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INTRODUCAO

O sonho de voar remonta & mitologia grega quando Icaro
fracassou no seu intento de alcanc;ai o céu caindo no mar, atravessa os séculos, e atinge
Leonardo da Vinci, contamina os fanaticos pelos baldes, € culmina com o primeiro vdo,
em 1906, efetuado em uma aparelho mais pesado do que o ar, realizado por Alberto
Santos Dumont, em Paris, com avido por ele projetado e construido, chamado “14-bis”.

A obstinagdo dos aeronautas, a importancia da atividade aérea, €
os intimeros estudos sobre ela realizados, provocaram uma verdadeira revolucdo
tecnologica, fazendo com que as qualidades do transporte aéreo ultrapassassem a mera
diminuigZo de tempo das viagens e atingissem os padrdes de seguranca atuais.

O instituto juridico da responsabilidade civil, da mesma forma, €
marcado por grandes avangos, iniciados ainda no Direito romano, € atingindo o seu
apice no extraordinario desenvolvimento que a matéria sofreu no transcorrer do século
XX, principalmente em razio das inovagdes propostas a partir do estudo das teorias da
culpa e do misco.

A analise logica destas consideragdes leva-nos a pensar que,
entio, a responsabilidade civil decorrente do contrato de transporte aéreo de passageiros
também tenha acompanhado e sofrido as evolugdes juridicas da responsabilidade civil,
adequando-se a nova realidade do servigo aéreo. Entretanto, ndo € o que constatamos a
partir do estudos dos diplomas legais que regulamentam este tema.

Desde o primeiro contato com a matéria, ainda nas aulas de
Responsabilidade Civil, fizemos esforgos para compreender esta incoeréncia e a
peculiar estrutura de responsabilidade civil injustificadamente mantida para proteger as
companhias aéreas, fazendo com que as vitimas dos acidentes aéreos, que na maior
parte das vezes resultam em mortes e lesGes corporais graves, ¢ das falhas dos seus
servigos, como extravio de bagagens e atrasos dos vdos, suportem o0s dnus desta
atividade explorada comercialmente pelo transportador, que somente € obrigado a
reparar os danos até um limite determinado, utilizando-se de recursos provenientes de
seguro obrigatorio repassado ao prego dos bilhetes de passagens.

Este foi 0 motivo pelo qual optamos pelo desenvolvimento deste

tema na presente monografia, que organizamos em trés capitulos. O primeiro deles



possui o intuito de apresentar nogdes de responsabilidade civil, nas quais ressaltamos o
seu conceito, o seu historico, as suas espécies, com destaque para a responsabilidade
subjetiva e objetiva, e as excludentes apresentadas pela teoria geral deste instituto.
Reputamos necessario um capitulo préprio para a responsabilidade civil em razdo dos
seus conceitos e principios serem tratados durante todo o transcorrer do presente
trabalho. '

No segundo capitulo tratamos do histérico da aviagdo e da
legislagdo aeronautica, das matérias abrangidas no Cédigo Brasileiro de Aerondutica, €
especificamente do contrato de transporte aéreo de passageiro, doméstico €
internacional, e do contrato acessorio de transporte de bagagem.

E, finalmente, no terceiro capitulo, analisamos, em um primeiro
momento, o tratamento legal atribuido & responsabilidade civil do transportador no
contrato aéreo de passageiros pelo Codigo Brasileiro de Aerondutica, Lei n.° 7.565, de
19.12.1986, aplicado ao transporte aéreo doméstico, e pela Convengdo de Varsovia, de
12.10.1929, recebida no ordenamento juridico interno através do Decreto n.° 20.704, de
24.11.1931, e suas posteriores alteragdes provocadas, principalmente, pelo Protocolo de
Haia de 1955, introduzido pelo Decreto n.° 56.463, de 15.6.1965, que regulamentam o
transporte aéreo internacional. Em um segundo momento, apresentamos as razdes pelas
quais reputamos possivel uma nova interpretagfo das leis acronduticas, a ser efetuada a
partir dos principios constitucionais de direito & vida, & seguranca, a propriedade, a
integridade fisica, e, ainda, de defesa ao consumidor, acarretando, portanto, na
aplicagdio do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078, de 11.09.1990. Assim,
apresentamos os motivos pelos quais entendemos ser o contrato de transporte acreo de
passageiros um contrato de consumo, em que o transportador qualifica-se como
fornecedor de servigos € o passageiro como consumidor, devendo a este, entdo, ser
aplicadas as normas protetivas previstas no citado cédigo do consumidor, mormente no

que tange a0 sistema de responsabilidade civil objetiva e de reparagio efetiva.



CAPITULO I

CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1. Conceito

O vocabulo “responsabilidade” origina-se do verbo latino
respondere, que significa garantia de restituicdo, recomposi¢do, obrigagdo de
ressarcimento. Necessario observarmos que este termo, possui em sua estrutura a raiz
latina spondeo que no Direito Romano implicava na vinculagdo do devedor aos
contratos verbais, vez que na época classica, por ocasido da forma contratual stipulatio,
para que concretizada a convengdo, era requerido um didlogo entre credor e devedor,
em que aquele questionava e este respondia: “Spondesne mihi centum? Spondeo”
(Prometes dar-me cem? Prometo)."

A doutrina tem apresentado diversos conceitos para a

responsabilidade civil, como explana CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA:

“Ndo chegam os autores a um acordo quando tentam enunciar o
conceito de responsabilidade civil. Alguns incidem no defeito
condenado pela légica, de definir, usando o mesmo vocdbulo a ser
definido, e dizem que a ‘responsabilidade’ consiste em
‘responder’, no que sdo criticados, com razdo por Aguiar Dias.
Outros estabelecem na conceituacdo de responsabilidade a alusdo
a uma das causas do dever de reparacdo, atribuindo-a ao fato
culposo do agente, outros, ainda preferem ndo conceituar. =

Para fundamentar sua assertiva, CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, apresenta-nos inimeros conceitos de doutrinadores patrios €
estrangeiros, e justifica a divergéncia da conceituag@io pela tentativa dos autores de
defenderem ja no primeiro momento, através do proprio conceito, 0 posicionamento ao
lado da corrente da responsabilidade subjetiva, baseada na teoria da culpa, ou da
responsabilidade objetiva, fincada na teoria do risco. E, afastando-se da possivel

! JUNIOR, José Cretella. Curso de Direito Romano e o Direito Civil Brasileiro. 14* edigdo, revista e

aumentada. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 249.
2 SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Responsabilidade Civil - De acordo com a Constitui¢do de 1988.

5%edig3o. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 07.



vinculacdo a uma das teorias, vez que pondera a possibilidade de co-existéncia de

ambas as correntes formula o seguinte conceito:

“A responsabilidade civil consiste na efetiva¢do da reparabilidade
abstrata do dano em relac@o a um sujeito passivo da relagdo
Jjuridica que se forma. Reparacdo e sujeito passivo compdem o
binémio da responsabilidade civil, que entdo se enuncia como 0
principio que subordina a repara¢do a sua incidéncia na pessoa
do causador do dano.™

Da mesma forma, JOSE DE AGUIAR DIAS, atenta para a

dificuldade da doutrina em fixar o conceito de responsabilidade civil, e assevera:

“O dissidio que lavra na doutrina, com relagdo ao problema da
responsabilidade civil, alcanca todos os seus aspectos. E comega
naturalmente, pela sua defini¢do, a cujo propdsito se manifestam
divergéncias tdo profundas - a acusar a luta, fecunda em
conseqiiéncias, entre a concep¢do tradicional da culpa e a
doutrina moderna a do risco - que Mazeaud et Mazeaud, ndo
obstante sua colocagdo entre os maiores pesquisadores da
matéria, ndo hesitam em confessar a tentacdo de enfrentar o tema
sem definir.

Josserand considera responsdvel aquele que em definitivo suporta
um dano. Toma a responsabilidade civil no seu sentido mais
amplo, tanto que abrange na qualificacdo de responsdvel o
causador do dano a si mesmo.

Nés acatamos o conceito do notdvel professor, cuja contribuigdo
para o estudo da responsabilidade civil nunca serd suficientemente
encarecida.”™

SILVIO RODRIGUES apoia-se no conceito elaborado por

Savatier e explana:

“A responsabilidade civil vem definida por Savatier como a
obrigagdo que pode incumbir uma pessoa a reparar O prejuizo
causado a outra, por fato prdprio, ou por fato de pessoas ou
coisas que dela dependam.

Realmente o problema em foco é o de saber se o prejuizo
experimentado pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem 0
causou. Se a resposta for afirmativa, cumpre indagar em que
condi¢bes e de que maneira serd tal prejuizo reparado. Esse é 0
campo que a teoria da responsabilidade civil procura cobrir. =d

MARIA HELENA DINIZ conceitua a responsabilidade civil
como “a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou

patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por

3 SILVA PEREIRA, Caio Mério da. Op. cit., p.11.
* DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Vol. 1. 9 edigdo, revista e aumentada. Rio de

Janeiro: Forense, 1994, p.13.
* RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. Vol. 4. 13* edigdo, atualizada. Sao Paulo:

Saraiva, 1993, p.04/05.



quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade
subjetiva), ou ainda, de simples imposi¢do legal (responsabilidade objetiva). s

Adotaremos para a presente monografia o conceito que define a
responsabilidade civil como sendo a obrigagdo de reparar danos que visa a
recomposi¢do do statu quo ante através do ressarcimento do prejuizo in natura, ou
através de uma indenizagio representada por uma importancia em dinheiro equivalente
a lesd@o causada.

Para a elaboragdo deste conceito partimos do principio geral de
que quando causado um dano a direito de outrem, os efeitos desta lesdo devem ser
desfeitos o quanto possivel, restabelecendo o equilibrio rompido. E ao aumentarmos a
esfera de adequagdo do conceito formulado nfio nos limitamos a determinadas
modalidades da responsabilidade, ou seja n3o ficamos adstritos a nogdo de culpa, de
risco, €, nem nos limitamos & origem da obrigagdo, vez que a obrigagdo de reparar pode
ser proveniente da inexecugdo total ou parcial de uma obrigagdo negocial (contratos €
declaragdes unilaterais de vontade), ou de um prejuizo causado sem prévia relagdo
juridica entre lesante e lesado. Ademais, o conceito, que pode ser sintetizado como
obrigagdo de reparar danos, mostra-se ampliado para adequar tanto as situagdes em que
o prejuizo tiver sido causado por ato ou omissfio do proprio agente, como por fato de

terceiro ou por coisa da qual se tem o dever de guarda.

2. Historico

Nos primérdios da civilizagio humana, dominava a vinganga
privada, que era a resposta natural, a vinganga pura e simples, em que se buscava fazer a
justica com as proprias méos, sendo que a existéncia da lesdo provocava a reagéo
imediata e brutal do ofendido. Neste periodo ndo se cogitava do fator culpa, e nem em
diferenciagdo entre a responsabilidade civil € a penal.

ALVINO LIMA, reportando-se aos irmdos Mazeaud destaca que

0s povos antigos estavam selados pela vinganca privada, ‘forma primitiva, selvagem

¢ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. T° Volume. T* edigZo,
aumentada e atualizada. S3o Paulo: Saraiva, 1993, p. 29.



talvez, da reacdo espontdnea e natural contra o mal sofrido, solucdo comum a todos os
povos nas suas origens, para a reparagdo do mal pelo mal.””’

Os estudos historicos apontam para a Taboa de Nippur, como
sendo o texto legal mais antigo que 0 homem tem conhecimento, aproximadamente
datado em 2050 a. C., também conhecida como Lei de Ur-Nammu, que foi redigida em
sumério, e, da qual foram encontrados fragmentos, incompletos, mas que ja
demonstravam o interesse pela indenizagfo aos danos causados a pessoa, inclusive
estabelecendo a ﬁxau;a?‘lo.8

O Coédigo de Hamurabi (1750 a. C.) apresenta .nogbes de
indenizagdo, assim como, também expressam a idéia de reparagdo as leis do reino
babilonico de Eshnunn (1825 -1787 a. C.).

Com a Lei de Talido, a vinganga privada submeteu-se ao dominio
juridico, ou seja, a réaqﬁo ao mal sofrido tormou-se legal e regularizada pelo poder
publico que a permitia ou a excluia, coibindo abusos, ndo concedendo a vitima,
portanto, o direito de retaliagio quando a considerava injustificada. A pena de Talido
pode ser ilustrada pela formula “olho no olho, dente por dente”, pois se buscava
produzir no lesante prejuizo idéntico causado ao lesado.

Na Lei das XII Tabuas encontra-se tragos da Lei de Talido, e
MARIA HELENA DINIZ elucida que “aparece significativa expressdo desse critério
na tabua VIII, lei II: ‘si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto’ (se alguém fere a
outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se existir acordo). 9

A este periodo sucede o da composi¢do, ¢ ALVINO LIMA
dispoe:

“Dessa primitiva forma de responsabilidade, passou-se a composi¢do
voluntdria, pela qual o lesado, podendo transigir, entra em

composi¢do com o ofensor, recebendo um resgate (poena), isto é, uma
soma em dinheiro, ou a entrega de objeto. A vinganga é substituida

" LIMA, Alvino. Cuipa e Risco. 1* edigdo, 2*tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1963, p.20.

¢ JOAO CASILLO em sua obra Dano a pessoa e sua indenizagdo, 2* edigdo, revista e ampliada, S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 30, informa-nos: “Da parte legivel da Téboa destacam-se trés
Jfragmentos incompletos, mas que formam um sentido: ‘Se um homem a um outro homem com um
instrumento... seu... cortou o pé deverd pagar 18 siclos de prata’. ‘Se um homem a um homem com uma
arma os 0ss0s... quebrou deverd pagar 1 mina de prata”. I'inalmente, ‘Se um homem a um homem com
wm instrumento geshpu decepou o nariz (?) devera pagar 2/3 de uma mina de prata.’ Estas trés
passagens, que vieram ao conhecimento do mundo juridico por obra de Samuel Noab Kramer,
conforme informa Achille Geerts, no seu livro ‘L’indemnisation des Lésions Corporelles a Travers les
Siecles’, e que como ja foi dito talvez seja o mais antigo corpo de leis conhecido, tém a mesma
caracteristica de mostrar a antiga preocupag@o quanto a indenizacdo dos danos a pessoa, inclusive
com uma fixagdo ‘a fortait’.”

° DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 8.



pela composi¢do a critério da vitima, subsistindo, portanto, como
fundamento ou forma de reintegragdo do dano sofrido. »10

Esta composig@o voluntaria passou a ser obrigatdria e tarifada, €
foi imposta pela Lei das XII Tabuas, que determinava em casos concretos, o valor da
indenizac8io a ser paga pelo ofensor, ndo sendo mais o deslinde dos conflitos uma
questdo exclusiva entre ofensor e ofendido.

A autoridade publica ao assumir a dire¢do da composigdo passou
a atuar através da justica distributiva, inibindo, portanto, a justiga punitiva efetuada
somente entre os particulares. Com isto, surge a cisdo entre os delitos publicos e
privados, caracterizando-se os primeiros como atos lesivo de interesse da sociedade, ndo
sendo a puni¢io corpdrea ou pecunidria revertida ao prejudicado, € os segundos
considerados como atos perturbadores da ordem, nos quais a autoridade somente
intervinha para determinar a composi¢do. Posteriormente, a concepgdo da
responsabilidade dividiu-se. E, “o Estado assumiu, ele 6, a fungdo de punir: quando a

agdo repressiva passou para o Estado, surgiu a agdo de indenizag@o. A

»l1l

responsabilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal™, porém,

“direito romano, entretanto, jamais chegou a separar a indenizacdo do primitivo

conceito de pena”."?

A Lex Aquiliae, denominada desta maneira em homenagem ao
tribuno Lucio Aquilio, influenciou a designagio da responsabilidade delitual, e com ela,

“sob a influéncia da jurisprudéncia e nas extensoes concedidas pelo pretor, construiu o

Direito romano a estrutura juridica da responsabilidade extracontratual. ~13

“O conteudo da Lei Aquilia se distribuia por trés capitulos. O
primeiro tratava da morte a escravos ou animais, das espécies dos
que pastam em rebanhos. O segundo regulava a quitagdo por
parte do ‘adstipulator’ com prejuizo do credor estipulante. Regia
casos de danos muito peculiares, que ndo interessa pormenorizar,
salvo para, atentos & adverténcia de Chironi, assinalar que a pena
irrogada contra a ilicita disposi¢do praticada pelo ‘adstipulator’,
em relagdo ao crédito alheio, traduz o fato de jd entdo se
considerar o direito de crédito como coisa. O terceiro e ultimo
capitulo da Lei Aquilia ocupava-se do ‘damnum injuria datum’,
que tinha alcance mais amplo, compreendendo as lesbes a
escravos ou animais e destruicdo ou deterioracdo de coisas

corpéreas. ™ :

197 IMA, Alvino. Op. cit., p. 21.
" DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p.18.
2 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 18
3 LIMA, Alvino. Op. cit., p. 22.
14 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p.18.



Para que aforada a actio legis Aquiliae, eram necessarios os
seguintes pressupostos: a) um dano causado contra o direito (injuria), b) falta positiva,
ainda que levissima (culpa in commitendo), ¢ ¢) um dano causado diretamente por
contato fisico."

Entretanto, com o objetivo de favorecer a vitima, estes
requisitos foram flexibilizados pelos pretores. Assim nfo somente aos cidadios romanos
assistia o direito de agdo para reparar a coisa destruida ou deteriorada, vez que o mesmo
foi ampliado aos detentores de outros direitos reais € aos peregrinos. Da mesma forma,
foi concedido o direito 4 agio ndo apenas ao lesado de danos corpore corpori datum."®

A Lei Aquilia introduziu o elemento subjetivo de culpa,
inobstante divergéncia doutrindria que propde duas teses, sustentando uma delas que o
elemento culpa somente foi introduzido paulatinamente através da interpretagdo
realizada de acordo com as necessidades sociais (Emillio Betti, Mario Cozzi), e
defendendo a outra que a culpa era indispensavel para a caracterizagdo do delito
(Girard, Gaston, May, E.Cuq., Pirson et Vill¢, Contardo Ferrini, Ihering, Leonardo
Colombo ¢ outros)!’ , compondo os principios aquilianos: In lege Aguiliae, et levissima
culpa venit ( na Lei Aquilia a culpa ainda que levissima obriga a indenizar - Ulpianus,
pr. 44, “Ad Legem Aquilia, IX, II) e ltaque impunitus es qui sine culpa et dolo malo
casu quodam damnum comittit (resta entdo sem punicio que, sem culpa nem dolo mau,
comete um dano)18 - Gaius, Institutiones, 111, 21 1.7

O Direito francés foi o responsavel pelo aperfeicoamento das
idéias apresentadas pelo Direito Romano, tendo o Cddigo de Napoledo, de 1804,
estabelecido  principios gerais da responsabilidade civil, abandonando,
conseqiientemente, a necessidade de elencar os casos de composi¢io obrigatoria. Tal
generalidade, refletiu-se, principalmente no seu artigo 1.382: “Tout fait quelconque de
I’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par faute duquel il est arrive, a le
réparer.”

E no Cddigo Napolednico, que inspirou de forma determinante a

legislagdo moderna de outros paises, inclusive a do Brasil, a reparagéo do dano passou a

3 CASILLO, Jogo. Op. cit., p.36.

16 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 19.

7 LIMA, Alvino. Op. cit., p. 24.

1% SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Op. cit., p. 5.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 5* edigao, atualizada e ampliada. S3o Paulo:

Saraiva, 1994, p. 5.



ndo mais depender da gravidade da culpa do responsavel, generalizando, portanto, o
principio aquiliano, j4 apresentado acima, in lege Aquiliae, et levissima culpa venit.
Assim, com a forte influéncia do Direito francés a responsabilidade civil passou a
fundar-se na culpa.

Com o avango da era das maquinas, iniciada com a Revolugédo
Industrial, em 1750, a populagéo aumentou, os acidentes pessoais passaram a ser mais
freqiientes, a relagdo entre empregados e empregadores distanciou-se. Estes fatos sociais
refletiram no Direito, € em razdo deles surgiram novas teorias que visavam oferecer
maior prote¢3o as vitimas que ansiavam por uma seguranca juridica na auséncia da
seguranca material, gerando um processo de humanizagdo, viabilizado principalmente
por obra da jurisprudéncia francesa que atestava a insuficiéncia da culpa para reparar
todos os danos causados, conduzindo, entfo, a difusdo em certos casos da presungdo de
culpa juris tantum, com a invers3o do onus da prova, que anteriormente era atribuida ao
lesado, e principalmente, ao desenvolvimento da teoria do risco que prescindia da prova

de culpa do autor do prejuizo.

“O entrechoque, entretanto, cada vez mais crescente de interesses,
aumentando as lesbes de direitos em virtude da densidade
progressiva das populagbes e da diversidade miltipla das
atividades na exploragdo do solo e das riquezas; a multiplicagéo
indefinida das causas produtoras do dano, advindas das invengdes
criadoras de perigos que se avolumam, ameagando a seguranga
pessoal de cada um de nds; a necessidade imperiosa de proteger a
vitima, assegurando-lhe a reparagdo do dano sofrido, em face da
luta entre as empresas poderosas e as vitimas desprovidas de
recurso; as dificuldades, dia a dia maiores, de se provar a culpa, a
vista dos fenémenos ainda ndo bem conhecidos, como a
eletricidade, a radioatividade e outros, ndo podiam deixar de
influenciar no espirito e na consciéncia do jurisia. Era
imprescindivel, pois, rebuscar um novo fundamento a
responsabilidade extracontratual, que melhor resolvesse o grave
problema da reparacdo dos danos, de molde a se evitarem
injusti¢as que a consciéncia humana repudiavam. 2l

Apesar da tendéncia, proclamada por muitos autores de repudio a
teoria da culpa, muitos defendem a co-existéncia da idéia de culpa e risco, € CAIO

MARIO DA SILVA PEREIRA observa:

“Quando fui incumbido de elaborar um Anteprojeto de Cédigo de
Obrigagdes, que promovesse a unificagdo do direito obrigacional
em nosso pais, nele introduzi o principio objetivista, sem repelir a
teoria da culpa, antes com ela convivendo, tal como em minhas
instituicbes de Direito Civil sustento deva ocorrer (cf. VolIl, n°
175). Com efeito, a ‘idéia cristd de culpa moral domina, no curso

20 L. IMA, Alvino. Op. cit., p.117/120.
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de vinte séculos, todo o direito da responsabilidade, e ndo se trata
de abandond-la’. O que convém é abragar também a teoria do
risco ‘como principio de reparagdo subsididria’ quando se revela
ineficaz a doutrina da culpa (René Rodiére, ob, cit., n° 1.376). Ioi,
alids, o que ocorreu em alguns sistemas juridicos, de que é
exemplo o alemdo, em que o BGB concilia o conceito de culpa com
a obrigagdo ressarcitéria onde ndo pode esta ser caracterizada
(arts. 827 a 829); o mesmo se dd no Cédigo polonés de obrigagbes
de 1934, como no Projeto franco-italiano de Cédigo de
Obrigagdes (art. 76).”*"

A realidade atual, a doutrina e a legislagdo brasileira vigentes,
demonstram que a responsabilidade objetiva somente atua em nosso Direito positivo em
casos especificos, fixados pelo legislador ou por construgdo jurisprudencial, € o
“Cédigo Civil, guardando finalidade temdtica a teoria da culpa, oferece, contudo,
disposicoes cuja exegese revela um entendimento coordenado com a teoria do risco. A

responsabilidade pelo fato das coisas, nos arts. 1.519, 1.520, pardgrafo unico, 1.528 ¢
1.529, encontra notoria conotagdo objetiva”. a
JOSE DE AGUIAR DIAS enumera as disposi¢des contidas em

leis especiais que consagram a responsabilidade objetiva, na lei brasileira:

“Indicamos, porém, aqui sumariamente, 0s dispositivos que
consideramos enquadrados no sistema objetivo: Constitui¢do
Federal, art. 39, § 6% lei de acidentes do trabalho ( Decreto n°
24.637, de 1934, Decreto-Lei n° 7.036, de 10 de novembro de
1944; Lei n° 6.367, de 19 de outubro de 1976; arts. 96 e segs. Do
Cédigo Brasileiro do Ar; Decreto-Lei n® 483, de 8 de junho de
1938;Decreto-Lei n° 32, de 10 de novembro de 1966, com as
alteragdes do Decreto-Lei n° 234, de 28 de fevereiro de 1967,da
Lei n° 5.710, de 7 de outubro de 1971; da Lei n° 6.298, de 15 d
dezembro de 1975; da Lei n° 6.350, de 7 de julho de 1976; da Lei
n°6.833, de 30 de setembro de 1980; da Lei n® 6.997, de 7 de julho
de 1982 e da Lei n° 7.565, de 19 de dezembro de 1986; os arts.
1.519, e 1.520, pardgrafo unico, e 1.529 do Cédigo Civil; os arts.
16, n° VII, e 34 n° XV, do Cédigo de Minas, hoje substituido pelo.
Cédigo de mineragdo, (Decreto-Lei n° 277, de 28 de fevereiro de
1967), 2(3,’6digo do Consumidor, Lei n°8.078, de 11 de setembro de
1990.”

E, para finalizar este breve histérico da responsabilidade civil no
cendrio internacional, atentamos para a teoria da garantia, apontada por alguns autores
como um novo periodo no histérico da responsabilidade civil, que a0 mesmo tempo que
nega a teoria subjetiva, ndo se filia & concepgéo da responsabilidade objetiva, podendo

ser observada nos casos de seguro obrigatério de automoveis e acidentes do trabalho.

21 STLVA PEREIRA, Caio Mirio da. Op. cit., p. 24.
22 SILVA PEREIRA, Caio Mirio da. Op. cit., p.23.
2 DIAS, José de Aguiar. Op. Cit., p. 83.
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Tal teoria, como ressalta CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, ¢ preconizada por B.
Starck, na obra “Essai d’une Thoérie Générale de la Responsabilité Civile considérée
dans as double fonction de garantie et de peine privée” (Paris 1947), que sustenta a
necessidade de se estabelecer um sistema securitario, que sempre proteja a vitima, no so
fato do dano, independente da apuragdo de culpa, oferecendo a vitima uma garantia
objetiva. ** '

Tragaremos, agora, especificamente, um rapido histérico da
responsabilidade civil no Brasil. Primeiramente, mister analisarmos a influéncia do
Direito portugués, através das Ordenagdes do Reino, Direito vigente no Brasil Colonial,
que tinha presente, forte influéncia do Direito romano, vez que através do artigo 2°, da
Lei da Boa Razdo, de 18 de agosto de 1769, mandava aplica-lo subsidiariamente nos
casos omissos, por conter principios fundados na boa razao.

O Cédigo Criminal de 1830, promulgado seis anos apds a
Constituicdo do Império, trata do dano em seu Capitulo IV, intitulado “Da Satisfa¢@o”,
que disciplina a idéia de ressarcimento, no entanto o subordina, em principio, a
condenagio, critério este eliminado pela Lei n° 261 de 1841.

A Consolidagdo de Teixeira de Freitas e a Nova Consolidagdo de
Carlos de Carvalho marcaram novas fases da evolugéo do direito brasileiro. Revelaram
interesse crescente pela solugio e, até, em certos casos, conforme opinido de JOSE DE
AGUIAR DIAS, principalmente o trabalho genial do primeiro, levavam vantagem sobre
o Cédigo Civil.”

Em 17 de dezembro de 1912, foi promulgado o Decreto
Legislativo n° 2.681, dispondo acerca da responsabilidade civil das estradas de ferro,
caracterizando-se como grande marco disciplinador da responsabilidade civil negocial.

O Cédigo Civil de 1916, profundamente influenciado pelo
Cédigo de Napoledo, consagrou a teoria da culpa em seu art. 159, €, atualmente, mostra-
se antiquado para a adequada solugdo nos casos de ressarcimento. E, o que se “observa,
em conclus@o, no direito brasileiro, é que, libertando-se das formulas confusas das
Ordenagées, e estabelecendo-se, por certo tempo, em plano de melhor compreenséo da

responsabilidade civil, efetuou evidente retrocesso, por intermédio do Cédigo Civil. 26

24 SIL.VA PEREIRA, Caio Mirio da. Op. cit., p. 22/23.
2’ DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 25.
26 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 29.
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3. Classificacao das Obrigacoes

Durante muito tempo, tentou-se classificar, com insucesso, as
obrigagbes a partir das suas fontes. As divergéncias doutrindrias € os diferentes
tratamentos legais, remontam ao Direito Romano quando segundo texto de GAIO
(Institutas, III, 88), omnis vero obligaz‘io vel ex contractu nascitur vel ex delicto, seﬁam
duas apenas as fontes das obrigagdes, o contrato e o delito”’, e posteriormente, em outro
texto atribuido ao mesmo jurisconsulto, contempla-se outras possiveis causas de
obrigagdes através da expressdo genérica ex variis causarum figuris. E estas
divergéncias permanecem, passando pela doutrina classica formulada pelo civilista
francés Planiol, que postula a classificag@o bipartida das fontes em contrato e lei, e
resistindo ao confronto de textos de doutrinadores pétrios da atualidade, como SILVIO
RODRIGUES® e WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO”.

FERNANDO NORONHA® atesta a inviabilidade da
classificagdo das obrigacGes a partir das suas fontes, e € seguindo seu entendimento que
desenvolveremos este topico.

Este autor, afirma que classificando as obrigagdes a partir de suas
fontes, somente seria possivel separar as negociais das ndo-negociais, além disto obstar-

se-ia 0 agrupamento das obriga¢des de acordo com as especificidades do seu regime.”’

“Pouco adianta a afirmativa de que as obrigacbes podem nascer
de negocios juridicos, atos ilicitos, fatos juridicos e atos juridicos
licitos: estdo aqui, afinal, incluidas todas as categorias de fatos
Jjuridicamente relevantes e dentro de cada categoria cabem fatos
que geram obrigacdes e fatos que geram direito de outra natureza.
O contrato, por exemplo, tanto pode estar na origem de uma
relagdo familiar (¢ o caso do casamento), como apenas de um
direito real (¢ o caso do compromisso irretratdvel de compra e
venda de imével: Dec.-lei n° 58/37, arts. 15, 16 e 22; Lei n°
6.766/79, arts. 25 e 27), como de uma obrigacdo em sentido
técnico (seja o caso do mesmo compromisso de compra e venda,
mas com cléusula de arrependimento).

27 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - Direito das Obrigacdes. 1* Parte. 4°
Volume. 24* edi¢do, atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p.33.
2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral das Obrigagdes. Volume 2. 23* edigdo, atualizada.
S3o Paulo: Saraiva, 1995, p.10.
% MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 41.
% NORONHA, Femando. Triparticdo Fundamental das Obrigacdes - Obrigagbes Negociais,
Responsabilidade Civil e Enriquecimento sem Causa. Jurisprudéncia Catarinense. Vol. 72. Ano
XX1. Florianépolis: Divisdo de Jurisprudéncia da Diretoria de Documentagdo e Publicacdes,
1995, p.93.
31 NORONHA, Fernando. Op. cit., p.99.
32 NORONHA, Fernando. Op. cit., p.98.
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Para classificar as obrigacdes de acordo com as especificidades
de seu regime, é necessario agrupa-las conforme as suas fungdes.”” A primeira
classificagéo diferencia os direitos de crédito (ou obrigagdes) em obrigagdes nio-
autdbnomas € autdénomas, “conforme estejam ou ndo ao servigo de relagbes juridicas
extra-obrigacionais, constituidas entre as pessoas que virdo a ser oS seus sujeitos e
preexistentes a relagdo obrigacional propriamente dita”.*

As obrigagGes ndo-autdnomas, que “nascem de uma relagdo
Juridica preexistente, que ja liga as pessoas que serdo os seus sujeitos 3 ndo sio
objetos de estudo da disciplina Direito das ObrigagGes, inobstante em certas ocasides
serem aplicaveis as mesmas regras das obrigagdes autdonomas. O vinculo juridico
preexistente pode ser de natureza real, de condominio, de aforamento, de natureza
familiar, como na obrigagdo de alimentos, ou até mesmo de Direito Piblico, como na
obrigaco tributaria.*® ,

As obrigagdes autonomas, sdo as obrigagdes propriamente ditas, e
“a relagdo entre credor e devedor ndo é conmseqiiéncia de anterior ligagdo juridica
especifica » 37 Dividem-se em obrigacSes negociais, quando as partes regulam os seus
interesse nos limites da autonomia privada, e obrigagdes ndo-negociais, que por sua vez,
subdividem-se, em responsabilidade civil e enriquecimento sem causa.’®

As obrigagdes negociais surgem dos negocios juridicos, € a elas
correspondem os principios ético-juridicos, pacta sunt servanda, que determina a
satisfagdo dos compromissos assumidos, o adimplemento da obrigagdo pelo devedor
perante o credor, € honeste vivere, desenvolvido por Ulpiano, viver honestamente.
Possui fungdo distributiva, vez que “futelam as expectativas legitimas do credor no
sentido de wma mudan¢a no seu patriménio a qual normalmente consiste num
acréscimo deste”. *®

As obrigagdes nHo-negociais como ji4 apontado acima,
subdividem-se em responsabilidade civil e enriquecimento sem causa. A
responsabilidade civil, objeto de estudo desta monografia, possui fungio ressarcitdria ou

indenizatéria, resulta de lesdes a serem reparadas, tenham sido provocadas por conduta

33 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 99.

3* NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 100.
35 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 100.
3¢ NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 100.
7 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 100.
38 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 101.
3 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 103.
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culposa ou nZo, e se baseia essencialmente no principio neminem laedere, ndo lesar
ninguém: quem causa dano a outrem deve repara-lo, principio este também criado pelo
jurisconsulto Ulpiano, que juntamente com o principio /oneste vivere, € o principio
suum cuique tribuere, a ser analisado no paragrafo subseqiiente quando tratarmos do
enriquecimento sem causa, compdem 0s juris praecepta, preceitos do direito.*’

O enriquecimento sem causa, possui a fung3o restitutéria e nio
apenas a de reposi¢8o, vez que visa restituir ao patriménio do credor os acréscimos que
estdo no patrimdnio de outra pessoa que os auferiu indevidamente. Baseia-se no
principio suum cuique tribuere, dar a cada um o que € seu: quem beneficiou com algo
alheio, deve restituir o valor do beneficio.*”!

E, € a partir desta divisio - obrigagdes negociais,
responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, que se vislumbra a grande divisdo

tripartida das obrigagdes propriamente ditas.*?

4. Espécies de Responsabilidade Civil

Conforme a perspectiva em que se analisa, a responsabilidade
civil pode apresentar-se sob diferentes espécies, podendo ser classificada em relagéo ao
seu fundamento, a partir do seu fato gerador, e relativamente ao agente.*

Em relagio ao seu fundamento, a responsabilidade civil €
classificada em responsabilidade subjetiva e objetiva. A responsabilidade subjetiva
funda-se na idéia de culpa considerada em seu sentido lato. A prova da culpa em sentido
estrito ou do dolo do agente é pressuposto necessario para a indenizagdo do dano
causado pelo lesante ao lesado, através de conduta comissiva ou omissiva. A
responsabilidade objetiva prescinde da culpa, baseando-se na teoria do risco, bastando a
existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a conduta do agente para
que surja a obrigacdo de reparar o dano.

Quanto ao seu fato gerador, inobstante a esmagadora maioria dos
doutrinadores patrios, inclusive a autora MARIA HELENA DINIZ em quem estamos

nos baseando para elaboragdo desta classificagdo, demominarem as espécies de

% NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 105.
“1 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 105.
“2 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 101.
“ DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 92/94.
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responsabilidade civil como responsabilidade extracontratual e contratual, adotaremos a
nomenclatura responsabilidade civil extranegocial ¢ negocial, tendo sido esta Ultima
sugerida por FERNANDO NORONHA . *

ORLANDO GOMES reconhece a impropriedade da expressdo
responsabilidade contratual, no entanto, pondera que ndo deve ser substituida em razdo

da sua consagragao:

“A responsabilidade por infragdo de dever oriundo de vinculo
obrigacional denomina-se impropriamente responsabilidade
contratual. Pelo nome, tem-se a falsa idéia de que refere tdo-
somente ao inadimplemento culposo de obrigacdo assumida
contratualmente. Compreende, no entanto, todos os casos de
inexecugdo voluntdria, seja qual for a fonte da obrigagdo.
Configura-se, igualmente, quando a obriga¢do deriva de
declaracdo unilateral de vontade ou de situagdes legais que se
regulam como se fossem comtratuais. O que importa para sua
caracterizagdo, é a preexisténcia da rela¢do obrigacional, de
modo que o dever de indenizar se apresenia, necessariamente, em
tlermos nos quais, como observa Rudgiero, o id quod interest se
substitui ou é aumentado. Na responsabilidade extracontratual, a
obrigagdo de indenizar surge como conteudo imediato de
obrigagdo imposta pela lei. E nesse momento que se forma a
relagdo juridica entre o autor e a vitima do dano.

