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Time!

Ticking away the moments that make up a dull day
Fritter and waste the hours in an offhand way

Kicking around on a piece of ground in your hometown
Waiting for someone or something to show you the way

Tired of lying in the sunshine
Staying home to watch the rain
You are young and life is long
And there is time to kill today
And then one day you find

Ten years have got behind you
No one told you when to run
You missed the starting gun

And you run and you run to catch up with the Sun
But it's sinking

Racing around to come up behind you again

The Sun is the same in a relative way

But you're older

Shorter of breath

And one day closer to death

Every year is getting shorter
Never seem to find the time

Plans that either come to naught
Or half a page of scribbled lines
Hanging on in quiet desperation
Is the English way

The time is gone, the song is over
Thought I'd something more to say

' PINK FLOYD. Time. Dark side of the moon. Harvest Records: Londres, 1973.



RESUMO

O escopo desta tese € o de analisar o fundamento do dano moral nas mais diversas hipdteses
de inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas. Dentro dessa verticalidade
proposta, ¢ um tema extremamente escasso na doutrina e, do ponto de vista jurisprudencial,
simplesmente ndo ¢ debatido. Acredita-se que, com a criagdo do artigo 251-A do Codigo
Brasileiro de Aviacdo, seja imprescindivel aprofundar nessa discussdo, pois somente assim
sera possivel identificar o interesse juridico violado e, por conseguinte, averiguar, — para
utilizar as palavras do legislador —, o efetivo prejuizo e a sua extensdo na esfera moral do
passageiro. Neste trabalho, parte-se da premissa de que s6 existe dano moral quando ha
violagdo de algum direito de personalidade. Desse modo, como o tempo ¢ direito de
personalidade, pois decorre do direito a vida, a companhia aérea podera ser condenada no
pagamento de compensagdo por danos morais em caso de atraso ou de cancelamento de voo,
haja vista a lesdo ao tempo do passageiro, desde que nao tenha ocorrido, evidentemente,
alguma excludente de responsabilidade. E mais: ¢ sustentada a tese de que a lesdo ao tempo,
por si sO, gera dano moral, ou seja, ndo € preciso que se prove que perdeu algum
compromisso pessoal ou profissional para que faga jus a compensagdo pecuniaria pelo dano
sofrido. Nessas hipoteses especificas, sugere-se que o numero de horas perdidas pelo
consumidor seja levado em consideracdo no momento de fixagdo do valor devido. Sobre esse
ponto, alids, foi conduzida uma pesquisa quantitativa num intervalo de um ano, no Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, que mostra a desproporcionalidade entre os valores que
vém sendo aplicados. Acresce-se que o trabalho aborda outras formas de inadimplemento do
contrato de transporte aéreo de pessoas, em que o direito de personalidade violado sera outro,
como, por exemplo, a integridade fisica e psiquica do passageiro. Por derradeiro, apresenta-se
uma andlise casuistica do tema e, a partir de uma pesquisa qualitativa da jurisprudéncia,
procurando mostrar ao leitor as mais diversas situacdes de descumprimento do contrato de
transporte aéreo de pessoas, apesar de ndo haver condenacido no pagamento de danos morais
em todas elas.

Palavras-chave: Contrato de transporte aéreo de pessoas. Inadimplemento contratual. Dano
moral. Direitos de personalidade. Lesdo ao tempo. Violagdo da integridade fisica e psiquica.
Quantificacao.



ABSTRACT

The scope of this thesis is to analyze the basis of moral damage in the most diverse cases of
breach of the air transport contract. Within this proposed verticality, it is an extremely scarce
topic in doctrine and, from a jurisprudential point of view, it is simply not debated. It is
believed that, with the creation of article 251-A of the Brazilian Aviation Code, it is essential
to deepen this discussion, as only then will it be possible to identify the violated legal interest
and, therefore, investigate, — to use the legislator's words —, the actual damage and its extent in
the passenger’s moral sphere. In this work, we start from the premise that moral damage only
exists when there is a violation of some personality right. Therefore, as time is a personality
right, as it derives from the right to life, the airline may be ordered to pay compensation for
moral damages in the event of flight delay or cancellation, given the damage to the
passenger's time, provided that there has obviously not been any exclusion of liability. What's
more: the thesis is supported that time damage, in itself, generates moral damage, that is, it is
not necessary to prove that you have lost any personal or professional commitment in order to
be entitled to monetary compensation for the damage suffered. In these specific cases, it is
suggested that the number of hours lost by the consumer be taken into account when
determining the amount due. On this point, in fact, quantitative research was conducted over a
period of one year, at the Court of Justice of the State of Sao Paulo, which shows the
disproportionality between the values that have been applied. Furthermore, the work
addresses other forms of non-compliance with the air transport contract for people, in which
the personality right violated will be different, such as, for example, the physical and mental
integrity of the passenger. Finally, a case-by-case analysis of the topic is presented and, based
on a qualitative research of jurisprudence, seeking to show the reader the most diverse
situations of non-compliance with the air transport contract for people, despite there being no
conviction for the payment of moral damages in all of them.

Keywords: Air transport contract for people. Contractual breach. Moral damage. Personality
rights. Injury to time. Violation of physical and mental integrity. Quantification.



RIASSUNTO

Lo scopo di questa tesi ¢ quello di analizzare la base del danno morale nei piu diversi casi di
inadempimento del contratto di trasporto aereo. All’interno di questa verticalita proposta, si
tratta di un tema estremamente scarso in dottrina e, da un punto di vista giurisprudenziale,
semplicemente non ¢ dibattuto. Si ritiene che, con la creazione dell'articolo 251-A del Codice
dell'Aviazione brasiliano, sia essenziale approfondire questa discussione, poiché solo allora
sara possibile identificare l'interesse giuridico violato e, quindi, indagare, — per utilizzare la
parole del legislatore —, il danno concreto e la sua portata nella sfera morale del passeggero. In
questo lavoro si parte dal presupposto che il danno morale esiste solo quando si verifica la
violazione di qualche diritto della personalita. Pertanto, poiché il tempo ¢ un diritto della
personalita, in quanto deriva dal diritto alla vita, la compagnia aerea puo essere condannata al
risarcimento del danno morale in caso di ritardo o cancellazione del volo, stante il danno di
tempo del passeggero, a condizione che vi sia ovviamente non ¢ stata prevista alcuna
esclusione di responsabilita. Di piu: ¢ sostenuta la tesi che il danno temporale, di per sé,
genera un danno morale, ovvero non ¢ necessario dimostrare di aver perso qualsiasi impegno
personale o professionale per avere diritto al risarcimento pecuniario del danno subito. In
questi casi specifici, si suggerisce di tenere conto del numero di ore perse dal consumatore
nella determinazione dell'importo dovuto. Su questo punto, infatti, ¢ stata condotta, per un
anno, una ricerca quantitativa, presso la Corte di Giustizia dello Stato di San Paolo, dalla
quale emerge la sproporzione tra i valori che sono stati applicati. Inoltre, il lavoro affronta
altre forme di inadempimento del contratto di trasporto aereo di persone, in cui il diritto della
personalita violato sara diverso, come, ad esempio, l'integrita fisica e psichica del passeggero.
Viene infine presentata un'analisi caso per caso della tematica e, sulla base di una ricerca
qualitativa della giurisprudenza, cercando di mostrare al lettore le piu diverse situazioni di
inadempimento del contratto di trasporto aereo di persone, nonostante non vi sia alcuna
condanna per il risarcimento dei danni morali in tutti.

Parole-chiave: Contratto di trasporto aereo di persone. Violazione contrattuale. Danno
morale. Diritti della personalita. Lesioni al tempo. Violazione dell'integrita fisica e mentale.
Quantificazione.
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1. INTRODUCAO

Decidi escrever a minha tese de doutorado sobre este tema por alguns motivos, que
serdo brevemente apresentados a seguir.

Primeiro, porque percebo que o numero de agdes judiciais, nessa matéria, possui um
namero bastante consideravel. Nao sei qual foi o critério metodologico da pesquisa, mas
consta que, no Brasil, “existe, em média, uma acdo judicial para cada 227 passageiros
transportados no ano de 2019. S@o oito processos a cada 100 voos. Os dados sdo da
Associagdo Internacional de Transporte Aéreo (IATA) e do Instituto Brasileiro de Direito
Aeronautico (IBAER)”.2 Mesmo que exista alguma distorgdo nesses dados, é de
conhecimento publico e notorio o volume de agdes. SO uma determinada companhia aérea
tem atualmente, no estado de Minas Gerais, em torno de trés mil acdes em andamento.?

Segundo, porque, ha tempos, venho percebendo a necessidade de aprimoramento
técnico nas decisdes judiciais no que diz respeito ao fundamento do dano moral em
decorréncia de inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas. A propdsito, ao
longo deste trabalho, sempre que mencionar o termo inadimplemento, deve-se considera-lo
em seu sentido amplo, o qual engloba inadimplemento absoluto, mora, cumprimento
defeituoso e violagdo positiva.

Terceiro, ainda sobre as decisdes judiciais, porque observo que ha uma enorme
desproporcionalidade nos valores objeto das condenag¢des. A meu ver, ndo é razoavel que o
mesmo montante seja adotado em dois acérddos, por exemplo, em que haja uma diferenca
consideravel nas horas de atraso sofridas pela vitima.

Quarto, porque vislumbrei uma relevante alteragdo na jurisprudéncia do STJ, que, até
o ano de 2018, de modo geral,* considerava que o atraso de voo era hipotese de dano moral
presumido,’ todavia, passou a adotar o entendimento de que esse fato, em si mesmo, nio gera
dano moral, sendo imprescindivel a demonstracdo de fato extraordinario que ofende a
esséncia de algum direito de personalidade.® Em outras palavras, nio se levou em
consideragdo a lesdo ao tempo, por si s6, como algo susceptivel de compensagdo por danos

morais.

2 https://www.cnj.jus.br/com-oito-processos-a-cada-100-voos-especialistas-discutem-impacto-de-decisoes-sobre-
setor-aereo/. Acesso em 07/7/2023.

3 https://www.tjmg.jus.br/portal-tjimg/noticias/advogados-de-companhia-aerea-visitam-a-presidencia-do-
tjmg.htm. Acesso em 07/7/2023.

4 Como excecdo a regra geral, daquela época, confira-se: STJ, 4* T., AgRg no REsp n. 1.269.246/RS, relator
min. Luis Felipe Salomao, j. 20/5/2014, D.Je de 27/5/2014.

5 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 567.158/SP, relator min. Castro Filho, j. 25/11/2003, DJ de 08/3/2004, p. 254.

6 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.796.716/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 27/8/2019, DJe de 29/8/2019.
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Quinto, ¢ esse fato é relativamente posterior ao meu ingresso no doutorado, porque
ocorreu expressiva alteracdo no CBA, que incluiu o art. 251-A, com a seguinte redagdo: “[a]
indenizac¢do por dano extrapatrimonial em decorréncia de falha na execucdo do contrato de
transporte fica condicionada a demonstragdo da efetiva ocorréncia do prejuizo ¢ de sua
extensdo pelo passageiro ou pelo expedidor ou destinatario de carga”.

Sexto, porque existem varias espécies de inadimplemento do contrato de transporte
aéreo de pessoas. Desse modo, € preciso identifica-las, avaliar quais delas ddo azo a
compensagdo por danos morais, ¢, se for o caso, quais sdo as particularidades e os
pressupostos necessarios.

Feitas essas consideragdes, informo que o problema da minha tese de doutorado ¢
descobrir qual ¢ o fundamento do dano moral no inadimplemento do contrato de transporte
acreo de pessoas, primordialmente, quando ocorrer atraso ou cancelamento de voo, ja que s@o
os imbroglios mais comuns no dia a dia dos aeroportos e da praxe forense.

Diante desse problema, analisarei a hipotese de que, com o atraso ou o cancelamento
de voo, ha lesdo ao tempo do passageiro. Tentarei demonstrar, com base na doutrina ¢ na
jurisprudéncia, que o tempo ¢é direito de personalidade e, em caso de violagdo, pode importar
em compensagdo por danos morais. Na lei, contudo, ndo existem dispositivos legais
especificos sobre a questdo ora posta, isto ¢, ndo existe regramento sobre a lesdo ao tempo
nem sobre as especificidades do inadimplemento do contrato de

O meu marco tedrico € o artigo cientifico intitulado “dano moral em caso de
descumprimento contratual”, de autoria de André Gustavo Corréa de Andrade, tendo sido
publicado em junho do ano de 2005. Foi nesse ensaio que se plantou, pela primeira vez, no
Brasil, a ideia de que o tempo ¢ um bem juridico e que, em caso de lesdo, deve ser alvo de
reparacdo civil. Depois disso, vieram outros relevantes estudos sobre as consequéncias da
lesdo ao tempo, escritos por Bruno de Almeida Lewer Amorim,” Lais Bergstein,® Luis de
Carvalho Cascaldi’ e Marcos Dessaune. '

A importancia do tema em analise estd na falta de estudos cientificos precisos e com a
devida profundidade que o assunto demanda, o que, por certo, contribui para o aumento da
inseguranca juridica, haja vista a falta de previsibilidade em relagdo as hipdteses de cabimento

de acgdo por danos morais em razdo do inadimplemento do contrato de transporte aéreo de

7 AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade civil pelo tempo perdido, 250p.

8 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas, 316p.

® CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagéo auténoma do dano por tempo perdido, 146p.

10 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada, 366p.
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pessoas, os seus fundamentos e, claro, os valores devidos, bem como os critérios que devem
ser utilizados para se determinar esse ou aquele montante. Apesar de existirem alguns poucos
trabalhos doutrinarios versando sobre o dano moral no transporte aéreo,'! considero que ndo
houve a preocupacdo em se debater a questdo sob o angulo que estou propondo e, muito
menos, com a verticalidade necessaria.

O estudo do problema, bem como a demonstracdo da hipdtese, passa por quatro
capitulos. Aproveito o ensejo para adiantar, desde ja, que ndo estou me propondo, nesse
trabalho, a estudar: (i) direitos da personalidade, além da superficialidade necessaria a
comprovacdo da minha hipotese; (i) dano moral coletivo; (iii) punitive damages; (iv) dano
moral e contrato de transporte aéreo no direito estrangeiro; e (v) filosofia ou sociologia
juridica e teoria do Direito. Enfim, eu me propus, tdo somente, a elaborar um trabalho
objetivo e direto sobre um tema eminentemente de direito do consumidor a luz do Direito
brasileiro, e que, por certo, tera repercussdo pratica.

No capitulo 2, o mais simples e basico de todos, apresentarei ao leitor, de maneira
muito breve, a estrutura do contrato de transporte aéreo de pessoas no Brasil, bem como as
suas formas de inadimplemento.

No capitulo 3, fago uma evolucdo do conceito de dano moral, tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, e listando as correntes mais utilizadas, como a dor da alma e a violagdo de
direito de personalidade, passando, claro, pelo descumprimento contratual e a lesdo ao tempo.
Cuido, ainda, de outros temas, como a distingdo entre dano-evento e dano-prejuizo, e a
possibilidade de compensagdo do dano moral de forma nédo pecuniaria.

No capitulo 4, trato dos pontos mais polémicos sobre o dano moral em decorréncia do

inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas, quais sejam, valoragdo,

' Entre eles, confiram-se: BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o Cédigo de Defesa do
Consumidor, cit., p. 23-37; DANTAS BISNETO, Cicero. Dano moral presumido (in re ipsa) no ambito do
contrato de transporte aéreo: uma analise das inovagdes trazidas pela Lei 14.034/20, cit., p. 217-242;
NORONHA, Fernando. A responsabilidade civil do transportador aéreo por danos a pessoas, bagagens e cargas
(caso recente de criagdo jurisprudencial de direito), cit., p. 168-184; TARGA, Maria Luiza Baillo, SQUEFF,
Tatiana Cardoso. Os direitos dos passageiros-consumidores de transporte aéreo em tempos de pandemia, cit., p.
73-109. Em outros trabalhos doutrindrios, fala-se de forma extremamente rasa sobre a lesdo ao tempo como
causa de dano moral no transporte aéreo: AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade civil pelo
tempo perdido, p. 85; CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo autonoma do dano por tempo perdido, p. 60-
61; DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdig¢ado e da vida alterada, p. 70; GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo,
cit., p. 4-5. Acesso em 10/6/2023; LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral
e responsabilidade objetiva do fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor, cit., p. 368;
SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustracdo do tempo disponivel, cit., p. 93;
SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade civil pela perda do tempo util: tempo é um ativo
indenizavel?, cit., p. 153.
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fundamento, questdes processuais, sua modalidade presumida e as excludentes de
responsabilidade do transportador.

No capitulo 5, o ultimo deles, trago uma lista de 26 espécies de inadimplemento do
contrato de transporte aéreo de pessoas que podem gerar dano moral, dependendo das
particularidades. Em todos eles, cito muita jurisprudéncia, pois acredito que isso enriquece,
sobremaneira, a discussao.

Portanto, feitas essas consideragdes introdutorias, passo ao capitulo 2.
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2. O CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO DE PESSOAS: DA ESTRUTURA AO
INADIMPLEMENTO

O capitulo 2, sem duvida alguma, é o menos importante desta tese de doutorado, mas
nem por isso deve deixar de ser lido, pois € aqui que apresentarei a estrutura basica do
contrato de transporte, bem como as varias formas de inadimplemento lato sensu desse tipo
contratual.

Aproveito para reafirmar que utilizarei, especialmente nos capitulos 4 e 5, o termo
inadimplemento lafo semsu, ou seja, que abarcara o inadimplemento absoluto, a mora, a
violagdo positiva e o cumprimento defeituoso. Isso porque, para os fins do dano moral, pouco
importa qual das quatro modalidades ocorrera.

Para comprovar essa ultima afirmacg@o, tomemos como exemplo a lesdo ao tempo por
10 horas. A meu ver, ¢ muito pouco relevante se isso teve como causa uma das hipdteses a
seguir: (i) cancelamento do voo sem justificativa; (ii) auséncia de tripulagdo; (7ij) manutencao
ndo programada da aeronave; (iv) atraso do avido em voos anteriores; (V) overbooking; (vi)
descumprimento do dever de informagdo, impedindo o embarque naquele instante. Em todas
as situagdes, em tese, cabera a compensacdo por dano moral. A Unica particularidade, talvez,
seja em relacdo ao quantum debeatur, uma vez que o juiz pode considerar uma conduta mais
grave que a outra e, com isso, dar um valor mais elevado.

Comego, entdo, destacando a estrutura do contrato de transporte.

2.1. A estrutura do contrato de transporte aéreo de pessoas

Do ponto de vista historico-legal, no Brasil, posso elencar: a Convengdo de Varsovia
(Decreto n. 20.704, de 24/11/1931), a Constitui¢do de 1934 (arts. 5°, VIIL, § 2° 81, ‘g’), o
Codigo Brasileiro do Ar (Decreto-Lei n. 483, de 08/6/1938, bem como, posteriormente, o
Decreto-Lei n. 32, de 18/11/1966) e o Coédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n. 7.565, de
19/12/1986). Mais recentemente, o Codigo Civil, de forma genérica, disciplinou o contrato de
transporte de pessoas e de coisas. A Convengdo de Varsovia, por sua vez, foi substituida pela

Convengao de Montreal (Decreto n. 5.910, de 27/9/2006).
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Inicialmente, informo que ndo se pode confundir o contrato de transporte aéreo com 0
fretamento!'? ou com o arrendamento de aeronave (locacdo),'® pois essas duas sdo figuras tém
regulacdo especifica pelo CBA.

Nesse item do capitulo 2, pretendo discorrer sobre algumas particularidades do
contrato de transporte de pessoas, tais como: conceito, natureza juridica, caracteristicas,

especificidades, direitos e deveres do transportador e do passageiro.

2.1.1. Conceito e natureza da obrigagdo

O contrato de transporte de pessoas pode ser definido como aquele em que o
transportador se compromete a levar o passageiro, de um local até o outro, em determinada
data e horario, de maneira incolume, do ponto de vista fisico ou psicoldgico.

Como se pode ver, é verdadeira obrigagdo de resultado. Alias, como bem consignado
pelo STJ, “o contrato de transporte constitui obrigacdo de resultado. Nao basta que o
transportador leve o transportado ao destino contratado. E necessario que o faga nos termos
avencados (dia, horario, local de embarque e desembarque, acomodagdes, aeronave, etc”.'*
Nesse sentido, colhe-se da doutrina, da primeira metade do século passado, que “o transporte
aéreo ¢ contrato. E contrato de resultado, isto €, contrato em que ha uma garantia do devedor,
cuja promessa ndo ¢ a do médico (curarei, se puder) ou do advogado (ganharei, se puder) mas
expressa na afirmativa: leva-lo-ei”.!

Essa obrigacdo de resultado alcanca tanto a data/hordrio'® quanto a incolumidade
fisica e psiquica do passageiro. O seu descumprimento podera gerar danos morais e materiais,
dependendo das particularidades do caso concreto, como, alids, esta bem claro no art. 737, do
CC: “[o] transportador esta sujeito aos horarios e itinerarios previstos, sob pena de responder
por perdas e danos, salvo motivo de for¢a maior”.

Sobre a (im)prescindibilidade da manutencdo dessa diferenciagdo no nosso

ordenamento juridico, colhe-se da doutrina o seguinte ensinamento:

12 Cf. arts. 127 a 132, do CBA.

13 Cf. arts. 133 a 136, do CBA.

4°STJ, 3* T., REsp n. 151.401/SP, relator min. Humberto Gomes de Barros, j. 17/6/2004, DJ de 01/7/2004, p.
188. Nesse sentido: STJ, 2* Secdo, REsp n. 1.833.722/SP, relator min. Raul Araujo, j. 03/12/2020, DJe de
15/3/2021; STJ, 4* T., Agint no AREsp n. 1.401.928/MA, relator min. Raul Araujo, j. 15/8/2019, DJe de
04/9/2019.

15 DIAS, Floriano de Aguiar. Da reparagio dos danos no direito aéreo, cit., p. 30. Nesse sentido: MIRAGEM,
Bruno. Contrato de transporte, p. 65-67.

16 Nesse sentido: ALMEIDA, Carlos Alberto Neves. Do contrato de transporte aéreo e da responsabilidade civil
do transportador aéreo, p. 529.
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[n]ada obstante, ndo se justifica a opinido segundo a qual n3o haveria mais
razdo para se distinguir as duas espécies de obrigacdes. Como ja se salientou,
a distingdo permanece util para a configuracdo da prestacdo da obrigagdo e,
por conseguinte, para a caracterizagdo do inadimplemento, o que, como se
sabe, constitui questdo central na disciplina das relagdes contratuais. Por isso
mesmo, a classificacdo ¢ invocada sempre que se mostra necessario averiguar,
no caso concreto, a responsabilidade contratual do devedor ou para
determinar, nos contratos sinalagmaticos, se o devedor tem direito a
contrapresta¢do ajustada.!’

Assim, a importancia em se determinar a natureza obrigacional nesse tipo contratual ¢
a de se poder aferir as consequéncias, no plano da responsabilidade civil, em caso de
inadimplemento. Em outras palavras, a lesdo ao tempo, por exemplo, esta muito mais presente
e evidente, haja vista o fato de estarmos diante de obrigacdo de resultado. Quanto aos
requisitos da responsabilidade civil no contrato de transporte de pessoas, ndo havera diferenca

alguma, uma vez que a responsabilidade civil é objetiva.!®

2.1.2. Caracteristicas gerais do contrato de transporte

O objeto do contrato de transporte de pessoas ¢ o deslocamento do passageiro de um
local ao outro na data e horario avencgados.

Podem existir obrigagdes secundarias, como, v.g., o transporte da bagagem do
passageiro. As vezes esse servigo é cobrado, enquanto, em outras, ¢ gratuito.

A alimentagdo do passageiro ndo €, sempre, uma prestacdo secundaria, pois, pelo
menos nos voos domésticos, algumas companhias aéreas fornecem gratuitamente, enquanto
outras comercializam certos produtos. Caso haja solicitacdo de alimentagdo especifica, o seu
descumprimento, dependendo das circunstincias, podera ter consequéncia mais grave no
plano da responsabilidade civil.

A pontuagdo nos programas de milhagem também ¢é obrigacdo secundaria por parte da

companhia aérea.

7 RENTERIA, Pablo Waldemar. Obrigacées de meios e de resultado: analise critica, p. 134.

18 Essa ultima assertiva foi feita porque, em se tratando de responsabilidade civil subjetiva, ¢ muito relevante
fazer a distingdo entre as obrigacdes de meio e de resultado. Nesta, a culpa do réu é presumida, enquanto,
naquela, é 6nus do autor provar a culpa do réu.



22

O servico de entretenimento também ¢ obrigacdo secundaria no contrato de transporte
de pessoas, sendo imperioso deixar claro que nem toda aecronave dispde de um item individual
para cada passageiro.

Por fim, pode-se afirmar que o contrato de transporte de pessoas € tipico, bilateral,

oneroso, consensual, comutativo, ndo-solene, de adesdo e de duracdo.'’

2.1.3. Direitos e deveres do transportador e do passageiro

Nessa modalidade contratual, que, normalmente, sera tipica relacdo de consumo, tem-
se que o transportador esta em constante estado de oferta, variando, dependendo da época e do
tipo de acomodacdo, o valor da passagem. A sua obrigacdo principal ¢ a de transportar o
passageiro, de um local ao outro, incélume, fisica e psicologicamente, na data e no horario
contratados. E, pois, uma obrigagio de resultado.

A obrigagdo principal do consumidor ¢ a de pagar o prego solicitado e, igualmente, de
se apresentar no aeroporto dentro do horario devido, evidentemente, com algum documento
de identifica¢do valido, tendo em vista que as companhias aéreas ndo estdo exigindo mais a
apresentacio da passagem aérea. E prudente, todavia, leva-la consigo, caso surja algum tipo
de pane no sistema da empresa aérea.

Em caso de atraso ou cancelamento de voo, ¢ dever da companhia prestar assisténcia
material ao passageiro, mesmo que tenha se dado por caso fortuito ou for¢a maior, haja vista o
disposto no paragrafo inico do art. 231 e no § 4° do art. 256, ambos do CBA, ¢ no art. 27 da
Resolucgdo n. 400, de 13/12/2016, da ANAC.

O passageiro tem o dever de agir com urbanidade dentro da aeronave, sob pena de ser
expulso pelo comandante, na hipotese de se acreditar que o consumidor podera colocar em
risco a incolumidade fisica-psiquica dos demais. Também ¢ dever do passageiro estar com
saude e com condigdes higiénicas para embarcar, podendo ser impedido de prosseguir viagem
caso nfio se perceba que atendeu a essas exigéncias, como, alias, determina o art. 739 do CC.%°

E direito do passageiro exigir o adimplemento de todas as obrigagdes secundarias
retromencionadas, respondendo o transportador por perdas e danos em caso de
inadimplemento. Apesar de ndo serem a obrigacdo principal, sio muito importantes para o

bom cumprimento do contrato de transporte.

19 Nesse sentido: RIZZARDO, Arnaldo. Contratos, p. 725-726; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
contratos, p. 568-570.

20 Art. 739. O transportador ndo pode recusar passageiros, salvo os casos previstos nos regulamentos, ou se as
condigdes de higiene ou de satde do interessado o justificarem.
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Dito isso, vejamos, a seguir, as principais espécies de descumprimento contratual.

2.2. As formas de inadimplemento do contrato

Reiterando, uma vez mais, o que asseverei na introdugdo, ao longo deste trabalho,
sempre que for tratar das causas do dano moral no contrato de transporte aéreo de pessoas
utilizarei o termo inadimplemento em seu sentido amplo, ou seja, abarcando o

inadimplemento absoluto, a mora, o cumprimento defeituoso e a violagédo positiva.

2.2.1. Inadimplemento absoluto

Havera o inadimplemento absoluto da obrigagdo “ante 0o ndo cumprimento definitivo
da prestacdo devida, a qual se torna inutil ao credor, cuja inexecu¢do ¢ imputavel ao
devedor”.?! As consequéncias estdo previstas no art. 389 do CC: “[n]do cumprida a obrigagao,
responde o devedor por perdas ¢ danos, mais juros ¢ atualizagdo monetaria segundo indices
oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”. Sobre o adimplemento, cuja
definicdo precisa ser conhecida para se saber quando é que ocorre o seu descumprimento,

confira-se o escolio de Giovanni Ettore Nanni:

[e]xige-se, ao solver, que a prestacdo se apresente em perfeita identidade ao
que foi avencado, ndo s6 em qualidade, como em quantidade, inclusive no que
concerne a espécie da coisa ou do fato, no que se abrange a expressido
monetaria, conforme o caso.

Assim, com o fito de alcangar eficacia liberatoria, o cumprimento da prestagao
deve obedecer ao principio do exato adimplemento, o qual deve ser feito em
consonancia com a exatiddo da justa expectativa do credor, bem como dentro
dos limites do débito.

Com amparo na doutrina portuguesa, afirma-se que a nogdo fundamental na
matéria ¢ a da pontualidade. O cumprimento deve ser pontual em todos os
sentidos (ndo apenas no sentido temporal); deve coincidir ponto por ponto
com a prestacio a que o devedor estd obrigado; deve ajustar-lhe
inteiramente.

Outra visdo bastante interessante sobre o inadimplemento, analisada, juntamente, com
uma visdo funcionalizada da relacdo obrigacional, pode ser vista em artigo cientifico de Aline

de Miranda Valverde Terra, que defende a necessidade do alargamento do conceito de

2 NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolugdo contratual: requisitos e efeitos, p. 19.
22 NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolug¢do contratual: requisitos e efeitos, p. 32-33.
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adimplemento, de modo que os deveres anexos de conduta sejam igualmente considerados,
assim como a obrigacio principal. A isso se d4 o nome de prestagdo devida.?

Uma diferenciacdo conceitual deve ser feita desde ja. Segundo Orlando Gomes, “[a]
inexecug¢do por for¢a de fato necessario, que o devedor ndo pode evitar ou impedir,
caracteriza-se, objetivamente, pela impossibilidade. O devedor quer, mas nio pode”.** E
relevante averiguar a causa da inexecugdo, uma vez que o devedor so respondera por perdas e
danos se agir com culpa. Isso porque “[o] inadimplemento da obrigacdo por fato imputavel ao
devedor deve ser apreciado a luz da teoria da culpa contratual”.?> Em regra geral, pode-se
afirmar que o inadimplemento do devedor decorre de conduta omissiva de sua parte, na
medida em que deixa de cumprir a prestagdo no tempo, lugar ou forma contratada.

No ambito do contrato de transporte aéreo de pessoas € possivel verificar algumas
situacdes de inadimplemento absoluto,?® v.g., no cancelamento de voo ou da reserva do
passageiro. E claro que, se a companhia aérea decidir realocar o consumidor prejudicado em
outro voo e ainda seja do seu interesse embarcar, estar-se-a diante de exemplo de mora, que,

alias, ¢ o tema do proximo subitem.

2.2.2. Mora

Nos termos do art. 394 do CC, “[c]onsidera-se em mora o devedor que ndo efetuar o
pagamento ¢ o credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a
convencdo estabelecer”. Atencdo para o fato de que o termo “forma’ ndo esta no sentido da
teoria geral dos negocios juridicos, estando ligado aos aspectos qualitativos e quantitativos da
prestagdo. A mora também é denominada, por alguns, de inadimplemento relativo.?’ Assim,
descumprida a obriga¢do no tempo, lugar e forma ajustados, e, concomitantemente, ainda for
possivel de ser prestada pelo devedor, e do interesse do credor, ¢ possivel manter o contrato e

aguardar o seu adimplemento.

23 Cf. TERRA, Aline de Miranda Valverde. A questionavel utilidade da violagdo positiva do contrato no direito
brasileiro, cit., item 4.

24 GOMES, Orlando. Obrigagdes, n. 111, p. 171.

25 GOMES, Orlando. Obrigagées, n. 112, p. 172.

26 Da doutrina especializada sobre a Convengio de Montreal, colhe-se a informagao de que certas situagdes estdo
a margem do referida diploma legal, pois ndo seriam riscos intrinsecos ao transporte aéreo, mas, sim, meras
hipoteses de inexecucdo contratual, devendo ser dirimidas sob as regras de direito privado. Exemplos disso
seriam o cancelamento do voo, o overbooking, a recusa de embarque do passageiro pelo transportador. Nesse
diapasdo, confira-se: ALMEIDA, Carlos Alberto Neves. Do contrato de transporte aéreo e da responsabilidade
civil do transportador aéreo, p. 521-526.

27 Cf. ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento, p. 117.
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No caso da obrigacdo de fazer, a logica, evidentemente, deve ser a mesma. J& na
hipotese de obrigacdo de ndo fazer, o descumprimento esta justamente em fazer o que ndo
poderia ser feito. Nesse caso, ndo me parece que seja mora, mas, sim, inadimplemento,”® nos
termos do art. 390 do CC.%° A proposito, como bem destacado por Fernando Noronha, “[n]o
ilicito contratual, a conduta humana revestira normalmente a forma omissiva, porque a
maioria dos deveres, ou pelo menos os mais importantes, serdo positivos, serdo deveres de dar
ou fazer. S6 nas obrigacdes de ndo fazer é que a regra se invertera”.>

Uma importante diferenca entre o inadimplemento absoluto e a mora jaz na
definitividade daquele, uma vez que, na mora, desde que ainda presente o interesse do credor,
serd possivel o cumprimento da prestagdo.’! O interesse, pois, deve ser aferido a luz do
interesse do credor, e, ndo, do devedor.*?> Claro que, para tanto, faz-se mister que exista a
possibilidade de o devedor cumpri-la.®> A mora, como se sabe, tem carater transitorio, na
medida em que, rapidamente, cessard, seja pelo cumprimento ou pelo inadimplemento
absoluto.

Sobre o tema, confira-se o escolio de Luis Renato Ferreira da Silva: “no siléncio das
partes, ainda sendo possivel o adimplemento, conserve-se o negocio”. Isso porque, “se 0s
contratantes ndo fizeram inserir regra contratual pela qual reputassem que a simples mora
enseja a resolucdo, ¢ porque deram valor a manutengdo do contrato, mais do que a
inadimplementos ndo irreversiveis”.>* Correto, a meu ver, esse raciocinio, particularmente
diante da concretude do principio da conserva¢do do negécio juridico e da inexisténcia de
clausula resolutiva expressa. Recomenda-se, nessas hipdteses, a inser¢do de clausula penal.
No caso do contrato de transporte aéreo de pessoas, o qual, sempre, tem obrigacdo de
resultado, a menor alteracdo que seja, na data ou no horario, dara azo ao direito de o
passageiro pleitear a sua resolucao.

A jurisprudéncia costuma ser bastante rigida com as questdes envolvendo a mora e o

efeito liberatorio da obrigacdo assumida. Tome-se, como exemplo, o Tema n. 967 do STJ, no

28 Nesse sentido: FARIA, Werter R. Mora do devedor, p. 16; OPITZ, Oswaldo; OPITZ, Silvia. Mora no negécio
Juridico: doutrina e jurisprudéncia, p. 15.

29 Art. 390. Nas obrigacdes negativas o devedor ¢ havido por inadimplente desde o dia em que executou o ato de
que se devia abster.

30 NORONHA, Fernando. O ato ilicito nos contratos e fora deles, cit., p. 525. Nesse sentido: ALVIM,
Agostinho. Da inexecugdo das obrigagdes e suas consequéncias, 1980, n. 35, p. 42.

31 Nesse sentido: ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagdes e suas consequéncias, 1980, n. 34, p. 41.

32 Nesse sentido: NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Direito de transportes, p. 218-219.
33 Nesse sentido: FARIA, Werter R. Mora do devedor, p. 16; OPITZ, Oswaldo; OPITZ, Silvia. Mora no negécio
Juridico: doutrina e jurisprudéncia, p. 14.

3 SILVA, Luis Renato Ferreira da. Reciprocidade e contrato: a teoria da causa e sua aplicagdo nos contratos e
nas relagdes “paracontratuais”, p. 91.
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qual se fixou a seguinte tese juridica: “[e]Jm agdo consignatoria, a insuficiéncia do depoésito
realizado pelo devedor conduz ao julgamento de improcedéncia do pedido, pois o pagamento
parcial da divida nio extingue o vinculo obrigacional”.*> Mais recentemente, decidiu-se que a
consignagdo em juizo do valor, sem corregdo monetaria, equivale ao inadimplemento.®

No contrato de transporte aéreo de pessoas, v.g., incorre em mora o transportador que

decola a aeronave com atraso ou que extravia/perde a bagagem do passageiro.>’

2.2.3. Cumprimento defeituoso

O cumprimento defeituoso, também chamado de cumprimento inexato ou de
cumprimento imperfeito,*® pode ser definido como o cumprimento com vicio qualitativo® da
prestagdo devida. E, pois, “uma desconformidade entre a prestagdo devida e a que foi
realizada”.*® Pode-se dizer que ¢ “uma forma de violagdo sui generis da obrigagdo
principal”,*! bem como de qualquer dever secundario da prestagdo ou dos deveres assessorios
de conduta. Com visdo bastante similar, assevera-se que a ndo correspondéncia entre a
prestacdo devida e o que realmente se cumpre pode estar ligado a “insuficiéncia, a ma
qualidade, ou a ndo correspondéncia do comportamento tomado, face a atitude devida”.*> Em
suma: “o devedor executa materialmente a prestagdo, mas ndo cumpre a obrigagdo, porque a
executa mal”.*?

Antonio Menezes Cordeiro traz importante contribuigdo para o tema a luz do principio

da boa-fé objetiva, que deve nortear a conduta do credor da obrigacdo que desejar manifestar

a sua recusa, uma vez que pequenos vicios (considerando o bom senso e os critérios de

350 julgamento se deu em 10/10/2018, na 2* Segio.

36 Cf. STIJ, 4* T., REsp n. 1.831.057/MT, relator min. Antonio Carlos Ferreira, j. 20/6/2023, D.Je 26/6/2023.

37 Discorrendo sobre o dano moral pela viagem arruinada, com enfoque no Direito portugués, confira-se:
MILANEZ, Felipe Comarela. A indenizagdo do dano de viagem arruinada e o dever de cooperagdo do viajante
previsto no Decreto-Lei 17, de 8 de margo de 2018: breves notas sobre o direito portugués, cit., p. 421-457.
Nesse diapasdo, sugiro a leitura de: TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil nos contratos de turismo, cit.,
p. 1.375-1.391.

38 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda fala em adimplemento ndo satisfatério (Tratado de direito privado, t.
XXVI, § 3.103, p. 72), enquanto Araken de Assis se vale do termo adimplemento ruim (Resolu¢do do contrato
por inadimplemento, p. 125-126).

39 A contrario sensu, sustentando que o vicio quantitativo ocorre nos casos de mora, confira-se: MENEZES
CORDEIRO, Anténio. Da boa fé no direito civil, § 22°, n. 57, p. 601.

40 MARTINEZ, Pedro Romano. Cumprimento defeituoso: em especial na compra e venda e na empreitada, p.
118.

41 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagbes em geral, n. 322, p. 130.

42 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de direito civil portugués: direito das obrigagdes, § 21°, n. 76, p.
200.

4 GARCEZ NETO, Martinho. Responsabilidade civil no direito comparado, p. 190.
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normalidade social) ndo justificam, em tese, direito de recursar o cumprimento da prestagio.**

Assevera, ainda, que o cumprimento defeituoso provocado pelo devedor dever ser qualificado
como ato ilicito.*’

O defeito da prestacdo deve ser analisado de acordo com as particularidades do caso
concreto. Tomando-se, como exemplo, a inferioridade na qualidade de certos alimentos, pode
ser que exista margem de tolerancia, para tanto, em determinado seguimento empresarial, ¢
que isso ndo seja admitido em outros, como um hospital ou um hotel luxuoso.*®

Ao fazer a disting@o entre essa modalidade com o inadimplemento absoluto e a mora,
Mario Julio de Almeida Costa foi muito feliz ao formular a seguinte observacao: “acrescenta-
se a sua propria configuracdo, como elemento individualizante, a tipicidade dos danos
causados ao credor, visto que ele os ndo sofreria se o devedor de todo ndo houvesse efectuado
a prestacdo; dito de maneira diversa, o incumprimento definitivo ou a mora, em si mesmos,
ndo seriam susceptiveis de produzir tais danos”.*’

O mesmo doutrinador faz outra importante reflexdo sobre a consequéncia, para o
credor, ao aceitar a prestagdo, mesmo ciente da sua imperfeicdo: “[é] manifesto que, se o
credor recebe a prestagdo sabendo-a viciada, essa sua atitude ndo tem necessariamente o
efeito de extinguir a obrigagdo, como se houvesse um cumprimento exacto. A solugdo
envolve um problema interpretativo e de apreciacio das circunstincias de cada caso”.*3

Estou de acordo com a afirmagdo acima e, trazendo-a para a problematica deste
trabalho, basta lembrar que o passageiro que embarca em um voo que esteja com um atraso de
10 horas ndo estd reconhecendo a auséncia de ilicitude € nem mesmo estd abrindo mao de
poder pleitear os danos morais e materiais eventualmente sofridos.

Destarte, caso o credor da obrigagdo adimplida de forma inexata ndo tiver mais
interesse no cumprimento da obrigagdo, aplicar-se-do as regras sobre inadimplemento
absoluto e mora, mas, no caso do Brasil, esse detalhe nio se revela importante.*’ Nesse

sentido, ¢ imprescindivel trazer a lume as palavras de Ubirajara Mach de Oliveira, que

considera desnecessaria, no Brasil, a alusdo ao cumprimento imperfeito, mesmo que por

44 Cf. MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de direito civil portugués: direito das obrigacdes, § 21°, n. 76,
p. 200-201.

45 Cf. MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de direito civil portugués: direito das obrigagdes, § 21°, n. 77,
p. 203.

46 Cf. VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral, n. 322, p. 130.

47 COSTA, Miério Julio de Almeida. Direito das obrigagées, n. 94.4, p. 987-988.

48 COSTA, Mério Julio de Almeida. Direito das obrigagées, n. 94.4, p. 990-991.

4 Cf. MARTINEZ, Pedro Romano. Cumprimento defeituoso: em especial na compra e venda e na empreitada, p.
131.
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defeito qualitativo, uma vez que o nosso conceito de mora (art. 394 do CC)* ja abrange vicios

dessa natureza.’! Ruy Rosado de Aguiar Junior traz o seguinte complemento:

[n]o Brasil, o conceito de mora absorve as hipoteses de cumprimento
imperfeito por defeito quanto a forma e ao lugar da prestagdo, razdo pela qual
ndo sentimos a mesma dificuldade enfrentada na doutrina alema, que derivou
para a teoria da infragdo contratual positiva. Isso relativamente as obrigagdes
convencionadas, principais ou acessorias. A omissdo da nossa lei estd em
deixar de referir a ofensa quanto ao modo da prestacdo e omitir-se sobre a
violagdo aos deveres secundarios, emanados diretamente da boa-fé, além de
nada mencionar sobre a quebra antecipada do contrato, hipoteses fora do
campo da impossibilidade ou da mora, em sentido amplo.>

Concordo com os dois posicionamentos acima, que, de maneira alguma, podem ser
vistos como antagdnicos. Como mencionei, um complementa o outro; lembrando que o modo,
supramencionado, deve ser visto em seu sentido técnico-juridico, e, ndo, como mero sinénimo
de forma. Assim, o “encargo ou modo constitui restricdo que se apde a uma liberalidade,
estabelecendo um 6nus para o beneficiario”,”® nio podendo “assumir a natureza de uma
contraprestacdo. Se como tal se configurar, ndo sera modo. Havera um contrato bilateral,
desnaturado o carater de liberalidade”.>*

Assim sendo, com base nesses expendimentos, “o conceito de mora absorve as
hipoteses de cumprimento imperfeito por defeito quanto a forma e ao lugar da prestacdo. A
forma ndo € aquela tipica da teoria do negocio juridico, insita a declaracdo negocial. Detém
acepcio diversa, que envolve a maneira de ser (coisa) ou fazer (fato) da prestacdo. E a
esséncia do que deve ser adimplido, o modo em que a satisfagio da divida tem de se
apresentar”.”> Renata C. Steiner, além de defender essa mesma posicdo, acresce que o

r

cumprimento imperfeito ¢ abrangido pela violagdo positiva do contrato, ou seja, mais um
motivo para empregar essa categoria juridica no Brasil.*®
Tamanha a proximidade do cumprimento defeituoso com a mora fez com que Orlando

Gomes afirmasse que, “tal como na mora, o devedor responde pelo cumprimento defeituoso,

30 Art. 394. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser recebé-lo no
tempo, lugar e forma que a lei ou a convencgao estabelecer.

5L Cf. OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Quebra positiva do contrato, cit., p. 41-42.

52 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor: resolugio, p. 126.
33 OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Comentdrios ao Cédigo Civil, p. 395. Nesse sentido: RIZZARDO, Arnaldo.
Direito das obrigagoes, p. 197.

3 OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Comentdrios ao Cédigo Civil, p. 396.

35 NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolugdo contratual: requisitos e efeitos, p. 54. Em
sentido contrario, confira-se: FARIA, Werter R. Mora do devedor, p. 16-17.

56 Cf. STEINER, Renata C. Descumprimento contratual: boa-fé e violagdo positiva do contrato, p. 163-164.
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devendo indenizar o prejuizo a que der causa, se a imperfeicdo lhe for imputavel, ainda
quando, da infracdo, ndo resulte impossibilidade, ou mora”.>’

Vera Maria Jacob de Fradera considera que o adimplemento ruim ¢ sindénimo de
violagdo positiva do contrato, na medida em que ja asseverou que “[o] adimplemento ruim,
insatisfatorio ou defeituoso ¢ aquele, pois, em que houve desatencdo aos deveres
denominados anexos ou secundarios, decorrentes do principio da boa-fé, e que fazem parte do
fim da atribui¢do do negdcio juridico, constituem um ‘plus’, que com esse fim se relaciona”.>®

Ha quem diga que o inadimplemento definitivo e a mora seriam condutas omissivas,
enquanto o cumprimento insatisfatorio consistiria em ato comissivo, apesar de irregular.>® No
entanto, penso que essa ponderacdo decorre das particularidades do ordenamento juridico
portugués. No sistema brasileiro, de fato, diante da ampla conceituagdo legal da mora, ndo me

parece necessaria a utilizacdo da expressdo cumprimento defeituoso.®

2.2.4. Violacdo positiva

Como bem colocado por Jorge Cesa Ferreira da Silva, “chega-se a conclusao de que a
violagdo positiva do contrato, no direito brasileiro, corresponde ao inadimplemento decorrente
do descumprimento do dever lateral, quando este dever ndo tenha uma vinculagdo direta com
os interesses do credor na prestagdo”.® Em outra passagem, afirma que o descumprimento
deve ser culposo,’* muito embora exista entendimento de que basta que esse descumprimento
seja imputavel
Nos dizeres de Antonio Menezes Cordeiro, “[e]ste modelo de raciocinio pode aplicar-

se as demais modalidades de violacdo positiva do contrato: em todas as falhas enumeradas,

haveria sempre o ndo-cumprimento de deveres, ou a criacdo, pelo devedor, de uma situagdo

57 Cf. GOMES, Orlando. Obrigagdes, n. 129, p. 208.

8 FRADERA, Vera Maria Jacob de. O conceito de inadimplemento fundamental do contrato no artigo 25 da lei
internacional sobre vendas, da Convengdo de Viena de 1980, cit., p. 59.

3 Cf. MARTINEZ, Pedro Romano. Cumprimento defeituoso: em especial na compra e venda e na empreitada, p.
130.

% Nio sendo tdo enfatico, contudo, nesse sentido, confira-se: “[...] por tal inadimplemento se entendem ndo
somente a falta absoluta de execu¢do como a ma ou defeituosa execucédo, e ainda a mora” (CARVALHO DE
MENDONCA, José Xavier. Tratado de direito comercial brasileiro, t. 1, n. 424, p. 352-353). Ele ndo usa o
termo cumprimento defeituoso, todavia, parece concordar que ndo precisamos, no Brasil, dessa espécie de
inadimplemento /ato sensu. Isso foi no ano de 1955.

61 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. 4 boa-fé e a violagdo positiva do contrato, p. 266. Nesse sentido, enfatizando
o dever de protecdo, confira-se: MARINANGELO, Rafael. 4 violag¢do positiva do contrato e o inadimplemento
dos deveres laterais impostos pela boa-fé, p. 138. Judith Martins-Costa afirma que ndo € preciso que exista
contrato, tanto que, na Alemanha, fala-se em violagao positiva do crédito ou da pretensdo (cf. 4 boa-fé no direito
privado: critérios para a sua aplicacdo, § 84, p. 690-691).

62 Cf. SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. 4 boa-fé e a violagdo positiva do contrato, p. 273.

8 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo, § 84, p. 690.
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tal que o seu ndo cumprimento nio faria sentido”.®* Ele, entretanto, parece ter uma visio um
pouco mais ampla da violagdo positiva do contrato, pois assevera que “[d]eve considerar-se
como integrando hipoteses de violagdo positiva do contrato, os casos de cumprimento
defeituoso da prestacdo principal, de incumprimento ou impossibilitagdo de prestagdes
secundarias e de violacdo de deveres acessorios”.®> Acresce que as medidas ao alcance do
credor, nessas circunstincias, seriam a indenizagdo, o direito de recusa e a exceg¢do do
contrato ndo cumprido.®¢

A propoésito da excecdo do contrato ndo cumprido, extrai-se da doutrina de Paulo
Sérgio Velten Pereira que o contratante que viola dever lateral de conduta “ndo pode exigir o
cumprimento de dever de prestagdo por parte do outro, segundo o principio fu quoque,
fundamento da excecdo do contrato ndo cumprido”.®” A importancia do dever anexo de
conduta estd no fato de que, muitas vezes, ele ¢ o pilar para que se possa atingir o
cumprimento da obrigagdo principal (a prestagdo).®®

No Brasil, a doutrina da violagdo positiva do contrato ndo ¢ unanimidade, havendo
vozes dissonantes e defendendo a sua dispensabilidade, como, por exemplo, Aline de Miranda

Valverde Terra, que assim se pronunciou:

[a] amplitude do conceito de mora positivado pelo legislador brasileiro ¢ a
existéncia de outras figuras ndo encontradas na redagdo original do BGB
conduzem a desnecessidade de se adotar uma terceira espécie de
inadimplemento, designada violagao positiva do contrato.

O argumento segundo o qual ndo se justifica a incidéncia de todos os efeitos
da mora — em especial a prorrogagdo da prestagdo — diante de certos
descumprimentos de deveres de conduta, a fim de corroborar a adogdo da
referida teoria, ndo procede. Isso porque ha que se efetivar sempre juizo de
merecimento de tutela acerca do instrumento de protegdo pleiteado pelo
credor, de modo a verificar sua compatibilidade com a gravidade do
descumprimento do devedor. Dessa forma, é possivel concluir que a mora
apenas produzird o efeito previsto no art. 399 do Codigo Civil se o
descumprimento justificar a atribui¢@o do risco ao devedor, o que ndo ocorrera
quando a inexecucdo for de pouca importancia, isto €, quando significar tao

% MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da boa fé no direito civil, § 22°, n. 57, p. 598.

% MENEZES CORDEIRO, Antdnio. Da boa fé no direito civil, § 22°, n. 57, p. 602.

6 Nesse sentido: CALABRO, Luiz Felipe Amaral. As obrigagdes e seus deveres anexos, analisados d luz da
boa-fé objetiva: mandamentos e sangao, p. 222.

87 PEREIRA, Paulo Sérgio Velten. 4 excegdo do contrato ndo cumprido fundada na violagdo de dever lateral, p.
181.

% Cf. PEREIRA, Paulo Sérgio Velten. 4 exce¢do do contrato ndo cumprido fundada na violagdo de dever
lateral, p. 190.
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somente um incumprimento formal da prestagdo devida e ndo comprometer a
obtengdo do resultado util programado.®

Realmente, ¢ dificil discordar de suas coloca¢des. Ndo obstante a exatiddo de seu
raciocinio, de lege ferenda, seria producente aprimorar a redacdo do art. 394 do CC, para que
fique mais claro que a violagdo dos deveres anexos de conduta ¢ hipdtese de mora, podendo
transformar-se, inclusive, em inadimplemento absoluto. Enquanto isso n3o ocorre, ndo vejo
obice em se manter o emprego da violagdo positiva do contrato na nossa jurisprudéncia, pois,
a meu sentir, ndo deixa de ser um refor¢o a algo tdo importante, que ¢ a imprescindibilidade
de se cumprirem os deveres laterais nas obrigacoes. Juridicamente falando, pelo menos para
mim, soa melhor afirmar que ocorre violagdo positiva do contrato, por falha no dever de
informacao, do que sustentar que esse mesmo fato seria mora.

A maxima neminem laedere, a meu ver, ¢ mais forte na relacdo contratual do que na
responsabilidade aquiliana, justamente por conta dos deveres anexos de conduta. Ha, como se
pode perceber, um duplo comando para que ndo se lese o outro: o geral e o decorrente do
dever de protegdo.””

Dito isso, o que e quais sdo os deveres laterais ou anexos de conduta? Sao deveres que
tém uma relagdo indireta ou qualitativa com a prestacdo, alargando-se, assim, o espectro do
adimplemento.”! Nao existe uniformidade na doutrina sobre quais seriam esses deveres, mas
parece-me seguro afirmar que seriam: o de protecdo, o de esclarecimento e o de lealdade.”
Clovis do Couto e Silva da muita énfase e destaque ao dever de cooperagdo, pois, na sua

visdo, todos os demais deveres anexos sdo deveres de cooperagio.’”” Teresa Negreiros, por seu

% TERRA, Aline de Miranda Valverde. A questionavel utilidade da violagdo positiva do contrato no direito
brasileiro, cit., p. 202.

70 Relativamente nesse sentido, confira-se: “[c]lomo consequéncia basica ¢ fundamental do descumprimento
contratual, também nas hipoteses de violagdo positiva encontra-se a reparacdo dos danos ou o direito a
compensagdo dos prejuizos. Em sendo considerada enquanto tipica violagdo obrigacional, o regime de
responsabilidade aplicavel é o do art. 389 do Codigo Civil, ou seja, responsabilidade contratual. [...]. E
exatamente porque ha causagdo de um dano tipico que se pode dizer com certa dose de seguranga que a violagao
positiva resulta no dever de indenizagdo. O ponto que merece ser destacado ¢ exatamente a classificacdo da
responsabilidade pelo dano enquanto obrigacional e ndo aquiliana” (STEINER, Renata C. Descumprimento
contratual: boa-fé e violacdo positiva do contrato, p. 239-240).

"L Cf. SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. 4 boa-fé e a violagdo positiva do contrato, p. 81.

72 Nesse sentido: MENEZES CORDEIRO, Anténio. Da boa fé no direito civil, § 23°, n. 58, p. 604-607. Com
uma classificagdo mais detalhada, confira-se: MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: critérios
para a sua aplicagdo, § 20, p. 219-228. E, em outras passagens de sua obra, discorre de forma mais minuciosa
sobre os deveres de lealdade (§ 62), de informagéao (§ 63) e de protecdo (§ 64). Outra classificagdo pode ser vista
em: NORONHA, Fernando. O ato ilicito nos contratos e fora deles, cit., p. 525.

73 Cf. COUTO E SILVA, Clévis do. 4 obrigagdo como processo, p. 96.
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turno, acredita que “[o] mais tipico dever acessorio derivado do principio da boa-fé é o dever

de informar”.”*

Sobre os requisitos do dever de informagdo, Paulo Luiz Netto Lobo pontifica que se
cumpre “o dever de informar quando a informagao recebida pelo consumidor tipico preencha
os requisitos de adequacdo, suficiéncia e veracidade. Os requisitos devem estar interligados. A
auséncia de qualquer deles importa descumprimento do dever de informar”.”> Em seguida,

explica cada um deles:

[a] adequagdo diz com os meios de informag@o utilizados e com o respectivo
conteido. Os meios devem ser compativeis com o produto ou o servigo
determinados e com o consumidor destinatario tipico. Os signos empregados
(imagens, palavras, sons) devem ser claros e precisos, estimulantes do
conhecimento e da compreensdo. No caso de produtos, a informagdo deve
referir a composi¢ao, aos riscos, a periculosidade. [...].

A suficiéncia relaciona-se com a completude e integralidade da informacao.
Antes do advento do direito do consumidor, era comum a omissdo, a
precariedade, a lacuna, quase sempre intencionais, relativamente a dados ou
referéncias ndo vantajosas ao produto ou servigo. A auséncia de informagao
sobre prazo de validade de um produto alimenticio, por exemplo, gera
confianga no consumidor de que possa ainda ser consumido, enquanto a
informagdo suficiente permite-lhe escolher aquele que seja de fabricagdo mais
recente. Situacdo amplamente divulgada pela imprensa mundial foi a das
industrias de tabaco que sonegaram informacao, de seu dominio, acerca dos
danos a satde dos consumidores. Insuficiente €, também, a informacéo que
reduz, de modo proposital, as conseqiiéncias danosas pelo uso do produto, em
virtude do estagio ainda incerto do conhecimento cientifico ou tecnoldgico.
[...]

A veracidade é o terceiro dos mais importantes requisitos do dever de
informar. Considera-se veraz a informagdo correspondente as reais
caracteristicas do produto e do servico, além dos dados corretos acerca de
composicdo, conteudo, preco, prazos, garantias e riscos. A publicidade ndo
verdadeira, ou parcialmente verdadeira, ¢ considerada enganosa e o direito do
consumidor destina especial aten¢do a suas conseqiiéncias.”®

Judith Martins-Costa, por sua vez, procura restringir um pouco o direito a informacao,
e assevera que se caracteriza “como dever anexo quando se informa para obter determinado

resultado visado pela obrigagdo principal ou por dever de prestacdo secundario. Assim sera

74 NEGREIROS, Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma interpretag¢do constitucional do
principio da boa-fé, p. 237.

75 LOBO, Paulo Luiz Netto. A informagdo como direito fundamental do consumidor, cit., p. 68.

76 LOBO, Paulo Luiz Netto. A informacdo como direito fundamental do consumidor, cit., p. 68-70. Judith
Martins-Costa também nos brinda com seus critérios auxiliares a concregdo do dever de informar: 4 boa-fé no
direito privado: critérios para a sua aplicag¢do: critérios para a sua aplicagdo, § 63, p. 540-542.



33

qualificada a informagdo quando (i) € ela propria o bem objeto da obrigacdo principal de
prestacdo, ou (ii) quando é necessaria para que o interesse a prestagdo possa ser otimamente
satisfeito”.”” Em outras palavras, “o quantum informativo é questio de grau: ndo ha dever
juridico de dagdo de informacdo ilimitada”.’®

Apesar da vulnerabilidade existente entre consumidor e fornecedor, tem-se que a
informagdo ndo ¢ absoluta nem mesmo no CDC. Como se pode vislumbrar em um julgado do
STJ, decidiu-se que, apesar de o pai de uma crianca ndo ter sido informado, no momento de
entrada no hospital, dos custos envolvidos, tem-se que o servigo médico foi devidamente
prestado. A informacgdo ndo foi prestada por conta do atendimento emergencial. Além disso,
ndo seria correto o enriquecimento sem causa do contratante.”

Analisando o dever de informac¢do a luz do contrato de transporte aéreo de pessoas,
Carlos Alberto Neves Almeida sustenta que “[o] grau de educagdo literaria, bem como a
condicdo social do passageiro e o habito de viajar ou recorrer ao transporte aéreo tém também
funcionado como factores de ponderagdo por parte de alguma jurisprudéncia para efeitos de
determinacdo da suficiéncia do aviso recebido”.®® O mesmo autor recorda que existem outras
discussdes sobre a matéria, tais como o tamanho e o tipo de fonte utilizada nas informagoes
prestadas pela companhia aérea, assim como o idioma utilizado.?!

A guisa da conclusio, trago as licdes de Marco Fabio Morsello, que preconiza que,
dependendo da finalidade do contrato, os deveres laterais de conduta terdo menor ou maior
intensidade, “sendo possivel persistirem mesmo depois do adimplemento da obrigagdo
principal, pautados pela relacdo de objetiva confianga que o contrato fundamenta. Em suma, a
inobservancia de tais deveres redunda em descumprimento contratual, e ndo em
responsabilidade aquiliana, o que desvela consequéncias diversas na esfera juridica dos
contratantes”.®> Como se pode perceber, o doutrinador em questio ndo se vale do termo
violagdo positiva do contrato para descrever a ndo observancia dos deveres anexos. E mais: é
relevante saber que o pleito de perdas e danos tem lugar, ndo obstante o adimplemento da

obrigacdo principal, porém, com falha em relagdo aos deveres laterais.

77 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplica¢do: critérios para a sua
aplicacdo, § 63, p. 528.

8 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo: critérios para a sua
aplicacdo, § 63, p. 535.

79 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 1.256.703/SP, relator min. Luis Felipe Salomdo, j. 06/9/2011, DJe de 27/9/2011.

8 ALMEIDA, Carlos Alberto Neves. Do contrato de transporte aéreo e da responsabilidade civil do
transportador aéreo, p. 255.

81 Cf. ALMEIDA, Carlos Alberto Neves. Do contrato de transporte aéreo e da responsabilidade civil do
transportador aéreo, p. 245-250.

82 MORSELLO, Marco Féabio. Contratos de transporte: novos paradigmas do caso fortuito € forga maior, p. 334.
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No ambito do contrato de transporte aéreo de pessoas, ja se sustentou a violagdo
positiva, por parte da companhia aérea, por ter impedido o passageiro de embarcar. No
entanto, como bem decidido, ela apenas cumpriu determinagdo do governo britidnico, sem
falar que ndo detinha a informacdo que esteva sendo buscada pelo consumidor.®> Em outro
aresto, uma companhia aérea ndo permitiu o check-in do passageiro, por ndo reconhecer a
passagem aérea, € obrigou o passageiro a comprar outra passagem, com valor mais elevado.
Julgou-se com base na violagdo positiva do contrato, porém, a meu ver, trata-se de
inadimplemento absoluto.®*

Vejamos, no proximo subitem, quais sao as principais medidas judiciais ao alcance do

credor.

2.2.5. Medidas judiciais disponiveis ao alcance do credor®

Em caso de inadimplemento absoluto, pode o credor optar pelas seguintes medidas: (3)
resolucdo contratual; (7)) tutela pecuniaria (cobranga, monitdria ou execug¢do); ou (7ii) tutela
especifica.

Nos casos de mora, as mesmas trés alternativas estardo ao alcance do credor, no
entanto, cumpre lembrar que, dependendo das particularidades da relagdo negocial, o pedido
de resolucdo do contrato ndo sera acolhido, haja vista a possibilidade de ter ocorrido o
adimplemento substancial.

Araken de Assis preconiza que o inadimplemento de certos deveres e obrigagoes de
natureza acessoria podem implicar o direito do credor de pleitear a resolugdo do contrato.
Como exemplo, cita a falta de indicacdo de fiador ou de prestar garantia, a violagdo de certas
clausulas, como a de ndo sublocar o imovel locado, e algumas questdes sobre os deveres de
colaboragdo e de informacgao. Seus exemplos ficaram mais entre os contratos tipicos, pois, se
mencionados os atipicos, aumentaria, sobremaneira, o rol de possibilidades.®¢

Com efeito, na seara do contrato de transporte aéreo de pessoas — deixando de lado as
demandas versando sobre dano moral —, penso que o consumidor, em alguns casos, diante de
uma mesma situagdo, pode pedir a resolug@o contratual ou a tutela especifica. Tome-se como

exemplo a alteragdo na data ou no horario do voo, unilateralmente, pela companhia aérea.

8 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1123530-54.2019.8.26.0100, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 26/11/2020.

8 Cf. TIRJ, 27° C., Ap. n. 0380854-75.2015.8.19.0001, relator des. Marcos Alcino de Azevedo Torres, j.
07/02/2018.

85 Ndo mencionarei neste subitem as diversas questdes sobre dano moral no contrato de transporte aéreo, ja que o
capitulo 5 é todo dedicado a isso.

8 Cf. ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por inadimplemento, p. 112-114.
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Penso que o consumidor pode pedir a resolu¢do do contrato, com o reembolso integral do
valor pago, assim como pleitear a tutela especifica, no sentido de ser reacomodado em voo de
outra companhia aérea, caso a nova data/horario oferecidos ndo seja do seu interesse.

Os requisitos da responsabilidade civil contratual sdo: (i) contrato valido; (i)
inadimplemento lato sensu; (iii) nexo de causalidade; e (iv) dano.’’

O transportador tem obrigagdo de resultado de transportar o passageiro de um local
para outro,*® de forma incélume, sendo vedada a inser¢do de clausula que limita ou exonera a
sua responsabilidade civil pelos danos causados nos passageiros.®’ Saliento que a tradicional

excludente de responsabilidade fato de terceiro ndo € aceita no contrato de transporte de

pessoas em caso de acidente® e que a responsabilidade do transportador ¢ objetiva.®!

87 Nesse sentido, confiram-se: BRAZ, Alex Trevisan. Dano moral por inadimplemento contratual e suas
consequéncias, p. 66-68; CANDIA, Ana Carolina Nilce Barreira. Inadimplemento contratual ¢ danos morais,
cit., p. 5-6. Sobre a responsabilidade sem dano, em que se trabalha a ideia de funcdo preventiva da
responsabilidade civil, bem como da tutela inibitdria, confira-se: FIUZA, César. Para uma releitura da teoria
geral da responsabilidade e do ilicito, cit., p. 287; REIS JUNIOR, Antonio dos. Por uma fungdo promocional da
responsabilidade civil, cit., p. 625-638.

88 Art. 730, do CC: Pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribuigdo, a transportar, de um lugar
para outro, pessoas ou coisas.

8 Art. 734, do CC: O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens,
salvo motivo de forca maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade. Nesse sentido € o art.
25, do CDC. Sobre o tema, confira-se: GONCALVES, Fabio Antunes. Contratos de adesdo: clausulas de
exclusdo e limitagao do dever de indenizar, p. 240-249.

% Art. 735, do CC: A responsabilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro nio é elidida
por culpa de terceiro, contra o qual tem agdo regressiva.

°l Art. 14, do CDC: O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.
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3. 0 DANO MORAL E A SUA EVOLUCAO CONCEITUAL

Neste capitulo, proponho-me a analisar a evolugdo do conceito de dano moral no
Brasil, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, inclusive, destacando as principais correntes
acerca do fundamento dessa modalidade de dano. Outros temas também serdo abordados, tais
como a distingdo entre dano-evento ¢ dano-prejuizo, necessidade de objetivagdo das hipoteses
de cabimento de dano moral e a possibilidade de existir condenacdo em parcela ndo
pecuniaria.

Décadas atras, no Brasil, era grande a resisténcia em se reconhecer a existéncia de
dano moral. Evidentemente que, pensando com a mentalidade de hoje, fica tudo mais facil,
mas ndo consigo compreender o porqué dessa dificuldade, j& que uma leitura simples e
conjugada dos arts. 76°% e 159%° do CC de 1916 seria suficiente para cravar que o dano moral
pode ser pleiteado judicialmente. Reconheco, todavia, que décadas atras eram outros tempos,
com pensamentos e realidades bem distintas.

Com o passar dos anos e, claro, antes da CF, foram surgindo na legislacdo
extravagante alguns dispositivos versando sobre o dano moral. Entre eles, destacam-se: (i)
arts. 81, caput e seu § 4°, ¢ 84 da Lei n. 4.117/62 (Codigo Brasileiro de Telecomunicagoes);
(i) §§ 1° ¢ 2° do art. 243 da Lei n. 4.737/65 (Cddigo Eleitoral); (iii) arts. 53, 56, 57, caput ¢
seu § 5° da Lei n. 5.250/67 (Lei de Imprensa). Eram hipoteses de dano moral por ofensa a
honra e a imagem da pessoa.

A doutrina foi, aos poucos, tentando construir a tese de que o dano moral deveria ser

4 a maior delas era

aceito no Brasil pelos tribunais. Parece-me que, entre as varias criticas,’
justamente o “calcanhar de Aquiles” dos dias atuais, qual seja, a valoragdo do dano moral,
com a diferenga de que, antigamente, esse era um argumento para sustentar a impossibilidade

de existir condenagdo por danos morais. Fago essa observagdo, entre outras, com amparo em

92 Art. 76. Para propor, ou contestar uma agio, ¢ necessario ter legitimo interesse econdmico, ou moral.
Paragrafo unico. O interesse moral s6 autoriza a agcdo quando toque diretamente ao autor, ou a sua familia.

9 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo da culpa e¢ a avaliagdo da responsabilidade
regulam-se pelo disposto neste Codigo, arts. 1.518 a 1.532 ¢ 1.537 a 1.553.

% José de Aguiar Dias listou sete argumentos levantados pelos criticos da teoria da ressarcibilidade do dano
moral: “a) a falta de efeito penoso duravel; b) incerteza do direito violado; ¢) dificuldades em descobrir a
existéncia do dano moral; d) indeterminagdo do niimero das pessoas lesadas; e) impossibilidade de rigorosa
avalia¢@o em dinheiro; f) imoralidade da compensagio da dor com dinheiro; g) extensdo do arbitrio concedido ao
juiz” (AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil, n. 227, p. 302). Rebateu, uma a uma, nas paginas
seguintes. Alcino de Paula Salazar apresenta, basicamente, os mesmos pontos em sua obra (SALAZAR, Alcino
de Paula. Reparagdo do dano moral, p. 125-141).
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breve artigo de Edgard de Moura Bittencourt” e em um acorddo do STF.”® Na tentativa de
corrigir ¢ de ser justo — ja que vinha sendo decidido que o dano moral ndo existia no
ordenamento juridico —, costumava-se condenar o réu pelos danos materiais, fixados por
arbitramento, com valores mais elevados do que deveria, entretanto, como bem ponderado por
um desembargador da época, isso seria “compensar um desacerto com outro”.”’

Passo, agora, a analise da doutrina, que serd vista pela ordem cronoldgica, ressaltando
que nem todos os autores de direito civil, de antigamente, chegaram a se manifestar sobre o
dano moral.”®

O primeiro doutrinador a ser citado é Manoel Ignicio Carvalho de Mendonga.”® No
ano de 1908, na primeira edi¢do de sua classica obra, afirma que “[0] interesse moral, pois,
que entendemos dever ser indemnisado, quando offendido pelo inadimplemente, ¢ todo o
interesse qualquer, todo o valor ndo equivalente ao dinheiro, comtanto que seja especial e
personalissimo ao credor”.'” Em outra passagem, assevera que “[d]Jamno moral para nés é
qualquer perturbacdo psychica sem prejuizo material e pode decorrer de um acto illicito
material, como: a violagdo de uma sepultura, a dor de uma ferida; ou de acto illicito
immaterial como: a calumnia, a diffamacio, etc”.'”! J4 na edi¢do do ano de 1956, lista e
rebate os quatro principais fundamentos, apresentados nos paises estrangeiros, para se negar

102
L,

e/ou restringir a existéncia ¢ a amplitude do dano mora ¢ o define como “o sistema que

%5 Cf. “Nio ha razdo para deixar-se o ofensor aproveitar-se da dificuldade de estimar-se o dano. O Direito criou
para outras oportunidades, o arbitramento, que ¢ um modo imperfeito de prova. Podera estendé-lo ao dano
moral, com isso no risco de uma injusti¢a, que a sofra o ofensor e ndo o ofendido” (BITTENCOURT, Edgard de
Moura. Dano moral, cit, p. 837).

% Cf. “Mas o dano moral, nem sempre & ressarcivel, ndo somente por se ndo poder dar-lhe valor econdmico, por
se ndo poder aprecia-lo em dinheiro, como ainda, porque essa insuficiéncia dos nossos recursos abre a porta a
especulagdes desonestas, acobertadas pelo manto nobilissimo de sentimentos afetivos. [...]. Todo dano ¢
indenizavel [...]. O grande argumento em contrario diz apenas respeito a dificuldade da avaliagdo do dano” (STF,
2*T., RE n. 12.039/AL, relator min. Lafayette de Andrada, j. 06/8/1948, RT n. 244, p. 632-633).

7 TJRJ, Camaras Civeis Reunidas, Recurso de Revista n. 9.905, relator des. Décio Pio Borges, j. 12/11/1975, RT
n. 496/172 — trecho do voto do relator.

% Antonio Joaquim Ribas, por exemplo, em sua classica obra em dois volumes, discorre sobre o ato ilicito e a
indenizagdo do dano, todavia, nada diz sobre o dano moral (Curso de direito civil brasileiro, p. 429-443).

% Estou utilizando a 2* ¢ a 4* edigdes de sua obra, que sdo, respectivamente, dos anos de 1911 e 1956. Desse
modo, acho justo que, diante da ordem cronologica que me propus a apresentar, Carvalho de Mendonga esteja 1a
no alto, especialmente porque, pela minha pesquisa, ele ¢ o primeiro brasileiro a escrever sobre o dano moral,
pois, além de ele ndo citar nenhum doutrinador brasileiro, ndo encontrei alguém que tivesse escrito antes do ano
de 1908 sobre isso no nosso pais. Por fim, ressalto que Clovis Bevilaqua ndo escreveu uma linha sequer sobre o
dano moral no livro a seguir: Direito das obrigagdes. Bahia: José Luiz da Fonseca Magalhdes Editor, 1896,
478p. La existem topicos, por exemplo, sobre ato ilicito (p. 237-240) e perdas e danos por inexecugdo das
obrigacdes (p. 159-161), entretanto, ndo se fala em danos morais.

100 CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignécio. Doutrina e prdtica das obrigagdes, 1911, n. 484, p. 72.

10l CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignécio. Doutrina e prdtica das obrigag¢des, 1911, n. 481, p. 66.

102 Cf. “O primeiro é o que nega em absoluto a repara¢io aos danos morais. [...]. Para outros, o fundamento do
sistema € diverso e repousa na impossibilidade de uma perfeita equivaléncia entre o dinheiro e o dano moral.
Existe uma verdadeira logomaquia nesse argumento. Que tal equivaléncia nao existe, ndo ha duvida. Concluir
dai para a ndo-reparagdo ¢ o que reputamos sem logica. [...]. Nada, pois, equivale ao mal moral; nada pode
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admite a indenizagdo pecuniaria em todos os danos sofridos pelo homem no conjunto de sua
existéncia afetiva, intelectual e pratica”.!®> Defende que nio se trata de uma pena ao lesado,
mas, sim, de reparacdo em prol da vitima. Quanto a forma de ressarcimento, aduz que “¢
sempre o dinheiro que podera reduzir as aflicdes do ofendido, colocando-o em condigdes de

obter comodidades, ndo equivalentes ao mal sofrido, mas, em todo o caso, capazes de atenua-

10” 104

Eduardo Espinola, no ano de 1918, apresentou suas reflexdes sobre o dano moral:

[a]ssim, a les@o de qualquer delles determina a obrigacdo de resarcir o damno
causado. O que importa, porem, ¢ a que especie de prejuizo se deve applicar a
obrigacdo de indemnizar: limita-se aos damnos de caracter economico, ou
estende-se aos puramente moraes? Antes de qualquer outra coisa
consideragdo, cumpre ndo confundir a natureza do prejuizo com a do acto
lesivo. Pode este ser material e produzir um damno puramente moral (a morte
de uma creanga); assim como pode ser immaterial e, entretanto, determinar
uma altera¢do qualquer no patrimonio do offendido (prejuizos soffridos em
virtude de injuria ou calumnia). O caracter do acto lesivo nenhuma influencia
exerce sobre a determinacdo da responsabilidade. Qualquer que seja,
verificados os demais elementos do delicto civil, surge a relagdo obrigacional.
E quanto ao prejuizo? S6 o prejuizo economico, proceda de um facto material
ou physico, ou seja consequencia directa ou indirecta de um facto immaterial,
devera ser indemnizado? As opinides dividem-se, e as discussdes theoricas
fazem-se reflectir na legislagdo como na jurisprudencia dos tribunaes. Nao
vemos nenhuma razdo peremptoria para se repellir systematicamente a
resarcibilidade dos damnos puramente moraes. Os inconvenientes, que se
apontam, sfo inferiores & injustica de se deixar sem protecgdo a victima de
uma perda puramente immaterial.

indenizar os sofrimentos que €le inflige. Mas o dinheiro desempenha também um papel de satisfacdo ao lado de
sua funcdo de equivalente. [...]. Afirmar que por ndo ser completa a repara¢do, o dano moral deve ficar sem
nenhuma, seria usar da ‘ldgica do falido que, ndo possuindo recursos para pagar integralmente aos seus credores,
dissesse: ndo pago coisa alguma’. Tal conclusdo ¢ insustentavel. [...]. Assim, um segundo afirma que o prejuizo
moral s6 deve ser pecuniariamente reparado se éle foi a causa eficiente de um dano econémico, patrimonial. Este
sistema cai pela base diante da simples considera¢do que, se 0 dano material ¢ o fundamento tnico da reparagéo,
¢ claro que ndo seria entdo o prejuizo moral o objeto dela e sim o material, sobre o qual nenhuma controvérsia
existe. [...]. O terceiro sistema é o que afirma sé dever o prejuizo moral ser reparado pecuniariamente quando
originado de um delito de direito penal. Distinguem-se entdo os prejuizos causados pelas ofensas morais
resultantes do delito criminal, dos provenientes dos delitos e quase-delitos do direito civil. SO os primeiros
podem produzir danos reparaveis. Como bem se vé€, originou-se €ste sistema na preponderancia da idéia antiga
que encarava o dever de reparacdo mais como pena contra o culpado, do que como compensagdo em favor do
ofendido. A confusio ¢ tdo flagrante quanto erronea. Quer em um, quer em outro caso, trata-se de reparar e nao
de punir. [...]. O guarto sistema quer que se dé a reparagdo se o prejuizo moral for causado por um ataque a
honra, a reputagdo e a consideragdo. Aproximando-se mais de nossa opinido, éste sistema tem, entretanto, o vicio
de considerar a reputac@o, a honra e a estima publica num sentido objetivo. Para nds o que ha a reparar é o
sofrimento intimo do lesado e ndo uma suposta perda objetiva da reputagdo ou da honra” (CARVALHO DE
MENDONCA, Manoel Ignacio. Doutrina e pratica das obrigagoes, 1956, n. 743, p. 450-453). Na primeira
edicdo, também fala desses quatro pontos; s6 que mais suscintamente (n. 482-484, p. 66-73).

103 CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignécio. Doutrina e pratica das obrigagdes, 1956, n. 743, p. 453.
104 CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignécio. Doutrina e pratica das obrigag¢des, 1956, n. 743, p. 454.
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Ja tivemos ensejo de demonstrar que o art. 76 do Codigo Civil brasileiro nédo
resolve a questdo da resarcibilidade do damno moral; mas, em varios artigos
outros da parte especial sobre actos illicitos, (arts. 1547 a 1551) entra o
resarcimento desse damno.'®

No ano de 1922, Lafayette Rodrigues Pereira obtempera as teses favoraveis ao dano
moral, dizendo que “[o] mal causado pelo delicto poéde consistir simplesmente em um
soffrimento physico ou moral sem relagdo directa ou indirecta com o patrimonio do ofendido,
como ¢é o que resulta de ferimento leve que ndo impede de exercer a profissdo ou de ataque a
honra. Nestes casos ndo ha necessidade de satisfagdo pecuniaria Todavia ndo tem faltado
quem queira reduzir o simples soffrimento physico ou moral a valor s@o extravagancias do
espirito humano”.!%

O advogado Jodo Arruda, comentando uma sentenga condenatoria de danos morais no
ano de 1925 e recordando trecho de artigo cientifico que publicou a época da vacatio legis do
CC de 1916, teceu duras criticas a opgao legislativa em ndo se incluir o dano moral, de forma
expressa, na lei nova. Segundo ele, “[n]ao admittir o Codigo indemniza¢cdo do danmo moral,
parece, foi um grande erro, cujos resultados serdo os abusos por parte de empresas e de
individuos ricos e ociosos. Além disto, o Codigo afastou-se assim da sciencia moderna e do
que estava a prevalecer nos nossos tribunaes”.'%’

Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, no ano de 1927, defende o cabimento do
dano puramente moral quando ocorrer, v.g., violagdo da honra, da liberdade e da profissao, e
aponta o art. 76 do CC de 1916 como a sua base legal.!®® Em outra passagem, afirma: “[n]do
comprehendemos como se possa sustentar a absoluta irreparabilidade do damno moral. Nos
proprios damnos & propriedade, ha elemento immaterial, que se ndo confunde com o valor
material do damno”.!® E, em seguida, faz dura critica ao Poder Judiciario: “[qJue mal
entendida justica é esta que da valor ao damno immaterial ligado ao material ¢ ndo da ao
damno immaterial s6zinho”?''® Ao final, rechaga o principal argumento contrario a existéncia

do dano moral puro: “[d]emais, o mais vulgarizado fundamento para se ndo conceder a

reparagdo do damno immaterial ¢ o de que ndo seria completo o ressarcimento. Mas ndo ¢é

105 ESPINOLA, Eduardo. Breves annotagées ao Codigo Civil brasileiro, n. 225, p. 459.

106 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das cousas, § 205, nota 8, p. 445. A primeira edigdo é do ano de
1877, contudo, néo tive acesso.

107 ARRUDA, Jodo. O damno moral: sua indemnisacio, cit., p. 11-12.

108 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Manual do direito civil brasileiro, n. 95, p. 180.

109 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Manual do direito civil brasileiro, n. 97, p. 182.

119 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Manual do direito civil brasileiro, n. 97, p. 182.
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justo, como bem ponderava Kohler, que nada se dé, somente por ndo se poder dar o
exacto”.M!

No ano de 1943, Alcino de Paula Salazar afirma que existe o dano puramente moral e
que consiste “no sofrimento humano em seus variados aspectos ou na lesdo dos chamados
direitos da personalidade em suas diversas manifestacdes”.!'? Esse autor excetuou apenas uma
situagdo, que ¢ justamente quando ocorre a morte da vitima, haja vista a regra do art. 1.537 do
CC de 1916113

Jos¢ de Aguiar Dias foi um jurista importante para o desenvolvimento do tema no
nosso pais, seja como doutrinador, seja como ministro do STF. Ainda como advogado e antes
mesmo de langar a primeira edi¢do de sua classica obra (no ano de 1944), escreveu breves
comentarios sobre um julgado de dano moral oriundo do STF, em que houve o falecimento de
algumas pessoas em acidente ferroviario. Com duras palavras, reconhece que a jurisprudéncia
vinha interpretando o CC de 1916 de forma muito restritiva e afirma que os juizes “esquecem
que a justica nao pode admitir a inflicio da mais grave ofensa ao sentimento, se ndo tolera o
dano simplesmente material”.!!* J4 em sua classica obra, assim escreveu: “[d]eve-se notar que
a distingdo entre dano patrimonial e dano moral s6 diz respeito aos efeitos, ndo a origem do
dano. Neste aspecto o dano é tnico e indivisivel”.!"> E assim prossegue: “[a] distingdo, ao
contrario do que parece, ndo decorre da natureza do direito, bem ou interésse do lesado, mas
do efeito da lesdo, do carater da sua repercussdo sobre o lesado. De forma que tanto € possivel
ocorrer dano patrimonial em conseqiiéncia de lesdo a um bem ndo patrimonial como dano
moral em resultado de ofensa a bem material”.!'®

Outro civilista que precisa ser lembrado ¢ Arnoldo Medeiros da Fonseca, que, no ano
de 1947, ao escrever um verbete sobre dano moral, fez um apanhado geral sobre doutrina e
jurisprudéncia, inclusive com mengdes sobre o direito estrangeiro, e, ao final, nos brinda com
as suas conclusdes: (i) s6 permitir o dano moral se existir regra expressa e que ndo fosse
muito aberta; (77) o valor concedido a titulo de dano moral ndo possui natureza indenizatoria,
sendo, na verdade, uma satisfacdo compensatoria ou pena privada; (i) o CC de 1916 nado

autoriza o dano moral aos familiares da vitima em caso de morte, € o seu art. 76 cuida,

meramente, do interesse de agir das acdes judiciais; (iv) por fim, assevera que, fora das

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Manual do direito civil brasileiro, n. 97, p. 182-183.
12 SALAZAR, Alcino de Paula. Reparagdo do dano moral, p. 167.

13 Cf. SALAZAR, Alcino de Paula. Reparagdo do dano moral, p. 168.

114 AGUIAR DIAS, José de. Comentério ao acorddo da apelagdo civel n. 7.526 do STF, cit., p. 479.

115 AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil, n. 225, p. 286, nota de rodapé n. 1.282.

116 AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil, n. 226, p. 300.
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hipoteses legais, “somente os reflexos patrimoniais désse prejuizo moral devem ser atendidos
e poderdo ser ressarcidos”.!!’

No ano de 1949, Wilson Melo da Silva escreveu o livro mais classico, até os dias de
hoje, sobre o dano moral, conceituando-o como as “lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou
pessoa natural de direito em seu patrimonio ideal, entendendo-se por patrimoénio ideal, em
contraposicdo a patriménio material, tudo aquilo que ndo seja susceptivel de valor
econdmico”.!'® E assim prossegue: “[s]eu elemento caracteristico é a dor, tomado a térmo em
seu sentido amplo, abrangendo tanto os sofrimentos meramente fisicos, como os morais
propriamente ditos. Danos morais, pois, seriam, exemplificadamente, os decorrentes das
ofensas a honra, ao decoro, a paz interior de cada qual, as crengas intimas, aos sentimentos
afetivos de qualquer espécie, a liberdade, a vida, a integridade corporal”.!' E fez importante
observac@o sobre o dano-evento em matéria de dano moral, sem, contudo, valer-se daquela
expressdao: “[ulma causa moral pode determinar gravissimos prejuizos econdmicos, assim
como causas materiais podem dar origem a danos morais da mais pura espécie”.!?’ Reforca,
ainda, a fungdo compensatoria do dano moral e justifica a importancia do dinheiro: “[s]e estou
triste, com o dinheiro, obtenho meios para me proporcionar os prazeres de uma distracdo, de
uma viagem, de uma leitura, bastantes, em doses equivalentes, para me neutralizarem a
propria tristeza. Nisto residiria, propriamente, a faculdade ou fun¢do compensatoria do
dinheiro”.!?! Sobre o cabimento do dano moral no Brasil, em razo da legislagio em vigor,
considera que houve o acolhimento, com limitagdes, muito embora ndo tenha o legislador se
referido as expressdes: dano moral, prejuizo moral ou dano extrapatrimonial.'?? Critica, ainda,
os profissionais do Direito que veem nos dispositivos legais da época um sinal de que as
situagdes de cabimento de dano moral estariam exauridas. Para Wilson Meclo da Silva,
“[1Jonge disso a melhor interpretagio de nosso estatuto civil nessa parte. Os casos ai
apontados ndo sdo faxativos € nem mesmo exemplificativos de hipoteses de danos morais, mas
limitativos do arbitrio judicial na reparacio das espécies de danos morais, que consignam”.'?*

Clovis Bevilaqua, no ano de 1952, ndo parece ser adepto do dano moral; o motivo

mais evidente dessa minha afirmacdo decorre de nao existir, no CC de 1916, dispositivo legal

expresso nesse diapasdo. Talvez ele até gostasse da ideia, pois inseriu certos dispositivos

7 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Dano moral, cit., p. 270.

118 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagio, 1949, n. 1, p. 7.

19 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo, 1949, n. 1, p. 7.

120 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo, 1949, n. 3, p. 11.

121 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacio, 1949, n. 166, p. 197.

122 Cf. SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacédo, 1949, n. 150, p. 178.
123 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacéo, 1949, n. 155, p. 184.
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legais, de forma vaga e obscura, com o intuito de tentar burlar a apreciagdo do Congresso
Nacional, mas essa ¢ s6 uma conjectura de minha parte. Voltando ao plano da ciéncia juridica,
ao cuidar do cabimento do dano moral em caso de morte, assevera que “o Codigo Civil ndo
attendeu a0 damno moral, que considera em outros casos, por ndo haver elementos seguros
para a apreciacdo desse damno, que varia, consideravelmente segundo as hypotheses”.!>* Em
outra passagem, afian¢a que “o nosso direito positivo, quando o damno consiste na privagdo
da vida e em lesdes corporaes, nao deformantes, attende simplesmente a repercussdo
patrimonial, que o facto determina”.'”® Arremata seu raciocinio no sentido de que “a
irreparabilidade do damno moral apparece no Codigo como excepcdo, imposta por
consideragdes de ordem ethica e mental. A reparacdo ¢ a regra para o damno, seja moral, seja
material”.!?® Exemplos de hipoteses especificas de dano moral, segundo o doutrinador,
estariam nos arts. 1.538 ¢ 1.550 do CC de 1916.'*’

Agostinho Alvim'?® foi um dos que também escreveram sobre o dano moral e, de
imediato, ja faz a distingdo entre essa terminologia e dano extrapatrimonial. Na segunda
edicdo de seu livro, do ano de 1955, preconiza que a expressao dano extrapatrimonial € a mais
adequada porque “o carater principal desta espécie de dano, o momento diferencial € o de néo
atingir o patrimonio, e ndo, propriamente, o de ser moral. O seu carater ¢ negativo: ndo ser
patrimonial”.!? Contudo, considera que as duas expressdes sdo equivalentes e afirma que “o
dano moral supde dor moral ou fisica”.!* Reconhece que a grande dificuldade para a
aceitacdo do dano moral no Brasil seja a dificuldade na fixacdo do valor devido e assevera
que “é o juiz o que pede ao jurista a precisdo que éste ndo lhe pode dar”.!*!' Em seguida,
assegura que no CC de 1916 ndo existe previsdo expressa e clara sobre o cabimento dos danos
morais, no entanto, utiliza-se de diversas paginas para comprovar que, em hipdteses
especificas, ¢ cabivel o dano moral,'*? e critica aqueles que veem o art. 76 do CC de 1916
como verdadeira clausula geral para o pleito dessa natureza.'>*> Finalmente, o jurista nos

brinda com a sua opinido e, para a minha surpresa, ¢ contra o cabimento do dano moral, mas

124 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, p. 317.

12> BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, p. 318.

126 BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, p. 319.

127.Cf. BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado, p. 321 e 332.

128 A primeira edigdo de sua classica obra ¢ do ano de 1949, e nela o autor ja discorria sobre o dano moral. Estou,
todavia, me valendo da segunda edigéo, que é do ano de 1955.

129 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagbes e suas consequéncias, 1955, n. 157, p. 236.

130 ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagées e suas consequéncias, 1955, n. 157, p. 237.

Bl ALVIM, Agostinho. Da inexecu¢io das obrigagdes e suas consequéncias, 1955, n. 158, p. 242. Noutra
passagem da sua obra, ao discorrer sobre o impasse em se encontrar o valor correto para o caso sub judice,
afirma que “esta ¢ a dificuldade que desanima os juizes” (n. 164, p. 254).

132 Cf. ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagdes e suas consequéncias, 1955,n. 160-161, p. 244-249.
133 Cf. ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagdes e suas consequéncias, 1955,n. 162, p. 249-252.
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em razao do nosso ordenamento juridico ndo ter regra viabilizando a sua existéncia, ja que, na
sua visdo, os problemas levantados pela doutrina (repugnante, legitimados, dificuldade em se
fixar o valor etc.) sdo facilmente contorndveis, mas depende da vontade do legislador.!**

Jodo Manuel de Carvalho Santos, ao discorrer sobre o art. 76 do CC de 1916, afirma
que o dispositivo “nada esclareceu e em nada contribuiu para a solugdo da questdo
controvertida”,'*® in casu, a ressarcibilidade do dano moral, j& que esse interesse moral deve
ser visto do seu ponto de vista processual. Foi, entretanto, bastante meticuloso ao tratar das
consequéncias juridicas do art. 1.537 do CC de 1916, que disciplinava a indeniza¢do em caso
de homicidio. O jurista ndo fala em dano moral, porém, ao dissertar sobre o luto da familia,
propde uma interpretacdo mais extensiva e chega a afirmar que a reparagdo deve ser a mais
completa possivel.!*® Por outro lado, ao tecer comentarios sobre o art. 1.538, também do CC
de 1916, que regula a indenizagdo por lesdo corporal, assevera que, em caso de aleijdo ou
deformidade, havera dano moral.'?’

Reginaldo Nunes, advogado militante no Distrito Federal, sustentou, no ano de 1955,
que é esperado “o reconhecimento, puro e simples, da reparagdo do dano moral por atos
ilicitos, numa interpretagdo para a qual, longe de opor-se, concorre o art. 76 do nosso Codigo
Civil”.!*® Arremata seu raciocinio dizendo: “[cJonservar-se, portanto, no campo do direito
moderno, o velho principio da reparabilidade exclusiva dos bens patrimoniais, ¢ colocar o

direito em descompasso com a civilizagdo”.!*’

José¢ Xavier Carvalho de Mendonga,'*’

apesar de comercialista, emitiu, muito
rapidamente, sua opinido sobre o tema: “[o] dano moral assim entendido ¢ um elemento por

demais subjetivo para ser objeto de um direito”.!*! Em outra passagem, valendo-se da letra

134 Cf. “Em face do direito constituido, entendemos ndo haver lugar para a ressarcibilidade do dano moral, ndo
sendo possivel inferi-la de preceitos insulados, e nada explicitos a respeito” (ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo
das obrigagdes e suas consequéncias, 1955, n. 163, p. 252). Nesse sentido: “Ressalvada a nossa opinido, de ndo
ser indenizavel o dano moral puro, em face do nosso direito, parece-nos sem razio a distingdo pretendida entre o
dano oriundo de culpa aquiliana e de culpa contratual” (ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagoes e
suas consequéncias, 1955, n. 167, p. 258).

135 CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil brasileiro interpretado: principalmente do ponto de
vista pratico. vol. I, n. 7, p. 252.

136 Cf. “Por aif j& se vé que ndo admitimos uma interpretagdo literal do texto em aprégo, de modo a abranger
apenas a indenizacdo correspondente as despesas com o luto, mas, igualmente, a indenizagdo do desfalque
sofrido pelo patrimdnio da pessoa em conseqiiéncia do luto” (CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo
Civil brasileiro interpretado: principalmente do ponto de vista pratico. vol. XXI, n. 5, p. 83).

137 Cf. CARVALHO SANTOS, Jodo Manuel de. Cédigo Civil brasileiro interpretado: principalmente do ponto
de vista pratico. vol. XXI, n. 5, p. 130.

133 NUNES, Reginaldo. Consideragdes sobre a reparabilidade do dano moral, cit., p. 16.

139 NUNES, Reginaldo. Consideragdes sobre a reparabilidade do dano moral, cit., p. 16.

140 Bssa 6 edigdo que consultei é do ano de 1960, entretanto, consta que a primeira é do ano de 1914, publicada
pela Editora Cardozo Filho & Cia.

14 CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de direito comercial brasileiro, t. I, n. 1.184, p. 535.
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fria da legislacdo da época, bem como da doutrina de Clovis Bevilaqua, ndo admite o dano
moral no transporte ferrovidrio.'#?

Clovis do Couto e Silva possui dois artigos cientificos publicados que perpassam pelo
tema do dano moral, sendo um do ano de 1967'** e o outro do ano de 1991.'* No primeiro
texto, discorre muito timidamente sobre a matéria, apenas recordando que o nosso Direito: (i)
ndo admite o dano moral puro; (ii) elenca algumas hipoteses que podem ser enquadradas
como repara¢do moral nos arts. 1.538, 1.539, 1.547, 1.548 e 1.549, todos do CC de 1916; (iii)
menciona certas situagcdes em que o dano pessoal reflete no patrimonio, como, por exemplo, a
perda indevida da liberdade e os casos de morte (dever de pagar alimentos).'* No segundo
texto, recorda as possibilidades ja existentes de compensagdo do dano moral no CC de 1916 e,
em seguida, assevera que, “[r]ealizada a lesdo ao direito de personalidade, e também a outros
direitos ou interesses, surge o problema da responsabilidade do dano extrapatrimonial,
denominado, também, de dano moral”.!** Rememora que “a reparagio dos danos
extrapatrimoniais restringe-se, no Direito brasileiro, anterior a Constituicdo de 1988, a apenas
algumas hipoteses. A doutrina havia proposto solugdes, quanto a indenizagdo de danos ndo
patrimoniais, quase sempre em vao. A jurisprudéncia era profundamente apegada a
interpretagdo limitativa das disposi¢cdes legislativas. Ainda quando esta insistisse na
autonomia do dano moral, a jurisprudéncia ndo consagrava esse principio, a ndo ser em
decisdes isoladas”.!*” Em outra passagem, afirma que, “[n]o Direito brasileiro, nio se tem
considerado como indenizavel ‘a perda das atividades de lazer’, razdo pela qual a resposta
seria claramente negativa a quem pretendesse essa indenizagdo, muito embora a reparagdo
ampla do dano extrapatrimonial devesse permitir esse tipo de indenizacdo”.'*® Logo em
seguida, diz que a perda do lazer ainda ndo foi apreciado pela nossa jurisprudéncia, € que isso
dependeria de uma interpretacdo do art. 5°, X, da CF. Conclui cravando que, “a julgar pela
inclinagdo da jurisprudéncia na indenizagdo dos danos extrapatrimoniais, ndo se pode prever
quando esses novos tipos de dano serdo objeto de indenizacdo”.!*” Como ji sabemos hoje, nio

demorou muito para essa modalidade de dano moral ser acolhida pelos nossos tribunais.

142 Cf. CARVALHO DE MENDONCA, José Xavier. Tratado de direito comercial brasileiro, t. 11, n. 1.185, p.
538-539.

143 Cf. COUTO E SILVA, Clovis do. Dever de indenizar, cit., p. 337-357. Essa versdo, na verdade, ¢ uma
republicagdo do mesmo artigo que foi publicado, no ano de 1967, na Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul,v. 2, n. 6, p. 1-20.

144 Cf. COUTO E SILVA, Cldvis do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado, cit., p. 6-17.

145 Cf. COUTO E SILVA, Clovis do. Dever de indenizar, cit., itens 11-12.

146 COUTO E SILVA, Clévis do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado, cit., p. 13.

47 COUTO E SILVA, Clévis do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado, cit., p. 15.

148 COUTO E SILVA, Clévis do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado, cit., p. 15.

149 COUTO E SILVA, Clévis do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado, cit., p. 15.
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No ano de 1975, Silvio Rodrigues langou a primeira edi¢do do quarto volume de sua
célebre colecdo de direito civil, dedicado ao tratamento da responsabilidade civil. Cita ligao
doutrinaria de outros autores, bem como a jurisprudéncia de algumas cortes, e conceitua o
dano moral como o “dano sem qualquer repercussio patrimonial”.'”® Cuida, ainda, de
hipoteses concretas sobre o dano moral, como morte, esbulho, ofensa a liberdade pessoal,
lesdo corporal, ofensa a honra e rompimento de noivado.'!

Antonio Chaves, no ano de 1985, conceitua o dano moral como “a dor resultante da
viola¢do de um bem juridicamente tutelado, sem repercussdo patrimonial. Seja a dor fisica —
dor-sensagdo, como a denomina Carpenter — nascida de uma lesdo material; seja a dor moral —
dor-sentimento — de causa material”.!>> Assim como outros doutrinadores, faz a importante
distincdo entre a natureza do interesse lesado e o efeito dessa lesdo juridica, ou seja, a
violagdo de um bem material pode implicar dano moral; assim como a transgressdo a um
direito extrapatrimonial pode levar a um dano material.!*?

Em artigo publicado em maio do ano de 1988, Rubens Limongi Franca nos brinda
com o seguinte conceito: “dano moral ¢ aquele que, direta ou indiretamente, a pessoa fisica ou
juridica, bem assim a coletividade, sofre no aspecto ndo econdomico dos seus bens
juridicos”.!>* O civilista faz coro a outros autores e admite que o dano-evento que atinja um
bem material pode causar dano-prejuizo de ordem moral e vice-versa. !>

Miguel Reale, no ano de 1992, em um curto artigo sobre o tema, preconiza que o dano
moral deve conjugar, simultancamente, duas finalidades: indenizar e sancionar, porém, nio

para satisfazer um sentimento de vinganca.'>® Afirma, também, que o dano tem uma “fungdo

130 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, n. 67, p. 196.

151 Cf. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, n. 13, 15, 72, 75, 82 e 84, p. 34, 40, 223, 229,
253 €263.

152 CHAVES, Antdnio. Tratado de direito civil: responsabilidade civil, p. 607.

133 Cf. CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil: responsabilidade civil, p. 607-608.

134 FRANCA, Rubens Limongi. Reparacio do dano moral, cit., p. 31.

155 Cf. “No que nos diz respeito, pensamos que ndo se pode concordar com tais colocagdes, em virtude das
seguintes circunstancias: a) Os efeitos finais tanto podem ser patrimoniais, morais ou patrimoniais ¢ morais. b) O
aspecto moral do dano ndo se desnatura se, concomitantemente ou conseqiientemente, também houver danos
patrimoniais. ¢) O dano moral ndo deixa de ser puro, quanto ao aspecto moral, a despeito da convergéncia de
algum aspecto patrimonial, ainda que economicamente mais relevante. d) Em tais hipoteses, indenizam-se tanto
o dano moral como o patrimonial. ¢) Ndo ha por que afirmar a inexisténcia de dano moral, se a houver, em
virtude da s6 razdo da concomitincia, convergéncia ou conseqiiéncia de outra espécie de dano. f) Isto se aplica
tanto a dano material oriundo de dano moral como a dano moral oriundo de dano material. g) Do mesmo modo,
se sdo meramente concomitantes ou convergentes. Como contribuig@o para o esclarecimento da matéria, parece-
nos relevante articular, sub censura, exemplo de dano moral oriundo de dano material. A esse respeito,
lembrariamos, desde logo, a hipdtese da destrui¢do do acervo de um pintor célebre. Com efeito, ai se
distinguiriam, com certa evidéncia: a) o valor econdmico do prego da obra; b) o valor moral da falta estética; c) o
valor moral da insubstituibilidade ¢ documentalidade do acervo” (FRANCA, Rubens Limongi. Reparacdo do
dano moral, cit., p. 32).

156 Cf. REALE, Miguel. O dano moral no direito brasileiro, cit., p. 26.
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exemplar, a fim de prevenir a ocorréncia de lesdes iguais”.!>” Considera, ainda, que o dano

moral pode ser dividido em objetivo e subjetivo:

[s]em excluir essa possibilidade de uma diviséo tripartida do dano, penso que
ja podemos distinguir claramente entre o dano moral objetivo (aquele que
atinge a dimensao moral da pessoa no meio social em que vive, envolvendo o
de sua imagem) e o dano moral subjetivo que se correlaciona com o mal
sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psiquica, sujeita a
dor ou sofrimento intransferiveis porque ligados a valores de seu ser subjetivo,
que o ato ilicito veio penosamente subverter, exigindo inequivoca reparagao.
Quando alguém ¢ atingido em seu ser pessoal pela perda, por exemplo, de
ascendente ou descendente, vitima de ato ilicito atribuivel ao causador da
morte da pessoa amada, temos a figura tipica do dano moral subjetivo,
conforme terminologia proposta no presente trabalho, e que se enquadra por
inteiro no conceito de dano puramente moral tal como vem sendo geralmente
caracterizado pela grande maioria dos autores.

Quando, ao contrario, o ato lesivo tem como alvo direto a dimenséao social ou
a imagem de uma pessoa, diminuindo-lhe o valor perante a opinido publica,
temos a hipotese de dano moral objetivo, o que ndo exclui que a diminuigdo
da respeitabilidade individual ndo possa ser acompanhada, como geralmente o
¢, de compreensivel sofrimento de ordem psiquica. Tal sofrimento, porém,
insere-se no dano moral objetivo, sendo como que seu reflexo, podendo
mesmo inexistir, quando o ofendido apenas se revolta contra a afronta
recebida.'?®

No ano de 1993, Carlos Alberto Bittar, j& como professor titular da faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, langou a primeira edi¢do de seu livro sobre a tematica
do dano moral. Define o dano moral como a lesdo a personalidade humana, que, por sua vez,
tem atributos de ordem fisica, psiquica e moral.!>® Registra que um tunico ilicito pode
acarretar lesdes na vitima, isto €, no plano psiquico, social e, inclusive, patrimonial.'®® Assim
como outros juristas, defende a viabilidade do surgimento de dano moral “resultantes de
violagdes ao patrimonio do lesado, inclusive sob o aspecto afetivo de certos bens”.!%! Outra
anotagdo que merece destaque ¢ a de que nem todo atentado a direitos da personalidade
podera gerar dano de natureza moral, pois pode ter menor potencial ofensivo ou,

simplesmente, atingir, tio somente, o patrimonio. '¢?

157 REALE, Miguel. O dano moral no direito brasileiro, cit., p. 26.

158 REALE, Miguel. O dano moral no direito brasileiro, cit., p. 23. Nesse sentido: ZANNONI, Eduardo A. El
dario en la responsabilidad civil, § 88, p. 296-299.

139 Cf. BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 7, p. 42.

160 Cf. BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 8, p. 51.

161 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 18, p. 106.

162 Cf. BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais, n. 9, p. 57.
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Por derradeiro, trago a licdo de Arnaldo Rizzardo, que vem escrevendo a colegdo de
livros sobre o CC ha muitos anos e traz a sua defini¢do das hipoéteses de ocorréncia de dano

moral:

[n]o entanto, a melhor classificacdo, que revela toda a extensdo, desenvolve
em quatro espécies o dano moral:

a) o dano que representa a privacdo ou diminuicdo de um valor precipuo da
vida da pessoa, e que se revela na ofensa a paz, a tranquilidade de espirito, a
liberdade individual;

b) o dano que alcanga a parte social do patrimoénio moral, atingindo a
personalidade, ou a posi¢do intima da pessoa consigo mesma, como a honra, a
estima, o aprego, a consideragdo, a reputacgdo, a fama;

¢) o dano que atinge o lado afetivo, ao estado interior, exemplificado na dor,
tristeza, saudade, no sentimento;

d) aquele que tem influéncia no patrimonio, e que envolve a conceituagdo
intima relacionada ao aspecto ou postura fisica externa, com prejuizos para a
beleza, a aparéncia, a postura, a simetria corporal, ¢ ai se encontram a cicatriz,
o aleijdo, a deformidade.'®®

Como se pode ver, a doutrina, de modo geral, sempre aceitou o dano moral no Brasil,
seja com base nos arts. 76 e 159 do CC de 1916, seja com fulcro em outros dispositivos legais
do CC ou da legislacdao extravagante. Os dois grandes entraves para a sua concretizacao,
repito, foram a auséncia de critério para a sua fixagdo e a suposta imoralidade em se indenizar
a vitima por determinados danos, em especial pela morte de familiar. Demonstrou-se, no
entanto, que ¢ melhor dar algo ao lesado, mesmo correndo-se o risco de ndo ser o valor mais
adequado, do que, simplesmente, deixar de compensar o dano, pois, além de ser injusto com
ele, estar-se-ia premiando o ofensor. No tocante a hipotética indecéncia do dano moral, com o
passar dos tempos, foi-se percebendo que a pessoa tem outros interesses juridicamente
protegidos além do patrimonial, sendo devido o estabelecimento do dano moral.'®*

Outros pontos também foram sendo pacificados ao longo das décadas: (i) apesar de a
dor moral passar, ainda assim, ¢ devida a compensagdo do dano moral; (ii) a incerteza sobre
os legitimados para pleitear o dano moral em juizo, primordialmente nos casos de morte de
algum familiar, ndo ¢ entrave para o reconhecimento de sua existéncia no ordenamento
juridico; (iii) apesar de se concentrar, no juiz, o poder de arbitrar o valor devido, ndo € preciso
ter medo ou inseguranga, tendo em vista que o recurso sempre estara a disposi¢do da parte;

(iv) a lesdo a um bem material pode gerar dano moral, assim como a violacdo de algum

163 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil, p. 176.
164 Para os que quiserem ler duras criticas para com aqueles que eram contra o dano moral no Brasil, confira-se:
PORTO, Mario Moacyr. Dano moral, cit., p. 36-37.
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interesse extrapatrimonial pode ter como consequéncia dano material; (v) os danos materiais,
morais e estéticos sdo autonomos e cumulaveis.

Passemos, agora, a uma breve andlise da evolugdo jurisprudencial sobre o tema,
também em ordem cronologica.

O primeiro julgado sobre dano moral no STF, salvo melhor juizo, decorreu de acidente
em linha férrea e é datado do ano de 1913, ou seja, antes da entrada em vigor do CC de 1916 ¢
do CPC de 1939. O acidente se deu em 10/11/1909, isto ¢, antes mesma da vigéncia do
Decreto n. 2.681, de 07/12/1912, que disciplina a responsabilidade civil das estradas de ferro
e era a lei aplicavel ao caso concreto. Em acdo ordinaria, o juiz condenou a Unido no
pagamento de danos materiais e morais, a serem apurados em liquidagdo de sentenca, em
razdo da morte de um homem, que era casado e pai de familia. O STF, em 13/12/1913, ao

165 manteve a sentenca e, por conseguinte, a condenagdo por danos

julgar o recurso de agravo,
morais.'® No entanto, em embargos,'®’ na data de 25/6/1915, o resultado quanto aos danos
morais foi alterado, por maioria de votos, com um voto vencido de muita profundidade do
ministro Pedro Lessa. Em suma, a tese vencedora, citando dois doutrinadores, considera que
ndo existe dano moral e que nio teria como calcular o valor devido. %

Ja no ano de 1942, houve um acidente entre dois trens no estado de Minas Gerais, ¢
algumas pessoas morreram. Os familiares ajuizaram ag¢@o judicial, em litisconsorcio ativo
facultativo, e pediram danos materiais. No pedido de um dos autores, requercu-se que a
indenizagdo fosse a mais ampla possivel e que correspondesse, também, a perda moral pela
morte do filho. Pelo acérdao do STF, parece que o autor em questdo, em suas razdes, pediu a
manuten¢do da sentenca, que, por sua vez, ndo concedeu reparacgdo a titulo de dano moral. O

relator, por sua vez, em voto no qual cita farta doutrina estrangeira, parece defender a

possibilidade de se condenar o causador do dano em sua nuance moral, contudo, como ja

165 £ o recurso cabivel contra a sentenga em fase de liquidagdo, nos termos do art. 506 do Regulamento n. 737
(Decreto n. 737, de 25/11/1850). Como a Unido era parte, nos termos dos arts. 59, II, e 60, ‘b’, ambos da
Constituigdo de 1891, o recurso contra a decisdo do juiz federal era julgado diretamente pelo STF. Lembro que o
Tribunal Federal de Recursos s6 veio a ser criado na Constituigdo de 1946 e os Tribunais Regionais Federais
com a Constitui¢ao de 1988.

166 O inteiro teor do acorddo esta disponivel na Revista de Direito Civil, Comercial e Criminal, vol. XXXIV. Rio
de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, out./1914, p. 321-329. O feito foi julgado pelo Pleno e a relatoria ¢ do
ministro M. Murtinho. O niimero do recurso ndo estd disponivel.

167 Pode ser que eram embargos de declaragdo, tendo em vista que tanto o art. 641 do Regulamento n. 737 quanto
o art. 175(1°) do Regimento Interno do STF (de 1909) permitiam a sua oposi¢do. No entanto, é possivel que
tenham sido embargos infringentes, ja que o resultado do julgamento do agravo se deu por maioria de votos, € 0
art. 175(2°) do mesmo Regimento Interno fazia mengao a esse recurso. Podem, ainda, ser embargos de nulidade,
com fulcro no mesmo art. 175(2°). E uma pena que o acérdio no seja claro quanto a esse ponto.

168 O inteiro teor do acorddo estd disponivel na Revista de Direito Civil, Comercial e Criminal, vol. XXXIX. Rio
de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, jan./1916, p. 538-551. O feito foi julgado pelo Pleno e a relatoria é do
ministro Viveiros de Castro. O nimero do recurso ndo esta disponivel.
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salientei, diante da conduta processual da parte interessada nesse pleito de dano moral, a corte
ndo adentrou nessa seara, haja vista a existéncia de recurso, tdo somente, da Unido, que foi ré
no processo.'®

Na jurisprudéncia de muitas décadas atras, além de resisténcia, havia certa confusao
conceitual que gerava duvida e inseguranga nos profissionais do Direito. Para ilustrar essa
minha opinido, reflita-se sobre o caso a seguir, em que a filha de cinco anos de um homem foi
atropelada por uma motocicleta com sidecar e morreu. Ele ajuizou uma agao de compensagio
por danos morais e seu pleito foi acolhido, no entanto, veja-se a contradicdo entre duas
assertivas no mesmo acorddo. Num primeiro momento, diz-se que “[j]a se tornou triunfante
na jurisprudéncia de nossos Tribunais, o principio de que, embora moral, ¢ todavia
indenizavel, o dano que se refletir no patriménio da pessoa que o sofreu”. Em seguida,
afirma-se que “[a] estima que o pai devotava a filhinha, a perturbacao inevitavel em que ficou,
a magoa de perder a menina, constitui, tudo isso, rude golpe que ndo pode deixar de refletir na
lide cotidiana do pai da vitima”. Por derradeiro, assevera que “[o] que ndo ¢ indenizavel € o
dano puramente moral e ndo é o caso dos autos”.!” Com todo o respeito, causa espécie a
decisdo, na medida em que se assegura que o dano puramente moral ndo é indenizavel,
contudo, no caso concreto, evidentemente, trata-se de dano exclusivamente moral; o pior de
todos, diga-se de passagem.

Nessa mesma linha do aresto anterior, é curioso que, em um acérdio do STF!”! do ano
de 1948, tivemos dois votos dissonantes, um a favor (min. Lafayette de Andrada) e o outro
contra (min. Orozimbo Nonato) a possibilidade de fixar danos morais, em beneficio da mae
de um adolescente de 13 anos de idade, que faleceu por ato ilicito praticado por uma empresa
de energia elétrica. O que me deixou perplexo ¢ que os tais dois votos basearam as suas
convicgdes na doutrina de Clovis Bevilaqua. Nao me parece que tenha havido a condenagéo
no chamado dano moral puro.

No STF, um importante julgado ¢ o RE n. 59.940/SP. Num acérddo datado de 1966,

rico em licdes de Direito, com doutrina e jurisprudéncia do Brasil e de outros paises,

169 Cf. STF, 2* T., Apelagdo Civel n. 7.526, relator min. Orozimbo Nonato, j. 03/11/1942, RF n. 94/477.
Curiosamente, o nomen iuris do recurso julgado é, de fato, apelagdo civel, e, ndo, recurso extraordinario. Por
qué? Porque, nos termos do art. 101, II, 2°, ‘a’, da Constituicdo de 1937, compete ao STF julgar, em recurso
ordinario, as agdes em que a Unido for interessada como autora, ré, assistente ou opoente. No caso em tela, a
Unifo era a parte ré da a¢do de indenizag@o. Ocorre que, até hoje, o recurso ordinario também é chamado de
apelacdo civel.

170 TIMG, Camaras Civeis Reunidas, Recurso de Revista n. 363, relator des. Gongalves da Silva, j. 26/8/1953,
RT n. 220/474. O recurso de revista daquela época € o equivalente aos embargos de divergéncia dos dias atuais,
como se pode apreender dos arts. 853 a 861 do CPC de 1939.

71 Cf. STF, 2° T., RE n. 12.039/AL, relator min. Lafayette de Andrada, j. 06/8/1948, RT n. 244/629.
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reconheceu-se o direito do pai de reaver os gastos que teve com a criagdo de seus dois filhos
em razao de suas mortes num acidente. Consta do voto do relator que “[o] patrimonio ndo sdo
apenas coisas concretas, mas o acervo de todos os direitos que o titular dele pode
exercitar”.!”? O ministro Adalicio Nogueira assevera que “o arbitramento pode estimar os
prejuizos que os pais dessas criangas, vitimas de tamanho infortinio, tiveram, tendo em vista
o dano econdmico potencial que eles vieram a sofrer. Ressalvo, porém, a apreciagdo da
questdo do dano moral, que considero muito delicada e que pode ser debatida em outra
oportunidade”.!”® Destaco, sobretudo, o voto do ministro Pedro Chaves, que, apesar de nio ter
divergido, afirma que o dano moral existe no ordenamento juridico.'”* Uma vez mais, nio
creio que esse seja o dano moral puro, mas, sim, o chamado lucro cessante virtual.

