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RESUMO

Grande divergéncia de opinides tem se formado recentemente, quando o Supremo Tribunal Federal
se posicionou quanto aos contratos de transporte aéreo internacional, que segundo esta decisao, as
Convencdes de Varsdvia e Montreal devem ser aplicadas ao invés do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, o que limita as indenizac6es materiais préprias de extravio de bagagens e diminui o
prazo prescricional. Nas viagens aéreas internacionais, o extravio de bagagens sempre foi motivo de
grande transtorno, ndo so6 pelo fato de o consumidor ser submetido a passar dias sem sua bagagem,
tendo que comprar utensilios para suprir suas necessidades, mas também por ocorrer
desaparecimento ou destruicdo de alguns de seus pertences, tornando a viagem completamente
exaustiva. O que mais gera discussdo nesta questdo é a clara perda de direitos que o consumidor
sofre com a decisdo do STF, pois o CDC é mais vantajoso para o consumidor, que € o vulneravel da
relacdo de consumo, sendo esta a relevancia social da pesquisa, ja que é de interesse do consumidor
buscar o equilibrio nas relacfes contratuais. Esta pesquisa teve por objetivo analisar como as
convencgdes sao aplicadas no transporte aéreo internacional, se pode o tratado internacional ter uma
supremacia sobre a lei brasileira, analisando os critérios de solugcédo de antinomias juridicas. Tem por
objetivo, ainda, analisar os diversos argumentos e pontos de vista da doutrina brasileira sobre a
norma aplicavel a responsabilidade civil do transportador aéreo internacional.
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Responsabilidade civil do transportador. Indenizacdes materiais. Extravio de bagagens. Dano
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1 INTRODUCAO

A incidéncia sobre extravios de bagagens em viagens internacionais tem sido
um tema bastante polémico e controvertido. Frequentemente, tais ocorréncias
acarretam transtorno e desconforto para o consumidor, seja qual for sua faixa etaria
e classe social. Ultimamente este tema tem sido causa de demasiados processos
que geram grandes discussdes por parte da justica, constantemente fracionando

opinides, tanto da parte judiciaria quanto da consumidora.

1 Bacharelada em Direito pela Faculdade de Direito de Ipatinga — FADIPA.

2 Especializacdo em Direito Publico em parceria com ANAMAGES pela Faculdade de Direito de
Ipatinga - MG, Brasil (2007). Professor de MBA do Centro Universitario do Leste de Minas Gerais,
Brasil.



N&o raro, é apreciado pelo poder judiciario brasileiro inimeros casos em que
€ retratada a responsabilidade civil do transportador aéreo internacional, o que
sempre causou duavidas e exigiu uma melhor analise sobre qual legislacdo deve ser
aplicada a estes casos.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, que € regulamentado pela Constituicdo
Federal de 1988, prevé protecdo ampla aos consumidores, reconhecendo a notavel
vulnerabilidade do consumidor em relacdo ao fornecedor nas relagbes de consumo.
Entretanto, a Convencgdo de Montreal, atualizagdo da Convencado de Varsovia, que
tem por objetivo unificar certas regras relativas ao transporte aéreo internacional,
prevé normas que limitam a responsabilidade civil do transportador aéreo
internacional, o que claramente reduz direitos do consumidor.

Ha alguns anos o Judiciario vem recebendo demandas de indenizagdes por
dano material com relacdo ao transporte internacional, gerando divergéncia de
posicionamentos sobre qual norma ser aplicada.

As decisdes do Superior Tribunal de Justica vinham sendo por aplicar o
Cddigo de Defesa do Consumidor, entendendo ser constitucional e o mais favoravel
ao consumidor.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal se posicionou quanto a questao
em pauta, decidindo que no tocante a responsabilidade civil do transportador aéreo
internacional serdo aplicadas as Convencdes de Varsovia e Montreal, e ndo o CDC,
desta forma limitando as indeniza¢des materiais e diminuindo o prazo prescricional.

A decisdo do STF gerou grande discussdo entre os aplicadores do Direito e
também por parte de pessoas que por algum motivo se interessam pelo tema. Se
por um lado uma parte concordou com tal posicionamento, por outro gerou
divergéncia de opinides.

Considerando ser um assunto decorrente de casos corriqueiros, que causa
sérios problemas ao consumidor, pretende-se desenvolver esta pesquisa com 0
intuito de esclarecer sobre o0 assunto em pauta, analisando os pontos de vista da
doutrina, tendo em vista a polarizacdo de argumentos e avaliar os critérios de

solucéo de conflitos de normas.

2 HISTORIA DO TRANSPORTE AEREO E DAS CONVENCOES DE MONTREAL E
VARSOVIA



Desde os tempos mais remotos, a necessidade de locomocao do ser humano
sempre existiu de forma indispensavel. O homem sempre teve o sonho de voar,
sendo sempre de forma inimagindvel. Com grande habilidade e criatividade, de
acordo com Marcos Roberto Palhares® (2018), em 1783, na Franca, houve 5 casos
de sucesso na historia da aviacdo. O baldo era uma ideia que vinha sendo discutida
e estudada ha tempos por varias pessoas em diversas partes do mundo e finalmente
tornou-se possivel sua realizacao.

Conforme Palhares (2018), os irm&os Monstgolfier* exibiram o primeiro baldo

de ar quente néo tripulado em 4 de Junho. Posteriormente

em 19 de outubro, os Montgolfiers lancaram o primeiro voo tripulado, um
baldo ainda atado com humanos a bordo, no Folie Titon em Paris. Os
aviadores foram o cientista Jean-Francois Pilatre de Rozier, o gerente de
fabricacdo Jean-Baptiste Réveillon e Giroud de Villette. (PALHARES, 2018,

p.7)

Demonstracfes de voo livre com passageiros foram feitas. Logo apds,
também foi descoberto o gas hidrogénio, que deu origem ao baldo de hidrogénio.
Diante de tal avanco, aumentaram os estudos sobre o voo mais pesado que o ar.
Palhares (2018) comenta que “varias teorias em mecanica pelos fisicos como a
dindmica dos fluidos e as leis do movimento de Newton, levaram a fundacdo da
aerodinamica moderna, principalmente por Sir George Cayley®.” (PALHARES, 2018).

O transporte aéreo passou por diversos estudos e invengdes, como por
exemplo, o dirigivel®. De acordo com Palhares (2018), Santos Dumont’ foi o piloto
pioneiro mais bem sucedido na tentativa de voo de um dirigivel. Diante de
constantes projetos de naves, Santos Dumont, sempre genioso em suas invengoes,
criou o 14-bis, um avido considerado uma maquina mais pesada do que o ar. Fez
seu voo em 13 de setembro de 1906, em Paris, onde varias pessoas puderam

assistir.

3 Representante no Brasil da empresa pioneira em turismo espacial — Virgin Galactic, na funcdo de
Accredited Space Agent; Futuro brasileiro no espaco pela iniciativa privada, empresario, escritor,
explorador, aventureiro e palestrante.

4 Inventores franceses Inventores franceses do século XVIII

5 Engenheiro inglés, pioneiro da aeronautica. Fez parte do partido Whig, e membro do parlamento,
como deputado pelo distrito de Scarborough, North Yorkshire, de 1832 a 1835.

6 Um balao dirigivel € uma aeronave mais leve do que o ar, que pode ser controlada por um condutor.
Os balGes dirigiveis sustentam-se no ar através de uma grande cavidade que é preenchida com um
gas menos denso do que o da atmosfera, como o gas hélio ou hidrogénio, dessa forma o baldo
sobe lentamente. Como o préprio nome ja diz, “dirigiveis” sao balées manobrados pelo homem.

7 Alberto Santos Dumont foi um aeronauta, esportista e inventor brasileiro, também conhecido como
pai da aviacgao.



Ha uma divergéncia mundial sobre quem criou o avido. Varios sao 0s
aviadores que supostamente poderiam ser considerados criadores, mas dentre eles
se destacam os irmdos Wright®. Um dos argumentos utilizados para conceder a
criagdo a Santos Dumont € o fato de que ele fez seu voo com o0 14-bis sem
nenhuma ajuda para decolagem.

