consti-
tucional ou juridica, praticados com todas as prerrogativas e pri-
vilégios de autoridade e impostos de forma unilateral e coercitiva
aos administrados, assim como os atos de gestao sem ocorréncia de
culpa do funcionario nao estavam abrangidos pela responsabilidade
civil estatal.

Finamente, surge a fase publicista, em que ha o desenvolvimento no
plano do Direito Publico, com a desvinculagao da responsabilidade civil
estatal do Direito Civil. O Estado de Direito determina a responsabili-

dade civil estatal pelos danos causados a terceiros.
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A fase publicista tem como marco inicial o caso Blanco, ocorrido em
1873, quando o Tribunal de Conflitos Francés decidiu que a a¢ao civil
de indenizagao proposta pelo pai da menina Agnes Blanco, atropelada
por uma vagonete da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo,
ao atravessar uma rua da cidade de Bordeaux, deveria ser processada e
julgada pelo tribunal administrativo, sob o fundamento de que se tratava
de responsabilidade decorrente do funcionamento do servigo publico,
nao se aplicando os principios do Codigo Civil.

§ 2 Responsabilidade civil aquiliana do Estado: uma visiao geral
da obrigagdo de reparagao civil extracontratual estatal.

A responsabilidade civil centra-se no principio de que todo fato hu-
mano voluntario, comissivo ou omissivo, que acarretar qualquer dano
patrimonial ou extrapatrimonial para alguém, em regra, gera para o
agente causador do prejuizo experimentado o dever de ressarcir. Tem
como alicerce a relacdo existente entre o cometimento de uma falta ou

de proveito do ato praticado com a de seguranca dos direitos e liberda-
des do ofendido.

E verdade que nio se pode afirmar que todas as vezes em que hou-
ver prejuizo experimentado por uma pessoa surgira a obrigacao de re-
paragio civil para o agente provocador, posto que ha a possibilidade
de o fato lesivo estar acobertado pelo manto de alguma excludente que

impeca a responsabilizacao civil.

Tanto em seu sentido etimologico, quanto no juridico, responsabili-
dade exprime a ideia de encargo, obrigacio, contraprestagao, razao por
que pode ser asseverado que a responsabilidade é um dever juridico
sucessivo detivado do inadimplemento de uma obrigacio originaria'.

1 “Nao ha responsabilidade, em qualquer modalidade, sem violagao de dever juridico preexistente, uma vez que
responsabilidade pressupde o descumprimento de uma obrigagao” (Sergio Cavalieir Filho, 2009, p. 5).
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Ou seja, para que surja a obrigacao de reparagao civil, o fato lesivo deve

necessariamente violar um dever juridico preexistente.

E esta responsabilidade pode ser direta, quando diz respeito ao pro-
prio causador do dano, ou mesmo indireta, se referente a um terceiro
ofensor, que, por for¢a do ordenamento juridico vigente, esta ligado ao
responsabilizado.

Afastando-se da primitiva ideia de vinganca privada e da punig¢ao do
mal com o mal, quando nao se tinha em mente a satisfagao do ofendido,
mas apenas atingir materialmente o ofensor, o objetivo atual da respon-
sabilidade civil é restaurar o equilibrio patrimonial ou extrapatrimonial
violado por um fato lesivo provocado pelo agente causador ou por tet-
ceiro por quem aquele deva ser civilmente responsabilizado, pois um
dano nao reparado ¢ fator de inquietagao social.

A responsabilidade civil ndo tem o escopo de enriquecimento do
lesionado, o objetivo é tdo somente a reparagao abstrata do prejuizo
causado a vitima, aproximando o maximo possivel o sujeito passivo da

relagao juridica que se forma ao estado anterior ao dano.

A sua funcido ¢, portanto, reconstitutiva, mas também pode conten-
tar-se com o simples papel compensatério, ainda que imperfeito (An-
tonio Menezes Cordeiro, 2010, p. 514-515), pois tal compensagao é na
medida do possivel, posto que nem sempre ha como restaurar a lesio
sofrida, como, por exemplo, quando a conduta causa a morte de um
ente querido.

Além do objetivo de restaurar ou compensar o dano causado, o legis-
lador, ao estabelecer regras sobre a responsabilidade civil, também tem
o desiderato de evitar a ocorréncia do prejuizo. Com efeito, impondo
uma obrigacao de reparagao da lesdo causada, a responsabilidade civil
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tem a aspiracao de desestimular ao agente que provoca o dano intencio-
nalmente e de impor mais aten¢ao ao dever de cuidado para aquele que

¢ negligente, imprudente ou imperito.

Ademais, mesmo se revestindo de certa injuncao punitiva, a natureza
da reparagao civil ndo é de pena, posto que, se assim o fosse, 0 montan-
te deveria ser revertido em favor do Estado, a titulo de multa ou similar,
e nao do ofendido, bem como porque o valor da indenizagao ¢ ditado
pela extensiao do dano, e somente de forma acessoéria pela periculosida-
de ou culpa do agente causador.

Mesmo diante de uma grande dificuldade de definicio doutrinaria,
como expdem com maestria Caio Mario da Silva Pereira e Gustavo Te-
pedino (2012, pp. 10-15), pode-se afirmar, ainda que de forma simplista,
levando em consideracao o que fora anteriormente explanado, que res-
ponsabilidade civil é a expressao utilizada para as conceituar o conjunto
de regras que obrigam uma pessoa, natural ou juridica, ressarcir civil-
mente os danos que causou a um terceiro mediante a pratica, direta ou
indireta, de um fato, comissivo ou omissivo.

Historicamente, a responsabilidade civil aquiliana, tem como mola
propulsora a figura do delito (delitual), mas foi se desenvolvendo para
a obrigacao de indenizar sem a presenca de um ilicito, sendo esta deno-
minada de responsabilidade civil objetiva, cujas modalidades sao a pelo
risco e a pelo sacrificio ou pelo fato licito.

§ 3 Responsabilidade civil aquiliana do Estado fundamentada no
principio da isonomia dos 6nus e encargos sociais.

Mesmo sendo pacifico atualmente que o Estado, assim como as de-
mais pessoas naturais e juridicas, tem o dever de ressarcir civilmente os
danos causados a outrem, ¢ importante salientar que sua responsabilidade
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civil rege-se por principios proprios, visto que os prejuizos que provoca
advém do exercicio de atividades perpetradas em proveito da coletividade.

O Estado tem obrigacao legal de ressarcir os danos causados por
condutas ilicitas e os danos injustos decorrentes de condutas licitas de
seus agentes (funcionarios, servidores, prepostos, titulares de 6rgaos),

em decorréncia de suas atividades, a terceiros.

O acolhimento da ideia de responsabilidade civil estatal, por meio
de regras legais disciplinadoras, visa, sobretudo, a prote¢ao do adminis-
trado prejudicado pela conduta lesiva contra o risco de insolvéncia do
agente material do dano ou da dificuldade de obter o resultado pratico
na fase executiva da agao reparatéria intentada.

A obrigacio estatal de reparar economicamente os danos lesivos a
esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em
decorréncia de comportamentos voluntarios, licitos ou ilicitos, comissi-
vOs ou omissivos, materiais ou juridicos, ¢ fundamentada nos principios

da isonomia e da reparti¢ao dos 6nus.

Tais principios determinam a reparti¢ao equanime dos prejuizos re-
sultantes do fato voluntario lesivo provocado pelos agentes estatais, im-
pedindo que uns cidadios suportem os prejuizos especiais e anormais
(nao comuns a vida em comunidade), advindas de atividades exercidas
em prol da sociedade.

Seria desigual conceber que o comportamento estatal que prejudique
mais uns que os outros administrados, ao exercer atividades no interesse
de todos, ficasse sem ressarcimento civil. Conforme li¢ao de José de
Aguiar Dias (20006, p. 801), o sacrificio patrimonial e extrapatrimonial
dos administrados exprimem, na maioria dos casos, a falta do Estado ao
seu dever de assegurar a paz social.
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Tal regra representa a imposi¢ao do custo social da responsabilidade
civil aquiliana do Estado, pois toda a sociedade termina arcando com
o ressarcimento do dano. O dever de indenizar ¢ suportado por uma
coletividade, alicer¢ado no principio da igualdade dos 6nus e encargos
sociais, este decorrente dos principios do Estado de Direito e da igual-
dade, previstos nos artigos 1° ¢ 5° da Constituicao Federal Brasileira e
nos artigos 2° e 13° da Lei Fundamental Portuguesa.

Tal principio, norteador do liame de causa e efeito, determina que
quando um cidadao for lesionado em seus direitos, ainda que como
condi¢ao ou necessidade do bem comum, segue-se que os efeitos do
dano, ou os encargos da repara¢ao, deve ser igualmente repartidos por
toda coletividade, ou seja, satisfeitos pelo Estado, no designio de que,
desta forma, se restabeleca o equilibrio da justica comutativa.

Considerando que, como regra, toda atividade do Estado ¢é exerci-
da, direta ou indiretamente, para beneficiar todos, esse principio afirma
que, também no caso de dano provocado por agente estatal, deve o
Estado suportar o 6nus dessa atividade.

§ 4. Qualidade de agente publico na pratica do fato voluntario
como condigdo para gerar a responsabilidade civil do Estado.

O Estado, como qualquer pessoa juridica, é uma entidade abs-
trata, com vontade e a¢do apenas sob o prisma juridico, mas sem os
mesmos sob o angulo da manifestagao psicolégica e vida animica
propria. Com efeito, o Estado ¢ uma fic¢ao juridica e atua por inter-
médio de seus agentes.

Do ponto de vista da relagao organica, a vontade e a conduta do Es-
tado sdo as dos seus agentes, quando no exercicio de suas fungoes. Nao
se separam Estado e agente (como se fossem representado e represen-
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tante, mandante e mandatario), mas, pelo contrario, sio considerados

como uma unidade.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (art. 37, § 6°) disci-
plina, como pressuposto para a responsabilidade civil aquiliana estatal,
que os danos causados aos administrados sejam os praticados por seus
agentes, nessa qualidade.

O termo técnico juridico agente, empregado no texto constitucional
brasileiro, abrange todas as categorias de servidores publicos (civis e
militares) vinculadas diretamente ao Estado e ainda os particulares em
colaboragio com Administracdo Publica (as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigo publico).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 1020) ensina que nao é
relevante o titulo juridico da investidura, sendo suficiente que o causa-
dor material do dano seja qualificado como agente publico, ou seja, que
O mesmo esteja apto para comportamentos imputaveis ao Estado (ou
outras pessoas, de Direito Pablico ou de Direito Privado, prestadoras de
servigcos publicos, quando atuarem nesta qualidade).

Todavia, ndo basta a condi¢ao de agente para atrair a responsabilida-
de estatal, o texto constitucional brasileiro exige o atuar nessa qualidade
como condi¢ao da responsabilidade civil direta do Estado, ou seja, deve
haver uma relagao entre a conduta perpetrada e o servigo publico ou, a0
menos, a conduta lesiva deve ocorrer durante a execuc¢io deste.

Por seu turno, a Constitui¢ao da Republica Portuguesa, nos artigos
22° e 271°, ao dispor, respectivamente, sobre o principio da responsabi-
lidade do Estado e demais entidades publicas e acerca responsabilidade
pessoal dos titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes, também deter-
mina que, para a caracterizacao do dever de indenizar, a de ser observar
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a conexao entre as condutas lesivas praticadas pelos titulares de 6rgaos,
funcionarios e agentes e o exercicio das suas fungoes ou, pelo menos,

que tenham sido perpetradas em razao desta atividade.

Em sintonia com a sua Lei Fundamental, o Regime da Responsa-
bilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas,
aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007, disciplina que as condutas
dos titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes, passiveis de ensejar a
responsabilidade civil aquiliana do Estado e das demais entidades publi-
cas, deve ser praticada no exercicio da fun¢ao administrativa e por causa
desse exercicio.

Desta forma, segundo a supramencionada Lei portuguesa, estao ex-
cluidos do campo de incidéncia da responsabilidade civil aquiliana do
Estado, as condutas danosas perpetradas pelos titulares de 6rgaos, fun-
cionarios e agentes fora do exercicio da fungio e aquelas que, ainda que
no exercicio da funcao, ndo decorreram dela, as quais sio qualificadas

como atos pessoais dos seus respectivos autores materiais.

Assim como ocorre com a previsao constitucional brasileira com
relagao as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo
publico, no entanto, com um texto melhor elaborado, o Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas, aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007, em seu artigo 1°,
numero 5, estende o regime de responsabilidade civil aquiliana, regu-
lado pela decantada norma, as pessoas juridicas de direito privado por
condutas que estas adotem no exercicio de prerrogativas de poder pu-
blico ou que sejam reguladas por disposi¢des ou principios de direito
administrativo.

Significa dizer que, para a delimita¢do do campo de incidéncia do
regime de responsabilidade civil aquiliana do Estado as pessoas juri-
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dicas de direito privado, do Regime da Responsabilidade Civil Extra-
contratual do Estado e demais Entidades Publicas, aprovado pela Lei
Portuguesa n. 67/2007, conceitua o que se entende por prestador de
servigo publico.

E importante destacar que a responsabilidade é do ente publico ao
qual esta vinculado o agente no momento da perpetracio da conduta
danosa, assim, por exemplo, estando o servidor municipal a disposi¢ao
de um estado federado, o municipio nao é responsavel civilmente pelo
fato voluntario lesivo praticado.

Exemplificando a necessidade de o agente estar atuando nessa quali-
dade, o Supremo Tribunal Federal Brasileiro, ao julgar o recurso extra-
ordinario nimero 363423 /SP, entendeu que, nao ha falar de responsa-
bilidade civil do Estado, mormente em razao da nao aplicacio do pre-
ceito constitucional brasileiro que disciplina a reparagao civil estatal (art.
37, § 6°), no caso em que um policial, autor do disparo de arma de fogo
que atingiu uma administrada, encontrava-se de folga e, portanto, nao
agiu na qualidade de agente publico. No caso em comento, a discussiao
sobre a responsabilidade civil estatal ocorreu em razao da arma de fogo
utilizada para o cometimento da conduta lesiva pertencer ao Estado e
ter sido entregue ao policial em razao do cargo.

Em outro exemplo, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catari-
na, nos autos da Apelacao Civel n. 372463 SC 2005.037246-3, afastou a
responsabilidade civil aquiliana objetiva do Estado, por homicidios pra-
ticados por Policial Militar e seu comparsa, ao verificar que o agente es-
tatal ndo agiu em nome e nem a servi¢o do Poder Publico, haja vista que
se encontrava a paisana, fora do servico e longe de sua sede funcional
e, nessas circunstancias, sua conduta foi a de cidadao comum motivada
por interesses proprios, ainda que tenha utilizado a arma da corporagio
para o cometimento do crime.
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A imputabilidade deve ser levada em consideracio, pois se o agente
estatal estiver acometido de incapacidade cognitiva, natural (por exem-
plo, problema mental apds a investidura no cargo) ou artificial (como,
alcoolizado ou drogado), bem como sofrendo algum tipo de constri¢ao
externa (diferente da interna, propria da hierarquia administrativa), nao
dispondo, no momento da conduta, de liberdade, a conduta perpetrada
nao pode ser imputada ao Estado, posto que o agente nao estaria agindo
nessa qualidade.

A conclusao ¢ que o fato voluntario do causador material do dano,
que gera para o Estado a obrigagao de reparagao civil, deve ser per-
petrado em razao da qualidade de agente estatal, ou seja, praticada no
exercicio da fun¢ao administrativa e por causa desse exercicio, razao
por que, mesmo sendo agente publico, o causador do dano que nio age
nessa qualidade nao atrai a responsabilidade civil estatal.

§ 5. A responsabilidade civil pessoal do agente estatal quando
atua nessa qualidade e o direito de regresso do Estado.

O direito de regresso do Estado em face do agente estatal causa-
dor material do dano constitui uma garantia para toda a sociedade,
na medida em que ¢ esta quem, por meio do pagamento de tributos,
garante grande parte dos recursos financeiros que serao utilizados na
reparagao civil de apenas um ou de um grupo determinado de seus
integrantes.

No Brasil, a responsabilidade do servidor publico, se cabivel, dar-
-se-4 apenas em carater de ressarcimento ao erario. A a¢do regressiva,
que assegura ao ente publico (ou quem lhe faga as vezes) o direito de
se ressarcimento perante o servidor praticante de fato voluntario lesivo
a outrem, ¢é diferente da imputagao a pessoa fisica do préprio agente
estatal, de forma direta e imediata, da responsabilidade civil.
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O dano, quando configurado, é causado pelo préprio Estado, na me-
dida em que o autor do fato voluntario agiu na qualidade de servidor
publico e no exercicio de suas fungdes. Neste caso, na licio de José
Afonso da Silva (2011, p. 675), a obrigacao de reparagao civil ¢ da pes-
soa juridica a que o agente material do dano pertencer.

Tal ilagao é corolario da impessoalidade administrativa, principio
norteador da Administracio Publica, segundo o qual os atos pratica-
dos pelos agentes representam uma manifestagao estatal e ndo pesso-
al, bem como da “teoria do 6rgao”, segundo o qual o Estado nao ¢
representado por seus agentes, mas age por meio deles e dos 6rgaos

c¢m que atuam.

Obviamente que o direito de regresso estatal somente podera ser
exercido quando for possivel identificar o agente estatal, autor do fato

voluntario lesivo.

Segundo a vigente Constituicio Federal do Brasil (art. 37, § 6°), o
Estado tem direito de regresso em face do agente publico, que por dolo
ou culpa, causar dano ao administrado. Ha, portanto, a consagracao
de uma dupla garantia: uma, em favor do particular, possibilitando-lhe
acdo reparatoria em face da pessoa juridica de direito publico ou de
direito privado que preste servico publico. Outra em prol do servidor
publico, que s6 responde administrativa e civilmente, perante a pessoa
juridica a cujo quadro funcional se vincular.

Todavia, existe o entendimento doutrinario e jurisprudencial que se
posiciona pela possibilidade de o agente estatal que praticou do fato
voluntario lesivo ser acionado diretamente ou em litisconsorcio passivo
com o Estado, sob o fundamento de que o texto constitucional niao
pode ser interpretado restritivamente e que a intengao legislativa seria
assegurar ao cidadao a solvéncia da indenizagao.
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Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 1031), o entendi-
mento de que o administrado lesado por fato voluntario do agente pu-
blico, praticado no exercicio de suas fungoes, s6 pode acionar o Estado,
tem uma consequéncia manifestamente perversa: ao invés de desesti-
mular o mau servidor a agir lesivamente, estimula-o a proceder como
bem queira, pois o coloca a salvo.

Todavia, tal entendimento nao constitui verdade absoluta, pois, con-
soante salientado, o Estado pode e deve utilizar corretamente o seu
direito de regresso.

Em Portugal, nao ha espago para interpretacoes divergentes, pois o
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Puablicas dispoe sobre os casos de obrigacio de reparacgdo
civil solidaria e exclusiva, havendo direito de regresso e possibilidade
de litisconséreio na agao reparatoria apenas em caso de solidariedade.

O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e de-
mais Entidades Publicas determina que, quando satisfeita uma reparagao
com base na responsabilidade civil delitual solidaria do Estado, no caso
em que autor material do fato voluntario lesivo tenha agido com dolo ou
culpa grave, o ressarcimento do erario deve ser exigido do agente estatal.

CAPITULOII
Responsabilidade civil aquiliana delitual ou subjetiva

SUMARIO: § 1. Pressupostos da responsabilidade civil aquiliana deli-
tual ou subjetiva: 1. dano; 2. fato; 2.1. A omissao; 3. ilicitude; 4. nexo de
causalidade; 5 culpa; § 2. Teorias subjetivas adotadas para fundamentar
a responsabilidade civil aquiliana do Estado: culpa civilista, culpa admi-

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.38 - p. 143-206 - jul./dez. 2013

P

»
4
¥
d
¥



pr

L

1 60 Anténio Maroja Limeira Filho

nistrativa ou do acidente administrativo, culpa anénima, culpa presumi-
da, falta administrativa. § 3. A responsabilidade civil aquiliana delitual
do Estado Portugués: dever de reparacao civil exclusiva do Estado e
obrigagdo reparatéria civil solidaria em caso de dolo ou culpa grave.

§ 1. Pressupostos da responsabilidade civil aquiliana delitual
ou subjetiva: dano; fato; ilicitude; nexo de causalidade; culpa.

A regra geral continuar a ser a responsabilidade civil delitual (subje-
tiva), que gravita em torno da discussao do elemento animico do agente
provocador material da lesdao, enquanto o ressarcimento sem a apuragao
de culpa apresenta-se como a exce¢dao, somente aplicavel quando ex-
pressamente prevista na legislacao. Tanto no Direito Brasileiro (artigo
927, paragrafo unico, do Coédigo Civil), quanto no Portugués (artigo
483°, numero 2, da Carta Civil), ausente previsao legal especifica, a res-

ponsabilidade civil sera sempre subjetiva.

Com efeito, ocorrendo a lesdo, a imputagao da responsabilidade civil
aquiliana ao agente causador faz-se por trés meios, sendo a delitual (ou
por fato ilicito e culposo ou, simplesmente, subjetiva), quando o dano
deve ser imputado a quem, ilicitamente e com culpa o tenha causado,
a mais usual. Para esta modalidade, o ressarcimento do prejuizo esta
associado a aprecia¢ao da conduta do agente provocador.

Em todas as modalidades da responsabilidade civil aquiliana, devem
ser preenchidos determinados requisitos para o surgimento da obriga-
¢do de reparacgdo civil. Tais pressupostos sao os elementos necessarios
e, a par de tremulagdes terminolégicas, podem ser divididos nas orien-

tagcoes descritivas e sintéticos.

