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RESUMO:

Hoje em dia, um dos contratos que assume extrema importancia € o contrato de transporte
aéreo, contrato bilateral de onde emergem obrigacdes para ambas as partes, sendo a
obrigacdo principal do transportador a de executar o transporte, obrigacdo esta que
classificamos como obriga¢do de resultado mitigada. Porém, existem situacdes onde este
contrato € defeituosamente cumprido ou definitivamente incumprido. Dentro destas
situacdes destaca-se o overbooking, consistindo num fenémeno de incumprimento
contratual que se encontra disciplinado, o que suscita perplexidade e leva a questionar a

(1)licitude desta pratica comercial.

Palavras — Chave: contrato de transporte aéreo; overbooking; no-show; recusa de

cumprimento; incumprimento contratual.

ABSTRACT:

Nowadays, the contract for air transport hits the utmost importance, which is a bilateral
contract where obligations emerge for both parties, the main duty of the carrier is the
obligation to perform the transportation, an obligation that we classify as obligation of
result mitigated. However, there are situations where this contract is violently fulfilled or
definitely not fulfilled. Within these situations, overbooking stands out, consisting of a
phenomenon of contractual breach that is disciplined, which raises perplexities and leads

to questioning the (il)legality of this commercial practice.

Key — Words: contract for air transport; overbooking; no-show; denied compliment;

default.
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1. INTRODUCAO

Desde sempre que o transporte se configurou como uma realidade essencial no
Mundo, sendo precisamente devido a centralidade do mesmo que o contrato de transporte
foi dos primeiros que a histdria conhece. Se ndo fosse o transporte nao terfamos conhecido

0 Mundo como ele € hoje.

Num Mundo cada vez mais globalizado, os transportes foram os impulsionadores

de alteracdes conceptuais neste planeta, designado como “aldeia global”.

Foram sem dudvida os diferentes tipos de transportes que modificaram o conceito
de distancia. Hoje, gracas aos mesmos, a preocupacao deixa de ser apenas de distancia
quilométrica e hoje conceitos de distancia-tempo e distncia-custo revolucionam a

economia e a sociedade moderna.

O transporte aéreo tem um papel essencial no Mundo de hoje. Ha regides, locais
do planeta que sdo placas giratdrias, referéncias aéreas, de passagem obrigatdria entre

continentes onde circulam milhdes de pessoas, bens, servigos, ideias e conceitos.

Com base nesta premissa conseguimos entender a importancia de ramos do direito
como o Direito dos Transportes e o Direito Aéreo, ramos estes essenciais para a

compreensdo do tema desta dissertagao.

O Direito Aéreo € um ramo do Direito recente, podendo o mesmo ser definido
como “(...) conjunto de normas e principios de Direito piiblico e privado, de cariz
nacional e internacional, que regulam as institui¢oes e relacoes juridicas dimanadas da
circulagdo aérea, ou modificadas por ela, com referéncias as pessoas, as coisas e a

terra.” !

Em especial, no &mbito do Direito Aéreo, t€ém ocorrido fendmenos que, apesar de
regulados, suscitam problemas e perplexidades imensas, sendo que um deles corresponde

ao fendmeno coloquialmente conhecido como overbooking, em portugués sobrereserva.

! Tradugdo nossa da nogdo oferecida por DESLACIO, VICTOR JOSE, Manual del Derecho de la Aviacion,
Editora, Grafos, C.A., Caracas, 1959, p. 24.



O fenémeno do overbooking serda densificado ao longo desta exposicao.
Adiantamos que corresponde a um fenémeno criado pelas empresas transportadoras de
forma a colmatar o impacto negativo do ndo aparecimento de passageiros, o denominando
no-show. Para fazer face a esta realidade, as empresas aéreas aumentam artificialmente a
capacidade real da aeronave, vendendo bilhetes numa quantidade superior a que a

aeronave comporta. Assim, poderd surgir a situacdo em que € recusado o embarque a

alguns passageiros.

Uma destas situacdes acabou por ter um imenso impacto medidtico, uma vez que
a recusa de embarque foi efetuada com recurso a violéncia. Estamos a referir-nos ao
episodio ocorrido na companhia aérea United Airlines, tendo esta situa¢do levado muitos

Autores a questionar a (i)licitude desta pratica.

A recusa de embarque injustificada devido ao overbooking encontra-se regulada.
Como tal, serd a partida inquestionavel a sua legalidade. Nao obstante, a andlise que se
impde parte da reflexdo sobre as seguintes questdes: Deveria um fenomeno como este
estar regulado e consequentemente ser permitido? A sua disciplina obsta a que ao mesmo
se oponha um juizo de ilicitude? Qual o impacto deste fenomeno no mecanismo de
cumprimento contratual tdo sobejamente conhecido? Estardo os direitos dos

passageiros/vitimas deste fenomeno devidamente tutelados?

De forma a procurar responder a estas questdes, iremos expor as caracteristicas
principais do contrato de transporte, os direitos dos passageiros no contrato do transporte
aéreo, densificar o conceito de overbooking e ainda refletir sobre a (i)licitude desta

pratica.

2. CONTRATO DE TRANSPORTE

O tema central da nossa dissertacdo assenta num fenémeno que ocorre apos a

celebracdio de um contrato de transporte aéreo. Nestes termos, urge tecer algumas



consideragcdes sobre o contrato de transporte, em geral, e sobre o contrato de transporte

aéreo, em especial.

Deste modo, cumpre referir que € indiscutivel a pertinéncia dos transportes na
constru¢do do comércio. Esta essencialidade explana-se com recurso a razdes
antropolégicas. De facto, como mencionado supra, € insuscetivel configurar uma

sociedade onde inexista a necessidade de transporte de matérias-primas, bens e pessoas.’

A importancia do transporte, seja ele qual for, aéreo, rodovidrio ou maritimo,

justifica a indubitdvel autonomia do Direito dos Transportes.®

Ademais, a iminente ligacdo com o Comércio fez com que o contrato de transporte
se inserisse dogmaticamente no ambito material do Direito Comercial, sendo entdao um
contrato objetivamente comercial, encontrando-se regulado no C. Comercial, no art.
366.°. Nos termos deste preceito, “/o] contrato de transporte por terra, canais ou rios
considerar-se-d mercantil quando os condutores tiverem constituido empresa ou

’

companhia regular permanente.” Da leitura deste preceito resulta que, para ser
classificado como objetivamente comercial, o transporte tem de ser feito de forma

empresarial e profissional.

Com efeito, para determinar se estamos perante um contrato objetivamente
comercial, afigura-se necessdrio aplicar conjuntamente o disposto nos arts. 366.° e 230.°,
n.° 7, do C. Comercial. Ao abrigo do tltimo preceito referido, serd comercial a empresa
que se propuser a ‘“transportar, regular e permanentemente, por dgua ou por terra,
quaisquer pessoas, animais, alfaias ou mercadorias de outrem.” Neste sentido, o contrato
de transporte podera revestir natureza civil ou comercial. No entanto, a generalidade dos

casos demonstra que estamos perante um contrato que assume feicio comercial.*

2 Como refere CORDEIRO, ANTONIO MENEZES “Introdugdo ao Direito dos Transportes”, in Jornadas de
Lisboa de Direito Maritimo, 1, Lisboa, 2008 “cada vez é mais inverosimil que alguém nasca, viva e morra
na mesma localidade”, p. 8.

3 Em sentido contrério, destaca-se ANTONIO MENEZES CORDEIRO, referindo que “/o] Direito Material dos
transportes reporta-se, essencialmente, ao Direito dos contratos de transporte. Trata-se de um capitulo do
Direito Comercial. Apesar da evidente especialidade, parece excessivo proclamar a sua autonomizagdo
como disciplina”, op. cit., p. 9. No entanto, discordamos com a posi¢@o aqui vertida, na medida em que a
autonomia cientifica de um ramo do Direito apenas exige que este possua institutos, fins, objeto e principios
formativos préprios, o que se verifica, como a posteriori se demonstrara.

4 A titulo exemplificativo destaca-se o disposto no Decreto-Lei n.° 145/2008, de 28 de julho, exigindo para
o contrato de transporte rodovidrio de mercadorias que a entidade transportadora consubstancie uma
empresa (cfr. art. 2.°, n. ° 2).



Ap6s a andlise deste preceito, podemos concluir que inexiste qualquer definicao
legal de contrato de transporte. Como tal, de forma a compreender este contrato € o seu

conteudo tipico, importa referir algumas definicdes doutrindrias.

NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS define contrato de transporte como
“(...) contrato mediante o qual uma das partes (o transportador) se compromete/obriga,
perante outrem (que poderd ser o passageiro ou o carregador/expedidor) a fazer
deslocar fisicamente (por si ou recorrendo aos servicos de outrem, por cuja prestacao
responderd) — transportador — pessoas ou coisas (pessoas com suas bagagens ou volumes
de mdo, ou mercadorias) de um lugar para outro (o que, evidentemente, incluird a viagem

com retorno).” >

CARLOS LACERDA BARATA define contrato de transporte como “a convengado pela
qual uma das partes (o transportador) se obriga, perante a outra (o0
expedidor/passageiro/ interessado), tendencialmente, mediante retribuicdo, a deslocar

pessoas ou coisas, de um local para outro.” ®

ANTONIO MENEZES CORDEIRO define-o “como aquele pelo qual uma pessoa - o
transportador - se obriga perante outro - o interessado ou expedidor- a providenciar a

deslocacdo de pessoas ou de bens de um local para o outro.”’

PEDRO PAIS DE VASCONCELOS afirma que “pelo contrato de transporte, o
transportador obriga-se, mediante renumeragdo, a deslocar ou fazer deslocar pessoas

ou mercadoria alheias de um lugar para outro.”

Da andlise das defini¢cOes doutrindrias podemos destacar como conteudo tipico do

contrato a assuncao da obrigacio de transportar € a assuncao de pagamento do preco.

No que concerne a obrigacdo de transportar, a doutrina discute se estamos perante

uma obrigacdo de resultado ou, ao invés, perante uma obrigacdo de meios.’

5 Cfr. BASTOS, NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO, Direito dos Transportes, Coimbra: Almedina, 2004,
pp- 47-48.

6 Cfr. BARATA, CARLOS LACERDA, “Contratos de transporte terrestre: Formacdo e Conclusdes”, Lisboa, in
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, n.° 2 (Abril-Setembro), p. 626.

7 Cfr. CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, op. cit., pp. 23-24.

8 Cfr. VASCONCELOS, PEDRO PAIS DE, Direito Comercial, vol. I, Lisboa, Almedina, p. 228.

® Afirmando perentoriamente tratar-se de uma obrigacdo de resultado, cfr. MORAIS, DANIEL DE
BETTENCOURT RODRIGUES SILVA, “Recusa de embarque injustificada no transporte aéreo internacional de
passageiros: (des)equilibrio dos interesses em presenca?”’, in Revista de Direito Comercial, Lisboa, 2017,
p- 481; LEITAO, LUIS MENEZES, Direito das Obrigagoes, 1, Almedina, 11.* edi¢do, 2014, pp. 123-124;
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Quanto a nds, o transportador ndo se obriga apenas a empregar OS Mmeios
adequados para o transporte ser efetuado; o transportador vincula-se a realizacdao do
transporte, ou seja, vincula-se a verificagdo de um determinado efeito. Deste modo, a
obrigacdo do transportador ndo poderd consubstanciar uma obrigacdo de meios. Contudo,
em virtude da natureza da atividade de transporte hd que efetuar algumas consideracdes

complementares.

O tratamento adequado desta questdo surge na IATA Notice and Conditions of

0

Carriage,'” onde se determina que o transportador utiliza os melhores esforcos para

transportar os passageiros e a sua bagagem.

De facto, decorre da natureza da atividade de transporte, e particularmente do
transporte aéreo que, a obrigacao do transportador dificilmente se podera configurar como
uma obrigacdo de resultado stricto sensu. As préoprias condicdes meteoroldgicas a isso
obstam, uma vez que, o transporte sé se realizard se as condi¢cdes de seguranca necessarias
se encontrarem verificadas. Claro que tal opinido podera levar, no limite, ao entendimento
segundo o qual todas as obrigacdes sao obrigagdes de meios pela singela circunstancia de
as externalidades poderem obstar ao cumprimento das mesmas. Atendendo a esse
argumento, conclui-se que a obrigacao do transportador se situa antes num “meio-termo”.
Assim, € certo que o transportador se vincula a cumprir de forma diligente o transporte,
ou seja, a obter um determinado efeito ttil. Mas atendendo a natureza do transporte, as
condi¢Oes externas podem obstar a producao deste resultado. Como tal, a obrigacido do

transportador aéreo €, para nds, uma obrigagdo de resultado mitigada.

MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Direito das Obrigacées — Apontamentos, Lisboa, AAFDL, 2017, p.183,
ANTUNES, JOSE ENGRACIA, “Direito dos contratos comerciais”, in O Direito, n.° 141.°, Almedina, 2009, p.
750, Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga, Processo n.° 3303/ 05.4TBVIS.C2.51, de 05.06.2012, Juiz
Relator: Azevedo Ramos e Acérddao do Tribunal da Relagio de Lisboa, Processo n.°
3303/05.4TBVIS.C2.S1, de 05.06.2008, Juiza Relatora: Fatima Galante (ambos disponiveis em
https://dsgi.pt). Em sentido contrario, destaca-se JURADO, AGUSTIN RODRIGUEZ, Retraso in Transporte
Aéreo Internacional - Convénio para la Unification de Ciertas Reglas para el Transporte Aéreo
Internacional — Montreal 1999, sob dire¢do de Alada Mario Folchi, Buenos Aires, 2002, p. 215, defendendo
que a Convencdo de Montreal considera tratar-se de uma obrigacdo de meios.

10 Disponivel em http://www.transportrecht.de/transportrecht_content/1145517747.pdf, consultado em:
17.03.2019.
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2.1. EM ESPECIAL, O CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO

No seguimento do ja exposto, € de facto inconcebivel uma sociedade sem a
necessidade de transporte, sendo o transporte aéreo um importante meio de transporte,

essencialmente pela sua capacidade e velocidade.

Historicamente, o transporte aéreo surgiu em Portugal em 1922, com os pilotos

Sacadura Cabral e Gago Coutinho, com a travessia do Atlantico, rumo ao Rio de Janeiro.

