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1.INTRODUÇÃO

A família celebrava, no Rio de Janeiro, a primeira noite de Pessach (Páscoa), com um jantar reunindo toda a família. De acôrdo com a tradição judaica, logo ao início da cerimônia, parte-se um pedaço de matza (pão ázimo), que é escondido pelo pai em algum lugar da casa (a este pedaço se denomina de aficoman) para que, ao final da celebração, seja o mesmo encontrado. Quem dos filhos o encontrar ganhará uma prenda e terá, certamente, mais uma benção.

Todos acompanhavam atentamente a narrativa do pai sobre a escravidão do povo hebreu no Egito, a maneira pela qual Moises liderou seu povo, na tentativa de sair a caminho da terra prometida, as resposta negativas que ele recebeu do Faraó, as pragas, a permissão para o povo hebreu ir embora, a perseguição sofrida, as tropas do Faraó no seu encalço, o Mar Vermelho se abrindo para a passagem (Pessach), o afogamento do exército egípcio, enfim, a liberdade, a conquista penosa da liberdade e do respeito, que a cada ser humano se deve. Depois, o vagar pelo deserto durante 40 anos até a chegada a Israel.

Quando, ao final do jantar, os filhos saíram pela casa à procura do aficoman, os pais, em voz baixa, sussurraram:

- Querida, estamos no final de Fevereiro, mas logo, logo, chegaremos ao final de Outubro quando nosso filho Daniel celebrará o seu bar mitzvah (maioridade religiosa judaica). E pensei que toda nossa família poderia celebrar o evento no lugar mais sagrado do mundo para os judeus, ou seja, no Muro das Lamentações,em Jerusalém.Poderíamos convidar também teus pais,meus pais.O que você acha?

-Meu amor, tenho absoluta certeza de que Daniel e toda nossa família adorará a viagem e a celebração. E mais: se reservarmos tudo com antecedência, podemos ainda convidar os parentes que moram em Israel e fazermos uma linda festa no Muro, porque teremos bastante tempo para tomar todas as providências.

Logo depois as crianças apareciam com o aficoman disputando quem o teria encontrado primeiro. Prendas e bençãos foram distribuídas para todos, encerrando-se, pouco depois, a celebração.

No dia seguinte, o pai não teve dúvidas: saiu em campo e providenciou a reserva dos bilhetes aéreos para todos, escreveu aos parentes de Israel, não só para lhes comunicar da futura festa, do bar mitzvah, mas também para lhes pedir que eles imediatamente contactassem um rabino visando oficiar a cerimônia no Muro das Lamentações, como ainda contratar um restaurante próximo ao local do evento, no qual, após a cerimônia, seriam recebidos os convidados.

Do Rio de Janeiro para Tel Aviv não há um vôo direto.Há que se fazê-lo em dois tempos. E o caminho mais curto seria Rio de Janeiro - uma capital da Europa e, no mesmo dia, voando da Europa para Israel.

Não havia tempo a perder. Tudo foi providenciado. Assim que o pai recebeu os bilhetes da Companhia aérea que iria transportar a todos, com o devido OK em cada trecho a ser voado, tanto de ida quanto de volta, e com os lugares já marcados, passou ele a tratar de tudo que se seguiria: a contratação efetiva do rabino, do restaurante, dos hotéis por todos os lugares por onde iriam passar, dos convites para todos os parentes, as comunicações diversas, as instruções para sua ausência pelo período da viagem, etc.

De tal sorte que, já no meio do mês de Março, ele tinha todos os documentos necessários para fazer essa viagem com a família (passaportes em dia, vistos consulares para os países que assim o exigiam, bilhetes com os respectivos OKs e lugares marcados, vouchers de todos os hotéis, nos quais iriam se hospedar), viagem essa que se realizaria no dia 27 de Outubro.

Finalmente, chegou o dia do embarque.Desde a véspera, todas as malas estavam prontas, trancadas, etiquetadas, como exigem as transportadoras em geral.

Ansiosos, chegaram todos com bastante antecedência ao Aeroporto, apresentando-se ao balcão da Companhia aérea com a qual iam viajar.