Ndo obstante sua impropriedade, a expressdo responsabilidade
contratual ndo deve ser substituida, porque consagrada. Explica-
se sua circulagdo por ser o contrato a principal fonte das
obrigacoes. E no exame da inexecugdo de obrigacdo proveniente
de contrato que, realmente, a matéria desperta maior interesse.” »

Assim, a responsabilidade extranegocial resulta da violagdo de
preceito legal ou de dever geral de abstengdo pertinente aos direitos reais ou de
personalidade. De outro lado, a responsabilidade negocial decorre da violagdo de uma
obrigagdo negocial preexistente, ou seja, ¢ proveniente de inadimplemento absoluto ou
relativo no cumprimento de um vinculo obrigacional. E, quando ocorre o
inadimplemento da obrigagdio, “ndo é a obrigagdo contratual que movimenta a
responsabilidade, uma vez que surge uma nova obrigagdo que se substitui a
preexistente no todo ou em parte: a obrigagdo de reparar prejuizo conmseqiiente a
inexecugdo da obrigagdo assumida. 4 Ademais, a responsabilidade negocial segue
basicamente as regras da responsabilidade extranegocial, excepcionando, apenas, em

determinadas peculiaridades.

4 NORONHA, Femando. Responsabilidade Civil uma Tentativa de Ressistematizacdo. Revista de
Direito Civil, Imobilidrio, Agrario e Empresarial. Vol. 64. Ano 17. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais. Abril/Junho 1993, p. 13 :

4 GOMES, Orlando. Obrigagdes. T° edigao. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 182/183.

% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 93.
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E por fim, a responsabilidade civil pode ser classificada,
relativamente ao agente, em responsabilidade direta quando o agente devera responder
por ato préprio, ¢ em responsabilidade indireta ou complexa, quando a obrigagédo de
reparar promana de ato de terceiro, com o qual o agente tem vinculo legal de
responsabilidade, de fato de animal e de coisas inanimadas sob sua guarda”, como por
exemplo, a responsabilidade dos pais pelos filhos menores, dos tutores e curadores pelos

tutelados e curatelados, e do preponente por ato do preposto.

S. Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva, que possui como sinénimas as
expressdes responsabilidade culposa, responsabilidade por atos ilicitos e
responsabilidade aquiliana, funda-se na classica e tradicional teoria da culpa, que
pressupde a existéncia de um ato ilicito, perpetrado intencionalmente ou culposamente
por um agente, causador de lesdo a direito de outrem.

O Direito Brasileiro acolheu a teoria da culpa como regime regra
para a obrigagio de reparar, adotando apenas em casos excepcionais a teoria do risco. O
principio fundamental da responsabilidade subjetiva esta prescrito no artigo 159, Titulo
II que trata dos Atos Ilicitos, do Cédigo Civil, que dispde: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a
outrem fica obrigado a reparar o dano. A verificacdo da culpa e a avaliagdo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts. 1.518 a 1.532 ¢ 1.537 a
1.553.”

Ressaltamos, antes de adentramos nos pressupostos para a
caracterizagdo da responsabilidade subjetiva extraidos do artigo acima citado, que o
Cédigo Civil, em seu artigo 81 dispde que ato juridico € “¢odo o ato licito, que tenha
por fim imediato, adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos”,
excluindo, portanto, os atos ilicitos da sua abrangéncia, ndo considerando os atos
juridicos, entdo, como todo ato apto a gerar efeitos juridicos, conforme recomenda a boa

doutrina.

“Assim, parece melhor classificar os fatos juridicos da seguinte
maneira: de inicio devem ser separados os fatos juridicos em sentido

47 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 94.
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estrito, isto é, os fatos que ndo envolvem qualquer ato humano por
advirem de forcas alheias ao homem, dos atos humanos, a que se
poderia dar o nome de atos juridicos, ou atos jurigenos, como fazem
alguns escritores, para lembrar que se trata de atos capazes de criar
relacbes na Orbita do direito. Lstes podem ser ilicitos, se
desconformes com a lei, ou licitos, se com ela se afinarem. Dentre 0s
atos licitos dever-se-ia separar os inspirados num propdsito negocial,
ou seja na deliberagdo de alcangar um efeito juridico - e teriamos o
negécio juridico, dos atos meramente licitos, onde o efeito juridico
alcangado ndo é perseguido pelo agente. No sistema do Cédigo Civil
¢ a classificagdo anteriormente apontada a que prevalece. O
legislador distingue o ato ilicito do ato juridico, tendo em vista o
elemento liceidade de que aquele, como seu nome revela, carece. E
ndo distingue, na maneira de os disciplinar, o negécio juridico do ato
meramente licito. ™

Diante de tal entendimento, ndo ha como deixarmos de tecer
criticas ao Codigo Civil, vez que o ato ilicito, que necessita da culpa lato sensu para se
caracterizar, gera efeitos e conseqiéncias juridicas determinando a obrigagdo de
reparagdo do dano causado, devendo, portanto, ser considerado um ato juridico.

Do artigo 159, do Cdédigo Civil extrai-se os pressupostos para a
caracterizagdo da responsabilidade civil subjetiva, sdo eles: culpa no ato ou omisséo do
agente, dano experimentado pela vitima e a relagdo de causalidade.

5.1. Culpa no ato ou omissdo do agente

Em nosso ordenamento juridico a regra geral determina que ha
dever ressarcitério quando o agente tiver praticado ato ilicito, causador de um dano,
através de uma conduta comissiva ou omissiva culposa. Portanto, a no¢éo de culpa tem
fundamental importincia na caracterizagéo do ato ilicito.

A lei declara que se alguém causou prejuizo a outrem atraves de
acio ou omissio voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar. Deste
modo, para que a responsabilidade se caracterize, mister se faz a prova de que o
comportamento do agente produtor do dano tenha sido doloso ou pelo menos c:ulposo.49

A teoria da culpa abrange o dolo e a culpa estrito senso.
Configura-se o dolo quando h4 o pleno conhecimento do mal e a intengdo de pratica-
1050, ou seja, ocorre quando o ato € praticado com a finalidade de causar o dano, € a

culpa em sentido estrito ocorre quando o dano causado a vitima € decorréncia do

48 STI.VA PEREIRA, Caio Mario da. Op. cit., p. 28.
4 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. Vol. 4. 13* edigdo, atualizada. Sao Paulo:
Saraiva, 1993, p. 16.
° MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - Direito das Obrigagdes. 2* Parte. 5°
Volume. 24° edig3o, atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 392.
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comportamento negligente, imprudente ou imperito do lesante, ou ainda, € a falta de
cuidado, de diligéncia e de prevengdo.

A negligéncia relaciona-se com o descuido, o lesante age com
desatencdo ou omite-se de certa atividade, causando o dano. A imprudéncia revela-se
quando o ofensor age com excesso de confianga, sem cautela ou de forma precipitada
provocando o dano sem o ter querido. E a impericia ¢ a falta de habilidade atrelada 2

culpa profissional revelada pela inaptiddo para a pratica de determinado ato.

“Negligéncia se relaciona, principalmente, com desidia;
imprudéncia é conceito ligado, antes que a qualquer outro, ao de
temeridade; impericia é, originariamente, a falta de habilidade.
Essa distingdo ndo precisa ser feita, porque ndo é possivel
confus@o a respeito por parte de quem conhega a lingua pdiria. E
foi s6é no interesse do rigor terminologico que quisemos
proporciond-la. E preciso, entretanto, observar que essas espécies
se entrelacam, e dai verificar-se a negligéncia revestida de
imprevis@o, a imprudéncia do desprezo pela diligéncia e pelas
regras de habilidade, a impericia tracada de negligéncia. La
observacdo que faz também Savatier, para, ndo obstante,
especificar: a imprudéncia é o ato positivo cujas conseqiéncias
ilicitas o agente pode prever. (...) . A negligéncia ocorre quando na
omissdo de precaugdes exigidas pela salvaguarda do dever a que o
agente é obrigado. Configura-se, principalmente, no fato de ndo
advertir a terceiro do estado de coisas capaz de lhe acarretar
prejuizo, de ndo providenciar a remogdo de objeto que produza
dano deixado em lugar publico etc.; na ignordncia e no erro
evitdveis, quando impedem o agente de conhecer o dever; na

inabilidade e na impericia; na desatengdo, isto é, deixar de ouvir o '
que é audivel, deixar de ver o que é visivel. =31

O Direito Civil nfo trata de forma diferenciada as consequéncias
¢ penalidades do ato ilicito, seja culposo ou doloso, salvo nos casos de reparagdo de
danos morais, em que o juiz deve ater-se ao estado animico do agente, € nos casos em
que a legislagio ou a jurisprudéncia tenha determinado a restrigo da obrigagdo de
reparar quando tiver o lesante agido com dolo ou culpa grave™, como por exemplo, no
caso de denuncia infundada de crime, de responsabilidade civil de juizes e promotores
de justica, e de responsabilidade decorrente de contrato de transporte aéreo, tema desta
monografia.

Diversamente do Direito Penal que evidencia a sua preocupagio
em distinguir o dolo da culpa, demonstrada principalmente no paragrafo tmico, do artigo
18, do Codigo Penal, que estipula o principio da excepcionalidade do crime culposo,

exigindo previsio legal para punir a conduta culposa, n3o ¢ demonstrada no Direito

1 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 121.
52 A graduagio da culpa ser4 analisada em paragrafo proximo, ainda neste topico.
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Civil que, de forma geral, e em primeiro plano, néo se atém nem mesmo a graduagdo da
culpa, vez que responsabiliza da mesma maneira quem atuou com dolo ou com culpa
levissima.

Necessario esclarecer, entdo, neste momento a triparti¢do
classica da culpa em grave, leve e levissima. A culpa grave ¢ a falta impropria ao
comum dos homens, ¢ a imprudéncia, impericia ou negligéncia grosseira, € em
decorréncia desta conceituacio, deu-se origem ao principio culpa lata dolo
aequiparatur, ou seja, a culpa grave se equipara ao dolo, € nas palavras d¢ ORLANDO
GOMES: “tdo grosseira é a sua negligéncia, tdo inconsiderado seu procedimento, 130
insensata sua conduta, que chega a ser equiparada G de quem age com animus
injuriandi. »33

A culpa leve ¢ a falta provocada por um homem de prudéncia e
diligéncia média. E a culpa levissima ¢ aquela na qual qualquer pessoa, mesmo que
agindo com extrema cautela, fatalmente ir4 incorrer.

Como j4 apontamos anteriormente, a disting&o entre dolo e culpa,
¢ os diferentes graus de culpa ndo interferem no &mbito civil. Tal entendimento foi
herdado pela doutrina subjetiva do principio presente na Lei Aquilia segundo o qual in
Lex Aquilia et levissima culpa venit, que centrava a atuagio da norma na protegdo do
lesado, visando a reparagio completa do dano mesmo que o autor do prejuizo tivesse
agido com culpa levissima.

Entretanto, alguns doutrinadores, inobstante ter o Direito nacional
desprezado a teoria da gradagdo da culpa, acusam este procedimento de injusto, pois

exige um cuidado extraordinirio do agente para que 0 mesmo nio atue com culpa

levissima.

“Tal solugdo, que é da lei, ndo me parece justa, principalmente
nos casos de culpa extremamente leve. Em tais hipdteses, quando o
dano adveio de negligéncia ou imprudéncia do agente, portanto de
culpa, mas de culpa levissima, com a em que incorre mesmo a
pessoa extremamente prudente e cautelosa, devia o legislador
recomendar ao juiz que usasse de benignidade no fixar a
indenizacdo. Alids, tenho para comigo que em muilos casos de
culpa levissima a sentenca absolutdria se funda na inexisténcia de
culpa, embora seja inegdvel a existéncia daquela. »34

O Projeto de Cédigo Civil de 1975, no artigo 980, propde nova

sistematica para esta matéria:

53 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 324.
54 RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 163.
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“Art. 980. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
Pardgrafo unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,
eqilitativamente, a indenizacdo.”

Desta forma, este artigo que estabelece a hipdtese do juiz decidir

equitativamente, reduzindo a indenizagio nos casos de desproporgdo entre o grau da

culpa e o dano, intenta solucionar de forma mais justa a reparagdo que, a principio,
continua a cormresponder ao dano causado. FERNANDO NORONHA analisa o

problema e propde:

“Se a equipara¢do da culpa grave ao dolo é plenamente,
Jjustificada, ja nédo parece ser fundada a responsabilidade com
base em culpa levissima. Pelo menos em principio, quem procede
com normal diligéncia ndo deve ser responsabilizado por danos
causados a outrem - a ndo ser que o caso seja um daqueles que
caiba na responsabilidade objetiva, mas entdo ndo se justificard
falar-se em ‘culpa’. Ninguém é obrigado a pautar a sua conduta
comum de acordo com excepcionais padrdes de diligéncia, que s6
pessoas excepcionalmente cuidadosas teriam. Ndo se justifica
atribuir relevdncia a negligéncias minimas, insignificantes, que
escapariam a um homem normal, bom cidaddo. Por isso, hoje ndo
é verdadeira aquela sentenga in lege Aquilia et culpa levissima
venit. A culpa s6 passa a ser relevante no grau que oS antigos
chamavam de culpa leve -- e que hoje poderemos chamar de mera
culpa, ou culpa simples, para distingui-la da culpa grave,
equiparada nos efeitos ao dolo.””

E, para distinguir os diferentes graus de culpa, a doutrina tem

recorrido a dois critérios - o abstrato € o concreto. No critério da culpa in concreto, 0

reconhecimento da culpa varia de acordo com o exame de cada conduta e suas

peculiaridades, levando-se em consideragdo o proprio agente, no seu complexo

individual, correspondente a sua idade, sexo, grau de instrugdio, entre outros. Na

apreciagio da culpa in abstrato procede-se a uma comparagdo com O bonus pater

familias do direito romano, n3o se tomando em considerago as caracteristicas pessoais

do agente.

by

“Compara-se a conduta do autor do ato & do homem
abstratamente diligente, prudente e circunspecto, ndo se tendo em
conta, particularmente, a sua educagdo, instru¢do ou aptidoes
pessoais. Mas este tipo abstrato de comparagdo é o homem
normal, que vive entre nds, que age sempre, em determinadas
circunstancias, de um modo uniforme, é o homo economicus. Ndo
é, pois, como bem acentua FERRINI, um tipo ideal, um super-
homem, mas o tipo eminentemente humano do bonus pater
familias.

5 NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 25.
% LIMA, Alvino. Op. cit., p. 63/64.
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Nosso ordenamento juridico rejeita a analise da culpa in conreto,
salvo algumas excegdes legais expressas como ¢ o caso de responsabilidade negocial
do comodatario (artigo 1251, do Cédigo Civil) e do depositario (artigo 1266, do Codigo
Civil), entretanto isto nfio implica na total desconsideragdo de alguns elementos

concretos, como usos e costumes de uma determinada regido, classe social, etc.

“Contudo, a preferéncia é pelo critério oposto, inclusive dos
tradicionalistas. E verdade que a aceitagdo desse critério ndo
importa no completo desprezo das circunstancias de tempo, meio,
classe social, usos, costumes e hdbitos sociais, levando-se em
consideragdo, por conseguinte, alguns elementos concretos.
Rigorosamente, porém, a apreciagdo in concreto da culpa deve
levar em conta apenas as circunstdncias internas do agente, isto ¢,
do seu estado de espirito, do seu cardter e dos seus hdbitos. As de
tempo e meio s@o externas, ndo entrando, pois, no coeficiente
pessoal do agente.”’

No caso de conduta culposa de uma pessoa que se apresenta para
sociedade como grande profissional de uma determinada area, € que diz possuir maior
capacitagio, a sua acg8o deverd ser analisada também a partir do critério in abstrato,
porém ndo se deve ter mais como pardmetro o bonus pater familias, mas sim um novo
critério abstrato em que a referéncia corresponda a um profissional que reuna
caracteristicas semelhantes. >°

O onus da produgdo da prova cabe a quem alega, conforme
preceitua o brocado latino “onus probandi incumbit ei qui dicit, non qui negat. e
Desta forma, regra geral, a vitima para obter a reparagio do dano precisa provar a culpa
do lesante. Entretanto, no intuito de maior protegdo & vitima, a legislagdo e a
jurisprudéncia promoveram a existéncia de presungdes de culpa que invertem o Onus da
prova®. Tais presungdes de culpa sdo classificadas em presungéo juris tantum ou
relativa e juris et de juris ou absoluta.

A presungio juris tantum mantém-se atrelada ao tradicional
conceito de culpa da teoria classica, pois altera apenas a questao concernente a maténa
de prova, criando uma posigdo privilegiada para vitima que néo mais possui o 6nus da

prova, passando-o para o agente, que devera demonstrar a auséncia de sua culpa no ato

57 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 326.

¥ NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 25.

59 SILVA PEREIRA, Caio Mirio. Op. cit., p. 77.

& Muitos autores, dentre eles ORLANDO GOMES, Op. cit., p.341, entendem as presungdes de culpa
também como momentos da evolugdo da obrigagdo de reparar, que se iniciou pela admissdo da
existéncia de culpa mais facilmente, reconhecendo as presungdes de culpa, ¢ atingindo, por fim, a
substitui¢Zo da culpa pelo risco na determinago da responsabilidade.
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lesivo, ndo necessitando, porém, recorrer a prova da culpa exclusiva da vitima, do caso
fortuito ou de forga maior.

A presunco juris et de jure impde a presungdo da culpa de forma
absoluta, nio admitindo a produgo de prova em contrario, o que confere a vitima maior
vantagem, pois 0 agente somente eximir-se-4 de reparar o dano se demonstrar a
auséncia do nexo causal entre a sua conduta e o prejuizo provocado, assim, inobstante

falar-se em presungdo de culpa, trata-se, de fato, da concretizagio da teoria do risco.

“Na verdade, porém, as presungbes absolutas de culpa sdo a
consagracdo da teoria da responsabilidade objetiva, da
responsabilidade sem culpa. Dizer o contrdrio é procurar mascarar
com um nome, apenas, aquilo que a realidade desmente. E para
comprovd-lo basta indagar quais sdo os efeitos juridicos de uma
responsabilidade sem culpa e de uma responsabilidade fundada na
presungdo juris et de jure. Ambas levam o agente do fato danoso a
reparagdo, sem a prova da causa do evento, sem a discussdo possivel
sobre a auséncia de culpa, que poderd até ndo existir, ou poderd
mesmo se achar provado ndo existir, sem que dai resulte beneficio ao
autor do ato danoso. A culpa presumida, sem permitir a prova em
contrdrio, é, sem divida alguma, uma simples ficgdo de culpa. ol

5.2. Dano

Dano é a lesio de um bem juridico, patrimonial ou moral.
“Damno, em sentido amplo, é toda diminuicdo nos bens juridicos da pesséa. Se recde
essa diminuicdo, directamente, sobre o patrimonio, o damno é patrimonial; se fere o
lado intimo da personalidade (a vida, a honra, a liberdade), é moral. 42

O dano patrimonial deve ser reparado de forma integral,
buscando precipuamente atingir o statu quo ante, ou se nao possivel, promovendo uma
compensagdo em forma de uma indenizagdo monetaria, ressarcindo aquilo que
efetivamente se perdeu e aquilo o que se deixou de lucrar. Desta forma, a reparagdo do
dano patrimonial abrange o dano emergente € o lucro cessante, conforme preceitua o
artigo 1.059, do Cédigo Civil.

O damnum emergens ou dano emergente ¢ a efetiva diminui¢do
do patriménio do lesado, ou seja, € uma concreta diminuicgo da fortuna da vitima, seja
porque se depreciou o ativo, seja porque aumentou O passivo, sendo, pois,
imprescindivel que a vitima tenha experimentado um real prejuizo, visto que ndo sio

passiveis de indenizagio danos eventuais ou potenciais, a ndo ser que sejam

¢! LIMA, Alvino. Op. cit., p. 83.
6 BEVILAQUA, Clévis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. Volume IV. Rio de

Janeiro: Francisco Alves, 1917, p.218.
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conseqiiéncia necessaria, certa, inevitivel e previsivel da agd0.% O Iucrum cessans ou
lucro cessante refere-se a uma privagio de ganho pelo lesado que certamente
aconteceria se ndo ocorrido o dano, vez que “ndo se indenizam esperangas desfeitas,
nem danos potenciais, eventuais, supostos ou abstratos » &

O dano moral sempre foi alvo de intimeras discussdes. Durante
muito tempo, imperou o entendimento, jurisprudencial e doutrinrio, que o dano
puramente moral, ou seja aquele prejuizo sem qualquer repercussao material, ndo podia
ser indenizado. Julgava-se imoral discutir os sentimentos intimos € atribuir-lhes um
valor, ademais, ponderavam os defensores da ndo indenizag&o do dano moral, que era
dificil identificar a existéncia do dano, além da indeterminagio do numero de pessoas
lesadas, da efemeridade do mesmo e do ilimitado poder concedido ao juiz para avaliar o
montante compensador do dano moral %

No entanto, este posicionamento passou a ser questionado, e
doutrinadores e julgadores reconheceram a possibilidade da indenizagdo por danos
morais, evidenciada, primeiramente, nos casos de morte de menor, mesmo se tratando
de crianga que ndo trabalhasse e de tenra idade, o que gerou a Sumula n° 491, do
Supremo Tribunal Federal que dispde: “E indenizével o acidente que cause a morte de
filho menor, ainda que ndo exerga trabalho remunerado”. Na verdade, ainda ndo se
cogitava de indenizagsio do dano meramente moral, pois se colacionava que o ato ilicito
que teria provocado a morte do menor teria frustrado a prestagao de alimentos em
potencial e a expectativa de um ganho futuro, que 0 menor proporcionaria aos seus pais.

Os defensores desta tese fundamentavam-se no proprio Codigo
Civil, vez que 0 mesmo enumera varias hipéteses de danos que possuem carater moral,
como no caso do artigo 1.543, que determina o pagamento do valor de afeigéo além do
prego ordinario no caso de impossibilidade de entrega da coisa esbulhada, e do artigo
1.547, que determina uma reparagdo em dinheiro no caso de injuria ou caltnia, mesmo
que a vitima no tenha conseguido provar prejuizo patrimonial. E se nesse capitulo (Da
liquidagdo das obrigagdes resultantes de atos ilicitos) “o legislador cuida da
reparagdo de danos patrimoniais e de danos meramente morais, ndo hd razdo para se

excluir estes tiltimo da abrangéncia do art. 1.553, que encerra esse capitulo do Codigo

Civil, e que proclama: ‘Nos casos ndo previstos neste capitulo, se fixard por

6 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 52.
¢ GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 376.
65 RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 209.
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arbitramento a indenizacdo.” De modo que se pode concluir que no caso de danos
morais, ndo especificamente mencionados na lei, o juiz ordenard que se deve fixar por
arbitramento a indenizagdo. 7266

Com a Constituigio Federal de 1988, as divergéncias
concernentes & indenizagio do dano moral e os argumentos contrarios a ela foram
afastados, pois a Carta Magna os admitiu expressamente no seu artigo 5°, incisos Ve X.

5.3.Nexo causal

O nexo causal entre a conduta culposa do agente € o dano
causado ¢ o terceiro pressuposto para a configuragio da responsabilidade civil subjetiva,
vez que se o dever de indenizar é a sangdo imposta pela lei a quem comete ato ilicito,
necessario se torna que o dano seja conseqiiéncia da conduta de quem o produziu.67

Abstraimos, assim, a afirmativa de que o dano somente gera
responsabilidade quando for possivel estabelecer um liame de causalidade entre o fato
lesivo e a agio que o produziu, sendo esta entendida como sua causa. No entanto, a
aparente simplicidade desta assertiva, esconde a complexidade da matéria que envolve a
dificuldade da determinagio do nexo causal, mormente quando verificada uma cadeia
de diferentes eventos que podem ter conduzido ao prejuizo, buscando-se determinar
qual a causa real ou eficiente do damo. A complexidade do tema suscitou o
desenvolvimento de teorias da causalidade, - teoria da equivaléncia das condigdes,
teoria da causalidade adequada, e teoria da causalidade imediata - , as quais passaremos
a analisar nos paragrafos subseqiientes.

Para a teoria da equivaléncia das condi¢des, também denominada
teoria da conditio sine qua non, engendrada pelos tribunais belgas, e elaborada
originariamente pelo jurista alem&o Von Buri para o Direito penal, desenvolvida pela
doutrina civilista®, toda e qualquer circunstincia que tenha ocorrido para produzir o
dano ¢ considerada como causa, e a sua equivaléncia resulta de que, suprimida uma
delas, o dano ndo seria verificado.%’

Nesta teoria prevalece a idéia de que “foda condi¢do que
contribui para o resultado constitui causa, de forma que ele ndo se teria produzido se a
condic@o ndo houvesse ocorrido (conditio sine qua non). A causa, portanto insere-se

em cada uma das condicdes, jd que sem o concurso de todas o resultado ndo se teria

 RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 219.

7 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 332.

68 SI.VA PEREIRA, Caio Mario. Op. cit., p. 78.
¢ GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 372.
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verificado. " Desta forma, ndo ¢ preciso que “o dano seja conseqiiéncia necessaria e
imediata do fato que concorreu para sua produgdo.(...) Pode ndo ser a causa imediata,
mas se for condicdo sine qua non para a produgdo do dano, equivale a qualquer outra,
mesmo mais préxima, para o efeito de ser considerada causa do dano. 71 Entretanto,
tal entendimento leva muitas vezes a resultados absurdos, valorando certos liames de
causalidade negativos e irrelevantes, como por exemplo, na hipdtese de um homicidio,
seriam responsabilizados também o proprio fabricante da arma € o comerciante que a
vendeu, sob o argumento de que sem a colaboragdo destes o evento ndo seria produzido.

A teoria da causalidade adequada desenvolvida pela doutrina
francesa, inspirada na criaggo do filésofo alemdo Von Kries, no final do século Xx”,
caracteriza-se por destacar dentre os antecedentes do dano qual deles possui
regularmente as condigdes de produzi-lo, eliminando-se os fatos menos relevantes e
indiferentes & efetivagdo do dano, salientando “na multiplicidade de fatores causais,
aquele que normalmente pode ser o centro do nexo de causalidade, eliminando os
demais”.” Esta analise é feita a partir da inevitabilidade e da probabilidade do evento,
assim, se a relagdo de causa e efeito sempre existe em determinados casos, fazendo com
que qualquer pessoa medianamente discreta evite o prejuizo, estara concretizada a causa
adequada para a produgfo do dano, no entanto, s€ somente ocorreu no ¢aso examinado
por forga de uma circunstancia acidental, ndo se falara em obrigagdo de reparagéo.

A teoria da causalidade imediata considera causa do dano o fato
que deriva mais proximamente, estabelecendo-se 0 nexo causal entre o dano e o fato
que foi sua causa necessaria, ou seja, direta, no sentido de que ndo pode ser atribuida a

outra.”*

A doutrina tem entendido de forma majoritaria, como ressalta

ORLANDO GOMES, que o Cédigo Civil, ao tratar das perdas e danos relativas a

(349

responsabilidade civil negocial, dispondo em seu artigo 1.060 que “ ainda que a

inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeitos dela direto e imediato”, adotou a teoria da

causalidade imediata, solugio esta que se estende para a responsabilidade civil

70 SILVA PEREIRA, Caio Mério. Op. cit. p. 78.
"I GOMES, Orlando. Op. cit., p. 334.
72 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Op. cit. p. 78.
7 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Op. cit. p. 79.
7 GOMES, Orlando. Op. cit., p. .334
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extranegocial, bastando n#o analisé-lo com absoluta literalidade”. No entanto, ha quem
divirja deste posicionamento, como por exemplo o autor ANTUNES VARELA, que
afirma ter o Cédigo Civil adotado a teoria da causalidade adequada, néo depondo contra
esta o fato do artigo 1.060 ter limitado os lucros cessantes aos danos provocados por
efeito direto e imediato da inexecugfo, vez que com estas expressdes o intento do
legislador foi o de excluir “da indenizacdo os lucros (cessantes) apenas hipotéticos e
os lucros (cessantes) que o credor poderia obter por outros meios, que ndo o objeto da
prestagdo inexecutada. 7S E conclui que “essa idéia geral cabe, evidentemente, dentro
do pensamento da causalidade adequada #77  devendo, portanto, a relagdo de
causalidade ser analisada “segundo o curso normal das coisas e a experiéncia comum
davida.””

Analisados os pressupostos da responsabilidade civil subjetiva,
concluimos que quando analisada a obrigag8io de reparar na sua totalidade, somente o
elemento culpa podera ser dispensado em alguns casos, os demais sao imprescindiveis,
ndo se podendo falar em responsabilidade civil ou em dever de indenizar se ndo
concretizado o nexo causal entre o dano e a conduta comissiva ou omissiva do agente
independente de culpa ou entre o fato lesivo gerador do dano € 0 prejuizo provocado.

E, ressaltamos, por fim, que a responsabilidade civil
extranegocial e negocial também se fundam na culpa, salvo quando se tratar de relagdes
juridicas de consumo’’, pois possuem o fundamento comum da falta de diligéncia em
relagio ao direito alheio, assim, regem-se, basicamente, apesar do Cédigo Civil té-las
regulado em segdes marcadamente diferentes do seu texto, pelos mesmo principios
apresentados para a responsabilidade civil subjetiva, salvo algumas peculiaridades,
como no caso da responsabilidade negocial em que ha uma presungdo de culpa do
inadimplente, podendo, ainda, ocorrer uma prévia fixaco do montante da indenizagdo

pelo descumprimento da obrigagdo, relativa as perdas e danos, através de clausula

penal.

75 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 355.

76 VARELA, Antunes. Direito das Obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 254..

7 VARELA, Antunes. Op. cit., p. 254.

78 VARELA, Antunes. Op. cit., p. 252.

7 A sistematica da responsabilidade civil objetiva negocial no Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n°
8.078/90, serd analisada no Capitulo III - “Responsabilidade civil do transportador no contrato de
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6. Responsabilidade Objetiva

Como j4 apontamos anteriormente, a vida modema,
principalmente apds a Revolugdo Industrial, impds a humanidade uma nova série de
fatores de ordem material, social e moral que determinaram a elaboragéo da teoria da

responsabilidade civil objetiva.

“O crescente niimero de vitimas sofrendo as conseqiiéncias das
atividades do homem, dia a dia mais intensas, no afd de conquistar
proventos; o desequilibrio flagrante entre ‘os criadores de risco’
poderosos e as suas vitimas; os principios de eqiiidade que se
revoltavam contra esta fatalidade juridica de se impor & vitima
inocente, ndo criadora do fato, o péso excessivo do dano muitas
vézes decorrente da atividade exclusiva do agente, vieram-se unir
aos demais fatéres, fazendo explodir intenso, demolidor, o
movimento das novas idéias, que fundamentam a responsabilidade
extracontratual tdo-somente na relagdo de causalidade entre o
dano e o fato gerador.”*

Na consolidagdo da teoria da responsabilidade objetiva foram
preponderantes construgdes doutrindrias € jurisprudenciais que evidenciavam a
insuficiéncia da teoria da culpa para a configuragdo de uma efetiva e justa reparacao.
ORLANDO GOMES® citando Josserand pondera que a reagio contra 0 dogma milenar
fulcrado na culpa, manifestou-se através de processos diversos, quais sejam : a admisso
da existéncia da culpa mais facilmente; o reconhecimento de presungdes de culpa®’; a
substituicsio da culpa pelo risco na determinac&o da responsabilidade; e, a colocagdo da
vitima numa situagdo mais favoravel quanto a prova.

A responsabilidade objetiva prescinde da analise da culpa, ¢
fundamenta-se, basicamente, no entendimento de quem cria um risco deve suportar as
conseqiéncias que dele possam advir. Assim, a responsabilidade objetiva ndo €
necessariamente proveniente da prética de atos ilicitos, vez que pode derivar de fatos
juridicos que causem danos a outrem ou, ainda, de atos licitos praticados em legitima
defesa, estado de necessidade, exercicio regular de direito ¢ estrito cumprimento do

dever legal.
Conforme j4 analisado, o Direito brasileiro adota como regime-

regra a responsabilidade subjetiva, balizada na analise da culpa. Somente em casos

transporte aéreo de passageiros, tépico 2 “Aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor ao
contrato de transporte aéreo de passageiros.”

% 1 IMA, Alvino. Op. cit., p.120.

81 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 341.

8 Analisadas no topico referente & responsabilidade subjetiva.
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especificos, previstos na lei ou por criagdo jurisprudencial, e que atualmente ja somam
um numero consideravel®™, torna-se cabivel a aplicagdio da responsabilidade objetiva.
No transcorrer do desenvolvimento e consagragio da responsabilidade objetiva, muitas
foram as modalidades da teoria do risco construidas para refutar a teoria da culpa,
dentre elas, as teorias do risco integral, do risco proveito, do risco profissional, € do
risco criado.®* '

A teoria do risco integral é uma tese puramente negativista, os
seus defensores sustentam que basta verificar a existéncia do dano, vinculado a qualquer
fato, para assegurar a vitima uma indenizar;ﬁo.85

Na teoria do risco profissional o dever de indenizar surge quando
o dano é decomrente da atividade ou profissio do lesado, sujeitando, portanto o
empregador a ressarcir os acidentes ocorridos com seus empregados, no trabalho ou por
ocasido deles.

A teoria do risco proveito pode ser sintetizada pela expressdo
latina ubi emolumentum ibi onus, € possui como suporte doutrinario a idéia de que os
criadores do risco, que buscam proveitos individuais, devem suportar oS encargos
inerentes a atividade desenvolvida. “Ndo ¢ justo, mem racional, nem tampouco
egiiitativo e humano, que a vitima, que ndo colhe os proveitos da atividade criadora
dos riscos e que para tais riscos ndo concorreu, suporte os azares da atividade alheia;
(..) quem guarda os beneficios que o acaso da sua atividade lhe proporciona, deve
inversamente, suportar os males decorrentes desta mesma atividade. % Entretanto, a
dificuldade da aplicagdo pratica desta teoria reside justamente na indeterminag@o da
palavra proveito. Esta indagagfo conceitual ¢ evidenciada por WILSON MELO DA
SILVA:

“De maneira ampla, envolvendo toda e qualquer espécie de
vantagem ou, de maneira estrita, implicando apenas ganhos de
natureza econémica? Que se poderia, afinal, ter por proveito’,
sabido como é que, de uma abstengdo ou mesmo de fatos
negativamente econémicos em si, pode-se usufruir, ndo raro,
algumas vantagens? E ao demais, ali onde ndo se pudesse
demonstrar o lucro ou o proveito, ndo se haveria de falar, a luz de

® Muitas das hipoteses foram elencadas no topico em que analisamos o histérico da responsabilidade
civil.

8 SILVA PEREIRA, Caio Miario da. Op. cit. p. 281.

85 Ressaltamos que esta conceituagdo foi construida pelo Direito Civil, diferindo, portanto, do conceito de
risco integral elaborado pelo Direito Administrativo ao tratar da responsabilidade civil do Estado.

% LIMA, Alvino. Op. cit., p. 124.
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tal ensinamento, em obrigagGo de reparar pelos danos
eventuais.”®’

Ademais, pondera CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA®, que 2
interpretagio da teoria do risco proveito d4 margens a entendimentos exremos, vez que
em sentido amplo o sentido do vocébulo proveito pode abranger qualquer atividade,
pois dificilmente alguém realiza algum ato desinteressado, seja para obter proveitos de
cunho patrimonial ou moral, € em sentido estrito, podem o0s seus opositores
argumentarem que somente seriam responsabilizados aqueles que compusessem a classe
de comerciantes ou de industriais, sendo insuficiente, por exemplo, para responsabilizar
os pais pelo fato de seus filhos menores, € o proprietario de veiculo que conduzia a
vitima de forma gratuita.

Para que solucionadas tais dificuldades, os defensores da
responsabilidade objetiva, optaram pela supressdo do qualificativo “proveito”, “ e o
fundamento doutrindrio da teoria da responsabilidade civil passou do risco-proveito ao
do risco simplesmente, ou, com mais generalidade, ao do risco criado.”™

Na teoria do risco criado, adotada pela doutrina, predomina a
relagéio causal entre o dano sofrido pela vitima e atividade desenvolvida pelo causador
do dano, nfio sendo necessario analisar se o lesante auferiu algum proveito. CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA mostra-se grande defensor desta modalidade de 1isco, €
afirma que a adotou ao elaborar o Projeto de Codigo das Obrigagdes de 1965, no que
foi seguido pelo Projeto de Codigo Civil de 1975, que em seu art. 929, paragrafo tmico,
“esposou a doutrina do risco criado, a dizer que independentemente da culpa, e dos
casos especificados em lei, haverd obrigacdo de reparar o dano ‘quando a atividade
normalmente deservolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os

direitos de outrem’. il

7. Excludentes da Responsabilidade

Da anslise realizada acima, concluimos que s40 necessarios a

todas as espécies de responsabilidade civil o dano e o nexo causal, que no caso de

87 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade Sem Culpa. 2* edigéo. S3o Paulo: Saraiva, 1974, p.55.
8 SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Op. cit., p. 282.

% SILVA, Wilson Melo da. Op. cit., p. 56.

% ST VA PEREIRA, Caio Mério da Op. cit., p. 284.



ressarcimento baseado na teoria da culpa ¢ resultante da conduta ou omisséo marcadas
pela imprudéncia, negligéncia e impericia, ¢ quando fundamentado na teoria do risco, 0
liame de causalidade é decorrente da ligagio entre o prejuizo ¢ o fato lesivo, abstraindo-
se, entdo, a culpa.