Nas orientagdes descritivas, os cinco pressupostos da responsabili-
dade civil sdo: o fato, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade;
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enquanto, as orienta¢des sintéticas, por seu turno, consideram apenas o
ato ilicito e o prejuizo reparavel, incluindo no primeiro o fato, a ilicitude
e a culpabilidade, e no segundo o dano e nexo de causalidade.

Entretanto, nao obstante ser a enumeracao predominante, as orien-
tagOes descritivas somente tém aplicabilidade na obrigacao de indenizar
decorrente de fato ilicito, posto que na responsabilidade civil objetiva
havera apenas o dano, o fato e a relacio de causa e efeito. Na respon-
sabilidade pelo sacrificio, além do dano, devem estar presentes um fato
e uma norma de atribui¢ao (Anténio Menezes Cordeiro, 2010, p. 432).

Consoante lecionam Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de
Matos (2010, p. 19), a ndo verificagdo de um dos requisitos provoca a
automatica inexisténcia da responsabilidade civil delitual, mas nao ne-
cessariamente da responsabilidade objetiva.

Como o prejuizo estara sempre presente em qualquer tipo de repa-
ragao civil, para resolver a questao da constru¢ao de um sistema geral
de responsabilidade civil, melhor opg¢ao é se partir do dano, fazendo
comentarios sobre cada um dos pressupostos nos topicos seguintes.

1 Dano

No ambito da responsabilidade civil, o dano caracteriza-se como
sendo a extingao ou diminui¢io de uma situacao juridica favoravel,
reconhecida ou protegida pelo Direito (Anténio Menezes Cordeiro,
2010, p. 511).

O dano, representado pelo mal causado a outrem, prejuizo a ser re-

parado, infringéncia ao direito alheio, pode ser material, causado por
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uma perda patrimonial, ou moral®, quando nio se traduz em um prejui-
zo de situagdo econdmica vantajosa, mas atinge os direitos de persona-

lidade e lesiona a dignidade da pessoa humana.

Em caso algum pode ser prescindido, haja vista que na etiologia da
obrigacao de reparacio civil, é o elemento mais importante, posto que,
conforme ja salientado, a da pretensio reparatdria civil tem como ob-
jetivo restaurar o equilibrio patrimonial ou moral violado por um fato
lesivo. Para que haja responsabilidade civil, algo precisa ser reparado.

Ademais, as consagrag¢oes dos principios da dignidade da pessoa hu-
mana e da solidariedade social, constantes na Carta Magna brasileira e
portuguesa, associadas ao desenvolvimento tecnolégico, deslocaram a
importancia outrora emprestada ao fato lesivo na responsabilidade civil
para o prejuizo reparavel.

A Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (artigo 5°,
inciso X) eleva a categoria de direito fundamental, em cldusula pétrea,
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas, garante o direito a indeniza¢ao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao.

Quanto a extensao quantitativa, urge frisar que esta nao integra o
conceito de dano, razao por que o que deve orientar a responsabilidade
civil é a lesdo ao direito ou interesse do ofendido, e nao a sua dimensio
pecuniaria. Ou seja, o dever de reparar estara presente quando observa-
do o dano reparavel, nao importando a sua extensao.

Todavia, a valoragao do prejuizo ndo pode ser desprezada, haja vista
ser essencial para a medicao do guantum reparatério, porquanto deve

2 Também denominados de espiritual por Anténio Menezes Cordeiro (2010, p. 513).
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ocorrer, sempre que possivel, a restauracio integral do dano (“princi-
pio da reparagido integral”, consagrado no artigo 944 do Cédigo Civil
brasileiro), sendo este um instrumento da efetivacao do principio da
dignidade da pessoa humana.

Fala-se em dano reparavel, porque nem todo prejuizo pode ser ca-
racterizado como elemento da responsabilidade civil. A lesdao, para
gerar a obrigacao de reparacio civil, deve ser certa, e nao hipotética,
eventual ou conjuntural, bem como atual, na medida em que existe ou
ja existiu. Como se ha de perceber, a no¢ao de certeza é intimamente
ligada a de atualidade.

Entretanto, ha de se registrar que dificuldade estabelecida nas hi-
poteses de chances de ganho ou de perda, presentes na categoria de
“perda de uma chance”, haja vista a proximidade com o dano hipoté-
tico, devendo a certeza do prejuizo ser relativizada, considerando sig-
nificativo que a chance perdida tenha algum valor, do qual o ofendido
foi privado’.

Os danos podem ser emergentes, quando se referem a privacao de
vantagens existentes na esfera juridica do prejudicado no momento da
lesdo, ou podem consistir em lucros cessantes, os quais correspondem
a abstencdo de vantagens que se formariam na esfera juridica do lesado

se 0 dano nio ocorresse.

3 Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (2008, p. 30) lecionam que os danos podem ser classifica-
dos como presentes, quando ja existentes no momento da fixacdo da indenizagao; ou futuros, quando ainda
nao ocorreram no momento do arbitramento.
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2 Fato

Os fatos podem ser naturais ou juridicos, sob o ponto de vista ma-
terial. Fato natural ¢ um acontecimento qualquer da natureza, como
a chuva, o movimento das marés, a luz solar. O fato juridico, por seu
turno, ¢ um acontecimento pelo qual as relagdes juridicas comegam,

transformame-se, mantem-se ou terminam.

Somente o fato que tem repercussio juridica faz nascer o direito
e este se subdivide em natural ou voluntario. O fato juridico natural
decorre da propria natureza, mas tem repercussoes juridicas, como a
morte e o nascimento. Do ponto de vista da manifestacao humana, para
ter efeitos juridicos, o fato juridico deve contar com a participagao vo-
luntaria do homem, ainda que nao haja voluntariedade dos seus efeitos
ou consciéncia do resultado.

Sob o angulo da responsabilidade civil, fato exprime o comporta-
mento, comissivo ou omissivo, humano, voluntario, capaz de imputacao

da obrigacao de reparar, por ter causado dano a outrem.

Para efeitos de reparacgdo civil, a conduta do agente e o resultado a
que ela tenha conduzido devem ser considerados relevantes para a con-
figuracao do fato, constituindo uma verdadeira unidade, posto que, em
alguns momentos o direito exprime condutas, vedando o resultado (por
exemplo, violagao de direitos subjetivos), enquanto, em outras vezes,
proibe a propria conduta humana (por exemplo, normas de protecio).

Ainda, para que tenha relevancia no ambito da responsabilidade civil,
o fato deve ser perpetrado por agente com o poder de autodeterminar-
-se, ou seja, deve o causador ser capaz de entender e de querer o fato
praticado. Isso decorre de desenvolvimento e higidez mental. A atribui-
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¢ao a alguém da responsabilidade por algo consiste na imputabilidade,
que, assim como ocorre no direito penal, é presumida, visto que deter-
mina que, salvo nos casos especificos de inimputabilidade, as pessoas
devem ser consideradas livres em seus comportamentos.

O ato juridico, inserido nos fatos humanos, por seu turno, pode ser
conceituado, resumidamente, como sendo todo comportamento apto a
produzir efeitos juridicos, podendo ser caracterizado pela conduta in-
dividual em harmonia com o direito positivo, denominado de ato licito,
ou, em contrapartida, pelo proceder singular contrario ao ordenamento
legal, violando um mandamento ou uma proibi¢ao do direito, conceitu-

ado com ato ilicito.

Atos reflexos, como os decorrentes de sonambulismo, hipnose ou ou-
tro estado de inconsciéncia, sao destituidos de vontade e, portanto, nao
constituem conduta humana voluntaria. O mesmo acontece na coagiao
fisica irresistivel, quando a conduta perpetrada nio sera do coato, mas do
agente coator sendo aquele apenas o instrumento da vontade deste.

2.1 A omissao

Haja vista sua relevancia quando da discussio da controvérsia exis-
tente no Direito Brasileiro quanto a modalidade de imputacao da res-
ponsabilidade civil aquiliana aplicada ao fato voluntario omissivo esta-
tal, ¢ importante reservar um topico especifico para tratar da omissao.

A omissao (o nada existir) somente tem relevo juridico quando se
apresenta, em momento anterior, a obrigacdo de praticar o ato. Os fatos
comissivos tém carater genérico, pois decorrem de um dever, também

geral, de nao lesionar, enquanto a omissao depende da exigéncia de
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perpetrar o comportamento omitido. Quem podendo impedir a lesio,

deixa que ela ocorra, devera responder pelo dano causado.

O Cédigo Civil Portugués afirma que as simples omissoes dao lugar
a obrigacao de reparar os danos, quando, independentemente dos ou-
tros requisitos legais, havia, por for¢a da lei ou do negdbcio juridico, o
dever de praticar o ato omitido (artigo 486°).

O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007,
prevé que a omissao deve ser imputada ao titular do 6rgao, funcionario
ou agente a titulo de culpa.

No ambito da responsabilidade civil do Estado, em decorréncia do
principio da legalidade, para que a omissao tenha relevo ¢ necessaria a
preexisténcia de uma obrigacdo de agir (execucio de uma obra ou pres-
tacdo de um servico), derivada diretamente da lei, de regulamento ou
outra fonte normativa, nao bastando que esta seja decorrente da moral

ou dos usos e costumes.

No tocante ao objeto, tal obrigagio de a¢ao pode envolver diversas si-
tuacGes, como, por exemplo, a fiscalizacdo e controle de servigos e bens,
notadamente quando em causa o interesse da seguranca publica, como
testou assentado no julgamento do processo 0827/10 pelo Supremo Tti-
bunal Administrativo Portugués, cuja relatoria coube a Juiza Conselheira
Fernanda Martins Xavier e Nunes, quando a falta de sinalizacao, por parte
do Municipio demandado, da aproximacao de um entroncamento e a falta
de sinalizacao de presenca de areia no pavimento da via municipal por onde
circulava um veiculo sinistrado foram entendidas como omissoes ilicitas.

Com efeito, o Estado tem o dever de vigilancia sobre pessoas (pre-
sos, alienados menores cuja guarda esta confiada a instituicGes publi-
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cas), sobre coisas (conservacao e sinalizacdo de estradas, sistemas de
distribuicao de energia elétrica), sobre atividades de gestao direta ou in-
direta do Estado (funcionamento de parques), de supervisao, inspe¢ao
ou controle de atividades de particulares que estejam sujeitos a autori-
za¢do administrativa ou que carecam de certos niveis de exigéncia, ainda
que, neste particular, possa ocorrer a compensagao do ente publico com
os particulares causadores dos danos.

A conclusio é que, sendo exigivel a atuagao estatal para a prevengao ou
impedimento do evento danoso, o fato voluntario omissivo sera causa bas-
tante para determinar a responsabilidade civil aquilana do Estado, somente
afastada se demonstrada a inexigibilidade do comportamento omisso.

3 llicitude

Conforme mencionam Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de
Matos (2008, p. 19), ilicitude é sinonimo de antijuridicidade, representa-
da por um juizo negativo de valor prescrito na ordem juridica.

Dissertando sobre culpa na responsabilidade civil delitual, Caio
Mario da Silva Pereira (2012, pp. 97 e 98) reporta-se, também, a ili-
citude, ao assevera que seu ponto de partida é o descumprimento de
uma norma preexistente e que “em toda culpa ha uma violagao do
ordenamento juridico, caracterizando ontologicamente o comporta-

mento ilicito”.

Partindo das licbes acima mencionadas, tem-se que, sob o prisma da
delimitagao positiva, a ilicitude é conceituada como a violagao de direito
subjetivo e de norma de protec¢ao, independente da origem volitiva in-
consciente (Sérgio Cavalieri Filho, 2009, p. 9).
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Em linhas gerais, o direito subjetivo constitui permissao especifica
ou um bem atribuido para o seu titular, como, por exemplo, o direito
fundamental, de personalidade, familiares, de propriedade etc.; enquan-
to a norma de protegdo prescreve regra de conduta, no interesse geral
e de cada um, sendo uma vantagem garantida pelo Direito, mas que
nao se incorpora em um bem, como ocorre com o Coédigo de Transito
Brasileiro ou o Cédigo de Estradas Portugués.

Sob o ponto de vista negativo, a ilicitude exige a auséncia de qual-
quer excludente. A ilicitude sera relevada quando presente uma cau-
sa de justificacdo, como a legitima defesa, cumprimento de um dever,
consentimento do lesado e o estado de necessidade. Aparecendo uma
dessas excludentes de antijuridicidade, a responsabilidade civil delitual

necessariamente estara afastada.

No Codigo Civil Brasileiro, relaciona-se o fato a ilicitude, segundo
sua delimitagdo positiva, posto que, em seu artigo 186, dispoe sobre
conduta ilicita, definindo esta como sendo uma a¢ao ou omissao volun-
taria (fato) que viola direito.

Assim como ocorre na Carta Civil Brasileira, no Cédigo Civil Por-
tugues, especificamente em seu artigo 483°, onde o fato esta ligado a
ilicitude, posto que este ¢ previsto como sendo a violagao ilicita do di-
reito de outrem ou de qualquer disposi¢ao legal destinada a proteger in-
teresses alheios. Considerando que a violac¢do de direitos subjetivos e de
norma de prote¢ao configuram a ilicitude, do ponto de vista positivo, o
termo “ilicitamente”, utilizado no dispositivo legal, refere-se a auséncia
de excludente, abarcando a delimita¢ao negativa.

O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007,
por seu turno, no ambito de sua aplicacdo, em seu artigo 9°, procura

Revista da ESMAPE - Recife — v. 18 - n.38 - p. 143-206 - jul./dez. 2013



Responsabilidade civil aquiliana do Estado por fato omissivo. Estudo sobre a divergéncia... 169

definir a ilicitude, ao dispor que esta se traduz no comportamento
antijuridico ou na infra¢do de regras de ordem técnica ou deveres ob-

jetivos de cuidado.

Nesta senda, sob o angulo do dispositivo referido no paragrafo ante-
rior, a ilicitude da conduta pode decorrer da ilegalidade administrativa,
consistente na violagdo de normas procedimentais ou substantivas, ou
da atuacao material com inobservancia do direito (em desconformidade
com normas técnicas ou com o direito geral de cautela).

Finalmente, é importante salientar que o fato ilicito pode existir in-
dependente do subsequente dano, ou seja, nao sucede necessariamente
uma lesao quando da pratica de um comportamento ilicito.

4 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade também ¢ elemento essencial na etiologia da
responsabilidade civil aquiliana, em qualquer que seja sua modalidade
quanto ao titulo de imputagao do dano, posto que se caracteriza como
sendo o elo de ligacdo entre o fato lesivo e o prejuizo experimentado
pela vitima.

Com efeito, para a responsabilizacao civil é preciso que o fato per-
petrado pelo agente tenha causado o dano, ou seja, é necessario restar
claro, no caso em concreto, que sem o primeiro, o segundo nao teria

ocorrido. O dano deve ser objetivamente imputado ao fato voluntario.

Como afirmado pelo Supremo Tribunal Administrativo Portugués,
a0 apreciar o recurso interposto nos autos do processo n. 1.177/05,
“o0 juizo de adequacao causal tem que assentar num relagao intrinseca
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entre o facto e o dano, de modo que este decorra como consequéncia
normal e tipica daquele, ou seja, que corresponda a uma decorréncia

adequada do mesmo”’.

Como o fato tem que ser o porqué da lesao, a relagao de causalidade
se apresenta, do ponto de vista probatério, como o pressuposto mais
delicado da responsabilidade civil, principalmente nos casos de causali-
dade multipla, quando, em um encadeamento de circunstancias, ha de
se perquirir qual delas é a causa da lesdo, razao por que varias sio as
teorias que tentam elucidar o nexo causal.

A teoria da equivaléncia das condicoes, a adotada pelo Codigo Penal
Brasileiro, também ¢é conhecida como teoria da equivaléncia dos ante-
cedentes ou da conditio sine qua non, determina que todo evento que de
alguma forma contribuir para o resultado sera causa dele, seja mediata
ou imediata. O dano pode ser considerado como consequéncia de
qualquer fato cuja ndao ocorréncia teria ocasionado a inexisténcia do

prejuizo experimentado.

Para saber se um dano ¢ consequéncia de um determinado fato, de-
ve-se elimina-lo mentalmente, por meio de um processo hipotético, e
verificar se, uma vez retirado o fato, o resultado subsiste. Persistindo o
resultado, o fato retirado nio é sua causa.

Por esta doutrina, por exemplo, 0 motorista que causa um aciden-
te automobilistico leve, responde pelo dano causado a vitima, se esta,
ao ser conduzida para o hospital, morre em um acidente sofrido pela
ambulancia, posto que somente estava sendo transportado ferido, em

razao do primeiro evento.

Ainda se adotada esta doutrina, pode ser responsabilizada civilmen-
te, a pessoa que deixa uma arma de fogo municiada em local de facil
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acesso, um segundo nao habilitado a encontra e a manuseia e, ao ser
assustado por um terceiro, acaba por efetuar um disparo e atinge uma

quarta pessoa.

Finalmente, observada esta conjectura, o Estado responde civilmen-
te pelo prejuizo causado ao administrado em razao de furto pratica-
do por criminoso, anos depois de fugir da penitenciaria onde cumpria
pena, aproveitando-se da negligéncia de agentes estatais encarregados

pela sua vigilancia.

Para que a busca da causa nio leve a uma regressao sem fim, sendo
esta a principal critica desta teoria, passou-se a determinar que a cadeia
causal seja interrompida no momento em que nao haja mais elemento
animico. Entretanto, como afastar o elemento subjetivo, quando este
nao ¢ discutido, como na responsabilidade civil objetiva.

A teoria da causa proxima e cansa direta, desenvolvida com o escopo de
solucionar o dificil controle da multiplicacio dos nexos causais advin-
dos da teoria da equivaléncia das condicoes, determina a selecdo, entre todas
as condi¢des para a ocorréncia do resultado, a dltima condigao neces-
saria, considerando esta como causa. Escolhe-se, de forma simplista,
como causa do dano, a condi¢ao cronologicamente mais proéxima ao
evento que se quer imputar.

Aplicando esta teoria, por exemplo, 0 motorista, por ter realizado a
condi¢dao mais préxima (condugao do veiculo), poderia ser responsabi-
lizado pelo acidente automobilistico provocado pela quebra da barra de
direcao do carro, quando esta quebra foi provocada por conduta culpo-

sa ou dolosamente de outrem.

O Estado, observando esta teoria, nao pode ser responsabilizado civil-
mente pela quebra do amortecedor de um veiculo que cai em buraco dei-
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xado aberto na pista de rolamento por agentes estatais, apos 0 conserto
de uma galeria de esgoto, e colide com outro automoével em razio da que-

bra da peca, visto que a omissao nao foi a causa necessaria mais proxima.

A critica a esta teoria ¢ que nem sempre o antecedente mais proximo
¢ aquele que realmente determinou o resultado, pois, em termos valo-

rativos, nada ou pouco pode ter a ver com o prejuizo experimentado.

A concepcao da causalidade adequada distingue causa e condigdo, sen-
do aquela o antecedente necessario e adequado para a produgao do
resultado danoso, enquanto esta é o evento que, embora presente no
fato, nao interfere decisivamente para a ocorréncia do dano. Varias con-
di¢des concorrem para o resultado, mas sua causa serd apenas a mais
determinante, desconsiderando-se as demais.

Para esta teoria, se os fatos foram captados individualmente e ocor-
reram de uma s vez, nao se pode afirmar que entre eles existe liame de
causalidade. A causa adequada ¢ capaz de produzir o resultado indepen-

dente de qualquer evento extraordinario ou fortuito.

Em outras palavras, para que um fato seja causa de um dano, é ne-
cessario que, No caso concreto, seja condi¢do sem a qual o prejuizo nao
teria ocorrido. Verifica-se se determinado fato era, em abstrato, ou em
geral, segundo as regras de vivéncia, causa adequada ou apropriada para
a producao do dano.

Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (2008, p. 31)
lecionam que, por esta teoria, o dano ¢ atribuido a um fato voluntario,
quando, na pratica deste, fosse previsivel, em condi¢es de normalidade
social, a produgao do prejuizo. Em caso de omissao, a relagao de cau-
salidade estara presente quando, em condi¢ées de normalidade social, o
comportamento omitido, provavelmente, impediria o resultado danoso.
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Conforme lecionam Caio Mario da Silva Pereira e Gustavo Tepedino
(2012, p. 110), esta doutrina pode ser resumida em uma questao cientifi-
ca de probabilidade, destacando, dentre os antecedentes, aquele que esta
em condig¢des de necessariamente produzir o dano.

Para se concluir qual condi¢ao ¢ o liame de ligagdo necessario entre o
fato lesivo e dano, em toda ag¢do de reparacio civil, o magistrado tem que
eliminar as menos relevantes, aquelas que sdo indiferentes a ocorréncia do
prejuizo. No processo eliminatério, deve permanecer a condigao que, no
curso normal, provoca o prejuizo alegado, sendo esta a causa.

Desta forma, por meio de um exame de probabilidade, busca-se ave-
riguar qual dos fatos foi essencial para que o dano ocorresse ou se este
era por si mesmo idoneo para produzir normalmente o evento.

Ocorre que probabilidade nio ¢ certeza, nao caminha na mesma tri-
lha da precisao, razdo por que pode gerar erros na busca do provavel
causador. Outra dificuldade é determinar sob qual perspectiva o julga-
dor realizara o juizo de probabilidade, se a do autor da conduta, sendo
este um critério subjetivo que se confunde com a culpabilidade, ao ve-
rificar a previsibilidade do agente, ou a do homem médio, critério obje-
tivo, levando em conta todas as circunstancias existentes no momento
da agao. Desta forma, verifica-se que a adequacdo do elo de ligacao

depende do grau de probabilidade apurado pelo julgador.

A doutrina do dano direto e imediato nao indica o evento mais proximo,
do ponto de vista temporal, como causa, mas sim aquele mais determi-
nante. Ou seja, ¢ necessario que o prejuizo esteja ligado diretamente a

conduta e nao haja qualquer interrupgao.

