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Resumo: Este trabalho estabelece um delineamento
entre a legislacdo aerondutica e o Codigo de Defesa do Con-
sumidor de transporte aéreo de passageiros. Com relacao
aos danos decorrentes do servico prestado no setor aéreo,
¢ preciso observar nao so o que dispde o Cddigo Brasileiro
de Aeronautica (Lei n. 7.565, de 19.12.1886), como também
o Sistema de Varsédvia e o CDC. Este trabalho abrange um
estudo das matrizes que originaram o Codigo Brasileiro
de Aeronautica com a finalidade de regular o mercado no
setor aéreo nacional. O foco deste trabalho est4 na respon-
sabilidade civil no setor aéreo, bem como a aplicabilidade
dos tratados e convencdes no ordenamento juridico Bra-
sileiro em casos de danos decorrentes de caso fortuito e
forca maior. Em se tratando de prestacao de servigo, sendo
concessao do servigo publico, este trabalho visa responder
a pergunta: serd que se deve aplicar o Codigo de Defesa
do Consumidor nos voos realizados no territorio nacional?
Se sim quais sdo as excludentes de responsabilidade civil?
Trata-se de um estudo bibliografico amparado em fontes
tedricas com o objetivo de analisar a responsabilidade civil
no setor aéreo considerando como excludentes de tal res-
ponsabilidade a existéncia de caso fortuito e forca maior no
transporte aéreo nacional de passageiros.

Palavras-chave: Codigo Brasileiro de Aeronautica;
responsabilidade civil; Cédigo de Defesa do Consumidor;
caso fortuito; forca maior.
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1. Introducao

Nos ultimos anos, verificam-se sucessivos prejuizos e
reestruturacao no setor aéreo brasileiro. Somam-se a esse
panorama as fusdes e aquisi¢oes, a concentragdo de merca-
do e a inflacdo perante uma demanda interna que aparenta
estar em um leve crescimento. Esse cendrio desafiador ¢
complexo, mas aprimoramentos regulatorios, poderao tra-
zer um novo folego ao mercado, o qual serd fundamental
nao apenas para o desenvolvimento da economia nacional.

Historicamente, o setor de aviagao no Brasil possui
margens de lucros muito estreitas, se ha lucro, e conside-
rando que o planejamento de expansdo de frotas, novas
rotas, variagdes cambiais, € outras, ¢ sempre realizado ao
longo prazo, qualquer alteracdo de mercado afeta direta-
mente e rapidamente os resultados (SANTOS, 2013, p.2).

Ha de se mencionar o ‘custo Brasil’ nos balangos das
companhias aéreas nacionais. Nesta conta, entram a ele-
vada carga tributaria (sobre a operagdo em si e a folha de
pagamento), a variagdo cambial, a precariedade da infraes-
trutura aeroportuarias € as muitas condenagdes no Poder
Judicidrio (MARQUES, 1992, p. 156).

Neste aspecto, ¢ necessario considerar o que € res-
ponsabilidade da companhia area e quais as responsabili-
dades de outros setores, pois de acordo com Santos (2013,
p. 8) as decisdes judiciais relacionadas as pessoas juridicas
precisam avaliar as reais condigdes da empresa além de
reconhecer os motivos que levam a efetuar um determina-
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do ato, como por exemplo, atraso do voo em decorréncia
de mau tempo, ou problema técnico na aeronave de ultima
hora, pois ¢ sabido que existem decisdes que podem acar-
retar sérios problemas para a seguranca dos passageiros.

Neste caso, ha que se considerar que existem pro-
blemas que ndo sdo de responsabilidade das companhias,
porém, quando o fato gerador indica falha humana, iden-
tifica-se a pessoa responsavel, atribuindo-lhe o compor-
tamento culposo. Mas ha fatos acidentais que também
servem de base a indenizagdo, podendo provir de uma
coisa ou de uma pessoa, sem haver culpa. Neste caso, le-
va-se em conta o risco que a atividade de transporte aéreo
pode representar.

No entanto, o risco nao pode impedir o crescimento e
o desenvolvimento da viagdo, pois este ¢ o principal meio
de transporte para lugares de dificil acesso, especialmen-
te porque o Brasil possui dimensdes territoriais continen-
tais o que vem propiciando o crescimento das atividades
no setor de transporte aéreo, para fins de célere ligagao
de pontos distantes, com o fomento correlato as operacdes
de financiamento de viagens pelo setor econdmico do pais
em expansdao, embora a maioria da populagdo ainda faca
uso do transporte terrestre. A partir disso, como ressalta-
va Valle (1973, p. 9-11), ja em 1927, houve o nascedouro
da aviacao comercial no pais, que foi sendo modernizada
a medida que avancou a evolucdo tecnolégica. Assim, os
avides convencionais foram sendo substituidos por outros
mais rapidos e mais seguros. Também os aeroportos mo-
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dernizaram-se buscando proporcionar mais conforto e se-
gurancga aos usuarios.

Nos ultimos anos o mercado das companhias aéreas
expandiu-se ampliando o numero de companhias aéreas,
de passageiros e aeronaves em acdo. As empresas apre-
sentam cerca de 92% de pontualidade e as falhas e recla-
macOes mais comuns sao atrasos de voos, cancelamentos,
preterigdes, extravio de bagagens, danos a bagagens, den-
tre outras?’’, estes sdo problemas que levam os usuarios a
processar as companhias aéreas.

Tendo em vista os dados antes apresentados surgem
as perguntas: as empresas aéreas sempre deverao respon-
der objetivamente? Ha excludentes aplicaveis de respon-
sabilidade civil no setor aéreo? Poderao as indenizagdes
limitar-se a um determinado valor?

Diante destes questionamentos cumpre abordar as
questdes relativas ao transporte de passageiro e suas ba-
gagens no transporte aéreo nacional, afastando-se, por-
tanto, o transporte de carga aérea, haja vista o tratamento
juridico diferenciado.

E nesse contexto, abrangendo a evolugio da arte de
voar dentro de padrdes de seguranca, eficiéncia e o reco-
nhecimento dos direitos do usudrio que este artigo busca
determinar quais os aspectos contratuais que definem a

270 AGENCIA NACIONAL DE AVIACAO CIVIL (ANAC). Il Relatério se-
mestral da ouvidoria 2011. Disponivel em: http://www.anac.gov.br/Area.as-
px?ttCD_CHAVE=11. Acessado em 17/03/2015, as 15:15 horas.
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responsabilidade civil do transportador aéreo nacional de
passageiros, apresentando solugdes para dirimir interpre-
tacOes equivocadas e que, por vezes, conspiram para mi-
tigar a importancia do Brasil no cendrio internacional da
aviacao civil.

2. Dos tratados e convencoes que regulam o direito
aeronautico.

A evolugdo do transporte aéreo trouxe como conse-
quéncia a necessidade de organizar legalmente o segmen-
to aéreo, o que contribuiu para o surgimento do Direito
Aerondutico, definido por Escalada (1996, p.11) como “o
conjunto de principios e regras, de Direito Publico e Pri-
vado, de ordem interna e internacional, que regem insti-
tuicoes e relagdes juridicas nascidas da atividade aero-
nautica, ou por ela modificadas”.

O Direito Aerondutico se apresenta como o “con-
junto de normas juridicas - convencionais € consuetu-
dinarias - que regulam o transporte, pelo espaco aéreo,
por meio de aeronaves, de pessoas € coisas, assim como
as relacdes dele decorrentes” (ARAUJO, 1998, p. 12).
Verifica-se, assim, a autonomia do Direito Aerondutico
(como ramo do Direito).

Cumpre asseverar, que inexiste sistema fechado de
regras e principios (Escalada, 1996, p.13-14), atrelado aos
diversos ramos do Direito, sem prejuizo da insercao das
regras cogentes emanadas do Cddigo de Defesa do Con-
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sumidor, estas possuem for¢ca normativa fundamentais no
ordenamento constitucional, preponderando, em todo o or-
denamento juridico, no qual possa subsistir relagao de con-
sumo, com fulcro no critério da especialidade.

Assim, definido o Direito Aerondutico, conclui-se que
a navegacao aérea, nao se erige a premissa caracterizadora
de efetivo sistema fechado, infenso aos demais ramos que
caracterizam interdependéncia e subordina¢do ao ordena-
mento constitucional.

Entretanto, ndo se podem omitir as necessidades de
regulamentacao internacional ao setor aéreo, pois se tra-
ta de um setor que encontra no transporte internacional
uma vertente mais produtiva. Assim, surgiu o Sistema
de Varsovia, que veio a regular o transporte na seara
internacional, servindo de base para elabora¢do para o
Cdédigo Brasileiro de Aerondutica (Lei n. 7.565, de 19 de
dezembro de 1986).