O STF, entdo, comega a prover os recursos extraordinarios que chegam, versando
sobre dano moral por morte de familiar,'”® com brevissima fundamentagio e sempre fazendo
alusdo a precedentes do passado, que, como mencionei, condenam o ofensor no pagamento de
valor a titulo de lucro cessante, muito embora o filho fosse menor de idade e nem trabalhasse.
Repito: os ministros, para ndo se valerem da expressdo dano moral, utilizam-se do termo
lucro cessante virtual, de forma explicita ou implicita, para darem algo que o art. 1.537 do CC
de 1916, numa interpretacio restritiva, proibia.'’® J4 em casos de lesdo corporal, com
mutilagdo de membro, a corte condenava em danos morais, pois a redagdo do art. 1.538 do
CC de 1916 é mais permissiva.'”’

Em outros julgados do STF, em razdo da particularidade processual do caso concreto,

tem-se que a decisdo final permitiu a condena¢do do réu no pagamento de danos morais,

172 STF, 2* T., RE n. 59.940/SP, relator min. Aliomar Baleeiro, j. 26/4/1966, RTJ n. 39, p. 41. Nesse sentido:
STF, 1* T., RE n. 59.111/CE, relator min. Djaci Falcio, j. 15/5/1967, DJ 10/8/1967, p. 2.342; STF, 2* T., RE n.
64.771/GB, relator min. Thompson Flores, j. 17/4/1969, DJ 23/5/1969, p. 2.154.

173 STF, 2° T., RE n. 59.940/SP, relator min. Aliomar Baleeiro, j. 26/4/1966, RTJ n. 39, p. 41.

174 Cf. “Nao ¢é preciso, a meu ver, apelar para a evolugdo do direito, para se concluir pela indenizagdo do dano
moral, bastando deixar que a jurisprudéncia caminhe na reapreciagdo dos textos existentes e os vitalize, valorize,
atualize, através de interpretacdo construtiva que ¢ a sua misso, dentro dos principios consagrados pelo mesmo
Codigo. A regra geral ¢ a da responsabilidade plena. A restrigdo estda amparada inadequadamente num preceito
peculiar a liquidacdo, que ndo deve ser tido como isolado, mas jungido aos principios” (STF, 2* T., RE n.
59.940/SP, relator min. Aliomar Baleeiro, j. 26/4/1966, RTJ n. 39, p. 43). Nesse sentido, confira-se: STF, Pleno,
Embargos no RE n. 53.404/GB, relator min. Adalicio Nogueira, j. 03/5/1967, RTJ n. 42/378.

175 A explicagdo do porqué de ndo se ter inserido no nosso ordenamento juridico, nem mesmo de forma indireta,
o cabimento de danos morais em caso de morte, foi dada por Wilson Melo da Silva: “[i]sto explica, em grande
parte, o que acontecia com os danos morais, decorrentes de homicidio. O legislador germanico, o portugués, o
nosso, receosos das provaveis especulagdes que poderiam surgir nesses casos de relevante e ilimitado dano
moral, por bom alvitre tiveram, entre dois males, optar por aquéle que lhes parecia o menor: — deixar os lesados
sem a reparagdo por danos morais” (SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagdo, 1949, n. 152, p.
180).

176 A titulo exemplificativo, confira-se: STF, 2* T., RE n. 64.771/GB, relator min. Thompson Flores, j.
17/4/1969, DJ 23/5/1969, p. 2.154; STF, Pleno ED no RE n. 64.771/GB, relator min. Amaral Santos, j.
29/10/1970, DJ 19/02/1971, p. 546.

177.Cf. STF, 2* T., RE n. 73.788/GB, relator min. Thompson Flores, j. 12/6/1972, RT.J n. 62/255.
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entretanto, é preciso ressaltar o detalhe. O recorrente alegou violagdo de um determinado
dispositivo legal e, como fundamentacdo, diz-se que o acdérddo recorrido (bem como a
sentenga) o condenou a pagar danos morais sem que houvesse pedido expresso. O STF
entendeu que, quando a exordial formula o pleito de “todos os danos”, estaria englobado o
dano moral. Assim sendo, ndio teria ocorrido julgamento ultra petita.'”™

Ha um acorddo do TJRJ, do ano de 1975, que merece destaque em razdo da posicio
clara, objetiva, firme e de vanguarda que defendeu. Sem davida alguma, um dos melhores que
ja li sobre o tema. De forma resumida, o relator afirma que: (i) o direito civil ndo ¢ indiferente
aos interesses morais; (ii) a jurisprudéncia do STF tem evoluido e permitido, de certa
maneira, a condenagdo por danos morais; (iii) € verdade que ¢ dificil encontrar um preco para
a dor moral, assim como o ¢ em caso de perda de uma mao, um bragco ou um olho, e nunca se
deixou de fixar a indenizacgdo nesses casos de lesdo a integridade fisica; (7v) diante da falta de
critério especifico sobre como valorar o dano, deixar de condenar, com base nesse argumento,
seria 0 mesmo que, “por nao poder fazer o melhor, optar pelo pior”; (v) ndo se trata de buscar
o preco da dor moral, mas, sim, daquilo que servira para atenua-la, isto ¢, o seu remédio; (vi)
os eventuais abusos que poderdo surgir com o ajuizamento de lides temerarias poderdo,
facilmente, ser resolvidos pelo prudente arbitrio do juiz; (vii) ndo existe qualquer regra
proibitiva quanto aos danos morais no CC de 1916, e que uma conjugacdo dos seus arts. 76 ¢
159 permite que haja condenagdes, dessa espécie de dano, no pais; (viii) seria uma figura
juridica-imoral o juiz dizer a mie que perdeu um filho que a sua dor, por té-lo perdido, ¢
incomensuravel, e, como ndo haveria dinheiro que reparasse isso, ndo condenar o réu em
danos morais; (ix) num sistema juridico em que existe regra que leva em conta a dor moral
causada por ferimento/lesdo ou dano a satde (art. 1.538), injlria/calunia/difamagdo (art.
1.547) e ofensa a liberdade pessoal (art. 1.550), ¢ inadmissivel que ndo se permita a reparagdo
civil em caso de morte; (x) ¢ perfeitamente possivel a cumulacdo de danos material e moral
numa mesma acao, ja que ¢ um contrassenso sustentar que o dano moral sé existira se ndo
houver dano material; (xi) ¢ errada a chamada “compensagdo de erros”, ou seja, majorar o
valor da reparagdo do dano material ja que ndo se pode condenar em danos morais.'”’

Trazendo a lume outro aresto, confesso que, por ja ser do ano de 1980, com todo o
respeito, fiquei abismado com o fundamento utilizado para se negar o dano moral ao autor da

lide, em razdo da morte do seu filho, que caiu de um trem superlotado no qual viajava.

178 Cf. STF, 2* T., RE n. 71.128/GB, relator min. Antonio Neder, j. 08/5/1972, RTJ n. 62/102. A causa de pedir
foi o falecimento do marido da autora da ag@o.

17 Cf. TJRJ, Camaras Civeis Reunidas, Recurso de Revista n. 9.905, relator des. Décio Pio Borges, j.
12/11/1975, RT n. 496/172.
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1180

Inicialmente, asseverou-se que o art. 76 do CC de 1916 é norma de direito processual °” e que

confere direito de acdo a quem tem interesse econdmico ou moral. Até aqui, trata-se de uma
leitura hermenéutica bastante razoavel, apesar de eu ter opinido em sentido diverso. Ocorre
que o relator, ao tentar justificar o porqué de ser cabivel a fixagdo por danos morais em caso
de lesdo corporal nas estradas de ferro (art. 21 do Decreto n. 2.681/12),'8! e ndio se poder dizer

0 mesmo em caso de morte (art. 22 do Decreto n. 2.681/12),'3? fez a seguinte colocacio:

[plarece contraditério que se admita indenizar-se o dano moral no caso de
lesdo deformante e ndo se permita solug@o idéntica para o caso de homicidio.
Todavia, ndo ha contradigdo, no caso.

E que o dano moral sofrido pelos familiares ou parentes da pessoa vitimada
tem duragdo limitada.

As pessoas que conviviam com a vitima (pais, irmdos etc.) sofrem a dor
produzida por seu falecimento, ndo, porém, uma dor constante, permanente,
visto que ela desaparece ao fim de alguns meses, ao passo que a pessoa que
sofreu lesdo deformante, como seja o amputar as pernas, ou os bracos, ou que
perdeu a visdo, essa pessoa, ¢ claro, sofre permanentemente as consequéncias
de tais lesdes deformantes.

Estas devem ser indenizadas quanto ao dano material e também quanto ao
dano moral, porque os dois prejuizos coexistem e perduram, ao passo que a
outra nem sempre se configura (pois ha os que ndo choram os seus mortos) e

nunca perdura (porque, ao fim de alguns meses, ela desaparece).'s

Discordo dessa premissa, pois certas dores da alma nunca passardo, todavia, mesmo
que fosse verdade, ainda assim seria devido o dano moral nos casos de morte.

Ja no ano seguinte, em 1981, ¢ possivel colher um trecho muito relevante e acertado
de um julgado do TJRS, em que o revisor assim se manifestou: “[r]ealmente, a jurisprudéncia
que negava a indenizagdo do dano moral antes de mais nada pode ser considerada superada.
E, mesmo que assim ndo fosse, ndo passaria de uma jurisprudéncia comodista, que se quer
furtar aos azares e as dificuldades da liquidacdo, que, concordo, ¢ sempre dificil. Mas o

problema da dificuldade da liquidacdo ndo pode vulnerar o direito em si mesmo considerado e

este ¢ de se reconhecer como existente. Negar essa constatag@o seria afrontar violentamente a

180 Nesse sentido, confira-se: SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagdo, 1949, n. 154, p. 183.

181 Art. 21. No caso de lesdo corpdrea ou deformidade, a vista da natureza da mesma e de outras circunstincias,
especialmente a invalidade para o trabalho ou profissdo habitual, além das despesas com o tratamento e os lucros
cessantes, devera pelo juiz ser arbitrada uma indenizagao conveniente.

182 Art. 22. No caso de morte, a estrada de ferro responderé por todas as despesas e indenizard, a arbitrio do juiz,
todos aqueles aos quais a morte do viajante privar de alimento, auxilio ou educagao.

183 STF, 1* T, RE n. 83.978/RJ, relator min. Antdnio Néder, j. 03/6/1980, RT n. 549/207.
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realidade, que reclama tal repara¢do”.!®* Concordo plenamente com o seu desabafo, porém,
ndo me parece que fosse possivel sustentar, aquela época, que a referida jurisprudéncia
negacionista ja estava superada, bastando ver, por exemplo, alguns dos arestos do STF que
colacionei.

No final do ano de 1983, o STF julga mais um recurso sobre dano moral. Dessa vez, o
pano de fundo envolve o tramite de agdo penal contra um comerciante, por suposto crime
falimentar, em que ele acabou sendo absolvido. O TFR ndo acolheu o dano moral por falta de
base legal. O acorddo, apesar de ter densidade juridica (com doutrina e jurisprudéncia),
concluiu pelo ndo conhecimento do recurso, tendo em vista que o recorrente nao indicou qual
seria o dispositivo legal violado (alinea ‘a’) e, no tocante aos julgados divergentes em sentido
contrario (alinea ‘d’), ndo seriam similares ao caso concreto. O relator, no entanto, faz a

seguinte conclamacao:

[n]ao se trata de pecunia dolores ou pretium dolores, que se nao pode avaliar e
pagar; mas satisfagdo de ordem moral, que ndo ressarce prejuizos e dano e
abalos e tribulagdes irressarciveis, mas representa a consagracdo € o
reconhecimento, pelo Direito, do valor e importdincia desse bem, que é a
consideragdo moral, que se deve proteger tanto quanto, se ndo mais, do que os
bens materiais e interesses que a lei protege.

A esses elementos de ordem moral e social — porque suporte da propria
estrutura social — ndo deve estar alheio o Juizo, ponderando-os serena e
convictamente e valorizando-os moderadamente, com o prudente arbitrio do
bom vardo.'®

A sensacdo que fica ¢ a de que o dano moral até poderia ter sido concedido no caso
acima, porém, em decorréncia de um imprescindivel detalhe processual, ndo foi possivel
conhecer do recurso extraordinario.

Ainda no ano de 1983, o STF, por maioria de votos, permitiu a acumulacdo de danos
material e moral para um passageiro de onibus que, em seu acidente, teve decepada parte de
sua perna e se viu obrigado a colocar uma proétese. O revisor, ministro Neri da Silveira, fez a
distin¢do para permitir a cumulagdo dos dois danos, qual seja, s6 ndo seria permitido se a

vitima tivesse falecido.!%®

18 TJRS, 3 C., Ap. n. 36.665, relator des. Marco Aurélio de Oliveira, j. 12/02/1981, RT n. 551/204 — trecho do
voto do des. Paulo Boeckel Velloso.

185 STF, 1* T., RE n. 97.097/RJ, relator min. Oscar Corréa, j. 25/10/1983, RT n. 581/242.

186 Cf. STF, 1* T., RE n. 100.257/RJ, relator min. Rafael Mayer, relator p/ o acérddo min. Néri da Silveira, j.
15/8/1983, RT n. 582/247. Nesse sentido: STF, 1* T., RE n. 97.678/RJ, relator min. Néri da Silveira, j.
10/9/1982, RTJ n. 107/355.
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Passando para o ano de 1985, os pais receberam indenizag@o pela morte da filha de 12
anos de idade em um incéndio. O valor ndo recebeu a rubrica de “danos morais”’, mas
consistiu em pagamento de pensdo de dois ter¢cos do salario minimo, até a data em que cla
completaria 25 anos de idade, apesar de ela ndo trabalhar. A justificativa do voto merece ser

transcrita:

[a] jurisprudéncia ao admitir o ressarcimento do dano sofrido pelos pais de
familia de poucas posses, pela morte de filhos menores que ainda ndo estdo
em idade de trabalhar, parte do pressuposto de que, nas classes de pouca
renda, a morte dos filhos representa um dano, ainda que ndo tenha efeito
pecunidrio imediato, por ndo estar ainda o filho em idade que poderia
empregar-se. Representa um dano porque nas familias pobres os filhos,
quando comegam a trabalhar e enquanto solteiros, ajudam os pais na
manutengdo da familia e na criagdo dos irmaos menores.

Dai fixar-se uma indenizagdo para ressarcir-se esse dano. Com ela atende-se
ndo s6 o dano econémico, que, muitas vezes nem ¢ existente a época do fato,
mas, sobretudo, a reparacdo do dano moral, dando-se aos pais uma
compensagdo pecunidria pela perda do filho que, no futuro, poderia vir a
ajuda-los.'¥’

Como se pode ver, a decisdo patrimonializa, sobremaneira, a natureza da verba
pleiteada, na medida em que ndo menciona a dor na alma dos pais pela perda da filha com tao
pouca idade. E, como naquela época, ainda existia resisténcia para com a existéncia do dano
moral, acabamos nos deparando com julgados como esse, em que ficamos com duvida se se
quis dar apenas o dano material ou se a intenc@o foi a de conceder ambos, mas com a cautela
de ndo utilizar o termo “dano moral”.

Coincidentemente, o ministro Sydney Sanches foi o relator do ultimo feito julgado
antes da entrada em vigo da atual CF'® e do primeiro apds a sua promulgacio,'®® mas que
ainda foi julgado com base na Constituicdo de 1967. Por outro lado, o primeiro recurso
extraordinario que versou sobre danos morais, no qual tenha sido aplicado o novo texto
constitucional, foi o RE n. 172.720/RJ, de relatoria do ministro Marco Aurélio, no inicio do
ano de 1996 e, por uma ironia do destino, tem como causa de pedir o extravio de bagagem no
contrato de transporte aéreo de pessoas.!”® Como se vé, demorou bastante para chegar a essa

corte demanda dessa natureza. Cito, abaixo, trecho do voto de um dos ministros que

participaram do julgamento:

187 TJSP, 4* C., Ap. n. 63.981-1, relator des. Freitas Camargo, j. 03/10/1985, RT n. 604/51.

188 Cf. STF, 1* T., RE n. 105.139/RJ, relator min. Sydney Sanches, j. 16/8/1988, D.J 23/9/1988, p. 24.172.
189 Cf. STF, 1* T., RE n. 112.263/RJ, relator min. Sydney Sanches, j. 28/3/1989, D.J 10/8/1989, p. 12.918.
19 Cf. STF, 2* T., RE n. 172.720/RJ, relator min. Marco Aurélio, j. 06/02/1996, DJ 21/02/1997, p. 2.831.
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[plor ultimo, o relator pondera que, mesmo circunscrita a hipotese do dano
material, a convengo de responsabilidade, visto que o da por inaplicavel se o
transportador age com dolo ou temeridade, ou ainda com a consciéncia de que
provavelmente causaria danos.

Tenho para mim que a razdo de se haver produzido, no plano internacional,
uma imagem do Brasil como o “pais da impunidade”, e de se haver forjado em
nossas proprias consciéncias a ideia penosa de que temos vivido no pais da
impunidade, ndo € s6 a suposta leniéncia do foro criminal. Isto, na realidade, ¢
o resultado da fiel aplicaggo da lei quando o processo penal ndo oferece prova
idonea a condenagdo. Penso que, no plano do direito criminal, a impunidade é
quase sempre o resultado da nossa situacdo econdmica, no que concerne a
alocacdo de verbas idoneas para que a maquina policial funcione a contento, e
para que a prova no juizo criminal seja solida o bastante, de modo que juizes
conscienciosos possam proferir condenagdes. Em alguns casos nao € isso. Em
alguns casos a leniéncia € ideologica, como na sabida tendéncia do tribunal do
juri a absolver homicidas em nome do bisonho argumento da legitima defesa
da honra.

Volto ao que agora nos interessa: receio que seja também ideologica a
leniéncia do foro civel — que responde, tanto quanto o foro criminal, pela
imagem do “pais da impunidade” — no dominio das rela¢des do cidaddo, visto
na sua qualidade de consumidor, com todas as forgas estabelecidas no plano
econdmico: o comerciante, o industrial, o prestador de servigos, o banqueiro, o
proprio Estado-empresario. A tendéncia do poder publico diante dos reclamos
do consumidor sempre foi — neste pais mais do que nos outros — a de reagir
com surpresa. O que € isto? Que historia € esta? Nao € o caso de indenizagao;
ndo ¢ caso de a pessoa sentir-se tdo lesada; ndo € o caso de pedir em juizo
reparagdo alguma. Parece-me que essa forma de leniéncia no foro civel
deveria finalmente, a luz da Constituicdo de 1988, encontrar seu paradeiro,
produzindo-se uma situagdo nova, condizente com os termos da Carta.'"!

As palavras acima sdo duras e dignas de reflexdo. Essa ¢ uma época em que ainda ndo
se percebia um consideravel aumento nas demandas de dano moral, o que, posteriormente,
viria a ser denominado de “industria do dano moral”.!”> Em contrapartida, possivelmente,
tentando conter essa onda, recordo que, ha muitos anos, ja se identifica uma tendéncia da

jurisprudéncia em julgar o pedido inicial improcedente, ao argumento de que seria mero

Y1 STF, 2* T., RE n. 172.720/RJ, relator min. Marco Aurélio, j. 06/02/1996, D.J 21/02/1997, p. 2.831 — trecho do
voto do ministro Francisco Rezek.

192 Sobre tema da suposta “industria do dano moral”, confira-se o seguinte artigo: CRUZ, Carlos Alberto de
Oliveira. Papai Noel e o dano moral. Consulex, n. 26. Sao Paulo: Consulex, fev./1999, p. 66. Nesse sentido: “[a]
indenizagdo por dano moral ndo deve ser deferida por qualquer contrariedade, ndo se devendo estimular o
enriquecimento indevido nem a chamada ‘industria do dano moral’ (STJ, 4* T., REsp n. 504.639/PB, relator min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 26/6/2003, DJ de 25/8/2003, p. 323). Confira-se, ainda: “[plara conter a
‘industria do dano moral’ é necessario refutar com veeméncia as ac¢des indenizatdrias consideradas oportunistas
e, simultaneamente, reprimir a reincidéncia e a inércia de ofensores contumazes” (STJ, 3* T., REsp n.
1.645.744/SP, relator min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 06/6/2017, DJe de 13/6/2017).
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aborrecimento/dissabor.'”> Por outro lado, contra esse entendimento jurisprudencial, o
Conselho Federal da OAB realizou uma campanha nacional com o seguinte titulo: “mero
aborrecimento tem valor”.!%*

No STJ, o primeiro julgamento sobre dano moral foi em 13/02/1990, em que se
discutia a responsabilidade de uma loja por supostamente acionar o seguranca do shopping
center, mas nio houve julgamento de mérito.'”> No més seguinte, foi julgado o mérito de um
recurso especial versando sobre dano moral por injliria perpetrada em programa de radio.!%¢
Ainda no ano de 1990, tem-se que a corte julgou menos de 15 casos sobre dano moral,
todavia, pude apreender que alguns deles envolviam violéncia policial.'*’

A partir do ano de 1990, vé-se que o cenario mudou completamente, haja vista a nova
carta constitucional brasileira. Assim, numa demanda em que o filho, menor de idade,
pleiteou danos morais pela morte de sua mde em um acidente ferroviario, consta da ementa o
seguinte trecho: “[e]mbora subsistisse diivida acerca do cabimento da indenizag¢do por danos
morais, restou superada com o advento da CF de 1988, que em seu art. 5°, X, assegurou o
direito ao ressarcimento”.!®

Desse modo, menos de dois anos depois da promulgagdo da CF, surgiu no Brasil o
CDC. Com um melhor tratamento do consumidor ¢ maior exigéncia do fornecedor para com o
cumprimento de seus deveres, houve significativo aumento das demandas em matéria de
relacdo de consumo, que, por certo, estavam represadas. Essa situagdo sera melhor abordada
mais a frente.

Outro dogma que demorou a ser superado foi o da (im)possibilidade de cumulagdo de

dano material e dano moral. Para se ter uma ideia, o STF, no ano de 1982, ainda ndo permitia

essa pratica.'”” Percebi, pois, que a jurisprudéncia do STF continuava bipartida da seguinte

193 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 201.414/PA, relator min. Waldemar Zveiter, relator para o acérdio min. Ari
Pargendler, j. 20/6/2000, DJ de 5/2/2001, p. 100; STJ, 4* T., REsp n. 215.666/RJ, relator min. Cesar Asfor
Rocha, j. 21/6/2001, DJ de 29/10/2001, p. 208; STJ, 4* T., REsp n. 438.734/RJ, relator Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em 22/10/2002, DJ de 10/3/2003, p. 233; STJ, 4* T., REsp n.
303.396/PB, relator min. Barros Monteiro, j. 05/11/2002, DJ de 24/02/2003, p. 238; STJ, 4* T., REsp n.
431.303/SP, relator min. Aldir Passarinho Junior, j. 06/3/2003, DJ de 26/5/2003, p. 364; STJ, 3* T., REsp n.
551.840/PR, relator min. Castro Filho, j. 29/10/2003, DJ de 17/11/2003, p. 327.

194 Cf. https://www.oab.org.br/noticia/56617/oab-realiza-campanha-mero-aborrecimento-tem-valor. Acesso em
17/4/2023.

195 Cf. STJ, 3* T., AgRg no Ag n. 1.425/R]J, relator min. Waldemar Zveiter, j. 13/02/1990, DJ de 12/3/1990, p.
1.703.

196 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.909/PR, relator min. Waldemar Zveiter, j. 20/3/1990, DJ de 02/4/1990, p. 2.456.
Nesse sentido: STJ, 3* T., REsp n. 2.327/RS, relator min. Gueiros Leite, j. 26/6/1990, DJ de 10/9/1990, p. 9.124;
STJ, 4* T., REsp n. 2.187/RJ, relator min. Barros Monteiro, j. 26/6/1990, DJ de 13/8/1990, p. 7.650.

197.Cf. STJ, 2* T., REsp n. 5.287/RJ, relator min. Ilmar Galvio, j. 24/10/1990, D.J de 12/11/1990, p. 12.867; STJ,
2* T., REsp n. 3.604/SP, relator min. [lmar Galvao, j. 19/9/1990, DJ de 22/10/1990, p. 11.656.

198 TISP, 2* C., Ap. n. 440.717-0, relator juiz Rodrigues de Carvalho, 01/8/1990, RT n. 663/116.

199 Cf. STF, 2* T., RE n. 98.761/RJ, relator min. Moreira Alves, j. 05/11/1982, RT n. 573/295.
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forma: ndo ¢é possivel a cumulacdo de dano material ¢ dano moral em caso de morte, porque a
verba de natureza material faria as vezes do dano moral, logo, ndo seria devida uma dupla
repara¢do.’”” Em minhas pesquisas pude apreender que a questio passou a ser modificada no
ano de 1990,%%! e foi pacificada de vez com o enunciado n. 37 da simula do STJ, aprovada em
12/3/1992 pela sua Corte Especial, e que determina: “[s]do cumulaveis as indenizagdes por
dano material ¢ dano moral oriundos do mesmo fato”. Pouco tempo depois, cla ja estava
sendo aplicada pelos tribunais estaduais.?> E mais: o proprio STF chegou a fazer mengio
sobre os julgados do STJ, sem, contudo, aludir ao enunciado n. 37.2%

Outro ponto controvertido, que também guarda relagdo com as espécies de danos e a
sua cumulagdo, diz respeito ao dano estético e ao dano moral. Em aresto do ano de 1978,
também do STF, decidiu-se que pela condenacdo de uma rede ferroviaria em dano estético e
em dano moral, que sdo “considerados associados e inseparaveis”.?** Ja no STJ, o dano
estético comecou a ser objeto de decisdes a partir do ano de 1991.2° As decisdes permitindo a

4,206

cumulagdo do dano estético com o dano moral, no STJ, surgiram desde o ano de 199 mas

foi apenas em 26/8/2009 que a questdo foi sumulada: “[é] licita a cumulag@o das indenizacdes
de dano estético e dano moral”.?"’
A tultima informacdo que me parece relevante, nesta parte da evolugdo jurisprudencial,

¢ mencionar quando foram julgados os primeiros recursos especiais sobre dano moral por

8 0

extravio de bagagem,’® atraso’®” e cancelamento de voo?'® no STJ, e isso se deu,

respectivamente, nos anos de 1992, 1999 ¢ 2003.

200 Cf. STF, 1* T., RE n. 83.875/RJ, relator min. Eloy da Rocha, j. 03/5/1977, RTJ n. 82/546. Nesse sentido, e,
inclusive, valendo-se do termo distingdo, confira-se: STF, 1* T., RE n. 100.257/RJ, relator min. Rafael Mayer,
relator p/ o acérddo min. Néri da Silveira, j. 15/8/1983, RT n. 582/247. Nesse diapasdo: STF, 1* T., RE n.
97.678/RJ, relator min. Néri da Silveira, j. 10/9/1982, RTJ n. 107/355.

201 Cf. STJ, 2* T., REsp n. 3.604/SP, relator min. Ilmar Galvio, j. 19/9/1990, DJ de 22/10/1990, p. 11.656. Nesse
sentido: STJ, 3* T., REsp n. 6.852/RS, relator min. Eduardo Ribeiro, j. 29/4/1991, DJ de 03/6/1991, p. 7.425;
STJ, 3* T., REsp n. 4.236/RJ, relator min. Nilson Naves, relator para o acérddo min. Eduardo Ribeiro, j.
04/6/1991, DJ de 1/7/1991, p. 4.190. Em sentido contrario: STJ, 3* T., REsp n. 1.974/RJ, relator min. Gueiros
Leite, j. 19/6/1990, DJ de 17/9/1990, p. 9.507.

202 Entre todos, confira-se: TISP, 2° C., Ap. n. 177.573-1/5, relator des. Pereira da Silva, j. 21/9/1993, RT n.
703/57.

203 Cf. STF, 1* T., RE n. 192.593/SP, relator min. Ilmar Galvao, j. 11/05/1999, DJ 13/8/1999, p. 17.

204 STF, 1* T., RE n. 88.028/RJ, relator min. Soares Mufioz, j. 14/3/1978, DJ 07/4/1978, p. 2.055.

205 Entre outras, confiram-se: STJ, 3* T., EDcl no REsp n. 7.072/SP, relator min. Eduardo Ribeiro, j. 17/9/1991,
DJ de 07/10/1991, p. 13.963; STJ, 3* T., REsp n. 35.120/RS, relator min. Waldemar Zveiter, j. 21/9/1993, DJ de
25/10/1993, p. 22.488.

206 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 40.259/RJ, relator min. Waldemar Zveiter, j. 08/02/1994, DJ de 25/4/1994, p. 9.251.
207 Enunciado n. 387 da simula do STJ, aprovado pela sua Segunda Segdo em 26/8/2009.

208 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 13.813/RJ, relator min. Nilson Naves, j. 25/8/1992, D.J de 22/3/1993, p. 4.537.

209 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 214.824/SP, relator min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 10/8/1999, DJ de 06/9/1999, p. 89.
210 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 503.043/RJ, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 02/9/2003, DJ de
28/10/2003, p. 286.
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Portanto, concluindo esta parte, vejo que o dano moral tem como fungdo compensar a
vitima pela violagdo de direitos da personalidade, pois, com o valor recebido em decorréncia
da condenag@o judicial, podera usufruir de algum bem da vida e, com isso, amenizar, mesmo
que um pouco, a dor, a tristeza, a vergonha, a ansiedade ou a angustia pela qual passou. Como
se pode ver, esse sempre foi o norte trilhado pela doutrina e por parte da jurisprudéncia,
apesar de existirem vozes isoladas em sentido contrario, defendendo, por exemplo, que o
lesado ndo quer o dinheiro pelo motivo acima, mas, sim, para satisfazer a sua vinganca
pessoal e saber que o ofensor foi penalizado e, dentro do possivel, também sofreu.?!!

Passo, agora, a discorrer sobre algumas visées bem especificas sobre o dano moral.

3.1. Dor na alma

Conforme visto no ifem 3, nas primeiras décadas do século XX, o dano moral tinha a
conotagdo de dor na alma, e os casos mais comuns — para ndo dizer os unicos — estavam
relacionados ao afeto familiar, a integridade fisica e a honra.

Apesar de varios doutrinadores terem escrito sobre o tema antes de Wilson Melo da
Silva, foi ele que ganhou enorme notoriedade sobre o tema do dano moral, em especial, com a
expressdao “dor da alma”. Isso porque, no final da década de 1940, escreveu e publicou sua
tese para o concurso de catedra de direito civil da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. Pesquisando em sua obra, ndo consegui localizar, exatamente, a
referida locugdo, entretanto, pelo menos em duas passagens distintas,?'? faz alusdo ao termo
alma, s6 que sempre com base na doutrina de Georges Ripert.?!> Num terceiro excerto,

214 ¢ José de Aguiar Dias,?" afirma que “[o] patrimdnio

mencionando Hans Albrecht Fischer
moral decorre dos bens da alma e os danos que, déle, se originam, seriam, singelamente,

‘danos da alma’, para usar da expressdo do evangelista S. Jodo, lembrada por Fischer e

211 Cf. DITAO, Ygor Pierry Piemonte. Homo hominis lupus: uma reinterpretacio do dano moral, cit., p. 80-81.
212 Cf. SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo, 1983, n. 237 e 265, p. 558 ¢ 630. Na pagina
558, ele fala em “bens da alma”. Nessas duas passagens, repito, ele cita Ripert.

213 Cf. RIPERT, Georges. 4 regra moral nas obrigagdes civis, n. 159 e 181, p. 286 e 337. Destaco o trecho que
se encontra a pagina 337: “[n]ao ha hoje nenhuma hesita¢do na jurisprudéncia sobre o principio da reparagdo do
prejuizo moral. Os contornos da teoria continuam indecisos, mas o principio esta estabelecido; é preciso uma
reparagdo. Nao poderiamos duvidar do valor desse principio, dado o fundamento que atribuimos a
responsabilidade civil. Se € certo que a lei civil sanciona o dever moral de ndo prejudicar outrem, como poderia
ela, quando se defende o corpo e os bens, ficar indiferente em presenga do ato prejudicial que atinge a alma?”.

214 Cf. FISCHER, Hans Albrecht. 4 reparacgdo dos danos no direito civil, p. 9, nota de rodapé n. 5.

215 Cf. AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil, n. 224, p. 284, nota de rodapé n. 1.276



59

reproduzida por Aguiar Dias”.?!® Em um quarto fragmento, fala em “lesdo da alma”, mais
precisamente ao discorrer sobre o dano moral da pessoa juridica.?!’

E ndo era s6 no Brasil que se tinha essa visdo sobre o dano moral, ja que, em Portugal,
por exemplo, se escreveu que “[o] dano moral consiste propriamente na dor ou desgosto que
deriva da perda de um ente querido, da ofensa corporal que provoca um sofrimento ou
deformacio fisica, da calinia que atinge a honra ou a reputa¢io”.?!®

Na jurisprudéncia brasileira, entre os anos de 1950 e 1985, esses sdo alguns dos
casos em que houve condenag¢do por danos morais: (i) menina de sete anos de idade foi
vitima de um acidente com um trem, na porta de sua casa, ¢ houve a ruptura do perineo e do
himen;*"? (ii) morte de uma menina de cinco anos de idade atropelada por uma motocicleta;?*°
(iii) lesdo a honra da vitima em decorréncia de calunia praticada em entrevista a uma emissora
de televisdo;**! (iv) acidente que resultou na morte de duas criangas;**? (v) a perturbacio do
sossego, em condominio edilicio, gera dano moral. /n casu, a agdo foi proposta pelo
condominio;?* (vi) em tese, o uso indevido de imagem de um menor de idade, pela prefeitura
de sua cidade, pode gerar dano moral, desde que provado;*** (vii) a companheira foi
compensada por danos morais em razdo da morte de seu companheiro, que foi eletrocutado;?**
(viii) matéria jornalistica injuriosa que gera danos morais, pouco importando a retratagdo
feita, pelo causador do dano, na esfera criminal.??®

Por outro lado, no mesmo periodo, esses sdo alguns dos julgados em que ndo houve
condenagdo pelos danos morais: (i) a destruicdo de jazigo, que ndo foi reparado pela
prefeitura, ndo gera dano moral, seja pelo longo espago de tempo para se propor a agdo, seja

porque nao se provou a existéncia do dano moral, uma vez que ja teria ocorrido o reparo. Diz-

216 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo, 1949, n. 191, p. 225. Ressalto, porém, que o
evangelista que escreveu algo um pouco parecido com o mencionado foi Sdo Mateus, capitulo n. 16, versiculo n.
26: “[plois que aproveitard o homem se ganhar o mundo inteiro e perder a sua alma?”. Creio que, entre Ripert e
Fischer, este Gltimo foi quem primeiro se valeu do termo “alma” no contexto do prejuizo moral, ja que as
primeiras edi¢des de seus livros sdo, respectivamente, dos anos de 1925 ¢ 1903.

217 Cf. SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagdo, 1949, n. 191, p. 226.

213 JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, n. 114, p.
373.

219 Cf. TJSP, 3% C., Ap. n. 54.246, relator des. Raphael de Barros Monteiro, j. 29/11/1951, RT'n. 198/151.

220 Cf. TIMG, Camaras Civeis Reunidas, Recurso de Revista n. 363, relator des. Gongalves da Silva, j.
26/8/1953, RT n. 220/474.

21 Cf. TJSP, 6* C., Ap. n. 175.010, relator des. Toledo de Assumpgao, j. 29/12/1969, RT n. 413/143.

222 Cf. STF, 2* T., RE n. 59.940/SP, relator min. Aliomar Baleeiro, j. 26/4/1966, RTJ n. 39/38. Embora nio se
tenha atribuido a verba indenizatoria o nomen iuris de dano moral, tenho que, em verdade, houve a condenagio
do réu em danos morais. Nesse sentido: STF, 1* T., RE n. 59.111/CE, relator min. Djaci Falcdo, j. 15/5/1967, DJ
10/8/1967, p. 2.342.

223 Cf. TIRJ, 7* C., Ap. n. 3.418, relator des. Décio Cretton, j. 19/4/1977, RTn. 516/188.

224 Cf. TIRS, 3 C., Ap. n. 36.665, relator des. Marco Aurélio de Oliveira, j. 12/02/1981, RT n. 551/202.

225 Cf. TIRJ, 4* C., Ap. n. 16.422, relator des. Antdnio Assumpcio, j. 28/4/1981, RT n. 553/199.

226 Cf. TISP, 6 C., Ap. n. 61.308-1, relator des. Camargo Sampaio, j. 13/6/1985, RT n. 601/88.



60

se, ainda, que ndo existe sofrimento moral se nio houve dano material;**’ (ii) representacio
feita perante a policia para apuragdo de crime;**® (iii) morte de um adolescente de 13 anos que
ndo trabalhava e ndo gerava renda em casa;**’ (iv) uma pessoa que sustentava a sua familia
morreu, vitima de atropelamento, contudo, o dano moral foi negado, sob o fundamento de que
0 “nosso direito positivo ndo admite a indenizacdo por dano moral sendo quando tenha
reflexos de ordem econdmica. E estes ja ficaram atendidos pelo pagamento da pensdo
concedida, em escala mével”;>** (v) outra crianca morreu atropelada, e o dano moral foi
negado, com o argumento de que, “danos morais, exatamente porque sdo de natureza moral,
ndo sdo ressarciveis pelo pagamento, em dinheiro, a vitima”;?! (vi) apesar da morte do pai, os
filhos ndo obtiveram éxito no pleito de dano moral, porque ja se estava condenando o réu no
pagamento de pensdo alimenticia a titulo de lucros cessantes;?*? (vii) publicagio em revista,
de fatos comprovados por farta documentagio, nio gera dano moral;?** (viii) o dano moral
consistente em pretium doloris ndo é suscetivel de indeniza¢io na espécie;*** (ix) uma mulher,
que vivia em unido estdvel com um homem, ndo obteve o dano moral pretendido pela morte
do ex-marido, que foi atropelado por um boi.>*

Observe-se que em todos os casos acima,?*® seja pela procedéncia ou nio do pleito de
dano moral, o ato ilicito esta ligado a morte, lesdo corporal ou ofensa a honra. Os feitos que
chegavam aos tribunais eram, basicamente, esses. E, para ndo correr o risco de ser repetitivo,
paro por aqui. Feitas essas ponderagdes, vejamos o que mudou com o advento da Constituicao

de 1988.

227 Cf. STF, Pleno, EI no RE n. 11.786/MG, relator min. Ribeiro da Costa, relator p/ o acérddo min. Hahnemann
Guimaraes, j. 03/8/1953, DJ 03/6/1954, p. 6.288. Em sentido contrario: TIMG, 1* C., Ap. n. 70.635, relator des.
Paulo Tinoco, j. 21/4/1987, RT n. 639/155.

228 Cf. TICE, Camara Civel, Ap. n. 4.152, relator des. Avelar Rocha, j. 16/8/1951, RT n. 213/525. Nesse sentido:
TIJSP, 6* C., Ap. n. 67.429, relator des. Fabio de Souza Queiroz, j. 10/12/1953, RT n. 249/133.

229 Cf. STF, 2* T., RE n. 12.039/AL, relator min. Lafayette de Andrada, j. 06/8/1948, RT n. 244/629. Nesse
sentido: TJISP, 2* C., Ap. n. 91.797, relator des. Vieira Neto, j. 01/8/1958, RT n. 285/368.

230 Cf. TISP, n/d, Ap. n. 193.199, relator des. Ferreira de Oliveira, j. 01/7/1971, RT n. 432/88. Nesse sentido:
TJGB, 3° Grupo de Camaras Civeis, EI n. 71.476, relator des. Mauricio Eduardo Rabello, j. 30/6/1971, RT n.
434/226; STF, 2* T., RE n. 98.399/RJ, relator min. Aldir Passarinho, j. 22/10/1982, RT n. 574/274.

B TIMG, 1* C., EI n. 31.201, relator des. Hélio Costa, relator p/ o acoérdio des. Geraldo Henriques, j.
27/10/1969, RT n. 441/215.

232 Cf. STF, 1* T., j. 29/5/1979, RE n. 85.930/RJ, relator min. Rafael Mayer, RT n. 537/215. Nesse sentido: STJ,
1* T., RE n. 98.064/RJ, relator min. Rafael Mayer, j. 19/11/1982, RT n. 575/302.

233 Cf. TJSP, 4* C., Ap. n. 25-1, relator des. Carvalho Neves, j. 12/6/1980, RT n. 546/59.

234 Cf. STF, 2* T., RE n. 95266, relator min. Cordeiro Guerra, j. 30/10/1981, RT n. 564/265.

235 Cf. TISC, 22 C., Ap. n. 21.400, relator des. Xavier Vieira, j. 27/5/1985, RT n. 606/187.

236 Esclarego que fiz uma pesquisa qualitativa no periddico Revista dos Tribunais e na Revista Trimestral de
Jurisprudéncia. Varios casos repetidos, quanto a matéria litigiosa, deixei de citar. E ndo me recordo de ter visto
algum assunto diferente nos julgados pesquisados.
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3.2. Os efeitos da Constituicao de 1988

Com a chegada da CF, mudou, completamente, a discussdo sobre o dano moral. Caio
Mario da Silva Pereira, por exemplo, foi categérico ao afirmar que o art. 5° X, da
“Constituicdo Federal de 1988 veio por uma pa de cal na resisténcia a reparacdo do dano
moral. [...]. Destarte, o argumento baseado na auséncia de um principio geral desaparece. E
assim, a reparagdo do dano moral integrou-se definitivamente em nosso direito positivo. E de
acrescer que a enumera¢do ¢ meramente exemplificativa, sendo licito a jurisprudéncia e a lei
ordinaria aditar outros casos”.?’

Desse modo, deixou de existir duavida quanto a possibilidade juridica do pedido de
danos morais no Brasil. As duas principais questdes passaram a ser a quantificagdo do valor
devido e a defini¢do do que seria apto a provocar o dano extrapatrimonial. Digna de nota,
apesar de se tratar de posicionamento isolado, a critica ao termo “dano moral”, sob o
fundamento de que ndo ¢ devida a sua utilizacdo como contraponto a expressdo “dano
material”, tendo em vista que “o dano moral assim se qualifica porque os bens aviltados pelo
fato que se lhe aponta como causa estdo reunidos na natureza humana e compdem as
esséncias, poténcias ¢ atos da humanidade do ser, ou seja, do homem. Esses danos podem, ou
ndo, ter repercussio econdmica, mas sempre serdo patrimoniais, ainda que imateriais”.>*

Juntamente com a CF, a entrada em vigor do CDC, no més de margo do ano de 1991,
refor¢ou a existéncia do dano moral no nosso ordenamento juridico e, certamente, contribuiu
para o crescente aumento das agdes judiciais versando sobre o tema. O inciso VI do art. 6° diz
que ¢ direito basico do consumidor “a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos”. Assim, nas hipéoteses de fato do produto ou do

servico,? ¢ possivel, dependendo do caso concreto, a condenacio do fornecedor no

pagamento dos danos morais.

237 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, n. 48, p. 58. Nesse sentido: BITTAR, Carlos
Alberto. Reparagado civil por danos morais, n. 17, p. 101.

233 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Instituicdes de direito civil: das obrigagdes, dos
contratos e da responsabilidade civil, p. 424.

239 Nesse sentido, confira-se: “[p]or outro lado, em analise do instituto do vicio, previsto nos arts. 18 e seguintes
da legislagdo em debate, observou-se que o mesmo legislador optou por naquela se¢do tratar de questdes
referentes exclusivamente a inadequagido de qualidade, quantidade ou informacdo do bem objeto da relagdo de
consumo (produto ou servi¢o). Desta forma, cientes de que esta-se diante de um legislador racional, como diria
Savigny, denota-se que numa interpretagdo teleologica do Codigo de Defesa do Consumidor, a unica saida a que
se pode chegar ¢ que de forma consciente o legislador (onipresente e onisciente) optou por reservar o instituto do
defeito (art. 12 e seguintes) para os casos em que o consumidor em sua pessoa ¢ a vitima do dano causado pelo
fornecedor. Em outras palavras, a conclusdo a que se chega neste breve estudo € que nas hipoteses de ocorréncia
de dano moral numa relagdo de consumo, obrigatoriamente o intérprete do direito (julgador) devera enquadrar a
fatispécie como defeito, e ndo vicio. E, por esta razdo, numa situacdo onde o consumidor enfrenta uma falha de
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Os casos mais classicos de dano moral, v.g., morte de ente familiar, crimes contra a
honra, lesdo corporal, utilizacdo indevida de imagem, e até mesmo, desrespeito aos restos
mortais em cemitério, continuaram dominando as nossas cortes na primeira metade da década
de 1990,%*° contudo, foram surgindo novas demandas (mantendo-se, claro, as ja tradicionais),
especialmente oriundas das relagdes de consumo, tais como: (i) negativacdo e protesto
indevidos, (i) constrangimento ilegal, (iii) envio de cartdo de crédito pelo banco sem
solicitacdo do cliente, (iv) inobservancia do prazo do cheque pés-datado, (v) emissdo de
duplicata sem lastro, (vi) suspensdo do fornecimento de servigos essenciais (energia e agua),
(vii) roubo dentro de Onibus/trem/metrd, (viii) descumprimento dos contratos de turismo
(transporte e hospedagem), (ix) constrangimento de aluno, menor de idade, pelo
inadimplemento das mensalidades nas escolas, (x) erro médico, infecgdo hospitalar e erro de
resultado de exame laboratorial, (xi) cobrancas indevidas nos contratos bancarios e de
telefonia, (xii) morte de detento em estabelecimento prisional, (xiii) acusacdo falsa de furto
dentro de loja, (xiv) compra ou consumo de alimento estragado, (xv) violagdo da intimidade,
(xvi) assédio sexual ou moral, (xvii) discriminagdo em razdo de raca, sexo, género, altura, peso
etc., entre outros. Algumas agdes chegaram a ser propostas no ambito do direito de familia,
e.g., por rompimento de noivado, por infidelidade conjugal e por abandono afetivo.
Rememoro, ainda, que, nessa época, quem julgava as demandas de dano moral por acidente
do trabalho era a justica estadual, e isso gerava muitas ac¢des judiciais.

Atualmente, apesar de ndo dispor de dados cientificos, posso afirmar que existe um
tipo de lide sobre dano moral, liderando em termos de numero, que ¢ quando se discute a
inexisténcia de débitos. Essas acdes declaratorias, muitas delas opressivas, estdo inundando o
nosso Poder Judicidrio. Passamos do momento de pensar na criagdo de filtros para o acesso a
justica, como, por exemplo, a comprovacdo de que se tentou resolver a questdo
extrajudicialmente (telefone, e-mail, chat ou mesmo as plataformas de solucdo de litigios,
como o consumidor.gov). Evidentemente que ndo seria preciso aguardar, por longo prazo, a
resposta do fornecedor ou parte contraria, sendo suficiente a prova de que se fez algum tipo de

contato. Sem isso, penso que faltaria ao autor o interesse de agir, que ¢ uma das condi¢des da

quantidade ou qualidade no produto ou servigo contratado, mas, concomitantemente, esteja diante de um abalo a
sua pessoa, ou seja, que este dano ndo fique adstrito apenas ao produto, estar-se-a diante de um fato do produto,
logo, defeito” (WERNER, Felipe Probst. A relagdo do defeito com o dano moral no Cédigo de Defesa do
Consumidor brasileiro, cit., p. 257).

240 Observe-se, v.g., que, de todos os exemplos de a¢des de dano moral citados em artigo cientifico publicado no
ano de 1992, nenhum deles versa sobre questdes de relagdo de consumo: CENCI, José Eduardo Callegari.
Consideragdes sobre o dano moral e a sua reparagio, cit., p. 46.
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acdo. Dois acréscimos: talvez isso dependeria de criagdo por meio de lei ordinaria e ndo
poderia ser aplicavel aos casos urgentes.

Um tltimo ponto a ser abordado diz respeito a fun¢do da reparagdo dos danos morais,
algo que vem sendo trazido pela doutrina primordialmente apds a CF. Existem autores que
sustentam a existéncia de trés espécies, quais sejam, compensatoria, preventiva e punitiva.?4!
Particularmente, com o atual ordenamento juridico brasileiro, ndo considero correto sustentar
o cabimento de uma fun¢do punitiva, tendo em vista que, segundo o art. 944 do CC, a
indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Dito isso, por mais que seria desejavel termos
uma parcela punitiva no quantum fixado pelo magistrado, de modo a punir e,
consequentemente, prevenir futuros atos ilicitos, tenho que, enquanto nao for positivado, ndo
¢ permitido, ao julgador, fixar os danos morais levando-se em conta esse efeito punitivo.?+?

Dito isso, a seguir, no item 3.3, discorrerei sobre outra faceta do dano moral que, ha
décadas, tem gerado grandes debates na doutrina e na jurisprudéncia: o inadimplemento

contratual.

241 Entre eles, confiram-se: REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagcdo do dano moral, p. 159-223
SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor, p. 165-175. O STJ possui julgados nesse
mesmo sentido: STJ, 4* T., REsp n. 1.440.721/GO, relatora min. Maria Isabel Gallotti, j. 11/10/2016, DJe de
11/11/2016.

242 Nesse sentido: TERRA, Aline de Miranda Valverde. Funcdo punitiva do dano moral: anélise critica e
proposigdes funcionalmente equivalentes, cit., p. 415-416; THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral, p-
81; CRESPO, Danilo Leme; FORTUNA, Marcelo F. A fung¢do punitiva do dano moral individual e coletivo:
uma analise critica de viés l6gico-juridico, cit., p. 158; FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Uma nova proposta
para a diferenciagdo entre o dano moral, o dano social e os punitive damages, cit., p. 137, GATTAZ, Luciana de
Godoy Penteado. Punitive damages no direito brasileiro, cit., p. 198; VIDAL, Luisa Ferreira, MILAGRES,
Marcelo de Oliveira. Fungdo punitiva da responsabilidade civil: da (in)admissibilidade da pena civil pelo direito
brasileiro, cit., p. 169; YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A incompatibilidade do carater punitivo
da indenizag@o do dano moral com o direito positivo brasileiro (a luz do art. 5°, XXXIX, da CF/88 ¢ do art. 944,
caput, do CC/2002), cit., p. 90-92. Em sentido contrario, confira-se: “[c]oncluimos que, com o avangar da
sociedade, as lesGes serdo cada vez mais frequentes, por isso ¢ fundamental que nossos tribunais passem a
avaliar a aplicagdo de remédios que proporcionem uma fungdo pedagdgica para todos aqueles que agem em
desconformidade com a lei ou com principios gerais de direito e causam danos. Entre tais remédios, destaca-se a
indenizagdo punitiva, que permite que o magistrado, além de arbitrar indenizag@o para reparacdo do direito de
personalidade violado (que nem sempre sera possivel na pratica), arbitre valor que seja suficiente como fator de
desestimulo da atividade lesiva. A indenizagdo punitiva possui, entre outras, as ferramentas disgorgment e
restitutionary damages, que proporcionam a avaliag@o e retirada (ou restituicdo) dos lucros obtidos pelo agente
com sua conduta danosa. E dispensavel a criagiio de um dispositivo legal que permita a aplicagdo da indenizagio
punitiva, uma vez que nosso ordenamento ja possui dispositivos (civis, constitucionais e orienta¢des
doutrinarias) que permitem sua aplicagdo, basta apenas a alteracdo do conservadorismo excessivo que paira em
nosso poder judiciario” (PICCELLI, Paulo Roberto Athie. Dano punitivo, lesdo lucrativa e danos bagatelares,
cit., p. 57). Nessa linha de raciocinio, confira-se: SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A lacuna axioldgica no ambito
da quantificagdo da indenizagdo derivada da responsabilidade civil no direito civil brasileiro e sua integragdo
pelo principio da igualdade, cit., p. 319-328.
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3.3. Descumprimento contratual

Muito ja se discutiu sobre o cabimento de dano moral em razdo do inadimplemento
contratual. Do ponto de vista legal, a base para tanto seriam os arts. 12 e 14 do CDC,** bem
como o art. 389 do CC,*** muito embora seja possivel sustentar que a expressdo “perdas e
danos” seja relativa apenas aos danos materiais, haja vista a redacao restritiva do art. 402 do
CC.245

Um artigo cientifico bastante antigo que conheco, publicado no Brasil, no entanto, de
uma professora portuguesa, remonta a década de 1940. Zulmira Pires de Lima sustentou que,
“[s]obre a responsabilidade que resulta do ndo cumprimento de um contrato ha, a nosso ver,
nesta matéria, duas hipdteses distintas: ou se trata de uma obrigacdo pecuniaria de cujo ndo
cumprimento podem resultar prejuizos materiais e uma dor moral para um dos contraentes; ou
o proprio contetido da obrigagdo é constituido por interesses morais”.>*¢

Prosseguindo, ela afirma que, “[n]o primeiro caso, parece-nos que a responsabilidade
que cabe aquele dos contraentes que se retratou em nada difere da que lhe seria atribuida, se o
dano moral causado tivesse tido origem num fato ilicito, em vez de resultar do ndo
cumprimento da obriga¢io”.?*” O exemplo dado pela autora ¢ do atraso na entrega de caixas
de injecdes em contrato de compra e venda e, em decorréncia disso, o filho da compradora
vem a falecer. Existiria, destarte, dano moral.

No tocante a segunda situagdo,’*® a questdo fica um pouco mais complexa, ja que
estariamos diante de “obrigagdo com objeto ndo material”, cuja validade era objeto de muitas
discussdes. A doutrinadora pondera que, tendo em vista a auséncia de objeto com valor
pecuniario, o contrato seria invalido, contudo, menciona doutrinadores que asseveram que nao
haveria problema algum, ja que decorre da vontade das partes, porém, seria imprescindivel

que existisse clausula penal. Citando outro autor, afirma-se que o interesse do credor pode ser

23 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, formulas, manipulagdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos.

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

244 Art. 389. Ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros ¢ atualizagdo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

245 Art. 394. Considera-se em mora o devedor que niio efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser recebé-lo
no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengao estabelecer.

246 LIMA, Zulmira Pires de. Responsabilidade civil por danos morais, cit., p. 419.

247 LIMA, Zulmira Pires de. Responsabilidade civil por danos morais, cit., p. 420.

248 Cf. LIMA, Zulmira Pires de. Responsabilidade civil por danos morais, cit., p. 420-421.
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apenas de ordem moral, contudo, essa prestacdo deveria ter um conteiido econémico. Conclui
seu raciocinio da seguinte maneira: “[pJarece-nos que qualquer contrato com objeto imaterial
deve considerar-se nulo, porque, ou o direito ndo ¢ juridicamente relevante, ou se o €, ndo
pode ser objeto de comércio por forga do art. 671 que ndo permite os atos contrarios a moral
ptblica”.?* Informo ao leitor que esse texto foi escrito a luz do CC portugués do ano de 1867,
e, a proposito disso, alguns de seus dispositivos legais foram relacionados. Dito isso,
atualizando esse seu pensamento para os dias atuais, € possivel que o contrato verse sobre
direitos de personalidade, cujo inadimplemento, provavelmente, fard com que surja a
pretensdo da vitima no recebimento de compensacdo por danos morais. Quanto a nulidade do
contrato por ofensa a moral publica (o que nos afigura como sendo os bons costumes de
atualmente), tenho que ndo ¢ compativel com o Estado Democratico de Direito, apesar do
disposto nos arts. 122 e 187 do nosso CC, por exemplo, ja que esse paternalismo estatal ndo
pode violar a autonomia privada.?*°

No ano de 1943 ja era possivel vislumbrar doutrina sobre o dano moral em caso de
descumprimento de obrigagdo contratual. Alcino de Paula Salazar afirma que, “[d]a
inexecugdo de uma clausula contratual juridicamente eficaz pode resultar um grave prejuizo
moral. Ora, se a obrigagdo decorrente de violagdo de um dever prescrito em lei se resolve em
perdas e danos, essa mesma consequéncia ha de se resultar da que foi voluntaria e
validamente contraida”. !

Wilson Melo da Silva, no ano de 1949, defendeu que “[o] descumprimento de
obrigagOes contratuais pode, perfeitamente, em certas circunstincias, a0 mesmo tempo em
que determinar prejuizos materiais, economicos, motivar danos morais, indenizaveis, por via
de logica, caso se admita a ressarcibilidade désses danos”.?*? O jurista, entretanto, faz a
ressalva de que “[o]s danos morais, conseqiientes de obrigagcdes contratuais, s6 se ndo

5 253
17,

indenizam no caso da existéncia, no ajuste escrito, da clausula pena pois ali estaria a

24 LIMA, Zulmira Pires de. Responsabilidade civil por danos morais, cit., p. 421.

230 Sobre esse tema, recomendo a leitura do seguinte livro: CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons
costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2017, 298p. Nessa obra ela trabalha com a clausula
geral de bons costumes no direito civil e, fazendo uma analogia com as trés fun¢des do principio da boa-fé
objetiva, defende a tese de que a referida clausula também tem trés fungdes, quais sejam, interpretativa, criadora
de deveres e limitadora de direitos; isso sempre que puderem surgir consequéncias para duas ou mais pessoas da
relagdo juridica.

251 SALAZAR, Alcino de Paula. Reparacio do dano moral, n. 50, p. 152. Nesse sentido: BITTAR, Carlos
Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 6, p. 37.

252 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo, 1949, n. 189, p. 222. Entendimento mantido na
edicdo do ano de 1983, no n. 269, p. 638.

253 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo, 1949, n. 189, p. 223. Entendimento mantido na
edicdo do ano de 1983, no n. 269, p. 640.



66

prefixacao, validamente escolhida pelas partes, do valor total das perdas e danos, abrangendo,
inclusive, os danos morais.

Com o passar dos anos, foram desenvolvidos textos especificos sobre o assunto. André
Gustavo Corréa de Andrade, por exemplo, admite tal possibilidade, trazendo a seguinte

contribuicao:

[e]m outros casos, contudo, a indicagdo de que o dano moral se configura
quando houver lesdo a bem da personalidade pode parecer vaga demais, por
ndo ser tdo evidente o bem da personalidade atingido. Isso ocorre
frequentemente quando estdo em jogo os sentimentos — atributos do espirito
humano. Com efeito, ha situagcdes em que o bem da personalidade vulnerado ¢
a propria tranquilidade ou o bem-estar espiritual, perturbados por um
inadimplemento contratual, causa de aborrecimento, intranquilidade e
desassossego.

E induvidoso que o sistema afetivo do homem, porque componente de sua
personalidade, ¢ merecedor de prote¢do juridica. As lesdes injustas aos
sentimentos de outrem sdo por si s6 indenizaveis, independentemente de
qualquer outra repercussdo que o ato lesivo possa ter provocado, seja na esfera
pessoal, seja na esfera patrimonial da vitima.

Como distinguir, no entanto, nessas situagdoes de perturbagdo do espirito, o
dano moral do “mero” aborrecimento que todo descumprimento de obrigagéo
contratual potencialmente pode causar? A resposta a uma tal indagagdo
encontra-se ndo na reagdo da vitima — afinal, essa pode ser mais ou menos
sensivel a violagdo de um direito, como observado por Antunes Varela —, mas
no comportamento do contratante inadimplente, que, muitas vezes, age de
forma particularmente censuravel e ultrajante, demonstrando verdadeiro
descaso para com o direito alheio. Com efeito, o aborrecimento, a
contrariedade e outros sentimentos negativos ordinariamente gerados pelo
descumprimento de uma obrigagdo pactuada sdo, em muitos casos, agravados
pela conduta maliciosa ou desdenhosa do contratante.

A falta de pagamento de uma divida em dinheiro pode constituir mero
aborrecimento quando o devedor ndo paga em razdo de dificuldades
financeiras, ou quando de boa-fé discorda da existéncia da divida ou do seu
montante. Caracterizara dano moral, porém, quando o devedor, podendo pagar
o débito ou cumprir sua obrigagdo, ndo o faz por malicia ou por
inconsideracdo para com o credor. A conduta abusiva do devedor sera, entdo,
determinante para a propria configuragdo ou, a0 menos, para a reparabilidade
do dano moral, consistente no abalo “psicologico” ou “emocional” do
credor.”*

234 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento contratual, p. 21-22.
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O referido autor identifica um crescimento muito grande no volume dessas agdes
judiciais e acredita que a explicagdo para o fenomeno se deve a alguns fatores.?>> O primeiro é
a consagracdo constitucional do dano moral (art. 5°, V e X, da CF). Com isso, mais pessoas
passaram a ter interesse no tema, seja do ponto de vista profissional, como mais um nicho do
mercado, seja como vitima. O segundo decorre da massificagdo dos contratos de consumo,
logo, a tendéncia ¢ que ocorram maiores acidentes de consumo e inadimplemento desses
contratos de adesdo. O ferceiro seria uma maior facilidade do acesso a justica, tendo em vista
a criacdo dos juizados especiais estaduais, no ano de 1995, por for¢a da Lei n. 9.099, que
permite que as partes possam litigar sem advogado na primeira instancia, desde que o valor da
causa nao exceda 20 salarios minimos.

Outro autor que merece destaque € Sergio Cavalieri Filho:

[o]utra conclusdo que se tira desse novo enfoque constitucional ¢ a de que
mero inadimplemento contratual, mora ou prejuizo econdmico n&o
configuram, por si sos, dano moral, porque ndo agridem a dignidade humana.
Os aborrecimentos deles decorrentes ficam subsumidos pelo dano material,
salvo se os efeitos do inadimplemento contratual, por sua natureza ou
gravidade, exorbitarem o aborrecimento normalmente decorrente de uma
perda patrimonial e também repercutirem na esfera da dignidade da vitima,
quando, entdo, configurardo o dano moral.

Lembro-me de ter sido relator de uma apelagdo, envolvendo dano moral, que
bem exemplifica o que estamos tentando colocar. Ilustre advogado do Rio de
Janeiro, a0 comemorar os 12 anos de sua filha, contratou os servigos de um
hotel cinco estrelas. Mas aquilo que se esperava ser uma grande festa
transformou-se num grande e constrangedor fiasco. Faltou bebida, faltou
comida, faltou garcom, faltou tudo, deixando o dono da festa em situagdo
desconfortavel e constrangedora perante seus ilustres convidados.

Tipico caso de inadimplemento ou mau cumprimento do contrato que
extrapola a mera perda patrimonial, pois ninguém pode negar, segundo as
regras da experiéncia comum, que transformar uma festa de aniversario em
um grande vexame, por falta de comida, bebida e de gargons, configura
humilhacdo dolorosa e frustragdo profunda do dono da festa e seus familiares
em face dos seus convidados, a merecer reparagdo pelo dano moral. (TJRJ, 2°
C., Ap. Civel 800/95).%¢

O referido doutrinador estad com razdo, pois, de fato, ndo ¢ qualquer inadimplemento

contratual que pode acarretar dano moral, sendo necessario, pois, que ocorra violagdo de

255 Cf. ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento contratual, p. 22.

23 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, n. 19.4.1, p. 133. Nesse sentido, confira-
se: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. De volta a reparagdo do dano moral: 30 anos de trajetoria entre
avangos e retrocessos, cit., p. 574.
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direitos da personalidade. Assim sendo, com o intuito de colaborar, Carlos Edison do Régo
Monteiro Filho, que também defende o cabimento de dano moral em decorréncia do
inadimplemento contratual, afirma que ¢ importante perquirir a “natureza dos valores

99257

perseguidos ou presentes no contexto em que a avenca se desenvolveu e cita, como

exemplos, as questdes envolvendo o erro médico e a viagem de férias. Quanto a essa ultima,
diz que se trata de “oportunidade ladica, muitas vezes tinica na vida de certas pessoas”,**® o
que potencializa hipoteses de reparagao.

Em outro trabalho de sua autoria, o civilista afirma que a tarefa da jurisprudéncia, nos
dias atuais, ¢ o de apresentar critérios para que se possa definir, com seguranga, em quais
tipos de inadimplemento contratual serd possivel incidir o dano moral, pois, certamente, ndo
serd em toda situag@o que isso ocorrerd. Sugere, entdo, trés indicios para auxiliar o intérprete a
buscar as respostas nos casos concretos: integridade psicofisica do contratante,
irreversibilidade em decorréncia do dano-evento e a atitude dolosa do outro contraente em
inadimplir.?*

Em Portugal, Rui Soares Pereira afirma ser inegavel a existéncia de dano moral no
ambito do descumprimento das obrigacdes, haja vista a presenca de interesses patrimoniais
em diversos contratos, mas que a sua complexidade ¢ maior do que a responsabilidade
extracontratual, haja vista a inexisténcia de critério operativo a justificar o cabimento nos
casos concretos.’®® Para tanto, ¢ preciso identificar “o niicleo fictico-tipico que justifica em
abstracto a indemnizac¢do”.2°! Assim, “o que importa ¢ que se trate, ou de uma ofensa a bem
de natureza ndo patrimonial inserido no quadro contratual, ou que a prestacdo contenda com
valores de ordem ndo patrimonial”.?%? Dito isso, segundo o autor, “o importante ¢ que a tutela
obrigacional dos danos ndo patrimoniais tenha sido explicita ou implicitamente contemplado
pelas partes, o que pressupde a analise do conteudo do vinculo, independentemente da sua

qualificagio como vinculo complexo ou da reconducio de deveres acessérios ao seu seio”. 2%

257 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. De volta a reparagdo do dano moral: 30 anos de trajetoria entre
avangos e retrocessos, cit., p. 575.

258 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. De volta a reparagdo do dano moral: 30 anos de trajetoria entre
avangos e retrocessos, cit., p. 575.

29 Cf. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Unificagdo da responsabilidade civil e seus perfis
contemporaneos, cit., p. 557-558.

260 Cf. PEREIRA, Rui Soares. 4 responsabilidade por danos ndo patrimoniais do incumprimento das obriga¢des
no direito civil portugués, p. 312-313.

261 PEREIRA, Rui Soares. 4 responsabilidade por danos ndo patrimoniais do incumprimento das obrigagées no
direito civil portugués, p. 313.

262 PEREIRA, Rui Soares. 4 responsabilidade por danos ndo patrimoniais do incumprimento das obrigagées no
direito civil portugués, p. 313-314.

263 PEREIRA, Rui Soares. 4 responsabilidade por danos ndo patrimoniais do incumprimento das obrigagées no
direito civil portugués, p. 314.
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Sera explicito quando o objeto do contrato for a protecdo de bens da personalidade,
como no contrato de prestacdo de servicos de guarda-costas ou de custédia de uma crianga, ou
em contrato em que ha a cessdo de elementos imateriais. Isso porque, nesses casos, “[0]
objecto imediato (o contetido) do negdcio refere-se a bens de indole nio patrimonial”.?%* Por
outro lado, para que seja considerado implicito, ¢ preciso que sejam ponderadas as
particularidades do contrato, distintas da causa, tais como “o objecto mediato, o sentido, a
qualidade das partes e a configuracdo do negocio, capazes de sustentar, em concreto, uma
implicita tutela obrigacional de interesses nio patrimoniais”.?®> Ainda sobre o aspecto
implicito, o doutrinador d4 alguns exemplos de quando os danos morais incidiriam:2%® (i)
situacdes em que existir dever anexo de conduta (v.g., neminem laedere) ligado a bens da
personalidade, como nos contratos de transporte de pessoas ou de prestagdo de servigos
médicos; (ii)) a relagdo juridica pode estar funcionalizada a tutela de interesses ndo
patrimoniais, se se analisar a causa do contrato de forma objetiva, como ocorre, por exemplo,
no contrato de locagdo de imovel para fins residenciais; (ii7) a causa do pacto também pode
ser analisada do ponto de vista subjetivo (ndo se confunda com motivo) e, como exemplo,
pode-se citar a compra e venda de um vestido de noiva.

Com efeito, para os defensores de que as relagdes obrigacionais devem sempre ser
dirimidas apenas com o dano material, trago a lume o escolio de Manoel Ignacio Carvalho de
Mendonga: “[o]s danos materiais igualmente ndo sdo sempre suscetiveis de uma reparagdo
absoluta porque a €les esta de ordindrio ligado um valor de estimativa que a reparagdo nao
pode atingir”,?%” como, v.g., quando quebra um vaso de porcelana ou pega de cristal que esta
na familia ha muito tempo ou, entdo, no caso de roubo de joias de dentro do cofre de uma
agéncia bancaria.

No inicio do milénio comega a surgir, no admbito do STJ, a jurisprudéncia que ¢
utilizada, de certo modo, até os dias atuais, no sentido de que o inadimplemento contratual
nao gera dano moral.

Antes de chegar ao caso paradigmatico, penso que o primeiro julgado que deve ser
mencionado ¢ o REsp n. 201.414/PA, em que se discutiram os efeitos da resilicdo antecipada

e abusiva de um contrato de distribuicdo, ao argumento de que houve deslealdade da

264 PEREIRA, Rui Soares. 4 responsabilidade por danos ndo patrimoniais do incumprimento das obrigagées no
direito civil portugués, p. 314.

265 PEREIRA, Rui Soares. 4 responsabilidade por danos ndo patrimoniais do incumprimento das obrigagées no
direito civil portugués, p. 316.

266 Cf. PEREIRA, Rui Soares. 4 responsabilidade por danos ndo patrimoniais do incumprimento das obriga¢des
no direito civil portugués, p. 316-318.

267 CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignacio. Doutrina e pratica das obrigagdes, 1956, n. 743, p. 454.
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competicdo e nas sucessivas alteragcdes contratuais impostas, e, com isso, lesou-se a honra
objetiva da empresa na praga, manchando-lhe a reputagdo. O julgamento, por maioria de
votos, foi no sentido de que “[o] inadimplemento contratual implica a obrigacdo de indenizar
os danos patrimoniais; ndo, danos morais, cujo reconhecimento implica mais do que os
dissabores de um negocio frustrado”.?6®

O leading case sobre esse tema decorre do inadimplemento em contrato envolvendo
direito autoral, na medida em que ndo se pagou o valor contratualmente devido a autora de
trilha musical, e nem mesmo foram prestadas as contas. Desse modo, numa ag¢do em que se
pediram danos materiais e morais, o STJ, por unanimidade, entendeu que “[o]
inadimplemento do contrato, por si so, pode acarretar danos materiais e indenizagdo por
perdas e danos, mas, em regra, ndo da margem ao dano moral, que pressupde ofensa anormal
a personalidade”.?® A autora da demanda sustentou que essa verba inadimplida teria natureza
alimentar, e, por esse motivo, seria cabivel a compensacdo por danos morais. O relator, por

sua vez, asseverou que:

os prejuizos suportados por ela ndo ultrapassaram a esfera dos danos materiais
que acometeriam outras categorias profissionais, como, por exemplo, o
médico ou odontdlogo que deixasse de receber por consultas clinicas, o
advogado que deparasse com contrato de honorarios descumprido, o arquiteto
que tivesse elaborado o projeto e ndo recebido conforme contratado. Em todas
as hipoteses, as verbas também se caracterizariam alimentares e nem por iSso
configurariam, em tese, dano moral. E de ressaltar-se, evidentemente, que nao
se esta a afastar o dano moral para todos os casos de descumprimento de
contrato, mas sim a limita-lo a situagdes excepcionais, que extrapolem o s6
inadimplemento contratual, dentre as quais nio se amolda a espécie.?”

Depois desse julgamento, verdadeiro divisor de aguas no STJ, tal entendimento foi
mantido e replicado em diversas outras situagdes do nosso cotidiano, tais como: (i)
descumprimento de seguro-viagem, com o ndo pagamento das despesas realizadas pela
segurada ao chegar de volta no Brasil;*’! (i) atraso de seis horas na autorizagdo, por

seguradora de saude, para a realizacdo de cirurgia eletiva em um menor de idade que acabou

268 STJ, 3* T., REsp n. 201.414/PA, relator min. Waldemar Zveiter, relator para o acérddo min. Ari Pargendler, j.
20/6/2000, DJ de 5/2/2001, p. 100.

269 STJ, 4* T., REsp n. 202.564/RJ, relator min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 2/8/2001, DJ de 1/10/2001, p.
220.

270 STJ, 4* T., REsp n. 202.564/RJ, relator min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 2/8/2001, D.J de 1/10/2001, p.
220 — trecho do voto do relator.

271 Cf. STI, 4* T., REsp n. 338.162/MG, relator min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 20/11/2001, DJ de
18/2/2002, p. 459.
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ndo sofrendo qualquer sequela;*’ (iii) ndo pagamento de indenizagdo, em seguro de vida, ao
argumento de que a morte natural niio estava entre os riscos segurados;>”® (iv) processo de
execucdo movido em face de socio retirante de sociedade empresaria em decorréncia do ndo
pagamento do valor devido (empréstimo) pelos socios remanescentes;>’* (v) furto de aparelho
de telefone celular dentro de hospital em que a vitima estava internada;?’> (vi) manchas
apresentadas em piso de cerdmica;?’® (vii) demora de varios meses da institui¢do financeira
em levantar o gravame de veiculo junto ao departamento de transito;?’” (viii) noticia de que a
operadora de plano de saude iria resilir unilateralmente o contrato de pessoa idosa com
cardiopatia, todavia, sem que isso realmente ocorresse;>’® (ix) convocacdo, pela Receita
Federal, para prestar esclarecimentos por ter caido na malha fina, com a particularidade de
que a indicagdo erronea, na declaragdo de imposto de renda feita por terceiro, gerou o
imbroglio;?” (x) atraso de poucos meses da construtora na entrega de imével;?®° (xi)
seguradora deixa de indenizar o segurado que teve seu carro furtado, sob o fundamento de que
furto simples est4 fora do risco segurado;?®! (xii) saque indevido da conta corrente, desde que
prontamente devolvido, pelo banco, o dinheiro;?** (xiii) migracdo de plano de telefonia de
consumidora sem a sua anuéncia, com a cobranca adicional de alguns servi¢os;**® (xiv) recusa
da operadora de plano de satide em cobrir determinado procedimento, desde que seja razoavel

a interpretagdo da clausula contratual que dispde sobre o ponto controvertido.?®*

22 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 636.002/RJ, relator min. Cesar Asfor Rocha, j. 8/6/2004, D.J de 4/10/2004, p. 327.

23 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 661.421/CE, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 21/6/2005, DJ de
26/9/2005, p. 366.

274 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 765.326/RJ, relator min. Hélio Quaglia Barbosa, j. 28/8/2007, D.J de 17/9/2007, p.
2901.

275 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.637.266/BA, relatora min. Nancy Andrighi, j. 01/12/2016, DJe de 15/12/2016.

276 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.426.710/RS, relatora min. Nancy Andrighi, j. 25/10/2016, DJe de 9/11/2016.

277 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.653.865/RS, relatora min. Nancy Andrighi, j. 23/5/2017, DJe de 31/5/2017.

278 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.654.068/RJ, relatora min. Nancy Andrighi, j. 09/3/2017, DJe de 22/3/2017.

279 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.705.317/RJ, relatora min. Nancy Andrighi, j. 12/12/2017, DJe de 18/12/2017.

280 Cf. STJ, 3* T., AgInt no AREsp n. 1.644.981/RJ, relator min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 25/5/2021, DJe
de 01/6/2021. No mesmo diapasdo, s6 que com atraso de nove meses, confira-se: STJ, 4* T., AgRg no REsp n.
1.408.540/MA, relator min. Antonio Carlos Ferreira, j. 12/2/2015, DJe de 19/02/2015. A atual jurisprudéncia
sobre esse tema € no seguinte sentido: “o simples inadimplemento contratual em razdo do atraso na entrega do
imovel ndo ¢ suficiente, por si s, para acarretar dano moral indenizdvel, sendo necessaria a comprovagéo de
circunstancias excepcionais que podem configurar lesdo extrapatrimonial” (STJ, 3* T., AgInt no AREsp n.
2.082.092/R1J, relator min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 28/11/2022, DJe de 09/12/2022).

21 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.837.434/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 03/12/2019, DJe de 5/12/2019.

282 Cf. STJ, 4* T., Aglnt no AREsp n. 1.622.003/SP, relator min. Luis Felipe Salomio, j. 19/10/2020, DJe de
26/10/2020.

283 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.817.576/RS, relator min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 01/6/2021, DJe de
10/6/2021.

284 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 2.019.618/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 29/11/2022, DJe de 01/12/2022.
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Como se pdde ver, em todos os casos acima esta-se diante de inadimplemento
contratual lato sensu.*®> Em todos ficou claro que o descumprimento do contrato, por si so,
ndo gera dano moral, ou seja, ele ndo ¢ presumido. Em outras palavras, ¢ um enorme
equivoco a assertiva de que o inadimplemento contratual nunca gera dano moral. A verdade ¢é
que pode existir dano moral, sim, em razdo do incumprimento obrigacional. O que ¢ preciso
investigar, destarte, ¢ qual foi o bem juridico violado, ja que, como bem pontuado pelo STJ, o
inadimplemento do contrato, por si s6, ndo gera dano moral.

Sendo assim, mencionarei alguns julgados do STJ em que se reconheceu a existéncia
de dano moral advindo de relagdes contratuais: (i) atraso de cinco anos na entrega de
imovel;?% (ii) negativa indevida de cobertura em contrato de plano de saide, em que se
autoriza a cirurgia, mas se nega o tratamento pos-cirirgico’®’, ou, entdo, de negativa de
internagdo de recém-nascido;?®® (iii) negativa ilegal, pela operadora de plano de satde,
quando o paciente ja se encontra com dores e com a saude debilitada, como na hipotese em
que precisa de protese?®® ou de tratamento de quimioterapia;**® (iv) lesdo corporal gerada em
passageiro de 6nibus urbano em decorréncia da imprudéncia do motorista;*! (v) negativagdo
indevida do nome do correntista;*** (vi) ndo cumprimento da entrega de casa de madeira pré-
fabricada em contrato de compra e venda;**® (vii) arrombamento de cofre de banco com o
roubo de joias de familia, que tém valor sentimental ao consumidor;*** (viii) existéncia de
corpo estranho em alimento, independentemente da ingestdo do produto.?*®

Com efeito, ¢ possivel perceber, dos casos acima, que o bem juridico violado foi a
dignidade da pessoa humana, a incolumidade fisica, a honra, o direito a moradia, a satde,

assim como o direito a ndo ser colocado em situagdes de ansiedade e angustia fora do limite

285 Ha quem sustente, alids, que o dano moral, na modalidade do descumprimento contratual, seria cabivel nas
hipoteses de responsabilidade pré-contratual e pos-contratual: BRAZ, Alex Trevisan. Dano moral por
inadimplemento contratual e suas consequéncias, p. 67.

286 Cf. STJ, 3* T., AgInt no AREsp n. 2.084.111/RJ, relator min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 14/11/2022, DJe
de 18/11/2022.

287 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.072.308/RS, relatora min. Nancy Andrighi, j. 25/5/2010, DJe de 10/6/2010.

288 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.668.302/RS, relatora min. Nancy Andrighi, j. 13/6/2017, DJe de 22/6/2017.

289 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.421.512/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 11/02/2014, DJe de 30/5/2014.

290 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.411.293/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 03/12/2013, DJe de 12/12/2013.

21 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.513.526/RS, relatora min. Nancy Andrighi, j. 01/12/2016, DJe de 14/12/2016.

22 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 324.069/AL, relator min. Humberto Gomes de Barros, j. 03/02/2005, DJ de
04/4/2005, p. 298.

293 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.025.665/RJ, relatora min. Nancy Andrighi, j. 23/3/2010, DJe de 09/4/2010.

294 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.704.204/SP, relator min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 07/8/2018, DJe de
03/9/2018. Nesse sentido: STJ, 3* T., Aglnt nos EDcl no AREsp n. 1.206.017/SP, relator min. Ricardo Villas
Boas Cueva, j. 25/11/2019, DJe de 27/11/2019. No caso a seguir, as joias estavam no cofre porque tinham sido
empenhadas. Com o roubo/furto, exsurge o dever de compensar o dano moral do mesmo modo: STJ, 3* T., REsp
n. 1.133.111/PR, relator min. Sidnei Beneti, j. 06/10/2009, DJe de 05/11/2009.

295 Cf. STJ, 2* Secgdo, REsp n. 1.899.304/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 25/8/2021, DJe de 04/10/2021.
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do aceitavel. E qual seria esse limite? E dificil responder a essa indagacio de forma exaustiva,
pois, evidentemente, existem situagdes que ficardo numa linha limitrofe entre o dano moral e
o mero aborrecimento. Este, por sua vez, ndo é compensavel ¢ deve ser tolerado pela
vitima.?*® Ressalto, por derradeiro, que o fato de existir uma relagdo contratual ndo é o fator
mais relevante aqui, mas, sim, as consequéncias da conduta antijuridica nos direitos da
personalidade. Nessa linha de raciocinio, “[c]Jonquanto a jurisprudéncia do STJ seja no
sentido de que o mero inadimplemento contratual ndo ocasiona danos morais, tal
entendimento, todavia, deve ser excepcionado nas hipoteses em que da propria descricdo das
circunstancias que perfazem o ilicito material ¢ possivel extrair consequéncias bastante sérias
de cunho psicolégico, que sio resultado direto do inadimplemento culposo”.?*” E, como visto,
as vezes o dano moral serd presumido, enquanto, em outras, devera ser provado.

Ana Carolina Nilce Barreira Candia,?*® por sua vez, considera que havera dano moral
por inadimplemento dos contratos: (i) que envolvam nome, imagem, voz, intimidade; (ii)
referentes a area da saude; (iii) sobre atividades essenciais, que, por sua vez, sdo aquelas
previstas no rol do art. 10 da Lei n. 7.783/89.%° Penso que ela esta correta quanto a essas
hipoteses, todavia, tenho plena convicgdo de que ndo serd em todas as situagdes do cotidiano
de inadimplemento, de tais modalidades contratuais, que ocorrerd dano moral, resolvendo-se a
lide apenas com a reparagdo dos danos materiais. E mais: ha outros tipos de contrato, ndo
mencionados pela autora, que poderdo dar azo a reparacdo civil. Apenas a titulo
exemplificativo, pensemos na prestagdo de servigos educacionais. A jurisprudéncia do STJ
tem condenado as instituigdes de ensino, pelo menos nos danos morais, nas seguintes

situacdes: (i) ndo obtengcdo de credenciamento do programa de mestrado no o6rgdo

2% Cf. “A mera contrariedade ou aborrecimento cotidiano niio ddo ensejo ao dano moral” (STJ, 4* T., REsp n.
592.776/PB, relator min. Cesar Asfor Rocha, j. 28/9/2004, DJ de 22/11/2004, p. 359). Na mesma linha: STJ, 3*
T., REsp n. 1.234.549/SP, relator min. Massami Uyeda, j. 01/12/2011, DJe de 10/02/2012. Sugiro, ainda, a
leitura do acordado a seguir, diante das sérias, incomuns e relevantes reflexdes sobre o tema em questdo: STJ, 4*
T., REsp n. 1.406.245/SP, relator min. Luis Felipe Salomaio, j. 24/11/2020, DJe de 10/02/2021.

297 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.072.308/RS, relatora min. Nancy Andrighi, j. 25/5/2010, DJe de 10/6/2010.

2% Cf. CANDIA, Ana Carolina Nilce Barreira. Inadimplemento contratual e danos morais, p. 9-10.

299 Art. 10. Sdo considerados servigos ou atividades essenciais: I - tratamento e abastecimento de dgua; produgio
e distribuicdo de energia elétrica, gas e combustiveis; II - assisténcia médica e hospitalar; III - distribui¢do e
comercializacdo de medicamentos e alimentos; IV - funerarios; V - transporte coletivo; VI - captagdo e
tratamento de esgoto e lixo; VII - telecomunicagdes; VIII - guarda, uso e controle de substincias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares; IX - processamento de dados ligados a servigos essenciais; X - controle de
trafego aéreo e navegacdo aérea; XI compensago bancaria; XII - atividades médico-periciais relacionadas com
o regime geral de previdéncia social e a assisténcia social; XIII - atividades médico-periciais relacionadas com a
caracterizacdo do impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial da pessoa com deficiéncia, por meio da
integragdo de equipes multiprofissionais e interdisciplinares, para fins de reconhecimento de direitos previstos
em lei, em especial na Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia); XIV - outras
prestacdes médico-periciais da carreira de Perito Meédico Federal indispensaveis ao atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade; XV - atividades portudrias.
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governamental, impedindo, com isso, que o aluno obtenha o titulo de mestre;>* (i) demora de
dois anos para a instituicdo de ensino obter a autoriza¢do do curso de graduagdo, impedindo,
assim, que o aluno, devidamente formado, pudesse exercer a profissdo;*°! (iii) auséncia de
mencdo do nome da formanda em sua colagdo de grau;**? (iv) encerramento antecipado de

1, mas, dependendo das particularidades do caso

curso, em principio, ndo gera dano mora
concreto, serd devida a condenagdo da instituicio de ensino;*** (v) violagdo positiva do
contrato, por falta do dever de informacao, no que diz respeito as diferencas entre bacharelado
e licenciatura em educaco fisica.>*

Evidentemente que existem diversas hipoteses, no dia a dia, envolvendo o contrato de
transporte aéreo de pessoas, que ddo azo as demandas de danos morais. Em alguns casos, ¢
preciso que o pedido seja julgado procedente, ja em outros, ndo. Deixarei para discorrer sobre
essas situagdes no capitulo 5 deste trabalho, inclusive com uma casuistica bem detalhada.

Antes de encerrar este topico, penso ser adequado trazer a noticia do tema na
Argentina. Desde a reforma do art. 522 do CC argentino ja revogado, passou a ser possivel a
condenacdo do devedor, por danos morais, em decorréncia de inadimplemento contratual. Ja o
atual CC argentino determina, em seu art. 1.737, o conceito de dano. Observe-se que o
legislador optou por ndo utilizar os tradicionais termos dano material ¢ dano moral, muito
embora esteja bastante claro que ambas as espécies de dano, entre outras, estdo contidas no
referido dispositivo legal. O art. 1.738 do mesmo diploma legal estabelece o que deve ser
englobado pela indenizagdo, e, nitidamente, vé-se a protegdo de direitos patrimoniais e
extrapatrimoniais. O art. 1.739 elenca os requisitos da responsabilidade civil e, em boa hora,
emprega o termo “prejuizo” em vez de “dano”. O art. 1.740 cuida do principio da reparagdo
integral, e, no que toca aos danos extrapatrimoniais de alguns direitos da personalidade,
permite que o juiz, a pedido da parte, publique a sentenga. Nao me parece que a vitima tenha
de escolher entre a compensacao pecuniaria e a publicacdo da decisdo, isto €, pode-se cumular
os dois pedidos. O art. 1.741 disciplina a legitimidade ativa para as demandas que versarem

sobre danos extrapatrimoniais, e o art. 1.742 trata dos elementos a serem observados no

300 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 1.079.145/SP, relator min. Luis Felipe Salomdo, relator para o acérddo min. Antonio
Carlos Ferreira, j. 28/4/2015, DJe de 12/11/2015.

30L Cf. STJ, 3* T., REsp n. 631.204/RS, relator min. Castro Filho, relatora para acordio min. Nancy Andrighi, j.
25/11/2008, DJe de 16/6/2009.

302 Cf. STJ, 3* T., AgInt no REsp n. 1.676.856/PE, relator min. Moura Ribeiro, j. 20/02/2018, DJe de 09/3/2018.
303 Cf. STJ, 4* T., AgInt no AREsp n. 2.095.238/SP, relatora min. Maria Isabel Gallotti, j. 12/12/2022, DJe de
16/12/2022.

304 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 1.453.852/GO, relator min. Luis Felipe Salomio, j. 27/10/2015, DJe de 20/11/2015.
305 Cf. STJ, 3* T., AgInt no REsp n. 1.738.996/RJ, relator min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 30/5/2022, DJe de
02/6/2022.
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momento da fixagdo do quantum debeatur. Para finalizar esse trecho, trago a lume o art.
1.716, que ndo deixa a menor divida sobre a possibilidade de se manejar agdo judicial de
compensagdo por danos extrapatrimoniais em razdo de descumprimento contratual: “[1]a
violacion del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacion, da lugar a la
reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Codigo”. Como se V€,
ndo foi feita qualquer restri¢do quanto a espécie de dano, o que, especialmente em decorréncia
dos varios dispositivos acima transcritos, me faz crer que, na Argentina, continua sendo
permitido pedir dano extrapatrimonial por descumprimento contratual. E claro que a
procedéncia ou nao do pleito dependera do bem juridico violado no caso concreto.

No tocante ao dano moral pelo descumprimento contratual, colhem-se as seguintes

licdes na doutrina de Ricardo Luis Lorenzetti,?

que, por sua vez, se vale de diversos arestos
dos tribunais argentinos: (i) a quebra do contrato ndo pode ser o fato gerador para o pedido de
danos morais, tendo em vista que isso ¢ um risco de todo e qualquer pacto. Deve-se, pois,
investigar os efeitos do inadimplemento no caso concreto. Nas palavras do autor, “el ‘hecho
generador’ debe ocasionar molestias que excedan el riesgo proprio del acto juridico";*"” (ii) o
incumprimento malicioso, que, a meu ver, ¢ aquele doloso, gera dano moral; (iii) o
inadimplemento dos contratos de consumo gera dano moral, contudo, quero acreditar que néo
¢ em qualquer hipotese que havera a procedéncia do pedido, pois, em varias delas, aplicar-se-

ia a logica do risco contratual supramencionada;®®®

e (iv) a lesdo aos interesses afetivos em
decorréncia, e.g., da perda temporaria de cachorro deixado em custodia, frustragdo de uma
viagem de bodas etc.

Eduardo A. Zannoni admite o dano moral em decorréncia de um contrato. Afirma que
o dano moral sera, habitualmente, indireto, porém, admite a possibilidade do surgimento de
dano moral direto, desde que resulte de “un negocio juridico en el que, para la parte que sufre
el dafio, la prestacion incumplida tenia un puro interés extrapatrimonial”.3*

Seguindo a mesma toada, Marcelo J. Lopez Mesa*!? sustenta que o juiz deve ser muito
mais criterioso e rigido para conceder o dano moral decorrente de inadimplemento contratual
do que aquele que tem, como causa, o ilicito extracontratual. Isso porque os meros

incomodos, insatisfacdes e leves interferéncias na esfera extrapatrimonial da vitima devem ser

306 Cf. LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos: parte general, p. 631.632.

307 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos: parte general, p. 631.

308 Esclarego que a segunda parte dessa frase é a minha reflexdo sobre como penso que deve ser. A respeito dos
contratos de consumo, recomendo o artigo a seguir sobre a responsabilidade do fornecedor no CDC, sem,
contudo, que sejam tecidas consideracdes sobre as espécies de dano: BERTOLDI, Marcelo Marco.
Responsabilidade contratual do fornecedor pelo vicio do produto ou servigo, cit., p. 909-933.

309 ZANNONI, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil, § 98, p. 330.

310 Cf. MESA, Marcelo J. Lopez. Presupuestos de la responsabilidad civil, § 16, p. 219-221.
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tolerados, especialmente diante da auséncia de dolo ou culpa grave, sob pena de se ter de
compensar todas as hipdteses de descumprimento contratual. Cita, como principais exemplos,
aqueles em que ha lesdo a integridade fisica e psiquica da pessoa.

Concluindo, foi facil perceber que o dano moral por descumprimento contratual, desde
que cause lesdo a direito de personalidade, pode ser objeto de compensacdo por danos morais.
E claro que nem todo dano-evento estara apto a acarretar dano-prejuizo, no entanto, espero ter
conseguido deixar claro que o contrato, mesmo que tenha como objeto bem patrimonial, pode

provocar dano moral.

3.4. Violacao de direitos da personalidade

O conceito de dano moral, como sendo o dano aos direitos da personalidade, ¢ o que
vem mais sendo aceito atualmente. Entre eles, destaco Adriano Stanley Rocha Souza,®!! Aline
de Miranda Valverde Terra,’'?> André Gustavo Corréa de Andrade,’'* Arnoldo Medeiros da
Fonseca,>'* Arnoldo Wald,’!"> Carlos Alberto Bittar,>'® Giovanni Ettore Nanni,’'” Gustavo
Tepedino (e suas coautoras, Aline Terra e Gisela Sampaio),*'® Héctor Valverde Santana,*'
Humberto Theodoro Junior,*?° Judith Martins-Costa,’?! Luis Diez-Picazo,’**> Marcelo de

Oliveira Milagres,*?* Maria Celina Bodin de Moraes,*** Maria Fernanda Dias Mergulhio,>%

311 Cf. SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Eu ndo quero dinheiro!!!, cit., p. 22.

312 . Cf. TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos autdnomos ou novos suportes fiticos de danos?
Consideragdes acerca da privacdo do uso e da perda do tempo nas relagdes de consumo, cit., p. 215. Ela fala em
violagdo da dignidade humana, e, ndo, direito de personalidade, como pressuposto para o dano moral.

313 Cf. ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do Direito brasileiro, p. 41-42.

314 Interessante observar que, apesar de o texto ter sido escrito no ano de 1947, sustentou-se que “envolvem
danos morais as lesdes a direitos politicos, a direitos personalissimos ou inerentes a personalidade humana
(como o direito a vida, a liberdade, a honra, ao nome, a liberdade de consciéncia 'ou de palavra), a direitos de
familia (resultantes da qualidade de espdso, de pai ou de parente), causadoras de sofrimento moral ou dor fisica,
sem atengdo aos seus possiveis reflexos no campo econémico” (FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Dano moral,
cit., p. 242).

315 Cf. WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das obrigagdes e teoria geral dos contratos, p. 178.

316 Cf. BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 4, p. 27.

317 Cf. NANNI, Giovanni Ettore. Inadimplemento absoluto e resolugdo contratual: requisitos e efeitos, p. 351.

318 Cf. TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil, p. 42-43.

319 Cf. SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor, p. 132-137.

320 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral, p. 5-6.

321 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Dano moral 4 brasileira, cit., p. 7.091-7.092.

322 Cf. DIEZ-PICAZO, Luis. El escdndalo del daiio moral, p. 92.

323 Cf. MILAGRES, Marcelo de Oliveira. O direito e o dano, cit., p. 44-45.

324 Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 132. Nas paginas 183-184, contudo, ela critica essa defini¢do de dano moral como violagdo de direitos
da personalidade, e assevera que o dano moral sempre decorrera de transgressdo da clausula geral de tutela da
pessoa humana.

325 Cf. MERGULHAO, Maria Fernanda Dias. Indenizagdo integral na responsabilidade civil, p. 31.
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Othon de Azevedo Lopes,*?® Sérgio Cavalieri Filho,*?’ Silvano Jos¢ Gomes Flumignan,3?®

9

Thais Goveia Pascoaloto Venturi®?® e Yussef Said Cahali.**° Existem posicionamentos

dissonantes, entre eles, o de Edilton Meireles, que considera que o dano ao patrimonio

331
1,

imaterial se divide em dano material puro, dano estético e dano existencia e tem opinido

propria sobre o tema.>*

Ressalto, neste ponto, o magistério de Paulo Luiz Netto Lobo, para quem “[o] dano
moral remete a violacdo do dever de abstencdo a direito absoluto de natureza nao-patrimonial.
Direito absoluto significa aquele que ¢ oponivel a todos, gerando pretensdo a obrigagdo
passiva universal. E direitos absolutos de natureza ndo-patrimonial, no &mbito do direito civil,

para fins de danos morais, sdo exclusivamente os direitos da personalidade. Fora dos direitos

da personalidade sdo apenas cogitaveis os danos materiais”.>*?

Cito, ainda, a li¢do dos doutrinadores Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato

de Oliveira Naves, com uma visdo ligeiramente mais ampliativa:

[a] responsabilidade civil decorrente do dano moral, em sentido proéprio, é a
compensagdo ou o ressarcimento de lesdo a direito da personalidade ou a
direito de familia puro. Acatamos a posi¢do de Clovis Bevilaqua, Paulo Luiz
Netto Lobo e Carlos Alberto Bittar, que tratam do dano moral como lesdo a
direitos da personalidade, mas acrescentamos a ele a lesdo a direitos de familia
puros, pois a ofensa a estes tem a mesma natureza, porquanto, nos dois casos,
sdo atingidos os bens existenciais da pessoa.

E importante lembrar que ndo se pode conceituar dano moral como dor,
sofrimento, angustia ou humilhagdo. Estes sentimentos ndo sdo necessarios
para a ocorréncia do dano moral. Muitas vezes, podem mesmo ndo estar
presentes.

326 Cf. LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil, p. 349.

327 Cf. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 106.

328 Cf. FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo, p. 178.

329 Cf. VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. 4 construcdo da responsabilidade civil preventiva no direito civil
contempordneo, p. 79-81.

30 Cf. CAHALLI, Yussef Said. Dano moral, 2011, n. 2.2-2.3, p. 51-53.

31 Cf. MEIRELES, Edilton. Mero aborrecimento ou dano moral minimo? Da defini¢io do dano imaterial, cit., p.
133.

332 Cf. “Ndo se pode, porém, querer restringir o dano moral a ofensa aos direitos de personalidade, pois ele
ultrapassa suas fronteiras. O bem imaterial, protegido e inerente a pessoa humana, na verdade, tanto pode se
relacionar aos direitos de personalidade, tais como a vida, a integridade corporal, a liberdade, a honra, a boa
fama, a intimidade, a vida privada, o decoro, os sentimentos afetivos (em relacdo a outra pessoa ou a coisa), a
imagem etc., assim como se relaciona aos atributos da pessoa, a exemplo do nome, capacidade, status social,
familiar ou profissional etc. Deve ficar claro, assim, que esse dano ndo se restringe a dor, sofrimento, angustia,
tristeza etc., que, eventualmente a pessoa fisica possa sentir (sentimentos esses que sdo, na realidade, a
exteriorizagdo/manifestacdo da lesdo causada). Ele se refere a tutela de qualquer bem de ordem ética, moral ou
psiquica protegido pelo Direito” (MEIRELES, Edilton. Mero aborrecimento ou dano moral minimo? Da
defini¢do do dano imaterial, cit., p. 139).

333 1 OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais ¢ direitos da personalidade, cit., p. 17.
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Se conceituarmos dano moral a partir dessa vertente psicoldgica ficaremos a
mercé da permeabilidade subjetiva da pessoa ao sentimento negativo.***

Feitas essas ponderacdes iniciais, saliento que, para fins de dano moral (dano-
prejuizo), ndo importa qual foi o interesse violado, isto é, se patrimonial ou extrapatrimonial.
O relevante é saber qual foi o efetivo dano-prejuizo sofrido pelo lesado. Isso porque,
conforme ja explanado, a violagdo de um bem material pode ter como efeito um dano moral;
assim como a transgressdo a um interesse extrapatrimonial pode provocar dano material.>*®
Alias, nesse diapasdo, Eduardo A. Zannoni sustenta que o dano moral decorrente de lesdo a

interesse ou bem juridico ndo patrimonial sera direfo, e, em, em contrapartida, sera indireto se

a causa for violagdo a bens juridicos patrimoniais.**

Assim sendo, como alerta Carlos Alberto Bittar, ndo ¢ qualquer atentado aos direitos

da personalidade que estardo aptos a acarretar dano moral na vitima:

[é] que nem toda violagdo a direito da personalidade produz dano moral, ou
somente dano dessa natureza: pode ou ndo haver, ou mesclar-se a dano
patrimonial. [...].

Mas, de conformidade com a sede da lesdo, ha situacdes danosas que se
apresentam a nivel meramente patrimonial, ndo produzindo efeito negativo
algum na personalidade do lesado, seja pelo conformismo, as vezes natural,
seja pela menor intensidade lesiva da agdo ou do ato, seja, enfim, por fator
outro qualquer relacionado, ou ndo, com o interessado, como anotamos. Ha
outras em que a intensidade dos efeitos se mostra diversa, em funcgdo de
circunstancias pessoais, naturais ou ocasionais, provocando reagdes diferentes
nos lesados. Ha, por fim, hipoteses em que se afeta a propria personalidade do
lesado e sob aspectos diferentes. Ora, ¢ exatamente quando se ferem os
componentes da subjetividade e da consideracdo pessoal e social do titular de
direitos, que os danos se apresentam como morais.*’

334 SA Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Direitos da personalidade, p. 55.

335 Nesse sentido, confiram-se: AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil, n. 225, p. 286, nota de
rodapé n. 1.282, e n. 226, p. 300; BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 6, p. 33;
BORGES, Thiago Carvalho; REQUIAO, Mauricio. Dano no dmbito da lesdo e no ambito do prejuizo: reflexdo
sobre a cumulatividade dos danos extrapatrimoniais, cit., p. 191; CENCI, Jos¢ Eduardo Callegari. Consideragoes
sobre o dano moral e a sua reparagdo, cit., p. 47, GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil, p. 401,
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. De volta a reparacdo do dano moral: 30 anos de trajetoria entre
avangos e retrocessos, cit., p. 573-574; SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparacdo, 1949, n. 3, p. 11;
BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Danos: uma releitura personalista da responsabilidade
civil, p. 86; ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria general de la responsabilidade civil, n. 556, p. 237,
DEMOGUE, René. Traité des obligations em général, n. 403, p. 45; FRADA, Manuel A. Carneiro da. Direito
civil - Responsabilidade civil: o método do caso, p. 91-92.

336 Cf. ZANNONI, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil, § 89, p. 300.

337 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 9, p. 57.



79

Assim sendo, podemos chegar a duas conclusdes. Primeiro, que o dano-evento a
direito da personalidade, que ndo gera dano-prejuizo, deve ser taxado, conforme expressao do
conhecimento de todos, de mero aborrecimento ou dissabor. Segundo, que o importante a se
observar ndo ¢ a natureza do bem lesado, mas, sim, a consequéncia da lesdo.

Antonio Jeova Santos, apesar de ndo afirmar, expressamente, que o dano moral
decorre de violagdo dos direitos da personalidade, sustenta isso, s6 que com outras
palavras.>*® Em seguida, preconiza que nio é qualquer mal-estar que estara apto a geral o

dano moral:

[v]isto dessa forma, pode parecer que qualquer abespinhamento propicia o
exsurgimento do dano moral. Qualquer modificacdo no espirito, ainda que
fugaz, aquele momento passageiro de ira, pode causar indenizagdo. Sem
contar que existem pessoas de suscetibilidade extremada. Sob qualquer
pretexto, ficam vermelhas, raivosas, enfurecidas. Nao se pode dizer que ndo
houve lesdo a algum sentimento. Porém, seria reduzir o dano moral a mera
sugestibilidade, ou proteger alguém que ndo suporta nenhum aborrecimento
trivial, o entendimento que o dano moral atinge qualquer gesto que cause mal-
estar.

[...]

Nota-se nos pretorios uma avalanche de demandas que pugnam pela
indeniza¢do de dano moral, sem que exista aquele substrato necessario para
ensejar o ressarcimento. Esta-se vivendo uma experi€ncia em que todo e
qualquer abespinhamento d4 ensanchas a pedidos de indenizagao.

Nao ¢ assim, porém. Conquanto existam pessoas cuja suscetibilidade aflore na
epiderme, ndo se pode considerar que qualquer mal-estar seja apto para afetar
o amago, causando dor espiritual. Quando alguém diz ter sofrido prejuizo
espiritual, mas este é consequéncia de uma sensibilidade exagerada ou de uma
suscetibilidade extrema, ndo existe reparagdo. Para que exista dano moral ¢é
necessario que a ofensa tenha alguma grandeza e esteja revestida de certa

importancia e gravidade.*®

Com efeito, Maria Celina Bodin de Moraes tem uma visdo um pouco diferente sobre o
tema. Ela é totalmente contra a corrente subjetiva do dano moral e pontifica que, “[s]e a
violagdo a situagdo juridica subjetiva extrapatrimonial acarreta, ou ndo, um sentimento ruim,
ndo ¢ coisa que o Direito possa ou deva averiguar”.>" A civilista considera que ha dano moral

quando ocorre violagdo de qualquer das feigdes que fazem parte da dignidade humana, isto €,

“[a] reparacdo do dano moral transforma-se, entdo, na contrapartida do principio da dignidade

38 Cf. SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel, p. 63-67.

39 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizdvel, p. 78-79.

340 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 131.
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humana: é o reverso da medalha”.**! Em outras palavras, a dor, a humilhagfo, o sofrimento e
a angustia sdo consequéncias, porque a dignidade da pessoa foi ferida, e, por causa disso, ¢
devida a compensagdo por danos morais.

E, por falar em dignidade humana, expressdo essa que, a meu ver, ¢ de dificilima
conceituagdo e, mais ainda, de problematica aplicabilidade, extrai-se o seguinte trecho da obra
de Anderson Schreiber: “a dignidade humana ¢ o valor-sintese que retne as esferas essenciais
de desenvolvimento e realizacdo da pessoa humana. Seu conteido ndo pode ser descrito de
modo rigido; deve ser apreendido por cada sociedade em cada momento historico, a partir de
seu proprio substrato cultural”.’** O que se pretende evitar, pois, é redugio do ser humano,
como sujeito de direitos, a condicdo de objeto.’*® E é justamente nessa enorme vagueza que
pode estar o imbroglio, pois os aplicadores da norma certamente terdo visdes diferentes em
torno das questdes postas em julgamento. Paro por aqui, porque a dignidade da pessoa
humana ndo faz parte da investigacdo desta tese.

A jurisprudéncia do STJ, pelo menos desde o ano de 1997, tem adotado esse conceito
de dano moral ligado a violagdo dos direitos da personalidade: “[o] dano moral, como sabido,
¢ o sofrimento humano, a dor, a magoa, a tristeza infligida injustamente a outrem, alcangando
os direitos da personalidade protegidos pela gala constitucional”.>** Em outro classico julgado
sobre a matéria, de relatoria do ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, extrai-se da ementa
que se dispensa “a prova de prejuizo para demonstrar a ofensa ao moral humano, ja que o
dano moral, tido como lesdo a personalidade, ao amago e a honra da pessoa, por vez ¢ de
dificil constatacdo, haja vista os reflexos atingirem parte muito propria do individuo - o seu
interior. De qualquer forma, a indenizacdo ndo surge somente nos casos de prejuizo, mas

também pela violagio de um direito”.3#°

341 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 132.

342 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 8.

343 Cf. SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 8.

344 8TJ, 3* T., REsp n. 109.470/PR, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 15/12/1997, DJ de 21/6/1999,
p. 149.

345 QTJ, 4* T., REsp n. 85.019/RJ, relator min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 10/3/1998, DJ de 18/12/1998, p.
358. Nesse sentido, confiram-se: STJ, Corte Especial, Agint no RE nos EDcl nos EDcl no REsp n.
1.897.338/DF, relator min. Jorge Mussi, j. 23/8/2022, DJe de 25/8/2022; STJ, 1* Secdo, REsp n. 963.387/RS,
relator min. Herman Benjamin, j. 08/10/2008, DJe de 05/3/2009; STJ, 1* Secdo, AgRg nos EREsp n.
1.002.009/PE, relator min. Teori Albino Zavascki, j. 22/10/2008, DJe de 03/11/2008; STJ, 2* Se¢do, EREsp n.
230.268/SP, relator min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. 11/12/2002, DJ de 04/8/2003, p. 216; STJ, 1* T,
AglInt no REsp n. 1.578.343/PR, relatora min. Regina Helena Costa, j. 07/8/2018, DJe de 14/8/2018; STJ, 2* T.,
REsp n. 2.022.981/PB, relator min. Francisco Falcdo, j. 21/3/2023, DJe de 23/3/2023; STJ, 3* T., AgRg no Ag n.
147.816/RS, relator min. Waldemar Zveiter, j. 19/3/1998, DJ de 08/6/1998, p. 94; STJ, 3* T., REsp n.
192.786/RS, relator min. Nilson Naves, j. 23/11/1999, DJ de 27/3/2000, p. 95; STJ, 3* T., REsp n. 1.634.824/SE,
relatora min. Nancy Andrighi, j. 06/12/2016, DJe de 15/12/2016; STJ, REsp n. 1.630.659/DF, relatora min.
Nancy Andrighi, j. 11/9/2018, DJe de 21/9/2018; STJ, 3* T., AgInt no AREsp n. 2.211.997/MG, relator min.
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Concluindo, parece-me que, tanto do ponto de vista doutrindrio quanto do
jurisprudencial, estd pacifico o posicionamento de que somente havera dano moral quando
houver violagdo de algum direito de personalidade. Dito isso, a pergunta natural a ser
formulada é: quais sdo os direitos da personalidade?

Existem vérias classificacdes,**¢ e, talvez, a mais classica seja a adotada por Rubens
Limongi Franga,** tendo, inclusive, sido bastante elogiada por Fabio Maria de Mattia.>*®
Aproveito para registrar que o proprio doutrinador, no artigo cientifico que citei, aprimorou e
aumentou a sua sistematizacdo inicial, valendo o destaque, de minha parte, haja vista o tema
desta tese de doutorado, para o direito ao lazer e ao sossego, que, segundo ele, fariam parte do
direito a vida.**” Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda insere o direito a felicidade no rol
dos direitos imateriais.>*°

Como este trabalho ndo ¢ voltado a discutir direitos de personalidade, considero
suficiente, para prosseguir, trazer a informacdo de que a nossa doutrina considera que os
direitos de personalidade ndo se limitam aqueles tipificados pela norma juridica. E, destarte,

um rol aberto.’*! Diante dessa realidade, Bruno de Almeida Lewer Amorim afirma que o

Moura Ribeiro, j. 20/3/2023, DJe de 22/3/2023; STJ, 3* T., Agint no AREsp n. 2.223.004/RN, relator min.
Moura Ribeiro, j. 17/4/2023, DJe de 19/4/2023; STJ, 4* T., REsp n. 1.245.550/MG, relator min. Luis Felipe
Salomao, j. 17/3/2015, DJe de 16/4/2015; STJ, 4* T., REsp n. 1.406.245/SP, relator min. Luis Felipe Salomao, j.
24/11/2020, DJe de 10/02/2021; STJ, 4* T., Agint no AREsp n. 2.157.547/SC, relator min. Raul Araujo, j.
12/12/2022, DJe de 14/12/2022; STJ, 4* T., Agint no AREsp n. 2.176.713/MS, relator min. Marco Buzzi, j.
24/4/2023, DJe de 02/5/2023; STJ, 4* T., Aglnt nos EDcl no AREsp n. 1.162.687/SP, relator min. Raul Aragjo, j.
03/4/2023, DJe de 25/4/2023.

346 Orlando Gomes critica essas tentativas de classificagdo, asseverando que algumas sdo extensas e outras
incompletas. O jurista, inclusive, apresenta-nos uma classificagdo. Segundo ele, “[d]ecorrem as falhas
principalmente da inexisténcia de uma teoria geral que os mantenha em seus devidos limites, tornando preciso,
como adverte DABIN, o numero de valdres que sejam auténticos direitos” (Direitos da personalidade, cit., p.
44).

347 A classificagdo esta no volume I de seu “manual de direito civil”. Extrai, contudo, de um artigo publicado, na
Revista dos Tribunais, em janeiro de 1983: “1. Direito a Integridade Fisica. 1.1. Direito a Vida e aos Alimentos.
1.2. Direito sobre o Proprio Corpo, Vivo. 1.3. Direito sobre o Proprio Corpo, Morto. 1.4. Direito sobre o Corpo
Alheio, Vivo. 1.5. Direito sobre o Corpo Alheio, Morto. 1.6. Direito sobre Partes Separadas do Corpo, Vivo. 1.7.
Direito sobre Partes Separadas do Corpo, Morto. 2. Direito a Integridade Intelectual. 2.1 Direito a Liberdade de
Pensamento. 2.2 Direito Pessoal de Autor Cientifico. 2.3 Direito Pessoal de Autor Artistico. 2.4 Direito Pessoal
de Inventor. 3. Direito a Integridade Moral. 3.1 Direito a Liberdade Civil, Politica e Religiosa. 3.2 Direito a
Honra. 3.3 Direito a Honorificéncia. 3.4 Direito ao Recato. 3.5 Direito ao Segredo Pessoal, Doméstico e
Profissional. 3.6 Direito & Imagem. 3.7 Direito a Identidade Pessoal, Familiar e Social” (FRANCA, Rubens
Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, ciz., p. 12-13).

348 Cf. “Indubitavelmente cabe ao Prof. Rubens Limongi Franga um papel pioneiro na estrutura da especificagio
e classifica¢@o dos direitos da personalidade. A classificagdo proposta ¢ a mais cientifica dentre as que foram
sugeridas” (MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade: aspectos gerais, cit., p. 264).

349 Cf. FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais, cit., p. 14.

350 Cf. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. XXVI, § 3.107,n. 3, p. 94.
351 Nesse sentido, confiram-se: BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de
personalidade e autonomia privada, p. 24; CHINELLATO, Silmara Juny. Codigo Civil interpretado, p. 26;
DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada, p. 275; GOMES, Orlando. Direitos da personalidade, cit., p. 45; MARTINS,
Fernando Rodrigues. Comentarios ao art. 11 do CC, cit., p. 55; MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos



82

tempo ¢ um atributo da personalidade, devendo o direito ao tempo ser inserido ao lado dos
demais direitos de personalidade.>>? Aline de Miranda Valverde Terra, nessa mesma linha,
considera que a lesdo ao tempo representa violacdo do direito a liberdade.?** Esse tema sera

destrinchado abaixo, no item 3.5.

3.5. Lesao ao tempo (desvio produtivo)

Nao seria justo comegar a discorrer sobre esse importantissimo tema sem dar o devido
destaque a André Gustavo Corréa de Andrade, pois, salvo engano, deve ser considerado o

precursor da doutrina da lesdo ao tempo.*>* No ano de 2005, ele escreveu que

[m]uitas situagdes da vida cotidiana nos trazem a sensagéo de perda de tempo:
o deslocamento entre a casa e o trabalho, as filas para pagamentos em bancos,
a espera de atendimento em consultorios médicos e dentarios e tantas outras
obrigacdes que nos absorvem e tomam um tempo que gostariamos de dedicar
a outras atividades. Essas sdo situacdes que devem ser toleradas, porque,
evitdveis ou ndo, fazem parte da vida em sociedade. O mesmo ndo se pode
dizer de certos casos de demora no cumprimento de obrigagdo contratual, em
especial daqueles em que se verifica desidia, desatengdo ou despreocupagio de
obrigados morosos, na grande maioria das vezes pessoas juridicas,
fornecedoras de produtos ou servi¢os, que ndo investem como deveriam no
atendimento aos seus consumidores, ou que desenvolvem praticas abusivas,
ou, ainda, que simplesmente véem os consumidores como meros nimeros de
sua contabilidade. Intoleraveis, também, sdo situagdes em que oS
consumidores se véem compelidos a sair de sua rotina e perder seu ‘tempo
livre’ para solucionar problemas causados por atos ilicitos ou condutas
abusivas de fornecedores, muitos dos quais ndo disponibilizam meios
adequados para receber reclamagdes ou prestar informacdes. Quando esta
diretamente em jogo um interesse econdomico, o tempo desempenha um papel
fundamental, como se percebe pela previsdo dos juros de mora, da clausula
penal moratoria ou, ainda, da possibilidade de indenizagdo por lucros
cessantes. No plano dos direitos ndo patrimoniais, porém, ainda ha grande
resisténcia em admitir que a perda do tempo em si possa caracterizar dano

direitos da personalidade, cit., p. 90-91; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do direito
civil: teoria geral do direito civil, p. 157-158; SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 227,
SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, p. 569; ZANINI, Leonardo Estevam de Assis.
Direitos da personalidade: aspectos essenciais, p. 261; ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral,
n. 41, 44 ¢ 56, p. 80, 84 e 107. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, p. 210;
VASCONCELOS, Pedro Paes de. Teoria geral do direito civil, p. 35.

352 Cf. AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade civil pelo tempo perdido, p. 67-74.

33 Cf. TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos autbnomos ou novos suportes fiticos de danos?
Consideragdes acerca da privagdo do uso e da perda do tempo nas relagdes de consumo, cit., p. 216.

354 Nio tenho certeza, mas ¢é possivel que eu tenha sido a segunda pessoa, no Brasil, a escrever sobre a lesdo ao
tempo. E assim o fiz, no ano de 2007, com base na doutrina de André Gustavo Corréa de Andrade. Confira-se:
BERALDO, Leonardo de Faria. Responsabilidade civil por danos aos direitos da personalidade, cit., p. 236-237.
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moral. Esquece-se, porém, que o tempo, pela sua escassez, ¢ um bem precioso
para o individuo, tendo um valor que extrapola sua dimens3o econdmica. A
menor fragdo de tempo perdido de nossas vidas constitui um bem
irrecuperavel. Por isso, afigura-se razoavel que a perda desse bem, ainda que
ndo implique prejuizo econdmico ou material, dé ensejo a uma indenizagdo. A
ampliagdo do conceito de dano moral, para englobar situagdes nas quais um
contratante se v€ obrigado a perder o seu tempo livre em razéo da conduta
abusiva do outro, ndo deve ser vista como indicio de uma sociedade
intolerante, mas como manifestagdo de uma sociedade que nio esta disposta a
suportar abusos.>>

Como se V¢, ele acredita que o tempo ¢ um bem juridico que deve ser tutelado pelo
Direito, seja pelos reflexos patrimoniais ou extrapatrimoniais. O excerto mais relevante ¢é
justamente quando afirma que a prote¢do ao tempo ndo deve ser vista como medida de uma
sociedade intolerante, mas, sim, como repressdo ou resposta ao abuso perpetrado pelos
ofensores, que, em geral, sdo os fornecedores de produtos ou servicos. Recordo, quanto a esse
ponto especifico da (in)tolerancia, a passagem de um antigo julgado do STJ, versando sobre
noticia falsa publicada pela imprensa, em que o relator assim se pronunciou: “[a]o contrario
de escusar o ilicito, a alegacdo de erro, equivoco, justifica a reparagdo pelo dano causado.
Isso, como ¢ curial, pde por terra a pretensdo da empresa recorrente de ser ‘até compreensivel
pequenos deslizes no ato de informar’”.>3¢ Moral da histéria: ndo é o consumidor que deve ser
mais tolerante; é o fornecedor que precisa errar menos e responder pelos danos que causar.