Também chamada de teoria da interrupg¢ao do nexo causal, afirma que
para ser causa o fato deve ser imprescindivel para a existéncia do dano
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e que qualquer causa estranha no desenrolar do acontecimento danoso
interrompe o nexo de causalidade, afastando, assim, os danos remotos.

O Supremo Tribunal Federal Brasileiro entende que esta deve ser
esta a teoria adotada para verificagao da ocorréncia do nexo de causali-
dade na responsabilidade civil aquiliana do Estado Brasileiro, aplicando
o disposto no artigo 403 do vigente Codigo Civil Brasileiro, entendendo
que tal dispositivo, embora se refira a responsabilidade civil contratual,
também se aplica a reparacio civil extracontratual.

A teortia da esfera de protegio da norma foi em razao das consideragdes sub-
jetivas acerca do fato voluntario na concepgao anterior. A relacao de causali-
dade, por esta doutrina, esta presente quando o prejuizo ¢ ontologicamente
causado por fato voluntario que incida sobre as vantagens conferidas pela
norma que consagra um direito subjetivo ou por uma norma de protecao.

A concepgao da conexdo do risco dispoe que sempre que houver cria-
¢d0 ou aumento, no caso de fato voluntirio comissivo, como também
a nao eliminac¢do ou a niao diminui¢ao, quando da omissao, de um risco
nao permitido, e este se caracterizar como um resultado danoso, havera
imputagao objetiva. Ou seja, um dano sera imputavel a um fato volun-
tario quando este criar ou potencializar um risco nao permitido para o
bem juridico tutelado e esse risco se materializar no prejuizo.

Em acérdio do Tribunal da Relagio de Evora (processo n. 632/07-
1), explica-se que, segundo a teoria ora em analise, “um resultado po-
dera ser imputado a determinada ac¢do sempre o agente contribua com
um risco nao permitido ou quando, de alguma forma, tenha potenciado

ou aumentado o risco ja existente levando a ocorréncia do resultado”.

Para Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos (2008, p.
32), esta concepgao constitui um aperfeicoamento da teoria da esfera de
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protecao da norma, notadamente quanto aos fatos voluntarios omissi-
vos e que resultem a diminui¢ao de riscos nao permitidos.

5 Culpa

Mesmo nao sendo conceituada na maioria das legislagoes vigentes,
haja vista ser uma nog¢ao juridico-cientifica, na responsabilidade civil de-
litual ou subjetiva, a culpa, em sentido amplo, ocupa lugar de destaque
na distingdo com a obrigacao de indenizar objetiva.

Embora, nao seja pacifica a conceituagao, pode-se afirma que a culpa é o
clemento animico da conduta humana voluntétia ilicita. E a vontade, existente
em toda conduta humana voluntaria, em maior ou menor grau, sempte que
haja um querer fntimo. E o impulso causal do comportamento humano anti-
juridico, ¢ o seu elemento subjetivo. Caracteriza-se pela ndo observancia pelo
autor do fato voluntario e ilicito da diligéncia exigida pela lei.

Nao se confunde com a culpabilidade, pois esta consiste no juizo de
censura ética formulado pela ordem juridica sobre o agente, em razao
do fato voluntario pelo mesmo praticado.

A voluntariedade, por seu turno, nao pode ser confundida com a intengao,
por ser esta ultima o elemento finalistico da primeira. Enquanto a vontade
encontra-se limitada a conduta humana voluntaria, a intencio é o direcio-
namento da conduta ao resultado previsto (ao efeito), é o propdsito ou a
consciéncia do resultado. Em outras palavras, a vontade é o querer da conduta

simplesmente, enquanto a intengao é o fim dado ao ato e a omissao.

Em singela analise, pode-se dizer que na inteng¢do (de causar o dano)
reside a diferenciagao basica entre o dolo e a culpa, posto que a inten-
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¢ao somente estara presente no dolo. Por decorrer da intengao, no dolo
o resultado é querido, enquanto na culpa, pela sua auséncia, apesar do

querer no procedimento, o resultado ¢ involuntario.

No fato humano doloso, o agente antevé o resultado antijuridico
mentalmente e o elege como objetivo de sua agao ou omissao (dolo di-
reto) ou, ainda, encara o resultado ilicito como uma consequéncia pos-

sivel de sua conduta (dolo eventual).

A culpa em sentido esttito, pot sua vez, tem por esséncia a inobservancia
de um dever de cuidado, consistente, pois, na violagdo objetiva da cautela

necessaria para que a conduta voluntaria nao lesione direitos de outrem.

Consoante licio de Anténio Menezes de Cordeiro (2010), a culpa,
sob o angulo da sua natureza, pode ser entendida como uma realidade
normativa, um juizo de censura formulado pelo Direito, relativamente,
a conduta do agente. Neste trilhar, somente a contrariedade ao Direito
nao ¢ o bastante a conduta, ¢ preciso que essa transgressao ocorra de
forma a provocar um juizo de reprovagao, por parte do ordenamento

juridico vigente.

Este é o entendimento exposto no julgamento do processo n.
0759/09, pelo Supremo Tribunal Administrativo Portugués, cuja relato-
ria coube a0 Juiz Conselheiro Rui Manuel Pires Ferreira Botelho, con-
soante se observa do trecho ora transcrito:

O juizo de ilicitude é um juizo objectivo que incide sobre a conduta do
agente no qual se constata que este violou as regras que devia observar,
mas este juizo nio ¢é suficiente para fazer emergir o dever de indemni-
zar — isto ¢, para que o instituto da responsabilidade civil possa operar
— visto que a obriga¢do indemnizatéria s6 nasce quando a ilicitude da
conduta estiver associada a culpa do agente — isto ¢, aquela violagdo

objectiva tiver sido ditada por razées juridicamente censuraveis.
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Ou como afirmado no acérdao proferido pelo Supremo Tribunal
Administrativo Portugués, nos autos do processo n. 0813/04, relatado
pelo Juiz Conselheiro Rui Manuel Pires Ferreira Botelho, “a culpa é o
nexo de imputagao ético-juridica que liga o facto ilicito a vontade do
agente. Envolve um juizo de censura, face a ac¢do ou omissao, segundo

a diligéncia de um bom pai de familia”.

Diante disso, a culpa pode ser conceituada como a conduta humana
voluntaria, portanto, dotada de vontade, contraria ao Direito e repro-
vavel pelo ordenamento juridico vigente, que pode ser intencional ou
decorrer da inobservancia de um dever de cuidado, representado pelo

negligéncia, impericia ou imprudéncia.

O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007,
em seu artigo 10°, prevé um parametro diverso daquele normalmente
utilizado no Direito Civil para apuragiao da culpa, que, em geral, adota
a referéncia a0 bom pai de familia, como paradigma do cidadio médio.
Com efeito, no caso de responsabilidade extracontratual estatal, a refe-
réncia passa a ser a diligéncia e aptidao que seja razoavel exigir, em ra-
zao do caso concreto, de titular de 6rgao, funcionario ou agente médio
(zeloso e cumpridor).

Tal critério é corolario da ideia de que, como a conduta causadora
do dano a que o Estado ou entidade publica deve ser perpetrada em
razao da qualidade de agente estatal (praticada no exercicio da fungio
administrativa e por causa desse exercicio), ndo deve ser considerado a
diligéncia do homem médio comum, mas a do agente.
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§ 2 Teorias subjetivas adotadas para fundamentar a responsabili-
dade civil aquiliana do Estado: culpa civilista, culpa administrati-
va ou do acidente administrativo, culpa anénima, culpa presumi-
da, falta administrativa.

Na evolugao da responsabilidade civil aquiliana do Estado foram
desenvolvidas correntes doutrinarias para fundamentar a obrigagao de
indenizar estatal, dentre as quais podem ser destacadas, as subjetivas:
a culpa civilista, a culpa administrativa ou do acidente administrativo,
culpa an6nima, culpa presumida e falta administrativa; e objetivas: risco
administrativo, risco integral e risco social.

A doutrina da culpa civilista esta alicercada na perspectiva de que
o agente estatal (funcionario, servidor) ostenta a qualidade de pre-
posto, de modo que, incidindo o Estado em culpa x vigilando ou in
eligendo, deveria ser responsabilizado a ressarcir os danos causados
por aqueles. Fundada na responsabilidade civil delitual, a obriga¢io
de reparar civilmente o dano causado ¢ definida quando verificados
o fato ilicito e a culpa do agente estatal, sendo este considerado ape-
nas um preposto do Estado.

A teoria da culpa administrativa on do acidente administrativo foi ide-
alizada em razao da dificuldade de demonstracao culpa iz vigilando
ou 7n eligendo estatal na primeira doutrina. O agente estatal passa a
ser encarado como parte da prépria estrutura do Estado, sendo dela
apenas o instrumento. Tendo como fundamento a culpa 7 commiten-
do e a culpa in omittendo, o Estado respondente pelos fatos praticados
pelo agente no exercicio de suas fungoes, e nao fora dele ou exorbi-
tando suas atribui¢bes, nao se perquirindo acerca da culpa pessoal
do autor material, mas tao somente sobre a falta objetiva do servigo
em si mesmo, como fato gerador da obrigacdo de reparar civilmente
o dano provocado no administrado.
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Tal teoria exige a demonstragdo de uma culpa especial da adminis-
tracdo, a que se convencionou denominar culpa administrativa, além da
comprovagao do fato material, consistente na falta do servigo, por ser
ele inexistente, ter funcionado mal ou de forma retardada.

Como variante da culpa administrativa, a cu#pa presumida tem como
diferenciagdao essencial a ideia de culpa do Estado, com a adogao do
critério da inversao do 6nus probatério. Distingue-se da responsabi-
lidade civil objetiva, pois na teoria da culpa presumida apenas ocorre a
inversao do 6nus probatério, enquanto naquela nao ha qualquer dis-
cussao acerca do elemento animico para o dever de ressarcir o dano

causado pelo fato voluntario.

O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007,
em seu artigo 10°, prevé a presunc¢ao de culpa a responsabilidade civil
aquilana do estatal, nos casos em que esta se apresenta em grau leve e

quando do incumprimento dos deveres de vigilancia da culpa.

Considerando que a teoria anterior se mostra imprestavel quando
nao ¢é possivel a identificagdo do agente estatal causador do dano, a
teoria da culpa andnima funda-se na exigéncia da prova de que o dano
decorreu da atividade estatal para a responsabilidade civil do Estado,

nao necessitando a identificagao do agente.

Conforme lecionam Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de
Matos (2010, p. 27), em Portugal, o Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, em seu artigo
7°, 3 e 4, admite a responsabilizacdo aquiliana civil estatal quando nao
for possivel a identificacdo da culpa individual do agente estatal, me-
diante a averiguagao da diligéncia diretamente relacionada ao servigo
publico no ambito do qual foi produzido o fato voluntario lesivo.
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A dltima teoria a ser citada ¢ a da falta administrativa, que dispde que
a falta do servigo (inexisténcia), o funcionamento atrasado ou o mal
funcionamento, quando o Estado tem o dever de agir, caracteriza cul-
pa do mesmo, nao havendo necessidade de investiga¢ao do elemento
animico pessoal do agente publico. Deve haver a demonstragao de
que a ac¢ao estatal ocasionaria a real possibilidade de evitar o dano

provocado pela omissao.

§ 3. A responsabilidade civil aquiliana delitual do Estado Por-
tugués: dever de reparagao civil exclusiva do Estado e obrigagao
reparatoria civil solidaria em caso de dolo ou culpa grave.

Conforme assentou o Supremo Tribunal Administrativo Portugués,
no julgamento de recurso interposto nos autos do processo 48077 de
09.05.2002, para que ocorra a responsabilidade civil aquiliana delitual
do Estado e demais pessoas coletivas publicas, envolvendo atos ilicitos
e culposos dos seus agentes, no exercicio das suas fungdes e por causa
delas, é necessaria a verificacio cumulativa dos seguintes pressupostos:
fato ilicito, culpa, dano e nexo de causalidade adequada.

A diferenciagao entre a culpa grave e a culpa leve, sem maiores
relevancias nos direito privado e penal, assume grande importancia
na responsabilidade civil aquiliana do Estado Portugués, pois de-
termina a obrigacdo de reparagio civil concorrente ou nao entre o

agente ¢ o Estado.

O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007,
em seu artigo 7°, determina que as pessoas juridicas de direito publico
sa0 exclusivamente responsaveis pela reparacao civil dos danos que re-
sultem de comportamento voluntarios comissivos ou omissivos ilicitos

de seus agentes, cometidos com culpa leve.
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Sendo a culpa leve o fator determinante para a ado¢ao desta mo-
dalidade de obrigacao reparatoria civil, a sua ocorréncia resulta na ir-
responsabilidade do agente estatal, nao obstante ser uma solugao de
constitucionalidade discutivel a luz do disposto no artigo 22* da Carta
Magna Portuguesa.

E possivel que ocorra um debate quanto ao conceito de culpa leve
no caso deduzido em Juizo, haja vista o alto nivel de subjetividade deste.
Entretanto, pode-se definir culpa no grau leve como sendo aquela que
determina que o evento nao teria ocorrido se o homem de média dili-
géncia agisse como um pai de familia.

Como pressuposto da responsabilidade civil em analise, em har-
monia com a Carta Magna de Portugal, o Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, aprova-
do pela Lei Portuguesa n. 67/2007 exige a ocorréncia de fato humano

voluntario ilicito.

No caso de comportamento doloso ou contaminado por culpa gra-
ve, 0 Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas, em seu artigo 8°, em consonancia com a Lei
Fundamental de Portugal, notadamente em seu artigo 22°, disciplina
que os titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes respondem solidaria-
mente com o Estado e as demais pessoas coletivas de direito publico,
pelos danos que resultem as omissdes ilicitas (e, evidentemente, de fato
voluntarios comissivos antijuridicos) cometidas no exercicio das suas

fungdes e por causa desse exercicio.

Observa-se que se estar diante de uma previsao legal de responsabili-
dade civil subjetiva, que envolve a discussao de culpa em sentido amplo,
e solidaria, na qual o cumprimento integral do dever por qualquer um
dos obrigados libera os demais coobrigados.
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Neste caso, em razao da solidariedade imposta pelo dispositivo legal, o
administrado lesionado pode eleger em face de qual dos coobrigados vai
cobrar a repara¢ao dos danos, podendo, inclusive, fazé-lo em face de todos.

No que tange a culpabilidade, como o Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas nao define
o dolo na conduta dos agentes, determinante para a configuracao da
responsabilidade civil delitual solidaria, entende-se que o mesmo deve
englobar tanto as situagdes em que o causador material do dano atua
visando atingir o resultado (dolo direito), quanto as circunstancias em
que este encara o resultado ilicito como uma consequéncia possivel de

sua conduta (dolo eventual).

Quanto ao grau de culpa, ao se reportar ao cargo exercido pelo
agente material no momento em que causou o prejuizo, o Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades
Publicas deixa claro a sua opcdo por afastar a ideia de diligéncia que
seria exigivel do cidadio comum médio e escolher a no¢ao de cuidados
exigidos de uma pessoa medianamente diligente inserida na estrutura ou
servico da Administracao Publica diante do caso concreto. Com efeito,
o desvelo deve ser analisado de acordo com o nivel de qualificagao e

operacionalidade relativo ao cargo exercido.

CAPITULO IlI
Responsabilidade civil aquiliana objetiva

SUMARIO: § 1. Nocio geral; § 2. A Responsabilidade civil objetiva
pelo risco e suas teorias aplicadas ao Estado: risco integral, risco ad-
ministrativo e risco social; § 3. Responsabilidade civil objetiva por fato
licito ou pelo sacrificio.
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§ 1 Nogao geral

Com o desenvolvimento da sociedade, houve uma multiplicagao de
fatos voluntarios causadores de danos e a responsabilidade civil delitual
passou a nao mais resolver todas as situacOes de reparacao civil, notada-
mente em razao da dificuldade de se demonstrar, em diversos casos, a

ilicitude do comportamento e a culpa do agente causador.

Neste panorama, a doutrina objetiva ganhou forca e se solidificou,
sem substituir a subjetiva, mas com ela convivendo, conforme defen-
dem Caio Mario da Silva Pereira e Gustavo Tepedino (2012), em um
sistema misto ou dualista, onde a responsabilidade delitual é a regra
geral basica e a objetiva ocupa os casos excedentes.

Sem se preocupar com a antijuridicidade do fato voluntatio ou a
culpabilidade, a responsabilidade objetiva determina a reparagao civil
sempre que o dano decorrer do comportamento voluntario. Ocorrendo
o prejuizo, o autor do fato humano causador sera responsabilizado ci-
vilmente pelo primeiro. A problematica resolve-se na apura¢ao do nexo
de causalidade.

A responsabilidade civil pelo risco, o direito decide imputa-lo a quem
detém certas situagoes consideradas vantajosas, enquanto na obrigacao
de reparacio civil pelo sacrificio (ou pelo fato licito) o ordenamento le-
gal determina que, nao obstante a licitude do dano, ele deva, em certos
moldes, ser suportado por quem o tenha provocado (Anténio Menezes
Cordeiro, 2010,p. 432).

E a percep¢io de que aquele que exerce determinada atividade
e dela obtém beneficio direto ou indireto deve indenizar os danos
que a mesma produzir, independente do elemento animico seu ou
de prepostos.
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E mister destacar que nao havera indeniza¢iao unicamente em razao
do risco da atividade exercida, sendo necessario um dano e o nexo cau-

sal do mesmo com a conduta perpetrada pelo agente.

Em verdade, na evolugao historica, houve a necessidade de se repen-
sar e reestruturar os preceitos de que somente era possivel a responsa-
bilizacdo civil quando presente o elemento animico do agente provoca-
dor, passando a valorizar os principios da dignidade humana e da socie-
dade, haja vista a limpidez do entendimento de que a demonstragao da
culpa ¢ dificultosa em muita situagdes, impossibilitando, nestes casos, a
repara¢ao do dano suportado pela vitima.

Atualmente, a responsabilidade objetiva aquiliana do Estado esta
presente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil vigente (art.
37, § 6°), a qual determina que as pessoas juridicas de direito publico ou
de direito privado prestadoras de servigos publicos poderio responder,
objetivamente, pela reparagao de danos a terceiros, causados por ato
ou omissao dos respectivos agentes publicos, agindo nessa qualidade,
e ndo como pessoas comuns. Nao ha, no referido texto constitucional,
a definicao quando a responsabilidade civil aquiliana objetiva tratada ¢
pelo risco ou por fato licito (ou pelo sacrificio).

Direito Portugués, a par da responsabilidade civil com esteio na culpa,
ha previsao da obrigacao de reparacao civil aquiliana do Estado sem dis-
cussao sobre o elemento animico, quando o Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, aprovado
pela Lei Portuguesa n. 67/2007, disciplina a responsabilidade pelo risco
(artigo 11°) e a obrigacao de indenizagao pelo sacrificio (artigo 16°).

Mesmo nao sendo objeto deste estudo, ¢ de bom alvitre ressaltar
que, no Direito Privado, em relacdo aos atos juridicos despidos da ca-
racteristica administrativa, a responsabilidade civil do Estado e de ou-
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tras pessoas juridicas prestadoras de servigo publico é objetiva (artigo
43 do Cédigo Civil Brasileiro e 501° da Carta Civil Portuguesa).

§ 2. A Responsabilidade civil aquiliana objetiva pelo risco: suas
teorias aplicadas ao Estado e o dever de reparagio civil portugués
e brasileiro com base no risco.

A doutrina do risco, modalidade da responsabilidade objetiva, cen-
tra-se na ideia de que uma pessoa, ao exercer uma atividade ou profis-
sao, deve ser responsabilizada pelos danos decorrentes deste exercicio,
independente de se verificar a existéncia de antijuridicidade do fato vo-
luntario ou culpabilidade. O responsavel é aquele que exercer atividade
ou profissao que expde alguém ao risco de sofrer um prejuizo.

Repousando na necessidade de seguranca juridica, quando a de-
monstra¢do da culpa e da ilicitude do fato voluntario pela vitima
torna-se um fardo pesado ou intransponivel, deve ser observado
se a atividade desenvolvida apresenta risco acima da normalidade
e ¢ exercitada com habitualidade pelo autor do comportamento

voluntario.

Virias sao as teorias existentes para fundamentar a responsabilidade
civil objetiva pelo risco, todas com poucas variantes, das quais algumas
podem ser destacadas para fundamentar a responsabilidade civil do Es-
tado, sendo a primeira delas a teoria do risco integral, assentada na ideia
de que qualquer fato voluntario que cause dano impde ao agente o deve
de reparacio civil. E suficiente apurar se houve o prejuizo e se este se
encontra vinculado ao fato voluntario para se determinar a responsabili-
dade civil. A obrigacdo de ressarcir o dano ocorre desde que presente o
liame causal entre o dano e o fato voluntario, desprezando-se qualquer
excludente de responsabilidade, como caso fortuito, for¢a maior ou cul-

pa exclusiva da vitima.
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A teoria do risco proveito tem como fundamento a concepgao de que
quem retira um proveito ou vantagem do fato voluntario causador do
dano deve ser responsabilizado independente de antijuridicidade e de
culpa. Todavia, esta doutrina confunde-se com a do risco integral, posto
que todos os fatos humanos voluntarios sao guiados por interesses de
cunho patrimonial ou moral, nio havendo razao para a distingao.

Com maior amplitude conceitual do que a subespécie do risco proveito,
por nio se subordinar a demonstragao da vantagem fato voluntario,
apresenta-se a teotia do 7isco ¢riado em que o havera obrigacao de re-
paracio civil quando o dano decorrer de uma atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do fato voluntario e esta ocupagao implicar,

por sua natureza, riscos para os direitos de outrem.