Em uma entrevista a rede Globo, o historiador do museu Aeroespacial do Rio

de Janeiro, Gustavo de Mello, constatou que

Santos Dumont fez seu voo diante de uma comisséo cientifica do Aeroclube
da Franga, primeiro 6rgao aviatério do mundo, jornalistas e um publico de
curiosos, perfazendo quase mil assistentes. O 14 Bis tinha trem de pouso,
um motor de 50HP e decolava e pousava por meios proprios, requisito
necessario de acordo com a definicdo de um avido, segundo o Aeroclube da
Franca. Em suma, os irmdos americanos tinham um planador com motor, e
nao um avido. (MELLO, 2012).

De fato, o transporte aéreo é fundamental para maior economia de tempo,
devido a agilidade de deslocamento, e consequentemente um crescimento
econdbmico mais acelerado. Entretanto, foi depois da Segunda Guerra Mundial que o
transporte aéreo foi mais procurado por diversos paises, com a finalidade de se

desenvolverem economicamente. Nesse passo,

com o advento da 32 Revolucao Industrial ou Revolucéo Técnica-Cientifica-
Informacional, iniciada na década de 1970, ocorreu uma melhoria
consideravel nos setores de informatica e comunicagdo, que
consequentemente  proporcionaram aos avidbes mais tecnologia,
informatizacdo e seguranga. (SILVA; PARRA, 2008, p. 2).

Logo apo6s a 32 Revolugdo Industrial (1970), houve um grande
desenvolvimento na tecnologia da aviacdo, dando origem aos servi¢gos de turismo,
que atualmente € um ramo extremamente lucrativo e essencial para o
desenvolvimento global. Com o servi¢o de turismo, o transporte aéreo passou a ser
utilizado por indeterminadas categorias de pessoas.

Apesar de o transporte aéreo ter sido comercializado, havia grande
dificuldade para criacdo de empresas aéreas devido ao custo e ndo havia seguranca

para os passageiros.

8 Irmé&os Wright, Wilbur e Orville, foram dois inventores norte-americanos, considerados nos Estados
Unidos e em outros paises, como os pioneiros da aviacao.



Mediante avancos tecnolégicos e criacdo das companhias aéreas, nasceu
assim a relacdo de consumo entre prestador de servico e consumidor no transporte
aéreo. Com o objetivo de reduzir os riscos e expandir possibilidades para o

desenvolvimento, houve necessidade de criacdo de normas,

como as convencdes de Paris (1919), deram suporte a criacdo da Comissdo
Nacional de Navegacao Aérea (CINA), embrido da Organizacéo da Aviacao
Civil Internacional (OACI). A convencdo de Havana (1928) tratou,
prioritariamente, dos direitos comerciais aéreos e posteriormente, a de
Varsovia (1929). (SILVA; SILVA; SANTOS, 2016, p. 380).

Por sua vez, a tecnologia ainda ndo era desenvolvida o suficiente para cobrir
eventuais riscos de acidentes havidos no transporte aéreo, deixando as empresas
de aviagcdo em evidente prejuizo pelas indenizacdes devidas a estas situacoes.
Logo, foi criada a Convencdo de Varsodvia, tendo como finalidade a protecdo das
companhias aéreas, com o “objetivo de impedir que fixacdo de indenizacdes de valor
ilimitado pudesse inviabilizar o transporte aéreo, pela prépria dificuldade da empresa
transportadora em responder pelos prejuizos causados em acidente.” (CAVALIERI
FILHO, 2015, p. 426).

O Sistema de Vars6via, segundo Umberto Cassiano Garcia Scramim?® (2016),
encontrava-se “manifestamente fissurado, em razdo dos indmeros protocolos,
convencdes, acordos”. Entdo se fez necesséria a criagdo da Convencdo de
Montreal, de carater substitutivo e uniformizador.

Em maio de 1999, na cidade de Montreal no Canada, realizou-se a
Conferéncia Internacional de Direito Aeronautico, a qual foi contemplada com a
participacdo de 118 paises, sendo o Brasil um deles. A referida conferéncia foi
realizada pela Organizacéo Internacional de Aviacéo Civil!® (OACI) com o intuito de
analisar os projetos organizados pelo Comité Juridico da OACI e pelo Grupo
Especial sobre a modernizacdo do Sistema de Varsdvia. Com isto, definiu-se o
acolhimento de uma nova Convengdo com o objetivo de unificar as regras sobre o

transporte aéreo internacional.

® Membro da Advocacia-Geral da Unido - Procurador Federal. Professor na Universidade Paranaense -
UNIPAR. Doutorando e Mestre pelo Programa de Pdés-Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo - USP. Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Maringa-PR.

10 Agéncia especializada das Nagdes Unidas responsavel pela promogéo do desenvolvimento seguro
e ordenado da aviag&o civil mundial. Sua sede se localiza em Montreal, Canada. E considerada a
principal organizacdo governamental de aviagdo civil, contendo 191 Estados-contratantes e
representantes da industria e de profissionais da aviacéo.



Com essa determinante, de acordo com o texto da Convencao de Montreal,
Decreto n. 5.910, de 27 de setembro de 2006, a mesma foi promulgada com a
finalidade de “Unificagdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo
Internacional” (BRASIL, 2006), sendo celebrada em 28 de maio de 1999, em
Montreal. Esta, em 18 de abril de 2006 foi aprovada pelo Congresso Nacional por
meio do Decreto Legislativo n? 59. Tal acordo ja vigorava internacionalmente desde
2003, passando a vigorar no Brasil apenas apds sua aprovacao e Decreto.

No que se refere as inovacgdes trazidas pela Convencao de Montreal, dentre
elas esta a causa de grande discussdo que sera exposta em momento oportuno.
Cabe analisar e comentar sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor, esclarecendo
também como surgiu a defesa do consumidor no Brasil. Segundo Sérgio Cavalieri
Filho'! (2011), o primeiro relato que se teve a respeito de interesse em defesa o
consumidor foi na década de 70, sendo formadas as primeiras associacdes civis e

entidades governamentais, ao passo que

em 1974 foi criado, no Rio de Janeiro, o Conselho de Defesa do
Consumidor (CONDECON); em 1976 foi criada, em Curitiba, a Associacdo
de Defesa e Orientacdo do Consumidor (ADOC); 1976, em Porto Alegre, a
Associacdo de Protecdo ao Consumidor (APC); em maio de 1976, pelo
Decreto n° 7.890, o Governo de S&o Paulo criou o Sistema Estadual de
Protecdo ao Consumidor, que previa em sua estrutura, como Orgaos
centrais, o Conselho Estadual de Protecdo ao Consumidor e o Grupo
Executivo de Protecdo ao Consumidor, depois denominado de PROCON.
(CAVALIERI FILHO, 2011, p. 7).

Foi na década de 80, onde houve a recessdao econdmica, que surgiu o
movimento consumerista brasileiro. Despertou-se entdo o interesse do préprio
consumidor brasileiro pelos seus direitos, sendo introduzido na Constituicdo de 1988
o dever do Estado em defender os interesses do Consumidor, se tornando a
protecdo do consumidor um direito fundamental.

Foi decretado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente da
Republica, na forma da lei federal n°® 8.078, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em
11 de setembro de 1990 e regulamentado pelo decreto 2.181 de 20 de marco de
1997.

11 Formado pela UFRJ, é desembargador e ex-presidente do Tribunal de Justica do Rio. Foi diretor,
por quatro anos, da Escola de Magistratura. Ha 38 anos é professor da Universidade Estacio de
Sa.



3 A POLITICA NACIONAL DA RELACAO DE CONSUMO

3.1 Cadigo de Defesa do Consumidor

Na esfera de direito do consumidor, antes da existéncia de normas que o
regessem, havia grande desequilibrio entre consumidor e fornecedor, vez que nao
existia a possibilidade de negociacdo. Em virtude dessa disparidade, era necessaria
a criagdo de normas que orientassem as relacdes de consumo, a fim de equilibrar a
relacdo entre consumidor e fornecedor, sendo o primeiro vulneravel nesta relacéo.

