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RESUMO

Discutir a respeito de Responsabilidade Civil no transporte aéreo é de uma
complexidade impar. A simples aplicacdo dos diplomas especiais que regem a
matéria ndo € garantia de uma efetiva consolidacdo da protecdo ao
consumidor, ao contrario, o sistema tarifado de indenizagdes presente nos
mesmos colide frontalmente com principios e fundamentos incorporados em
nosso ordenamento apds promulgacao da Constituicdo de 1988. A analise dos
diplomas de direito comum (incorporados apdés CF/88) especialmente o Caodigo
de Defesa do Consumidor tornam esse contraste ainda mais acentuado. Uma
analise hermenéutica da constituicdo demonstra que a dignidade da pessoa
humana é fundamento estruturante de todo nosso ordenamento juridico, além
disto, é nitida a opcdo do constituinte originario em alcar a protecdo ao
consumidor num patamar de destaqgue em nosso ordenamento, situacao
necessaria para uma aplicacdo satisfatéria dos instrumentos normativos que
melhor atendam as necessidades do cidaddo. Desta forma torna mais que
necessario uma mudancga de paradigma.

Palavras-chave: Transporte Aéreo. Responsabilidade Civil. Sistema Tarifado.
Defesa do Consumidor. Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

Discussing about Civil Liability in air transport is of an odd complexity. The
simple application of the special rules governing the matter does not guarantee
an effective consolidation of consumer protection. On the contrary, the system
of indemnification in these cases conflicts head-on with principles and
fundamentals incorporated in our legislation after promulgation of the 1988
Constitution. The analysis of common law diplomas (incorporated after CF / 88)
especially the Consumer Defense Code make this contrast even more
pronounced. A hermeneutical analysis of the constitution demonstrates that the
dignity of the human person is the structuring foundation of our legal system,
besides, it is clear the option of the original constituent to raise the protection to
the consumer in a prominent level in our order, necessary situation for an
application Normative instruments that best meet the needs of the citizen. This
makes a paradigm shift more than necessary.

Keywords: Air Transport. Civil responsability. Priced System. Consumer
defense. Dignity of human person.
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1. INTRODUCAO

O desejo de voar e a aspiracdo de chegar ao céu sempre fizeram parte do
imaginario do ser humano, na Grécia antiga a célebre mitologia de Dédalo e icaro ja
evidenciava tal fascinacdo, varios séculos a frente Leonardo da Vinci com toda a sua
genialidade ja projetava aeroplanos ambicionando concretizar esse desejo, contudo foi
somente no inicio do Século XX com 0s experimentos do brasileiro Alberto Santos
Dumont e dos irméos Wright que a humanidade algou seus primeiros voos.

A invencdo das aeronaves e sua utilizacdo como forma de transporte foi
indubitavelmente um dos fatos mais revolucionarios em toda a histéria da humanidade,
em apenas um século de existéncia, a aviagdo mudou varios paradigmas, barreiras foram
quebradas, distancias foram encurtadas, todo um dinamismo surgiu derivado do
progresso social e econdmico trazido por essa inovacao.

Superadas a admiragdo e a euforia criadas por essa revolucdo, no decorrer do
século XX com a utilizagdo cada vez maior desse novo meio de transporte, foi
necessario que tal atividade passasse a ser tutelada pelo Direito, surgindo em
consequéncia disto, os primeiros diplomas normativos a regular tal atividade, sendo a
Convencao de Varsovia de 1929 uma das pioneiras dessas normas.

Criada numa época em que a atividade aeronautica ainda encontrava-se em
estagios iniciais, a Convencdo de Varsdvia inicialmente tinha como objetivo unificar as
diversas legislacBes nacionais em um anico diploma, porém e muito além disso, pode-se
afirmar que, o objetivo primordial era de protecdo a industria que se moldava,
construida numa base de responsabilidade civil limitada e tarifada como forma a
impedir que pesadas indenizagdes inviabilizassem o amadurecimento de tal atividade.

Com o passar das décadas, o progresso econdmico da humanidade, proporcionou
um aumento substancial de investimentos na inddstria aeronautica, o que ocasionou um
aumento de producdo de aeronaves, acompanhada por um incremento tecnoldgico
responsavel pela manufatura de aeronaves com maior capacidade e seguranca, 0 que por
consequéncia levou a queda dos custos e posterior aumento na demanda, num ciclo que
se expande até os dias atuais.

Essas mudancas tecnoldgicas, econdmicas e o préprio desenvolvimento do

Direito no século XX, com a criacdo da ONU e valorizagdo de principios como o da
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dignidade da pessoa humana, resultaram num processo que acabou por questionar toda a
estrutura normativa que regulava o setor aeronautico desde sua criagao.

Esse estudo pretende demostrar como a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 e posterior edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor passaram confrontar os
valores e privilégios presentes nas legislacbes especificas do segmento aeronautico em
nosso pais, especificamente no ambito da responsabilidade civil, saindo de um
paradigma protetivo a um setor, para um parametro mais equitativo e primordialmente
mais alinhado com os valores da dignidade da pessoa humana na esfera de protecdo ao
consumidor. Para chegarmos a tal meta o trabalho foi estruturado em sete capitulos.

O primeiro capitulo apresenta brevemente questionamentos a respeito da
tematica do trabalho, bem como exibe a estrutura de pesquisa.

O segundo capitulo apresenta a consideracdes a respeito da Responsabilidade
Civil, numa rapida digressdo sobre sua evolugcdo histérica e incorporacdo no
ordenamento juridico nacional, sdo analisados, seus elementos e o0s conceitos de
responsabilidade civil mais utilizados doutrinariamente, que dividem a responsabilidade
nas areas subjetiva e objetiva.

O Terceiro capitulo apresenta de maneira sucinta os diplomas mais relevantes
relacionados ao transporte aéreo, inicia-se com aquela que é a base de todo o sistema
de indenizacdo tarifada A Convencdo de Varsdvia de 1929, passando em seguida pelo
tratado internacional que a substituiu a Convencdo de Montreal de 1999 , sdo analisados
por fim os diplomas nacionais relacionados com a tematica do transporte aéreo que sao
0 Cadigo Brasileiro de Aeronautica e de maneira geral o Codigo Civil de 2002.

