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1. Origem da Responsabilidade Contratual do Transportador -
Na linha tematica deste trabalho, cabe-me fazer uma resenha da evolucéo
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial da responsabilidade do transportador
desde os seus primordios até os nossos dias. Sendo assim, a minha tarefa
comeca literalmente no tempo da maria fumaca, no tempo das locomotivas
a vapor, que foram os primeiros meios de transporte coletivo.

Conta-se que 0s primeiros trens corriam a espantosa velocidade de
seis quildometros por hora. Certo dia, um velhinho chegou numa estacéo
e viu aquela coisa comprida parada, com uma chaminé enorme soltando
fumaca por todos os lados, e as pessoas embarcando nos vagoes. Entao,
em sua incredulidade comecou a gritar: descam, descam, essa coisa nao vai
andar, essa coisa nao vai andar... De repente, a coisa apitou e comecgou a
andar lentamente. Ai 0 velhinho pirou de vez e se pds a gritar: essa coisa nao
vai parar, essa coisa nao vai parar. E nesse ponto ele tinha razéo porque, na
realidade, ndo parou mesmo. De seis quildmetros passou-se para sessenta,
depois cento e vinte, até chegar aos trens bala e avides supersénicos dos
nossos dias.

Mas, voltando a maria fumaca, lembro que naquele tempo ainda ndo
se fazia distingéo entre a responsabilidade contratual e a extracontratual,
distin¢do essa introduzida na doutrina pelos juristas franceses, principal-
mente, em busca de um ajustamento da responsabilidade do transportador
as novas realidades sociais decorrentes dos novos meios de transporte entao
emergentes.

Sabemos todos que, a rigor, ndo ha diferenca substancial entre a
responsabilidade contratual e a extracontratual; ambas tém por esséncia
a violacdo de um dever juridico; também nas duas a noc¢do de culpa é a
mesma - a violacao do dever de cuidado. Os juristas franceses, entretanto,
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em busca de uma situacéo juridica mais confortavel, mais favoravel para
0 passageiro, que ndo aquela de ter que provar a culpa do transportador,
engendraram a responsabilidade contratual, na qual, diferentemente da res-
ponsabilidade extracontratual, ja existe entre as partes um vinculo juridico
pré-estabelecido, € o dever juridico violado esta perfeitamente configurado
nessa relagdo juridica. A norma convencional, ja define o comportamento
dos contratantes, que ficam adstritos, em sua observancia, a um dever
especifico. E foi justamente o contrato de transporte que serviu de cobaia,
vamos assim dizer, serviu de instrumento de estudo do qual resultou a dou-
trina da responsabilidade contratual. Os juristas vislumbraram no contrato
de transporte a clausula de incolumidade, que gera para o transportador a
obrigacdo de levar o viajante sdo e alvo ao seu destino, de sorte que, uma vez
descumprida essa obrigacéo, exsurge o dever de indenizar do transportador
independentemente de culpa.

Gaston Morin, em sua notavel obra - La Rovolte du Droit Contre le Code
p. 62-, fez precisa colocacéo da matéria: “Antes o viajante, vitima de um acidente
devia, para obter reparacéo, provar a culpa da companhia. Com o pressuposto
de uma obrigacdo contratual de incolumidade, a vitima é dispensada daquela
prova, na consideracdo de que o acidente que a atingiu constitui em si mesmo
uma falta contratual geradora da responsabilidade civil do transportador, a ndo
ser que demonstre que a inexecucéo do contrato provem de uma causa estranha
a ele ndo imputavel: caso fortuito, forca maior, culpa da vitima”.

2. A Lei das Estradas de Ferro - Decreto 2.681/12 - No Brasil, a
primeira lei que cuidou da responsabilidade do transportador foi o Decreto
legislativo n®2.681, de 1912, de todos conhecido como sendo a lei das estra-
das de ferro. Por ter encampado a mais atualizada doutrina da época, essa lei
revelou-se avangada para o seu tempo, tanto assim que, embora destinada a
regular apenas a responsabilidade civil das estradas de ferro, foi sendo aos
poucos estendida analogicamente aos demais meios de transporte terrestre
a medida em que foram surgindo, conseguindo assim manter-se em vigor
por quase um século.