A semelhanca do contrato de transporte, também inexiste definicdo legal de
contrato de transporte aéreo, tendo novamente que se recorrer a doutrina para

encontrarmos defini¢des deste contrato.

CARLOS ALBERTO NEVES DE ALMEIDA define este contrato como o “acordo em que
convergem duas vontades opostas, mas harmonizdveis, celebrado entre aquele que
pretende fazer conduzir a sua pessoa ou de terceiro, ou coisa certa, de um lugar para o
outro utilizando a via aérea e aquele que, de forma onerosa ou gratuita, aceita

encarregar-se dessa conducdo.” !

JOSE TOMAS BAGANHA entende que o mesmo pode ser definido como “aquele em
que uma empresa de transporte aéreo (ou um simples transportador em determinadas
condigoes) se compromete a “trasladar” de um lugar para outro ou para o mesmo, com
ou sem escalas intermédias por via aérea e com utilizacdo de uma aeronave
especialmente adaptada a este fim, uma pessoa e a sua bagagem, geralmente mediante

renumeracdo.” 2

TAPIA SALINAS define este tipo de contrato como “(...) aquele mediante o qual
uma pessoa denominada transportador convenciona com outra designada de usudrio o
transporte de um lugar a outro numa aeronave e por via aérea de uma determinada

pessoa ou coisa mediante as condicbes estipuladas entre ambas as partes.”

' Cfr. ALMEIDA, CARLOS ALBERTO NEVES DE, Do Contrato de Transporte Aéreo e da Responsabilidade
Civil

do Transportador Aéreo, Coimbra: Almedina, 2010, p. 21.

12 Cfr. BAGANHA, JOSE TOMAS “«Overbooking»: Uma modalidade singular de incumprimento do contrato
de transporte aéreo de passageiros”, in Revista da Administragdo Piiblica de Macau, n.° 37, vol. X, 1997,
p- 827.

13 Cfr. SALINAS, TAPIA, Derecho Aerondutico, 2.* edi¢do, Barcelona, Bosh, 1993, p. 413 — Tradug@o nossa.

12



Igualmente na jurisprudéncia o contrato de transporte aéreo é definido como o
contrato em que ‘“uma entidade se obriga a transportar um individuo (o passageiro) e

sua bagagem, de um local para o outro, utilizando uma aeronave.” '*

Segundo RENEE BAPTISTA FERRAZ e ALESSANDRO VINICIUS MARQUES DE
OLIVEIRA, o contrato de transporte é definido como “um acordo firmado entre
consumidor e transportador, onde se convenciona a conducdo do deslocamento ao
destino pretendido do primeiro, através dos servicos prestados pelo transportador,
mediante preco e condicoes previamente estabelecidos. Diante disso, as empresas aéreas
tornam-se responsdveis pela realizagdo do transporte de passageiros, sob pena por

violacdo do contrato, consignada através da regulamentagdo vigente.” >

Como elementos constitutivos deste contrato podemos destacar os sujeitos,
designadamente a transportadora e o passageiro e, como elemento integrante do contrato,
a aeronave. No que respeita ao conceito de aeronave, o mesmo encontra-se definido no
Decreto n.° 20 062, de 25 de outubro de 1930, como “qualquer aparelho que possa estar
ou navegar no ar, considerando-se como tal os baldes cativos ou livres, papagaios,
dirigiveis, avioes e hidroavioes.” (art. 1.°). Também a Conveng¢do de Chicago, no art. 2.°,
al. a), do capitulo I, do anexo 7, define aeronave como “qualquer mdquina que consiga
uma sustentacdo na atmosfera devido as reacoes do ar, que ndo as do ar sobre a

superficie terrestre”.

Quanto a natureza juridica do contrato, embora ndo seja um entendimento
consensual, a doutrina maioritdria considera que o contrato de transporte € um contrato
de prestacdo de servicos. Neste sentido, destaca-se a posicdo de CARLOS FERREIRA DE

ALMEIDA e NUNO MANUEL CASTELLO-BRANCO BASTOS. '

H4, contudo, quem defenda tratar-se de um contrato misto, que abarca a
qualificacdo e respetivo regime do contrato de transporte e do contrato de depdsito. Esta

posicao baseia-se na particularidade do contrato de transporte poder assentar no transporte

14 Acérdio do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 23 de novembro de 2017, Processo n.°
4453/15.4T80ER.L2-2, Juiz Relator: Ondina Carmo, disponivel em https://dgsi.pt.

15 Cfr. FERRAZ, RENEE BAPTISTA ¢ OLIVEIRA, ALESSANDRO VINICIUS MARQUES DE, “A Estratégia de
Overbooking e sua Aplicagdo no Mercado de Transporte Aéreo Brasileiro”, in Revista Turismo em Andlise,
19 (1), 2008, p. 110.

16 Cfr. esta posi¢io BASTOS, NUNO MANUEL CASTELLO- BRANCO, op. cit., pp. 53 e ss. e ALMEIDA, CARLOS
FERREIRA DE, Contratos Il — Conteiido. Contrato de Troca, 4. edi¢dao, Almedina, 2016, pp. 168-169.
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de pessoas, por um lado, e no transporte de mercadorias, por outro. Assim, naquele
momento em que 0 passageiro entrega a empresa transportadora a sua bagagem estara a

celebrar um contrato de dep6sito.!”

Julgamos, contudo, que o contrato de transporte aéreo apresenta semelhangas com

um contrato de prestacdo de servicos.

De facto, ao celebrar o contrato de transporte aéreo o transportador poderd também
se vincular a realizacdo do transporte da respetiva bagagem, compreendendo que se
vislumbre semelhancas com o contrato de depdsito. No entanto, o contrato de transporte
de bagagem ndo pode ser celebrado sem a celebracdo do contrato de transporte aéreo,
sendo aquele apenas mais um servi¢o que a empresa transportadora se vincula a prestar.
E até pode ocorrer o inverso, isto €, o transporte de pessoas sem o respetivo transporte de
bagagem, o que faz com que a posicdo segundo a qual estamos perante um contrato misto
ndo seja a que melhor se enquadra com este contrato. Posto isto, para nds, o contrato de
transporte e, em consequéncia, o contrato de transporte aéreo, assemelha-se a um contrato
de prestacdo de servi¢os, na medida em que estamos perante a troca de um servico por
uma quantia pecunidria. Nao obstante, sufragamos o entendimento de ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, ao defender que o contrato de transporte tem autonomia conceptual e
substancial, pelo que ndo se justifica a recondu¢do a um tipo contratual diverso, como

posteriormente se demonstrard com a exposicio das respetivas fontes normativas. '8

Quanto aos intervenientes deste contrato, sublinha-se que o contrato de transporte
pode, em paralelo, evidenciar a existéncia de uma coligacdo de contratos. Assim,
podemos afirmar que, na maioria dos casos, verifica-se a celebracdo de trés contratos, a
saber: o contrato celebrado entre o passageiro e o operador turistico (agéncia de viagens)
denominado de contrato de viagem organizada;'® o contrato celebrado entre o passageiro
aéreo e a empresa transportadora, sendo que muitas vezes inexiste relacdo contratual
direta entre o passageiro e a empresa transportadora; e, ainda, o contrato celebrado entre

a agéncia de viagens e prestadores de servicos.

17 Neste sentido, SOUSA, MARCO ROMAO, O contrato de transporte aéreo da responsabilidade do
Transportador Aéreo Perante os Passageiros, Dissertagdo de Mestrado — Universidade Nova de Lisboa,
2013, p. 20.

18 Cfr. CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, op. cit., p. 27.

19 Quanto ao contrato de viagem organizada, cumpre referir que o mesmo é igualmente objeto de estudo,
uma vez que se colocam muitas dividas quanto a natureza juridica do mesmo. Sobre este ponto destaca-se
a obra de MIRANDA, MIGUEL, O contrato de Viagem Organizada, Almedina, 1998, pp. 58 e ss.
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No que tange ao contrato de viagem organizada, cumpre precisar que, embora a
praticabilidade da execucdo do mesmo envolva a necessidade de a agéncia de viagens>’
realizar contratos com prestadores de servicos, a verdade € que este contrato s6 conhece
dois contraentes, nomeadamente o cliente e a agéncia de viagem. Nao obstante, este
contrato tem associado uma relagdo triangular, entre o cliente, a agéncia de viagem e a

empresa prestadora de servicos.

Essa realidade triangular verifica-se de tal modo que a doutrina admite que “o
operador turistico assume a posi¢cdo de promissdrio e que o consumidor se apresenta
como um terceiro, configurando-se assim um tipico contrato a favor de terceiro em que
o promitente (transportador aéreo) se obriga a vender-lhe um determinado niimero de
lugares para que sejam utilizados por clientes do promissdrio, ndo chegando a existir

uma relacdo contratual direta entre passageiro (consumidor) e transportador aéreo.” '

Esta relagao triangular que daqui emerge tem especiais efeitos no que respeita ao
tema da responsabilidade civil da empresa transportadora, devido a delimitacdo da
imputacdo da responsabilidade no caso de ocorréncia de alguma vicissitude na execugao
do contrato. Com efeito, encontramos na jurisprudéncia referéncias a uma

responsabilidade soliddria entre a empresa transportadora e a agéncia de viagem.?

Porém, no que a esta dissertagao respeita, centrar-nos-emos no contrato celebrado
entre o passageiro e a empresa transportadora, ndo tendo a mencionada realidade
triangular a virtualidade de imiscuir a importancia do contrato celebrado entre o
passageiro e a empresa transportadora, mormente no que concerne ao tema da

responsabilidade contratual do transportador.

No que respeita as caracteristicas do contrato de transporte aéreo, este €, para nos,

1.23

um contrato consensual.”” Tal determina¢do € controversa, uma vez que existe alguma

20 Cumpre também distinguir a agéncia de viagens do operador turistico, reportando-se o operador turistico
a uma entidade a jusante, sendo a empresa que elabora os pacotes turisticos que serdo vendidos pela agéncia
de viagens. Assim, o operador corresponderd a pessoa que organiza viagens organizadas e as vende,
geralmente através de um intermedidrio que corresponde a agéncia.

2l Cfr. ALMEIDA, CARLOS ALBERTO NEVES DE, op. cit., p. 136 e MIRANDA, MIGUEL, op. cit., p. 100.

22 Neste sentido, destaca-se o Acérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 24.06.2008, Processo n.° 2006/
2008-7, Juiza Relatora: Maria do Rosario Morgado. Contudo, destaca-se que nos termos do artigo 5.° n.° 2
da Diretiva 90/314/CEE poderao existir casos em que a agéncia podera excluir a sua responsabilidade.

2 Neste sentido, destaca-se o disposto no Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 23.11.2017,
Processo n.° 4453/15.4T80ER.L2-2; Juiza Relatora: Ondina Carmo Alves, disponivel em https://dgsi.pt;
BAGANHA, JOSE TOMAS, op. cit., p. 823.
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doutrina que nfo o considera como tal.?* No entanto, é seguro afirmar que basta a
manifestacdo de vontade para o contrato se considerar celebrado. Nao obsta a conclusao
diversa a circunstancia de existir um titulo de transporte, denominado de bilhete num
contrato de transporte aéreo. A verdade € que a sua existéncia traduz uma mera

formalidade que em nada contribui para a perfeicdo do contrato.?

Outra caracteristica do contrato de transporte aéreo assenta na natureza intuitu

personae deste, sendo o passageiro determinante para a existéncia do préprio contrato.

Como analisado, o contrato de transporte tem como obrigacdo principal do
transportado o pagamento de um preco. Porém, o contrato de transporte poderd ndo ser
oneroso. Nao obstante, como ja oportunamente referido, o contrato de transporte € um
contrato iminentemente comercial. Ora, da comercialidade do contrato de transporte

6

decorre necessariamente o cardcter oneroso do mesmo,?° o que ainda se torna mais

evidente no contrato de transporte aéreo.

Destaca-se ainda que o contrato de transporte aéreo € um contrato bilateral, uma
vez que as prestacoes estdo interligadas. Neste caso, a correspetividade entre as prestacoes
verifica-se entre a obrigacdo de pagar o preco e a obrigacdo de transportar. Importa ainda
referir que mesmo nos casos em que o transporte se realiza a titulo gratuito, o contrato
manter-se-a4 bilateral, uma vez que verificar-se-4, na mesma medida, uma
correspetividade entre as prestagdes, nomeadamente entre a obrigacdo de transporte, por

um lado, e a obrigacdo de respeitar o hordrio previsto e as regras de seguranga, por outro.
27

No que respeita a duracdo do contrato, este €, para nds, um contrato de execu¢ao
instantanea.”® Tal infere-se da satisfacdo do interesse do credor, que se verificard num

singular ato isolado.

Outra caracteristica deveras importante para a perce¢do do contrato de transporte

aéreo € o facto de se tratar de um contrato de adesao. Esta caracteristica verifica-se na

24 Cfr. ALMEIDA, CARLOS ALBERTO NEVES DE, op.cit., p. 22, onde refere a existéncia de doutrina defensora
da natureza constitutiva parcial do titulo de transporte.

25 Assim o determina o art. 3.%, n.° 2, da Convencéo de Varsévia.

26 Cfr. BARATA, CARLOS LACERDA, op. cit., p. 622.

27 No mesmo sentido, cfr. SOUsA, MARCO ROMAO, op. cit., p. 29.

28 Vide posigdo diversa em ALMEIDA, CARLOS ALBERTO NEVES DE, op. cit., 2010, p. 24.
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medida em que, em relacdo a maioria das cldusulas que constam deste contrato, ndo
existe, da parte de quem celebra o contrato com o transportador, liberdade de
estipulacdo.”” O passageiro ou aceita contratar naquelas condi¢des unilateralmente

impostas ou decide ndo contratar.

Em suma, as caracteristicas deste contrato sdo determinantes para a percecao da

problematica a ser tratada nesta dissertacdo, mormente o overbooking.

3. REGULACAO DOS DIREITOS DOS PASSAGEIROS

Ap6s elucidarmos o que devemos entender por contrato de transporte, € em
especial, por contrato de transporte aéreo, a sua natureza juridica, e conteido tipico,

importa destacar quais os direitos dos passageiros e respetivas fontes normativas.

