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RESUMO

O presente artigo faz uma perquirigdo acerca do tema pretericdo do embarque, também
chamado overbooking, sob o prisma do Direito do Consumidor. Tal pratica, ndo possui
regulamentacdo pratica e efetiva pelo ordenamento juridico brasileiro, o que faz com que
divergéncias em seu entendimento surjam. Como norma cogente, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor traz principios norteadores a relagdo de consumo, nio obstante, o contrato de
transporte aéreo, em tese, ¢ regulamentado pelo Cédigo Civil, pela Convencao de Varsdvia e
também pelo Cddigo Brasileiro de Aeronautica. Pretende-se aqui, explorar este conflito de
normas com base em julgados e decisdes de Tribunais Superiores. Buscou-se também analisar
como ¢ tratada a pratica em outros paises como os Estados Unidos, bem como no bloco
econdmico da Unido Europeia.

Palavras-chave: Relacdo de consumo. Contratos de transporte de aéreo. Overbooking. Danos
morais.

INTRODUCAO

Nas ultimas décadas o mundo modificou-se de forma constante e acentuada pelo
fendmeno da globalizagdo. A tecnologia ganhou cada vez mais espaco em todos os segmentos
da sociedade e o setor de transporte ndo poderia ficar em descompasso com esse novo estilo
de vida e suas necessidades. Assim, o transporte aéreo tornou-se popular e bastante
requisitado nos ultimos anos por ser um meio rapido, pratico, eficaz e seguro, no qual as
companhias aéreas oferecem aos seus clientes espécies variadas de servigos que buscam
satisfazer o cliente de diversas formas, fazendo-o com que a utilizacdo desse servigo seja
utilizada mais vezes.

No Brasil, o transporte aéreo também contribuiu para a integracao e desenvolvimento
do proprio territorio nacional, ja4 que o pais possui grandes dimensdes territoriais com areas

inacessiveis pela via terrestre. Isto impulsionou e ainda continua impulsionado o crescimento



econdmico, principalmente do mercado de turismo, sendo o transporte aéreo o mais citado nas
pesquisas’' de intencdo de viagens, dentro e fora do pais.

Nao obstante, logo se apresentam as praticas abusivas por parte dos fornecedores de
transporte. O overbooking vem sendo uma pratica comum por parte dos prestadores de
servigos, impedindo que estes ndo tenham prejuizos com acentos vazios em seus voos. Por
outro lado, tal pratica vem causando danos materiais e morais ao consumidor que tem seu
embarque preterido, e que, posteriormente, podera ter seus danos reparados pela via judicial.

O presente artigo estrutura-se em quatro se¢des. A primeira traga os sujeitos € o objeto
da relacdo de consumo, no qual ¢ essencial sua caracterizacdo para a aplicacdo da Lei
8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). A segunda se¢do delimita os principios que
regem as relacdes de consumo, pelo qual o direito se sustenta e ganha sua efetividade. Ja na
terceira, busca-se conceituar e analisar a pratica do overbooking de acordo com os ditames do
Codigo de Defesa do Consumidor, em consonancia com as disposi¢des do contrato de
transporte da Lei 10.406/ 2002 (Codigo Civil) e, ainda, a validade da utilizagdo da legislagao
americana e europeia como parametro para a recente resolucdo da Agéncia Nacional de
Aviacdo Civil (ANAC) sobre as condigdes gerais de transporte aéreo’. Na quarta secdo, €
analisada a responsabilidade civil do transportador pela falha na prestagdao do servigo e suas
tendéncias nos tribunais. O artigo tem como objetivo expor o conflito entre as normas
infraconstitucionais e analisar a licitude de tal pratica. Espera-se esclarecer o tema, que ¢

pouco abordado pela doutrina, e amplamente discutido pela jurisprudéncia.

1. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: ORIGEM, CONCEITO E
APLICABILIDADE

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) como lei principiologica, instituida pela
Constituicao Federal de 1988, trouxe consigo normas de interesse social e de ordem publica e
um principio chamado “favor debilis, no qual possuem como propésito a prote¢io do mais
vulneravel dentro da relacdo consumerista, uma vez que, através dos anos, percebeu-se ser

uma relagao desigual, figurando num polo o fornecedor como o economicamente mais

" Em pesquisa realizada pelo Ministério do Turismo, apontou-se que 57% dos entrevistados tem intengdo de
viajar de avido nos proximos seis meses. A pesquisa foi realizada em fevereiro de 2017 (BRASIL, 2017).

* Resolugio n°® 400/2016.

3 Principio que reconhece que, em determinada relagio juridica, em uma cadeia de produgdo, que podemos
chamar também de cadeia de consumo, existe uma parte que sera mais forte, e outra que sera mais fraca.
(INTRODUCAO ao estudo do Direito do Consumidor, 2011).



poderoso e no outro o consumidor como o mais vulneravel, vislumbrando-se a importancia
dessa protecao para convivéncia social.

A necessidade da criagdo dessa disposi¢ao especial surgiu durante a constru¢ao da
sociedade moderna, onde houve um crescimento populacional extremamente rapido em
conjunto com as demandas no mercado, massificando o consumo e gerando, dessa forma, os
abusos do fornecedor, que passara a primar pela quantidade ao invés da qualidade. Logo,
compreendeu-se que as normas de direito privado ja ndo eram suficientes para reger essa
espécie de relacdo, tornando-se, para tanto, imprescindivel a intervengcdo do Estado para
regula-las e dar a protecao necessaria.

Para tanto, a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em sua Resolugdo 39/248 de
1985 tragou diretrizes para regular os direitos dos consumidores, colocando a defesa do
consumidor como um direito humano, essencial a sociedade. Ao passo que com a
Constituicao Federal de 1988 nao foi diferente, sendo possivel notar a importancia atribuida
pelo constituinte originario ao tema do direito do consumidor, sendo o CDC o tnico cédigo a
ser previsto no texto constitucional, no qual, se utilizando de um método socioldgico, o
constituinte criou um triplo mandamento: 1) promocdo da defesa do consumidor como um
direito fundamental (artigo 5°, XXXII); 2) a defesa do consumidor inserida ao principio da
ordem econdmica (artigo 170, V); e 3) a elaboragdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(artigo 48, ADCT) (BRASIL, 1988).