Ao se aproximarem da esteira onde deveriam colocar as respectivas malas, o funcionário da emprêsa aérea, meio que constrangido, explicou:

- Infelizmente, eu não posso fazer o check in de ninguém porque o avião está muito cheio e nossos funcionários ainda estão verificando se há espaço suficiente para acomodá-los. Caso não haja mais lugar, o embarque de todos somente poderá se realizar no nosso vôo de amanhã.Fiquem tranquilos!

Ninguém podia acreditar no que acabara de ouvir.Os filhos, incrédulos, passaram a metralhar o pai com todo tipo de perguntas.O desespero se instalou. O pai imediatamente ponderou que o embarque da família tinha de ser feito naquela noite, de vez que já havia uma cerimônia e uma festa contratadas e pagas no exterior, tudo absolutamente encadeado, não fazendo qualquer sentido negar-se o check in de todos os seus.Se o avião estava com excesso de lotação deveria a emprêsa providenciar outra Companhia aérea, para eles viajarem nessa mesma noite, pois todos tinham de chegar ao destino no dia seguinte, tal como há mais de seis (6) meses estava contratado.

-Infelizmente, dizia o funcionário da companhia aérea, nada posso fazer, pois limito-me a cumprir ordens.

O desespero, o stress, a angustia, o mal-estar se instalou. As crianças choravam, Daniel perdeu a cor, a mãe estava absolutamente petrificada e o pai tentava, mais uma vez, explicar, argumentar, tudo em vão.Os auto-falantes anunciaram a partida do vôo. E todos ficaram absolutamente prostrados, nada mais lhes restando senão voltar para casa.
Esses, infelizmente, eram os fatos. O que fazer?

O CONTRATO DE TRANSPORTE AÉREO DE PASSAGEIROS E O OVERBOOKING.

Depois da 1a.Guerra Mundial, com o incremento da aviação civil,  o contrato de transporte aéreo passou a ser praticado com maior intensidade, sobrevindo a Convenção de Varsóvia, de 1929, que buscou uniformizar as normas que regiam o Transporte Aéreo Internacional. Posteriormente, veio a Convenção de Chicago, de 1944, que tratou do tema. Inúmeros outros tratados ou convenções se seguiram. No Brasil, criou-se o Código Brasileiro do Ar e, posteriormente, o Código Brasileiro de Aeronáutica, de 1986.

Conquanto o art.19 da Convenção de Varsóvia determinasse que “Responde o transportador pelo dano proveniente do atraso no transporte aéreo de viajantes, bagagem ou mercadorias” nenhuma das normas legais antes citadas imaginou que pudesse ocorrer o overbooking,nem dele tratou.

“Pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribuição, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas” (art.730 do Código Civil Brasileiro) sendo certo que “O transportador está sujeito aos horários e itinerários previstos, sob pena de responder por perdas e danos, salvo motivo de força maior” (art.737 do Código Civil Brasileiro).

No Brasil, a Constituição Federal de 1988, o Código de Defesa do Consumidor de 1990 e novo Código Civil, que entrou em vigor em 2003, vieram a dar outros contornos à matéria sub examine.

O overbooking indica uma situação onde um passageiro é impedido de viajar por conta do excesso de lotação no vôo, ou seja, quando a venda de passagens aéreas e a apresentação dos passageiros para embarque ocorrem em número superior ao dos lugares da aeronave.

O overbooking passou a ser praticado pelas empresas aéreas, ao argumento de que muitos passageiros, com reservas confirmadas, não se apresentavam para o embarque (no show), causando-lhes, assim, prejuízo. Visando minimizar esse prejuízo passaram as empresas aéreas a aceitar reservas e a vender mais bilhetes em numero superior aos assentos disponíveis.