Com efeito, esta analise € essencial atendendo ao facto de a tematica em analise,

0 overbooking, se correlacionar com os direitos dos passageiros.

Neste ambito, destaca-se a existéncia de fontes normativas de vdria indole que

consagram os direitos conferidos aos passageiros no contrato de transporte aéreo.

Importa comecar por referir a existéncia de instrumentos convencionais que

regulam esta matéria.

Destaca-se, primeiramente, o denominado Sistema de Varsovia, cujo inicio pauta-

se com a Convengdo de Varsévia de 1929 (“CV”). O Sistema de Varsovia consiste no

“conjunto global do regime juridico do transporte aéreo comercial internacional que tem

por base aquela Convengdo, a qual foi sendo parcialmente revista ao longo dos anos por

diversos acordos internacionais (...).” *°

2 Neste sentido, podemos perentoriamente afirmar que, no contrato de transporte aéreo o principio da
liberdade contratual patente no artigo 405.° do CC sofre uma limitacdo, apenas existindo liberdade de
celebracao.

30 Cfr. TRIGO, MARIA GRACA, “Responsabilidade Civil do Transportador Aéreo: A Convengdo de Montreal
de 1999 constitui um marco histérico”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvdo
Telles, Coimbra, vol. 4, 2003, p. 819.
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Esta Convencdo surgiu numa época onde a preocupacdo de disciplinar a
responsabilidade das transportadoras aéreas ja era premente, podendo perentoriamente se

afirmar que esta Conven¢do acompanhou o transporte aéreo desde a origem do mesmo.

Esta Convencdo resulta da existéncia de duas conferéncias internacionais, a de
Paris, realizada em 1925, e a de Varsévia, em 1929. Um dos grandes objetivos da

Convengao foi limitar o quantum indemnizatdrio a cargo do transportador aéreo.

A importancia da CV assenta na uniformizacao de regras a este nivel. Com efeito,
quanto ao seu ambito de aplicacdo, o art. 1.° estipula que “aplica-se a qualquer transporte
internacional de pessoas, bagagens ou mercadorias, efectuado por aeronave mediante
remuneracdo. Aplica-se igualmente aos transportes gratuitos efectuados por aeronave

por uma empresa de transportes aéreos.”

A CV definiu também o conceito de transporte internacional, sendo que, para
efeitos da sua aplicacdo, “é considerado transporte internacional todo o transporte no
qual, de acordo com o que foi estipulado pelas Partes, o ponto de partida e o ponto de
destino, quer haja ou ndo interrupcoes de transporte ou transbordo, estejam situados
quer no territorio de duas Altas Partes Contratantes, quer apenas no territorio de uma
Alta Parte Contratante, se previu uma escala no territorio de um ou de outro Estado,

’

mesmo que este Estado ndo seja uma Alta Parte Contratante.’
Os arts. 17.° a30.°-A da CV regulam a responsabilidade do transportador.

Em tracos gerais, esta Convengdo consagra a responsabilidade contratual da
transportadora apenas quanto a danos corporais, inexistindo qualquer disposi¢do relativa
a danos morais (art. 17.°). Estabelece uma responsabilidade subjetiva, determinando uma
presuncao ilidivel de culpa (art. 18.°). Assim, sobre o transportador recai o 6nus de provar
que inexistiu culpa, podendo inclusive a empresa transportadora atenuar a sua
responsabilidade se lograr demonstrar a responsabilidade contributiva do lesado, nos
termos do disposto no art. 21.°, n.° 1. Neste diploma foi balizado o limite da indemnizacao.
Contudo, por acordo especial com a entidade transportadora, o passageiro poderd fixar
um limite de responsabilidade mais elevado, segundo o disposto no art. 22.°, n.° 1.
Ademais, se o passageiro/lesado lograr provar a existéncia de dolo ou culpa grave

conseguira excluir os limites indemnizatdrios aplicaveis, nos termos do art. 25.° da CV.
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Apesar do marco importante inerente a esta Convengao, a verdade € que a mesma,
principalmente apds a II Guerra Mundial, comegou a tornar-se parca para resolver
determinados casos concretos. Neste sentido, tornou-se necessario alterar os limites
indemnizatdrios aplicdveis, tendo os Estados Unidos da América (“EUA”) um papel
primacial na mudanga de paradigma no que concerne aos limites indemnizatdrios até

entdo aplicdveis.

Face a este cendrio, os Estados contratantes reuniram esforcos para alterar a CV.

Tais esfor¢os levaram ao Protocolo de Haia de 1955. Este Protocolo aprovou a Convengao

para a Unificacdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional. Esta
Convengado duplicou o montante do limite indemnizatdrio. Nestes termos, no transporte
de pessoas a responsabilidade da entidade transportadora relativa a cada passageiro seria

limitada & quantia de duzentos e cinquenta mil francos.’!

Contudo, tal nao resolveu verdadeiramente o problema, uma vez que nem todos
os Estados ratificaram esta nova versdo da CV, mais precisamente, faltou a ratificacao
dos EUA, por considerarem que os limites indemnizatdrios ainda pecavam na missao de
tutela dos direitos de passageiros, tendo em 1965 denunciado a CV, o que, naturalmente,
criara um vazio legal, na medida em que a Convencdo ja ndo se aplicaria a voos com

partida e chegada em aeroportos norte-americanos.

Ap6s o Protocolo de Haia de 1955 surgiu o Protocolo de Guatemala de 1971. Este

protocolo também aumentou o nivel do limite indemnizatério. Em 1975, na sequéncia da
Conferéncia de Montreal foram celebrados quatro protocolos, de forma a alterar os textos
dos Protocolos anteriores.

A reforma do Sistema de Varsdvia culminou com a celebragao da Conven¢do de Montreal

de 1999 (“CM”), assinada pelos membros da Organizagdo de Aviacao Civil Internacional.

Esta Convengdo foi inspirada nas sentengas dos Tribunais Americanos.

31250.000,00 francos = 221.484,80 euros.
32 a)Protocolo Adicional n.° 1 que modifica a Convengdo para a unificacdo de certas regras relativas ao
transporte aéreo internacional assinada em Varsévia em 12 de outubro de 1929, (Convengao de Varsévia);
b)Protocolo Adicional n.° 2 que modifica a Convencdo de Varsévia modificada pelo Protocolo da Haia
de 1955;
¢) Protocolo n.° 3 que modifica a Convengdo de Varsdvia modificada pelo Protocolo da Haia de 1955 e
pelo Protocolo da Guatemala de 1971;
d) Protocolo n.° 4 que modifica a Convengdo de Varsdvia modificada pelo Protocolo da Haia de 1955.
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Podemos afirmar que a questio dos limites maximos e minimos de indemnizacao
era indubitavelmente a questdo que mais preocupagio suscitava. Contudo, a CM assentou
na regulacdo das vérias questdes inerentes a Responsabilidade Civil das transportadoras

aéreas.

Assim, a CM, entre outros aspetos, estabeleceu uma responsabilidade objetiva em
caso de morte e lesdo corporal até o montante de € 127.000,00,** reiterou a
responsabilidade subjetiva com presuncao de culpa acima do montante referido e regulou
o atraso das companhias aéreas. Mais uma vez, neste diploma ficou estabelecida a
possibilidade de se afastar os limites indemnizatérios em caso de dolo ou culpa grave,

conforme o disposto no seu art. 20.°.

A CM abarcou uma pandplia de novidades. Com efeito, neste diploma ficou
determinada a possibilidade de unilateralmente serem aumentados os limites
indemnizatdrios aplicdveis e a possibilidade de revisdo dos limites maximos num prazo
de cinco anos apds a entrada em vigor. Foi também pela primeira vez prevista a

possibilidade de recurso a arbitragem no caso do transporte de mercadorias (art. 34.° CM).

No ambito do Direito Internacional, importa destacar a importancia da regulacao
da Unido Europeia, a que o Estado Portugués se encontra vinculado. Assim, nos termos
dos arts. 90.° e ss. do Tratado do Funcionamento da Unido Europeia é determinada a

prossecucao de uma politica comum de transportes.

Dentro dos varios Regulamentos existentes quanto a esta matéria, destaca-se o

Regulamento (CE) n.° 2027/97, de 9 de outubro de 1997, que consagra algumas das

solugdes que serviram de mote a CM. Com efeito, este Regulamento estabelece a
responsabilidade objetiva até os € 127.000,00 e a responsabilidade subjetiva, sem limites
maximos de indemnizacdo. Este diploma prevé a obrigatoriedade de seguro de
responsabilidade civil e a de fazer adiantamentos por conta de indemnizacio. Este

regulamento foi alterado pelo Regulamento (CE) n.° 889/2002, de 13 de maio de 2002,

de forma a se adaptar as disposi¢cdes da CM.

Cumpre também referir o Regulamento (CEE) n.® 295/91, de 4 de fevereiro de

1991. Este Regulamento é deveras importante uma vez que regula diretamente o

33120.000,00 DSE corresponde a € 127.000,00.
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overbooking, a questdo central desta dissertacdo. Com efeito, este diploma assenta sem
divida num inegavel refor¢co dos direitos dos passageiros, tendo sido alterado pelo

Regulamento (CE) n.° 261/2004, de 11 de fevereiro de 2004.

O Regulamento (CE) n.° 261/2004, acabou por ser mais compensador para o

passageiro face ao anterior regulamento.

Quanto ao ambito de aplicacdo, este Regulamento aplica-se, “aos passageiros que
partem de um aeroporto localizado no territorio de um Estado-Membro a que o Tratado
se aplica” (art. 3.°, n.° 1, al. a)) e, ainda, “aos passageiros que partem de um aeroporto
localizado num pais terceiro com destino a um aeroporto situado no territorio de um
Estado-Membro a que o Tratado se aplica, a menos que tenham recebido beneficios ou
uma indemnizacdo e que lhes tenha sido prestada assisténcia nesse pais terceiro, se a
transportadora aérea operadora do voo em questdo for uma transportadora
comunitaria” (art. 3.°, n.° 1, al. b)). Para este diploma se aplicar € necessario ainda que
os passageiros sejam portadores de uma reserva confirmada para o voo em questio e,
salvo no caso de cancelamento a que se refere o art. 5.°, se apresentem a registo, isto &,
atempadamente a check-in. Em termos de regulamentacdo, estabelece a disciplina do

cancelamento do voo, do atraso do voo, do downgrading e da recusa de embarque.

No que respeita ao cancelamento do voo, caso o passageiro disponha de uma
reserva confirmada para o voo em questio e este ndo seja realizado, incorre o
transportador em responsabilidade. Assim, em caso de cancelamento do voo, o passageiro
tem direito a receber da transportadora aérea assisténcia, podendo a mesma ser redobrada
nos termos do art. 5.°, n.° 1, al. ), nos casos em que o cancelamento faz com que o voo
seja diferido um dia em relacdo ao programado. Aos passageiros, nos termos do art. 8.° €
ainda dada oportunidade de optarem entre o reencaminhamento para outro voo ou o
reembolso do bilhete. Adicionalmente, terd direito a uma indemnizagdo calculada nos
termos do art. 7.° do Regulamento. O transportador aéreo pode-se eximir desta
responsabilidade caso informe o passageiro atempadamente de tal facto nas condigdes

estabelecidas no art. 5.°, n.° 1, al. ¢), do Regulamento.

Em primeiro lugar, sublinha-se que o atraso relevante €, para nds, o atraso na
chegada. Assim, caso o passageiro disponha de uma reserva confirmada, tenha efetuado

o check-in, e posteriormente se verificar um atraso previsivel de duas, trés, quatro ou mais
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horas, o transportador fica adstrito a uma obrigacdo de assisténcia, assisténcia esta que a
semelhanca do caso de cancelamento serd reforcada em conformidade com o periodo de
atraso. Além da assisténcia, destaca-se também a op¢do do reembolso do bilhete ou da
op¢ao por um voo de regresso para o primeiro ponto de partida, no caso de atraso de pelo
menos cinco horas. ** No caso do atraso, o Direito Comunit4rio ndo prevé qualquer tipo
de indemnizacdo. ** Contudo, tal ndo deve suscitar grandes perplexidades, na medida em
que a maior parte dos atrasos se poderdo converter em cancelamentos, aplicando-se as

devidas consequéncias legais.

Quanto a recusa de embarque, tema determinante desta dissertacdo, podemos
admitir que a regulacdo comunitdria se preocupou em regulamentar os casos de recusa de
embarque, mormente aqueles decorrentes da pratica generalizada do overbooking, dado
que nem a CV, nem a CM té€m alguma previsdo normativa que respeitasse ao

overbooking.

Pela pertinéncia desta regulamentacdo, iremos analisa-la detalhadamente aquando

da explicitagdao do conceito de overbooking.

Outra situagao também regulada neste diploma é a do downgrading. Neste caso,
se o passageiro comprou um determinado bilhete para uma classe e a bordo o
transportador coloca o passageiro numa classe inferior hd também direito a um reembolso,

nos termos do art. 10.°.

34 Constata-se que alguns Autores revelam a existéncia de um direito ao reencaminhamento, mas tal nio se
extrai da andlise do disposto no art. 6.° do Regulamento. Quanto a este ponto, cfr. VIEIRA, PAULO VON
HAFE P., A Responsabilidade do Transportador Aéreo em caso de recusa de embarque ou atraso
considerdvel dos voos, Dissertagdo de Mestrado, FDUL, Lisboa, 2010, p. 21.

3 No entanto, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”) j4 admitiu a atribui¢io de uma
indemnizacdo em caso de atraso no voo. Neste sentido, veja-se a titulo exemplificativo: Caso Sturgeon vs.
Condor e Caso Bock vs. Air France, S.A.: “Os artigos 5.°, 6.° e 7.° do Regulamento n.° 261/2004, que
estabelece regras comuns para a indemnizagdo e a assisténcia aos passageiros dos transportes aéreos em
caso de recusa de embarque e de cancelamento ou atraso considerdvel dos voos, devem ser interpretados
no sentido de que os passageiros de voos atrasados podem ser equiparados aos passageiros de voos
cancelados, para efeitos da aplicagcdo do Direito a indemnizagdo, e de que esses passageiros podem, assim,
invocar o Direito a indemnizagdo previsto no artigo 7.° desse regulamento, quando o tempo que perderam
por causa de um voo atrasado seja igual ou superior a trés horas, isto é, quando cheguem ao seu destino
final trés horas ou mais apds a hora de chegada inicialmente prevista pela transportadora aérea. Todavia,
tal atraso ndo confere aos passageiros o Direito a uma indemnizacdo, se a transportadora aérea puder
provar que o atraso considerdvel se ficou a dever a circunstincias extraordindrias que ndo poderiam ter
sido evitadas mesmo que tivessem sido tomadas todas as medidas razodveis, mais precisamente
circunstancias que escapam ao controlo efectivo da transportadora.” - Acérdao do TJUE, de 19.11.2009,
Sturgeon vs. Condor e Bock vs. Air France, Processo n.° C 402/07 e C 432/07, EU:C:2009:716.
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Finda a andlise do Direito Comunitdrio nesta matéria, resta analisar o que dispde

o ordenamento juridico portugués.