Outro autor que deve ser realcado ¢ Marcos Dessaune, pois foi quem cunhou o assim
chamado desvio produtivo, que, em suas palavras, “¢ o fendmeno socioecondomico que se
caracteriza quando o fornecedor, ao atender mal, criar um problema de consumo potencial ou
efetivamente danoso e se esquivar da responsabilidade de sana-lo, induz o consumidor carente
e vulneravel a despender seu tempo vital, existencial ou produtivo, a adiar ou suprimir
algumas de suas atividades geralmente existenciais e a desviar suas competéncias dessas
atividades, seja para satisfazer certa caréncia, seja para evitar um prejuizo, seja para reparar
algum dano, conforme o caso”.**’ O desvio produtivo nada mais ¢ do que a lesdo ao tempo,
no entanto, essa expressdo ganhou bastante notoriedade na doutrina e na jurisprudéncia. Em
outro trabalho, 0 mesmo autor assevera: “[o]corre que a vida, que dura certo tempo e nele se

desenvolve, constitui-se das proprias atividades existenciais que nela se sucedem.

355 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento contratual, cit., p. 23-24.

356 STJ, 3* T., REsp n. 109.470/PR, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 15/12/1997, DJ de 21/6/1999,
p. 149.

357 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo
desperdigado e da vida alterada, p. 357. A primeira edi¢do de sua obra € do ano de 2012.
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Consequentemente, um evento de desvio produtivo traz como resultado para o consumidor,

acima de tudo, um dano existencial”.?>®

Em artigo cientifico publicado no ano de 2016, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho
discorre sobre a natureza juridica do dano pela lesdo ao tempo, ou seja, se seria uma terceira
categoria (ao lado do dano material e do dano moral) ou se seria uma espécie de dano moral.
O doutrinador defende que nenhuma das alternativas esta correta, pois o que importa ¢ saber

qual foi o dano decorrente da lesdo sofrida pela vitima:

[clumpre registrar que neste ensaio se defende que a perda de tempo ndo €
nem um tertium genus de dano, ao lado do material e do moral, nem tampouco
uma espécie ou hipotese de dano moral. Na esteira do que, em outra sede, ja se
disse acerca do chamado dano estético, a caracterizacdo do dano decorre do
efeito que ele produz na vitima, e ndo da natureza do interesse juridicamente
tutelado. Ou seja, a sua real qualificacdo variara conforme os reflexos da lesdo
ao interesse juridicamente protegido, os quais, no sistema brasileiro, podem
ser de duas ordens: patrimonial ou moral.

Firma-se, mais uma vez assim, o posicionamento de que a lesdo ¢ a indevida
interferéncia em bem juridico tutelado, enquanto que o dano sdo os efeitos
decorrentes dessa invasdo ilegitima na esfera juridica da vitima.

Nesse sentido, caso se verifique que a vitima, em razdo da perda do seu tempo
livre (i.e, devido a lesdo ao bem juridico tempo), sofreu uma efetiva
diminui¢do patrimonial (dano emergente) ou uma concreta privagdo do que
poderia ganhar (lucros cessantes), configurado estard o dano material. Se, sob
outro aspecto, a lesdo gerar efeitos extrapatrimoniais objetivamente
apreciaveis, estar-se-a diante de um dano moral. Sob essa perspectiva,
portanto, que considera o dano como efeito da lesdo, mostram-se insuficientes
a criacdo de categoria autonoma sob a alcunha de “dano temporal” ou
analogos e a afirmagdo que o restringe a dano moral. No exemplo genérico da
injustificada perda do tempo na fila de agéncia bancaria, ¢ bem crivel que,
para além da questdo extrapatrimonial, decorram do inesperado atraso efeitos
de ordem patrimonial na vitima, como a perda de compromissos profissionais
e, em ultima analise, do tempo produtivo que se esvai na longa espera
(exemplos do representante comercial e do taxista parados).

E, para fins didaticos, tendo em vista que o menoscabo incide sobre o bem
juridico tempo, parece mais adequado designar-se a situagdo objeto da
presente andlise como lesdo ao tempo, evitando-se a confusdo entre a lesdo e
seus efeitos, os prejuizos patrimoniais e/ou morais dela decorrentes, quer
dizer, os danos.

De igual modo, as denominacdes “desvio produtivo do consumo” ou, tdo
somente, “perda do tempo util” revelam-se, no rigor técnico, inapropriadas,
pois parecem conter carga predominantemente patrimonialista e utilitarista.
Associar a les@o ao tempo do consumidor as expressdes “desvio produtivo do
consumo” ou de “perda de tempo util” pode fazer transparecer a ideia de que

358 DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: um panorama, cit., p. 98.
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s estaria configurada a lesdo quando o ofendido perdesse tempo considerado
produtivo aos olhos externos. Em outras palavras, a lesdo estaria ndo no
desperdicio do tempo em si, entendido como objeto de tutela do ordenamento,
mas na perda da oportunidade de geracdo de riquezas causadas pela lesdo
temporal 3%

Penso exatamente como o doutrinador acima, ou seja, o tempo € um bem juridico que,
caso seja violado, pode provocar repercussoes de ordem material ou moral. Estou, igualmente,
de pleno acordo com a expressdo utilizada por ele para se referir ao assim chamado desvio

produtivo. Assim, lesdo ao tempo ¢ um termo mais técnico e apropriado para definir a conduta

ilicita descrita.3®°

Bruno de Almeida Lewer Amorim acredita que o tempo ¢ atributo da personalidade,
sendo imprescindivel colocar o direito ao tempo ao lado dos demais direitos de personalidade.

Para ele,

[s]e o ser humano deve ser livre para escolher o que estudar/quando estudar,
com o que trabalhar/quando trabalhar, com o que se divertir/quando se
divertir, como ndo reconhecer o carater essencial da tutela de sua
incolumidade temporal? [...].

O tempo, em ultima instancia, estd relacionado ao livre arbitrio, marca
caracteristica da condi¢do humana. [...].

Suprimir o tempo ¢ suprimir a propria existéncia humana, colocar como
equivalente da dignidade humana um interesse patrimonial, coisificar o
individuo e considera-lo como mero instrumento de consecucdo de interesses
patrimoniais. [...].

Zelar pelo tempo do individuo é zelar também pelo seu trabalho, estudo,
descanso, desenvolvimento e aprimoramento pessoal. E zelar, em ultima
analise, pela sua dignidade, pelo livre exercicio de sua personalidade e por sua
capacidade de autodeterminacio. [...].

Sob essa otica, o filtro do dano moral é alargado, passando a também abarcar a
categoria do “tempo perdido”. Essa visdo demanda tdo somente esforgo
hermenéutico, ampliando a categoria dos danos extrapatrimoniais
indenizaveis. A forca da mudanca viria da doutrina e da jurisprudéncia, a
cargo das quais, ficaria a tarefa de desenvolvimento e aperfeigoamento teérico
do instituto. O ordenamento juridico positivado ja seria suficiente, ndo sendo

3% MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Lesdo ao tempo: configuragdo e reparagdo nas relagdes de
consumo, cit., p. 106-108.

360 Nesse sentido: “[a]firma-se, por um lado, que o dano por desvio produtivo ou perda de tempo util ‘podera se
consolidar como categoria autonoma de dano em decorréncia do sistema aberto de tutela da dignidade humana,
da tutela da liberdade e de responsabilizagdo civil’. Nesse sentido, o chamado desvio produtivo de tempo
encerraria nova espécie de dano, ao lado do moral e do patrimonial. Entretanto, diante da subtracdo da
disponibilidade de tempo, ou bem haverd dano moral, se resultar de lesdo a dignidade da pessoa humana; ou
material, se houver diminui¢do do patrimdnio da vitima, por comprometer sua atividade produtiva. Em uma das
duas categorias o dano ha de ser enquadrado” (TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde;
GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil, p. 69).
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necessarias alteragdes legislativas. Da legislagdo positivada e dos precedentes
jurisprudenciais, a doutrina e a jurisprudéncia retirariam as regras aplicaveis
quanto ao prazo prescricional, requisitos de caracteriza¢do e quantificagdo da
indenizagdo aplicavel em casos de dano temporal. [...].

Porém, mesmo diante da possibilidade de reconhecimento de direitos da
personalidade atipicos, implicitos ou ndo positivados, resta ainda o desafio:
como enquadrar o “tempo” na categoria de direito da personalidade?

Mais uma vez, ter-se-a de recorrer a nogdo de Direito Civil Constitucional. A
Constitui¢do brasileira prevé a clausula geral de tutela da personalidade, que
pode ser encontrada no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III).
Com o fendmeno de constitucionalizagdo do Direito Privado, o centro do
ordenamento privado deixa de ser o Codigo Civil, passando a ser a
Constitui¢do da Republica, a qual, por sua vez, tem como principal norte o
principio da dignidade humana. [...].

Sob o paradigma do Direito Civil Constitucional e do principio da dignidade
humana, o direito a incolumidade temporal exsurgiria como um novo e
relevante direito extrapatrimonial, inserido no rol de atributos da
personalidade. O tempo surge como condi¢do de toda e qualquer experiéncia
humana, estando, pois, intimamente relacionado a autodeterminagdo que
caracteriza a liberdade insita ao ser humano, inserido em um Estado
Democratico de Direito.

Assim, dentre outros argumentos, poder-se-ia sustentar que o direito ao tempo
merece protegdo do ordenamento juridico por constituir relevante faceta da
personalidade humana, cuja protecdo ampla foi consagrada no art. 5°, X, da
CRFB/88. A protecdo temporal direta do individuo ocasionara a protegdo
indireta de inumeros direitos que fazem parte de seu arcabougo de protecdo
existencial e, até mesmo, material. Zelar pelo tempo do individuo é também
zelar pelo seu lazer, trabalho, estudo e descanso. E zelar, em ultima anélise,
pela sua dignidade, pelo livre exercicio de sua personalidade e por sua
capacidade de autodeterminagdo. [...].

O mesmo raciocinio deveria se aplicar ao dano ao tempo, enquanto
modalidade de dano moral violador de direito da personalidade. Nao se faz
necessaria, a demonstra¢do de dor, vexame ou humilhacdo daquele que tem
seu tempo injustamente desperdigado. A simples violacdo a esse valor ja
configura, por si s, lesdo a personalidade e a dignidade humana, com todas as
lesdes de estilo. Por ser o tempo um bem irreparavel, sua lesdo deve ensejar,
ao menos, uma enchanga de reparagdo, consubstanciada em uma compensagao

pecuniaria pelo prejuizo experimentado. No caso, pelo tempo perdido.>®!

Estdo corretas as palavras do autor, uma vez que o tempo deve ser visto como direito
da pessoa e merece a protecdo do ordenamento juridico. A proposito, como bem destacou, a

lesdo ao tempo importa em violagdo de outros direitos, tais como o lazer, o trabalho, o estudo

361 AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade civil pelo tempo perdido, p. 69, 70, 73, 124, 131,
132, 135.
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e o descanso.’®? A supressdo desses direitos, em decorréncia da lesdo ao tempo, deve ser alvo
de sangdo pelo Judiciario. A clausula geral de tutela da personalidade, insculpida no art. 1°,
II1, da CF, pode ser, de fato, uma boa fonte normativa para o direito ao tempo.

Outra doutrinadora que merece destaque ¢ Lais Bergstein. Extrai-se de seu livro que

[0] tempo € o que o ser humano tem de mais relevante: tempo ¢ vida. [...].

A sua perda injustificada revela-se na pos-modernidade como um dano
passivel de reparagdo. [...].

A falta de expressa mencdo legislativa a um determinado interesse ndo
significa, todavia, que ele ndo detenha relevancia ou que careca de tutela
juridica. E o que sucedeu em relagdo ao dano moral: mesmo sem previsio
legal ele passou a ser protegido pelo ordenamento juridico, inicialmente por
meio da atuagdo doutrinaria e jurisprudencial, até o advento do novo texto
constitucional brasileiro, em 1988. [...].

A tutela juridica do tempo do consumidor resulta de um esfor¢o exegético
derivado, principalmente, dos principios da dignidade da pessoa humana (art.
1°, III, CRFB), do qual deriva o direito a autodeterminagdo; da protecdo dos
consumidores (arts. 5°, XXXII, e 170, V, CRFB); do reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor e da harmoniza¢do dos interesses dos
participantes das relagdes de consumo (art. 4°, I e III, CDC); assim como dos
deveres de efetiva reparacdo e efetiva prevencdo dos danos causados ao
consumidor (art. 6°, VI, CDC) e de qualidade e seguranca dos produtos e
servicos (arts. 8 a 25, CDC). A doutrina reconhece que “a interpretagdo
sistematica da Constituicdo Federal conduz a conclusio de que o direito a
reparagdo pelo tempo injustamente perdido traduz-se em um direito
fundamental implicito e encontra sustentaculo na prote¢do da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, III, da CRFB), no direito fundamental da liberdade e
de utilizar seu tempo livremente (art. 5°, caput, da CRFB), no direito social ao
lazer, a saude, ao trabalho (art. 7°, caput, da CRFB) e no direito fundamental a
convivéncia familiar (art. 226, caput, da CRFB)”. [...].

Além disso, quando a sua perda ocorre durante o curto intervalo das férias, em
momentos marcantes da vida, como as viagens de lua de mel, o seu impacto é
ainda maior.’®

Estou de acordo com as ponderagdes da autora, que, inclusive, acredita ser
desnecessaria a diferenciagdo entre os chamados “tempo util” e “tempo livre” do consumidor,

pois, para fins de reparacdo ou compensagdo, pouco importa se o tempo lesado era 1util ou

362 Nesse mesmo sentido, s6 que se referindo a liberdade, amor, afeto, trabalho e a sobrevivéncia, confira-se:
RIGONI, Carliana Luiza; GOLDSCMIDT, Rodrigo. O dano temporal: aproximagdes e divergéncias com outras
espécies de danos imateriais, cit., p. 64. Confira-se, ainda: MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. A
valorizacdo e a tutela do tempo do consumidor: a nova posi¢do do STJ sobre responsabilidade do comerciante
por vicios, cit., p. 219.

363 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas, p. 63, 161, 164, 165 e 184.
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livre.>** Registro que, apesar de ela entender que a lesio ao tempo pode acarretar danos
materiais e morais,*®® defende a individualizacdo de cada um dos danos extrapatrimoniais;>®
0 que, a meu sentir, s6 importa para fins de quantificagdo do dano moral se, em decorréncia
do dano-evento, mais de um interesse do lesado tiver sido violado, como, por exemplo, o
tempo e a honra.

Orlando Celso da Silva Neto,*®” em artigo publicado no ano de 2015, traz uma série de
ponderacdes instigantes sobre a chamada perda do tempo util: (i) “a responsabilizagdo pelo
tempo util s6 deve existir quando a parte ofensora oferece resisténcia ao pleito da parte
ofendida, ndo devendo ser aplicada quando ocorrer o reconhecimento do direito ou quando
forem tomadas medidas adequadas para reparar o dano”, haja vista o prazo de 30 dias do art.
18 do CDC; (ii) nem toda resisténcia considerada ilicita dara azo a reparacdo por lesdo ao
tempo, pois, do contrario, “poderiam ser criadas situagdes inaceitaveis”; (iii) desde que exista
ilicitude, ¢ devida a indenizagdo pela perda do tempo com reunides preparatorias para o
ajuizamento de acdo ou para tentar solucionar o problema junto ao fornecedor; (iv) é pouco
provavel que o fornecedor queira reparar o dano causado no consumidor, extrajudicialmente,
pela lesdo ao tempo; (v) nos acordos realizados entre fornecedor e consumidor, apos a
ocorréncia da lesdo ao tempo, ¢ em que se dé plena quitagdo no tocante a todos os fatos
ocorridos, deve-se entender que, nessa transagdo, estardo abarcados os valores eventualmente
devidos pela lesdo ao tempo; (vi) exceder o prazo do art. 18 do CDC, por si sd, ¢ exemplo de
fato gerador de les@o ao tempo do consumidor.

Em relagdo as reflexdes do autor acima, penso o seguinte: (i) discordo, porque a
natureza e o objeto do contrato em questdo sdo peculiaridades que fazem a diferenca. No
contrato de transporte aéreo mesmo, por exemplo, trata-se de obrigacdo de resultado e o
tempo (data e horario) ¢ fator primordial, logo, deve ser afastada a regra do art. 18 do CDC;
(ii) de acordo, e, para nao fugir do tema deste trabalho, basta pensar no atraso de voo em
apenas duas horas, que ndo provocara dano moral por lesdo ao tempo; (7ii) concordo, pois a
lesdo ao tempo, de forma consideravel, desde que presente a ilegalidade, faz exsurgir o direito
a reparagdo; (iv) estou de acordo, por enquanto, porque a lesdo ao tempo, apesar de presente

na jurisprudéncia, pelo menos, ha 10 anos, ainda ndo ¢ muito presente nas lides forenses; (v)

364 Cf. BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas, p. 166.

365 Cf. BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas, p. 170-171.

366 Cf. BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas, p. 188.

367 SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade civil pela perda do tempo util: tempo € um ativo
indenizavel?, cit., p. 155-158.
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certamente as transagdes, naqueles moldes narrados, abrangerdo o dano por lesdo ao tempo;
(vi) aquiesco, pois, como ja mencionei, o tempo ¢ direito de personalidade.

Registro, a proposito, que a lesdo ao tempo, segundo pequena parte da doutrina,
decorre da violagdo do principio da boa-fé objetiva: “[i]inquestionavel, portanto, que o
fornecedor que desatende o comando dos deveres anexos e, consequentemente, causa
deliberadamente ou, a0 menos contribui dolosa ou culposamente para uma perda intoleravel

de tempo do consumidor, viola a boa-fé objetiva, insulta os direitos da personalidade e faculta

a tutela jurisdicional para a reparagdo dos danos morais”,**® pouco importando se se trata de

relacdo de consumo ou nio.
Julia Vieira Froes, com maestria, faz importante contraponto a essa doutrina da lesdao
ao tempo. Inicialmente, questiona se o tempo poderia ser enquadrado como bem juridico e

como mensurar o tempo perdido.>*® Em seguida, afirma que “[o] tempo, naturalmente, ndo é

\

um bem intrinseco a personalidade; é um fator exterior”.’’" Arremata seu raciocinio
recordando que todos os autores que escrevem sobre esse tema, defendendo a autonomia do
chamado dano temporal, acabam ligando o tempo (¢ a sua lesdo) a outros direitos de
personalidade, ndo fazendo sentido, assim, defender a sua existéncia como bem juridico e,

especialmente, como direito de personalidade.?”! Merece citagio a seguinte passagem:

[tJudo isso parece tornar invidvel, ou a0 menos extremamente complicada, a
identificacdo em concreto das situacdes em que seria ressarcivel o dano
temporal e do limite entre a espera toleravel e intoleravel. Nao seria possivel
mensurar objetivamente o tempo de espera que se considera excessivo, isto €,
estabelecer um parametro fixo da demora razoavel, que funcione em qualquer
contexto e para qualquer tipo de servigo. Mas tampouco parece ser aceitavel
deixar ao arbitrio do juiz a defini¢do, em cada caso concreto, do limite
maximo do tempo de espera razoavel, admitindo-se como medida a percepgéo
temporal subjetiva.

Ademais, as considerac¢des feitas acima pdem em duvida o proprio objeto de
tutela do dano temporal. Se o tempo fosse mesmo o bem cuja violagdo, nesses
casos, resulta no dano indenizavel, a sua medida objetiva, em toda situacéo,
determinaria idéntica reparacdo. Afinal, trinta minutos de espera na fila de um
banco e trinta minutos de espera na fila da Disney impossibilitam, de forma
idéntica, o desenvolvimento de outras “atividades existenciais” pelo individuo

368 LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor, cit., p. 374. Nesse sentido: MAGALHAES, Simone
Maria Silva. Violagéo positiva do contrato e a percep¢do do tempo como bem juridico, cit., p. 129-130.

369 Cf. FROES, Julia Vieira. Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p.
292.

370 FROES, Julia Vieira. Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p. 295.
371 Cf. FROES, Julia Vieira. Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p.
295.
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naquele intervalo de tempo. Ndo se poderia explicar, pensando-se no tempo
perdido em si, porque, naquela situacdo, trinta minutos seriam uma espera
excessiva, merecedora de reparagdo, e nesta outra situagdo ndo. Isso apenas se
compreenderia se se tomasse como dano temporal, em vez da lesdo ao tempo
propriamente, a insatisfacdo por ela causada ao consumidor, em outras
palavras, o dissabor ou aborrecimento.3”?

Com todo o respeito, discordo das ponderacdes acima, pelas razdes que exporei a
seguir.

Primeiro, a duvida e a inseguranca apresentadas sobre como mensurar as hipoteses de
lesdo ao tempo me fazem remeter ao século passado (e até ao atrasado), época em que o dano
moral estava nascendo no Brasil, e esse era, provavelmente, o ponto mais polémico. Como
valorar o dano moral, era a critica que mais se fazia. Com o perddo do trocadilho, o tempo nos
mostrou que: (i) era melhor condenar o lesado em algo, do que em nada; (ii) os valores e
critérios, gragas ao juiz, chegariam num ponto de equilibrio, especialmente com a atuagdo do
STJ nesse sentido.

Segundo, tenho que o tempo é a medida da vida,”

que, por sua vez, ¢ direito de
personalidade, por conseguinte, o tempo, como qualidade dos direitos de personalidade, deve
ser classificado como um bem interno, todavia, o que se faz com o tempo, evidentemente, sera
vislumbrado externamente (trabalho, educacgao, lazer etc.).

Terceiro, € natural que se facam certas ligagdes e conjecturas entre institutos, direitos
e categorias juridicas, e isso ndo lhes retira a necessidade de existir no mundo juridico. Assim
sendo, ndo é porque se projeta a lesdo ao tempo nos direitos a vida, a liberdade ou a
integridade fisica/psiquica que se faz desnecessario reconhecer a sua existéncia e o seu valor
juridico. A relevancia juridica em se reconhecer o direito ao tempo como direito de
personalidade ¢ para justificar, mais facilmente, as condenagdes por danos morais — e até os
materiais — que tenham esse fato como causa petendi. Antes do advento do CC, ja existiam
decisodes judiciais aplicando, fora das relagcdes de consumo, por exemplo, os deveres anexos
de conduta e o venire contra factum proprium. Mesmo assim, foi valiosa a positivagdo do
principio da boa-fé objetiva, pois serviu para difundir, ainda mais, essa relevante norma
juridica. O que eu quero tentar demonstrar com essa simples analogia ¢ que, apesar da
aparente dispensabilidade em se dar concretude juridica ao tempo, como direito de

personalidade (ou mesmo um bem juridico), a sociedade s6 tem a ganhar com isso; e nada a

perder.

372 FROES, Julia Vieira. Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p. 294.
373 Nesse sentido: CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagéo auténoma do dano por tempo perdido, p. 74.
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Quarto, ¢ isso ¢ uma continuacgdo do paragrafo anterior, penso ser necessario pararmos
com o discurso de que certas medidas representam e/ou possibilitam a criagdo de uma
sociedade de intolerancia. Vejo muito pouco sendo escrito a respeito da contraposi¢do, ou
seja, sobre os constantes desrespeitos que certos fornecedores tém perpetrado contra os
direitos do consumidor. Com o perddo do jargdo popular: “quem ndo deve, ndo teme”. O bom
fornecedor ndo precisa se preocupar com o reconhecimento, do tempo, como um interesse
juridico a ser protegido, tendo em vista que ndo praticard ilicitudes que permitirdo o
ajuizamento de demandas versando sobre dano moral com essa causa de pedir. E 6bvio que
existe uma “industria do dano moral”, entretanto, também me parece cristalino que ha uma
cultura de desrespeito ao consumidor. Assim como nem todo consumidor esta atras de uma
aventura juridica, nem todo fornecedor pratica antijuridicidades com frequéncia.

Quinto, no tocante aos valores dispares para o tempo, ndo vejo nada de contraditorio
ou errado nisso. Além de o ofensor ndo ser o mesmo, a natureza da obrigacdo (meio ou
resultado), possivelmente, também sera outra. Além disso, a expectativa do credor da relagdo
obrigacional ¢ outro fator a se levar em consideragdo. Para ficar nos mesmos dois exemplos
da autora, quem vai a Disney esta ciente de que, em certos brinquedos, a fila é longa.’’™
Ninguém vai ao banco esperando ficar mais do que 30 minutos na fila. Com efeito, mesmo
que fique uma hora na fila, lembremo-nos de que ndo existe uma obrigagdo de resultado, da
instituicao financeira, quanto ao tempo de atendimento, salvo se existir lei local disciplinando
o tema, ou, entdo, algo completamente fora da proporcionalidade. Por outro lado, as
companhias aéreas tém obrigacdo de resultado para com seus passageiros, inclusive quanto ao
horario de chegada no destino final. Em outras palavras, além de ser uma obriga¢do de
resultado, tem-se que o seu objeto esta intimamente ligado ao tempo, dai o porqué do dever

de compensar o dano moral pela lesdo ao tempo.>”

374 Tém brinquedos em que a fila demora 120 minutos. E mais: dependendo da época do ano, esses parques,
assim como as cidades turisticas do mundo, ficam mais cheios, o que gera mais tempo perdido para todas as
atividades.

375 Essa observacdo que fiz € importante para se contrapor ao escolio de Orlando Celso da Silva Neto, no sentido
de que, “[e]m primeiro lugar, parece que a responsabilizagdo pelo tempo 1til s6 deve existir quando a parte
ofensora oferece resisténcia ao pleito da parte ofendida, ndo devendo ser aplicada quando ocorrer o
reconhecimento do direito ou quando forem tomadas medidas adequadas para reparar o dano. O Cddigo de
Defesa do Consumidor da ao fornecedor o direito de sanar o vicio ou reparar os danos. Sendo direito do
fornecedor, se ele simplesmente exerce o direito (ou seja, se reconhece o pedido e repara o dano/sana o vicio no
prazo legal — 30 dias — CDC, art. 18), ndo pode ser condenado a reparar o tempo 1til, ainda que o consumidor o
tenha efetivamente gasto no exercicio de seu direito. Ha uma assungfo tacita pelo Codigo de que, se é possivel
(entenda-se: ¢é direito do fornecedor) sanar o vicio, pressupde-se que a ocorréncia desse vicio tera que ser levada
ao conhecimento do fornecedor, de forma que o tempo gasto com a mera informagdo do vicio néo ¢ indenizavel.
Pode-se até criticar o legislador consumerista, mas essa ¢ a formula escolhida e, até que ocorra mudanca por via
legislativa, essas sdo as regras do jogo” (SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade civil pela perda do
tempo 1til: tempo € um ativo indenizavel?, cit., p. 155-156).
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Sexto, estou de pleno acordo com Julia Vieira Froes, e ndo faz o menor sentido querer
culpar o capitalismo nessa discussdo sobre o dano pela lesio ao tempo.>’® O fornecedor nio é
o vildo na sociedade capitalista; muito pelo contrario. O empreendedor gera emprego, paga
tributos e coloca bens e servigos essenciais ¢ uteis a nossa disposi¢do. Contudo, apesar dessa
constatagdo, € certo que, em numerosas ocasides, o fornecedor pratica atos ilicitos, logo, deve
reparar os danos causados.

Também manifesto minha aquiescéncia com a sua assertiva de que “o mais adequado
seria que resistisse a jurisprudéncia que afirma, ha tempos, a impossibilidade de se reparar o
‘mero aborrecimento’”.?”” E vou além: apesar de se ter sustentado que havera o dever de
reparacdo do dano quando ele recair sobre direito de personalidade,®’® tenho que, nem assim,
¢ o caso, pois, como ja pude afirmar, a ocorréncia de dano-evento sobre direito de
personalidade ndo significara, necessariamente, o surgimento de dano-prejuizo, como, v.g., o
atraso de voo em apenas uma hora ou a queda, dentro de 6nibus publico, sem lesdes corporais.
Esses sdo, a meu ver, dois exemplos de meros dissabores.

Com efeito, destaco o magistério de Luis de Carvalho Cascaldi, que traz relevantes
reflexdes sobre o tema. Primeiro, o dano temporal seria categoria autobnoma em relagdo ao
dano moral.’” Segundo, ¢ incorreta a terminologia “tempo 1til”, j4 que nfio existe o “tempo
inatil”.**® O mesmo vale para o chamado “tempo livre”, uma vez que o trabalho, para muitas
pessoas, ¢ prazeroso.*8! Terceiro, discorre sobre o erro em se acreditar que a lesdo ao tempo
so ocorre nas situagdes de vulnerabilidade, tais como as relagdes de consumo. A seu ver, ndo
deveria ser assim, sendo exemplo de discriminagdo.*®?

Concordo com as ponderagdes do autor, com excegdo da primeira, pois, a meu sentir,

no Brasil s6 existem duas categorias de dano: material e moral.*®3 A lesdo ao tempo, destarte,

376 Cf. FROES, Julia Vieira. Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p.
297-298.

377 FROES, lilia Vieira. Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p. 296-
297.

378 Cf. FROES, Julia Vieira. Novos danos na responsabilidade civil: as fronteiras do dano moral ressarcivel, p.
297.

379 Cf. CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 80-82.

380 Cf. CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 74.

381 Cf. CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 75.

382 Cf. CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 76-79.

383 Sobre o dano existencial, em Portugal, confira-se: “[n]do duvidamos da relevancia juridica de cada uma das
situagdes elencadas pela pena de Carneiro da Frada. Mas somos céticos em relagdo a impossibilidade de inclusio
de todas elas no ambito da tutela do direito geral de personalidade, tal como somos céticos em relagdo a mais-
valia da autonomizacdo de uma categoria que podia ser facilmente reconduzida aos danos ndo patrimoniais,
enquanto consequéncias negativas da lesdo do direito geral de personalidade ou de uma componente dele, no
biopsiquismo e na dimensdo espiritual da pessoa” (BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda.
Danos: uma releitura personalista da responsabilidade civil, p. 89). DONNINI, Rogério. Dano moral: critérios
facilitadores para o seu arbitramento, cit., p. 705-713.
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pode acarretar dano moral, ja que o tempo ¢ direito de personalidade. Ja no tocante a sua
terceira observacdo, recordo apenas que, recentemente, o STJ entendeu, por maioria de votos,
que a teoria do desvio produtivo se aplica apenas as relagdes consumeristas.>**

Assim sendo, ndo posso deixar de citar, neste momento, excerto doutrinario da lavra

de Thiago Carvalho Borges e Mauricio Requido:

[n]do ha como considerar que a lesdo estética proporcione um prejuizo
estético, pois isso ndo faz sentido. Nao hd uma terceira hipotese entre o
prejuizo patrimonial e o extrapatrimonial, porque eles sdo antindmicos,
produzindo uma situagdo de dicotomia. Assim, ou o prejuizo ¢ patrimonial e,
portanto, pode ser mensurado economicamente em dinheiro pelo que
efetivamente perdeu (danos emergentes) ou por aquilo que razoavelmente
deixou de lucrar (lucros cessantes), e a indenizacdo tera o objetivo de ressarcir
o patrimdnio restabelecendo o status quo ante; ou o prejuizo é
extrapatrimonial e ndo tem como ser apreciado economicamente, sendo
necessario o arbitramento judicial de um valor que sera pago a titulo de
compensagdo pelo prejuizo existencial experimentado pela vitima. Nao ha
como imaginar uma terceira categoria entre duas que sdo frontalmente
opostas.*%

Reitero que estou integralmente de acordo com esse posicionamento, pois, como
venho me pronunciando neste trabalho, s6 existem duas espécies de dano no Brasil: o material
e o moral.

Aproveitando o ensejo dessa discussdo sobre as espécies de danos existentes no
Direito brasileiro, Rogério Donnini considera que ha outras, mas que ndo devem ser vistas
como categorias autdbnomas, mas, sim, levadas em consideracdo no momento da fixagdo do
dano moral. Os referidos danos seriam: dano moral subjetivo, dano a satde e dano existencial.
Afirma, ainda, que ndo ¢ preciso alterar a terminologia ja amplamente empregada, in casu, o
dano moral. 3%

Passando a andlise de artigo cientifico publicado, no ano de 2016, por Umberto
Cassiano Garcia Scramim, fica clara a importancia do tempo, bem como a sua influéncia nos

demais direitos de personalidade:

384.8TJ, 3* T., REsp n. 2.017.194/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 25/10/2022, D.Je de 27/10/2022.

385 BORGES, Thiago Carvalho; REQUIAO, Mauricio. Dano no ambito da lesio e no ambito do prejuizo:
reflexdo sobre a cumulatividade dos danos extrapatrimoniais, cit., p. 195.

386 Cf. DONNINI, Rogério. Dano moral: critérios facilitadores para o seu arbitramento, cit., p. 713.
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[a]ssim, cada lapso de tempo disponivel retirado da pessoa ¢ um periodo a
menos de existéncia, de vida, que, independentemente do que se faca, nédo
retornard ao seu titular.

A conex@o entre retirada de tempo e sua consequente violagdo ao direito a
vida (existéncia) é facilmente visualizada na hipétese de uma pessoa
permanecer presa, ilegal e injustamente, durante 20 anos. Ora, apenas seu
direito a liberdade foi tolhido? E seu tempo disponivel? E sua vida?
Imagine-se que o citado recluso viva por 80 anos. O ato de violagdo ao seu
tempo disponivel lhe espoliara 20 anos de existéncia, de vida. Essa por¢do ndo
voltara mais. Nao podera essa pessoa retomar o indigitado periodo para se
capacitar, presenciar o crescimento de seus filhos, promover seu lazer etc. Sua
existéncia (periodo de vida, medido pelo tempo disponivel, entre a concepgao
e a morte) foi diminuida, foi violada.

Nessa situacdo, ndo se esta a dizer que o tempo disponivel foi o {inico bem
lesado, mas sim que existiu um complexo de violagdes, em que se atingiram
diversos bens juridicos (honra, liberdade), dentre os quais figura, igualmente,
o bem ora tratado (com o correspondente reflexo no direito a vida).

Com relago a simbiose entre tutela a dignidade humana e protecdo ao tempo
disponivel, deve-se esclarecer que somente havera aquela, caso exista esta. A
protegdo ao atributo dignidade estd intrinsecamente relacionada a
possibilidade de a pessoa poder se autodeterminar com relagdo ao tempo que
possui, dele gozando dentro do periodo de existéncia que se estende até o fim
de sua personalidade.

Dessa maneira, faz-se necessario que o tempo disponivel seja considerado
verdadeiro bem juridico imaterial, com toda a protecdo que € inerente aos
direitos da personalidade, porquanto a eles se acha umbilicalmente ligado.*®’

Mutatis mutandis, lendo a passagem acima, fico com a sensa¢do de que a lesdo ao
tempo, na seara do dano moral, equivale ao lucro cessante, dentro do direito material, s6 que
com a gravidade de que ¢ impossivel o ressarcimento do tempo.

Enfim, como se pode perceber, existe um coro da doutrina em prol da
imprescindibilidade em se proteger o tempo. Tem-se dito, por exemplo, que nunca “o tempo
foi considerado bem tdo precioso”, e, por ser “raro e escasso, ¢ necessario administrar cada
momento do dia, da semana ou do més, para que se possa ao final desfrutar de algum tempo
livremente, seja para lazer, trabalho ou convicio social”.’®® Nesse mesmo diapasdo, “a
primeira constatagdo a ser feita é a de que na sociedade da tecnologia em que hoje se vive, ter

tempo ¢, muitas vezes, verdadeiro luxo”,*® e que “o nosso tempo tem um profundo

387 SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustragdo do tempo disponivel, cit., p.
90-91.

388 RIGONI, Carliana Luiza; GOLDSCMIDT, Rodrigo. O dano temporal: aproximacdes e divergéncias com
outras espécies de danos imateriais, cit., p. 64.

389 MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal indenizavel e o mero dissabor cronoldgico no mercado de consumo:
quando o tempo é mais que dinheiro - é dignidade e liberdade, cit., p. 168.
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significado e um imenso valor, que ndo podem passar indiferentes ao jurista do século
XX17.3% Em suma: “[o] tempo revela-se o maior bem do homem”.>*! A proposito, é bastante

propicio transcrever o magistério de Luis de Carvalho Cascaldi:

[0] tempo ¢, hoje, mais do que nunca, a nossa verdadeira riqueza, é o que da
lastro para toda e qualquer relagdo humana, para tudo o que somos e tudo o
que possuimos. Toda e qualquer interagdo humana s6 se concretiza no tempo e
a partir dele. Ndo é possivel, portanto, que o ordenamento juridico deixe de
fora do sistema de tutela legal a protecdo do tempo que, como vimos, ¢ um
bem ou valor da maior importancia para todo e qualquer individuo e integra a
sua personalidade.>*?

Caminhando para a conclusdo dessa parte doutrindria, ¢ preciso reiterar que nem toda
lesdo ao tempo implicarad o dever de compensar a vitima pelos danos morais sofridos. Além
da imprescindibilidade da conduta ilicita, ¢ preciso analisar as particularidades do caso
concreto, tais como a quantidade de horas ou dias na lesdo em si, a conduta do ofensor (se
agiu com dolo ou culpa, bem como se envidou esforcos para resolver a questdo), a natureza
do contrato, se for o caso, isto ¢, se a obrigagdo ¢ de resultado ou de meio. Ressalto, ainda,
que, certamente, poderdo surgir casos de dano moral, por lesdo ao tempo, na responsabilidade
civil aquiliana. Dessa forma, se o juiz ndo tiver bastante cautela, podera criar varias injusticas,
beneficiando, indevidamente, o autor da a¢do judicial. Ratifico, entdo, que “ndo ¢é toda e
qualquer limitagdo parcial na liberdade individual que vai configurar lesdo por tempo perdido.
Essa limitacdo parcial, sem a menor divida, precisa ser, significativamente, relevante para
representar efetivamente um dano ao tempo”.>*

Por derradeiro, ha um ponto que pode parecer que ndo tem qualquer repercussiao
pratica, mas, ndo so existe, como ¢ bastante séria. O que seria, do ponto de vista juridico, o
tempo da pessoa e qual seria a consequéncia de sua violagao?

Conforme pdde ser visto, existem varios posicionamentos. O tempo ¢ classificado

como um bem,*** um bem juridico incorporeo,**> um bem juridico sui generis**® ou como um

3% GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo, cit., p. 2.

31 Cf. SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustragdo do tempo disponivel,
cit., p. 88.

392 CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 134.

393 CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 68.

3% Cf. ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral em caso de descumprimento contratual, cit., p. 24;
CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 66; MAGALHAES,
Simone Maria Silva. Violagdo positiva do contrato e a percep¢do do tempo como bem juridico, cit., p. 129;
SILVA NETO, Orlando Celso da. Responsabilidade civil pela perda do tempo util: tempo é um ativo
indenizavel?, cit., p. 144.
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direito de personalidade.®®” E a lesdo ao tempo é enquadrada da seguinte forma: dano

moral,**® dano existencial,**” dano temporal,*”® dano material e moral, dependendo de qual é o

401

dano-prejuizo no caso concreto,” ou, ainda, de que poderia ser tanto dano moral quanto dano

temporal, conforme o conceito de dano moral adotado pelo profissional do Direito.**? Existe,

395 Cf. SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustracdo do tempo disponivel,
cit., p. 89.

3% Cf. BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas, p. 76.

397 Cf. AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade civil pelo tempo perdido, p. 69.

3% Cf. ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do Direito brasileiro, p. 103-104; NOGUEIRA, Luiza Souto. A
autonomia privada e a indenizacdo pela perda do tempo, cit., p. 52-54. A sua posi¢do me deixou com uma
pequena duvida, pois, em trecho da pagina 52, assevera que “por isso é que se defende no presente trabalho a
auséncia de autonomia dessa espécie de dano, porque ele costuma ser identificado em uma situagdo de falha na
prestacdo de servicos, ndo constituindo a falha por si s6”, contudo, na pagina 54, afirma que se trata “de espécie
do género dano moral”, mas, logo adiante, volta a sustentar que é “espécie de dano ndo auténoma”. Com amparo
nesses excertos, considero seguro inserir seu posicionamento neste local, isto é, no sentido de que a “perda de
tempo” (expressdo utilizada por ela) gera dano moral. Também considerando que a lesdo ao tempo gera dano
moral, confira-se: GUGLINSKI, Vitor Vilela. O dano temporal e sua reparabilidade: aspectos doutrinarios e
visdo dos tribunais, cit., p. 150; SILVA, Rodrigo da Guia; SILVA, Marcela Guimarges Barbosa da. Lesdo ao
tempo ¢ o método bifasico de quantificacdo do dano moral, cit., p. 50-51.

3% Cf. DESSAUNE, Marcos. Teoria aprofundada do desvio produtivo do consumidor: um panorama, cit., p. 98.
400 Cf. BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superacdo de suas causas, p. 187-188; FERNANDES, André Dias; CARVALHO, Ana Paula Vieira.
A perda de tempo do consumidor nos casos de deliberada ma assisténcia do fornecedor de produtos ou servigos
defeituosos: mero aborrecimento ou dano moral indenizavel?, cit., p. 288; MAIA, Maurilio Casas. O dano
temporal indenizavel e o mero dissabor cronologico no mercado de consumo: quando o tempo ¢ mais que
dinheiro - ¢ dignidade e liberdade, cit.,, p. 170; PORTO, Antonio Jos¢ Maristrello, GAROUPA, Nuno;
FRANCO, Paulo Fernando de Mello. As indenizagdes pela perda do tempo 1til do consumidor: espera e custos
de oportunidade, cit., p. 277-279; RIGONI, Carliana Luiza; GOLDSCMIDT, Rodrigo. O dano temporal:
aproximacgdes e divergéncias com outras espécies de danos imateriais, cit., p. 69-70; SILVA NETO, Orlando
Celso da. Responsabilidade civil pela perda do tempo util: tempo € um ativo indenizavel?, cit., 142.

401 Cf. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Lesdo ao tempo: configuragio e reparagio nas relagdes de
consumo, cit., p. 106-107; SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustragdo do
tempo disponivel, cit., p. 96; TEPEDINO, Gustavo, TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela
Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil, p. 69; SILVA, Rafael Peteffi; BASTOS,
Daniel Deggau. A busca pela autonomia do dano pela perda do tempo e a critica ao compensation for injury as
such, cit., p. 24; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos autonomos ou novos suportes faticos de danos?
Consideragoes acerca da privagdo do uso e da perda do tempo nas relagdes de consumo, cit., p. 208-209. Acres¢o
que esse parece ser o mesmo entendimento defendido no artigo cientifico a seguir, pois, apesar de ndo se afirmar,
categoricamente, dessa maneira, ¢ o que se extrai do Ultimo paragrafo: “[p]ortanto, seja do ponto de vista da
conduta omissiva do fornecedor que deixa de atender a uma pretensdo legitima de um consumidor, seja do ponto
de vista da atuagdo comissiva do fornecedor que, especialmente na veiculagdo publicitaria, pratica ato intrusivo
desmedido, se houver exacerbacgdo dos limites de perturbagdo considerados toleraveis, haverd que se cogitar de
dano — que podera ser emergente ou lucro cessante — e sua natureza podera ser patrimonial ou extrapatrimonial.
A reparagdo, contudo, sera categorizada em razdo da estruturacdo da ofensa e ndo pelo reconhecimento de um
dano auténomo, do qual ainda ¢ possivel prescindir, mesmo diante da complexidade da sociedade
contemporanea ¢ de suas idiossincrasias” (MARTINS, Guilherme Magalhaes; FALEIROS JUNIOR, José Luiz
de Moura. Responsabilidade civil e o tempo do consumidor: do desvio produtivo a intrusdo publicitaria, cit., p.
303).

402 Cf. ROSA, Alexandre Morais da; MAIA, Maurilio Casas. O dano temporal na sociedade do cansago: uma
categoria autonoma lesiva?, cit., p. 44.
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também, posicionamento de que o dano temporal se enquadraria como dano existencial e
como dano social.**

Particularmente, penso que o tempo é elemento intrinseco do direito a vida (que é um
dos direitos de personalidade), ja que, como muito bem colocado pela doutrina, “tempo é
vida” *** Dito isso, é possivel concluir que o tempo é a medida da vida.**> Quanto ao efeito
decorrente da lesdo ao tempo, filio-me a corrente que defende a sua variabilidade, isto é,
dependerd de qual interesse juridico é violado, podendo ser, destarte, dano moral ou dano
material, ja que, a meu sentir, essas sdo as duas unicas categorias autonomas de dano que
existem no Direito brasileiro.**®

A importéncia pratica dessa discussdo € a de se evitar o ajuizamento de uma série de
acdes judiciais, com fulcro no mesmo dano-evento, sob a alegacido de que houve dano moral,
dano existencial e dano temporal. Ora, com todo o respeito, isso seria um absurdo! Na esfera
extrapatrimonial, a lesdo ao tempo, por exemplo, em razdo de atraso de 10 horas de voo, s6
pode provocar um dano-prejuizo, que, a meu ver, ¢ o dano moral pela ilegal subtracdo de 10
horas do passageiro. Nao se pode ajuizar trés acdes distintas, com amparo nesse mesmo atraso
de voo, e sustentar: (i) dano temporal, pela perda injusta de 10 horas; (7i) dano existencial, por
transgressdo ao projeto de vida; e (iii)) dano moral, por ofensa a algum direito de
personalidade.

Com base no mesmo exemplo acima — atraso de voo em 10 horas —, o que se pode
facilmente vislumbrar é a ocorréncia de varios efeitos lesivos a0 mesmo tempo. Assim, além
da lesdo ao tempo, o passageiro pode ter perdido uma prova em concurso publico, uma
cerimonia de casamento ou, entdo, um show para o qual tinha se programado de ir ou, ainda,
ndo ter conseguido se despedir, no hospital, de um parente proximo que estava em via de
falecer. Nessas hipoteses, deve o magistrado levar em conta, ao fixar o quantum debeatur, que

a vitima sofreu varios danos, sob pena de violagdo do principio da reparagado integral.

403 Cf. AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade civil pelo tempo perdido, p. 121 e 170. Ele
defende que poderia ser dano social, desde que ndo impedisse a agdo judicial individual das vitimas, e, quanto ao
dano existencial, por acreditar que este seria espécie do género dano moral, essa seria a justificativa, justamente
porque o dano ao tempo viola o projeto de vida, que é o fundamento do dano existencial. Confesso, no entanto,
que fiquei com duvida se, nessa concluséo final, o autor defende ou néo a autonomia do dano temporal.

404 BERGSTEIN, Lais. O tempo do consumidor e o menosprezo planejado: o tratamento juridico do tempo
perdido e a superagdo de suas causas, p. 46 ¢ 63. Essa mesma frase ja foi dita a mim, ha muitos anos, pela minha
orientadora, Professora Taisa Maria Macena de Lima, durante uma conversa sobre dano moral.

405 Nesse sentido: CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 74.

406 Em sentido contrario: “[p]ara superar a abordagem tradicional do direito brasileiro pela qual dano moral e
dano extrapatrimonial se equivalem - tal como dois lados de um mesmo quadrado -, doravante, para o direito
civil patrio sustento a existéncia de um género, o "dano extrapatrimonial”, dividido em 4 espécies, quais sejam:
dano a imagem; dano estético; dano existencial e dano moral” (ROSENVALD, Nelson. Por uma tipologia aberta
dos danos extrapatrimoniais. Disponivel no site: https:/www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-
responsabilidade-civil/325209/por-uma-tipologia-aberta-dos-danos-extrapatrimoniais. Acesso em 02/9/2023).
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Passo, agora, a um breve apanhado da jurisprudéncia sobre o tema.

Como nao poderia deixar de ser, os primeiros casos surgiram nos tribunais estaduais,
tais como o TIMG (desde o ano de 2004),*7 o0 TIRJ (desde o ano de 2005)*%® e o TISP (desde
o ano de 2010).*”° Nessas cortes, com acerto, tem-se decidido que “nem toda situagdo de
desperdicio do tempo justifica a reacdo das normas da responsabilidade civil. Apenas o
desperdicio injusto e intoleravel podera justificar eventual reparagdo pelos danos morais
sofridos” 410

No STJ, parece-me que a primeira decisdo colegiada em que se empregou a expressio
desvio produtivo foi no ano de 2019, mas o seu objeto era o dano moral coletivo, haja vista
algumas ilicitudes praticadas por instituicdo financeira ligadas ao tempo, tendo sido
condenada.*!'! Essa, contudo, niio ¢ a primeira decisdo da corte sobre dano moral coletivo por
tempo de espera superior ao legalmente permitido, havendo julgado do ano de 2017,*2 e,
posteriormente, percebe-se que esse entendimento tem sido mantido.*!?

Ja em relacdo ao dano moral individual por espera em fila acima do permitido em lei,
o posicionamento jurisprudencial do STJ ¢ um pouco diferente.*'* Foi decidido que “[a]
espera por atendimento em fila de banco quando excessiva ou associada a outros

constrangimentos, e reconhecida faticamente como provocadora de sofrimento moral, enseja

condenacdo por dano moral. A s6 invocagdo de legislagdo municipal ou estadual que

407 Cf. TAMG, 3 C., Ap. n. 2.0000.00.472057-6/000, relator juiz Afranio Vilela, j. 20/10/2004; TIMG, 18* C.,
Ap. n. 1.0145.10.012899-3/001, relator des. Jodo Cancio, j. 26/6/2012; TIMG, 14* C., Ap. n. 1.0145.12.016588-
4/001, relator des. Estevdao Lucchesi, j. 23/5/2014; TIMG, 17* C., Ap. n. 1.0145.13.069829-6/001, relator des.
Evandro Lopes da Costa Teixeira, j. 20/8/2015; TIMG, 17* C., Ap. n. 1.0145.14.023727-5/001, relator des. Leite
Praga, j. 19/11/2015; TIMG, 14* C., Ap. n. 1.0702.13.026321-4/001, relatora des. Claudia Maia, j. 28/01/2016.
408 Cf. TJIRJ, 17* C., Ap. n. 0005312-21.2004.8.19.0063, relator des. Rogério de Oliveira Souza, j. 09/11/2005;
TJRJ, 1* C., Ap. n. 0006255-92.2007.8.19.0205, relator des. Camilo Ribeiro Ruliere, j. 06/5/2008; TJRJ, 5* C.,
Ap. n. 0208882-47.2009.8.19.0001, relatora des. Cristina Tereza Gaulia, j. 23/02/2010; TJRJ, 3* C., Ap. n.
052166-86.2009.8.19.0002, relator des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho, j. 19/10/2012; TJRJ, 27* C., Ap. n.
0035092-08.2012.8.19.0004, relator des. Fernando Antonio de Almeida, j. 12/02/2014; TJRJ, 16* C., Ap. n.
0022153-48.2021.8.19.0014, relator des. Carlos Gustavo Vianna Direito, j. 07/6/2023.

49 Cf. TISP, 19° C., Ap. n. 9179005-82.2007.8.26.0000, relator des. Ricardo Negriio, j. 23/11/2010. Nesse
sentido: TJSP, 23* C., Ap. n. 0003212-75.2012.8.26.0368, relator des. S& Moreira de Oliveira, j. 10/4/2013;
TIJSP, 5% C., Ap. n. 0007852-15.2010.8.26.0038, relator des. Fabio Podestd, j. 13/11/2013; TJSP, 23* C., Ap. n.
1004355-77.2015.8.26.0562, relator des. Sérgio Shimura, j. 17/02/2016; TJSP, 26* C., Ap. n. 1006385-
06.2020.8.26.0564, relator des. Carlos Dias Motta, j. 01/6/2023; TISP, 25* C., Ap. n. 1014726-
80.2022.8.26.0554, relator des. Rodolfo Cesar Milano, j. 31/5/2023.

410 TJSP, 24* C., Ap. n. 1058059-23.2021.8.26.0100, relator des. Salles Vieira, j. 24/02/2022.

411 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.737.412/SE, relatora min. Nancy Andrighi, j. 05/02/2019, DJe de 08/02/2019.

412 CF. STJ, 2° T., REsp n. 1.402.475/SE, relator min. Herman Benjamin, j. 09/5/2017, DJe de 28/6/2017.

413 Cf. STJ, 4* T., AgInt no AREsp n. 2.025.883/RN, relator min. Raul Aratjo, j. 03/10/2022, DJe de
21/10/2022; STJ, 3* T., REsp n. 1.929.288/TO, relatora min. Nancy Andrighi, j. 22/02/2022, DJe de 24/02/2022;
STJ, 3* T., Aglnt no AREsp n. 1.618.776/GO, relatora min. Nancy Andrighi, j. 24/8/2020, DJe de 27/8/2020.

414 Aproveito a oportunidade para trazer a informagio que, em 30/5/2022, o recurso especial n. 1.962.275/GO foi
afetado, a Segunda Secdo, do STJ, para que seja definido se “a demora na prestacdo de servigos bancarios
superior ao tempo previsto em legislagdo especifica gera dano moral individual in re ipsa apto a ensejar
indenizagdo ao consumidor”.
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estabelece tempo maximo de espera em fila de banco ndo ¢ suficiente para desejar o direito a
indenizagdo, pois dirige a sangdes administrativas, que podem ser provocadas pelo
usuario”.*!> Nesse caso especifico, diante de espera muito acima do prazo legal, bem como na
falta de condi¢Ges de infraestrutura, como cadeira, banheiro ¢ ar-condicionado, houve
condenacdo em R$ 3.000,00.4'® Enfim, como bem relatado, a perda do tempo 1til em fila de
banco, por si s6, niio é motivo suficiente para gerar o dano moral.*!’

Nessa mesma corte, merece destaque um aresto que condenou o Estado e isentou a
responsabilidade civil do juiz, por danos morais, em decorréncia da demora de 30 meses para
se proferir um mero despacho de citacdo.*'® Veja-se que é a lesdo ao tempo, uma vez mais,
sendo empregada.

Ainda no STJ, ha outros julgados sobre dano moral, que, apesar de ndo falarem,
expressamente, em desvio produtivo, perda do tempo ttil/livre ou lesdo ao tempo, tem-se que
o fator temporal foi levado em consideracdo na decisdo condenatoria, v.g., pela dificuldade de

419

se cancelar cartdo de crédito enviado sem consentimento®” ou para o cancelamento de

assinatura de revista.*?
Em relagdo ao tema deste trabalho, apesar de ser algo raro de se ver, ¢ possivel
encontrar julgados nos quais se faz a correlag@o entre o atraso/cancelamento de voo, ou outras

questdes ligadas ao transporte aéreo de pessoas, € a lesdo ao tempo.*?! Ha decisdes que,

4158TJ, 3* T., REsp n. 1.218.497/MT, relator min. Sidnei Beneti, j. 11/9/2012, DJe de 17/9/2012. Nesse sentido,
isto €, exigindo-se violagdo de direito de personalidade para que haja condenag@o por danos morais, confiram-se:
STJ, 4* T., REsp n. 1.647.452/RO0, relator min. Luis Felipe Salomao, j. 26/02/2019, DJe de 28/3/2019; STJ, 4*
T., AgRg no AREsp n. 357.188/MG, relator min. Marco Buzzi, j. 03/5/2018, DJe de 09/5/2018; STJ, 3* T.,
Aglnt no AREsp n. 937.978/DF, relator min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 08/11/2016, DJe de 18/11/2016.

416 Nesse sentido: STJ, 3* T., REsp n. 1.662.808/MT, relatora min. Nancy Andrighi, j. 02/5/2017, DJe de
05/5/2017. Nesse caso, o atraso foi de pouco mais de duas horas e os danos morais foram fixados em R$
5.000,00.

417 Cf. STJ, 3* T., AgInt no AREsp n. 931.538/MS, relator min. Marco Aurélio Bellizze, j. 19/9/2017, DJe de
28/9/2017.

418 Cf. STI, 2* T., REsp n. 1.383.776/AM, relator min. Og Fernandes, j. 06/9/2018, D.Je de 17/9/2018.

419 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.061.500/RS, relator min. Sidnei Beneti, j. 04/11/2008, DJe 20/11/2008.

420 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.102.787/PR, relator min. Sidnei Beneti, j. 16/03/2010, DJe 29/3/2010.

41 Cf. TIMG, 10* C., Ap. n. 1.0024.13.302278-0/001, relator des. Manoel dos Reis Morais, j. 02/6/2015; TIMG,
11* C., Ap. n. 1.0000.20.495898-7/001, relatora des. Moénica Libanio, j. 02/10/2020; TIMG, 12* C., Ap. n.
1.0000.21.230011-5/001, relator des. Domingos Coelho, j. 04/5/2022; TIMG, 9* C., Ap. n. 1.0000.22.277388-
9/001, relator des. Fausto Bawden de Castro Silva (JD Convocado), j. 07/02/2023; TIMG, 9* C., Ap. n.
1.0000.23.048152-5/001, relator des. Luiz Artur Hilario, j. 02/5/2023; TISP, 23* C., Ap. n. 1022120-
55.2016.8.26.0100, relator des. Sérgio Shimura, j. 01/8/2017; TJSP, 23* C., Ap. n. 1053441-14.2016.8.26.0002,
relator des. Sérgio Shimura, j. 20/02/2018; TJSP, 12* C., Ap. n. 1006629-70.2017.8.26.0068, relatora des. Sandra
Galhardo Esteves, j. 16/4/2018; TISP, 14* C., Ap. n. 1116132-27.2017.8.26.0100, relator des. Tavares de
Almeida, j. 17/9/2018; TISP, 13* C., Ap. n. 1007562-10.2018.8.26.0003, relator des. Francisco Giaquinto, j.
10/4/2019; TISP, 13* C., Ap. n. 1071295-47.2018.8.26.0100, relator des. Cauduro Padin, j. 15/3/2019; TISP, 38*
C., Ap. n. 1033849-76.2019.8.26.0002, relator des. Eduardo Siqueira, j. 26/5/2020; TJSP, 14* C., Ap. n.
1021681-29.2019.8.26.0071, relator des. Melo Colombi, j. 25/8/2020; TISP, 24* C., Ap. n. 1011096-
91.2020.8.26.0002, relator des. Jonize Sacchi de Oliveira, j. 31/8/2020; TJSP, 23* C., Ap. n. 1026158-
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apesar de mencionarem a perda de tempo util, exigem que seja algo relevante, como a
auséncia ao trabalho ou compromisso.*??

Por derradeiro, quem poderia pedir a compensagdo por danos morais pela lesdo ao
tempo? Qualquer pessoa ligada a vitima teria legitimidade, desde que comprovasse,
igualmente, lesdo ao seu tempo? Penso que ndo, do contrario, correr-se-ia o risco de
desvirtuar o instituto. Assim, em principio, a meu ver, apenas quem tiver relagdo juridica com
o ofensor podera pleitear os danos morais por lesdo ao tempo. A procedéncia ou ndao do

pedido, evidentemente, dependera das particularidades do caso concreto.

3.6. Da subjetivacio a objetivacio do dano moral

Como ja se pode perceber até aqui, muitas foram as mudancas em torno do dano
moral, passando, desde a sua (in)existéncia, até a prova da ocorréncia do dano. Assim,
superada essa questdo no nosso ordenamento juridico, bem como de qual é o bem juridico
tutelado, outro ponto que merece atengdo, neste capitulo, é o da (des)necessidade da prova do
dano-prejuizo.

Milena Donato Oliva estatui que, apesar “de os tribunais, em numerosas ocasides,
adentrarem nos aspectos subjetivos para a andlise do dano moral, tem-se verificado
movimento importante no sentido de ndo atribuir a repercussdo psicologica carater
preponderante para a configuracdo do dano moral, justamente para ndo se negar a prote¢ao de
valores extrapatrimoniais quando sua violagdo ndo vem necessariamente acompanhada de
abalo psicologico” 4?3

Seguindo nessa mesma linha, Maria Celina Bodin de Moraes assevera que “importa
ressaltar que a injustica do dano, que o torna indenizavel, ndo pode estar juridicamente
vinculada a supostos sentimentos negativos, grandes ou pequenos, da vitima. A lesdo
causadora do dano injusto refere-se, diretamente, ao bem juridico tutelado, ao interesse ou
direito da pessoa humana, merecedor de tutela juridica”.***

Edgard Audomar Marx Neto e Juliana Cordeiro de Faria asseveram que “[a] aplicacdo

generalizada de uma concepgdo de danos extrapatrimoniais que ndo dependem de prova de

95.2019.8.26.0071, relator des. Jos¢ Marcos Marrone, j. 29/3/2021; TJSP, 23* C., Ap. n. 1124777-
70.2019.8.26.0100, relator des. José Marcos Marrone, j. 30/8/2021.

422 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1001884-91.2022.8.26.0223, relator des. Claudio Marques, j. 24/11/2022; TISP, 24*
C, Ap. n. 1001429-54.2020.8.26.0011, relator des. Walter Barone, j. 08/10/2020; TJSP, 23* C., Ap. n. 1025250~
17.2020.8.26.0002, relator des. Sebastidao Flavio, j. 27/11/2020.

423 OLIVA, Milena Donato. Dano moral e inadimplemento contratual nas relagdes de consumo, cit., p. 2.

424 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 181.
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sua configura¢do para justificar a incidéncia das normas de responsabilidade civil poderia
fomentar a banalizagdo do instituto. Ou, pior, se cogitar de uma hipdtese de verdadeira
responsabilidade sem dano, o que ndo ¢ admissivel”.*?

O STJ vem, ao longo dos anos, definindo algumas situagdes de dano moral presumido,

como, v.g., o uso indevido da imagem da pessoa*?*

e em caso de corpo estranho em alimento,
ainda que ndo consumido.*?” Tem, também, descaracterizado circunstincias que, no passado,
ja foram tidas como hipoteses de dano moral in re ipsa, como, por exemplo, o atraso de
v00.*?® E, ainda, em alguns imbroglios, ja se sabe que o dano moral niio ¢ presumido, e.g., 0
atraso na baixa de gravame de alienacdo fiduciaria no registro de veiculo automotor por parte
de instituicdo financeira.**’

Apesar de ja ter elencado diversos julgados, inclusive em que se considerou a
existéncia, in concreto, de dano moral presumido, trago mais um exemplo da jurisprudéncia
do STJ, em que se decidiu que o dano moral in re ipsa estaria caracterizado pelo fato de
moradores terem sido obrigados a deixar as suas residéncias, com urgéncia, € sob o
fundamento de que corriam risco de morte, por causa de furos em tubulagdes de gas durante
uma obra.*** Vé-se, entdo, que essa conduta objetiva deve ser vista, pelas demais instancias do
Poder Judiciario, como dano-prejuizo presumido do ponto de vista extrapatrimonial, muito
embora o acorddo ndo tenha feito a diferenciagdo entre dano-evento e dano-prejuizo.

Com efeito, para se compreender bem a ideia do dano moral in re ipsa ¢
imprescindivel que se faca e entenda a diferenciacdo acima, entre dano-evento e dano-
prejuizo, e que sera rapidamente abordada no ifem 3.7. O dano-evento sempre deve ser
provado pela vitima, mesmo no chamado dano moral presumido. O dano-prejuizo ¢
despiciendo porque, em certas situagdes, a jurisprudéncia reconhece que o dano (como
prejuizo) certamente estara presente. Alguém duvida que, com a morte de um ente familiar

querido, os parentes proximos sofrerdo dano moral? Contudo, € preciso que se prove a morte,

a responsabilidade do ofensor por esse fato e, claro, o grau de parentesco.

425 MARX NETO, Edgard Audomar; FARIA, Juliana Cordeiro de. A prova no dano extrapatrimonial, cit., p.
126.

426 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 299.832/RJ, relator min. Ricardo Villas Bdas Cueva, j. 21/02/2013, DJe de
27/02/2013.

427 Cf. STJ, 2° Se¢do, REsp n. 1.899.304/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 25/8/2021, DJe de 04/10/2021.

428 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.584.465/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 13/11/2018, DJe de 21/11/2018.

429 Cf. STJ, 2* Secdo, REsp n. 1.881.453/RS, relator min. Marco Aurélio Bellizze, j. 30/11/2021, DJe de
07/12/2021.

430 Cf. “[...]. 1. Dispensa-se a comprovagio de dor e sofrimento, sempre que demonstrada a ocorréncia de ofensa
injusta a dignidade da pessoa humana. 2. A violagdo de direitos individuais relacionados a moradia, bem como
da legitima expectativa de segurancga dos recorrentes, caracteriza dano moral in re ipsa a ser compensado. [...]”
(STJ, 3 T., REsp n. 1.292.141/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 04/12/2012, DJe de 12/12/2012).
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Feitas essas ponderagoes e levando essa discussdo para o dano moral no contrato de
transporte aéreo, tenho que seria prudente que se procurasse objetivar quais condutas, nesse
seguimento do mercado, geram dano moral in re ipsa ¢ quais sdo aquelas que dependem de
prova da extensdo do dano moral. Tome-se, como exemplo, o extravio de bagagem: ¢ devido
o dano moral — bem como se € presumido — se isso ocorrer no trecho de volta da viagem, e for
apenas mala com roupas? Ha um nimero minimo de dias para a sua configuragao? E se for no
trecho de ida, os requisitos serdo outros? No tocante ao atraso/cancelamento de voo, podemos,
do mesmo modo, buscar a objetivagdo: quantas horas de atraso serdo necessarias para que o
dano moral seja considerado in re ipsa?

Penso que a objetivacao a que fiz alusdo deveria igualmente englobar o valor do dano
moral. A existéncia de pardmetros, na lei civil e consumerista, para a quantificacdo do dano
moral, assim como ji ocorre na CLT,”! ¢ medida salutar que traria seguranca para o
jurisdicionado.

Confesso que acho bastante curioso que a doutrina, ao comentar os métodos de
valoragdo do dano moral, costuma criticar a chamada tarifacdo e sustenta que o magistrado
deve ter liberdade para determinar o valor de acordo com as particularidades do caso
concreto.*3? Na falta de critério objetivo, na lei, para tanto, parece-me mais benéfico, do ponto
de vista da seguranca juridica, que exista uma tabela. Melhor uma tarifa¢do prevista em lei, do
conhecimento de todos, do que o tabelamento implicito na cabecga de cada juiz. Esse método
nos da pardmetros — minimo e maximo — e, de acordo com as particularidades do caso
concreto, o julgador determinard o valor adequado e proporcional para compensar o dano
moral da vitima.

Portanto, penso que essa objetivagdo de condutas e de parametros de valoragdo do
dano moral deveria ser implementada, na lei e na jurisprudéncia, de modo a aumentar a
seguranga juridica. Essa previsibilidade ¢ importante para o planejamento financeiro das

partes e, consequentemente, auxiliara na redu¢do do ntimero de processos judiciais.

81 Arts. 223-A a 223-G, da CLT. Sobre esses dispositivos, cumpre informar que algumas agdes diretas de
inconstitucionalidade foram julgadas parcialmente procedentes, pelo STF, no sentido de: (i) permitir o dano
moral por ricochete, e (ii) de se autorizar a valoragdo do dano moral em patamar acima do legalmente previsto,
de acordo com as particularidades do caso concreto, e observando-se os principios da igualdade,
proporcionalidade e razoabilidade. Entre elas, confira-se: STF, Pleno, ADI n. 6.050/DF, relator min. Gilmar
Mendes, j. 24/6/2023.

432 Defendendo o tabelamento, inclusive trazendo duas tabelas distintas, confira-se: FENSTERSEIFER, Nelson
Dirceu. Dano extrapatrimonial e direitos fundamentais, p. 158-160. Nesse diapasdo, e com interessante
comparagdo com o Direito italiano, confira-se: FACCIO, Lucas Girardello. Critérios de quantificagdo do dano
moral: o uso de tabelas no Direito Italiano e a sua viabilidade no Direito brasileiro, p. 108. Em sentido contrario:
SOUZA, Carlos Eduardo Silva e; CUNHA, Matheus Lourengco Rodrigues da. Industria do dano moral ou
industria da lesdo? Uma analise critica diante da constitucionalizacdo da responsabilidade civil, cit., p. 204.
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3.7. Uma breve distincio entre dano-evento e dano-prejuizo

Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, a0 comentarem sobre o dano em

obra sobre os direitos da personalidade, afirmam:

[o] sistema de direito privado admite a indeniza¢do imputada a quem ndo agiu com culpa
ou dolo (no caso das hipoteses de responsabilidade objetiva), mas ndo admite indenizacao
ou reparagdo a quem nao demonstre ter sofrido uma perda, um dano.

Sem isso, a desarmonia, que ¢ a causa do conflito e a razdo de ser da necessidade da
decisdo judicial que ordene a indenizagdo e reequilibre as relagdes humanas, nao
encontraria solu¢ao alguma.

Sem essa pertinéncia 1dgica — entre o fato e sua consequéncia — nao se terd um discurso
juridico razoavel, nem um caminho praticavel, tampouco demonstragdo daquilo que se
mostra plausivel. A decisdo judicial que se encaminha contra essa contingéncia logico-
juridica desmonta qualquer esfor¢co hermenéutico de temperanga e razoabilidade: ¢ a
vitéria da demesure; é a iniquidade que suplanta a equidade. Um verdadeiro non sense.
Um verdadeiro arbitrio por parte do julgador, que ndo teria como mensurar a perda, sem
saber qual objeto de direito se perdeu.***

Assim, como estamos chegando perto do fim deste capitulo, considero importante
discorrer, rapidamente, sobre dano-evento e dano-prejuizo, cuja diferenciagdo € relevante para
uma melhor compreens@o do dano moral no Brasil. Comeco, pois, transcrevendo as li¢des de

Antonio Junqueira de Azevedo:

[n]a conceituagdo do que seja dano moral € preciso distinguir entre o dano-
evento € 0 dano-prejuizo; o primeiro ¢ a lesdo a algum bem; o segundo, a
conseqiiéncia dessa lesdo. Pode haver lesdo a integridade fisica de uma pessoa
e as principais conseqiiéncias nao serem de ordem pessoal, e sim patrimonial —
por exemplo, se a vitima perdeu, total ou parcialmente, sua capacidade
laborativa; ou, inversamente, a lesdo pode ser a uma coisa, que estd no
patrimoénio de alguém, e a conseqiiéncia ser principalmente um prejuizo nao
patrimonial (dano moral) — por exemplo, se o dono tinha, pela coisa, valor de
afeicdo. O dano-evento €, pois, o dano imediato, enquanto o dano-prejuizo € o
dano mediato. Ora, quando se fala em dano moral, ¢ ao dano mediato que se
tem em vista. Portanto, a lesdo, ou dano-evento, pode ser ao corpo ou ao
patrimdnio e, quer numa hipdtese quer noutra, o dano-prejuizo ser patrimonial
ou ndo patrimonial: um dano no corpo pode ter conseqiiéncias patrimoniais ou

433 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Institui¢ées de direito civil: parte geral do Codigo
Civil e direitos da personalidade, p. 674.
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ndo patrimoniais. O dano moral vem a ser, por exclusdo, o dano ndo
patrimonial, mas € sempre mediato (dano-prejuizo).**

Outro trabalho doutrinario que merece destaque, principalmente pela sua extensdo, ¢é a

dissertacdo

mestrado de Silvano Jos¢ Gomes Flumignan. Ele explica,

pormenorizadamente, o que sdo dano-evento e dano-prejuizo, claro, fazendo a devida

distingdo.

[é] nesse contexto que se insere a nogdo de dano-evento e de dano-prejuizo.
Dano-evento, portanto, ¢ a lesdo ao direito subjetivo ou ao interesse protegido
por uma norma. Ja4 o dano-prejuizo € a consequéncia dessa lesdo. Para a
caracterizagdo do fenomeno juridico do dano, pressuposto da responsabilidade
civil, e do dever de ressarcir, ambos precisam estar presentes. Quanto a este
ponto, ndo ha excegdo. [...].

O grande problema do julgamento [na Italia] ¢ o fato de aceitar tanto o dano-
evento como o dano-prejuizo como passiveis de gerar a reparacdo
independentemente da ocorréncia do outro. [...].

A afirmagdo de dois momentos para o completo entendimento do fendmeno
denominado dano n@o necessariamente significa que entre o dano-evento € o
dano-prejuizo ocorrera um lapso. E perfeitamente possivel que a ocorréncia de
um e outro seja simultnea. [...].

A natureza do dano-evento ndo corresponde a do dano-prejuizo. [...].

O dano-prejuizo pode ser patrimonial ou ndo-patrimonial, mas sempre ¢ uma
consequéncia. [...].

E justamente sobre esse ponto que o tema dano-evento e dano-prejuizo assume
sua maior relevancia. Algumas decisdes judiciais e uma parte significativa da
doutrina tem definido e considerado o dano moral a partir do dano-evento.
Para os defensores desta corrente, o dano moral seria a violagdo a algum
direito da personalidade.

E claro que uma refutacdo a um entendimento bastante recorrente precisa de
uma fundamentacdo mais consistente e aprofundada. De qualquer forma, com
dois exemplos ja € possivel observar que esta ultima afirmagdo ndo merece
acolhida. [...].

Como bem afirma mais uma vez Antonio Junqueira de Azevedo, o dano-
prejuizo ndo patrimonial precisa estar presente. Ndo basta a violagdo ao direito
ou a norma. O que se pode fazer € presumir que com a violagdo do direito da
personalidade o dano-prejuizo ocorrera, mas nunca que ele é dispens:ével.43 >

434 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e pareceres de direito privado, p. 291. Nesse sentido:
ZANNONI, Eduardo A. El daiio en la responsabilidad civil, § 87, p. 291-292; COSTA, Patricia Cordeiro da.
Causalidade, dano e prova: a incerteza na responsabilidade civil, p. 25-26.

435 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo, p. 43-45, 47, 49-50.
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Acresco que a citagdo que fiz do autor acima é, basicamente, para mostrar detalhes e
distingdes entre as duas figuras. O seu trabalho, todavia, ¢ muito mais extenso que isso,
porém, como foge ao tema da minha tese, ndo vou me aprofundar.

Com efeito, penso ser oportuno deixar claro que “a classificacdio do dano em
patrimonial e moral se da no d&mbito do prejuizo. Assim, independentemente da natureza do
direito violado ou, se preferir, do interesse lesado, da conduta ilicita resultar um prejuizo
patrimonial, dessa natureza serd o dano, caso contrario, se o prejuizo for somente existencial,

o dano sera extrapatrimonial. Como se sabe, de um mesmo fato, entenda-se, de uma mesma

lesdo, podem resultar prejuizos de natureza patrimonial e extrapatrimonial”.*3

Mais um autor que se preocupa com essa diferenciacdo ¢ Alexandre Pereira Bonna,

que assim se posiciona:

[c]ontudo, uma coisa ¢ refletir sobre a necessidade de prova da consequéncia
lesiva e outra coisa € discutir sobre se o dano-evento (a violagdo de um bem
existencial) por si s6 ja comporta a surgimento do dever de indenizar, pois
aqui poder-se-ia exigir a prova ndo necessariamente de dor e sofrimento, mas
de qualquer outra consequéncia lesiva (dano-prejuizo). Cabe destacar que sob
um viés estritamente compensatorio da responsabilidade civil a mera tentativa
de praticar o dano, o dano-evento, ndo ¢ suficiente para que surja a obrigacdo
de indenizar, exceto quando for possivel presumir o dano-prejuizo — sendo
dispensavel a prova, como visto acima — ou em caso da tentativa que gerou
perigo de vida ou de integridade corporal (exposi¢cdo do perigo), porque neste
caso ha, independentemente de o resultado lesivo ndo ocorrer, um gravame e
desvalor a pessoa humana, especialmente por conta da incontrolabilidade dos
riscos que uma sociedade altamente cientifica e tecnologica imprime em
escala massificada. Logo, pela propria incapacidade de a racionalidade
cientifica promover instrumentos eficientes e adequados aos riscos da
desenfreada producdo industrial, engendrando uma nuvem de inseguranga e
medo no campo da proteg¢do da pessoa humana em razdo da falta de prevengao
de danos, torna-se um dano moral indenizavel a exposi¢do ao perigo, pelo
simples valor incomensuravel a interesses existenciais comezinhos.*’

Nao me parece que seja qualquer exposi¢cdo ao risco que estard apta a acarretar dano
moral, e, se for o caso, talvez a questao esteja mais para o lado do dano moral coletivo do que
do dano moral individual. Sabemos, porém, que a jurisprudéncia, em alguns casos, tem
condenado fornecedores, em dano moral individual, pela mera exposi¢do ao risco, como, por

exemplo, no caso em que o consumidor compra alimento com corpo estranho, a condenagio

436 BORGES, Thiago Carvalho; REQUIAO, Mauricio. Dano no ambito da lesdo e no dmbito do prejuizo:
reflexdo sobre a cumulatividade dos danos extrapatrimoniais, cit., p. 191.
43T BONNA, Alexandre Pereira. Dano moral, p. 78-79.
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serd devida, mesmo que ndo haja o seu consumo.**® A proposito, confira-se o escélio de Luis

Diez-Picazo:

[d]e esta suerte, deberia ser considerada como dafio moral la afectacion de la
esfera sicofisica que es consecuencia de la lesion de un derecho o bien de la
personalidad. Este planteamiento aconseja separar de la perspectiva del dafio
moral toda una serie de hipdtesis en que esas coordenadas no concurren, no
s6lo, como dice M. Casals, porque el derecho no debe intervenir cuando el
dafio sea minimo porque minimus praetor no curat 0 porque no existe
gravedad de la consecuencia danosa o porque, como también hemos dicho,
toda la vida de relacion comporta en ojos, disgustos, contrariedades en los que
el Derecho no debe intervenir y, finalmente, por la dificultad de la prueba de
sua existencia y de su valoracion con el consiguiente riesgo de que a partir de
puras y de las cuantias que se puedan demandar.**’

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho segue essa mesma linha e afirma que o dano
(dano-prejuizo) ¢ consequéncia da lesdo (dano-evento), inclusive demonstrando como essa
diferenciagdo ¢ feita em ordenamentos juridicos de outros paises, tais como Espanha, Franca ¢
Italia.*4

Trago, ainda, o ensinamento de Romualdo Baptista dos Santos:

os autores sustentam que a distingdo € irrelevante para a responsabilidade
civil, uma vez que somente as consequéncias danosas do evento s3o passiveis
de ressarcimento. De fato, ao que parece, trata-se do mesmo fendmeno
observado de duas perspectivas diferentes: o dano-evento se observa pelo
ponto de vista do agente, como o ato ou atividade que produz lesdo aos
interesses alheios; o dano-prejuizo é o efeito sentido pela vitima em sua esfera
de interesses, como decorréncia da lesdo perpetrada pelo agente.*!

Feitas essas reflexdes iniciais, indago: qual serd a importancia pratica em se
diferenciar o dano-evento do dano-prejuizo? A resposta jaz no fato de que s6 havera o dever
de reparar o dano-prejuizo. Ocorre que, muitas vezes, haverd o dano-evento, contudo, sem o
dano-prejuizo; e vice-versa.**? O atraso de voo, de apenas uma hora, em tese, é dano-evento,

porém, sem o dano-prejuizo. O extravio de bagagem no contrato de transporte aéreo, por

438 Cf. STJ, 2° Se¢do, REsp n. 1.899.304/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 25/8/2021, DJe de 04/10/2021.

439 DIEZ-PICAZO, Luis. El escandalo del dafio moral, p. 92-93.

440 Cf. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. De volta a reparagdo do dano moral: 30 anos de trajetoria
entre avangos e retrocessos, cit., p. 567-569.

441 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Responsabilidade civil por dano enorme, p. 127.

442 Nesse sentido: BORGES, Thiago Carvalho; REQUIAO, Mauricio. Dano no ambito da lesdo e no ambito do
prejuizo: reflexdo sobre a cumulatividade dos danos extrapatrimoniais, cit., p. 192-193.
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poucas horas, é dano-evento, mas ndo sera, provavelmente, considerado dano-prejuizo. O
desconto indevido e infimo (menos de 5%) do salario de uma pessoa, por um banco,
acreditando-se existir empréstimo consignado, ¢ dano-evento, contudo, em principio, sem
dano-prejuizo. A queda dentro de 6nibus, em decorréncia de freada brusca, parece ser dano-
evento, no entanto, diante da auséncia de qualquer lesdo corporal, estara ausente o dano-
prejuizo. A recusa ilegal de autorizagdo de operadora de plano de satide para a realizagdo de
procedimento cirurgico ¢ dano-evento, entretanto, s6 sera considerada dano-prejuizo se
houver o agravamento da dor, da satde ou do estado psicologico do paciente.

Desse modo, sinto-me seguro em afirmar que em todas as situagdes acima (e outras
similares) em que, seguramente, existe o dano-evento, mas ndo ha o dano-prejuizo, estamos
diante de situacdo que deve ser considerada mero dissabor ou fato do cotidiano.

Além disso, a diferenciagdo entre dano-evento e dano-prejuizo nos permite enxergar,
com mais clareza, a possibilidade de uma lesdo a um bem material provocar dano moral, bem
como a lesdo a direito de personalidade provocar dano material. A violagdo a direito de
imagem pode acarretar dano material, assim como o furto de um adorno de cristal pode causar
dano moral. Conforme j4 salientei anteriormente, para fins de se averiguar o dano-prejuizo
cabivel, ndo importa saber qual o bem juridico foi alvo do dano-evento.*** Essa importante
distin¢do pode, inclusive, ter repercussoes quanto ao prazo prescricional.

Outra importante ponderagdo a ser feita sobre o dano-prejuizo diz respeito a sua
(in)ocorréncia em caso de auséncia de concretizagdo de lesdo ao bem juridico protegido.
Assim sendo, “ndo se pode, numa perspectiva eminentemente compensatoria da
responsabilidade civil (e ndo punitiva) admitir que a simples tentativa de violacdo dos bens da
pessoa humana se caracterize como um dano indenizavel, porque somente a consideragdo do
interesse lesionado resulta insuficiente para demonstrar a existéncia de dano moral”.*** O
mesmo autor traz como exemplo, de modo a justificar a impossibilidade de se condenar o
ofensor no pagamento de danos morais sem que, de fato, tenha havido prejuizo subjetivo, o de
um motorista que dirige em alta velocidade, incompativel com o local, ao argumento de que
colocou os pedestres em perigo. Sem duvida alguma, o exemplo e a analogia foram muito
bons, entretanto, existem situagdes de estresse que justificam o cabimento do dano moral. Em
outras palavras, parece-me razoavel exigir-se a presenca de efetivo prejuizo da esfera ndo

patrimonial para que exsurja o dever de compensar o dano, porém, ¢ prudente deixar a porta

443 Nesse sentido, confira-se: BENTIVEGNA, Carlos Frederico Barbosa. O dano moral pelo abuso da liberdade
de expressdo e de manifestagdo do pensamento, p. 283-284.
444 BONNA, Alexandre Pereira. Dano moral, p. 81.
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aberta para os casos em que a fentativa seja grave, ¢ tenha maculado a dignidade humana da
vitima.

A verdade ¢ que nem toda repercussdo ilicita nos direitos de personalidade (dano-
evento) tera o condao de causar dano moral na pessoa (dano-prejuizo). Dito isso, € preciso ler,
com certa parcimoénia, a assertiva de que “no dano moral ndo € necessaria a prova para a
configuragdo da responsabilizagdo civil, bastando a propria violacdo a personalidade da
vitima”.**> A frase est4 correta, desde que se entenda que essa violagdo seja o dano-prejuizo.
Ocorre, todavia, que o sentido que a doutrinadora quer empregar ¢ outro, pois, em outra
passagem de sua obra, pontifica que “o dano moral, para ser identificado, ndo precisa estar
vinculado a lesdo de algum ‘direito subjetivo’ da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo a
ela. A simples violagdo de uma situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial (ou de um
‘interesse ndo patrimonial’) em que esteja envolvida a vitima, desde que merecedora da tutela,
sera suficiente para garantir a reparacdo”.**® Curiosamente, logo em seguida, a autora diz que
“nao sera toda e qualquer situag@o de sofrimento, tristeza, transtorno ou aborrecimento que
ensejara a reparagdo, mas apenas aquelas situagdes graves o suficiente para afetar a dignidade
humana em seus diversos substratos materiais, ja identificados, quais sejam, a igualdade, a
integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou social, no plano
extrapatrimonial em sentido estrito”.*’ Ja nessa tltima transcricdo, perece que o dano-
prejuizo ¢ imprescindivel para que o juiz possa condenar o lesante no pagamento de
compensag¢ao dos danos morais.

Por falar em pagamentos dos danos morais, o dinheiro ¢ a unica forma de

compensacdo? Essa indagacdo sera respondida no proximo item.

3.8. Compensacao do dano moral de forma nao pecuniaria

E curioso como, no nosso mundo, quase tudo ¢ bastante ciclico, ou seja, num
determinado periodo da histoéria, algo ¢ criticado, e, em outro tempo, que pode levar muitas
décadas, passa a ser elogiado e a resposta para os problemas. Tomemos o dano moral como

exemplo: durante boa parte do século passado, era criticado. Depois, passou a ser muito

445 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 158-159.

446 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 188.

47 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 188-189.
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defendido e utilizado. Nos ultimos anos, ¢ visto como uma praga, sendo frequentemente
lembrado como a “industria do dano moral”.**® Esse ponto, porém, nio vem ao caso.

Tomemos, como outro exemplo, a forma de compensagdo do dano moral. No século
passado, inclusive, era muito criticada a utilizagdo do dinheiro como forma de compensacao.
Era visto como algo imoral e inavaliavel. Com o passar das décadas, tornou-se consenso que o
causador do dano moral poderia ser condenado no pagamento de dinheiro em favor da vitima.
De alguns anos para ca, ja existem vozes na doutrina criticando o dinheiro como forma de
compensagdo do dano moral.

Adriano Stanley assevera, com bastante énfase, que, sempre que for possivel retornar a
vitima ao seu status quo ante, por meio de condenacdo in natura, esse ¢ o unico caminho pelo
qual o magistrado devera seguir, sob pena de gerar enriquecimento sem causa do lesado.**

Anderson Schreiber, trilhando caminho similar, defende a condenacgdo do causador do
dano moral em duas parcelas distintas, uma em dinheiro e a outra, ndo, podendo ser retratago
publica/privada, publicacdo da sentenca em veiculo de informacdo de grande circulagdo®° ou
mesmo algumas prestagdes diretamente ligadas ao interesse extrapatrimonial violado.**!

Outra alternativa positiva, segundo Othon de Azevedo Lopes, ¢ a “publicacdo de
noticias de reparagdo e¢ da propria decisdo condenatoria”, “principalmente para as ofensas a

honra, a reputacio e a0 bom nome”.*?

448 Sobre a chamada industria do dano moral, confira-se: ALVARENGA, Bruno Henrique Andrade. A
banalizagdo do conceito de dignidade humana a partir do desenvolvimento da indstria do dano moral, cit., p.
61-71. No tocante a suposta banalizacdo do dano moral, confira-se: DONATO, Bruno. A banaliza¢do do dano
moral, cit., p. 44-48.

49 Cf. SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Eu ndo quero dinheiro!!!, cit., p. 26.

430 Cf. SCHREIBER, Anderson. Reparagdo ndo pecuniaria dos danos morais, cit., p. 211-212. Em sentido
contrario, ndo admitindo a cumulagéo das duas parcelas, confira-se: SOUZA, Tayna Bastos de. A reparagdo nao
pecuniaria dos danos: aplicabilidade no direito brasileiro, cit., p. 541.

41 Cf. “Outros deveres podem ser impostos ao réu a titulo de reparacio do dano sofrido pela vitima. Se, por
exemplo, alguém sofre dano moral decorrente de férias frustradas (vacanze rovinate), por falha no servico da
agéncia de turismo ou da companhia aérea, pode o juiz impor a sociedade ré, além do dever de indenizar, o dever
de organizar nova viagem para o autor da demanda, a titulo de reparagdo néo pecuniaria do dano sofrido. Se, por
outro lado, o autor da demanda sofreu dano moral pela interrupgdo do servigo de transmissdo por TV a cabo no
exato momento em que seu time de futebol disputava importante partida, a sociedade ré pode ser condenada a
entregar, além da eventual indenizagdo em dinheiro, um ingresso para que a vitima assista, no melhor lugar do
estadio, a proxima partida da equipe. Se a companhia fabricante de aparelhos de ar-condicionado néo dispde de
peca necessaria & manutengdo do produto vendido, for¢ando o consumidor a aguardar a chegada da pega em
pleno verdo carioca, pode o juiz impor a fabricante, a titulo de reparacdo do dano causado e sem prejuizo da
indenizagao cabivel, o dever de providenciar a hospedagem do consumidor em hotel provido de ar-condicionado,
proximo a sua casa, pelo tempo necessario ao conserto do seu proprio aparelho. Sdo medidas ndo pecuniarias que
podem ser adotadas pelo Poder Judiciario para assegurar reparacdo mais efetiva aos danos morais sofridos pelas
vitimas” (SCHREIBER, Anderson. Reparagdo ndo pecunidria dos danos morais, cit., p. 213-214). Sem duvida,
sdo exemplos interessantes, no entanto, me parece que, no ultimo deles, o mais racional seria levar outro
aparelho de ar-condicionado a casa da vitima, e, ndo, hospeda-lo em um hotel. Certamente seria mais comodo
para ela; e mais econdmico para o fornecedor.

452 LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil, p. 356.
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Ha quem, inclusive, defensa a prevaléncia das chamadas reparacdes alternativas em
detrimento da compensagao pecunidria, “seja pela maior proximidade com ideal de adequagao

e trato das especificidades do fato dito lesivo, seja como mecanismo inibitorio de excessos

e/ou desproporcionalidades, quando da mensuraco do dano”.*>

Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio da Cruz

Guedes também ja tiveram a oportunidade de tratar desse ponto, nos seguintes termos:

[p]ara além do problema de quantifica¢do, o remédio tradicional das “perdas e
danos”, além de estimular sentimentos mercenarios por parte da vitima, induz
a conclusdo de que a lesdo a interesses existenciais ¢ a todos autorizada,
embora mediante o pagamento de um preco (a priori, indeterminado). Em
verdadeira invers@o de principio, traduz, entdo, a ideia equivocada de que ¢
possivel lesionar, desde que se indenize a posteriori. Some-se a isso o fato de
que os sistemas indenizatorios, exatamente porque ndo foram mesmo
pensados para a tutela dos danos extrapatrimoniais, ndo se adéquam a sua
reparagdo: a chamada férmula da equivaléncia, propria do dano patrimonial,
por exemplo, da ensejo a uma série de conhecidas controvérsias quando se
trata de reparar o dano extrapatrimonial.

Diante disso, a jurisprudéncia brasileira, acompanhando a tendéncia de outros
ordenamentos juridicos, vem paulatinamente experimentando, ainda que de
forma acanhada, um movimento de despatrimonializagdo — agora ja ndo mais
do dano, mas de sua reparagdo. A reparacdo in natura nada mais é do que a
tentativa de se recolocar o lesado no mesmo estado em que estaria se o evento
danoso ndo tivesse ocorrido, restituindo-lhe, por exemplo, bem semelhante ao
subtraido, destruido ou danificado para recomposi¢do do seu patrimonio.

No Brasil, a reparagdo in natura se mostra particularmente eficaz tendo em
vista os valores relativamente baixos das indenizagdes arbitradas para os
danos extrapatrimoniais, sobretudo nos casos mais graves, o que faz com que
a vitima ndo se sinta devidamente reparada. Com a reparacdo in natura, o
pagamento da indenizagdo pode eventualmente ser substituido ou cumulado
com medidas de retratacdo ou da publicacdo da sentenga de procedéncia do
pedido de indenizagdo por dano moral, tornando mais efetiva a compensacao e
desestimulando a difusdo das a¢des meramente mercenarias.

T&o sedutora é a reparagdo in natura, que se chega mesmo a afirmar o carater
subsidiario da “reparacdo” (compensac@o) pecunidria, que so seria chamada a
atuar quando a reparacdo in natura se revelasse insuficiente para tutelar a
vitima. O que se tem observado, contudo, é ainda o contrario: a reparagéo
pecunidria tem sido a regra, e a in natura, a exce¢do, tendo em vista,
especialmente, os mecanismos insuficientes por vezes adotados para essa
modalidade de reparagdo, que ndo oferecem tutela satisfatoria a compensagao
de diversos danos extrapatrimoniais.

Assim ¢ que, nos casos em que a reparacdo in natura € posta em pratica, as
decisdes, de regra, se limitam a condenar o agente ofensor a alguma medida de

453 VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. Medidas alternativas de reparagio do dano moral, cit., p. 305.
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retratacdo, quando vidvel, ou a providenciar a publicagdo da sentenga, o que
pode mesmo criar efeito reverso (ou perverso) para a vitima. Pense-se, por
exemplo, na situagdo da pessoa cuja vida privada tenha sido exposta em
matéria jornalistica falsa. A depender das circunstancias do caso concreto, a
publicagdo da sentenca de procedéncia do pedido de indeniza¢do por dano
moral pode submeter a vitima a nova exposi¢do na midia, trazendo, uma vez
mais, a tona assunto ja adormecido aos olhos do grande publico. Em casos
como esse, a reparacio pecuniaria, 8 mingua de outro mecanismo de reparagao
in natura mais eficiente, parece o melhor instrumento de compensacdo dos
danos sofridos.***

Eu, particularmente, ndo sou contra a compensagdo em dinheiro. Diante da omissdo
legislativa sobre uma exata forma de se compensar o dano moral, penso que a vitima deve ter
a liberdade de buscar a sua pretensao. Caso opte pela condenagdo do ofensor no pagamento de
uma quantia a ser arbitrada pelo magistrado, deve ser respeitada a sua vontade.*>> Ademais,
nao nos esquecamos de que a compensagdo financeira ¢ o mecanismo mais utilizado ha
décadas no Brasil.

E comumente doutrinado e falado que o dinheiro recebido pela vitima servird para
compensar a dor, a lesdo ou a humilhagdo sofrida. Como bem colocado por Luis Diez-Picazo,
diante da impossibilidade de retornar o lesado ao status quo ante, “lo que puede hacerse es
ofrecer al prejudicado unos bienes de diferentes caracteristicas, que puedan proporcionar la
satisfaccion de deseos o de aspiraciones completamente distintos”.**® Essa ¢ a chamada teoria
do sol4cio, que significa consolo, conforto ou recreagio.*>’ Assim, “conceder al prejudicado
una suma pecuniaria permite compensar del dafio moral, porque em lugar de una personalidad
plena que ha sido lesionada y que en si misma es irreparable se hace posible una personalidad
provista de unas posibilidades econdmicas incrementadas”.*>®

Sobre o direito de resposta*® do ofendido em matéria divulgada, publicada ou
transmitida por veiculo de comunicacdo social, bem como da retratagcdo ou retificagdo feita,

considero importante transcrever o disposto no § 3° do art. 2° da Lei n. 13.188/2015: “[a]

44 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil, p. 47-48.

455 Nesse sentido: SOUZA, Tayna Bastos de. A reparagdo ndo pecunidria dos danos: aplicabilidade no direito
brasileiro, cit., p. 537.

456 DIEZ-PICAZO, Luis. El escandalo del daiio moral, p. 96.

457 Cf. DIEZ-PICAZO, Luis. El escindalo del daiio moral, p. 96. Ele ainda fala em uma chamada reoria da
superagdo, pois, ja que “es imposible compensar en sentido estricto el dafio, el ordenamiento se conforma con
permitir al danado o perjudicado que obtenga sensaciones agradables que equilibren las desagradables” (p. 97).
458 DIEZ-PICAZO, Luis. El escandalo del daiio moral, p- 96-97.

459 Mais detalhes sobre o direito de resposta em: VOLPINI, Silvia Pires; DANTAS BISNETO, Cicero. Direito de
resposta como forma especifica de reparacdo do dano extrapatrimonial: uma analise da Lei 13.188/2015, cit., p.
91-118.
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retratagdo ou retificagdo espontanea, ainda que a elas sejam conferidos os mesmos destaque,
publicidade, periodicidade ¢ dimensdo do agravo, ndo impedem o exercicio do direito de
resposta pelo ofendido nem prejudicam a agdo de reparagdo por dano moral”. E sempre bom
recordar o que diz a lei para que ndo se sustente a eventual falta de interesse de agir ou mesmo
a necessidade de se julgar improcedente o pleito de danos morais em demandas dessa
natureza. Evidentemente que a conduta do réu deve ser levada em conta, pelo julgador, no
momento da fixacdo do quantum debeatur, mas, se tiver ocorrido violacdo de direito da
personalidade, a procedéncia sera devida, e a discussdo vai girar em torno do valor devido.

Atencdo para o fato de que ndo € licito ao magistrado condenar o réu em prestacdo
diversa da que foi pleiteada pela parte, ex vi do art. 141 do CPC: “[o] juiz decidird o mérito
nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a
cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”. Isso significa que o juiz ndo pode condenar o réu
em prestagdo in natura, caso o autor da agdo tenha pleiteado apenas pagamento em dinheiro.
Esse posicionamento é defendido por Tayna Bastos de Souza,**® citando julgado do TJSC
nessa linha,**! bem como um voto de ministro do STF em sentido contrério.*¢?

Com efeito, no tocante aos imbroglios que ocorrem no ambito do contrato de
transporte aéreo de pessoas, com todo o respeito aos que pensem em sentido contrario, ndao
consigo ver, na reparagdo in natura, a solugdo. Quais seriam as formas possiveis? Uma
sentenga de procedéncia publicada na imprensa? Serd que alguma companhia aérea ficaria
constrangida com isso? Ora, pode até ser que alguns passageiros lesados possam ficar
satisfeitos com condenacdes dessa natureza, todavia, ndo creio que essa seja a vontade da
maioria. E por isso que insisto que cada consumidor prejudicado deve ter a liberdade de
formular o pedido da maneira que bem entender, isto €, compensacdo financeira, reparacao in

natura ou mesmo alguma outra maneira.

460 Cf. SOUZA, Tayna Bastos de. A reparaco nio pecunidria dos danos: aplicabilidade no direito brasileiro, cit.,
p- 537.

461 Cf. TJSC, 1* C., Ap. n. 2008.080311-8, relator des. Sérgio Roberto Baasch Luz, j. 03/3/2009.

462 Trata-se do voto do ministro Roberto Barroso, mais especificamente na pagina 59 do acérdao. Foi dito por
ele: “[d]o ponto de vista processual, cumpre esclarecer que ndo ha, nesta solugdo, qualquer violagdo ao principio
da congruéncia. A despeito de o recorrente ter pleiteado uma indenizagdo em dinheiro (o recebimento de um
salario minimo mensal) a titulo de compensac¢do dos danos morais sofridos, o juiz ndo esta limitado a essa
solucdo. Nas agdes de indenizacdo por danos morais, o direito material do autor a ser tutelado ndo ¢ o
recebimento de dinheiro, mas a efetiva reparagdo das lesdes suportadas. E, como ja se disse, a pecunia ¢ apenas
um dos meios ou mecanismos para se alcangar a compensacdo, que, ademais, assume carater subsidiario em
relagdo a reparagdo especifica. Assim, fica claro que os limites impostos pelo principio da congruéncia devem se
relacionar com a tutela do direito material do autor, e ndo com o remédio efetivamente pleiteado” (STF, Pleno,
RE n. 580.252/MS, relator min. Teori Zavascki, relator p/ o acorddo min. Gilmar Mendes, j. 16/02/2017, DJe
11/9/2017). Adotando o mesmo posicionamento desse voto, ou seja, a favor de o magistrado poder agir ex officio
e poder condenar o ofensor em parcela distinta da que foi formulada, pelo autor, em sua petig¢@o inicial, confira-
se: DANTAS BISNETO, Cicero. 4 reparag¢do adequada de danos extrapatrimoniais individuais: alcance e
limites das formas ndo pecuniarias de reparagao, p. 154.
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Portanto, com base nesses expendimentos, vamos para o estudo do proximo capitulo

deste trabalho.
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4. O DANO MORAL EM RAZAO DO INADIMPLEMENTO DO CONTRATO DE
TRANSPORTE AEREO DE PESSOAS

No Brasil, ¢ grande o numero de passageiros que sofrem com o atraso dos voos. Em
reportagem publicada pelo site G1,*3 extrai-se a informagdo de que “os atrasos e
cancelamentos de voos atingiram 5,2 milhdes de passageiros nos aeroportos do Brasil até
julho de 2022, o que representa 1 afetado a cada 7 passageiros transportados no periodo”. E
mais: “o numero ja supera os 4,5 milhdes por esse mesmo tipo de ocorréncia em todo o ano
passado”. Uma ressalva importante, todavia, deve ser feita: “o ano passado, no entanto,
registrou muito menos passageiros transportados. Foram 40,6 milhdes nos doze meses, contra
41,2 milhdes nos sete meses deste ano”. A reportagem ainda traz dados fornecidos por uma
empresa especializada em buscar indenizagdo para as vitimas do inadimplemento contratual
na aviagdo civil: “atrasos superiores a quatro horas afetaram 95,3 mil passageiros de janeiro a
julho deste ano. No mesmo periodo, outros 226,4 mil tiveram voos cancelados”.

Com efeito, diante do enorme numero de situagdes que geram dano moral no ambito
do contrato de transporte aéreo de pessoas, tem crescido o nimero de empresas especializadas
em prestar tal servico aos passageiros que sdo vitimas das companhias aéreas. Entre essas
civic techs, cito: Cancelou, Voo Indenizado, Air Help, Nao Voei, Resolvvi, Eu Ndo Voei, Voe
Tranquilo, Mova, Passageiro Compensado, Indenizei ¢ Innova Intermedia¢des. O servigo
prestado pode ser uma simples intermediagdo, junto a companhia aérea, com o intuito de obter
algum tipo de compensacdo ou, até mesmo, a compra do eventual direito de crédito que o
passageiro podera ter com a propositura de acdo judicial. Oportuno o registro de que essas
empresas tém sido alvo, de vez em quando, da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por
possivel pratica de infragdo contra o Estatuto da Advocacia. De acordo com a matéria
jornalistica, “a empresa, que também conta com aplicativo, oferece, em tese, servicos de
advocacia em todo pais que, segundo sua propaganda, leva ao passageiro conhecimento dos
seus direitos ao contratar servigos de transporte aéreo. A empresa anuncia que soluciona
problemas de voo cancelado e atrasado, extravio e/ou danos de bagagem e overbooking”.*%*

Dito isso, lanco a seguinte indagacdo: existe, no ambito do inadimplemento do

contrato de transporte aéreo de pessoas, a chamada industria do dano moral? De modo geral,

463 Trechos extraidos do site:  https:/gl.globo.com/turismo-e-viagem/noticia/2022/08/17/atrasos-e-

cancelamentos-de-voos-no-brasil-ja-afetaram-52-milhoes-em-2022-diz-levantamento.ghtml. Acesso em
14/02/2023.

464Trecho extraido do site:

https://www.oabmg.org.br/Noticias/Index/8767/OAB_MG denuncia_ao Conselho Federal empresa que demo
nstra_possivel infracao contra o Estatuto da_Advocacia. Acesso em 14/02/2023.
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penso que ndo. Claro que pode haver uma ou outra lide temeraria, mas nao ¢ a realidade no
Judiciario. As empresas listadas acima surgiram porque perceberam um nicho de mercado
com potencial para auferir lucro. Se existe ou ndo violagdo da Lei n. 8.906/94, ¢ uma questao
a ser apurada, num primeiro momento, pela OAB e, se for o caso, levada ao Poder Judiciario.
Entretanto, hipoteticamente falando, o fato de essas empresas estarem exercendo atividade
exclusiva da advocacia ou, pelo menos, violando as regras de publicidade do Codigo de Etica
e Disciplina da OAB, nido significa que a maioria das demandas judiciais, versando sobre o
tema em questdo, possam ser consideradas aventureiras. E ndo ¢ justo afirmar que os
consumidores estdo atras de “dinheiro facil”. O errado, mesmo, € prestar um mau servigo e
tratar o passageiro com desdenho.

Esse crescimento de acgdes judiciais com pleitos por danos morais ocorreu a partir da
CF e, possivelmente, de maneira ainda mais contundente, com o advento do CDC. E curioso
perceber, por exemplo, como ndo se falava sobre dano moral no transporte aéreo pouco tempo
antes disso. Em artigo publicado no final do ano de 1986, Antdnio Chaves nem cogita nesse
tipo de dano pela falha no transporte aéreo.*%>

Continuando, estou convicto de que essas ac¢des judiciais de danos morais existem por
algumas causas.

A uma, porque, de fato, estamos diante de uma atividade bem mais complexa do que,
por exemplo, os Onibus rodoviarios. A tecnologia de um avido ¢ infinitamente maior ¢ mais
delicada, além, claro, de termos um numero de pessoas bem maior envolvido na execucdo dos
contratos de transporte aéreo.

A duas, porque, na busca do aumento do lucro, as companhias trabalham sempre no
limite, explorando, a0 maximo, a méo de obra ¢ as suas aeronaves. Ao contrario do que ocorre
com as empresas de Onibus, as companhias ndo tém avido reserva para acudir quando uma
aeronave apresenta defeito e ndo pode decolar. A solugdo, além de se tentar repara-la, é
utilizar avides que fariam outros voos para substituir a que estd com falha. Como
consequéncia disso, passageiros dos voos que seriam realizados com a aeronave em questdo
ficardo desamparados. Isso ocorre de forma consciente, ou seja, a companhia aérea prefere
agir dessa forma porque, do ponto de vista econdmico, ¢ mais vantajoso. Em outras palavras,
vale mais a pena, para a empresa aérea, pagar indenizagdes por danos materiais e morais do
que investir em mais mao de obra e em aeronave reserva ou, tdo somente, realizar itinerarios

com um espacamento de tempo maior. Isso corrobora a tese que vem sendo empregada pela

465 Cf. CHAVES, Antdnio. Responsabilidade do transportador por via aérea, cit., p. 11-19.
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jurisprudéncia de que essas hipoteses de inadimplemento contratual ndo podem ser
enquadradas como caso fortuito ou for¢ca maior, pois é risco inerente a atividade, isto &,
fortuito interno.

A trés, porque eu acredito que as companhias aéreas, em alguns casos, se valem do
chamado inadimplemento eficiente, que ocorrera “sempre que o beneficio para o credor em ter
a prestacdo adimplida é inferior ao custo para o devedor em adimpli-la”.*%® Do ponto de vista
econdmico, vale mais a pena para a companhia decolar um Boing com 15 pessoas ou inventar
uma alteracdo na malha aérea e, com isso, cancelar o voo, correndo o risco de ser ré em
poucas agdes judiciais, cujo valor da compensacdo por danos morais €, costumeiramente,
baixo?

Por falar em alteragdo na malha aérea, que, sabidamente, assim como a manutengao
ndo programada, ¢ a maior bengala das companhias aéreas para alterar ou cancelar voos, ¢
preciso recordar que, para alguns, trata-se de fortuito interno,*®’ enquanto para outros, sem
adentrar na discussdo se seria risco inerente, ndo basta a mera alegacao, sendo imprescindivel
fazer prova da suposta readequacgdo.*®® Prefiro ficar com a primeira corrente, pois, a meu
sentir, a readequacdo da malha aérea ¢ risco inerente a atividade desempenhada pelas
companhias aéreas e, por esse motivo, ndo pode ser motivo para eximir ou atenuar a sua
responsabilidade pelo inadimplemento contratual.

J& que estou discorrendo sobre fortuito interno, penso ser oportuno registrar a
existéncia de importante reforma legislativa no CBA, em que se positivaram, no § 3° do seu
art. 256, algumas hipoteses de caso fortuito ou for¢a maior (fortuito externo). Tratarei melhor
disso no item 4.6. Adianto, contudo, que esse acréscimo na legislagdo ¢ algo que me agradou,
pois traz maior seguranca juridica para as partes envolvidas no tocante as circunstancias em

que a responsabilidade civil da companhia aérea sera afastada.

466 PELA, Juliana Krueger. “Inadimplemento eficiente” (efficient breach) nos contratos empresariais, p. 80.

467 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1003626-34.2022.8.26.0068, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 31/01/2023. Diga-
se de passagem, esse desembargador é professor de direito civil na Faculdade de Direito da USP e um dos
maiores conhecedores de contrato de transporte aéreo do Brasil. No mesmo sentido: TJSP, 38* C., Ap. n.
1004639-76.2021.8.26.0400, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 01/02/2023; TJSP, 20* C., Ap. n.
1005527-38.2022.8.26.0003, relator des. Rebello Pinho, j. 17/01/2023; TISP, 24* C., Ap. n. 1001647-
46.2022.8.26.0356, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 13/01/2023; TISP, 17* C., Ap. n. 1008924-
08.2022.8.26.0003, relator des. Irineu Fava, j. 07/12/2022; TJSP, 18* C., Ap. n. 1005757-79.2022.8.26.0068,
relator des. Helio Faria, j. 08/11/2022; TJSP, 15* C., Ap. n. 1019820-87.2020.8.26.0001, relator des. Vicentini
Barroso, j. 10/03/2021; TIJSP, 22* C., Ap. n. 1019404-19.2020.8.26.0002, relator des. Edgard Rosa, j.
20/11/2020.

468 Cf. TISP, 12* C., Ap. n. 1005347-77.2020.8.26.0266, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 10/02/2023;
TIJSP, 37* C., Ap. n. 1026120-52.2021.8.26.0576, relator des. Jos¢ Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j.
26/09/2022; TJSP, 13* C., Ap. n. 1010871-77.2021.8.26.0506, relator des. Ana de Lourdes Coutinho Silva da
Fonseca, j. 20/07/2022; TIMG, 13* C., Ap. n. 1.0000.20.026182-4/001, relator des. Luiz Carlos Gomes da Mata,
j. 19/06/2020; TIMG, 18*C., Ap. n. 1.0000.20.466669-7/001, relator des. Arnaldo Maciel, j. 01/9/2020; TIMG,
12* C., Ap.n. 1.0000.21.194429-3/001, Rel. Des. Marcelo Pereira da Silva, j. 28/01/2022.
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Feitas essas ponderacdes, destaco que abordarei, nos ifens abaixo, 0s pontos mais
polémicos sobre o dano moral em razao do inadimplemento do contrato de transporte aéreo de
pessoas, quais sejam, valoracdo, fundamento, questdes processuais, sua modalidade

presumida e as excludentes de responsabilidade do transportador.

4.1. Legislacao aplicavel

E impossivel discorrer sobre a legislagio aplicavel as causas de dano moral e nio
comecar com o art. 5°, V e X, da CF. Conforme ja explanado anteriormente, ¢ possivel que
essa positivagdo do dano moral, de forma genérica, tenha sido a grande causa para a
enxurrada de agdes judiciais versando sobre dano moral.

Outro dispositivo muito relevante nessa matéria ¢ o art. 6°, VI, do CDC, que dispde
que ¢ direito basico do consumidor “a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais ¢
morais, individuais, coletivos e difusos”.

Tenho dificuldade em pensar num exemplo de demanda de dano moral que tenha
como causa de pedir o inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas e que ndo
seja relacdo de consumo, todavia, apenas para ndo parecer lapso de minha parte, recordo que
os arts. 186 e 927 do CC*° também poderiam ser utilizados.

Essa ¢ a legislacdo aplicavel a espécie, contudo, ndo posso deixar de tecer breves
comentarios acerca de alguns aspectos da ndo aplicabilidade do CBA*’® e da Convengdo de
Montreal*’! as lides que tenham, como pedido, a compensagdo por danos morais em razio de
descumprimento do contrato de transporte aéreo de pessoas.

Em relagdo ao CBA, a jurisprudéncia do STJ, ha mais de 20 anos, tem entendido que
“a indenizac@o pelos danos material e moral decorrentes do extravio de bagagem em viagem
aérea doméstica ndo estd limitada a tarifa prevista no Codigo Brasileiro de Aerondutica,
revogado, nessa parte, pelo Codigo de Defesa do Consumidor”.*’?> Também j4 se decidiu que
essa lei ndo deve ser aplicada, em se tratando de transporte que seja relagdo de consumo,

quanto ao prazo prescricional,*’? e nem mesmo para o deslinde de extravio de bagagens.*’*

469 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
470 Lein. 7.565, de 19/12/1986.
471 Decreto n. 5.910, de 27/9/2006.
472.STJ, 4* T., REsp n. 156.240/SP, relator min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 23/11/2000, DJ de 12/2/2001, p. 118.
473 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.678.429/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 28/8/2018, DJe de 17/9/2018.
474 Cf. STI, 4* T., AgInt no AREsp n. 874.427/SP, relator min. Luis Felipe Salomdo, j. 04/10/2016, DJe de
7/10/2016.
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A proposito da relagdo de consumo no transporte aéreo, recordo que o STJ julgou, no
ano de 2018, um recurso decorrente do acidente da queda do avido Fokker 100, da TAM, em
31/10/1996. A discussdo girou em torno do prazo prescricional para o ajuizamento da agdo
das vitimas que estavam no solo. A corte entendeu que essas pessoas seriam consumidoras
por equiparacio (bystander), por forca do art. 17 do CDC,*” por terem sido vitimas do evento
danoso.*7®

Por fim, no tocante a Convengdo de Montreal, ¢ preciso trazer a lume a tese fixada no
Tema n. 210 pelo STF: “[n]os termos do art. 178 da Constitui¢do da Republica, as normas e
os tratados internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convencdes de Varsovia e Montreal, tém prevaléncia em
relagio ao Codigo de Defesa do Consumidor”.*”” Segundo os acordios*”® que formaram a
mencionada tese em repercussdo geral, essa prevaléncia legislativa s6 vale para o dano
material, j4 que o dano moral tem guarida na CF. H4 quem entenda, porém, que a ndo
aplicabilidade da convengdo aos casos de dano moral decorre da auséncia de regulamentagao,
na referida norma, do dano moral.*”

Lembro, ainda, que essa convengdo so se aplica aos voos internacionais. Nos voos
domésticos, no tocante as pretensdes de dano material, o CDC sera a legislagao aplicavel. Por
derradeiro, informo que o STF, em recente decisdo, fixou a seguinte tese em sede de
repercussdo geral: “[n]do se aplicam as Convengdes de Varsdvia e Montreal as hipoteses de
danos extrapatrimoniais decorrentes de contrato de transporte aéreo internacional” (Tema n.
1.240).%% Recordo, todavia, que, se um dia surgir a figura do dano moral punitivo no Brasil,
por meio de regra infraconstitucional, ndo podera ser aplicada ao transporte aéreo
internacional, haja vista a proibi¢io constante do art. 29 da Convengio de Montreal.*8!

Em decorréncia desse precedente vinculante, o STJ tem decidido que, “ausente
regulacdo da matéria em acordo internacional, aplicam-se as normas do CDC”,*?

consequentemente, a responsabilidade do transportador sera objetiva, o prazo prescricional é

475 Cf. Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.

476 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.678.429/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 28/8/2018, DJe de 17/9/2018. Nesse
sentido: STJ, 4* T., REsp n. 1.984.282/SP, relator min. Luis Felipe Salomaio, j. 16/8/2022, DJe de 22/11/2022.
4770 julgamento foi concluido em 25/5/2017.

478 Os acordaos sdo estes: RE n. 766.618/SP e RE n. 636.331/R1.

479 Cf. STJ, 4* T., Aglnt no REsp n. 1.944.539/RS, relator min. Luis Felipe Salomdo, j. 22/11/2021, DJe de
25/11/2021.

480 STF, Pleno, RE n. 1.394.401/SP, relatora min. Rosa Weber, j. 15/12/2022, DJe 03/3/2023.

41 Art. 29. [...]. Em nenhuma das referidas agdes se outorgard uma indenizagdo punitiva, exemplar ou de
qualquer natureza que ndo seja compensatoria.