O quarto capitulo analisa a nova tematica valorativa trazida pela Constituicao de
1988, a opcdo do constituinte originario de, embasado no principio da dignidade da
pessoa humana solidificado na Carta Magna, modelar todo um novo sistema de
protecdo, além disto ao enumerar a Protecdo ao Consumidor como direito fundamental,
0 constituinte alterou enormemente a temética da responsabilidade civil no transporte
aéreo, visto que o CDC trata a questdo de maneira muito diversa e benéfica ao usuario
do que as demais normas especiais aplicaveis.

O quinto capitulo examina a questdo das antinomias e o conflito aparente de
normas, entre a Convengdo de Varsovia, O Cddigo Brasileiro de Aeronautica,
Convencdo de Montreal com os valores trazidos pelo Cddigo de Defesa do

Consumidor, analises jurisprudenciais foram anexadas para demonstrar a evoluc¢do do
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entendimento das altas cortes a respeito da supremacia do CDC em oposi¢do as
legislacOes especiais.

O sexto capitulo trata das especificidades no contrato de transporte aéreo, as
situacbGes de dano-evento mais comuns, jurisprudéncias foram anexadas para melhor
entendimento.

Por fim, o sétimo capitulo contém a concluséo do trabalho, com a indicacéo
das normas do CDC como sendo as mais apropriadas para solucdo de conflitos
concernentes ao transporte aereo, visto que o CDC esta em total consonancia com 0s

principios emanados na Constituicdo de 1988.
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2. CONSIDERACOES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, antes de adentrarmos na seara especifica da responsabilidade civil
no transporte aéreo e em especial como o Cddigo de Defesa do Consumidor e a
Constituicdo da Republica de 1988 alteraram toda a dindmica desse campo juridico,
convém conceituar, ainda que brevemente a Responsabilidade Civil, sua evolucéo
historica e sua incorpora¢do em nosso ordenamento juridico.

O vocabulo “responsabilidade” encontra sua origem no verbo latino respondere
cuja significacdo se da na obrigacdo que alguém tem de assumir as consequéncias
juridicas de sua atividade®. A acepcdo do termo “responsabilidade civil” vincula-se na

reparacao de um dano injusto. Desta forma, Pamplona Filho e Gagliano conceituam:

[...] a nocéo juridica de responsabilidade pressup@e a atividade danosa
de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, as
consequéncias de seu ato, (obrigagdo de reparar). (GAGLIANO, 2012,
p. 54)

Carlos Roberto Gongalves de maneira similar:

Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato
social, o problema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o
equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano.
Exatamente o interesse em estabelecer a harmonia e o equilibrio
violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade
civil. Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime a ideia
de restauracdo de equilibrio, de contraprestacdo, de reparacdo de
dano. (GONCALVES, 2014, p. 17)

Na doutrina é possivel encontrar ainda varias defini¢fes adicionais.

Flavio Tartuce (2015.p.383) ensina que a responsabilidade civil “surge em face
do descumprimento obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida em um
contrato, ou por deixa a pessoa de obedecer preceito normativo que regula a vida.”

Para Roberto Senise Lisboa (2012.p.222) “Responsabilidade (respondere) € o
dever juridico de recomposicdo do dano sofrido, imposto ao seu causador direto ou

indireto.”

! GAGLIANO, Pablo Stole. Novo Curso de Direito Civil, Volume 3: Responsabilidade Civil.
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2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Desde a aurora dos tempos, quando os primeiros homens passaram a conviver
em sociedade, constatava-se que o dano sofrido por alguém trazia a luz a ideia da
responsabilidade, inicialmente nesses tempos primitivos o dano ocasionava a vinganca
privada, onde inexistia quaisquer meios para se distinguir ilicitos penais de civis,
posteriormente com a evolugéo das sociedades a vinganca privada passou a ser abolida,
e desde entdo a presenca de um juiz passou a ser necessaria para apuracdo da
responsabilidade no conflito.

Segundo Gongalves (2014, p.22) no campo teorico, desde as mais classicas
teorias, a Responsabilidade Civil se estrutura a partir de trés pressupostos: um dano, a
culpa do autor e relacdo de causalidade entre fato culposo e dano.

Nos primérdios da sociedade, o fator culpa n3o era cogitado?®, bastando a
identificacdo do agente e da relacdo da causalidade para que ocorresse a puni¢éo, o
dano por mais insignificante que fosse ocasionava reagdes brutais, instintivas e
desproporcionais do ofendido. Eram tempos onde a irracionalidade imperava e a
vinganca privada (vindita) era a regra, posteriormente com a evolucdo das sociedades
foi-se substituindo a vindita pela compensacdo econémica, sobre isto Gongalves

leciona:

Num estagio mais avangado, quando j& existe uma soberana
autoridade, o legislador veda a vitima fazer justica pelas proprias
maos. A composi¢do econdmica, de voluntaria que era, passa a ser
obrigatoria, e, a0 demais disso, tarifada. E quando, entdo, o ofensor
paga um tanto por roto, por morte de um homem livre ou de um
escravo [...] E a época do Cadigo de Ur-Nammu, do Codigo de Manu
e da Lei das XII Tabuas.”. (GONCALVES, 2014, p. 22)

Recorda Lisboa (2012) que foram os romanos 0s maiores responsaveis pela
mudanca de perspectiva saindo do modelo da vinganca privada para a auto composicao,

segundo o autor:

Com a Lei das XII tdbuas, em 450 a.c., institucionalizou-se o
procedimento da autocomposi¢do, ja existente e que vinha se
desenvolvendo gradativamente. Além disso, a referida lei romana teve
por objetivo substituir a ideia generalizada de castigo, introduzindo as
chamadas penas de restituicdo. (LISBOA, 2012, p. 219)

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, volume 4: Responsabilidade Civil.
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Contudo apesar da inovacéo trazida, poucas eram as hipoteses em que a Lei das
XI1 tAbuas referia-se aos principios concernentes a responsabilidade do autor.®

Somente séculos a frente ainda no Direito Romano com a Lex Aquilia de
dammum foi estabelecida a necessidade de existéncia de culpa para que se viabilizasse a
reparagdo do dano causado®, criando com isso a teoria da responsabilidade civil
subjetiva.