A teotia do risco administrativo exige para a reparac¢io civil o funciona-
mento do servi¢o publico, mas ndo a falta do servi¢o. Fundamenta-se no
risco provocado pela atividade administrativa e na possibilidade de causar
danos aos administrados. Também nao ha discussao acerca da culpa e da
ilicitude do comportamento voluntario, mas diferencia da teoria do risco
integral por aceitar que a responsabilidade civil seja afastada com a quebra
do nexo de causalidade, pela culpa exclusiva da vitima, caso fortuito, for¢a
maior e fato exclusivo de terceiro. Segundo grande parte da doutrina, esta
¢ a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro para a responsa-
bilidade civil objetiva pelo risco*. Guarda relagio com a doutrina do 7isco
antoridade, fundada na exigéncia de que quem tem o controle de determi-
nada coisa ou atividade responda pelos riscos envolvidos.

Tem-se a teoria do 7isco social, decorrente da quebra da harmonia e
estabilidade social que o Estado tem o dever de preservar. O Estado
serve como garante da estabilidade social.

4 Caio Mario da Silva Pereira e Gustavo Tepedino (2012, p. 372) divergem deste entendimento afirmando que a
teoria do risco integral é a aplicada na responsabilidade civil aquiliana objetiva do Estado.
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Em Portugal, o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e demais Entidades Publicas, aprovado pela Lei Portugue-
sa n. 67/2007, em seu artigo 11°, trata da responsabilidade pelo risco,
afirmando que o Estado e as demais pessoas juridicas de direito publico
respondem pelos danos decorrentes de fatos resultantes de atividades,
coisas ou servicos administrativos especialmente perigosos.

Por especialmente perigosos deve ser entendidos os servigos, atividades
ou coisas administrativos que tenham um risco acentuado e diferenciado,
com grande probabilidade de causar lesao, nao podendo ser considerado o
perigo normal inerente as varias formas de interveng¢oes administrativas ou

que tais atos, em casos concretos, tenham provocado dano.

Adotando as teorias do 7isco antoridade e da esfera de protegao da norma,
ha a possibilidade de quebra do nexo de causalidade, quando o Estado
Portugués provar que houve caso fortuito ou for¢a maior ou, ainda, cul-
pa exclusiva do lesado ou de terceiro, afastando a responsabilidade civil
do Estado e das demais pessoas juridicas.

Demonstrado que o administrado lesado concorreu culposamente
para o resultado, pode ocorrer, tendo em conta todas as circunstancias,
a reducio indenizacio.

§ 3. Responsabilidade civil objetiva por fato licito ou pelo sa-
crificio.

Além dos danos decorrentes de fatos resultantes de atividades, coisas
ou servicos administrativos especialmente perigosos, também alicer¢ado no
principio da isonomia dos 6nus e encargos sociais, a responsabilidade
civil aquiliana do Estado pode ter como fundamento também um fato
voluntario licito, mas que cause a pessoas determinado 6nus maior que
aquele imposto aos demais membros da coletividade.
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Mesmo se seguindo preceitos legais, sem que haja ilicitude ou culpa
no fato voluntario, quando um interesse publico nao puder ser satisfeito
sem o sacrificio de um interesse privado, estabelece-se um dever de re-
parar civilmente o administrado que teve o direito sacrificado.

Para que o fato voluntario licito do agente estatal seja considerado
pressuposto da responsabilidade civil aquiliana, o dano deve ser anor-
mal, especial ou singular, ultrapassando os incomodos e sacrificios con-
sentidos ou exigidos em razao do interesse coletivo que impera na vida
em sociedade, a qual se denomina dano injusto ou sacrificio.

Consoante licao de Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 1022),
nao ha qualquer duvida quanto ao cabimento da responsabilizac¢ao civil
aquiliana objetiva do Estado no caso de fatos licitos causadores de pre-
juizo especial e anormal aos administrados.

Para que os danos advindos de fato voluntarios licitos estatais sejam
indenizaveis ¢ necessario que seja injusto, ou seja, deve trazer consigo, além
das caracteristicas dos prejuizos decorrentes das condutas ilegais, as quali-
dades da anormalidade, excedendo os incomodos e os sactificios toleraveis
da vida em comunidade, e da ndo universalidade (ou da especialidade), de-
vendo ser relativo a uma pessoa ou a um grupo especifico de pessoas.

O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e de-
mais Entidades Publicas, aprovado pela Lei Portuguesa n. 67/2007, em
seu artigo 16°, trata da obrigacao de reparacao civil estatal pelo sacrificio.

Exemplo de dano especial e anormal provocado pela atividade
administrativa licita, que justificou o ressarcimento civil, aparece no
acordao do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, quando da

apreciacao da apelagao civel numero 0001350-69.2003.8.26.0082. Na
lide em comento, o Municipio paulista de Boituva foi condenado ao
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ressarcimento dos danos morais e materiais de dois administrados, em
razao da inutilizagdo da garagem da residéncia destes, causada pelo
rebaixamento da via publica, em cerca de cinco metros, para a cria¢ao
de passagem de linha férrea.

Entretanto, existem casos em que o Estado ¢ autorizado pelo Direito
a pratica de fato que tem por conteudo préprio o sacrificio do direito
de outrem. Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 986) afirma que
deve ser retirado do campo da responsabilidade civil do Estado, apenas
os casos em que o Direito confere ao mesmo o poder juridico direta-
mente preordenado ao sacrificio do direito de outrem.

Citando a desapropria¢ao como exemplo, o entendimento ¢ seguido
por Yussef Said Cahali (2007) que assevera que quando o Estado sacri-
fica um direito de outrem, exercendo um poder conferido pela ordem
juridica, que lhe autoriza a cometer um fato com conteddo juridico in-
trinseco consistente no sacrificio do direito de alguém, niao ha que se
falar em responsabilidade civil.

Considerando o emprego indistinto na linguagem usual, ¢ importan-
te distinguir o ressarcimento em consequéncia da responsabilidade civil
estatal, da indenizagdo dos danos legitimamente provocados, visto que
esta compreende os prejuizos ocasionados pelo sacrificio dos direitos
particulares por exercicio de uma faculdade legal do ente estatal, en-
quanto aquela abrange as lesoes ilegitimas.
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CAPITULO IV
Responsabilidade civil aquiliana do Estado brasileiro
por fato voluntario omissivo

SUMARIO: § 1. A controvérsia no sistema brasileiro quanto a mo-
dalidade de imputacdo da responsabilidade civil a ser utilizada no caso
de fato omissivo. § 2. Divergéncia jurisprudencial: casos semelhantes
com julgamentos aparentemente conflitantes § 3. A impossibilidade
de a omissao ser considerada como condi¢ao na responsabilidade civil
aquiliana delitual do Estado em face da inexisténcia de fato voluntario

e de nexo causal.

§ 1. A controvérsia no sistema brasileiro quanto a modalidade de
imputagio da responsabilidade civil a ser utilizada no caso de fato
omissivo.

Em principio, com alicerce no preceito constitucional (art. 37, § 6°),
para a responsabiliza¢ao civil aquiliana do Estado Brasileiro basta a exis-
téncia do vinculo causal entre o fato voluntario praticado pelo agente
estatal e o dano suportado pelo particular, eliminando-se os pressupos-
tos da ilicitude e da culpabilidade.

Entretanto, a responsabilidade civil extracontratual do Estado Bra-
sileiro se desenvolveu em dois planos distintos, o primeiro, onde nao
existem discussoes, bastando o fato voluntario comissivo, o resultado
lesivo e o liame causal para a obtencao da reparagao civil, portanto, se-
guindo a modalidade objetiva.

A par do que ocorre com o fato voluntario comissivo, a responsabili-
dade civil aquiliana do Estado Brasileiro decorrente de omissio, segun-
do orientagao do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, ¢ delitual, depen-
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dendo da ilicitude e do elemento animico culpa do agente estatal, em
qualquer de suas modalidades (imprudéncia, negligéncia ou impericia).

Com efeito, ha uma divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca
da natureza da responsabilidade civil extracontratual do Estado por fato
voluntario omissivo, pois uma corrente defende a modalidade objetiva,

enquanto uma segunda entende que esta ¢ subjetiva.

Para os seguidores do entendimento de que a modalidade de res-
ponsabilidade civil aquiliana a ser aplicada ¢ a objetiva, o argumento
prevalente é que o texto constitucional brasileiro (art. 37, § 6°) nio
faz qualquer distingdo entre conduta comissiva ou omissiva, a0 niao

excluir esta ultima.

Outro alicerce desta tese é a de que o fato omissivo estatal é causa
bastante para determinar a responsabilidade objetiva do Estado, quando
exigivel a execucdo da atividade administrativa que teria prevenido ou
evitado o dano.

A ideia é que nao ha necessidade de modificacao da modalidade
de responsabilidade a ser aplicada, com a inser¢do dos elementos
culpa e ilicitude, para que o Estado se desvincule do dever de in-
denizar, sendo suficiente a demonstracao de que a conduta nio
praticada era inexigivel e, portanto, nao foi a causa determinante

para o evento danoso.

Yussef Said Cahali (2007, p. 35) leciona que, no ambito da respon-
sabilidade civil aquiliana objetiva do Estado Brasileiro, o dano sofrido
pelo administrado tem como causa o fato objetivo da atividade (comissiva
ou omissiva) administrativa, regular ou irregular, incompativel, assim,
com qualquer concepgio de culpa administrativa, culpa anénima do
servico, falha ou irregularidade no funcionamento deste.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.38 - p. 143-206 - jul./dez. 2013



a1Tr

L

1 92 Anténio Maroja Limeira Filho

José de Aguiar Dias (20006, p. 779), para quem a teoria da culpa como
fundamento tnico ¢ artificial, aduzindo que esta claro que o Estado tem
o dever de reparar o dano, sem que haja indagacio se agiu levianamente
na escolha ou se nao exerceu a necessaria vigilancia sobre o agente. E
acrescenta que nada adianta ao Estado demonstrar que o agente causa-
dor material do dano foi nomeado apds rigoroso concurso publico de
provas e que, mesmo submetido a um chefe exigente, nao se descuidou
em momento algum da vigilancia que devia ter exercido e que a lesao
somente ocorreu no campo do estreito da indispensavel autonomia do

atuar humano.

Rui Stoco (2007, p. 1104) afirma que se o Estado nao atuou, nio
pode ser objetivamente responsabilizado pelo que nio fez, impondo-se
a averiguacao de culpa. Se o Estado nio agiu, ndo pode ser o autor do
dano e, neste caso, somente pode ser responsabilizado caso esteja obri-
gado a impedir o resultado lesivo.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2007) também defende a necessidade
da demonstragiao da culpa do Estado e da ilicitude do fato voluntario
omissivo perpetrado para a responsabiliza¢ao civil aquiliana do Estado.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 1004) filia-se a corrente
que entende pela responsabilidade civil aquiliana delitual e afirma que
se o Estado, devendo agir, por imposi¢ao legal, ndo o fez correta-
mente, comportando-se abaixo dos padroes legais que normalmen-
te deveriam caracteriza-lo, responde por esta incuria, negligéncia ou
deficiéncia, que traduzem um ilicito ensejador do dano nio evitado
quando, de direito, devia sé-lo.

Para esta corrente doutrinaria, diversamente do que ocorre na cot-
rente que defende a responsabilidade civil aquiliana objetiva, aqui o fato
omissivo estatal é admitido como causa.
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Finalmente, Sergio Cavalieri Filho (2009, pp. 239-242) defende a impu-
tacdo objetiva da responsabilidade civil, mas, em seguida, apresenta uma
solucao para a divergéncia doutrinaria, sustentando que os fatos voluntarios
omissivos estatais devem ser subdivididos em genéricos e especificos, sen-
do os primeiros sujeitos a responsabilidade civil aquiliana delitual, enquanto
os segundos regidos pela auséncia de discussao acerca de culpa ou dolo, vis-
to que, neste ultimo caso, haveria violacao de dever individualizado de agir.

Segundo o entendimento de Sergio Cavalieri Filho, no fato omissivo
especifico, o Estado cria uma situagao individualizada favoravel para
que o evento danoso ocorra, posto que tinha a obrigacao de agir no

caso em concreto para impedir sua ocorréncia.

§ 2. Divergéncia jurisprudencial: casos semelhantes com julga-
mentos aparentemente conflitantes.

Ha divergéncia apresentada no tépico anterior quanto a modalida-
de de responsabilidade civil aquiliana do Estado Brasileiro, encontra-
-se presente em diversos julgados de casos muito semelhantes em que
ocorrem julgamentos pelas Cortes de Justica brasileira com solugdes
aparentemente conflitantes.

Exemplificando tal controvérsia, tem-se o reiterado caso de morte de
preso no interior de estabelecimento prisional administrado pelo Estado.

No Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n.
662.563, o Supremo Tribunal Federal Brasileiro, dando margem a du-
vida quanto a modalidade de imputa¢ao da responsabilidade civil aqui-
liana do Estado, comete um equivoco ao relacionar a omissao estatal a
negligéncia, pois afirma que deve ser aplicada a doutrina objetiva, en-
quanto o elemento culpa somente tem lugar na obrigagao de reparagao
civil delitual. Eis o trecho extraido do acordao:
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nido ficou demonstrado o desacerto da decisio agravada, que apli-
cou, a0 caso, a jurisprudéncia dominante desta Corte que se fir-
mou no sentido de que a negligéncia estatal no cumprimento do
dever de guarda e vigilancia dos detentos configura ato omissivo
a dar ensejo a responsabilizacdo objetiva do Estado, uma vez que,
na condi¢io de garante, tem o dever de zelar pela integridade fisica

dos custodiados.

Mais uma vez, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Ins-
trumento n. 718.202, o Supremo Tribunal Federal Brasileiro afirma, de for-
ma confusa, que o entendimento que deve ser aplicado é de que o Estado
se responsabiliza pela integridade fisica do preso, devendo reparar eventuais
danos ainda que demonstrada a auséncia de culpa dos agentes publicos,
malgrado se trate de ato omissivo, que torna subjetiva a responsabilizacao,
caracterizada esta a falta do servigo, com culpa genérica do servigo publico.

Consoante se verifica, o julgado nio ¢é claro quanto a necessidade de
se apurar a culpa, deixando duvida se a responsabilidade civil aquiliana
aplicada ao caso ¢ delitual ou objetiva.

A Corte Constitucional Brasileira, ao julgar o Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n. 577.908, decidiu que deveria ser observada a
teoria do risco administrativo, segundo sua leitura, prevista na Consti-
tuicao Federal (artigo 37, § 6°), para o julgamento da a¢ao de reparacao
civil por danos morais e materiais, advindos da morte de um preso no
interior de estabelecimento prisional, adotando, portanto, uma das mo-
dalidades da responsabilidade civil objetiva. Segundo o julgado, o pre-
juizo fol causado pela inexecucao de um fato estatal exigivel, qual seja
a guarda e o zelo da integridade fisica do preso, sendo esta a omissao

juridicamente relevante.

No entanto, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 382054, o
Supremo Tribunal Federal Brasileiro assevera que, no caso de omissao
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do Estado, a responsabilidade civil delitual, exigindo dolo ou culpa, em
sentido estrito, esta numa de suas trés vertentes — a negligéncia, a impe-
ricia ou a imprudéncia. Em uma clara opgao pela teoria da culpa and-
nima, a Suprema Corte aduz, no referido julgado, que nao é necessaria
individualizar a culpa, dado que pode ser atribuida ao servico publico,
de forma genérica, a falta do servigo.

O julgamento do Recurso Extraordinario n. 382054 ¢ concluido com
a assertiva de que, no caso de um detento ser ferido por outro, a res-
ponsabilidade civil aquiliana do Estado ¢ gerada pela ocorréncia da falta
do servigo, com a culpa genérica do servigo publico, visto que o Estado
deve zelar pela integridade fisica do preso.

Outra situagao de auséncia de consenso jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal Brasileiro que se pode registrar a titulo de exemplo, ocot-
re em situagao de morte causada por fugitivo do sistema penitenciario.

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 409203, a Corte Cons-
titucional Brasileira posicionou-se pela aplicagdo da responsabilidade
civil objetiva, com alicerce na Constitui¢ao Federal Brasileira (art. 37, §
06°), para o caso de fato omissivo estatal.

Ao julgar pleito indenizatério fundado em evento danoso, consis-
tente no crime de estupro contra menor de apenas doze anos de idade,
causado por um condenado, submetido a regime prisional aberto, que
praticou, em sete ocasides, falta grave de evasao, sem que as autoridades
responsaveis pela execu¢ao da pena tenham lhe aplicado a medida de
regressao do regime prisional aplicavel a espécie, sendo esta a omissao

estatal juridicamente relevante.

No mesmo julgado, o relator originario, Ministro Carlos Velloso, foi
voto vencido, pois entendeu pela aplicacao da responsabilidade civil de-
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litual no caso de omissao estatal, alicercada na aplicacio da teoria da

culpa an6nima.

Outro exemplo da aplicagdo da responsabilidade civil objetiva no
caso de omissao do Estado pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro
ocorreu no julgamento do Recurso Extraordinario n. 109615, ao en-
tender que o Poder Publico, ao receber o estudante em qualquer dos
estabelecimentos da rede oficial de ensino, assume o compromisso
de velar pela preservagao de sua integridade fisica, devendo empregar
todos os meios necessarios ao integral desempenho desse encargo
juridico, sob pena de incidir em responsabilidade civil pelos eventos

lesivos ocasionados ao aluno.

No caso acima mencionado, a Corte Constitucional Brasileira, ao se
deparar com o dano causado a aluno por outro aluno igualmente matri-
culado na rede publica de ensino, consistente na perda do globo ocular
direito, tendo o fato ocorrido no recinto de escola publica municipal,
entendeu que o fato omissivo do Municipio demandado consistiu, nao
s6 da falta de emprego e adogao de medidas para promover o dever de
seguranca, na qualidade de guardiao dos alunos confiados a sua vigilan-
cia, a que esta sujeito no plano das atividades escolares desenvolvidas
pela rede publica, mas também na falta de solicitagdo e prestagao de so-
corro médico imediato ao educando ofendido e na nao comunicacao do

fato, com a urgéncia que o caso requeria, aos pais do estudante menor.

O acérdao ora analisado entendeu que, uma vez descumprido o de-
ver de seguranga dos educandos que frequentam a rede publica de ensi-
no, enquanto permanecerem no interior da escola, emerge a responsa-
bilidade civil do Estado pelos danos causados a qualquer aluno.

Em caso que vitimou um Magistrado em acidente de transito, quan-
do este tentava atravessar uma avenida em para ter acesso ao Forum do
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Recife/PE, o Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, no julga-
mento do processo n. 0025187-57.2003.8.17.0001, entendeu pela apli-
cac¢ao da responsabilidade civil aquiliana delitual para a omissao estatal,
considerando que o ente publico se omitiu culposamente na adog¢ao dos
deveres impostos no Codigo de Transito Brasileiro, entio cometidos ao
Estado de Pernambuco, enquanto gestor do transito, consistente em
nao propiciar condi¢des de segurancga para a travessia dos pedestres em

via de intensa movimentac¢ao de transeuntes.

No acérdao acima mencionado foi exposto o entendimento de que a
responsabilidade civil com alicerce no preceito da Constitui¢ao Federal
Brasileira (artigo 37,§ 6°) somente ¢ aplicavel aos casos de fato volun-
tario comissivo de agente estatal e que, em caso de omissao, o Estado
somente pode ser responsabilizado civilmente quando sua inércia tiver
violado um dever originario, de forma culposa ou dolosa.

Para apuracdo da culpa e do nexo de causalidade, foi considerado
que o proéprio Estado deu causa ao aumento no fluxo de transeuntes na
regido, visto que no local construiu o Férum do Recife/PE e instalou
um ponto de onibus, entretanto, de forma reprovavel, nao construiu
uma passarela ou, a0 menos, instalou uma faixa de pedestres.

No caso em questdo, foi afastada a tese da quebra do nexo de
causalidade, pela culpa exclusiva da vitima, sob o argumento de que
a area que sediou o acidente de transito foi palco de inimeros outros
sinistros, em curto periodo, até posterior instalacdo de uma passa-
rela e de mecanismos de controle de trafego, isto porque, apesar da
mingua de sinalizacao e de passagens de pedestres, os mesmos eram
forcados a fazer a travessia, na auséncia de alternativas mais viaveis
e seguras, ao desembarcar em ponto de 6nibus préximo, ou para ter
acesso ao Férum da Capital, sendo, portanto, ¢ inexigivel conduta

adversa da encetada.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.38 - p. 143-206 - jul./dez. 2013

P

»
4
¥
d
¥



pr

L

1 98 Anténio Maroja Limeira Filho

§ 3. Aimpossibilidade de a omissio ser considerada como con-
di¢do na responsabilidade civil aquiliana delitual do Estado em
face da inexisténcia de fato voluntario e de nexo causal.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 1004) afirma que, em
caso de fato omissivo, o Estado nio é o autor do dano. Na verdade, nio
se pode dizer que a omissao estatal causou o prejuizo. A omissao do
Estado ¢é condigao para o dano, mas nao causa. Sustenta que causa ¢ o
fator que positivamente provoca um resultado, enquanto a condigao é o
evento que nao ocorreu, mas que, se houvera ocorrido, teria impedido
o resultado lesivo.

Segundo a mencionada corrente, quando a lesio decorre de omissao
estatal, os danos nao siao causados pelo Estado, mas por evento alheio
a ele ou agente estranho ao mesmo. Portanto, os acontecimentos sus-
cetiveis de acarretar responsabilidade estatal por omissao sao fatos da
natureza e comportamentos materiais de terceiros cuja atuagao lesiva

nao foi impedida pelo Poder Publico.

Ocorre que, como ja explanado, sob o angulo da responsabilidade
civil, fato exprime o comportamento, comissivo ou omissivo, humano,
voluntario, capaz de imputa¢ao da obrigagao de reparar, por ter causado
dano a outrem.