Como mencionado no capitulo anterior, diante da necessidade e interesse
pela defesa do consumidor brasileiro, criou-se o Codigo de Defesa do Consumidor.

O CDC, Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990, foi criado, segundo seu art.
4°2° com a finalidade de “atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo” (BRASIL, 1990).

Posteriormente, a defesa do consumidor foi promovida a direito fundamental
pela Constituicdo Federal de 1988. A carta magna, em seu art. 5°, inciso XXXII13,
estabelece como dever do Estado, a protecdo ao consumidor. Em adicdo a esta
protecdo, a CF/1988 coloca a defesa do consumidor como um principio de ordem
econdmica, conforme o art.170, inciso V4.

Em se tratando do CDC, introduziu-se, na forma do seu art.4°, a Politica
Nacional das Rela¢cdes de Consumo, segundo a qual visa dar o suporte necessario
para as necessidades dos consumidores, garantindo que seja respeitada a sua
dignidade, salude, seguranca, inclusive assegurando seus interesses econdmicos e

melhoria da sua qualidade de vida. Também tem o objetivo de garantir a

12 A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relacbes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redac¢do dada pela Lei n® 9.008, de
21.3.1995)

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXIl - o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor;

14 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

V - defesa do consumidor;



transparéncia e a harmonia das relagcbes de consumo, tendo em vista a
vulnerabilidade do consumidor. Segundo Demetrius Malavazi'® (2017) “diz-se
vulneravel a pessoa que na relacdo juridica figura, de forma permanente ou
transitoria, em pé de desvantagem em relacdo a outra”. O consumidor goza de
presuncao de vulnerabilidade.

As normas estabelecidas no art.4° do CDC estdo em consonancia com o
principio de ordem econémica, previsto no art. 170 da CF/88, juntamente com o art.
5° da mesma, que trata da protecao dos direitos e das garantias fundamentais, com

0 objetivo de oferecer uma maior harmonia as relacées de consumo.

3.2 Arelacdo de consumo

O CDC é aplicavel apenas as relacbes de consumo. Desse modo, €&
necessario observar os elementos caracterizam tal relacdo. Compondo a base desta
relacdo, é essencial existir trés elementos que sdo o consumidor, o fornecedor e o
produto ou servigo. Esses trés elementos séo divididos em subjetivos e objetivos,
sendo o consumidor e o fornecedor subjetivos, e produto ou servi¢go sao objetivos.

Previsto no art. 2°, o préprio CDC traz a definicdo de consumidor,
caracterizado como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatério final”.

A base para se obter o conceito de fornecedor em sua esséncia € o termo
“destinatario final”. Na doutrina brasileira existem duas correntes que visam
esclarecer este termo, sendo elas a corrente finalista (subjetiva) e a corrente
maximalista (objetiva).

Em se tratando da corrente finalista (subjetiva), todo aquele que utiliza o bem
como consumidor final fatico e econdmico €& considerado destinatario final.
Conforme Malavazi (2017) “consumidor final fatico € quem adquire bem ou servico
para 0 seu uso pessoal”’. Posto isso, segundo a corrente finalista, € considerado
consumidor aquele que obtém um bem para fins individuais, sem a finalidade de
mercantilizar.

Pela corrente maximalista (objetiva), entende-se como destinatario final o

consumidor que adquire um bem para si mesmo, sem se fazer necessaria a

15 Advogado. Graduado pela Universidade Camilo Castelo Branco — UNICASTELO.



observancia do destino econdmico ou suas intencdes. Desta forma, poderia se
qualificar como consumidor tanto a pessoa fisica quanto uma empresa ou industria,
gue obtera o bem para comercializar, pois pouco importa o seu fim.

Apesar de o Superior Tribunal de Justica ter optado pela corrente finalista
para a interpretacdo do conceito de consumidor, deixa aberta a possibilidade de,
em certas situacdes, 0s empresarios serem considerados consumidores
vulneraveis na relagdo de consumo, sendo nestes determinados casos amparados
pela protecao do CDC.

No que diz respeito ao consumidor, existe ainda outro tipo de consumidor,
denominado consumidor equiparado. Previsto também no CDC em seu art.2°, no
paragrafo Unico “equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo”. Em adicdo a essa
modalidade de consumidor, em seguida, no art.17 do CDC diz que “equiparam-se
aos consumidores todas as vitimas do evento”, evento este que € o acidente de
consumo. Deste modo, sera considerado consumidor todo individuo que acaso
venha sofrer dano, sendo direta ou indiretamente, mesmo que nao seja o0
destinatario final.

Analisando o segundo elemento da relacdo de consumo, 0 conceito de
fornecedor € encontrado no art.3°, caput, do CDC. Segundo este artigo, fornecedor

é

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacao,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de
servicos (BRASIL, 1990).

Portanto, produzindo bens ou servicos com fins lucrativos, € considerado
fornecedor. Para esclarecer o que € produto e servico, o CDC, no 81° e 2° do
art.3°%, estabelece a definicdo desses termos. Produto, segundo o §1°, é todo bem,
movel ou imdvel, material ou imaterial que esteja disponivel para a comercializagéo.
J& o servico, o 82° define como “qualquer atividade fornecida no mercado de

consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de

16 Art. 3° § 1° Produto é qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.
§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacBes de carater trabalhista.
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creédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater trabalhista”.
(BRASIL, 1990).

Sendo assim, sera regulada pelo CDC a relacdo de consumo, segundo a qual
contém a presenca dos trés elementos que a constituem: consumidor, fornecedor e

produto ou servico.

3.3 O consumidor como vulneravel da relacdo contrat  ual

A Politica Nacional das Relacdes de Consumo € apresentada no Capitulo II

do CDC, que no art.4° € apresentado seu objetivo. Isto posto

a Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecéo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagc6es de consumo (BRASIL, 1990).

Logo apds, nos incisos seguintes, sdo apresentados os principios que devem
ser atendidos na Politica Nacional das Rela¢des de Consumo.

No inciso | é reconhecida a vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo, tornando-a assim um principio. E certo que a vontade do fornecedor é
colocada no mercado de forma imperativa, sendo o consumidor submetido a aderir
produtos ou servigos que muitas vezes nao sao o seu real querer. Deste modo, o
consumidor é considerado a parte fraca da relacdo de consumo.

Existem quatro espécies de vulnerabilidade do consumidor, sendo elas
técnica, juridica ou cientifica, fatica ou socioecondmica, e informacional.

A vulnerabilidade técnica se trata do desconhecimento do consumidor a cerca
do produto ou servico, seja por sua utilidade, caracteristicas ou qualquer outra fator
técnico.

Ja a vulnerabilidade juridica é caracterizada pelo desconhecimento juridico,
de contabilidade, de economia, entre outros.

Em se tratando da vulnerabilidade fatica, também chamada de
socioeconbmica, € reconhecida pelo fato de o fornecedor ser superior
economicamente, tendo ele grande influéncia no mercado, podendo, caso queira,

prejudicar o consumidor.
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Por fim, a vulnerabilidade informacional se trata da informacéo inadequada
sobre o produto ou servico, podendo ser por falta de informac&o, por varias
informacdes irrelevantes, ou até mesmo por informagdes complexas em que o
consumidor n&do tenha a capacidade de compreender.

E certo que o consumidor muitas vezes é chamado de hipossuficiente!’” da
relacdo. Entretanto, € necessario entender que hipossuficiéncia e vulnerabilidade
sao conceitos diferentes.