A Convencao de Varsovia foi assinada em 12 de
outubro de 1929 e seu ambito de aplicacdo se esten-
de aos documentos e ao regime de responsabilidade do
transporte aéreo internacional, regulando as hipoteses
de dano-evento no transporte aéreo, correlacionadas
com morte, ferimento ou qualquer outra lesdo corpo-
ral ao passageiro ocorrida a bordo da aeronave, ou nas
operacdes de embarque e desembarque (art. 17), perda,
destruicdo ou avaria de carga ou bagagem, ocorridas
durante o transporte (art.18), atraso no transporte de
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viajantes, bagagens ou mercadorias (art. 19), situagdes
para as quais estabelece limites indenizatorios (BUSTI.
2001. p.612). Essa convencao foi ratificada no Brasil por
meio o Decreto n. 20.704, de 24 de novembro de 1931,
regulando o transporte aéreo internacional de pessoas,
bagagens e bens, abrangendo, igualmente, transporte
gratuitos, desde que prestados por companhia aérea re-
gularmente constituida (art. 1°, alinea 1, in fine).

Essa convencdo foi atualizada pelo Protocolo de
Haia em 1955 ampliando os limites de indenizagdo pre-
vistos no artigo 22, ‘a’, da referida conveng¢do. De acordo
com Schwenk et al. (1996, p. 672—676), este documento
exige que seja expressa na passagem a identificagdo do
local de partida e de destino, as escalas previstas e a de-
claracao de responsabilidade do transportador em acordo
com a Convencao de Varsovia. Além disso, o protocolo
estabelece o prazo de 7 a 14 dias para protesto de ba-
gagens ¢ mercadorias avariadas, estabelece um patamar
limite para indenizacdo no caso de comprovagao de dano
e indica a responsabilidade de agentes e servidores das
companhias aéreas. No Brasil o Protocolo de Haia foi
ratificado em 16.06.1964 e promulgado pelo Decreto n.
56.463, de 1965, ainda vigente.

Em 1961 foi realizada a Conven¢dao de Guadala-
jara, que responsabiliza tanto o transportador de fato
quanto o contratual nos termos de Convencao de Varso-
via, de modo que, na hipétese de dano-evento, a vitima
poderd integrar ambos no polo passivo da demanda. Foi
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criada uma quinta jurisdicdo, além das quatro previstas
no art. 28 da Convengao de Varsovia, possibilitando o
ajuizamento de acdo no local em que o transportador
se encontra domiciliado ou desempenhe sua atividade
negocial. No entanto, somente se aplicard a Convencgao
quando os Estados em que se incide e finde o trans-
porte erijjam-se ao status de Altas Partes Contratantes
(HAMILTON, 1996, p. 113-114). Esta convencao ainda
se encontra em vigor no Brasil, tendo sido ratificada
em 8 de fevereiro de 1967, promulgada pelo Decreto n.
60.967, de 7 de julho de 1967.

O Protocolo da Guatemala foi firmado em 8 de mar-
co de 1971, por 21 paises, com o escopo de modificar a
Convencao de Varsovia e apresenta modificagdes funda-
mentais, embora limitadas a seara do transporte de pas-
sageiros € bagagens, adotando a teoria do risco em caso
de danos com morte ou lesdo resultante de sequestro e
sabotagem, devendo indenizar as vitimas. Os danos por
perdas, destruicao ou dano a bagagem, desde que ocor-
ram a bordo da aeronave ou no curso das operagdes de
embarque e desembarque, ¢ a bagagem esteja submeti-
da a responsabilidade do transportador. Essa teoria ndo
pode ser adotada para casos de atrasos em voos, devendo
neste caso as companhias adotar medidas que minimi-
zem 0s atrasos que ocorram por motivos de for¢a maior
que sejam inevitaveis. O Brasil ndo adotou o Protocolo
da Guatemala e o Direito Aéreo recorre aos preceitos do
Protocolo da Haia e da Convencao de Varsovia.
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A Convencao de Montreal foi firmada em 28 de
maio de 1999 e ratificada no Brasil por meio do Decreto
n. 5.910, de 27 de setembro de 2006, aplica-se ao trans-
porte aéreo internacional (COMENALE PINTO, 2000, p.
798-830). Esta convencao se estriba na indenizacao inte-
gral do passageiro por dano-evento morte, ferimento ou
lesao corporal, determinando, para tanto, que os Estados
Contratantes imponham aos transportadores submetidos
a sua autoridade a celebragdo de contratos de seguro para
viabilizar a efetiva cobertura, na hipotese de sinistro, nos
termos do art. 50 da referida convengdo (LISBOA DE
ANDRADE, 1999, p. 2-18).

Porém, tal responsabilidade ndo se aperfeigoa na mo-
dalidade integral, haja vista que entre os art. 17, paragrafos
lo ao 21° da referida Convencgao, escuda-se a responsabi-
lidade objetiva ao patamar de 100.000 DES?”! por passa-
geiro, 0 que nao coincide com o Sistema de Varsdvia, no

271 Direitos Especiais de Saque - As quantias indicadas em Direitos Es-
peciais de Saque mencionadas na Convengao de Montreal, consideram-
-se referentes ao Direito Especial de Saque definido pelo Fundo Monetario
Internacional. A conversdo das somas nas moedas nacionais, no caso de
acoOes judiciais, se fara conforme o valor de tais moedas em Direitos Es-
peciais de Saque, na data da sentenga. O valor em Direitos Especiais de
Saque da moeda nacional de um Estado Parte, que seja membro do Fundo
Monetario Internacional, sera calculado de acordo com o método de ava-
liacdo adotado pelo Fundo Monetario Internacional para suas operagoes e
transacgdes, vigente na data da sentenca. O valor em Direitos Especiais de
Saque da moeda nacional de um Estado Parte que n&o seja membro do
Fundo Monetario Internacional sera calculado na forma estabelecida por
esse Estado.( www.jusbrasil.com.br/topicos/551432/direitos-especiais-de-
-saque. Acesso em: 12.08.2015)
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ambito do Protocolo de Haia.

Neste aspecto, a realizacdo de um contrato de trans-
porte a€reo necessita estabelecer os principios contratuais
em acordo com o que se estabelecem nas convengoes rati-
ficadas pelo pais.

3. Do contrato de transporte aéreo e principios
contratuais

Contrato de transporte de pessoas € um negocio juri-
dico por meio do qual alguém se obriga a transportar ou-
trem, mediante um pagamento, de um lugar para outro, se-
gundo que preceitua o art. 730 do Codigo Civil brasileiro.
A redagdo espelha-se na definigdo de Pontes de Miranda
(2012, p.8), in verbis, “contrato de transporte ¢ o contrato
pelo qual alguém se vincula, mediante retribuicao, a trans-
ferir de um lugar para outro pessoas e bens”.

A realizacdo concreta de um contrato sera pautada
sempre nos principios estabelecidos pela convengao ratifi-
cada pela legislagdo local. O contrato tem uma fungao so-
cial, sendo veiculo de circulagao da riqueza, centro da vida
dos negocios e propulsor da expansao capitalista. O Codi-
go Civil de 2002 determina expressamente que a liberdade
de contratar s6 pode ser exercida em consonancia com 0s
fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais
da boa-fé e da probidade (arts. 421 e 422), principios que
também se aplicam aos contratos de transporte aéreo na-
cional de passageiros.
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3.1. Fungao social

Por identidade dialética guarda intimidade com o prin-
cipio da funcdo social da propriedade previsto na Consti-
tuicdo Federal. Tem como escopo promover a realizagdao
de uma justica comutativa, aplainando as desigualdades
substanciais entre os contratantes (ALVES, 2002, p. 372-
373). Martins-Costa (1998, p.40) ao discorrer a respeito da
funcao social pontua:

Evidentemente, e na literal diccdo do artigo 421,
uma condicionante posta ao principio da liberdade
contratual. Nesse sentido, a cldusula podera desem-
penhar, no campo contratual que escapa a regulagao
especifica do Codigo de Defesa do Consumidor,
fungdes analogas as que sao desempenhadas pelo
artigo 51 daquela lei especial, para impedir que a
liberdade contratual se manifeste sem peias.

Ao determinar que o contrato deva ser interpretado
atendendo-se a sua fungao social (CC, art. 421), o legisla-
dor civil acrescentou um importante incremento filoséfico
a esse instrumento, tipico das relagdes privadas e que até
entdo se regia exclusivamente pela doutrina do individua-
lismo juridico e sob a concep¢do do brocardo pacta sunt
servanda. Conforme preleciona Carneiro (2002, p.80):

Segundo o principio pacta sunt servanda, a grosso
modo, os tratos devem ser cumpridos, independen-
temente de qualquer fator ou circunstancias por-
ventura superveniente no interregno entre a cele-
bracao do pacto e o eu adimplemento. Essa foi por
muito tempo uma regra no Direito das Obrigagdes.
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A regra do pacta sunt servanda, que ditava que os
contratos sdo lei entre as partes e devem ser cumpridos
em sua integralidade, em respeito a liberdade individual
de contratar, cede espago a andlise interpretativa de suas
clausulas em atendimento a uma func¢ao de cunho social,
coletiva, destinada a satisfacao de anseios do grupo social.
Trata-se de uma flexibiliza¢do do principio da autonomia
privada, até entdo intangivel e intocéavel.

Assim sendo, ocorre a flexibilizacdo porque a autono-
mia privada ndo sera afastada nem substituida. Permane-
cera vigente e operante, atuando como estrutura do orde-
namento privado, mas ja ndo sera regra absoluta.