Nesta senda, o fato omissivo, como pressuposto da responsabilidade
civil aquiliana estatal, deve ser atribuido ao Estado, ndo cabendo outro
fato como elemento essencial do dever de reparagao.

Ademais, o fato natural, consistente em um acontecimento qual-
quer da natureza, como a chuva, o movimento das marés, a luz solar,
nao tem relevancia juridica e, portanto, nao ¢é capaz de imputar res-
ponsabilidade civil.
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A ilagdo é que, sendo exigivel a atuagao estatal para a prevengao ou
impedimento do dano, o fato voluntario omissivo do seu agente é causa
bastante, e nao condic¢o, para determinar a responsabilidade civil aqui-
lana do Estado.

Outra questao discutida refere-se ao nexo de causalidade, pois, consoan-
te ja explanado, o Supremo Tribunal Federal entender que deve ser aplicada
a teotia do dano direto e imediato, razao por que, prevalecendo o entendimento
de que a omissao nao é causa, mas condi¢ao, nunca estara configurada a
responsabilidade civil aquiliana do Estado por fato omissivo.

Com efeito, aplicando a doutrina do dano direito e imediato a le-
sa0 sempre tera como causa imediata determinante fato da natureza ou
comportamento material de terceiro, interrompendo o nexo de causali-
dade com a omissao estatal, pois sao causas estranhas no desenrolar do
acontecimento danoso.

A Corte Constitucional Brasileira, seguindo este entendimento, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 369820, entendeu nao con-
figurada o nexo de causalidade, visto que a omissdo estatal nao foi
causa da morte de um cidadio vitima de latrocinio praticado por um
apenado fugitivo do sistema prisional, agindo em concurso com ou-
tros delinquentes.

Ao fundamentar o seu voto, o relator afirmou que o dispositivo da
Constitui¢ao Federal Brasileira (art. 37,§ 6°), ao prever a responsabilida-
de objetiva, refere-se aos danos causados por agente estatal e, no caso
de omissao, o prejuizo nao é provocado por este.

Sustentou que, como a teoria adotada pera o nexo de causalidade no
caso de responsabilidade civil do Estado é a do dano direto e imediato,
a morte decorrente do latrocinio em questao nao foi o efeito necessario
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da omissao estatal, mas resultou das concausas, como o préprio crime

contra o patrimonio.

No mesmo sentido foi o voto vencido do ministro relator originario
do Recurso Extraordinario n. 409203, o qual sustentou que, aplicando
a teoria do dano direto e imediato, prevista no ordenamento juridico
brasileiro, restava afastada o nexo de causalidade entre o estupro prati-
cado pelo apenado fugitivo e a omissao estatal, razao por que nao estava
configurado o dever de reparagao civil.

Entretanto, sem afirmar categoricamente, mas utilizando-se da teo-
ria da causalidade adequada, no julgamento do decantado Recurso Ex-
traordinario n. 409203, restou vencedor a tese de que o apenado deveria
estar preso no momento em que praticou o dano, sendo a omissao es-
tatal, em nao segrega-lo, mesmo tendo este se evadido em sete ocasides
anteriores, em condi¢des de normalidade social, a causa da lesao expe-
rimentada, pois seria 0 comportamento que, provavelmente, impediria
o resultado danoso.

Ha a possibilidade de se adequar o caso a teoria da equivaléncia das

condig¢des, admitindo que a omissdo estatal em nao prender o preso
fugitivo que perpetrou o crime de estupro contra a menor é concausa.
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CAPITULOV
Conclusao: aplicacao da responsabilidade civil
aquiliana delitual diante da impossibilidade de
utilizacao da responsabilidade civil objetiva em caso
de fato voluntario omissivo atribuido ao estado, haja
vista a necessidade de culpa e de ilicitude na omissao

Se a omissdo é o nada existir que apenas tem relevo juridico quando
se apresenta, em momento anterior, a obrigacao de praticar o ato, ou
seja, depende da exigéncia de pratica do fato omitido, nela havera sem-
pre a culpa do agente estatal.

Com efeito, o pressuposto essencial culpa na omissao juridicamente
relevante, na modalidade negligéncia, aparece quando o agente estatal,
que, podendo impedir a lesdao, permanece inerte e deixa que o dano
aconteca, mesmo tendo uma obriga¢ao derivada diretamente da lei, de
regulamento ou outra fonte normativa.

Sob o prisma da responsabilidade civil aquiliana, ao cruzar os bragos
quando deveria agir, o agente estatal sera sempre, no minimo, negligente,
pois se deixou dominar pela incuria. Pode ser ainda imprudente, ao con-
fiar na sorte, ou imperito, a0 nao prever as possibilidades da concretizagao

do evento. Sempre a inagao fisica ou mental estara ligada a ideia de culpa.

Entio, acostando-se a licao de Rui Stoco (2007, p. 1104), pode-se
afirmar que a omissao estatal consiste em um 707 facere, que se liga a um
comportamento omissivo do Estado, quando este devia agir, sugerindo

uma falha no servico por culpa de um agente estatal.

O fato voluntario omissivo do Estado tanto pode representar uma
situagao de inércia ou inatividade, caracterizando a responsabilidade 7
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ommitendo ou in commitendo, devendo ocorrer a opgao pela teoria da culpa
administrativa, para fundamentar a responsabilidade civil aquiliana.

No entanto, por auséncia de previsao legal especifica no ordenamen-
to juridico brasileiro, também pode ser invocada, como em diversos jul-
gados’, a teotia da culpa andnima, visto que a omissio nem sempre deixa
vestigios ou permite a identifica¢ao do agente omisso.

A teoria da falta administrativa, para a solugao da culpabilidade da
responsabilidade civil aquiliana do Estado Brasileiro por omissao, tam-
bém apresenta viabilidade de defesa, porquanto a omissao é baseada na
falta do servigo (inexisténcia) ou no funcionamento atrasado ou o mau

funcionamento, quando o Estado tem o dever de agir.

Sob o ponto de vista do juizo de reprovac¢ao ou de censura formulado
pelo Direito, quanto a sua natureza, a apuragao da culpa Estatal deve ser
analisada em cada situacdo concreta, levando em conta o meio social, o es-
tagio de desenvolvimento tecnoldgico, econoémico e cultural, o nivel de ex-
pectativa dos administrados e o procedimento adotado em casos analogos.

Ademais, consoante ja mencionado, em decorréncia do principio da
legalidade, para que a omissao tenha relevo na responsabilidade civil
aquiliana estatal é necessaria a preexisténcia de uma obrigacdo de agir
(execugdo de uma obra ou prestagio de um servigo), derivada direta-
mente da lei, de regulamento ou outra fonte normativa, nao bastando
que esta seja decorrente da moral ou dos usos e costumes.

Trata-se de um requisito especifico, consistente na ilicitude do fato
voluntario omisso do agente estatal, que deve ser somado aos demais

pressupostos da responsabilidade civil.

5 Como acontece nos julgados: TJSP, apelagdo civel n. 0026701-60.2008.8.26.0602; TJSP, apelagao civel n.
0001250-84.2006.8.26.0252; TISP, apelagdo civel n. 9253431-36.2005.8.26.0000; TJAP, apelagdo civel n. APL
305559520078030001.
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Se a simples omissdo somente da lugar a obrigagao secundaria de
reparagao civil dos danos causados, quando ha, por forga da lei ou do
negocio juridico, o dever primario de praticar o fato voluntario omitido,
conclui-se que hé a necessidade de descumprimento de uma fonte nor-
mativa preexistente.

Desta forma, por ser necessario o descumprimento de uma fonte
normativa preexistente, que acarreta a violagao de um direito subjetivo
ou de uma norma de protecao, infere-se que o fato omissivo que serve
de elemento para a responsabilidade civil estatal deve trazer consigo o

pressuposto da ilicitude.

Nesta senda, ndo se vislumbra, até o momento, a possibilidade de
existéncia de fato licito omissivo provocador de dano por parte do Es-
tado, sendo sempre necessario o elemento da antijuridicidade.

Ante o exposto, nao obstante o texto constitucional brasileiro, con-
siderando que somente um fato voluntario omissivo ilicito e culposo de
um agente estatal é capaz de provocar um dano reparavel a um admi-
nistrado, conclui-se que a responsabilidade civil aquiliana do Estado por
omissao deve necessariamente ser delitual, nio havendo espago para a
modalidade objetiva.
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A responsabilidade contratual do transportador
rodoviario de mercadorias nos ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués

Deborah Cavalcanti Figueiredo

Introducao. - Do contrato de transporte. 1 Funcdo e enquadramento no
sistema juridico. 2 Definicdo e os sujeitos do contrato de transporte. 3 Consideragcoes
sobre as caracteristicas principais do contrato de transporte. 4 As diferentes modalidades
de transporte. Classificacdo em relacdo ao objeto e quanto ao meio empregado de
transporte. Peculiaridades do transporte rodovidrio de mercadorias. 5 Natureza juri-
dica e distingdo dos contratos afins. 6 O dever de custédia e a clausula de incolumidade.
As obrigacdes e os direitos dos figurantes do contrato de transporte de mercadoria.
O documento no contrato de transporte de mercadoria: uma garantia para defesa de
interesse. - Legislacdo aplicavel ao contrato de transporte rodovidrio de
mercadorias. 9 O regime juridico brasileiro. 10 O regime juridico portugués.
Responsabilidade contratual do transportador rodoviario de mercadorias. 11 Consi-
deracdes iniciais. 12 Natureza da responsabilidade do transportador rodoviario de mer-
cadorias. O regime no ordenamento juridico brasileiro. A presuncao de respon-
sabilidade no Direito Portugués. Fatores gerais que configuram a responsabilidade
do transportador. - As excludentes da responsabilidade do transportador
rodovidrio de mercadorias. 14 No ordenamento juridico brasileiro. Aspectos gerais.

Ato ou fato imputdavel ao expedidor ou destinatario da carga e o vicio préprio ou
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oculto da carga. Inadequacao da embalagem, quando imputavel ao expedidor da
carga e o manuseio, embarque, estiva ou descarga executados diretamente pelo contra-

tante, destinatdrio ou consignatdrio da carga ou, ainda, pelos seus agentes ou prepos-

tos. Caso Fortuito ou Forca Maior. Contratacdo de seguro pelo contratante do
servi¢o de transporte. 15 No ordenamento juridico portugués. Causas liberatérias
da responsabilidade. Fatos liberatérios da responsabilidade. 16 Limite do valor da

indenizacdo. 17 A responsabilidade do transportador no transporte cumulativo. Conclu-

sdes. Bibliografia.

Introducao: A relevancia do transporte no contexto
social, econémico e juridico

Os meios de transportes, quaisquer que sejam eles, tanto o aéreo
como o hidroviario, o ferroviario ou o rodoviario, constituem um feno-
meno muito complexo, pois envolvem diversificados aspectos, que es-
tao diretamente relacionados a economia, a0s meios técnicos utilizados

e, principalmente, a esfera juridica.

Nesta dltima esfera, o direito dos transportes nao esta sendo, no
Brasil e em outros paises, como da Europa ocidental, objeto da atencao
que a importancia e as varias facetas deste tema impoem. Muitas sao as

davidas e os problemas que esta area do Direito suscita.

A histéria dos transportes tem estreita relacio com a civilizagao. Nas
tribos primitivas quando se pretendia levar pessoa ou coisa de um lugar
para outro, o servico era consoante o regime tribal, somente quando
este passou a ser pago foi que surgiu a concepgio, atualmente ultrapas-
sada, do transporte locagdo de servicos'.

1 A respeito do transporte locacdo de servigos: MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privads. TomoXLV. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1964, p. 5.
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Ha alusao do contrato de transporte no Cédigo de Hamurabi, mas
apenas para regular a reparacao devida pelo transportador, no caso da
ndo entrega de prata, ouro ou pedras preciosas”

Em seguida, tem-se registro que a utilizacdo do vapor na industria
representou um grande fator econémico do século XIX, sobretudo,
quando seu uso foi adaptado a locomotiva, desaparecendo, para gran-

des distancias, os antigos meios de transporte.

Vé-se a notdria relevancia que os transportes tiveram no desenvolvi-
mento da sociedade’, pois foram fundamentais na circulagio dos pro-
dutos primarios e industriais, constituindo a melhor forma de organizar
todo o sistema de distribuicio.

Acompanhando essa evolugiao econoémica social, o jurista passou a
se dedicar ao estudo e regulamentagao das relagdes que surgiram com o
desenvolvimento incessante dos meios de transporte.

Dentro da matéria juridica sobre o transporte, outro assunto
muito instigante, subjacente aquele, mas de grande evidéncia ¢ a
responsabilidade civil do transportador tendo em vista o respetivo
contrato.

Ora, tem-se que a ideia de reparar ¢ inerente a convivéncia em so-
ciedade. De modo que, desde os primérdios, aquele que sofre prejuizo
pretende de alguma forma ser reparado pela perda suportada.

A obrigagao de reparar dano representa um 6nus natural de viver
com seus pares. Cada um ¢ detentor de direitos, devendo sempre, de

2 MIRANDA, Pontes de, Ob. cit., p.4.

3 Cavalieri afirma que nenhum contrato tem maior relevancia social e juridica, na atualidade, que o contrato de
transporte (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.291).
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outro lado, respeitar os direitos do préoximo e agir de acordo com as
normas estabelecidas pelo Direito Positivo.

Impende, entdo, definir quem é o responsavel pelo dano sofrido e,
por conseguinte, pela respectiva indenizacao. No ramo do transporte,
com o crescente desenvolvimento de suas modalidades, seja na circu-
lagdo de pessoas ou de bens, em face do anseio de cada vez mais se
deslocar rapido e facilmente, o tema da responsabilidade vem se desta-
cando. Varias sdo as questdes que se desmembram deste extenso tema,
atentando-se para o fato de que a responsabilidade do transportador
possui suas peculiaridades de acordo com a modalidade.

Ante o citado universo da matéria, a escolha recaiu sobre a respon-
sabilidade do transportador rodoviario de mercadorias, justificando-
-se pelo fato de representar uma das modalidades que desperta muitas
questoes dubias gerando complexidade sobre o tema e, apesar de sua
relevancia, na doutrina portuguesa e brasileira verifica-se escassez de
trabalhos a respeito.

Inicialmente, sera feita, ainda que de forma sintética, uma abordagem
sobre o contrato de transporte. Nao faria sentido analisarmos a respon-
sabilidade contratual do transportador sem tratar, preliminarmente, dos
aspectos do préprio contrato que rege a relagao, isto ¢, definindo-o,
classificando-o e descrevendo-o.

Em seguida, a analise recaira sobre o cerne deste trabalho, a respon-
sabilidade do transportador rodoviario de mercadorias que sera exami-
nada a luz do ordenamento juridico interno brasileiro e portugués, sem
embargo, contudo, do recurso a diplomas referentes a outras modalida-
des de transporte, atentando-se para as peculiaridades dessa responsabi-
lidade na legislagao pertinente, como a natureza e a causa dessa espécie
de imputacao, as suas excludentes e o limite de indenizagao.
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CAPITULO |
Do contrato de transporte

1 Funcao e enquadramento no sistema juridico

Intmeras sao as pessoas, mormente nos aglomerados urbanos, que
utilizam diariamente do sistema de transportes, seja para se transportar,
seja pela necessidade do servigo para deslocamento de coisa.

Dai a evidente relevancia social e juridica do contrato de transporte,
surgindo, consequentemente, uma série de questoes a serem soluciona-
das pelo Direito. E indubitavelmente um dos contratos mais comuns da
vida comercial, tendo em vista que a circulagao de mercadorias é uma

das caracteristicas essenciais para o funcionamento do comércio.

Com efeito, o desenvolvimento das sociedades e economias moder-
nas decorreu da exploragao em larga escala da atividade de transportar.
Nesse quadro, os sistemas juridico-comerciais tem se voltado para auto-
nomizar um setor de normas juridicas relativas ao transporte, falando-
-se em Direito dos Transportes.

O direito dos transportes ¢ considerado pela maioria da doutrina
portuguesa e estrangeira como uma das matérias do Direito Comercial,
tendo, entdo, tratamento no universo juscomercialistas®. Busca-se au-
tonomizar um setor de normas juridicas relativas ao transporte. E tido
também como um Direito de pessoas, pois cuida de contratos sobre
pessoas, e recai, por vezes, sobre estas, quando sdo passageiros.

4 CORDEIRO, Antonio Menezes. Introdugdo ao Direito dos Transportes. In: GOMES, Manuel Januario da Costa (Co-
ord.)./ Jornada de Lisboa de Direito Maritimo - O contrato de Transporte Maritimo de Mercadorias. Coimbra: Alme-
dina, 2008, p.37.
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O objeto do ramo juridico do transporte é descrito com base em
dois nicleos fundamentais. De um lado, tem-se a disciplina juridica do
acesso, exercicio e organiza¢ao da atividade de transporte pelas empre-
sas, e de outro, a disciplina juridica dos negbcios juridicos celebrados
por essas empresas, destacando-se o contrato de transporte’.

O contrato de transporte pode ser civil ou comercial®. Ha autores
brasileiros que diferenciam o contrato de interesse civil e de comercial,
entendendo que o direito civil regula o transporte realizado no mercado
consumidor. Todavia, quando o contratante do servigo ¢ empresario e
o objeto do contrato corresponde ao seu insumo, o estudo compete ao

direito comercial’.

Em Portugal, o Cédigo Comercial dispde, em seu art. 366, que deve
se considerar mercantil o contrato de transporte quando os condutores
tiverem constituido empresa ou companhia regular permanente, isto
¢, que explore a atividade de transportar com carater de empresa. Este
carater é essencial para configurar contrato de transporte nos termos

do seu conceito do Cédigo Civil Brasileiro, conforme se vera adiante.

Afere-se, portanto, que, em regra, o contrato de transporte no orde-
namento portugués® é tido como de interesse comercial e regulado pela
legislagao comercial, sobretudo a avulsa, diversamente do direito brasi-

5 ANTUNES, José A. Engrécia. Direito dos Contratos Comerciais. Coimbra: Almedina, 2011, p. 726.

6 Segundo Fran MARTINS, sao elementos caracterizadores do direito comercial: “os comerciantes ou empresdrios,
pessoas fisicas ou juridicas que, de maneira profissional, procuram fazer circular as riquezas ou prestar servicos, com
intuito de obter lucro; e os atos comerciais, representados por atos praticados por esses comerciantes ou empresas,
em fungdo da sua profiss@o” (MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 27. ed. rev. atual. por Jorge Lobo. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p.56).

7 Neste sentido Fabio Ulhoa (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: contratos. vol.3. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p.408).

8 Acrescenta o autor portugués Menezes CORDEIRO que: “Em termos civilisticos, o contrato de transporte é uma
prestagao de servico. Todavia, ndo € o servi¢o em si que interessa ao contratante: releva, para este, apenas o resul-
tado, isto é, a colocagdo da pessoa ou do bem, integros, no local do destino. Por isso, o transporte funciona com
modalidade de empreitada” (CORDEIRO, Anténio Menezes. Introdugéo ao Direito dos Transportes. In: | Jornada
de Lisboa de Direito Maritimo — O contrato de Transporte Maritimo de Mercadorias, Coordenador Manuel Ja-
nuario da Costa Gomes, Coimbra: Almedina, 2008, p.24).
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leiro, onde o contrato de transporte esta regulamentado essencialmente
em regra civilista’.

No que pertine a sua fungio, a Constitui¢ao Federal Brasileira ao des-
crever as condi¢des de sobrevivéncia e necessidades basicas de toda pes-
soa como sendo a moradia, alimentacio, educagao, saude, lazer, vestuatio,
higiene e previdéncia social, inclui nesse rol o transporte. Assim, ¢ de se
afirmar que a funcao social do contrato de transporte ¢ justamente servir
e atender a todo cidadao', consoante previsto na referida norma consti-
tucional (art.7 °, IV, CF).

2 Definicao e os sujeitos do contrato de transporte

Define-se, na legislagao brasileira, o contrato de transporte como
aquele em que uma parte, o transportador, obriga-se a levar, mediante
pagamento, pessoa, coisa ou noticia de um lugar para outro''. Este
conceito, contudo, ndo é completo, ante a auséncia de referéncia a

figura do destinatario.

Em uma acep¢do mais ampla, tem-se o contrato no qual uma das
partes se compromete perante outra, mediante retribui¢ao, a deslocar

9 Como sucede com o Cédigo Civil italiano, o Cédigo Civil brasileiro se ocupou em tratar do contrato de trans-
porte nominal e sistematicamente. No que concerne a classificacdo do contrato em civil e comercial, é de se
frisar, contudo, que a lei n° 11.442/2007, que regulamenta o transporte rodoviario brasileiro de mercadoria,
estabelece ser de a atividade econémica ali requlamentada de natureza comercial.

10 O transporte coletivo se tornou um instrumento fundamental para o cumprimento das fungdes sociais e eco-
ndémicas do Estado moderno (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p.291).

11 Oart.730 do Coédigo Civil Brasileiro ao definir, de forma genérica, o contrato de transporte, preservou a unidade
substancial do contrato, isto &, seja qual for a modalidade, estas constituem subespécie de um mesmo contra-
to. Conceito semelhante ao do art. 1.678 do Cadigo Civil Italiano :“Col contratto di trasporto il vettore si obbliga,
verso corrispettivo, a trasferire persone o cose da un luogo a un altro” . Varias criticas quanto a este conceito por
nao fazer referéncia a figura do destinatario, e também pelo fato do deslocamento nem sempre ser de um
lugar para outro, ou seja, ndo é necessario o deslocamento para lugar diferente do ponto de partida, pois pode
haver contrato de transporte de um ponto X para o ponto X. No ordenamento juridico Portugués, o contrato
de transporte nao é definido pelo Cédigo Comercial.
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determinadas pessoas ou coisas, e a deixar aquelas ou entregar estas ao

destinatirio, no local acordado'?.,

Revela-se como elemento essencial a transladagdo de coisa ou pessoa.
Essa expressdo de um lugar para outrem deixa o conceito em aberto”.

