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1. Introducao™

Ap6s mais dois anos de discussOes e decisoes divergentes, o Superior Tribunal de
Justica ainda nao pacificou tema delicado e complexo: a responsabilidade do
transportador em caso de assédio sexual cometido por outro passageiro. Cada uma de
suas turmas de direito privado adota posicionamento diferente. A questao possui ainda
repercussao social e relevancia midiatica, circunstancias frequentemente lembradas
nos votos. O Brasil sofre nao apenas com os iniimeros casos de assédio sexual, como
também com uma cultura que os normaliza. Eles ocorrem de maneira ostensiva,

mesmo no transporte publico.

Até o momento, o Superior Tribunal de Justica ndo conseguiu responder a altura face
a esse problema social, ao ndo o pacificar em sua jurisprudéncia. A tentativa de
discussao da questdo em Embargos de Divergéncia ndo prosperou. Além de nao
solucionar, esse tribunal também nao pds em bases claras os elementos para a
configuracao da exoneracao do transportador e para a qualificacdo de determinado
evento como caso fortuito externo. As condicoes indicadas na jurisprudéncia do
tribunal apresentam contornos pouco claros, o que nao apenas dificulta a determinacao

da responsabilidade nos casos narrados, como também em outras situacgoes.

A determinacao dos requisitos da for¢ca maior consiste em tarefa delicada. Ela atende a
logica do tudo ou nada; a sua configuracdo pode deixar a vitima desamparada. Em
referéncia ao direito francés, chegou-se a afirmar que ela nao era “encontrada” em
casos de transporte de pessoas, justamente pela jurisprudéncia buscar reparar a vitima,
exigindo requisitos rigidos para a sua verificacdo.! O Superior Tribunal de Justica
emprega para solucionar esses casos um critério original: ocorre a exoneracao da
responsabilidade quando o evento danoso nao guardar conexao com os riscos da
atividade. Ao comentar a jurisprudéncia, este trabalho examina se o critério adotado
pelo tribunal permite avaliar adequadamente a configuracdo da forca maior,
considerando que os requisitos previstos Codigo Civil sao diferentes. O presente texto
pretende lancar novas luzes sobre a questao e contribuir para o debate que ainda se

desenrolara no Superior Tribunal de Justica.

* O autor agradece a Prof.2 M. Fabre-Magnon pelas discussoes frutiferas, essenciais para a elaboragio do
presente artigo.

1 H. Groutel detaca que “tant en ce domaine la force majeure était devenue ‘introuvable” (GROUTEL,
Hubert, Revue Responsabilité civile et assurances, 2011, n° 4, repére 4).
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2. Superior Tribunal de Justica nao pacificado: a divergéncia das turmas de
direito privado

As decisO0es mencionadas no item anterior representam exemplos de relevante, recente
e acesa controvérsia na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. A tltima decisado
adotada foi publicada recentemente, em setembro deste ano. Existe ainda outra razao
para a pertinéncia deste trabalho: esse tribunal ainda néo pacificou a questao. Existem
mais de uma dezena de decisGes sobre ela, cada turma com posicao divergente. Ao tentar
a pacificacao da matéria, foram opostos embargos de divergéncia. No primeiro deles, o
tribunal negou-lhes conhecimento com argumento processual. Os demais aguardam

julgamento pela segunda se¢ao do Superior Tribunal de Justica.

A primeira decisao a desencadear a discussao, da 32 turma, condenou, por maioria, uma
empresa de transporte pela ocorréncia de assédio sexual contra passageira dentro de
uma de suas composicoes.? Essa passageira ajuizou, entado, acdo de indenizacao por
danos materiais e morais em face da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos, na
cidade de Sao Paulo. Um outro passageiro praticou ato libidinoso contra ela. Ele se
postou atras da vitima, esfregou-se na regiao das nadegas e ficou com o 6rgao ereto. Ela
o xingou, mas foi hostilizada pelos demais passageiros e chamada de “sapatdo”. Essa
agressao se deu em horério de pico, as 18h10. O ofensor importunou em seguida outra
passageira. A vitima lavrou o boletim de ocorréncia. A companhia, assim que soube do
ocorrido, efetuou a detencao do menor e o conduziu a autoridade policial. A decisdao do

tribunal entendeu pela responsabilidade da empresa em R$ 20.000 (vinte mil reais).

A decisao aduz que o nexo de causalidade é rompido quando verificada uma causa
estranha ao contrato de transporte e aos riscos inerentes a atividade. No entanto, ap6s
examinar a jurisprudéncia do Tribunal sobre a for¢a maior, a 32 turma entendeu que o
evento narrado nao permitiria a exonerac¢ao do transportador. O voto vencedor alegou
preocupacao com o aumento de assédios sexuais na propria estacdo em que ocorreram
os fatos. Acrescenta que o transportador nada fez para evitar a agressao, mesmo sendo
possivel propor solugoes, por exemplo, a introdugao de mais vagoes e maior fiscalizacgao.
O voto vencido argumenta, por sua vez, que ocorreu fortuito externo e, portanto, nao
caberia a empresa de transporte responder por essa situacdo. Na sua visao, a
jurisprudéncia seria no sentido de que o fortuito interno guardaria relacio com o
contrato de transporte, por exemplo, abalroamento do transporte, o seu tombamento, ou

comportamento culposo do preposto. No caso, o transportador nao possuiria ingeréncia

2 STJ, 32 T., REsp 1.662.551, Rel. Min. Nancy Andrighi, voto vencido Min. Marco Aurélio Bellizze, j. em
15.5.2018.
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sobre a conduta de terceiro. As medidas propostas, de aumentar o nimero de vagoes e
de realizar maior vigilancia, ndo evitariam o dano. Ainda, o problema seria cultural. A
empresa de transporte teria realizado todas as medidas necessarias para impedir a
infracdo, como deter o ofensor rapidamente apdés o ocorrido e encaminha-lo

imediatamente a autoridade policial.

Diante dessa decisao, o transportador opds embargos de divergéncia.3 O recorrente
alegou o dissenso dessa posicao com a da 42 turma em duas outras decisoes. O voto da
maioria dos ministros foi por negar conhecimento ao recurso por nao ter sido
demonstrada a divergéncia. Apesar do voto contrario do Ministro Luis Felipe Salomao,
a 22 Secao entendeu nao estarem preenchidos os requisitos para a interposicao desse
recurso. Nao haveria similitude fatica entre os acérdaos mencionados e a decisao
tomada. O voto vencido alegava que a jurisprudéncia do tribunal demonstraria a conexao
do assédio com os riscos da atividade de transporte, como nos casos de i) mudanca pela
empresa da modalidade de transporte, de aéreo para terrestre, e a ocorréncia de assalto
no trajeto terrestre;4 ii) assalto a bilheteria do metrd, tendo como resultado vitima
menor;5 iii) assalto em caso de parada irregular do 6nibus.® Existiriam também outras
decisoes do mesmo tribunal que atribuiriam a responsabilidade em caso de fatos
ocorridos na atividade de transporte decorrente de ato de terceiro: i) responsabilidade
pela explosdo de bomba no transporte;” e ii) empurrdo de outra passageira, resultando

em lesdes corporais.8

Paralelamente a decisdo da 32 Turma, o Superior Tribunal de Justica adotava acérdao
em sentido contrario ao mencionado recurso especial.> A 42 turma entendeu que a
agressao sexual rompia o nexo de causalidade da empresa de transporte e, por isso,
excluiu a sua responsabilidade. A autora da pretensao indenizatéria teria sofrido ato
atentatoéria ao pudor, praticado por outro passageiro no interior do trem. Mesma
pedindo ajuda, ela nao teria sido prontamente socorrida pelo servico de seguranca. Em

seguida, o agressor foi identificado e detido.

3 STJ, 22 S., EREsp 1.662.551, Rel. para acordao Min. Nancy Andrighi, voto vencido Ministro Luis Felipe
Salomao, j. em 27.2.2019.

4STJ, 32 T., REsp 1.728.068, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, j. em 5.6.2018.

5STJ, 42 T., AgRg no AREsp 218.394, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. em 1.10.2015.

6 STJ, 32 T., REsp 200.808, Rel. Min. Ari Pargendler, j. em 16.11.2000.

7STJ, 42 T., REsp 168.985, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. em 23.5.2000.

8 STJ, 42 T., AgRg no AREsp 621.486, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 5.2.2015.

9 STJ, 42 T., REsp 1.748.295, Rel. para acorddo Min. Marco Buzzi, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao (voto
vencido), j. em 13.12.2018.
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O relator desse recurso, Ministro Luis Felipe Salomao, mais uma vez restou vencido. O
Ministro Marco Buzzi concluiu que ocorreu o rompimento do nexo causal. Existiria
jurisprudéncia do préprio tribunal no sentido de afastar a condenacdo quando ocorresse
crime no interior do transporte, como roubo e lesao corporal. Em voto de adesao, a
Ministra Isabel Galotti reitera essa interpretacao da jurisprudéncia. Ela argumenta ainda
nao ser possivel conceber um agente de seguranca a cada vagao. A seguranca pubica nao
seria objeto da atividade de transporte coletivo. Essa obrigacao oneraria toda a
coletividade. Também nao seria possivel prever e controlar a atividade de cada

passageiro.

Contrario a esses argumentos, o Ministro Luis Felipe Salomao lancou outras
interessantes observacgoes. Ele afirmou que existiria uma normalidade de situacdes
vexatorias e da cultura do estupro. De acordo com os dados apresentados, 42% das
mulheres teriam sido vitimas de assédio. No transporte puablico, o superlotamento dos
vagoes se tornaria uma ferramenta para impunidade. Esses fatores gerariam a
previsibilidade do cometimento de tal conduta reprovavel no transporte publico.
Ademais, nao pode ser reconhecida a situacdo como fortuito externo quando nao

adotadas as devidas precaucoes para evitar o cometimento de tais atos.