Grande contribuicdo foi dada pelos franceses séculos a frente, no lastro da
Revolucdo liberal de 1789 e ascensdo do Império Napolebnico, contagiados pelos
valores iluministas, os gauleses estabeleceram principios que influenciaram de

sobremaneira outros povos, como enumera Gongalves:

[...]direito a reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve,
separando-se  responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa
contratual (a das pessoas que descumprem obrigacdes) e que ndo se
liga nem a crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou
imprudéncia. Era a generalizagdo do principio aquiliano: Aquilia et
levissima culpa venit, ou seja de que a culpa, ainda que levissima
obriga a indenizar. (GONCALVES, 2014, p. 22)

Em nosso ordenamento juridico, o Cadigo Civil de 1916 aderiu a teoria da
responsabilidade subjetiva, exigindo culpa ou dolo do causador do dano para que este
seja obrigado a repara-lo, tratou ainda o legislador nacional em estabelecer o instituto da
culpa presumida do lesante (arts. 1527, 1528, 1529 CC/16)°.

O desenvolvimento industrial e o surto de progresso sem precedentes
multiplicaram de maneira exponencial os danos sofridos o que levou a necessidade de
adequacao de novas teorias para maximizar a prote¢do as vitimas, a responsabilidade
passa a também ser encarada na modalidade objetiva em grande parte alicercada na
teoria do risco. Ressalte-se que a referida teoria ndo substitui a teoria da culpa, mas
cobre em muitas hipoteses concepcOes tradicionais que se revelam insuficientes para
protecdo da vitima®. As ideias concernentes a responsabilidade objetiva e teoria do risco

serdo explanadas de maneira mais relevante posteriormente em topico proprio.

3 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, v2

4 LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, v2: direito das obrigacdes e Responsabilidade Civil.
> GONCALVES, Carlos Roberto. Obra citada. p.24

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: Responsabilidade Civil.
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2.2 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O artigo 186 do Cadigo Civil estabelece:

“Aguele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligencia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.”

Pela analise da letra do Cddigo de 2002, percebe-se claramente a intencdo do
legislador em explicitar que, aquele que de alguma forma vier a causar dano a outrem
fica obrigado a repara-lo. Saindo deste pressuposto inicial devemos entdo partir para
uma analise dos elementos da responsabilidade civil, Flavio Tartuce (2015, p.398)
ressalta que, apesar de ocorrem divergéncias doutrinarias existindo autores’ que
consideram a culpa um elemento acidental da responsabilidade civil, o pensamento
majoritario na doutrina € de considerar a culpa como elemento essencial sendo
acompanhada dos demais elementos, a saber: a) conduta humana, b) culpa genérica ou
lato sensu, c) nexo de causalidade, d) dano ou prejuizo.

2.2.1 CONDUTA HUMANA

De maneira geral a doutrina majoritaria aceita que a conduta humana pode ser
ocasionada por uma acdo (conduta positiva) ou uma omissdo (conduta negativa) que
pode ser voluntéria ou resultante de negligencia, imprudéncia ou impericia, modelos
que caracterizam dolo e a culpa, respectivamente.®

Flavio Tartuce (2015, p.398) ensina que de maneira geral a acdo ou conduta
positiva é aceita como regra, ja para se configure uma omissao € necessario que exista 0
dever juridico de agir, assim como uma prova de que tal conduta deixou de ser
praticada. Devendo ser ressaltado ainda que conforme o art. 932 do CC. existe a

possibilidade de uma pessoa responder por ato de terceiro.

2.2.2 CULPA (LATO SENSU)

7 STOLZE, Pablo. Novo Curso de Direito Civil, volume 3: Responsabilidade Civil, p.72
8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. P. 398.
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A referencia ao termo culpa no sentido genérico (culpa lato sensu) engloba de
maneira ampla os conceitos de dolo e a culpa estrita (stricto sensu)®. No dolo existe a
vontade de cometer uma violagdo de direito, trata-se de uma violagdo intencional e
consciente ao dever juridico.

Ja a culpa ocorre quando ndo havia qualquer intencéo de violar o dever juridico.
Sergio Cavalieri Filho (CAVALIERI FILHO,2005, p.59 apud TARTUCE, 2015, p.400)
define “em suma, enquanto no dolo o agente quer a conduta e o resultado, a causa e a
consequéncia, na culpa a vontade ndo vai além da acdo ou omissdo. O agente quer a
conduta, ndo porém o resultado; quer a causa, mas nao o efeito.” Conclui-se que a
diferenca entre dolo e culpa reside na presenca ou ndo da intengéo de violar o dever

juridico.

2.2.3 NEXO DE CAUSALIDADE

A doutrina conceitua nexo de causalidade de maneira similar. Para Gongalves
(2014. p.49) “E a relagio de causa e efeito entre a agdo ou omissdo do agente e o dano
verificado. Vem expressa no verbo “causa”, utilizado no art.186. Sem ela ndo existe a
obriga¢do de indenizar.”

Alinhado ao conceito anterior, Lisboa (2012. P.253) define nexo de causalidade
como “a relagdo entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vitima. Somente cabe a
responsabilidade civil quando se pode estabelecer que o agente foi o causador do dano
sofrido pela vitima.”

E relevante destacar que nexo causal é imprescindivel para ambas as formas de

responsabilidade civil (objetiva e subjetiva).

2.2.4 DANO

O dano é elemento necessario para responsabilizar alguém civilmente. O 6nus da
prova recai sobre o autor da demanda conforme preceitua o art. 373, I, do Novo Codigo
de Processo Civil.

° TARTUCE, Flavio. Obra citada. p.398.
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A partir da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o dano moral foi
reconhecido também como repardvel, desde entdo a jurisprudéncia tem atuado no
sentido de permitir a cumulacdo dupla dos danos', ocorrendo na stimula 37 do

Superior Tribunal de Justica a materializacao de tal evento.
2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

De todas as divisdes da Responsabilidade Civil, a mais difundida e estudada pela
doutrina é a que analisa presenca ou ndo da culpa como elemento de reparagdo do
dano'?, através desse parametro divide-se a reponsabilidade nas modalidades subjetiva e
objetiva cujas defini¢des serdo explicitadas a seguir.