Por se tratar de um direito fundamental e ser considerada uma norma de ordem
publica, o direito do consumidor passou a possuir carater cogente®, razdo pela qual o Codigo
de Defesa do Consumidor, via de regra, prevalece perante outras legislagdes ordinérias, como
o Cddigo Civil, definindo conceitos de elementos tdo importantes para a constituicdo da
relagdo consumerista no Brasil e estabelecendo ordens para que esta seja mantida e extinguida
de forma correta, sempre primando pela protecdo da parte mais vulneravel (MIRAGEM,
2016).

Esses elementos da relacdo consumerista podem ser divididos em subjetivos e
objetivos. Os subjetivos tratam-se do consumidor e do fornecedor, possuindo caracteristica de
imprescindivel para a instauracdo da relacdo, e, portanto, estando estes disciplinados nos
primeiros artigos do CDC. O artigo 2° conceitua o consumidor ordinario como “toda pessoa

fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”, e o

4 ~ . .
Cogente sdo as regras que devem ser integralmente cumpridas, mesmo que as partes tenham argumentos
contrarios diante de um fato concreto.



paragrafo unico desse mesmo artigo’, bem como os artigos 17° ¢ 297 preocupam-se em
conceituar o consumidor equiparado (BRASIL, 1990).

Contudo, para a defini¢cao do conceito e para identificar quem seria o destinatario final
trés teorias surgiram: teoria maximalista, teoria finalista e teoria finalista aprofundada ou
mista. A teoria maximalista identifica como destinatario final todo destinatéario fatico, o qual
retira da cadeia de produgdo um produto ou recebe um servigo, independente de como
utilizara esse produto ou servigo. A teoria finalista identifica como destinatario final, além do
destinatario fatico, o destinatario econdmico, necessariamente sendo aquele que utiliza o
produto ou servigo para uso proprio ou familiar e ndo profissional, sem revender produtos
com o fim de auferir lucro. J4 a teoria do finalismo aprofundado, que ¢ a adotada pelo CDC,
trata como destinatario final aquele que, ap6s adquirir e/ou utilizar o produto ou servigo, € o
vulneravel da relagdo, independente se o utiliza para auferir lucro proprio ou nao, passando a
proteger também os profissionais liberais e autdnomos. (NEVES; TARTUCE, 2014)

O segundo elemento subjetivo € o fornecedor, conceituado no artigo 3° do CDC como
sendo toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvam atividade econdmica de circulagdo de produtos ou
prestacdo de servicos no mercado de consumo de forma regular e com o objetivo de auferir
lucro. Posteriormente, o CDC também conceitua os elementos objetivos como sendo os
produtos e servigos oferecidos pelo fornecedor: o produto como qualquer bem modvel ou
imovel, material ou imaterial®, duravel ou nio duravel’ adquirido de forma onerosa ou gratuita
e os servicos como qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, incluindo as relagdes bancarias, financeiras, de crédito e securitarias, exceto as
relagdes trabalhistas'® (BRASIL, 1990).

O Coédigo de Defesa do Consumidor ndo apresentou expressamente uma defini¢do de
relacdo de consumo, contudo, utiliza-se todos os conceitos supracitados como alicerces

essenciais para isso, no qual a formagdo da relacdo juridica consumerista depende

® Art. 2°, paragrafo tnico. Equipara-se ao consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo (BRASIL, 1990).

S Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento (BRASIL,
1990).

7 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas (BRASIL, 1990).

® Art. 3°, §1°. Produto é qualquer bem, movel ou imédvel, material ou imaterial (BRASIL, 1990).

? Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo caduca em: I - trinta dias, tratando-
se de fornecimento de servigo e de produtos ndo duraveis; Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento de
servico e de produtos duraveis (BRASIL, 1990).

10 Art. 3°, § 2°. Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio, inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater
trabalhista (BRASIL, 1990).



demasiadamente, levando a sua falta a afastar o ambito da aplicabilidade do CDC (PAIVA,
2014). A tutela do CDC ndo sera somente aos negocios juridicos derivados de relagdes
contratuais, mas também de relagdes extracontratuais decorrentes de atos e fatos juridicos,
bastando, portanto, que esteja caracterizada a relagao de consumo.

Contudo, dentro dessa sistematica, ¢ importante ressaltar que essa relagdo possui
carater obrigacional, pois, quanto ao seu objeto, forcam sempre as partes a uma obrigacao de
dar'' (produto) ou fazer'? (servi¢o), vinculando, dessa forma, um regime juridico especifico
de cada obrigagdo a ser utilizado caso a caso. No entanto, outras modalidades de obrigagdes
podem também ser contempladas em um mesmo fato, como a obrigagdo quanto ao fim que se
destinam tratar-se de uma obrigagdo de resultado'”, direcionada aos casos de transporte,
objeto desse artigo, onde a empresa de transporte so se desobrigard apos deslocar a pessoa até

o destino pactuado (CHAMONE, 2007). Onde a relacdo sera do inicio ao fim regida pelos

principios e normas do direito do consumidor.

2. OS PRINCIiPIOS QUE PROTEGEM O CONSUMIDOR E SUAS IMPLICACOES
PARA O ORDENAMENTO JURIDICO

Os principios que regem o Cddigo de Defesa do Consumidor foram tragados pela
Politica Nacional de Relagdes de Consumo'®, que disciplina ndo so as relagdes entre
particulares, mas também obriga o Estado a proteger o polo mais vulneravel por meio de
mecanismos que buscam coibir praticas abusivas e garantir que estes produtos e servigos
tenham maior qualidade para o destinatario final. Em uma interpretacdo sistémica, ¢ possivel
constatar que todos os principios estdo interligados, retornando sempre a ideia de protecao do
Estado ao vulneravel. Para José Geraldo Brito Filomeno (2014), o referido diploma ndo ¢

somente um corpo de normas, mas sim um elenco de principios epistemoldgicos e

" Segundo Gongalves (2016) a obrigagdo de dar consiste em transmitir a propriedade ou outro direito real ou até
mesmo na simples entrega de uma coisa em posse, uso ou guarda.