Nas palavras de COSTEIRA DA ROCHA, a obrigagao de deslocar

” 14 constituindo o conteudo

representa o “nucleo definidor do instituto
especifico e essencial do contrato de transporte. Na licdo deste autor é
a mera deslocagao fisica de pessoas ou coisas que implica a existéncia
de um contrato de transporte, mas esta sera a principal prestacio do
transportador, posto que acessoriamente surgem outros deveres. Relati-
vamente as pessoas transportadas pode se falar num dever de vigilancia,

enquanto que para as coisas transportadas ha um dever de custéddia.

Muitos intervenientes, além das partes, poderdo gravitar em torno
da relacio de transporte. E que tendo em vista a distancia, varios sdo
os comissarios, mandatarios ou representantes que poderdo permear o
vinculo constituido pelo contrato de transporte.

Em que pese a multiplicidade de relagoes juridicas e intervenientes, a
fim de dar completa satisfacao aos interesses dos envolvidos, destacam-
-se trés sujeitos. Entdo, sdo figurantes do contrato de transporte, o re-
metente ou expedidot, e de outro lado o transportador', e ainda o des-
tinatario. O primeiro celebra com o segundo o contrato de transporte,
visando também satisfazer o interesse de que é titular o terceiro, a quem

o segundo se obrigou a enviar a coisa.

12 ANTUNES, José A. Engrécia, Ob. cit., p.725.

13 Afirma, o jurista Pontes de Miranda, que pode néo ser em distancia geografica, isto é, em latitude e longitude.
(MIRANDA, Pontes de, Ob.cit, p.9).

14 ROCHA, Francisco Costeira da. O Contrato de Transporte de Mercadorias — Contributo para o estudo da posi¢Go
juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias. Coimbra: Almedina, 2000, pp.26 - 27.

15
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Registre-se que ndao importa ao transportador a real natureza da re-
lacao entre o remetente e o destinatario, sao relacdes contratuais com

vinculos independentes.

Interveniente especifico no transporte de coisas, o destinatario tem
adquirido crescente relevancia neste instituto contratual devido a sua
importancia no elemento deslocamento fisica dos bens, sendo o prota-

gonista da entrega desses.

O destinatario, tendo em vista a funcao sécio econdémica do con-
trato, ¢ titular de importantes direitos e obrigagdes na relacdo juridica
de transporte, como o de exigir do transportador o cumprimento da
obrigacao, e a natureza da sua posi¢ao tem suscitado interessante debate

doutrinario, reclamando uma solugio juridica.

Atente-se que esta discussdo apenas tem sentido, de acordo com a
doutrina tradicional, se ndo for emitido um titulo representativo da mer-
cadoria negociavel, como acontece no transporte maritimo, eis que com
este titulo a posi¢do do destinatario é regida por forga da lei, sendo um
terceiro portador do titulo com direitos previstos no regime aplicavel ao
titulo de crédito'’.

Levantaram-se varias teses para definir a natureza deste contrato
e a posi¢ao juridica do destinatario. Dentre as que surgiram, cita-se
a cessao de crédito, o expedidor cederia seu crédito ao destinatario-
-cessionario, e a representacao, o carregador seria o representante do
destinatario, ou este representante daquele no momento da aceitagao
ou reclamacio dos bens.

16 Para Costeira da Rocha, ainda que exista um titulo representativo da mercadoria, isto ndo é suficiente para
explicar a posicao juridica do destinatario no contrato de transporte, invocando, a titulo de exemplo a ques-
tao do pagamento do preco do frete. (ROCHA, Francisco Costeira da. O Contrato de Transporte de Mercadorias
- Contributo para o estudo da posi¢do juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, Ob. cit.,
pp. 157-158).
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Porém, as duas correntes predominantes e sélidas se fundam no

contrato em favor de terceiro e na do contrato trilateral.

O contrato de terceiro, segundo os autores que o defendem'’, é o
que apresenta uma estrutura satisfatéria para garantir uma cobertura
normativa aos propositos dos trés sujeitos envolvidos, notadamente
quanto aos direitos do destinatario a entrega de mercadorias e ao de
repara¢ao, bem como ao direito de contra ordem do expedidor e ainda
a fim de proteger os interesses do transportador.

Nesta figura contratual, o destinatario ¢ titular de direitos, presentes
desde o inicio do contrato, independentemente de aceita-los, ficando
o exercicio de tais direitos sujeito a condi¢ao de que o expedidor nao
exerca o direito de contra ordem.

Ratificando a adequagao da estipulagiao em favor de terceiro, aqueles
que acompanham essa teoria destacam que a obrigacao do pagamento
do frete'® e outras obrigacdes ndo sao impostas ao destinatario, mas an-
tes serdo ou ndo aceitas livremente por este que pode sempre recusar a
mercadoria, ndo aderindo ao contrato de transporte, enquanto contrato
a favor de terceiro.

As criticas que surgem em relaciao a estipulagao em favor de terceiro
para o contrato de transporte, é que foge das caracteristicas basicas do seu

17 Cunha Gongalves afirma que o destinatério ndo intervém no contrato de transporte, que é para sua pessoa
uma estipulacdo em favor de terceiro, celebrada entre o expedidor e o transportador (GONCALVES, Luiz da
Cunha. Principios de direito civil luso-brasileiro. Parte geral. vol.l. Sdo Paulo: Max Limonad, 1951, p.907); Reconhe-
cendo ainda como contrato em favor de terceiro: BASTOS, Nuno Manoel Castello-Branco. Direito dos Transpor-
tes. Coimbra: Almedina, 2004 pp.63-68; CORDEIRO, Antdnio Menezes. Introdugdo ao Direito dos Transportes, Ob.
cit..pp.35-36; ASQUINI, Alberto. Transporto di cose (contratto di). Novissimo Digesto italiano, XIX. Torino, 1973,
pp. 576-579. Vale salientar que a maioria da doutrina italiana considera o contrato de transporte de merca-
dorias com estrutura do contrato em favor de terceiro, apesar das manifestacdes recentes enquadrando na
moldura da delegacéo (delegazione).

18 Cuida-se, entdo, nao de uma prestacao in obligatione, tendo em vista a posi¢ao de beneficiario no contrato a fa-
vor de terceiro, mas de uma prestagao in conditione.(ASQUINI, Alberto, Transporto di cose, Ob. cit., pp.579-582).
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regime', como por exemplo: a diferenca de momento em que o destinata-
1io e o terceiro beneficiario adquirem os direitos decorrentes dos respecti-
vos contratos; a incompatibilidade da obrigagao do destinatario de pagar o
preco do transporte com a inadmissibilidade de imposi¢ao de obrigac¢oes ao
terceiro beneficiario; impossibilidade de reconduzir o contrato de transpor-
te a um contrato a favor de terceiro sujeito a termo ou a condigao.

Na segunda orientagao basica, qual seja, a teoria do contrato trila-
teral, o contrato de transporte se apresenta como um negocio a trés:
o expedidor, o transportador e o destinatario, dando este ultimo sua
aceitagdo em momento ulterior. Sustenta-se que o contrato celebrado
entre carregador e transportador nido pode atingir seu objetivo sem a

intervencao do destinatario, isto ¢, sem que este adira ao contrato.

Com a adesio no momento do recebimento das mercadorias, o des-
tinatario, antes terceiro, passa a ser parte, uma vez que aceita as propos-
tas contratuais formuladas pelo carregador e transportador, assumindo
direitos e obrigagoes.

Nestes termos, o contrato de transporte nasce bilateral, com poten-
cial de se transformar em contrato trilateral, pois o destinatario nao é
parte no contrato no inicio, mas podera intervir como parte, ou seja, ha
uma expectativa de sua adesao.

Tratando-se essa adesao de uma participagao posterior ao acordo
entre o carregador e o transportador, é qualificada como assincrona,
atribuindo-se ao contrato de transporte, tendo em vista a posi¢ao do
destinatario, uma natureza de contrato trilateral assincrono®. Ante as

19 No direito portugués a regulamentacao desta espécie de contrato é feita pelo art.443 a 451 do Cédigo Civil.

20 Esta teoria, de forma bastante fundamentada, é defendida por Costeira da ROCHA (ROCHA, Francisco Costeira
da. O Contrato de Transporte de Mercadorias — Contributo para o estudo da posicdo juridica do destinatdrio no
contrato de transporte de mercadorias, Ob. cit., pp.236-238). Também é o entendimento da maioria da doutrina
francesa contemporanea.
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construcoes explicativas que fundam esta teoria, parece-nos a que me-

lhor retrata e situa o destinatario no contrato de transporte.

No que pertine a figura do transportador, ressalte-se que o transpor-
tador contratual ou de direito pode ou nao coincidir com o de fato ou
real®’. Aquele é dito contratual, por set parte no contrato de transpot-
te, celebrado com quem tem interesse no deslocamento da coisa. Ja o
transportador real ¢ o que efetivamente desenvolve essa deslocaciao, que
pode ser oriunda de um subcontrato de transporte.

Possui o transportador contratual a obrigacao juridica perante o con-
trante, com os mesmos efeitos como se executado por ele mesmo ou se
realizado por um terceiro subtransportador. Nesses termos, o transpot-
tador inicial se mantém transportador para com o expedidor e assume,

perante o transportador de fato ou real, a categoria de expedidor™.

Igualmente no que se refere, no transporte de coisa, ao expedidor
em relagao ao destinatario, ou seja, ¢ irrelevante se efetuou a entrega ou

subcontratou um terceiro para fazé-la .

Para finalizar este topico, impde fazer comentario sobre a figura deno-
minada transitirio®, que intervém na organizagio do contrato de trans-
porte, como melhor conhecedor dos transportadores que operam em
pragas distantes, bem como das respectivas tarifas de frete, estando, entao,
com mais condi¢oes de celebrar determinados contratos de transporte.

O transitario pode exercer distintas fungoes, isto é, como um mero
comissatio ou um verdadeiro transportador.

21 Arespeito do assunto, na doutrina, ROCHA, Francisco Costeira da. O Contrato de Transporte de Mercadorias — Con-
tributo para o estudo da posicéo juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, Ob. cit., p. 146 .

22 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Direito Comercial. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012, p.807.
23 ANTUNES, Engracia, Ob. cit., pp.731-732.
24 No direito portugués, a atividade transitaria é regulada pelo Decreto-lei n°255/99. Diante do contetdo da ativi-
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A identifica¢do desta func¢ao dependera do conteudo das obrigacoes
assumidas no contrato, sendo importante aferir se se comprometeu a
transportar ou a realizar o transporte, em nome proprio ou por outrem,
ou se somente obrigou-se a celebrar o contrato de transporte.

Como comissario, o transitario se obriga a celebrar um ou mais contratos
de transporte para o expedidor, com obrigagdes proprias de um mandato.

3 Consideracoes sobre as caracteristicas principais
do contrato de transporte

Embora, nao haja consenso a respeito, a maioria dos doutrinadores

brasileiros classifica como um contrato bilateral®

, por envolver duas
partes, o transportador com obrigacao de conduzir a coisa de um de-
terminado local para o seu destino, e o remetente tem por dever o pa-

gamento do preco.

Outros doutrinadores denominam como contrato trilateral, sendo,
incialmente, bilateral eis que celebrado entre o transportador e reme-
tente, e depois haveria a adesio do destinatitio®, que deixaria de ser
terceiro, ingressando no contrato como parte.

dade transitaria disposto no referido decreto, Menezes CORDEIRO diz o contrato de transito € uma figura mista
por envolver elementos de organiza¢do, mediacdo, de agéncia e de prestacao de servico (CORDEIRO, Antonio
Menezes. Introdugao ao Direito dos Transportes, Ob. cit. 33).

25 Neste sentido: ASSIS, Araken de. Contratos nominados. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.315;
MARTINS, Fran. Contratos e Obrigagées Comerciais. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.189; BULGARELLI,
Waldirio. Contratos Mercantis. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 1997, p. 628. Na literatura juridica brasileira, ndo se travou
uma discussao, com estudo aprofundado, sobre a natureza do contrato de transporte e a posicao juridica do
destinatario, colhe-se, apenas, a indicacao majoritaria de que é um contrato bilateral.

26 Menezes CORDEIRO argumenta que o transportador somente conclui a execugdo com a entrega do bem ao
destinatério. (CORDEIRO, Anténio Menezes. Introdugdo ao Direito dos Transportes In: | Jornada de Lisboa de
Direito Maritimo - O contrato de Transporte Maritimo de Mercadorias, Coordenador Manuel Januario da Costa
Gomes, Coimbra: AlImedina, 2008, p.24).
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A principio, é certo que, o contrato de transporte ¢ bilateral. No
entanto, surge controvérsia quanto a essa natureza em face da presenca
do destinatirio. Deste modo, esta caracteristica estd diretamente rela-
cionada e dependera da tese adotada na posicao juridica do destinatario,
como parte ou terceiro da relagao, conforme ja estudado acima de for-
ma mais detalhada.

O contrato de transporte ¢ sinalagmatico eis que dele nasce obriga-
¢Oes para ambas as partes, unidas, entdo, por um vinculo de reciproci-
dade, chamado desde o Direito Romano de sizalagma. Este vinculo se
divide em sinalagma genético, presente quando da celebracao do ajuste,
e em sinalagma funcional, que perdura durante toda a execug¢do do con-

trato, ficando as obrigacoes das pattes unidas até serem cumpridas®’.

Continuando as caracteristicas, segundo opiniao majoritaria consiste
em um contrato consensual®. Declarado a vontade das partes o contra-
to se conclui, nao havendo necessidade do inicio de deslocamento da
coisa ou pessoa. Assim, tem-se por celebrado o contrato com o encon-

tro de vontades, sendo dispensavel uma forma especial.

Nas situagoes em que a retribuicdao é dada ao transportador apos o
inicio da viagem ou depois da entrega no local de destino, tem-se por
concluido o contrato no momento em que O passageiro ingressa no
veiculo ou entrega o bem para ser levado, ndo o tornando, portanto, em

129

contrato real”. Nessa hipotese, a relacao contratual inicia no momento

de embarque e se aperfeicoa com o pagamento do prego.

27 TELLES, Inocéncio Galvéo. Manual dos Contratos em Geral. 4. ed . reimp. Coimbra: Editora Coimbra, 2010, p.485.

28 Pontes de MIRANDA acentuou que a pessoa ao se fazer como passageiro manifestou sua vontade, suficiente
tal fato para originar a relagao contratual (MIRANDA, Pontes de, Ob. cit., p.11).

29 Alguns autores defendem que o contrato de transporte é real. Com esta opiniao, Carvalho de MENDONCA,
inspirado na doutrina francesa, sob a justificativa de que ndo se compreende o contrato de transporte sem o
deslocamento de uma pessoa ou coisa (CARVALHO DE MENDONGA, Joaquim Xavier. Tratado de direito comer-
cial. vol.6, 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1960, p.465).
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A emissao do conhecimento, no transporte da coisa, nao corres-
ponde a formagdo do contrato™, mas presta apenas para comprovar a

existéncia deste.

Obrigando-se o transportador a transferir pessoa ou coisa de um lu-
gar para outro em face da contraprestagao, imediata ou nao, caracteriza
o contrato como oneroso’'. Essa onerosidade ¢ insita a esta espécie de
contrato, integra a sua esséncia, pois ¢ mencionada no conceito desse
instituto™. Somente havera submissao ao seu regime legal, quando hou-

ver uma contrapartida ao servico de transporte™.

Necessaria a empresarialidade do transportador para configurar o
contrato, devendo explorar o contrato com atividade econémica. Aque-
le que faz deslocamento de coisas ou pessoas sem ter o cariter de em-
presa, ainda que mediante remuneracdo, esta sujeito as normas gerais

das obrigagoes.

A finalidade do contrato de transporte nao é apenas o fato material
do deslocamento, mas sim executar a obrigagao de resultado, entregan-

do a pessoa ou a mercadotia incélume ao destino combinado™.

30 Ja Costeira da Rocha entende, com muita propriedade, que o contrato de transporte se caracteriza por uma
paradoxal consensualidade, pois em geral embora seja consensual, quase sempre o de surge ligado a um
documento de transporte (ROCHA, Francisco Costeira da. O Contrato de Transporte de Mercadorias — Contributo para o
estudo da posigio juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, Ob. cit., p.34).

31 Considera-se também oneroso o contrato em que o transportador nada cobra diretamente em razdo do deslo-
camento, mas aufere vantagens indiretas com ele. Assim preceitua o art.736, paragrafo Unico, do Codigo Civil
Brasileiro. S&o casos excepcionais, nos quais o transportado, embora presente relagdo negocial nos moldes
padrdo, é isento do pagamento de passagem por determinacéo legal (Lei n° 10.741/2003 - Estatuto de Idoso).
A auséncia de contraprestacéo pelo passageiro ndo desnatura o contrato de transporte, tampouco afasta do
transportador seu dever de condugéo incélume do transportado ao destino.

32 Em sentido contrério, Araken de Assis, asseverando que a onerosidade nao se afigura essencial ao contrato de
transporte. (ASSIS, Araken de. Ob. cit., p.314).

33 No que concerne ao transporte por cortesia, a legislacdo prevé que néo se aplica as normas do contrato de
transporte no deslocamento prestado gratuitamente, isto é, o transporte amigavel, conhecido popularmente
como a carona. Portanto, transporte sem remuneragao somente resultara responsabilidade ao transportador
se tiver dado causa ao evento danoso com dolo ou culpa grave.

34 FRAGOSO, Rui Celso Reali. O contrato de transporte. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos; MENDES, Gilmar Ferreira;
MARTINS FILHO; SILVA, Ives Gandra da Silva (Coords.). O novo Cédigo Civil - Estudos em homenagem a Miguel
Reale. Séo Paulo: LTR, 2003, p.722.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.38 - p. 207-294 - jul./dez. 2013



222 Deborah Cavalcanti Figueiredo

A entrega da mercadoria, destarte, é¢ imprescindivel para configurar o
cumprimento integral do contrato. Nessa linha, afirma-se que o ato de
entrega ¢ a razdo de ser do contrato de transporte™.

Todo aquele que utiliza um meio de transporte regular celebra um
contrato com o transportador que tem como elemento essencial sua
incolumidade, isto é, o transportador obriga-se a levar o passageiro ou a

coisa a seu destino final preservando sua integridade.

E certo, portanto, que se cuida de contrato com obrigacio de resul-
tado, os riscos do empreendimento correm por conta do transportador,
sendo de responsabilidade deste a incolumidade da mercadoria por ele
conduzida até a efetivacao da entrega.

Ora, tendo o transportador cobrado o justo preco para o exercicio
desse oficio, atividade eminentemente de tisco, deve assumir o 6nus
decorrente da inexecucio do contrato. Essa caracteristica, bem como a
responsabilidade do transportador rodoviario de mercadorias sera ana-
lisada de forma detalhada em tépicos seguintes.

4 As diferentes modalidades de transporte
4.1 Classificacao em relacao ao objeto e quanto ao

meio empregado de transporte

(lassifica-se quanto ao objeto conduzido em transporte de pessoas e
transporte de coisas. O doutrinador Fabio Ulhda cita outra espécie, a mista™,

35 GODINHO, Adriano Marteleto. A responsabilidade do Transportador Rodovidrio. In: GOMES, Manuel Januério da
Costa (Coord.). Temas de Direito dos Transportes. vol. . Coimbra: Almedina, 2010, p.90

36 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: contratos, Ob.cit., p.410.
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presente nos casos em que ha mistura dos objetos do contrato, como uma
balsa que transporta pessoas e automoveis. Registre-se que o regime juridico
do contrato de transporte assenta, tradicionalmente, na divisao entre contrato
de transporte de pessoas e o contrato de transporte de coisas.

A dificil tarefa de estabelecer o alcance do vocabulo de mercado-
ria”’. Inicialmente impoe destacar que mercadoria ndo é sinonimo de
coisa, pois esta ¢ um termo mais abrangente, significando tudo que
existe ou pode existir. Enquanto que se entende por mercadoria aqui-
lo que ¢ objeto de compra e venda, isto ¢, todo o género que se destina

ou se expde a venda.

Entio, as mercadorias podem set, a principio, todos os bens moveis,
inclusive equipamentos, veiculos e animais. Mas, dependendo do con-
texto, nem todas as coisas podem ser mercadorias, como por exemplo,
nao sio consideradas mercadorias as bagagens dos passageiros, cujo
transporte ¢ disciplinado no ambito do transporte de pessoas. Também
o cadaver humano que é considerado uma coisa, mas esta fora do co-

mércio, nao se submetendo as regras do transporte de mercadorias.

Tendo em vista a distin¢do citada acima, impende dizer que constitui
objeto do presente estudo o contrato de transporte de mercadorias e
nao o transporte de qualquer coisa.

Em relag¢ao ao meio empregado para o deslocamento, o transporte,
classicamente, pode ser terrestre, fluvial, aéreo e maritimo, possuindo
cada modalidade um regime juridico proprio. A primeira modalidade
subdivide-se ainda quem ferroviario e rodoviario, sendo esta ultima de

maior interesse para este trabalho.

37 Costeira da Rocha, reconhecendo a dificuldade na definicao de mercadoria, conceitua esta como coisa que
possa ser objeto de operagdes comerciais, desde que nao seja levada por passageiro. (ROCHA, Francisco Cos-
teira da. O Contrato de Transporte de Mercadorias — Contributo para o estudo da posi¢do juridica do destinatdrio
no contrato de transporte de mercadorias, Ob. cit., pp. 57-60).
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O transporte rodoviario é o transporte feito por estradas, rodovias,
ruas e outras vias pavimentadas ou nao, através de utilizagao de veiculos,
como caminhdes, com a inten¢ao de movimentar materiais, pessoas ou
animais de um determinado ponto a outro. Representa a maior parte do
transporte terrestre. No Brasil, o transporte rodoviario é o mais utilizado.