No capitulo seguinte do debate, o Superior Tribunal de Justica adotou uma nova decisao
em junho de 2019.:° Em acérdao relatado pela Ministra Nancy Andrighi, a 32 turma voltou
a condenar a empresa de metr6 de Sao Paulo em condi¢des similares. Dois Ministros
votaram vencidos, o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, que, inclusive, mudou de posicao
nesse julgamento, e o Ministro Marco Aurélio Bellizze. A vitima recebeu caricias forgadas
em seu ombro. Apods reclamar da situacdo, o assediador quase a agrediu. Os argumentos
foram semelhantes aos anteriormente apresentados. Em seguida, o tribunal consolidou a

divergéncia. A 32 turma continuou a condenar a empresa de transporte,’* a0 passo que a

10 STJ, 32 T., REsp 1.747.637, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 25.6.2019.

11 STJ, 32 T., AgInt REsp 1.748.207, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. em 17.9.2019; STJ, 32 T., AgInt AREsp
1349061, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. em 14.10.2019; STJ, 32 T., AgInt no AREsp 1513560, Rel.
Min. Moura Ribeiro, j. em 16.12.2019; STJ, 32 T., AgInt no REsp 1813945, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. em
17.2.2020; STJ, 32 T., Agint no REsp 1843874, Rel. Min. Moura Ribeiro, j. em 23.3.2020; STJ, AgInt no
REsp 1.850.667, 32 T., Rel. Min. Moura Ribeiro, j. em 24.8.2020; STJ, AgInt no REsp 1.845.896, 32 T., Rel.
Min. Moura Ribeiro, j. 24.8.2020; e STJ, Agint no REsp 1.738.113, Rel. Paulo de Tarso Sanseverino, j.
21.9.2020. A decisdo de marco deixou em termos claros a divergéncia presente nesse tribunal: “Constou
expressamente na decisdo agravada que, no que se refere a responsabilidade civil da prestadora de servigos
de transporte metroviario por importunacao sexual de usuéria praticada por terceiro estranho ao seu quadro
de funcionarios, se verifica que, ndo obstante a existéncia de julgados da colenda Quarta Turma desta Corte
Superior no mesmo sentido daquele adotado pelo Tribunal bandeirante, o aresto recorrido estd em
desconformidade com a jurisprudéncia desta Terceira Turma, que se orienta no sentido de assentar a
obrigacgdo da concessionaria em reparar a lesdo extrapatrimonial, equiparando o evento a fortuito interno e
o qualificando como mais um risco da atividade mercantil”.
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42 turma, a exonera-la.”2 Com a oposicao de Embargos de Divergéncia, a questao foi posta

a segunda secdo, que ainda nao se manifestou de modo definitivo.

Os dois posicionamentos apresentam argumentos convincentes. Eles empregam o
critério da conexao do evento com os riscos da empresa para avaliar a exoneragao da sua
responsabilidade por ato de terceiro. Essa ligacdo permite determinar se esse evento
consiste em fortuito interno ou externo. Apenas nesse ultimo caso ele romperia o nexo
de causalidade entre o evento e a empresa. O instrumento adotado pela jurisprudéncia
consiste em ntil ferramenta para selecionar as hipdteses de responsabilidade
empresarial. No entanto, o critério empregado parece nao ser suficiente para solucionar

a questao juridica narrada.

3. A inconsisténcia dos requisitos para exonerar o transportador na

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

O critério adotado pelo Superior Tribunal de Justica para avaliar a exoneracao por caso
fortuito (ou forca maior)s merece criticas. Apesar de sua utilidade, o tribunal nao
estabeleceu seus contornos claramente. A auséncia de seu detalhamento acarreta a
adocao de uma jurisprudéncia inconsistente. Ela ndo permite uma selecao segura dos

eventos capazes de exonerar a responsabilidade empresarial.

O transportador, como delineada nas decisdes, responde por inadimplemento de
obrigacao de resultado. Ela se traduz em transportar o passageiro incélume (art. 734 do
Codigo Civil). Sob outra perspectiva, essa responsabilidade, além de derivada da
obrigacao de resultado, é objetiva por for¢a do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 14,
§ 3°) e da Constituicdo da Reptublica (art. 37, § 6°). O fato de terceiro nao exoneraria a
responsabilidade da transportadora, salvo se revertido das caracteristicas da forca maior

(interpretacao conjunta dos artigos 734 e 735 do Coédigo Civil). 4

12 STJ, 42 T., AgInt no REsp 1748194, Rel. Maria Isabel Gallotti, j. em 11.2.2020; STJ, 42 T., AgInt no REsp
1.738.398, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. em 11.2.2020.

13 Em entendimento amplamente majoritirio, a doutrina e a jurisprudéncia tratam o caso fortuito e a forca
maior como sinénimos. Cf., por todos, TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN de
MORAES, Maria Celina. Cédigo civil interpretado: conforme a Constituicdo da Repiiblica, t. 1. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p.711; FRAZAO, Ana. Risco da empresa e caso fortuito externo. In: civilistica.com:
Revista eletronica de direito civil, 5(1). Em relevante entendimento contrario, v. ALVIM, Agostinho Neves
de Arruda. Da inexecucdo das obrigacoes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 329;
TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume tinico. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 357.

14 O Superior Tribunal de Justi¢a utiliza diversos fundamentos juridicos para determinar o regime de
responsabilidade. Em termos préticos, os regimes indicados (inadimplemento de obrigac¢io de resultado do
transportador, responsabilidade objetiva por defeito na prestacio de servico a consumidor e
responsabilidade objetiva de prestadora de servico publico) atingem o mesmo resultado. No entanto, a
aplicacdo dessas normas conjuntamente pode encontrar barreira nos defensores da impossibilidade de
cumular regimes de responsabilidade.
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O Superior Tribunal de Justica ndo estabelece, com clareza, os elementos para a
configuracdo da forca maior no direito brasileiro. O tribunal adota como critério
principal a distin¢ao entre fortuito interno e fortuito externo. Nao presente na legislagao,
ele se desenvolveu com a sua jurisprudéncia.’s Existe um elevado nimero de acérdaos a
respeito desse critério em relacdo a responsabilidade do transportador. O caso do
passageiro “pingente” costuma ser amplamente citado para exemplifica-lo.6 Essa

jurisprudéncia foi discutida nas decisdes mencionadas no item 2.

O parametro para a distin¢ao entre fortuito interno e externo consiste na conexao entre
o evento avaliado com os riscos inerentes a atividade exercida pelo transportador. Esse
critério se mostra eficaz na maior parte dos casos, o que justifica a sua adocao pela
jurisprudéncia. Existem, todavia, criticas a serem realizadas. O seu potencial aplicativo
nao foi explorado pela jurisprudéncia. Isso resulta na inconsisténcia de sua configuracao
e na dificuldade de uniformizacdo dela. Ainda, o conceito de risco relacionado a
atividade, apesar de aparente facil apreensao, esconde a integralidade dos elementos

utilizados na avaliacdo da exoneracao do transportador.

O tribunal nao contribui para esclarecer essa noc¢ao de riscos conexos a atividade. A 22
Secao teve a oportunidade de sanear a questao, anteriormente as decisoes referidas no
presente trabalho. Os Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 1.318.095
tiveram o objetivo de pacificar a jurisprudéncia do tribunal a respeito da exonerac¢ao por
fato de terceiro no transporte coletivo.” Essa decisao reafirmou o conceito de fortuito
interno/externo e a sua identificacio com a conexdo com a atividade. Ela também
acrescentou que, caso o fato tenha sido cometido de maneira dolosa por terceiro, ele nao
estaria enquadrado na responsabilidade. O dolo seria um critério suplementar ao do
risco.’® Assim, de acordo com essa decisao, o ato doloso de terceiro admitiria a exclusao

da responsabilidade, ao passo que o ato culposo de terceiro ndo, pois conexo com a

15 Nao existe uma previsao legal classificando essa modalidade de exoneragido de responsabilidade. No
entanto, a determinacdo da obrigacao de seguranca na responsabilidade civil consumerista (art. 14 do Cédigo
Civil do Consumidor) exige a avaliacao do resultado e dos riscos razoavelmente esperados, o que aproxima
da causa de exoneracao do caso fortuito interno/externo.

16 STJ, 42 T., REsp 259.261, Rel. Min. Silvio de Figueiredo Teixeira, j. em 13.9.2000.

17 STJ, 22 S., EREsp 1.318.095, Rel. Min. Raul Aradgjo, j. em 22.2.2017.

18 Esclarece a decisdo “Por sua vez, o ato de terceiro que seja doloso ou alheio aos riscos proprios da atividade
explorada, é fato estranho a atividade do transportador, caracterizando-se como fortuito externo,
equiparéavel a forca maior, rompendo o nexo causal e excluindo a responsabilidade civil do fornecedor” (STJ,
22 S, EREsp 1.318.095, Rel. Min. Raul Aragjo, j. em 22.2.2017).
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atividade do transportador.? Ao explicar esse critério, a decisdo também afirma que a
determinacdo da conexdo com a atividade ocorreria com base em rotineiros acidentes de
transitos.2o2t A frequéncia com que os atos ocorrem consistiria em outro fator para a

averiguar a conexao com a atividade e, portanto, a impossibilidade de sua exoneracao.

Além desses elementos, o tribunal parece também adotar outro indice para averiguar a
exoneracao do transportador: a inevitabilidade do evento.22 Em outra decisdo sobre a
configuracao de forca maior, em caso de roubo no transporte de carga, o Superior
Tribunal de Justica também exigiria, para configurar a forca maior, a adocao de cautelas
razodveis para evitar o fato.?s Adota-se também como critério da configuracdo de
fortuito interno a existéncia de padrao minimo das expectativas geradas no exercicio de

atividade de risco.24

Em que pesem a utilidade desses quatro elementos complementares (a frequéncia do
evento, a adogao de cautelas razoaveis, a expectativa razoavel no exercicio da atividade
de risco e o dolo de terceiro), eles foram negligenciados em parte da discussao das
decisoes sobre assédio sexual cometido por outro passageiro no transporte publico.

Existe a referéncia a imprevisibilidade e a irresistibilidade do ato em alguns dos votos,

19 O voto do Ministro Raul Aratjo é explicito ao ressaltar que: “Assim, a partir da visao fracionada do conceito
amplo de culpa, a doutrina e a jurisprudéncia admitem que somente os atos dolosos de terceiro, ou atos
estranhos a prestacdo do servico, ainda que ndo dolosos, excluem a responsabilidade do transportador,
sendo que o ato culposo de terceiro, conexo com a atividade do transportador e relacionado com o risco do
proprio negocio, caracteriza o chamado fortuito interno, inapto a excluir a responsabilidade do
transportador”.

20 A decisdo acrescenta que “Essa também é a linha de entendimento adotada majoritariamente por esta
Corte Superior, extremando o fato de terceiro estranho a atividade do transportador, tal como a pedra
lancada contra 6nibus coletivo, do fato de terceiro que guarda conexao com o desempenho da atividade, tais
como os rotineiros acidentes de transito” (grifou-se).

21 Esse mesmo critério parece ser extraido de decisao anterior, adotada em 2000, ao afastar a condenacao
da empresa de transporte em razdo de explosivo ter causado danos a outros passageiros: “Fato previsivel e
inerente a atividade empresarial, que deve ser avaliado caso a caso, nao se limitando a responsabilidade do
transportador exclusivamente aqueles eventos comumente verificados, mas a todos aqueles que se possa
esperar como possiveis ou previsiveis de acontecer, dentro do amplo leque de variaveis inerentes ao meio,
interno ou externo, em que trafega o coletivo, resultando no afastamento da hipétese de caso fortuito” (STJ,
42 T., REsp 168.985, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. em 23.5.2000).