Poder-se-ia pensar, e ndo faltardo defensores para esta
ideia, que a funcao social do contrato ¢ voltada para o in-
dividuo, protegendo os menos favorecidos e vulneraveis
na relagdo negocial. O escopo do novo instituto elaborado
pelo legislador ordinario tem alcance mais amplo, voltado
ao equilibrio social, coletivamente considerado. O indivi-
duo, certamente, podera ser alcancado pela nova diretriz,
por via reflexa, embora nao possa ser invocado economi-
camente mais fraco ou juridicamente vulneravel na relagdo
negocial, para isentar-se dos deveres e responsabilidade
advindos do negdcio. Disso, especificamente, cuida o Co-
digo de Protecao ao Consumidor.

Entrementes, a atuagdo estatal voltada a regular as
regras gerais dos contratos com o escopo de atender a sua
funcdo social, em verdadeira interferéncia nas relacoes
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privadas. Ao interferir no campo da autonomia privada,
visando assegurar protecao a sociedade, como ente cole-
tivo, o Estado busca garantir o cumprimento da fungao
social do contrato.

Com base na funcao social do contrato, encontra gua-
rida o Sistema de Varsovia, na questdo da limitagdo do
dever de indenizar, que se encontra vigente, no Brasil e
na seara internacional. Na seara do transporte doméstico,
referidas hipdteses encontram-se contempladas no Codigo
Brasileiro de Aeronautica.

Assim, torna-se necessario esclarecer os aspectos in-
trinsecos relacionados ao transporte de passageiros, que
possui regras especificas.

3.2. Seguranga e protecao do contratante

Tratando-se de transporte de pessoas, a preocupagao
com as denominadas obriga¢des de seguranga e prote¢ao

assumem especial relevo, sendo consideradas essenciais
(ROMANELLI, 1966. p. 5-7).

Por via de consequéncia, uma vez configurado o da-
no-evento, houve crescente preocupagao com a justa com-
pensacdo da vitima, seguindo tendéncia de inser¢do da
dignidade da pessoa humana com preceito fundante dos
ordenamentos juridicos contemporaneos.

Cumpre asseverar, ademais, a efetiva inser¢ao dos di-
tames da boa-fé objetiva e prote¢do a parte mais fraca como
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principios contratuais, com a correlata repercussao no trans-
porte aéreo de passageiro. Por 6bvio, o principio da boa-fé
objetiva, entendido como norma de conduta, ndo se caracte-
riza por cunho unilateral, impondo o denominado dever de
colaboragao, abarcador, outrossim, da parte aderente.

Tecidas referidas consideragdes, malgrado reconheci-
da a obrigacao essencial de protecao do passageiro, jungida
a sua vulnerabilidade técnica presumida, hd que se concor-
dar que impoe-se-lhe o denominado dever de colaboracdo,
de modo a permitir ao transportador o integral implemento
de sua obrigagdo correspectiva, ou seja, o transporte do
ponto de partida ao destino, em condicdes seguras (CO-
SENTINO, 1986, p. 102-103).

Cumpre ressaltar, que o carater consensual da aven-
ca ndo permite equivocos, sendo, para fins de formagao
do contrato, pois a exigéncia do embarque com documento
escrito, indica situacdes consentaneas com a fase de execu-
cao do contrato (id.ibid. p. 104).

No que concerne ao transportador, depreende-se,
sob o aspecto substancial, a prerrogativa de receber o
preco pactuado, condicionar o transporte do passageiro,
nao realizar o transporte quando as circunstancias justi-
ficarem tal proceder, bem como requerer indenizag¢dao ao
passageiro que der génese a perdas e danos (ESCALA-
DA, 1996 p.384). Por obvio, a recusa no transporte deve-
rd estar ensejada em razao justificadoras, sem prejuizo
de exigibilidade de ampla informacao e esclarecimentos
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prévios, imponiveis ao contratado, no ambito dos deveres
laterais, que promanam da boa-fé objetiva.

Para tanto, as Condi¢des Gerais IATA (Associagdo In-
ternacional de Transporte Aéreo), fixada pelas proprias com-
panhias aéreas, elucidam, que havera impedimento ao trans-
porte quando se pretender evitar “violacao da lei, regulamento
do pais no qual a aeronave se destinara ou que proceder ao
sobrevoo” (art. VIII paragrafo 1, Condi¢oes Gerais IATA).

Ulteriores razoes justificadoras, com fundamento nas
mencionadas Condigdes Gerais, coadunam-se com a segu-
ranca, conduta, idade ou estado fisico do passageiro, ex vi
do art. VIII, resilicao unilateral, que dard azo a devolugao
do montante concernente ao trecho nao utilizado, com base
na tarifa vigente.

Por outro lado, € evidente que, uma vez reste caracte-
rizado efetivo abuso na recusa, a reparagdo por danos serd a
mais ampla possivel, tomando como norma os indicadores
da Convencao de Varsovia e o CDC, abarcando, inclusive,
eventuais danos morais, uma vez comprovada efetiva lesdao
aos direitos da personalidade do passageiro, com esteio no
referido proceder.

Em contrapartida, impdem-se ao transportador, a
par dos deveres anexos insitos a boa-fé objetiva, maxime
na seara do dever de informar e esclarecer, a denominada
obrigacdo de protecdo ao passageiro (incolumidade fisico-
-psiquica), velando por sua seguranca, transportando ao
ponto de destino contratado no horario pactuado.
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Ademais, impdem-se o dever de entregar o bilhete,
com prazo de validade e reserva de assento na aeronave,
admitindo-se forma eletronica, desde que, previamente no
embarque, haja tempo habil para a ciéncia inequivoca das
condigdes gerais do transporte. Entrementes, devera escu-
dar-se nas denominadas tarifas autorizadas, com patamar
maximo (pre¢o de balcao) estabelecido pela ANAC (Agén-
cia Nacional de Aviagdo Civil) no transporte doméstico, e
pela IATA no transporte internacional. Por derradeiro, im-
por-se-4, salvo for¢a maior extrinseca, ou culpa exclusiva
da vitima, obediéncia ao itinerario previamente contrata-
do, com dever de reembolso total ou parcial da tarifa, caso
o transporte nao se realize.

No ambito das obrigacgdes supra referidas, destaca-se
aquela essencial, ou seja, a obrigagdo de protecdo, trazen-
do em seu bojo a seguranca e vigilancia do passageiro, de
modo a viabilizar a chegada ao local contratado nas mesmas
condicoes da partida (MASTRANDREA, 1994, p. 53-71).

3.3. Obrigag¢des do passageiro

As obrigagdes fundamentais do passageiro sdo: o pa-
gamento do prego pelo transporte contratado; a apresen-
tacdo no aeroporto, para iniciar a viagem, no dia e hora
pactuado; o adimplemento das obrigacdes administrativas
(e.g., obtengdo de vistos, vacinas, como pré-requisitos de
entrada nos paises de destino); observar os regulamentos
fixados pelo transportador, acatando as instrucdes deter-
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minadas pelo comandante da aeronave e tripulagdao (ES-
CALADA,1996. p.398).

Em complemento aos referidos deveres, entende-se
que, no ambito dos deveres de colaboracdo que norteiam
a nova teoria contratual, a observancia da boa-fé objetiva
impoe, outrossim, ao passageiro o implemento dos deveres
anexos de informagdo ao transportador, destacando-se, ser
portador de grave doenga, com sua ciéncia inequivoca. De-
veras, com fundamento na referida informacao regulativa o
transportador sopesard a convivéncia do transporte, com 0s
riscos de danos a sua saude do passageiro, tendo em vista
0 voo e suas condi¢des especificas (pressurizacdo em voo).

Por obvio, referido dever de informar coadunar-se-a
com ciéncia inequivoca da patologia, uma vez que, em se
desconhecendo o status de portador, a omissao informativa
nao enseja ma-fé do passageiro.

No que concerne ao transporte de bagagens, sua im-
portancia € crescente, impondo formacdo de estrutura
complexa, maxime no ambito do denominado transporte
aéreo sucessivo, com transportadores distintos e diversas
conexdes. De qualquer forma, malgrado o transportador
possa limitar o volume e peso transportados, cobrando ta-
rifa pelo valor excedente e até recusando eventual carga
excessiva para elidir riscos ao voo, emerge que, conquanto
a doutrina proceda ao tratamento autonomo de suas carac-
teristicas, verdade ¢ que seu enquadramento juridico sub-
mete-se ao contrato de transporte aéreo de passageiro.
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Em suma, depreende-se que ndo ha bagagem sem
que exista um titular beneficiario do transporte aéreo, o
que evidencia cardter acessorio (ROMANELLI, 1994,
p.61-66). Por outro lado, para fins de liquidacao de even-
tual dano, com fulcro na perda ou extravio das bagagens,
as companhias de aviacdo de transporte de passageiros
adotaram base de calculo analoga ao transporte de car-
gas, ou seja, escudada no peso do volume transportado de
acordo com a Convencao de Montreal que complemen-
ta as determinacoes da Convengao de Varsévia e o CDC
(MAPELLI, 2001, p.23)*™.