Classifica-se ainda o transporte, de acordo com o critério do seu
ambito geografico, como urbano, metropolitano, intermunicipal, inte-
restadual ou internacional.

A continua trasladagao de liquidos e gases, como o petrdleo e o
gas natural, fez surgir uma quarta espécie, é o dutoviario, quer seja por

terra ou por mar.

Com avango da tecnologia, ensejou também o aparecimento da mo-
dalidade de transporte espacial. As estacOes orbitais ja foram visitadas
por algumas pessoas, apos o pagamento de uma consideravel quantia.

As atuais necessidades do comércio exigiram a combinagao de uma
ou mais modalidades classicas do transporte, surgindo o chamado
transporte multimodal ou intermodal’®. F aquele regido por um tnico
contrato, utilizando, desde a origem até o destino, duas ou mais modali-
dades de transporte. Sua execugao fica sob a responsabilidade de apenas
um operador do transporte multimodal.

Outro critério ¢ a classificagao do transporte em coletiva ou individual.
A transladacao de duas ou mais pessoas e seus bens é chamada de coletiva.

Como ja dito, o transporte de pessoas e de coisas possuem regimes
juridicos diferentes diante das peculiaridades de cada um. Dai, o Cédigo
Civil Brasileiro, inclusive, divide o capitulo do transporte, em se¢dao do

38 Denominado por Pontes de Miranda de “transporte combinado” (MIRANDA, Pontes de. Ob.cit., p.27).
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transporte de pessoas, e do transporte de coisas, atribuindo, portanto,
dispositivos diversos para cada tipo.

De acordo com o nimero de transportadores que intevém na execu-
¢ao material, distinguem-se em contrato de transporte simples ou uni-
pessoal, efetuado por um tnico transportador, e complexo ou pluripes-
soal, com participa¢ao simultanea de diversos transportadores sucessi-
vos”. Nesta ultima categoria, incluem-se o contrato de subtransporte e
o contrato de transporte cumulativo ou em servigos combinados, que

por sua vez pode ser unimodal ou multimodal.

Cumpre instar que, ante sua grande utilidade na rotina da vida mo-
derna, e por suscitar questoes debates de grande interesse, o transporte
de mercadorias na modalidade terrestre rodoviario foi escolhido como
tema para ser abordada neste trabalho.

4.2 Peculiaridades do transporte rodoviario de
mercadorias

Considerando todos os meios de transporte, o rodoviatio ¢ tido como
um dos mais adequados para o transporte de mercadorias, seja interna-
cionalmente na exportagdo ou importagao, seja no transporte nacional,
ou ainda nos deslocamentos de curtas e médias distancias. F bastante

recomendado para o transporte de mercadorias de alto valor agregado.

No modal rodoviario o espago no veiculo pode ser fretado em sua
totalidade (carga completa) ou apenas em fra¢oes de sua totalidade, car-
ga fracionada. O fracionamento do espago de carga do veiculo possi-

39 ANTUNES, José A. Engracia, Ob. cit., p.729.
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bilita a diversificacio de embarcadores em um mesmo embarque, dimi-

nuindo, desta forma, custo entre os clientes a raziao da fracao utilizada.

Como nas demais modalidades, o transporte rodoviario apresenta
pontos vantajosos e, de outro lado, pontos que dificultam a sua utilizagao.

Tendo em vista sua operatividade, quanto aos pontos positivos tem-
-se que nos paises com grandes dimensdes como o Brasil, o transporte
rodoviario se apresenta como um dos mais flexiveis e ageis no desloca-
mento de cargas, eis que possibilita interagir diferentes regides mesmo
os lugares mais ermos dos paises. Outra qualidade desta modalidade
¢ a simplicidade de seu funcionamento e a rapidez de disponibilidade
quando solicitada pelo remetente, ¢ ainda importante frisar a exigéncia

de embalagens a um custo menor.

Quanto aos pontos negativos, sio mais citados os seguintes: capaci-
dade reduzida de tragao de carga; veiculos com elevado grau de polui¢do
a0 meio ambiente e a necessidade de manutencao constante da malha
rodoviaria, gerando encargos ao erario e ao contribuinte nas estradas

privadas que cobram pedagio.

5 Natureza juridica e distincao dos contratos afins

Por envolver varios sujeitos e negocios, a atividade transportadora

¢ multifacetada e complexa, o que pode ensejar certa semelhanga com

40

outros tipos de contrato®, pelo que cumpre distingui-la, ainda que de

maneira objetiva e sintética, dessas determinadas figuras afins.

40 Para Cunha GONGALVES, o contrato de transporte é a fusao de trés contratos distintos: a prestacéo de servico, a
locagao e o depdsito (GONCALVES, Luiz da Cunha. Principios de direito civil luso-brasileiro. Parte geral, Ob. cit., p.906).
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Apesar de competir ao transportador a prestacio de uma obra, o
contrato de transporte distingue-se da empreitada, é que inexiste no
transporte a atividade criativa do empreiteiro. O transportador tem por
tarefa fundamental a transladacio.

Difere-se também o transporte da locacio de coisa, posto que o
transportador utiliza o veiculo, conduzindo-o para cumprimento de sua
obrigacao de deslocar pessoa ou coisa. Porém, se uma pessoa solicita
carro de aluguel, assumindo a condugao do veiculo, resta configurado o
contrato de locacio.

Ja no que pertine ao contrato de expedicio, este tem por sujeito um
intermediario ou expedidor que contrata o transporte, por conta do re-
metente, contudo, de regra, nao transporta. Assim, vé-se que as obriga-
¢Oes nao se confundem, tendo o transportador o dever de transladagao
da pessoa ou coisa, enquanto que o expedidor se compromete em fazer
transportar, através do contrato de transporte, que celebra, e as demais
prestacdes acessOrias’!.

O contrato de prestagao de servicos nao guarda igualmente identi-
dade com o de transporte, por faltar aquele o atributo da transladacao*.
Além do que, na locagao a prestacao deve ser executada, em regra, pes-
soalmente pelo locador, enquanto que no transporte a empresa ou pes-
soa que se incumbe de transportar a coisa ou pessoa pode executa-lo ou

este ser realizado por intermédio de outrem™®.

Em rela¢do ao deposito, o deslocamento constitui simples eventuali-
dade, e nao a atividade substancial do contrato. Quando alguém confia

41 Acerca do assunto na doutrina ANTUNES, José A. Engracia, Ob. cit., p.731; ROCHA, Francisco Costeira, Ob. cit., p.70.
Na jurisprudéncia, cita-se o Acérddo do STJ de 10/11/1993, relator Costa Raposo, in: ICJ/STJ (1993, 1ll, 118-122).

42 LOPEZ, Teresa Ancona. Comentdrios ao Cédigo Civil. vol.7. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p.191; ASSIS, Araken, Ob.cit. p.318.
43 MARTINS, Fran, Contratos e Obrigacées Comerciais, Ob. cit., p.188.
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a guarda de seus bens moveis a outrem, antes de realizar sua mudanga a
nova residéncia, o depositario nao se obriga, salvo disposi¢ao em con-
trario, a entregar no novo domicilio os moveis.

Importa diferenciar ainda o contrato de transporte do de afreta-
mento*, neste o fretador se obriga, mediante retribuicdo, a colocar
a disposic¢ao do afretador um navio ou parte dele para fins de nave-
gacio. Portanto, no fretamento o objeto ¢ o fornecimento do navio,
enquanto que no contrato de transporte ocorre o deslocamento de
pessoa ou coisa, responsabilizando-se o transportador pela incolu-
midade das mesmas.

E de se destacar que o passageiro ao celebrar um contrato de
transporte nao fica na posse do veiculo contratado para transporta-
-lo de um lugar para outro. O fretador limita-se a colocar a dispo-
si¢do o proprio navio, correndo o risco do transporte por conta do
afretador. Inobstante a diferenca apontada, no ambito do transporte
maritimo de mercadorias, a tendéncia atual é de uma tnica regulagio
para estas figuras®.

Referenciadas as distingdes entre o contrato de transporte e as
figuras acima citadas, pode-se assentar a sua autonomia conceitual
e substancial, constituindo um tipo contratual com suas proprias
especificidades.

44 0O Cédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n° 7.565/1986) define o fretamento em seu art.133:“Dd-se o fretamen-
to quando uma das partes, chamada fretador, obriga-se para com a outra, chamada afretador, mediante o pa-
gamento por este do frete, a realizar uma ou mais viagens preestabelecidas ou durante certo periodo de tempo,
reservando-se ao fretador o controle sobre a tripulagdo e a condugdo técnica da aeronave”.

45 ANTUNES, José A. Engracia, Ob. cit., pp.733 - 734.
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6 O Dever de custddia e a clausula de incolumidade

No contrato de transporte a obrigacdo essencial é o deslocamento
do passageiro ou da coisa, contudo ha também obrigacoes acesso-
rias*, sendo desse género a mais importante o dever de seguranca em
relacdo as pessoas ou as coisas. Destarte, ¢ indubitavel a relevancia dessa
obrigacao, apontada como a clausula de incolumidade que esta implicita
ao contrato em estudo.

Ora, consoante ja afirmado, a obrigacao do transportador é de fim,
de resultado, e ndo apenas de meio. Nio se obriga ele a tomar as provi-
déncias e cautelas necessarias para o bom sucesso do transporte, obri-
ga-se pelo fim, isto é, realizar o deslocamento até o destino acertado,
garantindo a integridade da coisa transportada, decorrente do dever de
cuidado na guarda e na sua conservagao.

Assim, no transporte de coisa, além de deslocar as mercadorias, o
transportador deve entrega-las no destino, cumprindo a obrigagao aces-
soria de custodia ao consigna-las no estado em que as recebeu, pois caso
contrario, respondera, pelas consequéncias do incumprimento.

E tanto ¢ de resultado essa sua obrigagao, que havendo uma interrup-
¢ao nesse transporte, ainda por fato alheio a sua vontade, o transporta-
dor ¢ obrigado a completar o transcurso com outro veiculo, mediante as
intru¢oes do remetente ¥, zelando pela coisa e sendo responsavel pelo
seu perecimento ou deterioracao, salvo for¢a maior.

46 Sobre o tema, VARELA comenta que além dos deveres da prestacdo principal, o cumprimento do contrato
pode envolver a necessidade de se observar outros deveres acessérios de conduta, e sua inobservancia podem
resultar no cumprimento defeituoso, obrigando o devedor a reparar os respectivos danos (VARELA, Jodo de
Matos Antunes. Das obrigacées em geral. v. 11.7.ed. 5.reimp. Coimbra: Almedina, 2010, p.11).

47 Essa obrigagéo esta explicitamente prevista no art.753 do Cédigo Civil Brasileiro. Esta disposto ainda que, se o
impedimento perdurar por motivo ndo imputavel ao transportador, este podera vender a coisa ou deposita-la
em juizo, devendo, consoante o principio da boa-fé objetiva que pautam as relagdes contratuais, informar o
expedido sobre eventual depésito ou venda da coisa.
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Ora, o dever de custddia do transportador pela coisa a si confiada
perdura durante toda a fase de execucdo do contrato, estando sob sua
responsabilidade a partir do seu recebimento, e ainda quando aguarda
o despacho, no deslocamento, e inclusive na espera de entrega ao des-
tinatario. Ha situagoes, entdo, que, mesmo em virtude do contrato de
transporte, antes de ser transportada ou recebida pelo destinatario, a
coisa fique depositada sob a responsabilidade do transportador®, inci-
dindo neste interregno, no que couber, as normas relativas a depésito,
consoante art.751 do Coédigo Civil Brasileiro.

Dai, afere-se que o contrato de transporte nao se esgota na desloca-
¢ao de pessoas ou coisas, mas abrange todo o periodo, que se inicia com
o recebimento da coisa transportar e se finda com o ato de entrega desta

no local convencionado.

Percebe-se que essas questoes instigam o grande debate relacionado
a responsabilidade do transportador com que a clausula de incolumida-
de guarda estreita relagio. De modo que serdo analisadas mais adiante
quando abordaremos a obrigacdo de reparar do transportador.

7 As obrigacoes e os direitos dos figurantes do con-
trato de transporte de mercadoria

O vinculo juridico é o elemento substancial da obrigagao. Tem-se,
entdo, que a obrigacio ¢ o vinculo em razao do qual alguém esta sujeito
a cumprir uma prestac¢ao de dar, fazer ou nao fazer alguma coisa em
favor de outrem.

48 Este dever acessorio de guarda e custddia do transportador com a coisa transportada levou a antiga doutrina
a definir a natureza do contrato de transporte como depdsito, mas que ja foi superado eis que é assente que
se cuida de contrato auténomo e tipico, cuja prestagao principal é o deslocamento (PELUZO, Cezar. Cédigo Civil
Comentado, 5. ed. atual. Sdo Paulo: Manole. 2011, p.773)
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Ha na obrigagdo uma situagao antagoOnica entre os dois sujeitos, de
um lado o credor, sujeito ativo, e do outro devedor, sujeito passivo, que
estao interligados pela existéncia de uma prestagao a ser cumprida, o

objeto da obrigacio®.

Constituido o contrato de transporte de mercadoria por um vinculo
sinalagmatico, dele geram obrigacoes, portanto, para o transportador
e o expedidor, que se distribuem entre as varias operagdes compreen-

50

didas nesta espécie de contrato™, como carregamento, expedi¢do ou

deslocamento, descarregamento e entrega ao destinatario.

Neste contexto, em sintese, incumbe ao transportador: receber e
transportar a carga; expedir o conhecimento; seguir o itinerario ajus-
tado pela rota mais rapida e segura; seguir as instru¢oes do expedidor;
entregar a carga ao destinatario, dando-lhe ou nao aviso da chegada.

Com a recepgao da mercadoria o transportador passa a ter sua posse
material e aceita transporta-la nas condi¢es que se apresenta, surgindo
também o dever de guarda sob a mesma. O transportador tem a posse
precaria’’; uma vez que este poder de fato sobre a mercadoria nio tem

a intencao de se beneficiar com direito real sobre ela.

A atividade de transportar a mercadoria para o destino combinado
¢ a obrigacio tipica do transportador e a forma de sua execugdo ocorre
de acordo com o ajustado contratualmente, desde que nao haja previsao
legal para execugao de forma especifica.

49 O objeto da obrigacao, além de licito e possivel, dever ter contetido patrimonial, que mesmo quando néo
expresso deve estd implicito no objeto da obrigacdo. Sobre esse carater patrimonial dispde o Cédigo Civil Ita-
liano no seu art. 1.114: “la prestazione che forma oggetto dell ‘obbligazione deve essere suscettbile di valutazione
econdémica e deve corrispondere a un interesse, anche non patrimoniale, del creditore”.

50 A execucdo do contrato de transporte, segundo ASQUINI, possui trés fases: a entrega da mercadoria pelo expe-
didor, o transporte e a entrega ao destinatario, analisando o autor as obrigacdes das partes considerando cada
uma dessa etapa (ASQUINI, Alberto, Transporto di cose, Ob. cit., p.586)

51 Na licdo de ASQUINI, o transportador é o detentor imediato e o expedidor o possuidor mediato (ASQUINI,
Alberto. Transporto di cose, Ob. cit., p.586).
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Considerando seu dever de custédia da coisa, ao transportador
compete adotar todas as providéncias recomendadas techicamente para
impedir a superveniéncia de dano sobre a mercadoria, observando as
instrugoes do expedidor.

Impode-se também ao transportador a observancia do prazo contrata-

do, a fim de que a coisa seja entregue ao destinatario no prazo estipulado.

Ao entregar a mercadoria ao destinatario, o transportador cumpre
uma de suas obriga¢oes essenciais, este momento corresponde ao cum-
primento do contrato, e faz aflorar a sua estrutura triangular, na medida
em que surge a figura do destinatario.

Nesta fase de entrega da mercadoria, estio presentes outras obri-
gacdes secundarias para o transportador como avisar ao destinatario,
quando estipulado, a chegada da mercadoria transportada, colocando-as
a disposi¢ao deste, bem como apresentar ao destinatario o documento
de transporte, quando emitido pelo expedidor.

Em contra partida, o expedidor ou remetente® também possui obti-
gacdes, sao elas: entregar a mercadoria ao transportador no lugar e pra-
zo convencionados; efetuar o pagamento do frete; acondicionar a carga;
caracterizar e individualizar a mercadoria.

Juntamente com a mercadotia, cumpre ao expedidor entregar ao transporta-
dor os documentos que devem acompanha-la e ainda uma declaracao da carga.
Se o expedidor nao cumprir com o dever de entregar a mercadoria, inviabiliza a
execugao do contrato, imputando-The o incumprimento e suas consequéncias.

52 Essas obrigagoes do remetente decorrem, no contexto das obrigagdes em geral dos contratos, da regra de que
incumbe ao credor colaborar com atos para néo dificultar a atuacao do devedor, removendo as dificuldades
que lhe caiba tomar a seu cabo. Interessa a colaboragao leal das partes na satisfacao da necessidade a que
a obrigagao ficou adstrita. Os contratantes, dessa forma, devem se ater nao apenas a observancia literal das
cldusulas do contrato, mas atentar, principalmente para o espirito da relacao obrigacional. (VARELA, Jodo de
Matos Antunes. Das obrigacées em geral, Ob.cit. pp.12-13)
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O preco do transporte ¢ fixado livtemente pelas partes segundo au-
tonomia privada. Todavia, o valor do frete pode ter seus parametros
estabelecidos por lei”. Se restou convencionado o pagamento do set-
vigo, antes do inicio do transporte, o expedidor deve pagar o prego do
transporte no momento da recep¢ao da mercadoria pelo transportador.

Por sua vez, essas obrigacoes representam, naturalmente, direitos re-
ciprocos para ambas as partes, jus et obligatio correlata sunt . Assim, do in-
cumprimento das obriga¢oes do expedidor decorrem direitos ao trans-
portador e vice-versa.

Incorrendo o expedidor em mora, o transportador tem o direito de
suspender a execugao do contrato e de exercer seu direito de retengao
sobre a mercadoria, como garantia de pagamento de créditos vencidos
de que seja titular relativamente ao servigo de transporte.

Destaca-se ainda como direito do transportador a emissdao de reser-
vas, no documento de transporte, sobre o estado da mercadoria ou da
embalagem, quando estas apresentarem defeito, sendo necessarias essas
devidas observagoes a fim de se eximir de eventual responsabilidade.

Merece atengdo o importante direito do expedidor de contra or-
dem que consiste na possibilidade de, até a entrega da mercadoria,
suspender o transporte, exigindo o retorno da mercadoria, modificar o

53 Como no caso da espécie de transporte rodoviario de mercadorias, nos termos art. 4° -A do Decreto Lei n°
239/2003, que fixa como base para célculo para o preco do transporte os seguintes fatores : prestacao a realizar
pelo transportador; tempo em que os veiculos, os servicos, e a mao de obra estdo a disposicdo da operacao
de carga e descarga; tempo necessério para realizacao do transporte; preco de referéncia do combustivel e do
tipo de combustivel necessério para operagao do transporte.

54 NaobradeVittoriaCOZZI,FLAMINIe LENZI, aborda-se a relevante questao da natureza do direito dessa contraordem,
ou seja, se este direito se trata de um direito potestativo, se pode o expedidor rescindir unilateralmente os termos
acordados (COZZI, Maria Vittoria; FLAMINI, Antonio; LENZI, Raffaele. Trasporto, Spedizione, Deposito, Nollegio. Trattato
di Diritto Civile del Consiglio Nazionale del Notario. Edizioni Scientifiche Italiane, 2008, pp.139-142). Este direito de
variacao do expedidor é elencado por Fran MARTINS dentre as obriga¢oes do transportador, no sentido de que
esta obrigado a aceitar a variacdo de consignagao. Presume-se, entdo, que este autor o considera como direito
potestativo do expedidor (MARTINS, Fran, Contratos e Obrigagbes Comerciais, Ob.cit., p.211).
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local previsto para entrega desta ou designar destinatario diferente do
descrito na guia de transporte (jus variandi), alterando, dessa forma, os
termos iniciais do acordo realizado com o transportador.

Em decorréncia desta contra ordem e da variacio do consignado™,
o expedidor fica obrigado a reembolsar as despesas e ressarcir os danos
provocados pelo seu arrependimento, restabelecendo o desequilibro

contratual que causou.

Importa ressaltar que havendo endosso da guia de transporte, tema
objeto de analise no préoximo tépico, o direito de contra ordem passa a
ser do portador do documento, pois os direitos se incorporam ao titulo,
havendo entao a absor¢ao das figuras do expedidor e destinatario no
portador legitimo do titulo representativo das mercadotias™.

Por ultimo, cumpre indicar os deveres e direitos do destinatario, que
transforma a relagdo em triangular no momento em que aceita as mer-
cadorias transportadas.

Ha situagdes em que o pagamento do servigo do transporte nao fica
a cargo do expedidor, cabendo entdo ao destinatario a obriga¢ao de pa-
gar esse frete e demais despesas, quando assim acordado. Fica também
o destinatario com o dever de receber as mercadorias transportadas.

Tem-se como direitos essenciais do destinatario emitir eventuais re-
servas no documento do transporte, caso contrario havera presungao
de que a mercadoria estava em boas condigoes, e ainda o direito a entre-
ga da mercadoria (art. 12 do Decreto Lei n® 239/2003).

55 Esse direito de contra ordem do esta regulamentado por varios diplomas, dentre os quais citamos, a previ-
s&o no art.748 do Cédigo Civil Brasileiro, no art. 380 do Cédigo Comercial Portugués, art.5°/2 do Decreto n°
239/2003.