22 No Recurso Especial n. 1.748.295 o Ministro Marco Buzzi, ao aplicar o entendimento de outra decisdo do
Superior Tribunal de Justiga, ressalta que: “A culpa de terceiro rompe o nexo causal entre o dano e a conduta
do transportador quando o modo de agir daquele (terceiro) puder ser equiparado a caso fortuito, isto é,
quando for imprevisivel e auténomo, sem origem ou relacdo com o comportamento da propria empresa”
(grifou-se).

23 Cf. voto da Ministra Nancy Andrighi no Recurso Especial n. 1.660.163: “Entendimento este consolidado,
inclusive, no Ambito da Segunda Sec¢ao do STJ, no sentido de que o ato de terceiro que seja doloso ou alheio
aos riscos proprios da atividade explorada, é fato estranho a atividade do transportador, caracterizando-se
como fortuito externo, equiparavel a forca maior, rompendo o nexo causal e excluindo a responsabilidade
civil do fornecedor”. Em outra trecho afirma: “Mesmo diante de todas as precaucgoes e cautelas possiveis, a
forca maior é por si mesma inevitavel e irresistivel e, por mais que se exija dos prestadores de servico de
transporte terrestre de mercadoria, o roubo com emprego de arma de fogo pode continuar a ocorrer, nao
sendo exigivel a existéncia de escolta armada, sem a prévia estipulagio contratual”. A existéncia de cautelas
razoaveis no exigira, no caso, a presenca de escolta armada para afastar a responsabilidade da
transportadora.

24 STJ, REsp 1.786.722, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 9.6.2020.
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mas essas caracteristicas nao foram claramente identificadas como requisitos para a
determinacao dos riscos no contrato de transporte. Ademais, nas decisoes analisadas, o
agressor atuou claramente com dolo e, em razao dessa exce¢ao ao critério da conexao do

risco, deveria ser excluida a responsabilidade da empresa.

Excecdo a essa tendéncia consiste no voto vencido do Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, no Recurso Especial 1.747.637, julgado no final de junho de 2019, ao qual aderiu
0 Ministro Marco Aurélio Bellizze. Ele esclarece a relacao entre o fortuito interno e o
evento imprevisivel e inevitavel. Trata-se de uma terceira condicdo para a configuracao
de forca maior do evento. Mesmo o evento imprevisivel e inevitavel, ele nao deve ser
exonerado caso conexo aos riscos da atividade. O seu voto ressalta que: “Em outras
palavras, tem-se por fortuito interno o fato que, ainda que sendo imprevisivel e
inevitdvel, esta diretamente relacionado aos riscos que sao proprios da atividade
desenvolvida pelo transportador” (grifou-se). Em outras palavras, o evento deve ser

qualificado como i) ndo inerente aos riscos da empresa; ii) inevitavel; e iii) imprevisivel.25

Como consequéncia dessas incongruéncias, a jurisprudéncia balizada pelo critério da
conexao ao risco também nao é consistente. Tanto a decisao que decidiu pela condenacao
da empresa, quanto a que a rejeitou basearam as suas razoes na coeréncia da posi¢ao
adotada com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre a responsabilidade
do transportador. Essa jurisprudéncia ndao consegue explorar o critério do risco como
elemento discriminador para permitir a responsabilidade ou a exoneracdo do

transportador.2¢ Essa circunstancia talvez se deva a auséncia de clareza dos elementos

25 O voto ainda ressalta o método necessario para examinar a inevitabilidade e a imprevisibilidade. O evento
seria inevitavel, pois praticados “em questao de segundos por simples acdo humana, se possa sequer antever
seu potencial ocorréncia. Basta dizer, nesse aspecto, que o eventual molestador se vale da utilizacao do
proprio corpo como instrumento da acdo ofensiva e que muitas vezes se aproveita do fato de estar em
ambiente no qual o contato corporal é regular para dissimular sua intengao vil”. Ela também nao poderia
colocar um agente de seguranca para impedir as investidas de cunho sexual. Em relagdo a imprevisibilidade,
o voto argumenta que a companhia nao poderia identificar previamente entre os usuérios de seus servigos
aqueles que possuam aparéncia fisica de eventuais molestadores. A reiteracao do evento nao deve ser a sua
reiteracdo. Existe a impossibilidade de se antever quando e como quando o evento ocorrerd — entdo, a
imprevisibilidade ocorre na avaliagdo concreta das inten¢des do molestador. A prevencio e repressao desses
fatos estariam a cargo do Poder Publico, de modo que ndo seria possivel solucionar a questao ao ser
transferida a responsabilidade ao transportador”. Esta seria responsével caso tenha agido com culpa, por
exemplo, caso “(i) for impossibilitada a identificagdo do real agressor em virtude da atuagdo negligente de
seus funcionarios ou do mal funcionamento de seu sistema de cameras; (ii) for ofendida a dignidade da
vitima por ndo lhe ter sido prestado adequado socorro e (iii) for permitido o ingresso do agressor em
composicao destinada ao transporte exclusivo de pessoas do sexo oposto”.

26 Ainda que a formagdo dessa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica seja inconsistente, como
argumentado no presente trabalho, o elenco de causas capazes ou nao de romper o nexo de causalidade
merece ser elogiada. Ela permite uma simplificacio e uma coeréncia aplicativa. Ela ndo deve implicar
desconsiderar elementos particulares dos casos. A realizagio de elenco de causas é vista como bons olhos
pela doutrina. Cf. VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice; CARVAL, Suzanne. Les conditions de la
responsabilité. In: GHESTIN, Jacques (coord.). Traité de droit civil. Paris : LGDJ-Lextenso éditions, 2013,
n. 399.
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necessarios para a exoneracdo da responsabilidade, o que gera uma utilizacao

excessivamente ampla do critério dos riscos, muito além de sua funcao.

Na decisao do Recurso Especial n. 1.662.551, resultando na condenacao do
transportador, o voto condutor distinguiu as decisdoes que levaram a condenacgdo da
empresa, daqueles que a exoneraram. No primeiro grupo, constam decisao condenando
a empresa de transporte em caso de i) tombamento de 6nibus, mesmo que provocado
por terceiro;?’ e ii) abalroamento de 6nibus e acidentes em geral.28 No segundo grupo,
estariam i) arremesso de pedra;2 e ii) assalto a mao armada no interior do veiculo de
transporte coletivo;3° iii) assalto a mao armada nas dependéncias da estacao
metroviaria;3! iv) a morte de usuario do transporte coletivo vitima de “bala perdida”;32 e
v) danos decorrentes de explosdo de bomba em composi¢ao de trem.33 Na decisdo do
Recurso Especial n. 1.748.295, o voto que exonerou a responsabilidade citou ainda como
exemplos: de roubo e de latrocinio dentro de 6nibus.34 O voto vencido, por sua vez, alega
como circunstancia incapaz de exonerar: i) o empurrao realizado por outro passageiro;3s

ii) explosivo que causa dano a outros passageiros.3®

Nessa leitura, os eventos narrados — empurrao, explosao de bomba, abalroamento e
tombamento de 6nibus — fazem parte da esfera de risco da empresa de transporte. A
Jortiori, o ato de agressao sexual também faria parte dessa esfera de risco. Inversamente,
os votos no sentido para exonerar a empresa mencionam uma jurisprudéncia que afasta
aresponsabilidade do transportador em caso de crime, especialmente de roubo. A pratica
de crime consistiria em evento extraordinério e, por isso, deve afastar a responsabilidade.

Ora, a pratica de um crime, de assédio sexual, excluiria a responsabilidade da empresa.

27 STJ, 32 T., AgInt no REsp 1.632.269, Rel. Marco Aurélio Belizze, j. em 13.6.2017.

28 STJ, 42 T., AgInt no AREsp 1.042.632, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 23.5.2017; STJ, 32 T., AgRg
nos EDcl no REsp 1.318.095, Rel. Sidnei Beneti, j. em 19.6.2012; STJ, 32 T., REsp 469.867, Rel. Min. Carlos
Alberto Meneses Direito, j. em 27.9.2005; e STJ, 32 T., REsp 427.582, Rel. Min. Castro Filho, j. em
28.10.2004.

29 STJ, 22 S., AgInt nos EREsp 1.325.225, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. em 14.9.2016; STJ, 32 T., AgRg
nos EDcl no AREsp 156.998, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. em 14.8.2012; STJ, 42 T., REsp 247.349/MG, Rel.
Min. Aldir Passarinho Junior, j. em 5.2. 2009.

30 STJ, 22 S., REsp 435.865, Rel. Min. Barros Monteiro, j. em 9.10.2002; STJ, 42 T., AgRg no REsp 620.259,
Rel. Min. Jodao Otavio de Noronha, j. em 15.10.2009; STJ, 42 T., AgRg no REsp 960.578, Rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa, j. em 18.9.2007.

31 STJ, 42 T., REsp 974.138, Rel. Min. Raul Aragjo, j. em 22.11.2016.

32 STJ, AgRg no REsp 1.049.090, 32 T., Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 7.8.2014; STJ, 42 T., REsp
613.402, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, jul. 15.4.2004.

33 STJ, 22 S., AgRg nos EDcl nos EREsp 1.200.369, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. em 11.12.2013.

34 STJ, 32 T., REsp 1728068, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. em 5.6.2018; STJ, , 42 T., AgRg no REsp
1551484, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. em 18.2.2016; STJ, 42 T., REsp 974.138, Rel. Min. Raul Aratjo,
j. em 22.11.2016; STJ, 42 T., AgRg no REsp 1185074, Rel. Min. Marco Buzzi, j. em 24.2.2015; STJ, 42 T.,
AgRgno AREsp 531.739, Rel. Min. Raul Araujo, j. em 5.2.2015; STJ, 32 T., AgRg no REsp 1456690, Rel. Min.
Sidnei Beneti, j. em 5.8.2014; STJ, 32 T., AgRg no Ag 1389181, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. em
26.6.2012.

35 STJ, 42 T., AgRg no AREsp 621.486, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. em 5.2.2015.

36 STJ, 42 T., REsp 168.985, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. em 23.5.2000.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é adotada tanto como ferramenta para
condenar a empresa, quanto para inocenta-la. Essa dupla leitura ressalta a inexisténcia
de critério firme que possa determinar globalmente em que medida o evento corresponde
ao risco de empresa. Essa dificuldade foi percebida pela doutrina e resultou, inclusive,
na elaboracao de sofisticado artigo com o objetivo de colmatar essa jurisprudéncia do

tribunal.3”

O critério da conexdo do evento a atividade da empresa, seja pela auséncia de
especificacao de seus critérios, seja pela inconsisténcia da jurisprudéncia formada, nao
permite desvendar a adequacao das solugdes adotadas pelo Superior Tribunal de Justica.
O parametro sugerido, apesar de sua praticidade e utilidade, ndo permite esclarecer a
configuracao de forca maior em todas as situacées. Tampouco a jurisprudéncia indica
com precisio o caminhado a ser tomado. Parece reinar cenario nebuloso no

estabelecimento de casos de fortuito interno e externo.