Em relagio ao dano, é desnecessario ressaltarmos a sua
importancia para caracterizar a responsabilidade civil, vez que ¢ absurdo falarmos em
reparago quando o prejuizo € inexistente.

Da mesma forma, quando hd a quebra do nexo causal,
a responsabilidade civil também nfo se concretiza. Entretanto, a analise deste
requisito reveste-se de maior complexidade, tornando-se imprescindivel a analise das
excludentes de causalidade, que acarretam, conseqiientemente, a exclusdo da reparagéo
do dano causado pelo suposto agente. Passaremos neste momento, entao, a analise das
excludentes da responsabilidade civil que sdo as seguintes: caso fortuito ou de forca
maior, fato de terceiro e culpa exclusiva da vitima. Estudaremos, ainda, a excludente de
responsabilidade, que ndo implica no rompimento do liame de causalidade, e sim em
uma exoneragio convencional do dever de reparar o dano que ¢ o caso da clausula de
nio indenizar.

Assim como, analisaremos as excludentes de responsabilidade
fundadas em disposicio legal, que sdo, portanto, a legitima defesa, o estado de
necessidade, o exercicio regular de um direito, € o estrito cumprimento do dever legalgl,

7.1. Caso fortuito ou de for¢a maior

Parte da doutrina esforga-se para estabelecer diferengas entre o
caso fortuito e a forga maior’ 2 no entanto, ndo foi este o entendimento adotado no
Cédigo Civil que dispde em seu artigo 1058, paragrafo tnico: “o caso fortuito, ou de
for¢a maior, verifica-se no fato necessdrio, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou
impedir”.

“Conceitualmente o caso fortuito e a for¢a maior se distinguem. (0]

primeiro, segundo a defini¢do de Huc, é 0 ‘accidente produzido
por forga physica pelas partes’. A segunda é o ‘facto de terceiro,

91 posteriormente veremos que tecnicamente somente em alguma destas figuras é que ha efetiva exclusdo
de responsabilidade.

%2 ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA que elaborou consciencioso estudo sobre 0 caso fortuito e a
forga maior, que culminou na obra “Caso Fortuito e Theoria da Imprevisdo”, Rio de Janeiro: Typ. Do
Jornal do Comércio Rodrigues & C. 1932, 202 paginas, reflete acerca da disting@o entre as citadas
expressdes, e na pagina 50, aponta como defensores da mesma: “Entre nds mesmos, acceitaram-na
CLOVIS BEVILAQUA, JOAO LUIZ ALVES, BENTO DE FARIA E JX CARVALHO DE
MENDONCA, posto que estes dois ultimos também re onhecessem ser ella puramente nominal e
estar a synomynia praticamente estabelecida.”
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que creou para a inexecugdo da obrigagdo um obstaculo, que a
béa vontade do devedor ndo péde vencer.

()

Nesses e em outros casos, ¢ indiferente indagar se a
impossibilidade de o devedor cumprir a obriga¢do procede de
forca maior ou de caso fortuito. Por isso, 0 Codigo Civil reuniu os
dois factos na mesma definigdo: o caso fortuito ou de for¢a maior
é o facto necessario, cujos effeitos, noa era possivel evitar ou
impedir.

Portanto, mesmo que doutrinariamente se vislumbre a
possibilidade de diferenciar a natureza e o conceito do caso fortuito e da forga maior,
reservando a cada uma das expresses um sentido determinado, no Direito nacional,
esta distingdo ¢é inexistente, tendo ambos, inclusive o mesmo efeito liberatério da
obrigagdo de indenizar em decorréncia da exclusdo do nexo de causalidade.

ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA atesta que
tradicionalmente o conceito de caso fortuito e forga maior caracteriza-se pela
imprevisibilidade ou inevitabilidade do evento’ ', formando a partir destes conceitos a
corrente objetiva, adotada pelo Cédigo Civil, mas ressalta que hi uma corrente
subjetiva que repele este conceito classico e que postula que o caso fortuito se equipara
inteiramente 2 auséncia de culpa’. E ao formular o seu proprio conceito este autor adota
um critério misto, resultante da ligagdo entre o conceito classico € 0 conceito elaborado
pela doutrina subjetiva, justamente pela necessidade de co-existéncia dos elementos

objetivos e subjetivos%.

“Da propria nog¢@o do caso fortuito decorrem 0s dois elementos
indispensdveis & sua caracterizagdo: - um interno, de ordem
objectiva, a que jé aludimos - a inevitabilidade, ou impossibilidade
de impedir ou resistir ao acontecimento, objectivamente
considerado, tendo em vista as possibilidades humanas, attendidas
em toda a sua generalidade, sem nenhuma consideragdo pelas
condigdes pessoaes do individuo cuja responsabilidade estd em
causa; outro externo, de ordem subjetiva - a ausencia de culpa.

O caso fortuito ndo péde jamais provir de acto culposo do
obrigado, pois a propria natureza inevitavel do acontecimento que
o caracteriza, exclue essa hypothese. Somente pode resultar de
uma causa extranha & vontade do devedor, irresistivel, o que jd
indica ausencia de culpa. Si o evento decorre de um acto culposo
do obrigado ndo era inevitavel; logo, ndo haverd fortuito.

Poderia assim parecer a ausencia de culpa um requisito ja
comprehendido na exigencia da inevitabilidade do facto e della
necessariamente decorrente. Todavia, a verdade é que o obrigado,

% BEVILAQUA, Clévis. Op. cit.; p.217.

% FONSECA, Arnoldo Medeiros. Caso Fortuito e Theoria da Imprevisdo. Rio de Janeiro: Typ. Do J ornal
do Comércio Rodrigues & C, 1932, p.92.

95 FONSECA, Arnoldo Medeiros. Op. cit., p. 86.

% FONSECA, Arnoldo Medeiros. Op. cit., p. 98
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sem que o caso fortuito provenha de culpa sua (o que seria
inadmissivel), poderd ter culposamente concorrido para expor-se
aos seus effeitos, ou aggravar-lhe as consequencias. E si tal
succeder, si o devedor si houver exposto culposamente aos effeitos
do evento irresistivel, nesse caso, pela concorrencia de culpa de
sua parte, o fortuito ndo é levado em conta, do ponto de vista
Jjuridico.(...)

Para que exista, portanto, caso fortuito, do ponto de vista juridico,
é essencial também a auséncia de culpa do obrigado. Gl

Tal posicionamento que aponta serem NECEsSArios 0s elementos
objetivo e subjetivo para a caracterizagdo do caso fortuito ou da for¢a maior, ¢ aceito
por um expressivo nimero de juristas patrios. Assim o fazem MARIA HELENA
DINIZ®, CARLOS ROBERTO GONCALVES®, RUI STOCO'. Entretanto,
conforme explana FERNANDO NORONHA, a necessidade da auséncia de culpa no
caso fortuito ou de forga maior, faz com que seja necessario atentarmos para a distingdo
entre a exclusio de culpabilidade e a exclusgo de causalidade, vez que “a existéncia ou
auséncia de culpa, que diz respeito a um requisito da responsabilidade civil (o nexo de
imputagdo) com a ocorréncia ou ndo de caso fortuito ou de forca maior, que diz
respeito a outro requisito (o nexo de causalidade), sendo este o que pde termo a
obrigagdo de indenizar.” Lt

Apés esta andlise doutriniria passamos a0 e€xame das
caracteristicas que identificam o caso fortuito ¢ a forga maior. O Codigo Civil,
preceitua no artigo 1.058, que o caso fortuito € a forga maior acontecem quando se
verifica um fato mecessario, cujos efeitos sdo inevitaveis e impossiveis de impedir.
Comentando tal dispositivo SILVIO RODRIGUES'® afirma, em suma, que em rigor, €

o ato alheio & vontade das partes contratantes ou do agente causador do dano, que ndo

7 FONSECA, Arnoldo Medeiros. Op. cit., p. 95/96.

% MARIA HELENA DINIZ, op. cit., p.79, afirma: “Deveras, o caso fortuito e a for¢a maior se
caracterizam pela presenca de dois requisitos: o objetivo, que se configura na inevitabilidade do evento,
e o subjetivo, que é a auséncia de culpa na produgéo do acontecimento.

% CARLOS ROBERTO GONCALVES, op. cit., p. 505, pondera: “Na ligdo da doutrina, exige-se, pois,
para a configuragdo do caso fortuito, ou de for¢a maior, a presenca dos seguintes requisitos: a) o fato
deve ser necessario, ndo determinado por culpa do devedor, pois, se hd culpa, ndo ha caso fortuito; e
reciprocamente, se hd caso fortuito, ndo pode haver culpa e fortuito, ndo pode haver culpa, na medida
em que um exclui o outro. Como dizem os franceses, culpa e fortuito ces sont des choses que hurlent de se
trouver ensemble; b) o fato deve ser superveniente e inevitdvel; ¢) o fato deve ser irresistivel, fora do
alcance humano.” _

100 RUI STOCO in Responsabilidade Civil e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 57, ressalta: “Assim, um fato poderd, ou nio, ser classificado como de for¢a maior ¢
isentard, ou ndo, de responsabilidade, conforme se possa caracterizar, ou ndo, por for¢a do critério
misto, quer dizer, pelo pressuposto da inevitabilidade e da auséncia de culpa do agente.”

100 NNORONHA, Femando. Capitulo 8 - Dano e Nexo da Causalidade, p. 203. Pedimos vénia para
citarmos os ensinamentos colacionados pelo Prof. Doutor Fernando Noronha, vez que tal trecho foi
retirado dos estudos distribuidos aos seus alunos, porém, ainda néo foram publicados.



33

derivou da negligéncia, imprudéncia ou impericia. Desta forma, extraimos do conceito
basico, que sdo caracteristicas do caso fortuito e da forca maior a necessariedade, a
inevitabilidade, a imprevisibilidade, ¢ a auséncia de culpa, que nas palavras de Clovis
Bevilaqua ¢ o “facto estranho ao devedor, que ndo lhe é imputavel”. 1% Em relagdo &
auséncia de culpa exsurge as divergéncia doutrindrias que ja apontamos anteriormente €
que refletem na configuragio de excludentes de causalidade ou excludentes de
culpabilidade.

A necessariedade justifica-se na caracterizagdo destas excludentes
de causalidade, “pois ndo é qualquer acontecimento, por mais grave e ponderavel, que
libera o devedor, porém aquele que leva obrigatoriamente ao ato danoso. 104 A
inevitabilidade é definida como a impossibilidade de impedir o evento nos seus
efeitos'®. Na anilise da imprevisibilidade encontramos divergéncias doutrindrias, €
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA refuta com veeméncia a imprevisibilidade como
requisito necessario para a caracterizagdo do caso fortuito € da forga maior, vez que
afirma que a imprevisibilidade somente deve ser considerada quando determina a
inevitabilidade, pois muitas vezes 0 evento mesmo que previsivel, dispara “como for¢a
indomével e irresistivel”*® JOSE DE AGUIAR DIAS, no entanto, a admite,
explanando que o requisito da imprevisibilidade deve reportar-se ao curso normal dos
acontecimentos, nio se cogitando, porém, da imprevisibilidade absoluta, caso em que
dificilmente se poderia determinar a ocorréncia do caso fortuito, mas sim, a analise da
imprevisibilidade que resulta da improbabilidade. '’

Outras caracteristicas podem ser apontadas ao caso fortuito ¢ a
forca maior, como a impossibilidade absoluta da prestagdo ou do cumprimento ao dever
que ao agente, ndo sendo suficiente para configura-los quando a prestagdo tiver-se
tornado mais dificil ou onerosa'®, a irresistibilidade'® o que certamente aproxima-se
das caracteristicas necessariedade e inevitabilidade, vez que ¢ vislumbrado nos casos em

que néo pode ser impedido e, ainda, a externidade que exige uma andlise mais depurada.

102 RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p.191.

103 BEVILAQUA, Clévis. Op. cit., p. 216.

104 511 VA PEREIRA, Caio Mirio da. Op. cit., p. 304.
105 gJ1 VA PEREIRA, Caio Mério da. Op. cit., p.304.
106 ST VA PEREIRA, Caio Mério da .Op. cit., p. 304.
107 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., Vol. IL, p. 691.

108 DTAS, José de Aguiar. Op. cit., p.688.

199 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit.., 505.
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A externidade foi analisada com profundidade por AGOSTINHO
ALVIM!™® que ao defender a disting8o entre o caso fortuito e a forga maior, afirma que
aquele é um impedimento relacionado com a pessoa do devedor, com a coisa, ou com a
sua empresa, enquanto a forga maior ¢ um acontecimento externo, que para a doutrina
inglesa € denominada act of God'*'. Com esta diferenciagdo, o autor estabeleceu
diversidade de tratamento ao devedor, assim, se a obrigagdo deste de indenizar estiver
baseada na teoria da culpa, o caso fortuito externo (forga maior) ou caso fortuito interno
ou propriamente dito sera suficiente para exoneréd-lo, no entanto, se fundamentada no
risco sera necessaria a ocorréncia da forca maior. Desta forma, independentemente de
adotarmos a distingdo realizada pelo autor entre caso fortuito interno e caso fortuito
externo ou forga maior, inquestionavel a sua contribuigdo para o estudo das excludentes
de causalidade, mormente no que concerne 2o requisito da externidade, que tem
influenciado  sobremaneira a jurisprudéncia  dos Tribunais patrios que
predominantemente nfio admitem como escusativa, 0s fatos que tenham relagdo direta
ou indireta com a coisa, com a atividade ou com a pessoa do devedor, pois se o fato
ocorrido insere-se na 6rbita do agente, nfio mais poderemos falar em imprevisibilidade,
inevitabilidade, ou mesmo imestibilidade. Assim, frequientemente tém-se decidido que
defeitos mecanicos em veiculos, como estouro de pneus, rompimento da quebra de
dire¢io, e desmaios ndo afastam a responsabilidade do agente.

Alertamos, no entanto, que o0 conceito e a caracterizagao do caso
fortuito ou forga maior ndo deve ser algo inflexivel, assim como néo devemos taxar
determinados acontecimentos como tais, sobressaindo, portanto, a necessidade da

analise do contexto em que se deu o evento.

“Ao contrario do que se tem por vezes affirmado, ndo ha
acontecimentos que possam, a priori, ser sempre considerados
casos fortuitos; tudo depende das condigbes de facto em que se
verifique o evento. O que hoje é caso fortuito, amanhd deixard de
sel-o, em virtude do progresso da sciencia ou da maior
previdencia humana. Um mesmo acontecimento, diversamento do
que sustentou Exner, poderd constituir ou ndo caso fortuito,
conforme a hypothese a que se applique, variando as condigoes
objectivas do caso.(...)

10 AY VIM, Agostinho. “Da Inexecucdo das Obrigagdes e suas Conseqiiéncias. ” 5% edigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p.330.

11 GUILHERME COUTO DE CASTRO na sua obra “4 Responsabilidade Civil Objetiva no Direito

Brasileiro™, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 16, chama-nos a atengao na sua espirituosa nota de rodapé

n° 20, do Capitulo I: Grande dramaturgo nacional, Nelson Rodrigues, costumava apelidar o

imponderével de ‘sobrenatural de Almeida’, expressdo que nos parece melhor que a inglesa ‘acts of

God’, sempre citada.”
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Para nds, equivocam-se aquelles que pretendem existir uma
categoria de acontecimentos por si mesmos COnsHtutivos de forca
maior. A concepg¢do que acceitamos recusa-se a admitir esse
criterio aprioristico, exigindo, em cada caso, o exame dos
factos.”'?

Este entendimento, que foi adotado em nosso trabalho, reveste-se
de lata importancia, principalmente quando da analise de atividades criadoras de riscos
regidas pela responsabilidade civil objetiva, vez que nestes €asos tendo o agente
ampliado a 6rbita do “perigo” , deve responder pelos riscos inerentes a sua atividade,
sendo necessaria, entdo, uma andlise propria ¢ adequada na caracterizagao do caso
fortuito e da forca maior, relacionando as caracteristicas proprias destas excludentes
a0s riscos a que se submeteu o agente.

7.2. Fato de terceiro

JOSE DE AGUIAR DIAS define terceiro “como qualquer
pessoa além da vitima e do responsdvel #1135 150 se adequando ao conceito de terceiro
quando se trata de excludentes de responsabilidade, portanto, todos aqueles que ndo
sdo estranhos a relagdo, como filhos, tutelados e prepostos, pois quando o dano for
resultado da conduta destes, o indigitado responsivel devera responder direta ou
indiretamente por ter atuado com culpa in vigilando ou in eligendo, ndo havendo de se
falar, entfio, em exoneracdo de responsabilidade.

O fato de terceiro ou causa estranha, sendo esta ultima a
terminologia indicada por JOSE DE AGUIAR DIAS, inspirado pelo Cédigo Civil
francés que a utiliza em seu artigo 1.382, como sendo a mais adequada por entender
que se trata de uma impropriedade chamar, por exemplo, a interveng@io do animal
como fato de terceiro'*, serd causa de isengo de responsabilidade quando suprimir
por completo o liame causal entre o prejuizo € a conduta do agente, ou seja, somente
quando o terceiro for o causador exclusivo do dano, e a conduta for a determinante
tnica do resultado danoso, ndo tendo contribuido em nada o suposto autor direto do
dano, agindo, portanto, com total auséncia de culpa. Exemplo tipico de fato de
terceiro nos ¢ apresentado por MARIA HELENA DINIZ: “pedestre atropelado pelo

motorista de téxi em razdo de caminhdo desgovernado, que langa o automével sobre o

transeunte. wis

112 EFONSECA, Arnoldo Medeiros da. Op. cit. p. 98/99.
113 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p.680.

L4 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 684.

115 HINIZ, Maria Helena. Op. cit., p.79.
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O fato de terceiro somente sera admitido como excludente de
responsabilidade quando estiver revestido dos requisitos (ja apresentados) do caso
fortuito ou de for¢a maior''®. Este entendimento é reforgado, conforme explicita, J OSE
DE AGUIAR DIAS, pelo fato do Cédigo Civil ndo mencionar de forma especial o fato
de terceiro, limitando-se a tratar do caso fortuito ou de for¢a maior, tendo apenas
disposto no seu artigo 1.520, primeira parte, acerca da ago regressiva dirigida ao
terceiro culpado, ¢ de “maneira indireta nos arts. 1.285, que alude a roubo ou

escalada noturna, e 1.528, quando alude a provocagdo de animal por outro, o que se

pode considerar fato de terceiro, por via de repercussao. ala

JOSE DE AGUIAR DIAS alerta-nos para a complexidade do
tema, e ao reforgar a necessidade da sua caracterizag@o, aponta Como pressupostos do
fato de terceiro, a causalidade, a inimputabilidade, a qualidade, a identidade ¢ a
iliciedade, ¢ prossegue explicitando-os:

“O fato de terceiro precisa, antes de mais nada, ser caracterizado.
Isto se faz mediante a exigéncia destes pressuposios: a)
causalidade: escusado dizer que, se ndo é causa do dano, nenhuma
influéncia pode o fato de terceiro exercer no problema da
responsabilidade; b)inimputabilidade: com efeito, se o fato danoso
pode ser imputado ao devedor, fica fora de questdo apurar em que
medida terd influtdo, no resultado, o fato de terceiro, porque nao
foi este, mas aquele, o produtor do dano; ¢) qualidade: terceiro é
qualquer pessoa além da vitima e do responsdvel. Ressalvam-se as
pessoas por quem o agente responde, tanto no regime delitual
(filhos, tutelados, prepostos, aprendizes, etc) como no campo
contratual (encarregados da execugdo do contrato em geral),
porque essas ndo sao terceiros, no sentido de estranhos a relagdo
que aqui nos interessa; quando muito, algumas de tais pessoas
podem ser consideradas terceiros para efeito de direito de
regresso, mas esta matéria ndo influi nas relagdes entre a vitima e
o responsdvel; d) identidade: o fato de terceiro hd de poder ser
atribuido a alguém, o que ndo quer dizer que se imponha,
necessariamente, a sua identificagdo. Sem duvida, o fato de poder
identificar o terceiro contribui para melhor caracteriza¢do do fato
que se lhe atribui. Mas isso ndo é condigdo essencial para tal
configuragdo, como sucede, por exemplo, no dano produzido por
terceiro que fugiu e ndo foi encontrado, tendo sido Vvisto,
entretanto, a praticar o ato de que resultou o prejuizo. Se 0 dano
néo pode ser atribuido a alguém, nesse sentido de que se deva a
acdo humana, estranha aos sujeitos da relagdo vitima-responsdvel,
ndo hd fato de terceiro, mas caso fortuito ou de forca maior.
Recorde-se, entretanto, que é muito dificil e delicado precisar a
diferenca entre o fato de lerceiro e o produzido pelas forgas
naturais. O mau estado do caminho, por exemplo, serd fato de
terceiro, isto é, da pessoa, fisica ou juridica, a que incumbe a sua

116 RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 189.
17 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 680.
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conservagdo, se provier de negligéncia desta obrigagdo. NGo o
serd, entretanto, se de chuvas intensas; ¢€) iliciedade: se o fato de
terceiro é causa exclusiva do dano, ndo hd que se indagar se é ou
ndo ilicito, para considerar-se como causa de isengdo; se, porém,
concorre com o do responsdvel, este ndo pode alegd-lo sendo
quando seja culposo. #HI

Para completar esta breve exposi¢do sobre o fato de terceiro,
passamos a analise da Simula n® 187, do Supremo Tribunal Federal que evidencia a
obrigacio de incolumidade do transportador em relagdo ao transportado, e dispde: “4
responsabilidade contratual do transportador pelo acidente com passageiro, ndo é
ilidida por culpa de terceiro, contra a qual tenha agdo regressiva. " De acordo com 0s
termos desta simula o acidente ocorrido durante a realizagéo do contrato de transporte
gera a obrigagdo de indenizar para o transportador, que somente poderd aforar agdo
regressiva contra o terceiro, e ndo excluir diretamente a sua responsabilidade. SILVIO
RODRIGUES, limita a aplicagdo da citada simula, e afirma que somente quando o
indigitado responsavel tiver a possibilidade de exercer o seu direito a ag#o regressiva
contra o terceiro, autor direto do dano, é que a simula podera ser aplicadam, 0 que em
nosso entender, pode inviabilizar a indenizag¢&o devida a vitima.

7.3. Culpa exclusiva da vitima

A ocorréncia de culpa exclusiva da vitima também implica no
desaparecimento da relagdo de causa e efeito entre o ato do agente e o prejuizo
experimentado pela vitima, pois neste caso, O indigitado causador do dano € apenas
instrumento do acidente que foi provocado unicamente pelo comportamento do proprio
lesado.

Desta forma, quando a vitima com o intuito de suicidar-se, atira-
se contra veiculo conduzido por motorista cauteloso ¢ prudente, vindo a sofrer lesdes ou
a falecer, n3o hé de se falar em reparagio de danos. De igual sorte, ndo ha obrigagdo de
indenizar quando a vitima embriagada atravessa, em local improprio, via de alta
velocidade.

7.4. Clausula de ndo indenizar

SILVIO RODRIGUES apés atestar que a clausula de ndo
indenizar é matéria controvertida, aponta a existéncia de posigdes radicais que se
extremam entre a proibigo total da mesma em decorréncia do estimulo a desidia, a

negligéncia, € a impericia, ¢ a sua aceitago ampla fulcrada no principio da autonomia

18 DIAS, José de Aguiar. Op. Cit., p. 680/681.
119 R ODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 190.
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da vontade, e conceitua a clausula de nfo indenizar como sendo “aquela estipulagdo
através da qual uma das partes contratantes declara, com a concorddncia da outra, que
ndo serd responsével pelo dano por esta experimentado, resultante da inexecugdo ou da
execucdo inadequada de um contrato, dano este que, sem a clausula, deveria ser
ressarcido pelo estipulante. ~120

Do bem langado conceito, depreendemos que a responsabilidade
civil é excluida nfo pela auséncia do nexo de causalidade, mas sim em razdo da propria
convencdo que exonera o dever de reparar o dano, e transfere os riscos para a vitima. E
retiramos, ainda, os pressupostos que viabilizam a incidéncia da clausula de ndo
indenizar, sdo eles: somente pode ser admitida no ambito da responsabilidade negocial;
n3o pode eximir o devedor do seu dolo e da sua culpa grave; ¢ imprescindivel a
bilateralidade do consentimento; deve haver uma vantagem correspondente em
beneficio do outro contratante que n&o estipulou a clausula; nio deve contrariar 2 ordem
publica, os bons costumes, € nem deve colidir com preceito cogente de lei.

Devem ser analisadas, também, a existéncia de clausulas ilicitas,
sendo estas, como ressalta, JOSE DE AGUIAR DIAS, além das que importem em
transferéncia de obrigagdes essenciais do contratante e exoneragao de responsabilidade
pelo dolo ou culpa grave, todas “as que interesse a protegdo da vida, da integridade
fisica e da savde do contratante.” 121 B ainda, necessario a ressalva ao artigo 51, L, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, que determina a nulidade de pleno
direito das cldusulas contratuais que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e
servicos ou impliquem rentincia ou disposigdo de direitos.”

Como se pode observar, optamos por uma breve analise desta
matéria, inobstante a sua complexidade, em razdo da sua néo aplicagdo ao contrato de
transporte, conforme disposigdo da Stumula n° 161, do Supremo Tribunal Federal: “Em
contrato de transporte, é inoperante a cldusula de ndo indenizar”. E, ainda, porque nido
é possivel a incidéncia da cldusula de ndo indenizar quando estiver em pauta a prote¢ao
4 vida, e & integridade fisica do contratante, assim mesma ndo podera compor o contrato
de transporte aéreo, tema da presente monografia, que deve possuir como objetivo
primordial a incolumidade do passageiro. Ademais a exoneragio de responsabilidade €

vedada na legislagdo aeronautica que analisaremos em momento proprio.

120 RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p.197.
121 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p.672, Vol. L
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7.5. Estado de necessidade

O estado de necessidade é abordado no Cddigo Civil nos artigos
160, 1I, e paragrafo tmico, 1.519 e 1.520. O primeiro deles prescreve que a deterioragdo
ou destrui¢io da coisa alheia nfo constitui ato ilicito quando tiver o fim de remover
perigo iminente, e dispde no paragrafo unico o conceito de estado de necessidade ao
formular que “o ato serd legitimo, somente quando as circunstdncias o lornarem
absolutamente necessdrio, ndo excedendo os limites do indispensdvel para a remogdo
do perigo.” O artigo 1.519 estabelece que “se o dono da coisa, no caso do art. 160, I,
ndo for culpado do perigo, assistir-lhe-d direito a indenizagdo do prejuizo, que sofreu.”
E o artigo 1.520, determina no que “se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra
este ficard com agdo regressiva, no caso do art. 160, 11, o autor do dano, para haver a
importdncia, que tiver ressarcido ao dono da coisa’. 1z

Da anélise dos preceitos, abstraimos o entendimento que ao
contrario do Direito Penal que em seu artigo 23 determina que néo ha crime quando o
agente praticar o fato em estado de necessidade, e conseqilentemente, exclui a
responsabilidade penal, o Direito civil trata da indenizagio ao dono da coisa destruida,
nio excluindo a responsabilidade do causador do dano, apenas lhe oferecendo o direito
4 agdo regressiva contra o teIceiro que provocou O Perigo & induziu-o a tal conduta.

Assim quando o motorista, para ndo atropelar uma crianga que
esta atravessando a via, atira o veiculo contra um muro, derrubando-o, devera responder
pela totalidade do dano causado a terceiro, € posteriormente, podera exercer o seu
direito de aforar agfio regressiva contra o pai da crianga que agiu com culpa in
custodiendo.

CARLOS ROBERTO GONCALVES, afirma que o tratamento
legal dado ao estado de necessidade ¢ injusto, podendo, inclusive, desencorajar pessoas
a adotar medidas necessarias para a remoggo do perigo iminente, € conclui que deveria
ser permitido ao juiz, estabelecer uma indenizagio moderada, por arbitramento, que nao

deveria corresponder, necessariamente, ao prejuizo total sofrido pelo lesado. 12

12Em uma primeira analise, poderiamos afirmar que ha uma contradigio entre os artigos apontados, vez
que se o estado de necessidade no constitui ato ilicito, como entfio gera a obrigagdo de reparar? Porém
conforme dispde ALVINO LIMA, op. cit., p.232, o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito
cumprimento do dever legal e o exercicio regular do direito, estes trés ultimos a serem analisados em
momento proprio, podem dar origem a responsabilidade civil, inobstante serem atos licitos, pois s@o casos
de responsabilidade objetiva, e portanto ndo fulcrada na ilicitude como no caso da responsabilidade
subjetiva. Desta forma, mesmo sendo licitos, em determinadas hipéteses, os danos deles provenientes
devem ser reparados.

123 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p.481.
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Alertamos, por fim, que o estado de necessidade ou ato
necessario ndo exclui a responsabilidade civil, ele gera apenas o direito & agdo
regressiva contra quem Provocou o perigo iminente, pois mesmo que impulsionado pela
tentativa de salvar o seu bem, a sua vida, ou mesmo conduzido por um espirito altruista,
¢ 0 autor do dano quem provoca o sinistro quando da tentativa de evitar um mal maior,
devendo reparar o prejuizo causado. Ao contrario do fato de terceiro, analisado
anteriormente, que segundo entendimento doutrinario dominante, exclui a
responsabilidade civil ante a auséncia do liame de causalidade, pois neste caso, O
terceiro nfio apenas provoca O perigo, mas sim causa efetivamente o dano, fazendo do
agente direto apenas o instrumento do acidente.

7.6. Legitima defesa real

O Cédigo Civil em seu artigo 160, L dispde que os atos
praticados em legitima defesa néo constituem atos ilicitos, da mesma forma que o faz
com o estado de necessidade no inciso Il do mesmo artigo. No entanto, a0 contrario do
que ocorre com o ato necessario, a legitima defesa real é uma efetiva excludente de
responsabilidade, conforme se abstrai do art. 1.540, pertencente ao Capitulo II que trata
da liquidagio das obrigagdes resultantes de atos ilicitos, € que prescreve: “as
disposicbes precedentes aplicam-se ainda ao caso em que a morte, ou lesdo, resulte de
ato considerado crime justificavel, se ndo foi perpetrado pelo ofensor em repulsa de
agressdo ao ofendido.” Ressaltamos que na legislagdo penal anterior a expressao “crime

justificavel” abrangia a legitima defesa.**
O conceito de legitima defesa utilizado no Direito civil, indicador

dos pressupostos para a caracterizagdo da excludente de responsabilidade civil, € 0
mesmo utilizado no Direito Penal e que vem expresso no artigo 25, do Cédigo Penal:
“entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.” Desta forma,
somente se caracteriza a legitima defesa real quando o dano provocado tiver origem em
uma agressio ou ameaga dela por parte de outrem, nio podendo partir do agente a
provocagdo; quando a agressdo € a ameaca da lesdo for atual ou iminente; e ainda,
quando os meios utilizados para a defesa e a reagdio nio forem desproporcionais a

x 125
agress#o.

124 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit.; p. 484.
125 g1 VA PEREIRA, Caio Mario. Op. cit.; p.296.



41

Entretanto, a isengio do agente que pratica o fato danoso em
legitima defesa, somente se configura quando for em relagdo & vitima que tiver
provocado a repulsa, pois, quando o terceiro for prejudicado por emro de execu(;a”to126
(aberratio ictus), previsto no Codigo Penal no seu artigo 73: “quando, por acidente ou
erro no uso dos meios de execugdo, o agente, ao invés de atingir a pessoa que pretendia
ofender, atinge pessoa diversa, responde como se tivesse praticado o crime conlra
aquela, atendendo-se ao disposto no & 3° do art. 20. No caso de ser também atingida a
pessoa que o agente pretendia ofender, aplica-se a regra do art. 70 deste Cédigo™, ou
pela legitima defesa putativa127 fundada em erro do pseudo-agredido, tera pleno direito
a reparagéo.

7.8. Exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever
legal

A escusativa de responsabilidade civil daquele que age no
exercicio regular de direito e em estrito cumprimento de dever legal fundamenta-se no
principio de quem usa o seu direito ndo causa prejuizo a outrem. E essencial que o
agente tenha praticado o fato no ambito da razoabilidade, nos limites do seu direito, vez
que fora dele, a conduta torna-se ilicita, gerando a obrigagdo de reparar. Do mesmo
modo, se o dano tiver ocorrido na esfera de terceiro, assim como ocorre no estado de
necessidade e na legitima defesa, 0 mesmo tera direito a reparagao.

No estrito cumprimento de dever legal o agente geralmente ¢ um
servidor publico, conseqiientemente, a vitima deve buscar o ressarcimento balizando-se
na responsabilidade objetiva do Estado, disposta no artigo 37, § 6°, da Constituigo
Federal de 1988 que prescreve que “as pessoas juridicas de direito piblico e as de
direito privado prestadoras de servico publico e as de direito privado prestadoras de
servigo puiblicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem

a terceiros, assegurado o direito de regresso conira o responsavel nos casos de dolo ou

126 DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS, in Direito Penal, 1° Volume - Parte Geral, 18° edi¢éo,
revista e atualizada, S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 276, conceitua o erro na execugdo: “Aberratio ictus
significa aberragdo no ataque ou desvio do golpe. Ocorre quando o sujeito, pretendendo atingir uma
pessoa, vem a ofender a outra. Ha disparidade entre a relagdo de causalidade prevista pelo agente e 0
nexo causal realmente produzido. Ele pretende que em conseqiiéncia de seu comportamento se produza
um resultado contra Anténio; realiza a conduta e cqusa o evento contra Pedro. Tratando-se de erro
acidental, a aberratio ictus néo exclui a tipicidade do fato.”

127 D AMASIO EVANGELISTA DE JESUS, op. cit., p. 344, afirma: “Hd legitima defesa putativa
quando o agente, por erro de tipo ou de proibigdo plenamente justificado pelas circunstdncias, supoe
enconirar-se em face de agressdo injusta (arts. 20, §1° 1°parte, e 21). Na legitima defesa putaliva, 0
agente supde a existéncia da agressdo ou sud injustica (respectivamente, erro sobre a situagdo de fato ou
sobre a injustica da agressdo, i. e., sobre a antijuridicidade).”
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culpa.” E, sendo assim, o agente direto somente podera ser obrigado a reparar o dano
regressivamente quando tiver agido com dolo ou culpa, o que certamente nio se
vislumbrara quando o mesmo tiver agido no estrito cumprimento do dever legal. Séao
exemplos desta excludente de responsabilidade a dire¢éo de viatura policial em
velocidade superior a permitida quando empreendida em razao de perseguicdo a
detentos fugitivos e a prisio em flagrante realizada por policial. 128

E, sdo exemplos tipicos de exercicio regular de direito a prisdo
em flagrante realizada por um particular, o direito de retengdo permitido pelo Cddigo
Civil, as intervengdes médicas e cirirgicas, a pratica esportiva violenta da qual resulta
lesdes corporais como no caso do boxe, desde que efetivamente respeitadas as regras

determinadas.'”

128 STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua Interpretagao Jjurisprudencial - Doutrina e Jurisprudéncia.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 61.
129 JESUS, Damésio Evangelista de. Op. Cit.; p. 347.



CAPITULO II

TRANSPORTE AEREO

1. Histérico da aviagio e da legislacdo aeronautica

A conquista do ar hd muito tempo seduz o homem. O
desenvolvimento da aviagdio ¢ marcado por sonhos, verdadeiras loucuras, coragem,
audécia e, por certo, muita tecnologia.

O fascinio de fcaro pelas alturas, apontado na obra do poeta latino
Ovidio, levou-o & morte. Na mitologia grega, fcaro e seu pai Dédalo que eram
prisioneiros, construiram asas com cera e penas de aves para fugirem da célera de
Minos, entretanto, Icaro ao tentar ultrapassar as fronteiras do firmamento, voou alto
demais, e a cera derretida pelo sol provocou a sua queda no mar'. E foi inspirado no
infausto acontecimento que Ovidio, contempordneo do imperador romano Augusto ( 63
a.C.) deixou inscrito na sua obra ‘Metamorfoses” o elogio a tentativa de Icaro:
“arrastado pelo desejo do céu tentou o caminho mais alto”. * Ele “morreu
perseguindo uma aventura ld no alto: o céu era seu desejo, porém o mar foi sua

sepultura.”™

Leonardo da Vinci, segundo aponta o autor HUGO SIMAS,
realizou os primeiros estudos cientificos sobre a aviagdo, nos quais apresentou uma
teoria, admirdvel para o periodo em que viveu e que basicamente encerra a teoria do
aeroplano moderno, que preceitua que o “pdssaro, que é mais pesado do que o ar,
mantém-se e avanga, fazendo com que o ar seja mais pesado sob as asas por onde
passa do que por onde néo passou.”

O desejo de voar inspirou a imaginagdo de muitos, enriqueceu as

obras de grandes escritores como Julio Verne e Saint-Exupéry, e finalmente fez com

! SIMAS, Hugo. Cédigo Brasileiro do Ar. Sio Paulo: Freitas Bastos, 1939, p.09.

? MOURA, Geraldo Bezerra de. Transporte Aéreo e Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Aduaneiras,
1992, p. 71.

* MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 09.

* SIMAS, Hugo. Op. cit., p. 09/10.



que o homem superasse a sua incapacidade para voar, fazendo-o primeiramente com 0s
aerdstatos € posteriormente com 0s aviges.