Acontece que as empresas aéreas passaram a usar o overbooking também para otimizar o aproveitamento econômico da aeronave, não apenas em relação aos assentos ocupados, mas igualmente para priorizar as passagens cuja tarifa contribui para gerar melhor lucratividade (yield). Para a mesma classe são comercializados bilhetes com preços diferenciados (por exemplo, na classe econômica, temos tarifa de excursão, de grupo, ponto a ponto e outras). Dessa forma, o bilhete que corresponde à melhor lucratividade tem prioridade sobre os outros, que passam a ser mascarados de overbooking.

Atualmente, o passageiro reservado na classe econômica, portador de bilhete emitido com tarifa reduzida, não tem garantido o embarque até que seja efetivamente aceito na ocasião do despacho (check-in), devido à comercialização de assentos em número superior aos disponíveis. Algumas empresas limitam a acomodação desses passageiros para depois dos portadores de bilhetes de tarifa normal ou tarifa integral (full fare).

Assim, o overbooking, inicialmente usado para compensar o no show, tornou-se uma ferramenta (odiosa) para assegurar o melhor resultado econômico para as empresas aéreas ,que passaram a priorizar os passageiros portadores de bilhetes de tarifa integral.

Cada vez que ocorria o overbooking, as empresas aéreas procuravam enquadrar o fato na Convenção de Varsóvia, seja para tratar do assunto como sendo de “atraso do vôo “(porque o passageiro somente poderia embarcar no dia seguinte, por exemplo, quando havia lugar disponível) seja para compor o valor de eventual indenização.

Mas, como falar-se em “atraso de vôo” se para  esse passageiro, impedido de embarcar, o vôo não chegou sequer a se iniciar !

Preocupados com o aumento violento do overbooking, tanto os Estados Unidos da América quanto a Comunidade Econômica Européia passaram a tratar do tema, na tentativa de estabelecer regras que definissem o direito das partes contratantes (passageiros e empresas aéreas), principalmente no que toca à responsabilidade civil destas últimas.

No Brasil, tendo a Constituição de 1988 garantido a indenização por dano moral, determinando que o Estado promovesse a defesa do consumidor, veio o Código de Defesa do Consumidor, em 11.09.1990, que passou a ser o estatuto legal do passageiro preterido no embarque, apesar da reserva previa confirmada.

As decisões abaixo assim o demonstram:

“Ocorrência de overbooking. Indenização por danos morais. Aplicabilidade do Código de Defesa do Consumidor. A prestação de serviço inadequada revela o descumprimento das normas que regulam o transporte aéreo de passageiros, dando origem à responsabilidade da companhia aérea em indenizar o incomodo causado aos seus passageiros. Tratando-se de companhia concessionária do serviço publico de transporte aéreo, sua obrigação de indenizar é objetiva(art.6o. e 37o.da Constituição Federal) incidindo, também, na espécie as disposições contidas no Código de Defesa do Consumidor”(Tribunal de Justiça do Distrito Federal, Apelação Cível 9176-5)

“As limitações, no plano da composição dos danos decorrentes do descumprimento do contrato de transporte aéreo constantes da Convenção de Varsóvia e adotadas no direito interno nacional pelo Código Brasileiro de Aeronáutica, não se podem sobrepor aos termos da Carta Constitucional de 1988, mormente no que diz respeito ao ressarcimento do dano moral, expressamente assegurado como garantia individual (art.5o,V e X da Constituição Federal) pelo que não foram elas recepcionadas pela ordem constitucional vigente. Demais disso, havendo nosso sistema constitucional afastado a primazia dos tratados e convenções internacionais sobre as normas de direito interno, estabelecendo a equivalência entre ambos, as regras limitadoras de indenização contidas na Convenção de Varsóvia não se aplicam em face da norma de direito interno que dispõe de forma diversa, visto como posterior, devendo a transportadora , face à responsabilidade presumida constitucionalmente para as concessionárias de serviço público, arcar com a indenização equivalente à completa reparação do dano” (Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, Apelação Cível no.4401/00)

Em outras palavras, à luz da Constituição Federal e do Código de Defesa do Consumidor, e, ainda, tendo em vista que a letra de um tratado ou convenção não prevalece, no ordenamento positivo brasileiro, sobre a Constituição, está assentado que os limites indenizatórios constantes da Convenção de Varsóvia não se aplicam às relações jurídicas de consumo, uma vez que deve haver, com respeito a elas, o reparo integral dos prejuízos sofridos pelo consumidor. Está consagrado, no Brasil, o entendimento de  que o overbooking gera dano moral e tem de ser completamente ressarcido.