O hipossuficiente, no sentido literal da palavra, € quem carece de ajuda
financeira, considerado sem recursos. Porém, em se tratando do consumidor, a

palavra hipossuficiente vai além da literalidade. Deste modo

a “hipossuficiéncia” do consumidor ndo tem relagcdo com fator econdmico
e nem se confunde com vulnerabilidade, uma vez que a hipossuficiéncia
decorre de desconhecimento técnico, informativo, caracteristicas,
propriedades e eventuais vicios sobre o produto/servico que é
oferecido/prestado. A vulnerabilidade envolve todos esses aspectos
elencados e ainda o nivel econémico do consumidor. (BATISTA; 2004).

Nesse aspecto, o CDC introduz a inversdo do 6nus da prova'®, pelo qual o
consumidor obtém o direito de ceder ao fornecedor o encargo de provar o que é
solicitado em juizo. Segundo o art. 6°, inciso VIIl do CDC

a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias. (BRASIL, 1990).

Posto isso, conclui-se que € necessario observar cada caso para 0
consumidor ser considerado hipossuficiente. Sera analisada subjetivamente pelo
magistrado e 0 seu reconhecimento resultard em direito ao énus da prova.

Entretanto, a vulnerabilidade, como ja discutido anteriormente, é a posicdo em
que o consumidor se encontra perante o fornecedor nas relagdes de consumo,
sendo considerado a parte mais fraca da relagdo, o que garante sua protecao pelo
CDC.

17 Que ndo dispbe dos recursos financeiros necessarios para se sustentar; que ndo é autossuficiente.
18 Em epistemologia, 0 6nus da prova ou 6nus da prova € a obrigagdo de um individuo, em uma
disputa epistémica, de fornecer garantias suficientes para sustentar a sua posi¢ao.
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4 O CONFLITO DE NORMAS ENTRE O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
E A CONVENCAO DE MONTREAL

Como foi comentado anteriormente, a Convencao de Montreal trouxe varias
inovacdes, sendo algumas delas motivo de grande discussdo. O proprio texto da
referida Convencdo, em seu art. 1°1° ressalta que ela destina-se apenas a regular
guestdes relativas ao transporte aéreo internacional, ndo cabendo nesse sentido as
guestdes relacionadas ao transporte aéreo doméstico.

Ressalta-se, também, a importancia da Convencéo de Montreal, que busca a
“garantia de direitos individuais do transporte aéreo internacional e a necessidade de
uma indenizacdo equitativa, no &mbito global.” (GOMES; FONSECA, 2018, p. 20).

Segundo o art.1°, n° 1, do capitulo 1?° da Convencéo de Montreal, a mesma é
aplicada a todo transporte aéreo internacional, seja de pessoas, bagagem ou carga.

Ocorre que algumas regras da Convencéao de Montreal entraram em conflito
com algumas normas do CDC.

Tal discussdo diante deste conflto de normas se da ao fato de que a
Convencdo de Montreal, que é um tratado internacional, encontra-se no mesmo
patamar hierarquico da lei, ao passo em que sdo equiparadas (NOGUEIRA, 2009).

Considera-se também que o Cddigo de Defesa do Consumidor rege sobre as
relacbes de consumo e a Convencdo de Montreal rege sobre transporte aéreo
internacional. Ressalta-se que o conflito somente existira em casos de relagdo de
consumo, descartando as relacdes tipicamente comerciais como intercompanhias,
companhia aérea x cliente comercial ou até mesmo transporte gratuito, pois esse
tipo de relacdo ndo € regulado pelo CDC, mas sim pelo Cdédigo Civil, Codigo
Comercial, Convencédo e Codigo Brasileiro de Aeronautica. (BENJAMIN, 2015).

Dentre as normas conflitantes entre a Convencdo de Montreal e o CDC,
destacam-se as normas com relacdo as indenizacbes e prazo prescricional, que
geraram grande discussao, também por parte da doutrina.

Isto posto, é importante ressaltar que este conflito aparente de normas com

relacdo a responsabilidade civil do transportador s6 existira nos casos em que for

19 Art. 12 A Convengdo para a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo
Internacional, celebrada em Montreal, em 28 de maio de 1999, apensa por cOpia ao presente
Decreto, sera executada e cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

20 1. A presente Convengéo se aplica a todo transporte internacional de pessoas, bagagem ou carga,
efetuado em aeronaves, mediante remuneracdo. Aplica-se igualmente ao transporte gratuito
efetuado em aeronaves, por uma empresa de transporte aéreo.
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configurada uma relacdo de consumo, pois o CDC regula apenas sobre as relacoes

de consumo.

4.1 Responsabilidade civil do transportador

A Convencédo de Montreal, que ndo sofreu muitas modificacbes das normas
estabelecidas pela Convencao de Varsovia (SALIBA; SOUZA; p.431, 2017), prevé
normas sobre dano material que entram em conflito com normas do Cdodigo de
Defesa do Consumidor.

Estdo previstas no capitulo 111>t da Convencgédo de Montreal, dos artigos 17 ao
25, as normas que regulam a responsabilidade do transportador sobre danos
acometidos, seja a bagagem, carga ou ao préprio passageiro, e sobre as ocasides
em gue ocorrem atraso de voo, conseqguentemente atrasando a chegada dos
passageiros ao destino, bem como a entrega de bagagem ou carga.

Com relacdo aos danos causados aos passageiros, a convencado define a
responsabilidade do transportador no artigo 17, n° 1, prevendo que

o transportador é responsavel pelo dano causado em caso de morte ou de
les&o corporal de um passageiro, desde que 0 acidente que causou a morte
ou a lesdo haja ocorrido a bordo da aeronave ou durante quaisquer
operac¢Oes de embarque ou desembarque.

Nesse aspecto, conclui-se que nos casos de morte ou lesdo corporal de um
passageiro a responsabilidade do transportador € objetiva, pois néo foi estipulada a
necessidade de dolo ou culpa da vitima (FEITOSA NETO, 2007).

Entretanto, no artigo 21%?, em que trata das indenizacdes em caso de morte
ou lesdes dos passageiros, determinou-se que sO existira responsabilidade objetiva
do transportador nos casos em que ndao excedam a 100.000 Direitos Especiais de
Saque?® por passageiro. Nos casos em que exceder esse limite, a responsabilidade
do transportador sera subjetiva, dependera de sua culpa e cabera a ele provar que o

dano nao teve relacdo com negligéncia, acdo ou omissao sua ou de seus prepostos

21 Responsabilidade do Transportador e Medida da Indenizagdo do Dano

22 O transportador ndo podera excluir nem limitar sua responsabilidade, com relagdo aos danos
previstos no ndmero 1 do Artigo 17, que ndo exceda de 100.000 Direitos Especiais de Saque por
passageiro.

23 Direito Especial de Saque € um instrumento monetario internacional que representa ativos de
moedas estrangeiras. Foi criada em 1969 e é controlada pelo Fundo monetario Internacional.
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e que o dano nado sucedeu apenas de negligéncia, acdo ou omisséo da vitima ou de
um terceiro (SALIBA; SOUZA; 2017, p. 432).

Sobre responsabilidade do transportador em relagdo aos danos acometidos a
carga, analisando ainda a Convencdo de Montreal, é prevista a responsabilidade

subjetiva. De acordo com o art. 17, n® 2

o transportador € responsavel pelo dano causado em caso de destruicdo,
perda ou avaria da bagagem registrada, no caso em que a destruicdo,
perda ou avaria haja ocorrido a bordo da aeronave ou durante qualquer
periodo em que a bagagem registrada se encontre sob a custddia do
transportador. Ndo obstante, o transportador ndo sera responsavel na
medida em que o dano se deva a natureza, a um defeito ou a um vicio
proprio da bagagem. No caso da bagagem nao registrada, incluindo os
objetos pessoais, o0 transportador é responsavel, se o dano se deve a sua
culpa ou a de seus prepostos.

Deste modo, o transportador serd responsavel por danos causados a
bagagem registrada, porém sera excluido de tal responsabilidade nos casos em que
o dano decorra de um defeito ou vicio da prépria bagagem. Nos casos de danos a
bagagem nao registrada, sera analisada a culpa do transportador ou de seus
prepostos.

