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Introducao

As aeronaves foram criadas para satisfazer a aspiracao do homem,
consistente na possibilidade de voar. O setor de transporte aéreo de-
senvolveu-se significativamente na época da Primeira Guerra Mundial,
em 1914, e desde entao se vem aprimorando, contando atualmente
com aeronaves de alta tecnologia e sofisticacao, sendo considerado
uma das formas mais seguras e céleres de transporte.

Em sua fase inicial, como se tratava de um setor em desenvolvi-
mento e a maioria das empresas aéreas era de controle estatal, sob
a denominada ordem publica de direcao, as legislacdes que surgiram
eram limitadoras de indenizacéo, tal como a Convencéo de Varsovia, de
1929, buscando a protecao do setor em crescimento.

Com o passar dos anos, o transporte aéreo comercial foi crescen-
do, até chegar a utilizacao em larga escala, como nos dias atuais.

Dessa maneira, houve uma mudanca de paradigma, pois, atual-
mente, com o setor ja desenvolvido, a maior parte das empresas aéreas
esta sob o controle do particular e o Estado atua sob o prisma da ordem
publica de protecdo, e ndo mais de direcao. Houve uma mudanca de
foco, buscando-se tutelar os usuarios, € ndo mais o setor outrora em
crescimento. Dai a necessidade de objetivacao da responsabilidade do
transportador, para que os usuarios ndo fiqguem desprotegidos. Tal fato
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também acarretou uma mudanca de postura do transportador, impul-
sionando-o ao aperfeicoamento de suas atividades e a prevencao.

Essa objetivacao foi acompanhada pela legislacao e vem positiva-
da no Codigo de Defesa do Consumidor, o qual reconhece a vulnerabili-
dade do consumidor e busca reequilibrar a relacao, possibilitando-lhe
a ampla e integral reparacao de danos.

Importante observar que a responsabilidade objetiva nao se con-
funde com risco integral, pois admite as chamadas causas excludentes,
ou melhor, causas de nao incidéncia da responsabilidade, quais sejam:
caso fortuito externo e forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato de
terceiro. Além disso, existem causas especificas previstas pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, que sdo a nao colocacao do produto no mer-
cado e a inexisténcia de defeito do produto ou servico. O presente es-
tudo esta dedicado justamente a analise das referidas causas em razao
da importancia juridica do tema, bem como de sua ampla utilizacdo e
praticidade nos dias atuais.

O presente trabalho tem o intuito de fornecer uma visdo panora-
mica e uma analise dos principios basilares relacionados a responsabi-
lidade civil contratual do transportador aéreo, notadamente no que se
refere as causas de nao incidéncia da responsabilidade, fazendo-o a luz
do Codigo de Defesa do Consumidor e da Constituicao Federal de 1988.

I. Perfil dogmatico da responsabilidade civil contratual no
transporte aéreo e sua objetivacao

1.1 O enquadramento do transporte aéreo no dmbito das
relacées de consumo

O contrato de transporte aéreo firmado entre passageiro e em-
presa aérea enquadra-se no conceito de relacdo de consumo, pois os
passageiros adquirem a passagem aérea como destinatarios finais e a
empresa aérea se caracteriza como fornecedora, prestando servico ti-
picamente consumeristaZ.

Por conseguinte, aplicam-se as disposicoes do Codigo de Defesa do
Consumidor, inspiradas no texto constitucional e com a forca normativa

2 Quanto a definicao de servico, o conceito de remuneracao, como requisito essencial, deve ser inter-
pretado de forma ampla, abrangendo a remuneracao direta e a indireta, como no caso de aquisicao
de passagens aéreas por meio do programa de milhagens.
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dai decorrente. A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, XXXII, elenca
a defesa do consumidor como um dos direitos fundamentais, consti-
tuindo, portanto, clausula pétrea. O artigo 170 da Constituicao Federal
também prevé, em seu inciso V, a defesa do consumidor como principio
da ordem economica.

Assim, considerando que as normas de defesa do consumidor pos-
suem status constitucional, tém prevaléncia em relacdo as normas de
hierarquia inferior e aos tratados internacionais que sejam com elas in-
compativeis. Por conseguinte, conforme sera analisado em item proprio,
o Cadigo Civil de 2002, o Codigo Brasileiro de Aeronautica, bem como a
Convencéo de Varsovia e seus protocolos complementares aplicam-se na-
quilo em que nado forem incompativeis com o Codigo de Defesa do Consu-
midor, interpretando-se as normas a luz do microssistema consumerista e
da Constituicao Federal, como ocorre no caso da limitacao e tarifacao da
indenizacao, as quais devem ser consideradas como patamares minimos
indenizaveis, em face do principio da reparacao integral.

A caracterizacdo do transporte aéreo como relacdao de con-
sumo é de extrema importancia, pois serdo aplicadas as normas
protetivas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor, notada-
mente os direitos de seguranca, protecao e informacao, o dever
de prevencao, a objetivacao da responsabilidade do fornecedor, a
possibilidade de inversao do 6nus da prova e o carater excepcional
das excludentes de responsabilidade, cujo 6nus probatério fica a
cargo do fornecedor.

Nos proximos topicos, tais aspectos serao analisados mais deti-
damente, evidenciando a importancia do tema, sempre se atentando
para a funcao iluminante da Constituicao Federal.

1.2 A objetivacdo da responsabilidade civil contratual
no transporte aéreo

0 instituto da responsabilidade civil, tradicionalmente, foi ampara-
do na culpa. Com o advento da Revolucao Industrial, o paradigma come-
cou a ser modificado, pois 0 aumento da produtividade e dos contratos
em massa também trouxe o aumento do nimero de sinistros e acidentes
de trabalho, evidenciando o desequilibrio das relacoes e demonstrando
gue o sistema até entao existente era insuficiente para tutelar as vitimas
de dano-evento. Isso porque as vitimas, invariavelmente, nao tinham
condicoes de demonstrar a culpa embasadora da responsabilidade civil



142 Adriana Tayano Fanton Furukawa

e, assim, ficavam desamparadas. Por outro lado e por via reflexa, o siste-
ma permitia uma situacdo comoda ao empregador e, no caso do tema em
analise, ao transportador, os quais nao sentiam a necessidade de apri-
morar os servicos prestados, de se esmerar na obrigacao de seguranca e
protecao, tampouco se atentavam para o dever de prevencao.

Com a mudanca do paradigma e a objetivacao da responsabili-
dade, verificaram-se dois efeitos principais. O primeiro, do ponto de
vista das vitimas, as quais passaram a serem tuteladas com o reconhe-
cimento de sua hipossuficiéncia, notadamente técnica e probatéria, e
passaram a ter disponiveis mecanismos proporcionadores de sua ampla
e integral reparacao. O segundo, do ponto de vista dos transporta-
dores, os quais passaram a ter maior preocupacao com seus deveres
de seguranca e protecao, prevencao de danos e acidentes, bem como
aprimoramento dos servicos prestados.

Destaca-se, neste ponto, a funcao iluminante da Constituicao
Federal, a qual, em seu artigo 5°, “caput”, prevé o direito a seguran-
ca e a respectiva obrigacao, como clausula geral. A objetivacao da
responsabilidade também vem prevista no artigo 37, § 6°, e no artigo
21, inciso XXIIl, alinea “c”, da Constituicdo Federal.

Na mesma esteira, reconhecendo a vulnerabilidade do consumi-
dor, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé a seguranca como um dos
direitos basicos, bem como a efetiva prevencao e reparacao de danos
patrimoniais e morais (artigo 6°, inciso VI, do CDC). Em seus artigos 12
e 14, prevé a responsabilidade do fornecedor de produtos e servicos
“independentemente da existéncia de culpa”, consagrando a respon-
sabilidade objetiva.

Assim, comprovados o dano e o nexo de causalidade, a vitima tem
consagrado o direito ao ressarcimento integral, independentemente
de culpa, cabendo ao fornecedor comprovar uma das causas de nao
incidéncia da responsabilidade, se existentes. Houve a superacao da
culpa como base para responsabilidade civil, a qual passou a ter o risco
como novo fundamento, evoluindo para a responsabilidade objetiva,
com possibilidade de inversao do 6nus da prova’.