AFINAL, O OVERBOOKING É UM MERO ILÍCITO CIVIL OU CONFIGURA UM DELITO?

A modernidade permite que, hoje, se adquira um bilhete de passagem aérea fazendo-se a reserva do vôo (dia e hora) diretamente no site da companhia aérea, já se designando a poltrona em que se vai sentar.

É do maior interesse da companhia aérea assim agir, porque aumenta a sua lucratividade, cortando os intermediários na operação de compra do bilhete.

O passageiro já chega ao aeroporto, sabendo o número da poltrona em que está sentado.

No entanto, e apesar disso, tem ele seu embarque denegado, porque há excesso de lotação. Estamos diante de um overbooking. Será tal fato um mero ilícito civil ou caracteriza um crime? E sendo crime, que crime?

As vozes do poder judiciário brasileiro começaram a se elevar:

“Uma companhia aérea, para reduzir os riscos de prejuízo, vende bilhetes em número superior ao de assentos oferecidos, e, com isto, deixa o passageiro que ficou entre os excedentes “plantado” por horas a fio, no desconforto de um saguão de aeroporto a esperar que, sabe lá Deus quando, possa embarcar para uma viagem pela qual pagou e não pagou pouco. Essa prepotência do fornecedor, esse descaso pelo consumidor e este contumaz desrespeito a seu direito precisam ter um termo”

De outro lado, o art.171 do Código Penal Brasileiro, definindo o crime de estelionato, diz: “Obter, para si ou para outrem, vantagem ilícita,em prejuízo alheio,induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento. Pena: reclusão de 1(um)a 5(cinco)anos e multa".

Primus vendeu um carro para Secundus.Ilicitamente, o mesmo Primus vendeu o mesmo carro para Tercius. Está caracterizado o crime de estelionato.

Mutatis mutandi, o passageiro já sabia o numero do seu assento no avião ( 23 A) quando ele comprou o bilhete de passagem.

Quando chega ao Aeroporto, ele constata que a mesma poltrona 23 A (que era dele) foi vendida para outro passageiro.Ou seja, a mesma poltrona é vendida duas vezes.

Por esta razão, os membros da 2a.Câmara Criminal do Ministério Público Federal Brasileiro recomendaram que os casos de overbooking sejam enquadrados como crime de estelionato.Tal determinação foi aprovada e, agora, no âmbito federal, os responsáveis pelo overbooking vão responder ao procedimento penal, por estelionato.

O RESSARCIMENTO DEVIDO PELA PRÁTICA DO OVERBOOKING.

O overbooking pode gerar danos materiais (no exemplo acima dado, as perdas que aquele pai teve com os pagamentos prévios que efetuou para a cerimônia e para a festa de bar mitzvah de seu filho,assim como todos os demais gastos que teve de fazer) e danos morais (a dor, o stress, o desespero, a decepção, a frustração, o sentimento de impotência que a família toda teve ao ser impedida de embarcar).

Interessa, agora, saber como devem ser ressarcidos os danos morais sofridos pelo passageiro vítima de overbooking.

Tanto nos Estados Unidos da América (Title 14 of the Code of Federal Regulations, part 250) quanto na Europa (European Union, Council Regulation (EEC) no.295/91) passaram a tratar do tema. Inúmeras e inúmeras sugestões foram feitas, no sentido de minorar os efeitos do overbooking.A companhia aérea, por exemplo, negociaria com os passageiros que quisessem desistir do vôo para ceder o assento àqueles para quem a viagem era imprescindível. Poderiam ser oferecidas compensações, observando-se o valor pago pelos bilhetes. Poderia ser oferecido um outro vôo em outra companhia aérea, horas mais tarde, se houvesse (o valor da compensação variaria em função do número de horas do atraso do vôo ou da chegada ao destino do passageiro).