O Judiciario fez com a lei das estradas de ferro aquilo que Boulanger
chamava de “poder de rejuvenescimento das leis; poder que consiste em
fazé-las viver seguindo ou atendendo as exigéncias do tempo presente”.

A lei tira a sua forca ndo tanto da vontade do legislador, que a faz,
mas, principalmente, da vontade do legislador que a conserva. Se o legislador
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atual, podendo revogar a lei, ndo obstante a conserva, ¢ como se a refizesse
cada dia. Destarte, interpretando-se as leis de acordo com o sistema atual
da legislacdo e com a realidade social, o que se faz € interpreta-las sequndo
a vontade presumida do legislador que as conserva.

3 . Controvérsias em Torno do Artigo 17 do Decreto 2.681/12 -
Houve, inicialmente, uma certa indecisdo da doutrina e da jurisprudéncia
no que tange ao tipo de responsabilidade que teria sido estabelecida no
art. 17 do Dec. 2.681/12. Com base na literalidade do texto - que fala em
culpa presumida - alguns autores sustentaram que a responsabilidade do
transportador, em relacdo aos passageiros, era subjetiva, com culpa presu-
mida. A interpretacdo gramatical, entretanto, € a mais pobre de todas, nao
resistindo, na maioria das vezes, a um exame mais profundo do texto. E foi
0 que aconteceu também aqui.

Melhor examinando o assunto, a doutrina e a jurisprudéncia perce-
beram que havia no texto em exame uma erronia terminoldgica, porquanto
a lei, embora falando em culpa presumida, havia na realidade estabelecido
uma presuncgao de responsabilidade, vale dizer, responsabilidade objetiva.
E assim € porque, no caso de culpa presumida, apenas inverte-se o 6nus da
prova, podendo o causador do dano demonstrar que nao agiu com culpa, e,
assim, afastar a sua responsabilidade. O mesmo ja ndo ocorre no caso de
presuncao de responsabilidade. A culpa ai é despicienda; o responsavel sé
se exonera do dever de indenizar se provar a ocorréncia de uma das causas
que excluem o proprio nexo causal: o caso fortuito, a for¢ca maior, o fato
exclusivo da vitima ou de terceiro.

Pois bem, o art. 17 do Decreto 2.681/12, embora fale em culpa pre-
sumida, como ja assinalado, ndo admite ao transportador fazer prova de que
ndo agiu com culpa para afastar a sua responsabilidade. S6 admite, como
causa exonerativa do seu dever de indenizar, o caso fortuito, a for¢a maior
e o fato exclusivo da vitima. A parte final do citado artigo diz o seguinte:
“A culpa serd sempre presumida, s6 se admitindo em contrario algumas
das seguintes provas: caso fortuito ou for¢a maior; culpa do viajante, ndo
concorrendo culpa da estrada”.

Ora, caso fortuito e forca maior sempre foram causas excludentes do
nexo causal e ndo da culpa; o mesmo se diga do fato exclusivo da vitima.
Logo, a luz do proprio texto tornou-se imperioso reconhecer gque a responsa-
bilidade do transportador, em relacdo aos passageiros, era objetiva, embora
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tivesse a lei, por erronia terminolégica, falado em culpa presumida.

4. O Fortuito Interno e o Externo - Tdo forte era essa presuncao
e responsabilidade do transportador que a moderna doutrina passou a dis-
tinguir o fortuito interno do externo, admitindo que apenas este ultimo néo
estava abrangido pela clausula de incolumidade. Entende-se por fortuito
interno o fato imprevisivel, e por isso inevitavel, que se liga a organizacéo
da empresa, que faz parte dos riscos do negocio. O estouro de um pneu do
onibus, o mal subito do motorista em plena viagem, o incéndio do veiculo, o
rompimento de uma peca de seguranca, sao tipicos casos de fortuito interno.
O fortuito externo € também fato imprevisivel e inevitavel, mas estranho a
organizacdo do negocio. E o fato que ndo guarda nenhuma ligacdo com os
riscos da empresa, como fendmenos da natureza - tempestades, enchentes
etc. Duas sdo as caracteristicas do fortuito externo: autonomia em relacao
aos riscos da empresa e a inevitabilidade, razéo pela qual alguns autores o
denominam de forga maior.