4. A leitura do critério da conexao ao risco de empresa a luz dos requisitos

previstos no Codigo Civil

A distingao entre fortuito interno e externo nas decisoes aludidas no item 2 exige a
adocao de critérios complementares para avaliar quais fendmenos poderiam exonerar o
transportador. O elemento da conexao do risco de empresa ndo parece o Gnico a ser
considerado. E preciso compreender melhor o argumento do fortuito interno/externo,

assim como a sua relacdo com os demais elementos legais da for¢ca maior.

No contrato de transporte, em interpretacdo conjunta dos artigos 73538 e 734, o fato de
terceiro apenas pode exonerar a responsabilidade do transportador caso revertido da
qualificacdo de forca maior. Ao disciplinar a responsabilidade pelo inadimplemento de
obrigacoes, o Cddigo Civil positivou dispositivo contendo os critérios a serem
observados. O artigo 393, em seu paragrafo nico, apresenta tais fatores de maneira

didatica: 1) a necessidade do fato;39 ii) e a sua inevitabilidade. De acordo com a doutrina,

37 Cf. FRAZAO, Ana, cit. Esse trabalho é comentado com maior profundida no préximo item.

38 O artigo parece refletir o antigo posicionamento do Supremo Tribunal Federal, sumulado no enunciado n.
187: “A responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com o passageiro, nao é elidida por
culpa de terceiro, contra o qual tem agao regressiva”.

39 Esse elemento nao é normalmente ressaltado, em especial diante da difusdo em doutrina e jurisprudéncia
do entendimento de que o for¢a maior rompe o nexo de causalidade. Caio Mario da Silva Pereira (Instituices
de direito civil, t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 335 ss.) define como o evento que leva
obrigatoriamente ao fato danoso. J4 Judith Martins-Costa (Comentdrios ao novo Cédigo civil, v. V, t. II
(arts. 389 a 420), Do inadimplemento das obrigacoes. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 290 ss.) admite que
o critério da necessidade corresponde aquele fora da esfera de controle do responsavel.
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nao haveria a necessidade de averiguar a previsibilidade, pois a exigéncia de evitar o dano

implicaria o dever também de prevé-lo.4°

Em anélise historica, a exigéncia da conexao aos riscos da atividade parece ser ligada a
classica obra de Agostinho Alvim.4' Esse autor propoe a diferenciacdo, com base na
doutrina de L. Josserand, entre caso fortuito e forca maior.42 O primeiro seria fato
inerente a atividade da empresa, ao passo que o segundo decorreria de elemento a ela
estranho. Embora a diferenciacao entre caso fortuito e for¢a maior nao seja mais acolhida
em doutrina, a utilizacdo do critério da exterioridade a atividade de empresa ganhou
corpo proprio, propulsionado especialmente pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Ela

passou a dotar de caracteristicas especificas e autonomia aplicativa.

A doutrina avalia esse critério de diferentes maneiras. Em alguns manuais, ele nao é
mencionado. Outros parecem relacionar esse critério com a externalidade do evento —
externalidade como um dos elementos classicos da configuracao da forca maior, ao lado
da irresistibilidade e da imprevisibilidade.43 Em terceira visdo, o critério possui
autonomia para avaliacao a exoneracao de fato de terceiro — sem a necessidade de adotar
outro elemento para a avaliar a exoneracao da empresa. Existe também o entendimento
de que a determinacao da conexao ao risco de empresa pressuporia a inevitabilidade do
fato.44 Nesse sentido, o fortuito interno seria o fato inevitdvel e, normalmente,
imprevisivel, conexo a atividade do agente.45 A discussao da for¢a maior também parece
se confundir com a de politicas publicas. Alguns exemplos de configuragao forca maior
apenas poderia ser evitada por meio da implementacao de publicas ptiblicas. Como nao

se poderia transferir esse risco a empresa, ela seria exonerada, como no caso de

arremesso de pedra e de assalto em O6nibus.4¢

40 Nesse sentido, TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN de MORAES, Maria Celina, cit.,
p-711; MARTINS-COSTA, Judith, cit., p. 398; PEREIRA, Caio Mario da Silva, cit., p. 335 ss.

41 Essa interpretacdo resultada, por exemplo, da leitura de FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO,
Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de responsabilidade civil. Sao Paulo: SaraivaJur, 2019
a respeito desse critério. Em outros trabalhos, a obra de Alvim, Agostinho Neves de Arruda, cit., p. 329 ss.
também é comumente citada.

42 Atualmente, no direito francés, essa teoria estaria ultrapassada: V. VINEY, Genevieve; JOURDAIN,
Patrice; CARVAL, Suzanne, cit., n. 383.

43 PEREIRA, Caio Mario da Silva, cit., p. 335 ss. nao menciona a expressdo “fortuito interno”, mas da
exemplos — como de mal stibito do motorista — como incapaz de exonerar, pois ndo externo a atividade da
empresa de transporte.

44 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 407; FARIAS,
Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson, cit., p. 573. MARTINS-COSTA,
Judith, cit., pp. 292 ss. parece adotar nesse particular uma posi¢ao confusa: em um primeiro momento,
afirma que o fortuito interno seria um fato evitavel. Em seguida, ressalta que o evento conexo a atividade
pode ser até mesmo inevitdvel — mesmo nesse caso haveria responsabilidade.

45 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina, cit., p.710.

46 Essa € a visao de CAVALIERI FILHO, Sergio, cit., p. 408 ss.
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Ciente da abrangéncia da nocao de risco de empresa, atenta doutrina buscou estabelecer
critérios para a sua determinac¢ao.4” De acordo com Ana Frazao, o critério proposto pelo
Superior Tribunal de Justica busca determinar a pertinéncia entre o dano e o risco da
atividade. A autora elenca os elementos a serem considerados nos riscos de empresa: i)
elementos voluntarios de assuncao do risco, bem como ii) os elementos econdmicos que
formatam o risco da empresa a partir dos ii.i) critérios de previsibilidade, ii.ii)
danos e ii.iv) dos distintos e possiveis graus de dever de cuidado que podem ser adotados
pelo empresario. Ao examinar o subcritério da adogao de deveres de cuidado, estabelece
necessidade de verificar se todas as medidas exigiveis teriam sido tomadas diante do que
seria razoavelmente previsivel. A autora faz entdo a conexao entre o risco e o impacto
econdmico para impedir o evento. Quanto mais dificil e custoso for para evitar o dano,
maior razao haveria para cogitar a exoneracdo da responsabilidade. Essa avaliacdao
realcaria aspectos volitivos e subjetivos concernentes a conduta do empresario. Ao
analisar algumas decisoes relativas a atividade da transportadora, o artigo argumenta
que os fatos seriam previsiveis, assim como sujeitos a célculo e gerenciamento pela

empresa transportadora ao agir no padrao adequado de cuidados.

Os critérios trazidos por Ana Frazao sdo pertinentes na avaliacdo da conexao do evento
aos riscos da empresa. Em interpretacao do seu trabalho, avalia-se que autora propde
uma noc¢do ampla de riscos conexos a uma atividade, que englobaria também a de
inevitabilidade do dano. Como visto, ao lado do elemento volitivo, a autora propde a
composicao do risco da empresa a partir dos critérios de previsibilidade, calculabilidade,
possibilidade de gerenciamento, dos distintos e possiveis graus de dever de cuidado que
podem ser adotados pelo empresario. Eles podem ser traduzidos justamente em
elemento para determinar a inevitabilidade do evento — como revela a jurisprudéncia

francesa ao fazer um exame como proposto pela autora (cf. item 5).

Ela ressalta, todavia, que “a controlabilidade do risco nao diz respeito apenas a

possibilidade de evitar o dano, mas também a possibilidade de gerencia-lo

47 FRAZAO, Ana, cit.

48 £ necessario explicitar a compreensio do critério do gerenciamento dos riscos pela autora: “Vale ressaltar
que a controlabilidade do risco nao diz respeito apenas a possibilidade de evitar o dano, mas também a
possibilidade de gerencia-lo adequadamente. Dai por que sdo questionaveis as decisdes jurisprudenciais de
que assaltos a mao armada em coletivos, apesar de previsiveis e habituais, seriam fortuitos externos a
atividade da transportadora, por serem inevitaveis. Afinal, o critério isolado da inevitabilidade do dano pode
funcionar bem como excludente de responsabilidade subjetiva, mas nao necessariamente como excludente
de responsabilidade pelo risco. Ora, se os fatos sdo previsiveis e sujeitos a calculo e gerenciamento pela
empresa transportadora que age com os padrdes adequados de cuidado, existem bons motivos para
considera-los como fortuitos internos, ainda que a empresa tenha tomado as cautelas que lhes seriam
exigiveis para evitar o dano” (FRAZAO, Ana, cit.).
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adequadamente. (...) o critério isolado da inevitabilidade do dano pode funcionar bem
como excludente de responsabilidade subjetiva, mas nao necessariamente como
excludente de responsabilidade pelo risco”. Nessa visdo, o critério da inevitabilidade
seria insuficiente. Ela propoe essa leitura para criticar as decisoes que entendem como
fortuito externo assaltos a mao armada em coletivos por serem inevitaveis. Como propoe
o presente artigo, talvez nao seja a questao de descartar o critério da inevitabilidade, mas
adocao de diferentes métodos na sua avaliacao, o que incluiria ai a possibilidade de

gerenciar o risco (cf. item 6).49

As consideracgoes precedentes parecem conduzir ao aumento da relevancia da condigao
da evitabilidade do evento. Ela representaria requisito adicional para a exoneragiao da
empresa, que se encontraria no cerne nas decisoes do Superior Tribunal de Justi¢a para
estabelecer a configuracao de fortuito interno e externo. Ela pode ser visualizada como
critério implicito e subjacente para exonerar a responsabilidade do transportador nos
casos de i) arremesso de pedra; ii) assalto a mao armada no interior do veiculo de
transporte coletivo; iii) assalto a mao armada nas dependéncias da estacao metroviaria;
iv) a morte de usuario do transporte coletivo vitima de “bala perdida”; v) danos
decorrentes de explosao de bomba em composicao de trem; vi) o empurrao realizado por

outro passageiro; e vii) explosivo que causa dano a outros passageiros.