No regime interno, a responsabilidade civil do transportador aéreo esta regulada
pelo Decreto-Lei n.° 279/95, de 26 de outubro de 1995. Este diploma define alguns
conceitos, como o de passageiro, prevé um regime de responsabilidade objetiva*® com o

montante indemnizatério limitado, e um seguro obrigatdrio de responsabilidade civil.

No que concerne a aplicabilidade destas fontes, DARIO MOURA VICENTE considera
que o Regulamento (CE) n.° 261/2004, pode ndo divergir da CV e da CM, devendo, neste

caso, as compensacdes estabelecidas nestas acrescer as estabelecidas no Regulamento.

4. A RECUSA DE EMBARQUE INJUSTIFICADA

Ja determindmos que a obrigacdo principal do transportador € a execucdo do
transporte. Nao obstante, existem situacdes em que o embarque € recusado, sendo
seguramente uma situagdo incomoda e a que gera mais perplexidades no ambito do

Direito Aéreo.

A recusa de embarque ocorre quando o transportador recusa transportar um
passageiro. A recusa de embarque pode ser apelidada de justificada ou injustificada.

Ambas se encontram reguladas no Regulamento (CE) n.° 261/2004, apesar de a recusa de

36 “Art. 4.% A responsabilidade pela reparacdo dos danos previstos na al. a) do artigo anterior, bem como
pelos danos resultantes de atraso no transporte de passageiros, tem como limite mdximo o capital por
passageiro cujo montante é fixado por portaria conjunta dos Ministros das Finangas e das Obras Piiblicas,
Transportes e Comunicagdes, sendo o montante mdximo de responsabilidade por acidente determinado
pelo niimero de lugares da aeronave;

Art. 5.%: 1 - A responsabilidade do transportador pela reparacdo dos danos previstos na al. b) do artigo
3.% e pelos resultantes de atraso no transporte aéreo de bagagens e carga, com excegcdo dos relativos a
correio, tem como limites mdximos, por quilograma de bagagem ou carga, os montantes fixados pela
Convengdo de Varsovia de 12 de Outubro de 1929 e pelo Protocolo da Haia de 28 de Setembro de 1955.”
37 Com efeito, ensina DARIO MOURA VICENTE que “(...) as compensagcdes minimas que as transportadoras
aéreas devem pagar imediatamente aos passageiros em caso de recusa de embarque, nos termos dos
Regulamentos (...) acrescem as estabelecidas na Convengdo de Montreal, na medida em que ndo conflituam
com esta”. Cfr. VICENTE, DARIO MOURA, “A Convenc¢do de Montreal sobre o Transporte Aéreo
Internacional”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha, FDUL,
Coimbra Editora, 2005, p. 222.
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embarque justificada ndo estar tdo densificada. A distincdo efetua-se com base nos

motivos subjacentes a esta recusa.

A recusa de embarque justificada ocorre quando existem motivos atendiveis de

recusa, estando os mesmos expressos no art. 2.°, al. j), do Regulamento.

Assim, se existirem motivos atendiveis, designadamente razdes atinentes a saide
e seguranga, o transportador pode recusar o embarque. Também a possibilidade de recusa
se encontra justificada se o passageiro ndo se apresentar a check-in atempadamente,* ou
se nao possuir os documentos identificativos necessarios para o efeito. J4 a recusa que se

baseia em decisodes arbitrarias € considerada injustificada.

De todas as situagdes de recusa de embarque injustificada, o overbooking €, sem
didvida, a mais comum e central para a presente dissertacdo. Contudo, ndo devemos
considerar que o overbooking consome a recusa de embarque injustificada. Existem
outras situagdes enquadrdveis na recusa de embarque injustificada, como a substitui¢cao
da aeronave por outra menor, os cancelamentos de voos anteriores, a falha de servicos

informaticos, greves, etc.

Mas, como também ja mencionado, o overbooking é, sem duvida, a cldssica
situacdo de recusa de embarque injustificada, e estd cada vez mais na ordem do dia devido
a expansao que determinados casos tém na comunicacdo social, em particular o caso da

United Airlines, no voo 3411.

Neste caso, ocorrido a 9 de abril de 2017, um passageiro médico, David Dao,
encontrava-se prestes a viajar rumo ao Louisville International Airport, com origem no
O’Hare Internacional Airport, em Chicago. Ja tinha passado a fase de embarque e
encontrava-se a bordo da aeronave quando lhe foi comunicada a existéncia de
overbooking, tendo sido um dos passageiros escolhidos aleatoriamente para ser “vitima”

da recusa de embarque injustificada. David Dao ofereceu resisténcia, uma vez que tinha

3 Art. 2. al. j), do Regulamento, com a seguinte redagio: “Recusa de embarque: a recusa de transporte
de passageiros num voo, apesar de estes se terem apresentado no embarque nas condigcdes estabelecidas
no n.° 2 do artigo 3.°, exceto quando haja motivos razodveis para recusar o embarque, tais como razoes
de saiide, de seguranca ou a falta da necessdria documentacdo de viagem.”

39 DANIEL MORAIS enquadra este comportamento na resolu¢io do contrato, por impossibilidade
superveniente do cumprimento da prestacdo. Cfr. MORAIS, DANIEL, op. cit., p. 496.
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um compromisso profissional no dia seguinte. Entdo, a Policia do Aeroporto entrou na

aeronave e, com recurso 2 forca, expulsou-0.%°

Obviamente que o mediatismo desta situacdo chamou a colacdo o interesse
doutrinal pelo conceito de overbooking. Apesar de este caso conter algumas
especificidades, ¢ um caso paradigmatico para demonstrar como o overbooking esta

regulamentado nos vdrios ordenamentos.

4.1. CONCEITO DE OVERBOOKING

O tema central desta dissertac@o € a recusa de embarque injustificada, conhecida
por overbooking. Apesar de a doutrina utilizar esta expressao, alguns Autores defendem

que esta situacdo se subsume ao conceito de overselling, em portugués sobrevenda.

O overbooking consiste num fendmeno que tem a sua origem nos anos 60, e é
pratica comercial generalizada de quase todas as companhias aéreas, sendo uma das

problematicas no ambito do transporte aéreo que mais preocupacao suscita.

Quase toda a gente que viaja de avido ja assistiu a situacdes de overbooking,
situacdo em que, na linguagem coloquial, alguém € inibido de ter um lugar no avido

porque a companhia aérea vendeu bilhetes acima da sua capacidade.

No ambito deste tema, importa referir algumas defini¢des doutrindrias do

fenémeno de overbooking.

Por exemplo, a nivel nacional, FILIPA MOREIRA AZEVEDO considera o
overbooking um sindnimo do overselling, explicando que o mesmo “consiste no
fenomeno comercial de venda excessiva de bilhetes, ultrapassando os lugares disponiveis
na aeronave, tendo em vista suprir eventuais desisténcias ou auséncias de passageiros

que por diversas razoes ndo comparecem no check-in ou na porta de embarque na data

40 Cfr. a este respeito: https://www.forbes.com/sites/michaelgoldstein/2017/12/20/biggest-travel-story-of-
2017-the-bumping-and-beating-of-doctor-david-dao/#494cc95f61fc;
https://expresso.sapo.pt/internacional/2017-04-13-Passageiro-arrastado-para-fora-de-voo-da-United-Airlines-
partiu-o-nariz-e-dois-dentes#gs.0LwipaN5, consultados em 17.03.2019.
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prevista (no-show por motivo de cancelamento, alteragcdo de reservas, ou por algum
imprevisto como um acidente, doenca, adormecem, perdem meio de transporte

anterior).” *!

Para JOSE TOMAS BAGANHA, “[t]rata-se da situacdo criada por forca da venda
de um niimero de bilhetes para um determinado voo, superior ao niimero de lugares
correspondentes a capacidade da aeronave, efectuada pelo transportador ou pelos seus
agentes autorizados e cujo conhecimento por parte dos potenciais passageiros apenas

ocorre no momento do exercicio do direito de embarque.” **

Segundo ARNALDO SILVA, “[e]xistem duas classes de overbooking, o chamado
“over-sale” que consiste na venda de um numero de bilhetes em quantidade superior a
disponibilidade do avido, mas sem confirmar a efectividade do voo através da
consignagdo no bilhete do “o0.k” (...) mas o que nos interessa aqui, é a outra classe do
overbooking, i.e, o caso em que se vende mais lugares do que aqueles que o avido dispoe,
e todos os passageiros com bilhetes confirmados com o “o.k”. Portanto, o overbooking
€ uma prdtica generalizada por parte de uma companhia aérea e para um determinado
voo, que vende mais bilhetes do que os lugares confirmados na aeronave destinada a

efetuar o voo.” ®

Na opinido de BEATRIZ DA SILVA ROLAND, “a recusa de embarque caracteriza-
se pela aceitacdo, pela transportadora, de um niimero de passageiros superior a
capacidade fisica da aeronave e pode configurar como cumprimento defeituoso ou como

incumprimento total da prestacdo.” **

Segundo PAULO VON HAFE P. VIEIRA, o overbooking consiste no facto de “(...)
[u]ma companhia aérea poder reservar o transporte a mais passageiros para um

determinado voo do que o aparelho pode, de facto, acomodar, em condigcbes de

41 Cfr. AZEVEDO, FILIPA MOREIRA, “Contrato de transporte aéreo — o fendmeno do overbooking”, in Revista
Julgar, julho de 2018, p. 12.

“2BAGANHA, JOSE TOMAS, op.cit., p. 832.

43 Cfr. SILVA, ARNALDO, “Responsabilidade Civil no Direito Aéreo e a problemética da Indemnizagéo do
Dano Moral”, in Direito e Cidadania, A.7,1n.° 22, 2005, p. 123.

“ Cfr. ROLAND, BEATRIZ DA SILVA, “A responsabilidade civil das transportadoras aéreas em vdos
internacionais: um estudo comparado entre Brasil e Portugal”, in Portugal, Brasil e o mundo do Direito /
[coordenadores] Vasco Pereira da Silva, [e] Ingo Wolfgang Sarlett, Coimbra: Almedina, 2009, p. 292.
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seguranga. Isto permite-lhe um voo preenchido em quase todas as viagens, mesmo se

alguns dos passageiros percam voo ou ndo comparecam.”*

Para GUALDINO RODRIGUES, 0 overbooking corresponde a uma ndo comparéncia
involuntdria, onde o passageiro ndo comparece ao embarque por motivos alheios a sua
vontade. O overbooking deve-se a indmeras causas, podendo dever-se a razdes
comerciais. Para diminuir os prejuizos resultantes do no-show, as transportadoras aéreas

decidiram aceitar reservas de lugares em nimero superior aos lugares existentes.*®

NUNO CALAIM LOURENCO considera que uma das razdes que leva as companhias
aéreas a recusarem o embarque prende-se com o overselling que consiste numa situacao
de excesso de reservas efetuadas (overbooking) para determinado voo e que na pratica se

traduz na venda de um nimero de lugares que excede a capacidade da aeronave.*’

Segundo ADRIANO CUSTODIA BEZERRA 0 overbooking assenta numa pratica
comum das companhias aéreas nacionais, e principalmente, internacionais, sob o
codinome “preteri¢ao de passageiros”, que consiste na venda de bilhetes aéreos além da

quantidade de lugares disponiveis.*®

Segundo DANIEL MORAIS, o overbooking tem como ratio o facto de nem todas as
pessoas que reservam bilhetes acabarem por realizar o voo. As transportadoras, para
tornar a sua atividade mais rentdvel e evitar que os voos ndo estejam totalmente
preenchidos, aceitam reservas que excedem a capacidade da aeronave (overbooking). De
facto “[e]Jmbora normalmente se fale de overbooking (ou sobrereserva), é o overselling
que se encontra por detrds da recusa de embarque. Assim, a expressdo overbooking é

utilizada com um dmbito mais amplo do que o de simples sobrereserva.”*°

Da andlise e leitura destas defini¢des doutrinarias podemos constatar que ndo €

inteiramente liquida qual a terminologia adequada para denominar a situagdo que se

45 Cfr. VIERA, PAULO VON HAFE P., op. cit., p. 19.

4 Cfr. ANDRE, JOSE DUARTE; JUNIOR, ANTONIO AZEVEDO; BRAZ, ARMANDO CRO, ¢ RODRIGUES,
GUALDINO, Textos de Direito aéreo: voar é seguro? A responsabilidade civil das transportadoras aéreas
no transporte de passageiros, bagagens e mercadorias: a protec¢do juridica do passageiro aéreo: o
transporte aéreo e o impacto ambiental, Lisboa, Dislivro, 2003, p. 69.

7 Cfr. LOURENCO, NUNO CALAIM, “A limitagio de responsabilidade do transportador aéreo internacional
no transporte de pessoas - de Varsovia a Montreal”, in Temas de Direito dos transportes I / coord. de M.
Janudrio da Costa Gomes, Coimbra, 2010, p. 116.

“8 Cfr. BEZERRA, ADRIANO CUSTODIO “Overbooking: uma pratica abusiva e ilegal das companhias aéreas”,
in Ambito Juridico, Rio Grande, XX, n.° 160, maio 2017, p- 1.

 Cfr. MORAIS, DANIEL, op. cit., p. 499.
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pretende tratar nesta dissertacdo. Alguns Autores mencionam a expressdo inglesa
overbooking e outros a expressao overselling, visto que do que se trata € de um excesso

de bilhetes vendidos face a capacidade da aeronave e ndo de um mero excesso de reservas.