2.3.1. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Para adequacéo da responsabilidade civil na modalidade subjetiva é necessario a
analise da presenca da culpa como elemento essencial, essa concepgdo remonta desde
a teoria classica, durante as primeiras codificacbes do Direito Romano, sendo
posteriormente solidificada no Cédigo Civil de Napoledo, Tartuce'? (2015. P.504) em
definicdo ao tema afirma “para que o agente indenize, para que responda civilmente, é
necessaria a comprovacdo da sua culpa genérica, que inclui o dolo (intencdo de
prejudicar) e a culpa em sentido restrito (imprudéncia, impericia e negligencia)”. Em
outras defini¢cbes doutrindrias podem ser observadas de maneira similar, Carlos

Roberto Gongalves assim define o conceito

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na
ideia de culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto
necessario do dano indenizavel. Nessa concepcdo, a responsabilidade
do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou
culpa.(GONCALVES, 2014. P.43)

Ja para Pablo Stolze (2012)

A nocéo de responsabilidade civil, dentro da modalidade subjetiva, é o
principio segundo o qual cada um responde pela propria culpa —
unuscuigque sua culpa nocet. Por se caracterizar em fato constitutivo

10 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. P.412
" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. P.43.
12 TARTUCE, Flavio. Direito Civil v2: Direito das ObrigacGes e Responsabilidade Civil
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do direito a pretensdo reparatéria, caberd ao autor, sempre, o0 6nus da
prova de tal culpa do réu.(GAGLIANO, 2012, P.58)

J& para Lisboa (2012, P.294) em consonancia afirma “A responsabilidade
subjetiva, destarte, é aferida mediante culpa, isto é, a falta da diligencia ordinariamente
exigida no caso.”

Pontuadas as definicdes semelhantes, ressalte-se que para Tartuce® (2015,
p.504) a responsabilidade subjetiva constitui regra em nosso ordenamento juridico,
aferivel pela letra do art. 186 do atual codigo civil, que dispde, que somente quando a
culpa em sentido amplo se fizer presente podera se falar em responsabilizacao civil,
cabendo o 6nus da prova ao autor da demanda, conforme art. 373, | do Novo Codigo de
Processo Civil.

Contudo existem situacOes de responsabilidade subjetiva que diferem do rito
processual acima exposto, nessas circunstancias ja deduz-se uma atitude culposa do
causador do dano, cabendo a ele demonstrar a auséncia de culpa, nesses casos estamos
diante de responsabilidade subjetiva com culpa presumida, Caio Mario lecionando de

maneira brilhante expde:

Na tese da presuncdo de culpa subsiste o conceito genérico de culpa
como fundamento da responsabilidade civil. Onde se distancia da
concepcao subjetiva tradicional e no que concerne ao 6nus da prova.
Dentro da teoria classica da culpa, a vitima tem de demonstrar a
existéncia dos elementos fundamentais de sua pretensdo, sobressaindo
0 comportamento culposo do demandado. Ao se encaminhar para
especializagdo da culpa presumida, ocorre uma inversdo do 6nus
probandi. Em certas circunstancias, presume-se 0 comportamento
culposo do causador do dano, cabendo-lhe demonstrar a auséncia de
culpa, para se eximir do dever de indenizar. Foi um modo de afirmar a
responsabilidade civil, sem a necessidade de provar o lesado a conduta
culposa do agente, mas sem repelir o pressuposto subjetivo da
doutrina tradicional. (PEREIRA, P 265-266. Apud STOLZE, 2012,
p.59)

Ressalte-se que essa modalidade de culpa presumida serd posteriormente
observada na analise dos diplomas legais concernentes a responsabilidade civil no
transporte aéreo, tanto nos diplomas internacionais do Sistema de Varsovia, quanto no

Cadigo Brasileiro de Aeronautica.

B TARTUCE, Flavio Direito Civil v2: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil.
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2.3.2 RESPONSABILIDADE OBJETIVA

A presenca do elemento culpa é obrigatéria para a configuracdo da
responsabilidade subjetiva, na modalidade objetiva de responsabilidade porém a
presenca de tal elemento ndo se faz necessaria, Carlos Roberto Gongalves leciona a
respeito:

A lei impde, a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo
de um dano independente de culpa. Quando isto acontece, diz-se que a
responsabilidade ¢ legal ou “objetiva”, porque prescinde da culpa e se
satisfaz apenas com o dano e o nexo de causalidade. Esta teoria, dita
objetiva, ou do risco, tem como postulado que todo dano é
indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo
de causalidade, independente de culpa. (GONCALVES, 2014. P.43)

O numero cada vez maior de acidentes de trabalhos somados a aplicacdo da
teoria subjetiva que nem sempre permitia demonstrar a culpa dos empregadores resultou
nessa mudanca de paradigma. A responsabilidade objetiva buscava entdo essa maior
protecdo amparada na teoria do risco, nas palavras de Maria Stella Gregori'* (S.D., p.7)
“a base da teoria objetiva é a teoria do risco do negdcio, ou seja, quem exerce uma
atividade, qualquer que seja ela, deve assumir os riscos a ele inerentes ou riscos dela
decorrentes”.

Por fim deve-se ressaltar o atual codigo civil usa esse embasamento na
construcdo da responsabilidade objetiva, como pode-se observar na analise dos art. 927

e 931 do referido diploma.

1 GREGORI, Maria Stella. A Responsabilidade Civil no Transporte Aéreo nas relagdes de Consumo.
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3. BREVE ANALISE SOBRE LEGISLACAO AERONAUTICA

Apos analise sucinta do instituto da Responsabilidade Civil, do seu surgimento
até a incorporacdo em nosso ordenamento juridico, passemos entdo a observar como o
mesmo esta inserido nos diplomas mais relevantes que regulam a atividade da aviacao
civil. Fabio Pedro (2012, p.64) lembra que o transporte aéreo de passageiros, bagagens e
cargas no Brasil recebe diretrizes normativas de duas grandes fontes, a domestica e a
internacional, sendo relevante no primeiro bloco o Codigo Brasileiro de Aerondautica, o
Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor além de maneira subsidiaria o atual
Caodigo Civil, ja no campo internacional as atividades sdo regidas pela Convencdo de
Montreal, Convencédo de Varsovia e demais normas correlatas.