O critério da conexao do evento ao risco da atividade com a introducdo do
aprofundamento do elemento legal da inevitabilidade do evento (ou a adocdo dos
elementos propostos por Ana Frazao) reduziria a incerteza na aplicacio da
jurisprudéncia formulada pelo Superior Tribunal de Justica. A determinacdo das
condicoes da forca maior do direito francés fornece elementos para esclarecer a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

5. Uma contribuiciao para a debate: a jurisprudéncia da Corte de Cassacao
francesa

O exame em Direito comparado auxilia na avaliacdo dos critérios de exoneracao do
transportador e, portanto, das decisdes tomadas pelo Superior Tribunal de Justica. O
direito francés consiste em esclarecedora comparacao. Ele passa por intensa discussao a

respeito dos elementos necessarios para a configuracao de caso fortuito. Estes foram

49 Em complexo artigo, BURKE, Ciaran, e MOLITORISOVA, Alexandra. Some Birds Fly High: The
Disappearance of Force Majeure Doctrine. In European Aviation Tort Law, 14 fev. 2017 argumentam que
as esferas de risco e de controle representam circulos secantes; nao haveria coincidéncia entre eles. Este
consistiria nas medidas adotadas para evitar os eventos inerentes a determinada a atividade; o risco, medido
pela probabilidade e pela intensidade, corresponderia a probabilidade de ocorréncia de determinado evento.
Existe, portanto, o perigo de tentar mesclar elementos que possuem caracteristicas inatas diferentes.



civilistica.com || a. 9. n. 3. 2020 || 15

recentemente positivados em relacao a responsabilidade contratual, ao passo que existe
também a intencao de fazer o mesmo no caso de responsabilidade aquiliana. A sua mais
alta corte, ainda, enfrentou recentemente a questdo da responsabilidade do
transportador por fato terceiro, com duas decisoes que alteraram a antiga severidade de

sua jurisprudéncia.

O direito francés reformou o direito dos contratos em 2016. Essa alteracao consolidou
orientacgoes da jurisprudéncia, que lentamente forjaram e modernizaram a disciplina dos
contratos. O codigo civil francés data do inicio do século XIX. A distancia do momento
de sua promulgacao resultava em uma disciplina incapaz de tratar das novas questoes de
uma sociedade dinamica e 4gil. Ela também dificultava o engajamento de operadores
econdmicos internacionais a adotar a legislacdo francesa como disciplina dos seus
acordos. Com essa reforma, o artigo 1.218 do atual codigo tratou dos requisitos da forca
maior para exonerar a responsabilidade contratual.5° De acordo com a doutrina
majoritaria, os requisitos dessa causa de exoneracao sao i) a exterioridade do evento; ii)

a sua imprevisibilidade; e iii) a sua inevitabilidade.

A doutrina nao é unanime a respeito da aplicabilidade dos requisitos da forca maior da
responsabilidade contratual a responsabilidade delictual. E reflexo dessa orientacio a
tentativa de positivacao de outro dispositivo no codigo civil francés versando sobre a
for¢ca maior na responsabilidade extracontratual. Atualmente a Franga discute a reforma
do Direito da Responsabilidade Civil.5* O projeto elaborado se encontra em consulta

publica. O seu artigo 1.253 exige outros elementos para a configuracao da forca maior.

50 Em francés: "Article 1218. Il y a force majeure en matiére contractuelle lorsqu'un événement échappant
au contrdle du débiteur, qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont
les effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées, empéche l'exécution de son obligation par le
débiteur. Sil'empéchement est temporaire, 1'exécution de 1'obligation est suspendue & moins que le retard
qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si I'empéchement est définitif, le contrat est résolu de
plein droit et les parties sont libérées de leurs obligations dans les conditions prévues aux articles 1351 et
1351-1". Em traducao livre: “Existe for¢ca maior em matéria de contrato, quando um evento fora do controle
do devedor, que ndo poderia ser razoavelmente esperado no momento da celebracdo do contrato e cujos
efeitos ndo podem ser evitados por medidas apropriadas, impede o cumprimento de sua obrigacao pelo
devedor. Se o impedimento for temporario, o cumprimento da obrigacdo sera suspenso, a menos que o atraso
resultante justifique a rescisdao do contrato. Se o impedimento for definitivo, o contrato é automaticamente
resolvido e as partes sdo exoneradas de suas obrigacoes nas condigdes previstas nos artigos 1351 e 1351-1".
51 Em doutrina sobre esse projeto, cf. VINEY, Genevieve. L'espoir dune recodification du droit de la
responsabilité civile. In Recueil Dalloz, 2016, p. 1378 ss.; BORGHETTI, Jean-Sébastien. L’avant-projet de
réforme de la responsabilité civile. Commentaire des principales dispositions. Recueil Dalloz, 2016, p. 1386
ss. ; BACACHE, Mireille. In Revue Dalloz, 2016, p. 1454 ss.; FABRE-MAGNAN, Muriel. Un projet a refaire.
In RDC 2016, n° 11358, p. 782 ; e MAZEAUD, Denis. Réflexions sur le projet de réforme de la responsabilité
civile du 13 mars 2017. In Mel. Neau-Leduc, LGDJ: 2018, p. 711 ss.
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Ele elenca como requisitos i) a exterioridade; e ii) a inevitabilidade.52 A imprevisibilidade

nao seria mais exigida.

O elemento da exterioridade, comumente exigido para a exoneragao por forca maior, do
evento se transforma em outra noc¢ao mais ductil, da possibilidade de controle do evento
pela empresa.ss A transformacao dessa condicao é influenciada por decisoes adotadas em
2006 pela Corte de Cassacao, que excluiram esse requisito em caso de responsabilidade
contratual. Uma delas excluiu a responsabilidade de devedor de uma obrigacao
personalissima afetado por uma doenga.54 A sua assembleia plenaria, reunindo todos os
membros das suas cAmaras, afastou que a externalidade fosse um dos requisitos da forca
maior. A doutrina examina a exclusao da externalidade como a preponderancia da
exigéncia da inevitabilidade do evento.55 Em arguta observacao, Muriel FABRE-MAGNAN
nota que apenas o devedor poderia executar a obrigacdo prometida e que essa doenca
ocorreu de maneira tao brutalmente que ele nao teve tempo nem possibilidade de se
organizar para assumir suas obrigacoes. Trata-se de evento que foge ao controle do
devedor. A qualificacao de forca maior poderia excepcionalmente ser considerada um

evento nao exterior desde que o devedor nao possa — a despeito de tudo — evitar o dano.5¢

Ainda, a comparacao entre sistemas legais também permite a indicacdo do método para
avaliar os critérios de configuracdo da forca maior, em especial a inevitabilidade e a
irresistibilidade — tratados de maneira distinta em alguns julgados franceses, mas que
encontram uma visao unificada no direito brasileiro. A selecio do evento exoneratdrio
pode ser concretizada com o exame adequado do critério da inevitabilidade. Alguns dos
argumentos — muito dos quais convincentes — adotados nos votos das decisoes referidas
no item 2 nao se enquadram diretamente no critério do risco. Os votos fazem referéncias

a evento previsivel e medidas apropriadas. Esses argumentos nao foram

52 Em francés: “Article 1253. Le cas fortuit, le fait du tiers ou de la victime sont totalement exonératoires s’ils
remplissent les caracteres de la force majeure. En matiére extracontractuelle, la force majeure est
I'événement dont le défendeur ou la personne dont il doit répondre ne pouvait éviter la réalisation ou les
conséquences par des mesures appropriées. En matiere contractuelle, la force majeure est définie a I'article
1218”. Em tradugdo livre: “Artigo 1253. O fato fortuito, o fato de terceiros ou da vitima sdo totalmente
exonerados se preencherem as caracteristicas de forca maior. Na matéria extracontratual, forca maior é o
evento em que o réu ou a pessoa a quem ele é responsavel nao pode evitar a realizagdo ou as consequéncias
por meio de medidas apropriadas. Em matéria de contrato, forca maior é definida no artigo 1218”.

53 FABRE-MAGNAN, Muriel, cit., n. 338.

54 Uma das decisoes, de 14 de abril de 2006, avaliou a configurac¢ao dos requisitos da forga maior em caso de
culpa da vitima. Pondera FABRE-MAGNAN, Muriel, cit., n. 233 que o fato da vitima é inexoravelmente
exterior ao autor — autor e vitima devem ser duas pessoas distintas. A auséncia nessa decisao a respeito do
critério da exterioridade pode ndo representar a exclusdo desse requisito; ele seria insito a essa modalidade
de exoneracao da responsabilidade.

55 Fabre-Magnan, Muriel, cit., n. 223, p. 257-258.

56 Fabre-Magnan, Muriel, cit., n. 223, p. 257-258.
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adequadamente traduzidos no critério empregado da conexao ao risco de empresa e, por

isso, perdem a sua forca.

As decisoes adotadas recentemente na Franca buscaram estabelecer as condicoes e o
método para avaliar se o fato de terceiro é capaz de exonerar o transportador. Elas
alteraram a tendéncia de severidade de sua responsabilidade por fatos ocorridos com os
passageiros. A Corte de cassacdo normalmente condenava empresas de transporte ao
negar a configuracao dos requisitos para exonera-las de sua responsabilidade. A forca
maior apenas era reconhecida em circunstancias excepcionais, como no caso de um
suicida também carrega consigo outro passageiro a linha de trem5” ou de abrupta
agressao por terceiro.5® No entanto, ela ndo exonerava em outros casos, a agressao de um
passageiro no trem;5® de queda do passageiro sobre os trilhos, seja por ter sido

empurrado por outro passageiro® seja ao tentar descer ou entrar no trem.6:

Os dois tltimos casos examinados podem alterar a rigidez desse posicionamento. O
primeiro caso, de fevereiro de 2018 (Civ. 2¢, 8 févr. 2018, n° 17-10.516), diz respeito a um
viajante subitamente amarrado e arrastado nos trilhos por um terceiro quando um trem
entrou na estacdo. Os dois homens, que nao se conheciam, cairam nos trilhos e foram
atropelados pelo trem que se aproximava. O agressor possuia esquizofrenia e ouvia vozes
ao cometer o ato. Resultou do inquérito policial que nenhuma medida de controle e de
seguranca evitaria ou impediria essa agressdo, salvo a instalacdo de fachadas na
plataforma em todas as estaces que, dada a escala da obra e o fato de a empresa de
transporte ferroviaria nao ser proprietaria das plataformas, nao podia ser exigida. No
segundo caso (Civ. 2e, 8 févr. 2018, n°® 16-26.198), um passageiro, atacado no metré de
Paris, perseguiu seu ofensor na plataforma, mas este o empurrou para longe, causando

sua queda fatal nos trilhos enquanto o trem do metrd passava. A Corte de Cassacao desta

57 Cass., ass. plén., 14 avr. 2006, n° 04-18.902.

58 Cass, Civ. 1re, 23 juin 2011, n° 10-15.811. Ao comentar essa decisao, JOURDAIN, Patrice. Agression dans
un train : la force majeure a nouveau admise au profit de la SNCF. In Recueil Dalloz, 2011, p. 1817 ss. esta
de acordo com a avaliacdo adotada pela decisao do critério da irresistibilidade. O transportador nao poderia
resistir a um surpreendente ataque, mesmo se houvesse um controlador no vagdo. A avaliacdo da
irresistibilidade do evento nio se ateve ao momento da ocorréncia do avento, mas também as atitudes que
poderiam ter sido adotadas antes dele ocorrer. O controlador nao poderia ter feito nada antes. Nao poderia
ser evitado por medidas de previsdo. A irresistibilidade deve cobrir todo o periodo de execucéo do contrato.
Cf. tb. ROME, Félix. Irresponsabilité de la SNCF : c'est de nouveau possible ! In Recueil Dalloz, 2011, p.1745
SS.