E verdade que, rigorosamente, o problema aqui em andlise é de um excesso de
vendas. Quando chegamos a situacdo cldssica em estudo, estamos perante a recusa do
direito a embarcar quando o passageiro ja pagou o respetivo preco decorrente da aquisicao
da passagem aérea. E tal, verdadeiramente, subsume-se ao excesso de venda de bilhetes
e ndo ao excesso de reserva de viagens. Contudo, a maioria da doutrina apelida esta
temdtica de overbooking. Tal como a doutrina maioritaria, também na linguagem corrente
a temdtica € indubitavelmente associada a este conceito. Como tal, apesar de
concordarmos que a terminologia conceptual € importante, julgamos ser preferivel
enquadrar esta situa¢do no ambito do conceito de overbooking, sendo esta a terminologia

a utilizar no presente estudo.

Iremos tratar desta questdo no ambito do transporte aéreo, ndo obstante, importa
sublinhar que o overbooking ocorre ndo sé noutros meios de transporte, mas também

noutros ramos, como o imobiliario e o hoteleiro.

Como ja explicitado, o overbooking visa solucionar o impacto dos casos
denominados de no-show, alicercados em estatisticas. Com base nestas estatisticas, as
companhias aéreas costumam vender uma percentagem de bilhetes em regime de
overbooking, aproximadamente cerca de 10% da capacidade do avido. Isto €, as
companhias aéreas aumentam virtualmente a capacidade do avido no sistema de reservas,
com base em prévios cdlculos probabilisticos. Esta € claramente uma opg¢ao de gestdo que

as empresas aéreas assumem, denominada igualmente de yield management.

Previamente a andlise do overbooking, cumpre analisar o conceito de no-show.
Ocorre uma situagao tipica de no-show quando o passageiro nado comparece ao embarque,
depois de ter a reserva confirmada. O no-show pode derivar de diversos fatores, dai que
concordemos com a distin¢do efetuada por RENEE BAPTISTA FERRAZ e ALESSANDRO
VINICIUS MARQUES DE OLIVEIRA, *° entre o no-show intencional e o inevitdvel, sendo que

o primeiro consiste na simples desisténcia do voo, e o segundo assenta na auséncia do

50 Cfr. FERRAZ, RENEE BAPTISTA € DE OLIVEIRA, ALESSANDRO VINICIUS MARQUES, op. cit., pp. 108-109.
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passageiro ndo relacionada com o seu estado subjetivo, mas em virtude de alteracdes de

circunstancias com voos de ligacdo, entre outros, que nao permitem o embarque.

De forma a colmatar os prejuizos associados ao no-show, as companhias aéreas
vendem bilhetes em nimero superior a capacidade da aeronave, acabando por recusar o

embarque de alguns passageiros.

Contudo, esta recusa de embarque, apesar de considerada injustificada, tem que

obedecer a alguns critérios.

Neste sentido, sublinha-se que o nimero de lugares sujeitos a overbooking
obedece a determinados cédlculos matematicos. Assim, as companhias aéreas atendem a
multiplos fatores, nomeadamente, meteoroldgicos, trafego, receitas de venda de bilhetes
e a indemnizacdo a pagar aos passageiros, nos termos que posteriormente iremos

densificar.

Contudo, o overbooking continua a revelar-se como uma prética cujo repudio
assenta na aleatoriedade com que se determina quais os passageiros sujeitos a esta recusa.

A questdo que se coloca é: qual o critério de preteri¢ao dos passageiros?

Cumprindo o disposto na Regulamentacdo Europeia aqui aplicdvel, que
posteriormente ird ser analisada com maior pormenor, em primeira instancia recorre-se
ao apelo de voluntdrios; na auséncia destes, a recusa de embarque € unilateralmente
imposta. Nesta recusa, o critério de selecdo assenta na prioridade de pessoas com
mobilidade reduzida e criangas ndo acompanhadas. Quanto aos restantes passageiros, a
prioridade n3o assenta no momento de compra de um bilhete, mas, ao invés, na
temporalidade da apresentacdo no terminal. Ademais, a qualidade da tarifa comprada e a
classificacdo do passageiro como passageiro frequente também constitui critério de

selecdo.

Quanto ao momento da recusa, no que respeita a voos sujeitos a aplicagdo do
Regulamento (CE) n.° 262/2004, esta ocorre geralmente no balc@o de registo ou na fase
do check-in online, e nunca na fase em que os passageiros ja se encontram na aeronave.
E precisamente por isso que realidades que ocorreram noutros sistemas, como o caso
supra explicitado da United Airlines, ndo ocorreriam na Europa. No ambito comunitario,

os casos de overbooking devem ser resolvidos aquando do check-in, € ndo no momento
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em que ao passageiro ja foi concedido o bilhete de avido e ja passou a fase do embarque.
Como tal, poderemos afirmar que esta situacdo ndo poderia ocorrer no nosso
ordenamento, atendendo ao quadro legal aplicdvel. A Autoridade Nacional de Aviacdo
Civil (“ANAC”), inclusive, emitiu a data um comunicado neste sentido, realcando que

em Portugal esta situagdo ndo aconteceria.”’

5. REGULACAO DO OVERBOOKING NO DIREITO COMPARADO

5.1. REGULACAO NA UNIAO EUROPEIA

No que respeita a regulacdo do overbooking, importa reiterar que nem a CV nem
a CM regulam o fenémeno, encontrando-se este positivado nos Regulamentos

Comunitarios.

A recusa de embarque encontra-se regulada no Regulamento (CE) n.° 261/2004.
Nos termos do seu art. 4.°, n.° 1, quando a empresa transportadora tiver motivos razodveis
para prever que vai recusar o embarque deve, em primeiro lugar, apelar a voluntérios,
podendo os mesmos aceitar ceder as suas reservas a troco de beneficios, em condi¢des a
acordar entre o passageiro e a transportadora aérea. Na auséncia de voluntdrios, o
embarque pode efetivamente ser recusado, nos termos do art. 4.°, n.° 2, do Regulamento.
Deste modo, verificamos que podemos ter como destinatérios: voluntdrios, por um lado,

€ 0S passageiros a quem a recusa € imposta, por outro.

Em caso de recusa de embarque contra a vontade dos passageiros, estes tém direito
a uma compensa¢do pecunidria. Segundo o disposto no art. 7.°, n.° 1, do Regulamento, a

indemnizacdo corresponde a:

a) 250 euros para todos os voos até 1 500 quildometros;

51 Cfr. https://expresso.pt/sociedade/2017-04-12-Overbooking.-Em-Portugal-ficam-milhares-em-terra-
mas-ninguem-pode-ser-expulso-do-aviao, consultado em 17.03.2019.
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b) 400 euros para todos 0s voos intracomunitdrios com mais de 1 500 quilémetros e para

todos os outros voos entre 1 500 e 3 500 quilémetros;
¢) 600 euros para todos os voos ndo abrangidos pelas als. a) ou b).

Importa referir que a indemnizacdo estipulada é fixa, ndo sendo varidvel em

funcdo dos eventuais dias de atraso, o que, naturalmente, nio se afigura correto.

O passageiro tem também direito a um reembolso do bilhete, ao
reencaminhamento para o destino final ou o reencaminhamento numa data posterior,
segundo o disposto no art. 8.°, n.° 1, do Regulamento. No caso de reencaminhamento para
o destino final, determina o disposto no art. 7.°, n.° 2, que a indemnizacdo pode ser

reduzida a 50%, se a hora de chegada programada do voo original nao for ultrapassada.

Os passageiros a quem a recusa € imposta tém igualmente direito a assisténcia e o
direito a uma indemnizacdo complementar destinada a cobrir os danos que possam
emergir desta situacdo claramente incomoda, nos termos do art. 12.° do Regulamento, que

posteriormente serd analisado.

Ademais, tém direito a ser informados de todos os direitos emergentes desta

recusa de embarque, segundo o disposto no art. 14.° do Regulamento.

Ora, da andlise deste regime verifica-se que inexistem critérios de prioridade que
permitam que a escolha ndo seja totalmente arbitrdria. Contudo, a tendéncia € dar
prioridade no embarque a pessoas com mobilidade reduzida, pessoas portadoras de
alguma deficiéncia e criancas ndo acompanhadas, conforme o disposto no art. 11.°, n.° 1,
do referido Regulamento. Nao obstante, reitera-se que as transportadoras aéreas
costumam dar prioridade aos passageiros com estatuto de passageiros frequentes.
Ademais, sublinha-se que as companhias aéreas aconselham que uma das formas de
“evitar” o overbooking assenta na prontidao da elaboragdo do check-in, optando por fazé-

lo online.>?

No que respeita aos passageiros que aceitam ceder livremente o seu lugar, gozam

dos eventuais beneficios previstos no art. 4.°, n.° 1, e dos direitos previstos no art. 8.°.

52 Cfr. AZEVEDO, FILIPA MOREIRA, op. cit., p. 14.

31



z

Tendo assente a regulamentacdo comunitdria desta temdtica, € importante ter

presente a regulamentacdo em termos de Direito Comparado.

Nestes termos, iremos analisar o tratamento normativo da questao no ordenamento
americano, nomeadamente nos EUA, pais fortemente impulsionador dos direitos dos
passageiros, e no ordenamento juridico brasileiro, cujos doutrindrios demonstram

interesse pela tematica.

5.2. REGULACAO DO OVERBOOKING NOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

Os EUA foram, como ji referido, um dos Estados que mais impulsionou a
protecdo dos direitos dos passageiros. Na verdade, esta pratica teve origem nos EUA em
1967. As primeiras indemnizagdes foram concedidas com base no “Part 250 do Civil
Aeronautic Board”. Em especial, destaca-se o “Oversales Act”. Neste ambito, podemos
verificar alguma similitude com a regulamentacdo europeia. Deste modo, também nos
EUA o primeiro passo € o apelo a voluntdrios que renunciem ao embarque. As

transportadoras aéreas devem estabelecer critérios objetivos na escolha dos passageiros.

O montante da compensa¢do pecunidria corresponderd a 200% do valor dos
bilhetes ainda ndo utilizados, isto no caso de se tratarem de passageiros que
voluntariamente aceitaram ver o seu embarque recusado, caso contrario a mesma terd o
limite de USD 400.00.>3 A compensagio podera ser eventualmente reduzida no caso de o

transportador providenciar um transporte alternativo.

A compensa¢do pecunidria acresce o dever de informar os passageiros acerca de

todos os direitos que lhes assistem quando confrontados com esta informacao.

Neste ordenamento, o direito a compensa¢do pode ser excluido se o passageiro

ndo respeitar as regras que medeiam a apresentacdo de registo a check-in, se o voo for

33 Corresponde em euros a € 349.634,00. Quanto a nés, esta estipulagio pode suscitar perplexidade, na
medida em que o passageiro voluntdrio podera ter um tratamento mais favoravel que o passageiro a quem
a recusa de embarque é imposta.
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reencaminhado para outra aeronave menor, se 0 passageiro puder ser reencaminhado para

um voo de classe superior, e se for reencaminhado para um voo equiparével.

Logo, verifica-se que a diferenca substancial entre o regime existente nos EUA e

na UE estd na exclusdo do direito de compensacao que nao existe no ambito comunitario.

Existem também outros instrumentos de determinadas companhias aéreas como a
United Airlines, como o Rule 21 (Refusal of Transport) e o Contract of Carriage

Document, deveras favoraveis a recusa de embarque.

5.3. REGULACAO DO OVERBOOKING NO BRASIL

O Brasil também tem como uma preocupagao premente o overbooking. O Codigo
Brasileiro da Aerondutica (“CBA”) ndo regula expressamente o overbooking. Este
Cdédigo estabelece sangdes para o cancelamento da viagem, atraso ou interrupc¢do da
viagem. Assim, em face desta regulacdo, podemos inferir que o overbooking € censuravel.
Contudo, nao se afigura possivel aplicar analogicamente ao overbooking as

consequéncias previstas para as situacdes efetivamente reguladas.

A doutrina brasileira tem entdo entendido que na auséncia de regulamentagdo
especifica no CBA, deve ser aplicado o disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor

(“CDC”).*

Neste sentido, nos termos do disposto nos arts. 81.° e 83.° do CDC, verifica-se que
todo o consumidor lesado na relagdo de consumo podera reclamar uma indemnizacao a

um dos 6rgdos competentes, como € o caso do Ministério Publico.

A luz do CDC, os passageiros confrontados com uma situacdo de overbooking

poderdo, nos termos dos arts. 20.° e 35.° deste diploma legal, pedir que a viagem seja

54 Como referem FERRAZ, RENEE BAPTISTA e DE OLIVEIRA, ALESSANDRO VINICIUS MARQUES, op. cit.,
“[d]e acordo com o Cddigo Brasileiro de Aerondutica, em seu artigo 233 e respetivos pardgrafos, a
execucdo do contrato de transporte aéreo inicia-se quando o passageiro, jd despachado no aeroporto,
transpée a linha que delimita a drea piiblica e entra na respectiva aeronave, ou seja, jd superada a fase de
possivel rejeicdo ao embarque. Esta mengdo sugere que os passageiros denied boarding teriam seus
Direitos salvaguardados ndo pelo CBAer, mas pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8078/90) e
Codigo Civil Brasileiro, uma vez que o contrato de transporte ndo estaria concretizado”, p. 110.
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realizada noutro voo, pedir a restituicio do montante despendido, ou peticionar outra

passagem aérea mediante dedu¢do do montante gasto na primitiva passagem.

A preocupacdo perante este fendémeno levou a celebragdo de um Termo de
Compromisso entre 6rgaos que representam o consumidor e empresas aéreas,
denominado de Termo de Compromisso de Ajustamento n.° 55/2002, de 7 de novembro
de 2002, da Promotoria de Justica do Consumidor do Ministério Publico do Estado de

Sdo Paulo.”’

Ainda no contexto do ordenamento juridico brasileiro, destaca-se a importancia da
Resolu¢dao n.° 400/2016, de 13 de dezembro, que no seu art. 24.° institucionalizou o
overbooking. No caso de pretericdo, o transportador devera efetuar, imediatamente, o
pagamento de compensacdo financeira ao passageiro, podendo ser por transferéncia
bancdria, voucher ou em espécie, no valor de: I - 250 (duzentos e cinquenta) DES,*® no

caso de voo doméstico; e II - 500 (quinhentos) DES,’” no caso de voo internacional.