Ressalta-se que a prépria Convencao de Montreal define o que se considera
“bagagem”. Ainda em seu artigo 17, no n° 4 € enunciado que “a menos que se
indique de outro modo, na presente Convencgao o termo “bagagem” significa tanto a
bagagem registrada como a bagagem nao registrada”. Deste modo, tanto a
bagagem registrada quanto a nado registrada € considerada bagagem para efeitos da
responsabilidade do transportador aéreo internacional.

O artigo 18 da Convengdo de Montreal define a responsabilidade do
transportador com relacdo a carga transportada, dispondo no n°l que “o
transportador é responsavel pelo dano decorrente da destruicdo, perda ou avaria da
carga, sob a unica condicdo de que o fato que causou o dano haja ocorrido durante
o transporte aéreo”.

Vale destacar que, de acordo com o n° 32 deste artigo, configura “transporte
aéreo” somente o periodo em que a carga permanecer sob a salvaguarda do

transportador.

24 3. O transporte aéreo, no sentido do nimero 1 deste Artigo, compreende o periodo durante o qual a
carga se acha sob a custédia do transportador.
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O transportador, conforme o n°2 do artigo 18 é eximido da responsabilidade

caso comprove que

a destruicdo ou perda ou avaria da carga se deve a um ou mais dos
seguintes fatos: a) natureza da carga, ou um defeito ou um vicio préprio da
mesma; b) embalagem defeituosa da carga, realizada por uma pessoa que
ndo seja o transportador ou algum de seus prepostos; c) ato de guerra ou
conflito armado; d) ato de autoridade publica executado em relacdo com a
entrada, a saida ou o transito da carga.

Com relacdo aos atrasos no transporte aéreo, a Convencao de Montreal prevé,
na forma do seu artigo 19, que

o transportador é responsavel pelo dano ocasionado por atrasos no
transporte aéreo de passageiros, bagagem ou carga. Ndo obstante, o
transportador ndo sera responsavel pelo dano ocasionado por atraso se
prova que ele e seus prepostos adotaram todas as medidas que eram
razoavelmente necessdrias para evitar o dano ou que lhes foi impossivel, a
um e a outros, adotar tais medidas.

O transportador aéreo sera responsavel por atrasos ocorridos aos passageiros,
bagagens ou cargas. Entretanto, sera isento de responsabilidade na medida em que
provar ter adotado todas as medidas possiveis para que tal evento ndo viesse a
ocorrer.

Um dos pontos principais que conflitam com normas do direito brasileiro é
com relacdo a limitacdo da responsabilidade do transportador nestes casos, que
causa grande divergéncia de opinides sobre qual norma deve ser aplicada.

No artigo 22, n® 2, a Convencao de Montreal prevé um limite indenizatorio
com relacdo ao transporte de bagagem, de maneira que

no transporte de bagagem, a responsabilidade do transportador em caso de
destruicdo, perda, avaria ou atraso se limita a 1.000 Direitos Especiais de
Saque por passageiro, a menos que o0 passageiro haja feito ao
transportador, ao entregar-lhe a bagagem registrada, uma declaracdo
especial de valor da entrega desta no lugar de destino, e tenha pago uma
guantia suplementar, se for cabivel. Neste caso, o transportador estara
obrigado a pagar uma soma que nao excedera o valor declarado, a menos
que prove que este valor é superior ao valor real da entrega no lugar de
destino

O que se extrai deste artigo é a imposi¢do do limite da indenizagdo no valor

de 1.000 Direitos Especiais de Saque, com a excecdo de declaracao de valor, que
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garante o pagamento da indenizacdo pela empresa de valor que ndo exceda o
declarado.

Ocorre que o Cddigo do Consumidor ndo prevé uma limitacdo para a
indenizacao. O art. 6°, inciso VI do CDC prevé o principio da reparacgéo integral pelo
dano causado (FEITOSA NETO, 2007), garantindo como direito basico do
consumidor “a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos” (BRASIL, 1990). Deste modo, de acordo com o
ordenamento brasileiro, a indenizacéo deve ser na medida do prejuizo ocorrido.

No que diz respeito a responsabilidade do transportador, o art.14 do CDC

prevé que

o fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos. (BRASIL, 1990).

Portanto, a responsabilidade do transportador a luz do CDC é objetiva e nao
limitativa quanto a reparacgéo dos danos. E certo que

a apreciacdo da responsabilidade do transportador sob a ética do direito
brasileiro € mais protetiva, na medida em que assegura a aplicacdo da
responsabilidade objetiva na indenizacdo integral do dano, ndo sendo
cabivel qualquer excludente de responsabilidade. (SALIBA; SOUZA, 2017,
p. 433).

Conclui-se entdo que a Convencdo de Montreal estabelece que o tipo de
dano definira a responsabilidade do transportador em relacdo ao passageiro. Em
contrapartida, o CDC trata a responsabilidade do transportador de forma
independente da qualificagéo do dano.

Além disso, a Convencdo de Montreal limita o valor da indenizacéo,
considerando também o tipo de dano, enquanto o CDC prevé a reparacao integral
do dano.

Comparando os dois regramentos, encontra-se um conflito de normas, ao
passo que a Convencdo de Montreal trata o transportador com uma
responsabilidade mais fragil, enquanto o Codigo de Defesa do Consumidor acolhe o

consumidor de uma forma mais protetiva.

4.2 Prazo prescricional
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Outro aspecto que traz divergéncia entre a Convencdo de Montreal e o
ordenamento juridico brasileiro € com relacdo ao prazo prescricional. O prazo
prescricional nada mais € do que um prazo estabelecido para o exercicio da
pretensdo. No caso em questdo, € o prazo em que sera valido requerer
judicialmente uma indenizacao pelo dano sofrido.

A Convencdo de Montreal prevé o prazo prescricional em seu artigo 35 que
trata do prazo para as acdes. De acordo com o n°® 1 deste artigo “o direito a
indenizacao se extinguir4 se a acdo nao for iniciada dentro do prazo de dois anos,
contados a partir da data de chegada ao destino, ou do dia em que a aeronave
deveria haver chegado, ou do da interrupcdo do transporte.” Deste modo, temos o
prazo prescricional determinado pela Convencgao de Montreal de dois anos.

Na legislacéo brasileira, o artigo 206, §3°, V25, do Cddigo Civil define o prazo
de trés anos para a pretenséo da reparacgao civil.

Entretanto, o Cddigo de Defesa do Consumidor prevé um prazo prescricional
diferente. De acordo com o art. 27 do CDC “prescreve em cinco anos a pretensao a
reparacao pelos danos causados por fato do produto ou do servico prevista na
Secdo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento
do dano e de sua autoria.” (BRASIL, 1990).

Portanto, o CDC estende o prazo prescricional do CC, passando a ser de 5
anos, contados a partir do momento em que o consumidor toma conhecimento do
dano e de sua autoria.

Pode-se ver a contradicdo entre as normas previstas na Convencao de
Montreal e as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor. E clara a existéncia de
um conflito aparente de normas, a discordancia entre lei brasileira e tratado
internacional, sendo este o grande motivo de discussao sobre qual das normas deve
ser aplicada. H4 uma clara reducédo de direitos ao recepcionar a Convencao de
Varsovia, sendo evidente a existéncia de normas mais favoraveis ao consumidor

previstas no CDC.

5 A LEGISLACAO APLICAVEL AO TRANSPORTE AEREO INTERN ACIONAL

25 Art. 206. Prescreve:
8 3° Em trés anos:
V - a pretenséo de reparacao civil;
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Varios sdo os pontos de vista quando se trata de qual legislacdo deve ser
aplicada ao transporte aéreo internacional. Enquanto alguns argumentos séo a favor
da aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, outros defendem a aplicacdo da
Convencdo de Montreal. Ocorre que ambos os lados divergentes possuem
argumentos coerentes e plausiveis que tentam encontrar uma solucdo desses

conflitos normativos e merecem especial atencdo para serem analisados.