3 Conforme define, com propriedade, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino: “Assim, a responsabilidade
objetiva, calcada na teoria do risco, € uma imputacgao atribuida por lei a determinadas pessoas
de ressarcirem os danos provocados por atividades exercidas no seu interesse e sob seu controle,
sem que se proceda a qualquer indagacao sobre o elemento subjetivo da conduta do agente ou de
seus prepostos, bastando a relacao de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a situacao de
risco criada pelo agente. Imputa-se a obrigacao de indenizar a quem conhece e domina a fonte de
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Como consequéncia da responsabilidade objetiva, o fornecedor
nao podera alegar a inocorréncia de culpa, entre as causas excludentes
de responsabilidade, salvo a culpa exclusiva da vitima. E a prova das
excludentes, se existirem, compete ao fornecedor.

O consumidor nao precisa provar a existéncia do defeito, o qual
é presumido, cabendo ao fornecedor comprovar a inexisténcia dele
(artigo 12, § 3°, Il e artigo 14, § 3° I, do CDC). Ao consumidor basta
comprovar dano e o nexo de causalidade, fazendo jus ao ressarcimento
pleno e integral.

1.2.1 Principio da reparac¢ao integral e tarifacdo da indenizacao

A reparacao integral dos danos tem base constitucional, no ar-
tigo 5°, incisos V e X, bem como no principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicao Federal. No
ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor, ela vem consagrada como
um direito basico do consumidor, previsto no artigo 6°, inciso VI. Para
garanti-la, o microssistema prevé um conjunto de normas e disposi-
cOes, estabelecendo, notadamente, a responsabilidade objetiva e a fa-
cilitacao da defesa dos direitos do consumidor em juizo, inclusive com
a inversao do 6nus da prova“.

A reparacao integral significa recompor o status quo ante, como
se o direito ndao houvesse sido lesado, ou, na impossibilidade, ressarcir
pelo equivalente a lesdo suportada, proporcionando uma justa com-
pensacao a vitima. Também significa abranger tanto os danos materiais
quanto os morais, recompondo-os em sua plenitude.

Como consequéncia, ndo se admite a chamada tarifacdo da inde-
nizacdo, ou seja, a fixacao de limites pré-estabelecidos ou indexadores
pela legislacao infraconstitucional, como teto ao valor da indenizacao.
E o que ocorre com o Cédigo Brasileiro de Aeronautica, no &mbito do

origem do risco, devendo, em face do interesse social, responder pelas consequéncias lesivas da sua
atividade”. (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e
a defesa do fornecedor. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 47.).

4 Antes dessa sistematica, as vitimas nao tinham condicdes de comprovar os danos que sofreram e
ficavam irressarcidas. Com a objetivacao da responsabilidade e os mecanismos facilitadores da
defesa em juizo, basta que as vitimas comprovem o dano e o nexo de causalidade, cabendo ao
fornecedor desconstituir a responsabilidade dai decorrente, por meio da comprovacao das causas
excludentes.
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transporte aéreo doméstico, e com a Convencao de Varsévia, no ambito
do transporte aéreo internacional, os quais preveem limites para os
valores da indenizacao.

Por tais razdes, questiona-se a constitucionalidade dos referidos
diplomas, no que dizem respeito aos limites indenizatorios’.

Em razado da funcao iluminante da Constituicao Federal e da cha-
mada interpretacao conforme a Constituicao, é possivel a compatibiliza-
cao e harmonizacao dos diplomas, interpretando-se os valores tarifados
como um parametro ou patamar minimo de reparacdo, nao impedindo
que o consumidor seja ressarcido pelos danos que comprovar e que ex-
trapolem o valor previamente fixado pela legislacao extravagante.

Assim, os limites de indenizacao previstos no Codigo Brasileiro de
Aeronautica e no Sistema de Varsovia devem ser considerados como pa-
tamares minimos indenizaveis, em face do principio da reparacéao inte-
gral, de origem constitucional. As normas de defesa do consumidor, por
traduzirem direito fundamental previsto na Constituicao Federal, tém
prevaléncia, notadamente no que se refere aos principios de protecao
e reparacao integral. Tais diplomas serdo aplicaveis naquilo em que nao
contrariarem as normas de defesa do consumidor ou para relacoes que
nao se caracterizem como relacoes de consumo.

Os tratados internacionais devem ser respeitados e inclusive estao
contemplados pelo artigo 7°, “caput”, do Cdodigo de Defesa do Consu-
midor, mas desde que nao violem direitos fundamentais assegurados
pela Lei Maior. Nesse caso, sera possivel o chamado “dialogo das fon-
tes”, realizando-se a interpretacao conforme a constituicao, interpre-
tando-se a tarifacdo e limitacao da indenizacdo como patamares mini-
mos indenizaveis, sem prejuizo do complemento da indenizacdo com

5 Nesse sentido: BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcelos e. O transporte aéreo e o Codigo de Defesa
do Consumidor. Revista Sociedade Brasileira de Direito Aeroespacial, Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1666.htm>. Acesso em: 31 out. 2014: “Sem maior digres-
sdo, é licito afirmar que os limites indenizatdrios do transporte aéreo nao passam pelo teste consti-
tucional da dignidade humana nem, muito menos, da justica e solidariedade social. E, nao ha como
negar, um critério anti-dignidade (em particular porque abstrai o valor real da vida humana), iniquo
(viola os mais comezinhos tragos da justica, ja que desequipara) e antisolidarista (impde o 6nus do
risco a parte que nao o criou, precisamente o sujeito vulneravel na relacao). A clausula de limitacao
tem um efeito desestruturador do sistema indenizatorio, pois frustra ou restringe a apreciacéao do
dano pelo juiz, que passa a ser impedido de julgar ou a julgar parcialmente as lesdes sofridas pela
vitima. Por isso mesmo, ha violacao do art. 5°, inc. XXXV, da Constituicéo (a lei ndo excluira da apre-
ciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito), garantia moldada em norma pétrea”.



Responsabilidade civil contratual no transporte aéreo:
hipoteses de nao incidéncia a luz do Codigo de Defesa do Consumidor 145

os danos materiais e morais que forem constatados e demonstrados®.
Desse modo, os referidos diplomas legais serao harmonizados com o
principio da reparacao integral e com a Constituicao Federal.

1.2.2 Deveres laterais ou anexos

Conforme exposto nos itens anteriores, o fornecedor pode com-
provar uma das causas de nao incidéncia da responsabilidade, as quais
serao estudadas no proximo topico. No entanto, cumpre salientar que
mesmo estando presentes uma dessas causas, o transportador nao se
exime dos chamados deveres laterais ou anexos.

Tais deveres decorrem do principio da boa-fé objetiva. Sao aque-
les que nao estao diretamente ligados aos deveres principais da obriga-
cdo, mas visam assegura-la, para que alcance o fim almejado’.

Sao divididos em deveres de protecao, de lealdade e de esclare-
cimento ou informacao.

Em linhas gerais, o dever de protecdo busca evitar danos a par-
te contratante, estando fundado no principio do neminem laedere. Por
exemplo, o transportador aéreo tem o dever de nao causar danos a pes-
soa ou ao patrimonio dos passageiros. O dever de lealdade impde as par-
tes uma atuacao correta, que nao viole a confianca nela depositada, e
abrange o dever de cooperacao, segundo o qual as partes devem adotar
todas as condutas necessarias e que estiverem ao seu alcance para atin-
gir a finalidade do contrato e atender as suas legitimas expectativas.

o

Conforme ensina MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo

regime das relacdes contratuais, 7. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 503: “Assim, a in-
terpretacao conforme a Constituicado bem evidencia os dois caminhos a seguir: valorizar a presenca
de um sujeito de direitos fundamentais no contrato de transporte, o consumidor, aplicando o CDC
em didlogo com o CC e observar, em contratos de transportes internacionais, as convencdes inter-
nacionais naquilo que nao interferem com direitos fundamentais e os principios constitucionais, re-
alizando um dialogo de fontes orientado pelos valores constitucionais em jogo, para complementar,
por exemplo, com a indenizacdo de danos morais ou realizar a indenizacao integral dos danos aos
consumidores”.
Na definicao de PEREIRA, Paulo Sérgio Velten: “Decorrentes da clausula geral de boa-fé objetiva,
os deveres laterais ou anexos constituem um conjunto de regras de conduta impostas a ambos os
sujeitos da relacao obrigacional, credor e devedor, que nao possuindo relagao direta com os deveres
principais ou anexos de prestacao, objetivam o alcance do fim do contrato”. (PEREIRA, Paulo Sérgio
Velten. A excecao do contrato nao cumprido fundada na violagao de dever lateral nos compromissos
de compra e venda de bens imoveis. In: GUERRA, Alexandre; BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Direi-
to imobilidrio brasileiro: novas fronteiras na legalidade constitucional. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011. p. 553.).