O protagonista desta histéria € sem davida Alberto Santos
Dumont, nascido em Cabangu, municipio de Barbacena, Minas Gerais, em 23.07.1873,
sexto filho de Henrique Dumont e Francisca de Paula Santos, que sempre foi fanatico
por maquinas. Ainda crianga, divertia-se com as locomotivas inglesas “Baldwin”
presentes na fazenda cafeeira de seu pai, € enquanto este € 0s seus irmaos percorriam a
fazenda a cavalo, a fim de fiscalizarem os trabalhos, Santos Dumont preferia refugiar-se
na usina para brincar com as maquinas de beneficiamento.’

Afirma FERNANDO JORGE que Alberto Santos Dumont nio
era um estudante excepcional e que provavelmente os professores tiveram dificuldades
para compreender o seu temperamento, o que fundamenta, na sua obra, com 0 excerto
do artigo “dlguns Aspectos da Vida e Obra de Santos Dumont”, publicado no jornal “O
Estado de Sdo Paulo”, em 17.12.1932, que dispde: “emquanto os decuribes o
mortificavam com o alfabeto e a tabuada, andava ele a examinar, com grave atengdo, o
v6o das andorinhas que cortavam e recortavam o quadro luminoso das janelas.”

Henrique Dumont, pai de Alberto, era considerado por muitos o
rei do café, titulo este obtido em razio de ser proprietario de cinco milhdes de cafeeiros
na sua Fazenda Arenduiva que contava com trezentos milhdes de metros quadrados e
que tinha uma estrada de ferro particular para Ribeirgo Preto.”

Henrique Dumont apoés violenta queda de uma charrete, sofreu
derrame cerebral o que o obrigou a vender a sua fazenda para a Companhia de
Melhoramentos do Brasil, € a viajar para Europa para tratamento de saude, o que o fez
com a sua familia em 06.04.1891.% Na Franga, Santos Dumont passou a analisar com
detalhes os balGes esféricos, porém em razdo de um unico passeio ser excessivamente
caro, desviou a sua aten¢do para os automdveis € principalmente para os motores
destes, que o incitaram a convencer o seu pai, que viria a falecer em 30.08.1892, a

terminar os seus estudos em Paris.’

Anos mais tarde, porém, ao realizar o seu primeiro v60 em um

5 JORGE, Femando. “4s lutas, a gloria e o martirio de Santos Dumont.” Sio Paulo: Nova Epoca
Editorial Ltda., p. 22.

$ JORGE, Fernando. Op. cit., p. 30.

7 JORGE, Fernando. Op. cit., p. 30.

§ JORGE, Fernando. Op. cit., p. 36.

® JORGE, Fernando. Op. cit., p. 44.
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baldo, na companhia dos famosos construtores destes aparelhos, Lachambre e
Machuron, Alberto atentou para a impossibilidade da aerostagédo dirigivel, fato este
forgosamente constatado quando em um vdo ficaram presos em uma arvore em razio de
uma forte ventania, com imensas dificuldades para aterrissarem. 10

Esta aventura provocou em Alberto Santos Dumont o desejo de
construir o seu proprio baldo. O seu projeto era de um baldo pequeno € leve, o que levou

a muitos pensarem que era louco. Apos alguns meses o baldo “Brasil” ficou pronto.

“Os entendidos achavam que o baldozirnho ndo teria for¢as para
levantar véo, mas surpreendendo os incrédulos, Alberto o dirigia
de uma ponta a outra de Paris, lindo na sua transparéncia, como
uma grande bola de sabdo.

Era uma aerdstato muito docil e muito manejdvel, facil de embalar
apés a descida, e tdo diminuto que diziam que o seu dono
carregava numa maleta.”"

As viagens com o baldo “Brasil” € com os demais baldes
construidos por Santos Dumont tinham o intuito de obter experiéncia para projetar um
baldo alongado, munido de motor e propulsor, e que fosse dotado de dirigibilidade,
sendo que isto ja havia sido tentado por Henry Giffard em 1852. Inspirado pelos
singelos motores dos triciclos, em 1898, Santos Dumont produziu um motor a petroleo
de trés e meio cavalos, com peso de trinta quilos, motor este que serviria de base para o
projeto do baldo “Santos Dumont n° 0 12

Em 1899, Alberto projetou e construiu dois balSes que receberam
0 nome de “Santos Dumont n° 2” e “Santos Dumont n° 03”, ¢ com este, ao dar vérias
voltas ao redor da Torre Eiffel provocou intiimeros comentarios na sociedade parisiense.

Em 1900, Santos Dumont construiu 0 “N°4”, que novamente fez
com que muitos pensassem que desta vez ele realmente tivesse enlouquecido. Isto
porque no seu novo baldo foi instalado um motor de nove cavalos, € retirada a
barquinha colocando-se no seu lugar um selim comum de bicicleta, no qual ficaria
sentado o balonista. Como resultado da adaptaggo do “N°® 4” surgiu o “N° 5”7 que fez a
imprensa vibrar de entusiasmo, anunciando que estava resolvido o problema da
dirigibilidade dos bal&es, que quase lhe tirou a vida, em razdo de perigos que Santos
Dumont j4 estava habituado.”

1° JORGE, Fernando. Op. cit., p. 66.
! JORGE, Fernando. Op. cit., p. 69.
12 JORGE, Femando. Op. cit., p.77.

3 JORGE, Fernando. Op. cit., p.110.



Entretanto, fo1 com o aerostato “N° 6 que Santos Dumont obteve
o reconhecimento internacional por ter conseguido, oficialmente, em 19.10.1901, a
dirigibilidade dos balbes, Inobstante a Comissdo Cientifica do Aero Club de Paris néo
lhe entregar de imediato o prémio “Deutsch” criado por ela para quem conseguisse o
citado feito, por ter completado o percurso previsto em quarenta segundos a mais do que
o tempo estabelecido. A recusa em lhe entregar o prémio provocou discussdes na
opinido publica e mesmo entre os politicos, fazendo com que posteriormente fosse por
ele recebida a premiagdo, sendo a mesma distribuida pelos pobres de Paris.

Alberto Santos Dumont ficou famoso com todos estes
acontecimentos, e foi convidado para visitar e ser homenageado em muitos paises
europeus. O Principe Alberto de Monaco, criador de um museu oceanografico neste
pais, convidou Santos Dumont, que por sua vez aceitou o convite, para ficar durante o
inverno em Monaco, tendo lhe sido construido um hangar, local em que comegou a
desenvolver o Dirigivel “N° 07”.

Em 1903, 2 mée de Santos Dumont suicidou-se em Portugal, na
cidade do Porto, o que o fez retornar ao Brasil para cuidar do inventario e tratar de
negocios, sendo recebido com muitas homenagens. Neste ano ja contava com mais trés
balbes 0 “N° 77, 0 “N° 9” ¢ 0 “N° 10”

No fim de marco de 1905, Alberto recebeu o titulo de Cavaleiro
da Legido de Honra da Franga. Neste ano o “N° 11” ja estava concluido, € era um
planador com flutuadores. As provas consistiram em reboca-lo por meio de uma lancha,
através do 1io Sena, e o aparelho chegou a se erguer da agua, porém os resultados ndo
foram bons. Depois veio o “N°12”, que basicamente seria um helicoptero com duas
hélices contra-rotativas, e a dificuldade deste aparelho consistia na necessidade de um
motor leve e potente. O “N° 13” era um dirigivel grande e semi-rigido, € possuia
hidrogénio e ar quente, tendo sido doado ao Aero Club da Franga. O “N°14”
apresentava um formato mais fino, comprido, com hélice na parte dianteira ¢ maior
distdncia entre o invélucro € a barquinha, possuindo a capacidade de cento € oitenta e
seis metros clibicos de hidrogémio. '* E a partir deste, retirada a barquinha e
aperfeicoando a forma e o motor, em julho de 1906, Santos Dumont construiu o
aeroplano “14-bis”, conhecido por “ave de rapina” e em 12.11.1906, o inventor recebe o
prémio Archdeacon, por ter, pela primeira vez na histéria da humanidade, com uma

aparelho mais pesado do que o ar, subido € se mantido no ar pelos unicos meios do
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proprio aparelho. Esta faganha foi realizada em Paris, no campo de Bagatelle € assistida
por mais de mil pessoas, tendo repercusséo internacional.

Tal acontecimento provocou a manifestagdo dos Irméos Wright
que afirmaram ja terem realizado, em 1903, voos com aparelho mais pesado do que o ar.
Este fato teria ocorrida em Kitty Hawk, na Carolina do Norte, no dia 17.12.1903.
Entretanto, em 1904, quando os dois regressaram a Dayton, decidiram convidar a
imprensa para assistir a alguns dos seus vOos, vez que os primeiros teriam sido
efetuados sem testemunhas. “Uma diizia de reporteres compareceu ao local escolhido.
O aeroplano percorreu toda a extensdo de uma trilha, porém se recusou a voar, ndo
conseguiu subir. E no dia seguinte, eles fizeram uma nova tentativa. A mdquina
impulsionada por uma catapulta, isto é, sem se erguer do solo com seus proprios
recursos, apenas deu um salto de uns vinte metros, pois é claro que devido a for¢a do
arremesso, ela teria de ‘voar’ desta maneira. w2

Alberto Santos Dumont construiu, ainda, o “N° 15, o “N° 16” ,
pulando para o de “N° 187, “N° 197, “19-bis”, e N° 20” que foi apelidado de
“demoiselle”, tendo obtido grande popularidade, sendo que as patentes de invengédo
deste aeroplano foram colocadas & disposigdo de todos. No dia 08.11.1909 obteve o
prémio da Academia de Ciéncias de Paris.

Em 1910, apos dois meses de uma queda de uma altura de vinte €
cinco metros de altura ocorrida quando Santos Dumont realizava um vdo com a
“Demoiselle”, o aviador anunciou aos seus amigos a intengdo de deixar a aviagdo. Ja
nesta época Alberto comegou a apresemtar os primeiros sintomas de esclerose
multipla.’® Em 04.08.1914, durante a I Guerra Mundial, os alemes invadem a Bélgica,
e alguns dias depois, “o dirigivel Z-IX lanca nove bombas sobre Anvers, que matam
mais de vinte pessoas. Em 08.10.1914, os avides da ‘Royal Flying Corps’ bombardeiam
Colonia. E em 21.12.1914, a Alemanha através de uma aeroplano despeja vdrias

bombas no solo da Inglaterra.””’

Santos Dumont, horrorizado com o uso dos avides e dos
dirigiveis na guerra, recolhe-se na sua residéncia em Bénerville, € passa a se dedicar a
astronomia, o que levanta suspeitas nos vizinhos, vindo a ser acusado de espionagem,

tendo, inclusive, recebido policiais que efetuaram buscas na sua casa. O inventor

14 JORGE, Femando. Op. cit., p.279.
'3 JORGE, Fernando. Op. cit., p-313.
16 JORGE, Fernando. Op. cit., p. 348.
17 JORGE, Fernando. Op. cit., p. 365.
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incomodado com a atitude das autoridades francesas decide voltar para o Brasil,
somente retornando & Franga em 1919.

A doenca avanga, ¢ Santos Dumont passa a esposar idéias
confusas, mesmo em publico, oscilando entre o pacifismo € o uso dos avides na
América para a defesa dos teritorios. E deste periodo o livro autobiografico “O que vi,
0 que nos veremos’.

| Em 1926, o inventor é recolhido ao sanatério suico de Valmont-
sur-Terriet. Em 1928, ao voltar novamente ao Brasil, o seu estado de saude se agravou
em razio de acidente aéreo sofrido, na baia de Guanabara, pelo aeroplano da
Companhia Kondor, chamado “Santos Dumont”, resultando na morte de todos os
tripulantes que formavam o comité de recepgcdo em homenagem a sua pessoa. 18

Alberto Santos Dumont, obsessivamente, passou a sentir-se
culpado por todas aé morte decorrentes dos acidentes e bombardeios aéreos, € em
23.07.1932, em Guaruja, S&o Paulo, durante a Revolug@o Constitucionalista, o inventor
da dirigibilidade dos baldes e do avido, suicidou-se.

Assim, concretizada a possibilidade de voar, que entdo ndo mais
se restringia ao sonho de imitar os passaros, a navegagdo aérea comegou a destacar-se
entre os meios de transporte, € conseqiientemente, atraiu a atengfo dos juristas, 0 que
provocou, inicialmente, uma regulamentagdo densa ¢ abundante, porém nem sempre
muito coerente’”, mormente em razio da novidade e porque as normas buscavam
disciplinar a complexa internacionalidade das operagdes aéreas.

E, inobstante a internacionalidade ™ ser uma das maiores
qualidades do transporte aéreo, por diversas vezes a mesma provocou dificuldades para
determinar a competéncia para a decisdo dos conflitos entre os paises envolvidos,
gerando problemas de direito internacional privado, pois com facilidade, principalmente
no continente europeu em que os territorios dos Estados sdo relativamente pequenos,
um aviio decolava em um pais, passava pelo espago aéreo de muitos outros e
aterrissava em um terceiro Estado, sendo que freqiientemente as legislagdes dos
Estados eram conflitantes. A internacionalidade causou, ainda, problemas diplomaticos,
vez que o principio da soberania, no passado, utilizando-se de um extremado conceito
de nacionalismo, constituia-se elemento de entrave para o progresso da aviagdo, €

exemplo disto é um documento escrito por Bismarck, em 19 de novembro de 1870, ou

¥ JORGE, Fernando. Op. cit., p.415.
1 MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 10.
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seja em periodo que a humanidade nem mesmo contava com 0s avides, mas apenas com
os aerdstatos, dirigido ao governo francés, asseverando o seu intuito de considerar
espides os acronautas que ultrapassassem as fronteiras do seu territério nacional %’

Apesar de existirem atitudes como esta, em 1906, na reunido do
Instituto de Direito Internacional, prevaleceu a corrente favoravel a completa liberdade
do ar. Contudo, ja em 1910, no Congresso Juridico de Verona, vingou o sistema da
soberania do espago aéreo, com a tolerdncia da passagem inocente, sendo que j& no final
do primeiro quarto de século, era acolhida pelos seguintes paises: Argentina, Brasil,
Chile, Espanha, Estados Unidos, Hungria, Italia, Tchecoslovéquia.21

Para que se estabelecesse uma certa uniformidade das normas
aéreas, em 1919, o Governo francés formou uma comissdo composta por juristas,
técnicos, economistas € militares com a finalidade de elaborar um relatério expondo os
problemas da avia¢o, e de preparar um texto para ser discutido internacionalmente. Em
13 de outubro do mesmo ano, realizou-se em Paris a 1> Convengéo Internacional de
Navegagdo Aérea, na qual se procurou, fundamentalmente, criar uma associagdo de
Estados que possuissem em comum a proposta de utilizar a tecnologia aeronautica para
fins pacificos, e proclamar o principio da soberania do espago superior ao territorio de
cada Estado.”

Entretanto, a inddstria aerondutica que se¢ mostrava ainda muito
incipiente e precaria, ndo podia subsistir ¢ muito menos desenvolver-se sem 0 apoio
financeiro governamental, e se aproveitando deste fato, os governos de um modo geral,
passaram a vislumbrar nos avides um instrumento para incrementar os seus poderios
militares, na busca da afirmagio de soberania politica e na geragdo de um novo tipo de
imperialismo. Os Estados, entdo, ao concederem subsidios & industria aeronautica,
apoderaram-se dos mecanismos de produgdo e passaram a fabricar em série avides
militares. S3o exemplos, j4 em momento posterior, a frota da Luftwaffe nazista e da
Alla Vitoria fascista™.

Nestes anos a aviagdo comercial iniciava Os seus primeiros
passos, € sujeitava os usu4rios a enormes riscos que eram justificados e aceitos em troca

da velocidade oferecida. E com este argumento passou-se a defender a tese de que por

2 MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 14.

2L PACHECO, José da Silva. “Comentdrios ao Cédigo Brasileiro de Aerondutica”. Rio de Janeiro:
Forense, 2* ed., revista e atualizada, 1998, p. 544.

22 MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 14.

2 MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 15.
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ndo serem as empresas de aviagdo comercial amparadas pelos poderes publicos e por
terem imensas dificuldades para negociar com as companhias de seguro, as mesmas néo
conseguiriam desenvolver-se se ndo fosse estabelecido um sistema de responsabilidade
civil diferente do apresentado pela legislagio comum que, segundo os adeptos desta
corrente, ndo estava preparada para considerar as condi¢des peculiares do transporte
aéreo. E as primeiras decisdes em que foram aplicadas as regras de direito comum, sem
observancia da natureza especial dos servigos prestados, foram duramente criticadas
pelos juristas da época, como por exemplo por George Ripert. #

Iniciou-se, entdo, por volta de 1922, a discutir-se estas
condigdes, e concluiu-se que ndo se podia exigir niveis de seguranga absolutos do
transporte aéreo ou mesmo que semelhantes aos outros meios de transporte, chegando-
se, entdo, & nogdo de “riscos do ar” que até hoje baliza os principios da
responsabilidade civil decorrente do transporte aéreo, suavizando as possiveis
indenizagdes. Tal abrandamento fez com que as empresas aéreas adotassem clausulas
contratuais de nfo indenizar, bem como admitiu a lei francesa de 1924 a existéncia de
causas legais de exoneragdo, ou seja, “passou-se do extremo da ilimitacdo de
responsabilidade para o extremo contrdrio da irresponsabilidade, em solugGo que ndo
aparecia como de todo satisfatéria. "™

Em outubro de 1925, em Paris realizou-se a Primeira Conferéncia
Internacional de Direito Privado Aéreo. Em 17.05.1926, trinta paises designaram
membros para integrar uma comissdo que recebeu o nome de Comité International
Technique d’Experts Juridiques Aériens, ¢ a abreviagdo CITEJA e tinha como
finalidade estudar a quest3o da responsabilidade civil do transportador aéreo.”

O CITEJA reuniu-se por diversas vezes. Em margo de 1927, em
Paris, deliberou acerca do bilhete de transporte, cogitando-se a possibilidade de reunir
as matérias de responsabilidade civil e documentos de transporte. Al;és novas reunioes
em Bruxelas, em Paris, ¢ em Madr, chegou-se a uma versio de um anteprojeto
considerado em condi¢Ses de ser submetido a uma conferéncia em nivel diplomatico.

Foi, entfio, que se realizou a Segunda Conferéncia Internacional de Direito Privado,

2% MOTA, Octanny Silveira da. “O dolo do transportador aéreo face a Lei Internacional e ao Codigo
Brasileiro do Ar.” In: Revista dos Tribunais. Vol. 356. Ano 54. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
junho de 1995, p.46.

25 MOTA, Octanny Silveira da. Op. cit., p.46.

26 MOTA, Octanny Silveira da. Op. cit., p.47.
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convocada pelo governo polonés e realizada em Varsovia, no més de outubro de 1929, e
que contou com a delegagio brasileira.”’

Nesta conferéncia firmou-se a “Convengéo para a unificagdo de
certas regras relativas ao transporte aéreo internacional”, a célebre Convengdo de
Varsdvia, e o legislador convencional ao considerar que os perigos eram enormes ndo so
para 0s passageiros € para as ca.rgas; mas também para os operadores de voo, tripulagéo,
€ para 0s empresarios, que tinham que investir vultosas quantias em um arriscado
empreendimentozs, atenuou o rigor das indenizagdes estabelecendo uma
responsabilidade civil subjetiva limitada com presun¢do de culpa do transportadorzg,
tanto em caso de morte, de ferimento ou de outra lesdo corporal sofrida pelo viajante,
como em caso de perda, destrui¢do ou avaria das bagagens registradas e cargas®, sendo
que a indenizagdo no caso de transporte. de pessoas ficou limitado em 125.000 (cento €

31 32 33

vinte e cinco mil) francos poincaré , porém ndo permitiu a exoneragdo da

27 DIAS, José de Aguiar. “Da Responsabilidade Civil”. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 9* ed., revista e
aumentada, 1994, p.211.

28 CHAVES, Anténio. “Responsabilidade do Transportador por Via Aérea.” In: Revista de Direito Civil
- Imobiliario, Agrario e Empresarial. Ano 07. Vol. 25. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. Jul/Set
1983, p. 07.

% Consoante o que afirma CLAUDIA LIMA MARQUES in “4 Responsabilidade do Transportador

Aéreo pelo Fato do Servigo e o Codigo de Defesa do Consumidor - Antinomia entre norma do CDC e de

leis especiais.”, Revista de Direito do Consumidor, n° 3. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p.173, é

necessério diferenciarmos a responsabilidade limitada da tarifada, vez que “na farifagdo se presume o

dano (evento morte, perda de um brago, de uma capacidade laborativa etc.) e se quantifica estes tipos de

danos, na limitagéo ndo se presume o dano, este tem que ser provado, o limite opera somente como um

‘quantum’ madximo, logo, se o dano comprovado for de menor valor, a indenizagdo poderd ser fixada

abaixo do limite mdximo. No caso do sistema da Convengdo de Varsovia, o limite previsto no art. 22 é

um limite mdximo, que ndo leva & presungdo do dano, logo, estamos frente a uma responsabilidade

limitada.’p.173.

%0 MARQUES, Cléudia Lima. 4 Responsabilidade do Transportador Aéreo pelo Fato do Servico e o
Cédigo de Defesa do Consumidor - Antinomia entre norma do CDC e de leis especiais. In: Revista
de Direito do Consumidor. Vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Setembro/Dezembro de
1992, p. 172.

3! Segundo o artigo 22, item 4 da Convengéio de Varsovia as quantias estabelecidas para as indenizagbes

s3o referentes “ao franco francés, constituido de sessenta e cinco e meio miligramas de ouro, ao titulo de

novecentos milésimos de metal fino.” Dispde, ainda, no mesmo item que “elas se poderdo converter, em
mimeros redondos, na moeda nacional de cada pais.”

32 O valor do franco-poincaré sempre foi questio controvertida, como bem nos esclarece JOSE DALMO

FAIRBANKS BELFORT DE MATTOS, no parecer “O Desastre Aéreo em Abidjan, na Costa do

Marfim”, in: Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrario e Empresarial, vol. 52, ano 14, Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, Abril/junho de 1990, vol. 52, p. 168/184. Até 1914, afirma este parecerista que a

Franga adotava o sistema monetario intitulado “bimetalismo roxo” vigente na chamada “Unido Latina”,

neste periodo o franco correspondia a cinco gramas de prata, no entanto, com a I Guerra Mundial, a

moeda francesa sofreu grande desvalorizagio, e quando esta chegou ao seu auge, em 1926, assumiu o

governo Raymond Poincaré, ex-Presidente e, pela segunda vez, Primeiro Ministro. Para conter a crise

providenciou muitas medidas, dentre elas a criagdo na Franga do padréo ouro, com isto o franco passou a

contar 35,5 mg de ouro fino, recuperando a estabilizagdo a uma taxa de vinte e cinco francos por délar,

sendo isto determinante para que fosse adotado como unidade monetaria na Convengéo de Varsovia que
no entanto estipulou que se referia a sessenta e cinco e meio miligramas de ouro, a titulo de novecentos
milésimos de metal fino. Entretanto ja em 1936, a citada moeda sofreu um desagio de 30%, até que em
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responsabilidade do transportador, bem como proibiu o estabelecimento de limite
inferior ao fixado pecla Convengdo. E, ainda, ficou disposto na Convengdo, Gue cm Caso
dc acordo cspecial com o transportador, o viajantc poderia fixar limitc maior dc
responsabilidade, e que aquele ndo teria direito de valer-se dos termos do legislador
convencional, se o dano fosse proveniente de a¢@o ou omiss&o sua ou de seus prepostos
provocados com a intengdo de causé-los ou, temerariamente, € com a consciéncia de

que provavelmente 0s causariam.

“Cingindo-nos & questdo da responsabilidade civil, caberd dizer
gue a Convenglo trouxe vaniagem clara para as empresas de
transporte aéreo, permitindo-lhes conhecer antecipadamente &
precisamente a extensdo dos montantes de indenizagbes devidos,
cobrindo-os através de seguro. De outro lado, o passageiro ou
seus sucessores que perdem, eventualmente, a possibilidade de se
ressarcivem da totalidade do dano sofride, sdo colocados pela
Convengdo, em conitrapartida, ao abrigo de quaisquer cldusuias de
exoneragdo e vém erguer-se, em seu beneficio, presungdo de culpa
do transporiador.

Foi preocupacdo marcante e visivel do legislador convencional
estabelecer equilibrio entre as posigbes de usudrio e
transportador. w3

A Convengdo de Varsévia que foi assinada aos 12.10.1929, foi
recebida pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo ratificada aos 10.03.1931 e
promulgada pelo Decreto n° 20.704 de 24.11.19 1, publicada no Diario Oficial da
Unigo aos 05.11.1931, ¢ quc cst4 cm vigor dosde 14.02.1932, quando obtcve o nimcro
cxigido dc ratificagdcs, passando a rcgular a rcsponsabilidade civil do transportagor
aéreo internacional, dedicando & matéria o seu terceiro capitulo.

A Convengio de Chicago realizou-se entre os dias 01.11.1944 ¢
07.12.1944, e contou com a participagdo de cinqiienta € quatro paises. Foi ratificada por
vinte e seis Estados, niimero suficiente para sua entrada em vigor em 04.04.1947, e sua

principal deliberagdo refere-se a criagéo da Organizagiio da Aviac@o Internacional -

1960 desapareceu do mercado, quando General De Gaulle instituiu o “franc lourd” ou novo franco
equivalente a cem francos antigos. Diante de tais acontecimentos surgiram interpretagbes divergentes, €
este autor afirma que atualmente vem se consolidando o entendimento de cabe a um 6rgdo especial do
Estado, onde o processo indenizat6rio se desenrola, a fungdo de estabelecer o valor do ouro.

33 CLAUDIA LIMA MARQUES in op. cit, p..174, também assevera que a determinacd@o do valor exata
da indenizagdo fixada pela Convengdo de Varsovia néo € facil, e que a razdo disto “é que o franco-
poincaré em verdade néo existe mais, pois a paridade do franco com o ouro foi extinta, assim como
aconteceu com muitas outras moedas. A partir dai surgem solugGes contraditorias, umas preconizando o
uso do valor em ouro previsto no Protocolo de Haia (cada unidade monetdria seria constituida de 65,5
miligramas de ouro, ao titulo de 900 milésimos de metal fino), calculado pelo valor do ouro ao dia da
sentenca de liquidacdo; outras tomam por base o valor do franco-poincaré estimado pelo Banco do
Brasil em cruzeiros, ou mesmo em a onga-troy fixada em dolares pelo governo dos Estados Unidos
3MOTA, Octanny Silveira da. “O dolo do transportador aéreo face & Lei Internacional e ao Codigo

Brasileiro do Ar.” In: RT 356:46. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, junho de 1995, p-46.
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OACT®, com sede em Montreal, que tinha como objetivos encorajar as empresas no
sentido de manter o transporte seguro, regular e econdmico, de desenvolver o comércio
aéreo e de estudar os seus problemas. O Brasil assinou esta Convengdo, € aprovou-a
pelo Decreto-Lei n° 7.952, de 11.09.1945, ratificou-a no dia 26.03.1946, promulgando-a
através do Decreto n° 21.713, de 27.08.1946.%

A partir de 1945, o transporte aéreo mundial comercial sofreu
grandes avangos, contraditoriamente, 0s mesmos ocorreram em virtude dos inumeros
vOos transoceanicos realizados durante a Segunda Grande Guerra Mundial, em missdes
de transporte de tropas e de material bélico. Nesta época, as pesquisas apontavam para a
mudanca da hélice para o reator ou turbo-propulsor e novas formulas na geometria
aerodinidmica como os modelos de pressurizagdo, asas em forma de flecha, cabines
ejetaveis, entre outras novidades. Ao lado desses acontecimentos, a Franga, a Inglaterra
e os Estados Unidos da América passaram a dedicar-se & comercializagdo, dando 1nicio
a concorréncia para satisfazer a demanda de avides destinados ao transporte de pessoas
e de mercadorias, principalmente porque, apos a guerra sobravam avides € pilotos, vez
que estes foram preparados para o conflito, e posteriormente, foram desconvocados.”’

Em 1952, ocorreu em Roma, uma convengdo relativa aos danos
causados a terceiros na superficie por acronaves estrangeiras, e foi aprovada no Brasil
pelo Decreto-Legislativo de 28.11.1961, promulgada pelo Decreto n® 52.019, de
20.05.1963 e ratificada em 19.12.1962, com o respectivo protocolo assinado em
Montreal, em 23.09.1978 ¢ aprovada pelo Decreto-Legislativo de 20.08. 1981.%

Quando da conferéncia realizada em Haia, em 28.09.1955, foram
reelaborados varios preceitos da Convengdo de Varsévia, dando origem ao Protocolo de
Haia que deu melhor delineamento & definicdo do dolo, € duplicou para 250.000
(duzentos e cingiienta mil) francos-poincaré a indenizagfo no caso de transporte de
pessoas. O Protocolo de Haia foi aprovado no Brasil pelo Decreto-Legislativo n° 31, de
12.12.1963, ratificado em 16.06.1964, ¢ promulgado pelo Decreto n° 56.463, de

3 PACHECO, José da Silva, op. cit., p. 04: A Organizagio de Aviagdo Civil Internacional - OACI
atualmente conta com 156 Estados-Membros, e tem como 6rgdo a Assembléia, que se retne, pelo menos,
em cada trés anos, tendo cada Estado o direito de voto e tomando-se as decisdes por maioria. Possui um
Conselho que é o érgdo permanente, ¢ formado de 33 membros representando 33 Estados. Subordinados
ao Conselho, funcionam a Comissio de Navegagio Aérea, constituida por 15 técnicos, as comissdes de
transporte aéreo, de ajuda coletiva para os servigos de navegagdo aérea, de financas e juridico, além da
Secretaria. Cabe ao Conselho adotar as normas e métodos recomendados para inclui-los nos 18 Anexos a
Convengio de Chicago. Tem dois escritorios regionais na América Latina: no México e no Peru.

3¢ MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 23.

37 MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 27.

38 MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p.58.
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15.06.1965. Estd em vigor desde 1°.08.1963 quando obteve o numero exigido de
ratificagdes.

Em 1961, em Guadalajara, realizou-se uma convengéo
complementar & de Varsévia para unificagio de regras relativas ao transporte acreo
internacional realizado por quem n#o seja transportador contratual, € no 4mbito nacional
foi aprovada pelo Decreto-Legislativo de 11.09.1965, ratificada em 08.02.1967 e
promulgada pelo Decreto n° 60.907, de 07.07. 1967.%°

Em 1965, os Estados Unidos da América, pressionados por
importante parte da opinifo publica que considerava os limites de indenizagdo fixados
pela Convengdo de Vars6via muito baixos, denunciou-a, € somente apds seis meses
quando obtiveram a promessa de mudangas radicais na convengo € que retiraram a
dentincia. Com este intuito é que ocorreu o Acordo de Montreal, que reuniu noventa e
oito paises, tendo os Estados Unidos proposto o aumento do limite para o valor de US$
100.000 (cem mil délares americanos) para o caso de morte, no entanto, em razio de
outros paises participantes n3o consentirem com O quantum, cOmo por exemplo, a
Franga, a Polénia que queriam que a indenizacgo se limitasse a US$ 50.000 (cingiienta
mil délares americanos), e a Suécia, Nova Zel4ndia e Alemanha que propunham que se
chegasse a US$ 75.000 (setenta e cinco mil délares).”® Optou-se por elaborar um interim
arragement” somente com os Estados Unidos da América.

De conseguinte, este acordo nédo foi firmado por governos, mas
por companhias aéreas que se comprometeram a aumentar os limites da
responsabilidade para voos partindo, chegando ou com escalas nos Estados Unidos da
Ameérica, para US$ 75.000 (setenta e cinco mil délares) americanos ou US$ 58.000
(cinqiienta e oito mil ddlares), com despesas juridicas ¢ honorarios excluidos. E
ressaltamos que o sistema legal adotado foi o da responsabilidade objetiva.*?

O Protocolo de Guatemala de 1971, inobstante ter alterado em
substincia o sistema Varsévia/Haia ainda nfo estd em vigor no Brasil. Este protocolo
regulamentou os voos ndo regulares charters, e, ainda, promoveu grande evolugdo no

sistema da responsabilidade civil, vez que a alterou para responsabilidade objetiva.*’ E,

3 MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 58.
“ MARQUES, Claudia Lima. Op. cit, p. 176.
41 O nome oficial do acordo é “Arregement permiting United States to Withdraw Notice of Termination
of Warson Convention.”
“2 MARQUES, Cléudia Lima. Op. cit, p. 177.
43 BELCHIOR, Stélio Bastos. 4 responsabilidade civil no transporte aéreo.” In: Revista Forense. Vol.
327. Ano 90. Rio de Janeiro: Forense. Jul/Set. 94, p. 309.
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segundd'J OSE DA SILVA PACHECO, nio estd em vigor mundialmente, em virtude da
n#o obtengdo do niumero minimo de ratificacdes. **

Em 1975, concluiu-se no Canada, os Protocolos n°s 1,2, 3 € 4,
que modificaram a Convengéo de Varsovia e o Protocolo de Haia, e embora aceitos €
promulgados pelo Brasil, nfio entraram em vigor , vez que ainda nfo obtiveram o
minimo de trinta assinaturas.”’> Estes protocolos visam resolver o problema relativo a
forma de calculo do valor da indenizagdo fixado em franco-poincaré, propondo o
célculo com base no Direito Especial de Saque - DES, definido pelo Fundo Monetario
Internacional.*®

No ambito nacional, a responsabilidade civil no transporte a€reo,
era inicialmente regulada pelo Cédigo Civil, conforme o Regulamento dos Servigos
Civis de Navegagio Aérea, aprovado pelo Decreto n° 16.983, de 22.07.1925, que em
seu artigo &4, mandava aplicar os dispositivos do Codigo Civil aos casos de prejuizos
causados por uma aeronave, com o intuito de apurar a responsabilidade do piloto e do
armador.”’

Em 1931, foi criado o Departamento de Aeronautica Civil, pelo
Decreto n° 19.902, que estava subordinado ao Ministério de Viag&o e Obras Publicas, e
tinha como fungdo disciplinar a execugdo do servigos aéreos. E em 20 de janeiro de
1941 foi criado o Ministério da Aerondutica.

Com o advento do primeiro Codigo Brasileiro do Ar, instituido
pelo Decreto-Lei n° 483, de 08.06.1938, o artigo 81 do Regulamento dos Servigos Civis
da Navegagio Aérea, de 1929, foi revogado, e ficou acertado que o transporte acreo
guiar-se-ia pela responsabilidade limitada subjetiva, sem presungdo de culpa®®,
inobstante opinifo em contrario de J OSE DE AGUIAR DIAS que assevera que ja neste
Cédigo foi adotado o principio da culpa contratual, e o transportador somente estaria

exonerado de indenizar se provasse que o desastre nfio foi resultado de defeito da

# PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 548.

45 BET CHIOR, Stélio Bastos. 4 responsabilidade civil no transporte aéreo.” In: Revista Forense. Ano
90. Vol. 327. Rio de Janeiro: Forense, Jul/Set. 94, p. 309/310.

4 pPACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 549.

4T CHAVES, Antonio. “Responsabilidade do Transportador por Via Aérea.” In: Revista de Direito Civil
- Imobiliario, Agrario e Empresarial. Vol. 25. Ano 07. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Jul/Set
1983, p. 08.

48 AT VIM, Eduardo Arruda & JORGE, Flavio Cheim. “A Responsabilidade Civil no Cédigo de Protecdo
e Defesa do Consumidor e o Transporte Aéreo”. In: Revista de Direito do Consumidor. Vol. 19.
Szo Paulo: Revista dos Tribunais. Julho/Setembro de 1996, p. 128.
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aeronave ou de culpa da tripulagdo, caracterizando, portanto, a presungdo de culpa
contra o transportador.*

Em 18.11.1966, foi editado o segundo Codigo Brasileiro do Ar,
pelo Decreto-Lei n® 32, e que foi retificado pelo Decreto-Lei n° 234, de 20.01.67, no
qual se manteve a responsabilidade limitada, que no caso de morte ou lesdo a passageiro
correspondia a 200 (duzentas) vezes 0 maior salério minimo.

A Lei n° 7.565, de 19.12.1986, publicada no Diario Oficial da
Unido, Secdo I, de 23.12.1986, e retificada no referido Diario Oficial, em 31.12.1986,
instituiu o atual Cédigo Brasileiro de Aerondutica, que entrou em vigor nesta data, € que

passamos a analisar no topico seguinte.

2. Nogoes basicas sobre o Céodigo Brasileiro de Aeronsutica®

O Cédigo Brasileiro de Aeronautica é composto de 324 artigos,
distribuidos por 11 titulos, a saber: introdugio; do espago aéreo e seu uso para fins
aeronduticos; da infra-estrutura aeronautica; das aeronaves; dos servigos aéreos; do
contrato de transporte aéreo; da responsabilidade civil; das infragdes e providéncias
administrativas; dos prazos extintivos; e disposi¢des finais e transitdrias.

v O Direito aerondutico’’ ¢ regulado pelas Convengdes, Tratados e
Atos Internacionais de que o Brasil seja parte, pela legislagio complementar e pelo
Cédigo Aeronautico. Para que vigorem em nosso pais insta que o Brasil seja dele
participante e que o tenha aceito, de modo expresso, pelos meios regulares, ou seja,

através da ratificacgéo.

“* DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 213.

%0 Analisaremos os principios norteadores e os conceitos fundamentais apresentados pelo Coédigo
Brasileiro de Aeronautica. Certamente, nfio sera possivel a analise de todos os artigos, por isso propomos
uma anilise geral do cddigo, enfatizando os itens necessarios para a compreensio do contrato de
transporte aéreo e da responsabilidade civil consegiiente, que serdo analisados com maiores detalhes nos
topicos subseqiientes.

51 JOSE DA SILVA PACHECO, Presidente e Coordenador da Comisso de Revisio do Codigo Brasileiro
do Ar, na sua obra supra citada, p. 24, apoiando-se no professor Antonio Ambrosini, da Universidade de
Roma, conceitua o Direito aerondutico como sendo “o ramo do direito que tem por objeto todos os
fatores essenciais da navegagdo aérea, ou seja, o ambiente (atmosfera e superficie), em que se organiza e
se desenvolve, 0 meio (a aeronave) com que se atua e todas as relagdes juridicas decorrentes, publicas e
privadas, nacionais e internacionais”, e afirma que o direito aerondutico “abrange o conjunto de todas
as regras que disciplinam a utilizag@o do espago aéreo e da superficie para o fim da navegagdo aérea,
constitui-se com base em tal objeto, seja qual for a natureza, publica ou privada, das relagbes a que se
refere”, para concluir posteriormente que o direito aerondutico “apresenta-se com o cardter de
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A competéncia para celebrar os Atos Internacionais, Convengdes
¢ Tratados é privativa do Presidente da Republica, no entanto, no ha ébice a delegacgo
de seus representantes para esse efeito e sob sua responsabilidade, sendo que estes atos
quando implicarem em encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimdnio nacional tém
que ser aprovados pelo Congresso Nacional, ou seja, o Poder Executivo celebra e
assina o ato internacional relevante,‘ad referendum do Congresso5 2 e posteriormente, se
aprovado™, o Presidente do Senado Federal publica o respectivo decreto-legislativo. Por
fim, o Poder Executivo promove o depdsito ou troca das respectivas ratificacdes e,
observado o termo inicial de vigéncia, promulga, através de decreto, o Tratado,
Convengio ou Ato Internacional, publicando-o no idioma nacional >* *®

O Cédigo Brasileiro de Aeronautica ¢ aplicado a pessoas fisicas e
juridicas, nacionais e estrangeiros, em todo o territério nacional que abrange o espago
aéreo € o mar territorial, ¢ também no exterior até onde se admitir a sua
extraterritorialidadess, como por exemplo, no caso de aeronaves militares e civis de
propriedade ou a servigo do Estado, que no se submetem 4 legislagdo, jurisdigdo e
administragio de outro Estado que nfo seja o da sua nacionalidade, e portanto, mesmo
que estejam em pais estrangeiro continuam a ser regidos pelas leis de sua nagdo. O
~ mesmo ocorre quando a aeronave pertencer a particulares, e for utilizada pelo Estado
para atividade militar ou publica-estatal.

“As aeronaves militares e publicas, ainda que em aeroporio
brasileiro ou em véo sobre o espago aéreo brasileiro, consideram-
se imunes, subtraidas & nossa jurisdicdo. Desse modo, ndo se
sujeitam & fiscalizagdo alfandegdria ou policial brasileira, nem a
segiiestro ou penhora. Aos fatos ou alos, inclusive delitos ou
infracBes que ocorrem a bordo, aplica-se a legislagdo do Estado
de matricula da aeronave e para julgd-los a competéncia é das
autoridades do Estado e da respectiva matricula.

Nesse caso, as aeronaves militares ou publicas estrangeiras e seus
tripulantes gozam de prerrogativas e imunidades, adstritas a

autonomia, ndo sé legislativa, sob a dtica da lei nacional e das convengdes internacionais, como da
doutrina e da ciéncia juridica.”

52 Constituigio Federal de 1988, art. 84, VIIL

53 Constituigio Federal de 1988, art. 49, 1.

34 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 29.

55 Da analise desta paragrafo, observamos que no sistema legal nacional vigora a teoria dualista, vez que
h4 uma nitida separagio entre a ordem interna e a internacional, de modo que o Tratado, a Convengdo € 0
Ato Internacional devem ser necessariamente ratificados pelo Congresso Nacional para que vigorem no
?lano interno.

6 José da Silva Pacheco, op. cit, p. 36, conceitua extraterritorialidade como sendo o instituto juridico pela
qual se reconhece “a eficdcia da legislagdo, jurisdi¢cdo e administracdo de um Estado, além das
fronteiras de seu territrio e dguas territoriais.”
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extraterritorialidade, segundo a qual sdo considerados como se
estivessem no Estado de sua nacionalidade.””’

No entanto, ainda que a aeronave de determinado Estado seja
militar ou publica, para sobrevoar o territério de outro Estado e suas dguas territoriais, €
necessaria autorizaggo € o respeito as condigdes que forem estipuladas. Ressaltamos que
no sobrevoo do territério e do mar territorial as regras de trafego aéreo’ sio as do
Estado sobrevoado, € nos voos em alto-mar ou regido que ndo pertenga a qualquer
Estado, a aeronave deve sujeitar-se a legislagdo e jurisdigio de sua nacionalidade
indicada pela sua matricula. Assim, quando a aeronave estrangeira for privada, em
sobrevéo ou em pouso no territério brasileiro, os fatos, atos, inclusive os delitos
ocorridos a bordo, sujeitar-se-d0 a jurisdigdo, a legislagdo e as autoridades
administrativas brasileiras.”

A assisténcia, o salvamento e o abalroamento regem-se pela
legislagdo do local em que ocorrerem, vez que se tratando de providéncias imediatas, €
necessario que se aplique a lei do pais em que os fatos tenham acontecido, porém, se tal
fato ocorrer em alto-mar ou em regifio que ndo se sujeita a nenhum pais, sera aplicada a
lei brasileira, quando, tiver-se envolvido uma aeronave matriculada no Brasil.

O Cédigo dispde no seu artigo 10, que ndo sdo levadas em
consideragdo, no nosso pais, cldusulas que intentem a exoneragdo de responsabilidade
do transportador, quando por ele n3o for admitida, que se estabelegam limites de
responsabilidade inferiores ao por ele previstos, e que excluam a competéncia de foro
do lugar de destino. Os dois primeiros itens estio em consondncia com o que foi
regulado internacionalmente através da Convengdo de Chicago, porém, no caso da
ineficicia da clausula que exclua a competéncia do foro do lugar de destino, a
Convengdo de Vars6via, diversamente, em seu artigo 28, dispde que ¢ opgédo do autor
escolher aforar a agdo de reparagio de danos tanto no foro do lugar de destino, quanto
no foro do domicilio do transportador, da sede principal do seu negécio ou do lugar
onde 0 mesmo possuir o estabelecimento, por cujo intermédio se realizou o contrato de
transporte. JOSE DA SILVA PACHECO solucionou esta controvérsia asseverando que
o artigo 10, II, do Cédigo Brasileiro de Aerondutica, ndo impede que a agdo seja

proposta nos precisos termos do artigo 28, da Convengdo de Varsévia, vez que

57 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 36.
8 JOSE DA SILVA PACHECO, op. cit, p. 545, conceitua o trafego aéreo como “o comjunto das
oéperagées de todas as aeronaves em véo e em movimento na crea de manobra dos aerédromos.”

> PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 39.
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consoante o art. 32, da mesma Convengdo, “sdo nulas as cldusulas do contrato de
transporte e quaisquer acordos anteriores ao dano pelos quais as partes coniratantes
pretendam derrogar as regras da Convengdo de Varsévia com a modificagdo das
normas de competéncia. "

Para que uma aeronave opere no Brasil, salvo permissao especial,
é necessario que a mesma tenha certificados de matricula e de aeronavegabilidade,
marcas de nacionalidade e de matricula®’, equipamentos, instrumentos, cartas € manuais
necessarios & seguranga do voo, do pouso e da decolagem, tripulagdo habilitada,
licenciada, portadora dos respectivos certificados, do diario de bordo, da lista de
passageiros, manifesto de carga ou relagdo de mala postal, que, eventualmente, esteja
transportando.

As aeronaves provenientes do exterior deverdo necessariamente
fazer o primeiro pouso ou a ultima decolagem em aeroporto internacional, assim
classificados por ato administrativo e apontados por lista publicada pela autoridade
aeronautica, para que seja possivel realizar as formalidades de alfdndega, imigragéo,
satide publica ou sanitaria, fiscalizagdo agricola, policia federal € similares.

A navegagdio aérea embora se realize no espago acreo, necessita
de estruturas terrestres, pois sendo atualmente o transporte aéreo o meio por exceléncia
de locomogdo de pessoas € de bens econémicos, em grandes e médias distancias, faz-se
necesséario um conjunto de 6rgdos, instalagdes ou estruturas terrestres que ater.ldam. as
necessidades da aviagio que se incluem sob a denominagio de infra-estrutura
aerondutica. Nesta se destaca o sistema aeroporturio que ¢ constituido pelo conjunto de
todos os aerédromos brasileiros, civis e militares, privados € publicos, destinados a
aviagio doméstica e aos vOos internacionais.

Ressaltamos que 0 aeroporto, que constitui uma universalidade

ju.ridica62 equiparada a bem publico federal®® enquanto for mantida a sua destinagéo

 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 40.

61 A propriedade e a nacionalidade da aeronave decorrem do seu registro, e para ser brasileira a aeronave
devera ser registrada no Registro Aeronautico Brasileiro - RAB, que é 6rgdo federal e se localiza no Rio
de Janeiro.

62 JOSE DA SILVA PACHECO, em obra supra citada, p. 545/546, esclarece-nos: “O aeroporto é
unidade econémica e juridica tal qual uma universalidade, abrangendo as pistas, dreas, edificios,
estacdo de passageiros, terminal de carga ¢ demais instalagbes. E considerado como patrimonio
auténomo, separado do patriménio de cada participante que tenha entrado com bens moveis ou imoveis
para a constituigdo do mesmo, enquanto for mantida pela Uniéo a destinagdo aeroportudria. Se a Unido
desativa-lo, o uso dos bens reverte aos respectivos proprietdrios. No entanto, enguanto mantida a
destinagdo aeroportudria, é equiparado a bem publico federal, para o efeito de regulamentagdo, cabendo
& Unido as autorizagdes ou licengas necessdrias, até mesmo para os Servi¢os auxiliares que nele tenham
de se instalar.”
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especifica®, ¢ espécie do género aerédromo, e caracteriza-se por ser aerédromo civil
publico, dotado de instalagdes acessiveis ao publico e facilidades ao uso pelos servigos
aéreos publicos, tais como estacionamento, manobra, operagéo ou reparo de aeronaves,
local para o embarque ou desembarque de passageiros ou carga, sistema de esteiras para
despacho de bagagem, carrinhos para passageiros, sistema informativo de vdo, locais

destinados a servigos publicos, locais destinados a apoio comercial, entre outros.

“O aerédromo (ou campo de pouso) é toda drea destinada ao
pouso, decolagem e movimentagdo de aeronaves, nos termos do
art. 27. Assim, o Cédigo vigente suprimiu a palavra ‘aeroporto’ e
define, em seu lugar, o ‘aerédromo’ como parte integrante da
infra-estrutura aerondutica. Entretanto, no art. 31, emprega os
termos aeroportos e aerédromos distinguindo-os com base em sua
destinacdo: ‘Consideram-se aeroportos os aerédromos publicos,
dotados de instalagées e facilidades para apoio de operagdes de
aeronaves e de embarque e desembarque de pessoas e cargas’. o

Os aerédromos civis sdo classificados como puiblicos ou privados
em razio do critério de uso e destinagdo, ou seja, pela acessibilidade ao povo e dos
servicos aéreos publicos em geral ou pelo uso restrito do proprietario. Desta forma, a
classificagfio nfio se funda no critério da natureza estatal ou particular. Esta divisdo ¢
necesséria para evitar que a partir dela se queira vincular a propriedade do aerédromo
plblico a0 Governo Federal, vez que quando esta vinculagdo existir ndo serd a partir
desta classificagdo. Os aerédromos civis publicos ou aeroportos séo, ento, acessiveis ao
publico em geral e a todas a aeronaves indistintamente, ressalvando-se as restrigdes
feitas pela autoridade aeron4utica por razdes de ordem técnica, como comprimento ou
compactagio da pista, existéncia ou nfo de auxilios ou facilidades, como por exemplo
os acroportos de Congonhas (SP) e Santos Dumont (RJ) que ndo podem receber

aeronaves de grande porte.*®
O aer6dromo privado nio ¢ aberto ao piiblico, e somente pode ser

8 Os aeroportos equiparam-se a bens publicos federais mesmo que n3o se situem em bens iméveis da
Unigo, em razio de expresso comando legal disposto no artigo 38, do Codigo Brasileiro de Aeronautica,
e ainda, em razio do prescrito no artigo 21, XII, “¢”, da Constituicio Federal de 1988 que determina
competir 2 Uni%io a exploragdo, diretamente ou mediante autoriza¢@o, concessao ou permissgo, da infra-
estrutura aerondutica, o que levou 2 criagdo, pela Lei n° 5862, de 12.12.1972, da INFRAERO que possui
como uma das suas fun¢bes a administragdo dos aeroportos.
¢ Quando a autoridade aeronéutica desativar o aeroporto e os bens no forem todos da Unido, ocasiao em
que voltaram a integrar o patrimdnio comum da mesma, os bens serdo restituidos aos proprietarios.
Porém, quando a cess3o da érea tiver sido efetuada com o pagamento de uma importancia a titulo de
ocupag3o correspondente a um aluguel, os proprietarios dos bens terdo direito 4 indenizago que implica,
inclusive, no pagamento das benfeitorias que permanecerem no imével restituido. De modo diverso,
gsuando a cessdo tiver sido gratuita n3o serd devida indenizagZo.

MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 76.
 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 98.
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usado por terceiros, quando o proprietario consentir, € no caso de
emergéncia. Entretanto, nada impede que o aerédromo privado, que obteve o registro
para esta categoria de aerédromo, seja aberto ao publico para uso da empresa de servigo
aéreo, desde que haja: a) concordincia ou requerimento do proprietario; b)
homologagdo regular, e c¢) autorizagdo ou concessio da autoridade aeronautica
competente. Nessa hipdtese, equipaia—se a0 aerddromo civil publico, podendo cobrar as
tarifas de infra-estrutura aerondutica pertinentes.®’ Neste caso deixara de ser aerédromo
civil privado equiparando-se ao aeroporto, embora continue a ser propriedade privada.

O uso de 4areas, edificios, instalagdes, equipamentos, facilidades e
servigos de um aeroporto esta sujeito ao pagamento ao Ministério da Aeronautica ou as
entidades da Administragio Federal indireta responsavel pela administragdo dos
aeroportos, de tarifas com aplicagdo em todo o territério nacional, € pregos especificos
cobrados dos usudrios que utilizarem &areas ou servigos ndo abrangidos pelas tarifas
aeroportudrias, sendo que tanto a tarifa como o preco devem ser aprovados pela

autoridades aeronautica. E, as tarifas sdo assim denominadas e caracterizadas:

“I- tarifa de embarque, devida pela utilizacdo e servigos de
despacho e embarque da estagdo de passageiros, incidente sobre o
passageiro do transporte aéreo;

II- tarifa de pouso, devida pela utilizagdo das dreas e servigos
relacionados com as operagbes de pouso, rolagem e
estacionamento da aeronave até trés horas apds o pouso, incidente
sobre o proprietdrio ou explorador da aeronave;

III- tarifa de permanéncia, devida pelo estacionamento da
aeronave, além das trés primeiras horas apos o pouso, incidente
sobre o proprietdrio ou explorador da aeronave;

IV- tarifa de armazenagem e capatazia, devida pela utilizagdo dos
servicos relativos & guarda, manuseio, movimentagdo e controle
da carga nos armazéns de carga aérea dos aeroportos, incidente
sobre o consi%natdrio, ou o transportador no caso de carga aérea
em trdnsito.’

Os aeroportos até o ano de 1972 eram, de um modo geral,
construidos, mantidos e operados diretamente pela Unigio, sendo que atualmente isto
somente ocorre em regides de pouca densidade de trafego. Apos 1972, os aeroportos
tém sido, basicamente, construidos, mantidos ¢ operados pela Empresa Brasileira de
Infra-Estrutura Aeronautica - INFRAERO, empresa piblica vinculada ao Ministério da
Aerondutica, criada com essa finalidade especifica. Da mesma forma, a construg@o,

manutenciio e exploragdo pode dar-se através de convénios com os Estadose

7 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 86.
¢ PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 66.
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Municipios, o que dificilmente ocorre, e, ainda, através de concessdo ou autorizagZo,
outorgada a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, que apresente,
condigdes técnicas, econdmicas e financeiras satisfatorias, observadas as exigéncias
constantes das normas e instrugGes baixadas pela autoridade aeronautica.”

O Ministério da Aeronautica, sob o ponto de vista técnico,
distribuiu os aeroportos em ¢inco categorias, como nos ensina GERALDO BEZERRA
DE MOURA:

“I) A primeira categoria abrange os campos de pouso, que servem
para as atividades aerodesportivas, pequenos 1dxis aéreos, elc.
O comprimento da pista é de 500 metros e tem seus pisos de
grama, terra, areia, argila, saibro, cascalho, pigarra, etc.

II) A segunda categoria engloba os pequenos aeroporios para
escalas regulares (scheduled) ou ndo-regulares (non-
scheduled) de empresas de transporte aéreo, ou mesmo
empresas de tdxis aéreos. O comprimento da pista é de 900
metros.

11]) A terceira categoria abrange os aeroportos médios, com pistas
de 1.200 metros de comprimento (pavimentadas ou ndo).

IV) A quarta categoria abrange os aeroportos médios, com pistas
de 1.800 metros pavimentados.

V) A quinta categoria atende as exigéncias dos denominados
especiais e sdo pavimetandos, com extensdo minima de 2.550

metros.”°

Este autor informa-nos, ainda, que os aeroportos de categoria
especial no Brasil s3o o Galedio, no Rio de Janeiro, com 3.300 metros de pista, o de
Viracopos, em Campinas, estado de S&o Paulo, com 3.240 metros, o de Brasilia com
3.000 metros, o de Cumbica, em Guarulhos, também em S&o Paulo, com duas pistas,
uma de 3.000 metros e a outra com 3.750 metros.”’ ‘

O conceito legal de aeronave estd prescrito no art. 106, que a
define como todo aparelho manobrivel em vdo, que se sustente e circule no espago
aéreo, mediante reagdes aerodinmicas, apto a transportar pessoas ou coisas. Para J OSE
DA SILVA PACHECO, aeronave é bem mével registravel para os efeitos estabelecidos
em lei’?, refutando portanto, a corrente que assevera que seria bem imével por

equiparagao legal.”

% PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 90.

70 MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 83.

' MOURA, Geraldo Bezerra de. Op. cit., p. 83.

2 E bem mével sui generis registravel para efeito de nacionalidade que decorre de sua matricula, para
expedigdo de certificado de aeronavegabilidade, para transferéncia de propriedade de aeronave por ato
entre vivos, constituicdo de hipoteca e outros direitos reais, ¢ ainda, para efeito de publicidade dos atos a
ela relativos e para cadastramento geral.

7 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 192.
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As aeronaves classificam-se em civis e militares. As civis
classificam-se em publicas ¢ privadas, sendo que as piblicas sdo as destinadas ao
servigo do poder publico, inclusive as requisitadas na forma da lei, ¢ segundo a Portaria
n° 602, de 20.12.1954, dividem-se em administrativa federal (federal governement) -
AF, administrativa estadual (State Government) - AE, administrativa municipal
(Municipal Government) - AM, e todas as demais sdo consideradas aeronaves privadas,
e por sua vez dividem-se em aeronaves de transporte piiblico (public transportation) -
TPU, de transporte privado (private transportation) - TPR; de servigos para industria €
comércio (utility for insdustry and commerce) - SIC, de servigo especializado
(specialized utility) - SE, de instrugdo (training) - I, e de recreio (sport) -R. Desta forma,
o transporte publico nacional que € um servigo publico, € operado em aeronave privada,
o mesmo ocorrendo com os demais servigos aéreos piblicos ou privados.

As aeronaves militares s3o as integrantes das Forgas Armadas, €
as requisitadas para missdes militares na forma da lei, e somente se sujeitam ao Codigo
Brasileiro de Aeronautica no que se refere a protegdo ao voo e ao trafego acreo,
excluindo-se aplicag@o do cédigo nos demais aspectos.

O Cédigo vigente nfo conceituou transportador aéreo, porém
apontou no artigo 122 que ocorre a exploragdo da aeronave quando um pessoa fisica ou
juridica, proprietario ou nfo, utiliza a aeronave legitimamente por conta propria com ou
sem fins lucrativos, e identificou em diversas passagens o transportador a€reo como
operador ou explorador, qualificando-o no artigo 123 como a pessoa juridica que tem a
concessdo dos servicos de transporte publico regular ou autorizagdo dos servigos de
transporte nfo regular, de servigos especializados ou de téxi aéreo; o proprietario da
aeronave ou quem a use diretamente ou através de seus prepostos, quando se tratar de
servigos aéreos privados; o fretador que reservou a condugdo técnica da aeronave, a
diregdo e autoridade sobre a tripulaggo; e o arrendatario que adquiriu a conduggo técnica
da aeronave arrendada e a autoridade sobre a tripulag@o.

A inscricio do nome do explorador no Registro Aeronautico
Brasileiro ¢ de fundamental para anslise da responsabilidade inerente & exploragdo da
aeronave. Se o nome do explorador estiver inscrito no RAB, em razdo de qualquer
contrato de utilizagio, a responsabilidade decorrente da operagdo infracional ou do
eventual acidente ndo sera do proprietario, mas sim do explorador. Entretanto, se o
nome do explorador ndo for registrado, o proprietario sera responsavel, até prova em

contrério, vez que se presume dele a condug#o técnica da aeronave € o controle sobre a
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tripulagio, € mesmo que se refute a presungdio de responsabilidade, provando a
existéncia do explorador, embora sem a devida inscricdo no Registro Aerondutico
Brasileiro, havera solidariedade do explorador ¢ do proprietario pela infragdo e por
qualquer dano resultante da exploragédo da aeronave. *

Os tripulantes ou aeronautas” sd@o as pessoas devidamente
habilitadas que exercem fung#o a bordo de aeronaves. O pessoal que exerce atividade na
superficie é denominado aeroviario, € s30 os que trabalham nos servigos de manutengao
(engenheiros, mecénicos de manutengio das diversas especialidades como motores,
turbinas, sistemas elétrico e hidraulico, além de outros técnicos e pessoas de servigo de
manutengio de acronaves), de operagdes (pessoas que exercem as fungdes relacionadas
com o trafego, telecomunicagdes, meteorologia, despachantes de operagbes de voo,
controladores de vdo, gerentes, balconistas, radiotelepistas), auxiliares (enquadrados
nas profissdes liberais, contabilidade, planejamento, informatica, administracdo €
organizagio técnico-comercial), e gerais (servigo de limpeza, vigilancia, conservagéo de
edificios, hangares, pistas, rampas e patrim6nio em geral).”® A composigio da tripulagio
leva em consideragio a exigéncia técnica do equipamento, as condigdes de vdo (VFR -
Visual Flight Rules - Regras de V6o Visual, ou IFR - Instrument Flight Rules - Regras
de Voo por Instrumentos), as facilidades da linha, o nimero de passageiros ou de
assentos djsponiveis77, padr3o ou classe do servigo e seguranga a bordo.”

O comandante da aeronave deve estar necessariamente a bordo.
Ele é designado e escolhido pelo explorador, e serd o preposto deste desde o momento
que se apresentar para o voo até quando for entregue a aeronave com a conclusdo da
viagem, cessando a sua autoridade sobre as pessoas € coisas a bordo. O nome do
comandante e dos demais tripulante deve constar no didrio de bordo, além de
mencionar, obrigatoriamente, as marcas da acronave (matricula e nacionalidade), nome
do proprietario e do explorador, a data, local, e hora de saida e chegada do vbo € a
natureza deste, assentamento dos nascimentos € dbitos que ocorrerem durante a viagem,
e incidentes e observagdes que forem de interesse da seguranga do vdo. Ademais,

devem ser registradas as decisdes do comandante, que deve sempre assinar o didrio de

7* Cédigo Brasileiro de Aeronautica, artigo 124.

75 Inicialmente somente eram aeronautas os pilotos que operavam, a aeromave em Voo, porém,
posteriormente, a eles se equipararam os que exercem fungdes auxiliares a bordo da aeronave, ou seja , 0s
tripulantes que em conjunto compdem a tripulaggo.

76 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 248.

1 E facultada a presenga de comissarios em aeronaves com até 20 lugares.

78 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 246.
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bordo, nos caso de pouso forgado, de desordem ou de indisciplina a bordo, de protegéo a
aeronave, pessoas ¢ coisas a bordo, de alijamento, de atraso ou suspensao da partida, de
pouso fora do territério brasileiro ou das escalas previstas, e de delegacdo de
atribuigdes.

Os servigos aéreos podem ser publicos e privados. O servigo
aéreo privado, no é o que promove a exploragdo comercial, diversamente € o realizado
sem remuneragio em beneficio do proprio proprietario, que utiliza a sua acronave para
satisfagdio restrita, quer para o recreio, turismo ou desporto, transporte ou operagéo de
interesse proprio, nio sendo aberto ao publico em geral Necessita apenas de
autorizacdo relativa ao trafego aéreo em razdo do controle que compete ao Estado do
espago aéreo. Como podemos observar, nfio ha relagdo entre o servi¢o € a aeronave
utilizada, vez que a acronave pode ser privada e o servigo aéreo ser pliblico.”

Os servigos aéreos publicos sdo aqueles que tendem a satisfazer
uma necessidade publica ou de utilidade publica®, competindo ao Estado atender ou
regulamentar e fiscalizar, desta forma, a exploragdo destes servigos que depende de
prévia concessdo (transporte aéreo regular) ou autoriza¢do (transporte nio-regular ou
de servigos especializados).

JOSE DA SILVA PACHECO, classifica os servigos aéreos
publicos, em transporte regulares domésticos ou internacionais (passageiro, carga, mala
postal, misto), em transportes néo-regulares (turismo e taxi acreo) que nao se submetem
a horérios previamente aprovados, € em transportes especializados (aerofotometria, de
prospec¢io, de publicidade, de protegdo a lavoura, de extingdo de incéndios, de saude,
entre outros).81

O Cédigo Brasileiro de Aerondutica no artigo 255, dispSe que
transporte doméstico, também denominado transporte nacional ou de cabotagem, €
aquele em que os pontos de partida, intermedidrios e de destino estejam situados em
territério macional, e em seu pardgrafo Unico ressalta que ndo perdera o carater de
transporte nacional quando por motivo de forga maior, a acronave for impelida a fazer
escala em territério estrangeiro, desde que os pontos de partida e destino sejam em

territério brasileiro. O transporte doméstico ¢ efetuado através de linhas nacionais que

7 PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 266.

% E justamente por serem de servigos de necessidade ou utilidade publica é que devem ter a sua
exploragdo submetida aos poderes publicos que devem exercer sua competéncia de vigilancia e controle
sobre a seguranga e a coordenacdo destes servigos, assim como deve verificar o respeito as normas de
ordem técnica e analisar as potencialidades comerciais. :
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ligam diretamente dois ou mais centros populacionais e econdmicos, de linhas regionais
que ligam duas ou mais localidades ndo servidas pelas linhas aéreas nacionais, com 0
carater complementar e alimentador delas, e de linhas aéreas especiais que ligam, sem
escalas, dois aeroportos centrais ou um aeroporto central com a capital federal, a fim de
atender, especialmente, ao transporte executivo.™

O transporte doméstico somente pode ser efetuado por pessoas
juridicas brasileiras. No passado, em razio da extensdo do territério brasileiro e da
precariedade dos nossos servigos internos, admitia-se, em carater excepcional, a
possibilidade da navegacdo de cabotagem pelas aeronaves de empresas estrangeiras.
Com o Cédigo de 1966, aboliu-se esta excecdo, proibindo inclusive o transporte
doméstico em aeronave de matricula estrangeira arrendada ou afretada para pessoa
natural ou juridica brasileira, como ocorria com a PANAIR, que utilizava aeronaves da
PANAM. Esta determinago visava evitar o conluio ou associagdo com 0 intuito de
fraudar a regra geral que impedia o transporte domeéstico por empresas estrangeiras.
Atualmente, nio hd mais 6bice & utilizagdo no transporte nacional de aeronave
arrendada ou afretada, no estrangeiro, desde que: “@) seja a mesma inscrita no RAB,
com a atribuicdo das marcas de nacionalidade e matricula, que a identifica para todos
oS efeitos com o expresso consentimento do titular do direito origindrio e perda
automdtica da matricula de qualquer outro Estado, passando a constituir objeto de
direito de uso ou exploracdo, na condicdo em que for registrada, mediante o contrato
que lhe servir de base; b) ndo haja conluio ou simulagdo, tendente a manter, de fato, a
ingeréncia de empresa estrangeira no transporte de cabotagem. 83

O Cédigo Brasileiro de Aeronautica néo conceituou o transporte
internacional, porém a contrariu sensu da defini¢do do transporte doméstico, e segundo
o disposto mo artigo 1°, da Convengdo de Varsovia, concluimos que transporte
internacional é aquele que possui ponto de origem € ponto de destino em territério de
Estados diversos, haja ou ndo interrupgdo de transporte, € mesmo que tenha como ponto
de partida e chegada em um Gnico pais, mas se tiver escala prevista em territério de
outro Estado, também sera considerado transporte internacional.

Os servigos de transporte aéreo publico internacional podem ser

realizados por empresas nacionais ou estrangeiras, sendo que quando explorados por

81 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 269.
8 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 305.
8 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 353.
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companhias estrangeiras o regime adotado sera o estabelecido pelas convengdes ¢ pelos
acordos de que o Brasil for parte, ou na auséncia destes, pelo disposto no Codigo
Brasileiro de Aeronautica.®

Geralmente nos acordos bilaterais, os Estados contratantes
concedem-se mutuamente o direito de, por intermédio de empresas designadas, explorar
os servigos convencionados, consoantes as condi¢des especificadas, nas rotas e escalas
estabelecidas nos Quadros de Rotas® que os integram.

As empresas estrangeiras designadas, devem, no entanto, obter,
previamente & exploragio dos servigos, a respectiva licenga ou autorizagdo de
funcionamento do Brasil. A designaco das empresas para operar entre dois paises,
cabe aos governos que devem levar, necessariamente, em consideragdo o principio da
reciprocidade, através do qual se presume que prevalece para ambos os paises a
designagdo do mesmo numero de empresas para 0 mesmo trecho, o da igualdade que
determina que as empresas designadas terdo de fazer os mesmo servigos € explorar o
mesmo mercado de trafego e, finalmente, o principio de desenvolvimento seguro,
ordenado, econdmico e eficiente do transporte aéreo.®

Desta forma, para operar servigos aéreos de transporte regular
internacional no Brasil, ¢ necessario acordo bilateral entre os respectivos paises ou
autorizaco unilateral do governo brasileiro. A empresa aérea tera que ser designada
pelo respectivo pais interessado na operagao € devera obter autoriza¢@o para funcionar
em nosso pais por si mesma, filial, recursal, agéncia ou representagdo, €, apds o
arquivamento no Registro de Comércio, do referido ato de autorizagdo, devera obter a
autorizagdo para iniciar, em carater definitivo, os servigos aéreos internacionais,
apresentando para a autoridade aeronautica os planos operacional e técnico, as tarifas
que pretende aplicar entre pontos de escala no Brasil e das demais escalas de seu servigo
no exterior, e ainda, o horario que pretende observar . A empresa devera funcionar no

Brasil, com seu representante, seus escritorios de administragio e lojas de venda de

passagens.

8 Codigo Brasileiro de Aeronautica, artigo 203. )

85 Rota é a linha reta desenhada no mapa, entre o ponto de partida, pd, e o ponto de chegada, pa. Eo
trajeto idealizado sobre a superficie da Terra, que 0 piloto espera seguir no seu véo de um lugar para 0
outro. O Quadro de Rotas, constante dos acordos bilaterais, visa a proporcionar capacidade adequada ao
trafego entre os dois paises signatarios dos referidos acordos.

8 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 336.

87 Codigo Brasileiro de Aeronautica, artigo 212.
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3. Contrato de transporte aéreo de passageiros

O contrato de transporte aéreo doméstico esta regulado no Titulo
VII - “Do Contrato de Transporte Aéreo™®, artigos 222 a 245, do Cédigo Brasileiro de
Aerondutica, que trata das disposigdes gerais, do contrato de transporte de passageiro €
de carga. Além das normas essenciais contidas nos artigos citados, ha problemas que
poderio ser regulados pela autoridade aerondutica, no exercicio do seu poder
regulamentar, quando se tratar de concessdes, de bilhetes de passagem, de tarifas, de
alteracio do contrato de transporte aéreo de bagagem, da franquia, do excesso de
bagagem, dos direitos e obrigagdes do usudrio e do transportador. No &mbito
internacional o contrato de transporte aéreo foi regulamentado pela Convengdo de
Varsévia de 1929 que trata do bilhete de passagem, da nota de bagagem e do
conhecimento aéreosg, sendo que sdo relevantes, ainda, as demais convengdes € 0S
acordos bilaterais de que o Brasil faga parte.

O contrato de transporte aéreo de pessoas perfaz-se pelo acordo
entre o passageiro e o transportador, que pode ser pessoa fisica ou juridica®, e
proprietario ou explorador da aeronave. Em razio do porte das companhias acreas, 0
transportador atua através de empregados, que sdo os seus prepostos, para todos o0s
efeitos legais. As agéncias de viagem ou agéncias de cargas também podem intervir no
contrato, € por esse motivo, podem emitir bilhetes de passagem, desde que observem a
lei e a regulamentacéo correspondente.

Este contrato ¢ bilateral, oneroso e de adesdo. Bilateral porque ha
obrigagdes tanto para o transportador quanto para o beneficiario, estando o primeiro
obrigado a prestar com seguranga e eficiéncia o servigo contratado, € 0 segundo a pagar
o valor da tarifa correspondente, ou seja, o prego da passagem, no transporte de pessoas,
ou o frete da carga ou mala postal, o que também vem caracterizar a onerosidade que é
elemento essencial, fazendo com que o transporte gratuito por cortesia ¢ o de seus

diretores e empregados sejam tratados, sob o aspecto da responsabilidade civil, fora do

88 JOSE DA SILVA PACHECO, na sua obra citada, p. 364, adverte-nos que neste titulo o legislador deu
mais atengo para o contrato de transporte aéreo publico regular, realizado por empresario que pratica o
transporte aéreo mediante remuneraggo, podendo, no entanto, ser aplicado para o contrato de transporte
ndo regular e de servigos especializados. Entretanto, néo se refere ao contrato de transporte gratuito, ndo
contratual e de transporte particular.

% Ressaltamos que em virtude do tema desta monografia, nos limitaremos ao transporte de passageiros €
a0 contrato acessorio a ele, que é o contrato de bagagem.

% Porém, na pratica é sempre pessoa juridica.
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ambito contratual.”® E ¢ ainda contrato de adeso, vez que o usuario do transporte ¢
compelido a aceitar, em bloco, as cldusulas estabelecidas pelo transportador, fazendo
com que o consentimento do primeiro manifeste-se como simples adesdo a uma situagéo
contratual definida em todos os seus termos.”

Para falarmos do contrato de transporte aéreo internacional, €
imprescindivel a compreensdo das figuras de transportador sucessivo e de transportador
de fato.

O transportador sucessivo € aquele que executa trecho seguinte ao
realizado pelo transportador que firmou o contrato, isto quando 0 mesmo tiver que ser
realizado por mais de um transportador. JOSE DA SILVA PACHECO apresenta-nos,
como exemplo, a venda pela VARIG, no Rio de Janeiro, de servigo de transporte para
Moscou, sendo que esta empresa somente realiza diretamente o trecho Rio-Paris,
entregara o segmentd seguinte para outra empresa que opere o trecho Paris-Moscou. O
transportador que efetuar este ultimo trecho sera considerado transportador sucessivo.”
A importancia da compreensdo da figura do transportador sucessivo para o contrato de
transporte aéreo internacional, reside justamente no fato de que mesmo que os trechos
sejam realizados por empresas diferentes o contrato serd {inico, o que estd evidenciado
no item 3 do Capitulo I da Convengdo de Varsévia, ¢ no artigo 223, do Coédigo
Brasileiro de Aeronautica que dispde: “comsidera-se que existe um s6 contrato de
transporte quando ajustado num nico ato juridico, por meio de um ou mais bilhetes de
passagem, ainda que executado, sucessivamente, por mais de um transportador”, €
ainda, no artigo 222, do Cédigo Brasileiro de Aeronautica que prescreve: “considera-se
que existe um s6 contrato de transporte, quando ajustado num unico ato juridico, por
meio de um ou mais bilhetes de passagem, ainda que executado, sucessivamente, por
mais de um transportador.”