482 QTJ, 4* T., Aglnt no AREsp n. 1.937.590/SP, relator min. Marco Buzzi, j. 15/3/2022, DJe de 26/4/2022.
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de cinco anos*®® e serd cabivel a inversdo do 6nus da prova. Ratifico, portanto, que, qualquer
que seja a conduta antijuridica praticada pela companhia aérea, o dano moral sera regido pelo
CDC, e, ndo, pela Convengdo de Montreal.*** Ainda em relagdo ao prazo prescricional, tendo
em vista que a jurisprudéncia no Brasil, nem sempre, segue os ditames do caput do art. 926 do
CPC,*® recomendo que as acdes de dano moral sejam ajuizadas em até dois anos, ja que esse
é 0 prazo que consta do art. 35(1) da Convengio de Montreal %

Mais um aspecto sobre a Convenc¢do de Montreal que precisa ser real¢cado diz respeito
a suposta exclusividade das condutas antijuridicas passiveis de ressarcimento e compensagao.
Em outras palavras: a referida norma traz um rol taxativo das hipoteses que podem dar azo ao
ajuizamento de demanda judicial? Segundo a melhor doutrina, inclusive com fundamento
historico, dos tempos da elaboracdo da Convengdo de Varsovia, a resposta s6 pode ser
negativa, sob pena de se prestigiar a impunidade do transportador em uma série de situagdes
que geram dano no passageiro. Ha exclusividade tdo somente quanto aos eventos tipicos, isto
é, aqueles descritos na Convengdo.*®’

Desse modo, feitas essas reflexdes sobre a legislagdo aplicavel as a¢des de dano moral
nesse tipo contratual, passemos a analise do fundamento do dano moral em razdo do

inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas.

4.2. Fundamento

Conforme visto no ifem 3.3, o descumprimento contratual, dependendo do caso, pode
acarretar dano moral, sendo um grave erro a premissa de que o inadimplemento do contrato
ndo gera dano moral. E mais: outro equivoco seria o de se sustentar que ndo cabe dano moral
no descumprimento de contrato de transporte aéreo de pessoas diante da falta de previsdo

expressa na Convengdo de Montreal, uma vez que o STF, desde o século passado, vem

483 Especificamente sobre a prescri¢do, ja ha vérios julgados do STJ nesse sentido, tais como: “[...]. Assim, ndo
foi reconhecida a existéncia, em acordo internacional sobre transporte aéreo, de regulagdo de reparacdo por
danos morais, aplicando-se a lei interna, no caso, o prazo prescricional previsto no art. 27 do CDC. Precedentes
do STF e do STJ” (STJ, 4* T., AgInt no REsp n. 1.944.528/SP, relator min. Raul Aratijo, j. 12/12/2022, DJe de
14/12/2022).

484 Nesse aresto, o STJ decidiu: “[...]. As indenizagdes por danos morais decorrentes de extravio de bagagem e de
atraso de voo ndo estdo submetidas a tarifagdo prevista na Convengdo de Montreal, devendo-se observar, nesses
casos, a efetiva reparagdo do consumidor preceituada pelo CDC” (STJ, 3* T., REsp n. 1.842.066/RS, relator
Ministro Moura Ribeiro, j. 09/6/2020, DJe de 15/6/2020).

485 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estvel, integra e coerente.

486 Art. 35. (1). O direito a indenizagdo se extinguira se a agdo ndo for iniciada dentro do prazo de dois anos,
contados a partir da data de chegada ao destino, ou do dia em que a aeronave deveria haver chegado, ou do da
interrupgdo do transporte.

47 Cf. ALMEIDA, Carlos Alberto Neves. Do contrato de transporte aéreo e da responsabilidade civil do
transportador aéreo, p. 456-463.



120

decidindo que “[o] fato de a Convengdo de Varsovia revelar, como regra, a indenizagéo
tarifada por danos materiais ndo exclui a relativa aos danos morais. Configurados esses pelo
sentimento de desconforto, de constrangimento, aborrecimento ¢ humilhacdo decorrentes do
extravio de mala, cumpre observar a Carta Politica da Republica - incisos V ¢ X do artigo 5°,
no que se sobrepde a tratados e convencdes ratificados pelo Brasil”.*®

Direcionando para o tema objeto desta tese, recordo que o doutrinador portugués Rui
Soares Pereira entende que, no contrato de transporte aéreo de pessoas, ha dever anexo de
conduta (partem non laedere), decorrente do principio da boa-fé objetiva, em que se visa
proteger bens da personalidade. Aduz o autor que, “[n]essas situagdes, parece existir uma
conexdo, ainda que implicita, entre o vinculo assumido e a tutela de interesses ndo
patrimoniais, jA que estdo em causa bens cujo aproveitamento em termos de utilidade ¢
sobretudo de indole ndo patrimonial. Verificado, entdo, o incumprimento, o devedor pode ser
chamado a reparar os danos ndo patrimoniais causados ao credor”.*®® Esse dever geral de nio
lesar se aplica, evidentemente, a todos os bens e atributos da personalidade da pessoa.

Prosseguindo, extrai-se de um voto da ministra Nancy Andrighi o seguinte excerto:
“[n]essas circunstancias, portanto, hd que se verificar se o bem ou servigo defeituoso ou
inadequadamente fornecido tem a aptidao de causar sofrimento, dor, perturbacdes emocionais
e psiquicas, constrangimentos, angustia, desconforto espiritual ensejadores de danos
morais”.*?

A conclusdo a que chego, ao ler esse pequeno fragmento, ¢ a de que ndo serdo todas as
dores, perturbagcdes emocionais e psiquicas, constrangimentos, angustias ¢ desconfortos
espirituais que terdo a capacidade de provocar dano moral.*! E, reiterando o que venho
sustentando, essa ¢ a importancia em se fazer a disting@o entre dano-evento e dano-prejuizo.

Em outra passagem do mesmo voto foi asseverado que “a presenca de dissabores,
desgostos e frustracdes compdem muitas vezes a vida cotidiana e, nem por isso, sdo capazes

de causar danos morais sobre aqueles que os suportam”.**

488 STF, 2° T., RE n. 172.720/RJ, relator min. Marco Aurélio, j. 06/02/1996, DJ 21/02/1997, p. 2.831.

489 PEREIRA, Rui Soares. 4 responsabilidade por danos néo patrimoniais do incumprimento das obrigagdes no
direito civil portugués, p. 316-317.

490 STJ, 3* T., REsp n. 1.698.758/PR, relatora min. Nancy Andrighi, j. 06/02/2018, DJe de 15/02/2018 — trecho
do voto da relatora.

491 Nesse sentido: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 6, p. 33. Em sentido,
possivelmente, contrario, confira-se: “[e]ste ¢, pois, 0 novo enfoque constitucional pelo qual deve ser examinado
o dano moral: qualquer agressdo a dignidade pessoal lesiona a honra, constitui dano moral e € por isso
indenizavel” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 128). Penso que essa
posigdo atenta contra os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

492 8TJ, 3* T., REsp n. 1.698.758/PR, relatora min. Nancy Andrighi, j. 06/02/2018, DJe de 15/02/2018 — trecho
do voto da relatora.
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Ha, ainda, mais um fragmento desse voto que preciso trazer a lume:

[m]ister salientar que, na hipdtese sob julgamento, o pleito compensatorio dos
recorrentes esta justificado somente na frustracdo da expectativa do recorrido
quanto a viagem anteriormente planejada e idealizada, sem ter sido tragada
qualquer nota adicional que pudesse, para além da reparagdo pelos danos
materiais havidos com a compra de nova passagem, ensejar a violacdo de
direito da personalidade a ponto de causar grave sofrimento ou angustia nos
recorrentes.*”

Dei muito destaque a esse acérddo porque ¢ justamente com base nele que se tem
percebido uma grande reviravolta, nas cortes estaduais, € no proprio STJ, no que diz respeito
a0 dano moral em razdo do inadimplemento*** do contrato de transporte aéreo. Atente-se para
o fato de que ndo houve lesdo ao tempo no caso concreto. Dois foram os pontos que levaram
ao ajuizamento da acdo: “o primeiro — relacionado ao voo de ida — pelo fato de terem sido
impedidos de embarcar em voo, em razdo da ausé€ncia de repasse dos valores a companhia
acrea relativos as passagens aéreas adquiridas por meio de agéncia de turismo; e o segundo —
relativo ao voo de volta —, pelo fato de somente terem tido a confirmagdo, dois dias antes do
embarque, de que os valores relativos as passagens do voo de retorno foram, de fato,
repassados a companhia aérea pela agéncia de viagem”. Consta dos autos que os passageiros
embarcaram, no mesmo dia, minutos depois, pois adquiriram outras passagens, tendo ocorrido
o reembolso extrajudicialmente.

Particularmente, discordo da decisdo acima, pois considero inadmissivel a conduta da
agéncia de viagens. A companhia aérea, de fato, ndo tem responsabilidade alguma nesse
episodio. Imagino que a lesdo a integridade psiquica dos passageiros, no trecho de ida, mesmo
que ndo tenha sido muito longo e ndo tenha culminado em lesdo ao tempo, foi o suficiente
para gerar dano moral, pois ¢ inconcebivel que se receba o dinheiro, informe ao passageiro
que a passagem aérea foi comprada e ndo repasse o valor a companhia aérea. E foi preciso
que os passageiros desembolsassem dinheiro para adquirir novos bilhetes. Quanto ao trecho
da volta, passaram-se varios dias de angustia até que houve a confirmagao do repasse do valor

a empresa aérea.

493 STJ, 3* T., REsp n. 1.698.758/PR, relatora min. Nancy Andrighi, j. 06/02/2018, DJe de 15/02/2018 — trecho
do voto da relatora.

494 Reitero que, nesta tese, para fins de inadimplemento, entenda-se: inadimplemento absoluto, mora,
cumprimento defeituoso e violagdo positiva do contrato. Sei que sdo figuras bem distintas, contudo, a distin¢do
ndo ¢ relevante neste trabalho de doutorado.
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Isso é uma vergonha! E algo que, simplesmente, nio pode acontecer. Perceba-se que,
pelo simples fato de que os passageiros tinham dinheiro para comprar novas passagens, fez
com que ndo houvesse lesdo ao tempo e, por conseguinte, sem a condenagdo em danos
morais. A agéncia de turismo foi, literalmente, premiada, mesmo diante da evidente
ocorréncia de dano-evento a direito de personalidade, gracas ao gasto indevido do
consumidor.

Ha, ainda, um outro acorddo que precisa ser realcado, e comeco por um trecho da

ementa:

4. Na especifica hipotese de atraso ou cancelamento de voo operado por
companhia aérea, ndo se vislumbra que o dano moral possa ser presumido em
decorréncia da mera demora e eventual desconforto, afligdo e transtornos
suportados pelo passageiro. Isso porque varios outros fatores devem ser
considerados a fim de que se possa investigar acerca da real ocorréncia do
dano moral, exigindo-se, por conseguinte, a prova, por parte do passageiro, da
lesdo extrapatrimonial sofrida.

5. Sem duvida, as circunstancias que envolvem o caso concreto servirdo de
baliza para a possivel comprovacdo e a consequente constatacdo da ocorréncia
do dano moral. A exemplo, pode-se citar particularidades a serem observadas:
1) a averiguacdo acerca do tempo que se levou para a solu¢do do problema,
isto &, a real duragdo do atraso; ii) se a companhia aérea ofertou alternativas
para melhor atender aos passageiros; iii) se foram prestadas a tempo e modo
informagdes claras e precisas por parte da companhia aérea a fim de amenizar
os desconfortos inerentes & ocasido; iv) se foi oferecido suporte material
(alimentacdo, hospedagem, etc.) quando o atraso for consideravel; v) se o
passageiro, devido ao atraso da aeronave, acabou por perder compromisso
inadiavel no destino, dentre outros.*’>

Em seu voto, a relatora afirma que,

[n]a especifica hipdtese de atraso ou cancelamento de voo operado por
companhia aérea, ndo vislumbro que o dano moral possa ser presumido em
decorréncia da demora e eventual desconforto, aflicdo e transtornos
suportados pelo passageiro.

E que, ao meu ver, varios outros fatores devem ser considerados a fim de que
se possa investigar acerca da real ocorréncia do dano moral, exigindo-se, por
conseguinte, a prova, por parte do passageiro, da lesdo extrapatrimonial
sofrida.

Dizer que ¢ presumido o dano moral nas hipoteses de atraso ou cancelamento
de voo ¢ dizer, inevitavelmente, que o passageiro, necessariamente, sofreu
abalo que maculou a sua honra e dignidade pelo fato de a aeronave néo ter

495 8TJ, 3* T., REsp n. 1.796.716/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 27/8/2019, DJe de 29/8/2019.
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partido na exata hora constante do bilhete — frisa-se, abalo este que ndo precisa

sequer ser comprovado, porque decorreria do proprio atraso ou cancelamento
1 496

na saida da aeronave em si.

Essa decisdo ¢ uma demonstragdo clara e inequivoca de que o STJ ndo tem
considerado o tempo como direito de personalidade.*”” Com todo o respeito, ndo me parece o
melhor caminho a ser trilhado, ja que, na propria ementa, consta que ¢ preciso analisar certas
particularidades para se verificar se existe o dano moral, e justamente a primeira delas ¢ “a
averiguagdo acerca do tempo que se levou para a solugdo do problema, isto €, a real duragdo
do atraso”.

No caso concreto, o atraso foi de cinco horas, e, no acoérddo, fez-se referéncia a
decisdes em que o atraso foi de oito e nove horas; em todas elas, o entendimento adotado foi
de que ndo houve dano moral.

Ora, primeiramente, ¢ preciso definir se, de fato, pouco importa o niimero de horas de
atraso, isto €, se a lesdo ao tempo sera ou ndo adotada, em casos de atraso/cancelamento de
voo, nesse tipo contratual. Caso se chegue a conclusdo de que dependera do tamanho do
atraso, entdo urge que se defina qual ¢ esse nimero. A meu ver, um atraso de mais de duas
horas ndo ¢ aceitavel, tendo em vista que no contrato de transporte de pessoas a obrigacao ¢
de resultado. Em outras palavras, o transportador se compromete a levar o passageiro, de um
lugar ao outro, num determinado dia e horario, preservando-se a sua incolumidade fisica ¢
mental.

Conforme ja afirmei no item 3.5, o tempo ¢ direito de personalidade, logo, a lesdo ao
tempo deve dar azo a compensagdo por danos morais. Oportuno, contudo, trazer a baila a

adverténcia de Aline de Miranda Valverde Terra:

[d]estaque-se, todavia, que ndo € qualquer perda do tempo que configura
violagdo a liberdade. Diversas atividades diarias acabam por demandar mais
tempo do que se desejaria a elas dedicar. No entanto, a vida em grandes
centros urbanos, ndo raro, impde certos contratempos, que devem ser
tolerados. E o que se passa quando se espera atendimento em consultorio
médico, ou quando se espera na fila do supermercado que estd mais cheio do
que de costume naquele dia. Muito diversa, contudo, é a situacdo ora
analisada, em que o fornecedor viola seu dever contratual de reparar o vicio do

49 STJ, 3* T., REsp n. 1.796.716/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 27/8/2019, DJe de 29/8/2019.
497 Nesse sentido: STJ, 4* T., AgInt no AREsp n. 2.088.130/SP, relator min. Raul Aratjo, j. 15/8/2022, DJe de
26/8/2022.
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produto ou servigo no prazo exigido, e imputa ao consumidor gasto de tempo
além do necessario para conseguir que o problema seja resolvido a contento.*®

Estou plenamente de acordo. E por isso que venho sustentando que somente o atraso
em tempo superior a duas horas deve ser considerado dano moral in re ipsa pela lesdo ao
tempo.

Conforme explanei no item 3.5, pouquissimos sdo os acorddos que colocam como
fundamento do dano moral, por atraso/cancelamento de voo, a lesdo ao tempo, o desvio
produtivo ou a perda de tempo livre/util.**® Os argumentos mais comuns ainda sdo a
ansiedade, a angustia e o desconforto.

Tome-se, como exemplo aleatorio, um julgado em que, no voto, se afirma que,
“[q]uanto a ocorréncia do dano moral, ¢ preciso ter em mente que a opcao pelo transporte
aéreo se relaciona justamente com a rapidez prometida, o que torna a pontualidade parte
relevante do contrato celebrado”.’* A fundamentagdo para a condenagdo do dano moral, no
entanto, foi essa: “[t]ais situacdes representam falha na prestagdo de servigos da requerida da
qual decorreram transtornos que extrapolaram a esfera da razoabilidade, evidenciando a
ocorréncia do abalo moral a ser indenizado. A aflicdo e angustia causadas ao passageiro,
diante dos fatos narrados na inicial, revelam os transtornos de ordem moral sofridos, dando
ensejo a reparacao indenizatoria”.

Ora, esse ¢ o ponto crucial da questdo: o passageiro fica aflito e angustiado porque
esta, claramente, vendo a injusta lesdo ao seu tempo, ou seja, aqueles sdo sintomas desta.
Pode até ser que a vitima ndo tenha ciéncia de que a lesdo ao tempo ¢é passivel de reparagdo ¢
compensagdo pelos danos materiais e morais sofridos, mas, o simples fato de se perceber que
seu tempo esta sendo esvaido, de forma ilegal, aflora nela sentimentos variados, e é isso que o
Direito deve procurar evitar. Muitas vezes, evidentemente, a ansiedade decorre da perda de

compromisso pessoal ou profissional. Dito isso, penso que existe um descompasso entre a

4% TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos auténomos ou novos suportes faticos de danos? Consideragdes
acerca da privacdo do uso e da perda do tempo nas relagdes de consumo, cit., p. 217.

499 Vamos a alguns nimeros do TJSP, com base em pesquisa realizada no campo “ementa”, em 14/6/2023, ¢
mostrando apenas acorddos da corte: (i) com as palavras “atraso e aéreo”, sdo 13.912 julgados; (ii)) com as
palavras “atraso, ‘desvio produtivo’ e aéreo”, sdo 16 julgados; (iii)) com as palavras “atraso, ‘tempo livre’ e
aéreo”, sdo 3 julgados; (iv) com as palavras “atraso, ‘tempo Util’ e aéreo”, sdo 6 julgados; e (v) com as palavras
“atraso, ‘lesdo ao tempo’ e aéreo”, ndo aparece nenhuma decisio. E dbvio que o fundamento do dano moral, por
lesdo ao tempo (ou expressdes equivalentes), pode ter sido empregado no voto, sem, entretanto, estar
mencionado na ementa. Se for esse 0 caso, ja ndo ¢ um bom sinal, pois denota, em tese, que tal substrato juridico
ndo estd recebendo o valor que, a meu ver, mereceria.

500 TJSP, 17* C., Ap. n. 1001377-75.2020.8.26.0361, relator des. Afonso Braz, j. 03/02/2021. Relativamente
nesse sentido, confiram-se: TIMG, 18* C., Ap. n. 1.0000.22.108966-7/001, relator des. Marcelo de Oliveira
Milagres, j. 02/5/2023; TIMG, 17* C., Ap. n. 1.0000.22.154649-2/001, relator des. Roberto Vasconcellos, j.
05/10/2022.
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premissa (obrigacdo contratual de resultado quanto ao tempo) e o fundamento (anglstia e
ansiedade) dessa decisdo.

O dano moral tem sofrido muitas modificagdes ao longo das décadas. Nao nos
esquecamos que, num passado ndo tdo longinquo, ndo se admitia o dano moral no Brasil. Ja
neste século, tem sido utilizado em diversas demandas de natureza consumerista, que, alias,
era um ramo do Direito desconhecido até a promulgacdo do CDC. Um exemplo que serve
bem para ilustrar isso ¢ o de uma agéncia de viagens que cancelou um pacote de réveillon. O
relator, na ementa, discorre sobre o sentimento de aflicdo ¢ menciona a “sensagdo de
impoténcia e menoscabo” dos consumidores.’®! Assim, dentro desse processo evolutivo, o
tempo surge como um bem ou direito de personalidade merecedor de protegdo da tutela
jurisdicional. Vejamos, destarte, mais alguns exemplos da nossa jurisprudéncia.

No primeiro julgado, foi decidido que “ndo se justifica a aplicagdo da Teoria do
Desvio Produtivo pois ndo houve perda de tempo util expressivo na tentativa de solugdo
administrativa da questdo, tais como auséncia em dia de trabalho ou perda de compromisso, o
que ndo restou demonstrado nos autos”.>”> Em razio do cancelamento do voo, por suposta
alteracdo da malha aérea, e promessa de realocacdo dos passageiros apenas para o dia
seguinte, optou-se por comprar passagens aéreas em outra companhia aérea, de modo que o
atraso s6 foi de uma hora. Curioso ¢ que no acérddo ha confusdo conceitual, na medida em
que se nega a aplicar a teoria do desvio produtivo sob o fundamento de que ndo houve
auséncia ao trabalho ou a algum compromisso, quando, na verdade, a perda do tempo ¢ algo
que existe por si sO, ou seja, ndo se faz distingdo entre tempo util e tempo inutil. Perder
compromissos pessoais ou profissionais ¢ algo que ¢ irrelevante para a teoria do desvio
produtivo. Essas circunstancias sdo pertinentes, no dano moral, sob outra causa de pedir.

No segundo julgado, os passageiros foram vitimas de atraso de voo e extravio
temporario de bagagens. Diante disso, ingressaram em juizo ¢ pediram R$ 20.000,00 de dano
moral ¢ R$ 10.000,00 pelo desvio produtivo. O primeiro foi julgado procedente, mas o
segundo, nd0.’” Infelizmente, como ndo li a exordial, e o acérddo é superficial, ndo tenho
como explicar por que se formularam os pedidos dessa maneira, bem como por que se julgou
improcedente um dos pleitos autorais.

Com efeito, ja existem julgados de uma mesma camara de direito privado, do TJSP,

entendendo que ndo se deve aplicar a teoria do desvio produtivo nos casos de atraso de voo.

0L TJSP, 34* C., Ap. n. 1014719-12.2020.8.26.0602, relator des. Rdmolo Russo, j. 17/01/2023.
302 TJSP, 24* C., Ap. n. 1001884-91.2022.8.26.0223, relator des. Claudio Marques, j. 24/11/2022.
S8 TJSP, 16* C., Ap. n. 1005204-40.2017.8.26.0704, relator des. Miguel Petroni Neto, j. 12/3/2019.
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Com todo o respeito, causa espanto a afirma¢do de que um atraso de 24 horas ndo pode ser
visto como “desperdicio intolerdvel de tempo”.>%* Isso porque, segundo a turma julgadora,
“ndo ¢ todo o desperdicio de tempo que justifica a aplicacdo da aludida teoria a fim de
justificar o dano moral por esta natureza”. Ndo sei quanto aos demais leitores, mas eu valorizo
muito cada hora do meu dia; que dira, entdo, 24 horas.

Ja em julgados do mesmo tribunal, a teoria do desvio produtivo foi utilizada nos
seguintes casos: (i) uma conversa de cinco horas com a agéncia de viagem (CVC ou
Decolar.com), juntamente com o atraso do voo de 19 horas;*% (ii) atraso do voo de 16 horas,
ao lado de seis horas sem assisténcia material;’ (iii) 23 horas de atraso de voo e auséncia de
assisténcia material;>®’ (iv) atraso de 25 horas e, somando-se a isso, ficar sem os pertences
pessoais e perder um dia de trabalho.’

Encerrando esta pequena exposicdo dentro deste item do trabalho, creio que posso
afirmar que existe, ainda, uma terceira corrente, ja que, num atraso de 12 horas no voo,
condenou-se a companhia em danos morais, contudo, ressalvou-se que ndo existiu, no caso
concreto, o desvio produtivo do passageiro, pois ndo se comprovou o “desvio de tempo do
individuo para a tentativa de solu¢cdo de um problema causado pelo fornecedor, com
sucessivas frustracdes diante da ineficiéncia e descaso deste em relacdo ao consumidor”.>%

Discordo desse posicionamento, porque creio que a teoria do desvio produtivo ¢ mais
ampla que a “perda de tempo para tentar solucionar problemas gerados pelo fornecedor”.
Estamos diante do tempo da pessoa. A lesdo ao tempo, por si s6, gera dano moral. E claro que
ndo pode ser um tempo insignificante, e, em relagdo a quantidade necessaria para que haja
condenacdo do ofensor, dependera do tipo de atividade desenvolvida, bem como da existéncia
ou nao de norma legal.

Para se ter uma ideia do que estou falando, basta verificar que, no STJ, foi decidido,
pela mesma ministra, que um atraso de duas horas no atendimento, numa agéncia bancaria,

gera dano moral,>'* por outro lado, ndo existe dano moral no atraso de cinco horas em um

304 TJSP, 24* C., Ap. n. 1066533-46.2022.8.26.0100, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 18/12/2022. No mesmo
sentido: TISP, 24* C., Ap. n. 1001429-54.2020.8.26.0011, relator des. Walter Barone, j. 08/10/2020 — foi um
atraso de quase nove horas.

305 Cf. TISP, 12* C., Ap. n. 1000309-10.2020.8.26.0032, relator des. Castro Figliolia, j. 21/9/2021. O valor do
dano moral foi de R$ 5.000,00.

06 Cf. TISP, 13* C., Ap. n. 1005238-75.2020.8.26.0068, relator des. Cauduro Padin, j. 23/3/2021. O valor do
dano moral foi de R$ 10.000,00.

07 Cf. TJSP, 13> C., Ap. n. 1020513-65.2020.8.26.0100, relator des. Cauduro Padin, j. 17/12/2020.

308 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1008076-02.2019.8.26.0011, relator des. Walter Fonseca, j. 23/7/2020.

309 Cf. TISP, 12 C., Ap. n. 1006629-70.2017.8.26.0068, relator des. Sandra Galhardo Esteves, j. 16/4/2018.

510 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.662.808/MT, relatora min. Nancy Andrighi, j. 02/5/2017, DJe de 05/5/2017.
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voo.’!! Particularmente, considero que houve dano moral nos dois casos. Ndo vejo

contradi¢do nas duas decisdes, porque sdo situagdes distintas, apesar de existir, em comum, a
lesdo ao tempo. Além disso, nesse intervalo de mais de dois anos entre os julgados, é possivel
que ela tenha mudado seu posicionamento sobre a matéria.

Penso que um dos maiores erros que a jurisprudéncia pode fazer, nessa matéria
especifica, ¢ a de pretender normalizar a antijuridicidade da conduta das companhias
aéreas.’'? A lesdo ao tempo & ato ilicito e essas empresas devem responder objetivamente por
todos os danos causados aos seus passageiros. A doutrina, por sua vez, assim ja se
pronunciou: “a exigéncia de cuidados excepcionais e diligéncia incomum ofereceriam um
forte incentivo a chamada ‘industria do dano moral’, além de, do ponto de vista da moral
social, favorecerem a sensacdo de que a responsabilidade é sempre de outrem”.>!?

A meu ver, existe uma diferenca entre exigéncia de cuidados excepcionais e
normalizar a antijuridicidade. Exigir que a companhia aérea cumpra o horario ¢ a data do
voo, entregue a bagagem do passageiro, sem avarias, no destino final, ndo pratique
ilegalidades que impecam o check-in ou o embarque etc., ndo me parece possa ser
considerada uma diligéncia incomum. Nao tenho a menor divida de que o excesso de
demandas de danos morais no setor aéreo decorre da ma prestagdo de servigos, e, ndo, da
aventura juridica dos passageiros. Isso precisa mudar. Essa mudanca, para ocorrer, deve
passar pelo Poder Judiciario e pela ANAC. Esta precisa acompanhar mais de perto a
qualidade e a eficiéncia do servigo do transportador e, verificando os desacertos, aplicar ¢
cobrar multas. Ja aquele necessita condenar as empresas aéreas em valores mais elevados
pelos danos morais causados, valendo-se, preferencialmente, de critérios mais objetivos, de
modo que as partes possam ter uma ideia, de antemdo, do custo da ilicitude na esfera
extrapatrimonial.

Com todo o respeito aos que tenham entendimento em sentido contrario, ndo vejo as
companhias aéreas como a parte mais fraca da relacdo nem que possam estar sendo vitimas da
chamada “industria do dano moral”. O que, a meu ver, ocorre ¢ um grande desrespeito do
contrato de transporte aéreo celebrado com os consumidores. O preco ¢ cobrado

antecipadamente e ¢ ditado, como deve ser, pelo transportador. Entretanto, no momento de se

SILCE. STJ, 32 T., REsp n. 1.796.716/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 27/8/2019, DJe de 29/8/2019.

312 Nesse sentido, confira-se: “[m]as é preciso ficar atento: jé alertamos que ‘estamos quase nos acostumando a
menosprezar os danos de massas, que os fornecedores perpetuam em nosso mercado — se forem de pequena
monta — quase querendo culpar os consumidores por uma ‘industria’, ou melhor, por seu empenho em defender
os seus direitos violados em massa’” (MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. A valorizagéo e a tutela
do tempo do consumidor: a nova posi¢ao do STJ sobre responsabilidade do comerciante por vicios, p. 222).

313 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 189.
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executar o servi¢o, uma série de descumprimentos ¢ desrespeitos acontecem, causando lesdo
moral ao passageiro. Desse modo, o natural ¢ que, proposta a agdo judicial, o pedido seja
julgado procedente. Insisto que ndo pode ser considerado normal, por exemplo (para ficar
com as situagdes mais corriqueiras), o atraso do voo ou o extravio da bagagem do passageiro.
Sei que estamos diante de uma atividade complexa e que envolve uma série de etapas e de
pessoas para a sua consecugdo, porém, ndao da para ter tolerancia com o constante
inadimplemento das empresas aéreas, que precisam ser condenadas de acordo e na proporgdo
de suas condutas ilicitas. Recordo, todavia, que, ocorrendo alguma das excludentes de
responsabilidade do § 3° do art. 256 do CBA, ndo sera devida a sua condenagao.

Nesse ponto, reproduzo as duras criticas da doutrina para com o Poder Judiciario, seja
pelos baixos valores das condenagdes por danos morais, seja por conta do crescente niimero
de decisdes de improcedéncia desses pleitos, sob o fundamento de que existiria, tdo somente,

mero aborrecimento:

[a] verdade € que pode ter sido criada a “industria do mero aborrecimento” no
Brasil. O Judiciario nacional, ainda que ndo o perceba, pode estar enviando
estimulos ao mercado de que vale a pena ser negligente com os consumidores
ou descuidado com os produtos e servicos que fornece. Do ponto de vista da
competitividade entre as empresas, esse incentivo pode ser nefasto, muito
mais do que o da alegada “indéstria do dano moral”. E sabido que fornecer
produtos e servigos seguros e de boa qualidade custa caro. E igualmente
notorio que o custo de se respeitar os padrdes da lei é repassado no prego.
Contudo, se o desrespeito ndo ¢ punido economicamente, o produto inseguro e
de qualidade duvidosa se torna mais barato e tende a ganhar mercado por esse
motivo.

A meu ver, ndo ha davida de que a consolidagdo da “indastria do mero
aborrecimento” pode ser muito mais nefasta para o desenvolvimento
econdmico e social do Pais do que a tdo temida e pouco comprovada
“indastria do dano moral”. E preciso que o Judiciario se atente para os sinais
que envia ao mercado com suas decisdes. E é preciso que se faga mais
pesquisas empiricas a esse respeito no Brasil. Os resultados podem ser
verdadeiramente surpreendentes.’'

No que diz respeito a recente reforma do CBA, mais especificamente com a criagdo do

art. 251-A, vejamos a sua redagdo: “[a] indenizacdo por dano extrapatrimonial em decorréncia

314 OLIVEIRA, Amanda Flavio de. A industria do mero aborrecimento, cit., p. 2-3. Nesse sentido: SOUZA,
Carlos Eduardo Silva e; CUNHA, Matheus Lourengo Rodrigues da. Industria do dano moral ou industria da
lesdao? Uma analise critica diante da constitucionalizag¢do da responsabilidade civil, cit., p. 206; VERBICARO,
Demnis; ATAIDE, Camille da Silva Azevedo; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. Fundamentos ao
reconhecimento do dano existencial nos casos de superendividamento: consideragdes sobre o minimo
existencial, o valor do tempo e a concepgao normativa de dano, cit., p. 391.
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de falha na execu¢@o do contrato de transporte fica condicionada a demonstragdo da efetiva
ocorréncia do prejuizo e de sua extensdo pelo passageiro ou pelo expedidor ou destinatario de
carga”.

Ora, parece-me bastante Obvio que esse dispositivo s6 tem aplicabilidade para as
hipoteses em que o dano moral ndo seja presumido. Assim sendo, estamos diante de duas
situagcdes bem distintas: se o dano moral for presumido, ndo ha de se aplicar o art. 251-A,
contudo, se ndo for in re ipsa, entdo sera preciso que a vitima demonstre qual direito de
personalidade foi violado, detalhadamente, de modo que seja possivel a verificagdo, pelo
julgador, da extensdo do dano. Por certo, mesmo quando o dano for presumido, é prudente a
demonstragdo da sua extensdo, de modo que o magistrado possa levar em conta as
circunstancias na quantificacdo do valor devido.

Acresco que, caso 0 passageiro seja vitima de mais de um ilicito durante a sua viagem,
sendo um in re ipsa e o outro, ndo, entdo ¢ o caso de se exigir a incidéncia do art. 251-A do
CBA apenas a esse ultimo, ja que ndo se pode cogitar da existéncia de alguma espécie de vis
atractiva de um em relagdo ao outro.

Destaco, ainda, as duras criticas tecidas por Cicero Dantas Bisneto ao art. 251-A. Para
o autor, ndo se pode exigir do passageiro que prove o prejuizo moral sofrido, ja que “as
consequéncias da lesdo extrapatrimonial ndo se confundem com a violagdo ao direito da
personalidade, devendo o dano moral ser aferido a partir dos fatos objetivos demonstrados no
caso concreto, analisando-se se sdo suficientes a transgressao dos interesses nao patrimoniais
da vitima”’'®> O lesado deve provar apenas a ocorréncia de violagio de direito de
personalidade.

Feitas essas consideragdes, apresento uma conclusdo parcial deste item e afirmo que
estou convicto de que a lesdo ao tempo, por si so, deve gerar o dever de compensar os danos
morais causados ao passageiro, pouco importando se a assisténcia material foi ou ndo prestada
devidamente.’' Isso porque, nessas situagdes, o dano moral serd presumido. Desse modo, em

observancia ao art. 251-A do CBA, basta que o autor da acdo comprove o numero de horas do

315 DANTAS BISNETO, Cicero. Dano moral presumido (in re ipsa) no ambito do contrato de transporte aéreo:
uma analise das inovagdes trazidas pela Lei 14.034/20, cit., p. 236-237.

516 Nesse sentido: “[plor se tratar de bem juridico auténomo, o tempo disponivel, quando tolhido, ji tem o
conddo de produzir o dever de indenizar. O exemplo citado alhures, referente a pessoa que teve de esperar um
dia em razdo do atraso em seu voo, motivado pela falta de piloto, reflete uma situacdo em que a retirada do
tempo promove, por si s, o dever de indenizar. Note-se, ainda que a companhia aérea fornecesse as devidas
acomodagdes e alimentagdo, bem como tratasse com urbanidade os clientes, o tempo permaneceria sendo
violado. Poderia nao existir prejuizo a honra, a integridade ou a qualquer outro direito da personalidade, mas o
tempo disponivel teria sido infringido, ocasionando o correspondente dever de indenizar” (SCRAMIM, Umberto
Cassiano Garcia. Da responsabilidade civil pela frustragdo do tempo disponivel, cit., p. 93).
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atraso para que possa haver a condenagdo por danos morais.’!” O dispositivo fala, ainda, na
demonstragdo da extensdo do prejuizo, o que, certamente, tem conexdo com o quantum
debeatur, e, ndo, com o an debeatur. Assim, vicios ligados a prestacdo de assisténcia material,
compromissos pessoais ou profissionais perdidos, entre outros, devem ser provados pelo
passageiro, de modo que o magistrado possa compreender a amplitude da lesdo e, assim, fixar
o valor correto e proporcional.

No paragrafo anterior, trata-se de conclusdo parcial, porque a lesdo ao tempo ndo é o
unico fundamento para legitimar as condenagdes por danos morais em razdo do
inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas. Existem varias outras situagoes
em que o direito de personalidade violado é outro, conforme serd demonstrado a seguir.

A lesdo ao tempo, portanto, é o principal fundamento — as vezes o umico — nas
seguintes situagoes: (i) atraso e cancelamento de voo; (ii) overbooking; (iii) antecipacdo de
voo sem prévia informacdo; (iv) perda de conexdo por culpa do transportador (atraso no voo
anterior ou curto espago para a troca de voos); (v) inobservancia do dever de informar o
horario de embarque ou o local de fazer check-in nos casos de parceria comercial; (vi)
descumprimento do dever de informar acerca da necessidade de se ter visto ou vacina para o
pais de destino ou em que seria realizada conexdo; (vii) falta de informagdo sobre a
obrigatoriedade de se comprar passagem de volta para estrangeiro sem visto de permanéncia
no Brasil; e (viii) descumprimento do dever de informacgdo a respeito do procedimento para
crianga viajar desacompanhada.

No extravio, perda e avaria de bagagem, podera ocorrer lesdo ao tempo do passageiro,
entretanto, especialmente com o extravio e, claro, a perda, o direito de personalidade violado
¢ a integridade psiquica. Essa lesdo desencadeia na vitima uma série de sentimentos
negativos, como ansiedade, angustia, tristeza e impoténcia. Alids, essas quatro emogdes serdo
muito repetidas nos proximos exemplos. Quando uma pessoa faz uma viagem, costuma
escolher as suas melhores roupas para levar na mala. Destarte, com o extravio, seja por um
lapso temporal (sem saber se receberd a mala de volta) ou para sempre, gera enorme

indignagdo. Sem falar que algumas pegas podem ter valor sentimental,>'® pois podem ter sido

317 Nesse diapasdo: TIMG, 9* C., Ap. n. 1.0000.23.066414-6/001, relator des. Pedro Bernardes, relator para o
acorddo des. Leonardo de Faria Beraldo, j. 19/9/2023.

318 Nesse sentido, hd quem considere que na bagagem ndo existem coisas, mas, sim, bens, e que devem ser
considerados uma extensdo da pessoa: “[e]l equipaje no solamente se compone, - a diferencia de la carga de
mercaderia donde en principio son solamente ‘cosas’ -, de ‘efectos personales’, sino también de ‘afectos
personales’. El equipaje es una extension de la persona y en €l existen bienes, no simples cosas, que se vinculan
con el pasado del sujeto, con sus afectos. La reposicion de una camisa no es s6lo eso en si mismo, sino que
puede representar aquella prenda que me regald alguien especial o con quien comparti parte de mi vida o
experiencias irrepetibles. Cierto que no todos somos iguales, pero la experiencia me demuestra que las personas
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presente de alguém ou compradas numa ocasido especial. Por fim, se a perda da bagagem
acontecer no trecho de volta, ha o agravante de o passageiro se ver privado, em definitivo, dos
bens que possam ter sido comprados.

Na retirada ilicita de passageiro de dentro da aeronave, podera ocorrer lesdo ao seu
tempo, entretanto, tenho que o mais grave ¢ a humilhacdo publica, o estresse e a sensacao de
impoténcia, diante do abuso de autoridade. H& nitida transgressdo ao direito a honra e a
integridade psiquica. Dependendo do caso, pode haver, inclusive, lesdo a integridade fisica,
como num caso que teve grande repercussdo mundial no ano de 2017.51°

Na proibi¢do ilegal de embarque, possivelmente, penso que a lesdo ao tempo ¢ o
principal alicerce a justificar a condenag@o em danos morais, ja que, na maioria dos casos, o
passageiro perde o voo e, somente apos a resolugio do imbroglio, sera possivel o embarque. E
claro que o estresse gera violagdo da integridade psiquica, mas, a meu ver, ndo € o fator
preponderante. Dependendo da situacdo, pode haver violagdo da honra. Enfim, é preciso
analisar o caso concreto.

Na hipdtese em que a poltrona ndo reclina, especialmente se for de classe executiva
ou de primeira classe, penso que havera transgressdo a integridade fisica e psicoldgica do
passageiro. E claro que, para se justificar a condenagdo por danos morais, ndo pode ser um
voo de curta duragdo. Ndo me parece nem um pouco razoavel o ajuizamento de demanda,
com essa causa petendi, num voo entre Belo Horizonte ¢ Rio de Janeiro ou Sdo Paulo.

Na eventualidade de se colocar o passageiro em classe da aeronave pior do que a que
foi comprada, o dano moral decorre do atentado a integridade psicologica e, dependendo da
condi¢ao fisica do passageiro, €, certamente, uma agressao a sua integridade fisica. Em alguns
casos, penso que, mesmo em voo de curta duragdo, é possivel a condenacdo de danos morais,
v.g., passageiros com deficiéncia, muito altos ou obesos.

O voo realizado com o ar-condicionado da aeronave sem funcionar, dependendo de

certas particularidades, como a extensdo do vicio, 0 momento que surge, a estacdo do ano, o

nos vinculamos con ciertas cosas a partir del vinculo que tenemos con personas o hechos que hacen que se
conviertan en bienes preciados de nuestro pasado.

La pérdida de esos bienes, ademas de la incertidumbre que pueda generar si ademas ocurrié en un lugar lejano al
domicilio de residencia y las dificultades y zozobras que ello genera, hace que esos bienes sean la extension de la
persona. En este sentido, la jurisprudencia modernamente ha sostenido que ‘la privacion de los bienes que tienen
un valor fundamental en la vida del hombre que son la paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual, la
integridad fisica, el honor y los demas caros afectos es lo que justifica la indemnizacion por dafio moral’”
(ROMUALDI, Emilio. Limites cuanticos de la responsabilidad y el dafio moral en el transporte de equipajes.
Revista Latino Americana de Derecho Aerondutico, n. 16, dez./2013. Disponivel no site:
https://www.rlada.com/pop.php?option=articulo&Hash=72619f2a07cff959ddb87e05156113b5.  Acesso em
27/06/2023).

519 https://www.bbc.com/portuguese/internacional-39570716. Acesso em 15/6/2023.
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local em que o voo esta sendo realizado ¢ a duragdo do voo, pode causar o dano moral. O
fundamento seria a violagdo da integridade fisica do passageiro.

A lesdo corporal sofrida dentro da aeronave, por 6bvio, tem como fundamento, para
fins de dano moral, a transgressao a integridade fisica do passageiro.

A separagdo de membros da mesma familia nos assentos da aeronave, ou mesmo em
aeronaves distintas, gera violagdo da integridade psiquica de todos os envolvidos. Essa
quebra de expectativa gera ansiedade, anglstia, preocupacdo, incomodos e, até mesmo,
desencontros.

No defeito no sistema de entretenimento da poltrona, tenho que, uma vez mais, essa
quebra na expectativa do passageiro gera violagao da sua integridade psiquica. O dano moral
¢ devido, desde que o voo tenha uma duragéo razoavel.

Nas situagoes vexatorias com cadeirantes, ha uma série de situagdes distintas que
podem ocorrer, que vao desde a lesdo ao tempo, passando pela violagdo da sua integridade
fisica e psiquica e, até mesmo, da sua honra. Esses seriam, pois, os fundamentos. Percebendo
o julgador do que se trata, e, havendo, de fato, lesdo a direito de personalidade, ¢ devida a
compensag¢do por danos morais.

Havendo ilegalidade e constrangimento envolvendo animais de estima¢do, 0
fundamento para o dano moral podera ser, penso eu, a lesdo ao tempo ou a violacdo da
integridade psiquica do passageiro. Caso o passageiro com deficiéncia fisica sofra alguma
lesdo corporal, diante do despacho indevido de seu cdo-guia no pordo da aeronave, entdo o
alicerce para a decisdo de procedéncia de seu pleito de natureza moral serd a integridade
fisica.

Na falta de refei¢do especial previamente requerida pelo passageiro, o dano moral ¢
devido, e o seu fundamento ¢ a les@o a integridade fisica e psiquica do passageiro.

Por derradeiro, o descumprimento do dever de cuidado com o passageiro pode ter,
como fundamento para o dano moral, a lesdo ao tempo ou a sua integridade psiquica. Caso a
assisténcia material seja deficiente apenas no tocante a alimentac¢do, no Brasil, e isso ndo
tenha importado em fome do passageiro, penso que ndo € o caso de se julgar procedente o
pleito judicial.

Enfim, como bem decidiu o STJ, a “verificagdo do dano moral ndo reside exatamente
na simples ocorréncia do ilicito, de sorte que nem todo ato desconforme o ordenamento
juridico enseja indenizagdo por dano moral. O importante ¢ que o ato ilicito seja capaz de
irradiar-se para a esfera da dignidade da pessoa, ofendendo-a de maneira relevante. Dai

porque doutrina e jurisprudéncia tém afirmado, de forma unissona, que o mero
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inadimplemento contratual - que ¢ um ato ilicito - ndo se revela, por si sO, bastante para gerar
dano moral”.>?°

Quero dizer, com isso, que somente diante das particularidades do caso concreto sera
possivel definir se ha o dano moral, bem como o valor devido. No capitulo 5, discorrerei de

forma mais detalhada sobre cada um dos imbroglios narrados acima.

4.3. Questdes processuais e prejudicial de mérito

Neste topico, pretendo analisar as principais questdes de natureza processual
discutidas nas demandas que tém como objeto o pedido de dano moral em razdo do
inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas. Exporei, ainda, sobre a

prescrigdo, que € exemplo de prejudicial de mérito.

4.3.1. Legitimidade ativa

Esta pequena introdugdo servirda também para o proximo item, no qual discorrerei
sobre a legitimidade passiva, que, alids, é o ponto em que costumam surgir algumas
discussoes em materia de responsabilidade civil no contrato de transporte aéreo.

Durante a vigéncia do CPC de 1973, existiam dispositivos tratando das condigdes da
acdo (art. 267, VI), bem como da caréncia de agdo (art. 301, X). As condi¢des da agdo,
classicamente, sdo: legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do
pedido. O atual CPC aboliu essa ultima expressao, contudo, continua tratando da legitimidade
e do interesse, como se vé& em seus arts. 17 e 485, VL.>2! A possibilidade juridica foi abolida,
creio eu, por estar abrangida pelo interesse processual, pois quem requer em juizo aquilo que
o ordenamento expressamente proibe ndo tem interesse de agir, porque o provimento nao lhe
seria util.’*

Sobre a legitimidade para a causa, Cassio Scarpinella Bueno ensina que “a nocdo de
legitimidade para a causa deve ser extraida do plano material, transformando a titularidade da

relacdo de direito material em realidade processual e os envolvidos em uma dada relagdo

520 STJ, 4* T., AgRg no REsp n. 1.269.246/RS, relator min. Luis Felipe Salomdo, j. 20/5/2014, DJe de
27/5/2014.

2L Art. 17. Para postular em juizo € necessario ter interesse e legitimidade.

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: [...]. VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual.

322 Sobre a aboligdo textual da possibilidade juridica do pedido, confira-se: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil, p. 294-295.
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juridica material em parte, sempre entendida como aquela que pede e em face de quem se
pede algo em juizo. E por essa razdo e, sobretudo, pela necessaria referéncia dos planos
material e processual, que Enrico Tullio Liebman se referia a legitimidade como ‘pertinéncia
subjetiva da acdo’”.>%

Dito isso, a legitimidade ativa sera do passageiro e/ou do comprador da passagem
aérea, ja que, nem sempre, essas pessoas serdo as mesmas. Uma empresa pode comprar
passagem para seu funciondrio, assim como uma mulher pode comprar passagem para seu
marido e filhos; e assim por diante. Desse modo, ¢ preciso analisar em qual parte da relagdo
contratual surgiu o problema, pois, se foi na formagdo da compra e venda, ndo somente o
passageiro terd legitimidade ativa. Por outro lado, se foi na execu¢@o do contrato, tenho que,
em principio, o legitimado ativo sera sempre o passageiro. E claro que é possivel existir
excecdes, €, para tanto, basta pensar num cantor contratado por uma pessoa rica para uma
festa ou um evento corporativo, sendo que esta foi a responsavel por adquirir a passagem
acérea. Em caso de atraso ou cancelamento do voo, ndo apenas o passageiro tera legitimidade
para propor acdo pleiteando danos morais, j4 que o evento ndo contou com a sua atracao
principal, por causa do descumprimento contratual da companhia aérea. Esse exemplo,
dependendo da argumentagdo utilizada, poderia ser enquadrado como dano moral em
ricochete. Ainda no mesmo caso, se o comprador fosse uma pessoa juridica, dificilmente
haveria a condenagdo, apesar de ela ser, claramente, legitimada para a causa, uma vez que o
dano moral da pessoa juridica s6 ¢ cabivel quando houver violacdo da sua honra objetiva.

Continuando, Wilson Melo da Silva preconiza:

[a] nosso ver, todos aquéles que, em tese, sofreram os danos morais, t€m o
direito de reclama-lo.

E, dentre os lesados, duas classes distintas se haveria de introduzir: a dos
membros da familia do ofendido (além do proprio ofendido) e a dos quer
fossem ligados ao ofendido por lagos de parentesco ou simplesmente afetivos.

PessOas da familia, segundo a concep¢do comum, sdo, sempre, além dos
descendentes, ascendentes, conjuge, irmaos, colaterais e afins.

Mas a familia propriamente, no restrito sentido do lar, ¢ composta apenas dos
conjuges, dos filhos e dos irmaos.

Em favor, portanto, apenas désses (pais, esposos, filhos e irmdos) haveria,
sempre, uma presuncdo de dano moral, presungdo juris tantum, em caso de
ofensas aos seus membros.

Nao teriam necessidade de provar o dano moral, ressalvado, porém, a
terceiros, o direito de elidirem a presungao.

..

523 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, p. 301.
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Para os componentes do segundo grupo, isto ¢, para os demais parentes,

amigos, concubinas, filhos adulterinos, etc., direito haveria, para a reclamacao
524

por danos morais, desde que, porém, provassem esse dano.

Tenho que assiste razdo ao jurista, no entanto, algumas observacdes sdo
imprescindiveis. Em primeiro lugar, ¢ completamente descabida a diferenciagdo feita entre
descendentes ¢ filhos adulterinos. Sei, claro, que isso se deu porque esse texto foi escrito no
ano de 1949, época em que a realidade juridica e social era outra. Em segundo lugar, por
concubina, entenda-se: companheiro. Também ndo é permitida a distingdo entre ele ¢ o
conjuge. Em terceiro Ilugar, ndo acho razoavel que os familiares e amigos possam ser
classificados como consumidores por equiparagdo (art. 17 do CDC). A eles aplicar-se-ao, a

meu sentir, as regras do CC, particularmente o seu art. 186,%%

cuja responsabilidade ¢é
subjetiva. Em quarto lugar, estou convicto de que o dano moral, em decorréncia de
inadimplemento do contrato de transporte aéreo, para essas pessoas (do primeiro e do segundo
grupo), s6 poderd ser concedido se, de fato, ficar bem provado o dano-prejuizo. Como
exemplo poderia citar um amigo que nao teve um casal, como padrinhos de seu casamento,
por conta do atraso de 12 horas no voo. Observe-se que as causas de pedir serdo diferentes. A
dos passageiros sera a lesdo ao tempo, com a agravante de terem perdido o casamento em que
seriam padrinhos. J& a causa petendi do amigo serd a frustracdo e a decepcdo de ndo ter o
referido casal presente em um dos dias mais importantes de sua vida, por conta de ilicito
perpetrado pela companhia aérea.>?¢

As criangas poderdo ser consideradas vitimas para fins de dano moral, muito embora
exista entendimento em sentido contrario, sob o fundamento de que “pelo incompleto
desenvolvimento mental, de aprenderem o significado dos fatos que lhe pudessem provocar as
anglstias interiores, as tristezas e os abatimentos caracterizadores dos danos morais”.>’
Discordo justamente porque, em se tratando de dor da alma, mesmo sendo a crianga incapaz,
no plano juridico, ela podera sentir os efeitos da ilicitude em seu espirito. Apenas para me ater
a lesdo ao tempo, ndo tenho a menor divida em afirmar que qualquer crianga ficara
incomodada com a espera inesperada, principalmente se isso implicar a perda de algum

passeio, encontro ou evento relevante e previamente agendado.

Vejamos, no proximo item, algumas questdes em torno da legitimidade passiva.

324 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagdo, 1949, n. 199, p. 231.

525 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

526 Recordo, nesse ponto, as palavras de Mario Moacyr Porto, no sentido de que o que legitima o interesse nas
acdes de dano moral ¢ “o sofrimento real e injusto” (Dano moral, cit., p. 40).

327 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagéo, 1949, n. 192, p. 227.
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4.3.2. Legitimidade passiva

Feita essa breve explanagdo, cumpre trazer, dentro do contexto deste trabalho, o
conceito de legitimidade passiva, que seria a pessoa, de acordo com a relacdo contratual,
capaz de sofrer os efeitos de eventual condenagio. E imprescindivel a mengdo a “relagdo
contratual” por conta do disposto no paragrafo unico do art. 7°,52% no caput do art. 14,°?° e no
§ 1° do art. 25,%%° todos do CDC, ja que se faz alusdo a solidariedade passiva. Ndo tenho a
menor divida de que, caso esses artigos ndo sejam bem interpretados, de acordo com as
particularidades dos entes envolvidos nessa relacdo contratual, injusticas e erros serdo
perpetrados.

No contrato de transporte aéreo de pessoas, ¢ 6bvio que a companhia aérea que o
executa ¢ a legitimada para figurar no polo passivo da lide em razdo de seu inadimplemento
absoluto, mora, cumprimento defeituoso e violagdo positiva do contrato. H4, no entanto,
algumas peculiaridades que podem alterar essa configuragdo processual.

Num contrato de compra ¢ venda de passagem aérea celebrado diretamente com o
transportador, sera dele, inica e exclusivamente, a legitimidade passiva para as demandas
judiciais em que o passageiro seja o autor. Por outro lado, existirdo casos em que a
legitimidade passiva serd da agéncia de viagem (a CVC ou a Decolar.com seriam exemplos),
ou mesmo dos sites especializados em venda de passagem com milhas de terceiros, tais como
123 Milhas e Max Milhas. Impressiona, portanto, a coragem da companhia aérea que argui a
sua propria ilegitimidade e afirma que a legitimatio ad causam seria da agéncia de viagem,
em hipotese de cancelamento de voo (seguido de overbooking), s6 porque a passagem foi

adquirida junto a essa ultima empresa.>*! Vamos, portanto, entender como nasce a relagio

528 Paragrafo inico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela repara¢do dos
danos previstos nas normas de consumo.

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

330§ 1°. Havendo mais de um responsével pela causagdo do dano, todos responderdo solidariamente pela
reparagdo prevista nesta e nas se¢des anteriores.

531 Cf. “APELACAO CIVEL - CANCELAMENTO DE VOO E OVERBOOKING - DEMORA DE MAIS DE
UM DIA PARA CHEGADA AO DESTINO - DANOS MORAIS. Independentemente de a companhia aérea nao
ter vendido a passagem diretamente a consumidora, ela ¢é responsavel pelos eventuais vicios e falhas na prestacao
do servico. Legitimidade passiva da Gol que deve ser reconhecida. No mérito, diante do cancelamento do voo e
do fato de que a consumidora s6 conseguiu embarcar mais de 24h depois do originalmente previsto, ha justa
causa a condenagdo por danos morais, cujo montante, de cinco mil reais, ndo destoa do usualmente fixado por
este Tribunal de Justica em casos analogos. Recurso conhecido e ndo provido” (TJRJ, 4* C., Ap. n. 0023137-
66.2020.8.19.0208, relatora des. Maria Augusta Vaz Monteiro de Figueiredo, j. 25/01/2023).
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juridica em questdo, para, num segundo momento, poder afirmar quem seriam os legitimados
nas a¢des de danos morais.

Relembrando o que afirmei anteriormente, ndo havera duvida sobre quem deve ser o
réu na lide quando o consumidor compra a passagem diretamente da companhia aérea. Ocorre
que, frequentemente, a pessoa compra a passagem em agéncia de viagem ou em sites
especializados de venda de bilhetes com milhas de terceiros. Nesses casos, ¢ imprescindivel
fazer uma separacdo sobre o papel de cada um dos contratados: a compra e venda de
passagem aérea em contrato de transporte aéreo ¢ junto a agéncia ou ao site; ja a execucao
desse contrato, evidentemente, compete a companhia aérea. Essa imprescindivel observagdo ¢é
cabivel, e precisa ser bem compreendida pelos profissionais do Direito, para evitar que a
pessoa juridica sem legitimidade seja inserida no polo passivo da agdo judicial.

No Direito, ¢ salutar evitar afirmagdes generalizadas, pois é possivel que algum
doutrinador consiga pensar numa exce¢do. Feita essa ressalva, estou muito convicto de que a
companhia aérea serd a unica responsavel nas seguintes hipoteses: (i) atraso e cancelamento,
ndo programados, de voo; (ii) overbooking; (iii) extravio, perda ou avaria de bagagem; (iv)
proibicdo ilegal de embarque do passageiro; (v) poltrona de classe executiva ou de primeira
classe que ndo reclina; (vi) colocagdo de passageiro em classe da aeronave pior do que a que
foi comprada; (vii) perda de voo em decorréncia de atraso da conexao anterior (desde que o
atraso do primeiro voo ndo tenha sido algo programado com antecedéncia); (viii) perda de voo
por venda de itinerdrio com pouco tempo para a conexao; (ix) ar-condicionado da aeronave
sem funcionar; (x) lesdo corporal sofrida dentro da aeronave; (xi) defeito no sistema de
entretenimento da classe executiva; (xii) retirada ilicita de passageiro de dentro da aeronave;
(xiii) defeito na prestagdo do servigo envolvendo animais de estimagao.

Nas situagoes listadas a seguir, dependendo das particularidades do caso concreto,
penso que a responsabilidade civil podera ser solidaria: (i) atraso e cancelamento de voo
avisados, com antecedéncia, a agéncia ou ao site especializado; (ii) cancelamento de reserva;
(iii) perda de voo em decorréncia de atraso da conexao anterior (caso a companhia aérea tenha
informado a agéncia ou ao site, com antecedéncia razoavel, do atraso do primeiro voo); (iv)
separacdo de membros da mesma familia nos assentos da aeronave; (v) auséncia do dever de
informar o horario de embarque ou o local de fazer check-in nos casos de parceria comercial,
(vi) auséncia do dever de informar acerca da necessidade de se ter visto para o pais em que
seria realizada conexao; (vii) auséncia do dever de informagao sobre a obrigatoriedade de se
comprar passagem de volta para estrangeiro sem visto de permanéncia no Brasil. Penso que

nesses casos a responsabilidade € solidaria, porque sera preciso investigar as particularidades
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para, s6 entdo, determinar o responsavel. E dever da agéncia ou site especializado repassar
todas as informagdes necessarias ao passageiro, sob pena de responder por perdas e danos.
Essas condutas podem ser vistas como viola¢do positiva do contrato, por falha no dever de
informagdo ou, simplesmente, como mora. Algumas dessas falhas, a proposito, sdo muito
graves, justificando, pois, a legitimidade passiva e, possivelmente, a condenacdo solidaria.

Desse modo, ¢ pertinente discorrer sobre a legitimidade passiva e a possivel
solidariedade em quatro situagdes corriqueiras do dia a dia. A primeira ¢ quando a passagem
¢ comprada com milhas em programa de milhagem. A segunda ¢ quando o voo ¢ realizado na
modalidade codeshare. A terceira ¢ quando o voo possui uma ou mais conexdes e €
executado por, pelo menos, duas companhias aéreas (inferline). A quarta ¢ quando a
passagem ¢ vendida por agéncia de turismo.

Comecando pela ultima, o STJ ja decidiu que “o servico prestado pela agéncia de
turismo foi exclusivamente a venda de passagens aéreas, circunstancia que afasta a sua
responsabilidade pelo efetivo cumprimento do contrato de transporte aéreo e autoriza o
reconhecimento da sua ilegitimidade para figurar no polo passivo da agdo indenizatoria
decorrente de cancelamento de voo”.”*> A mesma corte também ja definiu que “a vendedora
de passagem aérea ndo responde solidariamente pelos danos morais experimentados pelo
passageiro em razdo do extravio de bagagem. A venda da passagem aérea, muito embora
possa constituir antecedente necessario do dano, ndo representa, propriamente, uma de suas
causas. O nexo de causalidade se estabelece, no caso, exclusivamente em relag¢do a conduta da
transportadora aérea”.>*® Existem, todavia, acérddos de tribunais de justica entendendo que ha
legitimidade passiva, bem como solidariedade, entre esses terceiros (v.g., a CVC, a
Decolar.com, o Submarino Viagens) e a empresa aérea.>>*

Por outro lado, o STJ soube fazer bem a diferenciacdo entre os casos acima e a venda
de pacote turistico: “[n]do se tratando, in casu, de pacote turistico, hipotese em que a agéncia
de viagens assume a responsabilidade de todo o roteiro da viagem contratada, e tendo,
portanto, inexistido qualquer defeito na prestacdo de servico pela empresa de viagens, posto
que as passagens aéreas foram regularmente emitidas, incide, incontroversamente, as normas

de exclusdo de responsabilidade previstas no art. 14, § 3°, I e II, do CDC. Reconhecimento da

332 8TJ, 3* T., AgRg no REsp n. 1.453.920/CE, relator min. Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 09/12/2014, DJe de
15/12/2014.

333 8TJ, 3* T., REsp n. 1.994.563/MG, relatora min. Nancy Andrighi, relator para o acérddo min. Moura Ribeiro,
j. 25/10/2022, DJe de 30/11/2022.

34 TJSP, 25* C., Ap. n. 1003336-78.2020.8.26.0362, relator des. Carmen Lucia da Silva, j. 18/01/2022.
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ilegitimidade passiva ad causam da empresa de viagens, ora recorrente”.’>> Apesar de o
acordao ndo explicar, tenho que o pacote turistico que justifica a responsabilidade da agéncia
de viagens € aquele em que ela freta (charter) o avido para os consumidores.

Outro aspecto da legitimidade passiva das agéncias de viagem ¢ quando ela monta o
pacote de voos e conexdes do seu passageiro com prazo exiguo para as conexdes. Desse
modo, em caso de perda de voo, ela podera ser responsabilizada pelos danos sofridos, salvo se
conseguir comprovar que informou ao consumidor dos riscos envolvidos e ele, assumindo-os,
optou por comprar as passagens assim mesmo.>*

Essa mesma corte, em outro caso, condenou a agéncia de viagens em R$ 13.500,00,
por danos morais, tendo em vista que, apos a compra das passagens aéreas com o cartdo de
crédito de uma amiga, tem-se que a reserva foi unilateralmente cancelada, pela agéncia, por
suspeita de fraude. Além de ndo ter avisado, nem sequer estornou o valor da compra. O
agravante desse caso ¢ que as passageiras perderam o enterro de seu pai e avo.>?’

Na segunda hipotese, o consumidor compra a passagem aérea com milhas, nos
programas de milhagem oficiais das companhias aéreas, e ocorre alguma espécie de
inadimplemento. Quem seria o legitimado para figurar no polo passivo? Curiosamente, a
jurisprudéncia ndo tem feito a mesma distingdo que se v€ nos casos envolvendo as agéncias de
turismo. Desse modo, o passageiro pode acionar tanto a companhia aérea quanto o programa
de fidelidade no qual comprou a passagem. Havera solidariedade passiva e a base legal ¢ o
art. 12 do CDC, pois se entende que, apesar de ser uma prestagdo de servigo, € preciso
observar a cadeia de consumo em que todos sdo igualmente responsaveis, bem como a teoria
da aparéncia.’*®

Na terceira hipotese, visando a minimizar os seus custos de produgdo, bem como
atingir um namero maior de aeroportos, as companhias aéreas oferecem voos na modalidade
codeshare (também chamada de code sharing).?*°->*° De acordo com decisdes do TIMG,>*!

do TIRS>*? e do TISP,>* a responsabilidade ser4 solidaria.

35 STJ, 4* T., REsp n. 758.184/RR, relator min. Jorge Scartezzini, j. 26/9/2006, D.J de 06/11/2006, p. 332.

36 Cf. TISP, 22* C., Ap. n. 1011597-76.2019.8.26.0100, relator des. Hélio Nogueira, j. 15/8/2019. Discorrerei
um pouco mais sobre isso nos itens 5.11 ¢ 5.12.

337 Cf. TJSP, 32 C., Ap. n. 1022655-09.2018.8.26.0554, relator des. Ruy Coppola, j. 10/5/2019.

538 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1008808-55.2020.8.26.0590, relator des. Walter Barone, j. 24/02/2022; TISP, 23* C.,
Ap. n. 1004757-93.2019.8.26.0506, relator des. Jos¢é Marcos Marrone, j. 11/11/2021; TISP, 16* C., Ap. n.
1022542-91.2020.8.26.0002, relator des. Ademir Modesto de Souza, j. 25/6/2021; TISP, 21* C., Ap. n. 1089592-
39.2017.8.26.0100, relator des. Décio Rodrigues, j. 01/4/2020; TISP, 22° C., Ap. n. 0071559-88.2008.8.26.0114,
relator des. Hélio Nogueira, j. 23/6/2016; TISP, 38* C., Ap. n. 0204580-76.2006.8.26.0100, relator des. Flavio
Cunha da Silva, j. 15/4/2015.

339 “Por meio de um acordo codeshare, diferentes linhas aéreas trabalham em conjunto € podem comercializar
voos operados pelas companhias parceiras. Mas qual a diferenga entre codeshare e interline? No codeshare, é
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Na quarta hipotese, havera a solidariedade passiva das companhias aéreas que
estiverem operando no sistema de interline,’** havendo, no TIMG>* e no TIDFT,>*¢ julgados
nesse sentido.

Com efeito, tenho uma relevante consignagdo a fazer no tocante aos voos operados nas
modalidades codeshare e interline. Apesar de eu ter sustentado, nos paragrafos anteriores, que
existird solidariedade entre todas as companhias aéreas envolvidas no contrato de transporte,
existe julgado do TIDFT no sentido de que, se for possivel verificar que determinado ilicito
ocorreu em trecho operado por uma referida empresa aérea, entdo ndo poderd existir a
condenacdo solidaria.>*’

Em tese, assiste razdo ao relator do recurso, entretanto, em homenagem ao principio da
confianga e a teoria da aparéncia, esse ndo me parece ser o melhor caminho a ser trilhado. Isso

porque, quando o consumidor compra uma passagem aérea no site de uma companhia aérea

conhecida, assim o faz porque confia naquela empresa. Em outras palavras, a pessoa paga

como se houvesse um compartilhamento da aeronave: cada linha aérea tem direito a vender X lugares no voo e
ainda codificar os bilhetes de acordo com a sua sigla.

Um exemplo recente é a parceria firmada entre LATAM e Azul. Na fase inicial, o acordo codeshare entre as
duas empresas no Brasil ofertou 50 novas possibilidades de rotas domésticas. Agora vocé pode comprar as
passagens para essas rotas tanto com a Azul quanto com a LATAM, e deve seguir os procedimentos dependendo
do fluxo do seu voo.

Isto ¢, ao comprar o voo com a Azul, caso o primeiro trecho seja operado pela propria Azul, vocé seguira os
procedimentos de embarque estipulado pela companhia. Agora, se o voo foi comprado com a Azul, mas o
primeiro trecho for operado por uma aeronave LATAM, valem os procedimentos de embarque da LATAM.

E esse foi apenas um exemplo recente. O codeshare ¢ um acordo cada vez mais comum entre as companhias
aéreas. A GOL, por exemplo, tem esse tipo de parceria com 14 empresas internacionais — Aerolineas Argentinas,
Aeromexico e TAP Air Portugal s3o algumas das parceiras” (Disponivel no  site:
https://www.skyscanner.com.br/noticias/acordos-entre-linhas-aereas-interline-codeshare-joint-venture-alliance.
Acesso em 19/02/2023).

340 Para mais informagdes sobre o tema, recomendo a leitura do seguinte artigo cientifico: MORSELLO, Marco
Fabio. O code-sharing e a boa-fé objetiva, cit., p. 98-107.

41Cf. TIMG, 10* C., Ap. n. 1.0024.05.889572-3/001, relator des. Alberto Aluizio Pacheco de Andrade, j.
14/8/2007; TIMG, 122 C., Ap. n. 1.0000.21.086031-8/001, relator des. Juliana Campos Horta, j. 11/08/2021. No
mesmo sentido: TIMS, 3* C., Ap. n. 0828969-28.2013.8.12.0001, Rel. Des. Eduardo Machado Rocha, Rel. p/ o
acorddo Des. Oswaldo Rodrigues de Melo, j. 30/09/2014; TIDFT, 2* T., Ap. n. 1413230, relator des. Jodo
Egmont, j. 30/3/2022.

342 Cf. TIRS, 12* C., Al n. 50963222120228217000, relator des. Pedro Luiz Pozza, j. 18/08/2022; TJRS, 12* C.,
Ap. n. 50489555120198210001, relator des. Umberto Guaspari Sudbrack, j. 22/07/2022.

33 Cf. TISP, 217 C., Ap. n. 1129101-35.2021.8.26.0100, relator des. Décio Rodrigues, j. 13/01/2023; TISP, 38°
C., Ap. n. 1023223-24.2021.8.26.0003, relator des. Anna Paula Dias da Costa, j. 09/01/2023; TJSP, 24* C., Ap.
n. 1066533-46.2022.8.26.0100, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 18/12/2022.

344 <O mais bésico dos acordos entre linhas aéreas, um contrato inferline permite a emissdo e venda de bilhetes
com voos operados por diferentes companhias ao longo do trajeto. Na pratica, vocé compra a passagem com uma
empresa, mas voara com ela e outra ou mais companhias para chegar até o destino final. Nesse caso, vocé paga
um prego por todos os voos da rota e a divisdo da receita ¢ feita internamente pelas empresas” (Disponivel no
site: https://www.skyscanner.com.br/noticias/acordos-entre-linhas-aereas-interline-codeshare-joint-venture-
alliance. Acesso em 19/02/2023).

35 Cf. TIMG. 17 C., Ap. n. 1.0024.12.055441-5/001, relator des. Eduardo Mariné da Cunha, j. 23/7/2015.

346 Cf. TIDFT, 7° T., Ap. n. 1217306, relator des. Getulio de Moraes Oliveira, j. 13/11/2019.

347 Cf. TIDFT, 8 T., Ap. n. 1153992, relator des. Mario-Zam Belmiro, relator designado des. Diaulas Costa
Ribeiro, j. 21/02/2019.
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mais caro ¢ ndo quer os servigos das chamadas companhias de low-costs. Se, por ventura, ao
adquirir passagem, no site de uma renomada companhia, e esta, por sua vez, tiver acordo de
interline com uma empresa pequena ou, entdo, sem escritorio de representacdo no Brasil, o
passageiro ficara desamparado, do ponto de vista juridico, caso sofra algum dano no trecho
operado por essa companhia.

Fazendo uma breve analogia para tentar comprovar essa minha visdo, indago: por que
¢ que boa parte dos consumidores prefere pagar mais caro, pela gasolina, ao abastecer em
postos de combustivel com bandeira (BR, Ipiranga, Shell, Ale etc.)? A meu ver, pela
confianga que tém nessas marcas. Considero que a mens legis dos dispositivos do CDC que
regulam a solidariedade na cadeia de consumo € justamente a de proteger o consumidor de
situagdes como essa. Ora, ¢ irrelevante, para a vitima de consumo, ajuizar uma ac¢do de danos
materiais em face de uma grande montadora de veiculos ou da concessiondria na qual
adquiriu seu automovel, pois, certamente, ambas t€m condi¢des financeiras de reparar os
danos de eventual condenacao judicial, porém, no caso em tela, dependendo das companhias
aéreas envolvidas, o passageiro pode ficar desamparado.

Por fim, perceba-se que, apesar de esse ter sido um topico do trabalho destinado a
andlise da legitimidade passiva, acabei discorrendo, proposital e brevemente, sobre a
responsabilidade solidaria das partes que, em tese, poderdo figurar como rés nas agdes de
dano moral por inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas. Até porque é
plenamente defensavel a tese de que as agéncias de viagem, os sites de venda de passagem
com milhas e as empresas aéreas operando em codeshare ou em interline sempre seriam
legitimadas para figurar no polo passivo da lide, por forca da teoria da asser¢io.’*® Logo, em
vez de se arguir a preliminar de ilegitimidade passiva da agéncia de viagem, em caso de atraso
de voo por conta de manutencdo ndo programada na aeronave, seria o caso de se julgar o
pedido improcedente em relagdo a ela. Isso porque, como bem sublinhou José Frederico
Marques, “partes legitimas sao aqueles que figuram no processo como partes e que se inserem
na lide a ser resolvida como titulares dos interesses em conflito. O sujeito processual que ndo

se apresentar como titular de um dos interesses em jogo na lide, sera parte ilegitima e, por

348 Cf. “[...]. 2. As condig¢des da agdo, incluidos o interesse de agir € a possibilidade juridica do pedido, sio
aferidas a luz das afirmagdes deduzidas pelo autor da demanda na peticdo inicial, com a aplicacdo da
denominada ‘Teoria da Asser¢do’. 3. No caso concreto, os pedidos formulados na peti¢go inicial ndo revelam, a
partir das alega¢des autorais e em um exame puramente abstrato, falta de interesse de agir ou impossibilidade
juridica” (STJ, 4* T., REsp n. 1.314.946/SP, relator min. Antonio Carlos Ferreira, j. 09/8/2016, DJe de 9/9/2016).
No mesmo sentido: STJ, 3* T., REsp n. 1.671.315/SC, relatora min. Nancy Andrighi, j. 23/4/2019, DJe de
26/4/2019; STJ, 4* T., REsp n. 1.678.681/SP, relator min. Luis Felipe Salomao, j. 07/12/2017, DJe de
06/02/2018; STJ, 2* T., REsp n. 879.188/RS, relator min. Humberto Martins, j. 21/5/2009, DJe de 02/6/2009;
STJ, 1* T., AgRg no REsp n. 877.161/RJ, relator min. Francisco Falcdo, j. 05/12/2006, DJ de 01/02/2007, p. 442.
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isso, mesmo, carecedor de acdo”.>* Portanto, reiterando, penso que esses intermediadores do
contrato de transporte aéreo de pessoas devam ser considerados partes legitimas para
figurarem no polo passivo, e, caso se entenda que ndo t€ém responsabilidade, sera hipotese de

improcedéncia.

4.3.3. Competéncia

A competéncia, em se tratando de demanda oriunda de relagdo de consumo, é regulada
pelo art. 101, I, do CDC, que permite que a acdo seja intentada no domicilio do autor,
permitindo a jurisprudéncia que assim o faga no domicilio do réu ou no foro de eleicdo, desde
que por iniciativa do consumidor.>° E, havendo dois ou mais réus, caso o autor queira, podera
propor a demanda no domicilio de qualquer um deles, nos termos do § 4° do art. 46 do CPC.

Sobre o foro de eleigdo, consta dos §§ 1° e 3° do art. 63 do CPC, respectivamente, que
“la] eleicdo de foro s6 produz efeito quando constar de instrumento escrito e aludir
expressamente a determinado negoécio juridico”, e que, “[a]ntes da cita¢do, a clausula de
elei¢do de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz, que determinara a
remessa dos autos ao juizo do foro de domicilio do réu”. A proposito, conforme ja decidiu o
STJ, a luz do CPC de 1973, “os artigos 112, paragrafo unico, e 114 do CPC, na verdade,
encerram critério de competéncia de natureza hibrida (ora absoluta, quando detectada a
abusividade da clausula de elei¢ao de foro, ora relativa, quando ausente a abusividade e,
portanto, derrogavel pela vontade das partes)”.>>! Nesse mesmo julgado, ressalvou-se que “[0]
fato isoladamente considerado de que a relagdo entabulada entre as partes ¢ de consumo nao
conduz a imediata conclusdo de que a clausula de eleicdo de foro inserida em contrato de
adesdo ¢ abusiva, sendo necessario para tanto, nos termos propostos, perscrutar, no caso
concreto, se o foro eleito pelas partes inviabiliza ou mesmo dificulta, de alguma forma, o

acesso ao Poder Judiciario”.>>? A luz do atual CPC esse entendimento tem sido mantido.>>3

349 MARQUES, José Frederico. Instituicoes de direito processual civil, vol. II, n. 340, p. 165.

330 Cf. “[.]. 2. A facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor em juizo mitiga o rigor da regra de competéncia
funcional entre o juizo da execugdo e o da condenagido, sendo, porém, vedada a escolha aleatéria de foro que néo
seja nem o do domicilio do consumidor, nem o do réu, tampouco o de elei¢do ou mesmo o do local de
cumprimento da obrigacdo. 3. Caso em que a execugdo coletiva de sentenca condenatoria favoravel a grupo de
consumidores foi ajuizada no foro do domicilio do executado, local em que também domiciliado parte dos
beneficiados, ndo havendo cogitar-se do denominado forum non conveniens” (STJ, 2* Segdo, Aglnt nos EDcl no
Conflito de Competéncia n. 186.202/DF, relator min. Luis Felipe Salomao, j. 24/8/2022, DJe de 30/8/2022).
3518TJ, 3* T., REsp n. 1.089.993/SP, relator min. Massami Uyeda, j. 18/02/2010, DJe de 08/3/2010.

352 STJ, 3* T., REsp n. 1.089.993/SP, relator min. Massami Uyeda, j. 18/02/2010, DJe de 08/3/2010. Nesse
sentido: STJ, 4* T., AgInt no AREsp n. 983.281/PR, relator min. Luis Felipe Salomao, j. 21/02/2017, DJe de
01/3/2017.
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Ainda sobre a clausula de eleicdo de foro, acres¢o que, se o consumidor que residir no
nosso pais contratar empresa estrangeira (com domicilio no Brasil) e existir clausula de
eleicdo de foro, ¢ possivel que seja decretada a sua ineficécia, se ficar demonstrado que o
ajuizamento da agdo dificultara a defesa dos direitos do autor. Recentemente, alids, isso foi
objeto de decisdo do STJ, que, apos a anélise do caso concreto, a luz dos arts. 21,7%* 2255 ¢
25,%%% todos do CPC, chegou a conclusdo de que “[a] justi¢a brasileira ¢ competente para
apreciar demandas nas quais o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado
no Brasil”. Isso porque, “[n]a hipotese, os autores pactuaram contrato de prestagdo de servigos
hoteleiros com sociedade empresaria domiciliada em territorio estrangeiro, para utiliza¢ao de
Clube/Resort sediado em Cancun, no México. Houve a celebracdo de contrato de adesdo,
sendo os aderentes consumidores finais, com residéncia e domicilio no Brasil, permitindo a
autoridade judiciaria brasileira processar e julgar a agdo de rescisdo contratual”.>’

Por derradeiro, chamo a atengdo para a necessidade de se observarem os trés unicos
foros possiveis para o ajuizamento da agio: do autor, do réu ou o de elei¢do.>® Essa cautela é
importante, especialmente nos dias atuais, em razdo do enorme crescimento das chamadas
acdes predatorias (ou demandas opressivas).””® Esse tipo de agdo causa prejuizo direto ao
Poder Judiciario ¢ aos fornecedores de produtos e servigos e, indiretamente, atinge os
jurisdicionados ¢ toda a cadeia de consumo, pois, com o aumento dos custos com advogados e

indenizagdes, certamente havera repasse e os precos serdo reajustados.

353 Cf. STJ, 4* T., Aglnt no AREsp n. 2.214.857/CE, relator min. Marco Buzzi, j. 06/3/2023, DJe de 10/3/2023.
Nesse sentido: STJ, 3" T., AgInt no AgInt no AREsp n. 2.009.489/SC, relator min. Marco Aurélio Bellizze, j.
9/5/2022, DJe de 11/5/2022.

354 Art. 21. Compete a autoridade judiciéria brasileira processar e julgar as agdes em que: I - o réu, qualquer que
seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil; I - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigagao; III - o
fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

Paragrafo tnico. Para o fim do disposto no inciso I, considera-se domiciliada no Brasil a pessoa juridica
estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal.

355 Art. 22. Compete, ainda, a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as agdes: I - de alimentos,
quando: a) o credor tiver domicilio ou residéncia no Brasil; b) o réu mantiver vinculos no Brasil, tais como posse
ou propriedade de bens, recebimento de renda ou obtencdo de beneficios econdmicos; II - decorrentes de
relagdes de consumo, quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no Brasil; III - em que as partes,
expressa ou tacitamente, se submeterem a jurisdi¢do nacional.

356 Art. 25. Ndo compete a autoridade judiciaria brasileira o processamento ¢ o julgamento da agdo quando
houver clausula de eleicdo de foro exclusivo estrangeiro em contrato internacional, arguida pelo réu na
contestacao.

§ 1°. Néo se aplica o disposto no caput as hipoteses de competéncia internacional exclusiva previstas neste
Capitulo.

§ 2°. Aplica-se a hipdtese do caput o art. 63, §§ 1° a 4°.

357 8TJ, 3* T., REsp n. 1.797.109/SP, relator min. Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 21/3/2023, DJe de 24/3/2023.

358 Cf. “O intento protetivo da lei, no sentido de possibilitar a escolha do foro, do domicilio do autor ou do réu,
dirige-se ao consumidor, propriamente dito, aquela pessoa fisica ou juridica destinatéria final do bem ou servico.
Impossibilidade de o advogado ajuizar a agdo em foro diverso, que ndo é nem o da autora (consumidora) e nem o
do réu (Banco), usando, ao que tudo indica, conforme as instancias de origem, enderego ficticio” (STJ, 2% Secdo,
Conflito de Competéncia n. 106.990/SC, relator min. Fernando Gongalves, j. 11/11/2009, DJe de 23/11/2009).
5% Cf. TJSP, 14* C., Ap. n. 1002234-34.2020.8.26.0002, relator des. Melo Colombi, j. 18/8/2020.
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4.3.4. Pedido

O pedido é o nucleo da petigdo inicial, pois define e limita a atividade jurisdicional,
nos termos dos arts. 322 e 324 do CPC. O § 1° do art. 324° até admite a formulacdo de
pedido genérico, contudo, ndo me parece possivel enquadrar o pleito de danos morais em
nenhum de seus trés incisos. Na teoria, portanto, ¢ dever do autor da acdo de danos morais
formular o pedido condenatoério dessa verba (an debeatur), bem como do valor que deseja
receber (quantum debeatur).

Na pratica, entretanto, sdo muitas as demandas em que se formula pedido genérico, no
sentido de que o valor fica a critério do prudente arbitrio do juiz. Também ha peti¢des iniciais
requerendo a condenagdo de danos morais em valor ndo inferior a X. Nessas situagdes, fica a
indagacdo: se o juiz condenar o réu exatamente em X, tera o autor interesse processual para
interpor recurso de apelagdo? A meu ver, a resposta deve ser negativa.

Por derradeiro, apesar de ser bastante dbvio, ¢ imprescindivel que o autor da agdo
formule, na peti¢do inicial, pedido de condenag@o do réu em danos morais. Fago esse reforgo
porque ja chegou ao STJ recurso especial em que se buscava a reforma do acérddo que
condenou o ofensor a pagar danos morais sem que existisse pedido expresso nesse sentido,
ndo obstante os fatos narrados na exordial justificassem a sua condenacio.>®! Evidentemente
que ndo desconhego a regra insculpida no § 2° do art. 322 do CPC,>** todavia, é preciso
cautela para a sua aplicagdo nos casos concretos. Em outras palavras, a interpretagdo logico-

sistematica ¢ importante e deve ser feita pelo julgador, mas a aceitagdo de pedido implicito

560 Art. 324. [...]. § 1° E licito, porém, formular pedido genérico: I - nas agdes universais, se o autor ndo puder
individuar os bens demandados; I - quando néo for possivel determinar, desde logo, as consequéncias do ato ou
do fato; III - quando a determinagdo do objeto ou do valor da condenago depender de ato que deva ser praticado
pelo réu.

561 Cf. “PROCESSO CIVIL. PETICAO INICIAL. PEDIDO. INTERPRETACAO. LIMITES. 1. A interpretagio
do pedido deve se guiar por duas balizas: de um lado, a contextualizagdo do pedido, integrando-o ao inteiro teor
da peticdo inicial, de modo a extrair a pretensdo integral da parte; e, de outro lado, a adstricdo do pedido,
atendendo-se ao que foi efetivamente pleiteado, sem ilagdes ou conjecturas que ampliem o seu objeto. 2. A mera
circunstancia de os fatos narrados comportarem, em tese, indenizagdo por danos morais, sem que haja qualquer
pedido ou cogitacdo tendente a exigi-la, ndo autoriza o Juiz a, de oficio, considera-la implicita no pedido de
ressarcimento por danos materiais, até porque nada impede a parte de, observado o prazo prescricional, ajuizar
acdo autbnoma buscando ressarcimento especifico pela violagdo dos direitos da personalidade. Ademais,
justamente por serem de carater subjetivo, na falta de qualquer sinalizagdo de que tenham realmente sido
suportados, ndo ha como presumir ter a parte sofrido danos de ordem moral. 3. Recurso especial provido” (STJ,
3*T., REsp n. 1.155.274/PE, relatora min. Nancy Andrighi, j. 08/5/2012, DJe de 15/5/2012).

362 Cf. Art. 322. [...]. § 2°. A interpretacdo do pedido considerard o conjunto da postulagio e observard o
principio da boa-fé.
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deve ser utilizada apenas para casos bem especificos, ou seja, ndo pode ser a regra geral do

dia a dia do foro.’®

4.3.5. Valor da causa

O valor da causa nas agdes de indenizacdo deve ser o somatdrio de tudo o que se
deseja, inclusive quanto ao pleito de danos morais, ex vi do disposto no art. 292, V, do CPC.
No CPC revogado ndo existia essa regra, e, diante do excesso de demandas dessa natureza
tramitando no Poder Judiciario, pensou-se que, com essa inovagdo, reduzir-se-iam o nimero
de agdes. Isso, entretanto, ndo aconteceu nem vai acontecer. Primeiro, porque, conforme
explico abaixo, o STJ manteve seu entendimento em relagdo ao enunciado n. 326 da simula.
Segundo, porque a gratuidade da justica ¢ a grande questdo por tras disso tudo, na medida em
que o autor da lide pode se aventurar em demandas temerarias sem qualquer receio em caso
de derrota.

Dessa forma, o juiz até pode determinar a retificacdo do valor da causa, inclusive com
a complementacdo das custas (se for o caso), mas de nada adiantara enquanto os dois entraves
acima continuarem a existir. Ndo estou, evidentemente, pregando o fim da gratuidade da
justica, todavia, ¢ preciso que tenhamos critérios mais rigidos e objetivos para a sua
concessdo. E mais: se existe um Juizado Especial, onde ndo ha custas nem sucumbéncia na
primeira instancia, por que ajuizar acdo, fora dessa jurisdi¢do, se o valor da causa ndo excede
o limite legal nem sera preciso a producdo de prova pericial? A meu ver, apesar de estarmos
diante de hipotese de competéncia relativa, isso ndo faz sentido.

No que diz respeito ao enunciado n. 326, é preciso que seja repensado, exigindo-se, do
autor, mais responsabilidade no momento de apresentar o valor que entende devido. Uma
sugestdo seria a de ndo existir sucumbéncia se a diferenga entre os valores pedido e da

condenagdo ndo exceder, por exemplo, 50%.7%* A partir dai, o que ultrapassar, estaria sujeito

363 Nesse sentido: “[...]. 4. Segundo a jurisprudéncia do STJ, o pedido deve ser extraido a partir de uma
interpretagdo logico-sistematica de todo o contetido da peti¢do inicial, ndo se limitando ao tdpico especifico
referente aos pedidos. Todavia, esse entendimento requer cautela em sua aplicagdo, de modo que o julgador ndo
resvale para a discricionariedade. Ainda que os fatos narrados comportem pedido de pensdo, ndo pode o juiz, a
mingua de qualquer pedido ou cogitagdo tendente a exigi-la, considera-la, de oficio, implicita no pedido de
ressarcimento de danos materiais” (STJ, 3* T., REsp n. 1.424.164/SC, relator min. Jodo Otavio de Noronha, j.
07/4/2015, DJe de 16/4/2015).

564 Na doutrina estrangeira, ha entendimento nesse sentido, isto ¢, de que seria justo ndo cobrar custas judiciais
do vencido quando a disparidade for moderada e compreensivel. Por outro lado, ndo deveria receber o mesmo
tratamento quando “deriva de pretensiones exageradas, y sin respaldo en las peculiaridades del caso y en
decisiones sobre otros parecidos” (GONZALEZ, Matilde Zavala de. Tratado de daiios a las personas:
resarcimiento del dano moral, § 224, p. 566).
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as regras sucumbenciais. E ndo precisaria ocorrer mudanga legislativa no CPC para que se
procedesse dessa maneira, pois uma interpretacdo conjunta dos arts. 85, § 2°; 292, V; 322; ¢

324, todos do CPC, permitiriam essa compreensao.

4.3.6. Prova do dano moral

Ja pude discorrer um pouco sobre a questdo da prova da ocorréncia e da extensdo do
dano moral no item 3.6 deste trabalho, mas, naquela oportunidade, ndo me preocupei em
analisar os pormenores do dano moral em razdo do inadimplemento /afo sensu do contrato de
transporte aéreo de pessoas. Neste instante, entdo, a minha preocupacdo se volta ao ponto
especifico da prova e de seu 6nus em matéria de dano moral.

Comego mencionando que a inversdo do o6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII, do
CDC, somente sera devida nos casos em que o consumidor tiver, literalmente, dificuldade em
produzir a prova acerca do dano-evento. Nao basta que haja verossimilhanca ou
hipossuficiéncia do consumidor (esses sdo os requisitos alternativos do CDC), pois,
dependendo do caso concreto, se se inverter o 6nus da prova, estar-se-a criando, & companhia
aérea, uma prova impossivel de se apresentar em juizo.

A meu ver, as provas que sempre competirdo a empresa aérea apresentar sdo aquelas
relativas aos fatos elencados nos incisos do § 3°do art. 256 do CBA.>%° Esses documentos
deverdo ser expedidos pelas autoridades competentes, sendo insuficientes telas sistémicas ou
declaragdes unilaterais da companhia aérea. E, mesmo sendo exarados pela autoridade
competente, o seu conteudo deverd ser analisado pelo julgador, e a decisdo sera proferida
levando-se em conta todas as provas apresentadas nos autos, sempre em observancia ao
contraditorio.

Ja do ponto de vista do passageiro, tenho que é seu dever apresentar a sua passagem
aérea comprada. Outros documentos, tais como cartdo de embarque e comprovante de
despacho de bagagem, ndo poderdo, necessariamente, ser imputados como 6nus de prova do
consumidor, pois € possivel que, da narrativa dos fatos, se extraia que eles nem sequer foram

entregues ao passageiro. O autor tem o 6nus de provar os fatos constitutivos de seu direito,

365 Art. 256. [...]. § 3°. Constitui caso fortuito ou forca maior, para fins do inciso II do § 1° deste artigo, a
ocorréncia de 1 (um) ou mais dos seguintes eventos, desde que supervenientes, imprevisiveis e inevitaveis: I -
restrigdes ao pouso ou & decolagem decorrentes de condi¢des meteoroldgicas adversas impostas por 6rgdo do
sistema de controle do espago aéreo; II - restrigdes ao pouso ou a decolagem decorrentes de indisponibilidade da
infraestrutura aeroportuaria; Il - restrigdes ao voo, ao pouso ou a decolagem decorrentes de determinagdes da
autoridade de aviagdo civil ou de qualquer outra autoridade ou orgdo da Administragdo Publica, que sera
responsabilizada; IV - decretagdo de pandemia ou publicagdo de atos de Governo que dela decorram, com vistas
a impedir ou a restringir o transporte aéreo ou as atividades aeroportuarias.
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desde que tenha condigdes para tanto. Repito: se for alegado, na exordial, que esse ou aquele
documento ndo lhe foi conferido, passa a ser dever da companhia aérea apresentar o referido
instrumento, desde que, evidentemente, fosse seu dever a respectiva confec¢dao ou entrega.

Quanto a prova do dano moral em si, como bem observou Héctor Valverde Santana,
“em razdo da modificagdo do conceito do dano moral, quando se evolui para a nogdo de
violag¢do de direitos da personalidade, estes inequivocamente consagrados pela Constituicio
Federal e pelo Codigo Civil, ndo se cogita mais em prova da dor, mas a demonstragdo no
campo processual do fato gerador da lesdo aos direitos da personalidade, com que se presume
a existéncia de uma alteraciio animica e, consequentemente, o dano moral”, >

Enfim, apesar de se estar diante de relagdo de consumo, ndo se pode esquecer da regra
geral sobre o 6nus da prova: o autor deve provar os fatos constitutivos de seu direito,
enquanto o réu deve provar os fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do alegado
direito do autor. A sua inversdo, portanto, ¢ regra excepcional. Nos paragrafos um pouco mais
abaixo, apresentarei, casuisticamente, a minha opinido sobre o onus probandi, entretanto,
refor¢co que o julgador deve estar sempre bastante atento as particularidades do caso concreto,
inclusive no que diz respeito as caracteristicas das partes, de modo a evitar presungdes
judiciais e legais equivocadas. Para ficar em apenas um exemplo genérico, ndo se pode
esperar a mesma destreza e perspicacia, inclusive por conta das questdes tecnoldogicas, de um
adulto e de um idoso. O adulto, em tese, enquadrar-se-ia no conceito de homem médio; o
idoso, talvez ndo.>®’

Dito isso, ¢ provavel que o assunto mais delicado e importante a ser tratado neste
topico diga respeito ao chamado dano moral presumido, também denominado de dano moral
in re ipsa. Recordo que a nossa jurisprudéncia ja foi no sentido de que o dano moral, em
certas hipoteses de descumprimento do contrato de transporte aéreo de pessoas, seria
presumido,’®® todavia, esse posicionamento vem sendo alterado, ja existindo julgados

569

afirmando que o dano moral, nas mesmas situacdes, ndo ¢ presumido,”™ e, do mesmo modo,

366 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor, p. 212.

567 Essa {iltima assertiva ndo configura etarismo de minha parte. E, tio somente, uma constatagio de que sei que
a pessoa idosa tem, em regra, mais limitagdes que os jovens e os adultos e, por isso mesmo, merece certos
cuidados. Quer uma prova maior disso do que a existéncia no Brasil, hd 20 anos, de uma lei intitulada Estatuto
da Pessoa Idosa?

368 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 567.158/SP, relator min. Castro Filho, j. 25/11/2003, D.J de 08/3/2004, p. 254; STJ, 2*
T., AgRg no AREsp n. 728.154/RS, relator min. Herman Benjamin, j. 20/09/2016, DJe 10/10/2016; STJ, 3* T.,
AgRg no Ag n. 1.410.645/BA, relator min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 25/10/2011, DJe de 07/11/2011; STJ,
4* T., AgRg no Ag n. 1.306.693/RJ, relator min. Raul Araujo, j. 16/8/2011, DJe de 06/9/2011; STJ, 4* T., REsp
n. 299.532/SP, relator min. Honildo Amaral de Mello Castro (desembargador convocado do TJAP), j.
27/10/2009, DJe de 23/11/2009.

59 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.796.716/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 27/8/2019, DJe de 29/8/2019.
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ha decisdes sobre atraso de voo de longas horas, sem que isso, por si so, fosse causa para a
condenagdo por dano moral.>”°

A doutrina, preocupada com essa realidade de nao se saber, de antemado, quais sdo as
espécies de dano moral que podem ser consideradas como de existéncia presumida, bem
como com a alteracdo de posicionamentos jurisprudenciais, fez a seguinte adverténcia:
“[h]ouvesse critérios objetivos para a definicdo do que seja um dano moral que ndo precisa ser
comprovado, seria tarefa menos ardua promover a distin¢ao para dizer que, em determinados
casos, a prova ¢ necessaria”.>’! Conclui asseverando que “a dificuldade do STJ em determinar
de forma concreta o que seja um dano moral presumido e o que seja um dano moral que
necessita ser demonstrado pela parte gera instabilidade e inseguranca juridicas, pois a parte
somente tera certeza a respeito da necessidade de prova quando for proferida a ultima deciséo
no processo”.>’> Com o intuito de colaborar com o aprimoramento dessa questio, pretendo
elencar, no capitulo 5, as condutas antijuridicas mais comuns que sdo praticadas pelas
companhias aéreas e manifestar-me sobre as suas possiveis consequéncias no plano da
responsabilidade civil.

Passo, a seguir, a analise do 6nus da prova nos casos concretos, que sdo 0S mesmos
que abordarei no capitulo 5 deste trabalho.

Comegando pelas hipoteses em que o atraso ou o cancelamento do voo terdo, como
causa de pedir, a perda do tempo do passageiro, basta que se prove, de forma objetiva, o
tempo perdido. Vamos a um exemplo: o passageiro, em voo direto, deveria ter decolado as 9
horas e chegado ao seu destino as 11 horas, contudo, além de ter ocorrido atraso de cinco
horas na decolagem, o voo passou a contar com uma conex@o ou escala. Quais sdo as provas
que devem ser produzidas pelo consumidor? A meu ver, do ponto de vista objetivo, o atraso
de cinco horas e a conexdo/escala. O atraso demonstrara a lesdo ao tempo da pessoa, e, quanto
a conexdo/escala, prova o agravamento do risco, pois, sabidamente, os momentos mais
delicados de um voo sdo, justamente, a decolagem e a aterrissagem da aeronave. Ja no seu
aspecto subjetivo, varios fatores poderiam ser apontados, tais como: (i) estar viajando com
crianga pequena; (ii) necessidade de tomar alguma medicagdo especifica; (iii) perda de algum

compromisso pessoal ou profissional relevante; (iv) existéncia de moléstia que traz

570 Cf. STJ, 4* T., AgRg no REsp n. 1.269.246/RS, relator min. Luis Felipe Salomio, j. 20/5/2014, DJe de
27/5/2014; STJ, 4* T., REsp n. 431.303/SP, relator min. Aldir Passarinho Junior, j. 06/3/2003, DJ de 26/5/2003,
p- 364.

57t CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. O dano moral in re ipsa e sua dimensio probatéria na
jurisprudéncia do STIJ, cit., p. 13.

572 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. O dano moral in re ipsa e sua dimensio probatéria na
jurisprudéncia do STJ, cit., p. 13.
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desconfortos ao ficar sentado por longo periodo; (v) perda de velorio/enterro; (vi)
impossibilidade de passar as ultimas horas de vida com parente proximo. A empresa aérea,
por sua vez, devera tentar demonstrar a inexisténcia do atraso ou do cancelamento, bem como
a ocorréncia de alguma hipétese de caso fortuito ou forga maior.

Aproveitando o ensejo quanto ao 6nus da prova em caso de lesdo ao tempo, trago a

lume o escolio de Luis de Carvalho Cascaldi:

[n]o dano provocado por tempo perdido, cabe a vitima provar, objetivamente,
a quantidade de tempo em que a sua liberdade de escolha ou autodeterminagao
foi totalmente tolhida, suprimida ou consideravelmente reprimida em razio de
uma indevida intervencdo de terceiro. Para que ocorra o ressarcimento por
tempo perdido, é necessario provar o periodo no qual perdurou essa
intervengdo e, se for o caso, o periodo pelo qual os seus efeitos repercutiram
impedindo o aproveitamento do tempo pela vitima. Ou seja, a pessoa lesada
precisa provar o tempo que lhe foi tomado. Essa prova ¢ fundamental e
constitui condigdo essencial para o ressarcimento. Tem que provar a vida que
foi gasta em decorréncia da ilicita intervengdo supressora do tempo. Nao ha na
prova do tempo perdido, as circunstancias que acarretem dor, medo, emogao,
vergonha, tortura fisica ou moral, desprestigio, humilhacdo, ha, pura e
simplesmente, prova de um gasto de tempo e de uma liberdade que ndo pode
ser exercida e que nada tem a ver com possiveis alteragdes do estado fisico ou
psicologico da vitima.®”

Nos casos de overbooking, a 16gica é a mesma para quando ha atraso ou cancelamento
de voo, ja que, no final das contas, havera lesdo ao tempo da vitima (cuja prova ¢ de facilima
produgdo), podendo haver algumas particularidades na vida pessoal ou profissional do lesado
que precisardo ser provadas.

Nos casos em que ha descumprimento do dever de informacgdo sobre a antecipagdo do
voo, ¢ 6nus da companhia aérea provar que informou o consumidor da mudanga de data ou
horario, dentro do prazo regulamentar, ja que este ndo tem como fazer prova negativa. Se o
passageiro perder o voo originariamente contratado, por falta do dever de informar, basta que
prove o tempo perdido para o novo embarque, pois estara evidenciado o dano moral por lesdo
ao tempo. Caso o consumidor tenha comprado a passagem por meio de agéncia de viagem, ¢
os seus dados de contato ndo tiverem sido repassados a companhia aérea, basta que esta prove
que informou a agéncia de viagens, com tempo habil, da alteragdo. Assim, penso que estara

excluida a sua responsabilidade civil.

573 CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 repara¢do auténoma do dano por tempo perdido, p. 89.
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Nos casos de cancelamento de reserva pela companhia aérea, basta que o consumidor
comprove, por qualquer meio licito de prova, que, ao chegar ao balcdo de check-in, nao
existia reserva em seu nome. E mais: & preciso que prove que adquiriu bilhete aéreo. O
fornecedor, por seu turno, precisa se esforcar para provar que ndo ha relagdo juridica com o
passageiro ou, caso tenha havido a compra e venda do bilhete, que houve fato superveniente e
que o consumidor foi avisado com a antecedéncia devida. O cancelamento de reserva pode
provocar lesdo ao tempo ou, em caso de atraso bastante exiguo (sem lesdo ao tempo), situacao
humilhante, vexatoria ou de risco a incolumidade psiquica do passageiro, dependendo dos
desdobramentos, como, por exemplo, com a obrigatoriedade de comprar nova passagem e a
falta de assisténcia material. A primeira precisaria ser provada pelo passageiro. A segunda
depende apenas de sua alegacdo, competindo a companhia aérea a prova em sentido contrario.
Ha, ainda, a hipotese em que o consumidor compra a passagem de agéncia de viagem, que,
por sua vez, ndo repassa o dinheiro para a companhia aérea. Nesse caso, creio que esta nao
tem qualquer responsabilidade para com o adquirente da passagem.

Nos casos de extravio, perda ou avaria de bagagem, tdo logo perceba a ocorréncia do
fato, deve o consumidor se dirigir ao balcdo da companhia aérea, no proprio aeroporto, ¢
registrar a sua reclamacdo. Deve guardar consigo o comprovante de despacho das malas e a
sua via da reivindicagdo formulada.’’* Para fins de dano moral, essa documentacio é
suficiente. Para os danos materiais, que ndo sdo tema desta tese, outros documentos
certamente seriam necessarios. J& a companhia aérea ndo tem muito o que fazer. A
inexisténcia dos documentos do consumidor, por si s6, ndo implicara a improcedéncia do
pedido, pois ¢ possivel provar o ato antijuridico por outros meios. Caso tenha ocorrido a
devolugdo das bagagens, ¢ dever da companhia aérea apresentar o comprovante de entrega e
recebimento, pois, do contrario, presumir-se-a4 que nunca houve a devolucdo. Por fim, em
relacdo a troca ilicita de bagagem, por funciondrio da companhia aérea ou do aeroporto,
devera o lesado contar com a boa-fé¢ dos envolvidos, para que analisem e apresentem os
videos do circuito interno de cameras a policia, de modo a tentar demonstrar a inocéncia do

consumidor e a responsabilidade civil e penal de terceiros.’’”> Caso o passageiro tenha

574 Cf. “[...]. Consumidor que ndo registrou relatorio de irregularidade da bagagem (RIB) ou documento da
espécie. Presuncdo de bom estado da coisa entregue (CBA, arts. 234, §§ 4° e 5° e 244). Ainda que ndo se
considere tratar de documento indispensavel, proporciona robusta seguranga a reclamagdo, o que ndo ocorreu.
Protocolo da reclamag@o junto ao SAC que se deu apenas aproximadamente 4 meses ap6s o dia do desembarque.
Fotografias dos bens avariados que ndo contém data ou prova do contexto em que registradas” (TJSP, 18* C.,
Ap. n. 1021237-90.2021.8.26.0114, relator des. Ernani Desco Filho, j. 27/01/2023).

575 A troca de bagagem dentro do aeroporto, apds o despacho da bagagem, é fato que ganhou notoriedade no
inicio do ano de 2023 no Brasil, por conta de duas brasileiras que foram presas na Alemanha por estarem,
supostamente, traficando drogas ilicitas. A investigagdo mostrou que elas foram vitimas de uma quadrilha. Esse



151

fotografias de suas malas no guiché da companhia aérea, bem como os comprovantes de
despacho, ¢ um bom meio de prova a ser utilizado em seu favor.

Nos casos de retirada ilicita do passageiro de dentro da aeronave, a sua alegacdo sera
o suficiente para provar a existéncia do fato, ja que ndo ¢ razoavel se exigir dele a prova de
que foi expulso nem mesmo sobre o acerto ou desacerto da medida. Um boletim de ocorréncia
de sua expulsdo, no entanto, ¢ documento que pode facilmente ser produzido pelo lesado, e,
ante a sua auséncia, bem como de qualquer outro documento, fica dificil a prova do fato
constitutivo de seu direito. Caso o passageiro esteja viajando com outras pessoas, € a
companhia aérea consiga provar isso (por exemplo, se, no mesmo localizador da passagem
acrea, tiver o nome de mais de uma pessoa), serd necessario ouvi-las em juizo, de modo a
compreender a sequéncia dos fatos. A empresa aérea, portanto, tem o dever de provar que o
banimento do passageiro, de dentro da aeronave, se deu por justa causa.’’® A melhor maneira
de se provar isso é por meio de video do ocorrido, ou seja, deve a empresa aérea tomar a
cautela de gravar o procedimento de exclusdo do passageiro de dentro da aeronave e, se for
possivel, tomar nota dos dados pessoais de alguns passageiros que poderiam, eventualmente,
testemunhar. O video devera ficar a disposi¢do do consumidor por prazo razoavel, caso queira
tomar alguma medida judicial. E claro que a vitima também poderia gravar o ocorrido, no
entanto, penso ser medida desarrazoada, ja que, no calor do momento, com as emogdes a flor
da pele, ¢ bem provavel que ela se esquega de tomar essa providéncia. Além disso, estando o
passageiro em outro pais, cujas leis provavelmente desconhece, ¢ possivel que seja proibida
tal atitude, o que reforga a imprescindibilidade de a gravagdo ser 6nus da empresa aérea.

Nos casos de proibicdo ilegal de embarque, cabera ao consumidor comprovar, por
qualquer meio de prova, a ocorréncia do ato ilicito. A companhia aérea, por sua vez,
competira provar a legalidade da medida ou a inexisténcia/falsidade da alegacdo autoral. A
proibicao ilegal de embarque pode acarretar lesdo ao tempo (que € de facil comprovagéo) ou
apenas situacdo humilhante, vexatéria ou de risco a incolumidade psiquica do passageiro,
dependendo dos desdobramentos, como, por exemplo, a obrigatoriedade de comprar nova

passagem e a falta de assisténcia material. A primeira precisaria ser provada pelo passageiro.

tipo de situacdo ndo ¢ novidade, muito embora ndo seja divulgado na midia com frequéncia; talvez porque,
verdadeiramente, ndo se tente muito perpetrar esse tipo de golpe. A noticia sobre o caso pode ser lida no site:
https://gl.globo.com/go/goias/noticia/2023/04/10/videos-mostram-quando-mulheres-chegam-a-aeroporto-de-sp-
despacham-bagagem-com-droga-que-levou-brasileiras-a-prisao-na-alemanha-e-vao-embora-em-3-
minutos.ghtml. Acesso em 24/4/2023.

576 Em sentido contrério, confira-se: TISP, 16* C., Ap. n. 1088143-46.2017.8.26.0100, relator des. Miguel
Petroni Neto, j. 12/02/2019.
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A segunda depende apenas de sua alegagdo, competindo a companhia aérea a prova em
sentido contrario.

Nos casos em que a poltrona ndo reclina, ¢ bastante recomendavel que o lesado
procure gravar um video, de modo que o juiz possa visualizar o defeito.’’’ A foto ndo seria o
suficiente, pois ela somente comprovaria que uma poltrona estaria reclinada e a outra, ndo. E,
evidentemente, ¢ possivel colocar o assento na vertical s6 para bater a fotografia e, em
seguida, volta-lo para a posicdo que desejar. As companhias aéreas costumam fornecer, em
solo, declaracdo nesse sentido, todavia, ¢ prudente que o consumidor tome suas medidas. A
prova testemunhal também ¢ de valia. A empresa aérea deve procurar provar a inveracidade
da alegacdo, todavia, dependendo da prova que for apresentada, o seu Uinico caminho sera
lutar para que o valor da compensacgdo pelos danos morais seja mais modico.

Nos casos em que o passageiro é acomodado em classe da aeronave pior do que a que
foi comprada, cumpre ao consumidor provar o ato ilicito. E possivel que, desde o check-in, ja
se saiba disso, logo, basta que apresente o seu cartdo de embarque como prova. Outras provas
documentais, como uma fotografia ou um video, também servirdo para demonstrar o fato
constitutivo de seu direito, especialmente quando a alteracdo de assentos ocorrer de forma
repentina, ou seja, ja dentro da aeronave. A prova testemunhal, dependendo do caso, pode ser
utilizada. A companhia aérea cabe a prova de que tal fato ndo ocorreu, ou, entdo, caso tenha
ocorrido, discutir o quantum debeatur.

Nos casos em que ha perda de voo em decorréncia de atraso da conexdo anterior,
basta que o passageiro prove esse fato. Isso pode se dar com fotografia da televisdo do
aeroporto de embarque ou de destino, onde é possivel ver, respectivamente, o horario das
decolagens e das aterrissagens. Outro meio de prova seria a declaragdo da companhia aérea
nesse sentido. A companhia aérea, no que lhe toca, deve tentar provar que o atraso ndo foi a
causa da perda do voo subsequente, j4 que a aterrissagem no aeroporto de destino foi em
horario que propiciaria o embarque do passageiro. Um fato de suma relevancia que deve ser
levado em conta pelo julgador € se, nesse primeiro aeroporto de destino, o passageiro
precisara passar pelo servico de imigracdo do pais, caso seja voo internacional. Digo isso
porque, sabidamente, trata-se de procedimento que, costumeiramente, ¢ demorado. A minha
experiéncia pessoal me ensinou que a entrada e a saida dos Estados Unidos ou de Portugal,
por exemplo, ¢ sempre lenta. Passageiros idosos ou com necessidades especiais tendem a

andar com mais lentiddo e, por isso, podem precisar de mais tempo para a conexdo. Assim,

577 Cf. TISP, 16* C., Ap. n. 0000988-57.2011.8.26.0318, relator des. Jacob Valente, j. 28/7/2015. Chamo a
atencdo para o fato de que o acoérddo admite a fotografia como prova valida para esse tipo de demanda.
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em caso de atraso no voo inicial, haverd o risco de ndo conseguir chegar a tempo para
embarcar no voo seguinte.

Nos casos em que ocorre a perda de voo por venda de itinerario com tempo exiguo
para a conexdo, penso que o consumidor necessita provar dois fatos: a perda do voo a ser
realizado por conex@o e o curto espaco de tempo entre o primeiro e o segundo voo. A empresa
aérea, por sua vez, pode diligenciar em sensibilizar o juizo quanto a suficiéncia do tempo
entre os voos ou, ainda, provar que o passageiro adquiriu dois bilhetes distintos, isto €, o
primeiro voo com a companhia X e o segundo com a companhia Y, o que faz com que seja
seu, e ndo da companhia aérea, o risco de voar com um tempo tdo exiguo entre os dois voos.

Nos casos em que o ar-condicionado da aeronave ndo funciona como deveria, cabe ao
lesado provar essa ma prestacdo de servigo. Nessa situacdo, a fotografia ndo prova nada. O
video ndo tem como demonstrar a falta de funcionamento, mas pode mostrar o suor e a
reclamagdo dos demais passageiros (depoimentos), que, alids, podem funcionar como
testemunhas. E, como ndo poderia deixar de ser, ¢ dever da companhia aérea emitir
declaracdo sobre o fato. Nao obstante, a unica alternativa da empresa aérea, nessas demandas,
¢ a de provar a inexisténcia de defeito no ar-condicionado ou que isso ndo seria o suficiente
para gerar dano moral. A ocorréncia do vicio por curto espaco de tempo no voo € outro fator a
ser levado em conta pelo juiz.

Nos casos de lesdo corporal sofrida dentro da aeronave, é dever do passageiro
comprovar a lesdo e a sua ocorréncia dentro da aeronave, e, claro, por fato que ndo possa ser
arguido como de sua culpa exclusiva. Fotos e videos podem ser utilizados como meio de
prova, assim como testemunhas que presenciaram o acidente. A companhia aérea, no que lhe
concerne, deve empenhar-se em provar a culpa exclusiva da vitima, por exemplo, por estar
sem o uso do cinto de seguranca ou fora de seu assento, em ambos os casos, em momentos em
que o aviso de afivelar os cintos estava ligado. O simples fato de ter ocorrido forte
turbuléncia, e s6 um passageiro ter machucado a parte superior de sua cabeca, ¢ forte
indicativo de que ndo estava com o cinto de seguranga afivelado. Um leve hematoma, por ato
culposo causado por membro da tripulacdo, pode ser causa para o deferimento de dano moral?
Talvez ndo, pois, como se sabe, nem todo dano-evento gera o dano-prejuizo. Sera preciso,
pois, adentrar nas minticias do caso concreto.

Nos casos de inobservdincia do dever de informar o horario de embarque ou o local de
fazer check-in quando ha parceria comercial, a grande prova ao alcance do consumidor é a
passagem aérea e/ou o cartdo de embarque. Tirar fotografia para demonstrar a deficiéncia da

sinalizacdo do local do check-in também ¢ bastante salutar. A empresa aérea ndo tem muito o
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que contestar diante da auséncia dessas duas informacdes (a ndo ser provar que a informagao
foi prestada) e, claro, desde que isso resulte na perda do voo pelo passageiro. Se, mesmo
diante dessas omissdes, ele conseguir realizar o check-in e embarcar normalmente, ndo ha o
dano-prejuizo.

Nos casos de separacdo de membros da mesma familia nos assentos da aeronave,
basta que sejam apresentados os cartdes de embarque demonstrando que ndo estdo juntos,
mas, para tanto, ¢ preciso que um dos dois requisitos a seguir sejam provados: (i) todos os
membros dessa familia fazem parte da mesma compra de passagens aéreas, isto é, com o
mesmo localizador (ou pelo menos que os localizadores distintos tenham sido ligados, um ao
outro, pela empresa, caso a compra tenha sido realizada em separado); (i) caso os
localizadores sejam distintos, houve a marcacao dos assentos antecipadamente. Lembro que a
marcagdo de assentos ¢ desnecessaria na primeira hipdtese, pois ha presuncio de que todos da
mesma familia devem viajar proximos (juntos) uns dos outros. Uma ressalva importante ¢ a
de que essa imprescindibilidade de assentarem juntos cai por terra se um ou mais membros da
familia tiverem comprado passagem em classes distinta do avido (normalmente, seriam a
primeira classe, a executiva, a econdmica-conforto ¢ a econdomica-padrdo). A companhia
aérea deve tentar contrapor as alegacdes iniciais com algum documento que comprove algo
em sentido contrario aqueles requisitos que acabei de mencionar, v.g., serem passagens aéreas
com localizadores diferentes.

Nos casos de colocagdo de membros da mesma familia em aeronaves distintas,
mutatis mutandis, a 16gica ¢ exatamente a mesma da problematica apresentada no paragrafo
anterior (separacdo dos membros dentro do avido), seja do lado do passageiro, seja do lado da
companhia aérea. Essa conduta, porém, ¢ mais grave. Essa minha percepgao, entretanto, nao
guarda relacdo com a prova, e, sim, com o quantum debeatur.

Nos casos de defeito no sistema de entretenimento da poltrona, creio que o meio de
prova mais propicio seja a gravacdo de video demonstrando o vicio. Se se puder realizar a
mesma sequéncia de comandos no sistema da poltrona ao lado, de modo a ndo deixar duvidas
sobre a questdo, melhor ainda. A obtencdo de declaracdo da empresa aérea, assim como o
arrolamento de testemunhas, também ¢ meio de prova apto a comprovar o inadimplemento do
contrato. A companhia aérea, por sua vez, tem pela frente a ardua tarefa de tentar explicar
como ¢ que permitiu que uma aeronave voasse, em sua lotacdo maxima, sem que todos os
sistemas de entretenimento estivessem funcionando. Adianto que, se para resolver o
imbroglio, for necessario separar os membros da mesma familia, estar-se-a, simplesmente,

trocando o nome da espécie do ato ilicito perpetrado. Nesse caso, cabera a vitima fazer prova
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de que o seu sistema de entretenimento apresentava defeito e que, para tentar minimizar ou
solucionar a questdo, optou-se por mudar o passageiro de assento, mas, com isso, para longe
de sua familia.