Pois como dizia, tao forte era a presuncdo de responsabilidade do
transportador que, de acordo com a mais moderna doutrina e jurisprudéncia,
nem mesmo o fortuito interno o exonerava do dever de indenizar; somente o

fortuito externo por se tratar de fato estranho a empresa, sem ligacdo alguma
com a organizacao do negocio.

5. O Fato Exclusivo de Terceiro - Outra questdo que se tornou con-
trovertida a luz do art. 17 da lei das estradas de ferro, e ainda hoje continua
sendo, é a que diz respeito ao fato de terceiro, entendendo-se como tal alguém
completamente estranho ao bindmio transportador-vitima mas que com a
sua conduta da causa ao acidente. A controvérsia teve lugar porque o art.
17 da lei 2.681/12 né&o cogita do fato de terceiro, vale dizer, ndo o colocou
entre as causas de exclusdo de responsabilidade do transportador, o que
levou alguns autores, entre 0s quais 0 nosso papa da responsabilidade civil
-Aguiar Dias -, a sustentar ndo ser ele causa de exclusao de responsabilidade
do transportador, ensejando-lhe apenas o direito de regresso.

Nesse rumo enveredou-se a jurisprudéncia da Suprema Corte, quan-
do ainda era competente para julgar a matéria, ao elaborar o enunciado da
sumula 187, que dizia: a “responsabilidade contratual do transportador, pelo
acidente com o passageiro, ndo € elidida por culpa de terceiro, contra a qual
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tem acédo regressiva. Ndo devo me aprofundar nessa questdo porque, em
razao de sua importancia, serd tema de um outro trabalho. Ressalto apenas
que a sumula so se refere ao fato culposo de terceiro, e ndo ao doloso. O
fato culposo de terceiro ndo elide a responsabilidade do transportador - esse
é 0 sentido da sumula. Admite-se que assim seja porque o fato culposo de
terceiro normalmente tem ligacdo com os riscos do transportador, relacio-
na-se com a organizacdo do seu negdcio, caracterizando o fortuito interno.
Mas o que dizer do fato doloso de terceiro? Esse ndo pode ser considerado
fortuito interno porque além de imprevisivel e inevitavel, ndo guarda ne-
nhuma relacdo com os riscos do transportador, razdo pela qual a melhor
doutrina ja vem caracterizando o fato doloso de terceiro como fortuito
externo.

6. O Advento do Codigo do Consumidor - Encontrava-se nesse
estagio a evolucéo da responsabilidade contratual do transportador quando
entrou em vigor, em marco de 1991, o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Esse Codigo, cumprindo expressa determinacgédo constitucional, implantou
uma politica nacional de consumo, uma disciplina juridica unica e unifor-
me para todas as rela¢ées de consumo. O Codigo do Consumidor, como
ja tive oportunidade de dizer muitas vezes e de escrever, criou uma sobre
-estrutura juridica multidisciplinar, aplicavel em todas as areas do direito
onde ocorrerem relacdes de consumo. Sendo assim, parece-me induvidoso
que esse Cddigo aplica-se tambem ao transporte coletivo de passageiros
por envolver relacdo de consumo na modalidade de prestacdo de servico
publico.

Além da abrangéncia do conceito de servigo adotado em seu art. 3°,
§ 2°, o Codigo do Consumidor tem regra especifica no art. 22 e paragrafo
unico. Ficou ali estabelecido que os 6rgaos publicos, por si ou suas em-
presas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, além de serem obrigados a fornecer servigos adequados,
eficientes e seguros, respondem pelos danos que causarem aos usuarios, na
forma prevista no CDC. N&o ha como e nem porque contestar, portanto, a
incidéncia do CDC nos casos de acidentes ocorridos por ocasido do trans-
porte de passageiros por se tratar de servicos publicos.