~
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Podemos citar a obrigacao do passageiro de se apresentar para o
check-in com a antecedéncia necessaria. O dever de informacao impde
as partes a obrigacao de comunicar e compartilhar todas as informacdes
e dados relevantes. Assim, o transportador tem a obrigacao de comuni-
car ao passageiro eventual atraso no voo, as razoes do atraso e a previsao
da partida, bem como a possibilidade de reacomodacao em outro voo. O
passageiro tem direito a informacéo, alimentacao e acomodacao, para
minimizar as consequéncias desse vicio de qualidade por inadequacao
do servico prestado. O direito a informacédo € um dos mais importantes,
pois, a partir de uma informacao correta e fidedigna, o passageiro pode-
ra exercer os demais direitos que estdo a sua disposicao.

Portanto, mesmo nas hipoteses em que restar configurada causa
de nao incidéncia da responsabilidade, tal fato nao isenta o transpor-
tador de cumprir com seus deveres laterais ou anexos, sendo que a
inobservancia de tais deveres equivale ao proprio inadimplemento.

Importante observar que tais deveres nao impedem que o passagei-
ro pleiteie indenizacao por perdas e danos sofridos, a qual tem base cons-
titucional e decorre do principio da reparacao integral, como ja citado.

Il. Causas de ndo incidéncia da responsabilidade

Conforme exposto, a objetivacao da responsabilidade esta fun-
dada na teoria do risco do empreendimento, porém nao foi acolhida
por nosso ordenamento juridico a teoria do risco integral, mas, sim,
do risco mitigado, admitindo as chamadas causas de nédo incidéncia da
responsabilidade, nas quais esta centrado o presente estudo.

Quanto a terminologia, preferimos o termo hipoteses de “nao inci-
déncia”, ao termo “excludentes”, pois, na verdade, quando presentes
tais hipoteses, a responsabilidade ndo chega a ser gerada, porquanto
nao estabelecido o nexo de causalidade, enquanto o termo “excluden-
tes” seria mais adequado aos casos em que a responsabilidade esta ca-
racterizada e é excluida por algum motivo®. De qualquer maneira, por

8 Nesse sentido, observa, com propriedade, Alexandre Dartanhan de Mello Guerra, ao tratar da res-
ponsabilidade civil do Estado: “A despeito da ampla aceitac@o do instituto no meio juridico, a ex-
pressao causas excludentes de responsabilidade civil nao nos parece ser a mais adequada. Destarte,
de rigor cientifico, entendemos que seria preferivel cuida-las como causas de néo incidéncia de
responsabilidade civil do Estado. Isso porque a nao incidéncia € hipotese normativa diversa da mera
exclusao de responsabilidade civil. Sinteticamente, diante da néo incidéncia, nao chegou efetiva-
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vezes nos reportaremos ao termo “causas excludentes”, por ja estar
mais sedimentado, ponderando o termo que entendemos mais adequa-
do tecnicamente.

O Codigo de Defesa do Consumidor prevé, expressamente, em
seus artigos 12, § 3°, e 14, § 3°, algumas causas de nao incidéncia da
responsabilidade, quais sejam: a nao colocacao do produto no merca-
do, inexisténcia de defeito do produto ou servico, culpa exclusiva do
consumidor e culpa exclusiva de terceiro. Todavia, sao aplicaveis ou-
tras causas excludentes extraidas do sistema geral de responsabilidade
civil, as quais ndo sao incompativeis com os principios do microssistema
consumerista, quais sejam, o caso fortuito e a forca maior®.

Quanto a eximente fundada na nao colocacédo do produto no mer-
cado, a mesma tem pouca pertinéncia no ambito do transporte aéreo,
por se tratar de prestacao de servico.

A alegacao de inexisténcia de defeito no servico, por sua vez, é
aplicavel ao tema em analise. A existéncia de defeito é um dos pressu-
postos da responsabilidade do fornecedor. Sua existéncia é presumida,
cabendo ao fornecedor demonstrar o contrario. O defeito na prestacao
pode ocorrer quanto ao servico em si e também pode ocorrer no que
diz respeito ao dever de informacao. Por exemplo, se os tripulantes da
aeronave ndo orientam corretamente os passageiros quanto a acomo-
dacao das bagagens no compartimento superior aos assentos e nao veri-
ficam o seu fechamento, caso ocorram danos ao passageiro, provocados
pela queda das bagagens de mao, a empresa aérea sera responsavel.
Se, no entanto, nao ha qualquer defeito na prestacao de servico pela
empresa aérea e ainda assim ocorrem danos ao passageiro, ela podera
alegar a excludente em questdo, cabendo-lhe o 6nus de demonstra-la.

mente a existir em momento algum o dever de indenizar naquelas circunstancias faticas. Noutras
palavras, dizer excludentes poderia fazer supor que a hipotese veio a ocorrer, passando, em um
segundo momento, a identificar certo dbice a condenagéo do agente indenizador, o que nao é o que
ocorre no plano cientifico, como se demonstrara”. (GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES,
Luis Manuel Fonseca; BENACCHIO, Marcelo (Coord.). Responsabilidade civil do Estado: desafios con-
temporaneos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 313-314.).
Apesar das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a respeito da taxatividade ou nao do rol das
referidas causas no Codigo de Defesa do Consumidor, é mais correta a posicao que admite a consi-
deracéo do caso fortuito e da forca maior. Isso porque o microssistema consumerista esta inserido
no sistema geral de responsabilidade civil e referidas causas nao sao incompativeis com seus princi-
pios, pois também incidem sobre o nexo de causalidade, devendo ser realizada uma interpretacéo
sistematica e teleologica.

©
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Outro exemplo, se durante uma conexao de voos os agentes em
terra da empresa aérea nao orientam corretamente os passageiros que
irdo trocar de aeronave e estes vém a perder o voo, a empresa respon-
dera pelos danos dai decorrentes. Se, no entanto, a empresa demons-
trar que realizou todas as orientacdes necessarias, mas os passageiros
perderam a conexao porque ficaram na praca de alimentacao do aero-
porto, podera se valer da excludente.

A par das referidas causas, as eximentes que se afiguram mais
aplicaveis, no ambito do contrato de transporte aéreo sao as seguintes:
caso fortuito e forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato de tercei-
ro. Nos préximos topicos, analisaremos cada uma delas, bem como as
hipoteses mais controvertidas.

2.1 Caso fortuito e forca maior

Existem varias definicoes doutrinarias e jurisprudenciais a respei-
to do caso fortuito e da forca maior e ha bastantes controvérsias sobre
como diferenciar os institutos.

Ambos estao relacionados aos conceitos de imprevisibilidade, ine-
vitabilidade, irresistibilidade e insuperabilidade ou invencibilidade. A
forca maior, para a maioria dos doutrinadores, esta relacionada a fatos
da natureza, enquanto o caso fortuito, a fatos relacionados ao homem.

Como ha uma dificuldade de distincdo na pratica e como seus efei-
tos juridicos sao os mesmos, ha uma tendéncia atual em equiparar as
duas figuras.

Em razédo do progresso da ciéncia e da tecnologia, bem como da
maior énfase a prevencdo, também ha uma tendéncia a se dispensar o
requisito da imprevisibilidade, exigindo-se, como requisito essencial, a
inevitabilidade.

Tais conceitos devem ser analisados segundo o estado atual da téc-
nica, pois com o crescente e rapido desenvolvimento da tecnologia, hoje
podem ser previstas e evitadas situacoes que antes eram imprevisiveis'.