A analise dos diplomas normativos sera apresentada em ordem cronoldgica,
todos os diplomas citados regulam especificamente a atividade de transporte aéreo,
sendo o Cddigo Civil a excecdo dessa analise, posteriormente serdo analisados em
capitulo préprio a Constituicdo da Republica de 1988 e o Codigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor, e a forma como o0s mesmos colidem frontalmente em termos

valorativos com os diplomas citados neste corrente capitulo.

3.1 A CONVENCAO DE VARSOVIA DE 1929

No inicio do século XX, a construcdo das primeiras aeronaves materializou o
sonho da raca humana de ganhar os céus, com o passar das décadas, a aviacdo se
desenvolveu numa velocidade exponencial, de repente 0 mundo estava diante de algo
que mudaria completamente toda a dindmica de locomocéo entre o planeta inteiro e
daria suporte para o vindouro processo da globalizacdo. Ndo obstante como em
qualquer ramo industrial em seus primordios, as dificuldades estiveram presentes, a

respeito de tal periodo Pedro comenta:

A inddstria aeronautica precisou enfrentar algumas barreiras que se
impuseram a sua instalagdo e crescimento. Em primeiro lugar, o
natural receio e seus usuarios, em razdo dos inerentes riscos de
deixarem o solo e lancar-se a grandes altitudes, sobretudo com
tecnologia incipiente. Ademais, como a atividade aeronautica teve sua
popularizagdo no periodo entre a primeira e a segunda grande guerra,
em razdo do excedente de aeronaves produzidas neste tormentoso
periodo de nossa civilizagdo, as economias mundiais estavam de certo
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modo fragilizadas, em especial no continente europeu, palco dos
conflitos. A América a seu turno ndo possuia o vigor econémico de
outros momentos, vivenciando a grande depressdo econémica de
1929. (PEDRO, 2012, p.23)

Acrescente-se a isto que, as aeronaves em seus primdrdios mesmo tratando-se de
modelos rudimentares, ja poderiam ultrapassar distancias enormes em pouquissimo
tempo, em um Unico voo uma aeronave poderia cruzar o espaco territorial de varios
paises e com isso se submeter a varias jurisdicdes, nesse contexto, era perceptivel que
Estado dentro da sua soberania poderia tratar a questdo da forma como Ihe fosse mais
apropriada, o que promoveria uma verdadeira instabilidade para os transportadores e
inseguranca para os usuarios.”> Na esteira dessa linha de pensamento Marco Fébio

Morsello acrescenta:

O nascedouro da atividade de transporte aéreo civil imp0s
investimentos vultuosos, em setor a época de alto risco, que iniciava
desenvolvimento estratégico, com elevadas taxas de sinistro e controle
estatal das denominadas companhias de bandeira, de modo que havia
necessidade premente de edicdo de normas aptas a protege-lo. Tendo
em vista, ademais, a célere transposicdo de fronteiras internacionais,
afigurava-se imprescindivel editar diploma legal uniforme em varios
paises.(MORSELLO, 2015. P.113)

Diante de tais dificuldades, os Estados de maneira conjunta concluiram que seria
necessario a edicdo de um diploma que serviria para unificar as diversas jurisdicdes,
desta forma intencionavam além de, simplesmente estimular esse novo setor em
formagdo, incluiriam também uma protecdo como forma de minimizar os danos
financeiros que poderiam recair sobre os transportadores, desta forma conforme destaca
Pedro (2012, p.23) na minuta de elaboragdo “as questdes relativas aos possiveis danos
aos passageiros e suas bagagens deveriam compor um elemento na planilha de custos
das sociedades empresarias, 0 que levou a instituicdo em plano internacional do sistema
de indenizacgao tarifada.”

A partir disto, derivado desses ideais surgiu A Convencéo para a unificacdo de
Certas Regras Relativas a Transporte Aéreo Internacional, que posteriormente ficaria
conhecida como Convencdo de Varsdvia , cuja assinatura ocorreu em 12 de outubro de

1929 na cidade da qual carrega o nome, posteriormente a referida convencdo foi

B PEDRO, Fabio Anderson de Freitas. Responsabilidade Civil no Transporte Aéreo Internacional. p.23
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recepcionada em nosso ordenamento juridico em 24 de novembro de 1931 através do
Decreto n° 20.704°.

A convencdo de Varsovia atuava com a Responsabilidade Civil em sua
modalidade subjetiva, com presuncdo de culpa, ndo obstante a analise do texto
enumerava hip6teses em que o transportador estaria isento de responsabilidade’” ou que
a mesma seria atenuada'®.

Segundo Pedro (2012, p.24) A Convencdo de Varsovia levou a criacdo de um
sistema de limitacdo indenizatério que doutrinariamente ficou conhecido como
indenizacdo tarifada, estabelecendo valores limite de indenizagdes, cabendo ao
magistrado a simples aplicacdo dos valores presentes no corpo normativo da convencao,
ressalte-se porém que a Unica hip6tese em que ndo ocorreria tal tarifacdo seria quando o
usudrio provasse culpa grave ou dolo do transportador.

Para explicitar como funcionava tal sistema de limitacdo, a Convencdo de
Varsdvia em seu artigo 22 inciso 4" do texto determinava que o elemento indexador
dos valores indenizatérios seria o Franco-ouro Poincaré, ainda de acordo com texto

legal®

o valor limite por passageiro em caso de morte limitava-se a 125.000 francos-
ouro Poincaré o que em valores da eépoca corresponderiam a US$ 8.300,00, e em caso
de perda, avaria ou destruicdo de bagagem o valor seria de 250 francos-Poincaré por
quilograma, que corresponderiam em valores da época a US$ 20,00 por quilograma®até

o limite de U$ 5.000 francos que corresponderiam a U$ 400.

16 BRASIL, Decreto n° 20.704/31. Promulga a Convencao de Varsdvia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20704.htm

Y Art.20 (1) O Transportador ndo é responsavel se provar que ele e seus agentes tomaram todas as
medidas necessdrias para evitar dano ou que era impossivel evita-los. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20704.htm.