59 Civ. 1re, 12 déc. 2000, n°® 98-20.635 ; Civ. 1re, 3 juill. 2002, n°® 99-20.217 ; Civ. 1re, 21 nov. 2006, n° 05-
10.783.

60 Civ. 2e, n° 99-10.417, D. 2001. 432.

61 Civ. 2¢, 23 janv. 2003, n° 00-15.597, Civ. 2e, 27 févr. 2003, n° 01-00.659; Civ. 1re, 21 déc. 2006, n° 06-
10.976.
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vez censurou a decisdo do tribunal inferior, concluindo que ele procedeu por meio de

afirmacao genérica sobre a imprevisibilidade e irresistibilidade do evento.®2

Ambas as decisdes novamente provocaram a reflexao sobre o standard da conduta do
responsavel. Apresentaram-se entdo questoes a respeito da irresistibilidade do fato, da
sua previsibilidade, mesmo da recorréncia dele. Apesar de algumas indicacbes de
medidas para evitar o dano, a primeira decisao afastou a sugestao de que fachadas na
plataforma evitaria o dano.®s As fachadas, apesar de custosas, sao possiveis de serem
realizadas; algumas linhas de metr6 ja possuem essa protecdo. No entanto, a decisao

concluiu que nao se poderia exigir da empresa de transporte essa medida.

Essas decisOes sugerem o método de apreciacao da forca maior, em especial da condicao
da inevitabilidade. E necessario realizar essa avaliacio de maneira pormenorizada.® Em
relacdo a irresistibilidade, ela deve ser vista com severidade, como o evento que impeca
absolutamente o agente de cumprir o seu dever.®s Os outros requisitos — previsibilidade®®
e inevitabilidade — devem ser feitos num standard abstrato de referéncia.®” O evento deve
ser inevitavel a todo individuo normalmente razoavel, prudente e diligente, colocado nas
mesmas circunstancias exteriores e exercendo a mesma atividade.®® Em outras palavras,

se deve verificar se nenhuma violacao ao dever tenha sido realizada e todos as medidas a

62 Atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia ainda discutem quais sdo os requisitos da forca maior. A
resposta tradicional ainda consiste na irresistibilidade, na imprevisibilidade e na exterioridade (v.
MALAURIE, Philippe, AYNES, Laurent, e STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des obligations. Issy-les-
Moulineaux : Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2018, n. 953). O elemento da irresistibilidade
e da inevitabilidade se confundem. Esses autores, por exemplo, definem a irresistibilidade como a adoc¢éo de
medidas apropriadas.

63 JOURDAIN, Patrice. Force majeure: la Cour de cassation admet l'exonération du transporteur
ferroviaire de personnes (chute d'un voyageur sur les voies). In RTD Civ. 2018, p.418.

64 JOURDAIN, Patrice. Force majeure: la Cour de cassation admet l'exonération du transporteur
ferroviaire de personnes (chute d'un voyageur sur les voies), cit., p.419.

65 JOURDAIN, Patrice. Force majeure: la Cour de cassation admet l'exonération du transporteur
ferroviaire de personnes (chute d'un voyageur sur les voies), cit. O autor adota uma visdo especifica da
irresistibilidade, como uma conduta capaz de especificamente impedir a realizacdo do dano. BACACHE-
GIBEILI, Mireille. La Responsabilité Civile Extracontractuelle. Paris: Economica, 2016, n. 534 explica que
a doutrina buscou substituir o conceito de irresistibilidade por inevitabilidade (i.e., a impossibilidade de
evitar as consequéncias danosas de um evento que era previsivel). Essa proposta teria sido aceita em algumas
decisbes, mas a Corte de Cassagio voltou a utilizar os critérios tradicionais de imprevisibilidade e
irresistibilidade em duas decisoes de 14 de abril de 2006.

66 Rebeyrol, Vincent, L'appréciation de la force majeure par la Cour de cassation. In Recueil Dalloz, 2018,
p. 598 ss. sugere a possibilidade de abandonar o requisito da imprevisibilidade. Ele alega também a
instabilidade desse requisito.

67 Jourdain, Patrice. Force majeure : la Cour de cassation admet l'exonération du transporteur ferroviaire
de personnes (chute d'un voyageur sur les voies), cit.. Nesse sentido, TERRE, Francois; SIMLER, Philippe;
Lequette, Yves, Chénedé, Francois. Droit civil: les obligations. Paris: Dalloz, 2019, n. 1023; MALAURIE,
Philippe, AYNES, Laurent, e STOFFEL-MUNCK, Philippe, cit., n. 954; BACACHE-GIBEILI, Mireille. La
Responsabilité Civile Extracontractuelle, cit.,, n. 535; BRUN, Philippe. Responsabilité -civile
extracontractuelle. Paris : LexisNexis, 2018, n. 285 Em obra monografica, ANTONMATTEI, Paul-Henri.
Contribution a l'étude de la Force Majeure. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1992, n.
110 também partilha dessa concepc¢ao. De acordo com o autor, se deve perguntar qual deveria ser o modelo
de comportamento de acordo com a situacgio de referéncia.

68 BACACHE-GIBEILI, Mireille. La Responsabilité Civile Extracontractuelle, cit., n. 535.
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apropriadas devem ter sido razoavelmente adotadas para prevenir os danos ou evitar os
efeitos.® Patrice JOURDAIN sugere que a referéncia a medidas adequadas para evitar
danos deve ser entendida por referéncia ao que pode razoavelmente ser esperado do

transportador.7°

Ao adotar tais métodos de avaliacdo dos requisitos da forca maior, dever-se-a examinar
quais medias as empresas de transportes podem tomar para evitar a ocorréncia de queda
de passageiros nos trilhos.” No caso francés, conclui-se que os eventos sao perfeitamente
previsiveis e igualmente evitaveis em absolutos, como pela adocao de fachadas nas
plataformas das estacoes, mas eles exigiriam tempo e custos excessivos, 0 que por isso

deve ser afastado como exigivel da empresa de transporte.72

Existe uma diferenca, nao propriamente juridica, entre os exemplos dos dois paises. Na
Franca, a discussdo é menos dramatica. Em ambos os casos o fundo responsavel por
indenizar eventos terroristas reparou a vitima. A discussdo é realizada em acao de
regresso do fundo em face da empresa de transporte, o que retira o peso do drama
envolvido. Os casos brasileiros tratam de avaliar se a propria vitima deve ser indenizada;
em caso negativo, eles teriam sofrido dano que dificilmente seriam indenizados pelo real

agressor.

Esse aprofundamento do standard de medidas auxilia a esclarecer a questao no direito
brasileiro. A posicao mais coerente consiste naquela de exigir, ao lado do critério da
conexao aos riscos de empresa,’3 a necessidade e a inevitabilidade do evento, conforme
previsto no artigo 393 do Codigo Civil. Eles podem ser aplicados em conjunto com o

método de delineado na jurisprudéncia francesa. Os casos de agressao sexual sdo,

69 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice; CARVAL, Suzanne, cit., n. 398 e 399. DUBOIS, Charlotte, La
force majeure sur les rails de l'exonération. In La Semaine Juridique Edition Générale n° 17, p. 477 ressalta
que a decisao raciocina com base na inevitabilidade do dano, e ndo de imprevisibilidade.

70 JOURDAIN, Patrice. Force majeure : la Cour de cassation admet l'exonération du transporteur
ferroviaire de personnes (chute d'un voyageur sur les voies), cit. ressalta que "la référence aux mesures
appropriées destinées a éviter les dommages doit s'entendre de fagon relative et circonstanciée, comme
lorsqu’il s’agit d’apprécier la faute, c'est-a-dire par référence a ce que 1'on peut raisonnablement attendre du
transporteur”. Em traducio livre “a referéncia a medidas apropriadas para evitar danos deve ser entendida
de maneira relativa e detalhada, como no caso de avaliacdo da culpa, ou seja, com referéncia ao que pode ser
razoavelmente esperado do transportador”. V. tb. REBEYROL, Vincent. L'appréciation de la force majeure
par la Cour de cassation. In Recueil Dalloz, 2018, p. 598 ss ; HOCQUE-BERG, Sophie. La force majeure
aux deux visages. In Responsabilité civile et assurances n° 5, Mai 2018, étude 6.

72 JOURDAIN, Patrice, Force majeure: la Cour de cassation admet l'exonération du transporteur
ferroviaire de personnes (chute d'un voyageur sur les voies), cit.

72 De acordo com DUBOIS, Charlotte, La force majeure sur les rails de l'exonération, cit., em algumas
decisoes, razoes financeiras nao sao suficientes para afastar a forca maior. A corte faz uma avaliacio
custo/vantagem. Essa avaliagio pode ser no sentido inverso, de atribuir esse dano a 4lea da companhia.

73 Sob a perspective de direito comprado, a utilizacdo da nocdo de riscos conexos a empresa representa
critério mais avancado do que aquele de exterioridade. Isso mostra a sofisticagdo da sua utilizacdo pela
jurisprudéncia brasileira. Ela também vai ao encontra da nocdo recente no direito francés de
controlabilidade do evento.
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infelizmente, muito comuns no transporte publico. Os ntimeros sao alarmantes. A
responsabilidade civil se presta a determinar se a reac@o do direito privado a esses fatos

na reparacao a vitima.

6. Releitura das decisdes do Superior Tribunal de Justica e avaliacdao da
inevitabilidade do assédio sexual cometido no transporte de passageiro

Os itens precedentes auxiliam na delimitacdo das condigoes para a configuragao da forca
maior no direito brasileiro. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica conjuga o
elemento da conexao do evento aos riscos da empresa com os critérios legais previsto no
Cddigo Civil, de necessidade e a inevitabilidade. O critério da necessidade busca
relacionar a relevancia da causa estrangeira para romper o nexo de causalidade. Ele nao
afeta, todavia, a avaliacdo do evento, o que ressalta o outro critério. Nesse contexto, a

inevitabilidade se torna condicao a ser analisada para avaliar o fortuito interno e externo.

A conexao do evento aos riscos da empresa deve permitir a avaliacao das circunstancias
diretamente relacionadas com a atividade desenvolvida, o que nao permitiria a sua
exoneracao. No caso do transporte de pessoas, o abalroamento do veiculo, o estouro de
pneu e a explosao do motor afastaria qualquer possibilidade de exoneracao; eles sao
inegavelmente internos a atividade. O assédio cometido por terceiro nao estaria
diretamente relacionado aos riscos da atividade. Essa exclusao, todavia, exige examinar
se a empresa de transporte realizou o esforco para evita-lo, de tal modo que apenas
circunstancias extraordinarias e efetivamente inevitaveis poderiam exonera-la.”+ Esse
critério nao pode se tornar subterfigio para examinar a culpa da empresa. Trata-se de
responsabilidade objetiva, de tal modo que os fatores exoneratorios nao se confundem

com a avaliacao da culpa do ofensor.