Nos casos em que ha descumprimento do dever de informar acerca da necessidade de
se ter visto para o pais de destino ou em que seria realizada conexdo, basta que o passageiro
junte o e-mail que recebeu, ao comprar a passagem aérea, ¢, ndo havendo informacdo nesse
sentido, estara caracterizado o inadimplemento do contrato. Para a companhia aérea, so resta
procurar provar que o aviso foi enviado ao consumidor ou, entdo, que ele ndo preencheu
devidamente os campos essenciais no que guarda relacdo com esse ponto (nacionalidade).
Caso o passageiro ndo seja impedido de seguir viagem, mas tiver que perder tempo com
alguma espécie de autorizacdo especial ou visto temporario/emergencial, ndo cessara a
ilicitude da empresa aérea, sendo dever dele fazer prova disso em juizo, de modo a corroborar
a sua tese autoral, bem como demonstrar a ocorréncia de lesdo ao tempo, além, claro, da
enorme angustia e ansiedade, haja vista o receio de ser deportado.

Nos casos em que ha inobservincia do dever de informagdo sobre a obrigatoriedade
de se comprar passagem de volta para estrangeiro sem visto de permanéncia no Brasil, o
raciocinio a ser seguido ¢ o mesmo do pardgrafo anterior (questdo relativa a visto). Se for
possivel resolver o imbréglio, sem deportacdo, bastando, para tanto, que se compre a
passagem aérea de retorno (seja momentos antes do embarque ou apos o desembarque), ¢ de
se questionar se a compensagio por danos morais sera cabivel. E preciso analisar as
particularidades da lide, pois a angustia e o estresse serdo enormes.

Nos casos em que ha violagdo do dever de informacdo a respeito do procedimento
para crianga viajar desacompanhada, uma vez mais, guardadas as devidas particularidades, a
logica serda a mesma das condutas antijuridicas dos ultimos dois paragrafos (visto e passagem
de retorno).

Nos casos vexatorios com cadeirantes, cabe ao lesado fazer a prova do fato
constitutivo do seu direito, tais como dano ou ndo devolucdo de sua cadeira de rodas ou
scooter, auséncia de assisténcia dentro do aeroporto (do guiché do check-in até o embarque) e
falha estrutural (sem elevador para a cadeira de rodas). Fotografias, videos, testemunhas e
declaragdes escritas da companhia aérea sdo alguns dos meios de prova que poderdo ser
empregados pelo passageiro. A empresa aérea, evidentemente, deve produzir provas
contrarias, ou seja, de fatos impeditivos, extintivos e modificativas do alegado direito do

consumidor.
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Nos casos em que ha ilegalidades e constrangimentos envolvendo animais de
estimagdo, a prova a ser produzida pelo passageiro dependera da ilicitude perpetrada pela
companhia aérea, que, entre outras, ¢ o extravio, perda, morte ou lesdo, impedimento de
embarque, proibigdo de check-in e retirada do passageiro ou animal de dentro do avido. Para
ndo ser repetitivo, pois essas condutas sdo iguais a algumas ja descritas acima, o autor deve
fazer prova dos fatos constitutivos de seu direito, salvo quando o 6nus da prova incumbir ao
réu, como, por exemplo, na retirada ilegal, de dentro da aeronave, do passageiro ou do animal.
Um importante documento que deve ser apresentado pelo autor da agédo é o de que informou a
ré, dentro do prazo contratual devido, que levaria consigo animal no avido e, claro, os
documentos comprobatdrios sobre a saude e a imprescindibilidade do animal. A companhia
acrea, por sua vez, deve fazer prova dos fatos impeditivos, extintivos e modificativas do
alegado direito do consumidor. Ocorrendo lesdo ao tempo, por conta de conduta antijuridica
do transportador, compete ao consumidor fazer essa prova.

Nos casos de falta de refei¢do especial previamente requerida pelo passageiro, €
imprescindivel que se prove o prévio requerimento da comida, dentro do prazo estipulado
pela companhia aérea, bem como a auséncia da refei¢do. Sobre essa ultima exigéncia, fotos e
videos podem ser suficientes, assim como a prova testemunhal. A declaracdo da empresa
aérea também. Ela, por seu turno, ndo tem como fazer prova negativa, isto ¢, ndo tem como
provar que o consumidor ndo formulou o pedido. Pode, contudo, provar que o pleito se deu
fora do prazo contratual ou que serviu a comida, bastando, para tanto, que junte comprovante
de entrega assinado. A assinatura pode ser colhida imediatamente antes do fornecimento da
refeicdo.

Nos casos de falha no dever de cuidado com o passageiro, mais especificamente, a
assisténcia material devida (alimentacao, hotel e acesso a telefone/computador), por exemplo,
em casos de atraso e cancelamento de voo, a simples alegacdo do passageiro sera suficiente
para comprovar o fato constitutivo de seu direito, pois ele ndo tem como provar que a
companhia aérea ndo prestou os cuidados que deveria. Nessa hipdtese, cabera a companhia
acrea provar o fato em sentido contrario, ou seja, de que o passageiro recebeu, sim, o auxilio
material. O passageiro pode, alternativamente, apresentar os comprovantes de pagamento de
hotel e/ou alimentacdo, o que gera a presungdo relativa de que a assisténcia material ndo foi
prestada pela empresa aérea. A presuncdo ¢ relativa, porque a companhia aérea pode tentar
provar que a ajuda legal foi oferecida, porém, recusada pelo consumidor. Nesse caso, cabera
a0 juiz examinar o motivo da recusa e levar em conta se ha ou ndo justa causa para se declinar

da assisténcia material oferecida pela companhia aérea. E bastante razoavel a meu ver, v.g.,
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recursar a hospedagem em hotel distante do aeroporto, se se provar que existiam hotéis bem
mais proximos e com disponibilidade, ja que a empresa aérea ndo tem o direito de, ao oferecer
o auxilio material, aumentar, ainda mais, o sofrimento e a angustia do passageiro.

Antes de concluir, trago a lume pertinente licdo de Héctor Valverde Santana, no
sentido de que o fato de termos o chamado dano moral presumido (dano-evento) ndo retira, da

vitima, o dever de provar o seu prejuizo moral (dano-prejuizo):

[flinalmente, cumpre registrar que a presungdo judicial ou simples
(praesumptio hominis) e a caracteristica in re ipsa do prejuizo moral sdo
realidades juridicas distintas, cada qual atuando em sua peculiar esfera. A
presuncdo € um processo mental, um raciocinio 16gico que o juiz desenvolve
partindo do conhecimento do ato violador dos direitos da personalidade (fato
conhecido) para inferir a verdade de que houve uma alteragdo psiquico-
emocional da vitima (fato probando ou thema probandum). Presume-se que a
violagdo dos direitos da personalidade enseja uma alteragdo na esfera subjetiva
do consumidor, que por sua vez deve obter do sistema juridico uma resposta
adequada. Por outro lado, a caracteristica in re ipsa do dano moral reside na
identificacdo de um prejuizo (reparavel) como consequéncia natural daquela
alterag@o subjetiva. Nao se confunde a presuncdo do thema probandum com a
dispensa de prova (in re ipsa) do prejuizo moral >’

Concluindo, reitero que a regra geral sobre o 6nus da prova deve ser observada pelo
julgador, ficando a sua inversdo apenas para oS casos excepcionais, em que, de fato, o
passageiro ndo tenha como produzir a prova ou porque a parte mais indicada a produzi-la seja

mesmo a companhia aérea.
4.3.7. Fundamentacdo da decisdo judicial
As decisdes judicias devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade, nos termos do

art. 93, IX, da CF.>”° No CPC, por sua vez, ha o § 1° do art. 489, que, em seis incisos, nos

mostra as hipoteses em que nio se pode considerar a decisio como fundamentada.’®® Trata-se

578 SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor, p. 218.

579 Art. 93. [...]. IX. todos os julgamentos dos 6rgidos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito & intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao.

380 Art. 489.[...]. § 1°. Ndo se considera fundamentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocutéria, sentenca
ou acérddo, que: I - se limitar a indicagdo, a reprodug@o ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluso
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de relevante regra para a existéncia e o aperfeicoamento do modelo de processo constitucional

no Estado Democratico de Direito,”®! todavia, percebe-se que a nossa jurisprudéncia vem

3’582

mantendo a mesma toada da época do CPC de 197 isto é, de que a decisdo pouco

583

fundamentada, com fundamentag@o suficiente ou mesmo per ralationem nio ¢ nula,”® muito

embora seja possivel encontrar, ocasionalmente, decisdes em sentido contrario.’®* Também ¢é

importante recordar que os temas ja pacificados podem ser objeto de decisdes mais sucintas,

sem que isso represente qualquer vicio de validade.>®®

Na doutrina existe um artigo cientifico que enfrentou essa questdo justamente nas
demandas de dano moral nos contratos de transporte aéreo. Seguem alguns trechos que

considero mais relevantes:

[p]ortanto, a motivacéo se destina tanto ao processo quanto a sociedade. Sendo
a decisdo proferida em um processo, vincula as partes envolvidas, razdo pela
qual é necessario que o juiz apresente, fundamentadamente, o raciocinio a
partir do qual chegou a solugdo da causa. Isso possibilita a compreensdo do
convencimento do 6rgdo julgador e permite a parte vencida recorrer ou
cumprir imediatamente a decisdo. Além disso, por ser o Judiciario um poder
estatal que deve justificar suas posigdes, a fundamentagdo servird para que

adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de siimula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI -
deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

81 Para um melhor aprofundamento do tema, confira-se: DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo
constitucional e estado democratico de direito, p. 176-190.

382 Cf. “[...]. 3. O art. 93, IX, da Constituicdo Federal exige que o acérdio ou decisdo sejam fundamentados,
ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegagdes ou provas,
nem que sejam corretos os fundamentos da decisdo” (STF, Pleno, QO-RG no Al n. 791.292/PE, relator min.
Gilmar Mendes, j. 23/6/2010, DJ 13/8/2010). Nesse sentido: STJ, 4* T., AgRg no Ag n. 1.176.665/RS, relator
min. Jodo Otavio de Noronha, j. 10/5/2011, DJe de 19/5/2011. Confira-se também: “Nao obstante o art. 165 do
CPC admita a motivagdo sucinta, tal concisdo ndo se confunde com a auséncia de fundamentagdo,
inviabilizadora do amplo exercicio do direito de defesa” (STJ, 3* T., RMS n. 25.462/RJ, relatora min. Nancy
Andrighi, j. 02/10/2008, DJe de 20/10/2008). Nesse diapasdo: STJ, 4* T., REsp n. 248.750/MG, relator min.
Barros Monteiro, j. 04/11/2004, DJ de 01/02/2005, p. 563.

383 Cf. STF, Pleno, STP n. 915/DF, relatora min. Rosa Weber, j. 13/02/2023, DJ 17/02/2023; STF, 1* T., ARE n.
1.343.676/SC, relator min. Roberto Barroso, j. 28/3/2022, DJ 11/4/2022. Nesse sentido: “Ndo ha omissdo no
julgado que, conquanto de modo sucinto e se valendo de fundamentagdo per relationem, efetivamente se
pronuncia sobre as questdes suscitadas pela parte” (STJ, 3* T., REsp n. 1.787.027/RS, relatora min. Nancy
Andrighi, j. 04/02/2020, DJe de 24/4/2020).

384 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.880.319/SP, relator min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 17/11/2020, DJe de
20/11/2020. Nesse sentido: STJ, 4* T., Aglnt no AREsp n. 1.915.416/SP, relator min. Raul Aragjo, j. 13/12/2021,
DJe de 17/12/2021; STJ, 2* Secdo, EDcl no REsp n. 1.392.245/DF, relator min. Luis Felipe Salomao, j.
12/02/2020, DJe de 18/02/2020.

385 Cf. “Nao se tem por desfundamentada a decisdo que, com expressdes sucintas, acolhe trivial pedido referente
a tema mansamente pacificado na jurisprudéncia e doutrina, como ¢ incidéncia de corre¢do monetaria sobre o
devido por seguradora em razdo de roubo de veiculo segurado, tendo em conta, ademais, que nenhum prejuizo
trouxe para a defesa” (STJ, 4* T., REsp n. 199.017/RJ, relator min. Cesar Asfor Rocha, j. 29/6/2000, DJ de
11/9/2000, p. 254).
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apresente a sociedade as razdes que ensejam a interpretagdo e a aplicagdo das
normas juridicas.

[...]

O arbitrio do julgador deve ser contido, de modo que a decisdo ndo se baseie
na intime conviction do magistrado, e sim que seja construida sobre
argumentos racionais, que terdo o conddo de justificar racionalmente o
julgamento, a ponto de desincumbir-se de fazé-lo perante as partes e a opinido
publica. Os argumentos falam por si e, se de conteiido racional e se
logicamente apresentados, podem justificar suficientemente a posi¢éo adotada
pelo Judiciario, além de possibilitar o seu controle pelos cidadaos.

Diante da analise de julgados do Superior Tribunal de Justiga quanto a
caracterizagdo do dano moral in re ipsa, percebe-se que, em muitas das
decisdes do tribunal, ndo ha fundamentagdo suficiente para justificar o
entendimento a respeito da desnecessidade da prova desse prejuizo.

O que se percebe ¢ que o STJ parece partir da ideia de que o dano moral
independe de prova, podendo ser presumido a partir da demonstragdo da
ilicitude da conduta que o gerou e, quando caminha nesse sentido, ndo
constrdi fundamentagdo que justifique esse posicionamento, como se aquilo
fosse aceito de forma pacifica pela jurisprudéncia e pela doutrina, tornando
desnecessaria qualquer discussao a respeito.

Entretanto, isso cria um problema — além da questdo da baixa densidade
democratica da decisdo por falta de fundamentacdo adequada — para quando o
STJ deseja caminhar no sentido contrario, ou seja, quando entende que ha
necessidade de demonstracdo dos efeitos negativos da conduta na vida de
quem postula indenizagdo por danos morais.

[...]

Apesar de ter sido feita a distingdo no caso concreto, a analise comparativa
dos julgados demonstra incoeréncia na jurisprudéncia do STJ a respeito do
assunto, que € derivada da falta de critérios mais objetivos para a defini¢cdo do
que seja um dano moral in re ipsa, isto é, que independa de prova.

Houvesse critérios objetivos para a defini¢do do que seja um dano moral que
ndo precisa ser comprovado, seria tarefa menos ardua promover a disting@o
para dizer que, em determinados casos, a prova é necessaria.*%¢

Assiste razdo aos autores nos trés pontos elencados acima. A objetividade para a
definicdo das espécies de dano moral presumido, bem como dos critérios para a fixacdo do
quantum debeatur, € algo que necessita ser previamente estabelecido pelos profissionais do
Direito, em especial, claro, os magistrados, de modo a termos mais seguranga juridica. Como
essa tese atinge, primordialmente, as companhias aéreas, sera de grande valia se a nossa
jurisprudéncia puder se consolidar e definir os dois pontos que mencionei, quais sejam,

espécies de dano moral presumido e critérios mais objetivos para a sua quantificagao.

386 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. O dano moral in re ipsa e sua dimensio probatéria na
jurisprudéncia do STIJ, cit., p. 12-13.
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Quanto ao primeiro ponto, apresentarei, ao final de cada um dos itens do capitulo 5, o
meu entendimento, ou seja, se o dano moral ¢ presumido ou ndo. No tocante ao segundo
ponto, a minha opinido sera apresentada no ifem 4.5, oportunidade em que abordarei a
valoragdo do dano moral.

Ha, ainda, um ferceiro ponto que merece ser analisado: a obrigatoriedade de se
fundamentar, na decisdo judicial, como ¢ que se chegou ao valor da condenagdo, tendo em
vista que ela deve expressar o resultado l6gico dos argumentos e das provas apresentados
pelas partes, sempre em observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa.’®” As
partes tém o direito de saber isso, principalmente para poderem recorrer. O que mais se V€,
entretanto, sdo julgados em que ndo se apresenta o porqué de o valor do dano moral arbitrado
ser aquele. Esse subjetivismo, aliado a essa auséncia de motivagdo, ¢ algo que precisa ser
aprimorado urgentemente. O mesmo vale, por 6bvio, para os casos em que o pedido for
julgado improcedente. A questdo posta é mais sensivel nessa ltima parte, pois ndo € simples
para o julgador explicar por que ¢ que tal ilicitude gera dano moral ou por que seria mero
aborrecimento. E por isso que pretendo elencar, no capitulo 5, as condutas antijuridicas mais
comuns que sdo praticadas pelas companhias aéreas e manifestar-me sobre as suas possiveis
consequéncias no plano da responsabilidade civil.

Sobre a fungdo do magistrado na quantificagdo do valor do dano moral, ¢ da
imprescindibilidade do dever de fundamentagdo, de modo a se alcangar um processo justo,
destaco o escolio de Maria Celina Bodin de Moraes: “os critérios de avaliacdo usualmente
aceitos, embora ndo sejam critérios legais, apresentam-se como 16gicos, devendo, porém, ser
sempre explicitados, de modo a fundamentar adequadamente a decisdo e, assim, garantir o
controle da racionalidade da sentenca. Esta ¢ a linha que separa o arbitramento da
arbitrariedade” 3%

E preciso, ainda, que o julgador esclareca “exatamente qual sera o direito ou interesse
merecedor de tutela, e ndo apenas apontar todo e qualquer dano extrapatrimonial como se
fosse moral, em limitado atendimento & expressio adotada pelo legislador”.>®® Concordo com
essa visdo dos autores, e, apesar de ndo terem mencionado, essa adverténcia estd em plena
consondncia com os incisos II e Il do § 1° do art. 489 do CPC. Em outras palavras, ¢ preciso

explicar, se houver, qual ¢ o dano-evento no caso concreto e explanar se existe e qual ¢ o

387 Nesse sentido: LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da responsabilidade civil, p. 357.

58 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 270. Nesse sentido: SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor, p. 188-190.
%9 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; CASTRO, Paulo Roberto Ciola de. Entre esséncia e
consequéncia: reflexdo sobre a necessidade de uma concepgao ontologica do dano extrapatrimonial, cit., p. 152.
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dano-prejuizo.”®® E, claro, tudo isso precisa estar adequado ao caso concreto, pois ndo ¢
correto que uma decisdo judicial seja vaga a ponto de servir para fundamentar casos similares.
Essa vedagdo, alias, consta expressamente do inciso III do § 1° do art. 489 do CPC.

Reitero que, diante da auséncia de critérios especificos, na lei, sobre a quantificagdo do
dano moral, o juiz devera arbitrar e explicar o valor que acredita ser o mais razoavel para o
caso concreto.’®’ E claro que o emprego de precedentes iguais ou similares trard maior

robustez a decisao.

4.3.8. Juros de mora e correcdo monetdria

A jurisprudéncia do STJ tem entendido, h4 anos, que o termo inicial dos juros de mora
nas demandas de dano moral, em se tratando de relacdo contratual, deve ser a data da
citacdo,>®? muito embora, no passado, tenha-se discutido se o correto seria essa data ou a do
evento danoso, tendo prevalecido a data da citagdo.’”® Esse entendimento foi consolidado a
luz do art. 962°°* e do § 2° do art. 1.536 do CC de 1916,> sendo que esse ultimo nio
encontra equivalente no atual CC.

Numa determinada época, chegou-se a cogitar, no STJ, a alteracdo do dies a quo para

a data do arbitramento do dano moral,*® haja vista o disposto no art. 407 do CC,**’ todavia,

3% Nesse sentido, confira-se: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais, p. 190.

91 Nesse sentido: GONZALEZ, Matilde Zavala de. Tratado de daiios a las personas: resarcimiento del dano
moral, § 218, p. 531.

392 Cf. STJ, 2* Secdo, EREsp n. 92.509/RJ, relator min. Cesar Asfor Rocha, j. 12/12/2001, DJ de 16/12/2002, p.
239. Nesse sentido STJ, 3* T., AgRg nos EDcl no Ag n. 435.269/RJ, relator min. Carlos Alberto Menezes
Direito, j. 30/8/2002, DJ de 11/11/2002, p. 213.

393 Cf. STJ, 2* Se¢do, REsp n. 11.624/SP, relator min. Waldemar Zveiter, relator p/ o acérdio min. Fontes de
Alencar, j. 27/11/1991, DJ de 01/3/1993, p. 2.482. Entendendo como dies a quo a data do evento danoso,
confira-se o bem langado voto-vencido do ministro Luis Felipe Salomao no caso a seguir: STJ, 4* T., REsp n.
903.258/RS, relatora min. Maria Isabel Gallotti, j. 21/6/2011, DJe de 17/11/2011.

394 Art. 962. Nas obrigagdes provenientes de delito, considera-se o devedor em mora desde que o perpetrou.

395 Art. 1.536.[...]. § 2°. Contam-se os juros da mora, nas obrigacdes iliquidas, desde a citagdo inicial.

3% Cf. “[...]. A indenizagdo por dano moral puro (prejuizo, por definigdo, extrapatrimonial) somente passa a ter
expressdo em dinheiro a partir da decisdo judicial que a arbitrou. O pedido do autor é considerado, pela
jurisprudéncia do STJ, mera estimativa, que nao lhe acarretara 6nus de sucumbéncia, caso o valor da indenizagao
seja bastante inferior ao pedido (Stimula 326). Assim, a auséncia de seu pagamento desde a data do ilicito ndo
pode ser considerada como omissdo imputavel ao devedor, para o efeito de té-lo em mora, pois, mesmo que o
quisesse, ndo teria como satisfazer obrigagdo decorrente de dano moral, sem base de calculo, ndo traduzida em
dinheiro por sentenca judicial, arbitramento ou acordo (CC/1916, art. 1064). Os juros moratorios devem, pois,
fluir, no caso de indenizac¢do por dano moral, assim como a corre¢do monetdria, a partir da data do julgamento
em que foi arbitrada a indenizagao, tendo presente o magistrado, no momento da mensuracéo do valor, também o
periodo, maior ou menor, decorrido desde o fato causador do sofrimento infligido ao autor e as consequéncias,
em seu estado emocional, desta demora” (STJ, 4* T., REsp n. 903.258/RS, relatora min. Maria Isabel Gallotti, j.
21/6/2011, DJe de 17/11/2011).
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uma vez mais, consolidou-se o posicionamento da data da citagdo. Extrai-se o seguinte trecho

do voto do relator:

[a]ssim, nos termos da lei e da jurisprudéncia consolidada desta Corte, os juros
de mora sdo devidos desde a ocorréncia do dano moral proveniente de ato
ilicito.

Ressalta-se que o acertamento do direito a indenizag@o por dano moral e sua
quantificagdo pela via judicial ndo elide o fato de que a obrigagdo de indenizar
nasce com o dano decorrente da pratica do ilicito, momento em que a
reparagdo torna-se exigivel, nos termos da lei. Ademais, os juros moratorios
visam compensar o credor pelo atraso no adimplemento da obrigagdo ja
exigivel e a judicializacdo da questdo é mera expressdo da existéncia de
pretensdo resistida (lide).

Esclareca-se, também, que o art. 407 do Codigo Civil repete o comando do art.
1.064 do revogado Codigo Civil de 1916, sob cuja égide foi editada a Simula
54/STJ, ndo constituindo embarago para o entendimento ora confirmado.
Como ja se entendia quando editada referida sumula, esse dispositivo &
destinado a garantir a incidéncia de juros de mora desde o acertamento do
direito, seja pela via extrajudicial, arbitral ou judicial, ainda que ndo alegado
ou comprovado prejuizo decorrente do inadimplemento da obrigacao.

Por fim, resta considerar que ndo ha incompatibilidade entre o enunciado da
Stimula 362/STJ, ao estabelecer que “A corre¢do monetaria do valor da
indenizag¢do do dano moral incide desde a data do arbitramento”, e a tese que
afirma serem devidos juros de mora desde o evento danoso no caso de
indeniza¢do por dano moral, pois esses institutos sdo destinados a fins
diversos. O valor fixado judicialmente, a titulo de danos morais, revela a sua
expressdo econdmica no momento do arbitramento, sendo este o termo inicial
de sua incidéncia, destinada a repor apenas a perda inflacionaria. Ja os juros
moratdrios visam compensar o credor pela demora no cumprimento da

obrigacgdo desde o momento em que ¢é exigivel >

Com o devido respeito, a fundamentacdo, apesar de ndo ter procurado aprofundar
muito, enfrentou as davidas ventiladas pelos defensores das teses contrarias. Ha outro julgado
r . .. . . . 599

dessa corte que ¢ bastante citado para embasar esse posicionamento jurisprudencial,
todavia, numa leitura do acorddo, em especial do voto do relator para o acérddo, vé-se que

ndo ha argumentos solidos para se justificar a ndo aplicabilidade do art. 407 do CC, o que

397 Art. 407. Ainda que se ndo alegue prejuizo, é obrigado o devedor aos juros da mora que se contardo assim as
dividas em dinheiro, como as prestagdes de outra natureza, uma vez que lhes esteja fixado o valor pecuniario por
sentenca judicial, arbitramento, ou acordo entre as partes.

3% STJ, Corte Especial, EREsp n. 494.183/SP, relator min. Arnaldo Esteves Lima, j. 16/10/2013, DJe de
12/12/2013.

399 STJ, Corte Especial, EDcl nos EREsp n. 903.258/RS, relator min. Ari Pargendler, relator p/ o acérdio min.
Jodo Otavio de Noronha, j. 06/5/2015, DJe de 11/6/2015.
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ensejaria a alteracdo da jurisprudéncia e, consequentemente, que o termo inicial dos juros de
mora, nessas demandas de dano moral, fosse a data do seu arbitramento.

Particularmente, filio-me a corrente que defende o termo inicial dos juros de mora, em
se tratando de dano moral oriundo de responsabilidade civil contratual, a partir do seu
arbitramento, haja vista o disposto no art. 407 do CC, que ¢ a regra especifica. Ndo me parece
razoavel que a companhia aérea tenha que pagar juros de mora em decorréncia de um valor
duplamente incerto, ja que ndo se sabe se havera a sua condenagdo, e, se houver, qual sera o
quantum debeatur. Parece-me que, apesar da modificagdo legislativa ocorrida entre os
Codigos Civis de 1916 e de 2002, a jurisprudéncia ndo procurou se atualizar, ja que no CC
revogado ndo existia norma equivalente a do art. 407 do CC em vigor. Reforco, inclusive, que
0 § 2° do art. 1.536 do CC de 1916 ndo foi replicado no CC de 2002. No tocante a
aplicabilidade dos arts. 389%% ¢ 405%°! do CC para justificar os juros de mora a partir da
citagdo, penso que tais regras aplicam-se ao campo do dano material. Por fim, apesar de serem
contratos e prestacdes distintos, ndo vejo coeréncia entre o posicionamento da corte nessa
questdo dos juros de mora do dano moral e dos juros de mora nas a¢des renovatorias de
contrato de locagdio, nas quais o termo inicial é a data do transito em julgado.®

Em relacdo a correcdo monetaria, aplica-se o enunciado n. 362 da sumula do STJ,
aprovada pela sua Corte Especial em 15/10/2008, com o seguinte teor: “a corre¢do monetaria
do valor da indeniza¢do do dano moral incide desde a data do arbitramento”.

Concluindo esse topico, tenho convicgdo pessoal, com base em minha experiéncia
profissional, que os valores que vém sendo praticados pelos tribunais nas condenacdes de
danos morais ndo estdo sendo corrigidos monetariamente ao longo dos anos. Mutatis
mutandis, ¢ mais ou menos o que ocorre com a tabela do imposto de renda, que,
supostamente, estdi com uma defasagem de 148%.5% Dito isso, é preciso que a nossa
magistratura tenha a preocupagdo de corrigir, a cada ano, com base no indice da inflagdo
oficial, os valores arbitrados nas decisdes que versam sobre danos morais, de todas as

espécies.

600 Art. 389. Ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros ¢ atualizagdo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

01 Art. 405. Contam-se os juros de mora desde a citagdo inicial.

602 Cf. “[...]. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, sobre a diferenga entre os valores pagos e os devidos com
base na ag@o renovatdria, ndo incidem juros de mora desde a citagdo, uma vez que o novo montante depende da
formacdo de titulo executivo judicial para ser exigido. Precedentes” (STJ, 4* T., Aglnt no AREsp n.
1.978.317/SP, relator min. Antonio Carlos Ferreira, j. 27/6/2022, DJe de 01/7/2022).

603 https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/imposto-de-renda-defasagem-da-tabela-e-de-148-com-
reajuste-cerca-de-30-milhoes-ficariam-isentos/. Acesso em 05/6/2023. Acresgo que a atualizagdo desta tabela foi
feita por meio de medida provisoria, e tramita no Congresso Nacional procedimento para a sua conversao em lei.
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4.3.9. Honorarios advocaticios sucumbenciais

Os honorarios advocaticios sucumbenciais nas agdes de dano moral, apesar de nao
terem regra legal de excecdo, gozam de um tratamento distinto do que consta no § 2° do art.
85 do CPC,*™ como se pode ver do enunciado n. 326 da sumula do STJ, aprovado em
22/5/2006: “[n]a ag@o de indenizagdo por dano moral, a condenacdo em montante inferior ao
postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca”. Isso significa que, proposta uma
demanda de danos morais no valor de R$ 50.000,00, e o valor da condenagio for de apenas
R$ 8.000,00, a totalidade da verba advocaticia correra por conta do réu.

Como se pdde ver, o referido posicionamento foi consolidado durante a vigéncia do
CPC de 1973. Ocorre que o atual CPC positivou uma nova regra na parte referente ao valor da
causa. O art. 292, V, determina que o valor da causa devera constar da peticdo inicial e sera,
“na acdo indenizatoéria, inclusive a fundada em dano moral, o valor pretendido”. Apesar disso,

a orienta¢do jurisprudencial do STJ permaneceu a mesma:

2. Segundo o enunciado n. 326 da Sumula de Jurisprudéncia do STJ, "[n]a
acdo de indenizagdo por dano moral, a condenagdo em montante inferior ao
postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca", orientagdo que ndo
conflita com o art. 292, V, do CPC/2015, subsistindo na vigéncia da atual lei
processual civil.

2.1. Na espécie, os recorridos ajuizaram demanda reparatdria contra a
recorrente, pleiteando indenizagdo por danos morais e a imagem no importe de
R$ 2 milhdes, com julgamento de procedéncia dos pedidos, arbitrando-se
indenizag8o no valor total equivalente a R$ 50 mil.

2.2. Em que pese a discrepancia entre o valor indicado no pedido e o quantum
arbitrado na condenagdo, ndo ha falar em sucumbéncia dos autores da
demanda, vencedores em seu pedido indenizatdrio. Incide a orientagdo que
emana da Stimula n. 326/STJ.

3. O valor sugerido pela parte autora para a indenizacdo por danos morais
traduz mero indicativo referencial, apenas servindo para que o julgador
pondere a informagdo como mais um elemento para a ardua tarefa de arbitrar o
valor da condenagao.

4. Na perspectiva da sucumbéncia, o acolhimento do pedido inicial - este
entendido como sendo a pretensdo reparatoria stricto sensu, ¢ ndo o valor
indicado como referéncia -, com o reconhecimento do dever de indenizar, é o
bastante para que ao réu seja atribuida a responsabilidade pelo pagamento das

604 Art. 85.[...]. § 2° Os honorérios serdo fixados entre o minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre o
valor da condenacdo, do proveito econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado
da causa, atendidos: [...].
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despesas processuais e honorarios advocaticios, decerto que vencido na
demanda, portanto sucumbente.®%

Registro que esse posicionamento ndo ¢ pacifico, existindo doutrina sustentando que o
art. 292, V, do CPC impede a possibilidade de pedido genérico e que o § 14 do art. 85 do CPC
impde o cancelamento imediato do enunciado n. 326 da stimula do STJ.%% Discordo desse
pensamento. Primeiro, o art. 292, V, guarda relacdo apenas com o valor da causa, ndo
vedando a formulagdo de pedido genérico, minimo ou estimativo. Se o autor da acdo quiser
receber um valor X, ai sim deverd ser computado no valor da causa. A regra que proibe a
elaboracdo de pleito genérico ¢ a que esta contida no § 1° do art. 324 do CPC, no entanto,
penso que as lides de dano moral podem se enquadrar no seu inciso II. Segundo, o § 14 do art.
85 ndo esta em contradicdo com o referido enunciado de sumula, ja que, em se tratando de
dano moral, o entendimento jurisprudencial tem sido, ha muitos anos, o de que ndo ha
sucumbéncia em caso de o autor ter o seu pleito julgado parcialmente procedente.

Situagdo diferente, e que merece ser analisada, ¢ a de se ter uma a¢do com um pedido
de dano material e outro de dano moral, sendo o primeiro julgado procedente e o segundo,
improcedente. Como deve ser calculada a sucumbéncia? A meu ver, pouco importa os valores
envolvidos num e noutro pleito. Destarte, como sdo dois pedidos, um foi acolhido e o outro
ndo, cada um sucumbiu em 50%. Todavia, existem decisdes judiciais em sentido contrario,
determinando que o autor da a¢io arque com toda a verba honoraria sucumbencial.®*” Apesar
de ndo existir explicagdo para tanto no acorddo e na sentenga, parece-me que foi aplicado o
paragrafo unico do art. 86 do CPC, que dispde que “[s]e um litigante sucumbir em parte

minima do pedido, o outro respondera, por inteiro, pelas despesas e pelos honorarios”.

4.3.10. Transmissibilidade da acdo

O tema relativo a transmissibilidade da agdo que versa sobre danos morais ja esta
pacificado na jurisprudéncia ha muitos anos. Atenho-me, tdo somente, ao teor do enunciado n.
642 da sumula do STJ, aprovado em 02/12/2020: “[o0] direito a indenizagdo por danos morais

transmite-se com o falecimento do titular, possuindo os herdeiros da vitima legitimidade ativa

605 STJ, 4* T., REsp n. 1.837.386/SP, relator min. Antonio Carlos Ferreira, j. 16/8/2022, DJe de 23/8/2022. Nesse
sentido, confira-se: NISHYAMA, Adolfo Mamoru; TOLEDO, Roberta Cristina Paganini. Dano moral: estudo
constitucional e novo elemento de ponderagdo, cit., p. 71.

606 Cf. CAMARGO, Daniel Marques de; BAGGIO, Hiago da Silva. As repercussdes da imperativa indicagdo do
valor da causa em agdes indenizatorias fundadas em dano moral no CPC/2015 a luz dos postulados teéricos do
law & economics, cit., p. 51.

607 Cf. TISP, 12> C., Ap. n. 1019031-56.2018.8.26.0002, relator des. Jacob Valente, j. 15/8/2019.
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para ajuizar ou prosseguir a agio indenizatéria”.®®® A justificativa para tanto jaz na premissa
de que o “direito de agdo por dano moral é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se
aos sucessores da vitima”.%%”

A agdo ja proposta ¢ transmissivel, todavia, ndo tenho a mesma convic¢do no que diz
respeito a transmissibilidade do direito de acdo (ndo manejada em vida pelo lesado).®!®
Compreendo, evidentemente, as razdes de ser dos referidos precedentes, porém, esse ndo me
parece o melhor caminho a ser trilhado. E claro que o dano moral arbitrado tem expressio
econdmica, entretanto, nio se pode esquecer que a sua natureza é personalissima.®!!

Desse modo, para se saber se 0 caso concreto permite a transmissibilidade do direito
de acfio,®!? ¢ preciso proceder a seguinte distingio: em vida, a vitima teve ciéncia de sua lesdo
extrapatrimonial? Caso a resposta seja negativa, parece-me razoavel que se permita o
ajuizamento da demanda pelo seu espolio. Caso a resposta seja positiva, mas se comprove que
ele ndo teve tempo para propor a agdo judicial (v.g., estava com grave problema de saude),
também creio que havera a transmissibilidade do direito de acdo. Por outro lado, se o lesado,
ainda vivo, sofre o dano moral (e.g., atraso de voo) e opta por ndo propor a demanda, ndo é
plausivel que o seu espdlio possa ingressar em juizo com a a¢ao de danos morais. A meu ver,
passado o periodo de um ano, sem que a agdo seja intentada, e, claro, ndo se comprove
nenhum fato impeditivo para tanto, ¢ permitido supor que o de cujus nao sofreu dano moral,
haja vista a sua inércia. Esse periodo de um ano, apesar de ser menor do que o prazo

prescricional, no meu sentir, est4 dentro da razoabilidade.5!®

608 Nesse sentido: STJ, 4* T., Aglnt no Aglnt nos EDcl no AREsp n. 1.112.079/PR, relator min. Luis Felipe
Salomao, j. 21/8/2018, DJe de 24/8/2018; STJ, 3* T., AgRg no AREsp n. 326.485/SP, relator min. Sidnei Beneti,
j- 25/6/2013, DJe de 01/8/2013; STJ, Corte Especial, AgRg nos EREsp n. 978.651/SP, relator min. Felix Fischer,
j. 15/12/2010, DJe de 10/02/2011.

609 STJ, 1* T., REsp n. 324.886/PR, relator min. José Delgado, j. 21/6/2001, DJ de 03/9/2001, p. 159. Nesse
sentido: STJ, 2* T., REsp n. 11.735/PR, relator min. Antonio de Padua Ribeiro, j. 29/11/1993, DJ de 13/12/1993,
p. 27.427.

610 Nesse sentido: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. LIV, § 5.553,
n. 5, p. 295-296.

o1 Em sentido contrario, defendendo a transmissibilidade do direito dos herdeiros de propor a demanda pelos
danos morais sofridos pelo de cujus, quando ainda era vivo, confira-se: PORTO, Mario Moacyr. Dano moral,
cit., p. 39.

612 Sobre essa parte especifica, confira-se: CAHALI, Yussef Said. Dano moral, 2000, n. 15.3, p. 696-700.

613 Com uma visdo até mais rigida que a minha, confira-se: MONTENEGRO FILHO, Misael. Responsabilidade
civil: aspectos processuais, p. 146-149.
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4.3.11. Cumulacgdo vs fracionamento de agoes versando sobre dano moral

O caput do art. 327 do CPC®* permite a cumulagio de agdes, e o seu § 1°°'° nos
informa quais sdo os requisitos para tanto. Essa permissibilidade foi criada com o intuito de
diminuir o nimero de processos; com isso, tanto o Poder Judiciario quanto o advogado da
parte t€ém beneficios. No entanto, existe uma pratica equivocada, de uma parcela do Poder
Judiciario, que serve de verdadeiro desestimulo para a cumulacdo de agdes.

O arbitramento do valor dos danos morais em valor que ndo leva em conta todos os
ilicitos praticados pelo fornecedor, e todos os prejuizos sofridos pelo consumidor, est4 errado.
Tome-se, como exemplo, o passageiro que teve atraso em seu voo de 24 horas, extravio de
bagagem e acomodado na classe econOmica, apesar de ter comprado assento na classe
executiva. A minha experiéncia como advogado e magistrado, bem como as minhas pesquisas
mostram que o julgador ndo leva todo o ocorrido, a risca, ao fixar o quantum debeatur. Em
verdadeira epopeia turistica, um casal de idosos demorou 42 horas para chegar ao Brasil. Isso
porque o voo foi cancelado e tiveram que pernoitar em Cancun. O voo remarcado saiu com
atraso de muitas horas. Houve escala em Bogota e, por causa do atraso em Cancun, tiveram
que pernoitar novamente, porém, sem acesso as bagagens e, como a temperatura estava baixa,
tiveram mais esse problema (ndo tinham agasalhos). Afora esses ilicitos, ¢ preciso acrescer
que tiveram que enfrentar longas filas para obter vouchers e pegar os transfers para os hotéis.
Depois de sofrerem isso tudo, receberam apenas R$ 15.000,00 de danos morais.®'®

A parte tem o direito de ndo ajuizar acdo unica formulando todos os pedidos, isto €, o
jurisdicionado tem o direito de ingressar com mais de uma agdo, sendo uma para cada ilicito
praticado. E mais: penso que ndo existird conexao entre essas demandas, tendo em vista que o
§ 3° do art. 55 do CPC®'7 determina o apensamento de acdes apenas quando houver risco de
decisdes conflitantes, o que, certamente, nao € o caso.

Com efeito, ¢ imprescindivel que haja fundamentagdo clara e completa acerca do
método utilizado para a quantificacdo do montante do dano moral, bem como de quais foram
os fatos agravantes e atenuantes levados em consideracdo, uma vez que, a meu ver, o critério

bifasico ¢ o mais apropriado. E preciso, ainda, que fique evidente, quando houver cumulacao

614 Art. 327. E licita a cumulagio, em um {nico processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda que entre
eles ndo haja conexao.

615§ 1°. Sdo requisitos de admissibilidade da cumulagdo que: I - os pedidos sejam compativeis entre si; II - seja
competente para conhecer deles o mesmo juizo; III - seja adequado para todos os pedidos o tipo de
procedimento.

616 Cf. TISP, 19> C., Ap. n. 1003795-18.2022.8.26.0554, relator des. Nuncio Theophilo Neto, j. 10/02/2023.

617 § 3°. Serdo reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de prolacio de decisdes
conflitantes ou contraditdrias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao entre eles.
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de agdes, qual é a parcela destinada a compensacgdo de cada conduta antijuridica.®'®-°! Além
de ser um direito constitucional das partes, torna possivel a interposi¢ao de recurso para atacar
os eventuais abusos na quantificagdo do dano moral.

Nesse diapasdo, reiterando o exemplo acima, imagine-se que um casal comprou
passagens aéreas, de classe executiva, e embarcou com 10 horas de atraso por causa de
overbooking. Ao serem reacomodados no proximo voo, em classe econémica, os dois ficaram
em assentos separados. Ao chegarem ao destino final, as malas foram extraviadas e s6 foram
entregues cinco dias depois. Observe-se que a companhia aérea inadimpliu quatro vezes:
atraso de voo, reacomodacdo em classe da aeronave distinta da comprada, assentos separados
e extravio das malas. Desse modo, ¢ dever do juiz fixar o quantum debeatur de forma
separada, detalhada e fundamentada para cada uma das quatro agdes de dano moral que, por
questdo de economia processual, foram propostas conjuntamente.

Refor¢o que, em caso de cumulagdo de a¢des em matéria de inadimplemento do
contrato de transporte aéreo de pessoas, ¢ cogente que o magistrado leve todos os ilicitos em
conta, isoladamente, de modo que a vitima seja justa e devidamente compensada. Nao seria
correto, por exemplo, pretender diminuir o valor devido, a titulo de danos morais, em caso de
ocorréncia de trés antijuridicidades ocorridas, sob o argumento, implicito ou explicito, de que
0 passageiro receberia muito dinheiro com isso. Ora, isso seria um absurdo. Reitero, destarte,
que ¢ dever do julgador arbitrar o valor para o dano moral sofrido pela vitima na exata
proporcdo dos ilicitos causados pelo transportador.

Dito isso, ratifico que ¢ bastante urgente buscarmos critérios mais objetivos para a
fixacdo do dano moral, sob pena de ndo se compensar a vitima na mesma medida do abalo
moral sofrido. A reciproca ndo ¢ verdadeira, porque faz anos que ndo vejo uma decisdo
financeiramente desproporcional contra uma companhia aérea. Num passado longinquo,
existiram, de fato, decisdes judiciais com valores estratosféricos; nos dias atuais, felizmente,
isso ndo acontece mais, uma vez que nenhuma das partes pode sair de um processo judicial
pagando mais ou menos do que deveria. E com base nessa premissa que venho sustentando a
imprescindibilidade de os magistrados adotarem critérios mais objetivos e claros no que toca a

quantificacdo do dano moral.

18 O caso a seguir, v.g., tem pedido de dano moral pelo atraso do voo € pelo extravio das bagagens, no entanto, a
decis@o ndo deixa clara a forma de distribuicdo dos valores entre as antijuridicidades perpetradas: TISP, 16* C.,
Ap. n. 1005204-40.2017.8.26.0704, relator des. Miguel Petroni Neto, j. 12/3/2019.

19 O caso a seguir, v.g., tem pedido de dano moral em decorréncia do rebaixamento de classe — da executiva
para a econdmica —, bem como de os filhos menores de idade terem sido acomodados em assentos distantes de
seus pais, todavia, a decisdo ndo deixa clara a forma de distribui¢ao dos valores entre as ilicitudes praticadas:
TJSP, 14* C., Ap. n. 1036041-34.2019.8.26.0114, relator des. Régis Rodrigues Bonvicino, j. 16/12/2020.
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Finalmente, parece-me necessario tecer breves meditagdes sobre um recente julgado
do STJ em que se discutiu o fatiamento das agdes, todavia, dentro de uma relagdo de
acessoriedade entre o pedido na primeira (ilegalidade de taxa bancaria) e na segunda
(repeticdo dos juros remuneratorios) agdes judiciais. Por maioria de votos, decidiu-se que o
art. 508 do CPC®? ndo poderia incidir, tendo em vista que a regra sobre coisa julgada, nesse
dispositivo, ndo pode alcancar pedidos distintos.®?! A meu ver, quem manda nos limites
objetivos da demanda ¢ o autor, pois ¢ ele que formula os pedidos, que, sabidamente, sdo
considerados o nucleo da exordial. Se ele optou por ajuizar duas acdes separadas, uma
versando sobre atraso de voo e a outra, sobre extravio de bagagem, ¢ direito seu, ndo sendo
licito, ao Poder Judiciario, criar empecilhos.

Advirto, no entanto, que o fatiamento de acdes ¢ permitido quando se tem atos ilicitos
distintos. A importancia pratica dessa discussdo ¢ a de se evitar o ajuizamento de uma série de
acOes judiciais, com base no mesmo dano-evento, sob a alegacdo de que houve, e.g., dano
moral, dano existencial e dano temporal. Ora, com todo o respeito, isso seria um absurdo!%*
Na esfera extrapatrimonial, a lesdo ao tempo, por exemplo, em razao de atraso de 10 horas de
Voo, s0 pode causar um dano-prejuizo, que, a meu ver, ¢ o dano moral pela ilegal subtracdo de
10 horas do passageiro. Nao se pode ajuizar trés agdes distintas, com amparo nesse mesmo
atraso de voo, e sustentar: (i) dano temporal, pela perda injusta de 10 horas; (i) dano
existencial, por transgressao ao projeto de vida; e (7ii) dano moral, por ofensa a algum direito
de personalidade. S6 existe dano moral. O resto deve ser lido e interpretado, se couber, como

violagdes de algum direito de personalidade.

620 Art. 508. Transitada em julgado a decisio de mérito, considerar-se-io deduzidas e repelidas todas as
alegacgoes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejei¢ao do pedido. A relatora, em
seu aditamento de voto, esclarece que, “[e]m suma, a eficacia preclusiva da coisa julgada (art. 508 do CPC/2015)
impede a rediscussdo de um pedido apreciado por decisdo de mérito transitada em julgado, ainda que a parte
interessada sustente teses juridicas (alegagdes e defesas) que podiam, mas nio foram alegadas no processo. Nada
impede, contudo, que a parte formule, em nova agdo, pedido distinto e autonomo, ainda que guarde relagdo com
os fatos discutidos em agdo anterior, desde que, evidentemente, ndo viole as questdes acobertadas pela coisa
julgada material” (p. 38-39 do acordido).

621 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 2.000.231/PB, relatora min. Nancy Andrighi, j. 18/4/2023, DJe de 05/5/2023.

622 Nesse sentido, os autores de um artigo cientifico informam o seguinte: “[tJodavia, em 2008, uniformizando
sua propria jurisprudéncia sobre o tema, a Corte de Cassacdo italiana proferiu quatro acorddos paradigmaticos,
alcunhados de Sentenze di San Martino porque proferidos no dia de Sao Martinho de Tours (Cass. civ., Sez. Un.,
11 novembre 2008, nn. 26972, 26973, 26974, 26975), nos quais afirma que a categoria de danos
extrapatrimoniais ¢ unitaria e onicompreensiva, de modo que o dano biologico, o dano estético, o dano
existencial, o dano moral e o dano pela perda de relagdo familiar ndo poderiam ser havidos como subcategorias
autonomas de danos extrapatrimoniais, devendo, porém, ser considerados pelo julgador na quantificagdo da
indenizagdo, mas com o cuidado de evitar duplicidade (ou multiplicidade) de condenag@o ao atribuir nomes
diversos a prejuizos idénticos. Idéntica cautela ha de ter o julgador brasileiro, a fim de evitar bis in idem nas
condenagdes que envolvam danos temporais, especialmente se forem autonomizados em relagdo aos danos
morais” (FERNANDES, André Dias; CARVALHO, Ana Paula Vieira. A perda de tempo do consumidor nos
casos de deliberada ma assisténcia do fornecedor de produtos ou servigos defeituosos: mero aborrecimento ou
dano moral indenizavel?, cit., p. 282-283).
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E claro que, nesse exemplo de atraso de 10 horas no voo, outros prejuizos morais
podem ter ocorrido, tais como a perda de um evento social ou profissional, mas isso deve ser
devidamente comprovado. Entretanto, em nome da seguranca juridica, parece-me razoavel
que ndo se possam fracionar a¢des judiciais®>* com base no mesmo ilicito contratual, mas com
pedidos distintos, como, v.g., lesdo ao tempo pelas 10 horas perdidas e lesdo a sua integridade
psiquica por ter perdido um show de rock. Isso tudo deve ser pedido numa mesma demanda
judicial, e, quanto ao magistrado, ratifico, deve levar esses dois fatos em consideragdo no
momento de valora¢do do dano moral. Digo isso porque, a0 mesmo tempo em que precisamos
defender o cabimento do principio da reparacdo integral, ndo podemos nos esquecer do grave
problema vivido pelo Poder Judiciario, nos ultimos anos, com as chamadas demandas
opressivas. E uma luta que deve ser travada, em conjunto, pela advocacia e pela magistratura.

Portanto, vé-se que o advogado pode se valer de qualquer uma das duas alternativas:
cumulacdo ou fracionamento de a¢des. Caso haja receio de que o magistrado ndo levara em
conta a série de inadimplementos transcorridos durante a execug@o do contrato de transporte
aéreo de pessoas, creio que a melhor solucdo seja o fatiamento das agdes e, repito, ndo ha o
dever de apensamento, pois ndo existe 0 menor risco de prolacdo de decisdes contraditorias.
Por outro lado, se o advogado estiver confiante de que esse risco é inexistente, basta que se

valha da técnica de cumulagdo das agoes.

4.3.12. A tutela preventiva, no contrato de transporte aéreo, como faculdade do credor

No Brasil, a questio da tutela preventiva surgiu primeiro por obra dos estudiosos do
processo civil, e, ndo, dos civilistas. Em se tratando de dano moral, evidentemente, deve-se
sempre buscar a tutela especifica em vez de aguardar a ocorréncia do ato ilicito para, s entdo,
ir a juizo para pleitear a compensagio pelos danos morais. E o interesse do credor que deve
ser observado e priorizado, cabendo a ele escolher a tutela jurisdicional, se for o caso de
judicializagdo, que melhor lhe aprouver.5%*

A proposito, trago a lume o escolio de Manuel Albaladejo, que, ao discorrer sobre

dano moral, afirma que “se ha visto ya que el que causa el dafio contrae la obligacion de

623 A justificativa para tanto estd numa compreensdo conjunta da maxima iura novit curia e do art. 508 do CPC.
Alias, como bem disse a relatora, em seu aditamento de voto, no precedente ja citado do STJ: “[a] inica excegao
seria na hipotese de pedido e condenagdo implicita, na qual ndo seria possivel ajuizar uma nova agdo, porque a
pretensdo implicita na condenagdo podera ser exigida diretamente em fase de cumprimento de sentenga, assim
como ocorre com os juros de mora” (STJ, 3* T., REsp n. 2.000.231/PB, relatora min. Nancy Andrighi, j.
18/4/2023, DJe de 05/5/2023 — p. 38 do acérddo).

624 Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Direito de transportes, p. 218-223.
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repararlo, y que la reparacion puede realizarse especificamente, si es posible, o genéricamente
(indemnizando en dinero al prejudicado)”.®

Nessa esteira, segundo Luiz Guilherme Marinoni, “a tutela preventiva pode ser
utilizada para impedir a continua¢do de um estado atual de coisas que ja provocou um dano,
mas que ainda pode provocar outro, € mesmo para impedir a continuacdo de um estado atual
de coisas que, ainda que ndo tenham causado algum dano, provavelmente pode ocasiona-
10”‘626

Desse modo, em vez de permitir a ocorréncia do dano, e, claro, desde que possivel, o
melhor é que a parte interessada lance mao da ag@o judicial e tente obter a tutela especifica
para inibir a ilicitude. A base legal é o art. 84 do CDC®’ ¢ o art. 497 do CPC.%*® Lembro que
¢ possivel a fixagdo de multa diaria, em sede de liminar, de modo a coagir o réu a cumprir a
decisdo judicial. E, nos termos do art. 499 do CPC, “[a] obrigagdo somente sera convertida em
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo de
tutela pelo resultado pratico equivalente”.

Penso que a tutela especifica pode ser uma boa medida para evitar, por exemplo, as
alteragdes de data e horario no voo, de forma unilateral, pela empresa aérea. Considero
prudente a juntada de documentagdo que demonstre a necessidade de se chegar ao destino na
data ¢ no horario contratados. Assim sendo, diante da inexisténcia de voo do proprio

transportador, € o caso de se determinar a reacomodagdo do passageiro com outra companhia

aérea, de acordo com a comodidade e interesse do consumidor.
4.3.13. Prazo prescricional da pretensdo compensatoria pelo dano moral sofrido
O art. 27 do CDC estabelece que “[p]rescreve em cinco anos a pretensdo a reparacao

pelos danos causados por fato do produto ou do servigo prevista na Secdo II deste Capitulo,

iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria”. Esse

625 ALBALADEIJO, Manuel. Derecho civil II: derecho de obligaciones, § 157, p. 971.

626 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria, p. 32.

27 Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer ou nio fazer, o juiz concederd a
tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

628 Art. 497. Na agdo que tenha por objeto a prestagdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtengdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

Paragrafo tnico. Para a concessdo da tutela especifica destinada a inibir a pratica, a reiteragdo ou a continuagdo
de um ilicito, ou a sua remocdo, ¢ irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de culpa ou
dolo.
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prazo ¢ devido porque, nas hipoteses discutidas neste trabalho, estamos diante de fato do
Servico.

O art. 206, § 3°, 111, do CC define que prescreve em trés anos a pretensdo de reparacio
civil. Ja o art. 35(1) da Convengdo de Montreal determina que “[o] direito & indenizagdo se
extinguira se a a¢do ndo for iniciada dentro do prazo de dois anos, contados a partir da data de
chegada ao destino, ou do dia em que a acronave deveria haver chegado, ou do da interrupgéo
do transporte”. Diante desse conflito de regras, qual delas deve prevalecer nos casos de dano
moral em razdo do inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas?

Inicialmente, dois esclarecimentos. Primeiro, por se tratar de relagdo de consumo,
aplica-se o prazo prescricional do CDC, e, ndo, o do CC. Segundo, o prazo da Convengao de
Montreal s6 incidira nos voos internacionais. Dito isso, fica muito claro que, em se tratando
de voo doméstico, o prazo de prescrigdo aplicavel sera o do CDC, que ¢ de cinco anos.

Quanto aos danos morais surgidos em voos internacionais, o STF ja pacificou a
questdo no Tema n. 1.240: “[n]ao se aplicam as Convencdes de Varsovia e Montreal as
hipoteses de danos extrapatrimoniais decorrentes de contrato de transporte aéreo
internacional”.%?® Esse, alias, é o entendimento que vinha sendo adotado pelo STJ.%*° Ainda
em relagdo ao prazo prescricional, tendo em vista que a jurisprudéncia no Brasil, nem sempre,
segue os ditames do caput do art. 926 do CPC,*! recomendo que as a¢des de dano moral
sejam ajuizadas em até dois anos, ja que esse € o prazo que consta do art. 35(1) da Convengéo

de Montreal.

4.4. Dano moral de evento futuro

E possivel pedir a compensagio por danos morais em razio de evento futuro? Explico.
E muito comum, apdés a compra da passagem, receber e-mail da companhia aérea
comunicando a alteracdo na data e/ou no horario do voo. A justificativa costuma ser sempre a
mesma, qual seja, alteragdo da malha aérea. Na mensagem ha sugestao(des) de data e horario
para o novo itinerario e, caso o passageiro nao se interesse, no texto existe a informacao de
que ¢ permitido buscar novas opg¢des de itinerario ou pedir o cancelamento com o reembolso

da passagem adquirida.

29 Decisdo de 16/12/2022.

630 Cf. STJ, 4* T., AgInt no AREsp n. 1.937.590/SP, relator min. Marco Buzzi, j. 15/3/2022, DJe de 26/4/2022;
STJ, 4* T., Agint no REsp n. 1.944.528/SP, relator min. Raul Aratijo, j. 12/12/2022, DJe de 14/12/2022; STJ, 3*
T., REsp n. 1.842.066/RS, relator Ministro Moura Ribeiro, j. 09/6/2020, DJe de 15/6/2020.

3L Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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Dito isso, indago novamente: ¢ possivel pleitear a compensacao por danos morais em
razdo de evento futuro? A meu ver, ¢ admissivel. E ndo estou me referindo, evidentemente, ao
exercicio do direito de agdo, mas, sim, a plausibilidade e a chance de éxito do pedido de
compensagdo por danos morais. O fundamento para tanto seria a futura, porém certa, lesdo ao
tempo do passageiro. Tenho que a procedéncia dependera do numero de horas perdidas, bem
como de outros transtornos gerados pelo inadimplemento do contrato. Mudangas que
importardo em poucas horas de atraso ndo poderdo culminar na procedéncia do pleito de
danos morais, pois isso devera ser visto como mero dissabor, salvo se se provar a existéncia
de compromisso social ou profissional. Caso o atraso seja de mais de duas horas, penso ser
necessario o julgamento de procedéncia do pedido. Outras particularidades deverdo ser
levadas em conta, tais como: (i) a criacdo ou o aumento do numero de conexdes; (ii) a perda
de compromissos pessoais ou profissionais; (7ij) a viagem em assentos diferentes, seja na
classe da aeronave, seja porque foi preciso separar os integrantes da mesma familia.

Com efeito, existem doutrinadores que sustentam a possibilidade de dano futuro. Jodo
Manuel de Carvalho Santos ¢ um deles, apesar de ndo fazer qualquer ressalva quanto ao dano

moral %32

Vandick L. da Nobrega defende a possibilidade tanto para o dano material quanto
para o dano moral.®** André Gustavo Corréa de Andrade, em trabalho especifico sobre dano
moral, assegura tal possibilidade.** Sérgio Severo consigna que o dano futuro ¢ equivalente
ao lucro cessante, e que ele pode existir como continuacdo do dano atual ou como algo que
existe por si $0.%5 Romualdo Baptista dos Santos, sem fazer distingdo entre a natureza do
dano, preconiza que os danos futuros sdo “os que ainda ndo existem, mas certamente existirdo
ap6s a sentenca”.®3® Jorge Bustamante Alsina condiciona o dano futuro a certeza de sua
existéncia e a susceptibilidade de se poder determinar o valor judicialmente.®’

E digno de registro, também, o magistério de Fernando Noronha:

632 Cf. “O dano deve ser certo, mas pode ser futuro, nio se fazendo preciso que seja atual” (CARVALHO
SANTOS, Jodo Manuel de. Codigo Civil brasileiro interpretado: principalmente do ponto de vista pratico. vol.
111, n. 10, p. 328).

633 Cf. “O dano deve ser certo e ndo hipotético, de maneira a ndo deixar duvida que o reclamante estaria em
situagdo melhor se ndo tivesse ocorrido o ato que o atingiu, pouco importando que o dano ja se tenha
concretizado ou somente se concretiza no futuro. Se as consequéncias do ato ja realizado somente vierem causar
prejuizo no futuro, estd caracterizado o prejuizo como elemento essencial & responsabilidade civil. E preciso,
porém, que o prejuizo futuro seja suscetivel de ser avaliado para tornar possivel a reparagdo; se isto ndo for
possivel, deve-se aguardar o momento em que a indenizagdo puder ser fixada. O prejuizo que ja tiver sido
reparado nao deve ser reclamado. Nao € apenas o prejuizo material, que acarreta a responsabilidade de quem o
causou, mas também o dano moral” (NOBREGA, Vandick L. da. Compéndio de direito civil: introdugio, p.
426).

634 Cf. ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do Direito brasileiro, p. 72-73.

35 Cf. SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais, p. 10.

636 SANTOS, Romualdo Baptista dos. Responsabilidade civil por dano enorme, p. 136.

37 Cf. ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria general de la responsabilidade civil, n. 325, p. 171.
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[o]s danos sdo classificados de presentes (ou atuais) e futuros considerando o
momento em que é proferida a decisdo que obriga a repara-los, e ndo aquele
em que se produziu o fato danoso. Sdo danos presentes, ou atuais (ou como as
vezes também se diz, mas menos adequadamente, pretéritos), os danos
efetivamente ocorridos, isto é, os ja verificados no momento em que sdo
apreciados; sdo futuros os danos que s6 ocorrerdo depois desse momento,
embora ainda como consequéncia adequada do fato lesivo. E sdo danos
futuros ndo s6 aqueles que constituem prolongamento no tempo de um dano

que ja existe agora, como aqueles que so se manifestardo mais adiante, embora
638

em decorréncia do fato antijuridico lesivo que esta sendo considerado.

Como se pode ver, trata-se de uma classificacgdo, talvez, dependendo do ponto de vista,
com uma pequena diferenca de como vejo o dano futuro, mas que, do ponto de vista pratico,
ndo altera a minha proposigao.

Ainda em torno da resposta a indagacdo supramencionada, creio ser possivel
obtemperar se se estaria compensando o dano moral futuro ou se o dano moral objeto da lide
ja seria uma realidade do presente, ja que o passageiro sabe que a sua proxima viagem tera
itinerario distinto e pior do que aquele contratado, com o aumento no numero de horas de
espera (ou voadas), a criacdo de conexdes ou mesmo a perda de compromissos pessoais ¢
profissionais. Essa discussdo pode até parecer despicienda, entretanto, ndo €. Por qué? Porque
se o interesse juridicamente protegido for o tempo perdido no futuro, basta que a companhia
aérea ndo mantenha a alteracdo, e, assim sendo, o dano moral futuro deixara de existir, ou
seja, se a agdo ja tiver sido proposta, havera perda do objeto por fato superveniente, nos
termos do art. 493 do CPC.*¥

Recapitulando, estou tratando de duas situacdes distintas neste item 4.4. A primeira ¢é
o dano moral futuro, cujo fundamento ¢ a lesdo ao tempo em viagem a ser realizada. A
segunda é o dano moral presente, que tem, como justificativa, a ansiedade e a angustia
vividas, desde ja, pois esse ¢ justamente 0 momento em que se obteve o conhecimento de
todos os transtornos que surgirdo com a mudanga no itinerario. Uma vez mais, afirmo que
essa distin¢do ¢ relevante porque, caso a companhia aérea cancele a alterag@o do itinerario,
voltando, por conseguinte, a ser da forma como foi inicialmente contratado, ainda assim
podera existir, para o consumidor, a tutela jurisdicional compensatoria, ja que pode ter havido

abalo psicoldgico fora do normal. Adianto que, no meu entendimento, dificilmente haveria o

63 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes, p. 603.

639 Art. 493. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideragao, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a decisao.
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julgamento de procedéncia do pedido de danos morais ap6s o retorno da obrigacdo ao seu
Status quo ante, entretanto, considero viavel que em uma pessoa mais sensivel, com quadro de
ansiedade ou algo parecido, o ilicito possa desencadear sintomas extraordinarios que
justifiquem a condenagdo da companhia aérea.

Veja que, uma vez mais, mostra-se importante a diferenciacdo, outrora feita, entre
dano-evento e dano-prejuizo, tendo em vista que o passageiro pode ser vitima do dano-evento
(noticia de que a viagem, dentro de um meés, terd 10 horas de atraso), no entanto, ndo sofrer o
dano-prejuizo (trés dias antes do embarque, o itinerario original ¢ repristinado). Claro que
havera apenas dano-evento se trabalharmos, nesse exemplo, com a ideia de dano moral futuro
por lesdo ao tempo, mas, se utilizarmos, como fundamento, a ansiedade extraordinaria,
existira dano-prejuizo de ordem moral. Nesse caso, penso que € imprescindivel, para que haja
a condenacdo, a prova da angustia extremada da vitima, pois a subjetividade ¢ grande demais
para se sustentar que seria dano in re ipsa.

A repristinacdo informada com apenas trés dias antes do embarque, porém, pode trazer
outra discussdo: o consumidor terd tempo habil para alterar, de novo, os seus planos de
viagem? E por isso que o contrato precisa ser honrado e cumprido pela companhia aérea.

Feitas essas ponderagdes, passo a discorrer sobre um caso concreto, similar ao
exemplo acima, em que ocorreu, supostamente, a readequacdo da malha aérea e, por conta
disso, bem como de demora na decolagem, os passageiros, além de ndo terem se valido de
voo direto, conforme contratado, chegaram ao destino final com mais de quatro horas de
atraso. Como a alteracdo do itinerario foi informada pela companhia aérea com dois meses de
antecedéncia, a turma julgadora, por maioria de votos, entendeu que nao houve dano moral.
Extrai-se do voto da relatora que os passageiros “foram informados pela empresa aérea, nos
termos da Resolucdo n. 400 da ANAC, sobre a alteracdo sobredita dois meses antes da
viagem, sendo-lhes possivel tomar as providéncias que entendessem cabiveis. Mas preferiram
aceitar a alteragdo realizada, mesmo sabendo que estavam com duas criancas. De outro norte,
insta gizar que a alteragdo dos horarios dos voos, por si s6, ndo ¢ suficiente para acarretar
qualquer ofensa a direito da personalidade dos Autores”.%4

Na mesma corte existem, ainda, outros dois julgados com a parte fatica bem similar,
alterando, basicamente, o numero de dias de antecedéncia em que houve o aviso de alteragio

da malha aérea, com a consequente mudanca no itinerario contratado. Em um deles, o e-mail

640 TIMG, 17* C., Ap. n. 1.0000.21.249349-8/001, relator des. Aparecida Grossi, j. 03/8/2022. No mesmo
sentido: TJRS, 122 C., Ap. n. 50024131720208210008, relator des. Umberto Guaspari Sudbrack, j. 17/11/2022.
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641 ¢, no outro, com antecedéncia de apenas cinco dias.®*> Em todos

foi enviado 30 dias antes
os trés casos analisados, ¢ possivel encontrar um fundamento convergente nos acordaos, qual
seja, o de que a comunicacdo prévia exonera a responsabilidade da companhia aérea, na
medida em que o consumidor aceitou a alteragdo da data e/ou do horario porque quis, pois, do
contrario, poderia ter acolhido a proposta de reembolso.

Ha quem diga que “a alteragdo na data do voo pela companhia aérea trata-se de mero
descumprimento contratual o que, por si s6, ndo caracteriza dano moral, a ndo ser que se trate
de situacdo excepcional e haja prova indiscutivel do abalo intimo, o que ndo ocorre na
hipotese dos autos”.%** Registro, ainda, o caso em que a companhia aérea comunicou aos
passageiros com dois dias de antecedéncia que o voo decolaria seis horas mais tarde do que o
contratado, e, com base nesse aviso, ndo houve condenacdo da empresa em danos morais.***
Por derradeiro, consigno a existéncia de um acérddo em que houve a condenacdo do
transportador, em R$ 10.000,00, por danos morais, em decorréncia de alteragdo do trecho de
ida do voo, poucos dias antes, em viagem de comemoragdo de lua de mel.®*

Com todo o respeito, discordo do entendimento que exonera a responsabilidade do
transportador, como em alguns dos casos acima. O passageiro aceita, na maioria das vezes,
por falta de opgdo. Isso porque, quando essas alteragdes acontecem, o preco da passagem
aérea das demais companhias aéreas ja se elevou, de tal forma que o consumidor ndo poderia
aceitar o reembolso para, num segundo momento, comprar passagem de uma concorrente.
Afirmo isso porque, sabidamente, em principio, quando se compra passagem, com
antecedéncia, ¢ possivel encontrar tarifas com valor mais reduzido. Destarte, a lesdo ao
tempo, desde que consideravel, deve sempre ser objeto de compensacdo pelo dano moral
sofrido, pouco importando o conhecimento prévio e a suposta inércia do consumidor.

Com efeito, nessa modalidade contratual, em que a data e o horario sdo elementos
essenciais, o tempo €, a meu ver, um critério objetivo de lesdo a direito da personalidade. O
numero de horas perdidas, como ja ressaltei, deve ser observado pelo julgador no momento de
fixar o quantum debeatur, que devera, evidentemente, ser elevado diante de algumas

particularidades do caso concreto que vierem a ser provadas pelo passageiro. Com isso,

atender-se-4 ao critério bifasico de quantificacdo do dano moral.

%41 Cf. TIMG, 16* C., Ap. n. 1.0000.20.465116-0/001, relator des. Otavio Portes, j. 28/4/2021.

%2 Cf. TIMG, 16* C., Ap. n. 1.0024.14.016849-3/001, relator des. Aparecida Grossi, j. 03/5/2017.

o3 Cf. TIMG, 14* C., Ap. n. 1.0223.14.015557-1/001, relator des. Marco Aurelio Ferenzini, j. 05/4/2018.

644 Cf. TISP, 38> C., Ap. n. 1017978-95.2022.8.26.0003, relator des. Spencer Almeida Ferreira, j. 16/02/2023.
%45 Cf. TIMG, 18* C., Ap. n. 1.0000.22.282514-3/001, relator des. Marcelo de Oliveira Milagres, j. 11/4/2023.
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Desse modo, feitas essas consideragdes, parece-me perfeitamente possivel o dano
moral em decorréncia de evento futuro, ou seja, a auséncia de surpresa, no aeroporto, acerca
do dano-evento ndo impedira a concretizagcdo do dano-prejuizo. E, apenas para ratificar o meu
ponto de vista e afastar qualquer tipo de divida que ainda possa existir, v.g., 0 dano moral por
lesdo de 10 horas ao tempo do passageiro, em razdo de ato ilicito praticado pela companhia
aérea, deve ser compensado, pouco importando se ele teve ciéncia do dano-evento meses
antes ou no momento em que chegou ao aeroporto. E mais: como o dano futuro sera certo, a
acdo poderia ser proposta antes mesmo do embarque, muito embora seja mais prudente
aguardar o término da viagem, haja vista a possibilidade de a empresa aérea retornar o

consumidor ao seu status quo.

4.5. Valoraciao do dano moral no inadimplemento do contrato de transporte aéreo de

pessoas

Diante da auséncia de critérios especificos e objetivos,®*® na lei, sobre como deve ser a
fixagdo do valor da compensacdo por danos morais, doutrina ¢ jurisprudéncia tentam auxiliar
o magistrado nessa dificil tarefa. Esse, alids, ¢ um problema bastante antigo. Conforme visto
no capitulo 3, esse foi um dos maiores obstaculos para o reconhecimento do dano moral no
Brasil e no mundo. Os critérios que devem ser utilizados no momento da quantificagdo do
dano moral, ha décadas, continuam sendo basicamente os mesmos. Avio Brasil, por exemplo,
desde o ano de 1944, apresenta cinco regras®’ a serem observadas pelo juiz no momento da
valoragdo do dano moral, inclusive aprofundando-se sobre cada uma delas.®*® Mais
recentemente, vé-se que, essencialmente, sdo mencionados 0s mesmos parametros de

antigamente, quais sejam, extensdo do dano, condi¢do socioecondmica da vitima e do ofensor

646 J4 existiu na antiga lei de imprensa. Atualmente, na Consolida¢do das Lei do Trabalho (CLT), o § 1° do art.
223-G fixa valores minimo e maximo para os danos oriundos da relacdo de trabalho. Alias, recomendo a leitura
dos arts. 223-A a 223-G da CLT, que disciplinam a figura do dano extrapatrimonial.

647 Cf. BRASIL, Avio. O dano moral no direito brasileiro, p- 103-104.

48 Cf. BRASIL, Avio. O dano moral no direito brasileiro, p. 104-115.
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e o grau da culpa,®® apesar de existir posicionamento contrario ao de se levar em conta, no
momento da valoracdo do dano, a capacidade econdmica do lesado.®>

Muitos sustentam, ainda, a necessidade de o valor ser em patamar suficiente para punir
o autor do dano — inclusive fazendo-se alusdes aos punitive damages —, no entanto, tenho que
ndo existe espago para isso, no Brasil, com o atual ordenamento juridico. Penso que seria algo
muito bem-vindo e que, certamente, colaboraria para uma conduta mais exemplar dos
fornecedores (e do proprio Poder Publico), contudo, repito, a san¢do depende de previsdo
legal, e, a meu ver, ndo ha respaldo nesse sentido. Finalizando, reforgo que o dano punitivo
(ou punitive damages) ndo faz parte deste estudo.

Comecgo recordando o disposto no art. 944 do CC, que dispde que “[a] indenizacdo
mede-se pela extensdo do dano”. O seu paragrafo tnico exige a observancia dos principios da
equidade e da proporcionalidade: “[s]e houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo”. Considero oportuno
também transcrever a regra do paragrafo unico do art. 953 do CC: “[s]e o ofendido ndo puder
provar prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo, na
conformidade das circunstancias do caso”.

No tocante a regra do art. 944 do CC, ja se afirmou que ela “incide s6 em danos
patrimoniais, pois ndo hd como mensurar monetariamente a ‘extensdo’ do dano

extrapatrimonial”.®! Com todo o respeito, considero que esse dispositivo também se aplica

%49 Cf. BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano moral: critérios de fixagio de valor, p. 165-193;
BONNA, Alexandre Pereira; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. A quantificagdo do dano moral
compensatorio: em busca de critérios para os incisos V e X do art. 5° da CF/88, cit., p. 134-143; SANTANA,
Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor, p. 191-200; MELO, Nehemias Domingos de. Por uma
teoria renovada da indenizagdo por dano moral (teoria da exemplaridade), cit., p. 64; SANTOS, Antonio Jeova.
Dano moral indenizavel, p. 153-158; TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil, p. 44.

60 Cf. “Finalmente, exclui-se desta andlise a capacidade econdmica da vitima, porquanto tal aspecto estd
vinculado tdo somente a atividade do fornecedor. Apesar de respeitaveis opinides contrarias, tem-se que a
quantificagdo do dano moral pela diferenca de porte econdomico da vitima seria conduzir a questdo a ponto de
torna-la insustentavel. Partindo-se de uma situag@o hipotética em que consumidores com marcantes distingdes
econdmico-financeiras sofressem um dano moral de idéntica natureza, como no caso do atraso de um mesmo
v00, a considerar o padrdo econdmico das vitimas como critério especifico para a fixagdo do dano moral, chegar-
se-ia a conclusdo de que o direito da personalidade de um passageiro dotado de elevada condigdo econdmico-
financeira teria mais valor do que a de um passageiro desprovido de status social e condi¢do econdmico-
financeira, fato que atenta contra o principio da igualdade, inscrito no art. 5, caput, da CF/1988” (SANTANA,
Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor, p. 199). Nesse sentido, aproveito para mencionar
decisdo do Supremo Tribunal de Justica, de Portugal, em que sdo feitas duras criticas ao critério de se observar a
capacidade economica da vitima no momento da fixagdo do quantum debeatur. Segundo o acodrdao, trata-se de
flagrante violag@o do principio constitucional da igualdade: Supremo Tribunal de Justica, 2* Secc¢do, Processo n.
198/06TBPMS.C1.S1, relator juiz conselheiro Pereira da Silva, j. 24/4/2013. Disponivel no site: www.stj.pt.
Nessa mesma linha, confira-se: GONZALEZ, Matilde Zavala de. Tratado de daiios a las personas:
resarcimiento del dano moral, § 167, p. 388-390.

651 MARTINS-COSTA, Judith; PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da fungdo punitiva (punitive
damages e o direito brasileiro), cit., p. 22.
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aos danos morais. E claro que, ao contrario do que ocorre com os danos materiais, nio ¢
possivel definir, com exatiddo, a extensdo do dano-prejuizo, todavia, o dano moral fixado em
valor excessivo ou irrisorio, ou mesmo a figura do dano punitivo, implica a viola¢do do
referido comando legal. A impossibilidade de se definir, com precisdo absoluta, o quantum
debeatur do dano moral ndo ¢ fundamento suficiente para sustentar, in casu, a
inaplicabilidade do caput do art. 944 do CC a essa espécie de dano. Por outro lado, a fixagdo
652

do dano punitivo €, seguramente, uma forma de transgressao da referida norma.

Prosseguindo com o tema da quantificagdo do valor do dano moral, desde a década de

3 65

1940, vé-se, tanto na doutrina®* como na jurisprudéncia,®** a afirmaciio de que o juiz deve se
valer de seu prudente arbitrio para fixar o valor devido, tendo em vista que a lei € silente
quanto ao critério que deve ser observado. Nas bem colocadas palavras de Alcino de Paula
Salazar, “[c]Jomo ndo € possivel encontrar-se um critério objetivo e uniforme para a avaliagdo
dos interesses morais afetados, a medida da prestagdo do ressarcimento deve ser fixada a
arbitrio do juiz, levando em conta as circunstancias do caso, a situagdo econdmica das partes e
a gravidade da ofensa”.%>> Nem parece que essa transcrigdo ¢ de 80 anos atrés, haja vista a sua
atualidade com a doutrina dos dias de hoje.

Essa expressao, todavia, foi duramente criticada por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,

que, alids, nos recorda ter sido cunhada por Carlos Maximiliano, no ano de 1924. Os seus

52 Nesse sentido: TERRA, Aline de Miranda Valverde. Funcdo punitiva do dano moral: andlise critica e
proposigdes funcionalmente equivalentes, cit., p. 415-416.

653 Cf. “E ao juiz que compete, usando do seu prudente arbitrio e analisando todas as circunstincias de fato que
acompanharam o dano, verificar, em cada caso concreto, se ha realmente uma dor verdadeira que merega
protecdo juridica, ou se se trata apenas de uma farsa bem dissimulada” (LIMA, Zulmira Pires de.
Responsabilidade civil por danos morais, cit., p. 422). Nesse sentido: “[pJor mais delicada, porém, que seja a
questdo, ela ¢ essencialmente pratica e, em um como em outro caso, ¢ importante fugir a necessidade de deixar
ao julgador um certo arbitrio para pesar a prova da realidade e extensdo do prejuizo e de sua consequente
reparagdo” (CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignacio. Doutrina e pratica das obrigagées, 1956, n. 743,
p. 454). E também: “Ademais, quando o legislador confere ao juiz poderes para fixar moderadamente a
indenizagdo por dano moral, ndo esté ele conferindo a um homem o poder de fixar tal indenizagdo; em rigor, esta
conferindo ao Poder Judiciario aquela prerrogativa, pois a decisdo do juiz singular serda examinada pelas
instancias superiores ¢ se aquela vier a ser confirmada em apelagdo, embargos e recursos extraordinarios, tal
decis@o decerto representara o sentir de toda uma elite intelectual, representada pelo referido Poder Judiciario.
Nao me assusta o argumento do excessivo poder concedido pelo legislador ao juiz” (RODRIGUES, Silvio.
Direito civil: responsabilidade civil, n. 67, p. 199). E ainda: “[a] impossibilidade de determinar o valor da
reparagdo ndo ¢ obstaculo intransponivel: o juiz fixa-la-4 segundo o seu prudente arbitrio” (JORGE, Fernando de
Sandy Lopes Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, n. 114, p. 375).

654 Cf. “A melhor solugdo do problema — e a ela atende, em parte, o ante-projeto do Cod. de Obrigagdes — estaria
em facultar ao juiz, dadas as circunstancias de cada caso, a forma da reparagdo, que, quando pecuniaria, deveria
ser arbitrada moderadamente para evitar excessos e locupletagdes. Ainda, assim, inevitavel seria o arbitrio do
juiz. Mas, €sse arbitrio é uma contigéncia inelutavel, dada a crescente complexidade do comércio juridico e a
impossibilidade de prever o legislador todos os casos que surgem daquele comércio” (STF, 2* T., Apelagdo Civel
n. 7.526, relator min. Orozimbo Nonato, j. 03/11/1942, RF n. 94/480).

65 SALAZAR, Alcino de Paula. Reparagdo do dano moral, p. 167. Nesse sentido: SILVA, Wilson Melo da. O
dano moral e sua reparagdo, 1949, n. 149, p. 177.
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fundamentos s30:%°% (i) violagdo da garantia fundamental da reserva legal, j4 que a decisdo
baseada no prudente arbitrio do juiz ndo decorre da lei; (ii) contradicdo entre os termos
“prudente” e “arbitrio”, ja que algo que seja arbitrario, imposto, jamais pode ser prudente; (iii)
o critério do prudente arbitrio ¢ subjetivo e baseado na carga pessoal do julgador, logo, ndo
condiz com o modelo constitucional de processo.

Sem embargo de sua inconteste autoridade doutrinaria, em matéria de dano moral ndo
consigo ver outra saida, a ndo ser a de se fixar o quantum debeatur com base no prudente
arbitrio do juiz, haja vista o siléncio do legislador. Em primeiro lugar, rememoro que o art.
140 do CPC dispde que “[o] juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico”. Em segundo lugar, tem-se que o paragrafo unico do
art. 140 diz que “[0] juiz s6 decidird por equidade nos casos previstos em lei”. Em ferceiro
lugar, analisando conjuntamente o caput do art. 140 com o seu paragrafo tnico, chego a
conclusdo de que, havendo lacuna na lei, o juiz € obrigado a decidir a lide, ¢ a inica maneira
de se fixar o valor devido é com base em seu moderado arbitrio, que € a técnica que vem
sendo utilizada ha mais de 80 anos no Brasil. Em quarto lugar, lembro que o art. 926 do CPC
estatui que “[o]s tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”. Desse modo, a forma mais segura e previsivel para se valorar o dano moral, no
caso concreto, ¢ confiando no prudente arbitrio do julgador. Em quinto lugar, ndo me parece
que a palavra “arbitrio” possa ser confundida com “arbitrario”. Esta me parece ser sindbnima
de “tirania” ou “autoritarismo”, enquanto aquela teria mais ligagdo com o verbo “arbitrar”,
isto ¢, “decidir”, “resolver” ou “deliberar”. E assim o faria com amparo no principio da
proporcionalidade e nos precedentes sobre o tema.

Defendendo a legitimidade do arbitrio do juiz, no entanto, ao discorrer sobre a figura

do abuso de direito, Pedro Baptista Martins assim se pronuncia:

[a]rgue-se ainda contra a doutrina que as suas applicagdes acabariam por
dilatar de tal modo o arbitrio judicial, que o juiz se transformaria em censor.
Essa consequencia ¢, de facto, inevitavel, se bem que o arbitrio ndo tenha,
como se vera, a extensdo illimitada que se receia.

O juiz nfo applicard mechanicamente a lei, mas ndo a substituird tambem
pelas suas convicgdes pessoaes. O seu arbitrio estara sempre condicionado ao
exame da finalidade economica e social do instituto, cuja desvirtuacdo pode
ser apurada com facilidade, mediante a apreciagdo do motivo predominante do

63 Cf. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. As inconstitucionalidades do Codigo de Processo Civil, cit., p. 123-
126.
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acto. O criterio da legitimidade, objectivamente considerando, exclue os
perigos apontados pela critica.®>’

Outra pessoa a sustentar essa forma de quantificacdo do dano moral, ressaltando,
inclusive, ser a mais justa de todas, ¢ Maria Celina Bodin de Moraes: “[e]sse sistema, o do
livre arbitramento como regra geral, tem sido considerado o que menos problemas traz e o
que mais justica e seguranga oferece, atento que esta para todas as peculiaridades do caso
concreto. A fixacdo do quantum indenizatério atribuida ao juiz, o unico a ter os meios
necessarios para analisar e sopesar a matéria de fato, permite que ele se utilize da equidade e

aja com prudéncia e equilibrio”.**® Ela acresce, ainda, que,

[t]ao importante quanto o ultimo aspecto mencionado, e até corolario dele, diz
respeito a motivagdo das decisdes acerca do guantum reparatorio pelo dano
moral. Nos sistemas juridicos de matriz romano-germanica, o emprego puro ¢
simples de um assim chamado principio da razoabilidade, que, neste caso,
pouco mais ¢ do que um sinénimo para a expressdo “bom senso”, ndo é
suficiente para fundamentar a reparagio do dano. E preciso que haja cuidado
com a adequada motivagdo das decisdes, em prol de uma estabilidade
jurisprudencial, ja algo favorecida, a esta altura, pelo entendimento do STJ de
que pode e deve controlar o valor das indenizagdes concedidas pelos tribunais
estaduais.®*’

Estou de acordo, por 6bvio, com a necessidade de haver motivacdo no momento do
estabelecimento do quantum debeatur, porém, ¢ simplesmente impossivel ao julgador retirar,
do atual ordenamento juridico, a fundamentagdo esperada, haja vista a inexisténcia de
regulamentacdo especifica sobre a matéria. O que ¢ possivel fazer ¢ determinar, entre os
interesses passiveis de violagdo, alguma espécie de ordem de importancia e, a partir dai,
estabelecer um valor-base para cada um. Pelo menos assim existira coeréncia nos valores, seja
nos casos idénticos, seja nos casos distintos. Essa medida permitiria acabar com valores muito
dispares nas demandas com o mesmo bem juridico violado e impossibilitaria a
desproporcionalidade nos feitos em que os direitos de personalidade transgredidos sejam
diferentes.

Reiterando o que disse anteriormente, chega a ser contraditorio o fato de a doutrina, ao

comentar os métodos de quantificacdo do valor do dano moral, criticar a chamada tarifagdo e

67 MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o acto ilicito, n. 94, p. 110.

6% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 270. Nesse sentido: SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral no direito do consumidor, p. 188.

6% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 190.
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sustentar que o julgador deve ter liberdade para determinar o montante devido de acordo com
as peculiaridades do caso concreto. Contudo, diante da falta de critério objetivo, na lei, para
tanto, parece-me mais salutar, do ponto de vista da seguranga juridica, que exista a tarifacao.
Melhor uma tarifacdo prevista em lei, do conhecimento de todos, do que uma tarifagdo
implicita na cabeca de cada juiz. A tarifagdo nos da pardmetros — minimo e maximo — e, de
acordo com as particularidades do caso concreto, o julgador determinara o valor adequado ¢
proporcional para compensar o dano moral da vitima.

Assim sendo, a valora¢do do dano moral ndo precisaria ser, necessariamente, fruto do
prudente arbitrio do juiz, sem qualquer pardmetro, bastando que existisse, na lei, tabelamento,
tema esse j4 bem desenvolvido na doutrina.®®® Todavia, esse ndo parece ter sido um método
bem acolhido pelo nosso legislador, ja que nunca se positivou algo sobre isso no CC e no
CDC.

No STJ, a questdo em torno do fundamento do dano moral em decorréncia do atraso
de voo pode ser vista de duas maneiras. Uma corrente considera que “[c]abe indenizagdo a
titulo de dano moral pelo atraso de voo e extravio de bagagem. O dano decorre da demora,
desconforto, aflicdo e dos transtornos suportados pelo passageiro, ndo se exigindo prova de
tais fatores”.°®! Em contrapartida, as decisdes mais recentes entendem que, “[n]a especifica
hipotese de atraso de voo operado por companhia aérea, ndo se vislumbra que o dano moral
possa ser presumido em decorréncia da mera demora e eventual desconforto, aflicdo e
transtornos suportados pelo passageiro. Isso porque varios outros fatores devem ser
considerados a fim de que se possa investigar acerca da real ocorréncia do dano moral,
exigindo-se, por conseguinte, a prova, por parte do passageiro, da lesdo extrapatrimonial
sofrida”.®6? Quid iuris?

A meu ver, a doutrina e a jurisprudéncia tém sido omissas no que toca ao fundamento
do dano moral nas demandas decorrentes do inadimplemento do contrato de transporte aéreo
de pessoas, e, mais precisamente, ao analisar o atraso de voo, que, por certo, abarca o
cancelamento de voo e de reserva, o overbooking, o impedimento ilegal de embarque, o
extravio/perda de bagagem, entre outros. Como pontuei, a /lesdo ao tempo ¢ uma realidade

sem volta. Com todo o respeito aos que pensam em sentido contrario, ndo ha como negar que

660 Cf. SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia. O dano moral e sua problematica: quantificagdo, fungdo punitiva
e os punitive damages, cit., p. 202-205.

61 STJ, 3* T., AgRg no Ag n. 442.487/RJ, relator min. Humberto Gomes de Barros, j. 25/9/2006, DJ de
09/10/2006, p. 284. Nesse sentido: STJ, 3* T., REsp n. 229.541/SP, relator min. Waldemar Zveiter, j. 09/5/2000,
DJ de 01/8/2000, p. 269.

2 8TJ, 3* T., REsp n. 1.584.465/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 13/11/2018, DJe de 21/11/2018.
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a lesdo ao tempo deve ser ressarcida e/ou compensada, dependendo de qual foi o interesse
juridico violado.

Desse modo, considero que a melhor forma de compensar os danos morais nessas
hipoteses em que ha lesdo ao tempo no contrato de transporte aéreo de pessoas ¢ levar em
consideragdo, como fator primordial, o numero de horas perdidas pelo passageiro. Esse é o
critério mais justo e objetivo possivel, porém, desconhego doutrina e jurisprudéncia sobre
isso. Alids, quanto a essa ultima, infelizmente, o numero de horas parece ser pouco
observado. Cada hora de espera que passa, além da sua perda em si, gera o aumento da
angustia, da ansiedade e do desconforto do passageiro. E por isso que, a meu ver, ndo se pode
atribuir o mesmo valor, pelos danos morais, a dois passageiros com perfis similares, sendo um
vitima de atraso de cinco horas e o outro, de 10, 24 ou 96 horas. E, a meu ver,
desproporcional. Se isso ocorrer, havera violacdo dos principios da equidade e da
proporcionalidade.

Para se ter uma pequena nogdo da enorme diferenca entre os valores que sdo

praticados no TJSP%®

sobre dano moral por atraso de voo, confiram-se os dados da pesquisa
que fiz entre os meses de maio/2022 a maio/2023. Nos critérios de busca, utilizei os seguintes
termos: “manuten¢do ndo programada da aeronave”, que sempre foi considerado como
fortuito interno. Para facilitar a visualizacdo, ordenarei em forma de topicos. Em primeiro
lugar, inserirei o numero de horas de atraso e, em seguida, mencionarei os valores objeto da
condenacdo (os dados do julgado ficardo na nota de rodapé). Na grande maioria dos casos,
ndo ha qualquer particularidade que agrava a situacdo da companhia aérea, com excecao do
fato de que a assisténcia material, em sua maior parte, foi ausente ou insuficiente. Outro dado
relevante ¢ o de que, em alguns julgados, pode até ser que o tribunal condenaria em valor
mais elevado, contudo, diante da auséncia de recurso do passageiro, ndo & possivel a
majoracdo. Por fim, nessa pesquisa eu me vali de uma metodologia quantitativa, ou seja,

dentro desse periodo, com aquelas palavras, todos os julgados estdo sendo citados, salvo se

nao foi possivel verificar o nlimero de horas de atraso. Vamos aos dados:

() 96 horas = RS 5.000,00,5%
(i) 72 horas => RS 5.000,00.55
(iii) 60 horas => R$ 15.000,00.%6¢

%63 Tomei esse tribunal como exemplo simplesmente por ser o que tem, disparadamente, o maior nimero de
julgados sobre o tema. Alias, foi dessa corte que colhi a maioria dos acorddos para escrever esse artigo.

64 Cf. TISP, 23 C., Ap. n. 1003273-05.2022.8.26.0032, relator des. José Marcos Marrone, j. 15/02/2023.

665 Cf. TISP, 37> C., Ap. n. 1006257-82.2021.8.26.0068, relatora des. Ana Catarina Strauch, j. 13/02/2023.
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(iv) 50 horas => R$ 4.000,00.%¢7

(v) 48 horas =>R$ 2.000,00%% ¢ 4.000,00.°¢°

(vi) 44 horas => R$ 8.000,00.67°

(vii) 40 horas => R$ 5.000,00;%”' R$ 8.000,00°”> ¢ R$ 10.000,00.°73

(viii) 36 horas => R$ 4.000,00°7* ¢ R$ 6.000,00.673

(ix) 32 horas =>R$ 5.000,00°7° ¢ R$ 10.000,00.577

(x) 28 horas =>R$ 5.000,00.6"8

(xi) 24 horas => R$ 0;° R$ 500,00;°*° R$ 3.000,00;°*' R$ 4.000,00;°%2 RS
5.000,00;%%3 R$ 6.000,00;%%* R$ 7.000,00;°%% R$ 8.000,00;°%¢ RS 10.000,00%%” ¢
R$ 13.000,00.%%8

666 Cf. TISP, 12° C., Ap.
67 Cf. TISP, 22° C., Ap.
668 Cf. TISP, 14* C., Ap.
699 Cf. TISP, 23* C., Ap.

. 1005769-79.2022.8.26.0008, relator des. Tasso Duarte de Melo, j. 09/3/2023.

. 1005190-49.2022.8.26.0003, relator des. Matheus Fontes, j. 30/9/2022.

. 1019843-89.2021.8.26.0068, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 06/9/2022.
. 1001945-47.2020.8.26.0408, relator des. Hélio Nogueira, j. 24/8/2022.

670 Cf. TJSP, 15* C., Ap. n. 1011537-25.2022.8.26.0577, relator des. Vicentini Barroso, j. 28/3/2023.

671 Cf. TJSP, 18 C., Ap. n. 1016860-21.2021.8.26.0003, relator des. Israel Goes dos Anjos, j. 13/02/2023.

672 Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1029356-22.2020.8.26.0002, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
25/7/2022.

73 Cf. TJSP, 14* C., Ap. n. 1080290-10.2022.8.26.0100, relator des. César Zalaf, j. 14/4/2023.

674 Cf. TISP, 11> C., Ap. n. 1003499-97.2022.8.26.0003, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 28/11/2022.

675 Cf. TISP, 38 C., Ap. n. 1011592-53.2019.8.26.0068, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j.
14/12/2022.

676 Cf. TJSP, 22 C., Ap. n. 1140068-42.2021.8.26.0100, relator des. Alberto Gosson, j. 13/01/2023.

77 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1012788-88.2021.8.26.0003, relator des. E16i Estevdo Troly, j. 04/10/2022.

678 Cf. TISP, 12° C., Ap. n. 1012944-76.2021.8.26.0003, relatora des. Sandra Galhardo Esteves, j. 17/5/2023;
TJSP, 15* C., Ap. n. 1012788-88.2021.8.26.0003, relator des. El6i Estevao Troly, j. 04/10/2022.

79 Cf. Em todos esses casos, apesar de se ter constatado o atraso de 24 horas, e considerado que a manutencio
ndo programada de aeronave ¢ exemplo de fortuito interno, entendeu-se que ndo houve prova do dano moral, ja
que ele ndo pode ser presumido: TJSP, 24* C., Ap. n. 1039697-36.2022.8.26.0100, relator des. Plinio Novaes de
Andrade Janior, j. 17/12/2022; TJSP, 23* C., Ap. n. 1031808-65.2021.8.26.0100, relator des. Jos¢é Marcos
Marrone, j. 19/9/2022; TISP, 18* C., Ap. n. 1009160-38.2021.8.26.0344, relator des. Henrique Rodriguero
Clavisio, j. 20/6/2022.

%80 Cf. TJSP, 24* C., Ap. n. 1070702-16.2021.8.26.0002, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 09/02/2023.

81 Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1012159-17.2021.8.26.0003, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
26/7/2022.

82 Cf. TISP, 22° C., Ap. n. 1020846-46.2022.8.26.0003, relator des. Alberto Gosson, j. 23/02/2023.

3 Cf. TISP, 12* C., Ap. n. 1000777-44.2022.8.26.0568, relatora des. Sandra Galhardo Esteves, j. 27/4/2023;
TIJSP, 19* C., Ap. n. 1015255-39.2021.8.26.0068, relatora des. Daniela Menegatti Milano, j. 17/02/2023; TJSP,
11* C., Ap. n. 1003156-03.2022.8.26.0068, relator des. Marino Neto, j. 18/01/2023; TJSP, 24* C., Ap. n.
1022681-83.2020.8.26.0506, relator des. Claudio Marques, j. 24/11/2022; TISP, 22* C., Ap. n. 1072284-
51.2021.8.26.0002, relator des. Edgard Rosa, j. 17/10/2022; TJSP, 14* C., Ap. n. 1034477-97.2021.8.26.0001,
relator des. César Zalaf, j. 16/9/2022; TISP, 37* C., Ap. n. 1063125-84.2021.8.26.0002, relator des. José Wagner
de Oliveira Melatto Peixoto, j. 24/6/2022; TISP, 14* C., Ap. n. 1042200-67.2021.8.26.0002, relator des. Lavinio
Donizetti Paschoaldo, j. 19/5/2022.

684 Cf. TJISP, 13* C., Ap. n. 1003223-65.2022.8.26.0068, relator des. Francisco Giaquinto, j. 31/3/2023.

85 Cf. TISP, 20* C., Ap. n. 1016531-09.2021.8.26.0003, relator des. Roberto Maia, j. 25/10/2022.

86 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1010401-66.2022.8.26.0003, relator des. Mendes Pereira, j. 29/3/2023; TISP, 17° C.,
Ap. n. 1046049-10.2022.8.26.0100, relator des. Irineu Fava, j. 21/3/2023; TJSP, 14* C., Ap. n. 1139662-
21.2021.8.26.0100, relator des. César Zalaf, j. 13/12/2022; TISP, 21* C., Ap. n. 1119105-47.2020.8.26.0100,
relator des. Régis Rodrigues Bonvicino, j. 02/6/2022; TISP, 21* C., Ap. n. 1018477-83.2019.8.26.0068, relator
des. Régis Rodrigues Bonvicino, j. 31/5/2022.
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(xii) 23 horas => R$ 5.000,00.%%°

(xiii) 22 horas => R$ 5.000,00°° e R$ 6.000,00.5°!

(xiv) 21 horas => R$ 8.000,00.%

(xv) 20 horas => R$ 0;° R$ 3.000,00°** ¢ R$ 5.000,00.%%°

(xvi) 19 horas =>R$ 15.000,00.5¢

(xvii) 18 horas => R$ 0;%7 R$ 3.000,00;°°® R$ 8.000,00;5°° R$ 10.000,00’ e R$
15.000,00.7°!

(xviii) 17 horas =>R$ 5.000,00;7°2 R$ 6.000,007%* ¢ R$ 7.000,00.7%4

(xix) 16 horas =>R$ 5.000,00.7%

(x) 15 horas => RS 5.000,00;” RS 7.000,00"7 ¢ R$ 10.000,00.7%%

(xxi) 14 horas => R$ 0;’% R$ 3.000,00;’'° R$ 5.000,00;"'! RS 6.000,00;'> R$
8.000,007"* ¢ R$ 10.000,00.7*

687 Cf. TISP, 15° C., Ap.
6% Cf. TISP, 38° C., Ap.
689 Cf. TISP, 24° C., Ap.
69 Cf. TISP, 15° C., Ap.

. 1004834-98.2022.8.26.0344, relator des. Jairo Brazil, j. 01/3/2023.

. 1042801-73.2021.8.26.0002, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 11/5/2023.
. 1014764-32.2021.8.26.0068, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 27/02/2023.

. 1003571-84.2022.8.26.0003, relator des. Achile Alesina, j. 14/6/2022.

1 Cf. TISP, 21 C., Ap. n. 1033132-59.2022.8.26.0002, relator des. Paulo Alcides, j. 28/02/2023.

092 Cf. TJSP, 21* C., Ap. n. 1000915-42.2022.8.26.0008, relator des. Paulo Alcides, j. 24/8/2022.

83 Cf. TISP, 23* C., Ap. n. 1011183-09.2021.8.26.0068, relator des. Hélio Nogueira, j. 04/11/2022; TISP, 13*
C., Ap. n. 1004175-79.2021.8.26.0003, relator des. Nelson Jorge Junior, j. 06/7/2022.

64 Cf. TISP, 13* C., Ap. n. 1001772-69.2022.8.26.0564, relatora des. Ana de Lourdes Coutinho Silva da
Fonseca, j. 20/3/2023, TJSP, 14* C., Ap. n. 1104397-21.2022.8.26.0100, relator des. Carlos Abrao, j. 17/3/2023.
5 Cf. TJSP, 14* C., Ap. n. 1002858-07.2020.8.26.0577, relator des. César Zalaf, j. 22/7/2022; TISP, 11* C., Ap.
n. 1140421-82.2021.8.26.0100, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 20/7/2022; TISP, 18* C., Ap. n. 1026570-
02.2020.8.26.0100, relator des. Helio Faria, j. 16/5/2022.

09 Cf. TISP, 38> C., Ap. n. 1018421-20.2020.8.26.0002, relator des. Mario de Oliveira, j. 12/4/2022.

%7 Cf. TISP, 13* C., Ap. n. 1008126-47.2022.8.26.0003, relator des. Nelson Jorge Junior, j. 17/01/2023; TJSP,
23* C., Ap. n. 1001701-04.2022.8.26.0003, relator des. Hélio Nogueira, j. 26/9/2022; TJSP, 18* C., Ap. n.
1022143-25.2021.8.26.0003, relator des. Israel Goes dos Anjos, j. 23/8/2022.

08 Cf. TISP, 19° C., Ap. n. 1009582-32.2022.8.26.0003, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
27/3/2023; TISP, 20* C., Ap. n. 1020402-47.2021.8.26.0003, relator des. Luis Carlos de Barros, j. 11/8/2022.

09 Cf. TISP, 21 C., Ap. n. 1002654-65.2022.8.26.0003, relator des. Paulo Alcides, j. 18/7/2022.

700 Cf. TISP, 212 C., Ap. n. 1001895-04.2022.8.26.0003, relator des. Fabio Podesta, j. 07/02/2023.

701 Cf. TJSP, 38° C., Ap. n. 1001078-98.2022.8.26.0306, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 24/4/2023.
702 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1010278-39.2020.8.26.0003, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 13/6/2022; TISP, 37°
C., Ap. n. 1022864-74.2021.8.26.0003, relator des. Jos¢é Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j. 12/5/2022;
TJSP, 19* C., Ap. n. 1008165-44.2022.8.26.0003, relator des. Nuncio Theophilo Neto, j. 01/02/2023.

703 Cf. TJSP, 24° C., Ap. n. 1003228-87.2022.8.26.0068, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 05/4/2023.

704 Cf. TJSP, 12 C., Ap. n. 1030667-72.2020.8.26.0576, relator des. Tasso Duarte de Melo, j. 19/10/2022.

705 Cf. TJSP, 19* C., Ap. n. 1008165-44.2022.8.26.0003, relator des. Nuncio Theophilo Neto, j. 01/02/2023.

706 Cf. TISP, 37* C., Ap. n. 1001965-21.2022.8.26.000, relator des. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j.
03/11/2022.

07 Cf. TISP, 12> C., Ap. n. 1012092-51.2021.8.26.0068, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 09/5/2023.

708 Cf. TJSP, 11*C., Ap. n. 1018031-81.2019.8.26.0003, relator des. Marino Neto, j. 11/5/2022.

79 Cf. TJSP, 17* C., Ap. n. 1017010-02.2021.8.26.0003, relator des. Irineu Fava, j. 20/3/2023.

710 Cf. TJSP, 37° C., Ap. n. 1014161-27.2019.8.26.0068, relator des. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j.
18/01/2023.

711 Cf. TISP, 37* C., Ap. n. 1005120-32.2022.8.26.0003, relatora des. Ana Catarina Strauch, j. 07/3/2023; TJSP,
11* C., Ap. n. 1005499-46.2022.8.26.0011, relator des. Marino Neto, j. 14/12/2022; TISP, 11* C., Ap. n.
1112647-77.2021.8.26.0100, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 31/5/2022.
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(xxii) 13 horas => R$ 0;7'° RS 2.000,00;”'® R$ 5.000,00"'7 ¢ R$ 10.000,00.7'8

(xxiii) 12 horas => R$ 0;"'” R$ 2.000,00;’*° R$ 4.000,00;"! R$ 5.000,00;’*> R$
6.000,00;7%* R$ 8.000,007%* ¢ R$ 12.000,00.7%

(xxiv) 11 horas =>R$ 5.000,00.72¢

(xxv) 10 horas => R$ 0;’*” R$ 5.000,00;"*® R$ 6.000,00;"*° R$ 7.000,00;*° R$
8.000,00;*! R$ 10.000,007*2 ¢ R$ 12.500,00.7*

(xvi) 9 horas => RS 0;734 RS 2.000,00;75 RS 5.000,0076 ¢ R$ 6.000,00.7%7

(xxvii) 8 horas => R$ 1.500,00;7*® R$ 2.000,00;* R$ 4.000,00;’*° R$ 5.000,007*! e
R$ 6.000,00.74

712 Cf. TJSP, 212 C., Ap. n. 1016411-29.2022.8.26.0003, relator des. Paulo Alcides, j. 19/12/2022.

713 Cf. TISP, 38 C., Ap. n. 1043939-30.2021.8.26.0114, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j.
24/11/2022.

714 Cf. TISP, 21° C., Ap.
715 Cf. TJSP, 23* C., Ap.
716 Cf. TJSP, 17 C., Ap.
717 Cf. TISP, 14* C., Ap.

. 1024133-45.2021.8.26.0005, relator des. Fabio Podesta, j. 15/3/2023.

. 1011560-44.2022.8.26.0003, relator des. Tavares de Almeida, j. 08/02/2023.

. 1009763-32.2022.8.26.0068, relator des. Afonso Braz, j. 20/4/2023.

. 1001097-46.2022.8.26.000, relator des. César Zalaf, j. 31/10/2022.

718 Cf. TJSP, 15* C., Ap. n. 1019896-37.2022.8.26.0100, relator des. Ramon Mateo Junior, j. 22/8/2022.

719 Cf. TJSP, 18* C., Ap. n. 1043524-55.2022.8.26.0100, relator des. Helio Faria, j. 16/11/2022.

720 Cf. TJSP, 24* C., Ap. n. 1002538-33.2020.8.26.0002, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 23/5/2022.

721 Cf. TISP, 37* C., Ap. n. 1008450-37.2022.8.26.0003, relator des. Afonso Celso da Silva, j. 27/02/2023; TISP,
228 C., Ap.n. 1135133-56.2021.8.26.0100, relator des. Edgard Rosa, j. 25/8/2022.

722 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1019357-07.2021.8.26.0068, relator des. Claudio Marques, j. 17/3/2023; TISP, 15*
C., Ap. n. 1005699-80.2022.8.26.0002, relator des. Achile Alesina, j. 19/12/2022; TJSP, 14* C., Ap. n. 1008138-
77.2022.8.26.0224, relatora des. Anna Paula Dias da Costa, j. 31/10/2022; TJSP, 12* C., Ap. n. 1013853-
54.2020.8.26.0068, relatora des. Sandra Galhardo Esteves, j. 25/8/2022; TJSP, 21* C., Ap. n. 1002321-
49.2021.8.26.0068, relator des. Régis Rodrigues Bonvicino, j. 31/5/2022.

723 Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1007104-61.2021.8.26.0011, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
04/7/2022.

724 Cf. TISP, 22 C., Ap. n. 1020846-46.2022.8.26.0003, relator des. Alberto Gosson, j. 23/02/2023.

725 Cf. TISP, 38> C., Ap. n. 1001281-50.2020.8.26.0526, relator des. Flavio Cunha da Silva, j. 02/02/2022.

726 Cf. TISP, 12° C., Ap. n. 1033202-16.2021.8.26.0001, relatora des. Sandra Galhardo Esteves, j. 27/4/2023;
TIJSP, 19* C., Ap. n. 1016016-36.2022.8.26.0068, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
07/3/2023; TISP, 15* C., Ap.n. 1003229-72.2022.8.26.0068, relator des. Ramon Mateo Junior, j. 08/12/2022.

727 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1015753-09.2019.8.26.0068, relator des. Plinio Novaes de Andrade Junior, j.
29/5/2022.

728 Cf. TISP, 22* C., Ap. n. 1014578-73.2022.8.26.0003, relator des. Matheus Fontes, j. 12/12/2022; TISP, 37°
C., Ap.n. 1011141-05.2021.8.26.0344, relator des. Pedro Kodama, j. 31/8/2022.

729 Cf. TJSP, 38* C., Ap. n. 1006797-97.2022.8.26.0003, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 26/4/2023.
730 Cf. TJSP, 17* C., Ap. n. 1023024-05.2021.8.26.0196, relator des. Afonso Braz, j. 20/3/2023.

3L Cf. TISP, 16° C., Ap. n. 1110049-24.2019.8.26.0100, relator des. Coutinho de Arruda, j. 09/5/2022.

732 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1019536-38.2021.8.26.0068, relator des. Vicentini Barroso, j. 15/02/2023; TISP, 38*
C., Ap. n. 1000994-08.2022.8.26.0368, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 18/01/2023.

733 Cf. TISP, 23* C., Ap. n. 1004896-49.2021.8.26.0191, relator des. Hélio Nogueira, j. 30/01/2023.

734 Cf. TISP, 22* C., Ap. n. 1001958-29.2022.8.26.0003, relator des. Hélio Nogueira, j. 14/3/2023.

735 Cf. TISP, 14> C., Ap. n. 1000383-83.2022.8.26.0003, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 29/9/2022.
736 Cf. TISP, 12* C., Ap. n. 1015698-87.2021.8.26.0068, relatora des. Sandra Galhardo Esteves, j. 27/4/2023.

737 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1039467-62.2020.8.26.0100, relator des. E16i Estevao Troly, j. 31/5/2022.
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738 Cf. TISP, 11> C., Ap. n. 1006475-76.2022.8.26.0068, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 27/02/2023.

739 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1020176-08.2022.8.26.0003, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 01/5/2023.

740 Cf. TJSP, 38 C., Ap. n. 1009773-13.2021.8.26.0068, relatora des. Anna Paula Dias da Costa, j. 13/7/2022.

741 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1019392-64.2021.8.26.0068, relator des. Ramon Mateo Jtnior, j. 26/11/2022; TISP,
16* C., Ap.n. 1003800-15.2020.8.26.0003, relator des. Coutinho de Arruda, j. 27/7/2022.
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(xxviii) 7 horas =>R$ 1.500,00;’* R$ 5.000,00"** e R$ 12.000,00.74°
(xxix) 6 horas =>R$ 3.000,0074¢ e R$ 4.000,00.7%

(xxx) 5 horas =>R$ 0;** R$ 4.000,00"* e R$ 5.000,00.7%°

(xxxi) 4 horas=>R$0.7!

Com todo o respeito, os nimeros falam por si s6s e dispensam qualquer tipo de
comentario de minha parte. O fato ¢ que a lesdo ao tempo € completamente ignorada por esses
julgados que analisei, o que, a meu sentir, ¢ algo que precisa mudar, pois 0 que se vé é uma
enorme desproporcionalidade. Considero que o dano moral que tenha como fundamento a
lesdo ao tempo, no contrato de transporte aéreo de pessoas, deve ser considerado presumido a
partir da segunda hora de atraso. Assim, ndo sera violado o art. 251-A do CBA.

Dito isso, penso que ¢ o momento de recordar do que se trata o método bifasico de
fixa¢do do dano moral, que, na doutrina, foi muito bem disciplinado por Paulo de Tarso

Vieira Sanseverino:

O método mais adequado para um arbitramento razoavel da indenizagdo por
dano extrapatrimonial resulta da reunido dos dois tltimos critérios analisados
(valorizagdo sucessiva tanto das circunstancias como do interesse juridico
lesado), pois consegue compatibilizar as exigéncias de justiga comutativa e de
equidade.

O principio da justica comutativa, um dos fundamentos basilares da
responsabilidade civil e, particularmente, do principio da reparagdo integral,
recomenda uma igualdade de julgamento para todas as pessoas em situagéo
semelhante. A equidade, por sua vez, visualizada por Aristoteles como um
corretivo da justica comutativa, permite ao juiz estabelecer a decisdo que
melhor atenda as peculiaridades do caso.

O arbitramento equitativo da indenizagdo por prejuizos sem contetido

742 Cf. TJSP, 21° C., Ap. n. 1019200-05.2019.8.26.0068, relator des. Régis Rodrigues Bonvicino, j. 31/5/2022.
3 Cf. TISP, 11° C., Ap. n. 1007610-26.2022.8.26.0068, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 09/3/2023.

744 Cf. TISP, 38 C., Ap. n. 1003917-96.2022.8.26.0597, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j.
23/01/2023; TISP, 13* C., Ap. n. 1075213-57.2021.8.26.0002, relator des. Nelson Jorge Junior, j. 30/11/2022;
TJSP, 38* C., Ap. n. 1018986-43.2021.8.26.0068, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 24/11/2022.

75 Cf.

746 Cf. TISP, 21* C., Ap. n. 1007138-26.2022.8.26.0003, relator des. Fabio Podestd, j. 14/02/2023; TJSP, 19* C.,
Ap. n. 1000233-05.2022.8.26.000, relatora des. Daniela Menegatti Milano, j. 10/02/2023; TJSP, 12* C., Ap. n.
1019564-41.2020.8.26.0003, relatora des. Sandra Galhardo Esteves, j. 21/7/2022.

747 Cf. TJSP, 21* C., Ap. n. 1008169-18.2021.8.26.0003, relator des. Régis Rodrigues Bonvicino, j. 22/6/2022.
748 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1018983-89.2021.8.26.0003, relator des. Gil Coelho, j. 28/02/2023.

749 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1001705-40.2022.8.26.0068, relator des. Ramon Mateo Junior, j. 06/02/2023; TISP,
37 C., Ap.n. 1017148-65.2021.8.26.0068, relator des. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j. 31/10/2022.
730 Cf. TISP, 12° C., Ap. n. 1009492-64.2021.8.26.0292, relatora des. Sandra Galhardo Esteves, j. 02/5/2023;
TJSP, 14* C., Ap. n. 1001867-60.2022.8.26.0189, relatora des. Anna Paula Dias da Costa, j. 27/10/2022.

51 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1010766-23.2022.8.26.0003, relator des. Salles Vieira, j. 02/3/2023; TJSP, 11* C.,
Ap.n. 1116106-24.2020.8.26.0100, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 18/8/2022.
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patrimonial pode ser desdobrado em duas fases, que atendam a esses dois
fundamentos, correspondendo a uma auténtica operacéo de concrecao.

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizagdo,
considerando-se o interesse juridico atingido, em conformidade com os
precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-se,
com isso, uma exigéncia da justiga comutativa que ¢ uma razoavel igualdade
de tratamento para casos semelhantes, assim como que situagdes distintas
sejam tratadas desigualmente na medida em que se diferenciam.

Na segunda fase, procede-se a fixag@o definitiva da indenizacdo, ajustando-se
o seu montante as peculiaridades do caso com base nas suas circunstincias.
Partindo-se, assim, da indenizacdo basica, eleva-se ou reduz-se esse valor de
acordo com as circunstincias particulares do caso (gravidade do fato em si,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condi¢do econdmica das
partes) até se alcancar o montante definitivo. Procede-se, assim, a um
arbitramento efetivamente equitativo, que respeita as peculiaridades do caso.
Chega-se, com isso, a um ponto de equilibrio em que as vantagens dos dois
critérios estardo presentes. De um lado, sera alcangada uma razoavel
correspondéncia entre o valor da indenizagdo e o interesse juridico lesado,
enquanto, de outro lado, obter-se-& um montante que corresponda as
peculiaridades do caso com um arbitramento equitativo e a devida
fundamentagdo pela decisdo judicial.

O STJ, em acérdao da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, fez utilizagdo
desse método bifasico para quantificagdo da indenizagdo por danos morais
derivados da morte de passageiro de transporte coletivo em demanda
indenizatdria proposta pelos pais e uma irma. O Tribunal de Justica de Minas
Gerais havia fixado a indeniza¢@0o por danos morais em vinte mil reais para
cada um dos pais e dez mil reais para a irma, ensejando recurso especial. A
ministra relatora, apds anotar que, em hipdteses semelhantes, o STJ tem fixado
as indenizagdes por danos morais em valores que variam entre 200 ¢ 625
salarios minimos, fazendo referéncia a um grupo de sete precedentes, passou a
analisar as peculiaridades do caso, arbitrando, entdo, a indenizagdo em
sessenta mil reais para cada um dos trés demandantes.