¥ Art.21(1)Seo Transportador provar que a culpa do lesado causou ou contribuiu para o dano o
tribunal pode, de acordo com sua propria lei, remover ou diminuir a responsabilidade do transportador.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20704.htm

Y Art. 22 (4) As quantias acima indicadas consideram-se referentes ao franco francés, constituido de
sessenta e cinco e meio miligramas de ouro, ao titulo de novecentos milésimos de metal fino. Eles se
poderdo converter, em numeros redondos, na moeda nacional de cada pais. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1930-1949/d20704.htm

% Art. 22 (1) No transporte de pessoas, a responsabilidade do transportador por cada passageiro esta
limitada a soma de cem e vinte cinco mil francos. No caso, de apds a lei do tribunal, os danos podem
serDisponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1930-1949/D20704.htm

2t MORSELLO, Marco Fabio. Reflexdes dos magistrados paulistas nos 25 anos do Cédigo de Defesa do
Consumidor.
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Apesar de tratar-se de uma norma de meados do século XX, A Convencao de
Vars6via vigorou por 70 anos, no obstante houveram vérias tentativas® de atualiza-la
porém sem alterar sua esséncia e seus principios basilares, a doutrina especializada®

considera Sistema de Varsovia foi reformado em 1999 com a Convencgédo de Montreal.

3.2 0 CODIGO BRASILEIRO DE AERONAUTICA

A Lei n° 7565/86, que instituiu O Codigo Brasileiro de Aeronautica, ocasionou a
revisao do entdo vigente Codigo Brasileiro do Ar (Decreto-Lei n° 32 de 18 de novembro
de 1966) e desde sua sancdo regula o transporte aéreo domestico.

O CBA buscou sistematizar de maneira ampla todo o direito aeronautico na
aviacdo domeéstica (nacional e regional), definindo desde conceitos de espaco aéreo,
passando por questdes relacionadas a infraestrutura , aeronaves, tripulacéo e afins.

Uma analise mais atenta e acurada da letra da lei, percebe-se que, na tematica
especifica da Responsabilidade Civil o Codigo Brasileiro de Aeronautica possui em
esséncia os mesmos principios basilares do Sistema de Varsdvia, especialmente no que
tange a limitacdo da responsabilidade, somente admitindo a hipdtese de exclusdo da
mesma somente em caso de dolo ou culpa grave.

Acerca da responsabilidade tarifada presente no CBA, Fernando Noronha expde:

No transporte aéreo nacional, o Codigo de Aeronautica, no art. 257,
limita a responsabilidade da empresa aérea transportadora, no caso de
morte ou lesdo de passageiros ou tripulantes, ao valor correspondente
a 3.500 OTNs (obrigacGes do Tesouro Nacional) por pessoa. Nos
casos de atraso do transporte de passageiros ou de perda ou avaria de
bagagem, esse mesmo artigo e o art. 260 fixam para a indenizacdo o
teto de 150 OTNs. A indenizagdo devida no caso de atraso, perda,
destruicdo ou avaria de carga é limitada ao valor correspondente de
trés OTNs por quilo, salvo declaragdo especial de valor, com
pagamento de taxa suplementar (art. 262). Esses tetos de indenizacéo
so0 deixam de valer “se for provado que o dano resultou de dolo ou
culpa grave do transportador ou de seus pressupostos’ (NORONHA,
2002, p.157, apud, PEDRO, 2012, p.33)

Conforme afirma Pedro (2012, p.34) a proximidade entre 0 CBA e 0s principios

basilares do Sistema de Varsdvia ndo foi mero produto do acaso, ao reverso, foi uma

22 0s Protocolos de Haia de 1955, A Convencgao de Guadalajara de 1961, Os Protocolos de Montreal de 1
a4 de 1971 representam em conjunto uma tentativa de atualizar a Convengao de Varsdvia de 1929.
Todos esses diplomas em conjunto foram o que a doutrina entende como Sistema de Varsovia.

> DE ALMEIDA, José Gabriel Assis. A convenc¢do de Montreal de 1999 e o transporte aéreo internacional
no Brasil.
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busca constante da comissdo responsavel pela elaboracdo do diploma objetivando

alinhar o Brasil aos compromissos assumidos internacionalmente.

3.3 CODIGO CIVIL BRASILEIRO

A Lei 10.406/2002, atual cddigo civil brasileiro, trouxe uma mudanca na
teméatica da Responsabilidade Civil, principalmente no reconhecimento de ambas as
modalidades de responsabilidade a subjetiva®* e a objetiva®.

O CC regula todo o segmento de transportes em capitulo proprio entre os artigos
730 a 756. Segundo Pedro (2012, p.40), parte da doutrina entende que ao dispor sobre
transportes gerais de maneira ampla, ndo distinguindo entre as diversas modalidades o
legislador intencionou a primazia do CC sobre outras normas especiais nacionais e
estrangeiras.

Em consonancia José Gabriel Assis de Almeida (2008, p.38) afirma que, clara
foi a intencédo do legislador ao editar o Codigo Civil, de criar uma regra geral para o0s
contratos de transporte (aéreo incluso), hierarquicamente acima das normas especiais.

Ressalte-se por fim que a prépria letra do art. 732 de maneira explicita dispde
que as normas especiais de transporte geral sdo aplicaveis, desde que ndo contrariem as

disposicdes do CC.

3.4 A CONVENCAO DE MONTREAL DE 1999

A Convencdo de Varsovia de 1929 foi indubitavelmente um marco para
consolidacdo do Transporte Aéreo internacional, contudo apesar da evolugédo
tecnoldgica e do aumento da demanda pelos transportes aéreos, os pilares da Convencao
permaneceram por décadas, hoje os valores universais do mundo globalizado colidem

fortemente com 0s presentes na supracitada convencdo, 0 que por si SO ja seria

** Art. 186. Aquele que por agdo ou omissdo voluntaria, negligencia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. Texto disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

> Art. 927 Aquele que por ato ilicito , causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico.
Havera obrigacdo de reparar o dano, independente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem. Texto Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>
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suficiente para uma ampla reforma valorativa, sobre essa necessidade de mudanca de

paradigma, Fabio Morsello expde:

[...] A mudanca de paradigma para a denominada ordem publica de
protecdo correlacionada com a justa compensacdo as vitimas, que
ensejou, paulatinamente a fragmentacdo do Sistema de Varsovia, sua
desconsideracdo em sede de julgados, bem como o advento de nova
legislacdo por parte de alguns paises assaz importantes, na seara do
trafego aéreo, deram génese a efetiva revisdo do referido sistema, por
meio de convencdo substitutiva. (MORSELLO, 2015, p.115)

A partir dessa necessidade de mudanca e de atualizacdo, a ICAO celebrou a
Convencdo de Montreal em maio de 1999 na cidade de mesmo nome, sobre isto Pedro
(2012, p.41) assevera: “O objetivo da convencdo foi o de promover um profundo
debate sobre a Convencéo de Varsdvia de 1929 e os numerosos protocolos aplicaveis ao
transporte aéreo internacional.”