Sera necessario avaliar de maneira pormenorizada do elemento da inevitabilidade para
averiguar se o evento deve ser atribuido ou ndo a empresa de transporte, comprando a

conduta do responsavel com o standard abstrato de referéncia. O evento deve ser

74 Esse raciocinio também pode ser alcancado por outra via, sugerida pela Ministra Nancy Andrighi, ao tratar
da configuragdo como fortuito interno. De acordo com a sua decisdo, deveria ser necessario adotar como
critério da configuracdo de fortuito interno “a existéncia de padrao minimo das expectativas geradas no
exercicio de atividade de risco” (STJ, REsp 1.786.722, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 9.6.2020). Esse
requisito reflete o § 1°, em especial o seu inciso II, do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. Os eventos
evitaveis ocorridos no ambito de atividade de risco coincidem, com grande frequéncia, com as expectativas
de seguranca geradas no exercicio de atividade. No entanto, a no¢ao de expectativas de seguranc¢a pode nao
discernir todas as situagdes, em particular aquelas em que é necessario um exame multidimensional do
evento, como no caso do assédio cometido por outro passageiro no transporte pablico. Afinal, haveria a
expectativa desse risco no exercicio da atividade de transporte publico? As turmas do STJ parecem divergir
nessa avaliagdo. A utilizacao dos instrumentos propostos, em especial da inevitabilidade sob uma perspectiva
dindmica, parece responder melhor ao desafio interpretativo.
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inevitavel a todo individuo normalmente razoavel, prudente e diligente, colocado nas
mesmas circunstancias exteriores e exercendo a mesma atividade, de modo a tornar a

obrigacao de seguranca impossivel.

Existe no Brasil diversos casos de assédio sexual em transporte puablico. Eles consistem
em situacoes completamente previsiveis (em termos estatisticos), em particular pelas
empresas de transporte urbanos. Na estacdo onde ocorreu o crime no primeiro caso
julgado pela 32 turma, sdo comuns as situacoes de agressao sexual. Sao previsiveis e
exigem a adocao de medidas preventivas razoaveis. Nesse contexto, deve-se avaliar qual
o standard de comportamento da empresa de transporte. Por um lado, a empresa de
transporte realizou uma conduta exemplar quando soube do ocorrido. Nos casos
relatados, ela deteve o agressor, o levou para a delegacia, onde foi lavrado um boletim de
ocorréncia. Ela evitou consequéncias mais severa as vitimas e a outras passageiras. A
empresa se comportou nos casos de maneira diligente para reduzir as consequéncias
danosas as vitimas. Ela também realiza companhas de prevencao e de esclarecimento aos

usuarios para evitar esse tipo de ocorréncia.’s

A Ministra Nancy Andrighi, no voto no caso REsp 1.662.551, ressalta algumas medidas
que poderiam ter sido tomadas pela concessionaria de transporte. Ela sugere a aquisicao
de novos vagoes e de maior fiscalizacdo. A aquisicao de novos vagoes é, de fato, uma
medida em absoluto admissivel. Ela poderia reduzir a frequéncia de danos. Os
passageiros ficariam mais distantes um dos outros, o que evitaria os assédios sexuais
realizados em ambos os casos. Como a proposta de implantacao de fachadas nas
plataformas de metr6 e de trem na Franca, essa sugestao se mostra factivel. No entanto,
a aquisicdo de novos vagbes é muito onerosa, exigindo também uma mudanca
sistematica no transporte publica. Ela certamente alteraria significativamente o
equilibrio financeiro do contrato de concessdo. E uma medida desejavel por todos os
usudrios, e ndo apenas as vitimas de assédio sexual. Ela deve ser objeto de decisao pelo
orgdo competente para regular o transporte publico com base no contrato concessao
publica, e nao deve configurar o standard de conduta a ser exigido para evitar agressoes

sexuais. Note-se a influéncia da relacdo de concessdo publica ndo pode servir de

75 Cf. 0 acorddo no REsp 1.748.295: “Consta da propria sentenga que julgou procedente o pedido que a
concessiondria faz campanhas de prevencao e de esclarecimento aos usuérios para evitar esse tipo de
lamentavel ocorréncia que, infelizmente, é frequente. Também consta do acérdao recorrido que o suposto
ofensor foi imediatamente detido e conduzido, juntamente com a vitima, a delegacia de policia mais proxima,
tdo logo ciente a empresa ré do fato. Do boletim de ocorréncia consta que mal se fechou a porta da
composicao e ele ja foi detido e foram ambas as partes conduzidas a delegacia. Penso que mais nao se poderia
exigir da prestadora de servico de transporte coletivo”.
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justificativa para avaliar a inevitabilidade do evento; afinal, a empresa concessionaria

deve buscar prestar aos consumidores servico adequado e de qualidade.7®

A segunda sugestao, de aumentar a fiscalizagcao, é mais pertinente e poderia ser exigido
da transportadora. A empresa ré em ambos 0s casos parece ter um aparato eficiente na
averiguacao da infracdo, na detencao do agressor e na sua conducao ao posto policial.
Todavia, essa atuacao nao é eficiente para evitar o evento danoso. Ela apenas ocorreria a
posteriori, mitigando os efeitos deletérios. Como serd argumentado em seguida, a
empresa pode e deve aumentar a fiscalizacdo nos trens, seja por meio do aumento do
numero de agentes de fiscalizacdo nas conducoes,”” seja por meio de um sistema de
camera de monitoramento em tempo real dos passageiros. Esta, em especial, poderia
coibir a atuacdo de agressores ao facilitar a sua identificacdo. Existe também outras
solucoes a serem adotadas, que podem ser sugeridas com base em trabalhos académicos

voltadas a esse fim.

O artigo ‘What Works’ in Reducing Sexual Harassment and Sexual Offences on Public
Transport Nationally and Internationally: A Rapid Evidence Assessment é valoroso
nesse sentido.” O Project Guardian em Londres, Inglaterra, incorpora muitas das
iniciativas analisadas nesse relatorio. De acordo com o trabalho académico mencionado,
esse projeto seria um dos programas mais abrangentes visando a reduzir o
comportamento sexual indesejado no transporte publico no mundo. Ele elenca as
seguintes medidas a serem adotadas seja pela concessionaria, seja pelos agentes

publicos:

1) Vigilancia formal: patrulhamento por pessoal da empresa de transporte com alta
visibilidade e pela policia, bem como operacoes com de fiscais nao uniformizados.
A equipe visivel é consistentemente avaliada pelas mulheres como uma das

medidas mais desejaveis na reducao de ofensas sexuais.

76 O art. 6°, da Lei n. 8.987/1995, sobre o regime de concessao e permissao da prestacao de servicos pablicos,
exige a prestacdo de servico adequado aos usudrios, isto é, aquele que satisfaga as condicoes de regularidade,
continuidade, eficiéncia, atualidade generalidade, cortesia na sua prestacdo, modicidade tarifaria e,
sobretudo, seguranga. Alids, a Lei n. 13.460/2017, versando sobre os direitos dos usuarios dos servigos
publicos, corrobora o relevante papel do dever de seguranca das prestadoras de servico publico. Ela impoe
como diretriz, entre outras, as concessionarias e permissiondria a ado¢ao de medidas visando a protecdo a
sadde e a seguranca (art. 5°, VIII).

77 Essa medida é aparentemente ja adotada pela companhia metropolitana, conforme correio eletronico
enviado ao autor explicando as medidas adotadas pela CTPM para a protegdo de seus usuarios.

78 GEKOSKI, A., GRAY, J.M., HORVATH, M.A.H., EDWARDS, S., EMIRALI, A. & ADLER, J. R. ‘What
Works’ in Reducing Sexual Harassment and Sexual Offences on Public Transport Nationally and
Internationally: A Rapid Evidence Assessment. London: British Transport Police and Department for
Transport, 2015.
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2) Vigilancia tecnoldgica: cameras de CCTV (Closed-circuit television, cAmera de
monitoramento em tempo real) em veiculos e em centros de transporte, como
estacoes de trem e pontos de 6nibus. As agéncias de transporte e a policia devem
levar em conta as preocupagdes dos passageiros sobre o CCTV, adotadas nas
melhores praticas envolvendo cameras monitoradas e respostas rapidas a
incidentes observados. Para garantir a sua eficiéncia, mensagens devem ser
transmitidas em todas as redes de transporte, informando aos passageiros a
localizacdo da cimera de monitoramento em tempo real, bem como dando
exemplos de casos em que os infratores foram identificados e processados por
meio de imagens. Essas atitudes tranquiliza o publico e age como um
impedimento para os potenciais infratores.

3) Vigilancia natural: melhor iluminacdo e visibilidade através das redes de
transporte.

4) Campanhas publicitarias: elaboradas com o objetivo de aumentar o namero de
reportagens, conscientizar e desafiar atitudes de assédio sexual.

5) Acao popular: campanhas de conscientizacao e demonstragdes para disseminar
informacdes e iniciar uma conversa publica sobre o assédio sexual.

6) Novas tecnologias: plataformas on-line e aplicativos de smartphone para as
mulheres compartilharem suas experiéncias, relatar incidentes, rastrear
passageiros e criar mapas com hotspots de transgressao.

7) Transporte somente para mulheres: vagoes separados por género em trens e
onibus.

8) Outras iniciativas foram identificadas, mas receberam menor prioridade no
relatorio devido a sua menor relevancia. Sao elas: (i) boa manutencido de
transporte e instalacoes; (ii) botoes e telefones de emergéncia / panico; (iii)
espacos dedicados nos centros de transporte para reportar incidentes; (iv)
relatorios de linhas diretas; (v) pedido de parada imediata do 6nibus a noite; (vi)
informagdes em tempo real em pontos de 6nibus / redes ferrovirias; (vii)
empresas de taxi exclusivamente femininas; (viii) aumento da gravidade da
sentenca e probabilidade de prisdao e multa do condenado; (ix) métodos
aprimorados de coleta de dados; e (x) incorporacao melhor das opinioes das

mulheres a respeito servicos de transporte.

O referido trabalho pondera que todas as iniciativas que visem a reduzir o
comportamento sexual indesejado no transporte publico precisam nao apenas serem
implementadas, como também divulgadas para que o ptblico saiba que elas estao sendo

realizadas. As iniciativas precisam ser expostas e avaliadas como prioridade, tanto para



civilistica.com || a. 9. n. 3. 2020 || 24

atuar como uma garantia aos passageiros quanto para dissuadir os infratores. Embora o
transporte de mulheres em vagdo proprio possa ser um meio eficaz de reduzir o
comportamento sexual indesejado no transporte publico em alguns paises, trata-se de
“solucao de curto prazo” e reforca a mensagem de que as mulheres devem ser contidas e
segregadas para protegé-las. Delineia-se, portanto, o standard de medidas passiveis de

serem adotadas pela empresa de transporte.