Desta forma, ndo perderd o contrato o carater de transporte
internacional, configurado pelo bilhete de passagem, pago em conformidade com a
tarifa internacional, mesmo quando a execugdo do segmento nacional for realizada por
transportadora brasileira, pois tendo sido destinado um ou mais pontos, dentro do Brasil

além ou aquém dos Quadros de Rotas, integrantes do acordos bilaterais ou multilaterais

91 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 363.

92 GOMES, Orlando. “Contratos de Adesdo, Condi¢bes Gerais dos Contratos.” S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 03.

% PACHECO, José da Silva. Op. cit., 368.
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do Brasil com os diversos paises, 0 trecho interno, devera ser feito por transportadoras
* brasileiras.

Isto porque, “fecnicamente, niio existe trecho doméstico de inha
internacional, por que 0 bilhete tnico, emitido no exterior, da direito a dois percursos:
um do pais de origem para o Brasil e outro dentro do territorio brasileiro, partindo do
terminal internacional para 0 ponto final de destino. Esse segundo percurso é
complementado por uma empresa brasileira, dentro do bilhete unico emitido no
exterior, mas com duas execugoes. w9

Assim, ndo restard descaracterizado o transporte aéreo
internacional se o contrato for executado por uma Ou, sucessivamente, por Vvarias
transportadoras, sejam internacionais ou nacionais, assim cOmo, S€ for objeto de um
Unico bilhete ou uma série deles, e se tiver que Ser executado, parcialmente, em
territ6rio sujeito & soberania de um {mico Estado.”

O transportador de fato ndo se confunde com o transportador
sucessivo, pois ¢ aquele que realiza todo o transporte ou parte dele, presumidamente
autorizado pelo contratual. O conceito de transportador de fato esta disposto no artigo
225 do Cédigo Brasileiro de Aeronautica.

A comprovaggo do contrato de transporte de pessoas € bagagem €
feita pelo bilhete de passagem Qque pode ser individual e coletivo, ¢ pela nota de
bagagem, no entanto, apesar dos mesmos serem obrigatorios a auséncia, a irregularidade
ou perda deles ndo prejudica a existéncia e eficacia do respectivo contrato, s por outros
meios puder ser comprovado. Quando ocorrer a perda do bilhete de passagem, O
passageiro devera dirigir-se 4 empresa que 0 emitiu e requisitar a segunda via, quando
entdo assinard um termo de responsabilidade comprometendo-se a ressarcir a empresa
aérea se o bilhete extraviado vier a ser utilizado.96 No caso de bilhete danificado, a
empresa area o substituird por outro, desde que esteja dentro do prazo de validade que
¢ de um ano.

No transporte de pessoas, 0 transportador ¢ obrigado a entregar 0
respectivo bilhete de passagem, que deve indicar necessariamente o lugar ¢ data da

emiss3o, os pontos de partida e destino, assim como o nome dos transportadores

% p ACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 321.

95 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 322.
9 Esta orientagdo é apresentada no “Nanual do Usudrio do Transporte Aéreo”, 2 ed., que possul texto

de 1. Jesus da Silva, Rio de Janeiro; AIRINFORM, distribuido nos aeroportos brasileiros.
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(transportador {nico e se existir, 0 transportador sucessivo, 0 eventual transportador de
fato ndo é mencionado no bi]hete).97

Como ja apontado 0 contrato de transporte aéreo atral 0S SCUS
usuérios em razo da sua seguranga, rapidez € eficiéncia, desta forma, quando efetuado
o contrato o empresario obriga-se a transportar 0 passageiro “s50 ¢ salvo” ao lugar de
destino. Adquirido o bilhete de passagem, O transportador obriga-se a embarcar 0
passageiro no horério previsto, porém no caso de atraso da partida por mais de quatro
horas, o transportador devera providenciar 0 embarque do usuario, em voo que ofereca
servigo equivalente para o mesmo destino, s€ houver, ou restituira, de imediato, s€ 0
transportado assim O preferir, o valor do bilhete da passagem. Da mesma forma, tera
direito ao reembolso do valor ja pago pelo bilhete quando © transportador vier 2
cancelar a viagem.98

Quando o atraso oua interrupgdo do vo ocorreren em aeroporto
de escala por periodo superior 2 quatro horas, qualquer que seja 0 motivo, 0 passageiro
ters a opgdo do endosso do bilhete de passagem”, e quando o fizer 0 transportador
estara obrigado a acomodar o passageiro em outra acronave ainda que de outra empresa,
ou podera escolher a imediata devolug@o do prego correspondente a0 segmento que
ainda resta, e ndo foi cumprido. Em ambas situagoes, O explorador do servigo a€reo
obriga-s¢ a0 pagamento das despesas decorrentes do atraso ou interrupgdo, entre as
quais as de transporte, alimentagao © hospedagem.

Quando o usuario deixar de viajar em virtude de atraso na
conexao, as obrigagdes serdo de responsabilidade da empresa cuja aeronave deu causa 2
perda do embarque. Cabera a empresa que efetuou o transporte até a escala de conexdo
providenciar a revalidagio do bilhete para o trecho seguinte sem onus para O
tranSponado.wo

O poder publico podera estabelecer multa em decorréncia da
irregularidade na prestagdo do servigo publico de transporte a€reo, € que nao se

confunde com a indenizagdo prevista para 0 passageiro. E, em todos oS casos, inclusive

e —

97 codigo Brasileiro de Aeronautica, artigo 227.

9 Cdigo Brasileiro de Aeronutica, artigos 229, 230 e 231.

9 JOSE DA SILVA PACHECO, Op. cit, p. 320, ensina-nos que “deve haver um cédigo de ética entre 0§
transportadores em Suas inter-relagbes. No que se refere @ compensagdo de passagens, dispunha 0 § 7,
do art. 1° do Decreto n° 72.898/73 que a concessdo do servigo de transporte aéreo regular obriga a
aceitagdo de bilhetes de todos 0s transportadores brasileiros e a compensagdo de seus valores através de
Cémara de Compensagao. ” ‘

100 p ACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 367.
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0 que sera analisado no paragrafo subseqiiente, 0 transportado podera demandar o
explorador do transporte aereo, pelos meios comuns, as possiveis perdas ¢ danos,
previstas pelo Cédigo Civil, ocasionadas pela inexecugao do contrato, sem prejuizo da
indenizagdo prevista no proprio Codigo Brasileiro de Aeronautica.

Questdo fundamental a ser analisada neste momento ¢ a do
excesso de passageiros, mundialmente conhecido como “oyerbooking”. Atualmente 0
“gverbooking” t€m s€ tomado uma pratica usual na aviagdo civil, principalmente, na
internacional, e consiste na marcacio de assentos superiores & capacidade do avido. A
justificativa apresentada pelas empresas acreas para esta pratica € O histérico de
cancelamentos tardios de reservas, de reservas “frias”, e de ndo comparecimento do
passageiro, mesmo quando este confirma a reserva'®’, o que acarreta em inumeros
prejuizos. E prosseguem asseverando que O «oyerbooking”, que € um EXCesso de
reservas e ndo de vendas de passagens (“oversale”), possui a finalidade de amenizar 0S
danos provenientes da n3o apresentagéo do passageiro.

A tentativa de amenizar 08 prejuizos das companhias aéreas tém,
freqiientemente, implicado em incomodos € danos aos usuérios do transporte acreo. Por
esse motivo, as autoridades aeronauticas de varios paises, a comegar pelas dos Estados
Unidos que, desde 1967 para © trafego doméstico € 1974 para 0 internacional, tem
normas obrigando a indenizar 0s Passageiros prejudicados. E, em 3 de setembro de
1978, os Estados Unidos da América estabeleceram que, no €aso de “overbooking”,
sejam consultados 0s passageiros, verificando se ha alguém disposto a ceder 0 lugar em
troca de alguma compensagao oferecida pelo transportador. Se ndo houver nImero
suficiente de passageiros voluntarios, aquele que ndo obtiver lugar recebera uma
compensagio, de até 200% do valor do bilhete. Entretanto, quando for colocado a
disposigéo do passageiro um transporte alternativo até duas horas mais tarde ou de
quatro horas nos v60s internacionais, a compensacao sofreré redugdes.”

No Brasil, a Portaria a° 1.341, SPL, de 12.03.1987, que revogou 2
Portaria n° 75/DGAC, de 13.07.1977, regulou a apresentag&o do passageiro portador de
bilhete de passagem, instrumento do contrato de transporte acreo doméstico, dando

P ~ o .o 103
normas para coibir tanto a 120 apresentagdo como a sobre-reserva (“overbooking ”.

-

101 A confirmagdo da reserva somente ocorre quando 1o respectivo bilhete de passagem estiverem
anotados, pela empresa aérea ou agente autorizado, o nimero, 2 classe do servigo, adataea hora do vdo.
102 p A CHECO, José da Silva. Op. cit., P- 366. '

103 p ACHECO, José da Silva. Op. cit., P- 366.



O passageiro portador de bilhete com reserva confirmada, que
deixar de embarcar no horério previsto, em razao de preterigdo ou €xCessO de
passageiros, da mesma forma que no caso do atraso, devera ser acomodado pela
empresa em outro vbo, proprio ou de congénere, no prazo maximo de quatro horas apos
a partida da aeronave para qual tinha a reserva confirmada. Se a empresa contratante
nfo puder acomodar O usugrio, devera oferecer-lhe, como ja apontado anteriormente,
opgio entre viajar em outro horério além das quatro horas ou receber imediatamente O
valor do bilhete. Se 0 usuArio concordar em viajar em outro horario do mesmo dia, ou
do dia seguinte, a empresa transportadora  fica obrigada a proporcionar-lhe
hospedagem, alimentagdo, e transporte.

As empresas acreas manterdo, no balcdo do aeroporto lista de
espera, a Ser preenchida quando o total de reservas confirmadas atingir o limite de
assentos previstos. As €mpresas de transporte € as agéncias de turismo ndo poderdo
organizar lista de espera fora dos aeroportos € por outros meios indisponiveis, 0s atrasos
das partidas € chegadas, até a hora da chamada para embarque, ou pouso do voo em
quest&o.

Analisadas as obrigagdes do transportador, apontamos as
obrigagdes do passageiro que s30: pagar O prego da passagem, conservar o bilhete em
seu poder, devendo apresenta-lo para reserva, para a confirmago desta, € ainda na hora
do embarque; abster-se de ato que cause incomodo ou prejuizo 2a0s demais
passageirosm, danifique a aeronave ou dificulte a execugao normal do servigo; €
cumprir as normas legais constantes oOu integrantes das condigbes gerais de
'craIISporte.lO5

Quando se tratar de transporte de criangas, a empresa cobraré as
seguintes tarifas: crianga com Imenos de dois anos de idade pagara 10% da tarifa de
passagem do adulto, sem direito a assento, devendo viajar no colo do acompanhante
portador de bilhete de adulto; quando 0 nimero de criangas com mesmo de dois anos de

idade exceder o nimero de seus acompanhantes adultos, as criangas excedente ocuparao

104 £ yedado o embarque de passageiro alcoolizado, e que, sem prescrigao médica, estiver sob agdo de
entorpecente ou de substancia que possa determinar sua dependéncia fisica ou psiquica, assim cOmMO é
vedado o embarque de passageiro que nao estiver decentemente trajado e calgado. O comandante da
aeronave providenciara o desembarque do passageiro que se encontrar sob agio do alcool ou de
entorpecente. E ainda proibido a0 passageiro a utilizagdo de qualquer aparelho sonoro, eletronico, que
possa interferir ma opera 30 ou na seguranga da aeronave ou acarretar desconforto a0s demais
?Oasssageiros. _ )
PACHECO, José da Silva. Op. cit., p- 376.
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poltrona € pagardo a tarifa equivalente a 50% da tarifa de adulto; criangas com menos
de doze anos de idade pagardo 50% da tarifa de passagem de adulto e tera direito a
assento individual'® O acompanhante exigido pela empresa para acompanhar portador
de deficiente pagard 20% do valor do bilhete de passagem € tera direito ao assento
adjacente ao do deficiente.'”

As mulheres gravidas, consoante recomendagzo das companhias
aéreas, niio devem viajar nos sete dias anteriores € posteriores ao parto, assim como nao
devem viajar recém-nascidos nos sete primeiros dias de vida. Sera exigido atestado
médico de gravidas que estdo a quatro semanas ou menos do dia do parto, bem como 0
mesmo sera exigido quando a gravidez nao estiver se desenvolvendo na normalidade €
quando a passageira tiver tido gravidez multipla anten'ormente.108

A execugdo do contrato de transporte de passageiro inicia-se, nO
aeroporto, com a operagdo de embarque que consiste na transposi¢do do limite da area
destinada ao publico em geral e entrada pa respectiva aeronave, compreendendo,
portanto, 0 Percurso feito a pé, por meios mecanicos ou com a utilizagdo de viaturas.
Persiste a execugdo do contrato de transporte durante as operagoes a bordo da aeronave,
no periodo do manobras, decolagem € vOo até o pouso, manobras €, encerra-s¢ com 0
desembarque. O desembarque inicia-se com a saida de bordo da acronave € termina no
ponto de intersecdo da area interna do aeroporto ¢ da area aberta ao publico em geral.m9

O contrato de transporte de bagagem, COmMO ja ressaltamos, ¢ um
contrato acessorio ou dependente do contrato de transporte de pessoas. Este contrato €
comprovado pela nota de bagagem que O transportador, consoante o artigo 234, do
Codigo Brasileiro de Aeronautica, € obrigado a entregar ao passageiro, com 0 lugar € a
data de emissdo, pontos de partida € destino, mimero do bilhete de passagem ,
quantidade, peso, € valor declarado dos volumes. JOSE DA SILVA PACHECO, alerta-
nos, no entanto, que a tendéncia tanto no direito aeronautico internacional quanto DO
doméstico, € de simplificar cada vez mais a nota de bagagem, ndo importando 2
denominagio, a forma, ou 0 material em que € feito, admitindo-se:

“q) nota, taldo ou documento de bagagem singular para cada
passageiro que despachd-la, com as indicagbes impressas Ou
manuscrito, referidas no art. 234, anexada & respectiva passagem;
ou

106 gT1 VA, J. Jesus. Manual do Usudrio do Transporte Aéreo. Direitos e deveres do usudrio do
transporte aéreo. 22 edigio ampliada, 1996, p. 14.

107 QL VA, J. Jesus. Op. cit., P- 21.

108 oy VA, J. Jesus. Op. cit., p. 16.

109 Codigo Brasileiro de Aerondutica, artigo 233.
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b) nota, taldo ou documento correspondente a cada volume, com a
indicagdo impressa de que 0 lugar e a data da emissdo, assim
como os pontos de partida e destino sdo os constantes do bilhete
de passagem anexo, e com O preenchimento do peso &
excepcionalmente, do valor, se houver. »110

O contrato de transporte aéreo de bagagem inicia-se com 2
emissio e entrega da citada nota, € permanece até o recebimento da bagagem pelo
passageiro. S¢ a bagagem for recebida, sem protesto, presumir-se-a que foi entregue em
bom estado. Assim, s€ O passageiro constatar avaria na bagagem ou atraso 1o
recebimento da mesma, devera fazer o protesto, no Pprazo de sete e quinze dias,
respectivamente, mediante mensagem escrita dirigida ao transportador.

O peso da bagagem ¢ conferido na hora do “check-in”, mediante
balanga apropriada. O passageiro se desejar poderd declarar o valor da bagagem,
podendo o agente do transportador, neste ¢aso, verificar o contetido e apurar s¢ ¢ exato
valor declarado. A declaragdo de valor ¢ uma faculdade concedida ao usuario que deseja
transportar bens de excepcional valor mediante pagamento de taxa suplementar de
seguro. Ao aceitar 0 valor declarado pelo passageiro, a empresa aérea ndo poderd
prevalecer-se dos limites de reparagéo estabelecidos pelas leis brasileiras.'’

Em condigdes gerais de transporte, a autoridade aeronautica
regula, para 0s servigos a€reos publicos, a franquia € O ©€XCessO das bagagens
despachadas, € em relagdo a estas, cOmo consta da Portaria n° 957/GMS5, de 15. 12.
1989, citada por J OSE DA SILVA PACHECO, € conveniente salientar o seguinte:

“]19 no servigo aéreo de ambito nacional, a franquia € de 30
quilos para a primeira classe € de 20 quilos para as demais
classes, para cada passageiro adulto;

29 no servigo de ambito regional“z, a franquia para 0 passageiro
adulto é de 10 quilos para as aeronaves de até 20 assentos e de 20
quilos para as aeronaves de maior nimero de assentos;

39 a franquia para crianga (menor de doze anos), com bilhete de
passagem de 50% da tarifa de adulto, corresponde a metade da
franquia acima;

4% a crianga com menos de dois anos de idade ndo tem direito a
franquia, salvo quando portadora de bilhete;

59 a franquia de bagagem ndo pode ser usada para transporte de
animais vivos, suas jaulas e alimentos;

6° nas linhas internacionais, a franquia pode ser por peso ou por
volumes, conforme as normas dos paises de destino, ¢ em v60s
domésticos com conexao internacional, prevalece a franquia
estabelecida para a viagem internacional;

110 p A CHECO, José da Silva. Op. cit., p- 379-

111 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p- 380.
112 JoSE DA SILVA PACHECO, op. cit., P- 353, ressalta que o transporte aéreo regional é constituido de

servigos aéreos de uma regido para atender 2 localidades de médio e baixo potencial de trafego.
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79) é vedado qualguer desconto sobre o excesso de bagagem. 13

Além da bagagem registrada € despachada, objeto das respectivas
notas, pode 0 passageiro conduzir objetos de uso pessoal como bagagem de mao, sendo
que o peso destas nio pode exceder a cinco quilos, € a soma do seu comprimento,
largura e altura ndo deve ultrapassar cento € quinze centimetros, ademais, o volume tem

que ser acomodado na cabine sem transtormo aos demais passageiros.114

113 p ACHECO, José da Silva. Op. cit., - 381.
114 gy VA, J. Jesus. Op. cit., p- 29.



CAPITULO I

RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR NO CONTRATO DE
TRANSPORTE AEREO DE PASSAGEIRO

1. Responsabilidade civil do transportador mo contrato de transporte aéreo de

passageiro conforme o Cédigo Brasileiro de Aerondutica e a Convencdo de

Varsovia

O contrato de transporte aéreo gera a obrigagio de conduzir com
seguranga ¢ eficiéncia 0 passageiro, a bagagem ou a carga a0 local convencionado, e 2
inadimpléncia deste contrato, qué pot certo envolve riscos, gera direito & reparagao.

A responsabilidade civil decorrente do transporte a€reo nacional €
regulada pelo Codigo Brasileiro de Aerondutica, que instituiu o sistema de
responsabilidade objetiva e limitada ou segundo uma expressao francesa a forfait, limite
este que nio serd considerado quando provado que o dano tenha resultado de dolo ou
culpa grave, quando entdo, estaremos tratando de responsabilidade subjetiva, vez que
precisaremos analisar o grau de culpa. Desta forma, podemos afirmar que até o limite de
indenizagdo basta a existéncia do nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima € a
atividade do agente para que surja a obrigacéo de reparar o dano, no entanto, para que s€
ultrapasse o limite de valor estipulado em lei, ser4 necessaria a cOmprovagao do dolo ou
culpa grave, caracterizando, conseqiientemente, a responsabilidade subj etiva.

Como j4 ressaltamos a responsabilidade objetiva prescinde da
andlise da culpa, e, fundamenta-s¢ N0 entendimento de quem cria um risco deve
suportar as consequiéncias que dele podem advir. E 0 transporte aéreo €, sem duavida,
criador de riscos potenciais, devendo sujeitar, portanto, 0 S€u explorador, & indeniza¢do
dos danos causados aos transportados provenientes daqueles e que sdo abrangidos pela
sua atividade.

Neste momento, necessario ressaltarmos, novamente, a nogdo de
“riscos do ar”. A historia da aviagdo remonta ao inicio do século, € caracterizava-se por

profunda precariedade ¢ inseguranca, tanto das aeronaves quantos das estruturas
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terrestres que ndo as atendiam com eficiéncia, sendo, indubitavelmente, uma atividade
extremamente perigosa para 08 usuérios ¢ também para 08 empreséarios que ndo tinham
0 apoio governamental € ndo conseguiam contratar SCguros. Foi neste periodo, em
virtude dos fatores acima assinalados e da freqii€ncia dos acidentes aéreos, que surgiu a
idéia de “riscos do ar”’, como sendo uma justificativa para a criagdo de uma nova forma
de reparagdo que 140 arruinasse as companhias acreas, ¢ que, basicamente, foi a da
reparagdo limitada a um valor.

Assim, quando enfatizamos a nogdo de riscos criados pela
atividade aérea que geram a obrigagio de indenizar objetivamente, estamos 1OS
referindo aos “riscos do ar’, que efetivamente continuam existindo, porém, em 1azdo
dos incriveis avangos tecnol6gicos, a freqiiéncia dos mesmos ¢ {nfima ao ser comparada
ao da que ocomia at® a metade do século, 0 que esvazia a justificativa paia a
responsabilidade limitada. Assim, o fundamento para 2 caracterizagdo da
responsabilidade objetiva permanece, I decorréncia da persisténcia da existéncia dos
riscos do ar, € ndo so destes, mas também de todos 0s TiSCOS criados pela atividade
aérea. No entanto, néo mais se justifica a limitagao do valor da reparagdo, veZ que, a0
contrario do que ocorria DO inicio das suas atividades, as companhias aéreas
vangloriam-se dos altos indices de seguranga € eficiéncia, ¢, conseqiientemente, nio tem
mais dificuldades para negociar com as empresas de seguro. Ou, por outras palavras, 0S
“riscos do ar” € os demais riscos inerentes 20 transporte a€reo ainda existem, sO que
agora sob relativo controle, diversamente do que outrora ocorria. Isto porque a maquina
¢ sempre, potencialmente, geradora de riscos, ainda que estejam controlados pelos
investimentos em seguranga pot parte dos construtores © das companhias aéreas, a
possibilidade de acidentes néo esta afastada.

A responsabilidade civil no transporte internacional é regulada
basicamente pela Convengdo de Varsévia de 1929, € posterior modificagéo pelo
Protocolo de Haia de 1955. O sistema imposto pelo legislador convencional foi o de
responsabilidade subjetiva com presungao relativa de culpa do transportador € também
limitada, com possibilidade de quebra dos limites, tendo sido esta disciplinada em
redacdo original do artigo 25, da Convengdo de Varsovia que “ndo assiste ao
transportador o direito de prevalecer-se das disposigdes da presente Convengdo, que
lhe excluem ou limitam a responsabilidade, se 0 dano provém de seu dolo, ou de culpa
sua, quando, segundo a lei do tribunal que conhecer da questdo, for esta considerada

equivalente ao dolo”, e posteriormente cOm as alteraces realizadas em Haia, em 1955,
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passou 0 mesmo artigo a dispor que ndo haveria mais direito ao beneficio da limitagao
quando o dano fosse resultado de “a ag¢do ou omissdo do transportador ou de seus
prepostos, cometidas com a intengdio de causar o dano, ou temerariamente e com a
consciéncia de que, provavelmente, causaria o dano.”

A questdo do dolo e da culpa grave do transportador ou de seus
prepostos encerra grandes discussdes doutrinarias jurisprudenciais]. Ambos s@o
responsaveis pela quebra dos limites previstos para a indenizagio no Codigo Brasileiro
de Aeronautica e na Convenggo de Varsdvia. As divergéncias existem em grande parte
porque o Codigo Brasileiro de Aerondutica, em uma primeira analise, leva-nos a
entender que os equiparou, € no artigo 248, §1° dispds que “para os efeitos deste artigo,
ocorre o dolo ou culpa grave quando 0 transportador ou seus prepostos quiseram 0
resultado ou assumiram o risco de produzi-lo”. Ou seja, deste preceito, observamos que
o legislador ndo se ateve a0 conceito de culpa grave previsto na teoria da graduagdo da
culpa, baseada na figura do bonus pater familias, € que seria resultante da auséncia de
cuidados mais elementares, da diligéncia minima que teria qualquer pessoa, mMesmo a
normalmente descuidada. Se analisarmos com cuidado o citado artigo, veremos que 0
conceito dado foi na verdade de dolo direto e de dolo eventual, disciplinado no Codigo

Penal, em seu artigo 18, I, que prescreve que 0 crime sera doloso “quando o agente quis

1 As divergéncias ndo sdo privilégios do Cédigo Brasileiro de Aeronautica de 1966 ou da Convengdo de
Varsévia de 1929. Em uma anélise histérica do direito aeronautico nacional observamos queé no primeiro
Cébdigo Brasileiro do Ar de 1938, ficou estabelecido em seu artigo 93 que somente 0 dolo quebraria os
limites da indenizagdo, 0 que ndo impediu interpretagdes, como por exemplo do juiz HUGO SIMAS,
citado por JOSE DALMO FAIRBANKS BELFORT DE MATTOS, no parecer “O Desastre Aéreo em
Abidjan, na Costa do Marfim”, in: Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrério e Empresarial, Ano 14,
abril/junho de 1990, vol. 52, p. 173, no sentido de que 2 expressdo dolo deveria ser analisada em sentido
amplo, abrangendo também o dolo eventual. Porém os grandes dissensos estavam guardados para O
Cédigo Brasileiro do Ar de 1966, que sancionado em 18.11.1966, entrando em vigor somente ap0s cento
e vinte dias, preconizava no seu artigo 121 a ndo incidéncia dos limites de indenizagdo quando O
transportador tivesse agido com dolo ainda que eventual. No entanto, © Presidente da Republica,
invocando o Al- 4, baixou o Decreto-lei n° 234, que alterou 2 redagio do citado dispositivo, excluindo a
expressdo “ainda que eventual”, o que também ndo impediu o reconhecimento pelo Superior Tribunal de
Justiga, por maioria, a D30 limitagdo da responsabilidade, no Recurso Especial n° 6.052-SP, Relator
Ministro Anténio de Padua Ribeiro, em razio da caracterizagdo do dolo eventual, decisdo esta que pode
ser sintetizada pelo seguinte trecho da decisio: “no comtexto, portamio, quer-me parecer, diante da
interpretagdo que tem em vista a sistematica da nossa legislagdo, que a expressao questionada refere-se
ao dolo em sentido genérico, sem fazer qualquer distingdo quanto ao dalo de ser eventual ou ndo.” E em
trecho seguinte assinala que 0 “ontendimento contrdrio, leva a absurda conclusdo de que o art. 1 06 do
Cédigo so tinha aplicagdo em ¢aso de acidente deliberadamente ocasionada pelo transportador, hipotese
que, evidentemente, néio se ha de imaginar” e prossegue afirmando que o Decreto- Lei n° 234 apenas
voltou a redagio anterior dada pelo Cédigo Brasileiro do Ar de 1938. Entretanto, no voto vencido do
Ministro William Patterson ha a seguinte ressalva: “0 DL.. 234, de 1967, porém expurgou 0 texto e
eliminou a expressdo, ‘ainda que eventual’, o que impde a conclusao de que somente o dolo especifico foi
considerado, se a lei ndo admite a equivaléncia, ndo parecé licito ao intérprete lé-la em sentido
contrario.” Este acorddo foi publicado pela Revista Juridica n° 228, ano XLIV, Porto Alegre: Sintese,

Outubro de 1996, p. 61/69.
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o resultado ou assumiu 0 Tisco de produzi-lo”. Da mesma forma, este € ©
posicionamento que predomina quando se trata de transporte internacional, em
decorréncia do estipulado no dispositivo supra citado da Convengdo de Varsovia, que
inicialmente falou em culpa equiparada ao dolo de acordo com o pais em que seria
aplicada, e que, com as modificagdes posteriores limitou-se a repetir 0 conceito de dolo

direto e eventual.

“ 4 demais, no que se refere ao transporte internacional operado,
inclusive, pelas empresas brasileiras, ndo se pode deixar de
aplicar a referida Convengdo, ratificada pelo Brasil.

Desse modo, ao se dar 0 verdadeiro sentido do art.248 em
comento, insta compatibilizd-lo com 0 art. 25 do referido texto
convencional.

Verifica-se, pois, que foi suprimida a invocagdo da culpa, que
constava no texto de 1929, da Convengdo de Varsovia, para
apenas  excluir 0S limites para ‘a agdo Ou omissd@o do
transportador ou de seus prepostos, cometidas com a intengdo de
causar dano, ou temerariamente, € com consciéncia de que
provavelmente 0 causaria’.

Essa ag¢do ou omissa@o intencional, corresponde, exatamente, ao
que dispbe a primeira parte do §1° do art. 248. 2

Assim, inobstante a doutrina de direito civil entender de forma
majoritaria que 2 culpa grave equipara-se a0 dolo’, e a principio, parecer que o Coédigo
Brasileiro de Aeronautica também os equiparou, 0 que constatamos em uma analise
mais cuidadosa, € que 0 legislador concedeu mais um privilégio as companhias aéreas
que mesmo quando agirem efetivamente com a classica culpa grave continuardo a ser
beneficiadas pelo limite de indenizagio. O que se buscou, tanto no Ambito nacional
quanto no internacional, foi estabelecer a mesma disciplina- legal para 0 dolo direto €
para O dolo eventual, diferenciagdo alias inexistente e, portanto, desnecessarna,
mascarado pela denominagdo de culpa grave. E € este O entendimento que tem
prevalecido, na doutrina e na jurisprudéncia, € que em razio de absurdo € €Xpresso
preceito legal, ndo devemos nos reportar a0 conceito de culpa grave previsto pela teoria
geral de direito civil, mas sim ao previsto no Cédigo Brasileiro de Aeronautica € na

Convengdo de Varsévia, que na verdade é o conceito de dolo eventual.

“Eis porque apresenta-se como despropositada a introdugdo do
termo “culpa grave”, no art. 248 e outros dispositivos do CBA4,
por emenda na Cdamara dos Deputados.

2 p ACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 408.
3 Tratamos desta matéria no Capitulo I - “Nogdes gerais acerca da responsabilidade civil”, quando
analisamos a responsabilidade civil subjetiva, mais precisamente 10 topico 5.1. “Culpa no ato ou omissao

do agente”.
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Entretanto, como ela foi aceila pelo Legislativo e inserida no texto
legal, hd que ser interpretada de modo a que tenha eficacia 0
dispositivo.

Néo basta, portanto, que haja, no caso do art. 248, simples
auséncia de cuidados elementares Ou da minima diligéncia que
teria qualquer pessoad. E preciso que tal displicéncia seja
temerdria e consciente do risco que, com a agdo ou omissdo,
provavelmente produziria.’

No artigo 247 do Cédigo Brasileiro de Aeronautica, € N0 artigo
23 da Convengio de Varsovia ests estipulado que € nula qualquer clausula que intente
exonerar de responsabilidade o transportador ou estabelecer limite de indenizagdo
inferior ao previsto, no enfanto, a nulidade da clausula nao acarretara na nulidade do
contrato que continuara a ser regido pela lei nacional. No entanto, nada impede que seja
fixado limite maior de responsabilidade, o que dificilmente ocorre, mediante pacto
acessorio, entre o transportador € 0 passageiro.

E o caso da empresa brasileira VARIG S/A - Viagdo Aérea Rio-
Grandense, que segundo LUIS CAMARGO PINTO DE CARVALHO5 , no transporte
internacional, estipula que a sua responsabilidade por passageiro sera a soma dos danos
comprovados, ocasionados por morte ou lesdo corporal, até o limite de 100.000 (cem
mil) DES (Direitos Especiais de Saque), enquanto, COmMO veremos adiante com maiores
detalhes, o Protocolo de Montreal n° 01, que ainda no obteve o NUMETO minimo de
trinta ratificagdes exigido para entrar €m vigor, estabelece 0 teto maximo em 8.300 (oito
mil e trezentos) DES (Direitos Especiais de Saque).

Para realizar a atividade aérea ¢ obrigatéria a contratagéo de
seguro6 para garantir eventual indenizaggo pelos limites previstos em lei, em relagdo aos
danos aos passageiros, a bagagem, 3 carga, aos tripulantes ¢ passageiros gratuitos, a0
pessoal técnico a bordo, as pessoas € bens nos Servigos acreos privados, Do c€aso de
albaroamento e, ainda, referente a0 valor da aeronave. Esta garantia podera ser mediante
seguro em empresa idonea do Estado de matricula da aeronave, deposito em caixa
publica do Estado de matricula da aeromave, e fianga bancaria. Sera considerada
suficiente no caso de aeronave {nica se o montante for jgual aos limites de

responsabilidade. Ja no caso de explorador de varias acronaves, bastara que o montante

4+ pACHECO, José da Silva. Op. dit., p. 409-

5 PINTO DE CARVALHO, Luis Camargo. “Observagdes em 10770 da responsabilidade no transporte
aéreo”. In: Revista de Direito do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. Vol. 21. Rio de
Janeiro: Degrau Cultural, Outubro/Dezembro de 1994, p. 84.

6 JOSE DA SILVA PACHECO, na sua obra citada, p. 476, alerta-nos que s€ trata “de seguro obrigatorio,

de que ja cogitava o art. 20 e seguintes do Decreto-Lei n° 73, de 21.11.1966, com a redacdo da Lei n°

6.194, de 19.12.1974.”
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seja igual a0 total dos limites de responsabilidade aplicaveis as acronaves sujeitas aos
limites mais elevados.” Se existir contrato em separado por maiores limites, serd
exigido o seguro correspondente. Do explorador de aeronave estrangeira ¢ exigida a
apresentagdo de garantias iguais ou equivalentes as cobradas de aeronaves brasileiras. O
seguro sera averbado no Registro Aeronautico Brasileiro € sera condi¢do indispensavel
para a expedi¢do ou revalidagdo do certificado de ac:ronawe:gabilidade.8

Quando constatado o dano deve-se realizar um procedimento
extrajudicial9 para o adimplemento da obrigagdo relativa a responsabilidade contratual
da transportadora (contrato de pessoas, carga € bagagem) Dos limites de indenizagéo
previstos na lei. Podera ser exercida dentro do prazo de trinta dias contados da data em
que se verificou 0 dano, da data da chegada ou do dia em que @ aeronave deveria ter
chegado, ou, ainda, da data da interrupgdo do transporte, € € decorrente da contratagdo
pela companhia aérea do seguro obrigatério acima citado. O interessado que tiver
direito & teparagdo deverd habilitar-se perante 2 transportadora ou 2 seguradora,
mediante a comprovagéo do acidente, do dano decorrente, € da sua legitimidade. Feita a
habilitagdo, 0 responsavel, transportadora ou seguradora, devera efetuar, nos trinta dias
seguintes, OS TeSpeCtivos pagamentos.l0

Aqueles que ndo se habilitarem no prazo de trinta dias, ndo
perderdo o direito 4 indenizag@o, podendo fazé-lo dentro do prazo prescricional de dois
anos, € uma VezZ habilitados e cumpridas as exigéneias legais 0 responsavel devera
efetuar o pagamento também dentro de trinta dias.

No entanto, se findo 0 prazo de trinta dias, € O responsavel ndo

efetuar o pagamento a0 interessado, € se surgirem dtvidas quanto ao valor, a

7 p ACHECO, José da Silva. Op. cit., P- 475.

8 Codigo Brasileiro de Aeronautica, artigos 282 € 283.

9 Codigo Brasileiro de Aeronautica, artigos 252 2 255,

10 \Jo caso do acidente aéreo com O Fokker-100 da TAM, que resultou na morte de 99 pessoas, em
31.10.1996, a citada companhia aérea, além do pagamento do seguro obrigatorio de 3.500 OTNs, ja
durante o procedimento extrajudicial, oferecen 3s familias das vitimas © valor de R$ 150.000 (cento €
cingiienta mil reais), para que fossem quitados 0s débitos com a empresa. E de acordo com o jornal
“Folha de Sdo Paulo”, de 07.04.1988, até esta data vinte familias teriam aceito o valor do acordo, e vinte
e cinco apenas tinham recebido o quantum referente 20 seguro obrigatorio, vez que as demais familias
ainda n3o tinham conseguido reunir 0s documentos necessarios para 2 percepgao deste. As familias que
nio aceitaram o valor de RS 150.000 (cento e cinqienta mil reais) para a quitagdo das obrigagdes da
companhia aérea TAM, ou estdo pleiteando perante 0 juizo nacional 2 reparagdo integral com fundamento
nos dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, ou propuseram agdes perante a Justiga dos Estados
Unidos da América, fundamentado tal procedimento na responsabilidade do construtor aeronautico, que
no presente caso seriam as empresas Northrop Grumman € 2 Teleflex, com sede em Los Angeles,
fabricantes do reverso que no vBo fatidico voo sofreu uma pane. Mas o jornal “Didrio Catarinense”, de
05.07.1998, p.32, alerta que em audiéncia realizada em 27.05.1998, o juiz norte-americano determinou
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habilitagdo, a comprovagio do fato, do nexo causal, 2 legitimidade, a vitima ou seu
beneficiario podera propor agdo judicial que seguira o procedimento sumario.

O transportador responde pelo dano decorrente de morte ou lesdo
de passageiro, causada por acidente durante a execugdo do contrato de transporte a€reo
de passageiro, portanto, a bordo de aeronave ou no Curso das operagdes de embarque €
desembarque, e, ainda, por atraso do transporte contratado.!’ Bquiparam-se a0s
passageiros para efeito de indenizag@o OS tripulantes, diretores € empregados que
estiverem na aeronave acidentada, € 0s passageiros gratuitos que viajarem de cortesia.