Escalada (1996, p. 12) assevera que o contrato de
transporte de bagagens € “aquele, em virtude do qual, uma
das partes se obriga a transportar do ponto de partida ao de
destino, conjuntamente com o passageiro, seus pertences
pessoais, adequados para sua comodidade e uso, durante a
viagem” (Op. cit., p. 189).

Na seara das bagagens registradas, dessume-se que
cabe ao transportador a expedicao de nota de bagagens,
executando o transporte, nos termos pactuados, com a en-
trega da bagagens no local de destino, intacta e sem re-
tardamentos inescusaveis. O transportador, por outro lado,
poderd inspecionar a bagagem, eventualmente recusan-
do-se transporté-la, por razdes vinculadas ao seu proprio
contetido ou passageiro (COSENTINO,1986, p., 196).

272 Nos termos da Convengao de Montreal, a base de calculo nédo se
escudara no peso, mas no limite de 1.000 DES por passageiro.
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No que concerne ao passageiro, impoem-se a entrega
dos volumes, nas condi¢des contratualmente estabelecidas,
com pagamento de valor eventualmente excedente, sem
prejuizo do implemento das disposi¢des administrativas e
regulamentares que regem a relagcdo contratual.

3.4. Natureza juridica do contrato de transporte de
pessoas

O contrato de transporte de pessoas €, em regra, um
contrato bilateral, oneroso, comutativo, nao-solene, sina-
lagmatico e consensual.

Embora nao haja possibilidade de negociar as clausu-
las do contrato, pois este € de adesdo, o transportador tem
o direito de ndo transportar € o passageiro escolhe livre-
mente se vai ou nao viajar, o horario em que quer fazé-lo, a
empresa, entre outras. Sabendo-se que o consenso permite
a ambas as partes a liberdade de estabelecer as regras até
que seja bom para as duas partes e, neste caso, 0 consen-
so limita-se a decidir se aceita as regras postas ou nao e
a liberdade do passageiro de optar por outra companhia
caso ndo concorde com as regras postas no contrato, po-
rém tanto nas normas da ordem publica quanto no CDC,
a autonomia de ambos os contratantes pode ser limitada,
dependendo das circunstancia contratuais.

Por ser contrato de adesdo, o passageiro adere as
clausulas pré-estabelecidas ao adquirir a passagem ou bi-
lhete, ou mesmo com o simples ato de adentrar no meio de
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transporte com inten¢do de empreender viagem. As con-
dicdes do contrato de adesdo podem estar constantes no
bilhete de passagem.

Ao embarcar, ou ao adquirir a passagem, 0 passageiro
adere ao prec¢o, ao horario de partida, ao trajeto, ao tempo
de durac¢do da viagem, pontos de escala, tipo de transporte
oferecido, qualidade das poltronas e servico de bordo da
respectiva classe, dentre outros.

A Portaria CA 676, de 13 de novembro de 2000, ex-
pedida pelo Comando da Aerondutica, para aprovar as con-
dicoes gerais do transporte aéreo, dita, no art. lo. de seu
Anexo, que: “o transporte aéreo de pessoas, de coisas e de
cargas sera realizado mediante contrato entre o transporta-
dor e o usuario”. E no pardgrafo unico do mesmo artigo es-
tabelece que “constituem provas do contrato de transporte
aéreo: o bilhete de passagem para o transporte de pessoas,
a nota de bagagem para o transporte de coisas e o conheci-
mento aéreo para o transporte de cargas”.

A comprovacdo do contrato de transporte de pessoas
em sentido ‘lato’, no entanto, ndo segue uma regra rigida e
formal, sobretudo nos demais meios de transporte, sendo
que os processos de aquisicdo de passagem, embarque e
desembarque sdao mais simplificados, prescindindo, mui-
tas vezes, de qualquer fase pré-contratual e de qualquer
ajuste expresso.

As situagdes que podem anteceder a conclusao do
contrato: ou a discussao pura e simples das bases do futuro
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contrato, em periodo de puras negocia¢des, ou um contrato
preliminar em que as bases do futuro contrato j& ficaram
previamente estabelecidas. Cavalieri Filho (1999, p. 212)
sustenta que o bilhete de passagem,

Nao ¢ indispensavel para a celebracao do contrato,
por se tratar de contrato ndo formal. Pode apenas
servir como meio de prova para sua existéncia.
Nem mesmo o pagamento da passagem ¢ elemento
necessario para a consumagao do contrato. Casos
existem em que isso so € feito no curso ou mes-
mo no final da viagem, podendo-se concluir que o
pagamento da passagem ja ¢ fase da execucao do
contrato, ¢ nao da celebracao.

Com efeito, ¢ bastante comum nos dias atuais a aqui-
sicao de passagens aéreas em prestacoes sucessivas. Casos
ha em que o passageiro sé inicia o pagamento depois do
regresso, ou seja, depois que concluida a prestagcao dos ser-
vicos de transporte.

Nas viagens aéreas, ¢ comum a passagem ser com-
prada com antecedéncia. Nestes casos, torna-se neces-
sario compreender a partir de que momento o contrato
passa a concretizar a responsabilidade mutua entre as
partes acordantes.O art. 734 do Codigo Civil manteve a
responsabilidade objetiva do transportador “pelos danos
causados as pessoas transportadas e suas bagagens, sal-
vo motivo de for¢ca maior”, proibindo qualquer clausula
de ndo indenizar. Considerando que, em outros dispositi-
vos, 0 Codigo refere-se conjuntamente ao caso fortuito e
for¢a maior, pode-se inferir, da leitura do aludido dispo-
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sitivo, que o fato de ter sido mencionada somente a forca
maior revela a intengdo do legislador de considerar ex-
cludentes da responsabilidade do transportador somente
os acontecimentos naturais, € nao os fatos decorrentes
da conduta humana, alheios a vontade das partes, como
guerra, motim, greve, € outros.

Prescreve o art. 735 do Codigo Civil: “A responsabi-
lidade do transportador por acidente com passageiro ndo ¢
elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agdo regres-
siva”. Assim sendo, no tema de transporte, os precedentes
juridicos ndo tém admitido a excludente do fato de terceiro.
Justifica-se o rigor, tendo em vista a maior atengdo que
deve ter o responsavel, entre outras palavras o preposto
que conduz a aeronave, obrigado a zelar pela incolumidade
fisica de seus passageiros.

Como se dé portanto a relacdo do transporte aéreo e
o Codigo de Defesa do Consumidor, observando o Siste-
ma da Convencao de Varsovia e o Codigo Civil brasileiro?
Este assunto sera abordado no proximo topico.

3.5. O codigo de defesa do consumidor no transporte
aéreo de pessoas e bagagens

Quando se estuda o Codigo de Defesa do Consumi-
dor, a primeira coisa que deve ter em mente ¢ que se tra-
ta de norma de ordem publica e interesse social (art. 1°,
CDC), e que trouxe profunda modifica¢ao no ordenamento
juridico vigente.
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A expressdo ordem publica utilizada pelo artigo 1°,
deve-se emprestar especial atencdo, pois, como afirma
com pertinéncia Nery Jr. (2006, p. 274), ao lado da or-
dem publica social e da ordem publica economica, “fa-
la-se modernamente em ordem publica de prote¢ao dos
consumidores’.

E preciso, assim, ter-se presente que o Codigo de De-
fesa do Consumidor passou a regular, como um todo, as
relagdes de consumo de forma cogente. Foi intuito claro
do legislador que toda e qualquer relagdo de consumo pas-
sasse a ser regulada pelo Codigo de Defesa do Consumi-
dor, estabelecendo, nas palavras de Nery Jr. apud Alves
(2002, p. 373), um “microssistema de Direito das Relagdes
de Consumo, cuja tendéncia ¢ ganhar autonomia dentro da
ciéncia do Direito, superada a divisdo classica de todos ja
conhecida”, de tal sorte que esse autor considera incorreto
falar-se no Direito do Consumidor como sendo um capitu-
lo do Direito Econdomico, ou do Direito Civil, ou ainda, do
Direito Empresarial.

Como consequéncia da natureza de ordem publica
das normas insculpidas no Coédigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor (art. 1°), vé-se que a autonomia privada
foi nele relegada a um plano secundario. A incidéncia das
normas no Codigo insculpidas ¢, como dito, cogente, ndo
podendo ser afastada pela vontade das partes. Cabe referir
aqui observacao de ALVIM et al. (1993, p. 91), no sentido
de que o “ius cogens ¢ forma de protecao do interesse so-
cial”. Arremata o autor, asseverando nao ser, no sistema
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do Coédigo de Defesa do Consumidor, “facultado as par-
tes a possibilidade de optar pela aplicagdo ou ndo de seus
dispositivos, que, portanto, ndo podem ser afastados pela
simples convencao dos interessados, exceto havendo auto-
rizacao legal expressa”.

Assim sendo, o Codigo de Defesa do Consumidor es-
tabeleceu ser direito basico do consumidor a “efetiva pro-
tecdo e reparagdo de danos patrimoniais € morais, indivi-
duais, coletivos e difusos” (art. 6°, VI, CDC). Dai porque
a sua aplicabilidade aos contratos de transporte aéreo, sus-
cita tantas controvérsias. Isto porque a indenizagdo, nes-
ses casos, € tradicional limitada (a valores tidos hoje em
dia como francamente baixos), limita¢des essas que nao se
compatibilizam com sistema inaugurado pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e que, como se vera, deita raizes na
Constituicao Federal de 1988.