1 Segundo Gongalves (2016) a obrigacdo de fazer consiste em servico humano em geral, seja material ou
imaterial, abrangendo a realizagdo de obras e artefatos, ou a prestacdo de fatos que tenham utilidade.

B Segundo Gongalves (2016) a obrigagdo de resultado consiste em atingir o resultado aguardado independente
do meio utilizado para isso, exonerando-se o prestador somente quando o resultado ¢ alcangado.

" Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdOmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:... (BRASIL, 1990).



instrumentais que visam proteger o consumidor devido suas caracteristicas que o colocam em
posicao de vulnerabilidade.

Como principio base da relagdo consumerista, Bruno Miragem (2016) conceitua o
principio da vulnerabilidade como aquele que fundamenta a existéncia e aplicagao do direito
do consumidor. Para ele, a nog¢do de vulnerabilidade estd concatenada a fraqueza ou
debilidade de um dos sujeitos da relagdo juridica, em razdo de suas condi¢des e qualidades
inerentes, uma vez que os consumidores ndo t€ém poder de direcao na relagdo de consumo,
estando expostos as praticas comerciais abusivas dos fornecedores no mercado. A doutrina ¢ a
jurisprudéncia vém consolidando a existéncia de diversos tipos de vulnerabilidade: a
vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade juridica e vulnerabilidade fatica.

Entende-se por vulnerabilidade técnica a hipotese na qual do consumidor nao possui
conhecimentos especiais sobre o produto ou servico que adquire. Presume-se, portanto, que o
fornecedor possui o conhecimento aprofundado sobre o produto ou servigo que oferece, pois €
dele que se exige a expertise’” e o conhecimento acerca do objeto da relagdo de consumo. Ja a
vulnerabilidade juridica se concretiza na hipotese da falta de conhecimentos juridicos do
consumidor acerca de seus direitos e deveres na relacdo consumerista. Porém, ressalta-se que
este tipo de vulnerabilidade somente ¢ utilizada em prol daqueles que desconhecem
totalmente as normas, ndo sendo possivel aplicar tal conceito as pessoas que tem formagao
técnica ou profissional suficientes que se presume possuir tais informagdes. Por fim, a
vulnerabilidade fatica ¢ uma espécie ampla, que abrange diversas circunstancias do
reconhecimento da debilidade do consumidor, como exemplo, o fator econdomico, idade,
escolaridade, entre outros (MIRAGEM, 2016).

O direito a informacdo também ganha visibilidade nas relagdes consumeristas, uma
vez que também ¢ tratado como um de seus principios. Pode-se relacionar a questdo da
informagdo a vulnerabilidade técnica, onde o consumidor ndo possui o conhecimento
aprofundado sobre o produto ou servico prestado pelo fornecedor e, por isso, a Politica
Nacional optou por destacar a importancia da educagdo e da informacao, quanto aos direitos e
deveres de fornecedores e consumidores, em prol da melhoria no mercado de consumo. Na
concepcdo de Maria Eugénia Reis Finkelstein e Fernando Sacco Neto, o principio da

Educacao e da Informacao:

..reflete o fato de serem a educacdo e a informacdo obrigagdes tanto do Estado,
quanto da iniciativa privada e das organizacdes de defesa do consumidor, pois

15 ’ . P A . ‘A . o e s . g
Alto nivel de conhecimento que reline competéncia, experiéncia e criatividade de um especialista.

(DICIONARIO MICHAELIS, 2017).



somente o consumidor bem informado e educado podera propiciar o
amadurecimento das relagdes de consumo, na medida em que o consumidor passa a
ser mais exigente e consciente, exercendo, assim, a sua dignidade como pessoa
humana (FINKELSTEIN; SACCO NETO, 2010, p.26).

Outro principio fundamental que deve reger as relacdes de consumo ¢ a boa-fé
objetiva. Para Flavio Tartuce e Daniel Amorim (2014), a boa-fé objetiva traz a ideia de
equilibrio negocial e deve ser mantida em todos os momentos para a seguranga do negocio
juridico. Tal principio ¢ fundamental em toda e qualquer relagdo contratual, sendo um ponto
importante para a validade do contrato, no que se refere a manifestacao de vontade. Nao se
destaca somente a boa-fé¢, como também a probidade. Esperam-se das partes lealdade,
respeito, transparéncia, honestidade e razoabilidade nas relagdes contratuais. Assim, Carlos
Roberto Gongalves (2017) conceitua a boa-fé objetiva como uma norma de comportamento
fundada na honestidade, retiddo, lealdade, com o intuito de ndo omitir aos contraentes
informagdes relevantes a respeito do objeto e do conteudo do negdcio.

Destaca-se também, o principio da intervencdo do Estado, que resulta do
reconhecimento da indispensabilidade da atuagdo estatal nas relagdes de consumo como
forma de garantir a equidade e a harmonizacdo dos interesses. Tal principio se apresenta pela
funcdo de determinadas instituigdes publicas, com o objetivo de implementar e efetivar o
direito do vulneravel, caracterizando o dever fundamental disposto na Constituicdo
(MIRAGEM, 2016). Em suma, a lei imputa ao Estado o dever de criar mecanismos para
coibir praticas abusivas dos grandes fornecedores que dominam o mercado de consumo.
Através de suas instituigdes, a agao governamental deve atuar de forma direta, por meio de
incentivos as associacdes representativas, fazendo com que o objetivo seja sempre de
zelar pela garantia dos produtos e servigos para que tenham os altos padrdes de qualidade,
durabilidade e desempenho.