Esse método bifasico € o que melhor atende as exigéncias de um arbitramento
equitativo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais. Assim, de modo
mitigado, aplica-se concretamente o principio da reparagdo integral aos danos
extrapatrimoniais em suas trés dimensdes para se alcangar uma indenizagdo
que corresponda a uma razodvel satisfacdo dos prejuizos sem conteudo
econdmico efetivamente suportados pela vitima. Utiliza-se a fungdo
compensatoria em sua dimensdo satisfatoria, pois o valor da indenizagdo vai
guardar razoavel correspondéncia com o interesse juridico lesado. A fungdo
indenitaria atua para impedir que o valor seja exagerado, conduzindo a um
enriquecimento injustificado do lesado com o evento danoso. Aparece também
a fungdo concretizadora, pois, tratando-se de arbitramento equitativo, a
indenizac@o deve ser adequada as peculiaridades do caso concreto, atentando-
se para os seus elementos objetivos e subjetivos de concregio.’>

752 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral: indenizagdo no Codigo Civil. Sdo
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Assim como o doutrinador acima, também penso que esse seja o critério mais
adequado para ser utilizado no momento do arbitramento do valor do dano moral, pois,
levando-se em conta as particularidades do caso concreto, a luz da conduta antijuridica ja
particularizada, evitam-se discrepancias e chega-se ao valor mais apropriado e proporcional.

Ignorar a segunda etapa do método bifdsico € o mesmo que tabelar o dano moral (em
valor Unico e sem margem para majoragdo/redugdo), desvirtuando, por completo, a fungdo do
dano moral dentro do ordenamento juridico, que ¢ a de compensar os danos sofridos pela
vitima. Ora, é correto que, num atraso de voo de 24 horas, um homem de 30 anos receba o
mesmo valor que um idoso de 70 anos? Penso que ndo, porque o peso da idade, com todos os
seus desdobramentos, no exemplo acima, € algo que deve ser considerado no momento do
estabelecimento do quantum debeatur. E evidente que as particularidades dessas duas
hipotéticas pessoas precisam ser analisadas, pois pode ser que o homem de 30 anos seja
tetraplégico e o de 70 anos seja um maratonista. Em outras palavras, ¢ claro que os fatos
podem ser apreciados objetivamente, no entanto, existem outros fatores que precisam
igualmente ser avaliados.

Nesse diapasdo, Maria Celina Bodin de Moraes critica a tentativa de igualar todas as
vitimas de danos morais (in re ipsa) decorrentes do mesmo tipo de conduta antijuridica, pois,
assim, o espirito do dano moral ndo estaria sendo devidamente observado: “[a]gindo desta
forma, porém, ignora-se, em ultima analise, a individualidade daquela vitima, cujo dano,
evidentemente, ¢ diferente do dano sofrido por qualquer outra vitima, por mais que os eventos
danosos sejam iguais, porque as condi¢des pessoais de cada vitima diferem e, justamente
porque diferem, devem ser levadas em conta”.”>® Ora, se existisse, na lei, tarifagdo, com
limites minimo e maximo, e, ao aplicar a regra, o juiz se valesse do método bifasico,
certamente ndo haveria a violagdo do principio da isonomia de que tem receio a jurista
retrocitada. De lege ferenda, caso se instituisse o tabelamento (com pardmetros minimo e

méximo) para cada espécie de interesse moral violado,”*

podendo, inclusive, existir uma
regra prevendo que, em casos excepcionais, poderia o magistrado ir além do valor permitido,
desde que justificasse de maneira expressa,’> considero que a fung¢do do dano moral estaria

sendo bem observada.

Paulo: Saraiva, 2010, p. 288-290.

753 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos @ pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, p. 161.

73 Nesse sentido: FACCIO, Lucas Girardello. Critérios de quantifica¢do do dano moral: o uso de tabelas no
Direito Italiano e a sua viabilidade no Direito brasileiro, p. 108-109.

755 Escrevi esta parte antes do julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade que tramitam, no STF, sobre
alguns dispositivos legais da CLT. Curiosamente, o que se fez 1a é exatamente o que proponho aqui, ou seja,
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Na jurisprudéncia do STJ, rememoro antigo julgado em que se decidiu que, “[a]o
arbitrar o valor da indenizacdo deve levar em consideragdo a condi¢do econdmica das partes,
as circunstancias em que ocorreu o evento e outros aspectos do caso concreto”.”>® Essa, sem
duvida, é a esséncia do método bifasico.

Posteriormente, comega a surgir, nessa corte superior, de modo mais intenso, o critério
bifasico de fixacdo do valor da compensagdo por danos morais. Num primeiro momento, vé-

757 sem, contudo, se fazer mencdo a

se que a sua concepg¢do surge em um determinado aresto,
terminologia em si, até porque ela ainda nem tinha sido cunhada. Nesse acordao, ¢ possivel
verificar que a relatora trouxe varios casos iguais ou similares ao que estava sendo julgado,
com os seus respectivos valores de condenagdo, e, com isso, foi possivel chegar a um valor
mais proximo daquilo que vem sendo decidido.

Ainda sobre o método bifésico, tem-se que a primeira vez que o STJ efetivamente o
aplicou foi no ano de 2011, no julgamento do REsp n. 959.780/ES, pela Terceira Turma.”® A
Quarta Turma, por sua vez, s6 o utilizou no ano de 2016.7>°

E preciso, pois, analisar as particularidades do caso concreto no momento da
quantificagdo. A meu ver, ¢ dever da parte autora, em sua exordial, apresentar as
especificidades que, na sua visdo, contribuiram para a ocorréncia do dano moral. E claro que
o fundamento principal vai variar de acordo com o tipo de ilicito supostamente praticado pela
companhia aérea, nos termos da abordagem do capitulo 5. Os detalhes que deverdo ser
apresentados pelo passageiro sdo, por exemplo: (i) nimero de horas ou dias de atraso; (ii)
perda de qualquer compromisso pessoal ou profissional; (iii) necessidade de ter de comprar
itens de vestuario e higiene, em caso de extravio ou perda de bagagem; (iv) obrigacdo de
comprar nova passagem aérea; (v) dor, sofrimento, humilhacdo e desconforto pelo qual
eventualmente passou. O réu, por sua vez, tentara, em sua contestacdo, rebater os pontos
levantados pelo consumidor e, a0 mesmo tempo, demonstrar quais foram as medidas que
adotou para eliminar ou minimizar o dano.

Atencao para o fato de que ndo se pode confundir esses detalhes aos quais fiz alusdo

acima, que servirdo para, eventualmente, majorar ou reduzir o quantum debeatur, com a prova

da conduta ilicita, pois, evidentemente, sdo pontos distintos. Provar que ndo houve o atraso,

criar parametros, na lei, que servirdo de orientagdo para o julgador, mas permitindo-se que possa decidir de
forma diversa, de acordo com as particularidades do caso concreto.

756 STJ, 3* T., REsp n. 208.795/MG, relator min. Eduardo Ribeiro, j. 13/5/1999, DJ de 23/8/1999, p. 123.

757 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 710.879/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 01/6/2006, DJ de 19/6/2006, p. 135.
Nesse sentido: STJ, 3* T., REsp n. 740.441/PA, relatora min. Nancy Andrighi, j. 16/6/2005, DJ de 1/7/2005, p.
534.

758 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 959.780/ES, relator min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 26/4/2011, D.Je de 06/5/2011.
739 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 1.473.393/SP, relator min. Luis Felipe Salomdo, j. 04/10/2016, DJe de 23/11/2016.
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por exemplo, de 10 horas no voo esta ligado ao 6nus da prova da conduta antijuridica da
companhia aérea. Evidenciar a repercussdo desse ilicito na esfera individual do passageiro ¢é
onus probandi seu, ja que € inerente ao dano-prejuizo e servira de substrato, ratifico, para a
quantificagdo do valor devido a titulo de danos morais.

Neste ponto, vou me valer, uma vez mais, de alguns poucos casos da jurisprudéncia
com o objetivo de comprovar a urgente necessidade de se utilizar o nimero de horas do atraso
no voo no momento de fixacdo do quantum debeatur. Informo ao leitor que, dessa vez, ndo
me vali de um critério objetivo e quantitativo na andlise da jurisprudéncia, mas, sim,
qualitativo. Em outras palavras, os julgados que trouxe sdo aqueles que despertaram a minha
aten¢do durante as minhas pesquisas jurisprudenciais e, igualmente, durante o exercicio da
minha atividade profissional na magistratura e na advocacia. Como esses mesmos casos estao
contidos no capitulo 5, permito-me uma abordagem, neste momento, bastante resumida, de
forma a ndo ser repetitivo. Vamos aos casos em que considero que os valores da parcela de

dano moral foram fixados de maneira bastante modica:

(i) 0 passageiro s6 conseguiu chegar em seu destino final, no Brasil, com 12 dias de
atraso e ndo recebeu qualquer assisténcia material no exterior. Apesar de o tragico
episodio ter ocorrido no periodo inicial da Covid-19, ficou demonstrado que os
aeroportos brasileiros estavam abertos. Cada passageiro recebeu R$ 1.500,00 de
danos morais.”?

(ii) o passageiro chegou com 119 horas de atraso ao seu destino final, sem que tivesse
recebido assisténcia material, e o valor da compensacdo por danos morais foi de
R$ 11.000,00.7¢!

(ifi) o passageiro ficou cinco horas dentro do avido por conta de pane elétrica da
aeronave e outras trés horas numa fila, aguardando informagdes sobre
reacomodacao e assisténcia material. O embarque se deu apenas trés dias depois e
ainda foi preciso mudar de hotel. O valor arbitrado para os danos morais foi R$
10.000,00.762

(iv) o passageiro passou por atraso de 40 horas e ndo recebeu qualquer assisténcia
material. Sem falar que consta do acorddo uma informagdo obscura sobre uma

suposta conexdo em Sdo Paulo. Isso ¢ estranho, porque o voo original era entre

760 Cf. TISP, 22* C., Ap. n. 1006640-95.2020.8.26.0003, relator des. Alberto Gosson, j. 10/02/2021.
761 Cf. TISP, 20> C., Ap. n. 1102894-33.2020.8.26.0100, relator des. Rebello Pinho, j. 13/5/2021.
762 Cf. TISP, 12* C., Ap. n. 1086297-23.2019.8.26.0100, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 17/3/2022.



192

Juazeiro do Norte e Fortaleza, que ficam a apenas 500 quilometros de distancia
uma da outra. O quantum debeatur foi de R$ 5.000,00.7%

v) 0 passageiro, por culpa exclusiva da companhia aérea, perdeu dois voos, em dias
diferentes, e chegou com atraso de 37 horas em seu destino. O dever de assisténcia
foi prestado de forma inadequada. O valor da compensagdo pelos danos morais foi
de R$ 5.000,00.764

(vi) o passageiro sofreu atraso de 35 horas em decorréncia de falta de energia elétrica
no aeroporto de Recife, que, porém, foi solucionada em poucas horas, ndo
justificando tamanho atraso. Além disso, ndo foi prestada assisténcia material. O
dano moral foi fixado em R$ 1.500,00, sob o argumento de n3o se fomentar a
industria do dano moral.”®

(vii)  uma idosa, que viajava s, foi vitima de atraso de voo, no exterior, por 24 horas, €
ndo recebeu qualquer assisténcia material, tendo que pernoitar no sagudo do

aeroporto. O valor da condenagio por danos morais foi de R$ 6.000,00.76¢

(viii) um casal e seus seis filhos foram rebaixados de classe — da executiva para a
econdmica —, além de os filhos, quase todos menores de idade, terem sido
acomodados em assentos distantes de seus pais. O valor dos danos morais foi de

R$ 2.500,00 para cada vitima.”®’

(ix)  um casal foi vitima de trés atos ilicitos numa mesma viagem: atraso de 17 horas no
trecho de ida; extravio das bagagens no trecho de ida; e atraso de 25 horas no
trecho de volta. Afora alguns outros transtornos, todos decorrentes dos trés
acontecimentos ja mencionados. O valor da compensagdo por danos morais foi de

R$ 8.000,00 para cada vitima.’®

Em contrapartida, tome-se como exemplo a situagdo a seguir, que, a meu ver, ¢ bem

menos grave que as supramencionadas, mas o valor estd bem mais elevado. Um idoso foi

763 Cf. TJSP, 18* C., Ap. n. 1016860-21.2021.8.26.0003, relator des. Israel Goes dos Anjos, j. 13/02/2023.

764 Cf. TJSP, 11* C., Ap. n. 1000846-20.2022.8.26.0037, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 23/6/2022.

765 Cf. TJSP, 18* C., Ap. n. 1016997-66.2022.8.26.0003, relator des. Sergio Gomes, j. 22/3/2023.

766 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1005858-93.2022.8.26.0011, relator des. Jonize Sacchi de Oliveira, j. 31/10/2022.

767 Cf. TISP, 14* C., Ap. n. 1036041-34.2019.8.26.0114, relator des. Régis Rodrigues Bonvicino, j. 16/12/2020.
Com todo o respeito, ndo gostei do fundamento utilizado, pelo relator, para justificar a reducdo do quantum
debeatur, que, em primeiro grau, ficou em R$ 10.000,00 para cada um dos oito membros da familia. Diz-se que,
“[pJor outro lado, cabe observar que a apelante é companhia aérea que enfrenta atualmente grave crise em
decorréncia da redugdo de voos comerciais em tempos de pandemia pelo novo corona virus. O valor
indenizatério pode ainda inflacionar o prego das passagens, uma vez que as empresas aéreas repassam o que
pagam a titulo de indenizagao por danos morais para todos os outros bilhetes comercializados”.

768 Cf. TISP, 24> C., Ap. n. 1128428-13.2019.8.26.0100, relator des. Jonize Sacchi de Oliveira, j. 18/12/2020.
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vitima de overbooking e teve que ficar seis horas no aeroporto de Londres aguardando seu
voo para Dublin, ndo recebeu qualquer assisténcia material e, por ndo ter o dinheiro local, ndo
pdde se alimentar. O valor da compensagio pelos danos morais foi de R$ 20.000,00.7%°

Apresentadas essas reflexdes, como explicar essa violagdo do principio da
proporcionalidade, bem como do art. 944 do CC? A unica explanacdo plausivel e possivel ¢ a
de constatarmos que ndo existem, no nosso ordenamento juridico, principalmente na
jurisprudéncia, critérios objetivos para a valoracdo do dano moral em razdo do
inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas. Venho sustentando ao longo
desse trabalho que ja passou do momento de termos parametros mais objetivos para a sua
quantificagdo, particularmente em homenagem aos principios da proporcionalidade e da
seguranga juridica. Aproveito para reiterar que, sempre quando for possivel, o numero de
horas injustamente perdidas pelo passageiro deve ser o principal fator a ser contemplado pelo
juiz para fixar o valor devido.

A proposito, aproveito para recordar que o principio da reparacdo integral deve sempre
ser observado para a compensacdo do dano moral. A doutrina, alids, vem clamando por isso
desde o ano de 1880,77% e até os dias de hoje.””! Isso significa que, se o passageiro for vitima
de multiplos ilicitos, o juiz deve arbitrar um valor que seja suficiente para compensar o lesado
por cada um deles, pouco importando se, somando-se todos os valores, chegar-se-a a um
montante elevado. Essa suposta alta cifra ndo representard, evidentemente, enriquecimento
indevido, tendo em vista que sera a justa compensagdo para uma pessoa que foi lesada de
varias formas.

Em se tratando do principio da reparagdo integral do dano moral no contrato de

transporte aéreo de pessoas, registro a existéncia de entendimento isolado e em sentido

7% Cf. TJSP, 16* C., Ap. n. 1075395-45.2018.8.26.0100, relator des. Jovino de Sylos, j. 21/5/2019.

70 Cf. “Esta indemnisacdio deve ser a mais completa possivel. [...]. Nas questdes meramente civeis, quer o
damno provenha do délo, quer da culpa — lata, leve ou levissima, quer da positiva ou negativa, isto ¢ da
negligencia culpada, ou da simples impericia, quer o auctor directamente causasse o damno, quer sdmente desse
occasido a elle, ha sempre accdo para a sua plenissima indemnisa¢do” (RIBAS, Antdénio Joaquim. Curso de
direito civil brasileiro, p. 440 e 443). Ressalto que ele se referia ao dano material, ja que, em sua obra, ndo tratou
do dano moral em momento algum. Evidentemente, entretanto, que a logica deve ser a mesma ao se referir ao
dano moral, apesar de suas particularidades.

77t Cf. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Rumos contempordneos do direito civil: estudos em
perspectiva civil-constitucional, p. 101-107. Informo ao leitor que esse livro é uma coletdnea de artigos do
referido autor. O titulo do artigo em questdo ¢ “[o] principio da reparacdo integral e sua exce¢do no direito
brasileiro”. A regra de excecdo, segundo o doutrinador, seria o paragrafo tnico do art. 944 do CC, que determina
a reducdo equitativa da indenizagao, pelo juiz, em caso de excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano. Nesse sentido: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais, n. 18, p. 101-103;
BANDEIRA, Luiz Octavio Villela de Viana. Qual o conteudo significativo do chamado principio da reparagdo
integral?, cit., p. 257-289; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto. Reflexdes sobre a auséncia de relagdo
necessaria entre o ilicito objetivo e responsabilidade civil objetiva, cit., p. 229; REIS, Clayton. Os novos rumos
da indenizag¢do do dano moral, p. 148-151.
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contrario, isto ¢, de que se deve observar o teto estabelecido pela Convengido de Montreal.””?
Justamente em razdo da matriz constitucional do dano moral, ndo me parece adequado que se
possa limita-lo por meio de norma infraconstitucional, sendo descabida a comparagdo que o
referido autor fez com os contratos de seguro e resseguro, em que o proprio segurado celebra
o contrato aleatorio e, em decorréncia de sua autonomia privada, determina o risco segurado,
que, por Obvio, impacta no valor do prémio. S3o situacdes completamente distintas e
incomparaveis.

Com efeito, uma relevante observagao que deve ser tecida é no sentido de que a nossa
sociedade — especialmente o Poder Judiciario — ndo pode pretender normalizar certas condutas
ilicitas e abusivas,’’® para, com isso, querer atribui-las o nomen iuris de aborrecimento,”’*
dissabor,””® contratempo,’’® percalgo’”’ ou percalgo da vida comum.”’®

Ora, infelizmente, o atraso de voo (inadimplemento mais corriqueiro no transporte
aéreo) ¢ algo comum, mas nem por isso ¢ possivel normalizar tal conduta, particularmente no
que toca a lesdo ao tempo, que, como ja afirmei, ¢ uma realidade da nossa vida em sociedade
e precisa de um reconhecimento mais apropriado. Eu me recuso a acreditar que as decisdes do
Poder Judiciario terdo, como tendéncia, a de ndo se reconhecer a existéncia do dano moral por
atraso de voo, salvo se provada a ocorréncia de alguma das hipoteses do § 3° do art. 256 do
CBA, ao argumento de que, a luz do art. 251-A do CBA, houve mero aborrecimento. O tempo
¢ a medida da vida, que, por sua vez, ¢ direito de personalidade, logo, a les@o ao tempo, por si
s0, gera dano moral, a ndo ser que seja algo muito insignificante, como € o caso do atraso de

voo em periodo menor que duas horas.

72 Cf. “No que as indeniza¢des regidas pelo tratado de Montreal compensam danos tanto materiais quanto
morais, elas condizem fielmente com o que rezam os incisos V e X do art. 5° da Constitui¢do da Republica. A
fixag@o de limites pela norma internacional ndo viola essa regra: se assim nao fosse, todos os contratos de seguro
e resseguro também a afrontariam no que determinam o teto compensatorio em fung@o do prémio pago — dada a
possibilidade teérica de que a dimensdo do sinistro excedesse, em certo caso concreto, o teto avengado entre as
partes” (REZEK, Francisco. O transporte aéreo internacional ante a Justica do Brasil, cit., p. 39).

773 Nesse sentido, confira-se: “[m]as é preciso ficar atento: ja alertamos que ‘estamos quase nos acostumando a
menosprezar os danos de massas, que os fornecedores perpetuam em nosso mercado — se forem de pequena
monta — quase querendo culpar os consumidores por uma ‘industria’, ou melhor, por seu empenho em defender
os seus direitos violados em massa’” (MARQUES, Claudia Lima; BERGSTEIN, Lais. A valorizaggo ¢ a tutela
do tempo do consumidor: a nova posi¢do do STJ sobre responsabilidade do comerciante por vicios, p. 222).

774 Nesse sentido: STJ, 4* T., REsp n. 303.396/PB, relator min. Barros Monteiro, j. 05/11/2002, DJ de
24/02/2003, p. 238.

775 Nesse sentido: STJ, 4* T., REsp n. 403.919/MG, relator min. Cesar Asfor Rocha, j. 15/5/2003, DJ de
04/8/2003, p. 308.

776 Nesse sentido: STJ, 4* T., REsp n. 431.303/SP, relator min. Aldir Passarinho Junior, j. 06/3/2003, DJ de
26/5/2003, p. 364.

777 Nesse sentido: STJ, 4* T., REsp n. 402.356/MA, relator min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 25/3/2003, DJ
de 23/6/2003, p. 375.

778 Nesse sentido: STJ, 4* T., REsp n. 750.735/RJ, relator min. Aldir Passarinho Junior, j. 04/6/2009, DJe de
17/8/2009.
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E preciso, com a mdaxima urgéncia, que os magistrados brasileiros voltem seus olhos
para essa delicadissima questdo, que é a valoragdo do dano moral. E imprescindivel que se
criem pardmetros mais objetivos para a sua quantificagdo nas mais diversas situagdes do dia a
dia, inclusive para se evitar a prolacdo de decisdes relativamente contraditorias, como a de
uma turma julgadora que, na mesma sessdo de julgamento, condenou companhias aéreas
distintas, em valores dispares, sendo que o nimero de horas de atraso foi o mesmo e, em
ambos 0s casos, a empresa aérea nio prestou assisténcia material aos passageiros.’”’

E justamente em razdo de eu reconhecer essa imprescindibilidade que considero
tecnicamente mais adequado, para as hipodteses de inadimplemento (em qualquer uma de suas
quatro vertentes) em que houver lesdo ao tempo, que o nimero de horas do atraso seja o
principal parametro a ser observado pelo juiz. Nao ¢ correto analisar o caso e afirmar que o
ilicito foi o atraso, de forma simplista e genérica, sem se levar em conta a extensao do atraso.
A lesdo ao tempo &, portanto, fator primordial nessas demandas.

O numero de horas ou dias de atraso deve ser levado em conta, v.g., no atraso e
cancelamento de voo, overbooking, impedimento ilegal de embarque, perda da conexdo por
atraso no voo anterior ou por tempo exiguo para a troca de aeronaves, cancelamento de
reserva e perda do voo por descumprimento do dever de informag¢do (antecipacdo do voo,
local de realizacdo do check-in, horario de embarque, visto, vacina, compra da passagem de
retorno, viagem de crianca desacompanhada, viagem com animais de estimagdo). Isso porque,
em todas essas situagdes, sem exce¢do, o dano moral decorre da lesdo ao tempo. Pode haver
outras complicagdes de cunho pessoal ou profissional, todavia, dependera de prova ofertada
pelo consumidor.

Na retirada indevida de passageiro de dentro da aeronave, por certo, também havera
lesdo ao tempo, entretanto, além disso, ha violacdo da honra da pessoa, tendo em vista a
humilhagao publica pela qual passa ao ser expulso (e talvez até preso) do avido.

No extravio, perda ou avaria de bagagem, havera lesdo ao tempo de duas maneiras
distintas: o tempo gasto para tentar resolver o imbroglio e o tempo utilizado para comprar
itens de vestuario, uso pessoal ou mesmo uma nova mala.

Por outro lado, ha algumas hipoteses de inadimplemento contratual que, certamente,
ndo guardam qualquer relagdo com o tempo do passageiro, e.g., poltrona que ndo reclina,

colocagdo do passageiro em classe pior do que a que foi comprada, ar-condicionado com

79 Cf. TISP, 38* C., Ap. n. 1011603-48.2020.8.26.0068, relator des. Anna Paula Dias da Costa, j. 30/01/2023
(R$ 4.000,00) e TISP, 38* C., Ap. n. 1011789-04.2022.8.26.0003, relator des. Anna Paula Dias da Costa, j.
30/01/2023 (R$ 6.000,00). Criticando esse tipo de pratica, confira-se: SOUZA, Adriano Stanley Rocha. Danos
morais ou expert money?, cit., p. 14.
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defeito, lesdo corporal, separacdo de membros da mesma familia dentro da aeronave ou em
voos distintos, vicio no sistema de entretenimento da poltrona, certas situagoes envolvendo
cadeirantes ou animais de estimacgdo, falta de refeicdo especial em voos longos e auséncia ou
insuficiéncia do dever de prestar assisténcia material. Em todas essas situacdes, havera lesdo
a integridade psiquica e/ou fisica do passageiro, gerando angustia, ansiedade, dor, indignagdo
etc. Dependendo do caso, podera haver lesdo ao tempo, como, por exemplo, do passageiro
que deixa de embarcar porque o transportador ndo permitiu o despacho ou entrada do seu
animal na cabina.

Dito isso, qual deve ser o proximo passo da doutrina e, primordialmente, da
jurisprudéncia? Em primeiro lugar, estabelecer o nimero minimo de horas perdidas para que
possa dar azo ao surgimento do dano moral. Sera mantido o critério que vem sendo adotado,
equivocadamente, nos tltimos anos, que ¢ de quatro horas? Poderia ser a sugestdo que trago,
de duas horas? Ou seria um ntimero diferente desses? Em segundo lugar, ¢ preciso definir o
valor da hora para fins de dano moral. Apenas a titulo de sugestdo, penso que o valor de um
salario minimo, para cada hora de atraso, pode ser um bom parametro a ser adotado. E preciso
apenas lembrar, no momento da sua quantificagdo, de converter o valor em moeda corrente,
sob pena de incorrer na proibi¢do contida na parte final do inciso IV do art. 7° da CF.

Com efeito, mesmo nos imbroglios nos quais a lesdo ao tempo seja, em tese, o fator
preponderante, ainda assim poderdo existir outros pontos que deverdo ser objeto de detida
andlise da segunda fase do método bifasico de fixacdo do dano moral. Exemplo disso ¢ o
atraso de nove horas em que o valor da condenagdo foi de R$ 20.000,00. Por que um valor tdo
elevado para um atraso que, por certo, ndo ¢ dos maiores? Porque ficou provado que, em
decorréncia desse longo atraso, o filho ndo conseguiu se despedir de seu pai, que estava
internado em unidade de tratamento intensivo e acabou falecendo.”®

No tocante aos problemas envolvendo extravio, perda ou avaria de bagagem, ¢
perfeitamente possivel que se faca uma vinculagcdo do tempo que se leva para devolver a mala
extraviada (ou conserta-la, em caso de avaria) ao consumidor com o valor devido. De modo a
se evitar que a companhia aérea prefira dar como encerrada a busca pela mala, e considera-la
como perdida, ¢ preciso que o montante usualmente fixado, em caso de perda, seja bem
elevado, justamente para servir de incentivo para que a companhia aérea sempre encontre e

devolva a bagagem, o quanto antes, ao seu proprietario.

780 Cf. STJ, 4* T., AgRg no AgRg no REsp n. 689.257/PR, relatora min. Maria Isabel Gallotti, j. 28/8/2012, D.Je
de 05/9/2012. Veja a importancia de se corrigir monetariamente os valores dos danos morais ao longo dos anos,
isto €, ndo se pode criar um critério pessoal para determinado dano-evento e nunca mais alterar tal valor. O valor
dessa condenagao, corrigido pela tabela oficial do TIMG, para maio/2023, é R$ 38.125,00.
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Com relagdo aquelas varias hipoteses narradas em que ha lesdo a integridade psiquica
e/ou fisica do passageiro, ndo tenho como sugerir, do ponto de vista objetivo, um valor que
tenha nexo de causalidade com o interesse juridico violado, como o fiz com os casos em que
foi configurada a lesdo ao tempo. A minha sugestdo ¢, diante da omissdo legislativa, que cada
julgador procure criar uma ordem hierarquica, entre as varias situagdes mencionadas,
verificando qual delas é mais grave e, com base nisso, atribuir valores para cada conduta. E
certo que as particularidades do caso concreto sempre deverdo ser observadas. Como
exemplo, posso mencionar que, a meu ver, ¢ mais grave a expulsdo injusta de um passageiro
de dentro da aeronave do que colocar os membros de uma mesma familia em assentos
distintos. Em outro exemplo, creio que o extravio de scooter de um cadeirante ¢ mais grave
que a falta de assisténcia material a um passageiro em idade adulta e sem deficiéncia fisica.

Ainda sobre as hipdteses supramencionadas em que ha lesdo a integridade psiquica
e/ou fisica do passageiro, refor¢o que o método bifasico de fixagdo do dano moral deve ser
aplicado. A problematica, a meu ver, sera justamente a determinacdo do valor na primeira
fase, pois estamos diante de uma série enorme ¢ diferente de imbroglios com repercussdo na
esfera extrapatrimonial do passageiro. O direito de personalidade transgredido €, basicamente,
sempre o mesmo. O que vai alterar é, justamente, a intensidade, conforme pude exemplificar
logo acima.

A grande verdade ¢ que a quantificagdo do dano moral ¢ uma tarefa dificilima, pois
ndo existe qualquer critério na lei sobre isso. E claro que, com o passar dos anos, ¢ possivel
vislumbrar que, para cada conduta, hd uma certa faixa de valores que costuma ser adotada,
mas, mesmo assim, a variacao ¢ grande. E, como o STJ ndo entra nessa discussdo, salvo se o
valor for exorbitante ou irrisorio, tem-se que a decisao final cabe ao tribunal de segundo grau
de jurisdicdo. Como sdo muitos os tribunais, e cada um deles com centenas ou dezenas de
julgadores, ¢ ainda mais delicado o problema.

O ideal ¢ tentar conseguir identificar um critério objetivo, fora da lei, para se aplicar
no momento de quantificagio do valor do dano moral. E o que procurei fazer, v.g., ao
recomendar a utilizagdo do niimero de horas para os casos em que ha lesdo ao tempo. Tem,
portanto, nitido nexo de causalidade entre o bem juridico violado e a solucdo adotada, uma
vez que o dano-prejuizo, no minimo, serd constituido pelas horas injustamente perdidas. Por

outro lado, isso me recorda de um julgado do STJ, em que se reformou o acérddo de segundo
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grau que determinou danos morais em 100 vezes o valor do titulo protestado indevidamente.
O valor empregado pela corte superior foi de R$ 20.000,00.78!

Observe-se, no caso acima, que a utilizacgdo do wvalor do titulo protestado
indevidamente, como principal pardmetro para o estabelecimento do dano moral, ¢ um critério
objetivo e tem aparente nexo de causalidade com o caso concreto, no entanto, com todo o
respeito, parece-me uma medida completamente distorcida da realidade. O dano-evento, no
caso em discussdo, ¢ a lesdo a honra da pessoa (in casu, a honra objetiva da pessoa juridica),
haja vista a negativagdo ilegal de seu nome. Assim sendo, pouco importa qual seja o valor do
titulo. Relevante, de verdade, ¢ saber qual o valor apropriado para compensar o lesado que
teve seu nome negativado indevidamente. O dano-prejuizo ndo tem relagdo com o valor do
titulo. E claro que o valor do titulo protestado pode assustar, mas, repito que, a meu ver, esse
preceito esta desconexo com o interesse violado.”®?

Outras trés observagdes sobre o quantum debeatur se fazem necessarias.

Primeiro, ja se decidiu ser “[i]mpossivel admitir-se a reducdo do valor fixado a titulo
de compensagdo por danos morais por ter o ofendido demorado a propor a a¢do respectiva,
porquanto o fundamento da compensagdo ¢ a existéncia de um sofrimento impossivel de ser
quantificado com precisio, seja no dia do evento, seja anos depois”.’® Vé-se, pois, que
eventual retardamento no ajuizamento da a¢do nao pode ser levado em conta na segunda fase
do método bifasico de quantificacdo do dano moral, pois, como bem preconizou André
Gustavo Corréa de Andrade, “o que se indeniza ¢ um fato ocorrido no passado, tenha ele ou
nio reflexos no presente”.’s*

Segundo, a minha experiéncia profissional me permite afirmar que os valores que vém
sendo praticados pelos tribunais, nas condena¢des de danos morais, ndo estdo sendo
corrigidos monetariamente ao longo dos anos. Mutatis mutandis, ¢ mais ou menos o que
ocorre com a tabela do imposto de renda, que, supostamente, esta com uma defasagem de

148%.7% Nio pode o juiz ficar eternamente se valendo do mesmo montante para certas

condutas. Se, v.g., dava, no ano de 2022, R$ 15.000,00 para negativagdo de nome, € preciso

781 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 457.038/SP, relator min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 06/5/2003, D.J de 23/6/2003,
p- 379. Para se ter uma pequena nogdo da exorbitdncia do valor adotado em segundo grau, caso ndo existisse o
STJ para corrigi-lo, em maio/2003 o quantum debeatur seria de R$ 459.000,00, que, em maio/2023,
representaria R$ 1.405.000,00.

782 Criticando decisdes desarrazoadas, confira-se: COMEL, Wilson J. Indenizagdo do dano moral: prevaléncia do
critério da compensagdo sobre o da sangdo, cit., p. 136-138.

7838TJ, 3* T., REsp n. 663.196/PR, relatora min. Nancy Andrighi, j. 14/12/2004, DJ de 21/3/2005, p. 379.

84 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagdo punitiva: os punitive damages na
experiéncia do common law e na perspectiva do Direito brasileiro, p. 106.
85https://www.infomoney.com.br/minhas-financas/imposto-de-renda-defasagem-da-tabela-e-de-148-com-
reajuste-cerca-de-30-milhoes-ficariam-isentos/. Acesso em 05/6/2023.
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aplicar, nas condenacdes do ano de 2023, o indice da inflagdo do ano anterior. Caso tenha sido
de 5,8%, a nova cifra devera ser R$ 15.870,00.

Ratificando, ¢ preciso que a nossa magistratura tenha a preocupagao de corrigir, a cada
ano, com base no indice da inflagdo oficial, os valores aplicados nas suas decisdes, que
versam sobre danos morais, de todas as espécies. Esse preceito, evidentemente, ndo sera
relevante nos casos de lesdo ao tempo, pois, conforme sugeri, seria mais adequado utilizar o
salario minimo como pardmetro (lembrando-se, sempre, de fazer a conversdo em moeda
corrente no dispositivo da decisdo). Uma vez mais, apenas a titulo exemplificativo, imagine-
se que um determinado magistrado fixasse os danos morais para o atraso de voo de cinco
horas, em maio/2013, em R$ 5.000,00. Corrigindo esse valor, para maio/2023, com a tabela
oficial do TIMG, chega-se no montante de R$ 9.004,00. Deixar de reajustar os valores €, sem
duvida alguma, permitir o enriquecimento sem causa do causador do dano.

Terceiro, ressalto que ha entendimento jurisprudencial no sentido de fixar valor mais
reduzido para o dano moral sofrido por crianga, nas hipoteses de atraso de voo, sob o
fundamento de que a sua angustia é mais branda do que a suportada pelos adultos.”®
Concordo com essa premissa, entretanto, dependendo da crianga, o sofrimento pode ser igual
ou até pior do que o experimentado pelos adultos. Em contrapartida, se analisada a questdo
sob o prisma da lesdo ao tempo, fica extremamente dificil sustentar a disparidade de valores
para a hora de cada um, ja que o tempo ¢ igual para todos. Dito isso, é preciso que o julgador
fique atento as particularidades do caso concreto e tome cuidado com as generalizagdes.

Por derradeiro, aproveitando o ensejo das chamadas particularidades do caso concreto,
transcrevo o magistério de Luis de Carvalho Cascaldi sobre as condicdes essenciais que
devem ser observadas, pelo magistrado, no momento de fixar o dano moral por lesdo ao
tempo: “i) a quantidade objetiva de tempo desperdicado; ii) a gravidade da conduta lesiva; iii)
a eventual vantagem auferida pelo lesante; iv) a repeti¢ao da conduta lesiva; v) a qualidade ou
situacdo econdmica das partes envolvidas (ofensor e vitima); e vi) eventual esforco e
eficiéncia do lesante para evitar o dano ou minimizar os seus efeitos”.”®” Vé-se, destarte, que
esses sdo, basicamente, os mesmos critérios que a doutrina vem mencionando ha décadas.
Logo em seguida, ele discorre sobre cada um deles, sem, contudo, chegar a algum critério

objetivo sobre como fixar o dano moral por lesdo ao tempo.”®8

786 Cf. TISP, 20* C., Ap. n. 1110010-61.2018.8.26.0100, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 25/10/2021.
Nesse julgado, foi arbitrado o valor de R$ 10.000,00 para cada adulto e de R$ 5.000,00 para a crianga de quatro
anos de idade.

787 CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagéo auténoma do dano por tempo perdido, p. 106-107.

8 Cf. CASCALDI, Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 107-113.
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Sem duvida, sdo critérios que devem ser utilizados pelo juiz. Ocorre que, nem sempre,
sdo de facil percepcao. Nessas situagdes, talvez seja oportuno que se intimem as partes para,
em prazo comum, manifestarem-se e/ou informarem esses dados, bem como outros que sejam

de desejo do julgador.

4.6. Excludentes de responsabilidade

Este ¢ o ultimo topico do capitulo e deixei para o final propositadamente, pois cuidarei
das possiveis excludentes de responsabilidade. A proposito, o legislador foi feliz ao positiva-

las, no ano de 2020, no § 3° do art. 256 do CBA, que tem a seguinte redagao:

§ 3°. Constitui caso fortuito ou for¢a maior, para fins do inciso II do § 1° deste
artigo, a ocorréncia de 1 (um) ou mais dos seguintes eventos, desde que
supervenientes, imprevisiveis e inevitaveis:

I - restricdes ao pouso ou a decolagem decorrentes de condigdes
meteoroldgicas adversas impostas por 6rgdo do sistema de controle do espago
aéreo;

IT - restrigdes ao pouso ou a decolagem decorrentes de indisponibilidade da
infraestrutura aeroportudria;

III - restri¢des ao voo, ao pouso ou a decolagem decorrentes de determinagdes
da autoridade de aviacdo civil ou de qualquer outra autoridade ou 6rgdo da
Administragao Publica, que serd responsabilizada;

IV - decretacdo de pandemia ou publicagdo de atos de Governo que dela
decorram, com vistas a impedir ou a restringir o transporte aéreo ou as
atividades aeroportuarias.

Essa medida ¢ muito salutar, porque acaba com a inseguranga juridica que pairava
sobre 0 nosso ordenamento juridico, deixando claras quais sdo, exatamente, as hipoteses de
caso fortuito ou forca maior. Importa destacar que o inciso Il do § 1°, mencionado no caput do
§ 3°, considera o transportador responsavel pelo atraso do voo contratado.

No tocante ao 6nus da prova de que ocorreu alguma hipotese de caso fortuito ou forga
maior, adianto que sempre sera da companhia aérea, conforme se pode ver no magistério de
Manoel Ignacio Carvalho de Mendonga: “[o] devedor que invoca a isencdo da
responsabilidade pelo caso fortuito deve proval-0”.”®” Lembra, ainda, que a impossibilidade

quanto ao cumprimento da obrigagdo deve ser absoluta, ou seja, a prestacdo ndo podera ser

78 CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignacio. Doutrina e pratica das obrigagdes, 1911, n. 463, p. 40.
Nesse sentido: FREITAS, Paulo Henrique de Souza. Responsabilidade civil no direito aeronautico, p. 198.
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cumprida por terceiro. Se puder, entdo estaremos diante de impossibilidade relativa, que,
certamente, tem o conddo de afastar o caso fortuito e a forca maior.”°

Antes dessa reforma legislativa, havia muita discussdo, por exemplo, se as guestoes
meteorologicas (e.g., chuva, neve, neblina, vulcdo, ciclone, furacdo, terremoto, tsunami etc.)
geradoras de atrasos ou cancelamentos de voo seriam fortuito interno ou externo, havendo
bons argumentos nos dois sentidos.’”! Hoje, por for¢a do inciso I do § 3° do art. 256 do CBA,
nao ha a menor duvida de que ¢ fortuito externo, logo, ndo se pode condenar a companhia
aérea em danos morais, desde que ela comprove, por documento idoéneo, que ndo tenha sido
confeccionado por ela mesma, o fechamento dos aeroportos de origem ou de destino.

Sobre as condigoes climaticas, algumas importantes observagdoes devem ser feitas.

Em primeiro lugar, reitero que o 6nus da prova quanto a existéncia do problema
meteoroldgico ¢ da companhia aérea, haja vista o art. 373, II, do CPC. Além de o documento
ser idoneo, produzido por algum 6rgdo oficial (ANAC, COMAER, FAB etc.), deve descrever,
com exatiddo, o horario do fechamento (e reabertura) do aeroporto, e se foi para decolagem,
aterrissagem ou ambos. Nao basta simplesmente comprovar o mau tempo, ¢ imprescindivel a
prova de fechamento do aeroporto.””? E mais: cessado o fato gerador do caso fortuito ou forga
maior, deverdo ser tomadas todas as medidas cabiveis para permitir a realizagdo do voo, na
maior brevidade possivel, sob pena de incorrer em danos morais, pelo menos, por lesdo ao
tempo.””*

Em segundo lugar, o atraso da aeronave para aterrissar no aeroporto de origem do voo
contratado, em decorréncia de problemas climaticos em outros aeroportos, ndo pode ser
considerado fortuito externo, mas, sim, fortuito interno. Exemplificando, se o voo do

consumidor parte de Belo Horizonte para o Rio de Janeiro, ¢ a acronave que faria esse trecho

790 Cf. CARVALHO DE MENDONCA, Manoel Ignacio. Doutrina e pratica das obrigagées, 1911, n. 463, p. 41.
7! Decidindo pelo fortuito interno, confira-se: “[n]ote-se que a ocorréncia de problemas técnicos, greves ou
intempéries climaticas caracterizariam fortuito interno, isto €, evento inerente a propria atividade empresarial,
que ndo constitui excludente de responsabilidade” (TJSP, 37* C., Ap. n. 1012287-81.2019.8.26.0011, relator des.
Sergio Gomes, j. 30/6/2020 — trecho do voto do relator). Nesse diapasdo, confiram-se: TISP,16* C., Ap. n.
1002021-54.2022.8.26.0003, relator des. Mauro Conti Machado, j. 22/3/2023; TJSP, 12* C., Ap. n. 1013085-
35.2020.8.26.0002, relator des. Tasso Duarte de Melo, j. 26/01/2023; TISP, 20* C., Ap. n. 1029245-
19.2021.8.26.0482, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 26/10/2022. Em sentido contrario, confiram-se:
TIMG. 9* C., Ap. n. 1.0000.23.048245-7/001, relator des. Fausto Bawden de Castro Silva (JD Convocado), j.
02/5/2023; TISP, 14* C., Ap. n. 1054391-47.2021.8.26.0002, relator des. Carlos Abrdo, j. 27/7/2022; TJSP, 12*
C., Ap. n. 1002594-62.2020.8.26.0068, relatora des. Sandra Galhardo Esteves, j. 08/02/2022; TIMG, 20 C., Ap.
n. 1.0000.22.004998-5/001, relatora des. Lilian Maciel, j. 06/7/2022; TIMG, 14* C., Ap. n. 1.0000.19.048626-
6/001, relatora des. Claudia Maia, j. 03/10/2019.

792 Nesse sentido: TIMG, 20* C., Ap. n. 1.0000.21.248078-4/001, relator des. Fernando Lins, j. 09/11/2022;
TIMG, 12* C., Ap. n. 1.0000.21.061973-0/001, relator des. José Augusto Lourengo dos Santos, j. 03/6/2022;
TISP, 24* C., Ap. n. 1114478-29.2022.8.26.0100, relatora des. Jonize Sacchi de Oliveira, j. 26/4/2023.

3 Cf. TIMG, 16* C., Ap. n. 1.0145.11.052537-8/001, relator des. Batista de Abreu, j. 27/11/2014. Nesse
sentido: TIMG, 20* C., Ap. n. 1.0000.21.021391-4/001, relator des. Fernando Caldeira Brant, j. 30/6/2021.
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esta atrasada por causa de problemas climaticos no aeroporto de Sao Paulo, estamos diante de
fortuito interno. Sera fortuito externo apenas se os aeroportos de origem e/ou destino
estiverem comprometidos. Essa discuss@o ja existiu no passado, época em que ndo existia o
dispositivo legal em comento, e a jurisprudéncia majoritaria era nesse sentido que
apresentei, * apesar de existirem julgados com posicionamento contrario.”®> A regra atual tem
redagdo muito clara e s6 comporta, salvo melhor juizo, uma Unica interpretagao.

No tocante as restrigdes ao pouso ou a decolagem decorrentes de indisponibilidade da
infraestrutura aeroportuaria, ou de determina¢des da autoridade de aviagdo civil ou de
qualquer outra autoridade ou 6rgdo da Administragdo Publica, que sdo, respectivamente, os
incisos Il e Il do § 3° do art. 256 do CBA, posso citar como exemplos a greve dos
aeroportudrios, a falta de energia elétrica no aeroporto, a alteracdo da malha aérea contra a
vontade da companhia aérea ou a pista do aeroporto interditada.”® Aqui, assim como se d4
no inciso I, o 6nus da prova da concreta ocorréncia de um desses fatores ¢ da companhia
acérea. Documentos unilaterais, evasivos, incompletos ou sem nexo de causalidade nao terdo o
conddo de provar o fortuito externo. Recordo, nesse ponto, da falta de energia elétrica que
ocorreu num aeroporto, por poucas horas, € que ndo serviu para exonerar a responsabilidade
do transportador, ja que o passageiro foi vitima de atraso de 35 horas.”’ Portanto, como ja
bem definido pela jurisprudéncia, “[nJdo cuidando as companhias aéreas Apelantes de
demonstrar, de forma efetiva ¢ inequivoca, o motivo de forga maior (fortuito externo) que
influenciou no cancelamento do voo internacional, a condenacdo da indenizagdo a titulo de
danos morais é medida impositiva”.”®

No que diz respeito a altera¢do da malha aérea, que, diga-se de passagem, sempre foi

enquadrada como fortuito interno,”’ repito, ¢ hipotese contemplada pelo inciso I11. Atente-se,

794 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1022542-25.2019.8.26.0003, relator des. Walter Barone, j. 30/11/2020. No mesmo
sentido: TISP, 20* C., Ap. n. 1005767-95.2020.8.26.0003, relator des. Roberto Maia, j. 30/6/2021; TISP, 15* C.,
Ap. n. 1020861-20.2019.8.26.0003, relator des. Mendes Pereira, j. 20/6/2020; TISP, 37* C., Ap. n. 1012287-
81.2019.8.26.0011, relator des. Sergio Gomes, j. 30/6/2020.

795 Cf. TISP, 21* C., Ap. n. 1024172-19.2019.8.26.0003, relator des. Décio Rodrigues, j. 20/7/2020; TISP, 11*
C., Ap. n. 1022587-29.2019.8.26.0003, relator des. Marino Neto, j. 08/02/2021.

796 No caso a seguir, o aecroporto foi fechado em decorréncia de pouso de emergéncia de outra acronave: TIMG,
13* C., Ap. n. 1.0000.20.587721-0/001, relator des. Luiz Carlos Gomes da Mata, j. 17/6/2021. Ja neste proximo,
o aeroporto fechou em razdo de desacordo comercial entre a prefeitura e a administradora do empreendimento:
TIMG, 12° C., Ap. n. 1.0074.18.003245-5/001, relatora des. Juliana Campos Horta, j. 06/5/2020.

797 Cf. TISP, 18 C., Ap. n. 1016997-66.2022.8.26.0003, relator des. Sergio Gomes, j. 22/3/2023.

798 TIMG, 18* C., Ap. n. 1.0000.22.234434-3/001, relator des. Sérgio André da Fonseca Xavier, j. 09/5/2023.
Nesse sentido: TIMG, 9* C., Ap. n. 1.0000.19.001302-9/001, relator des. Luiz Artur Hilario, j. 30/4/2019;
TIMG, 18* C., Ap. n. 1.0079.11.034016-7/001, relator des. José Eustaquio Lucas Pereira, j. 20/7/2021; TIMG,
20* C., Ap. n. 1.0000.22.218594-4/001, relator des. Fernando Caldeira Brant, j. 08/3/2023.

79 Cf. TISP, 11° C., Ap. n. 1003626-34.2022.8.26.0068, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 31/01/2023. A
proposito, esse desembargador é professor de direito civil na Faculdade de Direito da USP e um dos maiores
conhecedores de contrato de transporte aéreo do Brasil. No mesmo sentido: TJSP, 38* C., Ap. n. 1004639-
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contudo, para a observacdo final do proprio dispositivo legal: “que sera responsabilizada”.
Isso significa que, v.g., ocorrendo a readequacdo da malha aérea, por determinagdo da ANAC
ou outro 6rgdo publico, sera sua a responsabilidade civil pelos danos ocasionados. Reforgo,
uma vez mais, que, para os fins deste inciso I1I, ndo se considera, como alteracdo da malha
acrea, a supressdo ou modificacdo de voos realizadas pela propria companhia aérea. Ela pode
até proceder dessa forma, todavia, ndo poderd invocar essa regra legal em seu beneficio.
Ratifico, novamente, a imprescindibilidade de se provar a alegada readequacdo da malha
aérea, sob pena de ndo ser acolhida a tese de defesa do transportador.5%

Por derradeiro, com relagao ao comando do inciso IV do § 3° do art. 256 do CBA, a
decretacdo de pandemia, como foi o caso da Covid-19, certamente impacta o trafego aéreo,
pois aeroportos e fronteiras sdo fechados, e ndo ha nada que poga ser feito pela companhia
aérea quanto a iss0.%’! Uma vez mais, refor¢o a imprescindibilidade de o transportador juntar
documentos idoneos com o fim de comprovar os fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos do direito alegado pelo autor. Ndo basta, e.g., alegar que o pais de destino ndo
esta aceitando os voos oriundos do Brasil, sendo necessaria a juntada de documento
comprobatorio nesse sentido. Alegacdes genéricas e sem causalidade sobre pandemia,
portanto, ndo deverdo ser aceitas para os fins de se excluir a responsabilidade civil da
companhia aérea.®"?

Vejamos, agora, algumas situagdes que ndo estdo abarcadas no dispositivo legal em
comento e que, certamente, gerardo a responsabilidade civil da companhia aérea,
dependendo da extensdo do dano-evento.

Ja se decidiu que, quando a aeronave responsavel pelo voo ¢ atingida por passaros no

trecho anterior e, com isso, provocar atraso consideravel no itinerario do proximo passageiro,

76.2021.8.26.0400, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 01/02/2023; TJSP, 20* C., Ap. n. 1005527-
38.2022.8.26.0003, relator des. Rebello Pinho, j. 17/01/2023; TISP, 24* C., Ap. n. 1001647-46.2022.8.26.0356,
relator des. Rodolfo Pellizari, j. 13/01/2023; TISP, 17* C., Ap. n. 1008924-08.2022.8.26.0003, relator des. Irineu
Fava, j. 07/12/2022; TISP, 18 C., Ap. n. 1005757-79.2022.8.26.0068, relator des. Helio Faria, j. 08/11/2022;
TIJSP, 15 C., Ap. n. 1019820-87.2020.8.26.0001, relator des. Vicentini Barroso, j. 10/3/2021; TJSP, 22* C., Ap.
n. 1019404-19.2020.8.26.0002, relator des. Edgard Rosa, j. 20/11/2020. Em sentido contrario, confiram-se:
TIJSP, 12* C., Ap. n. 1005347-77.2020.8.26.0266, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 10/02/2023; TJSP,
37* C., Ap. n. 1026120-52.2021.8.26.0576, relator des. Jos¢é Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j. 26/9/2022;
TJSP, 13* C., Ap. n. 1010871-77.2021.8.26.0506, relatora des. Ana de Lourdes Coutinho Silva da Fonseca, j.
20/7/2022; TIMG, 13* C., Ap. n. 1.0000.20.026182-4/001, relator des. Luiz Carlos Gomes da Mata, j. 19/6/2020;
TIMG, 17* C., Ap. n. 1.0000.21.147607-2/001, relator des. Aparecida Grossi, j. 22/6/2022; TIMG, 12° C., Ap. n.
1.0000.21.194429-3/001, Rela. Des. Marcelo Pereira da Silva, j. 28/01/2022; TIMG. 18 C., Ap. n.
1.0000.20.466669-7/001, relator des. Arnaldo Maciel, j. 01/9/2020.

800 Cf. TIMG, 20° C., Ap. n. 1.0000.22.277982-9/001, relator des. Vicente de Oliveira Silva, j. 03/5/2023.

801 Cf. TIMG, 9° C., Ap. n. 1.0000.22.016341-4/001, relator des. Amorim Siqueira, j. 19/4/2022.

802 Nesse sentido: TIMG, 15* C., Ap. n. 1.0000.22.078262-7/002, relator des. Octdvio de Almeida Neves, j.
16/3/2023; TJSP, 24* C., Ap. n. 1007085-34.2021.8.26.0309, relatora des. Jonize Sacchi de Oliveira, j.
30/6/2022.
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ndo ¢ cabivel a condenagdo em danos morais, ja que a companhia aérea cumpriu com o seu
dever de assisténcia e porque o acidente com as aves ¢ considerado fortuito externo.’®* A
mesma corte tem julgado em sentido contrario, compreendendo que seria fortuito interno.’*
O STJ, por sua vez, perfilha do entendimento de que, por ser fato previsivel, deve ser visto
como fortuito interno.3%°

Seguindo essa mesma linha de coeréncia, foi decidido que o “atraso de voo por
manutengdo ndo programada na aeronave em trecho anterior ao da autora, acarretando atraso
em efeito cascata”, além de ndo ter sido provado, deve ser considerado fortuito interno.® E,
mesmo que a manutengao ndo programada ocorra com a aeronave que fara o voo em questao,
naquele instante, ainda assim deve ser enquadrada como fortuito interno, pois € algo
previsivel, corriqueiro e faz parte do risco da atividade.®’
Nesse mesmo sentido, também ja se decidiu que o atraso de voo, sob a alegacdo de

alto indice de trafego aéreo, além de ser fortuito interno, precisaria ser provado.3%

803 Cf. TISP, 37 C., Ap. n. 1005144-31.2020.8.26.0100, relatora des. Ana Catarina Strauch, j. 01/02/2022.

804 Cf. TISP, 11 C., Ap. n. 1038610-50.2019.8.26.0100, relator des. Marino Neto, j. 23/5/2020.

805 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 401.397/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 27/6/2002, D.J de 09/9/2002, p. 226.

806 TJSP, 15* C., Ap. n. 1021921-28.2019.8.26.0003, relator des. Achile Alesina, j. 09/12/2020; TJSP, 11° C.,
Ap. n. 1006475-76.2022.8.26.0068, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 27/02/2023. Nesse sentido: FREITAS,
Paulo Henrique de Souza. Responsabilidade civil no direito aerondautico, p. 198-199.

807 Cf. STJ, 4* T., AgRg no Ag n. 1.310.356/RJ, relator min. Jodo Otavio de Noronha, j. 14/4/2011, DJe de
04/5/2011. Nesse diapasdo: TIMG, 11* C., Ap. n. 1.0000.23.024973-2/001, relatora des. Shirley Fenzi Bertdo, j.
12/4/2023; TIMG, 13% C., Ap. n. 1.0000.23.008597-9/001, relator des. José de Carvalho Barbosa, j. 27/4/2023;
TIMG, 20* C., Ap. n. 1.0000.23.000853-4/001, relator des. Manoel dos Reis Morais, j. 29/3/2023; TIMG, 11* C,,
Ap. n. 1.0000.23.009446-8/001, relatora des. Monica Libanio, j. 08/3/2023; TIMG, 13* C., Ap. n.
1.0000.22.261816-7/001, relator des. Marco Aurélio Ferrara Marcolino, j. 09/02/2023; TIMG, 18* C., Ap. n.
1.0000.22.157124-3/001, relator des. Marco Anténio de Melo, j. 29/11/2022; TIMG, 17* C., Ap. n.
1.0000.22.027199-3/001, relator des. Evandro Lopes da Costa Teixeira, j. 22/9/2022; TIMG, 18* C., Ap. n.
1.0000.22.169560-4/001, relator des. Habib Felippe Jabour, j. 30/8/2022; TIMG, 14* C., Ap. n.

1.0000.22.032722-5/001, relator des. Claudia Maia, j. 30/5/2022; TIMG, 13* C., Ap. n. 1.0000.21.077941-9/001,

relator des. Luiz Carlos Gomes da Mata, j. 23/9/2021; TIMG, 10* C., Ap. n. 1 0000.21.042369-5/001, relatora
des. Jaqueline Calabria Albuquerque, j. 20/4/2021; TJMG, 13* C., Ap. n. 1.0000.21.000824-9/001, relator des.
Rogério Medeiros, j. 04/3/2021; TIMG, 16* C., Ap. n. 1.0702.15.060493-3/002, relator des. Marcos Henrique
Caldeira Brant, j. 24/02/2021; TIMG, 16* C., Ap. n. 1.0000.17.038345-9/001, relator des. Ramom Tacio, j.
09/8/2017; TIMG, 10* C., Ap. n. 1.0471.10.000329-5/001, relatora des. Mariangela Meyer, j. 03/7/2012; TJSP,
24* C., Ap. n. 1081262-77.2022.8.26.0100, relator des. Rodolfo Pellizari, j. 28/5/2023; TISP, 15* C., Ap. n.
1022588-09.2022.8.26.0003, relator des. Vicentini Barroso, j. 22/5/2023; TISP, 12* C., Ap. n. 1012092-
51.2021.8.26.0068, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 09/5/2023; TJSP, 22* C., Ap. n. 1013052-
70.2022.8.26.0068, relator des. Matheus Fontes, j. 27/4/2023; TISP, 15* C., Ap. n. 1011537-25.2022.8.26.0577,
relator des. Vicentini Barroso, j. 28/3/2023; TJSP, 23* C., Ap. n. 1004896-49.2021.8.26.0191, relator des. Hélio
Nogueira, j. 30/01/2023.

808 Cf. TIMG, 13 C., Ap. n. 1.0000.22.140970-9/003, relatora des. Maria Luiza Santana Assuncdo, j. 13/4/2023;
TJSP, 38* C., Ap. n. 1000827-19.2022.8.26.0003, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 19/01/2023;
TJSP, 24* C., Ap. n. 1002976-85.2022.8.26.0003, relator des. Plinio Novaes de Andrade Junior, j. 28/02/2023;
TJSP, 21* C., Ap. n. 1019445-46.2021.8.26.0003, relator des. Fabio Podestd, j. 20/11/2022; TISP, 15* C., Ap. n.
1024721-50.2020.8.26.0405, relator des. Jairo Brazil, j. 11/9/2022.
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Com relagdo ao atraso por causa de passageiro que criou problema dentro da
aeronave, v.g., por estar embriagado, tem-se adotado a tese de que isso seria fortuito interno,
logo, haveria a responsabilidade civil da companhia aérea mesmo assim.?"

Outra justificativa que, de vez em quando, também ¢ utilizada pelas companhias
acreas nos casos de atraso ¢ o procedimento de retirada de bagagem de passageiro que ndo
embarcou. Como bem destacado pelo relator do caso, trata-se de “[h]ipotese que sequer
configura fortuito interno, mas falta de adog¢ao de procedimentos ageis de resposta, visto que
problemas como o alegado s3o mais do que previsiveis”.®!? Por conta desse procedimento, se
¢ que ocorreu, o passageiro em questdo chegou com 16 horas de atraso em seu destino final e
recebeu R$ 4.000,00 pelos danos morais sofridos.

Uma situacdo que ¢ bastante comum para tentar justificar o atraso do voo ¢ a
necessidade de se efetuar a troca da tripulagdo, haja vista os ditames de direito do trabalho.
Evidentemente que se trata de fortuito interno e ¢ inadmissivel tentar exonerar a
responsabilidade da companhia aérea com base em fato que esta totalmente contido no regular
desenvolvimento de sua atividade.®!!

Outro exemplo seria o do avido que fica na pista do aeroporto com o pneu furado,
gerando atrasos e cancelamentos de forma geral, porém, ja vimos que essa hipdtese esta
abarcada pelo inciso II do § 3° do art. 256 do CBA. Apenas a titulo ilustrativo, informo que
existe um julgado sobre o tema, mas que ndo enfrentou, como deveria, a problematica, haja
vista a seguinte frase retirada do acorddo: “ainda que seja verdade que tenha havido um avido
da FAB com pneu furado na pista do aeroporto de Brasilia, tal motivo ndo ¢ habil a elidir seu
dever de indenizar. Isto porque, ndo prestou a assisténcia material adequada ao autor e sua
familia”.®'?> Como se pode facilmente perceber, ndo estd claro se a decisio considera o
episodio do avido com pneu furado fortuito interno ou externo, diante da ressalva formulada,
ao final, da falta de assisténcia material. Por certo, a companhia aérea nao responde pelos
danos advindos dessa situagdo, mas, dependendo do tempo levado para se retirar o avido da

pista, ¢ plausivel a responsabilizacdo civil do aeroporto. Acresco, ainda, que, numa

809 Cf. TISP, 17* C., Ap. n. 1000651-10.2020.8.26.0068, relator des. Souza Lopes, j. 26/7/2021.

810 TJSP, 15* C., Ap. n. 1018240-50.2019.8.26.0003, relator des. El6i Estevao Troly, j. 21/9/2020.

811 Cf. TISP, 222 C., Ap. n. 1009119-66.2022.8.26.0011, relator des. Alberto Gosson, j. 18/01/2023; TISP, 11?
C., Ap. n. 1000846-20.2022.8.26.0037, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 23/6/2022; TISP, 14* C., Ap. n.
1077327-34.2019.8.26.0100, relator des. Thiago de Siqueira, j. 25/8/2021; TJSP, 37* C., Ap. n. 1019329-
74.2020.8.26.0100, relator des. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j. 20/5/2021; TIJSP, 20* C., Ap. n.
1004208-50.2018.8.26.0011, relator des. Alvaro Torres Junior, j. 06/5/2019.

812 TJSP, 21* C., Ap. n. 1018941-77.2020.8.26.0002, relator des. Décio Rodrigues, j. 01/02/2021. Foram 17
horas de atraso, sem assisténcia material, com crianga de colo e as vitimas ainda passaram a noite no saguio do
aeroporto. O valor arbitrado de danos morais foi de R$ 15.000,00.
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interpretagdo literal do referido dispositivo legal, ndo esta a companhia aérea completamente
isenta de responsabilidade, pois pode tomar certas providéncias para tentar minimizar oS
transtornos, como, por exemplo, a utilizagdo de outro aeroporto. Isso, claro, se os orgdos
fiscalizadores permitirem.

Em relagido a greve dos empregados da empresa aérea, todas as decisdes que
encontrei sdo no sentido de que seria fortuito interno.’'® Ja a greve dos aerovidrios, a

814 contudo, ha

esmagadora maioria dos acdrddos adota a ocorréncia de fortuito externo,
precedente considerando que seja fortuito interno, sob o fundamento de que seria risco da
atividade.®'> Essa discussdo ndio é mais relevante por conta do inciso II do § 3° do art. 256 do
CBA, no entanto, registre-se que ¢ imprescindivel a prova da existéncia de greve no periodo
alegado pela companhia aérea, sendo seu, alids, o onus probandi. Ha, ainda, decisdo sobre a
greve dos caminhoneiros, que fez com que faltasse combustivel nos aeroportos e,
consequentemente, gerou o cancelamento dos voos. O entendimento ¢ de que ocorreu fato de
terceiro (fortuito externo).®!¢

Por derradeiro, ¢ primordial tecer algumas ponderacdes sobre a assisténcia material a
luz do CBA. Destaco que, qualquer que seja a hipotese do § 3° do art. 256 do CBA que
exsurja, aplicar-se-a o enunciado do § 4° do art. 256 do CBA, que assim dispde: “[a] previsdo
constante do inciso Il do § 1° deste artigo n3o desobriga o transportador de oferecer
assisténcia material ao passageiro, bem como de oferecer as alternativas de reembolso do
valor pago pela passagem e por eventuais servigos acessorios ao contrato de transporte, de
reacomodacado ou de reexecugdo do servico por outra modalidade de transporte, inclusive nas

hipoteses de atraso e de interrupcdo do voo por periodo superior a 4 (quatro) horas de que

tratam os arts. 230 e 231 desta Lei”. Esses dois dispositivos tém as seguintes redagdes:

Art. 230. Em caso de atraso da partida por mais de 4 (quatro) horas, o
transportador providenciara o embarque do passageiro, em v6o que ofereca
servico equivalente para o mesmo destino, se houver, ou restituira, de
imediato, se o passageiro o preferir, o valor do bilhete de passagem.

813 Cf. TJSP, 11* C., Ap. n. 1122176-91.2019.8.26.0100, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 07/4/2022; TISP,
22* C., Ap. n. 1011043-10.2020.8.26.0100, relator des. Roberto Mac Cracken, j. 11/02/2021; TISP, 18* C., Ap.
n. 1002447-37.2020.8.26.0100, relator des. Roque Antonio Mesquita de Oliveira, j. 24/8/2020; TJSP, 24* C., Ap.
n. 1105865-25.2019.8.26.0100, relator des. Jonize Sacchi de Oliveira, j. 30/7/2020.

814 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1004424-30.2021.8.26.0100, relator des. Mendes Pereira, j. 20/10/2022; TJSP, 38
C., Ap. n. 1078944-63.2018.8.26.0100, relator des. Flavio Cunha da Silva, j. 18/11/2021.

815 Cf. TJSP, 38* C., Ap. n. 1139229-17.2021.8.26.0100, relator des. Spencer Almeida Ferreira, j. 31/8/2022;
TJSP, 16* C., Ap. n. 1022086-12.2018.8.26.0003, relator des. Jovino de Sylos, j. 18/02/2020.

816 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1083583-27.2018.8.26.0100, relator des. Mendes Pereira, j. 02/12/2019; TJSP, 38?
C., Ap. n. 1083591-04.2018.8.26.0100, relator des. Mario de Oliveira, j. 24/6/2019.
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Art. 231. Quando o transporte sofrer interrup¢do ou atraso em aeroporto de
escala por periodo superior a 4 (quatro) horas, qualquer que seja o motivo, o
passageiro podera optar pelo endosso do bilhete de passagem ou pela imediata
devolugéo do prego.

Paragrafo unico. Todas as despesas decorrentes da interrupg¢do ou atraso da
viagem, inclusive transporte de qualquer espécie, alimentagdo ¢ hospedagem,
correrdo por conta do transportador contratual, sem prejuizo da
responsabilidade civil.

Dito isso, reforco que, em quaisquer das situacdes do § 3° do art. 256 do CBA, ¢ dever
da companhia prestar assisténcia material,®!” inclusive em periodo de pandemia,’'® ja que o
inciso II do § 1° do art. 256 do CBA fala em “atraso de voo”, ¢ todas as excludentes do § 3°
terdo, como consequéncia, o atraso do voo. Podem, evidentemente, levar ao cancelamento,
que nada mais ¢ do que um atraso no voo. Falta explicar no que consiste a assisténcia
material, e a resposta para tanto esta no art. 27 da Resolugdo n. 400 da ANAC: comunicacio,
alimentagio e acomodagio.?”

Com essas consideragdes, encerro o capitulo 4. No capitulo seguinte apresentarei ao
leitor as principais hipoteses de descumprimento do contrato de transporte aéreo de pessoas,
com o intuito de permitir que se conhecam os detalhes, fundamentos e valores praticados na

jurisprudéncia.

817 Nesse sentido: TIMG, 15 C., Ap. n. 1.0145.14.029323-7/001, relator des. Tiago Pinto, j. 04/02/2016; TIMG,
13* C., Ap. n. 1.0000.22.024069-1/001, relator des. Marco Aurélio Ferrara Marcolino, j. 12/5/2022.

818 Cf. TISP, 17° C., Ap. n. 1008553-77.2021.8.26.0068, relator des. Irineu Fava, j. 14/02/2022.

819 «Art. 27. A assisténcia material consiste em satisfazer as necessidades do passageiro e devera ser oferecida
gratuitamente pelo transportador, conforme o tempo de espera, ainda que os passageiros estejam a bordo da
aeronave com portas abertas, nos seguintes termos: I - superior a 1 (uma) hora: facilidades de comunicagao; II -
superior a 2 (duas) horas: alimentagdo, de acordo com o horario, por meio do fornecimento de refeigdo ou de
voucher individual; e III - superior a 4 (quatro) horas: servico de hospedagem, em caso de pernoite, e traslado de
ida e volta.

§ 1° O transportador podera deixar de oferecer servico de hospedagem para o passageiro que residir na
localidade do aeroporto de origem, garantido o traslado de ida e volta.

§ 2°. No caso de Passageiro com Necessidade de Assisténcia Especial - PNAE e de seus acompanhantes, nos
termos da Resolugdo n°® 280, de 2013, a assisténcia prevista no inciso III do caput deste artigo devera ser
fornecida independentemente da exigéncia de pernoite, salvo se puder ser substituida por acomodagdo em local
que atenda suas necessidades e com concordancia do passageiro ou acompanhante.

§ 3° O transportador podera deixar de oferecer assisténcia material quando o passageiro optar pela
reacomodacdo em voo proprio do transportador a ser realizado em data e horario de conveniéncia do passageiro
ou pelo reembolso integral da passagem aérea”.
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5. HIPOTESES DE INADIMPLEMENTO DO CONTRATO DE TRANSPORTE
AEREO DE PESSOAS

Neste capitulo da tese pretendo analisar a jurisprudéncia do STJ e de alguns tribunais
de justica sobre as mais diferentes formas de inadimplemento do contrato de transporte aéreo
de pessoas. Aproveito para recordar que, por inadimplemento, nesta tese, entenda-se:
inadimplemento absoluto, mora, cumprimento defeituoso e violagao positiva do contrato.

Sobre a metodologia adotada na pesquisa jurisprudencial, informo que € estritamente
qualitativa, tendo em vista que ndo ¢ o meu interesse, neste trabalho cientifico, produzir dados
estatisticos, porque, neste momento, ¢ irrelevante. Preciso apresentar ao leitor as condutas
supostamente antijuridicas praticadas pelas companhias aéreas e, por conseguinte,
proporcionar as respostas para esses problemas, seja com os fundamentos dos acordaos, seja
com a argumentagdo que considero ser a tecnicamente mais adequada.

Trago, portanto, as principais possibilidades, nessa seara, com o objetivo de ilustrar o
que vem ocorrendo no dia a dia da aviacd@o civil no Brasil. Ndo vou tratar do dano moral em
razdo de falecimento do passageiro em decorréncia de acidente aéreo, porque essa hipotese
representaria exemplo, a meu ver, de dano por ricochete, o que foge do espectro desta tese.??°
Também nfo entrardo, na casuistica a seguir, demandas sobre dano moral envolvendo
terceiros que nao estavam na relagdo juridica do contrato de transporte aéreo, como, por
exemplo, as pessoas que estavam em solo quando do acidente de avido que matou o politico
brasileiro Eduardo Campos,**! porque, igualmente, nio faz parte do objeto deste estudo.

Penso ser oportuno recordar que, na jurisprudéncia, ja se entendeu que o dano moral,

822

nesses casos, seria presumido,®~ no entanto, esse posicionamento estd mudando. Ja existem

820 Sobre os aspectos processuais do dano por ricochete, confira-se: MOREIRA, Pedro Henrique Passos Kerth. 4
conformagdo subjetiva do processo nas demandas fundadas nos danos morais reflexos, p. 59-172. Outras
questdes sobre o dano por ricochete em: LIMA, Taisa Maria Macena de; POLI, Leonardo Macedo. A reparacao
do dano extrapatrimonial em ricochete: uma questdo de direitos fundamentais, cit., p. 265-277.

821 Cf. STJ, 3* T., AgInt no AREsp n. 2.131.426/SP, relator min. Marco Aurélio Bellizze, j. 10/10/2022, DJe de
18/10/2022. Em caso semelhante, mas com profunda discussdo sobre a falta de nexo de causalidade e de seu
reflexo na responsabilidade civil objetiva, confira-se: STJ, 4* T., REsp n. 1.414.803/SC, relator min. Luis Felipe
Salomao, j. 04/5/2021, DJe de 04/6/2021.

822 Cf. “RESPONSABILIDADE CIVIL. OVERBOOKING. ATRASO DE VOO. INDENIZACAO. DANO
MORAL. DANO PRESUMIDO. VALOR REPARATORIO. CRITERIOS PARA FIXACAO. CONTROLE
PELO STJ. PEDIDO CERTO. 1. E cabivel o pagamento de indenizagio por danos morais a passageiros que, por
causa de overbooking, s6 conseguem embarcar varias horas depois, tendo inclusive que concluir a viagem a sua
cidade de destino por meio de transporte rodoviario, situagdo que lhes causou indiscutivel constrangimento e
afli¢do, decorrendo o prejuizo, em casos que tais, da prova do atraso em si e da experiéncia comum. II.
Inexistindo critérios determinados e fixos para a quantificagdo do dano moral, recomendavel que o arbitramento
seja feito com moderacdo e atendendo as peculiaridades do caso concreto, o que, na espécie, ocorreu, nao se
distanciando o quantum arbitrado da razoabilidade. Recurso ndao conhecido” (STJ, 3* T., REsp n. 567.158/SP,
relator min. Castro Filho, j. 25/11/2003, D.J de 08/3/2004, p. 254). Nesse sentido: STJ, 2* T., AgRg no AREsp n.
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julgados afirmando que o dano moral, em razdo dos ilicitos perpetrados pelas empresas

823

aéreas, ndo ¢ presumido,””” assim como ha decisdes versando sobre atraso de voo de longas

horas, sem que isso, por si so, gerasse dano moral.??*

728.154/RS, relator min. Herman Benjamin, j. 20/09/2016, DJe 10/10/2016; STJ, 3* T., AgRg no Ag n.
1.410.645/BA, relator min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 25/10/2011, DJe de 07/11/2011; STJ, 4* T., AgRg no
Ag n. 1.306.693/RJ, relator min. Raul Aragjo, j. 16/8/2011, DJe de 06/9/2011; STJ, 4* T., REsp n. 299.532/SP,
relator min. Honildo Amaral de Mello Castro (desembargador convocado do TJAP), j. 27/10/2009, DJe de
23/11/2009.

823 Cf. “DIREITO DO CONSUMIDOR E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO DE
DANOS MORAIS. CANCELAMENTO DE VOO DOMESTICO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.

1. Acdo de compensacdo de danos morais, tendo em vista falha na prestagdo de servigos aéreos, decorrentes de
cancelamento de voo doméstico.

2. Ago ajuizada em 03/12/2015. Recurso especial concluso ao gabinete em 17/07/2018. Julgamento: CPC/2015.
3. O proposito recursal ¢ definir se a companhia aérea recorrida deve ser condenada a compensar os danos
morais supostamente sofridos pelo recorrente, em razdo de cancelamento de voo doméstico.

4. Na especifica hipotese de atraso ou cancelamento de voo operado por companhia aérea, ndo se vislumbra que
o dano moral possa ser presumido em decorréncia da mera demora e eventual desconforto, afli¢do e transtornos
suportados pelo passageiro. Isso porque varios outros fatores devem ser considerados a fim de que se possa
investigar acerca da real ocorréncia do dano moral, exigindo-se, por conseguinte, a prova, por parte do
passageiro, da lesdo extrapatrimonial sofrida.

5. Sem davida, as circunstancias que envolvem o caso concreto servirdo de baliza para a possivel comprovagao e
a consequente constatagdo da ocorréncia do dano moral. A exemplo, pode-se citar particularidades a serem
observadas: i) a averiguagdo acerca do tempo que se levou para a solu¢do do problema, isto é, a real duragdo do
atraso; ii) se a companhia aérea ofertou alternativas para melhor atender aos passageiros; iii) se foram prestadas a
tempo e modo informagdes claras e precisas por parte da companhia aérea a fim de amenizar os desconfortos
inerentes a ocasido; iv) se foi oferecido suporte material (alimentacdo, hospedagem, etc.) quando o atraso for
consideravel; v) se o passageiro, devido ao atraso da aeronave, acabou por perder compromisso inadiavel no
destino, dentre outros.

6. Na hipotese, ndo foi invocado nenhum fato extraordinario que tenha ofendido o amago da personalidade do
recorrente. Via de consequéncia, ndo ha como se falar em abalo moral indenizavel.

7. Recurso especial conhecido e ndo provido, com majoragdo de honorarios” (STJ, 3* T., REsp n. 1.796.716/MG,
relatora min. Nancy Andrighi, j. 27/8/2019, DJe de 29/8/2019).

824 Cf. “RESPONSABILIDADE CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ATRASO EM VOO DOMESTICO NAO
SIGNIFICATIVO, INFERIOR A OITO HORAS, E SEM A OCORRENCIA DE CONSEQUENCIAS
GRAVES. COMPANHIA AEREA QUE FORNECEU ALTERNATIVAS RAZOAVEIS PARA A
RESOLUCAO DO IMPASSE. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.

1. O cerne da questdo reside em saber se, diante da responsabilidade objetiva, a falha na prestagdo do servigo -
atraso em voo doméstico de aproximadamente oito horas - causou dano moral ao recorrente.

2. A verificagdo do dano moral nio reside exatamente na simples ocorréncia do ilicito, de sorte que nem todo ato
desconforme o ordenamento juridico enseja indenizagdo por dano moral. O importante é que o ato ilicito seja
capaz de irradiar-se para a esfera da dignidade da pessoa, ofendendo-a de maneira relevante. Dai porque doutrina
e jurisprudéncia tém afirmado, de forma unissona, que o mero inadimplemento contratual - que ¢ um ato ilicito -
ndo se revela, por si so, bastante para gerar dano moral.

3. Partindo-se da premissa de que o dano moral é sempre presumido - in re ipsa (insito a propria ofensa) -,
cumpre analisar a situagdo juridica controvertida e, a partir dela, afirmar se ha ou ndo dano moral indenizavel.

4. No caso em exame, tanto o Juizo de piso quanto o Tribunal de origem afirmaram que, em virtude do atraso do
voo - que, segundo o autor, foi de aproximadamente oito horas -, ndo ficou demonstrado qualquer prejuizo dai
decorrente, sendo que a empresa ndo deixou os passageiros a propria sorte e ofereceu duas alternativas para o
problema, quais sejam, a estadia em hotel custeado pela companhia aérea, com a ida em outro voo para a capital
gaucha no inicio da tarde do dia seguinte, ou a realizagdo de parte do trajeto de 6nibus até Florianopolis, de onde
partiria um voo para Porto Alegre pela manha. N&o ha, pois, nenhuma prova efetiva, como consignado pelo
acorddo, de ofensa a dignidade da pessoa humana do autor.

5. O aborrecimento, sem consequéncias graves, por ser inerente a vida em sociedade - notadamente para quem
escolheu viver em grandes centros urbanos -, ¢ insuficiente a caracterizagdo do abalo, tendo em vista que este
depende da constatagdo, por meio de exame objetivo e prudente arbitrio do magistrado, da real lesdo a
personalidade daquele que se diz ofendido. Como leciona a melhor doutrina, sé se deve reputar como dano moral
a dor, o vexame, o sofrimento ou mesmo a humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
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Refletindo sobre o dano moral in re ipsa, a doutrina tem conclamado, em observancia
ao art. 926 do CPC,%?° a urgéncia de que “o Superior Tribunal de Justi¢a passe a adotar a
fundamentagdo analitica das suas decisdes, de modo a demonstrar racionalmente no corpo dos
seus julgados os critérios para a definicdo do dano moral, retirando-o do ambito da
subjetividade de cada julgador”.3?® Os autores citados estio com a razdo, e, de fato, gera
inseguranca juridica a auséncia de clareza sobre as hipdteses em que o dano moral deva ser
tido como presumido. Com o intuito de colaborar para o aprimoramento do Direito nesse
ponto especifico, mencionarei, ao final de cada um dos itens abaixo, a minha opinido, ou seja,
se o dano moral deve ou ndo ser considerado presumido. Adianto que, quanto mais objetivo
for o critério para a definicdo, maior sera a previsibilidade, logo, ganha a seguranca juridica.

Passemos, entdo, a casuistica do tema ora posto em debate.

5.1. Atraso de voo

Antes de analisar a problematica em si, esclareco que, em principio, ndo existe
diferenga alguma entre o atraso ¢ o cancelamento do voo, pois, no final das contas, o
cancelamento gera o atraso. Penso que o cancelamento por motivo falso, ou mesmo o
inadimplemento eficiente, possam ser circunstincias que serviriam para majorar o valor do
dano moral, uma vez que a conduta dolosa é mais grave que a culposa. Exemplos de motivo
falso seriam as alegacdes de readequacdo da malha aérea ou a de problemas meteorologicos,
sem que haja prova nesse sentido. Dito isso, as reflexdes apresentadas nesse topico devem ser
levadas em consideragao e aplicadas as hipoteses de cancelamento de voo.

Outro aspecto a ser aclarado ¢ o da inveracidade da afirmacdo de que ndo existe dano
moral por atraso de voo inferior a quatro horas, haja vista as previsoes contidas na Resolugéo
n. 400 da ANAC. Apesar de ndo estar escrito em lugar algum, criou-se, na jurisprudéncia, o

mito de que somente nos atrasos superiores a quatro horas seria possivel pleitear danos

comportamento psicologico do individuo, chegando a causar-lhe aflicdo, angustia e desequilibrio em seu bem-
estar. Precedentes.

6. Ante a moldura fética trazida pelo acdrddo, for¢oso concluir que, no caso, ocorreu dissabor que ndo rende
ensejo a reparagdo por dano moral, decorrente de mero atraso de voo, sem maiores consequéncias, de menos de
oito horas - que ndo ¢é considerado significativo -, havendo a companhia aérea oferecido alternativas razoaveis
para a resolugdo do impasse. 7. Agravo regimental ndo provido” (STJ, 4* T., AgRg no REsp n. 1.269.246/RS,
relator min. Luis Felipe Salomao, j. 20/5/2014, DJe de 27/5/2014). Nesse sentido: STJ, 4* T., REsp n.
431.303/SP, relator min. Aldir Passarinho Junior, j. 06/3/2003, DJ de 26/5/2003, p. 364.

825 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estével, integra e coerente.

826 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. O dano moral in re ipsa e sua dimensio probatéria na
jurisprudéncia do STJ, cit., p. 13.
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morais,®?’

e, repito, sem que algo nem sequer parecido esteja escrito em alguma norma.
Observo que a referida Resolucdo da ANAC tem natureza meramente regulatoria e determina
regras de conduta, para as companhias aéreas, em caso de atraso e cancelamento de voo. Com
todo o respeito, ndo se pode pretender extrair disso o que gera ou ndo violagdo de direitos de
personalidade. A ANAC nao tem autoridade alguma para dizer o que gera ou ndo dano moral.

Com efeito, um caso que, talvez, consiga mostrar bem a inexisténcia de dano moral
por atraso inferior a quatro horas € o do passageiro que, apesar do imbroglio sofrido, chegou a
tempo ao aeroporto seguinte e conseguiu embarcar em sua conexo.%?® Nao houve lesdo ao
tempo, porque as quase quatro horas de atraso equivaleram ao tempo de espera no aeroporto
seguinte, contudo, ndo se pode negar que a ansiedade durante esse periodo existiu, porque,
quem ja passou por esse tipo de situagdo, sabe bem que nunca ha a certeza de que o voo, ja
atrasado, decolara a tempo de ndo se perder a proxima conexao.

E claro que o numero de horas do atraso ¢ um fator de suma relevancia para avaliar,
em primeiro lugar, se houve dano moral e, num segundo momento, o quantum debeatur,
todavia, existem outros aspectos, tdo importantes quanto o nimero de horas, que devem ser
investigados, seja para medir se houve dano moral, seja para aferir o montante adequado para
0 caso concreto.

Analisando a jurisprudéncia sobre o nimero de horas de atraso de voo, percebo uma
tendéncia, mesmo que a passos lentos, em ndo se condenar pelos danos morais s6 com base

nisso,?

sendo preciso que se comprove a existéncia de algum fato extraordinario,
especialmente se a companhia aérea cumprir com o seu dever de prestar assisténcia material

aos passageiros.®** Oportuno, pois, transcrever trecho de decisdo do STJ sobre esse ponto em

827 Entre todos, confira-se: TJRJ, 23* C., Ap. n. 0057627-92.2016.8.19.0002, relator des. Antonio Carlos
Arrabida Paes, j. 07/02/2018; TJRJ, 14* C., Ap. n. 0108564-77.2014.8.19.0002, relator des. José Carlos Paes, j.
20/6/2018; TISP, 20* C., Ap. n. 1018816-72.2021.8.26.0003, relator des. Correia Lima, j. 28/12/2022; TJSP, 16*
C., Ap. n. 1007036-82.2019.8.26.0302, relator des. Coutinho de Arruda, j. 15/02/2022; TJPR, 9* C., Ap. n.
1.600.334-4, relator des. Coimbra de Moura, j. 01/6/2017; TIGO, 3* C., Ap. n. 5016856-08.2019.8.09.0051,
relator des. Gilberto Marques Filho, j. 31/01/2021; TIMG, 13 C., Ap. n. 1.0143.18.004906-4/001, relator des.
José de Carvalho Barbosa, j. 06/5/2021; TIMG, 10° C., Ap. n. 1.0000.20.083366-3/001, relatora des. Mariangela
Meyer, j. 04/8/2020; TIMG, 11* C., Ap. n. 1.0000.19.073921-9/001, relator des. Alexandre Santiago, j.
14/8/2019; TIMG, 13* C., Ap. n. 1.0520.12.003419-1/001, relator des. Rogério Medeiros, j. 12/5/2016; TIMS, 5*
C., Ap. n. 0809465-89.2020.8.12.0001, relator des. Luiz Antonio Cavassa de Almeida, j. 02/5/2022.

828 Cf. TISP, 21* C., Ap. n. 1010419-86.2022.8.26.0068, relator des. Ademir Benedito, j. 28/3/2023.

829 Cf. “[...]. A jurisprudéncia mais recente desta Corte Superior tem entendido que, na hipotese de atraso de voo,
o dano moral ndo ¢ presumido em decorréncia da mera demora, devendo ser comprovada, pelo passageiro, a
efetiva ocorréncia da lesdo extrapatrimonial sofrida” (STJ, 4* T., AgInt no AREsp n. 1.520.449/SP, relator min.
Raul Araujo, j. 19/10/2020, DJe de 16/11/2020. Nesse sentido: STJ, 3* T., REsp n. 1.584.465/MG, relatora min.
Nancy Andrighi, j. 13/11/2018, DJe de 21/11/2018.

80 Cf. TISP, 18" C., Ap. n. 1000422-51.2020.8.26.0003, relator des. Henrique Rodriguero Clavisio, j.
20/10/2020. Nesse caso, foram nove horas de atraso. No STJ ha um julgado em que nio se reconheceu o dano
moral mesmo com oito horas de atraso: STJ, 4* T., AgRg no REsp n. 1.269.246/RS, relator min. Luis Felipe
Salomao, j. 20/5/2014, DJe de 27/5/2014.



212

particular: “[n]a especifica hipdtese de atraso ou cancelamento de voo operado por companhia
aérea, ndo se vislumbra que o dano moral possa ser presumido em decorréncia da mera
demora ¢ eventual desconforto, aflicdo e transtornos suportados pelo passageiro. Isso porque
varios outros fatores devem ser considerados a fim de que se possa investigar acerca da real
ocorréncia do dano moral, exigindo-se, por conseguinte, a prova, por parte do passageiro, da
lesdo extrapatrimonial sofrida”.®*!

Nesse ponto, como o leitor ja deve imaginar, sou obrigado a discordar da decisdo.
Sempre gostei de afirmar que, numa discussdo juridica, se as pessoas partirem de premissas
distintas, possivelmente chegardo a conclusdes dispares. Eu penso que o tempo faz parte dos
direitos de personalidade, logo, a sua subtracdo do passageiro deve ser suficiente para
justificar a compensacdo por danos morais. Essa discussdo ¢ de suma relevancia, porque as
decisdes judiciais,®? de modo geral, ndo utilizam a lesdo ao tempo como justificativa para a
condenagio por danos morais.®*® No TISP encontrei pouquissimas decisdes em que se leva
para o debate, no ambito do atraso de voo, a perda do tempo, mesmo que de forma bastante
incipiente.

Na doutrina também ¢ rara essa discussdo, apesar de alguns autores, de forma bastante
superficial, darem como exemplo de lesdo ao tempo o atraso de voo. Além de ndo adentrarem
nos meandros que o tema merece, preocupam-se, tdo somente, com as hipoteses de atraso e
cancelamento de voo, ignorando as demais ilicitudes que, constantemente, ocorrem no ambito
do contrato de transporte aéreo de pessoas.®** O aprofundamento que a matéria merece nio
esta apenas no an debeatur, ja que o quantum debeatur, em se tratando de lesdo ao tempo
nesse tipo contratual, ¢ outro grande problema, e, pelo menos nas minhas pesquisas, ninguém
se preocupa com isso.

Vejamos alguns casos concretos sobre essa tematica.

81 8TJ, 3* T., REsp n. 1.796.716/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 27/8/2019, DJe de 29/8/2019.

832 Reitero que essa minha afirmacdo ndo se d4 com base em pesquisa jurisprudencial quantitativa, mas, sim,
qualitativa.

833 Recentemente, como desembargador do TIMG, abri divergéncia (fui acompanhado por outros dois colegas) e
sustentei que o atraso de voo, por si s0, gera dano moral, tendo como fundamento a lesdo ao tempo. Julguei a luz
do art. 251-A do CBA. Seguem os dados do aresto: TIMG, 9* C., Ap. n. 1.0000.23.066414-6/001, relator des.
Pedro Bernardes, relator para o acordao des. Leonardo de Faria Beraldo, j. 19/9/2023.

834 Cf. AMORIM, Bruno de Almeida Lewer. Responsabilidade civil pelo tempo perdido, p. 85; CASCALDI,
Luis de Carvalho. 4 reparagdo auténoma do dano por tempo perdido, p. 60-61; DESSAUNE, Marcos. Teoria
aprofundada do desvio produtivo do consumidor: o prejuizo do tempo desperdicado e da vida alterada, p. 70;
GAGLIANO, Pablo Stolze. Responsabilidade civil pela perda do tempo, cit., p. 4-5. Acesso em 10/6/2023;
LOUREIRO, Rene Edney Soares; SANTANA, Héctor Valverde. Dano moral e responsabilidade objetiva do
fornecedor pela perda do tempo produtivo do consumidor, cit., p. 368; SCRAMIM, Umberto Cassiano Garcia.
Da responsabilidade civil pela frustragdo do tempo disponivel, cit., p. 93; SILVA NETO, Orlando Celso da.
Responsabilidade civil pela perda do tempo util: tempo € um ativo indenizavel?, ciz., p. 153.
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No primeiro julgado, decidiu-se que “ndo se justifica a aplicacdo da Teoria do Desvio
Produtivo pois ndo houve perda de tempo util expressivo na tentativa de solugdo
administrativa da questdo, tais como auséncia em dia de trabalho ou perda de compromisso, o
que ndo restou demonstrado nos autos”.®> Em razio do cancelamento do voo, por suposta
alteragdo da malha aérea, e promessa de realocacdo dos passageiros apenas para o dia
seguinte, optou-se por comprar passagens de outra companhia aérea, de modo que o atraso so6
foi de uma hora. Curioso € que no acérdao ha confusdo conceitual, na medida em que se nega
a aplicar a teoria do desvio produtivo sob o fundamento de que ndo houve auséncia ao
trabalho ou a algum compromisso, quando, na verdade, a lesdo ao tempo € algo que existe por
si sO, ou seja, ndo se faz distingdo entre fempo util e tempo inutil. Perder compromissos
pessoais ou profissionais é algo que ¢ irrelevante para a teoria do desvio produtivo. E claro
que essas circunstancias sdo pertinentes para o dano moral, porém, sob outra causa de pedir.

Ainda sobre o aresto acima, perceba-se a situagdo esdrixula e segregadora que,
talvez, possa estar sendo criada, e, para tanto, parto da premissa de que a lesdo ao tempo
deve sempre ser compensada. Recordando o caso, o voo foi cancelado por suposta alteragdao
da malha aérea ¢ os passageiros foram realocados para voar no dia seguinte, o que
representaria um atraso de, pelo menos, 12 horas. Como eles tinham condigo financeira de
comprar novas passagens, assim o fizeram, e, por conseguinte, o atraso foi de apenas uma
hora. O acorddo entendeu que ndo houve desvio produtivo e, além disso, fez confuséo entre o
fundamento do desvio produtivo com o do dano moral.

Dito isso, pergunto: se os consumidores ndo pudessem adquirir novos bilhetes aéreos e
tivessem passado por um atraso de 12 horas, a decis@o teria sido a mesma? Ou teria sido
reconhecido o desvio produtivo? Se se responder que, nessa hipdtese, existiria o dano moral,
com fundamento na teoria do desvio produtivo, observe-se que a companhia aérea estara
sendo premiada, ja que ndo sofrera mais condenagdo alguma pelo descumprimento do dever
de assisténcia, in casu, a obrigagdo de reacomodar o passageiro em voo de outra companhia
(também denominado de endosso), sempre que souber que o atraso sera superior a quatro
horas.

Com essas ponderagdes, tenho que o mais apropriado para o referido caso — bem como

para outros similares — ¢ o de se condenar a companhia aérea por danos morais pela grave

835 «[...]. Ndo vislumbrada perda de tempo util relevante, tal como auséncia a trabalho ou compromisso —
Redistribuicdo da verba sucumbencial — Agdo parcialmente procedente — Recurso parcialmente provido” (TJSP,
24* C., Ap. n. 1001884-91.2022.8.26.0223, relator des. Claudio Marques, j. 24/11/2022). Em caso idéntico, o
entendimento foi o mesmo: TJSP, 11* C., Ap. n. 1006684-22.2022.8.26.0011, relator des. Renato Rangel
Desinano, j. 25/01/2023.
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insuficiéncia na prestagdo da assisténcia material. Essa potencial lesdo ao tempo, que s6 nao
ocorreu, de fato, porque o consumidor tinha condi¢do financeira para comprar a passagem
aérea, em outra companhia, mas que, na verdade, deveria ter sido oferecida pela sua
transportadora (ré da acdo), precisa ser alvo de condenagao por danos morais.

No segundo julgado, os passageiros foram vitimas de atraso de voo e extravio
temporario de bagagens. Diante disso, ingressaram em juizo ¢ pediram R$ 20.000,00 de dano
moral e R$ 10.000,00 pelo desvio produtivo. O primeiro foi julgado procedente e o segundo,
nd0.8% Infelizmente, como ndo li a exordial, e o acérddo ¢ superficial, ndo tenho como
explicar o porqué de se formularem os pedidos dessa maneira, bem como o porqué de se
julgar improcedente um dos pleitos autorais. De todo modo, penso que a lesdo ao tempo pode
provocar danos materiais e morais, logo, parece-me mais adequado que se formule pedido de
dano moral por lesdo ao tempo e, caso outro interesse juridico tenha sido violado (e.g., a
perda de um evento social ou artistico que estava programado para ir), que o apresente na
peticdo inicial.

No terceiro julgado, sob a justificativa de manutengdo ndo programada da aeronave, o
passageiro passou por um atraso de 14 horas e, por isso, recebeu R$ 5.000,00 de danos
morais.®*” Duas observagdes tecidas pelo relator, sobre questdes faticas da demanda,
chamaram a minha ateng@o. A primeira ¢ a de que a companhia aérea prestou a assisténcia
material da forma como deveria.’*® A segunda é sobre os riscos de quem opta por comprar
voo com conexdo em vez de ser direto.®** Em relagdo a primeira, é preciso ficar muito claro
que a assisténcia material prestada ndo elide, em nada, a antijuridicidade do ato. E a sua
auséncia que deve ser punida. No tocante a segunda, ¢ incorreto assumir que esse risco ¢ do
consumidor, sendo, na verdade, do transportador. As conexdes e os danos que podem dela
advir fazem parte do risco da atividade desenvolvida pela empresa aérea.

No quarto julgado, vou discorrer sobre o chamado voo charter, que ocorre quando se

compra pacote de viagem em agéncia de turismo (hotel, hospedagem e traslados) com preco

836 Cf. TISP, 16* C., Ap. n. 1005204-40.2017.8.26.0704, relator des. Miguel Petroni Neto, j. 12/3/2019.

87 Cf. TISP, 11 C., Ap. n. 1001796-21.2019.8.26.0300, relator des. Gilberto dos Santos, j. 13/11/2020.

838 Cf. “Companhia aérea que procurou mitigar por todos os meios o transtorno da manutengdo ndo programada
da aeronave (orientagdo de desembarque prioritario para tentar ndo perder a conexdo; realocagdo em proximo
voo possivel; voucher de hospedagem; traslado de ida e volta ao hotel)”.

839 Cf. “Quem contrata um transporte aéreo de um ponto A para B utilizando-se nada menos que 2 aeronaves, no
minimo, deve (ou deveria saber) que a chance de imprevistos em decolagens, aterrissagens, extravio de malas, ¢
duplicada pela propria intersec¢ao do transporte que, por certo, foi adquirido a um custo mais vantajoso do que o
deu um voo non-stop. S@o 2 aeroportos, sdo 2 condi¢des climaticas (as vezes intercontinentais), sdo 2 staffs de
carregamento de bagagem, sdo 2 conjuntos de equipamentos de ar e terra que podem apresentar avarias de
manutengdo ndo programada, enfim, sdo 2 malhas aéreas que podem sofrer modificacdes do respectivo orgao
regulador do trafego aéreo”.
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mais barato do que o normal, contudo, nem sempre se sabe o horario do voo, ou mesmo se
sera direto ou com conexdes/escalas. O fato ¢ que, num determinado momento, essas
informagdes serdo reveladas e deverdo ser cumpridas.

Dito isso, ha um aresto em que houve atraso de cinco horas para a chegada ao destino
final, porém o relator ndo condenou a empresa nos danos morais ao argumento de que, por se
tratar de voo charter, em que nem sequer havia horario na passagem, ndo se pode falar que
houve atraso. E, apesar de no bilhete constar que o voo seria entre Buenos Aires e Sao Paulo,
ndo havia nenhuma informacdo de que o voo seria direto.’*® Com todo o respeito, ndo
compactuo com esse entendimento. O voo charter da flexibilidade ao agente de turismo em
relagdo ao horario e ao itinerario,**! podendo, até mesmo, dependendo do contrato, alterar a

data (desde que informado com antecedéncia),’*?

entretanto, depois de informar ao
consumidor, esses preceitos devem ser observados.**’ E, evidentemente, o overbooking em
voo charter deve ser alvo de condenacdo por danos morais, por lesdo ao tempo, dependendo
do ntimero de horas.?**

Concluindo, posso afirmar que o fundamento primordial nas lides dessa natureza ¢é a
lesdo ao tempo, sendo presumido, a meu ver, quando superior a duas horas.®* Por que duas
horas? Porque me parece um numero razoavel para se tolerar, haja vista a complexidade do
sistema aeroviario.®*® Mais do que isso, com todo o respeito, deve a companhia aérea
responder pelos danos causados. E claro que outras consequéncias podem justificar a
condenacdo por danos morais, como a perda de compromissos pessoais e profissionais (e que

dependem de prova), entretanto, repito, a lesdo ao tempo ¢é o grande pilar do dano moral nos

casos de atraso de voo.

840 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 286.177/SP, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 08/5/2001, D.J 13/8/2001.
841 Cf. TISP, 13* C., Ap. n. 9160364-22.2002.8.26.0000, relatora des. Zélia Maria Antunes Alves, j. 30/10/2013.
842 Cf. TISP, 19° C., Ap. n. 1006321-61.2015.8.26.0114, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
09/5/2016.

83 Cf. TISP, 13" C., Ap. n. 0001009-80.2006.8.26.0068, relatora des. Ana de Lourdes Coutinho Silva da
Fonseca, j. 27/11/2014; TJISP, 23* C., Ap. n. 9109031-21.2008.8.26.0000, relator des. Paulo Roberto de Santana,
j. 06/3/2013.

844 Cf. TISP, 237 C., Ap. n. 9107376-48.2007.8.26.0000, relator des. Sérgio Shimura, j. 11/4/2012.

845 A jurisprudéncia ja decidiu, por exemplo, que “o atraso inexpressivo do voo ndo enseja indenizagio por danos
materiais ¢ morais” (TIMG, 12* C., Ap. n. 1.0702.07.414394-3/001, relator des. Saldanha da Fonseca, j.
06/9/2017). O atraso, nesse caso, foi de 90 minutos.

846 Nesse sentido, confira-se: “[d]estaque-se, todavia, que ndo é qualquer perda do tempo que configura violagdo
a liberdade. Diversas atividades diarias acabam por demandar mais tempo do que se desejaria a elas dedicar. No
entanto, a vida em grandes centros urbanos, néo raro, impde certos contratempos, que devem ser tolerados. E o
que se passa quando se espera atendimento em consultorio médico, ou quando se espera na fila do supermercado
que esta mais cheio do que de costume naquele dia. Muito diversa, contudo, € a situagdo ora analisada, em que o
fornecedor viola seu dever contratual de reparar o vicio do produto ou servigo no prazo exigido, e imputa ao
consumidor gasto de tempo além do necessario para conseguir que o problema seja resolvido a contento”
(TERRA, Aline de Miranda Valverde. Danos autdénomos ou novos suportes faticos de danos? Consideragdes
acerca da privagao do uso e da perda do tempo nas relagcdes de consumo, cit., p. 217).
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Vejamos, agora, algumas questdes sobre o cancelamento de voo, lembrando que, em

principio, tudo o que dissertei sobre o atraso de voo ser-lhe-a aproveitavel.

5.2. Cancelamento de voo

Numerosas sdo as justificativas das companhias quando cancelam os voos, contudo,
em se tratando de matéria de prova, ¢ rarissima a comprovagao de suas alegagdes. Passemos a
uma breve andlise casuistica.

No primeiro caso, durante a pandemia da Covid-19, um brasileiro ndo conseguiu
retornar Brasil porque a companhia aérea cancelou o voo, ao fundamento de que o aeroporto
da cidade do Panama — onde se faz conexdo — estava fechado por regras sanitarias. Diante
desse fato, o passageiro sO6 conseguiu retornar ao Brasil mais de um més apds a data
contratada, ou seja, teve que ficar em outro pais, durante todo esse tempo, por causa da
desidia da companhia aérea em cumprir o contrato de transporte. Ja que o referido aeroporto
estava fechado, e ela ndo poderia realizar tais voos, deveria ter realocado o consumidor em
voo de outra companhia aérea, como determina o § 2° do art. 3° da Lei n. 14.034/2020.54
Ocorre que o transportador ndo diligenciou nesse sentido, logo, o passageiro s6 conseguiu
retornar ao pais porque comprou uma passagem aérea de outra companhia aérea com o seu
dinheiro.®*8

A meu ver, esta correta a decisdo do TJSP, todavia, ndo poderia ter sido com base
nesse dispositivo legal, ja que essa lei s6 entrou em vigor em 05/8/2020, e o consumidor
comprou a sua passagem antes disso. Apesar da falta de regramento proprio para o deslinde
extrajudicial da problematica, era dever da empresa aérea realocar o seu passageiro em voo de
outra companhia aérea, seja com base no dever de cooperacao, advindo do principio da boa-fé
objetiva, seja com espeque no conteudo da regra do art. 84 do CDC,** que nos mostra o dever
de oferecimento da tutela especifica no ambito judicial, decorrente, de certa forma, do
principio da boa-fé objetiva e do pacta sunt servanda, pois, se o contrato nasce para ser

cumprido, ¢ dever do outro contratante tomar todas as medidas existentes, ao seu alcance, de

847 § 2°. Se houver cancelamento de voo, o transportador deve oferecer ao consumidor, sempre que possivel,
como alternativa ao reembolso, as op¢des de reacomodacdo em outro voo, proprio ou de terceiro, ¢ de
remarcacdo da passagem aérea, sem Onus, mantidas as condi¢des aplicaveis ao servigo contratado.

848 TJSP, 25* C., Ap. n. 1003336-78.2020.8.26.0362, relator des. Carmen Lucia da Silva, j. 18/01/2022.

849 Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1°. A conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas optar o autor ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente
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modo a garantir a execu¢do plena do negdcio entabulado pelas partes. Imagino que o
transportador possa ter alegado, em sua defesa, que o art. 28 da Resolugdo n. 400 da
ANAC,%? nio estava mais em vigor, por conta da revogagdo ocorrida por meio do art. 3°, II,
da Resolucdo n. 556, também da ANAC.*! No entanto, a meu ver, uma norma da ANAC
jamais pode se sobrepor a uma lei federal. A agéncia reguladora s6 pode emitir normas dentro
dos espacos lacunosos deixados para a sua regulamentacio.®? O dever de observancia do
principio da boa-fé objetiva, bem como a tutela especifica das obrigagdes ndo podem ser
abolidos, com todo o respeito, por normas da ANAC.

No segundo caso, pai e filho foram vitimas de cancelamento de voo de Orlando para o
Rio de Janeiro, por conta de manuten¢do ndo programada na aeronave, totalizando pouco
mais de 24 horas de atraso, com perda de reunido de trabalho e de prova de segunda chamada
dos passageiros. Foram bem assistidos pela companhia aérea, que pagou hotel, traslado e
alimentagdo. O valor da compensagdo dos danos morais foi de R$ 8.000,00 para cada um.

No terceiro caso, fago o contraponto ao julgado anterior. Mae e filha tiveram o voo
oriundo de Miami para Belo Horizonte cancelado, e o proximo decolou apenas 24 horas
depois. Mesmo sabendo disso, e, ainda, apesar de ser quase meia-noite no horario local, a
companhia aérea ndo lhes forneceu a menor assisténcia, cabendo as passageiras providenciar
traslado, hotel e alimentagdo. A sentenga fixou os danos morais em apenas R$ 5.000,00,
enquanto o acérdio — em duas laudas — negou provimento ao recurso.’ Esse julgado ¢
emblematico para comprovar a urgéncia de buscar parametros mais objetivos na valoracao do
dano moral em decorréncia do inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas.

No quarto caso, causa espanto o enorme numero de horas de atraso: foram 119 horas,
sem que tivesse sido prestada assisténcia material. Infelizmente, o acérddo ndo explica o

motivo do cancelamento do voo. H4, ainda, erro material na decisdo no que diz respeito a data

850 Art. 28. A reacomodagdo serd gratuita, ndo se sobrepord aos contratos de transporte ja firmados e tera
precedéncia em relagdo a celebracdo de novos contratos de transporte, devendo ser feita, a escolha do passageiro,
nos seguintes termos: I - em voo proprio ou de terceiro para o0 mesmo destino, na primeira oportunidade; ou II -
em voo proprio do transportador a ser realizado em data e horario de conveniéncia do passageiro.

851 Art. 3°. Nos casos de alteragdo programada pelo transportador (art. 12 da Resolugdo n° 400, de 2016), atraso
do voo, cancelamento do voo e interrup¢do do servigo (art. 21 da Resolugdo n® 400, de 2016), ficam suspensas as
obrigacdes de oferecer: II - reacomodag@o em voo de terceiro para o mesmo destino, na primeira oportunidade
(art. 28 da Resolugdo n° 400, de 2016), onde houver disponibilidade de voo préprio do transportador.

852 Art. 2° da Lei 11.182/2005: “Compete a Unido, por intermédio da ANAC e nos termos das politicas
estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, regular e fiscalizar as atividades de aviagdo civil e de
infraestrutura aeronautica e aeroportuaria”.

83 Cf. TIMG, Turma Recursal de Jurisdicio Exclusiva de Belo Horizonte, Betim e Contagem, Recurso
Inominado n. 9027084.15.2017.813.0024, relator juiz Silvemar José Henriques Salgado, j. 30/10/2017. Com
todo o respeito, essa decisdo estd muito mal fundamentada e, claro, serviria para decidir qualquer recurso em
matéria de dano moral (contratual ou extracontratual).
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contratada e efetivamente voada;®>*

mas esta expresso que o atraso foi de 119 horas. Outro
ponto que assusta é o valor da condenagio em apenas R$ 11.000,00.5%° Isso s6 vem a
corroborar o que venho sustentando ao longo desta tese, no sentido da imprescindibilidade de
termos pardmetros mais objetivos para a fixa¢do do quantum debeatur .

No quinto caso, chamo a ateng¢do para o fato de que, apesar de ter ocorrido o
cancelamento de um dos trechos do itinerario entre as cidades de La Paz e Genebra, o
passageiro chegou ao seu destino final exatamente no mesmo horario.®® Assim, por nio ter
havido prova da perda de algum compromisso na cidade de destino intermediario, ndo se pode
afirmar que houve dano moral.®®” Em sentido contrario, pode-se afirmar que, num voo entre
Orlando e Sdo Paulo, com conexdo na Cidade do México, de longo espago de tempo, seria
possivel que existisse o dano moral se o passageiro comprovasse, por exemplo, que tinha
programado um passeio até a Catedral de Nossa Senhora de Guadalupe, porém, diante da
alteracdo do itinerario, com voo direto para Sdo Paulo, lhe foi tolhida a oportunidade de
conhecer o referido local.

No sexto caso, a companhia aérea antecipou o voo de uma passageira em cerca de 17
horas e ndo a avisou dentro do prazo regulamentar, que, nos termos do art. 12 da Resolugdo n.
400 da ANAC, ¢ de 72 horas antes do embarque. Ela s6 soube um dia antes. Com isso, como
a consumidora ndo poderia voar no novo horario, a inica op¢ao dada pela companhia aérea
foi a do cancelamento do voo, com o reembolso integral do valor pago. A mulher, destarte,
nao pode fazer a sua viagem. Prejudicada, ingressou em juizo e recebeu R$ 10.000,00 de
danos morais.?*® O acorddo nio explica qual seria o fundamento para tanto, porém, a meu ver,
poderiam ser dois. O primeiro seria a lesdo ao tempo, na medida em que a consumidora foi
privada de dispor do seu tempo, dedicado a viagem (lazer ou trabalho), da forma como
gostaria. O segundo seria a violagcdo da integridade psiquica, ja que ela, com toda certeza,

sofreu ansiedade e angustia, no minimo, com o cancelamento, em cima da hora, de sua

viagem.

854 Fiz esse registro, porque, dependendo da data correta, o episddio ocorreu na época da pandemia da Covid-19,
o que explica a causa do longo atraso, apesar de ser injustificavel.

855 Cf. TJSP, 20* C., Ap. n. 1102894-33.2020.8.26.0100, relator des. Rebello Pinho, j. 13/5/2021.

856 Nesse sentido, confira-se: “a verificagdo de um atraso na execucdo do contrato de transporte nio sera
relevante do ponto de vista das consequéncias juridicas sobre o transportador se 0 mesmo ocorrer a partida ou
em qualquer outra fase do percurso mas nao refletir na data e hora acordados para a chegada” (ALMEIDA,
Carlos Alberto Neves. Do contrato de transporte aéreo e da responsabilidade civil do transportador aéreo, p.
521).

857 Cf. TJSP, 14* C., Ap. n. 1009622-48.2021.8.26.0003, relator des. Carlos Abrao, j. 10/12/2021.

858 Cf. TJISP, 17* C., Ap. n. 1003603-59.2020.8.26.0068, relator des. Afonso Braz, j. 03/3/2021.
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No sétimo caso, analisarei a figura do consumidor por equiparagdo (bystander),
prevista no art. 17 do CDC.?*° Um adolescente comprou passagem aérea para ir a Franga com
0 seu pai, com o objetivo de disputar um torneio de futebol (categoria SUB-13), entre os dias
14 ¢ 15 de maio de 2015. Ocorre que o voo que levaria quase todos os demais jogadores
aquele pais foi cancelado, e, por causa disso, o time foi desclassificado do torneio. Diante
desse ilicito contratual, o menor e o seu pai ingressaram em juizo pleiteando danos materiais e
morais com fulcro no art. 17 do CDC. Os pedidos foram julgados procedentes, e destaco o
seguinte excerto do acorddo: “[o]s danos morais, por sua vez, sdo in re ipsa, pois a falha no
servigo de transporte de passageiros comprometeu de modo significativo a finalidade da
viagem, acarretando aos Apelados frustracdo, angustia e injusto sofrimento diante da noticia
da desclassificacdo da equipe do campeonato e por ser em vao todo o planejamento e
expectativa gerados pela viagem”.%%° Esse caso é bastante delicado, uma vez que o garoto, de
fato, se enquadra na hipétese do art. 17 do CDC, todavia, viajou em separado porque quis, € 0
servigo foi prestado pela companhia aérea.

A guisa da conclusdo, assim como se deu no item anterior (atraso de voo), asseguro
que o principal fundamento para justificar a condenag¢do por danos morais em casos de
cancelamento de voo ¢ a lesdo ao tempo, e, assim como afirmei anteriormente, se existirem
outras consequéncias (pessoais e/ou profissionais), devera o julgador leva-las em conta no

momento de fixar o quantum debeatur.

5.3. Overbooking

O overbooking — também chamado de overselling®®' — ocorre quando uma companhia
tem mais passageiros do que assentos disponiveis numa aeronave. Isso se da pela venda em
duplicidade do mesmo lugar ou pela troca de aeronave que, originalmente, estava separada
para operar determinado voo. Seja qual for o motivo, trata-se de ato ilicito que deve ser
prontamente corrigido pela empresa aérea e, dependendo dos efeitos gerados, importara em
reparacdo e compensacdo por danos materiais e morais.

A pratica de overbooking, por si s0, ja € bastante grave, todavia, existem algumas
possiveis circunstancias objetivas que, a meu ver, agravam mais ainda a situagdo, como, por

exemplo, a de se separar a familia, casal ou grupo de viagem. A idade e a condigdo fisica do

859 Art. 17. Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.

80 TJSP, 12° C., Ap. n. 1001125-03.2016.8.26.0009, relator des. Tasso Duarte de Melo, j. 05/02/2019.

861 Cf. MORSELLO, Marco Fabio. Do overbooking ao overselling: consideragdes criticas a luz da perspectiva
evolutiva da responsabilidade civil do transportador aéreo, cit., p. 470-471.
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passageiro, em via de ser impedido de seguir viagem, também sdo relevantes, isto €, os
menores de idade, os idosos ¢ as pessoas com deficiéncia deveriam ter prioridade.

No primeiro exemplo, e, agindo de forma contraria a essa minha proposi¢do, diante da
ocorréncia de overbooking, uma companhia aérea obrigou um adolescente de 15 anos de
idade a sair de dentro da aeronave. Além de ser menor de idade, fora do Brasil, tem-se que ele
estava viajando juntamente com um grupo e um guia de turismo. Por conta desse ilicito, ele so
conseguiu chegar ao seu destino final no dia seguinte. O quantum debeatur para os danos
morais foi de R$ 5.000,00.862 Um detalhe cientifico e importante sobre esse valor: a decisio,
proferida em 12/6/2003, determinou que esse valor fosse corrigido a partir da data do fato,
que se deu em 30/7/1996. Corrigindo-se esse valor, a partir das duas datas, com a tabela do
TIMG de marco de 2023, chegariamos aos seguintes valores: R$ 14.980,00 ou R$ 25.470,00.

Em um segundo exemplo, uma mulher com seu filho de apenas um ano e nove meses
de idade foi vitima de overbooking, na classe executiva, do seu voo de alguma cidade da
Europa para Sao Paulo. A alternativa foi voar para o Rio de Janeiro e, de 14, para Sao Paulo. O
acordao ndo nos permite saber quantas horas de atraso existiram até a chegada ao seu destino
final, entretanto, o estresse da situagdo, aliado ao desconforto de ndo realizar um voo direto
para a sua cidade e, claro, com uma crianga tdo pequena, fez com que a companhia aérea
fosse condenada a pagar R$ 8.000,00 de danos morais.®®

No terceiro exemplo, um casal viajava com seu filho de um ano e meio. O voo entre
Sao Paulo e Salvador estava marcado para decolar as 23:50 horas. Em razdo da ocorréncia de
overbooking, tiveram que pegar um voo s6 no dia seguinte, as 6:00 horas. Receberam
alimentagdo, hospedagem, transporte e a importancia de R$ 1.193,62, cada um, para
compensar o transtorno. O pedido de danos morais foi julgado improcedente, sob a seguinte

fundamentacdo:

[p]ois bem. Leitura dos autos revela que a pretensdo recursal para indenizagdo
por danos morais esta centrada na falha da prestagdo dos servigos da ré, por ter
impedido o embarque dos autores em voo programado inicialmente para as
23:50hs do dia 15/03/2018, saindo de Sdo Paulo (Congonhas) com previsdo de
chegada em Salvador por volta das 02:22hs do dia 16/03/2018, ou seja, um
tempo de voo de mais ou menos 2:22hs (fls. 25). E, 1a chegando nesse horario,
irlam encerrar a pernoite no Hotel Porto Salvador (fls. 21), dali saindo antes
das 10:00hs para embarque em catamara (ou balsa) que os levaria até o Morro

862 Cf. TISP (extinto 1° TACiv), 11* C., Ap. n. 9034562-19.1999.8.26.0000, relator des. Urbano Ruiz, j.
12/6/2003.
863 Cf. TISP, 38 C., Ap. n. 1042983-37.2013.8.26.0100, relator des. Spencer Almeida Ferreira, j. 10/5/2016.
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de Séo Paulo, para hospedagem final na Pousada Ilha da Saudade, com check-
in a partir das 14hs do dia 16 (fls. 20).