5.1 Critérios de solugéo

A doutrina consumerista brasileira tem defendido a adocdo do CDC em
relacdo a responsabilidade do transportador aéreo internacional por entender ser
mais favoravel aos consumidores (SALIBA; SOUZA, 2017, p. 434).

As normas de protecdo ao consumidor sdo garantidas como Direito
fundamental no artigo 5°, inciso XXXI1?¢ da CF/88 bem como garante a ordem social.
Também é concedida ao consumidor a sua defesa como um principio de ordem
econdmica, conforme o art.170, inciso V2’ (SCRAMIM, 2016)

O artigo 60, inciso IV, §4°28 da CF/88 prevé os direitos e garantias individuais
como clausula pétrea. Conforme entendimento doutrinario, ndo se pode revogar um
direito fundamental, pois é considerado clausula pétrea.

A Constituicdo Federal de 1988 tem como principio a dignidade da pessoa
humana e segundo seu artigo 3°, inciso |, tem como objetivo fundamental “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria” (BRASIL, 1990). Ocorre que, segundo Anténio

[{PF4

Herman Benjamin?® (2015), “é licito afirmar que os limites indenizatérios do
transporte aéreo ndo passam pelo teste constitucional da dignidade humana nem,

muito menos, da justica e solidariedade social”. (BENJAMIN, 2015, p. 33)

26 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

27 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

28 Art. 60. 8 4° Nao serda objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.

29 Professor de Direito Ambiental Comparado e Biodiversidade e Direito na University of Texas School
of Law at Austin — Texas — USA, Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo.
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Outra questéo favoravel a aplicacdo do CDC é com relacdo ao principio da
reparacdo integral do dano. Acredita-se que limitando a indenizacdo, seria
desprezado tal principio, deixando a vitima parcialmente irressarcida (SMCRAMIM,
2016). Também ¢é observado o principio da igualdade, que segundo Umberto

Cassiano Garcia Scramim (2016)

haveria, também, violacdo ao principio da igualdade, especialmente no que
tange ao dano moral, porquanto pessoas que sofressem lesbes diferentes,
muitas vezes em intensidades absolutamente discrepantes, estariam
limitadas ao idéntico patamar. Os limites resultariam na féormula: prejuizos
diferentes, indenizacdes iguais.

No tocante a defesa da aplicacdo da Convencao de Montreal em relagdo ao
transporte aéreo internacional, a Constituicdo da Republica Federativa Brasileira, de
acordo com o art. 178, da CF/88, prevé que

a lei disporéa sobre a ordenacao dos transportes aéreo, aquatico e terrestre,
devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar os
acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.
Paragrafo unico. Na ordenacdo do transporte aquatico, a lei estabelecera
as condicbes em que o transporte de mercadorias na cabotagem e a
navegacao interior poderdo ser feitos por embarcacdes estrangeiras.
(BRASIL, 1990, grifo nosso).

Com base neste artigo, € estabelecido que se faga necessario observar os
acordos firmados pela Unido com relacdo ao transporte aéreo internacional,
respeitando o principio da reciprocidade.

A andlise deste artigo deve ser feita em consonancia com o art. 170, inciso V
bem como com o art. 5°, §2° da Carta Magna. De acordo com este ultimo

todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: §2° Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1990).

Considera Alexandre Santos de Aragao (2013) que

30 O principio da reciprocidade consiste em permitir a aplicagéo de efeitos juridicos em determinadas
relacdes de direito, este principio tem ao mesmo tempo uma natureza politica, juridica e negocial.
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0 artigo sob comento [...] parece conter excecao a referido principio da
paridade hierarquica, na medida em que determina que a lei que versar
sobre ordenagdo do transporte internacional devera necessariamente
observar os tratados internacionais, independentemente de ser mais
especifica ou posterior ao mesmo, 0 que equivale a dizer que o tratado
internacional — apos a sua devida promulgacao através do decreto — sempre
prevalecera, sob pena de incidir a lei ordinaria em vicio de
inconstitucionalidade. (ARAGAQ; 2013, p. 3995).

5.1.1 Monismo e Dualismo

Buscando solucionar o conflito entre direito internacional e direito interno,
existem duas posicOes doutrinarias que divergem sobre este assunto, conhecidas
como monismo e dualismo.

A teoria monista foi desenvolvida por Hans Kelsen3!, segundo a qual defende
gque as normas internacionais e as normas internas devem compor um mesmo
sistema juridico. Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, € necessario existir normas que estabelecam qual ordenamento deve ser
aplicado em casos de conflito de normas.

Ocorre que os monistas, apesar de acolherem a ideia de existir um sistema
juridico unitario, dividem posicionamentos em relacdo a qual ordenamento devera
prevalecer, configurando assim 0 monismo nacionalista, que acolhe o
posicionamento de preferéncia ao direito interno, e 0 monismo internacionalista, que
defende o contrario. Kelsen defende a aplicabilidade do direito internacional.

No que diz respeito a teoria dualista, o direito internacional e o direito interno
sdo reconhecidos como diferentes, configurando ordenamentos juridicos distintos e
independentes. Segundo os dualistas, para que o direito internacional possa ser
aplicado, é necessario que ele seja recepcionado ao ordenamento juridico interno.

Deste modo, a teoria monista tem sua preferéncia pela aplicacdo ao direito
internacional, se opondo a teoria dualista que confere primazia ao direito interno.

O Supremo Tribunal Federal adotou 0 monismo moderado, entendendo que a
Convencao Internacional ndo esta acima do direito interno, colocando, desta forma,
a Convencéao de Montreal e o Cadigo de Defesa do Consumidor no mesmo patamar
hierarquico. Segundo o STF, em caso de conflito de normas, deve prevalecer a

norma posterior.

31 Hans Kelsen (Praga, 11 de outubro de 1881 — Berkeley, 19 de abril de 1973) foi um jurista e
fildsofo austriaco, considerado um dos mais importantes e influentes estudiosos do Direito.
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5.2 Superior Tribunal de Justica

Jé& faz alguns anos que o Judiciario vem recebendo casos de indenizagéo por
dano material com relagcdo a transporte internacional, gerando divergéncia de
posicionamentos sobre qual norma deve ser aplicada.

Na Revista do Instituto dos Advogados, o advogado Nogueira (2009, p. 329)

comenta que

de um modo geral, os casos examinados pelos Tribunais, no tocante a
matéria, dizem respeito a incidéncia do cédigo de Defesa do Consumidor
(LGL/1990/40) (ou da Convencéo) quando se discute a aludida limitagdo da
responsabilidade do transportador ou, em menor escala, 0S prazos
prescricionais (no Codigo de Defesa do Consumidor (LGL/1990/40), cinco
anos, na Convencao de Varsovia, dois anos).

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, em seus primeiros julgados,
era de que o Cdodigo de Defesa do Consumidor prevalecia sobre a Convencao de
Montreal. Firmou-se entéo jurisprudéncia nesse sentido.

O entendimento do STJ baseava-se no principio da reparacéo integral,
previsto no art. 6°, VI do Cdodigo de Defesa do Consumidor, ndo cabendo, neste
caso, a limitacado da responsabilidade do transportador prevista pela Convencéo de
Montreal (NOGUEIRA, 2009).

Em 2011, o Ministro Marco Aurélio, em decisdo monocratica “negou
seguimento a recurso extraordinario que buscava a aplicagdo da Convencdo de
Varsovia”. (SALIBA; SOUZA, 2017, p. 437). A deciséao justificou-se por reconhecer
que a aplicacdo do tratado internacional violaria os artigos 5°, 82° e 178 da Carta
Magna, alegando que os tratados recepcionados pelo Brasil ndo podem se sobrepor
a Constituicao.