56 ROCHA, Francisco Costeira da. O Contrato de Transporte de Mercadorias — Contributo para o estudo da posi¢cdo
juridica do destinatdrio no contrato de transporte de mercadorias, Ob. cit., p.158.
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8 O documento no contrato de transporte de merca-
doria: uma garantia para defesa de interesse

Apesar do carater consensual do contrato de transporte, nao estando
sujeito a forma especial para sua celebracao, a documentagao desempe-
nha um papel relevante em qualquer modalidade de transporte, sendo
essencial pela sua importancia pratica, para compreensao do contrato,
sobretudo no que pertine a relagdo entre as partes.

Sio atribuidas a0 documento do transporte trés fungdes elementa-
res: prova da celebragdo e do conteudo do contrato; recibo das merca-

dorias e representacao destas.

Assim, cada uma das partes, tendo em vista a garantia da sua execu-
¢ao ¢ a defesa dos seus direitos, pode exigir da outra uma formalizagao
através de um documento. Neste documento, emitido pelo transporta-
dor e entregue ao expedidor consta os termos essenciais do contrato, e

servird de meio de prova do ajuste”’.

No ordenamento juridico brasileiro, como regra geral, o instrumento que
documenta as obrigacoes do transportador, detivadas do contrato de transporte
de mercadoria, é o conhecimento, também denominado de frete. Essa emissio
¢ obtigatoria pelo transportador no momento em que recebe a coisa™.

O conhecimento prova o recebimento da mercadoria, devidamente
identificada, e nele se identificam também o transportador, expedidor e
destinatario, constando ainda os detalhes das condigdes do transporte,
como o valor do frete devido pelo deslocamento contratado.

57 Discorre sobre esse tema Menezes de Cordeiro (CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito comercial. vol.
1 Volume, Coimbra: Almedina, 2001, p.538).

58 Essa exigéncia esta descrita no art.744 do Cédigo Civil Brasileiro, que por representar uma regra geral para as
varias modalidades de transporte remete paras as regras da legislacao especial.
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De outro lado, no ato do recebimento da coisa, por preciso ser carac-
teriza-la pela sua natureza, valor, peso e quantidade, e ainda, individua-
liza-la por sinais peculiares, o transportador podera exigir do remetente
uma relagdo assinada e descriminada das coisas a serem transportadas,
que fard parte integrante do conhecimento.

Além do diploma civil, ha previsio na legislagao especial a respeito
do conhecimento, conforme a modalidade do transporte da mercado-
tia, como o Decreto lei n® 1.832/96 que regula o transporte ferroviatio
e o conhecimento que nele ¢ expedido.

A Lein® 11.442/2007, que rege o transporte rodoviatio de mercado-
rias no territorio brasileiro, nada acrescentou sobre conhecimento® ao
previsto no regramento geral do Codigo Civil.

Desde a década de 30, com a edi¢ao do Decreto n° 19.473/30, que
regia o conhecimento de transporte de mercadorias por terra, agua e af,
este documento é considerado, no direito brasileiro, um titulo de crédi-

to, estando sujeito as regras de circulagio proprias desses titulos.

Destarte, mantendo seu carater probatério da entrega das merca-
dorias pelo expedidor ao transportador, passou também a representar
as mercadorias, que nao podem mais ser retiradas pelo destinatario me-
diante simples recibo, sendo necessario verificar a identificacdo deste
consoante os dados contidos no conhecimento, em face de ser negoci-

avel ou nao negociavel.

59 No transporte internacional de mercadorias, tem-se o MIC/DTA, que na realidade é a jungao de dois documen-
tos, o MIC - Manifesto Internacional de Carga, no mesmo norte dos demais modais, relaciona e individualiza
a mercadoria que esta sendo transportada, e a DTA - Declaragao de Transito Aduaneiro, é o documento que
lastreia a transferéncia dos tramites aduaneiros de desembarago da mercadoria de uma zona aduaneira prima-
ria para uma secundaria. A funcao desta sistemdtica é descentralizar as atividades aduaneiras de fiscalizagéo e
acelerar a liberagdo de mercadorias e veiculos. O MIC/DTA surge como unido destes dois documentos e foi cria-
do pelos paises signatarios do acordo do MERCOSUL e posteriormente foi ratificado pelos outros paises que
compde o Acordo sobre Transporte Internacional Terrestre -ATIT. O MIC/DTA tornou-se documento obrigatdrio
no transporte entre os paises signatarios e passou a ser exigido no despacho aduaneiro.
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Com a natureza do titulo de crédito, o conhecimento é um titulo a
ordem, cuja propriedade pode ser transferida por simples declaracao
do destinatirio no seu verso, essa declaracio é chamada de endosso. E
possivel também ter carater de titulo ao portador, que consiste na trans-
feréncia de propriedade por sua mera tradi¢ao, de modo que é conside-
rado proprietario aquele que o detiver.

Admite-se, de outro lado, a emissio de conhecimento nio a ordem,
restringindo-se a livre circulagao geral dos titulos de crédito, nos termos
da Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissérias, de Ge-
nebra em 1930, e adotada pelo Brasil.

O conhecimento nao a ordem sera sempre nominativo, contendo o
nome da pessoa a quem a mercadoria é enviada e a clausula expressa
que o considera nao a ordem. Esta mercadoria deve, entao, ser sempre
entregue ao destinatario, eis que é vedado transferir por endosso o
conhecimento. Nessa situacao, nao ha dificuldade, entdo, no processo
de entrega, quando ocorre a perda, destrui¢ao ou roubo do conheci-
mento original.

Diferente de quando o conhecimento é a ordem ou ao portador,
pois havendo roubo ou perda nesses casos podera surgir duvida em
relagao ao destinatario. Ocorrendo qualquer desses eventos o transpot-
tador deve ser avisado para que retenha a mercadoria, procedendo as

cautelas cabiveis, para entrega-la a quem de direito.

De acordo com a regra do Codigo Civil, o transportador, na duvida
de quem seja o destinatario, deve depositar a mercadoria em juizo se
nao conseguir obter informagdes do expedidor, ou vendé-la quando a

demora puder causar a sua deterioragao.
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Em Portugal, o referido conhecimento, de forma geral, ¢ chama-
do de guia de transporte que por seu turno é facultativa®, nela cons-
tando o essencial do contrato de transporte que tenha sido ajustado

entres as partes®’.

A guia de transporte constitui o meio de prova do contrato, mormente
da recepcao das mercadorias. Segundo a legislacio comercial portuguesa
todas as questdes sobre o transporte serdo decididas com base na guia, sen-
do inoponiveis ao destinatario qualquer estipulagiao nao constante da guia.

A teor do que prescreve o Decreto Lei n° 239/2003, que rege o con-
trato de transporte interno rodoviario de mercadoria portugués, a guia
de transporte deve ser emitida em triplicado, assinado pelo expedidor e
pelo transportador.

Atribui-se, igualmente, a guia de transporte a qualidade de titulo de
crédito especifico®, isto €, destinado ao crédito de entrega de mercado-
rias nos termos nela descritos. i um titulo representativo da espécie,
que permite a transferéncia, mediante endosso, da titularidade do objeto
do contrato de transporte.

Tratando-se de guia ao portador, esta legitimado para receber a met-
cadoria do transportador no ponto de destino, consoante ja estudado
acima, o portador da guia de transporte ou do conhecimento. A existén-
cia de pendéncia entre o endossatario e o remetente nao afeta a obriga-
¢ao do transportador de entregar o bem, objeto do contrato, aquele que
exibe o conhecimento.

60 Segundo art. 2° do Decreto Lei n° 239/2003, a falta a, irregularidade ou perda da guia ndo prejudicam a exis-
téncia nem a validade do contrato de transporte.

61 O conteudo da guia de transporte é elencado pelo art.370 do Cédigo Comercial Portugués, cujo teor deve ser
observado na auséncia de regulamentos especiais a respeito.

62 Neste sentido, Menezes CORDEIRO (CORDEIRO, Anténio Menezes, Manual de direito comercial, Ob. cit., p.539)
e Fabio ULHOA (COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito Civil: contratos, Ob. cit. p.420).
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No contrato de transporte rodoviario de mercadoria com alcance in-
ternacional, tem-se como instituto substitutivo da guia de transporte®,
a declaragao de expedicao. A convencao que regula esta espécie de con-
trato estabelece que a insuficiéncia ou exatidao das informagoes pode
originar a responsabilidade do expedidor que as preenche ou as fornece.

Relevante ressaltar que a declaragao de expedicio, a guia de transpor-
te ou conhecimento constituem presungao, salvo prova em contrario,

da recepg¢ao das mercadorias nas condigées ali descritas.

Por isso, a importancia do transportador formular no conhecimento as
devidas reservas, que sdo ressalvas quanto a caracterizagio da mercadoria
feita pelo expedidor, seja por constatar avarias ou faltas que nao provocou,

seja por nao ser possivel a verificagao, contagem, pesagem ou medi¢ao.

CAPITULO I

Legislacao aplicavel ao contrato de transporte
rodoviario de mercadorias

9 Oregime juridico brasileiro

Em que pese a importancia do assunto, o Codigo Civil de 1916 e
o Codigo Comercial de 1850 nao regulamentaram sistematicamente o
contrato de transporte, cuja matéria era tratada em algumas leis esparsas
e num conjunto de decretos, destinados quase que, exclusivamente, ao
transporte ferroviario. A omissao ¢ atribuida ao fato dos projetos dos
dois diplomas terem sido elaborados quando ainda eram muito preca-
rios os meios de transporte terrestre no Brasil.

63 No transporte maritimo usa-se o termo “conhecimento de carga” e no aéreo “carta de porte aéreo”.
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Neste contexto, limitou-se o Cédigo Comercial de 1850 a tratar das
atribui¢oes e responsabilidade dos condutores de géneros e comissarios
de transportes, que considerava meros agentes auxiliares do comércio,
e para ser ter ideia dos meios de transporte da época, menciona-se o
art.108, que se refere a carros, bestas e barcos.

O projeto do atual Cédigo Civil Brasileiro tramitou no Congresso
por quase trinta anos, durante esse periodo ocorreu o desenvolvimen-
to do transporte coletivo, fazendo-se necessario a sua regulamentagio.
Surgiu, entdo, o Decteto n° 2.681/1912% mais conhecido como Lei das
Estradas de Ferro, que esteve sob a vigéncia dominante dos contratos
de transporte, até o advento do Codigo Civil de 2002.

No dia 10 janeiro de 2002 foi promulgado, finalmente, o novo Co6-
digo Civil brasileiro (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002) trazendo
também em seu conteudo matéria comercial, como ocorreu de forma
semelhante na Italia em 1942, com a unificacio legislativa do Direito Pri-
vado tradicional. O novo Cédigo entrou em vigor em janeiro de 2003,
revogando expressamente o Codigo Civil de 1916 e a parte primeira do
Cédigo Comertcial (Lei n® 556, de 25 de junho de 1850), que apenas esta
em vigor no que se refere ao direito comercial maritimo.

O contrato de transporte esta regulamentado no novel Diploma civil,
em seus artigos 734 a 756, que incorporando o texto da Lei das Estradas de
Ferro, veio a positivar os entendimentos majotitarios tragados pela doutrina
e pela jurisprudéncia nos quase cem anos da vigéncia da antiga lei.

Percebe-se da expressao “sao aplicivess, quando conber, desde que nao con-
trariem as disposigoes do Codigo”, contida no art.732 do Cdédigo Civil, que
o legislador adotou a subsidiariedade das leis especiais e de tratados e

64 Este Decreto Legislativo n° 2.681/12, mesmo ap6s o advento do Cédigo Civil de 2002, ainda encontra-se em
vigor, mas de forma parcial, eis que nao prevalece mais o art1°, quando dispde que a culpa serd sempre presu-
mida da estrada de ferro. Neste sentido: STOCO, Rui, Ob.cit., p.428.
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convencoes internacionais em relacio ao Cédigo Civil®. Consiste uma
excecao a regra da subsidiariedade no sistema juridico brasileiro.

Deve-se buscar uma interpretacao sistematica do novo Cédigo Civil
com todo o ordenamento juridico.

Inobstante a subsidiariedade estabelecida pelo comentado dispositi-
vo do Cédigo Civil, o Cédigo Civil de 2002 e o Céddigo de Defesa do
Consumidor tem aplicagdo concorrente do contrato de transporte.

Registre-se, contudo, que havera incidéncia apenas quando caracte-
rizada a figura do consumidor, o que nao ocorre com o transporte de
carga contratado por empresa nao considerada destinataria final.

Mas apenas a titulo de breve esclarecimento sobre essa controvérsia,
a principio, é de se afirmar que nao se confrontam entre si, pois essas
legislagoes tém objetivos comuns. Visam ao bem comum, a justi¢a so-
cial e ao equilibrio econémico.

Contudo, ha situagoes de divergéncia de tratamento sobre questoes
referentes ao transporte e, analisando-se, qual norma aplicar, impoe
considerar, antes de mais nada, a tutela do consumidot®, por ser sua
posicao intrinsicamente mais vulneravel na relagao.

Portanto, em uma interpretacao sob a luz da Carta Magna, eis que o
Codigo Civil deve ser aplicado observando as regras e principios consti-
tucionais, ¢ de se defender a aplicagcao concorrente da lei consumerista.

65 Para Claudia Lima Marques, em matéria de contrato de transporte, como excecédo ao sistema normal, o art.732
do Cédigo Civil prevé a aplicacdo prioritaria das normas do Cédigo Civil de 2002 e a subsidiariedade das leis
especiais, mesmo a de fonte internacional, como a Convencéo de Varsérvia. (BENJAMIM, Anténio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: Arts.1°a 74° - As-
pectos Materiais.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.37).

66 PELUSO, Cézar (coord). Cédigo Civil Comentado. 59 edigao, atualizada, Sao Paulo: Manole, 2011, p.751.
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Quanto especificamente aos tratados e convengoes, ¢ assente, no sis-
tema juridico brasileiro, que o tratado esta no mesmo nivel hierarquico
que a lei ordinaria, até mesmo porque hd previsao constitucional ex-

pressa nesse sentido®’

. Diante dessa premissa, tem-se como harmonica
com a ordem juridica o disposto no art.732 do Cédigo Civil, aplicando-
-se os tratados e convencgdes internacionais desde que nao contrariem

o diploma civil.

Nessa linha de raciocinio o Superior Tribunal de Justica tem varias
decisdes® de que o Codigo de Consumidor prevalece em relacio a Con-
vengao de Varsévia, sobretudo no que se refere a inaplicabilidade da
indenizacio tarifada, prevista naquela convencio. E que o Cédigo de
Defesa do Consumidor e a Convencao de Varsovia estio no mesmo
nivel da hierarquia das normas, todavia, aquele é posterior a essa, revo-
gando, entdo, seus dispositivos contrarios, sem necessidade de prévia
dentuncia formal.

Cumpre destacar que o Cédigo Civil nao regulamentou inteiramen-
te a matéria sobre contrato de transporte. Disciplina apenas questoes
mais gerais, nada dispondo sobre matérias especificas e peculiares das
modalidades de transportes (aéreo internacional, maritimo, rodoviario,
ferroviario), seja coletiva ou individual.

Diante desse quadro, surgiu a necessidade da criagao de leis esparsas
com normas dirigidas a cada modalidade em especial. Para regular o

67 De acordo com o art.5°,83°, da Constituicao Federal, na ordem juridica brasileira, apenas os tratados e conven-
¢oes internacionais sobre direitos humanos aprovados por quérum especial do Congresso Nacional é que sao
equivalentes as emendas constitucionais.

68 Seguem trechos de dois acérdaos acerca da questao: 1) “ RESPONSABILIDADE CIVIL - TRANSPORTE AEREO -
EXTRAVIO DE MERCADORIA - APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR EM DETRIMENTO DAS
REGRAS DA CONVENGAO DE VARSOVIA - SUMULA 83/STJ - RECURSO IMPROVIDO. (STJ -AgRg no Ag 1035077/
SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 22/06/2010, DJe 01/07/2010); 2) “Apds o
advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, as hipéteses de indenizagdo por atraso de voo nédo se restringem
aquelas descritas na Convengdo de Varsévia, o que afasta a limitagdo tarifada” (ST) -AgRg no Ag 442.487/RJ, Rel.
Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/09/2006, DJ 09/10/2006).
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transporte rodoviario de cargas no territorio nacional entrou em vigor
no dia 5 de janeiro de 2007 a Lei n® 11.442/2007. O advento da referida
lei foi de extrema importancia tendo em vista, as necessidades do setor

de transporte que ha tempo esperava por uma legislagao mais especifica.

Dentre as diversas matérias regulamentadas pela lei n° 11.442/2007,
encontra-se a responsabilidade civil do transportador que, com seus no-
vos dispositivos, ratificou o que ja dispunha o Cédigo Civil e o entendi-
mento dos tribunais patrios.

Nesse contexto, considerando os dispositivos do Cédigo Civil e da
Lei 11.442/07, o transportador responde pela carga desde o momento
em que a recebe até a entrega definitiva ao seu destinatario, assunto que
sera estudado mais detalhadamente em seguida.

O transporte rodoviario de mercadoria prescinde de concessao, per-
missdo ou autotiza¢io do poder publico®, diferentemente do que como
o ferroviario de passageiros e cargas e o rodoviario coletivo de passagei-

ros, que necessitam da citagdo autorizagao.

No ambito internacional, o Brasil é signatario do Acordo sobre
transporte internacional terrestre de mercadorias (ATIT)™, acordo re-
alizado também entre a Argentina, Bolivia, o Chile, o Paraguai, o Peru
e o Uruguai, que contempla tanto o transporte rodoviario, quanto o

ferroviario.

69 Essa dispensa de concessdo ou autorizagdo do poder publico esta prevista no art. 2°, §2°, da Lei n° 9.74/1995.

70 Foi editado o Decreto n° 99.704 de novembro de 1990 para regulamentar a execu¢ao no Brasil deste acordo
internacional, a fim de contribuir na efetiva integracao dos paises membros (Argentina, Brasil, Chile, Paraguai,
Peru e Uruguai) sobre transporte internacional terrestre. Importante registrar também que, no Brasil, a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres-ANTT é o 6rgao competente para negociagao e aplicagdo dos acordos inter-
nacionais, tendo emitido a Resolugao ANTT n° 1.474, de 31 de maio de 2006, instrumento legal que disciplina
o exercicio da atividade de transporte internacional de cargas, dispondo sobre os procedimentos relativos a
expedicao de licenca originaria, de autorizagdo de carater ocasional para empresas nacionais de transporte
rodoviario de cargas autorizadas a operar no transporte rodovidrio internacional entre os paises da América
do Sul, e de licenga Complementar, em caso de empresas estrangeiras.
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O ATIT permite a regulamentacdo conjunta do transporte interna-
cional terrestre na América do Sul, possibilitando uma regularidade de
atendimento, bem como defini¢Ges pertinentes a direitos e obrigacoes
de contrantes e transportadores.

E no que concerne ao transporte realizado por um dnico con-
trato, mas executado por mais de um meio de transporte, ou seja,
o transporte multimodal, a lei brasileira que rege tal espécie ¢ a
n°® 9.611/98.

10 O regime juridico portugués

No Direito Portugués, as fontes do regime juridico do contrato de
transporte sio caracterizadas por uma variedade e dispersio em face
das suas origens, nacional ou internacional, e de suas modalidades ne-
gocials, terrestre, aquaviario, maritimo ou aéreo.

Em relacao a fonte nacional, o contrato de transporte nao tem seu
regime no diploma civil portugués, mas no Cédigo Comercial nos artigos
366 a 393. No entanto, ha alguns dispositivos do Codigo Civil que se
referem ao transporte como os artigos 46°/3, 755/1° e 755/2°, os dois
ultimos preceitos atribuindo o direito de reten¢ao do transportador.

Destaque-se que a fonte basica de aspectos gerais do contrato de
transporte, no regime interno portugués, ¢ mesmo o teor dos mencio-
nados dispositivos do Cédigo Comercial, nao se aplicando diretamente

apenas a0 transporte marftimo e ao aéreo’’.

71 Neste sentido Menezes CORDEIRO (CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual de direito comercial. vol. |. Coimbra:
Almedina, 2001 p.532).
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Ocorre que em torno do diploma comercial existem varias leis es-
peciais relevantes, regulamentado cada modalidade. Algumas dessas
leis avulsas relativas ao transporte revogaram as normas corresponden-
tes do Codigo Comercial Portugués™. Isso aconteceu especificamente
quanto ao transporte rodoviario nacional de mercadorias, que segue as
normas do Decreto Lei n° 239/20037.

A harmonia global do direito dos transportes se iniciou em 1890
com a Convengao de Berna sobre transporte ferroviario. Em seguida,
veio a Convencao de Bruxelas em 1924, relativa ao transporte maritimo
e a Convengao de Varsévia de 1929 para regular o transporte aéreo.

Especificamente ao transporte rodoviario de mercadoria, no plano
internacional™, esta espécie modal é regida, pela Convencao Relativa ao
Transporte Internacional de Mercadorias por Estrada, conhecida por
CMR. Surgiu com a Convengao de Genebra de 19 de maio de 1956, que
foi subscrita por todos os Estados do Ocidente Europeu, com exce¢ao
de Islandia, Albania e os Estados da antiga Unido Soviética.

Esta convengcao incide sobre os contratos, a titulo oneroso, de transpot-
te por estrada de mercadorias, quando os locais de carregamento ou entrega
ocorram em paises diversos, e que pelo menos um deles seja signatario da
Convencio, sendo indiferente o domicilio e nacionalidade das partes”™.

72 BASTOS, Nuno Manoel Castello-Branco. Ob. cit., p.55.

73 O art.26 deste Decreto-lei possui uma redacdo equivocada, é 