Ao analisar os principios, cabe ao intérprete entender a aplicagao sistémica do Codigo
de Defesa do Consumidor e sua convergéncia com o ordenamento juridico, ressaltando-se que
este, por apresentar normas de ordem publica e interesse social, tem um status de grande
importancia, devendo prevalecer sobre outras normas, como por exemplo, o proprio Codigo
Civil. Segundo Bruno Miragem (2016), tais preceitos outorgam a norma um carater
preferencial na sua aplicacdo, e por outro lado realizam o contetido do direito fundamental,

impossibilitando as partes de derroga-la nas relagdes contratuais de consumo.

3. OVERBOOKING: PRATICA ABUSIVA?



Conforme a conceituagdo da Confederacdo Nacional do Transporte (CNT),
overbooking é:

A possibilidade de comercializagdo de assentos acima da capacidade estatica da
acronave. Ela busca minimizar os efeitos negativos decorrentes dos cancelamentos e
do no-show de passageiros sobre as receitas das companhias aéreas para otimizar o
aproveito das acronaves (CNT, 2015).

Essa estratégia surgiu na década de 1990, pois apenas cerca de 60% (sessenta por
cento) dos assentos oferecidos pelas empresas de transporte, naquele periodo, ndo eram
ocupados apds a compra, segundo dados da propria Agéncia Nacional de Aviacdo Civil
(ANAC). Isso porque as pessoas deixavam de comparecer para o embarque reservado,
chamados no-show, ou entdo cancelavam o embarque. Por essa razdo, o overbooking passou a
ser utilizado como forma de diminuir os prejuizos causados por essas praticas extremamente
comuns, comercializando um nimero excedente de assentos para o voo, com uma espécie de
estimativa realizada pelas empresas através dos no-show daquela linha especifica (que ficava
por volta dos 18% em voos domésticos e 12% em internacionais), ocorrendo algumas
ocasides em que se apresentavam mais passageiros do que a capacidade do avido permitia,
ficando os excedentes impedidos de embarcar. (ROMERA, [20--])

Vere, juridicamente essa relacdo entre passageiro e empresa de transporte aéreo €
abarcada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor em conjunto com o Cdédigo Civil, que
conceitua o contrato de transporte em seu artigo 730'°, visto que nem mesmo a Lei
7.565/1986, intitulada como Codigo Brasileiro de Aeronautica (CBA) dispde sobre o tema e a
relacdo se encaixa perfeitamente nos elementos (subjetivos e objetivos) trazidos pelo CDC.
Pode surgir também como davida a questdo do cabimento da aplicagdo da Convengdo de
Varsovia e Montreal,'” que também regula o transporte aéreo, s que em 4mbito internacional.
Este dispositivo foi recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo obstante, também
ndo previu tal situagdo especifica.

No caso do overbooking trata-se apenas do transporte de pessoas firmado por um
contrato, onde o deslocamento de pessoas deve ser o objeto desse contrato, ou seja, como
explorado anteriormente, gera uma obrigacdo de resultado, sé liberando a empresa de
transporte aéreo apds a pessoa chegar ao destino contratado de forma sda e salva,
imprescindivelmente.

Esse contrato firmado ¢ bilateral e oneroso, possuindo natureza juridica de um

contrato de adesdo, no qual nao ha discussdo sobre as clausulas pactuadas, mas sim a prévia

' Art. 730. Pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de um lugar para
outro, pessoas ou coisas.
"7 Decreto n° 5.910/2006.



estipulagdo destas por uma parte, s6 sendo aderida pela outra de forma tacita'®, diferente do
tradicional. O Coédigo Brasileiro de Aerondutica (CBA) ndo se preocupou em estabelecer
quais as clausulas a serem trazidas a esse contrato de adesdo entre a empresa de transporte
aéreo € o passageiro, apenas estabeleceu obrigagdes que devem ser realizadas em forma de
remuneragdo, ou seja, onerosamente, e estipulando algumas penalidades para o caso de atraso
e interrup¢do da viagem por mais de quatro horas, além do reembolso pelo cancelamento.
Dessa forma, as partes firmam esse contrato consensualmente visando obrigagdes reciprocas:
o transportador em deslocar de forma incolume seu passageiro até o destino e o passageiro a
pagar o valor estipulado e a seguir o regulamento da empresa e da autoridade competente.

Logo, ¢ possivel considerar o overbooking como uma quebra de contrato, visto que o
fornecedor do servigo deixa de prestar aquilo que ficou obrigado apos firmar um contrato com
um consumidor. Por ser uma pratica habitual dentro das empresas e esta nao haver um
entendimento pacifico consolidado no meio juridico, quando utilizada a via judicial para
solugdo do conflito, fica a critério do magistrado a forma como julgar e analisar essa relagao,
utilizando-se das normas do CDC e seus principios por se tratar de uma relagdo consumerista,
como ja demonstrado anteriormente.

Para tanto, a ANAC, com o fim de pacificar o entendimento dos efeitos da pratica do

overbooking, emitiu a Nota técnica de n° 4:

Esta pratica, utilizada pelas companhias aéreas, sob pretexto de defender seus
interesses econdmicos, tendo em vista prejuizos causados por reservas que nunca
sdo confirmadas ("no-show" ou ndo comparecimento), VIOLA as garantias do
Codigo de Defesa do Consumidor, plenamente aplicaveis as relagdes entre
passageiros e companhia aérea (ANAC, 2007).

Portanto, além dessa conduta gerar revogacdo do contrato, ¢ também considerada pela
propria Agéncia Nacional da Aviagdo Civil (ANAC) uma pratica abusiva das empresas para
com seus passageiros.