Finda esta andlise, podemos inferir que de todos os ordenamentos juridicos, o
ordenamento juridico europeu revela-se o mais favoravel e aquele que potencia um maior

apelo de voluntarios.

35 Segundo o disposto neste Termo de Compromisso a compensagido podera ser:
= Crédito compensatério de, no minimo e sem limite maximo, 105 DESS8 para trechos até 1.100 km
e 175 DES para trechos superiores a 1.100 km, sob a forma de Miscellaneous Charges Order
(MCO), com validade de um ano a partir da data de emissdo, podendo ser convertido, a critério do
passageiro: a) em dinheiro; b) na aquisic¢do de outro bilhete de passagem aérea, a ser utilizado pelo
passageiro; ¢) em upgrade para classe superior aquela para a qual o passageiro tiver bilhete de
passagem, em outro vdo; d) no pagamento de excesso de bagagem;
=  Upgrade de classe de servigos;
=  Bilhete de passagem aérea adicional;
=  Mediante outros acordos definidos entre o passageiro e o transportador.
36 Corresponde a 305, 47 euros.
57 Corresponde a 610, 94 euros.
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6. A PROBLEMATICA DA INDEMNIZACAO COMPLEMENTAR: O DANO
MORAL NO TRANSPORTE AEREO “DANO DAS FERIAS
ARRUINADAS”

Como ja explicitado, o art. 12.° do Regulamento permite ainda que o passageiro reclame
uma indemnizagcdo complementar que pode consistir no ressarcimento de danos patrimoniais ou

danos morais.

Com efeito, no que respeita a este dano no ambito do incumprimento do contrato
de viagem organizada e do contrato de transporte aéreo, a doutrina tem trazido a colacdo
o dano denominado de “vacanza rovinata” e de “vacances gdches”, 38 traduzindo-se no
dano resultante da frustracao da viagem, dos inconvenientes e preocupacdes advenientes
do incumprimento contratual ou cumprimento defeituoso. A primeira divida que se

coloca consiste na determinagao da natureza deste dano.

Apesar de existir divergéncia quanto a esta matéria,>® o dano de férias arruinadas
consubstancia, quanto a nés, um dano moral, uma vez que apesar de poderem surgir danos
patrimoniais no decurso da inexecugdo do plano de viagem, este dano consiste em todo o
incémodo e sofrimento decorrente desta inexecugdo. Contudo, a doutrina ainda discute
se, neste caso, estamos exclusivamente no campo dos danos morais, ou se sdo danos
suscetiveis de avaliagdo pecunidria. A doutrina nao tem um entendimento unanime, mas
configuramos o mesmo como dano ndo patrimonial. Os danos ndo patrimoniais nesta sede
devem ser tutelados, numa l6gica de reparacio total dos danos. De facto, neste ponto
importa trazer a cola¢ao o conceito denominado de “dano existencial”. O dano existencial
consiste no dano causado a dimensdo existencial do individuo, repercutindo-se na sua

realizacdo pessoal, considerando a doutrina que o mesmo assume feicio de dano moral.®

Porém, importa salientar que a indemnizacao pelos danos morais sempre foi objeto

de alguma controvérsia em todos os ramos do Direito.

O dano moral € indemnizdvel, perentoriamente, no ambito da responsabilidade

civil extracontratual, desde que certo, pessoal, direto e assuma gravidade que mereca

38 Cfr. MIRANDA, MIGUEL, op. cit., p. 228.

%9 Decisdo do BGH, de 10 de outubro de 1974, classifica este dano como dano patrimonial.

60 Quanto ao conceito de dano existencial, cfr. FRADA, MANUEL A. CARNEIRO DA, “Nos 40 anos do Cédigo
Civil Portugués — Tutela da Personalidade e Dano Existencial”, in Revista Themis 2008, pp. 51-53.
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tutela do Direito.%! J4 no ambito da responsabilidade civil contratual, a questdo nio é
inteiramente liquida. Assim, encontra-se na doutrina vozes discordantes com a

.52 Ademais, verifica-se a

ressarcibilidade de danos morais na responsabilidade contratual
dificuldade de ressarcimento deste dano na medida em que alguns ordenamentos t€ém uma
tutela taxativa e fechada no que concerne a ressarcibilidade destes danos. Isto é, em
determinados ordenamentos a tutela de danos morais s6 é admitida nos casos
expressamente previstos pela lei, ndo existindo, contrariamente ao nosso ordenamento,

uma cldusula geral favordvel a ressarcibilidade.®?

No Direito Aéreo, constata-se que, numa primeira fase, o dano moral era tutelado
desde que se verificasse a acessoriedade com uma lesao corporal. Contudo, ganhou-se a
consciéncia de que existiria uma autonomia entre os danos fisicos e danos morais, pelo
que, mesmo inexistindo qualquer lesdo corporal, hd danos morais que derivam do
incumprimento contratual, sendo o overbooking um desses casos, configurando-o como

incumprimento contratual.

A questdo que se pretende analisar prende-se com o ressarcimento destes danos
aquando da ocorréncia do overbooking. Ora, ao abrigo do disposto no Regulamento (CE)
n.° 261/2004, estd aberta uma via para este ressarcimento. Nos termos do art. 12.°, do
presente Regulamento, “[o] presente regulamento aplica-se sem prejuizo dos Direitos
dos passageiros a uma indemnizacdo suplementar. A indemnizacdo concedida ao abrigo

do presente regulamento pode ser deduzida dessa indemnizac¢do.”

Observando o disposto na jurisprudéncia nesta matéria, constata-se que o dano moral
se encontra compreendido nesta indemniza¢io complementar.%* Muitas vezes, a recusa
de embarque devido a overbooking pode suscitar situacdes altamente incomodas, como

perda de aniversarios, de casamentos, perda de hotéis, férias arruinadas e perdas laborais.

61 “Os meros incémodos, embaragos ou contrariedades, ndo sdo relevantes para a atribui¢do de uma

indemnizag¢do”, cfr COSTA, MARIO JULIO DE ALMEIDA, Direito das Obrigagées, 7.% edicdo, Coimbra:
Almedina, 1998, p. 522.

62 Neste sentido destaca-se, VARELA, JOAO ANTUNES, Das Obrigacées em Geral, vol. 1I, 7.* edicdo,
Almedina, 1997, p. 102.

% Nomeadamente, o ordenamento Italiano, no art. 2.059 e o ordenamento alemio, no art. 253 BGB.

64 Neste sentido destaca-se o caso do Acérddo do TIUE, de 13.10.2011, Processo n.° C-83/10: “O conceito
de «indemnizagcdo suplementar» mencionado no artigo 12.° do Regulamento n.° 261/2004 deve ser
interpretado no sentido de que permite ao juiz nacional indemnizar, nas condig¢bes previstas pela
Convengdo de Montreal para a unificagdo de certas regras relativas ao Transporte Aéreo Internacional
ou pelo Direito nacional, o dano, incluindo o dano moral, resultante do incumprimento do contrato de
transporte aéreo.”
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O dano moral poderd ser ressarcido a luz do disposto no art. 12.° do Regulamento,
mas nao poderd tratar-se de um mero incomodo, pela ja explicitada razdo segundo a qual
os meros incomodos ndao merecerem tutela. Tem de se tratar de um incémodo resultante
do incumprimento das obrigacdes a que se encontra sujeito o transportador, e que,
segundo MARQUES LOBILLO excedam “(...) o que razoavelmente se espera que uma

pessoa possa suportar sem se sentir angustiada, preocupada ou mesmo assustada.” %

A lei permite esta indemnizagdo, mas serd que a mesma ¢é efetivamente atribuida?
O art. 12.° do Regulamento permite que os passageiros peticionem uma indemnizagao

suplementar, mas, na prética, estas indemniza¢des podem nao ser concedidas.

O proéprio art. 12.° contém uma limitacdo que, a nosso ver, afigura-se irrazodvel.
Nos termos do n.° 2 do art. 12.° do Regulamento, “/s]em prejuizo dos principios e normas
relevantes do Direito, incluindo a jurisprudéncia, o n.° I ndo se aplica aos passageiros
que voluntariamente tenham aceite ceder a sua reserva nos termos do n.” I do art. 4.°.”
Ou seja, nos termos deste art., 0 passageiro que também teve o seu embarque preterido,
mas acedeu ao pedido de voluntdrios para outro embarque nido pode vir peticionar o
ressarcimento de danos morais? Estard o legislador a admitir que para essas pessoas o

overbooking nao consubstancia na esfera dos mesmos danos morais?

Todas estas questdes s@o suscetiveis de demonstrar que a tutela dos passageiros,

mesmo existindo abstratamente, em concreto poderd nao ocorrer.

Por fim, destaca-se a existéncia de jurisprudéncia que a nega como se verifica do
Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 22.04.2010,%° Processo n.°

6817/04.0Y XLSB.L1-2, Juiza Relatora: Ana Paula Boularot, onde se determinou que este

dano tratar-se-ia de um mero incémodo e, como tal, ndo indemnizavel. ¢

5 Cfr. LOBILLO, MARQUES PATRICIA, Denegacion de embarque en el transporte aéreo de pasajeros,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2013, p. 171 — Tradugio nossa.

6 Apesar de termos encontrado jurisprudéncia em sentido favordvel: Cfr. Acérddo do Tribunal da Relagio
de Lisboa, de 24.06.2008, Processo n.° 2006/2008-7, Juiza Relatora: Maria do Rosédrio Morgado (disponivel
em https://dgsi.pt), a verdade é que a ressarcibilidade dos danos morais abarca sempre alguma resisténcia,
na medida em que os meros incomodos ndo merecem tutela.

87 “Os meros incémodos, embaracos ou contrariedades, ndo sdo relevantes para a atribuicdo de uma

>

indemnizacdo.’
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7. NATUREZA JURIDICA DA RECUSA DE EMBARQUE INJUSTIFICADA

Finda a explicitacao do conceito de overbooking/overselling e da regulaciao desta
pratica e respetivos direitos dos passageiros, cumpre verificar a natureza juridica da

recusa de embarque.

Alguma doutrina classificara outrora o overbooking como um atraso no

cumprimento do contrato.®

Na verdade, ocorrendo uma situacao de overbooking, o cumprimento da prestacao
a que se encontra adstrita a entidade transportadora ndo ocorre pontualmente, sendo o
cumprimento desta prestacdo efetuado posteriormente, mediante o ji mencionado
reencaminhamento para um outro voo. Nesta perspetiva, entende-se o enquadramento da
qualificacdo como atraso. Contudo, ndo nos parece ser esta a melhor terminologia a
utilizar, ndo restando duividas que, hoje em dia, o overbooking insere-se na recusa de

embarque.

Com efeito, nos termos da legislagao ja analisada, mais precisamente a legislacao
europeia, que aqui nos interessa particularmente, consubstancia uma situagao de atraso
para efeitos da aplicacdo deste regime, o atraso em relacdo a hora programada de duas,
trés e quatro horas ou mais, consoante a distancia em quilémetros. Imaginemos a situacio
em que o overbooking ocorre e, hipoteticamente, o reencaminhamento se efetuar em
menos de duas horas: tal levaria, consequentemente, a ndo aplicacao do regime do atraso.
Nesse caso, os pressupostos constitutivos do regime do atraso ndo seriam aplicdveis, o

que significa que o passageiro ficaria desprotegido, o que se revela inaceitavel.

Outra situagdo que ilustra a debilidade da insercdo do overbooking no regime do
atraso assenta no facto de que, como ja analisado, o passageiro, ao invés do
reencaminhamento, poder pretender o reembolso do montante despendido na compra do
bilhete. Nesta situacdo, o overbooking em nada converge com a situacdo do atraso, o que

demonstra a fragilidade desta posi¢ao.

% Cfr. quanto a esta questdo, BAGANHA, JOSE TOMAS, op. cit.,p. 835 e ss.
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Ademais, cumpre realcar que o overbooking e o atraso apresentam-se cCOmMo
fendmenos substancialmente distintos. Com efeito, cumpre destacar que o atraso assenta
num cumprimento defeituoso do contrato, significando que o passageiro ainda podera
embarcar naquele determinado voo, apenas ndo na hora expectdvel; j4 no caso do
overbooking, o passageiro nunca embarcard naquele voo, sendo ja uma situacio, nio de

cumprimento defeituoso, mas de incumprimento definitivo.

Acresce que o atraso ¢ uma realidade objetiva, no sentido em que € indiferenciada
de determinado passageiro, afetando todos exatamente na mesma medida. J4 o
overbooking apresenta-se como uma realidade subjetiva, na medida em que apenas

determinados lugares estardo sujeitos a overbooking.

Pelo exposto, e essencialmente atendendo a um critério literal, mormente ao
disposto no art. 2.°, al. j), do Regulamento, podemos determinar que a terminologia
adequada € recusa de embarque, sendo coloquialmente reconhecida como overbooking,

assumindo efetiva autonomia concetual face ao conceito de atraso.

8. O 0VERBOOKING COMO INCUMPRIMENTO CONTRATUAL — A RECUSA (1)
LICITA DE CUMPRIMENTO CONTRATUAL

Como ja adiantado, o overbooking assenta na recusa de cumprimento de uma
prestacdo; como tal, urge verificar a insercdo do overbooking numa situacdo de
incumprimento contratual. A doutrina maioritaria, neste ambito, refere que o overbooking

corresponde a uma situacdo de incumprimento.

Neste sentido, destaca-se ARNALDO SILVA que, perentoriamente refere que o

“overbooking é um caso tipico de incumprimento contratual.” ®

Também HELIO DE CASTRO FARIAS refere que “(...) tanto o “no-show”, como o

“overbooking” constituem violagoes do contrato de transporte, sujeitando o infrator a

arcar com as perdas e danos decorrentes.” °

89 Cfr. SILVA, ARNALDO, op.cit., p. 123.
70 Cfr. FARIAS, HELIO DE CASTRO “No-show versus Overbooking”, in Revista de Direito Aeroespacial, n.°
96 (Dez), 2014,8 5.2.
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No mesmo sentido JOSE TOMAS BAGANHA, para quem “(...) [é] hoje claramente
dominante o entendimento de que a situagdo do passageiro cujo embarque foi recusado,
apesar de confirmada a reserva para um determinado voo, configura o incumprimento

de contrato de transporte com as consequéncias dai decorrentes.” !