Na União Européia, o nível de compensação depende da duração do vôo e da duração do atraso, indo desde 75 até 300 Euros. A Comissão Européia propôs em 1998 uma Emenda ao Council Regulation no.295/91, alterando-a posteriormente, vindo em 2000 com uma proposta de aumento das compensações por embarques denegados (overbooking) desde 750 até 1500 Euros, devendo sempre se divulgar a que faz jus o passageiro, para que ele possa pleitear corretamente seus direitos, caso se veja envolvido nessa situação. Em Dezembro de 2001, foi apresentado pela Comissão das Comunidades Européias uma nova proposta para regular as compensações a serem oferecidas aos passageiros cujo embarque foi denegado, encampando proposições anteriormente feitas e incentivando as empresas a chamar, obrigatoriamente, voluntários que queiram desistir para ceder espaço a outros passageiros que tenham de viajar, assim como oferecer ao passageiro a alternativa de devolução do valor pago pelo bilhete, oferecimento de refeições, hotéis, telefonemas, além de se divulgar as regras para que os passageiros que sofram o overbooking saibam quais são os seus direitos.

De uma forma em geral, não se propõe resolver o problema do overbooking, mas apenas minorar os seus efeitos.

O Poder Judiciário Brasileiro tem enfrentado, caso a caso, os danos morais pleiteados em virtude da prática do overbooking :

“Nesses tempos de consumo em massa e globalização, o que se tem punido é o abuso de direito dos fornecedores de produtos e serviços. O que os Tribunais tem condenado é a falta de respeito, o acinte, a conduta daquele que causa injusta indignação ao lesado. Havemos, pois, de reconhecer que temos todos uma obrigação passiva genérica, ou seja, um dever jurídico de não indignar outrem, ao qual corresponde um correlato direito a não ser molestado. Algo próximo àquilo que Emilio Betti chamaria alterum non laedere. Direito ao respeito, enfim.

Fixar indenizações em patamares irrisórios fragiliza o aspecto punitivo das indenizações e seu correlato caráter educativo e desestimulante da prática de novos ilícitos.

Um valor ínfimo para indenizar os danos morais serve de prêmio aos maus prestadores de serviços, públicos ou privados.Não se trata, bem de ver, de privilegiar o exagero, o arbítrio absoluto, nem se prega a ruína financeira dos condenados. O que se reclama é uma correção do desvio de perspectiva dos que, à guisa de impedir o enriquecimento sem causa do lesado, sem perceber, admitem um enriquecimento indireto do agente. A questão é atuarial. Por que investir em qualidade e obrigar-se aos custos do fornecimento de bons serviços se eventuais indenizações não chegam a incomodar?”(sentença proferida pela 50a.Vara Cível)

“A elevação do dano moral justifica-se em razão da grave humilhação, do desconforto e do desrespeito causado pelo péssimo serviço de transporte aéreo dedicado pela empresa aos autores ainda mais porque a companhia é reincidente neste tipo de comportamento (overbooking). Não há dúvidas de que esta e outras empresas multinacionais de aviação só tem tal tipo de comportamento porque nem sempre as indenizações tem o propósito punitivo, são facilmente suportadas, e pagas até importâncias insignificantes para o porte das mesmas e que fatos lamentáveis como este (overbooking) não geram qualquer repercussão na imprensa mundial”(17a.Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro).

Tudo que acima foi dito nos leva a concluir que a indenização tarifada para o caso do overbooking não atende aos melhores princípios de direito.

Diante dos fatos ao norte relatados, da família que se preparou com tanta antecedência para celebrar o bar mitzvah de Daniel e que sofreu as conseqüências diretas do overbooking, causando a todos fundo dano moral, independentemente dos danos materiais(estes plenamente mensuráveis) seria justo a companhia aérea pagar somente 500 Euros ou 1.000 Euros a cada um ? Tal valor cobriria a angustia, o desespero, a dor, o stress, a frustração vivida por todos?




Rio de Janeiro, 09 de abril de 2004.
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