Com o fim de regular esses abusos, a agéncia reguladora entdo publicou a Resolucao
n°® 400, de 13 de Dezembro de 2016, que entrou em vigor em marco de 2017, tratando sobre
as condigdes gerais do transporte aéreo, incluindo o overbooking (ou pretericdo do embargue,
como se referem na resolucdo), em seu artigo 20 e seguintes, no qual dispdem que o

transportador deve manter o passageiro informado sobre a situagdo do voo, devendo ser

'® Segundo Gongalves (2016) a manifestagio tacita da-se quando a lei nio exigir que seja expressa, manifestada
de forma escrita, sendo, portanto, deduzida de atos de razoavel entendimento.



prestada por escrito, sempre que houver solicitagio do passageiro'’, além de oferecer ao
consumidor, alternativas de reacomodagdo, reembolso e execugdo do servigo em outra
modalidade, em casos de pretericdo do embarque?.

Cabe ressaltar, que sempre que houver um excesso de disponibilidade de assentos, o
transportador deverd procurar voluntérios para serem reacomodados, mediante compensagao
negociada entre as partes, € neste caso, com a aceitagdo, ndo havera a configuracdo da
pretericdo do embarque. Além disso, segundo a disposicdo da resolucdo, o transportador
podera condicionar o pagamento das compensagdes a assinatura de um termo de recebimento
e aceitagcdo especifico, como forma de se resguardar para eventuais reclamagdes perante o
Poder Judiciario® (ANAC, 2016).

Com isso, a ANAC buscou harmonizar os interesses das partes, suprindo a falta de
regulamentacdo especifica, propondo medidas alternativas flexiveis e simples para evitar
conflitos judiciais, com dispositivos que visam impedir futuras violagdes mais graves por
parte do prestador de servigos. E interessante destacar que a empresa aérea fica obrigada ao
pagamento de 250 DES* em voos domésticos e 500 DES em voos internacionais como forma
de indenizacdo, sem prejuizo do disposto no artigo 21 da resolug@o. Tudo isso tem como
objetivo amparar o consumidor, visto que anteriormente a resolu¢cdo as empresas de transporte
aéreo se utilizavam de disposicdes como o artigo 231%° do CBA, o que fere os direitos do
consumidor, por se tratar de um prazo excessivo para que providéncias pudessem ser tomadas
pelo fornecedor de servigos, prejudicando o consumidor.

Essa concepgdo surgiu através das regulamentacdes da pratica em outros paises que,
como os Estados Unidos da América e a Unido Europeia, entendem a pratica do overbooking
como legal e estipulam todas as regras a serem cumpridas pelas empresas de transporte aéreo.
Essas regras vao desde a solicitagdo de voluntarios para o ndo embarque, mediante

compensa¢do financeira, especificacdo de prioridade de passageiros, até o registro junto a

¥ Art. 20, § 2° da Resolugio n® 400 da ANAC. A informagio sobre o motivo do atraso, do cancelamento, da
interrupgdo do servigo e da preteri¢ao devera ser prestada por escrito pelo transportador, sempre que solicitada
pelo passageiro. (ANAC, 2016)

0 Art. 21. O transportador devera oferecer as alternativas de reacomodagio, reembolso e execucio do servigo
por outra modalidade de transporte, devendo a escolha ser do passageiro, nos seguintes casos: III - preteri¢ao de
passageiro; (ANAC, 2016).

L Art. 23 e 0s §§ 1° e 2° da Resolugdo n °400/2016.

?2 Segundo o Banco Centra do Brasil, DES significa Direito Especial de Saque, um ativo de reserva internacional
emitido pelo Fundo Monetario Internacional. O Direito Especial de Saque (DES) é composto por uma cesta de
moedas que inclui o dolar, o euro, a libra e o iene. O DES pode complementar as reservas oficiais dos paises-
membros. Esses paises também podem efetuar entre si trocas voluntarias de DES por moedas (BANCO
CENTRAL DO BRASIL, 2017).

# Art. 231. Quando o transporte sofrer interrupgdo ou atraso em aeroporto de escala por periodo superior a 4
(quatro) horas, qualquer que seja o motivo, o passageiro podera optar pelo endosso do bilhete de passagem ou
pela imediata devolugdo do preco (BRASIL, 1986).



autoridade competente das regras tarifarias estipuladas pela empresa para essa compensagao
financeira e a informacao de todos os direitos do passageiro no caso de overbooking, além da
determinagdo dos casos em que a compensacao nao podera ser realizada.

Na Unido Europeia, a pratica ¢ regulamentada pela CE n° 261**, devendo os
passageiros serem compensados financeiramente em casos de cancelamento ou overbooking.
Quanto a sua aplicabilidade, ela se delimita ao espago aéreo da UE, porém nao € necessario
que o cidadao seja europeu para reclamar seu direito, bastando que o voo tenha sua partida ou
chegada dentro do territdrio europeu. O valor da indenizagdo esta relacionado a distancia e ao
nimero de horas de atraso do voo, que podem variar entre 125€ e 600€ por passageiro.
Todavia, primeiro as empresas aéreas devem procurar voluntarios, oferecendo compensagdes
ou beneficios para que o passageiro receba o reembolso, ou seja, reacomodado em outro voo.
Ressalta-se que ¢ dificil conseguir as indeniza¢des aqui mencionadas, j4 que as empresas
adreas recorrem as circunstancias extraordinarias para se escusar de culpa, fazendo com que
os passageiros desistam de reclamar perante o poder judiciario europeu (AIRHELP, 2017).

Nos Estados Unidos a pratica do overbooking também nao ¢ ilegal. Nao obstante,
existe um regulamento que oferta ao passageiro cerca de 200% a 400% do valor do bilhete de
ida se chegar ao seu destino em casos de atraso e, como regra, as empresas devem
providenciar um funciondario para informar seus clientes sobre seus direitos e deveres acerca
dos incidentes ocorridos, auditar o plano anual e disponibilizar os resultados ao Departamento
de Transporte dos Estados Unidos. Entretanto, na realidade, as empresas vém oferecendo
compensagdes “irresistiveis” aos passageiros, para que estes desistam voluntariamente da
viagem, escusando-se entdo da responsabilidade (AIRHELP, 2017).