Corroborando o mesmo entendimento destaca-se que, tal como o passageiro que
ndo comparece ao embarque incumpre o contrato, também quando ao mesmo € recusado
o0 embarque estamos perante uma situacdo de incumprimento contratual por parte da

empresa transportadora.’?

Verdadeiramente, o overbooking consubstancia uma situagdo de incumprimento

contratual, ndo podendo em nossa opinido ser considerado de forma diversa.

Como explicitado anteriormente, da celebracdo do contrato de transporte aéreo
emergem direitos e deveres para ambas as partes, sendo que as obrigagdes principais do
transportador sdo a obrigacio de emitir o bilhete e a obrigacdo de realizar o transporte. E
certo que a obrigacdo de realizar o transporte € uma obrigacdo de resultado mitigada,
como ja supra explicitado, sendo igualmente certo que, em muitas ocasides,

maioritariamente por razdes de seguranga, o transporte poder ndo se realizar.

Quando sdo motivos de seguranca que subjazem a recusa de embarque esta é uma
recusa de embarque justificada, e, mesmo que dogmaticamente se queira qualificar como
incumprimento contratual, sempre estaria sujeita ao crivo do disposto no art. 790.° do CC,

considerando-se a responsabilidade excluida, devido a causa de for¢a maior.

N3ao obstante, nas situacdes em que nao estdo subjacentes razdes de seguranca e o
transportador recusa o embarque, temos naturalmente que qualificar esta situacdo como
um incumprimento contratual, o que se configura mais consonante com os ditames em
matéria de cumprimento e ndo cumprimento. Assim, destaca-se que nos termos do art.
762.° do CC, a obrigacdo deve ser cumprida pontualmente, devendo sempre as partes
proceder de boa-fé. Como tal, se esse cumprimento pontual nio se verificar, o contrato
considerar-se-4 como incumprido, possibilitando ao passageiro o reencaminhamento para

outro voo ou, se este perder interesse na execucdo do contrato, 0 mesmo considera-se

"L Cfr. BAGANHA, JOSE TOMAS op. cit., p. 835.
2 Neste sentido, vide RODRIGUES, GUALDINO op. cit., p. 72.
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definitivamente incumprido, podendo o passageiro optar nesse caso pelo reembolso do

valor despendido.

Contudo, ha que salientar que esta visdo ndo € inteiramente liquida e

inquestiondvel.

Segundo alguma doutrina, maioritariamente italiana, ndo estamos perante uma
situacdo de incumprimento.” De facto, o legislador europeu, 4 semelhanca de outros
ordenamentos, optou por disciplinar o overbooking ao invés de o proibir. Assim, para
determinados Autores, inexiste a luz do Regulamento (CE) n.° 261/2004, uma situacao

de incumprimento contratual na recusa de embarque injustificada devido ao overbooking.

Segundo determinados Autores, o overbooking reconduz-se a uma vicissitude do
préprio contrato. Segundo estes Autores, os passageiros saberdo de antemao que o
transporte poder-se-a ndo realizar. Como tal, a resolucdo prevista no Regulamento ndo se
afigura como uma resolucdo por incumprimento. No seguimento desta corrente, o
disposto no art. 12.° do Regulamento n.° 261/2004 corresponde a uma indemnizag¢ido em

sentido ndo técnico.”*

Ora, a nosso ver, este contrato encontra-se subordinado a uma condi¢do suspensiva.
Isto é, o passageiro deixa de ter como direito o transporte per si mas, apenas, uma
expectativa de ser transportado, adquirindo pela celebragdo do contrato a mera
possibilidade a ser transportado se existirem suficientes desisténcias. Esta tese ndo se
afigura razodvel, uma vez que o passageiro desconhece que o seu contrato esteja
celebrado sob condi¢do. Reitera-se que o contrato de transporte € um contrato de adesao,
onde o passageiro desconhece as condicdes impostas, mormente a possibilidade de o
embarque ser recusado. Como tal, quanto a nds, este € um aspeto que justifica a ilicitude

desta clausula.

Julgamos que ndo tem a minima correspondéncia na letra da lei o entendimento
segundo o qual a indemnizagdo prevista no art. 12.° do Regulamento consubstancia uma

indemnizacdo em sentido ndo técnico. Com efeito, como sabemos, no ambito da

3 Cfr. MAGGIOLO, MARCELLO, “Overbooking, ritardo e cancellazione del volo: contrato, compensazione,
responsabilita”, in Laura Massala e Elisabetta G. Rosafio (a cura di), Transporto aereo e tutela del
passeggero nella prospetiva europeia, Milano, Guiffre, 2006, pp. 124 e ss.

4 Cfr. MAGGIOLO, MARCELLO, op. cit., pp. 124 € ss.
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responsabilidade contratual apenas o incumprimento origina o direito a uma

indemnizacdo, sendo precisamente o que estd consagrado no Regulamento.

Ainda quanto a este ponto, importa salientar que existe ainda uma posicao
intermédia, segundo o qual o overbooking ndo consubstancia um vicio do préprio

contrato, nem um incumprimento tradicional, sendo antes um “incumprimento eficiente”.
75

Esta posicdo € alicer¢cada na latente protecdo dos direitos dos passageiros, na
medida em que para os passageiros “vitimas” do overbooking nascem determinados

direitos como forma de tutela.

Nao obstante, discordamos desta posicdo, essencialmente por duas ordens de
razdo. Em primeiro lugar, o incumprimento ndo podera estar associado ao conceito de
eficiéncia, mas, ao invés, a sua antitese. O incumprimento assenta na deficiéncia da
execu¢do do contrato que leva ao incumprimento definitivo do mesmo, pelo que o
incumprimento sera sempre “deficiente”. Ademais, o incumprimento no presente caso
ndo poderd ser considerado eficiente pela circunstancia de os direitos dos passageiros
estarem tutelados. A ser assim, todo o incumprimento seria eficiente pela simples
circunstancia de a contraparte ter direito ao ressarcimento assente na reposicdo da
situacdo existente se ndo fosse o incumprimento. Em segundo lugar, como ja demonstrado
aquando da explanacdo da regulacdo dos direitos dos passageiros, embora em abstrato os
direitos sejam conferidos aos passageiros, num plano concreto verifica-se que essa

ressarcibilidade pode ndo ocorrer.

Para nés, o overbooking, por consubstanciar uma violacdo de uma obrigacao

principal, tem de ser configurado como incumprimento contratual.

Tendo assente que o overbooking consubstancia uma situacao de incumprimento
contratual passamos para um segundo patamar de discussdo. Estamos perante uma recusa
de cumprimento contratual legalizada, uma vez que o legislador tomou uma op¢do clara

no sentido de a prever ao invés de a proibir. Contudo, a questao que se coloca é: Serd que

7> Neste sentido, 1zzI, BERNARDINO, “La tutela della persona nel caso di overbooking. I limiti di
ammissibilita del danno da noia”, in Massimo Deiana (a cura di), Studi su negato imbarco, cancellazione
del volo e ritardo nel trasporto aereo, Cagliari, Edizioni AV, 2005, pp. 235 e ss.
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N

estamos perante um direito a recusa do cumprimento do contrato? Serd que esta

legalizagdo torna este incumprimento contratual licito?

Debrugando-se sobre estas questdes destaca-se o entendimento de DANIEL
MORAIS, segundo o qual “a recusa de embarque serd uma pratica tolerada no plano dos
interesses mais amplos da totalidade dos passageiros, embora ilicita quando vista do

prisma da posicdo individual de cada um dos mesmos.” "

Neste ambito, € necessario proceder a duas distingdes.

Em primeiro lugar, importa verificar se efetivamente estamos perante um direito

das empresas transportadoras a recusa do cumprimento do transporte aéreo ou se,

contrariamente, este direito inexiste.

Esta questao foi debatida pela doutrina, tendo sido considerado que inexiste um

direito 2 recusa de embarque.”’

Em nossa opinido, a luz do disposto no art. 4.° do Regulamento (CE) n.° 261/2004,
temos que considerar que as empresas transportadoras t€m efetivamente direito a recusar
o embarque, independentemente de posteriores conclusdes acerca da felicidade desta
imposicao normativa. A lei permite esta recusa, pelo que a literalidade da norma obsta a

conclusio diversa.

Em segundo lugar, cumpre determinar se esta recusa € licita. Ora, como supra
exposto, o overbooking consubstancia uma situagao de incumprimento contratual, sendo
esta a consequéncia imediata do mesmo. E, o incumprimento decorrente da violacdo de

uma obrigacdo contratual tem que se considerar indubitavelmente ilicito.

Neste sentido, destaca-se que “a responsabilidade obrigacional tem pressupostos
semelhantes aos da responsabilidade delitual, sendo que o facto ilicito corresponde,
neste caso, ndo a violagdo de um dever genérico de respeito, mas antes a violagdo de
uma obrigagdo, através da ndo execugcdo pelo devedor da prestagdo a que estava

obrigado.” ™®

76 Cfr. MORAIS, DANIEL, op. cit., p. 535.

"7 Cfr. MORAIS, DANIEL, op. cit., p. 535.

8 Cfr. LEITAO, LUiS MENEZES, Direito das Obrigacdes, vol. 11, 8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2009, p.
259.
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Em suma, o overbooking corresponde a um incumprimento contratual, decorrente
da recusa de embarque, recusa esta que, em consequéncia do incumprimento, terd que ser

naturalmente ilicita.

Ainda assim, julgamos que se afigura util densificar esta permissdo normativa de
recusa de cumprimento contratual, na medida em que nao € esta recusa de cumprimento
da prestacao no ambito do transporte aéreo uma previsao isolada no nosso ordenamento,

verificando-se outros casos onde o legislador prevé recusas de cumprimento contratual.

A titulo exemplificativo, destaca-se a possibilidade de recusa licita da prestacdo
pelo garante na garantia autobnoma “on first demand”, conhecida entre nés como garantia
prestada a primeira solicitacdo.” Como sabemos, é usual que 2 garantia auténoma seja
aposta uma cldusula denominada “on first demand”, que permitird ao beneficidrio da
garantia obter o pagamento de forma automdtica, bastando que o mesmo solicite o
pagamento. Acontece que grande parte da doutrina considera que, relativamente a esta
solicitacdo, ndo podemos considerar estar perante um direito irrestrito e ilimitado do
beneficidrio da garantia, podendo o garante efetivamente, em determinadas situacdes,
recusar o cumprimento do contrato, nomeadamente o garante “pode recusar a solicita¢do
de pagamento feita pelo beneficidrio, sempre que este iiltimo apenas exercer a sua posi¢cdo
formal de beneficidrio de uma garantia para obter pagamento sem que estejam

preenchidos os pressupostos materiais da sua prestagdo.” %°

Neste caso, a doutrina e jurisprudéncia81 admitem esta recusa de cumprimento, sendo

a mesma consequentemente licita.

Nao obstante, neste caso ndo podemos aplicar o argumento utilizado aquando da
defesa de que a recusa de cumprimento tem de ser considerada ilicita. No caso das garantias
auténomas “on first demand” ndo estamos perante uma recusa ilicita do cumprimento de

uma prestacdo pela razdo de o cumprimento nao ser devido.

" Cfr. BASTOS, MIGUEL BRITO, “A recusa licita da prestagio pelo garante na garantia auténoma “on first
demand””, in Separata de Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia., [coordenagio de]
Jorge Miranda. - [Lisboa]: FDUL, 2010.

80 Cfr. BASTOS, MIGUEL BRITO, op. cit., p. 544.

81 Neste sentido destaca-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 23.06.2016, Processo n.°

414/14.9TVLSB.L1.S1, Juiz Relator: Anténio Joaquim Picarra.
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Outra situag@o que também traz a colagdo a questio da recusa licita do cumprimento
contratual encontra-se prevista no art. 102.° do Cédigo da Insolvéncia e Recuperacio de
Empresas (“CIRE”). Nos termos deste preceito, no que concerne a negdcios bilaterais, a
regra € que o cumprimento fica suspenso até que o Administrador da Insolvéncia declare

optar pela execucdo ou pela recusa do cumprimento.

Assim, estamos perante mais um preceito que permite ao devedor recusar o
cumprimento de uma prestacdo. Como tal, a questdo que mais uma vez se coloca é:

Estaremos neste ambito perante uma recusa de cumprimento licita?

A nosso ver, e corroborando o entendimento nesta matéria da jurisprudéncia
maioritaria,®” arecusa de cumprimento, neste caso, impde-se, atendendo as especificidades
do processo insolvencial. A ratio deste preceito assenta no principio dominante do processo
de natureza insolvencial, o principio do par condictio creditorum, protegendo os interesses
da massa insolvente, o que, naturalmente, obsta a que consideremos esta recusa ilicita, até
porque, como defende JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, neste ambito, esta situacdo nao se
configura como o incumprimento de uma prestacdo, mas sim de uma situagdo de

reconfiguracdo da relaciio contratual.®?

E verdade que, no ambito do regulamento em andlise, a recusa de embarque também
configura um conflito de interesses, mormente, a livre iniciativa econdémica de um lado,
vislumbrada através do yield management e, de outro lado, os direitos dos passageiros a

prestacao.

Contudo, adiantamos desde j4 que, a nosso ver, existe um efetivo desequilibrio de
interesses, 0 que obsta a que consideremos este direito de recusa como “incumprimento

eficiente” e licito, tratando-se, ao invés, de um incumprimento contratual ilicito.

82 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relacio de Guimaries, de 14.12.2010, Processo n.° 6132/08.0TBBRG, Juiz
Relator: Manso Rainho.

83 Cfr. ASCENSAO, JOSE OLIVEIRA, “Insolvéncia: Efeitos sobre 0s negdcios em curso”, in Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 65, vol. I, Setembro, 2005.
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9. OVERBOOKING: UMA PRATICA ABONATORIA

O overbooking, como largamente referido, € uma pratica comercial que causa
desconforto e indignacdo. Os préprios Autores, quando comecam por explicar em que
consiste esta pratica, utilizam um tom suscetivel de contribuir para esta perplexidade.
Neste sentido, destaca-se GUALDINO RODRIGUES ao referir que “as consequéncias do
incumprimento do contrato de transporte, sdo, uma vez mais, bastante penalizadoras

para o passageiro.” 3

N3ao obstante, é correto afirmar que a doutrina tem apresentado alguns argumentos
com apeténcia a integrar vantagens a esta pratica,® a saber: a maior competitividade dos
precos praticdveis; a maior flexibilidade nos planos de viagem; uma maior flexibilidade

de datas; e, por fim, o contributo a preservacdo do meio ambiente.