©Neste aspecto, importante a licdo de Marco Fabio Morsello: “Por via de consequéncia, a imprevisi-
bilidade nem sempre erigir-se-a ao status de requisito essencial de forca maior extrinseca. Deveras,
como analisaremos a seguir, poderao ocorrer hipoteses de dano-evento objetivamente previsiveis,
que foram previstas e que, apesar disso, se tornaram insuperaveis, inevitaveis e irresistiveis, possi-
bilitando a excludente do dever de indenizar”. (MORSELLO, Marco Fabio. Responsabilidade civil no
transporte aéreo. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 24.).
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Para que sejam erigidos a categoria de eximentes, o caso fortuito
e a forca maior devem ser externos, ou seja, devem ser totalmente
estranhos ao empreendimento ou atividade do fornecedor, sendo cha-
mados de “fortuito externo”.

Atualmente, a segmentacao de servicos € fendmeno frequente,
notadamente em setores de complexa logistica, como no transporte
aéreo. Assim, os atos dos prepostos e terceirizados, por estarem rela-
cionados a atividade do fornecedor e dele receberem esta espécie de
delegacao ou mandato, nao excluirao a responsabilidade do prestador
principal, caracterizando o chamado “fortuito interno”.

Nesse conceito se incluem os tripulantes e operadores de assis-
téncia em terra (ground handling). Da mesma maneira, o servico de
catering, relacionado ao fornecimento de refeicdes e bebidas a bordo,
caracteriza segmentacao de atividade do transportador. Assim, caso
haja intoxicacdo alimentar de passageiros, a empresa aérea nao podera
se eximir de sua responsabilidade, por se tratar de fato interno, inse-
rindo-se no risco de sua atividade.

Ja os controladores de trafego aéreo, por representarem uma au-
toridade perante o transportador e por desempenharem atividade in-
dependente, nao se caracterizam como prepostos.

Portanto, somente o chamado “fortuito externo”, totalmente es-
tranho a sua atividade, excluira a responsabilidade do transportador
aéreo, dela ndo se eximindo por atos de seus prepostos ou terceiriza-
dos, ressalvando-lhe eventual direito de regresso.

Além de serem externos, o caso fortuito e a forca maior devem ser
a causa exclusiva do evento, pois se atuarem como causa concorrente
nao romperao o nexo causal e nao isentarao ou atenuarao a responsa-
bilidade do fornecedor.

A seguir, analisaremos as hipoteses mais frequentes e polémicas'.

2.1.1 Condicdes de saude do passageiro

Alguns passageiros podem ter problemas de salde, os quais podem
se desencadear a bordo da aeronave ou se agravar pelas condicoes

""Hipoteses baseadas na obra citada de MORSELLO, Marco Fabio, Capitulo 11, paginas 284 a 332, o
qual também analisa as hipoteses de sequestros e atos terroristas e movimentos grevistas.
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inerentes ao voo. Nesses casos, se questiona se haveria ou nao respon-
sabilidade da empresa aérea transportadora.

O Cddigo Brasileiro de Aeronautica (artigo 256, inciso I) e a Con-
vencao de Varsovia (artigo 17) preveem a responsabilidade do transpor-
tador somente em caso de “acidente” a bordo. Assim, as emergéncias
médicas causadas por condicdes de voo dentro da normalidade e pela
condicdo interna do passageiro estariam excluidas da responsabilidade
do transportador.

Todavia, tal regra nao é absoluta, devendo ser compatibilizada
com os principios da seguranca, protecao e prevencao. Em face de tais
principios, as empresas aéreas tém o dever de manter a bordo equipa-
mentos e medicamentos regulares e de emergéncia, bem como tripula-
cao preparada para prestar assisténcia em tais situacoes.

Assim, ainda que o dano seja decorrente de condicao pessoal do
passageiro e de condicdes normais de voo, se a aeronave nao dispunha
dos equipamentos necessarios, se a tripulacdo nao prestou o atendi-
mento emergencial ou se o prestou de maneira inadequada ou tardia, a
empresa aérea respondera pelos danos causados ao passageiro.

Os casos mais frequentes de problemas de salde a bordo sdo os
problemas cardiacos, os quais podem ser, em grande parte, controlados
emergencialmente com o uso de medicamentos necessarios, com medi-
das de reanimacao e com o desfibrilador automatico.

Outra preocupacdo é a chamada “trombose venosa profunda”
(DVT em inglés), a qual é provocada pelo desenvolvimento de coagu-
los gerados pela falta de movimentacdo necessaria dos passageiros.
Algumas empresas aéreas, em observancia ao principio da prevencao,
estimulam exercicios e movimentacao a bordo, mesmo porque, embora
nao tenham responsabilidade direta pela sindrome manifestada, res-
pondem pela omissao quanto ao atendimento emergencial, bem como
pelos danos decorrentes do atendimento tardio ou inadequado do pas-
sageiro. Além disso, apesar de a trombose venosa profunda nao configu-
rar nexo com a conduta do transportador, nao o exime do cumprimento
dos deveres laterais ou anexos, os quais, se violados, equivalem ao
inadimplemento da obrigacao e poderao gerar direito a indenizacao'.

2 A esse respeito, observa Marco Fabio Morsello, em estudo especifico sobre a trombose venosa pro-
funda, em suas conclusdes: “Tais premissas, portanto, levam a inelutavel inferéncia de que, inde-
pendentemente de eximente favoravel ao fornecedor, para fins de reparacéo por perdas e danos
derivadas da indigitada trombose, podera subsistir fonte reparatéria diversa, com esteio na violacao
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2.1.2 Condigdes climaticas

A verificacao das condicées meteoroldgicas € de suma importan-
cia para se evitar a ocorréncia de acidentes aéreos. Para tanto, sao
imprescindiveis os servicos de informacao eficientes, bem como o ade-
quado aparelhamento da aeronave. Com base em tais informacoes,
sera analisada a existéncia ou ndo de padrdées minimos de seguranca,
que recomendem a realizacao do voo ou justifiquem o seu cancelamen-
to ou adiamento.

Oportuno ressaltar que as condicoes meteorologicas adversas, iso-
ladamente, nao representam fatos imprevisiveis ou insuperaveis, ca-
racterizadores da forca maior extrinseca. Assim, em razao do avanco
tecnologico e da sofisticacao dos instrumentos, alguns fendmenos da
natureza poderao ser previstos e superados, se adotadas medidas efica-
zes para a realizacao do voo. Por outro lado, se previstos tais fenome-
nos, porém nao sendo possiveis medidas preventivas aptas a supera-los,
sera perfeitamente justificado o cancelamento ou adiamento do voo,
estando presente, nesta hipotese, a forca maior extrinseca.

Também deve ser levado em consideracao o local em que o trans-
porte sera realizado. Em alguns paises, por exemplo, é normal a exis-
téncia de neve, sendo tal fato totalmente previsivel, razao pela qual os
exploradores do transporte aéreo devem adotar medidas preventivas
eficazes para superar este fenomeno climatico. Assim, a existéncia de
neve, em regra, tornou-se um obstaculo superavel, salvo se sua pre-
senca exacerbada representar risco a seguranca do voo, caso em que o
transportar estara escudado pela eximente da forca maior.

Da mesma forma, a existéncia de chuvas fortes, de neblina ou
nevoeiro (fog), em razao do atual estado da técnica, tornou-se atual-
mente previsivel e superavel, salvo situacdes excepcionais.

Assim, a maioria das condicoes meteorologicas, pelo atual estado
da técnica, sdo previsiveis e contornaveis. No entanto, alguns feno-
menos da natureza, como furacoes, tornados e erupcao de vulcoes,

da clausula geral de boa-fé, no ambito da funcao integrativa mencionada, com mensuracao objetiva
do dano néo escudada no evento lesivo, mas na infracdo daquela clausula”. (MORSELLO, Marco Fa-
bio. A Trombose Venosa Profunda (TVP) e a responsabilidade civil no transporte aéreo. Apreciacoes
doutrinarias e jurisprudenciais. Revista Brasileira de Direito Aerondutico e Espacial (RBDA), Rio de
Janeiro, n. 92, p. 45., dez. 2009. Disponivel em: <http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1812.
htm>. Acesso em: 8 jun. 2015.).
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recomendam o cancelamento do voo, em razao de sua irresistibilidade
e dos principios da seguranca e protecao aos passageiros.