O Caodigo do Consumidor provocou uma verdadeira revolugéo no
direito obrigacional, mormente no campo da responsabilidade civil, esta-
belecendo responsabilidade objetiva em todos os acidentes de consumo,
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quer decorrentes de fornecimentos de produtos (art. 12) quer de servigos
(art. 14). A partir do Cédigo do Consumidor podemos dividir a responsa-
bilidade civil em duas grandes areas - a responsabilidade tradicional e a
responsabilidade nas relagdes de consumo, que passou a ter regras proprias.
Mas, no que diz respeito a responsabilidade contratual do transportador, o
CDC quase nada mudou, pois, como vimos, essa responsabilidade ja era
objetiva desde 1912. 0 que o Codigo fez, e isso me parece importante, foi
mudar o fundamento dessa responsabilidade, que agora ndo € mais o con-
trato de transporte mas sim a relacdo de consumo, contratual ou ndo. Mudou
também o seu fato gerador, deslocando-o do descumprimento da clausula
de incolumidade para o vicio ou defeito do servico, consoante art. 14 do
CDC, que diz: “O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacéo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacao dos servigos etc... Esse defeito pode ser de
concepcao (que se instaura quando o servico esta sendo idealizado), pode
ser de prestacao (que ocorre quando o servico esta sendo executado), e ainda
de comercializacdo (por méa informacéo sobre a utilizacdo do servigco). Em
qualquer caso, entretanto, € irrelevante que o defeito seja ou ndo imprevi-
sivel. O fornecedor do servicgo tera que indenizar desde que demonstrada a
relacdo de causa e efeito entre o defeito do servico e 0 acidente de consumo,
chamado pelo Codigo de fato do servico.

E de se ressaltar, todavia, que o fato exclusivo de terceiro como
causa de exclusdo da responsabilidade do transportador, apés o Codigo
do Consumidor passou a ter fundamento legal, porquanto no § 3°, do seu
art. 14, incluiu expressamente a culpa exclusiva de terceiro entre as causas
exonerativas da responsabilidade do fornecedor de servigos.

/. A Responsabilidade Extracontratual do Transportador - Ve-
jamos agora, em linhas gerais, 0 que aconteceu com a responsabilidade
extracontratual do transportador durante esse longo periodo. Por quase 80
anos a responsabilidade extracontratual do transportador foi subjetiva, com
culpa provada, com base no art. 159 do Cddigo Civil. O terceiro, eventual
vitima de um acidente de transito - um atropelamento, digamos - s6 conseguia
obter alguma indenizacdo do transportador se provasse a sua culpa ou do
seu preposto. Somente depois de provada a culpa do empregado ou preposto
emergia a responsabilidade do patrdo, consoante simula 341 do STF.
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\ozes autorizadas, entretanto, desde a década de setenta, entre as
quais o saudoso Hely Lopes Meirelles, ja se erguiam eloglientemente con-
tra essa modalidade de responsabilidade e com um argumento de logica
incontestavel: se o Estado, quando presta servigo diretamente, responde
objetivamente pelos danos que causa a terceiros, e iSso ja era assim desde a
Constituicdo de 1946, porque o particular que presta servico publico respon-
de subjetivamente? Quem tem os bonus tem que ter os 6nus. Nao se pode
socializar os riscos e privatizar os lucros. Assim, as mesmas razoes juridicas
que justificam a responsabilidade objetiva do Estado - a socializacdo dos
riscos - justificam também a responsabilidade objetiva da empresa particular
prestadora de servicos publicos.

O constituinte de 1988 encampou essa corrente doutrinaria ao esten-
der, a pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico, res-
ponsabilidade objetiva idéntica a do Estado. E isso foi feito, como sabemos,
no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal que agora diz: “As pessoas juridicas
de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros. A palavra terceiros ndo esta aqui por acaso pelo que ndo pode ser
desconsiderada. Terceiro € alguém estranho a Administracéo, que com ela
ndo tem nenhum vinculo contratual anterior. Logo, a palavra terceiros foli
inseridano § 6°do art. 37 da Constituicao para indicar que a responsabilidade
ali disciplinada é apenas a extracontratual.