Considera-se também que

a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica se orienta no sentido de
prevalecéncia das normas do Coédigo de Defesa do Consumidor, em
detrimento das disposi¢cdes insertas em Convencgdes Internacionais, como a
Convencao de Montreal, por verificar a existéncia da relacdo de consumo
entre a empresa aérea e 0 passageiro, haja vista que a propria Constituicao
Federal de 1988 elevou a defesa do consumidor a esfera constitucional de
nosso ordenamento. (GOMES; FONSECA, 2018).
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Portanto, o posicionamento firmado pelo STJ é pela aplicacdo do Codigo de

Defesa do Consumidor aos casos de transporte internacional.

5.3 Decisé@o do Supremo Tribunal Federal

ApoOs ter chegado, em 2014, tal discussdo ao Supremo Tribunal Federal, a
Corte firmou um posicionamento. Decidiu-se, pois, pela aplicabilidade da Convencéo
de Montreal em detrimento do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Os julgamentos que definiram a posicdo do STF foram o Recurso
Extraordinario n® 636.331/RJ, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, e o Agravo em
Recurso Extraordinario n° 766.618/SP, de relatoria do ministro Luiz Roberto Barroso.
Buscava-se esclarecer o questionamento da possibilidade do art.178 da Constituigao
determinar a prevaléncia da Convencdo de Montreal, considerando o conflito de
normas em relacao a indenizacéo e ao prazo prescricional.

Com relagéo ao RE 636.331

o Min. Gilmar Mendes concluiu pela prevalecéncia da Convencdo de
Varsévia, determinando a aplicacdo do limite de valor da condenacao
determinado pelo Tratado ou pelos acordos internacionais a ele posteriores.
O Ministro refutou a argumentacao de que o principio constitucional impde a
defesa do consumidor (art. 5°, XXXIlI e art. 170, V) impossibilitaria a
derrogacao do CDC por norma mais restritiva ao consumidor, afirmando que
a protecdo ao consumidor ndo seria a Unica diretriz a orientar a ordem
econdmica (SALIBA; SOUZA, 2017, p. 437).

Deste modo, o Ministro Gilmar Mendes optou por desconsiderar o pretexto de
gue o CDC nao poderia ser derrogado por ser principio constitucional e ampliou a
interpretacdo do artigo 17832 (ROLAND, 2015), concluindo que este estabelece o
regulamento do transporte aéreo internacional, pois €& necessario observar 0s
tratados internacionais. Também destacou que tanto o Cdédigo de Defesa do
Consumidor quanto a Convencédo de Montreal tem for¢a de lei ordinaria e ndo ha
diferenca de hierarquia entre tais normas, sendo necessario avaliar critérios

cronoldgicos e de especialidade para resolver tal conflito.

82 Art. 178. A lei dispora sobre a ordenacdo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo,
quanto a ordenacgédo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido
o principio da reciprocidade.
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Votou entdo pela aplicacdo da Convencdo de Montreal ao transporte
internacional, ao passo que o transporte domeéstico ainda € regulado pelo CDC
(ROLAND, 2015).

No que diz respeito ao ARE 766.618/SP, o Relator Ministro Luis Roberto
Barroso adotou os critérios tradicionais de solucédo de antinomias, para aplicar a uma
acao indenizatoria que demandava decidir qual o prazo prescricional seria adotado,
ou seja, 5 anos conforme o CDC ou 2 anos, segundo a conven¢do. Também foi
observado o voto do Ministro Gilmar Mendes. Ambos os recursos foram
acompanhados pelo Ministro Teori Zavascki.

O Ministro Luis Roberto Barroso salienta que a norma internacional tras uma
seguranca juridica de grande relevancia, pois em uma relacdo entre paises, €
envolvida dois ou mais ordenamentos juridicos distintos, de forma inevitavel.

Segundo Beatriz da Silva Roland®? (2015), a decisdo de aplicar a Convencao
de Montreal aos casos de responsabilidade civil do transportador aéreo internacional
e a aplicacdo do CDC ao transportador aéreo domeéstico causaria inseguranca,
ocasionando circunstancias indesejadas, diante da inconstitucionalidade de tal
entendimento.

Diante de tais julgamentos, a doutrina contestou o fato de que o STF
interpretou o artigo 178 da CF/1988 de forma isolada, sem conecta-lo ao principio
constitucional previsto do artigo 5°, XXXII da CF/1988 e ao principio de ordem
econdmica do artigo 170, V, que garante a defesa ao consumidor (SILVA; SILVA,
SANTOS; 2016)

Considerando a teoria do dialogo das fontes, desconsidera-se o pensamento
de aplicacdo de leis de maneira isolada umas das outras, entendendo que as
normas do ordenamento juridico se complementam, devendo ser interpretadas como
um todo. Deste modo, uma norma ndo cancelaria a ado¢ao da outra, como ocorre
com o acolhimento dos critérios classicos para solucdo de conflitos de normas.

Segundo o professor Flavio Tartuce3* (2012), a teoria do diadlogo das fontes
tem por objetivo sobrepor os classicos critérios de solugdo dos conflitos de normas,

tais como o critério hierarquico, cronoldgico, entre outros.

33 Mestre em Direito Privado Europeu pela Universidade Catélica Portuguesa/Université de Rouen.
Mestre em Linguistica Aplicada pela UFRJ. Pés-Graduada em Direito Contratual pela Universidade
Catolica Portuguesa. Professora do Departamento de Direito da PUC-Rio. Advogada.

34 Pos-Doutorando e Doutor em Direito Civil pela USP. Mestre em Direito Civil Comparado pela
PUCSP. Professor Titular permanente e coordenador do mestrado da Escola Paulista de Direito.
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Como a Convencao de Montreal regula apenas sobre danos materiais, 0s
casos em que ha dano moral sdo apreciados pelo judiciario usando o diadlogo das
fontes, garantindo dessa forma a protecdo dos consumidores. Desta forma, a
doutrina consumerista acredita ser possivel o dialogo da Convencdo de Montreal
com outras fontes que visam proteger o consumidor e a dignidade da pessoa

humana, caso seja violado um direito fundamental.

5.4 Necessidade de atualizagbes de normas

Na historia da Convencdo de VarsoOvia, posteriormente Convencdo de
Montreal, € entendido o motivo pelo qual foi criada a limitagdo da responsabilidade
do transportador.

Como foi exposto no capitulo 2 desta pesquisa, na época em que se fez
necessaria a criacdo de normas que regulassem o transporte internacional existia
uma inseguranga muito grande para 0s passageiros. Nao havia um desenvolvimento
tecnologico suficiente para cobrir eventuais riscos de acidentes havidos no
transporte aéreo (SALIBA; SOUZA; p.433, 2017). Isso causava grandes prejuizos
para as empresas em razéo das indenizacdes devido a esse tipo de situacao.

Em virtude deste cenario, foi criada a Convencao de Varsévia, que protegia o
transportador de recorrentes indenizagdes sobre situagoes de risco.

Com o objetivo de unificar as regras relativas ao transporte aéreo
internacional, em virtude de uma seérie de outros acordos internacionais que
existiam, fez-se necessaria a formacao da Convencéo de Montreal, em 1999.

Ocorre que na década de 90, diante da necessidade de modernizacdo da
Convencédo de Varsovia, Vvarios paises se motivaram a tentativa de transformar o
sistema mais favoravel aos usuarios. Foi entdo que Australia, Japao e Italia atuaram
em interesse de tornar o transportador aéreo internacional responsavel pelo dano
integral ocasionado aos passageiros.

A empresa Nippon Airways®® manifestou pela dispensa dos limites de
responsabilidade, ao passo que o governo australiano, em seu ordenamento interno,

aumentou o limite de responsabilidade do transportador internacional.

35 A Air New Zealand é a companhia aérea nacional da Nova Zelandia, cujo hub principal encontra-se em
Auckland. Ela oferece voos regulares principalmente na Australasia, Pacifico Sul, mas serve também rotas
para a Europa, América do Norte e Asia. E membro da Star Alliance e seu hub principal € o Aeroporto de
Auckland.
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A Comissédo da Unido Europeia®, em 1996, sugeriu um aumento no limite de
indenizacdo e também que fosse retirado o limite de responsabilizacéo objetiva do
transportador.