Vale dizer: nesse planejamento os autores estavam dispostos a submeter o
filho pequeno (fls. 19) ao procedimento de embarque proximo da meia-noite,
trajeto em voo de mais de 2hs, sabidamente desconfortavel para sono noturno,
principalmente bebés, salvo se ocupantes de classe executiva (ndo era o caso),
traslado entre o aeroporto e o hotel de 'meia' pernoite (chegariam entre 3:00 e
4:00hs), para dormirem poucos horas e ja se preparem para o transfer pela
Zulo Turismo por barco até o Morro de Sao Paulo. Portanto, o filho deles
deveria dormir, de fato, poucas horas entre 23:50 do dia 15 e 14:00 do dia
16/03/2018, quando, finalmente, chegariam na pousada de destino.

Ao invés disto, o filho foi ‘obrigado’ a pernoitar em hotel em Sao Paulo
(duvida-se ser menor confortavel do que um assento de avido) entre 00:00hs e
04:00hs do dia 16/03, obtendo vouchers no valor total de R$ 2.387,24 para
hospedagem, refeigdes e traslado por for¢a de adiamento do embarque em
mais ou menos 6 horas, sem que tenham narrado perder o transfer para Morro
de Sao Paulo ou ter feito check-in com enorme atraso na pousada de destino.
Vale dizer: em todo a narrativa, apenas deixaram de pernoitar algumas horas
em Salvador pelo valor de R$ 117,81 (fls. 21) e receberam no lugar a quantia
de R$ 2.387,24 e toda assisténcia da ré como compensagdo. Ha dano moral?
No nosso sentir, ndo.

[...]

Alids, esse precioso instituto de reparagdo do Direito Civil vem sofrendo
repreensiveis distor¢des para tentativa de amparar pretensdes ndo muito
elogiosas, o que, evidentemente, deve ser coibido.

Nao ha como sustentar que o bebé teria passado noite melhor dentro do avido
e em hotel em Salvador do que no Hotel disponibilizado pela ré. Dano moral
tem carater personalissimo e os autores, a0 que parecerem, tiveram alguma
vantagem financeira com o episodio.®**

Discordo da decisdo acima. A uma, ndo se levou em conta a lesdo ao tempo. 4 duas,
talvez ndo se tenha utilizado a lesdo ao tempo como fundamento porque se optou por fazer um
juizo de valor acerca do itinerario e da conveniéncia de dormir em S@o Paulo ou em Salvador.
Com todo o respeito, a minha analise subjetiva chega a conclusdo distinta, qual seja, ¢é
preferivel chegar ao destino final, e poder dormir até¢ determinado horario, acordar, tomar o
café da manha, fazer o checkout e ir para o local de onde sairia o catamard, do que ser
obrigado a agir da forma como tudo se deu, isto €, em que os passageiros tiveram que perder
tempo com o transfer de ida e volta para o hotel de Sdo Paulo (talvez repleto de outros
passageiros na mesma situacao), chegar uma hora antes do embarque do voo das 6:00 horas, e
ndo puderam tomar café da manha. A trés, € preciso recordar que todo esse transtorno so

ocorreu porque a companhia aérea cometeu grave ilicitude, isto é, vendeu mais passagens do

864 TJSP, 12° C., Ap. n. 1019031-56.2018.8.26.0002, relator des. Jacob Valente, j. 15/8/2019.
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que assentos. 4 quatro, a decisdo ndo levou em conta o estresse e a angustia pelos quais
passaram 0s passageiros, que, ndo bastasse, estavam com crianga de colo. A cinco, ao
contrario do que insinuado no acérddo, ndo me parece que o caso em tela seja exemplo de lide
temeraria. A seis, considero incorreta a ideia de se querer normalizar condutas ilicitas sé
porque acontecem com certa frequéncia. 4 sete, vé-se que a decis@o ignorou a autonomia
privada das partes, ja que a opc¢do por contratar o itinerario, dessa forma, foi do casal. Eles
ndo quiseram acordar cedo em Sa@o Paulo, no dia da viagem, e ir para Salvador (depois, direto
para o local do catamarad).

Com efeito, com o objetivo de dar uma contribui¢do sobre a melhor forma de
resolucdo dos casos de overbooking, tenho que as companhias aéreas deveriam oferecer
crédito em passagens aéreas ou, at€ mesmo, dinheiro para os interessados em abdicar de seus
lugares naquele voo em questdo, evidentemente, com reacomodac¢do em outro. Isso tudo,
claro, deve ser negociado. Essa pratica ¢ bastante comum em outros paises, como, por
exemplo, nos Estados Unidos. No Brasil, particularmente, ndo costumo vé-la.

Outra alternativa bastante simples para tentar resolver o imbréglio seria reacomodar os
passageiros em voos de outras companhias. Essa solugdo, no entanto, ndo costuma ser
facilmente oferecida pelas companhias aéreas porque importard, literalmente, em perda de
receita, o que, pelas regras de mercado, ¢ algo que sempre deve ser evitado.

Diante da inexisténcia de interessados em ceder seus lugares na aeronave, de forma
onerosa e espontinea, como deveria agir a companhia aérea? Em primeiro lugar, penso que
uma empresa organizada consegue verificar, antes do embarque, o fato de que ha
overbooking. Numa era tdo informatizada como a nossa, ¢ um absurdo permitir que duas
pessoas, com 0 mesmo assento, embarquem para dentro do avido. Em segundo lugar,
verificando-se a existéncia de overbooking, € preciso que a empresa aérea tente convencer
alguns passageiros a desistirem de seguir viagem. Esse convencimento, repito, deve se dar por
meio de oferta de crédito em passagens da propria companhia ou, até mesmo, dinheiro em
espécie (que pode ser depositado na conta do interessado). Em ferceiro lugar, ndo existindo
esses interessados em ceder seus lugares, infelizmente, a companhia aérea serd obrigada a
fazer escolhas, ou seja, impedir o embarque de uns em detrimento de outros, e é nesse ponto
que ¢ dificil e delicada a sua atuagdo, mas ndo nos esquegamos de que isso sO estara
acontecendo por conta da desidia e ma prestacdo do servigo dela mesma.

Por fim, cabe a reflexdo sobre a possibilidade de se aumentar o valor do dano moral,
caso ocorra overbooking, e a companhia aérea mentir para o passageiro, alegando, por

exemplo, a existéncia de problemas técnico-operacionais. Nao tenho resposta para isso agora,
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mas ¢ algo que deve ser pensando. Encerro reiterando que o principal fundamento do dano
moral em caso de overbooking ¢é a lesdao ao tempo, e, evidentemente, trata-se de dano moral

presumido a partir da segunda hora de atraso.

5.4. Auséncia de informacao sobre a antecipacdo do voo

Infelizmente, é pratica comum das companhias aéreas a de modificar, unilateralmente,
o horério e, as vezes, até mesmo a data do voo ja vendido ao consumidor. E dbvio que toda e
qualquer alteracdo deve ser imediatamente informada ao passageiro, porém, a jurisprudéncia
nos mostra que o transportador, vez ou outra, se esquece de assim proceder.

Portanto, sempre que ocorrer antecipagdo ou adiamento do voo contratado, e a
empresa aérea nao cumprir com o seu dever de informagdo perante o passageiro, respondera
por danos morais.?® Alias, recordo que essa informagio deve ser transmitida, nos termos do
art. 12 da Resolug@o n. 400 da ANAC, em até 72 horas antes do horario de embarque, sob
pena, igualmente, de pagar pelos danos morais gerados, caso o consumidor ndo consiga
chegar a tempo para o embarque (e perder horas de sua vida) ou tiver que cancelar a sua
viagem. 866

Na verdade, especialmente nas hipdteses em que o voo € antecipado, o passageiro o
perde, pois, ao chegar ao aeroporto, ja ocorreu a decolagem. E, em caso de adiamento, devera
esperar horas ou dias para poder decolar. O fato é que, em qualquer uma das duas situagdes, o
consumidor precisara ficar aguardando o seu voo, e isso deve ser equiparado ao atraso ou ao
cancelamento de voo.

Assim sendo, tenho que o fundamento do dano moral, nessas circunstancias, ¢ a lesdo
ao tempo, e, como venho afirmando, sera presumido se o periodo de espera for superior a
duas horas. Outras violagdes (dano-evento) de direito de personalidade precisardo ser

provadas, dependendo de qual seja a causa petend;.

865 Cf. TIMG, 17* C., Ap. n. 1.0351.10.098524-8/001, relator des. Leite Praga, j. 28/6/2012; TIMG, 9* C., Ap. n.
1.0000.23.002016- 6/001 relator des. Amorim Slquelra j- 28/3/2023; TISP, 23* C., Ap. 1015972-
18.2022.8.26.0003, relator des. Tavares de Almeida, j. 17/5/2023; TISP, 16* C., Ap. 1019561-
80.2020.8.26.0005. relator des. Mauro Conti Machado, j. 07/8/2022; TIJSP, 24* C Ap. n. 1007085-
34.2021.8.26.0309, relatora des. Jonize Sacchi de Oliveira, j. 30/6/2022; TJSP, 15* C., Ap. n. 1015492-
11.2020.8.26.0100, relator des. Eloi Estevdo Troly, j. 23/3/2022; TISP, 17* C., Ap n. 1008553-
77.2021.8.26.0068, relator des. Irineu Fava, j. 14/02/2022; TISP, 13* C., Ap. n. 1002274-29.2019.8.26.0009,
relator des. Nelson Jorge Junior, j. 20/01/2022; TJSP, 17* C., Ap. n. 1003603-59.2020.8.26.0068, relator des.
Afonso Braz, j. 03/3/2021; TISP, 12* C., Ap. n. 1050786-98.2018.8.26.0002, relator des. Cerqueira Leite, j.
20/01/2021; TJSP. 13* C., Ap. n. 1003842-70.2020.8.26.0001, relator des. Francisco Giaquinto, j. 02/10/2020.

866 Cf. TJSP, 17* C., Ap. n. 1003603-59.2020.8.26.0068, relator des. Afonso Braz, j. 03/3/2021.

SR
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Por derradeiro, registro que ha decisdes judiciais no sentido de que a alteracdo
unilateral, dentro do prazo e propriamente comunicada ao passageiro, ¢ valida e ndo gera dano

moral 3¢’

5.5. Cancelamento de reserva

Varias sdo as hipoteses em que ha o cancelamento de reserva do passageiro, sendo a
justificativa mais comum delas no chamado no show. Isso ocorre quando o passageiro nao
utiliza parte da passagem aérea adquirida no trecho inicial e, por esse motivo, repita-se, ocorre
o cancelamento da conexdo na ida ou o cancelamento do voo de volta. O STJ tem entendido
que, “[pJor ser uma conduta abusiva, configura ato ilicito causador de danos morais o
cancelamento unilateral da passagem de volta, em razdo do ndo comparecimento para
embarque no trecho de ida (no-show), porquanto essa pratica ¢ rechacada pelo Codigo de
Defesa do Consumidor”.®*® Outro argumento utilizado para justificar a abusividade da
conduta seria o de ocorréncia de enriquecimento sem causa da companhia aérea, que recebe o
valor para operar em dois trechos, mas, unilateralmente, decide ndo prestar o segundo em
decorréncia da ndo utilizagdo, pelo consumidor, do primeiro.%¢’

E quais seriam os motivos para a nao utilizagao do trecho de ida, no todo ou em parte?
A resposta, certamente, nio ¢ unica. A perda do voo de ida é a explicagdo mais simples. As
vezes, entretanto, pode ser que o passageiro tenha adquirido, com antecedéncia, uma
passagem com conexdo e, por questdes alheias a sua vontade, ndo precisou voar a parte
inicial. Pense, v.g., num voo de Caxias do Sul para Belo Horizonte, com conexdo em Sio
Paulo. Se o passageiro ja estiver em Sao Paulo, por outro motivo qualquer, pode se valer da
segunda parte do itinerario, qual seja, de Sao Paulo para Belo Horizonte. Mais uma explicagdo
seria a de se comprar passagem com conexao, a preco promocional, e ser do interesse do
passageiro aproveitar apenas o trecho inicial. Enfim, o fato ¢ que, em qualquer uma dessas
hipoteses, havera, de forma ilegal, o cancelamento do restante da reserva do consumidor por

conta do alegado no show.

867 Cf. TISP, 18* C., Ap. n. 1007618-04.2022.8.26.0003, relator des. Henrique Rodriguero Clavisio, j. 06/3/2023;
TJSP, 24* C., Ap. n. 1017098-40.2021.8.26.0100, relator des. Walter Barone, j. 27/5/2022; TJSP, 11* C., Ap. n.
1012419-65.2019.8.26.0003, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 21/11/2019.

868 STJ, 3* T., Aglnt no AREsp n. 1.447.599/RJ, relator min. Marco Aurélio Bellizze, j. 24/6/2019, DJe de
27/6/2019. Em sentido contrario, confira-se: TIMG, 18* C., Ap. n. 1.0472.16.002361-1/001, relator des.
Fernando Lins, j. 05/6/2018.

869 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 1.595.731/RO, relator min. Luis Felipe Salomdo, j. 14/11/2017, DJe de 01/02/2018.
Em sentido contrario: TJSP, 37* C., Ap. n. 1015107-29.2021.8.26.0003, relator des. José Tarciso Beraldo, j.
10/8/2022.
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As companhias aéreas justificam essa conduta no famigerado art. 19 da Resolugdo n.
400 da ANAC, de 13/12/2016: “[c]aso o passageiro ndo utilize o trecho inicial nas passagens
do tipo ida e volta, o transportador podera cancelar o trecho de volta”. Ja o seu paragrafo
unico traz a seguinte excec¢do: “[n]do se aplica a regra do caput deste artigo caso o passageiro
informe, até o horario originalmente contratado para o trecho de ida do voo doméstico, que
deseja utilizar o trecho de volta, sendo vedada a cobranga de multa contratual para essa
finalidade”. Sem duvida alguma, trata-se de dispositivo que ndo se coaduna com as regras
protetivas do consumidor, em especial, a meu sentir, o inciso IV do art. 51 do CDC: “[s]ao
nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade”. O inciso XI do mesmo dispositivo também pode servir de base para tanto. A
norma estabelece que sdo nulas as cldusulas contratuais que “autorizem o fornecedor a
cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor”.
Além disso, fica clara a ocorréncia de enriquecimento sem causa, com a transgressdo do art.
884 do CC.

Ainda sobre a relagdo entre o no show e o cancelamento unilateral da reserva, ha
situagdes em que isso ocorre por erro da companhia. Em caso ja julgado, a companhia alterou
a data de embarque da passageira para dois dias mais tarde, mantendo a volta na mesma data.
Todavia, ja no aeroporto, ao tentar fazer o check-in para o voo de volta, viu-se que sua reserva
tinha sido erroneamente cancelada pela companhia aérea, pois acreditou-se que tinha ocorrido
no show no voo originariamente contratado. Por conta desse ilicito, bem como da alteracdo da
data da ida, e de a passageira ter sido obrigada a permanecer em pais estrangeiro com o seu
visto expirado, a condenacdo por danos morais foi no montante de R$ 20.000,00.57°

No terceiro exemplo, destaco que o STJ ja decidiu que o erro grosseiro, no momento
da compra de passagem aérea pelo site, permite que a companhia aérea cancele a reserva, sem

qualquer 6nus para um dos contratantes:

[d]iante da particularidade dos fatos, em que se constatou inegavel erro
sistémico grosseiro no carregamento de precos, ndo ha como se admitir que
houve falha na prestacdo de servigos por parte das fornecedoras, sendo
inviavel a condenacdo das recorridas a obrigagdo de fazer pleiteada na inicial,

870 Cf. TJSP, 30* C., Ap. n. 1013270-07.2019.8.26.0100, relator des. Ronnie Herbert Barros Soares, j.
01/02/2021.
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relativa a emissdo de passagens aéreas em nome dos recorrentes nos mesmos
termos e valores previamente disponibilizados.

Com efeito, deve-se enfatizar o real escopo da legislacdo consumerista que,
reitera-se, ndo tem sua razdo de ser na protegdo ilimitada do consumidor -
ainda que reconheca a sua vulnerabilidade -, mas sim na promocdo da
harmonia e equilibrio das relagdes de consumo.?”!

Sem duavida alguma, esse julgado ¢ delicado, pois permite que a companhia aérea
possa se arrepender de certas promogdes que vier a realizar. Nesse sentido, recordo dos
tempos em que uma empresa aérea brasileira costumava vender o trecho de volta, em
determinadas datas do ano, a R$ 1,00.872 Enfim, deixando de lado a discussdo sobre o erro ou
o acerto desse acorddo, ressalto que, dependendo do momento em que for realizado o
cancelamento unilateral da reserva, certamente acarretara dano material no consumidor. Por
isso que, se a intengdo for a de alegar erro no sistema, que assim o faga no mesmo dia ou no
dia seguinte, sob pena de perda do direito a resilicdo contratual.

No quarto exemplo, tem-se que foi realizada a compra de passagem aérea para a
Europa, contudo, apo6s algum tempo, sem que o consumidor tivesse retorno quanto a emissao
das passagens, entrou em contato com o transportador ¢ foi informado que a sua reserva, para
o voo da ida, havia sido cancelada. Somente depois de muito desgaste e perda de tempo dos
consumidores ¢ que a empresa aérea decidiu reacomoda-los, entretanto, em voo no dia
seguinte ao contratado, o que gerou perda de um dia de viagem e diaria de hotel. Houve
condenagdo em R$ 10.000,00 por danos morais.®”®

No quinto exemplo, a consumidora, ao chegar ao balcdo da companhia aérea para
fazerem o check-in, foi surpreendida com a noticia de que seu nome ndo constava da lista de
passageiros. Com isso, viu-se obrigada a pegar um taxi para a rodoviaria e comprar passagem

de 6nibus entre Sdo Paulo e Rio de Janeiro. Assim, uma viagem que deveria ter demorado 50

871 STJ, 3* T., REsp n. 1.794.991/SE, relatora min. Nancy Andrighi, j. 05/5/2020, DJe de 11/5/2020. Em sentido
contrario, mas apenas quanto ao dano material, confira-se: “[...]. Tratando-se de passagem aérea - cujo prego ¢é
notoriamente volatil - oferecida em dia promocional — ‘cyber monday’, a segunda-feira seguinte a ‘black friday’
-, 0 dever de apurar equivoco evidente na oferta veiculada ¢ mitigado, em especial se o preco ofertado ndo é
irrisorio. Em casos tais, resguarda-se a legitima expectativa do consumidor de que o prego, mesmo abaixo do que
hodiernamente se pratica, sera honrado, em vista da regra geral da vinculagdo da oferta (art. 30, CDC). A falha
na prestagdo de servico, por si s6, sem demonstragao efetiva de constrangimento supostamente vivenciado ou de
qualquer outra repercussdo na esfera extrapatrimonial, configura mera situacdo desagradavel, corriqueira nas
relagdes negociais, estando fora da orbita do dano moral” (TIMG, 16 C., Ap. n. 1.0000.18.041023-5/001, relator
des. José Marcos Vieira, j. 22/8/2018). Reitero, todavia, que, dependendo do momento em que ocorrer o
cancelamento da reserva, podera existir a condena¢do em danos morais.

872 Cf. https://exame.com/negocios/gol-retoma-promocao-polemica-com-tarifas-a-1-real-m0084486/. Acesso em
19/3/2023.

873 Cf. TJSP, 30* C., Ap. n. 1089011-92.2015.8.26.0100, relator des. Lino Machado, j. 06/9/2017.
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minutos durou, na verdade, 12 horas. A agéncia de viagens foi condenada no pagamento de
R$ 7.380,00 pelos danos morais.

No sexto exemplo, trata-se de um caso bastante dramatico envolvendo o cancelamento
de reserva por no show. Uma crianga de sete anos de idade, com uma doenga grave, iria
viajar, sozinha, de Belo Horizonte para Nova lorque, com conexdo em Sao Paulo, onde
encontraria a sua mae. De tltima hora, por recomendac¢do médica, foi preciso leva-la de carro
para Sao Paulo, e, ndo, de avido. A avo a deixou no aeroporto internacional, aos cuidados da
companhia aérea, ¢ foi embora. No dia seguinte, a mae foi ao aeroporto buscar a sua filha,
todavia, ndo a viu. Descobriu-se, apenas duas horas apds o desembarque em solo americano,
que a menina foi impedida de embarcar, por cancelamento de reserva, por causa do no show
no voo entre Belo Horizonte e Sao Paulo. E, para piorar a situagdo, a bagagem da menina foi
despachada e chegou ao destino final, e 14 estava a medicacdo controlada da crianga. Por
causa desse caos, mae e filha ajuizaram acdo judicial pleiteando danos morais. O pedido foi
acolhido pela corte, condenando a companhia aérea a pagar R$ 25.000,00 para cada uma.’”*

Com efeito, tenho que a fundamentag@o do dano moral por conta do cancelamento da
reserva, unilateralmente, por no show, pode ser verificada em decisdo bastante técnica do

TIMG, e que seria o sétimo exemplo:

[é] de se reconhecer a obrigagdo da ré em indenizar os danos patrimoniais e
extrapatrimoniais causados a consumidora, em face do cancelamento
unilateral do contrato e da extensdo dos transtornos e frustracdo por ela
sofridos, no momento do embarque. Admitida a ocorréncia de dano moral pela
aflicdo, desgaste mental e decepgdo, com o indevido cancelamento da
passagem aérea adquirida e paga pela autora junto a empresa ré, deve a
ofendida ser indenizada razoavelmente, levando em conta o julgador os
principios da razoabilidade e proporcionalidade, além das condigdes
econdmicas da ofensora, uma das maiores empresas de transporte aéreo do
mundo.?”

Como se V¢, a aflicdo, entre outros sentimentos negativos, ¢ mais uma vez lembrada
como sendo causa do dano moral.

Prosseguindo nesse topico, recordo que o cancelamento de reserva ndo ocorre, como
afirmei outrora, apenas por conta do no show. Evidentemente, existem outras situagdes e,
muitas vezes, ndo havera explicacdo para tanto. Tenho para mim que o cancelamento

unilateral e abusivo da reserva do passageiro, fazendo com que seja necessario comprar um

874 Cf. TIMG, 14° C., Ap. n. 1.0000.20.002895-9/001, relator des. Estevao Lucchesi, j. 12/03/2020.
875 TIMG, 9* C., Ap. n. 1.0145.06.303902-1/001, relator des. Tarcisio Martins Costa, j. 01/04/2008.
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novo bilhete aéreo, claro, com o valor da tarifa bem mais elevado, é conduta que deve ser alvo
de condenagdo por danos morais. Esse fato objetivo, por si s0, gera dano extrapatrimonial. As
consequéncias que advém disso deverdo ser levadas em conta pelo magistrado para aumentar
o quantum debeatur. A lesdo ao tempo ¢ o abalo psiquico sdo os principais fundamentos para
o dano moral.

No oitavo exemplo, foi julgado recurso em que uma pessoa comprou passagem aérea,
entretanto, a reserva foi cancelada, posteriormente, de forma unilateral, pela companhia aérea,
“sob a alegacdo de que a contratagdo do transporte aéreo foi realizada mediante pagamento de
pontuagdo em valor inferior aquela usualmente por ela praticada, em decorréncia de
inconsisténcia de seu sistema operacional”.®’® Como isso s6 foi avisado no aeroporto, na hora
do check-in, houve a condenacgdo no pagamento de R$ 10.000,00 por danos morais, em face
do grave constrangimento consubstanciado na situacdo vexatoéria a que foi submetida a
consumidora.

No nono exemplo, condenou-se a agéncia de viagens em R$ 13.500,00, por danos
morais, tendo em vista que, apos a compra das passagens aéreas com o cartdo de crédito de
uma amiga, a reserva foi unilateralmente cancelada pela agéncia, por suspeita de fraude. Além
de ndo ter avisado, nem sequer estornou o valor da compra. O agravante desse caso ¢ que as
passageiras perderam o enterro de seu pai e avo.?”’

No décimo exemplo, uma reserva foi cancelada em decorréncia de uma mulher estar
tentando embarcar no Brasil, com suas duas filhas menores, para a Alemanha, com o intuito
de visitar o marido (pai das criangas), no entanto, sem a autorizagdo dele para que as criangas
pudessem sair do Brasil apenas com a mae. Ciente disso, todas sairam da fila do check-in e se
dirigiram a policia federal, com o objetivo de tentar solucionar o impasse. Ocorre que, ao
voltarem ao guiché da companhia aérea, ficaram sabendo que as reservas haviam sido
canceladas. Isso fez com que as envolvidas tivessem que comprar novas passagens, com
valores mais elevados, para embarcar somente cinco dias depois. Além de observar a clara
falta de informag@o da companhia aérea para com as passageiras, essas foram as ponderagoes
do relator quanto ao fundamento do dano moral: “(i) houve o cancelamento erroneo das
reservas da autora e de sua familia; (77) houve cobranca por novas passagens; (iij) houve

significativo atraso na viagem e desisténcia por parte de um dos familiares; (iv) houve perda

876 TJSP, 19* C., Ap. n. 1020785-30.2018.8.26.0003, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
02/03/2020.
877 Cf. TISP, 32° C., Ap. n. 1022655-09.2018.8.26.0554, relator des. Ruy Coppola, j. 10/5/20109.
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de comemoracgdo de data festiva na Alemanha e de dias em companhia do marido”.®”® A
autora da agdo recebeu R$ 10.000,00 de danos morais.

No décimo primeiro exemplo, um passageiro efetuou a compra de passagem aérea por
meio do site da companhia aérea e recebeu, por e-mail, mensagem de confirmagdo da compra,
o codigo de reserva e instrugdes de como realizar o check-in. Ao chegar ao guiché da empresa
no aeroporto, foi surpreendido com a noticia de que o pagamento da compra do bilhete ndo foi
concluido, logo, a sua reserva foi cancelada, tendo sido orientado a comprar nova passagem
aérea. Apoés trés tentativas frustradas, ndo obteve €xito, e somente com a ajuda de terceiro
conseguiu efetivar a nova compra. O dano moral objeto da condenagdo foi no montante de R$
15.000,00.87° O abalo psiquico e o constrangimento, a meu sentir, sio os fundamentos para o
dano moral.

No décimo segundo exemplo, o STJ negou a compensagdo por danos morais a dois
passageiros que, apesar de terem efetuado o pagamento das passagens a agéncia de viagem,
ela ndo repassou para a companhia aérea. Os consumidores s6 descobriram isso quando
tentaram, ainda de madrugada, fazer o check-in no aeroporto. A Unica alternativa foi comprar

novos bilhetes. Segundo a relatora do caso:

[v]ale lembrar, ainda, que a presenca de dissabores, desgostos e frustracdes
compdem muitas vezes a vida cotidiana e, nem por isso, sdo capazes de causar
danos morais sobre aqueles que os suportam.

Na espécie, ndo foi invocado nenhum fato extraordinario que tenha ofendido o
amago da personalidade dos recorrentes, motivo pelo qual ndo ha que se falar
em abalo moral indenizavel.

Mister salientar que, na hipdtese sob julgamento, o pleito compensatorio dos
recorrentes esta justificado somente na frustracdo da expectativa do recorrido
quanto a viagem anteriormente planejada e idealizada, sem ter sido tragada
qualquer nota adicional que pudesse, para além da reparagdo pelos danos
materiais havidos com a compra de nova passagem, ensejar a violagdo de
direito da personalidade a ponto de causar grave sofrimento ou angustia nos
recorrentes.

Ressalte-se que a suposta situagdo vexatéria a que afirmam terem se
submetido, na presenca de outros passageiros, sequer foi mencionada pela
Corte local, motivo pelo qual ndo se pode concluir, nessa instancia, como
configurada.

No mais, também ndo vingam as razdes dos recorrentes quanto a suposta
ocorréncia de dano moral em razdo de somente terem tido ciéncia do repasse
dos valores da passagem de volta dois dias antes do embarque. Afinal, o
repasse dos valores foi devidamente realizado pela agéncia de viagens — e ndo

878 TJSP, 12° C., Ap. n. 1040667-38.2015.8.26.0114, relator des. Ramon Mateo Junior, j. 18/5/2017.
879 Cf. TISP, 12° C., Ap. n. 1001715-36.2021.8.26.0451, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 13/5/2022.
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a destempo —, o que ndo interferiu no embarque do voo de retorno, que
ocorreu sem quaisquer intercorréncias.

Assim, ausentes circunstancias especificas que permitam aferir a violagdo de
algum direito da personalidade dos recorrentes, que apenas superestimaram o
desconforto e a frustragdo pelo impedimento ao embarque — até mesmo porque

a viagem sequer restou frustrada, como mesmo delineado pelo acdrdio
880

recorrido —, o pedido de compensagdo por danos morais nido procede.

Com todo o respeito, discordo desse posicionamento. Creio que as companhias aéreas,
apesar de serem partes legitimas para figurar no polo passivo, ndo tém qualquer
responsabilidade no caso concreto, ja que o valor pago pelo cliente a agéncia de viagem
jamais lhes foi repassado, logo, ¢ caso de improcedéncia. J4 o dano moral, em relagdo a
absurda conduta da agéncia, deveria ter sido objeto de condenagdo. O desgaste ¢ a angustia, a
meu sentir, ndo podem ser equiparados a mero dissabor do cotidiano. E inadmissivel para uma
empresa de turismo receber o dinheiro do cliente e ndo efetuar a compra perante a companhia
aérea.

Quanto ao trecho do voto em que se afirma que “ndo foi invocado nenhum fato
extraordinario que tenha ofendido o &mago da personalidade dos recorrentes”, tenho que essa
omissdo da causa de pedir, por si s0, ndo seria capaz de servir de base para o julgamento de
improcedéncia do pedido de danos morais. Isso porque o cancelamento unilateral de reserva,
em si mesmo, ja € suficiente para a condenagdo da companhia aérea no pagamento num
patamar minimo, levando-se em conta, v.g., o critério bifasico de fixacdo do dano moral. O
momento do embarque ¢ um pouco estressante, tendo em vista que o passageiro estd com
pouco tempo disponivel e em via de viajar, seja a turismo, seja a negocios. Justamente por
estar num momento de maior fragilidade, ndo dd para comparar a situacdo juridica de
“compra ndo concretizada”, no caso em tela, com a de um livro em que se tentou comprar
pela internet. Essa ultima ocorréncia, em tese, ndo seria passivel de acarretar dano moral,
salvo se se provasse alguma enorme particularidade.

E por isso que tenho insistido, ao longo deste trabalho, que, para o bem do mercado de
consumo, ¢ importantissimo que todos os envolvidos saibam, de antemdo, que certas
condutas, do ponto de vista objetivo, geram dano moral. E o dano moral presumido (in re

ipsa). A meu ver, se houve confirmagao do pagamento da passagem aérea, e 0 passageiro so

vem a descobrir, no momento do check-in, que a sua compra ndo foi efetivada, tal situacdo

880 STJ, 32 T., REsp n. 1.698.758/PR, relatora min. Nancy Andrighi, j. 06/02/2018, DJe de 15/2/2018 — trecho do
voto da relatora.
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deve ser capaz de gerar dano moral, independentemente da prova de qualquer desdobramento.
Essa prova serviria, tdo somente, para a majoragao do quantum debeatur.

O fundamento do dano moral, nessas hipdteses de cancelamento unilateral da reserva,
¢ o desgaste ¢ a anglstia do passageiro ao perceber que, possivelmente, ndo conseguira
embarcar. H4, a meu sentir, violagdo da integridade psiquica do passageiro. Existe uma
variacdo entre os passageiros com ¢ sem condigdes financeiras para adquirir novo bilhete
aéreo e aguardar um eventual estorno, ou, entdo, ter de ajuizar acdo de cobranca. Talvez,
nesses casos, 0 mais justo seja compensar melhor, nos danos morais, justamente o passageiro
com menor poder aquisitivo, pois € ele quem sofrera mais, ja que o valor despendido na
compra de nova passagem aérea far-lhe-4 mais falta do que para o consumidor que tem mais
condi¢des financeiras. Acresgo que, em caso de lesdo ao tempo, havera um segundo ilicito e
que, evidentemente, também devera ser compensado por meio de valor a ser arbitrado pelo

magistrado.

5.6. Extravio, perda e avaria de bagagem

Cumpre, inicialmente, proceder a distingdo entre extravio e perda de bagagem, que, na
verdade, ¢ bastante simples: a perda ¢ definitiva, enquanto o extravio ¢ momentaneo. A
avaria € o dano ocorrido na mala em si (rasgada, quebrada, manchada ou encharcada).

No inicio da década de 1990, existiam casos, inclusive no STJ, em que era negado o
dano moral por causa de perda da bagagem, seja porque a Convencdo de Varsovia®®! tinha
limites tarifarios, seja porque esse fato ndo estaria apto a provocar dano moral. E bem verdade
que, no recurso em apreco, houve falha no advogado que interp6s o recurso especial € ndo
arguiu violacdo dos dispositivos de direito material, em tese mal aplicados, que permitiriam
que a corte pudesse rever o acorddo de segundo grau. Fato é que, na decisdo recorrida,
entendeu-se que a perda de bagagem, mesmo em se tratando de viagem de turismo de 20 dias
pela Europa, no trecho de ida, ndo gera dano moral, sob o fundamento de que ndo ocorreu
violagdo de direitos da personalidade (integridade psiquica e tempo), e que se tratava de
situagdo de mero desconforto e aborrecimento.’®?> Hoje, entretanto, a realidade ¢é

completamente diferente, conforme demonstrarei nos exemplos a seguir.

81 Decreto n. 20.704, de 24/11/1931.

882 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 13.813/RJ, relator min. Nilson Naves, j. 25/8/1992, DJ de 22/3/1993, p. 4.537. No
voto do relator é possivel ver os argumentos do acordido recorrido. Alguns ministros, em comentarios obiter
dictum, lancaram as palavras que mencionei.
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Inicialmente, quanto ao fundamento do dano moral em caso de extravio ou perda de
bagagem, recordo que, em julgado do século passado, ja foi afirmado, pelo STF, que seria a
humilhagdio e o sentimento de desconforto provocado pelo ato.®®? Sem davida, sio dois
argumentos que procedem, no entanto, a lesdo ao tempo também serve de pilar para ancorar a
referida pretensdo de ordem extrapatrimonial, tendo em vista que o passageiro perde tempo
para tentar recuperar a bagagem e igualmente para comprar os bens necessarios para substituir
aqueles que estavam na mala e que serdo imprescindiveis para seguir viagem.

Com efeito, quanto a atuacdo do STJ nessa matéria, tem-se que ¢ um pouco discreta,
haja vista a impossibilidade de se reapreciar matéria de fato no ambito do recurso especial. ¥
Entretanto, algumas conclusdes podem ser tiradas: (i) ¢ cabivel o dano moral por extravio ou
perda de bagagem;®*® (ii) nio se afirmou, nem por meio de obter dictum, que o dano moral,
nessas hipoteses, ndo seria presumido, ja que o recente julgado afirma que o dano moral nao ¢é
presumido apenas nos casos de atraso de voo;®® (iii) o valor de R$ 15.000,00 foi considerado,
no ano de 2017, razoivel para compensar o dano posto em julgamento;®” (iv) alias,
dependendo das particularidades do caso concreto, mesmo o valor de R$ 50.000,00, fixado no
ano de 2013, a titulo de danos morais, foi considerado plausivel;*®® (v) ja no ano de 2010,
decidiu-se que R$ 20.000,00 era um valor compativel para extravio de bagagem;**° (vi) as
regras de despacho da companhia aérea devem ser observadas pelo consumidor, v.g., de ndo
despachar eletronicos pequenos, joias e objetos de valor, sob pena de ndo ser ressarcido em
caso de extravio, avaria, perda ou furto;**° (vii) nio é devida a majoracdo dos danos morais

por conta dos gastos que o lesado teve, e que lhe geraram danos materiais, pois essa parcela

883 Cf. STF, 2* T., RE n. 172.720/R]J, relator min. Marco Aurélio, j. 06/02/1996, DJ 21/02/1997, p. 2.831.

884 Cf. STJ, 4* T., AgRg no AREsp n. 149.964/RJ, relator min. Luis Felipe Salomdo, j. 22/10/2013, DJe de
30/10/2013.

885 Cf. STJ, 4* T., AgRg no AREsp n. 582.541/RS, Relator min. Raul Araftjo, j. 23/10/2014, DJe 24/11/2014.

886 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.584.465/MG, relatora min. Nancy Andrighi, j. 13/11/2018, DJe de 21/11/2018.

887 Cf. STJ, 4* T., AgInt no AREsp n. 1.028.301/DF, relator min. Raul Aratjo, j. 06/4/2017, DJe de 27/4/2017.
Com o mesmo valor, s6 que no ano de 2013, confira-se: STJ, 4* T., AgRg no AREsp n. 312.601/SP, relatora min.
Maria Isabel Gallotti, j. 16/5/2013, DJe de 24/5/2013. Com o mesmo valor, s6 que no ano de 2012, confira-se:
STJ, 4* T., AgRg no AREsp n. 123.975/RS, relator min. Luis Felipe Salomao, j. 19/6/2012, DJe de 25/6/2012.
Com o mesmo valor, s6 que no ano de 2011, confira-se: STJ, 3* T., AgRg no AREsp n. 13.010/ES, relator min.
Sidnei Beneti, j. 09/8/2011, DJe de 13/9/2011.

888 Cf. STJ, 3* T., AgRg no AREsp n. 280.284/BA, relator min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 10/12/2013, DJe
de 14/02/2014. Era uma viagem de cunho profissional, em que o lesado estava em busca de emprego em outro
pais, e a companhia aérea perdeu toda a sua documentag@o.

889 STJ, 4* T., AgRg no Ag n. 1.179.405/SP, relator min. Jodo Otavio de Noronha, j. 06/4/2010, DJe de
13/4/2010. Nesse sentido, com o mesmo montante, s que no ano de 2004, confira-se: STJ, 4* T., AgRg no Agn.
548.852/RJ, relator min. Fernando Gongalves, j. 16/9/2004, DJ de 11/10/2004, p. 337.

80 Cf. STJ, 2* T., AgInt no REsp n. 1.632.792/SC, relatora min. Assusete Magalhdes, j. 21/9/2017, DJe de
28/9/2017.
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deve ser pleiteada separadamente e ndo guarda relagdo com o dano moral;*! (viii) o valor do
dano moral s6 serd revisto se irrisério ou exorbitante;**? (ix) os casos de dano moral por
extravio ou perda de bagagem nilo estio sujeitos a tarifacdo da Convengdo de Montreal.

Passemos, agora, a casuistica de forma um pouco mais detalhada.

No primeiro julgado, o STJ ja decidiu que “o extravio de bagagem por longo periodo
traz, em si, a presuncdo da les@o moral causada ao passageiro, atraindo o dever de
indenizar”.#** No caso em tela, o ilicito ocorreu na viagem de ida e durou dois dias.

No segundo julgado, o extravio da mala durou 24 horas e, ao que me parece, foi num
voo doméstico e de retorno do passageiro para a sua residéncia. O autor foi obrigado a ficar
em Brasilia por esse periodo, ja que iria de dnibus para casa. Recebeu da companhia aérea um
voucher de R$ 500,00 pelos transtornos que sofreu. O pedido de danos morais ndo foi
acolhido, pois, segundo o relator, o “dano moral passivel de reparacdo ¢ o evento sério,
injusto, indevido e grave, capaz de atormentar os sentimentos e afetos, em razdo de fatos
relevantes, diversos daqueles reportados nestes autos. E, respeitada a situacdo relatada, a
hipotese ndo esta incluida na referida categoria, mesmo porque o dano moral, no caso, ndo é
presumivel e ndo foi comprovado pela requerente”.® H4, entretanto, entendimento em
sentido contrario, isto ¢, de que o atraso de um dia na entrega da mala extraviada é motivo
suficiente para gerar o dano moral.?*® Nessa mesma linha, trago a lume decisdo que condenou
a companhia aérea no pagamento de R$ 10.000,00 por danos morais em decorréncia de
extravio de um dia tanto no trecho de ida quanto no de volta.?’’

No terceiro julgado, foi decidido que o atraso de trés dias na entrega da mala
extraviada ndo ¢ motivo suficiente para acarretar danos morais. Ndo ha, no acoérdao,

informagdes sobre o trecho da viagem em que se deu o ilicito.®”® Em caso similar, mas com

atraso de entrega de quatro dias, houve condenag@o da empresa aérea a pagar R$ 2.000,00 de

$1 Cf. STJ, 3* T., AgRg no REsp n. 1.071.114/CE, relator min. Massami Uyeda, j. 13/11/2012, DJe de
27/11/2012.

82 Cf. STJ, 4* T., AgRg no Ag n. 1.236.312/MG, relator min. Raul Araujo, j. 24/5/2011, DJe de 22/6/2011.

893 Cf. STJ, 4* T., AgInt no REsp n. 1.863.697/RS, relator min. Marco Buzzi, j. 26/9/2022, DJe de 29/9/2022.
Nesse sentido: STJ, 3* T., REsp n. 1.842.066/RS, relator min. Moura Ribeiro, j. 09/6/2020, DJe de 15/6/2020.

894 QTJ, 4* T., REsp n. 686.384/RS, relator min. Aldir Passarinho Junior, j. 26/4/2005, DJ de 30/5/2005, p. 393.
A fundamentag@o foi apenas essa: “o extravio de bagagem por tempo significativo causa transtornos e angustias
que ultrapassam o mero dissabor ou contrariedade, acarretando o dever de indenizar pelo transportador, que se
mostra negligente ou imperito no cumprimento do contrato” (p. 6 do voto do relator).

8935 TJSP, 21* C., Ap. n. 1000003-59.2022.8.26.0068, relator des. Régis Rodrigues Bonvicino, j. 14/02/2023.

86 Cf. TISP, 16* C., Ap. n. 1001655-15.2022.8.26.0003, relator des. Simdes de Vergueiro, j. 31/01/2023. Em
sentido contrario: TIMG, 9* C., Ap. n. 1.0000.20.551224-7/001, relator des. Marcio Idalmo Santos Miranda, j.
18/5/2021; TJSP, 21* C., Ap. n. 1000582-84.2019.8.26.0238, relator des. Régis Rodrigues Bonvicino, j.
22/02/2021; TISP, 19* C., Ap. n. 1025775-93.2020.8.26.0100, relator des. Claudia Grieco Tabosa Pessoa, j.
22/10/2020.

897 Cf. TISP, 19° C., Ap. n. 1017563-92.2014.8.26.0068, relator des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, j. 14/9/2015.
898 Cf. TISP, 16* C., Ap. n. 1027952-81.2021.8.26.0007, relator des. Simdes de Vergueiro, j. 02/10/2022.
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danos morais.*”® Menciono, ainda, um caso em que o atraso se deu durante toda a curta
viagem de trés dias do passageiro, hipotese em que os danos morais foram avaliados em R$
5.000,00.7%

No quarto julgado, houve atraso de nove dias para a entrega da bagagem, que, além
disso, estava avariada. Com uma fundamentacdo genérica, inclusive citando a protecdo a
honra (que ndo tem relagdo alguma com esse tipo de demanda), o pedido de danos morais foi
acolhido e arbitrado em R$ 10.000,00.°! Por outro lado, lamentavelmente, num caso em que
o extravio se deu no trecho de ida, com devolucdo s6 15 dias depois, ¢ com certa avaria, a
condenagdo foi em apenas R$ 2.000,00 e, curiosamente, sob a fundamentacdo de que o dano
moral deveria ser fixado “dentro um critério de prudéncia e razoabilidade, ndo revelando
fonte de enriquecimento e tampouco inexpressiva”.”*?

No quinto julgado, ocorreu a perda definitiva da bagagem, apesar da promessa de
entrega-la em até 45 dias. Apos a observacdo de que era viagem internacional e que o lesado
foi obrigado a comprar novos itens de vestuario, determinou-se que o valor da condenagdo
pelos danos morais seria mantido em 50 salarios minimos, ja que ndo ¢ exorbitante ¢ parece
ser adequado ao caso concreto.””® Em outro caso em que houve a perda da mala, o passageiro
se viu privado de sua mala no trecho de ida em um voo doméstico, tendo os danos morais sido
fixados em R$ 10.000,00.°%

No sexto julgado, o dano moral foi indeferido, tendo em vista que a mala extraviada
foi devolvida no mesmo dia. A companhia aérea ndo quis levar a bagagem ao hotel da autora.
Assim, ela teve que pegar um taxi até o aeroporto da cidade de Fortaleza. Esse detalhe foi
irrelevante para o acorddo, que consignou o fato da proximidade entre as duas localidades.
Diz-se, ainda, que ndo houve desvio produtivo do consumidor, haja vista a falta de provas de

providéncias extraordinarias que tenham sido necessarias tomar.”%®

89 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1110190-43.2019.8.26.0100, relator des. Plinio Novaes de Andrade Junior, j.
29/4/2021. Com extravio pelo mesmo periodo no trecho de ida, mas com o acréscimo de um dia no trecho de
volta, e condenagdo da empresa aérea em R$ 10.000,00, confira-se: TISP, 22* C., Ap. n. 1000459-
12.2020.8.26.0704, relator des. Edgard Rosa, j. 28/9/2020.

900 Cf. TJSP, 15* C., Ap. n. 1072755-38.2019.8.26.0002, relator des. Mendes Pereira, j. 06/6/2020.

%1 Cf. TJISP, 16* C., Ap. n. 1043315-23.2021.8.26.0100, relator des. Mauro Conti Machado, j. 05/8/2022.

%02 TJSP, 12* C., Ap. n. 1030825-03.2020.8.26.0100, relator des. Sandra Galhardo Esteves, j. 21/7/2022.

903 Cf. STJ, 4* T., AgRg no Ag n. 1.259.905/SP, relator min. Raul Aratjo, j. 14/4/2011, DJe de 10/5/2011.

%04 Cf. TISP, 38* C., Ap. n. 1003526-93.2016.8.26.0196, relator des. Eduardo Siqueira, j. 30/11/2016. Nesse
sentido, s6 que com a condenagdo em apenas R$ 5.000,00, confira-se: TJSP, 23* C., Ap. n. 1032490-
57.2020.8.26.0002, relator des. Tavares de Almeida, j. 18/5/2021.

%5 Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1014569-03.2020.8.26.0482, relator des. Claudia Grieco Tabosa Pessoa, j.
12/11/2021.
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No sétimo julgado, campre informar que o STJ tem entendimento de que o extravio
temporario de bagagem no trecho de volta ndo gera dano moral.”*® E, curiosamente, também
em caso de perda definitiva, sob o fundamento de que ndo se justifica a “reparag@o por dano
moral apenas porque a passageira, que viajara para a cidade em que reside, teve o incomodo
de adquirir roupas e objetos perdidos”.*”” Discordo completamente dessa decisdo. Quando a
pessoa viaja, ¢ de senso comum que escolhe suas melhores roupas para esse momento
especial, logo, a perda implica, a meu ver, dano moral. Felizmente, trata-se de posicionamento
isolado e antigo. Recomendo, entretanto, a leitura do voto do ministro Eduardo Ribeiro, no
REsp n. 158.535/PB, em que faz uma brevissima analise econdomica do direito e insinua ser
contra o dano moral por lesdo ao tempo, que, alias, ¢ algo que nem se discutia naquela época.
Observo, por fim, que este mesmo relator, em se tratando de extravio de mala no voo de ida,
entendeu que o montante de R$ 20.000,00 seria razo4vel a titulo de danos morais.”*

No oitavo julgado, vé-se a importancia de se debrugar sobre os detalhes da questdo
fatica. Num extravio de bagagem pelo prazo de sete horas, o TJSP fixou os danos morais em
R$ 24.000,00 para cada parte. No STJ, esse valor foi reduzido para R$ 1.000,00 para cada um,

sob a seguinte justificativa:

[ilnobstante a efetiva ocorréncia do dano e o dever de indenizar, ha de se
considerar, in casu, na fixacdo do quantum indenizatorio, as peculiaridades
que envolvem o pleito - vale dizer: o tempo de apenas aproximadamente 7
(sete) horas que os recorridos tiveram que esperar para receber a mala
extraviada, no hotel em que se encontravam; o fato de que, constatado o
extravio da bagagem no aeroporto, foram os autores autorizados pela empresa-
recorrente a realizar gastos em vestudrio no valor de US$ 100,00 (cem
dolares) cada um; o fato de que os problemas causados pela avaria ocorrida
nas bagagens foram atenuados mediante a compra, autorizada pela recorrente,
de novas malas; a inexisténcia de desaparecimento ou perda de qualquer
objeto pessoal dos recorrido.*®

%6 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 740.073/RJ, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 25/10/2005, DJ de
06/3/2006, p. 385. Nesse sentido: STJ, 3* T., REsp n. 158.535/PB, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito,
relator p/ o acérddo min. Eduardo Ribeiro, j. 04/4/2000, DJ de 09/10/2000, p. 141.

07 STJ, 3* T., REsp n. 158.535/PB, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 04/4/2000, DJ de 09/10/2000,
p. 141.

%08 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 510.427/PB, relator min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 25/11/2003, DJ de
25/02/2004, p. 170.

%9 STJ, 4* T., REsp n. 736.968/R1, relator min. Jorge Scartezzini, j. 17/5/2005, DJ de 01/7/2005, p. 559.
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Pode até ser que R$ 24.000,00, para cada autor, fosse um valor elevado, no entanto, na
minha opinido, a redugiio para R$ 1.000,00 foi muito drastica.”'’ Além de todo o estresse e
angustia, pois, quando o passageiro nao recebe a sua mala, fica a incerteza sobre se e quando
a recebera de volta, consta do acérddo que o casal ndo péde comparecer a um compromisso
social previamente agendado (nem sei se isso foi devidamente comprovado). E mais: houve
lesdo ao tempo de duas formas distintas: a espera para a resolucdo do problema e a
necessidade de terem de sair da programagao tragada para comprarem uma nova bagagem.

No nono julgado, o extravio da bagagem durou cinco dias e tem como particularidade
o fato de o lesado ser atleta profissional que competiria na Franca, na modalidade de
canoagem, e ter sido privado de usar a roupa e a alimentagdo proprias. O dano moral fixado
foi de R$ 15.000,00, tendo em vista o desgaste emocional e o sofrimento.”!!

No décimo julgado, houve extravio da bagagem do passageiro, a qual s6 foi devolvida
com quase dois meses de atraso. Em primeiro grau, o pedido de danos morais foi atendido.
com a condenacdo em R$ 5.000,00. O ofendido apelou, pedindo a majoragdo do valor. Seu
recurso ndo foi provido, pois, segundo o relator, “a0 mover a agdo o autor ja tinha
conhecimento de que sua bagagem havia sido encontrada e seria restituida. O dissabor e os
transtornos relacionados ao extravio certamente existiram desde o momento da constata¢do
dos fatos (apds o desembarque), até o recebimento de seus bens (17/05/2020), mas certamente
a noticia de que teria seus pertences restituidos mitiga em algum grau a angustia impingida,
cessando os transtornos em 17/05/2020”.°'> Trés datas sdo importantes para compreender
melhor esse caso: descobriu-se o extravio em 23/3/2020; em 29/3/2020 o lesado foi
informado que sua mala foi encontrada; e em 15/4/2020 a acdo foi ajuizada. Duas nuances
precisam ser apontadas, a meu ver. Primeiro, o fato de o autor ter ciéncia de que se estd diante
de mero extravio, e, ndo, de perda da mala, deve ser algo para se levar em conta, no momento
de proferir a sentenca, apenas do ponto de vista da causa petendi, ou seja, de fixar os danos
morais diante do extravio, e, ndo, de minorar o quantum debeatur que ja seria fixado, de
qualquer forma, como hipotese de extravio. Se a agdo tivesse sido proposta com a causa de
pedir de perda da bagagem, e, durante o seu tramite, ela fosse achada e entregue ao

passageiro, seria o caso de se aplicar o art. 493 do CPC e julgar a lide como se extravio fosse.

910 Atualizando esses valores para o més de maio/2023, ficariam em R$ 65.260,00 ¢ R$ 2.720,00,
respectivamente.

91N Cf. TISP, 37> C., Ap. n. 1014398-08.2021.8.26.0451, relator des. Pedro Kodama, j. 28/3/2022.

912 TJSP, 38* C., Ap. n. 1005151-22.2020.8.26.0068, relator des. Flavio Cunha da Silva, j. 22/10/2021. Em caso
similar, em que o extravio durou dois meses, contudo, se deu no trecho de ida da viagem, foi fixado o valor de
R$ 10.000,00 pelos danos morais, confira-se: TJISP, 22* C., Ap. n. 1043867-59.2019.8.26.0002, relator des.
Edgard Rosa, j. 28/4/2021.
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Segundo, do ponto de vista do passageiro, ter conhecimento de que a mala foi encontrada
serve, tdo somente, para mudar o seu estado de espirito daquele momento em diante. Num
primeiro momento, acredita-se que ocorreu a perda. Ao receber a noticia de que foi
encontrada, certamente ameniza o sofrimento, mas nao elimina a angustia do sentimento de
perda que vinha sofrendo.

No décimo primeiro julgado, decidiu-se que o extravio de bagagem, no trecho de
volta, pelo prazo de cinco dias, ndo gera dano moral.’'® No entanto, num caso de devolucio
da mala extraviada, 20 dias depois, gerou dano moral in re ipsa e uma condenagdo em RS$
8.000,00.°'* Afinal de contas: o que é crucial nessas demandas de extravio? O tempo? Ou o
fato de ser no trecho de volta faz com que nunca exista o dano moral?

No décimo segundo julgado, ocorreu o extravio da bagagem de mao da passageira
(voo de ida), que foi obrigada a despacha-la, por determinacdo da companhia aérea. A
devolugdo se deu em trés dias. O dano moral foi fixado em apenas R$ 1.000,00, porque o
acordao considerou que os bens que estavam dentro da mala ndo eram de uso continuo, logo,
ndo atrapalhariam a viagem a praia da consumidora.’’> Por outro lado, num caso em que o
prazo entre o extravio ¢ a devolugdo da mala foi de dois dias, a turma julgadora entendeu que
nio houve dano moral, nem mesmo com o desvio produtivo como fundamento.’!¢

No décimo terceiro julgado, assim como se deu no caso anterior, o passageiro foi
obrigado a despachar a sua bagagem de mao por auséncia de espaco no bagageiro de dentro
da aeronave. O seu celular estava dentro e foi danificado. Somente o pleito de dano material
foi acolhido. No tocante aos danos morais, a sentenga considerou que houve mero
aborrecimento, ndo tendo havido recurso da vitima ao tribunal.’'” No tive acesso aos autos e
ndo conhego os detalhes do caso, mas, talvez, se o autor tivesse conseguido demonstrar, de
forma cabal, os percalcos e dificuldades que passou por ter ficado sem o seu aparelho de
celular na viagem, o resultado, nesse capitulo da decisdo, poderia ter sido outro. Recordo que
a telecomunicacdo é considerada atividade essencial, nos termos do art. 10, VII, da Lei n.
7.783/89.

No décimo quarto caso, uma vez mais, estamos diante de bagagem de mao que foi

despachada, a pedido de tripulante da aeronave, para agilizar o embarque. Estava chovendo

913 Cf. TISP, 38* C., Ap. n. 1106280-08.2019.8.26.0100, relator des. Fernando Sastre Redondo, j. 27/11/2020.
Em sentido contrario, e com uma condenagdo em R$ 7.000,00 por danos morais, confira-se: TISP, 17* C., Ap. n.
1010949-31.2021.8.26.0002, relator des. Irineu Fava, j. 08/9/2021.

914 Cf. TISP, 38> C., Ap. n. 1016066-97.2021.8.26.0100, relator des. Flavio Cunha da Silva, j. 17/9/2021.

915 Cf. TISP, 23 C., Ap. n. 1019901-92.2021.8.26.0068, relator des. Hélio Nogueira, j. 31/8/2022.

916 Cf. TISP, 19 C., Ap. n. 1026940-78.2020.8.26.0100, relator des. Claudia Grieco Tabosa Pessoa, j. 26/7/2021.
%17 Cf. TSP, 37* C., Ap. n. 1005292-61.2019.8.26.0008, relator des. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j.
18/12/2020.
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no dia e a mala chegou toda molhada ao destino, inclusive danificando os bens e gerando
prejuizo de ordem material. O acérddo manteve a condenacdo dos danos morais imposta pela
sentenca em R$ 3.117,00.°13

No décimo quinto julgado, trago a discussao a seguinte situagdo: avaria da bagagem e
furto de bens. No caso concreto, além de o autor receber a sua bagagem danificada, ela estava
17 quilos mais leve. Por conta disso, a companhia aérea foi condenada no pagamento de R$
10.000,00 por danos morais.”’® Em caso bastante similar, com o detalhe de que nio houve
avaria na mala, também houve a condenagéo por danos morais, muito embora alguns dos bens
(notebook e celular) que o passageiro alega terem sido subtraidos ndo foram sequer alvo de
decisdo de procedéncia dos danos materiais, pois, conforme ja asseverei anteriormente, ndo
poderiam ter sido despachados.”?® E, por falar em furto de bens, ha decisdo exonerando a
responsabilidade da companhia aérea em caso de alegado furto de celular, na bagagem de
mio, durante a viagem. O acorddo reconheceu a culpa exclusiva da vitima.”?!

No décimo sexto julgado, a avaria ocorreu em um vidro de perfume que estava dentro
da mala. A decisdo ponderou que a passageira correu o risco em despachar algo fragil, e sem a
devida protecdo, apesar de inexistir proibi¢do para levar consigo, na bagagem de mao, o
referido bem, tendo em vista que se tratava de um voo doméstico.”??

No décimo sétimo julgado, o autor ajuizou agdo por danos morais ¢ materiais alegando
que a sua bagagem foi avariada, no entanto, ndo juntou nenhum documento comprovando que
reclamou com a companhia aérea, no momento do desembarque (relatorio de irregularidade
da bagagem — RIB). As fotos que apresentou ndo contém data ou prova de que se
relacionavam a viagem em questdo. Assim, como a reclamag¢do formulada perante a empresa
aérea se deu apenas quatro meses depois, o pleito foi julgado improcedente.®*?

No décimo oitavo julgado, o carrinho de crianga (de quatro anos) chegou ao destino
final (trecho de ida) danificado, faltando uma das rodas, o que impossibilitou o seu uso,
fazendo com que os pais tivessem que carrega-la no colo todo o tempo, o que, evidentemente,
¢ bastante exaustivo e, inclusive, arriscado. Por incrivel que pareca, a sentenca ndo

reconheceu o dano moral, seja com base na teoria do desvio produtivo, seja com fulcro no

918 Cf. TISP, 23* C., Ap. n. 1040125-86.2020.8.26.0100, relator des. J. B. Franco de Godoi, j. 17/11/2020.

919 Cf. TISP, 17* C., Ap. n. 1049399-11.2019.8.26.0100, relator des. Souza Lopes, j. 28/4/2021. Nesse sentido:
TIMG, 11* C., Ap. n. 1.0024.12.335416-9/001, relator des. Alberto Diniz Junior, j. 29/11/2017.

920 Cf. TJSP, 38 C., Ap. n. 1001294-65.2020.8.26.0068, relator des. Mario de Oliveira, j. 10/5/2021.

221 Cf. TIMG, 11* C., Ap. n. 1.0000.22.169068-8/001, relator des. Rui de Almeida Magalh3es, j. 14/3/2023.

922 Cf. TISP, 23 C., Ap. n. 1015796-88.2018.8.26.0032, relator des. José Marcos Marrone, j. 26/02/2021.

923 Cf. TISP, 18*C., Ap. n. 1021237-90.2021.8.26.0114, relator des. Ernani Desco Filho, j. 27/01/2023.
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desgaste dos pais, sob o fundamento de que a crianga poderia andar sozinha. O acérddo
condenou a companhia aérea em R$ 5.000,00 por danos morais.”**

No décimo nono julgado, em caso bastante similar ao anterior, em uma viagem de
turismo (na Europa) ocorreu o extravio do carrinho da crianga do casal, que tinha
aproximadamente dois anos de idade e um peso de 13 quilos. O bem s6 foi encontrado seis
dias depois, mas, durante esse periodo, tanto os pais quanto o filho sofreram incémodos. O
valor do dano moral foi de R$ 5.000,00.°%

No vigésimo julgado, foi decidido que a simples avaria em bagagem do passageiro ndo
gera dano moral.??® No acordio citado, os passageiros estavam no trecho de volta. Nesse caso,
estou de acordo com o decisum, porque, de fato, a mala avariada, por si s6, ndo gera dano
moral nos consumidores. Pode, contudo, provocar lesdo ao tempo, se se comprovar a desidia
da companhia aérea. A prova desse dano dar-se-ia por meio de e-mails ou protocolos de
atendimento. No entanto, penso que a questdo seria muito diferente se o estrago na bagagem
do passageiro tivesse ocorrido no trecho de ida. Isso porque, mesmo que a avaria fosse
pequena, ja seria suficiente para gerar desgaste e ansiedade no passageiro, ja que ndo se sabe
se a mala suportara o restante da viagem. Se o estrago for nas rodinhas, dificultara o seu
transporte pelo proprio consumidor. E, se for algo pior, impossibilitard o seu uso. Vamos as
possiveis solucdes. Se a empresa aérea se dispuser a consertar a bagagem, os passageiros
continuardo com o sentimento de ansiedade, pois ndo se sabe se isso sera, realmente, realizado
a tempo. Por outro lado, se o consumidor precisar comprar outra mala, havera lesdo ao seu
tempo, sem falar que nem todas as pessoas t€ém dinheiro suficiente para fazer gastos extras em
viagens. Enfim, por qualquer prisma que se olhe, a situacdo ¢ bastante delicada e pode,
certamente, acarretar dano moral, por violagdo da sua integridade psiquica.

No vigésimo primeiro julgado um passageiro com problemas de satde, devidamente
comprovados, ao embarcar nos Estados Unidos com destino ao Brasil, foi surpreendido com a
cobranca abusiva de uma caixa de papeldo. Mesmo contrariado, viu-se obrigado a pagar o
valor de 85 doélares e passou mal por causa do estresse. Apresentou atestado médico provando
o distarbio e também provou a abusividade da cobranga, tanto que, depois de chegar a sua
casa, conseguiu o reembolso. Por conta da violagdo da sua integridade fisica e psicologica,

recebeu R$ 4.800,00 de danos morais.’?’

924 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1110561-07.2019.8.26.0100, relator des. Ramon Mateo Junior, j. 01/12/2020.
925 Cf. TISP, 18* C., Ap. n. 1031674-72.2020.8.26.0100, relator des. Helio Faria, j. 01/3/2021.

926 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1076517-59.2019.8.26.0100, relator des. Vicentini Barroso, j. 21/7/2020.

927 Cf. TIPA, 1* C., Ap. n. 2004303450-6, relatora des. Brigida Gongalves dos Santos, j. 06/12/2004.
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Para encerrar a casuistica, ndo posso deixar de mencionar fato extremamente grave,
ainda ndo judicializado, e que tem como pano de fundo a troca ilicita de bagagem praticada
por funcionario da empresa aérea ou do aeroporto. Esse tipo de ilicitude, apesar de ndo ser
novidade, tomou grandes propor¢des na midia brasileira por causa de duas brasileiras que
foram injustamente presas na Alemanha, por mais de um meés, por suposto trafico de drogas.
Ficou provado, felizmente, que elas foram vitimas de uma quadrilha, ja que as suas bagagens,
que ndo continham drogas, foram maliciosamente trocadas no interior do aeroporto de
Guarulhos. Trata-se de hipdtese que, certamente, gera danos morais, que deverao ser fixados
em valor elevado e condizente com as consequéncias geradas, isto ¢, a prisdo ilegal por mais
de um més, a perda da viagem programada, o extravio da bagagem e, claro, a les@o ao tempo.

Portanto, com essas consideragdes, tem-se que o dano moral ¢ devido em casos de
extravio ou perda de bagagem, tendo como fundamento o transtorno, a angustia, a ansiedade e
a lesdo ao tempo do passageiro. A meu ver, trata-se de dano moral presumido, salvo se a
bagagem for entregue num intervalo infimo, que, por certo, seriam poucas horas. No
momento de fixagdo do quantum debeatur deverad o juiz, evidentemente, atentar-se para as
particularidades do caso concreto, em especial se ocorreu extravio ou perda da bagagem,
devendo, nessa ultima hipdtese, fazer com que o valor seja bem mais elevado. Outro fator,
repito, que precisa ser levado em conta, € se o extravio ou a perda ocorreu no trecho de volta
ou de ida da viagem, de modo que, na ida, o0 montante devera ser maior do que se transcorrer
no voo de volta. Ressalto que, em se tratando de voo de volta, principalmente dos Estados
Unidos, onde é comum que se fagam compras (roupas, cosméticos, brinquedos, utensilios,
enxoval de bebé etc.),”?® e ocorrendo a perda definitiva da bagagem, isso é algo que deveria
ser observado pelo julgador, muito embora exista jurisprudéncia no sentido de que esse fato
deve ser ignorado, pois pertence ao campo do dano material.”*® Por fim, no tocante a avaria da
mala, dependera se ocorrer no trecho de ida ou de volta, bem como da celeridade com que se

resolver, em definitivo, o problema. Pode, pois, causar dano moral.

5.7. Retirada ilicita de passageiro de dentro da aeronave

Nesse topico serdo analisados alguns casos em que o passageiro embarca normalmente

e, num segundo momento, ¢ retirado da aeronave contra a sua vontade.

928 https://g1.globo.com/economia/noticia/2012/01/brasileiros-batem-recorde-de-viagens-e-compras-nos-eua-e-

europa.html. Acesso em 15/5/2023.
99 Cf. STJ, 4* T., AgRg no Ag n. 1.236.312/MG, relator min. Raul Aratjo, j. 24/5/2011, DJe de 22/6/2011.



241

No primeiro caso, uma mulher gravida (sete ou oito semanas) foi retirada de dentro
da aeronave, onde ja estava acomodada com o seu marido, ao argumento de que seria
imprescindivel a apresentagdo de atestado médico. Com isso, tiveram que sair do avido,
perderam o voo e, com muita dificuldade, conseguiram obter o atestado médico, que, segundo
o casal, s6 poderia ser exigido a partir do final da 24* semana. Entre a 25% ¢ a 31" semana, ¢é
necessario o atestado. A partir da 32* semana, a mulher s poderd embarcar se estiver
acompanhada de seu médico. Em razdo da ma prestagdo do servigo, a companhia aérea foi
condenada a pagar R$ 9.000,00 para cada um dos autores da agéo.**°

No segundo caso, uma mulher idosa e com mobilidade reduzida, que, inclusive, faz
uso de cadeira de rodas, despachou sua mala e seu andador e foi acompanhada por uma
assistente social da companhia aérea até o seu assento dentro do avido. Segundo o acorddo,
por ela ser analfabeta e estar usando fraldas, bem como por ndo ter solicitado, com a
antecedéncia devida, os servigos de assisténcia da empresa aérea, ndo poderia seguir viagem.
Ela, entdo, foi retirada da aeronave e deixada no sagudo do aeroporto, com a sua mala e sem o
seu andador, que ficou dentro do avido. O tribunal decidiu que essa conduta foi ilegal porque:
(i) o fato de ela ser analfabeta e estar sem acompanhante ndo significa que haveria risco para
si ou os demais passageiros e tripulantes; (ii)) o uso de fralda geriatrica ndo pode ser
empecilho, muito pelo contrario; (iii) o descumprimento do prazo para solicitar o auxilio da
companhia aérea ndo pode ser utilizado como argumento para impedir o embarque do
passageiro com necessidades especiais, ex vi do disposto no § 2° do art. 9° da Resolugdo n.
280 da ANAC.”! Em razdo da gravidade dos fatos, houve a condenacdo no pagamento de R$
10.000,00 pelos danos morais sofridos.”?

O terceiro caso, também envolvendo mulher gravida, teve a seguinte narrativa: a
mulher fez o check-in normalmente e adentrou na aeronave, quando foi surpreendida por
funcionarios da companhia aérea que lhe pediram atestado médico para poder viajar. SO se fez
isso naquele momento porque o responsavel pelo check-in disse que ndo percebeu que ela
estava gravida. Como a passageira ndo tinha documentos comprobatoérios do estado de sua
gravidez, foi retirada do avido. Diante desse constrangimento, ajuizou a presente acdo e

pleiteou danos morais, tendo obtido decisdo favoravel em R$ 6.000,00.%%

930 Cf. TIDFT, 5* T., Ap. n. 20151410018369, relator des. Alvaro Ciarlini, j. 15/02/2017.

93L «§ 2° A auséncia das informagdes sobre assisténcias especiais dentro dos prazos especificados neste artigo
ndo deve inviabilizar o transporte do PNAE quando houver concordancia do passageiro em ser transportado com
as assisténcias que estiverem disponiveis, observado, ainda, o disposto no § 2° do art. 2°”.

932 Cf. TJSP, 15° C., Ap. n. 1023985-06.2021.8.26.0564, relator des. Jairo Brazil, j. 13/02/2023.

933 Cf. TIPB, 4* C., Ap. n. 200.2009.022037-3/001, relator des. Jodo Alves da Silva, j. 22/7/2013.
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No quarto caso, durante o periodo da pandemia da Covid-19, uma mie embarcou na
aeronave juntamente com seu filho autista de pouco mais de trés anos de idade. Ambos foram
retirados, a forca, do avido, porque o filho ndo conseguia usar a mascara, porém, a sua mae
ndo tinha atestado médico nem comprovou a doenga, conforme era exigido pela Lei n.
13.979/2020.%** Como bem destacou o relator, ¢ licito & companhia aérea exigir, da crianga, o
uso da mascara, entretanto, isso deveria ter sido feito antes que eles adentrassem na aeronave.
Ordenar que se proceda de tal forma, depois de ja estarem dentro do avido, € pratica contraria
a boa-fé, pois cria constrangimento nos passageiros expulsos. A condenagao foi de RS$
3.000,00 para cada um.”*

No quinto caso, um casal foi expulso de dentro do avido, por ordem do comandante,
por supostamente estar criando tumulto e, com isso, colocando em risco a seguranca das
demais pessoas. A origem da discordia se deu porque um tripulante queria obriga-los a
despachar, no pordo da aecronave, as suas bagagens de mao. O casal, por sua vez, argumentou
que havia espaco suficiente e que teria direito de porta-las consigo. Diante da auséncia de
prova de que os passageiros, de fato, teriam insultado algum tripulante ou criado tumulto,
condenou-se a companhia aérea a pagar R$ 20.000,00 por danos morais, para cada um.*®

Sobre o exemplo acima, ¢ curioso que transtornos como esse sO passaram a existir
depois que as companhias aéreas comegaram a cobrar pelo despacho de malas no pordo.”?” A
consequéncia natural disso, do ponto de vista do consumidor, foi a utilizagdo, sempre que
possivel, de bagagem de mao, pois ela ndo é cobrada. Com o excesso de volumes dentro do
avido, a unica alternativa, no momento do aperto, € agir como a empresa aérea assim o fez, no
entanto, o passageiro tem diversos motivos para ndo querer despachar a mala de mao, mesmo
sendo gratuitamente: (i) bens de valor que estejam dentro dela; (ii) pressa para sair do
aeroporto; (iii) bagagem nova; (iv) itens frageis, entre outros. Dito isso, se a companhia aérea
tiver a necessidade de despachar bagagens de mao para a parte de baixo do avido, e,

voluntariamente, ndo se chegar ao nimero que € preciso, creio que a empresa tem o dever de

934 Cf. “Art. 3°-A. E obrigatorio manter boca e nariz cobertos por mascara de protegdo individual, conforme a
legislacdo sanitaria e na forma de regulamentagao estabelecida pelo Poder Executivo federal, para circulagdo em
espagos publicos e privados acessiveis ao publico, em vias publicas e em transportes publicos coletivos, bem
como em: [...]. § 7°. A obrigacdo prevista no caput deste artigo serd dispensada no caso de pessoas com
transtorno do espectro autista, com deficiéncia intelectual, com deficiéncias sensoriais ou com quaisquer outras
deficiéncias que as impecam de fazer o uso adequado de mascara de protegdo facial, conforme declaracao
médica, que podera ser obtida por meio digital, bem como no caso de criangas com menos de 3 (trés) anos de
idade”.

935 Cf. TISP, 18 C., Ap. n. 1023696-10.2021.8.26.0003, relator des. Helio Faria, j. 27/9/2022.

936 Cf. TISP, 16* C., Ap. n. 1017677-27.2017.8.26.0003, relator des. Coutinho de Arruda, j. 23/02/2021.

937 Isso se deu sob a propaganda e promessa de que o preco das passagens aéreas diminuiria, entretanto, salvo
melhor juizo, ndo foi o que ocorreu.
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oferecer dinheiro ou crédito para a compra de passagens aos eventuais interessados, em troca
de despacharem as suas bagagens.

No sexto caso, uma mulher, em sua 35% semana de gestacdo, foi expulsa do avido ao
argumento de que o seu atestado médico ndo continha autorizag@o especifica para viagem em
cabine pressurizada, todavia, esse mesmo atestado foi aceito no momento do check-in. O dano
moral foi arbitrado em R$ 8.000,00 por causa da falha no dever de informagdo e do
constrangimento em ter de sair do avido depois de ter embarcado regulamente.”®

No sétimo caso, um idoso foi retirado da aeronave porque, segundo a companhia
aérea, ndo apresentava condi¢cdes médicas suficientes e ndo preencheu o formulario de
informagdes médicas (MEDIF), que, alids, deve ser elaborado por um médico. Em razdo da
vergonha de ser retirado do avido, ajuizou a acgdo judicial e um dos principais fundamentos foi
a falta de informagdo sobre a necessidade de se obter o MEDIF para poder embarcar. A
passagem foi comprada em agéncia de viagem, ¢ tanto ela quanto a companhia aérea foram
condenadas, solidariamente, no pagamento de R$ 8.000,00 para cada autor (o idoso e seu
acompanhante).”® Realmente, houve falha na informagdo de ambos os fornecedores, mas,
primordialmente, da agéncia de turismo, que ¢ quem detinha maior proximidade com o idoso.
Penso que a companhia aérea errou, também, ao embarcar o passageiro sem verificar, no
check-in ou, pelo menos, no portdo de embarque, se ele portava o MEDIF.

No oitavo caso, um passageiro comprou passagem aérea e recebeu o comprovante de
pagamento. Em seguida, realizou o seu check-in com antecipagdo e, no dia do voo, embarcou
na aeronave. A companhia aérea pediu o estorno do valor, tendo em vista que a operadora de
cartdo de crédito lhe informou que haveria risco de operacao fraudulenta. Diante da falha no
procedimento de comunicagdo da informagdo ao consumidor, ele acabou sendo retirado de
dentro do avido. Esse constrangimento ilegal fez com que a empresa aérea fosse condenada a
pagar ao passageiro R$ 10.000,00 de danos morais.”*°

No nono caso, a autora dessa ac¢do judicial, juntamente com a sua familia, foi expulsa
da aeronave, sob o fundamento de que o seu pai estaria tumultuando o ambiente, impedindo
que o avido decolasse e criando inseguranca. A discussdo se deu pelo fato de ndo se ter
permitido que a familia permanecesse nos assentos que tinham reservado, uma vez que a
companhia aérea alegou que se tratava de mera pré-reserva, entretanto, essa informagao néo

constava em documento algum. A expulsdo fez com que perdessem o voo e o show de artista

938 Cf. TISP, 20 C., Ap. n. 0000697-85.2010.8.26.0223, relator des. Alberto Gosson, j. 16/3/2015.

939 Cf. TISP, 37* C., Ap. n. 1001599-46.2018.8.26.0318, relator des. José Wagner de Oliveira Melatto Peixoto, j.
28/8/2020.

%40 Cf. TISP, 38 C., Ap. n. 1008285-66.2017.8.26.0002, relator des. Eduardo Siqueira, j. 31/10/2017.
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internacional para o qual tinham se programado para assistir em Las Vegas. Ainda tiveram
que arcar com o hotel nas redondezas do aeroporto, pois s6 puderam embarcar no dia
seguinte. Extrai-se do acorddo: “[n]dao bastasse toda a vergonha e constrangimento da
expulsdo do voo sob ameacas de serem escoltados pela policia federal acaso ndo acatassem a
determinacdo, a Apelada e os seus familiares foram obrigados a passar a noite em hotel
proximo ao aeroporto as suas expensas, bem como perderam show da Jennifer Lopez em Las
Vegas, um dos motivos da viagem. Imagine-se a frustracdo da Apelada, tendo em vista que
tais viagens internacionais sdo marcadas com bastante tempo de antecedéncia, especialmente
quando se pretende assistir espetaculo de artista internacional em data previamente
agendada”.”*! O quantum debeatur ficou em R$ 20.000,00.

No décimo julgado, uma companhia aérea obrigou um adolescente de 15 anos de idade
a sair de dentro da aeronave. Além de ser menor de idade, fora do Brasil, tem-se que ele
estava viajando juntamente com um grupo € um guia de turismo. Por conta desse ilicito, ele so
conseguiu chegar ao seu destino final no dia seguinte. O quantum debeatur para os danos
morais foi de R$ 5.000,00.74

No décimo primeiro caso, de acordo com a matéria jornalistica,”* uma mulher foi
retirada de dentro da aeronave, por ordem do comandante, sem que lhe fosse apresentada
qualquer justificativa. Posteriormente, ventilou-se, na imprensa, que o motivo da expulsdo foi
que ela estava atrasando a decolagem do avido e causando tumulto. Consta que ela estava com
dificuldades para conseguir acomodar a sua mochila no compartimento superior e, por isso, a
tripulagdo quis despacha-la gratuitamente. A passageira se recusou, pois 14 estava o seu
notebook. Como o voo ja estava com duas horas de atraso (ndo por conta disso), imagino que
a companhia aérea estivesse com receio de ndo conseguir pousar no aeroporto de Congonhas,
na cidade de Sao Paulo (s6 poderia pousar até 23 horas), tendo que se dirigir até o aeroporto
de Guarulhos. Por causa disso, a mulher foi retirada do voo, mesmo apds ter conseguido
colocar a sua bagagem de mao no local devido, com a ajuda de dois outros passageiros. Seria
isso um exemplo de inadimplemento eficiente? Nao sei. Certamente havera algum processo
judicial, no entanto, como o valor das compensagdes por danos morais ndo sdo duros o
suficiente, creio que situagdes como essa continuardo ocorrendo. E preciso, pois, que a ANAC

tome providéncia sobre esse tipo de situagdo. S6 uma multa, em montante bem elevado,

%41 TJSP, 12* C., Ap. n. 1027978-36.2017.8.26.0002, relator des. Tasso Duarte de Melo, j. 28/02/2018.

%2 Cf. TISP (extinto 1° TACiv), 11* C., Ap. n. 9034562-19.1999.8.26.0000, relator des. Urbano Ruiz, j.
12/6/2003.

93 Disponivel no site: https://www.estadao.com.br/brasil/mulher-negra-expulsa-de-aviao-gol-por-motivo-de-
seguranca-de-voo-veja-video-nprm/. Acesso em 1°/5/2023.



245

podera ser capaz de modificar o cendrio atual, em que as companhias aéreas, com frequéncia,
desrespeitam os direitos dos consumidores.

No décimo segundo caso, uma mulher foi retirada do avido sob a acusacdo de estar
embriagada, ja que se recusou a ficar em seu assento, e, além disso, teria ofendido
funcionarios da companhia aérea. Por conta desse fato, além da humilhacdo de ser expulsa da
aeronave, somente conseguiu chegar ao seu destino final dois dias depois. Diante da auséncia
da comprovacdo dos fatos alegados em sua defesa, a empresa aérea foi condenada a pagar a
passageira R$ 12.000,00.%%

Com efeito, esclareco que a retirada de passageiro exaltado de dentro da aeronave ¢
dever do comandante, nos termos do art. 168 do CBA,’* bastando, para tanto, que requisite
apoio da policia federal. Na jurisprudéncia existem julgados exonerando a responsabilidade
da companhia aérea por desembarcar da aeronave passageiro que, em razdo de
comportamento agressivo, estd comprometendo a seguranca dos demais passageiros e
tripulantes.”’*®

A proposito, cumpre deixar registrado que, no ano de 2022, foi acrescido ao CBA o §
2° do art. 232, com a seguinte redagdo: “[o] prestador de servigos aéreos podera deixar de
vender, por até¢ 12 (doze) meses, bilhete a passageiro que tenha praticado ato de indisciplina
considerado gravissimo, nos termos da regulamentagdo prevista no § 1° deste artigo”. O
mencionado § 1° dispde que “[a] autoridade de aviagdo civil regulamentara o tratamento a ser
dispensado ao passageiro indisciplinado, inclusive em relagdo as providéncias cabiveis”. A
regra carece de eficacia, tendo em vista que ainda ndo houve regulamentagdo disso pela
ANAC. Espero que a questdo seja bem disciplinada, de modo a impedir que injusticas possam
ocorrer com consumidores que ndo sdo perturbadores, mas que precisaram exigir oS seus
direitos em face das companhias aéreas, seja em juizo ou fora dele. Caso ndo exista

transparéncia na formatacdo dessa lista de banimento, inclusive com observancia ao devido

%% Cf. TIMS, 2* C., Ap. n. 0837128-86.2015.8.12.0001, relator des. Marco André Nogueira Hanson, j.
08/3/2019.

945 Art. 168 Durante o periodo de tempo previsto no artigo 167, o Comandante exerce autoridade sobre as
pessoas e coisas que se encontrem a bordo da aeronave e podera: I - desembarcar qualquer delas, desde que
comprometa a boa ordem, a disciplina, ponha em risco a seguranga da aeronave ou das pessoas e bens a bordo; II
- tomar as medidas necessarias a prote¢do da aeronave e das pessoas ou bens transportados; I1II - alijar a carga ou
parte dela, quando indispensavel a seguranga de voo (artigo 16, § 3°).

Paragrafo tnico. O Comandante e o explorador da aeronave ndo serdo responsaveis por prejuizos ou
consequéncias decorrentes de adogdo das medidas disciplinares previstas neste artigo, sem excesso de poder.

%46 Cf. TISP, 38 C., Ap. n. 3006231-80.2013.8.26.0084, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j.
23/01/2023; TISP, 19* C., Ap. n. 1016529-38.2021.8.26.0068, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado
Costa, j. 16/9/2022; TJSP, 11* C., Ap. n. 1006124-90.2016.8.26.0011, relator des. Tavares de Almeida, j.
04/5/2017.
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processo legal, certamente surgirdo demandas judiciais questionando a inser¢do do nome na
lista, bem como pleito de danos morais.

Dito isso, considero que o 6nus da prova acerca do comportamento anormal deve ser
da companhia aérea, tendo em vista que o passageiro esta, sempre, em condigdes de
inferioridade, vulnerabilidade, impoténcia e hipossuficiéncia em relacdo a empresa. Percebo,
no entanto, que a jurisprudéncia tem posicionamento contrario a esse.’*’ Pode até ser que a
alegacdo de desembarque imotivado seja inverossimil, porém, ndo tenho a menor duvida de
que, em situagdes como essa, o consumidor sempre sera a parte hipossuficiente. Ora, caso seja
preciso retirar o passageiro, forcadamente, da aeronave, quem terd melhores condig¢des de
produzir as provas necessarias: a companhia aérea, repleta de funcionarios, ou o consumidor
supostamente exaltado? Alias, o passageiro nem vai saber se lhe ¢ licito sacar o celular para
tentar filmar o episodio, ja que essa medida podera ser considerada, dependendo do pais onde
estiver, pratica criminosa. A propdsito, ressalvo que, a meu sentir, sempre que for preciso
retirar um passageiro de dentro do avido, sera da companhia aérea o Onus da prova do
procedimento de retirada. Tenho que o melhor meio de prova, para essas ocasides, ¢ a
gravacdo, sem cortes, do inicio ao fim. O video devera ficar a disposi¢do do consumidor por
prazo razoavel, caso queira tomar alguma medida judicial.

Portanto, para encerrar esta parte, posso afirmar que, provavelmente, o fundamento do
dano moral, nessas hipoteses, ¢ a humilhagéo de ser retirado, contra sua vontade, da acronave.
Ha, entdo, lesdo & honra e a intimidade. O dano moral, certamente, sera presumido. E claro
que, se houver lesdo ao tempo em decorréncia desse ilicito principal, devera ser levado em
conta pelo magistrado ao fixar o quantum debeatur. O dano moral por lesdo ao tempo deve
ser considerado in re ipsa a partir da segunda hora do atraso decorrente da retirada imotivada

do passageiro de dentro da aeronave.
5.8. Proibicao ilegal de embarque de passageiro
Por incrivel que pareca, diversas s@o as pitorescas situagdes em que o passageiro €

proibido de embarcar. Quando falo em embarque, parto da premissa de que o check-in foi

realizado ou tentado. Vamos, entdo, a alguns exemplos.

%47 Cf. TISP, 16* C., Ap. n. 1088143-46.2017.8.26.0100, relator des. Miguel Petroni Neto, j. 12/02/2019. No
mesmo sentido: TISP, 19* C., Ap. n. 1016529-38.2021.8.26.0068, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado
Costa, j. 16/9/2022.
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No primeiro exemplo, uma pessoa comprou passagens aéreas para si € um um
acompanhante em programa de milhagem do qual fazia parte. O check-in foi feito
normalmente, porém, minutos antes do embarque, um deles foi impedido de embarcar por
suspeita de fraude na emissdo dos bilhetes. Como ele foi barrado, a sua esposa, que estava
gravida, optou por ndo viajar desacompanhada para o casamento ao qual estavam indo. O
valor da compensacio foi de R$ 5.000,00 para cada passageiro.”*® Diante da humilhagio e do
constrangimento, bem como da perda do casamento, considero esse valor muito baixo.

No segundo exemplo, um passageiro foi impedido de embarcar, ao realizar o check-in,
porque a passagem teria sido comprada por terceiro. Com isso, o consumidor foi obrigado a
adquirir um novo bilhete, s6 que com valor mais elevado. Essa foi a singela fundamentagéo
do acordao: “[o] dano moral decorreu das proprias circunstancias em que os fatos ocorreram,
ou seja, os fatos por si so sdo suficientes para demonstrar a lesdo aos atributos inerentes aos
direitos de personalidade”.”* Considero que houve lesio a direito da personalidade, na
medida em que a vitima se viu obrigada a despender R$ 5.826,95 para a compra de uma nova
passagem. Além da covardia e do abuso da conduta da empresa, o elevado e inesperado gasto,
ainda mais para uma pessoa sem condi¢cdes econdmicas, gera ansiedade fora do aceitavel
(lesdo a integridade psiquica), sendo correta a quantificagdo do dano moral em R$ 6.000,00.

No terceiro exemplo, um pai de familia comprou passagens aéreas e, em uma delas, o
nome de sua filha, menor de idade, estava escrito errado na reserva.”® Esse equivoco s6 foi
descoberto no momento do check-in e, por esse unico motivo, ele foi obrigado a comprar uma
nova passagem para ela, pois ndo se permitiu a retificagdo do nome. O fundamento utilizado

pelo relator para condenar a companhia aérea € este:

[clomo a sentenca ressaltou, a divergéncia entre o nome na passagem
adquirida e o nome constante na identidade da filha da segunda recorrente
seria facilmente resolvida pela empresa recorrida, de forma gratuita, bastando
a apresentagdo do bilhete e o documento de identidade. Evidenciada, portanto,
a ma-fé da Empresa de Transporte Aéreo quando impds ao consumidor a
obrigacdo de adquirir outra passagem aérea durante o check in, como condig@o
para embarcar a filha da segunda recorrente no mesmo voo € no mesmo
assento antes adquirido pelos recorrentes, sob a alegacdo de irregularidade no
preenchimento do nome no bilhete de embarque. Com relagdo ao dano moral,
os transtornos advindos com a negativa de embarque sdo suficientes para
caracterizar o abalo moral suportado. Observa-se que os recorrentes e toda a

%48 Cf. TISP, 38> C., Ap. n. 1129030-33.2021.8.26.0100, relator des. Fernando Sastre Redondo, j. 29/8/2022.

%9 TJSP, 20* C., Ap. n. 1007307-81.2020.8.26.0100, relator des. Correia Lima, j. 03/02/2022.

9300 nome correto da crianga é Lorrane Alves Pequeno de Almeida. J4 na reserva estava escrito Lorrane Alves
Pequeno Rodrigues de Almeida.
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sua familia viajariam no mesmo voo e somente a filha da autora, menor de
idade, foi impedida de embarcar, obrigando a autora a desembolsar uma nova
quantia para que a menor pudesse seguir viagem com a familia.*>!

Ora, além de ter feito o consumidor passar por todo esse transtorno ¢ ansiedade (lesdo
a integridade psiquica), fica clara a conduta maliciosa da companhia aérea. Por esse motivo, é
devida a condenagdo da empresa no pagamento de R$ 1.000,00 em razdo do inadimplemento
absoluto em relagdo a uma das pessoas. Pergunta: e se o pai ndo tivesse, naquele momento,
condi¢des de comprar um novo bilhete? Vé-se, pois, que foi grave a conduta da companhia
aérea. Penso que o quantum certamente seria maior se o deslinde tivesse sido outro.

No quarto exemplo, que é bastante similar ao narrado anteriormente, uma pessoa’>?
comprou passagem aérea, de ida e volta, de Sdo Paulo a Hong Kong, com conexdes em
Londres e Frankfurt. Na volta, ela chegou a realizar o trecho entre Hong Kong e Frankfurt,
entretanto, foi impedida de embarcar rumo ao Brasil, pois, “[s]egundo a atendente da R¢, a
denominag¢do ‘Filho’ ndo é sobrenome, mas sim ‘seguimento familiar’, fato que dificultaria a
identificacdo do cliente e que poderia obstar a permissdo para embarque. Em razdo dos fatos
narrados, o Autor foi compelido a pagar multa de 300 euros, assim como voltar ao Brasil por
meio de outra companhia aérea, em outro voo”.°** A condenagdo em R$ 10.000,00 foi
mantida, tendo em vista que a conduta da companhia aérea, totalmente contraria ao principio
da boa-f¢ objetiva, gerou tensdo, estresse, vergonha e decepcao, pois tudo isso ocorreu na fila
do embarque, tendo o passageiro sido, inclusive, abordado pela policia alema, que lhe cobrou
os ja mencionados 300 euros. Hé clara violagdo da integridade psiquica e, também, lesdo ao
tempo.

No quinto exemplo, que também guarda similitude com os anteriores, uma mulher,
com seu bebé, chegou com bastante antecedéncia ao aeroporto. No balcdo do check-in,
comegaram os problemas, ja que, apesar de as passagens terem sido emitidas com os dados
pessoais corretos, no momento de emitir os cartdes de embarque, constou como o nome de
seu descendente apenas “DA CO/E”. O funcionario da companhia aérea tentou corrigir o erro,
contudo, ndo conseguiu, fazendo com que ela perdesse o voo. Ao pedir para ser reacomodada,
a empresa aérea lhe informou que seria necessario comprar nova passagem aérea, cujo valor

era bastante expressivo. A consumidora, entdo, voltou para casa ¢ adquiriu novas passagens,

%! TJDFT, 2* Turma Recursal do Juizado Especial, Recurso Inominado n. 20161210012017AC], relator juiz
Arnaldo Corréa Silva, j. 22/02/2017, DJE 24/02/2017, p. 840-845.

952 0 seu nome completo é Roberto Luis Vianna Silveira Filho. No cartdo de embarque, tanto da ida quanto da
volta, ele preencheu Roberto Filho.

93 TIMG, 16* C., Ap. n. 1.0702.12.032387-9/001, relator des. José Marcos Vieira, j. 10/11/2016. No mesmo
sentido: TIMG, 12* C., Ap. n. 1.0024.11.179451-7/001, relator des. Nilo Lacerda, j. 10/10/2012.
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porém, ndo era mais voo noturno € com menos conexdes, como aquele em que ela foi
impedida de embarcar. No final das contas, apos passar mal durante o voo, conseguiu chegar
ao seu destino final, onde haveria uma cerimonia de casamento, todavia, a mulher estava
debilitada. Por conta do ilegal impedimento de embarque, bem como da conduta abusiva de
exigir que ela comprasse nova passagem, a companhia aérea foi condenada a pagar R$
7.000,00 por danos morais.”>*

No sexto exemplo, que ¢é bastante sui generis, uma brasileira, negra, ¢ casada com um
italiano, branco. Eles t€ém um filho pequeno (branco) e que possui dupla nacionalidade. No dia
31/3/2018, ela tentou embarcar no aeroporto de Guarulhos com o seu filho, entretanto, foi
impedida por funcionaria da companhia aérea, sob o fundamento de que seria preciso uma
autorizagdo do pai (de viagem internacional do filho com apenas um dos genitores) escrita em
portugués, ja que a que ela tinha estava em italiano. E mais: que essa medida era
imprescindivel porque havia muitos casos de sequestro. Ela foi, entdo, encaminhada ao
plantdo da Vara da Infincia e da Juventude localizada no aeroporto. Como o expediente ja
estava encerrado, ela precisou voltar no dia seguinte. Ocorre que ela nem morava em S&o
Paulo. Foi com muita dificuldade que ela conseguiu chegar a Santos, cidade onde seus pais
moravam. A funcionaria do Juizado recebeu a passageira com estranheza, “ja que o pai da
crianga ¢ italiano e reside na Italia e, além disso, a crianga esta com a documentagdo em dia ¢
devidamente acompanhada da mae”. Por conta desse impasse, ela s6 conseguiu embarcar com
seu filho para a Italia no dia 04/4/2018, isto ¢, com quatro dias de atraso. O relator afirma que
a questdo ¢ de razoabilidade e, em seguida, indaga: “[s]e existe prova inequivoca de que a
autora (brasileira) e o marido (italiano) sdo realmente casados e vivem na Italia e, ainda, que a
crianga que a acompanha ¢ mesmo seu filho, qual o motivo de recusar o embarque? Ato

continuo, assevera:

[a]lqui h4 um paradoxo, pois as leis nacionais, assim como as resolucdes
expedidas pelo CNJ, sdo evidentemente protetivas e fundadas no principio da
prevaléncia do interesse, tudo com o intuito de evitar a saida indevida de
menores desacompanhados, o que facilmente poderia se traduzir como crime
de sequestro.

O paradoxo esta em que essas mesmas normas foram utilizadas contra a autora
e de forma absolutamente desarrazoada, ja que o que ela pretendia era sair do
pais para voltar para sua casa, na Italia, acompanhada de seu proprio filho,
cuja autorizacao de viagem foi dada pelo proprio pai.

954 Cf. TJES, 3* Turma Recursal de Vitéria, Recurso Inominado n. 0010864-20.2020.808.0545, relator juiz
Leonardo Mannarino Teixeira Lopes, j. 16/3/2021.
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Se o documento é ou ndo traduzido, se havia ou néo registro no Consulado, se
havia ou ndo reconhecimento de firma, isso tudo fica em segundo plano
quando se observa o absurdo da situagéo.

A autora comprovou que adquiriu as passagens de vinda ao Brasil e de volta
para a Italia em seu nome e do filho Giacomo (fls. 29).

Seu passaporte, os documentos do marido e o passaporte do filho estdo
juntados a fls. 30/35.

Alids, verifica-se que o menor Giacomo tem mesmo dupla nacionalidade, ja
que o passaporte italiano (fls. 33) e o brasileiro (fls. 34) foram devidamente
juntados.

E mais, a fls. 35 consta de forma inequivoca que o menor estava devidamente
autorizado por ambos o0s genitores a viajar com apenas um deles,
indistintamente.

Observe-se que este documento foi emitido pelo Consulado-Geral do Brasil
em Mildo, de modo que ndo é possivel a ré negar validade a um documento
oficial emitido por autoridade brasileira.

A situacdo fica ainda mais surreal quando se verifica a decisdo proferida pelo
i. magistrado atuante no plantdo da Vara da Infancia e Juventude (fls. 38), que
discorreu sobre a desnecessidade de autorizagdo de viagem para que 0 menor
retornasse com sua mae para sua propria casa, que por acaso fica em outro

pais no qual, alias, estava seu pai.’

Ao final, d4 provimento ao recurso da passageira e condena a companhia aérea no
pagamento de R$ 20.000,00 pelos danos morais sofridos. Considero esse valor baixo, tendo
em vista que estamos diante de dois fatos graves: (i) um atraso de quatro dias no embarque e
(ii) a situacdo vexatodria a qual foi submetida em razdo do despreparo e/ou do preconceito da
companhia aérea. A meu ver, um simples atraso de quatro dias ja seria motivo para a
condenagdo em valor superior a R$ 20.000,00. Diante do segundo fato, deveria o valor ser
ainda maior. Nao da para permitir que certos abusos continuem ocorrendo, devendo o valor
dos danos morais ser exemplar e, claro, compativel com a dor, ansiedade, humilhagdo e/ou
tempo perdido.

No sétimo exemplo, ha violagdo do principio da boa-fé objetiva em dois aspectos
distintos: a falta de informacéo, que é um dos deveres laterais de conduta, ¢ o comportamento
contraditorio da companhia aérea. Isso porque uma adolescente de 14 anos, munida de toda a
documentagdo devida, viajou para o Canada para fazer um breve intercambio cultural. No voo
de volta, foi impedida de embarcar, sob o fundamento de que estava sozinha ¢ ndo foi
solicitado o servico de assisténcia a menor. Com o contato do pai da garota, ficou acertado
que, no dia seguinte, ela iria embarcar para o Brasil, no entanto, ela foi, mais uma vez,

barrada. Somente no dia seguinte, gragas a ajuda de um familiar que viajou com a menina, foi

935 TJSP, 14* C., Ap. n. 1026246-52.2018.8.26.0562, relator des. Achile Alesina, j. 23/10/2019.
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possivel resolver o imbroglio. Além das 48 horas de atraso, ¢ muita tensdo e angustia,
surgiram gastos extras ndo esperados. Por conta dessa conduta antijuridica e contraditoria,
cada um dos autores recebeu R$ 6.000,00 de danos morais.”>®

No oitavo exemplo, um casal, em viagem de lua de mel, foi impedido de embarcar,
tendo em vista o preenchimento errado do formulario de compra e venda de passagem. Como
ambos tinham nomes compostos, deixaram de informar, corretamente, os seus sobrenomes.

Consta do voto do relator:

[c]lontudo, existindo informagdes que permitam a companhia a aérea
identificar o passageiro e confirmar a autenticidade da passagem — conferéncia
de data de nascimento, nimero do documento de identidade ou passaporte,
local e data de nascimento, cartdo de crédito, comprovante emitido, etc. —
negar sua utilizagdo e impedir o embarque caracteriza ato ilicito.

Apesar de erro cometido no preenchimento dos nomes dos compradores no ato
de compra, quando utilizaram apenas seus prenomes, esse ato culposo ndo
apaga ou anula a igual responsabilidade da companhia aérea de empreender
diligencias e buscar informag¢des no seu proprio sistema, para identificar os
passageiros e a autenticidade dos documentos.

Conforme assinalado, além dos nomes, os compradores sdo obrigados a
informar o documento oficial pelo qual serd identificado, sem prejuizo de
fornecer dados como filiagdo, data de nascimento, local de nascimento,
endereco, etc.

O erro ou a culpa do consumidor se ndo for causa Unica e exclusiva
determinante do resultado, mas meramente concorrente, ndo afasta a
responsabilidade do fornecedor em reparar os danos que deu causa ou
concorreu para o prejuizo.”’

Apesar disso, o dano moral foi negado, ao fundamento de que o mero descumprimento
contratual ndo gera dano moral ¢ porque teria havido culpa concorrente, ja que “os proprios
autores concorreram para os dissabores e angustias suportados, como desobedeceram
frontalmente as informagdes e recomendagdes no sitio da empresa, quanto ao preenchimento
do formulario de compra das passagens”.”>® Discordo da decisio. 4 uma, porque o casal
estava prestes a embarcar em viagem de lua de mel, logo, tal situacdo niao pode ser taxada
como “mero descumprimento contratual”. 4 duas, porque o erro no preenchimento do
formulario ¢ algo plenamente contornavel, sendo abuso de direito negar-lhes o embarque. 4

trés, porque, mesmo se estivermos diante de hipotese de culpa concorrente, tenho que cada

936 Cf. TIRS, 12* C., Ap. n. 50081300920178210010, relator des. Pedro Luiz Pozza, j. 14/12/2021.

97 TJDFT, 1* Turma Recursal, Apelagio Civel do Juizado Especial 20130710250735AC], relator juiz Luis
Gustavo B. de Oliveira, j. 18/11/2014.

9% TJDFT, 1* Turma Recursal, Apelagio Civel do Juizado Especial 20130710250735AC], relator juiz Luis
Gustavo B. de Oliveira, j. 18/11/2014.
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um deveria responder por metade do prejuizo material e moral; s6 que o acorddo ndo foi nessa
diregdo.

No nono exemplo, um garoto de 14 anos de idade ndo pdde seguir viagem porque
estava desacompanhado de seus pais ¢ sem qualquer documento de autorizagdo. Estava
apenas com alguns amigos da familia. Ocorre que no passaporte dele havia autorizagdo para
que pudesse viajar desacompanhado dos pais (art. 13 da Resolugdo n. 131/2011 do CNJ).
Desse modo, foi ilegal a atitude da companhia aérea. Com isso, s6 conseguiu embarcar trés
dias depois para Orlando. O pleito de danos morais foi acolhido, na monta de R$ 5.000,00
para cada um dos autores da agdo, que, além do menino, eram os amigos da familia, que
também deixaram de viajar. Segundo o relator: “o dano consiste nos aborrecimentos
experimentados em virtude da conduta consistente na negativa de embarque do menor Jodo
Victor, supostamente ilicita, considerando a alegacdo de que havia autorizacdo expressa em
seu passaporte para viajar desacompanhado dos genitores”.>’

No décimo exemplo, os passageiros brasileiros compraram passagem para a Nova
Zelandia, com conexdo na cidade de Santiago, no Chile, onde foram impedidos de embarcar,
sob o fundamento de que ndo tinham visto para entrar na Nova Zelandia, entretanto, ficou
provado que ndo era necessario, ja que ficariam menos do que trés meses naquele pais. Além
dos gastos com telefone, alimentagdo e hospedagem, tiveram que comprar passagem de
Onibus para retornar ao Brasil. O montante fixado para os danos morais foi de apenas R$
10.000,00.76°

No décimo primeiro exemplo, um brasileiro ndo pode seguir viagem para a Espanha,
tendo em vista que um funcionario da companhia aérea o informou que seu passaporte
venceria em trés meses €, para ingressar no referido pais, deveria ter, no minimo, seis meses
de validade. Ademais, ndo teria logrado éxito em comprovar a sua cidadania espanhola.
Segundo o acorddo, essas ultimas duas informagdes estdo erradas, ja que o passaporte do
consumidor tinha um pouco mais de trés meses de validade e ndo se exigem seis meses de
validade do passaporte para adentrar na Espanha. Em razdo do ato da empresa aérea, o
passageiro foi obrigado a renovar seu passaporte ¢ s6 pode retornar a Espanha, que ¢ onde
vinha residindo, duas semanas depois. Outros dois pontos relevantes da decisdo seriam a
auséncia de informagdo sobre isso e a impossibilidade de a empresa aérea restringir o

embarque, pois somente a autoridade aduaneira, na Espanha, poderia proceder de tal forma. O

99 TJRS, 12* C., Ap. n. 50038854220198210023, relator des. Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira Rebout, j.
10/10/2022.
%0 Cf. TISP, 19*C., Ap. n. 1061898-64.2018.8.26.0002, relator des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, j. 16/7/2019.
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fundamento utilizado para justificar a condenagdo por danos morais foi a manifesta violagao
dos direitos da personalidade. O trecho a seguir resume bem a questdo: “[o]ra, o requerente,
em lugar de embarcar com destino a sua residéncia no exterior, teve que adiar seu embarque
por mais de duas semanas (para renovar o passaporte). E certo que esse tramite (privagio de
embarque, associado ao deslocamento e perda de tempo, mais a angustia de ter que resolver
essas questdes em curto espago de tempo e as despesas materiais suportadas), quando causado
por ato ilicito da requerida, excede mero aborrecimento”.”®! Ele recebeu R$ 10.000,00 pelos
danos morais sofridos.

No décimo segundo exemplo, um casal, que estava indo viajar para a Coldombia para
ficar noivo, foi impedido de embarcar, sob o argumento de que ndo tinha o certificado
internacional de imuniza¢do contra a febre amarela. Na instrugdo probatoria ficou
demonstrada a grave falha no dever de informar da companhia aérea, ja que s6 constava a
necessidade de comprovante de vacina para essa doenga para os viajantes que fossem a
Venezuela. Observe-se o pequeno detalhe: o impedimento de embarque foi ilegal porque a
empresa aérea incorreu em grave violagdo do principio da boa-fé objetiva, ja que se
descobriu, posteriormente, que, de fato, era preciso ter o referido comprovante vacinal para ir
aquele pais. O juiz fixou R$ 5.000,00 de danos morais para cada uma das vitimas.”?

No décimo terceiro exemplo, consta que uma brasileira, que estava em outro pais, foi
impedida de embarcar por ser muito obesa. Como o processo ainda estd em tramite,”®> ndo
tenho maiores detalhes. Sobre o passageiro obeso, aproveito o ensejo para trazer a informagao
de que ndo existe regramento especifico da ANAC disciplinando o tema, no entanto, existe
consenso de que se aplica a Resolugdo n. 280 da ANAC, por analogia. A pessoa com
obesidade deve ocupar apenas a sua poltrona, ndo lhe sendo licito incomodar o passageiro ao
seu lado.”®* Pensando nisso, ela pode comprar um assento extra, que, estranhamente, nio é

vendido pelo site, mas, tdo somente, pelo telefone. Assim sendo, dependendo do porte fisico,

%1 Cf. TJSP, 38*C., Ap. n. 1107377-82.2015.8.26.0100, relator des. Eduardo Siqueira, j. 09/10/2017.

92 Cf. TICE, 39* vara civel da comarca de Fortaleza, Processo n. 0190997-02.2017.8.06.0001, juiz Zanilton
Batista de Medeiros, j. 25/01/2019. Outros julgados sobre imbroglios envolvendo vacina: TISP, 24* C., Ap. n.
1083858-68.2021.8.26.0100, relator des. Walter Barone, j. 27/6/2022; TJSP, 24* C., Ap. n. 1088150-
67.2019.8.26.0100, relator des. Walter Barone, j. 09/12/2021; TISP, 18* C., Ap. n. 1013789-48.2020.8.26.0002,
relator des. Henrique Rodriguero Clavisio, j. 25/6/2021; TISP, 17* C., Ap. n. 1038425-96.2017.8.26.0224,
relator des. Paulo Pastore Filho, j. 19/12/2019; TJSP, 19* C., Ap. n. 1003215-31.2018.8.26.0003, relator des.
Claudia Grieco Tabosa Pessoa, j. 15/3/2019.

%3 A agdo tramita na 17* vara civel do foro central da comarca de Sdo Paulo, sob o niimero 1137053-
31.2022.8.26.0100.

94 Uma passageira australiana reclamou em sua rede social de uma companhia aérea apds realizar um voo, por
cerca de trés horas, assentada entre dois passageiros obesos. A empresa, por sua vez, concedeu-lhe um crédito de
150 dodlares como forma de compensar o desconforto. A noticia estd no seguinte site:
https://noticias.r7.com/internacional/passageira-reclama-por-voar-espremida-entre-obesos-e-ganha-cortesia-de-r-
800-da-companhia-18102022. Acesso em 1°/4/2023.
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parece-me razoavel que se impega o passageiro com obesidade de embarcar se ndo for
adquirido assento extra, porém ¢ preciso que, no instante da compra, a empresa aérea preste as
informagdes devidas. Por fim, quanto ao cinto de seguranca, ¢ obrigagdo da companhia aérea
fornecer, gratuitamente, um extensor, sendo necessario que o passageiro faga reserva do
acessoOrio com antecedéncia.

No décimo quarto exemplo, o passageiro foi impedido de realizar o check-in porque,
segundo a companhia aérea, teria chegado atrasado ao aeroporto. O consumidor afirma que
chegou 90 minutos antes; a companhia aérea, por sua vez, sustenta que ele deveria ter
chegado com 120 minutos de antecedéncia. O relator pesquisou no site indicado pelo
transportador e verificou que o prazo correto ¢ o de 90 minutos, logo, houve ilegalidade ao se
negar o direito de embarcar ao passageiro, que, alids, foi obrigado a pagar uma taxa de
remarcacdo. O valor fixado para os danos morais foi de R$ 10.000,00.%%

No décimo quinto exemplo, uma passageira foi impedida de embarcar porque estava
usando mascara e, ao ser questionada pelos funciondrios da companhia aérea, explicou que
iria fazer hemodialise. Desse modo, como ndo tinha atestado médico informando a
possibilidade de realizar o voo, foi barrada e s6 conseguiu seguir viagem 12 horas depois, pois
conseguiu atestado médico. O pedido de danos morais foi julgado improcedente, sob o
fundamento de que o transportador ndo pode ser punido pelo seu excesso de zelo.”*

Concluindo este topico, considero que o fundamento do dano moral nessas hipoteses
sera a angustia e a ansiedade geradas no passageiro, ou seja, a lesdo a sua integridade
psiquica. Dependendo do ocorrido ¢ do desenrolar dos fatos, além disso, podera existir
constrangimento (lesdo a honra). E, como ndo poderia deixar de ser, se o impedimento
resultar em perda de tempo para a chegada ao destino final, havera outro ilicito, que ¢ a les@o

ao tempo. Destarte, todos esses detalhes devem ser levados em conta pelo magistrado no

momento da fixacdo do montante do dano moral.

5.9. Poltrona de classe executiva ou de primeira classe que nao reclina

A grande maioria dos passageiros que opta por comprar passagem aérea em primeira

classe ou em classe executiva assim o faz pensando no conforto da poltrona. Além de ser mais

95 Cf. TIMG, 11* C., Ap. n. 1.0000.19.073921-9/001, relator des. Alexandre Santiago, j. 14/8/2019.

%6 Cf. TJRO, 2* C., Ap n. 100.001.2008.010283-1, relator des. Marcos Alaor Diniz Grangeia, j. 27/5/2009.
Sobre o tema, confira-se também: STJ, 3* T., REsp n. 879.719/RS, relator min. Humberto Gomes de Barros, j.
09/8/2007, DJ 27/8/2007, p. 238.
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larga e com grande espaco para o assento a frente, reclina, na maior parte das vezes,
totalmente, fazendo com que se pare¢a com uma cama.

Ocasionalmente, ¢ sabido que a poltrona apresenta defeito e nao reclina. Nesses casos,
parece-me bastante claro que o passageiro prejudicado tem direito de ser ressarcido e
compensado pelos danos materiais e morais. Fazer uma viagem internacional em poltrona que
ndo reclina ¢ muito desconfortavel, especialmente se for no horario noturno ou da madrugada.
O fundamento do dano moral estd justamente no desconforto e na agonia pelos quais o
passageiro sera obrigado a passar em decorréncia da conduta negligente da companhia aérea.

Na jurisprudéncia, percebo uma tendéncia em se condenar a companhia aérea no
pagamento dos danos morais. Em quatro julgados do TISP, o quantum debeatur variou entre
R$ 2.500,00,°¢7 R$ 8.000,00,%® R$ 5.100,00°%° ¢ RS 18.942,36.7°

Quanto aos valores, considero R$ 2.500,00 uma quantia irrisoria. Ora, se a fungdo do
dano moral ¢ compensar a vitima do sofrimento, ¢ um dos critérios a ser levado em conta ¢é
justamente a sua condi¢do econOmica, tenho que a referida cifra ndo cumprira a sua funcao,
pois, quem tem dinheiro para comprar poltrona em classe executiva ou primeira classe,
certamente ndo se sentira compensada com essa modica quantia. Quanto ao caso em que 0
montante foi de R$ 18.942,36, informo que o juiz chegou a esse valor, porque foi a quantia
despendida, pelo passageiro, para comprar a sua poltrona de primeira classe. Esse valor, nos
dias de hoje, corrigido pela tabela oficial do TIMG, equivaleria a quase R$ 44.000,00.
Distor¢des como essa ndo sdo aceitaveis e precisam ser corrigidas.

Ha entendimento em sentido contrario, e, com todo o respeito, causa espécie o
seguinte trecho do voto do relator: “[d]efeito nos assentos, ainda que existente, que ndo
caracterizam dano moral, eis que ndo houve ofensa a honra de ninguém ou profundo abalo
psicolégico com o episddio, mas mero descontentamento em funcdo do valor que se pagou
pela classe executiva — circunstancia em que poderia ser requerido o abatimento proporcional
do preco das passagens (artigo 20, inciso III, do CDC)”.””! Na verdade, a cumulagdo de
pedidos ¢ plenamente possivel e os danos existentes possuem fundamentos distintos. O dano
material existe porque ha vicio de qualidade no servico, logo, o abatimento proporcional ¢é

devido. O dano moral, repito, tem como causa o incomodo, a quebra da expectativa, o

%7 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1064836-92.2019.8.26.0100, relator des. Gil Coelho, j. 13/02/2020.

98 Cf. TISP, 38 C., Ap. n. 0000941-96.2013.8.26.0291, relator des. Fernando Sastre Redondo, j. 13/5/2015.

99 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 0000311-52.2010.8.26.0224, relator des. Araldo Telles, j. 25/6/2013.

970 Cf. TISP, 17 C., Ap. n. 9113440-40.2008.8.26.0000, relator des. Tersio Negrato, j. 30/10/2008.

971 Cf. TJSP, 16* Camara Extraordinaria de Direito Privado, Ap. n. 0000988-57.2011.8.26.0318, relator des.
Jacob Valente, j. 28/7/2015.
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transtorno ¢ a ansiedade gerados, ilegalmente, no passageiro, ou seja, lesdo a sua integridade
psiquica.

Antes de concluir, acres¢o que o defeito na reclinagdo da poltrona da classe economica
também ¢ passivel de compensacdo por danos morais. O valor, a meu sentir, deve ser mais
baixo, haja vista que o incomodo e o desgaste serdo bem menores, jA que, sabidamente, o
encosto nessa categoria da acronave ndo reclina de forma consideravel, no entanto, na minha
opinido, o suficiente para produzir danos morais, em razdo da violagdo da integridade
psiquica.’”?

Desse modo, concluo que o dano moral ¢ devido nessas hipoteses, e o seu fundamento,
ratifico, € o incébmodo, o desgaste fisico, a quebra da expectativa psicoldgica e a ansiedade
que sdao gerados no passageiro, que, a0 comprar sua passagem em primeira classe ou
executiva, percebe que o seu assento nao reclina, tornando a viagem, que deveria ser
prazerosa, num verdadeiro martirio. Ha, pois, lesdo a integridade fisica e psiquica do
passageiro, devendo ser considerado presumido o dano moral. E claro que, para se justificar a
condenacgdo por danos morais, ndo pode ser um voo de curta duracdo. Ndo me parece nem um
pouco razoavel o ajuizamento de demanda, com essa causa petendi, num voo entre Belo

Horizonte e Rio de Janeiro ou Sdo Paulo.

5.10. Colocagao de passageiro em classe da aeronave pior do que a que foi comprada

A situag@o que ocorre aqui, qual seja, acomodar o passageiro em classe inferior do que
a que foi comprada, pode ser, a meu ver, pior do que aquela narrada no item 5.9. Isso porque a
quebra da expectativa entre a primeira classe e a classe executiva ou entre as classes
econdmica conforto e a tradicional, ndo ¢ tdo grave quanto a situacdo em que se adquire
primeira classe ou executiva e, por algum motivo, o passageiro ¢ acomodado, contra a sua
vontade, na classe economica.

Em primeiro lugar, vamos tentar entender o motivo de tal ocorréncia, e a unica
explicacdo que vem a minha mente € o overbooking. Talvez alguma emergéncia médica
também possa gerar tal situagdo, penso eu.