Marques (1992, p. 156) observa, com acuidade, que “a
tendéncia ¢ do ressarcimento amplo, incluindo mesmo os
danos extrapatrimoniais, ¢ do ressarcimento efetivo, quan-
do ndo ressarcimento integral”.

Um dos pontos de partida para se enfrentar o proble-
ma, deve ser a Constitui¢do Federal de 1988, em cujo art. 5°,
XXXII, dispde no sentido de que o “Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”, tendo-se, ademais,
presente que a defesa do consumidor foi erigida, também,
a altura de principios gerais da atividade econdmica (art.
170, V, CF/1988).
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O fato de a defesa do consumidor se ter emprestado
na Constituicdo Federal tamanha importancia traz conse-
quéncias de relevo, como aponta com percuciéncia James
Martins (ALVIM et al. 1993 p. 14-15),

Garantia constitucional desta magnitude, possui,
no minimo, como feito imediato e emergente, ir-
radiado de sua condicdo de principio geral da ati-
vidade economica do pais, conforme erigido em
nossa Carta Magna, o condao de inquinar de in-
constitucionalidade qualquer norma que possa
consistir obice a defesa desta figurada fundamen-
tal das relagdes de consumo, que é o consumidor.

Entrementes, no que diz respeito aos contratos de
transporte em geral, inexistem maiores dificuldades em se
concluir pela aplicabilidade do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, como assevera Gongalves (2012, P.217), dado
que “¢ fora de duvida que o fornecimento de transportes
em geral ¢ atividade abrangida pelo Cédigo de Protecdo
e Defesa do Consumidor, por constituir modalidade de
prestagao de servigo”.

Com efeito, pouca ou nenhuma duvida pode restar de
que aquele que presta servigos de transporte enquadra-se
na condi¢do juridica de fornecedor, amoldando-se a de-
fini¢do do art. 3°, do CDC, no qual o proprio servigo de
transporte ajusta-se bem ao conceito. O transporte aéreo,
todavia, apresenta algumas particularidades, conforme se
estudard adiante.
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3.6. Lineamentos da legislagcdo aerondutica

No Brasil, a responsabilidade civil no transporte
aéreo, de 1925 a 1938, vinha regulada pelo Regulamento
dos Servicos Civis de Navegacdo Aérea, de 22.07.1925,
que mandava, em seu art. 84, aplicar-se a hipdtese o
Codigo Civil.

O primeiro Codigo Brasileiro do Ar veio em 08.07.1938
(Decreto-lei n. 483). No art. 83, previa-se a responsabilida-
de do transportador, por qualquer dano resultante de morte
ou lesdo corporal do viajante, desde que houvesse ou defei-
to na aeronave ou culpa da tripulacao (alinea a e b do artigo
83). O art. 88, a seu turno, afirma que,

Em qualquer dos casos acima previstos, ficard o
transportador exonerado de responsabilidade se
provar que si ou por seus prepostos foram toma-
das, de maneira satisfatoria, as medidas necessa-
rias para que nao se produzisse o dano, ou que se
tornou impossivel fazé-lo.

Tratava-se, portanto de responsabilidade subjetiva. Ha-
via quem vislumbrasse em tal dispositivo caso de responsa-
bilidade com culpa presumida. Porém, ndo era o caso de se
falar em responsabilidade com presunc¢ado de culpa, pois para
a responsabiliza¢dao do fornecedor era necessario provar-se
ou o defeito na aeronave ou culpa da tripulagdo. O art. 88,
a seu turno, afastava da responsabilizagdo, ainda que ocor-
rentes os pressupostos do art. 83; ndo tratava, como dizia a
seu respeito Aguiar Dias, de prova contra a presungao iuris
tantum encerrada no art. 83. (ALVIM, 1993, p. 185).
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Doutra parte, preceitua referido diploma (art. 97),
quanto a responsabilidade para com terceiros que “dara di-
reito a reparagdo qualquer dano que uma aeronave em voo,
manobras de partida ou chegada, causar a pessoas ou bens
que se encontrem a superficie do solo”.

Uma e outra eram limitadas (art. 91 e ss.; arts. 102 e
ss.), cumprindo distinguir, como Marques (1992, p. 173),
responsabilidade limitada de responsabilidade tarifada,

Na tarifacdo se presume o dano (evento morte,
perda de um braco ...) e se quantifica esses tipos
de danos, na limitagdo nao se presume dano,
este tem que ser provado, o limite opera somen-
te como um quantum maximo, logo, se o dano
comprovado for de menor valor, a indenizagao
podera ser fixada abaixo do limite maximo.
(MARQUES,1992, p. 173).

Esse Codigo Brasileiro do Ar vigorou até 18.11.66,
quando foi editado o segundo Codigo Brasileiro do Ar
(Decreto-lei n. 32 de 18 de novembro de 1966).

Aqui, a responsabilidade contratual vinha disciplina-
da nos arts. 97 et seq. A responsabilidade para com tercei-
ros vinha regulamentada nos arts. 109 et seq. A responsa-
bilidade, tanto num como noutro caso era limitada (arts.
103 et seq., no caso de responsabilidade contratual; art. 117,
no que se refere a responsabilidade para com terceiros).

No presente, a responsabilidade civil, no caso de trans-
porte aéreo nacional, vem tratada no Titulo VIII (arts. 246
et seq.) da Lei n. 7.565/86 (Codigo Brasileiro de Aeronauti-
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ca). Da simples leitura do art. 246, ja se nota que 0 mesmo
remete aos arts. 257, 260, 262, 269 e 277, os quais estabele-
cem limites a indenizagdo, que s6 poderao ser desconside-
rados havendo dolo ou culpa grave do transportador ou de
seus prepostos (art. 248). Assim ha limite por dano a passa-
geiro (art. 257), por dano a bagagem (art. 260), por dano a
carga (art. 262), por dano a terceiros na superficie (art. 269),
e por danos decorrentes do abalroamento (art. 277).

O Codigo Brasileiro de Aeronautica ¢ uma lei espe-
cial que encontra, atualmente, amparo de aplicabilidade
no Codigo de Prote¢do do Consumidor, sendo este recur-
so ja usado como instrumento de decisdo pelo Supremo
Tribunal Federal:

Usar decisao judicial recente (2010 para frente) e
que se refira ao seu assunto — transporte nacional
de pessoas. CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR. ACIDENTE AEREO. TRANSPORTE
DE MALOTES. RELACAO DE CONSUMO.
CARACTERIZACAO. RESPONSABILIDADE
PELO FATO DO SERVICO. VITIMA DO EVEN-
TO. EQUIPARACAO A CONSUMIDOR. ARTI-
GO 17 DO CDC. I - Resta caracterizada relacao de
consumo se a aeronave que caiu sobre a casa das
vitimas realizava servico de transporte de malotes
para um destinatério final, ainda que pessoa juridi-
ca, uma vez que o artigo 2° do Codigo de Defesa do
Consumidor nao faz tal distin¢ao, definindo como
consumidor, para os fins protetivos da lei, “... toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza pro-
duto ou servigo como destinatario final”. Abranda-
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mento do rigor técnico do critério finalista. IT - Em
decorréncia, pela aplicagdo conjugada com o arti-
go 17 do mesmo diploma legal, cabivel, por equi-
paragdo, o enquadramento do autor, atingido em
terra, no conceito de consumidor. Logo, em tese,
admissivel a inversdo do 6nus da prova em seu fa-
vor. Recurso especial provido. (Resp 540235/TO,
Recurso Especial 2003/0059595-9, Ministro Cas-
tro Filho, Terceira Turma, DJ 06.03.2006).

A utilizagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
usado como parametro de decisdo nao pode deixar de con-
templar a sua condi¢do infraconstitucional, pois toda a le-
gislagdo deve seguir as determinacoes legais da Constitui-
¢ao Federal.

Monteiro (1988, v. 1, p. 15), sustenta que ha hierarquia
entre as normas infraconstitucionais, possuindo a lei com-
plementar supremacia em relagdo as demais. Neste aspec-
to, o referido autor, com apoio em acdrdaos publicados na
RT, 1700/556, 297/339, ao tratar da origem, ao tratar da ori-
gem das normas, defende a existéncia de uma hierarquia.
Assim, o referido autor menciona,

Num Estado Federal, como o nosso pais, existe ver-
dadeira hierarquia nas leis. A lei magna ¢ a Cons-
tituicdo Federal, a lei fundamental, a lei primeira.
Depois, vém as leis federais ordinarias; em terceiro
lugar, a Constituigdo Estadual; em seguida as leis
estaduais ordindrias e, por ultimo, as leis munici-
pais. Surgindo confronto entre elas, observar-se-a
essa ordem de precedéncia quanto a sua aplicagdo.
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Neste sentido, prevalece a concepgao de que, os li-
mites de indenizacdo previstos no Codigo Brasileiro de
Aeronautica, ainda que se trate de relagcao de consumo,
encerrando diversos e profundos equivocos, devera se-
guir os preceitos determinados pela legislagao predomi-
nante, ou seja, respeitar os limites determinantes de res-
peito a pessoa humana postos pela Constitui¢ao Federal.