Dado o exposto, apesar de a pratica se tratar de um abuso e violar direitos do
consumidor, trazendo danos efetivos aos passageiros, conforme ¢ possivel notar pelas diversas
jurisprudéncias sobre o tema, os tribunais superiores ainda ndo se posicionaram pacificamente
sobre o tema, levando diversos dos casos ao judicidrio que, posteriormente, decidird sobra a
responsabilidade das empresas caso a caso. A seguir sera demonstrada como essa
responsabilizacdo ¢ caracterizada devido as implicagdes com o Coddigo de Defesa do

Consumidor e os demais dispositivos relacionados ao tema.

** Regulamento (CE) n° 261-2004 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de Fevereiro de 2004. Estabelece
regras comuns para a indenizagdo e a assisténcia aos passageiros dos transportes aéreos em caso de recusa de
embarque e de cancelamento ou atraso consideravel dos voos e que revoga o Regulamento (CEE) n°® 295/91.
Disponivel em: < http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:439cd3a7-fd3c-4da7-8bf4-
b0f60600c1d6.0010.02/DOC _1&format=PDF> Acesso em: 05 abr. 2017.


http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:439cd3a7-fd3c-4da7-8bf4-b0f60600c1d6.0010.02/DOC_1&format=PDF
http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:439cd3a7-fd3c-4da7-8bf4-b0f60600c1d6.0010.02/DOC_1&format=PDF

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO E
A COMPROVACAO DO DANO MATERIAL E MORAL

Partindo de uma analise na esfera civel, como ja exposto anteriormente, a empresa
aérea e o passageiro celebram um contrato de transporte, cuja obrigacao ¢ de resultado. Nesta
classificagdo, o prestador de servico se compromete em atingir o fim pelo qual se destina,
caso contrario, torna-se inadimplente (CHACON, 2013). No momento em que ha
descumprimento da obrigacdo celebrada por meio de um contrato, o devedor fica sujeito as
san¢des da responsabilidade civil para a reparacao de eventuais perdas e danos.

A disposicdo legal sobre contratos de transporte trata como responsabilidade civil
objetiva, os danos decorrentes da atividade de risco oferecida pelo transportador, onde este so
se exime da responsabilidade nos casos de for¢a maior, conforme artigo 14 do CDC e 734 do
CC®. Destaca-se a importancia da sobreposi¢do do diploma civilista, pois em alguns casos
previstos na Convengio de Varsovia, a responsabilidade civil do transportador ¢ subjetiva®®, o
que faria o passageiro ser prejudicado na relacdo de consumo.

Neste diapasdo, apresenta-se na doutrina uma divergéncia acerca de um aparente
conflito de aplicacdo das normas. De forma ordindria, o contrato de transporte ¢ disciplinado
pelo Codigo Civil que traz suas disposigdes gerais. O proprio Codigo faz a reserva da

aplicacdo de outras normas no artigo 732%’, onde Carlos Roberto Gongalves comenta:

O dispositivo em aprego procura compatibilizar as normas deste capitulo com a
legislagdo especial referente a transportes, vindo a repercutir principalmente no
transporte aéreo, que ¢ o objeto de tratados internacionais ratificados pelo Brasil.
Continuam sendo aplicaveis a essa modalidade de transporte, no que ndo contrariam
o Cdédigo Civil, o Codigo Brasileiro de Aeronautica, a Convengdo de Varsdvia e o
Codigo de Defesa do Consumidor (2017, p. 482).

» Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.

Art. 734. O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens, salvo motivo
de forga maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade.

26 Artigo 21 da Convengio de Montreal dispde sobre a Indenizagio em Caso de Morte ou Lesdes dos Passageiros
1. O transportador ndo poderd excluir nem limitar sua responsabilidade, com relagdo aos danos previstos no
namero 1 do Artigo 17, que ndo exceda de 100.000 Direitos Especiais de Saque por passageiro. 2. O
transportador ndo sera responsavel pelos danos previstos no numero 1 do Artigo17, na medida em que exceda de
100.000 Direitos Especiais de Saque por passageiro, se prova que: a) o dano ndo se deveu a negligéncia ou a
outra agdo ou omissdo do transportador ou de seus prepostos; ou b) o dano se deveu unicamente a negligéncia ou
a outra agdo ou omissdo indevida de um terceiro. Posteriormente, a Convengdo de Varsovia foi alterada pela
Convencdo de Montreal, que adotou a responsabilidade objetiva do transportador.

T Art. 732. Aos contratos de transporte, em geral, sdo aplicaveis, quando couber, desde que ndio contrariem as
disposi¢des deste Codigo, os preceitos constantes da legislagdo especial e de tratados e convengdes
internacionais.



Em linhas gerais, o aparente conflito foi resolvido pelo Ministério da Justica, por meio
de uma nota técnica® apés uma analise pontual da legislacio vigente, bem como pela
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que, em diversas vezes, aplicaram o Codigo de
Defesa do Consumidor junto ao Cédigo Civil aos casos em que esta presente o overbooking,
optando pela aplica¢do da legislacdo interna a internacional. Tal fato decorre da previsao da
responsabilidade subjetiva pela Convencdo de Varsovia e da indenizacdo tarifada pelas
Convengoes de Varsovia e Montreal e, também, o Codigo Brasileiro de Aeronautica que fixa
valores indenizatdrios por danos sofridos pelos passageiros, o que vai contra as disposi¢des do
Cédigo Civil*” e do Codigo de Defesa do Consumidor, que adotam o principio da reparagio
integral do dano. A indenizagdo tarifada impode limites aos valores indenizatdrios, nao
atingindo em muitos casos, sua finalidade. Logo, as normas que previram este tipo de
indenizacdo acabam contrariando o disposto na Constitui¢do Federal de 1988, que ndo
estabelece limites para a indenizagdo. Portanto, com o advento da nova Lex Mater tais
dispositivos perderam sua eficacia e, posteriormente, tiveram sua inutilizagdo reafirmada pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor e pelo Codigo Civil de 2002 (GONCALVES, 2016).