Importante observar que ainda que se esteja diante de cancela-
mento ou atraso do voo justificado pelas condicdes climaticas, a em-
presa aérea necessita cumprir, obrigatoriamente, os deveres laterais
ou anexos, disponibilizando aos passageiros informacao clara e ade-
quada, alimentacao, comunicacao com terceiros, e, dependendo da
previsao de retomada do servico, acomodacao e transporte.

2.1.3 Turbuléncia

A turbuléncia é uma das maiores causas de danos a integridade
fisica de passageiros e tripulantes, tornando necessario o aperfeico-
amento dos procedimentos de seguranca das empresas aéreas, com
fulcro no principio da prevencao.

Existem, basicamente, trés tipos ou formas de turbuléncia: a es-
teira de turbuléncia (wake turbulence), a turbuléncia em voo e a cha-
mada clear air turbulence (CAT), conforme exposto por Marco Fabio
Morsello, o qual explica, tecnicamente, referidos fenomenos'>.

A esteira de turbuléncia é causada por redemoinhos (vortices)
deixados por aeronave que decolou anteriormente. Assim, em face do
principio da prevencao e da previsibilidade, o comandante da aeronave
deve aguardar certa distancia, para entdo proceder a decolagem. A
ocorréncia de dano-evento provocado pela esteira de turbuléncia nao
se caracteriza como forca maior extrinseca, pois se trata de fenomeno
perfeitamente previsivel e evitavel.

A segunda espécie é a turbuléncia em voo, gerada por movimentos
do ar, diferenca de pressao atmosférica, massas de ar quente e fria e
ventos de montanha, entre outros fatores. Tal forma é considerada
como “acidente”, nos termos do artigo 17 da Convencao de Varsdvia,
por estar inserida nos riscos do voo. Ainda assim, em tese, admite ex-
cludentes de responsabilidade, embora estas sejam de dificil compro-
vacao por parte do transportador em razao de sua previsibilidade e
evitabilidade ou superabilidade, diante do atual estado da técnica.

B0p. cit., p. 321-326.
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A terceira forma de turbuléncia é a denominada clear air turbu-
lence (CAT). Essa forma se diferencia das demais porque ocorre repen-
tinamente, em céu claro. Assim, o transportador tera maiores chances
de comprovar a eximente da forca maior extrinseca, mas, ainda assim,
deve ser ponderado que, diante do estado atual da técnica e da sofis-
ticacdo da tecnologia, ser-lhe-a possivel ao menos amenizar os efeitos
dessa forma de turbuléncia.

Conclui-se, portanto, que as turbuléncias, em razao de seu grau
de previsibilidade e evitabilidade ou superabilidade, dificilmente ca-
racterizarao forca maior extrinseca, incumbindo o O0nus da prova ao
transportador™.

2.1.4 Problemas técnicos da aeronave

As empresas aéreas dispdem de um rigoroso controle da manu-
tencao das aeronaves, mas, ainda assim, podem surgir problemas téc-
nicos, os quais podem acarretar o cancelamento do voo, atraso ou
mudanca de rota. Em tais casos, indaga-se se havera responsabilidade
do transportador pelas perdas e danos dai decorrentes. A resposta é
positiva.

Com efeito, os problemas técnicos da aeronave caracterizam-se
como forca maior intrinseca, diretamente ligada a atividade do trans-
portador, abrangida pelo risco do empreendimento e cuja falha viola
seu dever de seguranca e protecado. Assim, esta plenamente configura-
da a responsabilidade do transportador em tais hipoteses'.

Do mesmo modo, nos casos em que a causa do problema for des-
conhecida, o transportador responde, por tratar-se de fortuito interno,
inerente a responsabilidade objetiva, decorrente do risco de sua ati-
vidade.

E certo que o transportador pode comprovar a excludente de for-
tuito externo em alguns casos, como a revoada repentina de passaros

“Pondere-se que o transportador podera comprovar a excludente fundada em culpa exclusiva da
vitima, por exemplo, quando esta desobedecer a ordem de permanecer sentada e com os cintos
afivelados e acabar se lesionando por conta da turbuléncia anunciada.

“Nesse sentido: Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma, AgRg no Ag no 1.310.356 - RJ
(2011/0091553-0), Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 14.04.2011, DJe 04.05.2011.
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que cause danos ao motor, em local cuja previsibilidade lhe era impos-
sivel. Mas tal fato dificilmente sera comprovado'e.

Também nao escusa ao transportador aéreo a alegacdo fundada
em fato de terceiro, invocando a responsabilidade do fabricante por
peca ou componente defeituoso, pois tal fato esta intimamente liga-
do a atividade do transportador, caracterizando for¢a maior intrinseca.
Nesse caso, o passageiro podera acionar tanto o transportador, quanto o
fabricante, este Ultimo com base na responsabilidade extracontratual.

No caso de problemas técnicos da aeronave, que lhe impossibili-
tem voar nas condicdes inicialmente pactuadas, em razao da obrigacao
de seguranca e protecao, cabera ao transportador adotar providéncias
posteriores, notadamente o rapido reparo técnico, a substituicdo da
aeronave, a reacomodacao em outro voo ou o endosso da passagem.

Tais providéncias serao consideradas e sopesadas por ocasidao da
fixacdo do montante indenizavel e poderao, até mesmo, excluir a inde-
nizacdo em alguns casos, com base nas circunstancias do caso concreto
e no principio da razoabilidade.

Conclui-se, portanto, que o transportador podera comprovar
eventual excludente, porém tal fato ocorre em hipoteses excepcio-
nais, sendo mantido, via de regra, seu dever de indenizar nos casos de
problemas técnicos da aeronave e, de qualquer forma, seu dever de
respeitar os deveres laterais ou anexos.

2.1.5 Atraso, cancelamento e antecipagao do voo

A celeridade do transporte aéreo é um dos fatores essenciais para
a escolha deste meio de transporte. Os horarios divulgados pelas em-
presas aéreas sao determinantes para a contratacao e possuem carater
vinculante, com base no dever de informacao e no principio da boa-fé
objetiva. Eventual clausula estabelecendo que os horarios sejam mera-
mente indicativos devera ser considerada nula e abusiva.

6 Pondere-se que em alguns casos, os Tribunais tém reconhecido a responsabilidade da empresa aérea
na succao de aves pela turbina da aeronave, em razao da frequéncia com que tal fenémeno ocorre
no Brasil, afastando a imprevisibilidade caracterizadora do caso fortuito. Nesse sentido, confira-
-se o Recurso Especial n. 401.397/SP, Terceira Turma, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, DJ
09.09.2002, p. 226.
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O atraso do voo pode ser gerado por diversas causas, mas somen-
te excluira a responsabilidade do transportador em caso de fortuito
externo, fato exclusivo da vitima ou de terceiro, conforme hipoteses
analisadas. Caso nao comprovadas referidas eximentes, o transpor-
tador respondera pelos danos decorrentes do atraso, tanto materiais
quanto morais.

A doutrina e jurisprudéncia discutem quais seriam os critérios
para a definicdo de atraso e se haveria um atraso toleravel. Alguns
entendem que o atraso depende do tempo de duracao do voo, de modo
que, quanto maior a duracao do voo, maior a tolerancia de atraso. To-
davia, perfilhamos o entendimento de Marco Fabio Morsello, na obra ja
citada, quando considera que referido critério tem sua utilidade, mas
deve ser conjugado com o principio da razoabilidade'’.

Assim, ainda que o atraso nao seja aparentemente significativo,
se o passageiro comprovar que sofreu danos dele decorrentes, o atraso
sera relevante e o passageiro fara jus a respectiva indenizacao.

Segundo os artigos 230 e 231 do Codigo Brasileiro de Aeronautica,
0 passageiro tem direito a alimentacdo quando o atraso for superior a
duas horas e tem direito a hospedagem e transporte quando for supe-
rior a quatro horas.