Destaca-se que o Cdodigo de Defesa do Consumi-
dor, fora editado nos termos do artigo 5°, XXXII da
CF/1988, diploma fundamental esse que, ademais, eri-
giu a defesa do consumidor a altura de principio geral
da atividade econdmica, nos moldes do artigo 170, V,
da Constituicdo Federal. H4 que se emprestar a devida
importancia a isso. Principios, como pondera Gordillo
(2000, p. 176), sdo “ao mesmo tempo norma e diretriz
de sistema formando-o visceralmente”. Por isso mesmo,
contrariar um principio € atentar contra os alicerces dos
sistemas juridicos por ele informado.

Leis que estabelecam limitagdes a indenizagdo que
cabe ao consumidor, como € o caso do Cddigo Brasileiro
de Aeronautica, sdo inafastavelmente incompativeis com
principio constitucional de prote¢do ao consumidor, o
que ja soluciona a questdo pelo critério da hierarquia,
podendo ser afastada a aplicabilidade do Codigo Brasileiro
da Aeronautica. Com efeito, se a defesa do consumidor
¢ principio constitucional, indaga-se se ¢ concebivel a
existéncia de legislacdo, como ¢ o caso da aerondutica,
situada no plano infraconstitucional, que limite a
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indeniza¢do devida ao consumidor. Carvalho (RT 673/48)
assenta sua posi¢cao em dois pontos, fundamentalmente,

As convengdes e os tratados que o Brasil tenha
ratificado preponderam inquestionavelmente so-
bre a legislagdo interna, [de modo que] duvidas
ndo existentes quanto a prevaléncia de principios.
Sendo o Codigo de Defesa do Consumidor lei ge-
ral e o Aerondutico lei especial, aquela ndo revo-
ga esta, exceto se outra for a intengdo inequivoca
do legislador.

De qualquer forma, a regra de que a norma geral ndo
afasta a aplicabilidade da lei especial ndo ¢ absoluta, po-
dendo ser afastada, desde que tenha sido claro o intuito
do legislador em disciplinar a relagdo anteriormente regu-
lamentada pela lei especial. E, sem divida, este o caso do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, que passou a regular,
universalmente, toda e qualquer relacao de consumo.

Dai porque, com acerto, afirma Gongalves (2012,

p.217) que,

“de pronto, percebe-se que, tratando-se de relagdes
de consumo, as normas de natureza privada e em
leis esparsas deixam de ser aplicadas. O mencio-
nado Codigo retira da legislacdo civil, bem como
de outras areas de direito, a regulamentag¢do das
atividades humanas relacionadas com o consumo,
criando uma série de principios e regras em que se
sobressai ndo mais a igualdade formal das partes,
mas a vulnerabilidade do consumidor, que deve
ser protegido”.
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A protecdo ao consumidor ndo se encaixa na legis-
lagao aleatoriamente, ¢ regulamentada pela propria Cons-
tituicdo Federal a qual se submete, asseverando garantias
em relagdo as relagdes comerciais € econdmicas que envol-
vem a sociedade.

Marques (1992, p. 170) ensina,

[...]Ja aplicagdo do CDC ¢ determinada pelo fato de
ser o corpo de normas que assegura, segundo os
novos parametros e valores orientadores, eficacia
ao mandamento constitucional de prote¢ao ao con-
sumidor. Assegura-se, em ultima andlise, através
da norma do art. 7° do CDC, a aplicagao da norma
que mais favorece o consumidor. Esses limites de
prote¢dao ao consumidor, insista-se, ndo sao com-
pativeis com o sistema indenizatorio assegurado
ao consumidor pelo Codigo, com esteio em (pelo
menos) dois dispositivos constitucionais da maior
relevancia: o art. 5°, XXII e 170, V, CF/1988.

O Codigo de Defesa do Consumidor criou um mi-
crossistema especialmente voltado as relagdes de consu-
mo, € com 0 objetivo de estabelecer uma nova harmonia
entre o fornecedor e o consumidor. Se ¢ assim, evidente
que sua aplicabilidade nao pode ser afastada sob o ar-
gumento de que se esta em face da lei especial, dado o
evidente intuito do legislador, em atencdo a principio
constitucional da mais alta magnitude, de regulamentar,
especificamente, as relagdes de consumo. Some-se a isto
o fato de tratar-se de lei de ordem publica e fung¢do social,
inafastavel pela vontade particular.
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Aplica-se a espécie o ensinamento de Pereira (1998,
p.266) “[...] se toda uma provincia do direito (no caso, as
relagdes de consumo) ¢ submetida a uma nova regulamen-
tacdo, desaparece inteiramente a lei caduca, em cujo lugar
se coloca as disposi¢gdes da mais recente”.

Conclui-se, pois, que juridicamente ¢ inafastavel a
aplicabilidade do Codigo de Prote¢do e Defesa do Consu-
midor aos contratos de transporte aéreo nacional de pas-
sageiros, 0 que traz como consequéncia primeira € mais
importante o afastamento da responsabilidade limitada,
pois os limites do Codigo Brasileiro de Aeronautica, como
ja dito alhures, ndo se compadecem com o sistema prote-
tivo do Cddigo de Defesa do Consumidor que estabelece
a “efetiva prevengdo e reparagdo dos danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos” como direito basi-
co do consumidor (art. 6°, VI, CDC).

Ademais, se ¢ correto afirmar que adogdo de tais li-
mites foi indispensavel ao desenvolvimento do transporte
aéreo no inicio do século, tal ndo se da mais hoje em dia,
tanto que diversos paises como a Alemanha, Uruguai, Peru,
Meéxico, entre outros se tem insurgido contra as limitacdes
da Convencao de Varsdvia (RIZZARDO, 2009). Neste ini-
cio de século o contexto em que insere o transporte aéreo,
dos mais seguros do mundo, ¢ com certeza bem diferente.

H4, ¢ claro, que se analisar se, no caso concreto, se
esta em face de relagdo albergada pelo Codigo de Protegao
e Defesa do Consumidor. Tal podera perfeitamente suceder
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se se estiver em face de uma relacdo de consumo, pura e
simples, como ¢ o caso do consumidor que sofre danos na
sua bagagem. Nesse caso, a responsabiliza¢gdo do fornece-
dor transportador aéreo nao se limita ao teto do art. 260, da
Lei n. 7.505/86, supramencionada.

Nao ¢ preciso que se trate de relagdo de consumo,
stricto sensu, para que fiquem afastados os limites a in-
denizagao impostos pelo Codigo Brasileiro de Aeronduti-
ca nos dispositivos acima mencionados. Também no caso
do art. 17 do Cdodigo, que cuida da figura do bystander,
ha incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, afas-
tando-se os limites da Lei n. 7.505/86 (art. 269 — que es-
tabelece limite de indeniza¢ao com relagdo a terceiros na
superficie). Dispoe esse artigo que “para os efeitos desta
Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento”, de tal modo que sempre que houver fato do ser-
vigo (evento danoso ao consumidor decorrente de defeito
do servigo prestado), aplicar-se-a, igualmente, o Codigo de
protecao e Defesa do Consumidor, mercé da equiparacao
estabelecida do art.17.

Deste modo, os terceiros que estejam na superficie e
sejam atingidos pela queda de um avido, por exemplo, en-
caixam-se perfeitamente na figura de bystander. Por isso,
nao se lhes aplicam também os limites do art. 269 da Lei
n. 7.505/86, ndo sendo possivel limitar-lhes a indenizacao a
que tenham direito.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
ANO 2 - NUMERO 1 - ABRIL 2017



3.7. Excludentes de responsabilidade

Além da aplicacao do Codigo de Defesa do Consumi-
dor significar que a indenizacdo deve ser integral (art. 6°,
inciso VI), ha outras importantes consequéncias defluen-
tes de sua aplicabilidade. Como se vera, a responsabilidade
pelo fato do servico, no regime do Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo ¢ excluida pelo caso fortuito ou pela forca
maior, ao passo que o Codigo Brasileiro de Aeronautica, no
art. 256, §1°, b, por exemplo, exclui a responsabilidade do
transportador aéreo em caso de forca maior.

Analisando a responsabilidade do art. 14 do Cddigo
do Consumidor, ¢ objetiva a responsabilidade, mas com-
portam causas de exclusdo, previstas no paragrafo terceiro,
quais sejam: (1) inexisténcia de defeito e (2) culpa exclusiva
do consumidor ou de terceiro.

Sendo assim, torna-se necessario analisar ¢ conhecer
as responsabilidades permanentes das companhias e as que
sdo imputadas ao consumidor por serem ocasionais.

A responsabilidade pelo fato de servigo ou vicio do
servigo ¢ afastada pela ocorréncia do caso fortuito e forca
maior. Assim sendo, havendo defeito de servi¢o do qual
decorra o evento danoso, ou mesmo o vicio de qualidade
no servico prestado, nao ha responsabilizacio. Visto que o
caso fortuito e a forca maior tenham levado a defeituosida-
de do servico, que este fica excluido do dever de indenizar,
ficando o consumidor inibido de buscar o ressarcimento do
dano sofrido.
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O Codigo Brasileiro de Aeronéutica impoe limitacdes
que recebem a sua regulamentacao pela aplicagao do Codi-
go de Defesa do Consumidor,

Lein® 7.565 de 19 de Dezembro de 1986

Dispde sobre o Codigo Brasileiro de Aeronautica.