Em maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a antinomia entre o CDC
e a Convengdo de Varsovia nos casos de extravio de bagagem, especificadamente na fixagao
do quantum indenizatorio tarifado, e também no que diz respeito ao prazo prescricional para
fins de ajuizamento de acdo de responsabilidade civil por atraso em voo internacional. Por
maioria, a Colenda Corte decidiu pela aplicabilidade do tratado internacional em relagdo ao
diploma consumerista. A decisdo foi baseada no artigo 178°° da Constituigdo Federal de 1988,
que permite a aplicacdo do dispositivo internacional como norma prevalecente, ao passo que
as duas normas tém a mesma posi¢ao hierarquica. O conflito € resolvido pela aplicagdo do a §
2° do art. 2°>' do Decreto-Lei n® 4657/1942, a Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro, pois as regras ndo possuem o mesmo ambito de validade, j& que uma ¢é geral e a

outra especifica. O Pretério Excelso destacou que os aludidos acordos internacionais possuem

% Nota técnica n° 5 de 20 de agosto de 2012. Esta nota faz uma anélise sobre o conflito aparente de normas que
versam sobre o transporte aéreo, baseada no entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica.

* 0 Codigo Civil dispde no art. 944: “A indenizagdo mede-se pela extensio do dano”, observa-se que a deve ser
comprovada a extensdo do dano para a fixagdo do quantum indenizatério, e, portanto, ndo deve ser pré-
estabelecido pela legislagao.

% Art. 178. A lei dispora sobre a ordenagdo dos transportes aéreo, aquético e terrestre, devendo, quanto a
ordenacdo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade (BRASIL, 1988).

31 Art. 2° Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue. [...] §
22 A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior (BRASIL, 1942).



aplicabilidade somente nos contratos de transporte aéreo internacional de pessoas, bagagens
ou carga, sendo excluidos os contratos nacionais. Esclareceu-se também, que a limitacao da
indenizagao ¢ referente aos danos materiais e nao se se estendem aos danos morais (BRASIL,
2017).

Até entdo, nos casos de overbooking, ¢ pacifico na jurisprudéncia a aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor, por ser claro tratar-se de um incidente na relacdo de
consumo. A utilizagdo da norma torna-se imprescindivel para a solu¢ao do caso concreto, pois
apresenta preceitos de ordem publica e interesse social, bem como pela vulnerabilidade do

consumidor perante o poderio técnico e econdOmico das empresas aéreas.

A perda de um voo ocasionado pela pratica do overbooking pode gerar gastos que ndo
eram previstos ao passageiro, como em alimentacao, hospedagem ou até mesmo na compra de
outra passagem para seu destino, onde muitas vezes, a empresa aérea nao se compromete em
cumprir as obrigacdes impostas pelas resolugdes da ANAC e o proprio passageiro acaba
arcando com os gastos que a empresa lhe ocasionou, tendo prejuizos patrimoniais que devem
ser reparados integralmente pela transportadora, a titulo de danos materiais como se analisa
em diversos julgados’?, além dos danos morais.

Outro ponto que se pacificou no entendimento da jurisprudéncia, ¢ a configuracdo do
dano moral nas a¢des contra empresas aéreas em que se alegam a pratica do overbooking. Em
alguns julgados® afirmam que a pratica pode configurar o dano moral in re ipsa’,
ultrapassando o “mero dissabor”, pois o fato de ter o embarque preterido ou até mesmo a
incerteza de chegada ao destino pode acarretar ao consumidor diversos prejuizos materiais e
morais, como a perda de um compromisso profissional ou mesmo um momento de lazer que
jé& estava previamente agendado, ultrapassando indubitavelmente o mero aborrecimento. As
andlises dos julgados mostram a primazia da razoabilidade na fixacdo dos valores
indenizatorios correspondentes ao dano moral. Neste sentido, Rizzato Nunes pontua em um

de seus julgados: “Veja-se que o overbooking ¢ quase um estelionato, pois ¢ a venda do

mesmo assento para mais de uma pessoa, algo absurdo que deve ser coibido. A sua simples

32 Neste sentido, apresenta-se a jurisprudéncia do TJ/SP que vem decidindo neste sentido, como por exemplo, os
recursos de Apelacdo n° 1045567-43.2014.8.26.0100, Relator: Jonize Sacchi de Oliveira, j. 31/03/2017;
Apelacdo n°® 4019286-79.2013.8.26.0602, Relator: Itamar Gaino, j. 23/03/2017; Apelagdo n° 0124696~
85.2012.8.26.0100 , Relator: Tasso Duarte de Melo, j. 20/03/2017.

3 Neste sentido, a jurisprudéncia do TJ/SP: Apelagdo n° 4000982-05.2013.8.26.0223, Relator: Roque Antonio
Mesquita de Oliveira, j. 11/02/2015; Apelagdo n° 1003037-89.2013.8.26.0704, Relator: Gilson Delgado
Miranda, j. 28/11/2016; Apelacdo n° 1090271-10.2015.8.26.0100, Relator: Silvia Maria Facchina Esposito
Martinez, j. 30/03/2017.

3 Dano moral in re ipsa é aquele que decorre do proprio fato, dispensando prova em concreto, pois se passa no
interior da personalidade, tendo presungéo absoluta (GONCALVES, 2016).



ocorréncia tem que gerar puni¢cdo e esta se faz pela fixagdo de uma indenizagdo” (Apelagao
n% 0184323-88.2010.8.26.0100, Relator Rizzato Nunes, j.29/06/2011).