Por sua vez, a Resolucdo n° 141 da Agéncia Nacional de Aviacao Ci-
vil (ANAC), de 9 de marco de 2010, ao dispor sobre as Condi¢cdes Gerais
de Transporte aplicaveis aos atrasos e cancelamentos de voos e preteri-
cao de passageiros, em seu artigo 30, estabelece, em linhas gerais, que
em caso de atraso superior a quatro horas, o passageiro tem direito a
reacomodac¢ao em outro voo, endosso da passagem ou reembolso, bem
como assisténcia material e custeio de despesas.

Todavia, tais limites temporais ndo sao requisitos para a existén-
cia do direito a indenizacao, pois se o passageiro comprovar que sofreu
danos decorrentes do atraso, ainda que inferior a quatro horas, tera
direito a respectiva indenizacao, a qual tem fundamento constitucional
e decorre do principio da reparacao integral.

7Nesse sentido, observa o autor: “Assim, o atraso coadunar-se-a com o nao-implemento pontual dos
horarios divulgados pelo transportador, aferindo-se, a nosso ver, efetivamente Gtil a aluséo ao cri-
tério objetivo correlacionado com o tempo médio da rota em analise, em conjunto com o preceito
da razoabilidade, na esfera do dano ressarcivel, que nao resta presumido” (op. cit., p. 174).
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O mesmo raciocinio aplica-se as hipoteses de cancelamento e an-
tecipacao de voo, casos em que o passageiro fara jus a reparacao inte-
gral por perdas e danos comprovados'®.

2.1.6 Overbooking

O overbooking caracteriza-se pelo excesso de passageiros em re-
lacdo a capacidade da aeronave. E uma pratica utilizada pelos trans-
portadores aéreos, que teve como origem a analise da probabilidade
de nao apresentacao de passageiros para embarque, denominada de
no-show. As empresas aéreas, com base nos provaveis passageiros que
nao se apresentariam para embarque e visando evitar prejuizos econo-
micos, comecaram a aceitar reservas em quantidade superior a capa-
cidade da aeronave.

Todavia, o overbooking é inoponivel aos passageiros como causa
excludente da responsabilidade, pois é utilizado como conveniéncia
das empresas aéreas e esta fundado em evento futuro e incerto, basea-
do na conduta de terceiros que eventualmente nao se apresentem para
embarque. O consumidor que adquiriu regularmente sua passagem e se
apresentou no horario correto para o check-in nao pode ser prejudica-
do por causa de provaveis passageiros, com os quais nao tem qualquer
relacdo e que a empresa aérea supde que nao irdao se apresentar. Ao
contrario, além de nao eximir a responsabilidade do transportador, o
overbooking configura culpa grave da empresa aérea, pois a empresa
aceita reservas em numero superior a capacidade da aeronave, em ra-
zao de sua exclusiva conveniéncia econémica, estando ciente de que
parte desses passageiros podera nao embarcar.

Para prevenir hipoteses de no-show, sem que a empresa tenha de
se valer do overbooking, tem sido frequentemente utilizado o prazo de
expiracao das reservas, denominado TTL (Ticketing Time Limit)', ou
seja, a reserva tem validade por prazo determinado e, caso nao seja

®No que se refere ao montante da indenizacao, o Protocolo Adicional n° 2 a Convencao de Varsovia
e o Codigo Brasileiro de Aeronautica preveem patamares-limite indenizaveis, fixando-os, respec-
tivamente, em DES (Direito Especial de Saque) e OTN (Obrigacdes do Tesouro Nacional). Todavia,
tratando-se de relacao de consumo, prevalecera o principio da reparagao integral, ndo estando a
indenizacao sujeita a referidos limites, desde que comprovados os danos pelo passageiro.

¥ Nesse sentido: MORSELLO, Marco Fabio, op. cit., p. 183.
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adquirida a passagem, ela se expira automaticamente, medida que se
mostra eficaz para salvaguardar a empresa aérea, sem que provoque
danos aos passageiros.

Também nao socorre ao transportador a alegacao de falha no sis-
tema de reservas, pois tal fato caracteriza fortuito interno, inapto a
elidir sua responsabilidade.

O overbooking caracteriza inadimplemento absoluto da obrigacao
do transportador aéreo, de modo que o passageiro tera direito a ampla
e integral indenizacao, pelos danos que demonstrar ter sofrido, nao se
sujeitando a qualquer patamar-limite indenizavel.

Por parte do passageiro, cumpre-lhe o dever de apresentacao com
a antecedéncia necessaria ao horario do check-in em razao do principio
de colaboracao mutua, e, em caso de overbooking, a comprovacao dos
danos que sofreu para fazer jus a respectiva indenizacao®.

2.2 Culpa exclusiva da vitima

A eximente relativa a culpa exclusiva da vitima esta fundada em
conduta desta, que dé causa ao dano-evento. Assim, exclui o proprio
nexo de causalidade com a conduta do transportador, isentando-o de
responsabilidade.

Sendo a responsabilidade do transportador de natureza obje-
tiva e tratando-se de causa que exclui o proprio nexo de causalida-
de, tecnicamente, o termo mais correto é fato exclusivo da vitima, e
nao “culpa” exclusiva da vitima?'. Ha posicoes em sentido contrario,

20 Neste aspecto, a jurisprudéncia tem reconhecido que os danos morais sao presumidos e se operam
in re ipsa, ou seja, decorrem do simples fato do descumprimento da obrigaca@o principal por parte
do transportador e dos transtornos 6bvios dai decorrentes. Basta ao passageiro comprovar o nao em-
barque no voo contratado ou o atraso do voo. Nesse sentido: Superior Tribunal de Justica, Terceira
Turma, AgRg no Ag no 1.410.645 - BA (2011/00062738-6), Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
j. 25.10.2011, DJe 07.11.2011.

2 Nesse sentido, entendendo esta terminologia como adequada, Sergio Cavalieri Filho observa: “A
culpa exclusiva do passageiro também exonera o transportador de responsabilidade. Trata-se, na
realidade, como enfatizado varias vezes, de fato exclusivo do viajante, ja que, nessa fase, ainda se
esta no terreno do nexo causal, e ndo da culpa. O fato exclusivo da vitima afasta a responsabilidade
do transportador porque, na verdade, quem da causa ao evento é o proprio passageiro, € nao o
transportador. O transporte, ou, melhor, a viagem, ndo é causa do evento, apenas a sua ocasiao”
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 364.).
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entendendo a expressao “culpa exclusiva” adequada?. A par da nomen-
clatura, o fato € que ambas as posicoes convergem quanto ao conteldo
e requisitos da eximente.

Referida eximente esta prevista pelo artigo 14, § 3°, inciso Il, do
Codigo de Defesa do Consumidor (no ambito das relacdes de consumo,
no que se refere a prestacao de servico), pelo artigo 945 do Codigo Civil
(relacdes de natureza civil), bem como pelo artigo 21 da Convencao de
Varsovia (aplicavel ao transporte aéreo internacional, sem estar carac-
terizada a relacao de consumo).

Podemos mencionar, como exemplo, o caso ja citado, em que a
aeronave atravessa zona de turbuléncia e, mesmo o comandante e co-
missarios advertindo os passageiros de que deverao permanecer senta-
dos e com os cintos afivelados, determinado passageiro se levanta para
pegar algo na bagagem acondicionada no compartimento de bordo e
acaba se ferindo.

Como veremos em item proprio, o 6nus da prova incumbe ao trans-
portador, cabendo-lhe demonstrar que o comportamento da vitima deu
causa efetiva aos danos verificados.

Questiona-se se a culpa concorrente (nao exclusiva) da vitima te-
ria efeitos sobre a responsabilidade do fornecedor. A culpa concorrente
esta prevista no artigo 945 do Codigo Civil, mas nao vem contemplada
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Parte da doutrina entende que
a culpa concorrente nao tem qualquer reflexo sobre a responsabilidade
do fornecedor, pois ndo foi prevista pelo Codigo de Defesa do Consu-
midor e restringiria direito do consumidor. Outra parte entende que
o instituto da culpa concorrente nao é incompativel com o Cadigo de
Defesa do Consumidor, pois 0 microssistema nao veda sua consideracao
e se trata de instituto compativel com o principio da boa-fé objetiva
(artigo 4°, inciso lll, do CDC), a ser observado por ambas as partes na
relacdo de consumo. Assim, se o consumidor também tem o dever de
agir de boa-fé e se acaba por contribuir para o evento danoso, tal fato
devera ser considerado por ocasiao da fixacao do valor da indenizacéo,

22 Nesse sentido, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino assevera: “O fundamental é que o fato exclusivo
da vitima apresente-se, no minimo, sob a forma de uma conduta descuidada para que possa inci-
dir a eximente. Por isso, a expressao utilizada — culpa exclusiva do consumidor — apresenta-se
adequada, pois afasta o comportamento acidental como causa de exclusdo da responsabilidade do
fornecedor, enfatizando a necessidade de uma conduta, pelo menos, descuidada” (SANSEVERINO,
Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do fornecedor. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 291.).