No Codigo Brasileiro de Aeronautica, artigo 257, 1° parte, 2
responsabilidade, portanto, do transportador nacional em relagdo a cada passageiro ou
tripulante, limita-se no caso de morte ou lesdo, ao valor correspondente a 3.500 (trés mil
e quinhentas) OTNs (Obrigagdes do Tesouro Nacional)12 13 N30 serd responsavel, no
entanto, conforme o disposto no artigo 256 do codigo vigente, que adotou O sistema de
responsabilidade civil objetiva, se a morte ou lesdo resultar, exclusivamente, do estado
de saude do passageiro, ou s€ 0 acidente decorrer de sua culpa exclusiva.

O transporte internacional segue, COmoO ja afirmamos, as
disposigdes do Sistema Varsovia/Haia. Inicialmente, a Convengdo de Varsovia limitou a
responsabilidade no transporte de pessoas, €m razdo de morte ou de lesdo corpdrea, a
125.000 (cento € vinte € cinco mil) francos-poincare, constituidos de sessenta € cinco €
meio miligramas de ouro, a0 titulo de novecentos milésimos de metal fino. O Protocolo
de Haia, duplicou o limite para 250.000 (duzentos € cinqienta mil) francos-poincare,

que nesta €poca representavam US$ 16.600 (dezesseis mil e seiscentos dolares). Em

que as familia recorressem primeiramente 2 Justica brasileira, e somente s¢ n3o obtido resultado
satisfatorio em cento e vinte dias, seria dado seguimento 0 processo nos Estados Unidos da América.

11 Codigo Brasileiro de Aeronautica, artigo 256.

12 1 yiS CAMARGO PINTO DE CARVALHO, op. cit, p. 80, em 1994, explanou sobre os valores:
“Quanto aos valores, 0 Cédigo ainda se expressa em OTN (Obrigagdo do Tesouro Nacional), que deixou
de existir, sendo substituida, por forga da Lei n° 7.801, de 11/6/89, pelo BTN (Bonus do Tesouro
Nacional), a razdo de Cr$ 6,17 para cada OTN: o BTN também Jja foi extinto pela Lei n°8.178, de 1/3/91,
que o ‘congelou’ no valor de Cr$ 126,8621, passando este montante, a partir desta data a ser reajustado
com base na TR (Taxa Referencial) ou no indice de atualizagdo das Cadernetas de Poupanga. Sucede que
a Lei n° 8.880, de 31/5/94, que instituiu a URV (Unidade de Referéncia de Valor), omitiu a forma de
conversédo dos valores mencionados nas diversas leis que fazem referéncia & OTN, BTN, etc.. Como a
URY constitui padrdo monetdrio dotado de curso legal, que juntamente com O cruzeiro real, integra 0
Sistema Monetario Nacional, pode-se tomar 0§ valores vigentes em 1° de margo de 1994 ¢ converté-los
em URV'’s, com base no seu valor nessa mesma data, como segue- morte ou lesdo corporal, limite de
11.790 URY, aproximadamente USS 12.000,00 (doze mil dolares); atraso, limite de 505 URV,
aproximadamente US$ 511,00 (quinhentos e onze délares); e danos d bagagem, limite 505 URV,
afroximadamente USS$ 511,00 (quinhentos e onze dolares).

13 Neste e nos demais valores previstos pelo Codigo Brasileiro de Aeronautica ndo sio computados 0s

honorarios e as despesas judiciais.



84

1975, o Protocolo de Montreal n° 01, aprovado pelo Decreto-Legislativo n° 22, de
78.05.1979, porém ainda ndo em vigor, vez que ndo obtido o nimero minimo de
ratificagoes, suprimiu € substitui a regulamentagio de Varsovia/Haia, fixando o limite
de responsabilidade em 8.300 (oito mil e trezentos) DES (Direitos Especiais de Saque).
O DES ¢ definido pelo Fundo Monetario Internacional, ¢ em 02.05.1983, 15 francos
equivalia a 1DES, que por sua vez correspondia a US$ 1.29, desta forma, a indenizagao
passou para US$ 21.414 (vinte € um mil quatrocentos e quatorze dolares)”.

As excludente para 0O inadimplemento do contrato de transporte
aéreo internacional estdo previstas na Convengdo de Varsovia, adepta da
responsabilidade subjetiva com presuncdo “juris tantum” de culpa, precisamente 1n0S
artigos 20, item 1, e 21, que dispde, respectivamente: “o transportador nao serd
responsdvel se provar que tomou, e tomaram OS S€Us prepostos todas as medidas
necessdrias para que se nao produzisse o dano, ou qué Ihes ndo foi possivel toma-las”,
. “se o transportador provar que a lesdo foi causada por culpa da pessoa lesada, ou
que esta para ele contribuiu, poderd 0 sribunal de conformidade com as disposigdes de
sua lei nacional, excluir ou atenuar a responsabilidade do transportador. ” Concluimos,
portanto, que ao contrario do explorador que desenvolve a atividade de transporte
nacional, o transportador internacional, consoante 0 termos destes dispositivos da
Convengio de Varsévia possuiapenas obrigagdo de meio, 0 que em nossa opinido, ¢
inconcebivel na atualidade. .

O explorador € responsavel, ainda, pelo atraso da viagem,
consoante dispde o artigo 256, do Codigo Brasileiro de Aeronautica € 0 artigo 19, da
Convengdo de Varsovia, quando nio providenciar as medidas que apontamos16 ao
tratarmos do contrato de transporte de passageiro. O transportador nacional'’, que se

responsabiliza até 0 limite de 150*® (cento e cinquenta) OTNs"’, ndo estard obrigado a

14 JOSE DA SILVA PACHECO, na sua obra citada, p. 482, dispde que se tem buscado “assegurar @

continuidade do Sistema Varsévia/Haia, que fem aceitag@o universal”, tendo sido recomendado aos

Estados-Membros “que fagam esfor¢os para serem Partes o quanto antes dos Protocolos de Montreal,

principalmente dos Protocolos Adicionais n°1 27 vez que estes mantém a “Convengdo de Varsovia e 0

Protocolo de Haia na sua totalidade, ¢ apenas, substituem O franco-ouro pelos direitos especiais de

saque do FMI, porque 0 ouro deixou de ter o valor oficial como estabelecia o Sistema Varsévia/Haia
a efeito de suas conversbes as moedas nacionais. ”

15 pACHECO, José da Silva. Op. cit., p- 482.

16 providenciar para 0 passageiro apos as quatro horas, embarque para O mesmo destino ou restituir-lhe,

de imediato, se o usuario preferir, o valor do bilhete de passagem.

17 Codigo Brasileiro de Aeronautica, artigo 256

18 gegundo Luis Camargo Pinto de Carvalho, oOp. cit, p. 80, em 1994, 150 OTNs correspondia 2

agro:dmadamente US$ 511,00 (quinhentos € onze dodlares). :

15 C4digo Brasileiro de Aerondutica, artigo 257.
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indenizar quando caracterizada forga maior € quando o atraso resultar de determinagao
da autoridade aerondutica que podera vir a ser responsabilizada. Estara excluida 2
responsabilidade do transportador internacional pelos mesmOoS fundamentos previstos
para o caso de lesdo ou morte de passageiro, € entao, reportamo-nos novamente aos
artigos, 20, item I, € 21, da Convengéo de Varsovia que citamos acima.

Inobstante a previsdo na Convengdo de Varsévia € 0 Protocolo de
Haia, que no artigo 19 determina que “responde 0 transportador pelo dano proveniente
do atraso no transporte aéreo de viajantes, bagagem OU mercadorias”, ndo foi
estipulado os valores para 0 atraso de viagem, O que somente foi feito no Protocolo de
Guatemala, ainda n&o ratificado no Brasil, em 62.500 francos-ouro por passageiro.zo

Como o contrato de bagagem € acessorio ao contrato de
passageiro, necessario analisarmos, também, a responsabilidade do transportador por
danos & bagagem. Esta ndo s¢ confunde com a carga, € constitui-se de objetos de uso
pessoal dos passageiros acondicionados em malas ou valises de mao. Desta forma, se
ocorrer destrui¢do, perda ou avaria da bagagem despachada ou de m&o, no transporte
nacional, o dano serd indenizado até o limite correspondente a 150 (cento € cingiienta)
OTNs?! por passageiro, sendo que para que O pagamento € necessaria a regular
habilitacgo, que deve iniciar-se com a apresentagdo do protesto. Alertamos para 0 fato
de que o legislador pacional ndo regulamentou expressamente a responsabilidade por
atraso da entrega da bagagem, VeZ que o artigo 260 trata apenas da “responsabilidade
do transportador por dano, conseqiiente da destruicdo, perda ou avaria da bagagem”,
mas JOSE DA SILVA PACHECO entende que O araso da bagagem se adequa 20
genérico “atraso do transporte aéreo contratado”, previsto no artigo 257, devendo,
portanto, seT estabelecido também o valor de 150 OTNs por passageiro (que ¢ 0 mesmo
limite destinado & perda ou avaria da bagagem € para o atraso da viagem).> No que
pertine a ndo obrigagdo de indenizar do transportador no contrato de bagagem,
necessaria a analise do artigo 262 do Cédigo Brasileiro de Aeronautica que manda
aplicar, no que couber, as disposigoes da segdo relativa a responsabilidade por danos 2
cargas, Vez que as excludentes em ambos 0S Cas0S 30 as mesmas. AS excludentes estéo
previstas, entdo, no artigo 264, do Cédigo Brasileiro de Aeronautica, que prescreve que

o transportador ndo sera responsavel quando comprovar que o atraso na entrega foi

20 p ACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 432

21 Cdigo Brasileiro de Aeronsutica, artigo 260.
22 p ACHECO, José da Silva. Op. cit., p- 433.
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causado por determinagdo €Xpressa da autoridade aerondutica de vdo, ou por fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel prever, evitar ou impedir; ¢ quando a perda,
destruicdo ou avaria tiver resultado, exclusivamente, da natureza ou vicio proprio da
mercadoria, embalagem defeituosa da bagagem, ato de guerra ou conflito armado, €,
ainda, ato de autoridade referente a bagagem.

O transportador internacional também responde pela destruigao,
perda ou avaria de bagagem, € ainda, expressamente, pelo dano proveniente do atraso,
conforme disposicdo do artigo 19, supra citado, da Convengdo de Varsévia e do
Protocolo de Haia?®. A responsabilidade neste Caso ficou limitada a 250 (duzentos ©
cingiienta) francos-ouro por quilograma para a bagagem despachada, € em 5.000 (cinco
mil) francos-ouro por passageiro para 0s objetos que o0 viajante conservar sob a sua
guaIdazA‘. O Protocolo de Montreal n° 02, ratificado pelo Brasil, embora, ainda, n2o em
vigor, especifica 0 limite de 17 DES (Direitos Especiais de Saque) equivalente em
02.05.1983 a US$ 21,93 por quildgrama quando se tratar de bagagem despachada ou
carga, e de 332 DES referente, na mesma data, a US$ 42828, quando se falar em
objetos que acompanhem 0 passageiro durante 2 viagem. O transportador estara isento
de responsabilidade quando provar que o dano foi proveniente “de erro de pilotagem ,
de conducéio da aeronave Ou de navegacdo, e que a todos os demais respeitos, tomou, €
tomaram oS seus prepostos, todas as medidas necessdrias para que s¢ ndo produzisse 0
dano.”™

Quando o contrato de transporte for realizado pelo transportador
sucessivo, O passageiro dever4 propor agao contra 0 transportador que haja efetuado o
transporte no curso do qual ocorreu 0 acidente ou 0 atraso, a menos que, por disposigao
expressa, O Primeiro transportador assuma 2 responsabilidade por todo o percurso. No
caso de transportador de fato, este serd solidariamente responsavel ao transportador
contratual.

E, finalmente, segundo disposi¢o do artigo 287 do Codigo
Brasileiro de Aeronautica, as quantias estabelecidas nas Convengdes Internacionais de
que o Brasil faga parte serfio convertidas em moeda nacional, na forma do Regulamento
expedido pelo Poder Executivo, 0 que foi feito pelo Decreto 1° 97.505, de 13.02.1989.

Esta regulamentagdo, 1O entanto, tem gerado controvérsias, vez que determinou a

2 Nos casos de atraso, destruig3o, perda ou avaria de bagagem, O Protocolo de Haia manteve 2 redagdo do
artigo 22, itens 2 € 3, da Convengdo de Varsovia, tendo permanecido, portanto, oS mesmos valores.

2 Convengio de Varsovia e Protocolo de Haia, artigo 22, itens 2 € 3.

25 Convengao de Varsovia, artigo 20, item 2.
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conversdo do franco-poincaré previsto 1na Convengdo de Varsovia € Do Protocolo de
Haia, em DES - Direitos Especiais de Saque criados pelos Protocolos Adicionais de
Montreal, que embora, relembrando o que asseveramos anteriormente, aceitos €
promulgados pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n° 22, de 28.05.1989, ainda ndo estdo

em vigor por nao terem obtido 0 nimero minimo de trinta ratificagdes.

“Fstes protocolos, embora aceitos € promulgados pelo Brasil, s
entrardo em vigor com um minimo de trinta assinaturas, 0 qué

ainda ndo ocorre. (...)

E inoperante da mesma forma, o Decreto n° 97.505, de 13.2.89,
por excesso de poder regulamentar, € pela heresia juridica de
aplicar no Brasil uma convengdo que nem sequer tem vigéncia

internacional.(...)
Uma convengdo internacional em vigor no Brasil, ndo poderia ser,
na verdade, anulada por um simples Decreto Executivo.”

Este alias, foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario 113.498-4 - RJ, Relator Ministro CELIO BORJA, 2° Turma’’,
ao julgar agdo de reparago de danos decorrente de acidente aéreo aforada contra a
VARIG S/A - Viagdo Acreo Rio-Grandense, € ementou a sud decisdo nos seguintes

termos:

“Transporte aéreo internacional. Acidente. Responsabilidade.
Indenizagdo fixada pela sentenga €m franco-ouro ou poincaré e
posterior conversdo em moeda nacional através de outra unidade
monetdria, os chamados direilos especiais de saque (estes, alids,
instituidos em protocolos internacionais que sequer estdo, ainda,
em vigor). Prevaléncia da condenagdo em franco-ouro, nos termos
originariamente previsios nd Convengdo de Varsovia. Acordéo
recorrido que, em execucdo, estabeleceu a mera substitui¢do do
franco-ouro pelos direitos especiais de saque, de menor padrdo.
Ofensa a coisa julgada. Recursos extraordindrios conhecidos e

providos.”

Do texto do julgado, abstraimos outras consideragdes relevantes,
mormente do voto do Ministro FRANCISCO REZEK, que apos asseverar que oS
Protocolos de Montreal objetivaram a ndo mais aplicagdo do franco-ouro, em
decorréncia da sua substituigio pelo DES, unidade monetaria fixada pelo Fundo
Monetario Internacional com variagbes periodicas, ressaltou que a ratificagao brasileira
permanece inerte, Vez que tais diplomas internacionais por ndo terem reunido o quérum
previsto para a entrada em vigor, “ ndo constituem direito positivo no Brasil, e ndo 0
constituem em qualquer oulra nagdo.” Ademais, D0 MESMO voto observamos que foi

determinada a conversao direta do franco-ouro em moeda nacional, que na época era 0

26 BELCHIOR, Stélio Bastos. Op. cit., - 309.
271 RT 633/211, julho de 1988.
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cruzado, pelo padréo ouro, consoante 0 que prescreve o artigo 22, item 4 da Convengao
de Varsovia: “as quantias acima indicadas consideram-se referentes ao franco francés,
constituido de sessenta e CInco € meio miligramas de ouro, ao titulo de novecentos
milésimos de metal fino. Elas se poderdo converter, em niimeros redondos, na moeda

nacional de cada pais.”

Entretanto, LUIS CAMARGO PINTO DE CARVALHO,
defende a vigéncia do Decreto 2 97.505/89, que segundo ele veio “pér fim nas mais
controvertidas questoes no Gmbito do direito aerondutico, qual seja, a conversdo do
franco francés previsto nas leis convencionais para a moeda nacional”, através da

conversio destes em Direitos Especiais de Saque - DES.®

Da analise realizada neste topico, entendemos que, atualmente
pelos motivos ja esposados, ndo ha mais lugar para argumentos €m defesa das
companhias aéreas que permanecem injustificadamente protegidas, no ¢aso de
transporte internacional, sob um sistema de obrigagdo de meio € de responsabilidade
civil limitada subjetiva com presuncio relativa de culpa, pois como explana ARNOLD
WALD “a culpa como fundamento da responsabilidade civil se tornou um mito, e ndo
hé divida que, & medida em que progride a tecnologia e se intensifica a sol idariedade
social, a responsabilidade objetiva se impde numa drea sempre mais ampla da
atividade.”™ E, mesmo quando reconhecida a responsabilidade objetiva € a obrigacdo
de resultado, como 0OCOrTe no transporte nacional, a protegao exacerbada permanece, €m
razio da limitagdo da responsabilidade a valores indenizatérios vexatorios. No inicio do
século, havia razdes para proteger 08 desbravadores € cOrajosos aeronautas, no entanto,
préximo do novo milénio, com toda a revolugio tecnologica, 2 legislagdo deve alterar 0
seu foco de atengéo, despendendo maior protegdo aos usuarios dos v0os.

Por certo que apesar de toda a propaganda em tormo da seguranga
dos transportes acreos, havera pessoas que insistirdo na manutencdo do sistema atual,
como o faz LUIS CAMARGO PINTO DE CARVALHO que afirma:

“Doutro lado, o fato economico ocupa lugar preponderante para
Jjustificar um partilhamento dos 1iscos, visto que, quem celebra um
contrato de transporte aéreo aceila um risco proprio do meio de
transporte escolhido e se beneficia da sua maior velocidade.

Ademais, anote-se, como sdo undnimes em reconhecer todos 0s
tratadistas, é necessdrio impedir que se onere excessivamente O

28 pINTO DE CARVALHO, Luis Camargo. Op. cit., p. 81.
29 WALD, Amold. “Revisdo da Convengdo de Varsovia e do Protocolo de Haia”, In: Revista Brasileira

de Direito Aeronautico, 1966, p. 20/113.
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explorador  de servicos aéreos, Visto isso significar ©
aniquilamento dos protagonistas do desenvolvimento da propria
aviagdo, atividade marcada por escasso rendimento em todo 0
mundo, como é sabido.”

No entanto, entre 0S estudiosos do assunto, este scm davida ¢
posicionamento isolado, porquanto a posigéo majoritaria entende que a estrutura de
responsabilidade formulada para as companhias aéreas € injusta, devendo-se coibir “as
cavilosas pretensdes dos transportadores aéreos, que, embora cobertos por Seguros,
insistem em negociar, €aso a caso, 0 valor da vida humana do passageiro. BlE ¢ em
virtude de pensamentos cOmo este ¢ da tentativa da jurisprudéncia de varios paises de
amenizar as conseqiéncias desta injusta reparagdo, que se tem falado em uma crise do
sistema de Varsovia, sentida inicialmente nos Estados Unidos da América que chegou 2
denunciar a Convengdo de Varsovia, reiterando-a somente apos estabelecer, como
apontamos, um acordo, em 1966, com as companhias aéreas para aumentar os limites de
indeniza.c;e"xo.32 Na época em que foi realizado este acordo, 0S defensores do sistema de
Varsovia ponderavam que O aumento do limite implicaria em acréscimo no valor dos
bilhetes de passagem sendo, portanto, prejudicial também para OS proprios
transportados. Porém CLAUDIA LIMA MARQUES, afasta este argumento, com as

seguintes palavras:

“Em 1965 o governo dos Estados Unidos avaliou que se 0 Seguro
custava 0,68 USS ‘per thousand revenue passanger miles’, com um
limite de indenizagdo no valor de 16.600 USS, se o limite fosse
aumentado para 100.000 USS, o custo do seguro seria, mesmo
assim, de somente 0,96 USS. e

Na Italia, a partir de 1978, tanto O Poder Judiciario como 0S
doutrinadores passaram a questionar a lei interna que recebeu a Convengio de Varsovia,
limitadora da responsabilidade do transportador aéreo, pois mesmo que possivel afastar
os limites no caso de dolo € culpa grave, a convengdo ndo era compativel com 0S
principios constitucionais do direito a inviolabilidade do homem, presente no artigo 2°
da Constituigdo Ttaliana **

CLAUDIA LIMA MARQUES, afirma que ha autores jtalianos,

como Tito Ballarino, que apontam a existéncia de decisdo da Corte Constitucional

30 pINTO DE CARVALHO, Luis Camargo. Op. cit., p. 79.

31 REL CHIOR, Stélio Bastos. Op. cit., P- 310

32 Tratamos deste acordo no topico “Historico da aviagdio e da legislagdo aeronautica”, pertencente ao
Capituloll - Transporte Aéreo.

% MARQUES, Cléudia Lima. Op. cit., P. 194.

34 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., - 177.
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Italiana que ab-rogou a regra da Convengdo de Varsovia, que impbe o limite de
indenizagdo em €aso de morte de passageiro, em razio da violagio do direito
fundamental a integridade da pessoa humana, ¢ em decorréncia do desigual tratamento
atribuido aos passageiros de avides e os passageiros de outros meios de transporte:.35

No Brasil, a discussdo dos limites reparatorios na Convengéo de
Varsévia somente iniciou efetivamente apos 1988, vez que anteriormente 2
jurisprudéncia somente admitia a ampliagdo dos conceitos de dolo ou culpa grave,
facilitando a quebra dos tetos indenizatérios. Com o advento da Constituigio Federal de
1988, embora timidamente, comegou a € delinear a tese da inconstitucionalidade ou do
no recebimento de determinados dispositivos do Cédigo Brasileiro de Aeronautica € da
norma interna que recepcionou a Convengdo de Varsbvia em nosso ordenamento
juridico. A fundamentagio para este entendimento, & semelhanga do que fizeram 0S
juristas italianos, reside nos principios dispostos no artigo 5°, da Constituigso Federal,
que estd inserto no «Titulo I - Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais™ €
correspondente “Capitulo I - Dos Direitos € Deveres Individuais e Coletivos”, com
destaque ao direito a vida, 4 igualdade, a seguranga ¢ 4 propriedade.

Entretanto, foi com a entrada em vigor do Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei n° 8078, de 11.09.90, que s¢ formou uma corrente mais forte, que
novamente invocando um principio constitucional, o de defesa a0 consumidor, previsto
nos artigos 5°, XXXII, € 170, passaram a exigir nova interpretacdo dos diplomas legais
que regulamentam a responsabilidade civil do transportador aéreo, para que ndo mais se
permitisse as indenizagBes limitadas que, de fato nada mais sdo do que reparagoes
simbolicas, e se conferisse uma reparagdo efetiva.

E é esta relagdo entre O Codigo de Defesa do Con_sumidor, 0
Codigo Brasileiro de Aeronautica e a Convengao de Varsovia e posteriores alteracoes,

no que tange a responsabilidade civil, que analisaremos no topico seguinte.

2. Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor ao contrato de transporte

aéreo de passageiro

Antes de analisarmos 2 possibilidade de incidéncia das normas

35 \JARQUES, Claudia Lima. Op. cit., P- 178.
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previstas 1o Codigo de Defesa do Consumidor no contrato de transporte a€reo,
entendemos necessaria 0 estudo dos conceitos € principios inovadores previstos neste
diploma legal, principalmente 0S conceitos de consumidor € fornecedor, as regras
basilares e o sistema de responsabilidade civil adotado, o que faremos nos paragrafos
subseqiientes.

A Lei n° 8078, de 11.09.1990 que instituiu o Codigo de Defesa
do Consumidor ¢ decorrente de dispositivos constitucionais expressos. Ja no artigo 1°
deste codigo estd prescrito que foram estabelecidas normas de ordem publica e de
interesse social de protegdo ao consumidor, “nos termos dos arts. 5° inc. XXXII, 170,
inciso V., da Constituicdo F ederal e art. 48 de suas Disposigoes T ransitérias.”

Desta forma, o legislador constituinte promoveu a protegéo do
consumidor no Brasil*®, concedendo-lhe tratamento constitucional, elevando-a a
categoria dos direitos individuais e coletivos, no artigo 5°, XXXIIL, que determina a
garantia pelo Estado, na forma da lei, da defesa do consumidor, € adequando-o0 a0s
principios gerais da atividade econdmica que, consoante prescreve o artigo 170,
“cqput”, fundamenta-se “na valorizacdo do trabalho humano € na livre iniciativa e tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.” 0
artigo 48 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias determinou ao Congresso
Nacional a elaboragdo, no prazo de cento e vinte dias da data da promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, do Codigo de Defesa do Consumidor, prazo este que fol
ultrapassado. |

Ainda no dmbito constitucional estdo previstas outras disposigoes
relativas 2 matéria de consumo, COmO no artigo 150, § 5°, que ao tratar das limitagdes
do poder de tributar da Unigio, dos Estados € Municipios, dispds que “q lei determinard
medidas para que consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e Servigos » po artigo 175, IL, que alude aos direitos dos usuarios de
servigos publicos, € ainda, no artigo 24, vV e VIII, que estabelece a competéncia
concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal para legislar sobre a produgdo €

consumo € acerca da responsabilidade por dano ao consumidor.

-

36 MARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO in “Proteg@o ao Consumidor - Conceito € Extensdo”,
S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 21, alerta-nos que quando se sustenta que O Codigo de Defesa
ao Consumidor € 0 primeiro regramento do mercado de consumo 10O direito brasileiro, “ndo estamos
afirmando que, amteriormente a sua promulgagdo, inexistiam leis a proteger 0 consumidor. Elas existiam,
ainda que ndo tratassem especificamente do ‘consumidor’ ou visassem diretamente a sua protegao,
enquanto categoria diferenciada.”
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Em razio do artigo 1°, do Cédigo de Defesa do Consumidor € em
virtude do consumo S€r uma atividade que possui lata abrangéncia, as normas
estabelecidas pelo citado diploma legal s@o de ordem publica e de Interesse social, o que
vem a determinar O carater cogente das mesmas, ndo sendo possivel, entdo, O
predominio da vontade das partes, ndo Ihes sendo facultado decidir acerca da aplicagéo
ou ndo dos seus comandos. “S@o normas, portanto, inderrogdveis pela a¢do da vontade

do individuo, a regular de maneira imperativa e imediata as questoes juridicas que

tratam. 31

A instituigio do Codigo de Defesa do Consumidor, que ¢ lei de
funcio social, objetiva garantir 2 seguranga das relagdes de consumo’", e estabelecer 0
equilibrio no mercado entre consumidor, que possui a vulnerabilidade como
caracteristica intrinseca, € O fornecedor. Como consequéncia, a codificagdo
consumerista busca criar mecanismos a fim de evitar 2 prevaléncia de um em

detrimento de outro sujeito.

“(.) o Cédigo ora comentado visa a resgatar a imensa
coletividade de consumidores da marginalizagdo ndo apenas em
face do poder econémico, como também dota-la de instrumentos
adequados para 0 acesso a justica do ponto de vista individual e
sobretudo coletivo.

Assim, embora destinatdria final de tudo que é produzido em
termos de bens e servigos, a comunidade de consumidores €
sabidamente fragil em face de outra personagem das relagdes de
consumo, donde pretender 0 Cédigo do Consumidor estabelecer 0
necessdrio equilibrio de for¢as.

E para tanto, como se verd noutros passos desta obra, haverd
muitas vezes que tratar desigualmente as duas personagens das
sobreditas relagdes de consumo - fornecedores € consumidores -,
porque claramente desiguais. 9

O consumidor sempre esteve, como mencionamos, €m manifesta
inferioridade frente ao fornecedor, vez que COmMoO néo dispde por si s6, de controle sobre
produgdo de bens e servigos, tem que S submeter ao poder € as condigdes dos
produtores.40 Este tratamento desigual tem perdurado nas relagdes de consumo durante
séculos, vez que a protegdo aos consumidores néo foi tratada nos codigos oitocentistas €
novecentistas, refletores do sistema juridico € econdmico vigente & €poca que enfatizava

o liberalismo € 0 individualismo exacerbado.

37 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., P- 156.

38 Analisaremos a relagdo de consumo que é uma relagao juridica entre fornecedor e consumidor, cujo

objeto é produto ou servigo, no transcorrer do texto.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. “Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Projeto”. 5* edigao. S3o Paulo: Saraiva, 1998, . 25.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., P- 26.
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Como resultado deste periodo exaltou-se a autonomia da vontade
das partes como fator primordial e estrutural das relagdes juridicas, com incidéncia
destacada nos contratos em raz&o do principio da liberdade contratual, sendo que com 0
crescimento populacional, com O Progresso da industrializagdo, e com a padronizagéo
dos comportamentos, a inten¢ao do consumidor acabou, por diversas vezes, suplantada
pela vontade do fornecedor que lhes impunham contratos massificados praticados

principalmente pelos contratos de adeséo.

“Nymerosos estudos tém versado, jé hd longos anos, a questdo da
massificagdo social e 0s seus reflexos no campo de direito: a
explos@o demogrdfica, a expansdo da classe média e seu acesso
aos bens de consumo - Qo menos nos paises desenvolvidos -
questdes ligadas das novas formas de vida urbana, ao estdgio atual
do capitalismo, as linhas de for¢a da economia mundial, aos
padrbes culturais vigentes nas dreas urbanizadas, sdo fatores que
projetam eficdcia em todas as provincias do direito. Nenhum de
seus campos, contudo, parece ter sido mais afetado pela
‘estandartizacdo’ social do que 0 direito das obrigagdes, em
_ especial o direito dos contratos: ai hoje se verificam, por exemplo,
iniimeras formas de vinculagdo negocial onde sequer se cogila do
papel da vontade a reclamar espago € qualificagdo juridica. Al

Em razio deste fendmeno, foi-se evidenciando cada vez mais a
vulnerabilidade consumidor, culminando com a necessidade de regulamentar as relagdes
em que este integrasse, para que concretizado o equilibrio real entre consumidor e
fornecedor, com a efetiva protegdo do primeiro. E com base nisto, o legislador nacional,
a0 elaborar a Lei n° 8078/90, optou pela expressa e objetiva conceituagio® ao dispor no
artigo 2°, “caput”, que 0 consumidor “¢ foda pessoa fisica ou Jjuridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatdrio final”, levando a doutrina a conceitua-lo
como “fodo aquele que adquire, utiliza ou frui produtos e servigos para seu proprio
uso, e que lhe sao colocados @ disposigdo por pessoa que exer¢a uma atividade
econdmica.”

Destacamos do conceito proposto o aspecto de consumidor como

destinatario final do produto e do servico, estendendo & protegdo tanto a pessoa fisica

41 COSTA, Judith Martins. “Crise e Modificagdo da Idéia de Contrato no Direito Brasileiro” In Revista
de Direito do Consumidor, Vol. 3, Sdo Paulo: RT, pg. 174.

42 \fARIA ANTONIETA ZANARDO DONATO in op. cit., 47, afirma que se compararmos ‘o conceito
que hoje é adotado pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 2°, caput, € 0 conceito que nos é
fornecido pela ciéncia econdmica, observaremos que, de certo modo, a legislagdo recém-promulgada
veio a incorporar o conceito econdmico de consumidor (claramente finalista), transportando ao Direito.
Verifica-se a estreita ligagdo existente entre os dois conceitos - legal e econémico - pois, 0 consumidor
também é naquele considerado a pessoa qué obtém bens de produgo como destinatario final para a
satisfagdo de suas proprias necessidades, e ndo com vistas a circulagdo do bem produzido.”

% 7 ANARDO DONATO, Maria Antonieta. Op. cit., P- 253/254.
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quanto 2 juridica, desde que esta ndo 0s utilize como insumos ao desempenho de sua
atividade lucrativa, mas sim na qualidade de adquirente e ultimo usuario do produto ou
servigo, que nio podera ser objeto de transformagao e de revenda.

Outro fator relevante na caracterizagdo do consumidor € a sua
vulnerabilidade, e JOSE GERALDO BRITO FILOMENO, ressalta que néo € por acaso,
“que o mencionado ‘movimento consumerista’, apareceu ao mesmo lempo que 0
sindicalista, principalmente a partir da segunda metade do século XIX em que se
reivindicam melhores condicdes de trabalho e melhoria da qualidade de vida, e, pois,
em plena sintonia com 0 binémio ‘poder aquisitivo/aquisi¢do de mais e melhores bens e
Servigos. At

A vulnerabilidade é caracteristica intrinseca do consumidor,
reconhecida pelo artigo 4°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e refere-se a
submissgo do consumidor ao poder de controle dos titulares dos bens de produgédo e
servigos, € que segundo ARRUDA ALVIM* nfio se confunde com a expressdo
hipossuficiéncia, que concerne a precariedade de condigdes culturais e principalmente
materiais, sendo requisito exigido apenas para substituir a verossimilhanga para que o
juiz decida pela inversdo do onus da prova em favor do consumidor, € 0 autor, alerta,
ainda que condicionar “o conceito de consumidor & constatagio de sua hipossuficiéncia
seria, em verdade, enfraquecer o sistema protetivo inaugurado pelo CDC, deslocando
para o movedico critério subjetivo conceito que, no nosso sistema, é claramente e
intencionalmente informado pela objetivzdaa’e.46

Em decorréncia da complexidade das matérias de que rata, ¢ da
preocupagZo do legislador em incidir a sua tutela ndo somente ao periodo da contrata¢@o
, mas também a fase pré-contratual e pos-contratual, assegurando preventivamente a
seguranga do consumidor € a efetiva reparagio, o Codigo de Defesa do Consumidor néo
se ateve ao conceito geral de consumidor previsto no artigo 2°, caput, prevendo,
conseqilentemente, outros trés conceitos de consumidor por equiparagdo. E ja no
paragrafo (mico deste mesmo artigo equiparou ao consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, enquanto interveniente nas relagdes de consumo.

Equiparam-se também ao consumidor, consoante prescrigdo do

artigo 17, do Codigo de Defesa do Consumidor, para os efeitos do “Capitulo I-Da

4 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., p. 27.
45 AT VIM, Arruda et alli. “Cédigo do Consumidor Comentado”. Sao Paulo: RT, 2° edi¢do revista e

ampliada, 2* tiragem, 1995, p. 23.
4 AT VIM, Arruda et alli. Op. cit., p. 23.
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qualidade de produtos e servigos, da prevengio e da reparagdo de danos”,
especificamente na “Segéo II - Da responsabilidade pelo fato do produto € do servi¢o”,
todas as vitimas do evento, assegurando a estas o ressarcimento dos danos provocados
pela propagacgo do acidentes de consumo decorrentes do fato do produto ou do servigo,
que com certa freqiiéncia néo atingem apenas o consumidor, mas também, terceiros ou
conforme outra denominagdo bystaﬁder, estranhos 2 relagio juridica de consumo, sendo

caracterizados como consumidores para todos os efeitos legais.

“Em razdo da propria espécie de defeito apresentada pelo
produto, o legislador estendeu a amplitude do conceito de
consumidor. Os danos que decorrem da colocagdo do produto
defeituoso no mercado sdo potenciais e inevitdveis. O consumidor
ndo possui qualquer controle sobre a sua incidéncia e a sua
ocorréncia, podendo atingir inclusive terceiros. Encontram-se,
dessa forma, tutelados pelo conceito exarado no art. 17, do CDC
néo s6 os consumidores standard, como também todos aqueles
que, mesmo que, ndo intervindo, foram atingidos pelo evento
danoso.

Para que a pessoa possa inserir-se na abrangéncia subjetiva do
art. 17, mostra-se suficiente o fato de ter sido atingida em sua
incolumidade fisico-psiquica ou economica em virtude daquele
evento danoso. O defeito apresentado pelo produto ocasiona danos
que se propagam, se alastram, vindo a atingir terceiros
indiferentes a relagdo de consumo. Sdo, portanto, vitimas das
relagdes de consumo, que podem incluir  inclusive 0
intermedidrios.”"’

Da mesma forma por forga do artigo 29, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que dispde “para os fins deste capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as prdticas nele
previstas”. Assim, integra-se, ainda, ao conceito de consumidor todos aqueles que
forem expostos as praticas previstas no “Capitulo V - Das praticas comerciais” €
“Capitulo VI - Da prote¢do contratual”, e que se referem as formas de oferta do produto
(artigos 30 a 35), 2 publicidade (artigos 36 a 38), s praticas abusivas (artigos 39 a4l),
as cobrangas de divida (artigo 42), aos bancos de dados e cadastros de consumidores
(artigos 43 e 44), as clausulas abusivas (artigos 51 a 53) e aos contratos de adesio
(artigo 54).

“O consumidor é, entdo, ndo apenas aquele que ‘adquire ou utiliza
produto ou servigo’ (art. 2°), mas igualmente as pessoas 'expostas
as prdticas’ previstas no Codigo (art. 29). Vale dizer: pode ser
yvisto concretamente (art. 29, ou abstratamente (art. 29). No
primeiro caso impde-se que haja ou que esteja por haver aquisi¢do
ou utilizagdo. Diversamente, no segundo, 0 que se exige é a

47 7 ANARDO DONATO, Maria Antonieta. Op. cit., p. 262.
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simples exposi¢do a prdtica, mesmo que ndo se consiga aponliar,

concretamente, um consumidor que esteja em vids de adgquirir ou
utilizar o produto ou servigo. 48

No entanto, como j& €sposamos, nao basta a caracterizagdo do
consumidor para que configurada a relagdo de consumo, sendo necessaria tambem a
figura do fornecedor. O legislador no artigo 3° do citado diploma legal, de forma
bastante abrangente, dispds: “fornecedor ¢é toda a pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de produgdo, montagen, criagdo, construgdo, transformagao,
importagdo, exportagdo, distribui¢cdo ou comercializagdo de produtos ou prestagao de
servigos.”