Quanto as trés primeiras vantagens designadas, cumpre referir que consideramos
as mesmas falaciosas, uma vez que o overbooking apenas trard maior competitividade a
custa da frustracdo das expectativas legitimas do passageiro. Ademais, a maior
flexibilidade ¢ inexistente, dado que o passageiro/vitima deixa de poder usufruir das férias

e dos seus compromissos tais como planeados.

Apenas compreendemos a hipotética vantagem alicer¢ada na preservagdo do meio
ambiente, visto que € indiscutivel que “os transportes aéreos constituem, em parte, a
causa de efeitos nefastos a saiide e ao ambiente, devido a: 1) poluicdo sonora; e 2)
atmosférica.” 3 De facto, o overbooking tem a virtualidade de reduzir o custo de polui¢io
por pessoa. Acontece que, nos moldes em que o mesmo opera, com recurso a cdlculos
matematicos, ndo sabemos até que ponto é que essa vantagem serd tdo expressiva,
nomeadamente se atendermos ao facto de apenas poucos lugares estarem sujeitos a

overbooking.

8 Cfr. RODRIGUES, GUALDINO, op.cit., p. 73.

85 Neste sentido, cfr. THOMPSON, CADIE, “Here’s why overbooking flights is actually a good thing”, in
Business Insider, 2017, disponivel em: https://www.businessinsider.com/overbooking-flights-is-good-for-
consumers-2017-4, consultado em 17.03.2019.

8 Cfr. BRAZ, ARMANDO CRO, op. cit., p. 156.
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Resulta entdo do supra exposto que, ndo s6 ndo consideramos estas vantagens
verdadeiras, como também apenas atribuimos algum acolhimento a uma das vantagens

apontadas.

10. OVERBOOKING: UMA PRATICA ABUSIVA E ILICITA

Ap6s constatar os impactos desta figura no mecanismo contratual, cumpre indagar
acerca do impacto juridico-social desta figura. Um dos pontos essenciais assenta na
ilicitude desta recusa de embarque. Isto €, apesar de o legislador comunitério ter optado
por disciplinar esta matéria, a verdade € que a discussdo acerca da (i)licitude desta préatica

mantém-se.

Muitos dos Autores que se debrucam sobre esta matéria consideram que o

overbooking consiste numa prética ilegal e abusiva.

Os defensores da insercao do overbooking numa pratica ilegal e abusiva assumem
esta posi¢do, em primeiro lugar, inserindo a relacdo entre o passageiro e o transportador
no ambito das relacdes de consumo. Com efeito, invocam a inadmissibilidade do
overbooking atendendo ao facto de violar direitos do consumidor, mormente, normas que

consagram, nos varios ordenamentos a protecdo contra praticas abusivas.®’

Por exemplo, no ordenamento brasileiro propugna-se pela ilegalidade uma vez
que as regras do CC e do CDC, mais especificamente o disposto no art. 20.° do CDC, uma

vez que se considera uma prestacao de servicos viciada.

De facto, no ordenamento brasileiro, a inser¢do do overbooking como prética
abusiva é largamente mencionada na jurisprudéncia. Neste sentido, destaca-se que “[é]
inadmissivel que consumidores tenham suas expectativas frustradas em relagcdo a viagem

e, muitas vezes, sejam prejudicados em seus compromissos em razdo dessa prdtica, que,

87 Cfr. BEZERRA, ADRIANO CUSTODIA, op. cit., p. 2.
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sem duvida, revela uma forma de as companhias aéreas repassarem para os passageiros

os riscos inerentes a sua atividade empresarial, sendo, portanto, abusiva.” %

Contudo, atendendo a disciplina do overbooking grande parte da doutrina
considera estarmos perante uma pratica legal, o que ndo obsta a que, em determinadas
situacOes a mesma possa se considerar abusiva. Neste sentido, destaca-se FILIPA MOREIRA
AZEVEDO, referindo a Autora que “o overbooking é uma politica comercial que tem
acolhimento na lei. Questdo diversa é aquela que se prende com o recurso abusivo a esse
fenomeno. Nao obstante, estima-se que serd considerada prdtica legal de overbooking a
venda neste regime de dez lugares em cada dez mil assentos. Serd, de todo o modo,
considerado ilegal sempre que as compensacoes previstas na lei ndo forem atribuidas

aos passageiros.” ®

Ou seja, poder-se-a considerar que o overbooking serd abusivo sempre que 0S
célculos matemadticos nao forem respeitados, e sempre que o mesmo contender com direitos
subjetivos, como o direito a saide, assim como o serd se as empresas transportadoras
limitarem a sua responsabilidade, e, em consequéncia, ndo garantirem o ressarcimento dos

danos causados.”

Cumpre ainda sublinhar que existem mecanismos de tutela perante as praticas
abusivas. Com efeito, mediante a constatagao de abuso ou incumprimento dos deveres que
competem as empresas transportadoras no caso de overbooking, os passageiros deveriao
contactar a autoridade nacional competente, que no caso portugués ¢ a ANAC, podendo

igualmente recorrer aos Tribunais.

Ademais, importa salientar que alguns Autores t€ém apresentado solug¢des para

evitar que o overbooking se revele uma prética abusiva e ilicita.

6

Com efeito, destaca-se a posicdo de PEDRO CARVALHO que afirma o seguinte: “o
passageiro teria o direito a vender de volta o lugar a companhia aérea pelo valor que
considerasse justo. A minha sugestdo seria um leildo de preco ascendente ou Inglés em

que, tal como o nome sugere, o preco é anunciado de uma forma crescente. Nesta

8 Cfr. Declaragdo de Voto de Myriam Medeiros da Fonseca Costa, e cfr. Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, de 7.11.2018, Processo n.%: 0294011-73.2016.8.19.0001.

8 AZEVEDO, FILIPA MOREIRA, op. cit., p. 13.

% As cldusulas limitativas da responsabilidade sdo consideradas nulas. Destaca-se o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 24.05.2007, Processo n.° 07A972, Juiz Relator: Faria Antunes.
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abordagem, quando um dos passageiros achar que o valor anunciado é suficiente,
manifesta o seu interesse e abdica do direito de viajar, recebendo esse mesmo valor. Esta
solucdo tem uma grande vantagem: permite a companhia aérea encontrar o valor minimo
pelo qual um determinado passageiro estd disposto a abandonar o avido de livre vontade.
Sendo natural que os passageiros ndo valorizem da mesma forma uma mesma viagem, o
mecanismo permite ndo so identificar o(s) passageiro(s) que menos valoriza(m) a rota,

como também compensd-los na exata medida por eles considerada justa.”

Também a doutrina italiana se aproxima desta solu¢do, nomeadamente MASSIMO
DEIANA, referindo que a opg¢ao do legislador tornar-se-ia legitima se o passageiro soubesse

de antemdo as condicdes contratuais a que estaria vinculado.”?

Esta solugcdo parece-nos adequada de forma a tutelar os direitos dos passageiros,
adquirindo aqueles que contratam naquelas condi¢cdes uma expectativa juridica e ndo um
direito a uma prestacao. Pois, de facto, o que causa maior perplexidade no overbooking é
o facto de os passageiros nao saberem de antemdo que o embarque pode ser recusado e

quais os seus direitos.

Contudo, atendendo a toda a andlise em torno desta questao inferimos que restam
trés vias para ultrapassar a ilicitude deste fenémeno, nomeadamente, uma mais radical, que
passard pela proibicdo do mesmo; outra intermédia, largamente defendida, que passard por
um melhor cumprimento do dever de informagdo e, em consequéncia, maior contributo
para a correspondente seguranca juridica dos passageiros; e, por fim; um maior
sancionamento dos passageiros que praticarem o no-show intencional, devendo o risco

deste nimero de assentos vazios ser entdo suportado por estes.

9l Cfr. CARVALHO, PEDRO, “Overbooking: pode a teoria econdmica encontrar uma solugdo?”, 2018,
disponivel em:
https://www.publico.pt/2018/01/05/economia/opiniao/overbooking-pode-a-teoria-economica-encontrar-
uma-solucao-1798121, consultado em 17.03.2019.

92 Cfr. DEIANA, MassIMO “Riflessioni sulla sovraprenotazione nel trasporto aéreo”, in Massimo Deiana (a
cura di), Studi su negato imbarco, cancellazione del volo e ritardo nel trasporto aereo, Cagliari, Edizioni
AV, 2005, pp. 27 e ss.
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11.

CONCLUSOES

O Direito dos Transportes € um ramo do Direito que nos dias hodiernos merece

autonomia cientifica.

No ambito do Direito dos Transportes, sublinha-se a importancia de outros ramos

do Direito, como o Direito Aéreo.

Nomeadamente, destaca-se a importancia do contrato de transporte aéreo,

apresentando-se o mesmo como alicerce a nossa dissertagao.

Apesar de inexistir uma definicdo legal de contrato de transporte aéreo,
concordamos com a generalidade das defini¢cdes doutrindrias avangadas, uma vez
que as mesmas sao aptas a densificar o contetido tipico deste contrato, mormente,
a obrigacdo de pagamento do preco, por um lado, e a obrigacdo de efetuar o

transporte aéreo, por outro.

No que respeita a natureza juridica do contrato de transporte, consideramos que o
mesmo se assemelha a um contrato de prestacio de servicos, mas admitimos que

possui autonomia conceptual, o que retira relevo a discussao.

Quanto a nds, a obrigagdo principal do transportador consubstancia uma

obrigacdo de resultado mitigada, dada a natureza da atividade em causa.

Na relac@o contratual entre o passageiro e a empresa transportadora verifica-se
que, em algumas situacOes, podemos estar perante um cumprimento defeituoso,
como ocorrerd no caso do atraso e do downgrading e, perante um incumprimento

definitivo, como no cancelamento e recusa de embarque.

A recusa de embarque poderd consubstanciar uma recusa justificada ou
injustificada, sendo que esta ultima pode ocorrer em multiplos casos mas, na

generalidade, € consumida pelo fendmeno sobejamente conhecido como

overbooking.
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9. O overbooking consiste na realidade num overselling; no entanto, utilizamos o
termo overbooking, adotando a terminologia coloquialmente utilizada pelos leigos

e largamente referenciada pela Doutrina.

10. O overbooking consiste numa pratica comercial na qual sdo vendidos bilhetes a
uma quantidade superior aos lugares que a aeronave comporta, de forma a
colmatar o risco de alguns passageiros ndao comparecerem, utilizando as
companhias aéreas, para o efeito, célculos de forma a alcancar a probabilidade
deste ndo aparecimento e, com isso, fixar o nimero de bilhetes vendidos em

overbooking.

11. O legislador comunitério, a semelhanca do legislador de outros ordenamentos

juridicos, optou por disciplinar o overbooking, ao invés de o proibir.

12. No ambito comunitério, o overbooking encontra-se disciplinado no Regulamento

(CE) n.° 261/2004, de 11 de fevereiro, mais especificamente no seu art. 4.°, n. °1.

13. Assim, nos casos de overbooking, os passageiros tém direito a assisténcia e a uma
indemnizacao, a saber: a) 250 euros para todos os voos até 1 500 quilémetros; b)
400 euros para todos 0s voos intracomunitarios com mais de 1 500 quilémetros e
para todos os outros voos entre 1 500 e 3 500 quilémetros; ¢) 600 euros para todos

os voos ndo abrangidos pelas als. a) ou b) do art. 7.°.

14. Além do direito a assisténcia e a indemnizacdo, o art. 12.° do Regulamento
consagra ainda um direito a uma indemnizacdo complementar, podendo o

passageiro peticionar outra indemnizag¢do além da regulada nos termos do art. 7.°.

15. Porém, apesar de num plano abstrato os direitos estarem consagrados, nao
significa que, em concreto, estas indemnizacdes tutelem in fotum os danos

sofridos pelo passageiro, mormente, 0 incomodo, a preocupagao e o desassossego.

16. O overbooking encontra-se legalmente previsto, pelo que a legalidade desta

pratica comercial ndo deveria, a partida, ser colocada em causa.

17. Contudo, o overbooking consiste, segundo a doutrina maioritdria numa situacao

de incumprimento contratual.
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18. Ora, o incumprimento contratual afigura-se ilicito, sendo precisamente este o

elemento que preenche o pressuposto constitutivo da responsabilidade contratual.

19. Pelo que, a ilicitude desta pratica mantém-se neste prisma.

20. Nao obstante, a verdade € que o direito de recusar uma prestacdo ndo € um

fenémeno isolado no nosso ordenamento juridico.

21. Com efeito, sublinha-se o direito de o Administrador da Insolvéncia recusar o
cumprimento do contrato, nos termos do art. 102.° do CIRE, no caso de se tratar
de negdcios bilaterais, e o direito de o garante de uma garantia auténoma a

primeira solicitagdo recusar o pagamento em caso de fraude e abuso manifesto.

22. No entanto, nestes casos, esta permissao resulta de uma correta ponderacdo de
véarios valores em confronto, o que no caso em andlise, ndo foi devidamente

acautelada.

23. Apesar de a doutrina ter logrado demonstrar que existem vantagens para 0s
passageiros aquando do overbooking, consideramos que as mesmas nao sao

significativas e imediatas.

24. O problema aqui subjacente assenta no facto de a ratio do overbooking nao

justificar esta pratica comercial.

25. Como tal, de forma a ndo prejudicar o passageiro, restam-nos trés solucdes, que

nos parecem mais adequadas, a saber:

(1) O legislador optar por proibir o overbooking;

(11) O passageiro ser advertido previamente a reserva que o seu bilhete ird
estar em overbooking, razao que até levaria a um acerto terminolégico do
conceito, o passageiro saberia de antemdo que correria esse Trisco,
adquirindo apenas a expectativa juridica a ser transportado;

(1i1) O legislador optar por sancionar o no-show intencional, sendo esse o valor

que cobriria o risco do ndo aparecimento de passageiros, nao nos
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parecendo correto que esse risco seja suportado pelos passageiros

diligentes que comparecem ao embarque.
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