Responsabilidade civil contratual no transporte aéreo:
hipoteses de nao incidéncia a luz do Codigo de Defesa do Consumidor 159

figurando a culpa concorrente como uma causa minorante. Importante
observar que nao ha compensacao de culpas, de modo que a culpa con-
corrente podera reduzir o valor da indenizacdo, mas jamais isentara o
fornecedor de salda-la.

2.3 Fato de terceiro

O fato de terceiro é a conduta que provoca o evento danoso, pra-
ticada por pessoa sem qualquer vinculo com o fornecedor ou com a
vitima. Incide diretamente sobre o nexo de causalidade, de modo que,
uma vez comprovado, isentara o fornecedor de responsabilidade.

O fato de terceiro esta previsto pelo artigo 12, § 3°, inciso lll,
segunda parte (no caso de fornecimento de produto) e pelo artigo 14,
§ 3°, inciso Il, segunda figura (prestacdo de servico), ambos do Cddigo
de Defesa do Consumidor.

Embora o legislador se refira a “culpa” de terceiro, a expressao
que se revela mais adequada é “fato” de terceiro, pois a conduta deste
nao precisa ser culposa para afastar o nexo de causalidade. Basta que
tenha dado causa, exclusivamente, ao evento danoso.

A culpa concorrente de terceiro, além de nao isentar o fornecedor
de responsabilidade, nao a atenua, pois, neste caso, incidira a respon-
sabilidade solidaria prevista no artigo 7°, paragrafo Unico, do Cédigo de
Defesa do Consumidor perante o consumidor.

O fato exclusivo de terceiro é frequentemente invocado pelos for-
necedores como causa de exclusao da responsabilidade, de modo que
deve ser analisado com cautela, pois somente atuara como causa de
isencao quando o fato for realmente exclusivo, quando se tratar de
terceiro sem qualquer vinculo com o fornecedor e quando a conduta
deste for imprevisivel ou inevitavel, nao se podendo olvidar que o 6nus
da prova incumbe ao fornecedor.

No que se refere ao transporte aéreo, a questao é bastante rele-
vante, pois conforme mencionado, sao comuns neste setor a terceiri-
zacdo e a segmentacao das atividades envolvidas. Além de ser conve-
niente pela complexidade logistica, essa postura também proporciona
reducao de custos e especializacao das atividades, proporcionando um
bom custo-beneficio ao transportador, razao pela qual deve arcar com
os Onus e riscos dai decorrentes.
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Como regra geral, o transportador responde pelos atos de seus
prepostos, tanto a luz do Codigo Civil, quanto a luz do Codigo de Defesa
do Consumidor, baseado na teoria do risco da atividade. Assim, os atos
dos prepostos, que causem danos a terceiros, serao considerados como
forca maior intrinseca, insitos a sua atividade.

N&ao ha uma definicdo legal de preposto, no ambito do transporte
aéreo, sendo, portanto, fundamental o papel da doutrina e jurispru-
déncia. Nesse sentido, sao considerados prepostos aqueles que agem
por conta do transportador, independentemente de vinculo trabalhista,
e que atuam como instrumentos de sua atividade.

Por conseguinte, o fabricante ou construtor da aeronave nao é
considerado preposto, mas, sim, terceiro, podendo o usuario voltar-se
contra ele com base na responsabilidade extracontratual. De qualquer
forma, como o transportador é responsavel pelos equipamentos que uti-
liza e como se trata de atividade insita ao seu empreendimento, enten-
demos que a responsabilidade entre ele e o fabricante da aeronave ou
de seus componentes sera solidaria, por se tratar de fortuito interno.

Por outro lado, sao considerados prepostos os servicos de ground
handling (assisténcia em terra aos passageiros e bagagens) e catering,
conforme exposto em item anterior, bem como o sistema computadori-
zado de reservas, sendo que eventuais problemas ou danos dai decor-
rentes caracterizarao fortuito interno.

Também sado considerados prepostos o comandante e a tripulacao
da aeronave, cabendo-lhes, entre outras funcdes, a manutencao da
ordem e disciplina a bordo?’. No caso de comportamento problematico
por determinado passageiro, em principio, estara caracterizado o fato
de terceiro. De qualquer maneira, deve ser analisada a conduta dos
prepostos do transportador, tendo em vista o principio da prevencéo,
pois se a conduta do passageiro era previsivel e a tripulacao ou o co-
mandante nao tomaram as providéncias necessarias para evitar o dano,
o transportador respondera.

Conclui-se, assim, que ainda que se vislumbre a excludente fun-
dada em fato de terceiro, deve-se perquirir a conduta do transportador
e de seus prepostos, tendo em vista os principios norteadores de sua
responsabilidade, notadamente os principios da prevencao, protecédo e

20 comandante é expressamente reconhecido como preposto pelo artigo 165 do Codigo Brasileiro de
Aeronautica: “Toda aeronave tera a bordo um Comandante, membro da tripulacao, designado pelo
proprietario ou explorador e que sera seu preposto durante a viagem”.
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boa-fé objetiva, os quais, se ndo observados, ensejardao sua
responsabilidade.

Il. Onus da prova das hipéteses de néo incidéncia da
responsabilidade

A finalidade da prova é a demonstracao dos fatos alegados pelas
partes, visando ao convencimento do julgador. A regra geral de distri-
buicao do 0nus da prova esta prevista no artigo 333 do atual Codigo de
Processo Civil.

0O Codigo de Defesa do Consumidor tem como uma de suas prin-
cipais funcoes e objetivo a protecao ao consumidor e a facilitacao da
defesa de seus direitos em juizo em razao de sua vulnerabilidade, bus-
cando reequilibrar a relacao de consumo e estabelecer a igualdade ma-
terial entre as partes. As regras referentes ao 6nus da prova refletem
essa intencao do microssistema, ao lado de outras regras.

O consumidor, como autor da acdo, deve comprovar a existéncia
do dano e o nexo de causalidade com o produto ou servico prestado
pelo fornecedor. Nesse aspecto, a regra nao foge daquela prevista no
artigo 333, inciso |, do Codigo de Processo Civil.

Ao fornecedor cumprira demonstrar os fatos elencados no inciso
Il do referido artigo. Assim, no caso das causas de nao incidéncia da
responsabilidade, por se tratarem de fatos impeditivos do direito do
autor, compete ao fornecedor o 6nus de comprova-las, nao se tratando
de inversao da regra probatoria.

Além das hipoteses previstas no artigo 333 do Codigo de Proces-
so Civil, compete ao fornecedor comprovar os fatos cujo 6nus lhe for
atribuido pela lei ou pelo juiz. E nesse aspecto que consiste a inovacao
trazida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, consistente na possibili-
dade de inversao do 6nus da prova, prevista no contexto de facilitacao
da defesa dos direitos do consumidor, como um de seus direitos basicos
(artigo 6°, inciso VIII, do CDC)%.

O Codigo de Defesa do Consumidor prevé duas modalidades de
inversao do onus da prova. A primeira decorre da propria lei (ope legis)

24 A esse respeito, v. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Codigo do Consu-
midor e a Defesa do Fornecedor. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 353-375.
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e a segunda de decisao judicial (ope judicis), cabendo observar que
ambas podem estar presentes no mesmo processo.

A inversao ope legis esta prevista no artigo 12, § 3°, inciso I,
e no artigo 14, § 3°, inciso |, do Codigo de Defesa do Consumidor,
0s quais preveem que compete ao fornecedor comprovar a inexis-
téncia de defeito no produto ou servico. Trata-se de inversao do
onus, pois, a rigor, caberia ao consumidor comprovar a existéncia
de defeito. Todavia, considerando sua vulnerabilidade econémica e
técnica, bem como a dificuldade probatéria, o legislador entendeu
por bem atribuir ao fornecedor o 6nus de comprovar a inexisténcia
de defeito, atendendo aos principios norteadores do Codigo de De-
fesa do Consumidor.