Por meio da Resolucio da ANAC?®, conforme ja citado anteriormente, a empresa aérea
devera pagar, nos casos de pretericdo do embarque, uma compensacao em DES, entretanto,
importante ressaltar que essa compensagdo nao prejudica qualquer assisténcia material,
reacomodacdo, reembolso etc. Tal resolugdo se assemelha ao direito comparado nas
legislagdes dos Estados Unidos da América e da Unido Europeia em termos de compensagao
imediata da falha na prestag@o de servigo. Porém, nestes paises, o overbooking ¢ uma pratica
regulamentada e a aceitacdo de uma compensacgdo pode excluir o dever de reparar o dano pela
transportadora.

Para Chacon (2017), o recebimento da compensa¢do ndo anula o direito de reparagao
integral, podendo ser considerada como forma de abatimento na fixacdo do quantum
indenizatério do dano moral, que de alguma forma teve o escopo de compensar o sofrimento,
ao menos em parte. Acrescenta ainda que a aceitagdo de tais valores ndo caracteriza renincia
de direitos, salvo se o consumidor assine um termo de quitacdo geral de valores, tendo a

ciéncia de que estd renunciando aos demais valores que lhe sdo devidos.

CONSIDERACOES FINAIS

As relagdes entre a empresa de transporte aéreo e seus passageiros, por mais que sejam
relagdes regidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pelo Codigo Civil, carecem de
consonancia, visto que existe um aparente conflito de normas, pois nenhuma delas prevé a
conduta da pretericio do embarque. O CDC dispde de cldusulas gerais e principios
norteadores que sdo aplicados a esses casos, entretanto, estes ndo bastam somente, pois nao hé
como suprir algo de forma justa e equanime se nem mesmo ha concordancia sobre a
legalidade ou ndo de tal pratica.

Essa falta de especificagdo implica diretamente na aplicagdo de sangdes para as
empresas que, se utilizando de uma pratica abusiva como o overbooking, s6 primam pelo
objetivo de auferir lucro e nao possuir prejuizo, nao pensando nos destinatarios finais desses
servicos, logo, acarretando em conflitos que necessariamente acabam por entrar na esfera

judicial para serem resolvidos, o que mais uma vez podera vir a ser prejudicial, visto que o

3> Resolugdo da ANAC n° 400/2016.



magistrado poderd se utilizar de qualquer dos dispositivos juridicos para firmar seu
convencimento.

Contudo, o poderio econdmico de uma empresa de transporte aéreo versus a
vulnerabilidade de um passageiro acaba por interferir que futuras regulamentagdes sejam
realizadas sobre o tema, caracterizando a importancia da incidéncia do CDC nessas relagdes,
tanto no inicio, quando o contrato de adesdo ¢ firmando, quanto durante sua execucdo € no
fim, com sua extingdo. E por essa razdo que a preteri¢io do embarque por conduta advinda do
fornecedor gera a quebra do contrato e, até entdo, conforme o entendimento firmado pela
jurisprudéncia demonstrada acima, fica ele subordinado a pagar uma indenizagdo, que podera
incluir ndo s6 os danos materiais causados, mas também os danos morais.

Para isso, a ANAC, com sua recente resolucdo de n° 400, de forma simplificada
interferiu em como as consequéncias do overbooking devem ser enxergadas e as ajustou de
forma que as empresas que viessem a ter problemas com a pratica pudessem lidar de forma
agil e pratica com a situagdo. Essa resolugdo estipulou regras de compensagao financeira que,
dependendo do entendimento e interpretacdo utilizada, poderia escusar a responsabilidade da
empresa de transporte, caso 0 passageiro viesse a assinar termo de aceitacdo especifico para
que entdo essa compensacgao fosse realizada. Como ficariam entdo as vitimas de overbooking
que ndo aceitassem assinar, mas que precisariam embarcar no voo devido a urgéncias? Por se
tratar de uma resolucdo muito recente, ndo ha grandes discussdes nos tribunais sobre essas
regras, gerando ainda uma inseguranca quanto a aplicabilidade justa de tais disposi¢des. De
certa forma, a inten¢do da agéncia reguladora foi trazer uma regulamentacdo para a atuacgao
das empresas, com base no direito comparado de paises como Estados Unidos da América e
blocos econdmicos como da Unido Europeia que entendem a pratica como algo legal e que,
portanto, possui em sua legislacio um regulamento especifico. Entretanto, a pratica ja foi
entendida como abusiva na nota técnica de n° 4 e utilizar-se de dispositivos internacionais que
contrariam o CDC, de carater cogente e supralegal, também ja foi algo afastado pelos proprios
Tribunais. Por outro lado, o STF decidiu recentemente pela aplicagdo dos tratados em
contratos internacionais, o que contrariou o entendimento ja consolidado dos demais
tribunais.

Nao obstante, sdo diversos os julgados que auferem a responsabilidade civil das
empresas pelos danos causados aos consumidores dos servicos prestados e a falta de
padronizagdo do entendimento do judicidrio, que muitas vezes acaba impondo indenizagdes
milionarias todos os anos para as empresas, nos leva a pensar que, por mais que nao sejam

todas as pessoas que ja sofreram com o overbooking a entrarem com processos, 0s prejuizos



causados com o no-show ou os cancelamentos poderiam ser menor do que os prejuizos agora
causados com a pratica do overbooking.

Em suma, ¢ possivel verificar que faz parte da atividade economica do fornecedor o
dever arcar com os prejuizos dessa sua atividade e este deve respeitar os direitos e principios
fundamentais, principalmente, por se tratar de uma clausula pétrea disposta pela propria
Constituicao Federal de 1988, qual seja: a defesa do consumidor. Tendo em vista os aspectos
observados, o overbooking deveria ser coibido pelos drgaos responsaveis, visto que este fere
preceitos importantissimos do ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, de forma inovadora e atualizada, em compasso com a legislacdo atual deve-
se trazer harmonizagdo dos interesses envolvidos, ndo deixando que o poder econdmico de
grande influéncia das empresas prevaleca sobre o interesse publico, utilizando-se de
mecanismos transparentes como forma de contribuir com o desenvolvimento e o

aprimoramento de normas de transporte aéreo.
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