Em segundo lugar, destaco que a jurisprudéncia tem condenado as companhias aéreas
a pagar danos morais ao passageiro que passa por esse desgaste ilegal. O fundamento do dano

moral, a meu sentir, ¢ 0 mesmo que ¢ utilizado para as hipoteses descritas no item 5.9: o

972 Nesse sentido: TISP, 17° C., Ap. n. 1039919-77.2017.8.26.0100, relator des. Souza Lopes, j. 21/02/2018.
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incomodo, o desgaste fisico, a quebra da expectativa psicologica ¢ a ansiedade que sdo
gerados no passageiro. Em uma das decisdes que encontrei em minha pesquisa, o relator fala
em “gravidade suficiente para causar desequilibrio do bem-estar ¢ sofrimento psicologico

relevante”?”?

e condena a empresa aérea no pagamento de R$ 10.000,00. Com o mesmo
fundamento, em outra decisdo, houve a condenagdo da companhia aérea a pagar R$ 14.310,00
de danos morais.””*

Em outro caso que merece analise em separado, observa-se que o relator se valeu do
método bifasico de quantificacdo do dano moral, tendo em vista que a sentenga arbitrou os
danos morais em R$ 7.000,00 para cada autor, contudo, no tribunal, houve a redugdo para R$
5.000,00 para cada autor, com exce¢do de um deles, diante da comprovacdo de que ele sofria
de reumatismo nos pés.’’

Em mais um exemplo, uma familia formada por trés pessoas (casal e uma filha), em
viagem internacional, comprou passagens em classe executiva. Em razdo da ocorréncia de
overbooking, a mulher precisou ser transferida para a classe econdmica. Como se vé, ela foi
vitima de um ato duplamente ilicito, na medida em que foi colocada em assento de categoria
pior do que aquela que foi comprada e viajou separada de sua familia. O valor fixado para os
danos morais foi de R$ 10.000,00.°7°

Ressalto que ndo faz a menor diferenca, no que diz respeito aos danos morais
estudados neste item do trabalho, se a passagem foi adquirida com dinheiro ou com pontos de
algum programa de milhagem. Assim, se a passagem foi comprada com pontos, para a classe
executiva, e, por qualquer razdo que seja, o passageiro seja acomodado em classe inferior,
sera devida a compensagio por danos morais.””’

Com efeito, ja ha alguns anos, a classe econdmica tem sido dividida em setores, sendo
alguns deles mais caros por propiciarem, ao passageiro, mais conforto, seja pelo maior
espacamento entre as fileiras (sentido vertical), seja pela reclinagdo mais angulada da
poltrona, ou, até mesmo, a existéncia de uma fileira inteira, sem divisorias, que faria com que

se parecesse um sofa. Reitero que, com algum temperamento, tenho que o rebaixamento de

categoria, dentro da propria classe econdmica, ¢ fato gerador de dano moral.”’®

973 TJSP, 20* C., Ap. n. 1018376-47.2019.8.26.0100, relator des. Rebello Pinho, j. 29/5/2020. Nesse sentido, e
com idéntico valor, confira-se: TJISP, 14* C., Ap. n. 1014642-14.2017.8.26.0309, relator des. Tavares de
Almeida, j. 20/6/2018.

974 Cf. TISP, 20° C., Ap. n. 1005429-94.2016.8.26.0704, relator des. Rebello Pinho, j. 03/12/2018.

975 Cf. TISP, 24* C., Ap. n. 1007788-71.2019.8.26.0361, relator des. Jonize Sacchi de Oliveira, j. 12/3/2020.

976 Cf. TISP, 23 C., Ap. n. 1082527-22.2019.8.26.0100, relator des. Sebastiio Flavio, j. 10/7/2020.

977 Cf. TISP, 14> C., Ap. n. 1064429-57.2017.8.26.0100. relator des. Ligia Aratijo Bisogni, j. 19/7/2019.

% Em sentido contrario, entendendo ser mero aborrecimento, confira-se: TIMG, 16* C., Ap. n.
1.0000.21.142282-9/001, relator des. Pedro Aleixo Neto, j. 15/12/2021.
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Nesse exemplo, os passageiros compraram passagem aérea no assento especial
denominado “espago +”, contudo, no momento do check-in, foram informados de que esse
assento ja estava ocupado por outras pessoas. Foi consignado pelo relator que, “em relagdo
aos danos morais, [...] restaram configurados, ndo ficando exclusivamente na esfera do
aborrecimento, tendo em vista que os apelantes criaram a expectativa de uma prestacio de
servigo que ndo foi realizada da forma contratada, demostrando desprezo ao consumidor,
considerando-se a despesa realizada e a angustia sofrida, em razdo do voo de longa
duragdo”.”” Era um voo entre Paris e Sdo Paulo, ¢ o valor da compensagio foi de R$ 5.000,00
para cada um.

Por derradeiro, reitero que o fundamento do dano moral em caso de rebaixamento de
classe dentro da aeronave ¢ o incomodo, o desgaste fisico, a quebra da expectativa psicoldgica
e a ansiedade que sdo gerados no passageiro, e, por esse motivo, ¢ devida a condenacdo da
companhia aérea. Concluo que ha lesdo a integridade fisica e psiquica do passageiro, devendo

ser considerado presumido o dano moral.

5.11. Perda de conexdao em decorréncia de atraso do voo anterior

Situagdes como essa sdo bastante comuns no dia a dia dos passageiros. E comprada a
passagem aérea, por exemplo, entre Belo Horizonte ¢ Roma, com uma conexdo em Lisboa.
Imaginemos que o primeiro voo decola com atraso de uma hora e meia, e, por conta disso, o
passageiro perde o voo de Lisboa para Roma. Apesar de receber assisténcia material e ser
reacomodado em voo da mesma companhia aérea, chega ao seu destino final com sete horas
de atraso. Ha dano moral? A meu ver, a resposta s6 pode ser positiva, haja vista a lesdo ao
tempo do consumidor, muito embora, na jurisprudéncia, encontremos decisdes nos dois

sentidos.

979 TJPB, 1* C., Ap. n. 0829497-87.2016.8.15.2001, relator des. Jodo Batista Barbosa, j. 01/3/2021. O trecho a
seguir também consta do voto do relator e creio ser relevante o destaque, pois mostra a desidia da companhia
aérea no momento do fato, bem como na instru¢do processual: “[o]corre que, ndo obstante as alegacdes da
recorrida, ndo ha nenhuma prova nos autos de que os assentos tenham, de fato, sido preenchidos por pessoas com
prioridade legal. Atente-se que as informagdes acerca de tais prioridades sdo preenchidas no momento da compra
do bilhete de passagem aérea, ‘causando espécie’ a esta relatoria o fato de a ré/apelada nio ter restituido aos
consumidores o valor despendido, nem haver deslocado ambos para uma classe superior aquela adquirida.
Nenhuma prova ha nos autos, ainda, de indisponibilidade de assento em categoria superior, nem haver sido
entregue aos apelantes o formulario apresentado na contestagdo, para suposto reembolso”. No mesmo sentido, e
também em decorréncia da compra ndo usufruida de assento na chamada “classe conforto”, confiram-se: TIMG,
11* C., Ap. n. 1.0000.18.137225-1/001, relator des. Alexandre Santiago, j. 03/7/2019; TJSP, 37* C., Ap. n.
1004831-22.2015.8.26.0011, relator des. Jodo Pazine Neto, j. 20/10/2015; TJSP, 37* C., Ap. n. 1058742-
07.2014.8.26.0100, relator des. Sergio Gomes, j. 16/5/2017; TJSP, 13* C., Ap. n. 1064766-51.2014.8.26.0100,
relatora des. Ana de Lourdes Coutinho Silva da Fonseca, j. 19/4/2017.
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Ha decisodes favoraveis a condenagdo da companhia aérea pelos danos morais, mesmo

com a prestacdo de assisténcia material e sendo pequeno o atraso no voo inicial,”®* diante da
, . . . . ~ 981 .-,

angustia e do inconveniente gerados, no passageiro, com a perda da conexdo.”®" Alids, mesmo

que a aeronave que realizara o voo em questdo tenha tido problemas no seu voo anterior, tais

982 983

como manuten¢do ndo programada,”*” readequagdo da malha aérea” ou sofrido ataque de
passaros,”® tem-se que remanescerd o dever de arcar com os danos morais.
Para aqueles que ndo veem o dano moral, apesar de um niimero de horas até razoavel,

985

a justificativa costuma ser a auséncia de prova da lesdo extrapatrimonial sofrida,”*> aliado ao

fato de a companhia aérea ter prestado assisténcia material.”

E preciso registrar ainda que, caso a perda do segundo voo (conexdo) se der por culpa
exclusiva do consumidor, ndo havera responsabilidade civil da companhia aérea. E o que
ocorreu, por exemplo, com um passageiro que conseguiu perder o voo de conexao, apesar de
seu voo anterior ter aterrissado no aeroporto com trés horas de antecedéncia.”®’

Lembro, ainda, da imprescindibilidade de o passageiro em comprovar o atraso do
primeiro voo, como nexo de causalidade da perda de sua conexdo, sob pena de seu pleito ser
julgado improcedente, conforme, acertadamente, ja decidido na jurisprudéncia.”®® Segundo o
relator, ndo existiu nexo causal nesse caso, porque foi o proprio passageiro que montou o seu
itinerario, deixando um curto espago de tempo para o voo de conexao.

Por derradeiro, acerca da responsabilidade de cada uma das empresas aéreas
envolvidas, informo que, por motivos dbvios, quem ndo deu causa ao dano ndo pode ser
responsabilizado. Assim, se o passageiro celebra dois contratos de transporte distintos, com a
companhia X para um trecho e, para o voo logo em seguida (conexdo), com a companhia ¥, o
atraso do primeiro voo, com a consequente perda do segundo, ndo pode implicar a

responsabilizagdo da companhia aérea Y pelos danos advindos disso, ja que ela ndo

%80 Cf. TISP, 18* C., Ap. n. 1013583-31.2020.8.26.0100, relator des. Helio Faria, j. 23/11/2020. O atraso, aqui,
foi de apenas 75 minutos, mas o suficiente para fazer com que o passageiro perdesse o voo. Em sentido
contrario, confira-se: TISP, 20* C., Ap. n. 1085500-47.2019.8.26.0100, relator des. Roberto Maia, j. 09/4/2020.
%81 Cf. TISP, 12* C., Ap. n. 1014005-40.2019.8.26.0003, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 26/5/2021.

%2 Cf. TISP, 15* C., Ap. n. 1021921-28.2019.8.26.0003, relator des. Achile Alesina, j. 09/12/2020.

983 Cf. TISP, 23*C., Ap. n. 1011457-71.2021.8.26.0003, relator des. Tavares de Almeida, j. 07/3/2022.

%4 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1038610-50.2019.8.26.0100, relator des. Marino Neto, j. 23/5/2020. Em sentido
contrario: TJISP, 37* C., Ap. n. 1005144-31.2020.8.26.0100, relatora des. Ana Catarina Strauch, j. 29/7/2020.

%5 Cf. TISP, 20* C., Ap. n. 1008344-45.2020.8.26.0068, relator des. Rebello Pinho, j. 02/02/2022. Nesse
sentido: TJSP, 18* C., Ap. n. 1000422-51.2020.8.26.0003, relator des. Henrique Rodriguero Clavisio, j.
20/10/2020.

986 Cf. TISP, 11*C., Ap. n. 1022587-29.2019.8.26.0003, relator des. Marino Neto, j. 08/02/2021.

987 Cf. TISP, 12* C., Ap. n. 1008786-76.2015.8.26.0006, relator des. Tasso Duarte de Melo, j. 23/5/2017.

988 Cf. TISP, 21 C., Ap. n. 1083536-87.2017.8.26.0100, relator des. Gilson Delgado Miranda, j. 29/8/2018.
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contribuiu, com absolutamente nada, para tanto.”®® Dependendo do tamanho do atraso, bem
como do lapso temporal deixado pelo consumidor para a conexdo, havera a responsabilidade
civil da companhia aérea X.

Concluindo, tem-se que o principal fundamento para o cabimento do dano moral, nas
hipoteses narradas, ¢ a lesdo ao tempo, e sera presumido a partir da segunda hora de atraso no

itinerario contratado.

5.12. Perda de voo por venda de itinerario com tempo exiguo para a conexao

Em um julgado bastante peculiar, decidiu-se que a companhia aérea estaria eximida do
dever de indenizar, porque o passageiro teria comprado passagens aéreas com um exiguo
espaco de tempo entre os voos.””® Com todo o respeito, essa ndo me parece ter sido a melhor
solucdo para o caso concreto, tendo em vista que, a partir do momento em que a companhia
aérea efetivamente vende a passagem, com pequeno espago para a conexao, ela esta
garantindo que conseguira executar o contrato. Nao esta correto pretender transferir para o
consumidor o risco de haver atraso no primeiro voo e, por conseguinte, perder o préximo, ja
que o tempo entre ambos é exiguo.

E claro que ¢ preciso fazer uma diferenciagio extremamente relevante entre duas
situacdes, quais sejam, a de o contrato de transporte ter sido celebrado com a companhia aérea
ja com os trechos de conex@o; ¢ a de o consumidor ter comprado dois trechos separadamente,
seja da mesma companhia aérea, seja de empresas distintas. Para uma melhor compreensao,
tomemos dois exemplos.

No primeiro exemplo, Isadora compra passagem aérea, no site da companhia aérea X,
para voar de Belo Horizonte para Orlando, com conex@o no Panama. O tempo de conexdo ¢
de apenas uma hora, porém, como foi vendido diretamente pela empresa aérea responsavel
pelo transporte, tem-se que se esta garantindo a viabilidade. Assim, mesmo que ndo ocorra

qualquer atraso no primeiro voo, se ela perder a conexdo, dependendo do ntimero de horas

99 Nesse sentido: “[a] situa¢do seria diversa houvesse a autora optado por adquirir um bilhete tnico, quando
teria a companhia aqui demandada obrigacdo de garantir o embarque no voo seguinte, sendo responsavel pelo
exiguo tempo entre um voo e outro” (TJRS, 12% C., Ap. n. 70069522209, relator des. Pedro Luiz Pozza, j.
18/7/2016). No mesmo diapasdo: TISP, 14* C., Ap. n. 1060854-10.2018.8.26.0002, relator des. Melo Colombi, j.
01/11/2019; TISP, 21* C., Ap. n. 1083536-87.2017.8.26.0100, relator des. Gilson Delgado Miranda, j.
29/8/2018.

90 Cf. TIMG, 12* C., Ap. n. 1.0000.21.211539-8/001, relator des. Saldanha da Fonseca, j. 03/3/2022. Nesse
sentido: TISP, 24* C., Ap. n. 1000656-12.2020.8.26.0010, relator des. Plinio Novaes de Andrade Junior, j.
29/4/2021; TISP, 15* C., Ap. n. 1001701-72.2020.8.26.0003, relator des. Ramon Mateo Junior; j. 15/10/2020;
TISP, 38* C., Ap. n. 1028847-04.2014.8.26.0002, relator des. Fernando Sastre Redondo, j. 27/01/2016.
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perdidas no tocante ao destino final, serd devida a compensagdo pelos danos morais em
decorréncia da lesdo ao tempo.””! Uma observagdo muito importante a ser feita, aqui, é a de
que pouco importa se os dois voos serdo realizados pela companhia aérea X, ou se um deles
sera pela empresa aérea Y. Isso porque, diante da parceria empresarial entre ambas, o
raciocinio serd o mesmo.

No segundo exemplo, Mariana compra passagem de Belo Horizonte para Sdo Paulo,
com a companhia aérea W, e passagem de S3o Paulo para Miami com a empresa aérea Z.
Nesse caso, a situacdo ¢ diferente daquela do primeiro exemplo. Assim, se o tempo de
conexao for de apenas uma hora, mesmo que ndo haja atraso no primeiro voo, e ela venha a
perder a sua conexao, s6 conseguindo chegar a Miami 24 horas depois, é provavel que ela ndo
tenha acolhido seu pedido de danos morais. Isso porque, sabidamente, toma-se muito tempo
com o desembarque e o novo embarque, especialmente em voos internacionais. Penso que o
sucesso dessa demanda judicial dependera da existéncia de atraso do primeiro voo, mas,
mesmo assim, diante da particularidade de se ter comprado os dois voos de forma separada,
com este exiguo espago de tempo, creio que a sua chance de vitoria ¢ remota. Ressalvo que,
se o pacote de voos e conexdes foi montado por agéncia de viagens, com tempo exiguo entre
as conexoes, ¢ ocorrer a perda de um dos voos, serd sua a responsabilidade pelos danos do
consumidor, salvo se, alertado pela agéncia de viagens do risco iminente, 0 passageiro optou

por assumi-lo.%%?

Outra importante nota a se fazer ¢ no sentido de que, se o tempo de conexdo
contratado for um pouco maior e existir um pequeno atraso, a base fatica ¢ outra e passa a ser
mais possivel o éxito do pleito autoral. De todo modo, trata-se de circunstancia bem delicada
e que deve ser evitada pelo consumidor que decidir celebrar dois contratos distintos de
transporte aéreo.

Na jurisprudéncia ja existe decisdo favoravel ao consumidor no caso versado no
segundo exemplo acima, por se entender que o tempo de conexdo nio era exiguo. O
passageiro comprou a passagem para o trecho entre Ibiza e Barcelona pela companhia aérea X

e teria um pouco mais de quatro horas para pegar o préximo voo, com a companhia aérea Y,

para Sdo Paulo. Ocorre que houve atraso de trés horas no primeiro voo e, em decorréncia

91 Cf. TISP, 21* C., Ap. n. 1009063-57.2022.8.26.0100, relator des. Fabio Podest, j. 20/9/2022. Nesse sentido:
TJSP, 19* C., Ap. n. 1033048-89.2021.8.26.0100, relator des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, j. 24/02/2022;
TIJSP, 12* C., Ap. n. 1058010-16.2020.8.26.0100, relator des. Castro Figliolia, j. 28/8/2021; TISP, 24* C., Ap. n.
1031062-80.2020.8.26.0506, relatora des. Lidia Conceigdo, j. 22/7/2021; TJSP, 38" C., Ap. n. 1120908-
02.2019.8.26.0100, relator des. Fernando Sastre Redondo, j. 02/10/2020; TJSP, 19* C., Ap. n. 1026705-
14.2020.8.26.0100, relator des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, j. 03/11/2020; TJSP, 18* C., Ap. n. 1012391-
97.2019.8.26.0003, relator des. Ramon Mateo Janior, j. 03/12/2019.

92 Cf. TISP, 22> C., Ap. n. 1011597-76.2019.8.26.0100, relator des. Hélio Nogueira, j. 15/8/2019.
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disso, o consumidor perdeu o segundo voo. A defesa da companhia aérea, na agéo judicial, foi
justamente no sentido de que ela ndo era responsavel, ja que o passageiro montou as suas
conexdes. O acorddo decidiu que o tempo de quatro horas ndo é pequeno, sendo, inclusive,
maior do que o exigido dos passageiros para a chegada aos aeroportos para os Vvoos
internacionais. Apesar do atraso de 24 horas até o seu destino final, o quantum debeatur foi de
R$ 10.000,00, tendo em vista que foi prestada assisténcia material ¢ ndo se comprovou a
perda de compromissos profissionais.”®?

Atengdo porque a responsabilidade civil, em imbroglios como esse, deve ser da

94 e, ndo, daquela que decolou sem o

companhia aérea que realizou o voo com atraso,
passageiro, ja que a segunda empresa nao anuiu com a chegada do passageiro ao aeroporto em
voo da primeira empresa.®®>

Outra ocorréncia que pode ensejar a perda da conexao, justamente por se ter vendido
passagem aérea com tempo exiguo para tanto, ¢ quando ha demora para entregar as bagagens.
No caso em tela, o passageiro voou de Miami para Brasilia, com destino final em Fortaleza.
Com a demora na disponibilizagdo das malas ao passageiro, ele perdeu a sua conexdo e sé foi
realocado em voo 11 horas depois. Sem divida, um fato que merece a condenagdo pelos
danos morais pela lesdo ao tempo.”®

Vé-se, portanto, que o fundamento primordial do dano moral, nesses imbroglios, é a

lesdo ao tempo. Serd presumida a sua ocorréncia a partir da segunda hora de atraso no

itinerario contratado.

5.13. Ar-condicionado da aeronave sem funcionar

O aparelho de ar-condicionado, desde a década de 1990, vem sendo considerado pelo
STJ um bem necessario a dignidade da pessoa e da familia, tanto que, nos processos de
execucio, era tido como impenhoréavel.”"’

Feita essa constatacdo inicial, pergunto: deve a companhia aérea ser condenada, no
pagamento de danos morais, em caso de auséncia ou mau funcionamento do ar-condicionado

dentro da aeronave? A resposta mais apropriada, na minha opinido, ¢ a de que dependera das

93 Cf. TJSP, 15* C., Ap. n. 1085769-86.2019.8.26.0100, relator des. Ramon Mateo Junior, j. 14/6/2020.

994 Apesar de, neste topico, eu ndo estar tratando de atraso, mas, sim, de voos com conexdes exiguas, uma
questdo esta entrelagada na outra.

95 Cf. TISP, 14> C., Ap. n. 1060854-10.2018.8.26.0002, relator des. Melo Colombi, j. 01/11/2019.

96 Cf. TISP, 17> C., Ap. n. 1000045-80.2020.8.26.0003, relator des. Afonso Braz, j. 30/4/2021.

97 Cf. STJ, 1* T., REsp n. 118.205/SP, relator min. Garcia Vieira, j. 03/3/1998, DJU 27/4/1998, p. 77; STJ, 2* T.,
REsp n. 251.360/SP, relatora min. Eliana Calmon, j. 19/3/2002, DJU 29/4/2002, p. 213.
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particularidades do caso concreto. A convicgdo que tenho € a de que ndo ¢é dado o direito a
companhia aérea de desligar o ar-condicionado (ou realizar o voo com o aparelho
funcionando indevidamente), por qualquer motivo que seja, €, como consequéncia, o
passageiro sofrer com o calor. Se ele vai ou ndo desmaiar, ter forte queda de pressdo, ou
mesmo ter algum quadro mais grave, ndo € requisito para a condenagdo, mas, sim, fato que
deve ser utilizado pelo magistrado para majorar o quantum debeatur. Outro fato que
incomoda os passageiros ¢ adentrar no avido e este, por sua vez, estar com uma temperatura
muito além do normal. Nao sei se isso se dd por economia de combustivel ou por alguma
regra de seguranga, no entanto, posso afirmar que j4 embarquei, numerosas vezes, ¢ a
temperatura dentro do avido estava bastante fria, isto ¢, o avido ndo precisa ficar desligado
enquanto estiver em solo, salvo se estiver sendo abastecido. De igual modo, logo apds a
aterrissagem, e a parada completa da aeronave, desligam-se os motores e o ar-condicionado.
Dependendo da cidade e do horario, o calor fica bastante severo. E tudo piora se ha demora
para realizar o desembarque. Enfim, essas sdo situacdes que nao deveriam ocorrer. Na
jurisprudéncia, encontrei dois julgados sobre o tema.

No primeiro caso, uma mulher alega que, em decorréncia de defeito no ar-
condicionado, passou mal e foi a um hospital assim que a aeronave pousou, todavia, ndo
obteve qualquer auxilio da companhia aérea. Foi diagnosticada com hipotensdo, haja vista a
alta temperatura dentro do avido. Teve alta no mesmo dia e foi afastada por uns dias do
trabalho. A empresa aérea foi condenada a pagar R$ 2.500,00 de danos morais.”®

No segundo caso, constato que o acorddo € obscuro e ndo traz um relato exato sobre o
ilicito. Nao consegui entender se a passageira ficou dentro do avido por 23 minutos, sem que
o ar-condicionado estivesse funcionando ou se, além disso, o ar-condicionado apresentou
defeito durante a realizacdo do voo. De todo modo, a condenacio foi de R$ 7.000,00.%%°

Creio que o fundamento do dano moral por falta ou defeito no ar-condicionado seja a
lesdo a integridade fisica do passageiro, que, sabidamente, ¢ um dos direitos de
personalidade.' E por isso que, dependendo do caso concreto, sera devida a compensagio
pelos danos morais. O dano moral nido sera presumido e o seu resultado dependerda da

instrugdo probatoria, de modo a permitir que o julgador entenda a extensdo do dano.

998 Cf. TJSP, 23 C., Ap. n. 1010226-35.2015.8.26.0224, relator des. Paulo Roberto de Santana, j. 23/5/2018.

99 Cf. TIMS, 22 C., Ap. n. 0803227-43.2015.8.12.0029, relator des. Vilson Bertelli, j. 21/02/2020.

1000 Sobre esse direito da personalidade, confira-se: “[d]e grande expressdo para a pessoa ¢ também o direito a
integridade fisica, pelo qual se protege a incolumidade do corpo e da mente. Consiste em manter-se a higidez
fisica e a lucidez mental do ser, opondo-se a qualquer atentado que venha a atingi-las, como direito oponivel a
todos” (BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 129).
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5.14. Lesao corporal sofrida dentro da aeronave

Como acabei de mencionar a integridade fisica, que ¢ um dos direitos da
personalidade, tenho que a lesdo corporal sofrida pelo passageiro dentro da aeronave, no
embarque ou no desembarque (em ambos os casos, desde que ainda sob os cuidados da
companhia aérea),'%! podera gerar a responsabilidade da empresa aérea. A meu ver, tal dever
s0 sera afastado se se comprovar a culpa exclusiva do consumidor, que, por exemplo,
levantou de seu assento num momento em que era proibido, ou, entdo, que deixou de afivelar
o seu cinto de seguranca.'’ Afora isso, é oportuno recordar que, no contrato de transporte,
existem algumas obrigagdes de resultado, entre elas, a de se transportar o passageiro de forma
incolume, tanto do ponto de vista fisico quanto mental.

Felizmente, encontrei apenas um julgado sobre lesdo corporal dentro do avido, o que
denota a seriedade com que as companhias aéreas vém trabalhando ao longo das décadas,
sempre zelando pela seguranca dos passageiros. Alguns exemplos que pude imaginar de lesdo
corporal na execucdo do contrato de transporte aéreo seriam: (i) agressdo sofrida por
passageiro praticada por tripulante ou outro passageiro; (i) acidente com o carrinho de
alimentacdo; (iii) lesdo sofrida pela ma acomodagdo de bagagens no compartimento superior
da aeronave; (iv) dano corporal por causa de turbuléncia, derrapagem ou pouso de
emergéncia. Caso a lesdo ocorra durante uma turbuléncia, sera preciso investigar, com
profundidade, os detalhes do ocorrido, e, dependendo de como os fatos sucederam, havera a
responsabilidade civil da companhia aérea. %%

Conforme ja havia adiantado, existe um caso em que o passageiro sofreu lesdo na
cabeca dentro da aeronave, durante uma turbuléncia, por causa de defeito na trava de seu cinto
de seguranca. O autor juntou fotografias para comprovar a sua alegacdo, e a companhia aérea
ndo fez nenhuma prova em sentido contrario. Pelos danos morais, a vitima recebeu RS$

25.000,00, e a sua companheira de viagem recebeu R$ 20.000,00.'9%4

1001 Cf. “ACAO DE REPARACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS — PARCIAL PROCEDENCIA -
FALHA NA PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE AEREO - PASSAGEIRA QUE SE
ACIDENTOU NA ESCADA DE DESEMBARQUE DE AVIAO - PRETENSAO DE REFORMA POR SE
TRATAR DE CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA — DESCABIMENTO” (TJSP, 11* C., Ap. n. 1001741-
64.2015.8.26.0606, relator des. Walter Fonseca, j. 09/5/2019).

1002 74 se decidiu, por exemplo, que inexiste o dever da companhia aérea de pagar danos morais ao passageiro
que se machucou durante o voo, por conta da chamada “turbuléncia de céu claro”, e ndo estava utilizando o seu
cinto de seguranga: TISP, 22 C., Ap. n. 0079881-51.2008.8.26.0000, relator des. Matheus Fontes, j. 07/4/2010.
1003 Também ja se decidiu que é imperioso comprovar o nexo de causalidade entre a turbuléncia e o dano que
alega ter sofrido: TIMG, 16* C., Ap. n. 1.0702.14.052587-5/005, relator des. José Marcos Vieira, j. 24/4/2019.
1004 Cf, TJISP, 17* C., Ap. n. 0024011-25.2012.8.26.0309, relator des. Luiz Sabbato, j. 29/5/2014.
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Repito, portanto, que o fundamento do dano moral em caso de les@o corporal dentro da
aeronave ¢ a violagdo da integridade fisica do passageiro. O dano moral ¢ presumido;
entretanto, se se provar que ocorreu culpa exclusiva da vitima, por exemplo, pela falta do uso

do cinto de seguranga, entdo o pedido inicial devera ser julgado improcedente.

5.15. Descumprimento do dever de informar o horario de embarque ou o local de fazer

check-in nos casos de parceria comercial

Nos termos do art. 6°, III, da Resolugdo n. 400 da ANAC, “o transportador devera
apresentar ao passageiro, em meio fisico ou eletrénico, o comprovante da passagem aérea
adquirida contendo, além das informagdes constantes do art. 5° desta Resolugdo, os seguintes
itens: III - procedimento e horario de embarque”. Esse ndo ¢ apenas um dever de origem no
direito regulatorio, ja que, com base nos arts. 6°, III, e 30, ambos do CDC,!% o fornecedor
tem um dever amplo de informar o consumidor sobre os produtos e servigos colocados no
mercado. Estabelecida essa premissa, vejamos dois exemplos hipotéticos.

No primeiro, um casal comprou passagens aéreas por ocasido de um casamento em
outra cidade. Nem na passagem nem no cartdo de embarque havia o horario do fechamento
das portas da aeronave. Essa informagdo ¢ muito relevante, ja que, estando fechadas, ndo
poderdo ser reabertas para a entrada de novos passageiros. O casal chegou ao portdo de
embarque 18 minutos antes do horario de saida do voo, haja vista a enorme distancia entre
este local e o guiché do check-in, porém, repito, as portas ja estavam fechadas. Ao procurarem
o balcdo da companhia aérea, so lhes foi dada a opcdo de comprar novas passagens acreas,
por valor cinco vezes mais caro do que o originariamente pago. Pergunta: existe dano moral?
Penso que sim. A informagdo € essencial, especialmente para os passageiros de primeira
viagem. Quem esta acostumado a viajar de 6nibus, sabe que ele fica parado na plataforma até
o exato horario de saida, salvo se todos os passageiros ja estiverem embarcados. Por outro
lado, se a empresa aérea tivesse reacomodado o casal no proximo voo, e, desde que o atraso
ndo tivesse sido consideravel, ai sim estariamos de hipotese de mero aborrecimento. Assim
sendo, o inadimplemento do contrato, somado a conduta abusiva da companhia aérea de

pretender vender passagens com preco elevadissimo, em vez de reacomodar os passageiros no

1005 Art, 6°. Sdo direitos bésicos do consumidor: [...]. III - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade, tributos
incidentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem.

Art. 30. Toda informacdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagdo com relagdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.
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proximo voo, é conduta que gera dano moral, por varios motivos: (i) lesdo ao tempo; (ii)
perda do casamento; (iii) angustia e ansiedade fora do normal (integridade psiquica).

No segundo, duas amigas estavam viajando no exterior ¢, de madrugada, precisavam
fazer o check-in. Apesar de conter a informagdo na passagem aérea de que o check-in deveria
ser realizado no guiché da mesma companhia aérea que realizaria o voo, ndo existia local
exclusivo, com destaque, para essa companhia aérea em particular. Apoés um razoavel lapso
de tempo, descobriram que, em um guiché de outra empresa aérea, era possivel realizar o
check-in de diversas empresas aéreas, sO que a fila estava enorme. Quando chegou a vez de
realizarem o check-in, em razdo do adiantado da hora, ndo foi possivel proceder dessa
maneira e as consumidoras precisaram ser reacomodadas em voo 24 horas depois e, além
disso, ndo lhes foi fornecido qualquer tipo de assisténcia material. Pergunta: existe dano
moral? Creio que sim, haja vista o claro inadimplemento do contrato. Assim como se deu no
exemplo anterior, peca o transportador que ndo cumpre, a contento, com o seu dever de
informar. Desse modo, como essa falha implicou atraso de 24 horas na viagem, resta
caracterizado o dano moral pela lesdo ao tempo das passageiras.

Dessa feita, se, diante da falha desse dever de informacdo, ocorrer a perda de voo, com
subtragdo significativa do nimero de horas, havera lesdo ao tempo do consumidor, que devera
ser compensado pelos danos morais. Evidentemente que a perda de compromissos pessoais
e/ou profissionais agravara o cenario e importara na majoragdo dos danos morais. O dano
moral pela lesdo ao tempo ¢ presumido, conforme venho dito, a partir da segunda hora de

atraso no itinerario contratado.

5.16. Separacao de membros da mesma familia nos assentos da aeronave

Quando as pessoas viajam, seja em familia, seja em grupo de amigos, ¢ bastante
comum que todos estejam assentados juntos na aeronave. E isso se torna mais importante
ainda em voos mais longos. Estabelecida essa premissa, tenho que o inadimplemento dessa
parte da obrigacao pode gerar dano moral. Nao creio que seja razoavel asseverar que, sempre
que isso ocorrer, sera certa a condenagdo da companhia aérea. A meu ver, € muito importante
avaliar as particularidades do caso concreto, sendo o tempo de duracdo do voo o elemento
fatico mais relevante, assim como a idade das pessoas que foram separadas. O estado de saude
(fisico ou mental) dos passageiros também ¢ um fato que precisa ser levado em conta.

Vejamos, entdo, alguns exemplos.
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Uma familia formada por trés pessoas (casal e uma filha), em viagem internacional,
comprou passagens em classe executiva. Em razdo da ocorréncia de overbooking, a mulher
precisou ser transferida para a classe economica. Como se vé, ela foi vitima de um ato
duplamente ilicito, na medida em que foi colocada em assento de categoria pior do que a que
foi comprada e viajou separada de sua familia. O valor fixado para os danos morais foi de R$
10.000,00.'9%

Este proximo exemplo € muito interessante, porque mostra a visdo distinta de cinco
desembargadores sobre a mesma problematica. Por trés votos a dois, foi decidido que a
companhia aérea ndo deveria compensar os danos morais em face do momentaneo
cumprimento defeituoso do contrato. Utilizei o termo “momentaneo”, porque, passados
alguns minutos, o imbroéglio foi resolvido, gracas ao belo gesto de um outro passageiro, ja que
a companhia aérea errou na marcacdo dos assentos. Para facilitar a compreensao do leitor,

transcrevo parte do voto vencido:

[plor outro lado, é incontroverso que, além de efetivar a modificacdo, a
Apelada alocou os Demandantes em assentos aleatdrios em sua aeronave, o
que surpreendeu os Primeiro e Segundo Autores, porquanto, por estarem
viajando com dois filhos de tenra idade (o Terceiro Demandante, com 03
meses, ¢ a Quarta Recorrente, com 03 anos - cdds. 06/07), haviam adquirido,
por R$90,00 (noventa reais), a prerrogativa de escolherem as suas poltronas
(cod. 02).

Alias, de acordo com o arranjo dos passageiros realizado pela Ré, enquanto
BRUNO FREIXO NAGEM ficaria com G.S.F.N. no assento "4-A", JOANA
FARIA SALOME foi designada para o "2-F" ¢ a H.S.F.N., de apenas 03 (trés)
anos, para o lugar "10-C".

Entdo, mais do que a frustracdo decorrente da separagdo fisica do casal - que
havia desembolsado relevante quantia (aproximadamente 10% do total da
passagem) para que isso ndo ocorresse -, a conduta da Apelada significou
deixar crianga na primeira infancia (art. 2°, da Lei n°® 13.257/2016) desassistida
de seus pais.

A natural inquietude dos Recorrentes somente foi abrandada a partir da boa
vontade de um dos passageiros, que gentilmente cedeu a sua poltrona a
Segunda Autora, para que a menor H.S.F.N. ndo viajasse sem a companhia de
pelo menos um dos seus genitores.

Esse contexto gerou manifesta violagdo aos direitos da personalidade dos
Recorrentes, corolarios normativos da clausula constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana (art. 1°, III, da CF), uma vez que os Apelantes vivenciaram
situagdo inesperada (haja vista que, buscando evitar a sua configuragdo,
efetuaram, previamente, o pagamento de quantia adicional), ilegitima (ante o
descumprimento do ajuste acessorio de escolha de assentos), incomoda

1006 Cf. TJSP, 23* C., Ap. n. 1082527-22.2019.8.26.0100, relator des. Sebastido Flavio, j. 10/7/2020.
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(considerando a separacdo do nucleo familiar) e angustiante (notadamente
pelo risco de que a H.S.F.N. ficasse desamparada de seus pais durante a
viagem).

Ao demais, embora tenha mitigado o grau da lesdo suportada pelos Autores, a

oportuna intervencdo de terceiro ndo afasta a configuracdo do dano animico,

repercutindo, apenas, na sua quantificagdo. %’

Sei que a questdo ¢ controvertida, mas penso como o prolator do voto divergente.
Aqueles poucos minutos de angustia extrema, na medida em que os pais estavam
presenciando a pratica de um absurdo contra o filho de apenas trés anos de idade, ndo podem
passar ileso. O inadimplemento da prestagdo ocorreu no ano de 2019, época em que a
tecnologia e a informadtica ja estavam muito evoluidas, sendo inadmissivel que as companhias
aéreas permitam que essas falhas na marcacdo de assento acontecam. Como bem destacou o
relator, ja que a questdo foi resolvida, esse fato deve ser levado em considera¢do no momento
da fixacdo do valor dos danos morais; atenuando-o, claro.

Com efeito, se os consumidores marcaram seus assentos com antecedéncia, é dever do
transportador honrar essa marcagdo. Ressalvo que, em caso de ndo marcagdo antecipada, para
que se possa exigir da companhia aérea que todos possam assentar juntos, € necessario que
essas pessoas estejam com o mesmo codigo de reserva ou que os codigos de reserva estejam,
de alguma forma, interligados no sistema, ja que € possivel que os consumidores tenham
comprado suas passagens separadamente, v.g., um utiliza milhas e o outro, dinheiro. Nao
considero que seja dever dos passageiros realizarem check-in antecipado ou marcarem os seus
assentos, tendo em vista que a informatica esta bastante avangada, e o sistema operacional da
empresa aérea deve ser capaz de fazer essa leitura por si so.

Dessa forma, tenho que o fundamento do dano moral reside na angustia, na ansiedade
e na quebra da expectativa das pessoas em viajarem juntas, lado a lado, principalmente se for
uma viagem de longa duracdo, ou seja, uma clara violagdo da integridade psiquica dos
passageiros. A contrario sensu, a familia ainda sera obrigada a viajar ao lado de pessoa
estranha, que ndo faz parte de seu convivio social; 0 mesmo vale para aquele que foi separado
de seus familiares. E claro que esse fato, se for analisado isoladamente, ndo quer dizer nada,
isto €, pessoas viajam ao lado de desconhecidos todos os dias e isso ndo significa nada,
entretanto, a quebra da legitima expectativa € relevante e ¢ o que esta em jogo. O dano moral

¢ presumido.

1007 TJMG, 17° C., Ap. n. 1.0000.21.249349-8/001, relator des. Aparecida Grossi, j. 03/8/2022 — trecho do voto
do primeiro vogal, des. Roberto Vasconcellos.
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5.17. Colocacao de membros da mesma familia em aeronaves distintas

Uma outra pratica ilicita que, de vez em quando, € perpetrada pelas companhias aéreas
¢ a de separar pessoas de uma mesma familia ou grupo de viagens em aeronaves distintas.
Normalmente, a causa disso ¢ o overbooking, no entanto, o cancelamento irregular de reserva,
o impedimento ilegal de embarque ou a retirada ilicita de passageiro também podem dar azo a
essa situacdo. Considero que a ilicitude ocorrida aqui € muito pior do que aquela narrada no
item 5.16.

Nesse primeiro exemplo, uma familia foi separada em dois grupos por conta da pratica
de overbooking. Existiram, ainda, para um casal, outras consequéncias, tais como o atraso de
12 horas e o extravio de bagagem por trés dias. O valor arbitrado para os danos morais foi de
apenas R$ 10.000,00 para cada vitima.'%®

No segundo exemplo, em razdo da ocorréncia de overbooking, uma familia de seis
pessoas foi separada, permanecendo em Miami um casal de idosos e a neta, menor de idade.
Além da separag@o da familia, os que continuaram nos Estados Unidos ficaram sem bagagem
¢ houve atraso de 24 horas. A decisdo judicial fixou, a titulo de danos morais, R$ 5.000,00
para cada passageiro que ndo pdde seguir viagem e R$ 2.500,00 para cada um dos que
viajaram.'%

A meu ver, a separagdo da familia em aeronaves distintas, por si s, ¢ um fato juridico
apto a gerar danos morais em todos os envolvidos. A viagem planejada em familia tem essa
particularidade, qual seja, todos querem viajar juntos. A separacao gera em todos uma série de
sentimentos ruins, tais como ansiedade e angustia. As particularidades das pessoas
envolvidas, tais como idade e condicdes fisicas € outro aspecto que deve ser levado em conta
no momento da quantificagdo do dano moral.

Ja a separagdo do grupo de amigos dependera do caso concreto. Penso que numa
viagem de quatro casais amigos, a separacao deles em aeronaves distintas, em dois grupos de
quatro pessoas, ndo implicara dano moral presumido, desde que ndo existam outras
repercussoes na viagem. Se, por exemplo, em razdo de parte do grupo chegar depois no
destino final, os que chegaram antes passarem por transtornos que resultem em perda de
tempo, devera haver a condenag¢do da companhia aérea por lesdo ao tempo. Se o grupo que
ndo puder seguir viagem perder consideravel numero de horas, igualmente poderd haver

condenacdo por danos morais com base no mesmo fundamento. Por outro lado, a espera de

1008 Cf. TJSP, 23 C., Ap. n. 1008852-89.2019.8.26.0564, relator des. Sebastido Flavio, j. 04/11/2019.
1009 Cf, TJSP, 15° C., Ap. n. 0042668-52.2011.8.26.0114, relator des. Castro Figliolia, j. 25/11/2014.
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até duas horas, de ambos os grupos, cada um em seus aeroportos, ndo resultara em danos
morais.

Ainda na viagem de amigos, considero que a separagdo de apenas um deles,
especialmente se for menor de idade e em outro pais, é hipotese de dano moral in re ipsa.'*!°

Desse modo, penso que o fundamento do dano moral esta na angustia, na ansiedade e
na quebra da expectativa das pessoas de viajarem no mesmo avido, ou seja, ha presuncio da
ocorréncia de violacdo da integridade psiquica. Se estivermos falando de pessoas da mesma
familia, a agonia sera pior ainda, pois havera o sentimento de que algo podera acontecer no
outro avido, e o familiar que foi separado nao estara presente para cuidar dos demais membros

da familia. Dependendo do caso concreto, podera ocorrer, também, lesdo ao tempo, e, nesse

caso, € dever do magistrado majorar o valor devido.

5.18. Defeito no sistema de entretenimento da poltrona

Antigamente, o sistema de entretenimento era mais comum de se ver na primeira
classe e na executiva, entretanto, pelo menos desde a década passada, as companhias aéreas se
preocuparam em equipar a classe economica dos avides com os mesmos beneficios de
diversdo que ja existiam nas categorias superiores. Especialmente nas viagens mais longas,
trata-se de um importante artefato para o passageiro e, quando ha criangas, ajuda bastante a
distrai-las, tornando a viagem mais leve e agradavel.

Trazida essa informagéo e estabelecida essa premissa, penso que a companhia aérea
devera ser condenada a pagar danos morais se surgir defeito no sistema de entretenimento do
passageiro ou mesmo se for uma pane geral. Quando o passageiro adquire uma passagem
acrea, ndo so leva em conta o tipo de sistema de entretenimento que havera a bordo, como cria
a expectativa quanto a isso, que, caso seja quebrada, gera grande decepcao no passageiro, pois
a viagem sera bem menos prazerosa. Sendo assim, tenho que tal situacdo ndo deve ser tratada
como mero dissabor, pois, além do sentimento ja mencionado, certamente aumentara a
ansiedade do passageiro no tocante a chegada ao destino final, ja que ele ndo vai se distrair
como os demais consumidores.

Na jurisprudéncia, ja existe julgado em que se condenou a companhia aérea no

pagamento de R$ 5.000,00 para cada passageiro, no entanto, existe a particularidade, nesse

1010 Cf. TJSP (extinto 1° TACiv), 11* C., Ap. n. 9034562-19.1999.8.26.0000, relator des. Urbano Ruiz, j.
12/6/2003.
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caso, de a poltrona comprada ser da classe executiva.'!’!! Nao me parece razoavel, porém, que
se dé tratamento desigual na eventualidade de a vitima estar viajando na classe econdmica. E
até possivel que o valor seja mais reduzido, mas é preciso que exista alguma espécie de
compensagao para o passageiro.

Em outro caso, houve uma pane geral na poltrona da classe executiva, que ndo
reclinava, ndo movia o suporte para os pés nem funcionava o sistema de entretenimento. O
dano moral foi fixado em R$ 10.000,00, argumentando-se que houve incoémodo consideravel,
acarretando transtorno acima do aceitavel.!?!?

Num terceiro caso, a televisdo ao vivo, divulgada como sendo algo existente na
aeronave quando da compra da passagem, ndo estava funcionando em voo doméstico com
menos de uma hora de duracdo. O pedido de danos morais foi julgado improcedente, pois, de
acordo com o relator, a companhia aérea conseguiu comprovar que esse servigo pode sofrer
oscilagdes.!’!®* Estou de acordo com a decisdio. Acres¢o que o tempo de voo é algo que
corrobora, a meu sentir, a improcedéncia do pleito inicial.

Concluindo, penso ser devida a compensagdo por danos morais nessas hipdteses de
inadimplemento da obrigagdo acessoria de fornecer o sistema de entretenimento, que faz parte
da realidade das companhias aéreas e conta com a legitima expectativa dos passageiros. A sua
auséncia, diante da quebra da tutela da confianga, gera violagdo da integridade psicolégica,
diante da falta de conforto. O dano moral é presumido. O quantum debeatur, a meu ver, nao
pode ser muito elevado, pois essa falha ndo ¢ grave. E mais: € preciso que a duragdo do voo

seja razoavel.

5.19. Inobserviancia do dever de informar acerca da necessidade de se ter visto ou vacina

para o pais de destino ou em que seria realizada conexao

Um dos deveres laterais de conduta dos vendedores de passagens aéreas, sejam eles a
companhia aérea, a agéncia de viagem ou o programa de milhas, ¢ o de informar o passageiro

sobre a necessidade ou ndo de visto para se realizar determinado voo, pouco importando se

1011 Cf. TJSP, 38" C., Ap. n. 1009536-18.2017.8.26.0068, relator des. Eduardo Siqueira, j. 18/4/2018. Ha, no
entanto, decisdo em sentido contrario, entendendo que ocorreu, tdo somente, dano material e condenando a
empresa aérea apenas nessa parcela, com fulcro no art. 20 do CDC (vicio de qualidade): TISP, 14* C., Ap. n.
1099129-93.2016.8.26.0100, relator des. Thiago de Siqueira, j. 29/5/2018.

1012 Cf TIRJ, 24* C., Ap. n. 0016741-46.2015.8.19.0209, relatora des. Ana Celia Montemor Soares Rios
Goncalves, j. 20/9/2017. Em sentido contrario, sob o fundamento de que seria mero aborrecimento, confira-se:
TJSP, 22* C., Ap. n. 1079110-95.2018.8.26.0100, relator des. Roberto Mac Cracken, j. 14/2/2019.

1013 Cf. TJPR, 2* Turma Recursal, Recurso Inominado n. 0041241-08.2019.8.16.0182, relator juiz Marcel Luis
Hoffmann, j. 28/5/2021.
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sera como destino final, conexdo ou escala. O inadimplemento do contrato de transporte aéreo
de pessoas, no que diz respeito ao dever de informagdo, podera fazer com que a companhia
aérea seja condenada no pagamento de danos morais, caso a falha gere prejuizo

extrapatrimonial no passageiro. Esse ¢ o posicionamento da nossa jurisprudéncia, !4

podendo
os valores chegar a R$ 10.000,00'°!5 ou mesmo mais de R$ 20.000,00.'°'¢ Ha, entretanto,
entendimento em sentido contrario, de que certas informacgdes seriam de notdrio
conhecimento e de facil acesso.!°'” Em outras palavras, ndo existiria o dever da companhia
aérea de informar, mas, sim, o dever do consumidor de se informar. Ademais, lembro que,
caso fique comprovado que o vendedor da passagem aérea informou correta e suficientemente
ao comprador os detalhes e necessidades sobre visto, ndo ha de se falar em dever de
indenizar.'°'8

Em outro imbroglio, segue a histéria em que os passageiros brasileiros compraram
passagem para a Nova Zelandia, com escala na cidade de Santiago, no Chile. L4 eles foram
impedidos de embarcar, sob o fundamento de que ndo tinham visto para entrar na Nova
Zelandia, todavia, ficou provado que ndo era necessario, ja que ficariam menos de trés meses
naquele pais. Apods terem gastos com telefone, alimentagdo e hospedagem, tiveram que
comprar passagem de Onibus para retornar ao Brasil. O montante fixado para os danos morais
foi de apenas R$ 10.000,00.'°1°

O caso a seguir, apesar de ndo envolver, propriamente, visto, guarda relagdo com o
tema, pois vera sobre um brasileiro que tem um filho de um ano de idade e tentou ingressar no
Brasil, com o bebé, sem que ele tivesse passaporte. Por incrivel que pareca, a companhia
adrea permitiu o seu embarque sem checar a sua documentacdo, em clara violagao do art. 11
do Estatuto do Estrangeiro.!”?® Em consequéncia disso, os dois tiveram que voltar para o pais

de origem. Houve a condenagdo por danos morais, mas ndo por causa apenas desse fato, ja

que se levou em conta, também, o atraso de 12 horas que existiu no voo da Franga para o

1014 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.562.700/SP, relator min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 06/12/2016, DJe de
15/12/2016; TISP, 23* C., Ap. n. 1022932-04.2020.8.26.0506, relator des. Tavares de Almeida, j. 19/5/2021;
TJSP, 21* C., Ap. n. 4004093-24.2013.8.26.0602, relator des. Silveira Paulilo, j. 04/4/2018.

1015 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1032040-19.2017.8.26.0100, relator des. Renato Rangel Desinano, j. 09/8/2018.

1016 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 988.595/SP, relatora min. Nancy Andrighi, j. 19/11/2009, DJe de 09/12/2009. Esse
valor, corrigido monetariamente pela tabela do TIMG de margo de 2023, estaria em R$ 44.102,00. O montante,
no entanto, foi para duas vitimas da auséncia de informagdo da empresa aérea.

1017.Cf. TJSP, 11* C., Ap. n. 1003012-49.2020.8.26.0278, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 23/9/2021; TISP,
16* C., Ap.n. 1120374-87.2021.8.26.0100, relator des. Miguel Petroni Neto, j. 20/3/2023.

1018 Cf. TISP, 37* C., Ap. n. 0018270-93.2010.8.26.0011, relator des. Dimas Carneiro, j. 15/3/2012.

1019 Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1061898-64.2018.8.26.0002, relator des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, j.
16/7/2019.

1020 Art, 11 da Lei n. 6.815/80: “A empresa transportadora devera verificar, por ocasidio do embarque, no
exterior, a documentagdo exigida, sendo responsavel, no caso de irregularidade apurada no momento da entrada,
pela saida do estrangeiro, sem prejuizo do disposto no artigo 125, item V.
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Brasil. Outro evento lembrado pelo relator foi que, juntamente com a passagem aérea, existia
um campo de informagdes sobre documentos e vistos, o que certamente ndo foi observado
pelo passageiro.!%!

Sobre outra questdo relativa a negativa de embarque por suposto problema com o
passaporte, relembro o caso ja mencionado em que um brasileiro ndo pode seguir viagem para
a Espanha, tendo em vista que um funciondrio da companhia aérea o informou que seu
passaporte venceria em trés meses e, para ingressar no referido pais, deveria ter, no minimo,
seis meses de validade. Segundo o acorddo, essas Ultimas duas informacdes estdo erradas, ja
que o passaporte do consumidor tinha um pouco mais de trés meses de validade e ndo se
exigem seis meses de validade no passaporte para adentrar na Espanha. Em razdo do ato da
empresa acrea, o passageiro foi obrigado a renovar seu passaporte e s pdde retornar a
Espanha, que ¢ onde vinha residindo, duas semanas depois. Outros dois pontos relevantes da
decis@o seriam a auséncia de informagdo sobre isso e a impossibilidade de a empresa aérea
restringir o embarque, pois somente a autoridade aduaneira, na Espanha, poderia proceder de
tal forma. O fundamento utilizado para justificar a condenagdo por danos morais foi a
manifesta violagdo dos direitos da personalidade. O trecho a seguir resume bem a questio:
“lo]ra, o requerente, em lugar de embarcar com destino a sua residéncia no exterior, teve que
adiar seu embarque por mais de duas semanas (para renovar o passaporte). E certo que esse
tramite (privacdo de embarque, associado ao deslocamento e perda de tempo, mais a angustia
de ter que resolver essas questdes em curto espago de tempo e as despesas materiais
suportadas), quando causado por ato ilicito da requerida, excede mero aborrecimento”.'%??

Nem todas as decisdes sobre documentos imigratorios, entretanto, sdo nesse diapasao.
Ja se decidiu, v.g., que a responsabilidade pode ser, ao mesmo tempo, do transportador e do
passageiro. Deste, porque a ele compete providenciar a documentagdo necessaria para
adentrar em territorio estrangeiro; daquele, na medida em que deveria ter conferido, antes do
embarque, no Brasil, se os documentos estavam em ordem. Diante da culpa concorrente, o
prejuizo deveria ser reteado, todavia, sem explicar o porqué, essa divisdo ficou apenas no
ambito dos danos materiais, ja que o pleito de danos morais foi julgado improcedente. No
caso, era uma viagem do Brasil para o México, com escala no Panama4.'*?*

Por derradeiro, apesar de ja ter discorrido anteriormente, em outro item, sobre a falta

de informacdo sobre as vacinas necessarias para poder embarcar para determinados paises,

1021 Cf. TJSP, 19 C., Ap. n. 1022894-46.2014.8.26.0071, relator des. Claudia Grieco Tabosa Pessoa, j.
18/9/2017.

1022 Cf. TJSP, 38* C., Ap. n. 1107377-82.2015.8.26.0100, relator des. Eduardo Siqueira, j. 09/10/2017.

1023 Cf. TISP, 22° C., Ap. n. 1006927-51.2022.8.26.0597, relator des. Roberto Mac Cracken, j. 22/6/2023.
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penso ser relevante, tdo somente, reiterar que a omissao desse dever da companhia aérea pode
culminar em sua condenagdo por danos morais.!* A informacdo deve, pelo menos, estar
disponivel no site do transportador.'9%

Portanto, com esses expendimentos, concluo que a falha no dever de informagéo gera
a lesdo ao tempo, que, por sua vez, ¢ o fundamento do dano moral. Diante dos enormes
transtornos que ocorrerdo, por conta disso, tais como frustragdo, angustia ¢ perda da chance de

viajar, sdo devidos os danos morais (in re ipsa).

5.20. Descumprimento do dever de informacio sobre a obrigatoriedade de se comprar

passagem de volta para estrangeiro sem visto de permanéncia no Brasil

Outra conduta omissiva das companhias aéreas que tem sido reprimida pela
jurisprudéncia ¢ a de ndo informar ao passageiro, no momento da compra de seu bilhete aéreo,
acerca da imprescindibilidade da compra de passagens de ida e volta, caso o estrangeiro ndo
tenha visto de permanéncia no Brasil. Assim, com base na falha no dever de informacdo,
previsto no art. 6° III, do CDC, o STJ condenou uma companhia aérea no pagamento de
danos morais.'’?® Todavia, o problema no caso concreto teve varias complicagdes. Isso
porque, no primeiro voo, a passageira foi impedida de embarcar, por falta de passagem de
retorno. Ela, entdo, comprou a passagem de volta, entretanto, s6 conseguiu marcar a sua ida,
novamente, para duas semanas depois. Ocorre que, na referida data, foi barrada novamente,
porque estava com mais de 29 semanas de gravidez. Precisou, com isso, ir ¢ voltar de carro,
numa viagem que, cada trecho, durou trés dias. Ela ganhou apenas R$ 10.000,00 de danos
morais.

O fundamento mais evidente para o dano moral, em casos como esse, ¢ a falha no
dever de informacdo. Ocorre que, em decorréncia do impedimento de embarque, o passageiro
perde tempo, logo, tem-se que a lesdo ao tempo passa a ser a base para se condenar a empresa

acrea pelos danos morais, que, a meu ver, serdo presumidos.

1024 Cf. TJISP, 24* C., Ap. n. 1083858-68.2021.8.26.0100, relator des. Walter Barone, j. 27/6/2022; TISP, 24* C.,
Ap. n. 1088150-67.2019.8.26.0100, relator des. Walter Barone, j. 09/12/2021; TISP, 18* C., Ap. n. 1013789-
48.2020.8.26.0002, relator des. Henrique Rodriguero Clavisio, j. 25/6/2021; TJSP, 17* C., Ap. n. 1038425-
96.2017.8.26.0224, relator des. Paulo Pastore Filho, j. 19/12/2019; TISP, 19* C., Ap. n. 1003215-
31.2018.8.26.0003, relator des. Claudia Grieco Tabosa Pessoa, j. 15/3/2019. Em sentido contrario: TJSP, 16*
C., Ap. n. 1052497-33.2021.8.26.0100, relator des. Miguel Petroni Neto, j. 16/8/2022; TIJSP, 11* C., Ap. n.
1005529-82.2017.8.26.0229, relator des. Marino Neto, j. 24/10/2019.

1025 Cf. TJISP, 15* C., Ap. n. 1025163-35.2018.8.26.0001, relator des. Kleber Leyser de Aquino, j. 05/8/2019.

1026 Cf. STJ, 3* T., REsp n. 1.799.365/MG, relator min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 24/9/2019, DJe de
01/10/2019.
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5.21. Situacdes vexatorias com cadeirantes!??’

Neste topico, analisarei algumas circunstancias aviltantes pelas quais os cadeirantes,
infelizmente, passaram. Em todas elas houve condenacao por danos morais.

No primeiro caso, a companhia aérea descumpriu o § 1° do art. 20 da Resolugéo n. 9,
de 05/6/2007, da ANAC, que determina que “[a]s empresas aéreas ou operadores de
aeronaves deverdo oferecer veiculos equipados com elevadores ou outros dispositivos
apropriados para efetuar, com seguranga, o embarque e desembarque de pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, nos aeroportos que ndo disponham de pontes de
embarque, ou quando a aeronave estacionar em posi¢ao remota”. Como ndo existia o aparelho
proprio, o passageiro, que ¢ paraplégico, precisou ser carregado no colo por funcionarios da
companhia aérea. Essa situagdo gera, ao mesmo tempo, constrangimento e risco de queda. O
valor arbitrado para os danos morais foi de R$ 15.000,00.10%8

No segundo caso, a cadeirante teve a sua scooter danificada (parou de funcionar) no
trecho de ida de sua viagem aos Estados Unidos e ndo obteve o suporte material que era
necessario. Por enquanto, s6 ha sentenca, que acolheu o pedido e condenou a ré no pagamento
de R$ 12.000,00 pelos danos morais sofridos, sustentando que “¢ indubitavel que a autora foi
exposta a situa¢do de desconforto fisico e psicologico, ainda mais, o que enseja o dever de
indenizar pelos danos morais sofridos. Portanto, evidente que a situagdo vivenciada pela
requerente provocou constrangimento e transtornos inegaveis, ferindo direito de
personalidade, ndo se tratando de mero desconforto”.!%?

No fterceiro caso, o passageiro tetraplégico ndo pode embarcar porque a companhia
acrea se recusou a despachar a sua cadeira de rodas com a bateria, s6 que, enquanto ele tentou
tira-la, o seu voo decolou. A contradicdo desse caso € que isso ocorreu no trecho de volta, ja
que, na ida, operado pela mesma companhia aérea, nao se exigiu do passageiro a retirada do
acessorio. Disse a magistrada que “[o] que se vislumbra na hipdtese, porém, ¢ conduta
contraditoria, desarrazoada e abusiva por parte da requerida que incorreu em falha no dever de

informar ao aceitar o embarque da cadeira de rodas com a bateria propria no trecho de ida,

tendo gerado no consumidor a expectativa de um embarque autorizado também para a volta,

1027 Atualmente, esta em vigor a Resolugdo n. 280, de 11/7/2013, da ANAC.

1028 Cf. STJ, 4* T., REsp n. 1.611.915/RS, relator min. Marco Buzzi, j. 06/12/2018, DJe de 04/02/2019. Nesse
sentido: TJSC, 5* C., Ap. n. 5000510-28.2020.8.24.0051, relatora des. Claudia Lambert de Faria, j. 16/8/2022.
1029 TJMG, 28" vara civel da comarca de Belo Horizonte, processo n. 5052146-23.2020.8.13.0024, juiz Bruno
Teixeira Lino, j. 12/5/2022. Até o dia 19/6/2023, a apelagdo ainda ndo tinha sido julgada. O relator ¢ o des.
Octavio de Almeida Neves.
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que, entretanto, acabou sendo recusado”.!®*® Assim, por conta da conduta contraditoria e
abusiva, condenou-se a empresa aérea a pagar ao passageiro R$ 5.000,00 a titulo de danos
morais. Particularmente, ndo vejo abuso ou contradi¢do da companhia aérea. O fato de ndo se
ter exigido do passageiro que tirasse a bateria no voo de ida ndo significa que ndo podera
assim proceder no voo de volta. Sei que € comum esse procedimento das companhias aéreas e
também tenho ciéncia de que a liberacdo do check-in, nessas circunstincias, ¢ demorada e
complexa, envolvendo alguns funcionarios, haja vista as regras de seguranca da aeronave que
estdo em jogo. E dificil opinar sem conhecer os detalhes do caso, entretanto, se o passageiro
chegou ao balcdo do check-in a tempo, ndo me parece razoavel permitir que o avido decole
sem ele.

No quarto caso, em razdo da antecipacdo de um voo previamente adquirido pelo
passageiro (cadeirante), foi acordado, entre ele e a companhia aérea, que esta forneceria hotel
e traslado (adaptado para cadeirante) gratuitamente, como forma de recompensa-lo pelo
remanejamento do voo. Ocorre que, ao chegar ao aeroporto do destino, por volta de uma hora
da madrugada, ndo existia transporte adaptado para cadeirante nem vaga nos hotéis parceiros
da empresa aérea. Com isso, ele foi obrigado a ficar no sagudo do aeroporto por horas, até que
se conseguisse um hotel. Ele ainda teve que arcar com os custos do transporte ao hotel. Nao
bastasse, em razdo dessa celeuma, ele ndo pdde dormir quase nada, ja que tinha um
compromisso no inicio da manha. O valor da condena¢do por danos morais foi de RS$
5.000,00, haja vista o claro descumprimento de obrigagdo acessoria. %!

No quinto caso, um menor de idade (que viajava com seus pais), com deficiéncia
fisica, e que utiliza uma scooter para se locomover, foi impedido de embarcar com ela, em
voo internacional, porque a companhia aérea se recusou a transportar a bateria do aparelho.
Apds 90 minutos de discussdo, autorizou-se levar a scooter, sem a bateria, que lhe seria
entregue apenas no dia seguinte. Ao chegarem ao Brasil, os pais tiveram que carregar o filho
no colo, desde a aeronave, porque a companhia aérea nao disponibilizou cadeira de rodas ou
uma nova bateria para a scooter. No acérdao faltam elementos suficientes para sabermos se,
em relagdo a recusa do transporte da bateria, houve desidia por parte da empresa aérea; consta
apenas que a companhia aérea ndo fez prova de que haveria risco no transporte da bateria em

questdo. A companhia aérea foi condenada a pagar R$ 15.000,00 para cada um dos

1030 TJDFT, 4* vara civel de Brasilia, processo n. 2011.01.1.142259-9, juiza Rachel Adjuto Bontempo Brandio, j.
10/12/2012.
1031 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1000322-39.2020.8.26.0604, relator des. Walter Fonseca, j. 21/6/2021.



277

autores.'®*? Ao que me parece, duas foram as condutas reprovadas pelo acorddo: negar, sem
fundamento algum apresentado, o transporte da bateria da scooter e a falta de assisténcia, aos
trés passageiros, ao aterrissarem no Brasil. Houve, de acordo com a decisdo — mas néo
utilizando essas expressdes — violagdo positiva do contrato e cumprimento defeituoso.

Como afirmei instantes atras, eu tenho conhecimento de que o traslado de bateria nos
avides é um assunto muito sério e o site da ANAC!®3 tem muitos detalhamentos sobre a
questdo. Conheco uma scooter que sempre ¢ despachada no pordo da aeronave, no entanto, a
bateria deve ser retirada e levada, junto com o passageiro, para dentro da cabine. Recordo,
ainda, que a imprensa, com alguma frequéncia, informa que determinados aparelhos estdo
proibidos de serem transportados dentro dos avides, justamente por risco de explosdo da
bateria. Entre eles, destaco o Galaxy Note 7,'%** 0 Macbook Pro 157’19 ¢ os hoverboards .3

No sexto caso, um passageiro tetraplégico se viu sem a bateria da sua cadeira de rodas
por ma prestagdo no servico da companhia aérea, ja que esta deixou de coloca-la no avido
junto com os seus demais pertences; ele ficou dois dias sem a bateria. Esse extravio de
bagagem, qualificado pela essencialidade do dito bem para o dia a dia do consumidor e, ainda,
o fato de no se ter provado que seria proibido levar a bateria consigo no avido, fez com que a
condenagio em danos morais fosse no patamar de R$ 10.900,00.'%7

No sétimo caso, um passageiro com deficiéncia foi esquecido pela companhia aérea no
sagudo do aeroporto. Isso porque, apds o check-in, um funcionario o deixou proximo ao
portdo de embarque, todavia, como foi alterado o nimero do portdo de embarque, ninguém se
lembrou do consumidor. Nao sé ele perdeu o voo, como ficou abandonado por cerca de trés
horas. Somente quando indagado por funcionario de outra empresa aérea ¢ que foi levado para
o local correto. De acordo com o relator, “é evidente que, ao deixar o promovente esquecido
dentro da area remota de embarque, houve o abuso e a perturbacdo do cotidiano normal da
vitima, que ndo embarcou no voo pretendido por negligéncia da ré”.!*® Esse foi o argumento

utilizado para condend-la em R$ 10.000,00 em danos morais.

1032 Cf. TISP, 37* C., Ap. n. 1067105-17.2013.8.26.0100, relator des. Isracl Goes dos Anjos, j. 11/11/2014.

1033 https://www.anac.gov.br/assuntos/passageiros/o-que-posso-transportar/eletronicos-e-baterias. Acesso no dia
21/02/2023.

1034 https://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2016/10/companhias-aereas-no-brasil-proibem-aparelhos-galaxy-
note-7-em-voos.html. Acesso em 21/02/2023.

1035 https://exame.com/brasil/anac-proibe-embarque-de-modelos-do-macbook-pro-15-em-voos-domesticos/.
Acesso em 21/02/2023.

1036 https://oglobo.globo.com/boa-viagem/companhias-aereas-dos-eua-banem-hoverboard-por-risco-de-explosao-
18275438. Acesso em 21/02/2023.

1037.Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 0238490-92.2009.8.26.0002, relator des. Renato Rangel Desinano, j. 23/5/2014.

1038 TJCE, 7% C., Ap. n. 0031455-94.2007.8.06.0001, relator des. Francisco José Martins Camara, j. 30/10/2012.
Apesar de muita pesquisa, ndo consegui ter acesso ao inteiro teor do acordio. Essas informagoes foram extraidas
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No oitavo caso, um passageiro tetraplégico caiu de sua cadeira de rodas, de joelhos,
porque o funcionario da companhia aérea que o estava transportando se esqueceu de trava-la
corretamente. Com isso, ele teve lesdes nos joelhos e fraturou uma perna, sendo necessarios
cirurgia, fisioterapia e longo periodo de cuidados especiais. O valor da condenacdo pelos
danos morais foi de apenas R$ 10.000,00.'°%

No nono caso, estamos diante de outra situacdo envolvendo lesdo corporal. Durante o
embarque na aeronave, a passageira, que ¢ cadeirante, teve o seu tornozelo esmagado durante
o procedimento realizado em elevador proprio e, por conseguinte, foi diagnosticada com
fratura. Além disso, teve outros varios problemas decorrentes disso, sejam ligados a sua
saude, sejam a sua area profissional. A decisdo condenou a companhia aérea no pagamento de
apenas R$ 12.000,00 pelos danos morais. !4

Como se pode facilmente verificar, o fundamento do dano moral, nessas
circunstancias, esta na viola¢ao da dignidade humana dessas pessoas com deficiéncia total ou
parcial para se locomoverem, causando-lhes dor, humilha¢do, agonia e ansiedade. Em caso de
lesdo corporal, por 6bvio, ha transgressdo a integridade fisica e psiquica. Dependendo da
situacdo, podera, inclusive, haver lesdo ao tempo. Todos esses fatores devem ser levados em

conta no momento do arbitramento dos danos morais, que, por certo, serdo presumidos.

5.22. llegalidades e constrangimentos envolvendo animais de estimacio

Este topico ¢ destinado a analise de diversos julgados, nas mais diferentes situagdes
envolvendo animais de estimacdo no transporte aéreo de pessoas, tais como: extravio, perda,
morte, impedimento de embarque, proibi¢do de check-in e retirada de dentro do avido.

No primeiro exemplo, preciso chamar a aten¢do para o fato de que animais de

1041 podem ser transportados nesses voos

estimacdo, como cachorros, gatos e coelhos,
comerciais. Dependendo do tamanho, podem até mesmo ir dentro da aeronave, junto com o
passageiro. Dito isso, considero que o extravio ou a perda desses animais deve ter um peso
maior no momento de fixacdo do quantum debeatur, tendo em vista o fato de estarmos

lidando com um ser vivo, € s6 quem os tem sabe o carinho e 0o amor que existem nessa

do  site:  https:/tjcev2.tjce.jus.br/noticias/tam-e-condenada-a-pagar-r-10-mil-por-esquecer-passageiro-com-
deficiencia-em-area-de-embarque/. Acesso em 21/02/2023.

1039 Cf. TJIPR, 10° C., Ap. n. 0017042-19.2015.8.16.0001, relator des. Marco Antonio Antoniassi, j. 06/3/2023.
1040 Cf. TISC, 4° C., Ap. n. 0322421-08.2014.8.24.0023, relator des. Luiz Felipe Schuch, j. 27/01/2022.

1041 Considerando o coelho como animal de estimagdo, e permitindo o seu embarque, dentro da cabina, inclusive
com liminar, confira-se: TIMG, Juizado Especial Civel da comarca de Pedro Leopoldo, processo n. 5002773-
13.2021.8.13.0210, juiz Leonardo Guimaraes Moreira, j. 06/5/2022.
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relacdo. Contudo, nem sempre essa minha observacdo ¢ vista nas decisdes judiciais, e fago
essa afirmagdo com base no valor objeto da condenagdo, arbitrado abaixo, em comparagdo
com o que se v€ nos casos de extravio ou perda de bagagem. Exemplo disso ¢ a condenagdo
de uma companhia aérea, em apenas R$ 3.000,00, por devolver morto o cachorro do
passageiro.!%* E pior: existe uma sentenga que julgou improcedente o pedido de dano moral,
também por morte de cachorro de estimagdo, sob o fundamento de que “os animais de
estimacdo sdo bens moveis semoventes suscetiveis de apropriacao e, com valor econdmico,
razdo pela qual ndo sdo detentores de direitos da personalidade, sendo que a angustia ou
tristeza em razdo da perda do animal de estimacdo ainda que pela modalidade reflexa néo
atinge atributos essenciais da esfera existencial do ser humano”.!*® Felizmente, o autor
interpds recurso inominado, e a Turma Recursal o proveu, condenando a companhia aérea no
pagamento de R$ 3.000,00.'%4

No segundo exemplo, apesar de sequer existir, até o presente momento, sentenga de
1045

mérito, vale a pena menciona-lo, haja vista a enorme repercussdo nacional que o caso

ganhou no ano de 2021, quanto uma cachorra de estimagdo desapareceu, nas vésperas do

1046 g5 sendo achada 45 dias

Natal, durante a conexdo do autor no aeroporto de Guarulhos,
depois.'®’ Certamente a empresa aérea sera condenada, pois a angustia e a tristeza pelas quais
passou o seu tutor, por 6bvio, foi enormes.

No terceiro exemplo, os passageiros foram retirados da aeronave porque estavam com
seu cachorro de estimagdo. Segundo o relator, “a retirada compulséria de passageiro de
aeronave, sem motivo justo, constitui, por si so, fato gerador de dano moral, porquanto com
gravidade suficiente para causar desequilibrio do bem-estar e sofrimento psicologico
relevante e ndo mero aborrecimento, porque expde o consumidor a situacdo de sentimentos de
humilhagio, desvalia e impoténcia”.!**® Assim sendo, a tnica alternativa que restou foi alugar

um carro para poderem chegar ao destino final. O valor dos danos morais ficou em R$

11.820,00 para cada autor.

1042 Cf. TIDFT, 5° Juizado Especial Civel de Brasilia, processo n. 0744065-58.2019.8.07.0016, juiza Rita de
Céssia de Cerqueira Lima Rocha, j. 02/12/2019. E preciso dizer que, na fundamentagio, o valor que consta como
o devido para os danos morais é de R$ 4.000,00. H4, portanto, contradi¢@o entre essa parte e o dispositivo.

1043 TJSP, 2°* Vara do Juizado Especial Civel de Vergueiro, processo n. 1005258-28.2020.8.26.0016, juiza Juliana
Nobre Correia, j. 13/8/2020.

1044 Cf. TISP, 6* T., Recurso Inominado Civel n. 1005258-28.2020.8.26.0016, relatora juiza Carla Themis
Lagrotta Germano, j. 29/6/2021.

1045 Cf. TISP, 5° vara civel do Foro Regional III — Jabaquara, processo n. 1000076-36.2022.8.26.0228.

1046 Cf. https://www.migalhas.com.br/quentes/357089/procon-sp-notifica-gol-apos-cachorra-desaparecer-
durante-conexao. Acesso em 27/5/2023.

1047 C£. https://www.migalhas.com.br/quentes/358874/apos-45-dias-e-caso-chegar-a-justica-cadelinha-pandora-e-
encontrada. Acesso em 27/5/2023.

1048 TJSP, 20 C., Ap. n. 0001182-19.2013.8.26.0405, relator des. Rebello Pinho, j. 23/11/2015.
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No quarto exemplo, um casal (com a mulher gravida) que estava com a sua gata de
estimagao foi retirado da aeronave, sob o fundamento de que o animal ndo poderia viajar na
cabine. Além disso, exigiu-se da mulher atestado médico comprovando o tempo de gestagdo ¢
autorizagdo para poder seguir viagem. Em decorréncia do constrangimento ¢ da angustia
gerados, houve condenacdo em danos morais, sendo R$ 15.000,00 para o homem e RS$
20.000,00 para a mulher, pois ela s6 pode embarcar trés dias depois do marido. %

No quinto exemplo, uma mulher foi impedida de embarcar com seus dois animais de
estimacdo. O cachorro viajaria dentro da aeronave, enquanto o gato, no pordo. Ficou
comprovado, pela prova documental, que ela comprou, com a antecedéncia devida, o
transporte para ambos e que os requisitos para tanto foram todos atendidos (tamanho da caixa,
peso, vacinas etc.). Diante desse constrangimento, que, evidentemente, ocasionou, também,
lesdo ao tempo, a companhia aérea foi condenada a pagar R$ 10.000,00 pelos danos
morais.'®® Em caso bastante similar, os autores foram impedidos de embarcar com seus dois
cachorros, sob a alegacdo de que ndo teria espagco na aeronave, apesar de o servigo ter sido
tempestivamente contratado, e, consequentemente, s6 puderam pegar um voo 24 horas depois,
sem que tivessem qualquer assisténcia material da empresa aérea. Houve a sua condenagio
por danos morais no mesmo valor.'%!

No sexto exemplo, a similitude ¢ grande em relagdo ao caso anterior. Apesar de os
autores ndo terem efetuado o pagamento e feito a reserva para o transporte do cachorro de
estimagdo, ficou provado que os passageiros tomaram as medidas devidas, com semanas de
antecedéncia, junto ao agente de viagens (TAM Viagens), que confirmou que tudo estava
certo e programado. No dia do embarque, a familia foi impedida de embarcar justamente ao
argumento de que ndo foi feita a reserva nem foi pago o transporte do animal. Houve,
portanto, falha grave na prestacdo do servigo. Por conta disso, s6 embarcaram no dia seguinte,
além disso, tiveram que pagar quase R$ 20.000,00 para a remarcacgdo dos bilhetes, e, ainda,
arcar com os custos de hotel e transporte. Cada autor recebeu R$ 4.400,00 de danos
morais. %5

No sétimo exemplo, a companhia aérea negou o embarque do cdo-guia de um

passageiro com deficiéncia visual, porque o animal estava sem a focinheira. Ocorre que esse

1049°Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1000708-40.2016.8.26.0659, relator des. Claudia Grieco Tabosa Pessoa, j.
05/4/2021.

1050 Cf TJSP, 17° C., Ap. n. 1010627-52.2017.8.26.0066, relator des. Afonso Braz, j. 24/4/2019. Nesse sentido:
TIMG, 9* C., Ap. n. 1.0687.15.005577-4/003, relator des. José Arthur Filho, j. 19/02/2019; TJSP, 14* C., Ap. n.
0010356-49.2012.8.26.0482, relator des. Mauricio Pessoa, j. 03/8/2015.

1051 Cf. TIMG, 9°* C., Ap. n. 1.0433.14.004443-2/001, relator des. Pedro Bernardes de Oliveira, j. 12/11/2015.
1052 Cf. TJSP, 17° C., Ap.n. 1017765-36.2015.8.26.0003, relator des. Afonso Braz, j. 09/3/2017.
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acessorio ndao pode ser exigido desse tipo de animal, segundo as regras vigentes. O
transportador, em sua defesa, faz alusdo a um atestado de sanidade do animal, que estaria
vencido ha um més, contudo, além de esse fato ndo ter conexdo alguma com a focinheira,
ficou comprovado que ndo existia nenhuma vacina a ser tomada nesse periodo. Por conta
desse imbroglio, o lesado embarcou com dois dias de atraso e ainda teve gastos com
advogado, ja que o seu embarque somente ocorreu por forga de decisdao liminar em seu favor.
Os danos morais foram fixados em R$ 9.000,00.'9%3

No oitavo exemplo, a autora tentou contratar, junto a companhia aérea, o transporte de
seu cachorro de apoio emocional, no entanto, o pedido foi negado sob falsas justificativas.
Diante dessa ilegalidade, a ré foi condenada no pagamento de R$ 8.000,00 pelos danos
morais.'®* Todavia, em sentido contréario, ha decisio entendendo que ndo existe ilicitude em
situacdes dessa natureza, sendo ato discricionario da empresa de transporte aéreo. %%

Penso ser oportuno, neste instante, consignar que ha diferenca, do ponto de vista do
direito regulatério, entre o cachorro que presta assisténcia (SVAN) e o animal de apoio
emocional. Aquele tem treinamento e, por esse motivo, pode viajar na cabine, mesmo se
acima do peso permitido para os demais animais.!®*® O art. 47 da Portaria n. 676/GC-5, de
13/11/2000, do Comando da Aeronautica, permite “o transporte de cdo treinado para conduzir
deficiente visual ou auditivo, que dependa inteiramente dele” dentro da cabina. Ja o § 2° do
art. 15 da Resolugdo n. 400 da ANAC da liberdade a cada companhia aérea regulamentar o
transporte de animais da forma que quiser.

Ressalto que tém surgido decisdes judiciais, em sede de agravo de instrumento,
autorizando o embarque dentro da aeronave dos chamados animais de apoio emocional, sob o
fundamento de que devem ser equiparados aos cdes-guia, sendo indevida a discriminagdo
entre os tipos de deficiéncia do ser humano, que, no final das contas, ¢ o que tem servido de
base para decidir a modalidade de embarque do animal no avido, isto é, se dentro da cabina ou
no pordo.'®” A questdo ndo é simples assim, primordialmente sob o ponto de vista do

treinamento do animal. Seria correto permitir a entrada e a permanéncia dentro da cabina de

um cachorro de médio ou grande porte que ndo tenha treinamento s6 porque € o animal de

1053 Cf. TIRS, 122 C., Ap. n. 70029549078, relator des. Orlando Heemann Junior, j. 03/12/2009.

1054 Cf. TIMG, 10* C., Ap. n. 1.0000.20.499353-9/003, relatora des. Jaqueline Calabria Albuquerque, j.
31/8/2021.

1055 Cf. TIMG, 14* C., Ap. n. 1.0000.21.010303-2/004, relator des. Marco Aurelio Ferenzini, j. 20/4/2023.

1056 Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1057536-74.2022.8.26.0100, relator des. Ricardo Pessoa de Mello Belli, j.
26/4/2023.

1057 Cf. TJPR. 10* C., Al n. 49087-35.2022.8.16.0000, relatora des. Elizabeth de Fatima Nogueira, j. 05/02/2023;
TJSP, 15* C., Al n. 2295380-66.2022.8.26.0000, relator des. Mendes Pereira, j. 11/5/2023.
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apoio emocional de um passageiro? Nao estaria, assim, colocando-se em risco a seguranga de
todos os demais passageiros?

Concluindo este item, tenho que a base do dano moral podera ser o abalo a integridade
psiquica (morte, extravio, perda ou lesdo corporal do animal) ou, entdo, sera a lesdo ao tempo
nos casos de impedimento de embarque, proibi¢do de check-in ou retirada ilicita de dentro da
aeronave por conta de erros procedimentais ou informacionais no que toca ao seu despacho no
pordo, ou mesmo para que o passageiro possa levar consigo para dentro do avido. Nas
hipoteses de abalo psiquico, por um desses quatro motivos, o dano moral serd presumido. Por
outro lado, se se arguir apenas a lesdo ao tempo, depende de quantas horas serdo subtraidas,
ilegalmente, da vida do passageiro. Parece-me que, objetivamente falando, se forem mais do
que duas horas, havera dano moral. Se for menos, considero necessaria a apresentacdo de
prova do dano-prejuizo sofrido. Por fim, se a companhia aérea ndo tiver permitido o
embarque do animal de apoio emocional dentro da cabina, amparada em suas regras, mas
tiver autorizado o despacho no pordo, penso que nao serd hipétese de condenacao por danos
morais, pois, salvo a existéncia de decisdo judicial em sentido contrario, ela estd agindo

dentro do poder regulatorio que tem e ndo esta perpetrando nenhuma ilicitude.

5.23. Inobservancia do dever de informacio a respeito do procedimento para crianca

viajar desacompanhada

E mais apropriado que o caso a seguir esteja neste ifem, porque nio se trata de
impedimento ilegal de embarque, mas, sim, de falha no dever de prestar as informagdes e,
consequentemente, leva a impossibilidade do embarque do menor de idade viajando
desacompanhado.

Uma mae comprou passagens aéreas para seus dois filhos (13 e 11 anos de idade) em
um voo entre Sdo Paulo e Porto Alegre. Com antecedéncia, entrou em contato com a
companhia aérea para se informar sobre qual seria o procedimento interno no caso em tela. A
resposta que obteve foi de que precisaria, no dia do embarque, pagar uma taxa e preencher um
documento de autorizacdo. Para a surpresa de todos, as criangas ndo puderam embarcar
porque, somente no dia, a mulher foi informada de que a assinatura do documento precisaria
estar com firma reconhecida. Assim sendo, precisou cancelar as passagens, ir ao tabelionato
de notas e, por fim, comprar novas passagens. Além de todo estresse e¢ anglstia que a

deficiéncia na informag@o gerou, ocorreram gastos extras e o atraso de quatro horas entre o

voo contratado e o efetivamente utilizado. No voo de volta, ocorreu novo problema por causa
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da ma prestacdo das informagdes da companhia aérea, no que tange ao documento de
autorizagdo para as criangas viajarem desacompanhadas. Desse modo, diante do
inadimplemento do contrato, claro, com repercussdo na esfera psiquica de todos os
envolvidos, a empresa aérea foi condenada a pagar R$ 10.000,00 para cada um.!*® Afora a
enorme angustia criada, a lesdo ao tempo deveria ter sido, na minha opinido, o principal pilar
para legitimar a condenagao.

Como se pode ver, o fundamento do dano moral, em casos como esse, ¢ a lesdo ao
tempo, haja vista o inadimplemento do contrato. E claro que o desgaste psiquico e emocional
dos envolvidos também ¢ algo a ser levado em conta pelo magistrado. O dano moral ¢é

presumido se o atraso no itinerario contratado for maior que duas horas.

5.24. Falta de refeicdo especial previamente requerida pelo passageiro

As companhias aéreas, sensiveis as necessidades alimentares de seus passageiros,
fornecem em seus voos uma série de refei¢cdes especiais, tais como: (i) alimentos pastosos
para criangas com até dois anos de idade ou prato infantil para criangas acima de dois anos de
idade; (ii) pratos especificos para pessoas com diabetes, vegetarianos, sem gluten, baixa
adi¢do de sodio ou sem lactose; e (iii) alimentagdo para pessoas de tradi¢do judia (kosher) ou
que seguem os preceitos Halal. Para tanto, ¢ imprescindivel que o passageiro faga o
requerimento prévio, dentro do prazo estabelecido pela empresa aérea.

Dito isso, feito o requerimento tempestivamente, e ndo estando a bordo a refei¢do
encomendada, tera direito a danos morais o passageiro prejudicado, e o quantum debeatur, a
meu sentir, dependera da duragdo do voo em que ele ficara sem poder comer.

Na jurisprudéncia, encontrei uma enorme gama de julgados sobre a auséncia de
refei¢do com o certificado kosher no avido. Assim, desde que provados o requerimento e a
falha na prestagio dessa obrigacio acessoria,'**” havera a condenagio da companhia aérea. %%
No entanto, ha julgados no sentido de que, sendo o voo de curta duragdo, a auséncia da

alimentacio especial é mero aborrecimento.'%!

1058 TJSP, 14* C., Ap. n. 0014508-88.2013.8.26.0003, relator des. Melo Colombi, j. 19/9/2018.

1059 Cf. TISP, 21* C., Ap. n. 1036379-45.2022.8.26.0100, relator des. Paulo Alcides, j. 08/02/2023.

1060 Cf. TISP, 12* C., Ap. n. 1102532-65.2019.8.26.0100, relator des. Cerqueira Leite, j. 11/02/2022; TJSP, 11*
C., Ap. n. 1041967-04.2020.8.26.0100, relator des. Marino Neto, j. 14/7/2022; TJSP, 17* C., Ap. n. 1099706~
32.2020.8.26.0100, relator des. Paulo Pastore Filho, j. 28/9/2021.

1061 Cf. TJISP, 22° C., Ap. n. 1134524-49.2016.8.26.0100, relator des. Hélio Nogueira, j. 08/3/2018.
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E possivel encontrar também varios julgados, na mesma linha dos anteriores, acerca de

comida sem gluten.!*®? Veem-se poucas decisdes sobre comida vegetariana.'%®

Por derradeiro, ha um interessante julgado em que ocorreu o atraso de um voo, ¢ 0s
passageiros foram enviados a um hotel, ja que a reacomodacdo era para 11 horas mais tarde.
A passageira ndo conseguiu se alimentar com os valores dos vouchers (12 e 7 dolares) e, por
isso, preferiu jejuar. Pelo que consta do acorddo, a causa petendi é a falha na prestagdo

alimentar, e, ndo, o longo atraso do voo. O relator, por sua vez, fez as seguintes ponderagdes:

[n]o caso em exame, observa-se que o Juizo a quo analisou detidamente os
elementos constantes dos autos, corretamente concluindo que o jejum da
apelante decorreu, sobretudo, de suas condigdes pessoais, por ser judia
ortodoxa e ter restrigdes alimentares e de sua imprevidéncia e ndo de falha da
ré que, no campo de assisténcia aos passageiros agiu de forma razoavel,
inclusive, conforme contratado foi servida a alimenta¢do kosher que havia
sido reservada pela passageira.

E mais: “Se no aeroporto de Miami ou no hotel ndo havia comida “kosher”,
atribuo o fato mais a singularidade da condi¢do pessoal da autora do que a
qualquer outro fator. Se havia e a autora ndo a comprou, € ndo importa a
razdo, agiu de forma determinante para o prolongamento do seu jejum (de
fato, como alegado na contestacdo, planejado para pelo menos oito horas
iniciais tendo em conta o primeiro trecho da viagem e o intervalo inicial entre
0S V00S).

Inexistente, portanto, o nexo de causalidade entre o adiamento do voo e o
jejum prolongado, pois a alimentagdo “kosher” contratada para ser servida a
autora a bordo do voo Miami/Guarulhos foi cumprida.

Sendo assim, era mesmo de rigor a improcedéncia da agdo.!%

De fato, ndo tenho como discordar dessa assertiva, muito embora eu me solidarize
com o problema vivido pela consumidora, na medida em que nao deve ser facil encontrar esse
tipo de comida, especialmente no horario noturno ¢ no comec¢o da manhd. Apesar de a
refei¢do especial em questdo ser a com o certificado kosher, penso que a logica desse aresto

possa ser utilizada nas demandas semelhantes, mesmo que com outro tipo de restricdo

alimentar.

1062 Cf. TISP, 11* C., Ap. n. 1012765-16.2019.8.26.0003, relator des. Marco Fabio Morsello, j. 17/12/2020;
TIJSP, 13* C., Ap. n. 1000686-48.2019.8.26.0001, relatora des. Ana de Lourdes Coutinho Silva da Fonseca, j.
09/3/2020; TISP, 37* C., Ap.n. 1036115-07.2017.8.26.0002, relator des. Jodo Pazine Neto, j. 03/4/2018.

1063 Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1078669-17.2018.8.26.0100, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
06/12/2019. Nesse caso, além da falta da comida especial, o voo atrasou 11 horas e ele foi acomodado em classe
econdmica normal, apesar de ter comprado o chamado assento conforto.

1064 TJSP, 11* C., Ap. n. 0167579-47.2012.8.26.0100, relator des. Marino Neto, j. 18/12/2014.
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A guisa da conclusdo, creio que o fundamento do dano moral, nesses casos, é a agonia,
a ansiedade ¢ o mal estar gerados em razdo de o passageiro, simplesmente, ndo poder se
alimentar e passar fome por muitas horas. Trata-se de clara violagdo da dignidade humana. E
isso porque a companhia aérea foi desorganizada e prestou servico de ma qualidade. Os

valores das condenacdes giram entre R$ 4.000,00'° ¢ R$ 12.000,00.'%¢¢

5.25. Perda de voo em decorréncia de atraso no procedimento de checagem na imigracao

O procedimento de checagem de documentos na imigracdo, seja para entrar ou para
sair do pais, pode ser bastante demorado. Em locais como Portugal e Estados Unidos, por
exemplo, ja pude presenciar filas enormes. Feita essa constatagdo, indaga-se: a companhia
acrea pode ser responsabilizada caso o passageiro perca o voo em razdo de demora na fila
para passar pela imigracdo de um determinado pais? Ou isso seria considerado fato de
terceiro?

Essa questdo chegou, recentemente, ao STJ. Para a relatora, por se tratar de operacao
corriqueira nos aeroportos, esta atrelada “a atividade de prestacdo de servigos de transporte
aéreo. Embora a companhia aérea ndo tenha ingeréncia na forma de realizacdo desse
mecanismo, que fica a cargo dos agentes de seguranga, ela tem a obriga¢do de se manter
informada acerca dos eventos capazes de influenciar no fluxo de passageiros no aeroporto e,
consequentemente, no tempo necessario a realizacdo da imigragdo, a fim de adotar as medidas
necessarias para impedir ou amenizar as consequéncias oriundas de eventual lentiddo. Assim,
a demora no procedimento de imigracdo qualifica-se como fortuito interno e,
consequentemente, ndo exclui a responsabilidade da companhia”.!®’ Por conta da perda do
V00, 0s passageiros precisaram ficar seis dias a mais no exterior. O transportador deixou de
prestar qualquer tipo de assisténcia material, tendo em vista acreditar que teria ocorrido fato
de terceiro. Nao se admitiu a tese de existéncia de fato de terceiro, porque o procedimento
imigratorio € algo que acontece todos os dias nos aeroportos e guarda relacdo com a atividade
desempenhada pelas companhias aéreas. Os danos morais foram fixados em R$ 10.000,00

para cada autor.

1065 Cf. TJISP, 37° C., Ap. n. 1121668-48.2019.8.26.0100, relator des. Sergio Gomes, j. 11/9/2020.
1066 Cf, TJSP, 23* C., Ap. n. 1010134-07.2016.8.26.0100, relator des. Paulo Roberto de Santana, j. 22/8/2018.
1067.9TJ, 3* T., REsp n. 2.043.687/SC, relatora min. Nancy Andrighi, j. 20/6/2023, DJe 26/6/2023.
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No feito acima, existe voto divergente exonerando a responsabilidade da empresa
aérea, com fulcro em cinco argumentos.'%® Primeiro, a conexiio do itinerario foi calculada
com margem de seguranga do ponto de vista temporal, na medida em que tinham trés horas de
intervalo, ao passo que, normalmente, gasta-se uma hora e 48 minutos para passar pela
imigracdo. Segundo, ndo se pode responsabilizar uma empresa privada por ato praticado por
agente publico de outro pais (ato de império de Estado no exercicio de sua soberania).
Terceiro, ndo existe o dever de prestar assisténcia material no caso em tela, uma vez que ndo
ocorreu qualquer um dos fatos geradores para tanto. Quarto, ndo é razoavel que se exigisse
que o transportador tivesse que esperar todos os passageiros embarcar por prazo indefinido,
pois ndo se apresentaram para o embarque no horario previamente determinado. Quinto,
ocorreu fortuito externo, pois o defeito ocorreu no momento em que o servico foi prestado,
nao antes.

No caso em tela, penso que assiste razdo a relatora. Isso porque, conforme bastante
repisado nos dois votos, a lentiddo do servigo imigratdrio deu-se por causa do grande fluxo de
passageiros, ja que estava ocorrendo mais uma edi¢do do chamado “Carnaval Caribenho”, na
cidade de Toronto. Ora, se se quer levar essa discussdo para o lado da (im)previsibilidade e da
(in)evitabilidade, ¢ preciso que se saiba que o evento em questdo, que teve a sua primeira
edicdo no ano de 1967, ocorre todos os anos e¢ ¢ considerado o maior evento cultural da
América do Norte.!%° Dito isso, ¢ obrigagio da companhia aérea marcar as conexdes com
intervalo maior do que o normal, pois, sabidamente, nessa época do ano, a quantidade de
passageiros no aeroporto dessa cidade aumenta sobremaneira. Em outras palavras, era
previsivel que o aeroporto da cidade de Toronto estaria muito cheio e, por conseguinte,
plenamente evitavel o imbroglio.

Por fim, acres¢o que, a meu sentir, ¢ dever da companhia, em €pocas de maior
movimento nos aeroportos, reforcar, consideravelmente, o niimero de funcionarios no balcéo
do check-in, pois, desse modo, o passageiro estard liberado, mais rapidamente, para se dirigir
ao portdo de embarque. Assim, em caso de congestionamento no setor de imigragdo, a chance

de perder o voo sera reduzida.

1068 Confira-se o voto do ministro Marco Aurélio Bellizze. Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados:
TISP, 15* C., Ap. n. 1055223-43.2022.8.26.0100, relator des. Jairo Brazil, j. 22/11/2022; TISP, 16* C., Ap. n.
1108222-41.2020.8.26.0100, relator des. Simdes de Vergueiro, j. 17/11/2022; TJSP, 21* C., Ap. n. 1068686-
89.2021.8.26.0002, relator des. Paulo Alcides, j. 28/7/2022; TJSP, 24* C., Ap. n. 1080139-49.2019.8.26.0100,
relator des. Rodolfo Pellizari, j. 24/5/2022; TJSP, 20* C., Ap. n. 1011279-59.2020.8.26.0100, relator des.
Roberto Maia, j. 13/7/2021; TISP, 23* C., Ap. n. 1015861-05.2020.8.26.0100, relator des. Jos¢ Marcos Marrone,
j- 16/6/2021.

1069 Informagdes retiradas do seguinte site: https://www.caribanatoronto.com/. Acesso em 02/7/2023. Segundo o
site Wikipedia, passa de um milhdo de pessoas o nimero de participantes do evento, que dura apenas quatro dias.
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5.26. Falha no dever de cuidado com o passageiro

Nos casos de atraso ou cancelamento de voo, overbooking, cancelamento de reserva,
proibicao de embarque, retirada ilegal do passageiro da aeronave e perda de voo ou conexdo
por auséncia de culpa do consumidor, entre outras hipoteses, € preciso que a companhia aérea
preste assisténcia material ao passageiro, tais como hotel (com traslado), alimentagdo e
reacomodagio em outro voo. Trata-se de obrigagio prevista no paragrafo tinico do art. 231'°70
e no § 4° do art. 256,'°7! ambos do CBA, e no art. 27 da Resolucio n. 400, de 13/12/2016, da
ANAC.!'07?

Essa obrigagdo de cuidado decorre do principio da boa-fé objetiva (art. 422 do CC),
sendo um de seus deveres anexos de conduta. Alias, dentro da maxima iura novit curia,
estando narrado na exordial a auséncia ou a falha no dever de prestar assisténcia material, esta
o magistrado obrigado a levar essa informagao em conta no momento de fixacdo do quantum
debeatur.'’”

No primeiro exemplo, um voo foi cancelado, supostamente, por problemas
meteorologicos (o consumidor comprovou que outra companhia aérea realizou duas
decolagens no horario em que o aeroporto estaria fechado). Em decorréncia das longas filas
no aeroporto e da deficiéncia no dever de prestar assisténcia material ao passageiro, foi
proposta ag¢do de danos morais. A empresa aérea foi condenada a pagar R$ 8.000,00, sob a
justificativa de que, “[d]iante de todos os percalgos experimentados pelo apelado
(cancelamento do voo, realocacdo somente para o dia seguinte, ajuda material insuficiente e
perda de compromisso agendado), é inequivoca a ocorréncia do dano moral indenizavel. Tais

transtornos devem ser entendidos como sendo sérios, extrapolando os limites do mero

1070 Art. 231. [...]. Paragrafo unico. Todas as despesas decorrentes da interrup¢do ou atraso da viagem, inclusive
transporte de qualquer espécie, alimentacdo e hospedagem, correrdo por conta do transportador contratual, sem
prejuizo da responsabilidade civil.

1071 Art. 256. [...]. § 4°. A previsio constante do inciso II do § 1° deste artigo niio desobriga o transportador de
oferecer assisténcia material ao passageiro, bem como de oferecer as alternativas de reembolso do valor pago
pela passagem e por eventuais servigos acessorios ao contrato de transporte, de reacomodagdo ou de reexecucao
do servigo por outra modalidade de transporte, inclusive nas hipoteses de atraso e de interrup¢do do voo por
periodo superior a 4 (quatro) horas de que tratam os arts. 230 e 231 desta Lei.

1072 Art. 27. A assisténcia material consiste em satisfazer as necessidades do passageiro e devera ser oferecida
gratuitamente pelo transportador, conforme o tempo de espera, ainda que os passageiros estejam a bordo da
aeronave com portas abertas, nos seguintes termos: I - superior a 1 (uma) hora: facilidades de comunicagéo; II -
superior a 2 (duas) horas: alimentagdo, de acordo com o horario, por meio do fornecimento de refei¢cdo ou de
voucher individual; e III - superior a 4 (quatro) horas: servigo de hospedagem, em caso de pernoite, e traslado de
ida e volta.

1073 Nesse sentido: TJSP, 13* C., Ap. n. 1104344-45.2019.8.26.0100, relator des. Nelson Jorge Junior, j.
12/01/2023.
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aborrecimento, bastando que se coloque no lugar da vitima para entender a anglstia por que
passou”.!”* E muito importante observar que, apesar de o voo ter sido cancelado em razio de
questdes climaticas, o dano moral exsurgiu por causa da falha da companhia aérea no seu
dever de protecdo para com os seus passageiros.

No segundo exemplo, durante o periodo da pandemia da Covid-19, foi cancelado o
voo de dois passageiros entre Londres e Sdo Paulo, e, “[a]pds horas tentando contato com a
ré, sem sucesso, 0s autores se viram obrigados a adquirir novas passagens com outra
companhia aérea, para que pudessem voltar ao Brasil no mesmo dia, visto que estavam com
seus exames de covid validos para somente aquela data”. Como “[o]s autores se viram
obrigados a permanecerem em solo estrangeiro, sem nenhum auxilio material (hospedagem,
alimentagdo, informagdo) e ainda, arcaram com as custas de novas passagens aéreas”, pois
lhes foi negado o direito a reacomodacdo junto a outra companhia aérea, esta caracterizada a
falha no dever de assisténcia material, sendo devida, portanto, a condena¢do em danos morais,
de R$ 5.000,00 para cada passageiro.!'?”

No terceiro exemplo, houve greve dos aeroviarios. Apesar de isso ser visto, a
principio, como hipétese de fortuito externo, remanesce para a companhia aérea o dever de
prestar assisténcia (hotel, traslado e alimentagdo) aos passageiros. Se assim ndo proceder,
respondera pelos danos morais, que, no caso em tela, foram fixados em R$ 3.000,00 para cada
autor da acdo judicial.'%¢

No quarto exemplo, uma menor de idade que viajava desacompanhada foi retirada da
aeronave sob o fundamento de que se encontrava no voo errado. Na verdade, ficou provado
que ocorreu overbooking, entretanto, sob qualquer angulo que se quiser enxergar o caso em

tela, o que se vé ¢ uma enorme falta de cuidado da empresa aérea em relacdo a jovem

passageira. Acres¢o que ndo esta claro, no acorddo, o numero de horas de atraso e se foi

1074 TJSP, 12* C., Ap. n. 1018177-25.2019.8.26.0003, relator des. Castro Figliolia, j. 05/8/2020. Relativamente
no mesmo sentido, s6 que com a particularidade de que o passageiro teve que realizar parte da viagem em Onibus
leito oferecido pela companhia aérea, com oito horas de duracdo, confira-se: TISP, 12* C., Ap. n. 1008410-
60.2019.8.26.0003, relator des. Castro Figliolia, j. 05/8/2020. No mesmo diapasdo: TJSP, 21* C., Ap. n.
1024172-19.2019.8.26.0003, relator des. Décio Rodrigues, j. 20/7/2020.

1075 Cf. TISP, 122 C., Ap. n. 1045727-24.2021.8.26.0100, relator des. Alexandre David Malfatti, j. 10/02/2023.
1076 Cf. TISP, 14* C., Ap. n. 1008047-72.2019.8.26.0068, relator des. Carlos Abrio, j. 18/11/2021. Nesse sentido:
TJSP, 16* C., Ap. n. 1057443-19.2019.8.26.0100, relator des. Mauro Conti Machado, j. 27/9/2020; TJSP, 22* C.,
Ap. n. 1097597-79.2019.8.26.0100, relator des. Alberto Gosson, j. 06/8/2020; TISP, 11* C., Ap. n. 1040363-
45.2019.8.26.0002, relator des. Renato Rangel Desinano, j. 26/5/2020.
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prestada assisténcia material. Essa falta de cautela com a menina foi alvo de condenacdo por
danos morais em R$ 2.500,00.'%77

No quinto exemplo, num voo entre Campinas e Bariloche, o avido se viu obrigado a
pousar no aeroporto da cidade de Néuquen em razdo de defeito apresentado na aeronave. Os
passageiros ficaram trés horas dentro dele, sem receber qualquer alimentacdo. Em seguida, foi
preciso retornar ao aeroporto de origem, onde os passageiros receberam assisténcia material
insuficiente, e, apenas no dia seguinte, foi possivel seguir viagem para Bariloche. Por conta
do confinamento na aeronave, bem como do fraco dever de cuidado em solo, cada autor
recebeu R$ 5.000,00 de danos morais. O relator ressaltou que seria devido um valor ainda
maior, porém, como o pedido foi, exatamente, nessa cifra, ndo seria possivel que a
condenagio extrapolasse.!?”®

Neste sexto exemplo, estamos diante de um cancelamento de voo entre as cidades de
Lisboa e Rio de Janeiro, tendo gerado atraso de mais de 12 horas na chegada ao destino final.
Curiosamente, a causa de pedir dessa agdo €, tdo somente, a falha na prestacdo da assisténcia
material, j& que a companhia aérea hospedou a passageira, que ¢ idosa, em um hotel a trés
horas de distancia do aeroporto, ou seja, ela s6 pode ficar no quarto por cerca de trés horas.
Ademais, ndo lhe foi oferecido acesso a telefone/internet nem alimentagdo. Por conta dessa
falha no seu dever de cuidado para com o seu passageiro, a empresa aérea foi condenada a
pagar R$ 10.000,00 de danos morais.'?”’

Esclareco, por fim, que a auséncia ou a deficiéncia na prestacdo de assisténcia pode
ndo ser a unica causa de pedir da pretensdo de danos morais. Ela pode ser considerada uma
agravante no momento do estabelecimento do quantum debeatur. Tome-se como exemplo
uma passageira que foi vitima de overbooking e, por conseguinte, s6 pode ser realocada em
voo 24 depois. Nao tenho a menor duvida de que o valor deve ser majorado em caso de
inexisténcia ou falha no dever de prestar assisténcia material. Atente-se para um relevante
detalhe: caso a companhia aérea cumpra com essa sua obrigacdo legal, ndo poderda o
magistrado diminuir o valor da compensacdo; simplesmente ndo havera majoracdo. Enfim,

como bem destacado em julgado do TJSP, “assisténcia material prestada pela ré que ndo elide

1077 Cf. TISP, 19* C., Ap. n. 1002836-78.2014.8.26.0602, relator des. Jodo Camillo de Almeida Prado Costa, j.
22/8/2016. No mesmo sentido: TISP, 11* C. (extinto 1° TAC), Ap. n. 9034562-19.1999.8.26.0000, relator des.
Urbano Ruiz, j. 12/6/2003.

1078 Cf. TIMG, 12 C., Ap. n. 1.0000.22.243057-1/001, relator des. Joemilson Donizetti Lopes, j. 24/11/2022.

1079 Cf. TIMG, 18* C., Ap. n. 1.0000.20.074940-6/001, relator des. Mota e Silva, j. 17/11/2020. Na
fundamentag@o do acérddo, menciona-se que o valor sera de R$ 8.000,00, contudo, deve prevalecer o que consta
do dispositivo da decisdo. Assim, como ndo foram opostos embargos de declaragio, o valor devido é, de fato, R$
10.000,00.
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sua responsabilidade pela falha na prestacdo dos servigos, mas deve ser considerada no
arbitramento da indenizagdo”.'%®" E exatamente assim como penso.

Antes de encerrar este topico, preciso tecer breves comentarios sobre um acidente
ocorrido ha muitos anos, e, pela falta de cuidado com os passageiros, a companhia aérea foi
condenada a pagar 35 salarios minimos para cada uma das vitimas. Segundo o relato dos
autos, um avido derrapou na pista do aeroporto de Madri, s6 parando no gramado, e 14 ficou
atolado. E mais: “[o]s passageiros, em meio ao frio e a chuva daquele dia, foram obrigados a
descer no proprio local, pelas saidas de emergéncia; ali ficaram sobre a lama, sem assisténcia
imediata, e s6 depois de algum tempo foram levados ao sagudo do aeroporto, onde também
permaneceram durante longo tempo sem o fornecimento de roupas para a troca das que
usavam, sujas e molhadas, e sem alimentagdo. Alguns foram embarcados de volta para o
Brasil, em outra aeronave, imediatamente apos, sem poder sequer trocar de roupas. Os demais
foram obrigados a fazé-lo posteriormente, pois suas malas ja haviam sido embarcadas de
volta”.!%! O abalo psicolégico foi utilizado como fundamento para justificar o dano moral,
além, claro, da falta de cuidado da companhia aérea com os seus passageiros.

Concluindo, tenho que o fundamento do dano moral ¢ a transgressdo a integridade
psiquica e/ou a lesdo ao tempo do passageiro. Dependendo do caso concreto, o dano moral
sera presumido. Digo isso, porque ndo me parece razoavel condenar a empresa aérea em
danos morais, e.g., por ndo entregar voucher de alimentagdo para um brasileiro em voo

nacional e com pouca espera. %82

1080 TJSP, 38* C., Ap. n. 1022753-90.2021.8.26.0003, relator des. Lavinio Donizetti Paschoaldo, j. 24/11/2022.
1081 TJSP (extinto 1° TACiv), 1* C., Ap. n. 0051240-05.1998.8.26.0000, relator Des. Ademir Benedito, j.
12/02/2001.

1082 Nesse sentido: TJSP, 24* C., Ap. n. 1017990-12.2022.8.26.0003, relatora des. Jonize Sacchi de Oliveira, j.
28/02/2023. Sobre essa questdo, penso ser importante que o magistrado verifique o tempo que a pessoa ficou
sem poder se alimentar, se existiam lanchonetes e restaurantes no aeroporto e arredores, ¢ a condi¢do
fisica/mental da pessoa para poder se locomover.



291

6. CONSIDERACOES FINAIS

Chego ao final desta tese com a sensacdo de ter conseguido provar a minha hipétese,
qual seja, de que a lesdo ao tempo ¢ o fundamento do dano moral em decorréncia de algumas
hipoteses de inadimplemento do contrato de transporte aéreo de pessoas, como, por exemplo,
o atraso e¢ o cancelamento de voo, o overbooking, a proibi¢do ilegal de embarque, o
cancelamento da reserva e a perda de voo, dependendo da circunstancia.

Em outros imbroéglios, v.g., a colocagdo de passageiro em classe diversa da comprada,
a poltrona que ndo reclina e a separacdo dos passageiros da mesma familia ou grupo em
aeronaves distintas (ou mesmo dentro da mesma cabina), o direito de personalidade violado ¢é
a integridade psiquica.

Ja em caso de lesdo corporal sofrida nas dependéncias da aeronave, ou quando o
passageiro estiver aos cuidados da companhia aérea, a base para a condenagdo do dano moral
¢ a violagdo a integridade fisica do passageiro.

A inobservancia do dever de informagdo é mais um cenario em que podera haver a
condenacdo do transportador em compensac¢do por danos morais, como se da, e.g., quando
criangas precisam viajar desacompanhadas ou quando o passageiro necessita ter ciéncia da
obtencao de visto ou vacinas para poder viajar.

Em algumas circunstancias, no entanto, haverd mais de um fundamento para o dano
moral. No extravio/perda de bagagem, bem como nas ilegalidades e constrangimentos
envolvendo animais de estimacdo, sera a integridade psiquica e a lesdo ao tempo. J& na
retirada ilicita de passageiro de dentro da aeronave, a lesdo a honra e ao tempo serdo os
alicerces do dano moral.

Todas os problemas mencionados acima decorrem do inadimplemento lato sensu do
contrato de transporte aéreo de pessoas. Apesar de ndo ser dificil afirmar em quais situagoes
ocorre inadimplemento absoluto, mora ou violagdo positiva, tenho como desnecessaria essa
diferenciacdo para os fins de condenagdo por dano moral. Pode influenciar, entretanto, na
fixacdo do quantum debeatur, uma vez que a gravidade da conduta do réu é um dos fatores
que devem ser observados pelo julgador. Deixei de mencionar o cumprimento defeituoso
entre as espécies, do género, inadimplemento, pois, como visto, tal situacdo estd dentro do
conceito de mora estabelecido pelo art. 394 do CC, logo, ndo faz sentido, no Direito

brasileiro, discorrer sobre essa forma de inadimplemento.
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Dito isso, penso que um trabalho académico deve, sempre, trazer alguma contribuigdo,

de ordem pratica, para a sociedade. Assim sendo, creio que a minha tese traz algumas

colaboracdes, tais como:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

O contrato de transporte aéreo de pessoas ¢ uma obrigacdo de resultado em varios
sentidos, quais sejam, destino, itinerario, data, horario, incolumidade fisica-
psiquica do passageiro, cuidado com a bagagem despachada, se houver, entre
outros. A responsabilidade civil, nessa modalidade de contrato, ¢ objetiva.

E errada a afirmagdo genérica de que o descumprimento contratual ndo gera dano
moral. Dependendo da gravidade da lesdo ao direito de personalidade, certamente
havera dano moral, e a jurisprudéncia esta repleta de exemplos nesse sentido.
Destarte, ¢ um grande equivoco crer que o dano moral s6 pode surgir pela via da
responsabilidade aquiliana.

S6 existem duas categorias de dano no Brasil: dano material ¢ dano moral. Os
interesses protegidos pelos supostos danos autdnomos, v.g., existencial, estético,
imagem e temporal, devem ser trabalhados dentro do dano moral (ou mesmo do
dano material), sendo, até¢ mesmo, preferivel dividir em parcelas, assim como ja se
faz, ha muitas décadas, com o dano material, quando se fala em dano emergente e
lucro cessante. Essa divisdo deve ser feita tanto na peti¢do inicial quanto na
sentencga.

A defini¢do tecnicamente mais adequada para dano moral ¢ a de que ocorrerd
apenas quando houver ofensa de algum direito de personalidade. A propdsito, ndo
se mede a natureza do dano em razdo do bem da vida violado, isto é, uma lesdo a
um bem material pode produzir dano moral, assim como a violagdo de direito de
personalidade pode causar dano material.

Nem toda transgressdo aos direitos de personalidade terd o conddo de provocar
dano moral, pois € perfeitamente possivel existir lesdo a direito (dano-evento) sem
prejuizo a vitima (dano-prejuizo), como, por exemplo, em tese, o atraso do voo em
apenas uma hora. Dificilmente existird dano moral nessa hipotese.

O tempo ¢ um direito de personalidade, pois esta intrinsicamente ligado ao direito
a vida; o tempo ¢ a medida da vida. Assim sendo, a les@o ao tempo, por si so, pode
gerar danos morais e materiais.

A dificuldade em se fixar o valor para o dano moral, em decorréncia de lesdo ao

tempo, ndo pode servir de subterfugio para ndo reconhecer essa realidade do nosso



293

Direito. Recordo que, desde o século XIX, o argumento mais contundente contra o
dano moral era justamente esse. Com o passar dos anos, ficou evidente que o dano
moral existe e deve ser compensado. O mesmo se passa, a meu ver, com 0 tempo
enquanto direito de personalidade.

(viii) E preciso, urgentemente, buscar valores mais objetivos para a valoragio do dano
moral. Enquanto ndo vier um tabelamento legal, o mais adequado e coerente ¢ a
utilizacdo de tarifamento implicito (individual de cada magistrado), mas, claro,
sempre observando-se o método bifasico.

(ix)  Nas decisoes por lesdo ao tempo no contrato de transporte aéreo de pessoas, €
imprescindivel levar em consideracdo, no momento da valoragdo do dano moral, o
nimero de horas perdidas pelo passageiro. Além disso, claro, outras
especificidades, tais como a natureza da viagem, bem como a eventual perda de
compromissos pessoais e profissionais.

(x) Caso, no mesmo voo (ou viagem), surja mais de um dano-evento, e.g., atraso de
voo e extravio de bagagem, ¢ facultado ao passageiro se valer da cumulagdo de
pedidos, ou, se preferir, pode ajuizar duas demandas distintas, uma vez que, nem
sempre, as decisdes judiciais levam isso em consideragdo no momento da
quantificagdo do dano moral.

(xi)  As decisOes judiciais devem estar motivadas no tocante a quantidade de ilicitos
que ocorreram, qual serd o fundamento para justificar a condenagdo pelo dano
moral e, ainda, devem levar isso em conta quando da valora¢do do dano moral.

(xii) Nas demandas em que a lesdo ao tempo for o fundamento da condenagdo por
danos morais, ¢ dever do julgador considerar, na hora da fixacdo do valor, o
numero de horas perdidas, pois, quanto maior esse niimero, mais expressivo deve

ser o montante devido.

Finalmente, no capitulo 5, é preciso deixar claro que a casuistica elencada ndo
representa um rol taxativo. Certamente, existem outras formas de inadimplemento do contrato
de transporte aéreo de pessoas que ndo foram contempladas, todavia, o importante ¢ ter
ciéncia dos interesses juridicos protegidos nesse tipo contratual, de modo que, surgindo outros

imbroglios, sera simples aplicar o Direito ao caso concreto.
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