Além da inversao ope legis, o Codigo de Defesa do Consumidor
também prevé uma modalidade de inversao ope judicis, ou seja, decor-
rente de determinacao judicial. Trata-se da norma prevista no artigo
6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor.

A verossimilhanca da alegacao, como um dos requisitos para a
inversao, consiste num juizo de probabilidade de que a alegacao da
parte seja verdadeira. A hipossuficiéncia, por sua vez, esta relacionada
a vulnerabilidade do consumidor. Nao se refere somente ao aspecto
econdmico, mas também ao aspecto técnico.

A doutrina e a jurisprudéncia discutem se os requisitos sao alter-
nativos ou cumulativos. Pela interpretacao literal do dispositivo, obser-
va-se que os requisitos sao alternativos, pois o referido artigo utiliza-se
da expressao “ou”, interpretacao esta que também é mais favoravel ao
consumidor. Referida interpretacao foi a que prevaleceu, apds muitas
discussoes. Todavia, parte da doutrina vem entendendo, a nosso ver
acertadamente, que quanto a verossimilhanca da alegacéo, basta sua
presenca para ensejar a inversao do 6nus da prova, porém quanto a
hipossuficiéncia, esta devera ser conjugada com a verossimilhanca para
possibilitar a inversao.

Outra questao diz respeito ao momento da inversao do 6nus da
prova. Parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que se trata de
regra de julgamento, a ser aplicada no momento da prolacao da sen-
tenca, notadamente nos casos em que, apesar de esgotada a fase pro-
batoria, persiste a divida acerca dos fatos alegados pelas partes. Outra
parte entende que se trata de regra de procedimento, a qual devera
ser aplicada ou ao menos advertida antes da fase probatéria, notada-
mente na fase de saneamento do processo, para nao gerar surpresa e
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oportunizar as partes a producdo de provas, prestigiando-se os princi-
pios constitucionais do contraditério e da ampla defesa®.

No ambito do transporte aéreo, € comum a aplicacao da referida
regra quando se trata de perda ou extravio de bagagem. Como nor-
malmente nao é feita a declaracao especial de valor, ganha particular
importancia a possiblidade de inversao do 6nus da prova nesses casos, a
fim de se estimar o seu conteldo e, por conseguinte, fixar o valor da in-
denizacao. O consumidor podera fazer a descricao dos bens que afirma
estarem na bagagem, cabendo ao julgador avaliar a verossimilhanca
da alegacao, a fim de inverter o 6nus da prova. Para tanto, devera ba-
sear-se nas maximas de experiéncia e em alguns critérios, tais como o
local de destino da viagem e sua duracdo, as condicoes econdmicas do
consumidor, a época do ano, a classe em que viaja na aeronave, entre
outros, para que nao haja enriquecimento sem causa do consumidor.

Com base em tais critérios, o juiz fixara o valor da indenizacéo,
o qual podera suplantar o patamar-limite indenizavel previsto na Con-
vencao de Varsdvia e no Codigo Brasileiro de Aeronautica, desde que
comprovado o valor excedente, baseando-se no Codigo de Defesa do
Consumidor e no principio da reparacéo integral.

Proposicées conclusivas

O transporte aéreo foi uma das origens da responsabilidade civil
objetiva, ao lado dos acidentes de trabalho, alertando que o sistema
até entao existente, baseado na culpa, era insuficiente para tutelar as
vitimas de dano-evento.

A mudanca de paradigma teve um duplo efeito: de um lado, a tu-
tela das vitimas e a disponibilizacdo de meios viabilizadores da ampla
e integral reparacao de danos; de outro lado, a conscientizacao dos
transportadores para a observancia de seus deveres de seguranca, pro-
tecao e prevencao de danos, bem como de maior esmero na prestacao
dos servicos.

25 A esse respeito, v. FERREIRA, William Santos. Limites da inversao do 6nus da prova e a “reinversao”
nas agoes de responsabilidade civil. In: GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; BENACCHIO, Marce-
lo (Coord.). Responsabilidade civil bancdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. Parte I, Capitulo 16,
p. 367.
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A objetivacao da responsabilidade foi encampada pela Consti-
tuicao Federal, ao lado da consagracao de valores essenciais, como
a dignidade da pessoa humana e seu direito a seguranca e protecao.
A funcdo iluminante da Constituicao Federal refletiu diretamente nas
normas do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual, reconhecendo a
vulnerabilidade deste e buscando reequilibrar a relacao juridica, res-
tabelecendo sua igualdade material, previu direitos basicos essenciais,
bem como mecanismos facilitadores da defesa do consumidor.

Dentre tais direitos, destacam-se o direito a seguranca, protecao
e prevencao, ja mencionados, e a efetiva e integral reparacao de danos
patrimoniais e morais, também com guarida constitucional.

Dentre os mecanismos facilitadores da defesa do consumidor, des-
tacam-se o reconhecimento da responsabilidade objetiva do fornece-
dor, baseada na teoria do risco do empreendimento, a possibilidade de
inversao do onus da prova e o carater excepcional das causas de nao
incidéncia da responsabilidade, entre outros.

O transporte aéreo de passageiros, indubitavelmente, se enqua-
dra na categoria de relacdo de consumo, tutelada pelo Cddigo de Defe-
sa do Consumidor, e, como consequéncia, aplicam-se todas as disposi-
coes dai decorrentes, cabendo observar que a defesa do consumidor é
prevista pela Constituicao Federal como um dos direitos fundamentais
do cidadao.

Por conseguinte, no aparente conflito de normas entre o Codigo
de Defesa do Consumidor, o Codigo Brasileiro de Aeronautica e o Siste-
ma de Varsovia, prevalecerao as normas do primeiro, em razao de seu
status e raiz constitucionais. Verifica-se este aparente conflito no que
diz respeito a tarifacao ou limitacdo da indenizacao, quando tratar-se
de relacdo de consumo, em razdo do principio da reparacao integral,
de origem constitucional. Neste caso, nao se deve desprezar tais diplo-
mas, mas, sim, interpreta-los conforme a Constituicao, operando-se o
chamado “dialogo das fontes”, de modo que a tarifacdo ou limitacao
da indenizacdo deve ser considerada como um patamar minimo inde-
nizavel, sem prejuizo do complemento da indenizacdo com os danos
materiais e morais que forem demonstrados.

Em decorréncia da responsabilidade objetiva, basta ao consu-
midor comprovar o dano e o nexo de causalidade, para que tenha
direito a reparacao ampla e integral, incumbindo ao fornecedor
comprovar eventuais excludentes da responsabilidade, foco do pre-
sente estudo.
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Conforme analisado durante a exposicao, a objetivacao da res-
ponsabilidade esta baseada na teoria do risco do empreendimento, po-
rém em nosso sistema vigora a teoria do risco mitigado, e ndo integral,
razao pela qual sdo admitidas as chamadas causas de nao incidéncia da
responsabilidade.

Durante a exposicao, foi analisada cada uma das referidas cau-
sas, bem como as hipoteses mais frequentes e controvertidas, como as
condicoes de salude do passageiro, condicoes climaticas, turbuléncia,
problemas técnicos da aeronave, atraso, cancelamento e antecipacao
do voo e hipotese de overbooking. Também foi analisado o aspecto re-
ferente a caracterizacao de terceiro e dos prepostos, tendo em vista a
frequente segmentacao do servico de transporte aéreo e das atividades
a ele inerentes.

Ao final, foram feitas consideracdes acerca do 6nus da prova das
excludentes, o qual fica a cargo do fornecedor, bem como a possibilida-
de de inversao do 6nus probatorio.

Esperamos, com o presente estudo, ter contribuido, ainda que de
maneira singela, para fornecer algumas consideracoes e reflexdes so-
bre o tema e destacar sua importancia pratica e juridica, a luz dos prin-
cipios do Cddigo de Defesa do Consumidor e da Constituicdo Federal.
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