E foi assim que a responsabilidade extracontratual do transportador
passou a ser também objetiva, tal como a do Estado, a partir da Constituicdo
de 1988. Se assim ¢, temos entdo que admitir, por uma questéo de logica, que
se a responsabilidade do Estado, fundada no risco administrativo - e ndo no
risco integral -, pode ser afastada pelas causas que excluem o nexo causal, tais
causas afastam também a responsabilidade extracontratual do transportador - 0
caso fortuito, a forca maior, o fato exclusivo da vitima ou de terceiro.

O dispositivo constitucional em exame (art. 37, 8 6°) comporta mais
uma observacao. As entidades de direito privado, prestadoras de servigos
publicos, respondem em nome préprio, com o seu patrimdnio, e ndo o Estado
por elas e nem com elas como alguns chegaram a sustentar, sem sucesso,
logo apods a vigéncia da Constituicdo de 1988. O objetivo do constituinte,
como vimos, foi estender aos prestadores de servigos publicos responsabili-
dade objetiva idéntica a do Estado, e ndo fazer o Estado responder por eles
- quem tem o bonus deve suportar os 6nus. Ademais, sendo os prestadores
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de servicos publicos detentores de personalidade juridica, séo seres distintos
do Estado, sujeitos de direitos e obrigacdes, pelo que agem por sua conta e
risco, e respondem com seu patrimonio por suas obrigacdes. Nem mesmo de
responsabilidade solidaria € possivel falar neste caso, porque a Constituicéo
néo fala em solidariedade, inexistindo nenhum outro dispositivo legal que a
estabeleca. Antes pelo contrario, o art. 25 da lei que disp&e sobre o regime de
concessao e permissao da prestacdo de servigos publicos (Lei n® 8.987/95),
estabelece responsabilidade direta e pessoal do prestador dos servicos por
todos 0s danos que vier a causar aos usuarios ou terceiro. O maximo que se
poderia admitir seria a responsabilidade subsidiaria do Estado no caso de
insolvéncia do prestador de servicos publicos. Exaurido o patrimonio deste,
parece-me que o Estado deva responder pelo restante da indenizagdo. Afinal
de contas, foi o Estado que escolheu aquele a quem atribuiu a execucgéo de
servicos publicos. Se quem paga mal paga duas vezes, quem escolhe mal
deve responder pela ma escolha.

8. Repercussiao do Cédigo do Consumidor na Responsabilidade
Extracontratual do Transportador - Encerrando, resta uma ultima inda-
gacédo: que consequéncia teve o Cédigo do Consumidor sobre a responsa-
bilidade extracontratual do transportador? Aquela mesma que teve sobre
a sua responsabilidade contratual. Nada mudou quanto a natureza dessa
responsabilidade porque ja era objetiva a partir da Constituicdo de 1988;
mudou, entretanto, a sua base juridica. Ndo mais necessitamos agora do
mecanismo da responsabilidade pelo fato de terceiro porque o transportador
nao responde pelo fato do preposto (art. 1.521, 111 do C. Civil), mas sim por
fato proprio - o defeito do servico.

E mais, na medida em que o Cadigo do Consumidor, em seu art. 17,
equiparou ao consumidor todas as vitimas acidente de consumo, ainda que
estranhas a uma relacao contratual, ficou aqui superada a cldssica dicotomia
entre responsabilidade contratual e extracontratual. Vale dizer, a distin¢édo
estabelecida pelos juristas franceses nos primordios da responsabilidade do
transportador para ensejar-lhe uma responsabilidade mais severa em relagédo
ao passageiro, perdeu a sua razdo de ser com o0 Cddigo do Consumidor. A
responsabilidade nas relacdes de consumo ficou submetida a uma disciplina
Unica, tendo em vista que o fundamento da responsabilidade do fornecedor,
em qualquer hipotese, é o defeito do produto ou servico langcado no mercado
e que vem a dar causa a um acidente de consumo.
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