Art. 260. A responsabilidade do transportador
por dano, consequente da destruigdo, perda ou
avaria da bagagem despachada ou conserva-
da em maos do passageiro, ocorrida durante a
execucdo do contrato de transporte aéreo, li-
mita-se ao valor correspondente a 150 (cento
e cinquenta) Obrigacdes do Tesouro Nacional
- OTN, por ocasidao do pagamento, em relagdo
a cada passageiro.

De acordo com Rizzardo (2009 p.486), o Codigo
Brasileiro de Acronautica e a Convencao de Varsovia
regulamentam apenas a perda, extravio e a destruicao/
danos como decorréncia de acidentes, porém a respon-
sabilidade do transportador limita-se até o ponto da en-
trega. Assim, para configurar essa responsabilidade ¢
necessario que o dano resulte de destruigdo, perda ou
avaria de bagagem ou carga, que a avaria tenha aconte-
cido durante o transporte e que seja constatado acidente
aéreo, isto decorre da presuncdo de que o transporte
aéreo configura risco por suas particularidades e o con-
tratante assume uma parcela das consequéncias ineren-
tes ao perigo de maneira consciente.
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3.8. Caso fortuito e for¢a maior

Para tratar de casos excludentes de responsabilida-
de € necessario analisar a questdao do caso fortuito e forca
maior, distinguindo um do outro. O caso fortuito caracte-
riza-se por acontecimentos imprevisiveis € que nao podem
ser evitados, porém se for um acontecimento inevitavel,
mas previsivel, como os acontecimentos decorrentes de
humanas caracteriza-se a forca maior.

De acordo com Pereira (1998, p.185) o caso fortuito
acontece naturalmente e, geralmente, deriva de forgas na-
turais como terremotos, enchentes, tempestades, furacoes,
entre outros casos que possam acontecer inesperadamente.
No caso de for¢a maior, geralmente, os danos sao provoca-
dos por acdes das pessoas como as greves, os ataques de
guerra e outras acoes.

No entanto, o Codigo Civil nao diferencia as causas
como caso fortuito ou for¢a maior, limtando-se a conside-
rar as duas como causas excludentes de responsabilidade,
ou seja, exonerando o dever de indenizar, uma vez que no
seu art. 393, estabelece:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou for¢a maior, se ex-
pressamente nao se houver por eles responsabili-
zado. Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga
maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
nao era possivel evitar ou impedir.
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Sendo assim, Dias (2006, p.940) comenta que se no ato
de realiza¢do do contrato de servigo de transporte aéreo,
nao for explicito no termo contratual a responsabilidade
da empresa contratada em relagdo aos bens e passageiros
em ocorréncia de caso fortuito ou for¢ca maior, a empresa
ficara exime de indeniza¢do caso aconteca um infortinio
durante a realizacao do servigo.

Para Pereira (1998, p.186) a responsabilidade contra-
tual necessita de jurisprudéncia para a devida aplicacao da
responsabilidade extracontratual pautando as decisdoes em
requisitos que caracterizem caso fortuito ou forga maior
estabelecendo a necessariedade, a inevitabilidade e a 1im-
previsibilidade dos acontecimentos.

A necessariedade esté ligada ao fato que € necessario
para ser o causador do dano, pois o caso fortuito e a forga
maior geram o dano por si s6, para ser inevitavel ¢ preci-
so que seja comprovado ndo existir meios que impegam a
ocorréncia e seus efeitos, além disso para ser imprevisivel
o evento tem que ser comprovadamente de forca indomavel
e que ndo possa ser evitada, assim podera ser comprovada
(DIAS, 20006).

O caso fortuito pode acontecer tanto no ambien-
te interno quanto externo da empresa, de acordo com
Dias, (2006, p. 941), a diferenca entre caso fortuito in-
terno e externo ¢ aplicavel, nas relagdes de consumo.
O caso fortuito interno incide durante o processo de
elaboragao do produto ou execucao do servigo, ndo exi-
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mindo a responsabilidade civil do fornecedor. J& o caso
fortuito externo ¢ alheio ou estranho ao processo de
elabora¢ao do produto ou execugao do servigo, excluin-
do a responsabilidade civil.

Diante do exposto ¢ importante salientar que € proi-
bida a agregacdo de uma clausula ao contrato que permita
ao agente nao indenizar, pois ndo se pode desonerar o de-
vedor da responsabilidade em caso de culpa grave. Assim,
o Codigo Civil estabelece em seu art. 424 que os contra-
tos de adesao ndo podem conter clausulas que excluam o
dever de indenizar, ocorrendo também a proibicdo de tais
clausulas no CDC:

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as
clausulas que estipulem a rentincia antecipada
do aderente a direito resultante da natureza do
negdcio.

Assim, em relagdo aos contratos que sao celebrados
para a realizacdo de transporte, o Codigo Civil considera
nulas as clausulas que isentam as empresas agentes de ndo
indenizar, pois o art. 734 estabelece:

Art. 734. O transportador responde pelos danos
causados as pessoas transportadas e suas baga-
gens, salvo motivo de forca maior, sendo nula qual-
quer clausula excludente da responsabilidade.

No entanto, a justi¢a brasileira vem recorrendo ao Co-
digo de Defesa do Consumidor, que funciona como norma
de ordem publica, pois possui interesse social. Para este
Caodigo a clausula que isenta de indenizagdo € ilegal por-

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
ANO 2 - NUMERO 1 - ABRIL 2017



que o consumidor ¢ considerado hierarquicamente inferior
no posicionamento em relagdo ao contratado. Sendo assim
nos art. 25 e 51 o CDC determina:

Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de
clausula que impossibilite, exonere ou atenue a
obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas se-
¢Oes anteriores.

Art. 51. S@o nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigcos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a respon-
sabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servigos ou impliquem re-
nuncia ou disposi¢ao de direitos.

Desta forma, o estudo das excludentes precisa obe-
decer as leis vigentes que estabelecem que as clausulas de
irresponsabilidade serdo validas somente quando houver
o consentimento mutuo, ndo colidir com os preceitos da
ordem publica, manter o equilibrio de condic¢des justas no
posicionamento entre as partes, ndo eximir o agente de
dolo ou a culpa grave do estipulante e ndo afastar a obriga-
¢do do agente em relagdo a sua fungao.

Um exemplo de jurisprudéncia que trata de acdo in-
denizatoria no transporte aereo ¢ apresentada no Diario da
Justica pelo Supremo Tribunal de Justica:

Recurso Especial. Acdo indenizatdria. Transporte

Aéreo. Atraso em voo c/c adiamento de viagem.
Responsabilidade Civil. Hipoteses de exclusdo.
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Caso Fortuito ou For¢a Maior. Passaros. Suc¢ao
pela turbina de avido. — A responsabiliza¢ido do
transportador aéreo pelos danos causados a
passageiros por atraso em voo e adiamento da
viagem programada, ainda que considerada ob-
jetiva, nao € infensa as excludentes de responsa-
bilidade civil. - As avarias provocadas em turbinas
de avides, pelo tragamento de urubus, constituem-
-se em fato corriqueiro no Brasil, ao qual ndo se
pode atribuir a nota de imprevisibilidade marcante
do caso fortuito. - E dever de toda companhia aé-
rea ndo so transportar o passageiro como leva-lo
incélume ao destino. Se a aeronave ¢ avariada pela
succdo de grandes passaros, impde a cautela seja
0 maquindrio revisto e 0os passageiros remaneja-
dos para voos alternos em outras companhias. O
atraso por si s decorrente desta operagdo impde a
responsabilizacdo da empresa aérea, nos termos da
atividade de risco que oferece. (STJ - esp: 401397
SP 2001/0196968-6, Relator: Ministra NANCY
ANDRIGHI, Data de Julgamento: 27/06/2002, T3
- TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdao: DJ
09.09.2002 p. 226 LEXSTJ vol. 160 p. 108 RSTJ
vol. 161 p. 310).(grifo nosso)

Analisando este exemplo de jurisprudéncia percebe-
-se que excludente de responsabilidade civil vem sendo
utilizada nos julgamentos de processos no Supremo Tribu-
nal e impde a responsabilidade da companhia aérea, por se
tratar de um contratempo previsto pelo risco da atividade,
o que recebe amparo no CDC para compensar os prejuizos
de atraso vivenciado pelos consumidores.
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Outro exemplo de jurisprudéncia apresentado € o re-
curso conhecido e provido no Tribunal de Justi¢a do Dis-

trito Federal:

JUIZADO ESPECIAL CIVEL. TRANSPORTE
AEREO. ATRASO DE VOO POR MAIS DE
NOVE HORAS. FATO METEREOLOGICO.
CASO FORTUITO. ROMPIMENTO DO NEXO
DE CAUSALIDADE. CAUSA EXCLUDENTE
DA RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO
PROVIDO. 1.0 artigo 14, § 1°, da Lei n°. 8.078/90
atribui ao fornecedor responsabilidade objetiva
pelos danos decorrentes da prestacdo defeituosa
dos seus servicos. E o § 3° elenca as hipéteses
excludentes do dever de reparacido, as quais
deve ser acrescentado o caso fortuito e a for-
¢a maior, conforme balizada jurisprudéncia
patria (STJ/ Resp 120.647/SP). 2.A partir dos
documentos juntados pela propria autora (fl. 18),
restou incontroverso que o cancelamento do
voo decorreu de fatores climaticos. E pela pecga
vestibular, defende-se o dever de reparacdo pelos
danos suportados a luz do cédigo de defesa do
consumidor, independentemente de fatores exter-
nos, inclusive por eventos da natureza. Contudo,
conforme afirmado, aplica-se a Teoria da Im-
previsiao, mais especificamente as hipdteses de
Caso Fortuito e Forca Maior nas relacdes de
consumo e como causa excludente do dever de
reparar. Se nao houve duvida de que a impos-
sibilidade de cumprimento do contrato pela
transportadora decorreu de fator externo im-
previsivel e inevitavel, é forcoso reconhecer a
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exclusio do seu dever de indenizar. 3.Merece
ser digno de apontamento, o fato da empresa
aérea confirmar o mau tempo como fato ge-
rador do cancelamento da viagem no horario
contratado, tendo ainda colacionado noticia de
jornal dando conta que, no dia anterior, ou-
tros voos para a mesma localidade sofreram
iguais cancelamentos ou desvios. 6.RECUR-
SO CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-DF - ACIJ:
20140111059256 , Relator: LUIS GUSTAVO B.
DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 30/04/2015,
1? Turma Recursal dos Juizados Especiais do Dis-
trito Federal, Data de Publica¢do: Publicado no
DJE : 06/05/2015 . Pag.: 320). (grifo nosso)

Neste caso, foi aplicada a teoria da imprevisao to-
mando como hipdtese Caso Fortuito e For¢ca Maior o que
permite a excludéncia do dever de reparar, pelo reconheci-
mento legal e da propria empresa da impossibilidade por
motivos imprevisiveis de cumprir o horario estabelecido.

As doutrinas e jurisprudéncias de excludéncias de
responsabilidade civil por Caso Fortuito e For¢a maior sdo
expressoes claras da acdo da justica em favor do consumi-
dor desde que seja constatado que o mesmo age de boa fé e
se encontra realmente prejudicado por a¢des praticadas ou
por omissdo das companhias aéreas.

VOTO. Viagem aérea com atraso por ma condi-
cao climatica. A ré alega caso fortuito. Sentenca
de procedéncia, entendendo que as intempéries
fazem parte do risco da atividade da ré, nao afas-
tando a sua responsabilidade. Foi dada assistén-
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cia ao passageiro. Provimento do recurso da ré
com a exclusdo do dano moral. Sem honorarios
por se tratar de recurso com éxito. Relatorio:
Ajuizou o autor acdo narrando: que comprou
passagem aérea para Brasilia com previsdao de
saida as 06h38 e chegada as 08h28; que por con-
ta do mau tempo o avido s6 pdde pousar as 14hs.
Requer a compensagdo do dano moral. Sentenga
que julgou procedente o pedido para condenar a
ré a pagar a autora R$ 5.000,00 pelo dano moral.
Entendeu o Juizo prolator da sentenga: que con-
dicdes climaticas desfavoraveis, apesar de inevi-
taveis e imprevisiveis, estdo relacionadas com a
atividade da ré, ndo afastando a sua responsabi-
lidade; que a ré ndo apresentou qualquer exclu-
dente de responsabilidade, estando configurada
a falha na prestacao do servigo. Recurso inomi-
nado da ré sustentando que ndo teve autorizacao
para pousar, ndo podendo ser culpada pelo atra-
so, a que ndo deu causa. No mérito, requer seja
julgado improcedente o pedido de dano moral
ou, caso outro entendimento, que seja reduzido o
valor do dano moral. E o relatério. Passo a votar.
Entendo, no que se refere ao recurso do réu, que
esse merece ser acolhido, reconhecendo a inexis-
téncia de dano moral. Isso porque, espera-se da
fornecedora do servico, além da prestacio do
servico de transporte de passageiros com se-
guranca, mas sim, que, uma vez constatados
problemas em virtude de for¢ca maior, que o
prestador do servico garanta a seus consumi-
dores a0 maximo a prestacio do servico com
qualidade, brevidade e conforto. Apesar de
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ser a responsabilidade do prestador de servigo
ser objetiva, como salienta a doutrina, “nio se
pode desprezar o caso fortuito e a for¢ca maior
como causas excludentes da responsabilidade”
(v. RUI STOCO in “Tratado de Responsabilidade
Civil”; Ed. RT; 5* Ed.; p. 210). O que se confi-
gurou no caso em tela foi um problema clima-
tico, de for¢a maior, que exclui a responsabi-
lidade, por quebrar a relacdo causal entre o
comportamento e o dano. Importante notar que
o dever de indenizar das empresas aéreas, em
casos semelhantes ao em julgamento, tem dois
focos distintos: um dano material decorrente do
mero atraso do voo e outro de natureza extra-
patrimonial, consistente no descumprimento de
dever de assisténcia devida ao consumidor pelo
atraso, mudanc¢a da malha aeroviaria ou cancela-
mento de voo. Apesar do mencionado atraso ter
causa justificada, qual seja, problema clima-
tico e ndo ensejar o dever de reparar da em-
presa de transporte aéreo; o dano moral en-
contraria lastro em ato posterior, ou seja, no
descaso que a indigitada empresa tivesse com
os seus clientes, apés a ocorréncia do evento.
No caso em tela, vé-se que o consumidor nao
ficou desassistido, sem hotel ou sem refeiciao,
uma vez que permaneceu em transito, dentro
do avido. PELO EXPOSTO, voto pelo provi-
mento do recurso para reformar a sentenga, jul-
gando improcedente o pedido de indenizagdo por
dano moral. Sem honorarios, por se tratar de re-
curso com €xito. Rio de Janeiro, 18 de fevereiro
de 2011. (TJ-RJ - RI: 03185874320108190001 RJ
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0318587- 43.2010.8.19.0001, Relator: LIVINGS-
TONE DOS SANTOS SILVA FILHO, Quarta
Turma Recursal, Data de Publicagao: 22/03/2011
17:45). (grifo nosso)

Na ocorréncia de Caso Fortuito ou Forca Maior cabe
as companhias aéreas o dever de prestar assisténcia aos
passageiros proporcionando alojamento em hotel e refei-
c¢do, quando se fizer necessario, isso contribui para que ha-
vendo processo indenizatorio a empresa possa comprovar
que nao se exime de sua responsabilidade civil em relagdo
aos seus consumidores.

4. Consideracgoes finais

O Direito Aerondutico, muito embora tenha arcabougo
juridico préprio em virtude das peculiaridades dessa mo-
dalidade de transporte, deve ser eficiente e veloz sem abrir
mao da seguranga, pois envolve questoes de ordem privada,
mas € norteado pelo interesse publico. Este ¢ um ramo do
Direito desconhecido nao sé pelo usuario em geral, mas por
robusta parcela dos operadores do Direito que, muito prova-
velmente, buscando solucdes imediatistas, ndo se dedicam
a um estudo aprofundado das normas existentes.

Por outro lado, mesmo dentre o seleto grupo dos co-
nhecedores do Direito Aeronautico, muitos sdo aqueles que
reputam maior importancia as normas consumeristas, que
do ponto de vista temporal sdo mais recentes, do que as
normas estabelecidas no Codigo Brasileiro de Aerondutica
e as Convengdes Internacionais que tratam do assunto.
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Assim, embora o Brasil tenha ratificado o Tratado de
Varsovia que foi, posteriormente, modernizado pelo Trata-
do de Montreal, o pais também necessita manter o respeito
a Constitui¢do e a outras leis infraconstitucionais, como € o
caso da Lei n. 8.078/80 que estabelece o Codigo de Defesa
do Consumidor e que também ¢ usada como fundamento
nas decisdes relativas a caso fortuito e for¢a maior, quando
usuarios requerem direitos judiciais.

A responsabilidade civil em sede das companhias aé-
rea ¢ demais empresas relacionadas a aviagdo civil, tem
importancia impar em um mundo cada dia mais globaliza-
do, onde o fluxo de capitais gira literalmente nas asas das
aeronaves que diuturnamente cortam os céus em todos os
cantos do mundo.

Ha necessidade de uniformizar as decisdes judiciais,
bem como respeitar os tratados e convengdes nos quais o
Brasil € signatario, venerando evidentemente a soberania
de cada Estado e aumentando o conforto e a seguranga do
usudrio, que independentemente do pais onde esteja, sabe-
rd que seus direitos serdo reconhecidos caso experimente
algum dano.

Desta forma, conclui-se que o reconhecimento da res-
ponsabilidade civil de que se reveste o transporte aéreo na-
cional de passageiros necessita de obediéncia as determi-
nacoes legais a fim de resguardar os direitos dos usuarios.
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