Ainda, no artigo 3°, §§ 1° e 2°, foi prescrito o conceito de produto
e servico, sendo 0 primeiro qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial, € 0
segundo toda a atividade remunerada fornecida no mercado de consumo, tendo sido
incluidas expressamente as de natureza bancaria, de crédito e securitaria, excetuando
apenas as atividades provenientes das relagdes trabalhistas.

Ressaltamos que os servigos publicos também se enquadram no
conceito legal de atividade caracterizadora do conceito de servigo previsto no artigo 3°,
§ 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor. E esta adequacao ¢ reforcada pelo artigo 4°,
VII, do mesmo cddigo, que prescreve como principio basilar da Politica Nacional de
Relagdes de Consumo, “q racionalizagdo e melhoria dos servi¢os publicos.”

Prosseguindo na andlise do Codigo de Defesa do Consumidor,
constatamos as reiteradas vezes que 0 legislador demonstra a sua preocupag@o com as
necessidades do consumidores € com 2 harmonia da relagdo de consumo. Para
concretizar tal intento, fulcrou nos artigos 4° e 5°, da Lei n° 8078/90, os principios
através dos quais devemos promover a dignidade, satde, seguranga, protegdo dos
interesses econdmicos e melhoria da qualidade de vida dos consumidores, sendo que
destacamos dentre eles, em razio da matéria abordada em nOSSO trabalho, o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, que explanamos anteriormente, a
garantia de produtos € servicos com padroes adequados de qualidade, seguranga,
durabilidade e desempenho, harmonizagdo dos interesses dos consumidores €

fornecedores sempre com base na boa-fé e equilibrio mas relagdes entre ambos,

48 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., p. 211.
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incentivo & criagdo de meios eficientes de controle de qualidade e seguranga de produtos
e servigos, € estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.

Ademais, sdo considerados direitos basicos dos consumidores®’,
entre outros, a protecdo da vida, saude e seguranca, a facilitagio da defesa de seus
direitos, inclusive com a possibilidade de inversao do 6nus da prova no juizo civel
quando a critério do juiz, for verossimil a alegagio do consumidor ou quando for o
mesmo hipossuficiente, e, ainda, a efetiva prevengdo e reparagdo dos danos patrimoniais
e morais.

E a busca da isonomia real entre consumidor € fornecedor, passa
necessariamente pela matéria de responsabilidade civil, tendo o Cédigo de Defesa do
Consumidor inovado ao trata-la, modernizando o tratamento dado a esta matéria pelo
nosso Codigo Civil, “deixando ao relento a até entdo poderosa responsabilidade civil
subjetiva consolidada no art. 159 »0 estabelecendo, basicamente, a responsabilidade
objetiva, a indenizag@o integral e a possibilidade de cumulagio entre os danos
patrimoniais € morais, ¢ disciplinando, expressamente, dois modelos de
responsabilidade: a responsabilidade civil pelo fato do produto e servigo ¢ a
responsabilidade civil por vicio do produto e do servigo.

A responsabilidade pelo fato do produto esté prevista nos artigos
12 e 13, da Lei n° 8078/90. O artigo 12 discrimina alguns dos fornecedores elencados
no artigo 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, fazendo com que neste caso, de
forma taxativa, sejam responsabilizados o fabricante, o produtor, o construtor, nacional
ou estrangeiro, e o importador pela reparagao dos danos causados aos consumidores por
defeitos, provenientes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, formulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, assim coOmo pela
insuficiéncia ou inadequagdo das informagdes sobre a utilizacdo e riscos. Exclui,
portanto, da sua abrangéncia o comerciante, que poderd, no entanto, vir a ser
responsabilizado subsidiariamente, nos termos do artigo 13, quando os acima citados
ndo puderem ser identificados, quando o produto for fornecido sem identificagdo clara
dos mesmos, oy, ainda, quando no conservar adequadamente os produtos pereciveis.

7ZELMO DENARI, ensina-nos o conceito das figuras acima

citadas. Para este autor, fabricante ndo € somente “aquele que fabrica e coloca no

# Codigo de Defesa do Consumidor, artigo 6°.
5 ARRUDA ALVIM, Eduardo & JORGE, Flavio Cheim. “4 responsabilidade civil no Codigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor e o transporte aéreo. In: Revista do Consumidor, Vol. 19, S@o

Paulo: Revista dos Tribunais, p. 120.
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mercado de consumo produtos industrializados, como também o mero montador, vale
dizer, o fabricante de pegas e componentes que serdo incorporados ao produto final,
como elementos integrativo 51 sendo que o fabricante da parte componente que tiver
sido incorporada ao produto ou servigo, respondera solidariamente com 0 fabricante do
produto final, com o construtor € com 0 importador; o produtor € aquele que “coloca no
mercado de consumo produtos. néo-industrializados, abrangendo com maior
fregiiéncia, os produtos de origem vegetal ou animal™2; o construtor € quem “introduz
produtos imobilidrios no mercado de consumo, através do fornecimento de bens ou
servicos™; e importador como sendo aquele que responde pelos “danos causados aos
consumidores por eventuais defeitos de fabricagdo ou produgdo dos artigos
importados.”54

A espécie de responsabilidade civil adotada foi a objetiva,
devendo o defeito ser comprovado ao lado do dano patrimonial ou moral, € do nexo de
causalidade entre ambos, desconsiderando, no entanto, a analise do elemento culpa.

O produto serd considerado defeituoso quando ndo oferecer a
seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se em consideragdo, para tanto, a
sua apresentagdo, que inclui todo o processo informativo que o cerca com vistas a
comercializagio, incluindo instrugdes constantes, por exemplo, dos rotulos, bulas,
embalagens; 0 uso € 0 IisCos que razoavelmente eram esperados, avaliados pelo
aplicador das norma; € a €época em que foi colocado no mercado, tendo destaque neste
aspecto a discutida, adotada por uns e contestada por outros, teoria dos riscos de
desenvolvimento, em que se exclui a responsabilidade do fornecedor quando os defeitos
s6 vierem a ser solucionados em momento posterior € em decorréncia dos avangos
cientificos posteriores ao ingresso do produto ou servico no mercado de consumo. O
produto néo sera considerado defeituoso quando for colocado em circulagdo outro de
melhor qualidade.

Nio serdo, entretanto, o fabricante, o construtor, 0 produtor ou 0
importador responsabilizados se for verificado que néo colocou o produto no mercado,
ou que o defeito inexiste, ou ainda que o consumidor ou terceiro tenha agido com culpa

exclusiva.

51 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., p. 145.
52 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., p. 145.
53 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., p. 145.
54 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., p. 145.
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A responsabilidade pelo fato do servigo estd regulamentada no
artigo 14, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo, da mesma forma que 0COITE COmm
o fato do produto, irrelevante a apuragdo de culpa, € necessario concurso do defeito do
servico, o evento danoso, ¢ a relagdo de causalidade entre ambos. Neste caso
responsabilizam-se solidariamente e independentemente da apuragio de culpa todos 0s
fomecedores de servigo que tiverem dado causa ao dano em virtude da prestagdo
defeituosa e da informaggo incompleta ou inadequadas sobre 0 uso € 0S riscos possiveis.
O servigo sera considerado defeituoso, conforme o § 1° do citado artigo, quando
frustrada a expectativa de seguranca que o servigo deveria proporcionar, levando-se em
consideracgdo o modo de fornecimento, o resultado € os riscos razoavelmente esperados,
e a época em que foi fornecido. Estdo compreendidas entre as informacdes que
acompanham O SEIVigo, todas as mensagens, publicitarias ou ndo, relacionadas ¢
prestadas pelo fornecedor, € ressaltamos que quando o defeito advier de falha nas
informagdes, por forga do artigo 38, do Codigo do Consumidor, a inverséo do 6nus da
prova sera obrigatoria. O servigo, no entanto, ndo sera considerado defeituoso em razao
de adogdio de novas técnicas. E, o fornecedor estard isento de responsabilidade se
conseguir comprovar a inexisténcia do defeito, ou a culpa exclusiva do consumidor ou

de tercetro.
No artigo 14, § 4°, o legislador do Codigo de Defesa do

Consumidor, abriu exce¢do ao sistema de responsabilidade civil objetiva, ao tratar da
responsabilidade dos profissionais liberais que dependera da comprovagdo da existéncia
da culpa quando da concretizagdio do dano por fato do servigo. No entanto, esta ressalva
nio significa que os demais dispositivos protetivos também ndo devam ser aplicados,
permanecendo, por exemplo, a incidéncia da possibilidade de inversdo do onus da
prova e dos principios de protegdo contratual.

Ao lado dos danos provocados aos consumidores pelos defeitos
do produto ou do servigo, que caracterizam 08 acidentes de consumo, estdo 0s causados
pelos vicios. Os defeitos possuem natureza mais grave do que 0s vicios, vez que dos
primeiros decorrem danos que ndo se restringem a mera desvalorizagdo ou a
impossibilidade de uso. E em razio disto, o Codigo de Defesa do Consumidor
disciplinou em se¢do distinta a responsabilidade por vicio do produto e do servigo.

A responsabilidade pelo vicio do produto esta regulamentada nos
artigos 18 e 19, da Lei n° 8078/90. A responsabilidade civil é objetiva e solidaria, sendo

que todos os fornecedores elencados no artigo 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor
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podem ocupar 0 polo passivo da agdio de reparagdo de danos em razio dos vicios de
qualidade ou quantidade apurados no fornecimento dos produtos durdveis ou néo
duraveis que os tornem impréprios ou inadequados a0 consumo a que se destinam ou
lhes diminuam o valor, ou ainda, que tenham decorrido da disparidade com as
indicagbes presentes na embalagem, rétulo ou mensagem publicitaria, devendo ser
respeitadas, no entanto, as variagOes provenientes da sua natureza. Quando se tratar de
fornecimento de produto in natura, ou seja, de produto agricola ou pastoril colocado no
mercado de consumo sem soffer qualquer processo de industrializagdo, inobstante tenha
a sua apresentacio alterada em fungio de embalagem ou acondicionamem:o5 3 o Cédigo
de Defesa do Consumidor dispensou tratamento diferenciado ao declarar a
responsabilidade do fornecedor imediato, que pode ser afastada quando da identificagdo
do produtor ¢ pela prova, a ser produzida pelo fornecedor imediato, de que 0 produtor
foi o causador do perecimento do produto, encontrando para esta regulamentagéo a
justificativa de que além da dificuldade, quando ndo impossibilidade, de identificar o
produtor, o produto corre risco de deteriorar-se nas prateleiras do comerciante.

Quando constatado o dano © consumidor podera exigir a
substituicdo das partes viciadas, acionando o sistema de garantia do produto. Se o vicios
n3o forem sanados em trinta dias, ¢ se se tratar de produto especial ou se em razio da
extensdo dos vicios, a mera substituigdo das partes viciadas vierem a comprometer a
qualidade ou caracteristicas do produto, diminuindo-lhe o valor, o consumidor podera
exigir alternativamente 2 substituicio do produto por outro da mesma espécie, € em
perfeitas condigdes de uso, a restituigio imediata dos valores pagos devidamente
corrigidos, sem prejuizo de eventuais perdas e danos, como por exemplo as despesas
efetuadas para transporte € guarda da mercadoria, ou ainda, o abatimento proporcional
do prego. Consumidor € fornecedor podem convencionar a redugio ou a ampliagdo dos
prazos citados, no entanto, nfio podera ser inferior a sete dias e nem superior a cento €
oitenta dias, e nos contratos de adesao, a clausula que tratar dos prazos devera conter
manifestagio expressa do consumidor. Tendo o consumidor optado pela substitui¢do do
produto € ndo sendo esta possivel, sem prejuizo das duas outras possibilidades, podera
ocorrer a substituigdo por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante

complementagido ou restituicdo de eventual diferenca de prego.

55 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., p- 172.
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Segundo o § 6° do artigo 18, do Codigo de Defesa do
Consumidor, sio produtos impréprios para o consumo oS que tiverem os prazo de
validade vencidos, os deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos 4 vida ou a saide, perigosos, que estiverem em
desacordo com as normas regulamentares de fabricagdo, distribuigéo ou apresentag@o, €
ainda, os produtos que independéntemente do motivo forem inadequados ao fim
destinado.

Os vicios de quantidade do produto foram tratados
especificamente no artigo 19, da Lei n° 8078/90, que também impds a responsabilidade
objetiva e solidaria dos fornecedores, sendo que 0 somente O fornecedor imediato serd
responsabilizado quando o vicio for decorrente da pesagem ou medigdo € 0 instrumento
utilizado ndo estiver adequado aos padroes oficiais. O conceito de vicios de quantidade
formulado pelo artigo citado refere-se 4 disparidades do contetido liquido dos produtos
colocados no mercado de consumo, em relagio ndo as indicagdes constantes do
recipiente, embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitiria. Assim, quando ©
consumidor constatar insuficiéncia do produto, podera optar pelo abatimento
proporcional do prego, pela complementagdo do peso ou medida, pela substituigdo do
produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, € também pela restituigdo da
quantia paga. E, no mesmo modelo do realizado com os vicios de qualidade do produto
explanados no artigo anteriormente analisado, quando requerida a substituicdo do
produto, a mesma podera ser feito por de outra espécie desde que promovida a devida
complementagdo ou restituico de eventual diferenga do valor.

O artigo 20 do Cédigo de Defesa do Consumidor, disciplina a
responsabilidade do fornecedor por vicios de qualidade e quantidade dos servigos que
forem impréprios para O COnsumo, que tenham o valor diminuido ou que seja
decorrente, novamente, da impreciséo entre as informagdes constantes da oferta ou da
mensagem publicitiria. Serdo considerados improprios 0s Servigos que se mostrarem
inadequados aos fins que, razoavelmente, deles se esperam ou que 1o atendam as
normas regulamentares de prestabilidade. Constatado o vicio, o consumidor podera
escolher a reexecucdo do servigo, quando ainda for do seu interesse, sem qualquer custo
adicional, a restituicio imediata da quantia paga atualizada sem prejuizo de eventuais
perdas e danos, € ainda, o abatimento proporcional do prego. O fornecedor ndo podera
alegar a ignordncia do vicio de qualidade do servigo ou do produto para escusar-se de

sua responsabilidade
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Da mesma forma, os 6rgios publicos por si ou através das suas
empresas, concessionarias, permissionarias  Ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, obrigam-se 2 prestar servicos adequados, eficientes, seguros € quando
essenciais de forma continuada. Quando descumpridas tais obrigagdes, as pessoas
juridicas também terdo que reparar 0s danos, conforme o sistema previsto pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, ou seja de responsabilidade civil objetiva, com reparagao
integral, excluindo-se a sua responsabilidade quando o servigo prestado ndo estiver
viciado, e ainda, quando o dano for decorrente da culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro.”®

O Cédigo de Defesa do Consumidor proibe expressamente, 10
artigo 25, clausulas de exoneragio ou abrandamento da responsabilidade civil, e ainda,
no mesmo artigo dispde que quando tiver mais de um responsavel pelo dano, todos
deverdo responder solidariamente pela reparag@o tanto no caso de indenizagao pelo fato
quando pelo vicio do produto e do servigo, 0 que vem a reforgar o disposto no paragrafo
{fmico do artigo 7° que prescreve: “tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparagdo dos danos previstos nas normas de consumo.”

Quando se tratar de vicios aparentes ou de facil constatagdo o
direito de reclamagdo caducara em trinta ¢ noventa dias, quando sc ftratar
respectivamente de produtos e servigos nao duraveis e duraveis, contados a partir da
entrega efetiva do produto ou do término da execug@io dos servigos, ou a partir do
momento em que ficar evidenciado o defeito quando se tratar de vicio oculto. E quando
o dano for proveniente do fato do produto ou do servigo a pretens3o & reparagao
prescrevera em cinco anos, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento
do dano e da autoria deste.

Diante desta exposigio, entendemos nio haver dificuldades na
aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor ao contrato de transporte aéreo de
passageiro. Primeiramente, porque se trata de uma tipica relagéo de consumo, €m que o
passageiro € 0 terceiro vitimado na superﬁcie57 ocupam a posigéo de consumidores € 0

transportador aéreo a de fornecedor de servigo, que por sua Vez, ¢ servigo publico

56 GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Op. cit., p. 180.

57 Nio tratamos na presente monografia da responsabilidade para com terceiros na superficie, disciplinada
nos artigos 268 a 272, do Cébdigo Brasileiro de Aerondutica, mas ressaltamos que mesmo queé n3o haja
contrato de consumo entre a vitima e O transportador aéreo, como ja explanamos, a0 tratarmos do
conceito de consumidor, aquele que tiver atingida a sua saiide e seguranga em virtude do defeito do
produto ou Servigo, equipara-s¢ a consumidor, sendo, conseqientemente, protegido pelas normas do
Cédigo de Defesa do Consumidor.
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também sob a orbita de incidéncia da Lei n° 8.078/90. Ademais, destaca-se o
desequilibrio entre ambos e a vulnerabilidade do usudrio do transporte aéreo
evidenciada sobremaneira por se tratar de um contrato de ades&o.

No entanto, a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
prevé uma indenizagio efetiva ao transportado e que veda a existéncia, no artigo 51,1, a
exoneragdo ou atenuagédo da respoﬁsabiljdade, por gerar um choque inevitavel com o
Codigo Brasileiro de Aeronautica e a Convengdo de Varsévia, que limitam a reparagdo
a valores insignificantes, tem provocado intmeras discussdes doutrinirias e
jurisprudenciais. De um lado posicionam-se aqueles que entendem que o dmbito de
aplicaggo da Lei n° 8.078/90 ndo atinge a do Cddigo Brasileiro de Aerondutica, vez que
este € lei especial enquanto o Cédigo de Defesa do Consumidor € geral, e nem a da
Convengdo de Varsdvia, pois asseveram que tratados, convengdes € atos internacionais
quando ratificados pelo Congresso Nacional prevalecem sobre qualquer norma interna.
Defende este pensamento LUIS CAMARGO PINTO DE CARVALHO:

“Dado que as convengdes e atos internacionais que o Brasil tenha
ratificado preponderam inquestionavelmente sobre a legislagdo
interna, duvidas ndo existem quanto a prevaléncia dos seus
principios; cumpre, pois, restringir 0 nosso exame ao confronto do
Cddigo Brasileiro de Aerondutica com o Cédigo de Defesa do
Consumidor, no que se refere ao principio da limitacdo da
responsabilidade.(...)

Néo se olvide, finalmente, que sendo o Cédigo do Consumidor lei
geral e o Aerondutico lei especial, aquela ndo revoga esta, excepto
se outra for a intengdo inequivoca do legislador.

No extremo oposto estdo os defensores da incidéncia das normas
de protecdio e defesa ao consumidor instituidas pela Lei n° 8.078/90, dentre os quais se
destacam Nelson Nery Janior, Rosa Maria B. B. de Andrade Nery, Claudia Lima
Marques, Anténio Herman Vasconcellos e Carlos Roberto Gonc;alves5 ° e ainda,
Eduardo Arruda Alvim e Flavio Cheim Jorge. Posiciona-mos ao lado desta corrente, €
passamos, ent8o, a destacar os pontos principais da sua construgéo tedrica.

Conforme pondera CLAUDIA LIMA MARQUES a entrada em
vigor de uma nova lei de fungfio social, como o Cédigo de Defesa do Consumidor,
provoca naturalmente profundas modificagdes no ordenamento juridico vigente,
resultantes do amplo campo de abrangéncia destas leis que, ndo raramente, coincidem

com o Ambito de aplicagiio de leis anteriores. No entanto, até que as alteragdes se

% PINTO DE CARVALHO, Luis Camargo. O Cédigo do Consumidor e o Direito Aerondutico. In:
Revista dos Tribunais. Vol. 673. Ano 80. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. Novembro de 1991, p. 48.
% ARRUDA ALVIM, Eduardo & JORGE, Flavio Cheim. Op. cit., p. 19.
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consolidem surgem conflitos inevitdveis, sendo estes integrantes da propria finalidade
da nova lei que busca estabelecer o equilibrio social, renovar o sistema, e combater os
privilégios ndo mais adequados com os novos valores introduzidos. 60

Portanto, néio € porque, em um primeiro momento, observou-se o
choque entre o Cédigo Brasileiro de Aeronautica e a Convengdo de Varsévia e o Codigo
de Defesa do Consumidor, que este nZo tera aplicag@o nos contratos de transporte aéreo
de passageiro. Surge neste caso uma antinomia de normas que afeta a légica do sistema,
que ndo deve, no entanto, ser solucionada pela revogac;e”toé1 de uma das leis, mas sim
pela andlise do caso concreto afastando a aplicagdo de uma delas. Isto porque retirar a
vigéncia de alguma delas certamente implicaria na criacdo de lacunas, pois, inobstante
haver um campo de aplicagdo coincidente, ha diversas outras matérias que sdo tratadas
no Codigo Brasileiro de Aerondutica e nfio o s80 no Codigo de Defesa do Consumidor,
como o controle do trafego aéreo, as infragdes administrativas, composi¢do da
tripulagdo, contratos sobre aeronaves como arrendamento mercantil, fretamento,
hipoteca, entre outros. Ademais, em outros temas, hd a possibilidade de
complementagio entre os dois diplomas legais, como o dever de informagdo, de
destacar as clausulas onerosas, de redagdo clara e precisa dos contratos de adeséo, etc..5
Além disso, as disposigbes do Coddigo Brasileiro de Aeronautica que limitam a
responsabilidade devem continuar a ser aplicadas quando o contratante do transporte
aéreo ndo se adequar ao conceito de consumidor, como por exemplo no caso de
transporte de carga que envolve as figuras do expedidor, transportador € destinatario,
caracterizando um auténtico contrato comercial.

O argumento de que o Codigo de Defesa do Consumidor € lei
geral e portanto n3o possui forgas para afastar a vigéncia do Coédigo Brasileiro de
Aeronautica € superficial, mesmo porque dependendo da ética em que nos baseamos

para afirmar a especialidade da norma, concluiremos que se este € especial quanto a

€ MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 155.

o1 Revogagio ¢ a perda da vigéncia, total ou parcial, em razdo de lei editado posterior incompativel com a
anterior. A Lei de Introdugdio ao Codigo Civil em seu artigo 2°, dispde: “Art. 2°. Ndo se destinando a
vigéncia tempordria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue. §1°. A lei posterior revoga a
anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei. §2°. A lei nova, que estabele¢a disposi¢bes gerais ou
especiais a par das jé existentes, ndo revoga nem modificc a lei anterior. §3°. Salvo disposi¢io em
contrdrio, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogaciora perdido a vigéncia.”

2 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 157/161.
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matéria aerondutica, aquele também o pois regular apenas relagdes de consumo
referentes a produtos e objetos.*

CLAUDIA LIMA MARQUES, sugere, entdo, a utilizagdo dos
critérios doutrinarios classicos - cronoldgico, hierarquico, ¢ da especialidade -, para
solucionar a antinomia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor € a legislagdo
aeronautica, tanto nacional quanto internacional **

O critério cronologico, que analisa 0 momento da entrada em
vigor da lei, presume que a lei posterior prevalece sobre a anterior.

O critério hierarquico fixa-se no carater constitucional ou infra-
constitucional da norma, na prevaléncia das normas de ordem publica, e na
controvertida questdo da superioridade ou nfio dos tratados ou decretos que os
introduzem no ordenamento juridico sobre as leis internas. Em relagdo aos tratados ¢ a
Constituigdo, a solugiio é relativamente mais simples, vez que se trata da lei maxima,
inobstante o argumento freqiiente dos defensores do entendimento contrario que
preceituam que em razio da universalidade das normas, o Estado mantém a sua
obrigagio internacional de cumprimentos destas até a efetiva denuncia. JOSE
FRANCISCO REZEK, refutando este pensamento, alerta-nos, primeiramente, que 0
primado da lei internacional sobre o direito nacional do Estado soberano €, ainda hoje,
uma proposigio doutriniria, pois ndo h4 nenhuma norma de direito internacional
positivo que confirme este principio®, e prossegue:

“Resulta que, para o Estado soberano, a constituicdo nacional,
vértice do ordenamento juridico, é a sede de determinagdo da
estatura da norma juridica convencional. Dificilmente uma dessas
leis fundamentais desprezaria, neste momento historico, o ideal de
seguranca e estabilidade da ordem juridica a ponto de subpor-se,
a si mesma, ao produto normativo dos compromissos exteriores do
Estado. Assim, posto o primado da constitui¢do em confronto com
a norma pacta sunt servanda, é corrente que se preserva a
autoridade da lei fundamental do Estado, ainda que isto signifique
a pratica de um ilicito pelo qual, no plano externo, deve aquele
responder. "%

6 ARRUDA ALVIM, Eduardo & JORGE, Flavio Cheim. Op. cit., p. 130.

$ MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 164.

8 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Piblico. 4 ed, revista e atualizada. Sio Paulo:Saraiva,
1994, p. 105.

% REZEK, José Francisco. Op. cit., p. 106.



106

E consoante afirmagfio de CLAUDIA LIMA MARQUES, “a
hierarquia diferenciada entre a lei que introduz o Tratado na ordem interna e as outras
leis internas ndo encontra base no sistema constitucional brasileiro™’

Quanto ao conflito entre lei internacional e normas internas, as
discussdes s3o mais acirradas, mas entendemos que, da mesma forma, estas devem
prevalecer. EDUARDO ARRUDA ALVIM E FLAVIO CHEIM JORGE, elencam as
razdes que conduzem ao entendimento de que mesmo que a Convengéo de Varsovia ndo
tenha sido denunciada pelo governo brasileiro, os limites por ela impostos ndo devem
prevalecer, pois explanam que as convengdes e tratados se encontram no mesmo plano
dentro do direito interno, que se atestada a hierarquia da convengdo estariamos
provocando o engessamento do legislativo nacional, que aceitar a superioridade das
convencdes ¢ tratados significaria colocd-los num plano de superlei, e ainda, que €
inadmissivel o Poder Judiciario deixar de aplicar a legislagdo vigente.®®

REJANE BRASIL FILIPPI, também afirma que ndo ha
sobreposigio das normas internacionais s leis que integram o direito positivo brasileiro,
pois tratado e leis sdo equivalentes, € embora em planos distintos, convivem dentro de
igual hierarquia. E ressalta, ainda, que a edigdo de lei posterior que se opde a texto de
norma internacional pode interromper a aplicagdo desta, tornado-se, assim,
desnecessaria a prévia dentncia.*

FRANCISCO REZEK ilustra o seu posicionamento através do
julgamento, em 1977, do Recurso Extraordinirio n° 80.004, que decidiu pela
inexisténcia de supremacia das normas da Convengio de Genebra sobre o Decreto-Lei
n° 427/69, lei posterior, que acrescentou novos requisitos para a validade da nota
promisséria contrariando dispositivos previstos na primeira, e julgou “a fese de que,
ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior, esta, porque expressdo da
ditima vontade do legislador republicano deve ter sua prevaléncia garantia pela Justi¢a
- sem embargo das conseqiiéncias do descumprimento do tratado, no plano

internacional”.”’

7 MARQUES, Cléudia Lima. Op. cit., p. 171.

6 ARRUDA ALVIM, Eduardo & JORGE, Flavio Cheim. Op. cit., p. 135.

¢ FILIPPIL, Rejane Brasil. “Conflito entre Tratado Internacional e Lei Interna Posterior no Tempo. "Tn:
Ajuris. Revista da Associag8o dos Juizes do Rio Grande do Sul. Vol. 34. Ano X1I. Porto Alegre:
Diretoria da Revista de Jurisprudéncia, 1985, p. 226/235.

" REZEK, José Francisco. Op. cit., p. 106.
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E, o critério da especializagdo, que pressupde a predomindncia da
lei especial, pode ser analisado tanto sobre a sua materialidade quanto sobre a
subjetividade, em razdo do maior nimero de leis dirigidas a protegdo de grupos sociais.

O Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ lei especial sob o ponto de
vista subjetivo vez que tutela apenas os interesses referentes aos consumidores, € norma
posterior ao Cédigo Brasileiro de Aeronautica e & Convencdo de Varsovia inclusive a
todas as suas alteragdes, e ainda, € lei hierarquicamente superior, vez que € norma de
ordem publica com vistas a regulamentar mandamento constitucional.”' Desta forma,
ante a analise dos citados critérios, constatamos que ndo ha empecilhos para a
incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nos contratos de transporte aéreo, seja
em ambito nacional quanto no internacional, devendo, portanto, impor, sem ressalvas,
toda a sua forga renovadora.

Porém, mesmo que ja seja este considerado um forte argumento
capaz de promover a prevaléncia do Coédigo de Defesa do Comsumidor sobre a
legislagdo acrondutica, no que tange aos contratos de transporte aéreo de passageiros,
para aqueles que mantém o posicionamento da permanéncia do Codigo Brasileiro de
Aerondutica e da Convengdo de Varsévia, recomendamos uma analise detalhada da
Constituigio Federal. Isto porque, esta que atua como limitadora da aplicagdo das leis e
ndo se submete aos critérios analisados, vez que ¢ lei maior, e deve, portanto, ser o
primeiro e mais forte fator a ser considerado pelo intérprete, prevé a protegdo dos
consumidores, que é o caso nitido dos usuérios do servigos aéreos, a indenizagdo por
danos morais, a proteciio 4 vida, & saude, & seguranga € ao patriménio, ¢ entdo, da
mesma forma, nfio mais admite a limitagio da responsabilidade das companhias aéreas,
que com todo o seu poderio impdem as vitimas o 6nus de sua atividade, a0 contrario
deve prevalecer o sistema de responsabilidade civil objetiva com reparagio integral
submetida portanto a estrutura formulada, inclusive quanto as excludentes de
responsabilidade, para o fato do servigo, como no caso dos acidentes aéreos € na perda
de bagagens, e para o vicio do servigo, no caso dos atrasos dos vdos, em razio da

desconformidade com as normas regulamentares de prestabilidade.

" MARQUES, Cléudia Lima. Op. cit., p. 188.
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Desta forma, em razdo dos citados principios constitucionais e
das disposigdes protetivas direcionadas aos consumidores previstas na Lei n° 8.078/90,
entendemos n&o ser mais possivel a limitagdo da responsabilidade civil do transportador

no contrato de transporte aéreo de passageiros.



CONSIDERACOES FINAIS

Responsabilidade civil é a obrigagio de reparar danos que visa a
recomposi¢io do status quo ante, através do pleno ressarcimento do prejuizo in natura,
ou através do pagamento de importéncia monetaria correspondente a lesdo causada. No
Direito romano, a partir da Lex Aquiliae, desenvolveram-se as primeiras nogdes do
conceito de culpa como elemento caracterizador da obrigagdo de indenizar. Séculos
apds, em 1804, o Direito francés aperfeigoou o conceito, através do Codigo Napoledo,
influenciando a legislagdo modema de inameros paises, inclusive a do Brasil, que nos
seus codigos oitocentistas e novecentistas refletiram as tendéncias individuaiistas ©
patrimonialistas deste periodo. O Cédigo Civil brasileiro, elaborado em fins do século
XIX, esposou entdo a tese da responsabilidade subjetiva como fundamento da obrigagéo
de reparar.

No entanto, o sistema de responsabilidade civil subjetiva, fundada
na culpa, logo se mostrou deficiente. Com o avango da era das maquinas, iniciada com a
Revolugdo Industrial, em 1750, a populagdo urbana aumentou, os perigos das novas
invencdes refletiam na freqiiéncia dos acidentes do trabalho, ¢ a relagdo entre
empregados e patrdes distanciou-se. Este fendmeno resultou na dificuldade, ou se ndo
impossibilidade, da comprovagdo da culpa do causador do dano, impedindo que os
prejuizos causados as vitimas fossem reparados.

Para amenizar estes problemas os juristas passaram a desenvolver
novos fundamentos para a teoria da responsabilidade civil, difundindo, inicialmente as
presungdes de culpa juris tantum, e posteriormente, a responsabilidade civil objetiva,
fundada na teoria do risco, que nfo exigia a comprovagdo da culpa no ato ou omisséo do
agente.

No transcorrer do século XX a doutrina da responsabilidade civil
objetiva sofreu extraordinario desenvolvimento. O Direito Nacional, que ainda hoje
adota a responsabilidade subjetiva como regime regra, prevé inumeras hipéteses de
aplicagdo da teoria do risco, a partir de leis esparsas e posicionamentos jurisprudenciais
consolidados, como por exemplo o Cédigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n° 7.565, de

19. 12. 1986, e o Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078, de 11.09.1990.
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A atividade aérea, no inicio do século XX, por estar relacionada
com uma invengdo recente e perigosa, obteve um tratamento diferenciado para a
garantia da sua propria existéncia. Isto porque a industria acrondutica era precaria, ndo
possuia apoio governamental, nio conseguia negociar com as companhias de seguro, €
sujeitava 0s passageiros, as cargas, a tripulacio, e também os empresarios que investiam
vultosas quantias neste empreendiménto, a Inimeros riscos.

Em virtude deste fatores, ¢ do fato de ser a atividade aérea
marcada pela internacionalidade, gerando conflitos entre a legislagdo dos paises, em
1929, realizou-se a Convengdo de Varsdvia, que estabeleceu uma responsabilidade
subjetiva limitada a valores que, na época, j& eram considerados insuficientes, mas
essenciais para a sobrevivéncia das companhias aéreas, em razdo da freqiéncia com que
ocorriam os acidentes. Esta Conven¢do permanece em vigor, sendo aplicavel ao
transporte aéreo internacional, sofrendo apenas algumas alteragdes, a principal delas em
1955, através do Protocolo de Haia que duplicou os limite da indenizagéo.

O Brasil adotou a sistematica da Convengdo de Varsdvia, € tanto
no Codigo do Ar de 1938 quanto no de 1966, impds a responsabilidade subjetiva
limitada. Somente com o Codigo Brasileiro de Aeronautica de 1986, a responsabilidade
objetiva passou a regular o transporte doméstico, porém a limitagdo foi mantida a
valores simbolicos, apesar de nfio estarem mais presentes as justificativas do inicio do
século para esta limitagéo.

A realidade atual é completamente diversa. Ao contrario do que
ocorria nos primérdios da aviagdo civil, os servigos aéreos contam com elevados indices
de seguranga e eficiéncia e com um sistema de seguro obrigatério para eventuais
indenizagdes. Apesar disso, a possibilidade de quebra dos limites de responsabilidade
encontra-se ainda condicionada aos casos de dolo ou de culpa grave do transportador
devidamente comprovados. Culpa grave, alids, que por expressa disposigdo legal
corresponde & idéia de dolo eventual e nfio & de culpa grave insculpida pela doutrina
civilista, o que dificulta ainda mais a indenizagdo integral. Ndo ha mais que se falar em
troca da velocidade pelos “riscos do ar”, e de equilibrio entre o transportado (que em
caso de acidente tem a sua indenizago limitada porém garantida), ¢ o transportador
(que nfio pode eximir-se da sua limitada responsabilidade através da clausula de ndo
indenizar).

O Direito procura assegurar a todas as pessoas a ampla reparagdo

dos prejuizos que injustamente vierem a sofrer. As restrigdes a indenizagdo integral as
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vitimas dos acidentes aéreos estavam fundamentadas pela precariedade da atividade e
pela dificuldade que as companhias aéreas encontravam, nos seus primérdios, em
contratar seguros para as viagens, o que poderia conduzi-las & faléncia em caso de
acidente. Essa possibilidade, hoje, est4 afastada. O sistema de seguros cobre
normalmente o transporte aéreo, € em caso de acidente, as vitimas podem ser
integralmente ressarcidas sem maiores dificuldades. Os argumentos para as limitagGes
impostas & responsabilidade civil pelo Codigo Brasileiro de Aeronautica e pela
Convengdo de Varsovia simplesmente ndo existem mais. |

O ordenamento juridico nacional oferece os instrumentos
necessarios a derrubada destes limites. Seja pelos principios maiores determinados pela
Constituicio Federal de 1.988 ou pelas disposigdes do Codigo de Defesa do
Consumidor, vez que o contrato de transporte aéreo ¢ tipico contrato de consumo, nao
hé mais porque apegarmo-nos ao texto literal do Cddigo Brasileiro de Aerondutica.
Necessaria, neste caso, uma interpretagdo sistematica de todas as regras que compoem a
estrutura da teoria da responsabilidade civil.

Assim, encerrada nossa pesquisa, concluimos que a
responsabilidade civil do transportador decorrente do contrato de transporte aéreo de
passageiro, seja nacional ou internacional, atualmente, deve ser analisada a partir dos
principios constitucionais de direito & vida, a4 integridade fisica, a seguranga, a
propriedade, e & defesa do consumidor, estando esta regulamentada pelos preceitos
estatuidos na Lei 8.078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor, que acolhe o sistema de

responsabilidade civil objetiva, e determina a reparagdo integral.
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ANEXO

CONVENCAO DE VARSOVIA
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