Em 1995 firmou-se um acordo junto a Internacional Air Transport
Association®” (IATA), conhecido como Acordo de Kuala Lumpur, que reduziu o teto
indenizatdério somente para a responsabilidade objetiva, porém este acordo néo tinha
forca de tratado internacional.

Nesse aspecto, formou-se entdo, um grupo de estudos que visava a
proposicao de idéias para a atualizacao da responsabilidade do transportador aéreo,
criado pela International Civil Aviation Organization®® (ICAQ), o que resultou na
criacado da Convencéo de Montreal.

No que diz respeito aos estudos que motivaram a elaboragédo da Convengao
de Montreal, foi encaminhado um questionario aos Estados-parte da ICAO e
também para as companhias aéreas que fazem parte da IATA, com o objetivo de
analisar o ponto de vista das transportadoras com relacdo a reavaliacdo dos limites
de responsabilidade do transportador aéreo em eventual dano a bagagem ou carga.

Cento e oitenta e quatro paises foram questionados, ao passo que somente
setenta e dois, por volta de 40%, manifestaram opinido. Diante das respostas
recebidas, cinquenta e dois paises demonstraram desagrado aos limites de
responsabilidade. Mesmo que essa opinido seja somente de 28% dos Estados-parte
da ICAO, representam ainda a visdo da grande maioria dos paises que responderam
ao questionario enviado, implicando, assim, na caréncia de alteracdo das normas de
responsabilidade do transportador aéreo internacional (SALIBA; SOUZA, 2017, p.
444).

Também se chegou a concluséo, neste estudo, de que o aumento do limite de

responsabilidade do transportador provocaria um crescimento aos gastos da

36 A Comiss&o Europeia é o 6rgéo executivo da Unido Europeia, sendo politicamente independente. E
responsavel pela elaboracao de propostas de novos atos legislativos europeus e pela execugao das
decisdes do Parlamento Europeu e do Conselho da UE. Tem a funcdo de defender os interesses
gerais da UE, por meio de apresentacdes de propostas legislativas e a execucao da legislacdo, das
politicas e do orcamento da UE.

87 A International Air Transport Association (IATA) é a associacdo comercial das companhias aéreas
do mundo, representando cerca de 290 companhias aéreas ou 82% do trafego aéreo total.

38 A Organizacéo da Aviacao Civil Internacional (OACI) € uma agéncia especializada da ONU, criada
pelos Estados em 1944 para gerenciar a administracdo e o governo da Convenc¢éo sobre Aviagao
Civil Internacional (Convencdo de Chicago). A ICAO trabalha com os 193 Estados Membros e
grupos industriais da Convencdo para chegar a um consenso sobre Padrbes e Praticas
Recomendadas (SARPs) da aviagéo civil internacional e politicas de apoio a um setor de aviagéo
civil seguro, eficiente, protegido, economicamente sustentavel e ambientalmente responsavel.
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transportadora aérea com seguros, sendo em média dois dolares por trecho aéreo.

Essa quantia € consideravelmente pequena, analisando a economia das

companhias aéreas.

Deste modo,

a imposicdo de limites de indenizacdo a responsabilidade do transporte
aéreo internacional tornou-se vazia ha algumas décadas, na medida em que
a industria aérea teve um enorme crescimento e inovacdo ao longo do
Século XX, de modo a plenamente ser capaz de arcar com 0s custos das
indenizacBes que causa (SALIBA; SOUZA, 2017, p. 445).

Tendo em vista o desenvolvimento tecnoldgico alcancado atualmente, as

companhias aéreas ndo possuem mais tantos riscos como no século XX. O motivo

pelo qual limitavam a responsabilidade do transportador, hoje é inexistente. Essa

critica também é reconhecida e fundamentada pela doutrina internacional.

Sendo assim

Atualmente, é

N&o ha razdo para que a Convencdo de Montreal permanega a limitar ou
tarifar a responsabilidade civil decorrente de extravio ou perda de bagagem
em contrato de transporte aéreo internacional na atualidade, seja porque a
época protecionista das companhias aéreas ndo mais se justifica, seja pela
protecdo constitucional e consumerista que se impde ao consumidor na
atualidade. (SILVA; SILVA; SANTOS; 2016).

garantia constitucional a dignidade da pessoa humana, pela

qual se faz jus a indenizacdo em caso de ofensa aos direitos morais ou patrimoniais,

ndo se encaixando a regra historica de prote¢cdo as companhias aéreas do século
XX (SILVA; SILVA; SANTOS; 2016).

Com isto, conclui-se que ha uma necessidade de atualizacdo de normas da

Convencao de Montreal.

6 CONCLUSAO

O presente estudo teve por objetivo analisar qual legislacdo € aplicavel ao

transporte aéreo internacional, estudando o posicionamento da doutrina brasileira

sobre o assunto e avaliando os critérios de solugéo de antinomias.

Com isto, foi apresentada uma analise do posicionamento judiciario, levando

em consideracao as justificativas dadas as decisées tomadas.
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Concluiu-se o Cdédigo de Defesa do Consumidor foi criado com o intuito de
equilibrar a relacéo entre fornecedor e consumidor, tendo em vista a vulnerabilidade
deste ultimo. A defesa do consumidor foi elevada ao patamar de direito fundamental
pela Constituicdo Federal de 1988, bem como um principio de ordem econdmica.
Com isto, foi constatada a constitucionalidade do Codigo de Defesa do Consumidor.

Analisando as normas conflitantes, o CDC confere uma responsabilidade civil
do transportador ilimitada, ndo impondo um teto indenizatério, mas, sim, garantindo
0 principio da reparacdo integral pelo dano causado. Entretanto, a Convencédo de
Montreal impde um limite para a responsabilidade civil do transportador aéreo
internacional.

Com relagéo ao prazo prescricional, o CDC prevé o prazo de 5 anos para o
exercicio da pretensdo. No entanto, a Convencdo de Montreal diminui esse prazo
para 2 anos.

Desta forma, ficou clara a existéncia de um conflito de normas. E certo que
houve reducgé&o de direitos do consumidor ao recepcionar a Convengédo de Montreal
no ordenamento juridico brasileiro, sendo o CDC mais favoravel ao consumidor.

Constatou-se, entdo, que a Convencao de Montreal trata o transportador com
uma responsabilidade mais fragil, ao passo que o Cadigo de Defesa do Consumidor
acolhe o consumidor de forma mais protetiva.

Ressalta-se que o conflito apenas existirh nos casos em que configurar uma
relagcdo de consumo, considerando os elementos constitutivos desta relagéo.

Diante de varios argumentos por parte da doutrina brasileira, observou-se
divergéncia de pontos de vista sobre qual a norma aplicavel ao transporte aéreo
internacional.

Por um lado, aplicar a Convencado de Montreal obedeceria ao disposto no
artigo 178 da Constituicdo Federal de 1988. Em contrapartida, segundo a doutrina
consumerista, seria ir contra as garantias constitucionais concedidas ao consumidor,
de forma que analisaria o art. 178 da CF/1988 de forma isolada, sem conecta-lo ao
principio constitucional previsto do artigo 5°, XXXII da CF/1988 e ao principio de
ordem econémica do artigo 170, V, que garante a defesa ao consumidor.

O posicionamento firmado pelo STJ € pela aplicacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos casos de transporte internacional, baseando-se no principio da

reparacao integral, previsto no art. 6°, VI do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Ja o STF optou pela aplicacdo da Convencdo de Montreal, afastando o
pretexto de que o CDC néo poderia ser derrogado por ser principio constitucional e
ampliando a interpretacao do artigo 178 da CF/1988.

Analisando o histérico da Convencao de Montreal e seu objetivo de unificacao
de normas que regem o transporte aéreo internacional, ficou clara a necessidade de
atualizacdo de normas, tendo em vista o desenvolvimento tecnolégico atualmente
alcancado e o fato de que as empresas aéreas atuais nao fiariam prejudicadas caso
nao limitassem a responsabilidade civil do transportador.
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