Caso as medidas sugeridas sejam adotadas, os casos de agressao em transporte publico
poderiam ser reduzidos. E necessério discordar do argumento do Ministro Marco Aurélio
Belizze, em voto vencido no Recurso Especial 1.748.295. Ele aduz que as solugoes
propostas, especialmente de intensificar maior controle, nao evitaria o evento por se
tratar de uma questdo cultural. De fato, existe essa cultura no Brasil de normalizar
situacoes de agressao sexual a mulheres, mas efetivas medidas e firmes podem reduzir
numeros tao elevados. A resignacido ndo pode ser a proposta a ser adotada. Também
argumenta a Ministra Isabel Galotti que nao é possivel disponibilizar o aparato de
seguranca a cada vagao. Ainda, quando a composicao esti lotada, nao seria possivel
controlar os passageiros. Ora, a disponibilizacdo de seguranca nao consiste na tnica
medida contra os casos de agressao sexual. Tampouco nao se deve restringir a analise da
inevitabilidade a impossibilidade de impedir concretamente a ocorréncia do evento.
Mesmo um evento irresistivel em concreto, pode ser evitado caso medidas mais

abrangentes sejam tomadas pelo transportador.

Aqui cabe tocar em outra arguta provocacao do voto da Ministra Isabel Galotti. Para ela,
a condenacao atribuiria a responsabilidade a empresa em razao de questoes de seguranca
publica. A discussao iria muito além da possibilidade da responsabilidade civil. A adoc¢ao
da conexao do evento a atividade de empresa causa a sensacao de atribuir um excessivo
peso as empresas, ao impor riscos associados a seguranca publica. No entanto, essa
sensacao se desfaz com o exame dos requisitos legais da forca maior. No Brasil, alguns
eventos, pela existéncia de riscos inerentes a atividade, impdem o controle da situacdo
pelas empresas de transporte, como no caso assédio ou, algumas circunstancias, o assalto
(como no assalto a bilheteria). As empresas que realizam o transporte coletivo possuem
meios para reduzir esses eventos ocorridos, respeitando a incolumidade do passageiro.
N3ao se trata de exigir uma conduta desproporcional, mas apenas de medidas necessarias
para evitar que danos como esses sejam tragicamente previstos e as empresas assistam

inertes a sua ocorréncia.
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Também cabe mencionar o argumento adotado pelo Ministro Villas Boas. Ele alega que
“constituiria verdadeiro atentado a seguranca juridica admitir que eventuais oscilacoes
estatisticas no nimero de comunicacées de ocorréncia de determinada pratica delituosa,
mesmo que constatadas a partir do exame de bases de dados oficiais, servissem de
pretexto para a modificacdo da natureza do evento, transformando-o ora em fortuito
interno, ora em fortuito externo”.79 Certamente, o niimero de ocorréncia nao determina
a configuracao das condicgoes da forca maior. Trata-se de um ntimero que pode ser lido
de diversas formas, ele indica seja a ocorréncia seguida do mesmo evento sem nenhuma
conduta voltada a evita-lo, seja o sucesso em campanhas contra o assédio sexual na

empresa.8o

A empresa algumas vezes implicada nas decisdes comentadas, a Companhia Paulista de
Trens Metropolitanos, parece responder aos anseios da sociedade. Ela é pioneira na
realizacao de companhas de conscientizacao.8! Ela interpreta o aumento de registros de
assédio sexual como evidéncia favoravel (no primeiro semestre de 2018 foram
registrados 152 casos pela Companhia Paulista de Trens Metropolitanos e pelo metro de
Sao Paulo, um aumento de 67% em comparacao com 201582). Eles decorreriam de um
aumento da conscientizacao em razdo das campanhas promovidass3 e da atuacao mais
vigorosa. Como resultado, 55 suspeitos ja teriam sido encaminhados as delegacias pelos
agentes de seguranca — 89% dos abusadores seriam detidos.84 Ainda, a empresa conta
com i) agentes especialmente instruidos para lidar com a situacdo; ii) agentes de
seguranca a paisana,® iii) mais de 8.000 cameras;® iv) a disponibilidade de
comunicacao de ocorréncias por meio de SMS; v) mensagens sonoras nas estacoes

incentivando passageiros a denunciar o assédio.8”

79 STJ, 32 T., REsp 1.747.637, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 25.6.2019, voto do Min. Villas Boas.

80 O proprio voto do Min. Villas Boas destaca essa forma de interpretacao: “Também nao parece acertado
concluir que o acréscimo do nimero de dentncias de casos de importunacido sexual no interior de
composicoes da CTPM, ora recorrente, represente necessariamente um acréscimo da ocorréncia dessa
espécie delitiva. Afinal, essa variacdo estatistica pode estar relacionada ao fato de a referida empresa vir
adotando, ao longo dos tltimos anos, ostensiva politica de conscientizagio e estimulo para que as vitimas de
ilicitos dessa natureza sintam-se resguardadas para denunciar seus efetivos agressores”.

81 E-mail enviado pela CTPM, de 2 de setembro de 2019, a partir de divida veiculada por meio de seus canais
de atendimento.

82 CARDOSO, William. Crimes sexuais no metro e trens de Sdo Paulo crescem 67% em 4 anos. In: Folha de
Sao Paulo, 20 de agosto de 2018.

83 Uma delas lancada em conjunto com o Tribunal de Justica de Sao Paulo. Chamava-se “Juntos podemos
para o abuso sexual nos transportes”.

84 Suspeito de abuso sexual é detido na Linha 1- Azul do Metr6 em SP. In G1, 23 de setembro de 2015.

85 BOCCHINI, Bruno. CPTM e Metré de SP usam agentes contra assédio sexual. In Agéncia Brasil, 5 de
maio de 2019. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-05/cptm-e-metro-de-
sp-usam-agentes-contra-assedio-sexual. Acesso em: 25 de maio de 2020.

86 E-mail enviado pela CTPM, de 2 de setembro de 2019, a partir de davida veiculada por meio de seus canais
de atendimento.

87 E-mail enviado pela CTPM, de 2 de setembro de 2019, a partir de davida veiculada por meio de seus canais
de atendimento.
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No entanto, a sua conduta, apesar de louvavel, nao se mostra completamente de acordo
com o standard para evitar os casos assédios. Dada o nimero de casos de assédio, as
empresas de transporte devem adotar postura ainda mais rigida na prevencao desses
eventos. O caso brasileiro apresenta peculiaridades. A conduta sugerida pelo projeto
inglés ndo é capaz de evitar o assédio — o nimero de decisdes do Supremo Tribunal
também denota essa dificuldade. A situacdo narrada deixa de ser extraordinaria; ela
poderia ser evitada por uma conduta mais rigida a fim de configuracao dos casos de
assédio. Nao apenas o controle da empresa deveria ser mais intenso em relacdo aos
passageiros agressores. Ela poderia adotar o gerenciamento dos casos de assédio, uma
vez que o risco de agressao sexual se tornou, com a sua repeticao, quantificavel, de modo
que seria possivel, inclusive, celebrar contrato de seguro para poder reparar as vitimas
desse evento. Nao se trata, afinal, de esfor¢co desproporcional, técnico e economicamente,
para prevenir a sua ocorréncia ou reparar em caso sua ocorréncia. Essas caracteristicas
tornam esse evento sob o controle das empresas, impedindo a sua qualificagdo como

inevitavel.
7. Conclusoes

O presente trabalho se insere como uma resposta a ponderacao da Ministra Isabel
Galotti, mencionada no final do item anterior, e da Ministra Nancy Andrighi, por ocasiao
do julgamento Recurso Especial 1.662.551/SP. Os casos de assédio sexual contra
mulheres, em especial no transporte ptiblico, exigem um passo firme e corajoso. E
preciso, todavia, ndo deixar a percepc¢ao subjetivo determinar a responsabilidade do
transportador e buscar elementos para permitir um maior rigor aplicativo das normas:

objetivo assumido nesse trabalho.s8

As decisOes comentadas certamente representam uma importante controvérsia, seja pelo
impacto social, sejam pelas inimeras discussOes a seu respeito — sem que se tenha
chegado a uma solug¢do adequada. Como ressaltado, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica é inconsistente em relacao aos critérios para determinar o risco da
empresa conexo a atividade. A doutrina se mostra, na sua maior parte, também vacilante
sobre esse critério, assim como a sua relacao com os requisitos legais. Existem trabalhos
buscando estabelecer critérios especificos para a determinacao dos riscos conexos a

atividade da empresa e, com isso, definir os casos de forca maior capaz de exonerar o

88 Mesmo com a apresentacio de critérios, a sensibilidade do juiz ainda podera desempenhar o papel
relevante. Como afirmam VINEY, Genevieve; JOURDAIN, Patrice; CARVAL, Suzanne, cit., p. 398, ao
examinar os critérios de configuracao de forca maior no direito francés, a regra de direito pode servir mais a
justificar a solucao adotadas do que a determinar.
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responsavel. Estes permitem ndo apenas definir os elementos para determinar os casos
de exterioridade do evento a atividade da empresa, como também diferenciar com maior

clareza do outro critério, a inevitabilidade.

O direito francés serve de exemplo ndo apenas pelas discussoes recentes sobre os
requisitos, da forca maior, mas sobretudo por duas decisoes da Corte de Cassacao. Elas
estabeleceram o método que se deve avaliar os critérios da forca maior. A inevitabilidade
deve ser examinada como as medidas razoaveis a serem adotadas para prevenir que um
dano ocorra de acordo com um standard abstrato de conduta. Esse método de avaliacao
pode ser estendido as decisdes comentadas do Superior Tribunal de Justica. Devem-se

estabelecer quais medidas podem ser razoavelmente adotadas.

A verificacdo da conduta da empresa de acordo com um padrao abstrato de conduta
permite uma adequada avaliacao do requisito da inevitabilidade. Ele também estimula
as empresas a adotarem deveres para reduzir os danos, conferindo-lhe uma
dinamicidade. A circunstancia de o risco de empresa afastar a responsabilidade de certos
eventos pode nao a estimular a permanecer inerte. Uma adequada resposta seria verificar
se o standard por ela adotado é capaz de reduzir ou evitar os danos cometidos. No caso,
a empresa de transporte de trens metropolitano nao adotou todas as medidas desejaveis
para reduzir os casos de assédio, que continuam a ocorrer a despeito dessas providéncias.
O Superior Tribunal de Justica tera a oportunidade de esclarecer a questao nos diversos

embargos de divergéncia opostos e responder a altura desse grave problema social.
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