No que tange a responsabilidade civil na supracitada convencdo observa-se a
modalidade objetiva e tarifada obedecendo o patamar de 113.100 Direitos Especiais de
Saque (DES) para o caso de morte de passageiro®®, ressalvada porém a hipotese que
caso fosse comprovada a culpa do transportador ndo haveria qualquer limite
indenizatdrio, situacdo essa que ja existia no antigo Sistema de Varsévia. Para o caso de
destruicdo, perda, avaria ou atraso na entrega da bagagem limita-se a indenizacdo a
1.000 Direitos Especiais de Saque (DES)?’, desta forma percebe-se que a manutengéo
do sistema de limite indenizatério fez com que alguns autores considerassem que que
ndo existiu nenhuma mudanca significativa com o antigo Sistema de Varsovia, apenas
uma atualizacdo dos valores indenizat6rios®.

A Convencdo de Montreal foi incorporada em nosso ordenamento por meio do
Decreto n® 5.910 de 27 de setembro de 2006, e desde entdo intensos debates

jurisprudéncias tem sido levantados quanto a aplicagdo da mesma, em verdade alguns

2 PEDRO, Fabio Anderson de Freitas. Obra Citada. p.41.

77 Art.22. (2) No transporte de bagagem, a responsabilidade do transportador em caso de destruicao,
perda, avaria ou atraso se limita a 1.000 Direitos Especiais de Saque por passageiro, a menos que o
passageiro haja feito ao transportador, ao entregar-lhe bagagem registrada, uma declaragao especial de
valor da entrega desta no lugar de destino, e tenha pago uma quantia suplementar, se for cabivel. Neste
caso, o transportador estard obrigado a pagar uma soma que nao excedera o valor declarado, a menos
gue prove que este valor é superior ao valor real da entrega no lugar de destino. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/decreto/d5910.htm Acesso em 26/02/2017.
28 FARES, Ali Taleb. Novo Panorama da Responsabilidade Civil no Transporte Aéreo. P.13
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dos mais relevantes debates juridicos em nossas altas cortes tem sido sobre a aplicagédo

das normas da Convengao de Montreal ou as previstas pelo CDC.
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4. NOVOS PARADIGMAS

Analisando a evolucdo dos diplomas normativos percebe-se que por quase 1
século o Sistema de Varsdvia atua de maneira soberana, inclusive irradiando seus
efeitos para diversos ordenamentos, incluindo o brasileiro atravées do CBA. A
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e posterior edigdo do CDC puseram em Xxeque
essa questdo, quando trouxeram a dignidade da pessoa humana, através da efetiva

protecdo ao consumidor ao cerne da questao.

4.1 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 implantou uma nova ordem juridica no
Brasil. Emanada do periodo pos regime militar, a carta da republica de 1988 introduziu
em nosso ordenamento valores democraticos e sociais, alinhados com a crescente
valorizacdo dos direitos humanos pds segunda guerra mundial. A nossa Constituicdo
Cidada trouxe valores, direitos e garantias nunca antes abordados em nossas
constitui¢bes anteriores.

Uma analise ampla da Constituicdo demonstra que pontos conflitantes entre a
mesma e 0 modelo de responsabilizacdo presente no Sistema de Varsovia, em especial
nos seguintes pontos: a indenizacao tarifada presente em tais diplomas e o principio da
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dignidade da pessoa humana®, inexisténcia do elemento do dano moral®®, protecdo ao

setor em detrimento ao consumidor. Passemos entdo a analise desses pontos.

4.1.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, o periodo mais
negro de nossa historia que deixou marcas indeléveis para a eternidade, fez com que
reconhecimento da dignidade da pessoa humana e sua busca permanente virassem um

ato essencial. A criacdo da ONU, a edicdo de tratados internacionais a respeito do tema

» BENJAMIN, Antonio Herman V. O Transporte Aéreo e o Cddigo de Defesa do Consumidor. Ajuris, mar,
p.509, 1998.
%0 GREGORI, Maria Stella. A Responsabilidade Civil no Transporte Aereo nas relagdes de consumo.
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e a absorcao dos mesmos pelos diversos ordenamentos ao redor do mundo, mostra que a
tarefa tem sido em parte bem sucedida. O Constituinte originario atento a essa nova
realidade elencou a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica® com
intuito de, com isto, o referido principio irradie seus efeitos sobre todo o ordenamento
juridico brasileiro.

Fortalecendo o argumento exposto o celebre constitucionalista José Afonso da

Silva lecionando de maneira brilhante afirma:

Portanto, a dignidade da pessoa humana ndo é uma criacdo
constitucional, pois ela ¢ um desses conceitos a priori, um dado
preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa
humana. A Constituicdo, reconhecendo sua existéncia e eminencia,
transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
constituida em Estado Democréatico de Direito. Se € fundamento é
porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da
Republica, da Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o é
também da ordem politica, social, econémica e cultural. Dai sua
natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida
nacional. (SILVA, 2011, p.40)

Diante do exposto, uma parcela da doutrina nacional afirma que o sistema de
responsabilizacdo tarifada, presente nas legislacBes aeronduticas colide frontalmente
com os valores da dignidade humana em sua esséncia. De fato, a partir do momento que
se pde ao topo o valor da dignidade humana, limitar e precificar o valor da vida é
inapropriado pois o constituinte originario elencou essa mesma dignidade como
fundamento da republica. Em concordancia com estes argumentos, Anténio Herman

Benjamin (1998) dispde:

Sem maior digressao, € licito afirmar que os limites indenizatérios do
transporte aéreo ndao passam pelo teste constitucional da dignidade
humana nem, muito menos, da justica e solidariedade social. E, ndo ha
como negar, um critério anti-dignidade (em particular porque abstrai o
valor real da vida humana), iniquo (viola os mais comezinhos tracos
da justica, ja que desequipara) e anti-solidarista (impde o 6nus do
risco a parte que ndo o criou, precisamente o sujeito vulneravel na
relacdo). A clausula de limitacdo tem um efeito desestruturador do
sistema indenizatdrio, pois frustra ou restringe a apreciacdo do dano
pelo juiz, que passa a ser impedido de julgar ou julgar parcialmente as
lesdes sofridas pela vitima. (BENJAMIN, 1998, p.13)

T Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill — a
dignidade da pessoa humana.
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4.1.2 DO DANO MORAL

Outra questdo que levanta relevantes questionamentos no ambito da
Responsabilidade Civil do Transporte Aéreo € o reconhecimento da existéncia do dano
moral. O Constituinte originario enumerou como mandamento Constitucional®’, a
possibilidade de requerer indenizagéo por tal dano, ndo apenas isso tal reconhecimento
foi elencado no rol dos direitos fundamentais, e seu conceito pode ser extraido a

sequir:

“Direito a honra — Direito constitucional — Dano moral — Indenizacdo
por dano moral — Direitos da Personalidade. | — Os direitos da
personalidade estdo agrupados em direitos a integridade fisica (direito
a vida; direito sobre o préprio corpo; direito ao cadaver) e direitos a
integridade moral (direito a honra, direito a liberdade, direito ao
recato; direito a imagem; direito ao nome; direito moral do autor). A
Constituicdo Federal de 1988 agasalhou a integridade moral. 1l —
Dano moral — Licdo de Aguiar Dias: o dano moral é o efeito ndo-
patrimonial da lesdo de direito, e ndo a propria lesdo abstratamente
considerada — Licdo de Savatier: dano moral é todo sofrimento
humano que ndo e causado por uma perda pecuniaria — Licdo de
Pontes de Miranda: nos danos morais a esfera ética da pessoa € que é
ofendida; o dano ndo-patrimonial é o que, sO atingindo o devedor
como ser humano, ndo lhe atinge o patrimonio. 11l — O ser humano
tem uma esfera de valores préprios que sdo postos em sua conduta nao
apenas em relagdo ao Estado, mas, também na convivéncia com 0s
seus semelhantes. Respeitam-se, por isso mesmo, ndo apenas aqueles
direitos que repercutem no seu patriménio material, mas aqueles
diretos relativos aos seus valores pessoais, que repercutem nos seus
sentimentos [...] VI — A reparagdo do dano moral deve aplicar a
técnica do quantum fixo” (TJRJ, Ap. civel 3.059/1991, j.19.11.1991,
RDA 185/197).]*

Analisado o conceito, observa-se que em toda a legislacdo atinente ao
Transporte Aéreo antes da promulgacdo da CF 1988 sé havia previsdes de indenizagdes
guanto a danos materiais, ignorando totalmente o dano moral frequentemente imbricado
com o0 mesmo, e que de certo modo na maioria dos casos supera em muito o valor do
primeiro, nesse sentido cabe ressaltar o voto paradigmatico do Ministro Marco Aurélio
no julgamento RE 172.720-9/RJ que alterou sensitivamente o entendimento a partir de
entdo:

“Ementa — O fato de a Convencdo de Varsovia revelar, como regra, a
indenizacdo tarifada por danos materiais, ndo exclui a relativa a danos

2 Art. 5, X — Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;
** Extraido de SILVA, José Afonso. Obra citada, p.103.
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morais. Configurados esses pelo sentimento de desconforto, de
constrangimento, aborrecimento e humilhacdo decorrentes do extravio
de mala, cumpre observar a Carta Politica da Republica — incisos V e
X do art.5°% no que se sobrepde a tratados e convencdes ratificados
pelo Brasil.”*

Conjugue-se ao tema a existéncia no Superior Tribunal de Justica da sumula
37%, perfeitamente aplicavel em tais situaces.

4.1.3 PRINCIPIO DA PROTECAO AO CONSUMIDOR

A busca de uma protecdo efetiva ao consumidor foi um dos pardmetros postos
em prioridade pelo Constituinte originario, Pedro Lenza (2010, p.769) afirma que, nesse
sentido, o legislador constituinte recebeu enorme influencia da Constituicdo Portuguesa
de 1976, que incluia em seu texto tal protecéo.

Somando-se a isto, José Afonso da Silva (2011 p.130) recorda que as
constituicbes brasileiras desde 1946 ja inseriam dispositivos que de certo modo
poderiam servir como base a protecdo ao consumidor, contudo foi somente na Carta
Magna de 1988 que a protecdo ao consumidor encontrou sua maxima importancia,
sendo elencada pelo constituinte originario como um direito fundamental. A relevancia

de tal reconhecimento é observada nos ensinamentos do ilustre constitucionalista:

O constituinte inseriu a defesa do consumidor entre os direitos e
garantias individuais e coletivos. Ndo se trata de direito individual.
Pode ser concebido como direito coletivo. O que € de ressaltar-se é
sua insercdo entre os direitos fundamentais, com o que se erigem 0s
consumidores a categoria de titulares de direitos constitucionais
fundamentais. Conjugue-se isso com a considera¢do do art. 170, V,
que eleva a defesa do consumidor a condicdo de principio de ordem
econémica. Tudo somado, tem-se o relevante efeito de legitimar todas
as medidas de intervencédo estatal necessarias a assegurar a protecéo
prevista. (SILVA,2011, p.129)

De fato, além de estar previsto como um direito fundamental a protecdo ao
consumidor também é enumerada como um principio de ordem econdmica nos termos

do Art. 170, V, da CF/88 adquirindo desta forma uma relevancia imensuravel , tal

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 172.720-9/RJ. Relator Ministro Marco Aurelio. Julgado em
06/02/1996. DJU: 21/2/1997.

%> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°37. Sdo cumulaveis as indeniza¢des por dano material
e dano moral oriundos do mesmo fato.
Disponivelhttp://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.ijsp?ordem=@SUB Acesso em 14/03/2017.
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posicionamento hierarquico foi observado pela doutrina e pelos Tribunais superiores
quando os mesmos passaram a confrontar o diploma consumerista com o sistema de

indenizacgéo limitada presente nas legislagcOes especiais.

4.2 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A Lei 8.078/90 que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor surgiu,
conforme j& exposto, de mandamento constitucional previsto no art. 5°. XXXII somado
ao Art. 48 do ato das disposicdes constitucionais transitdrias, buscava-se desta forma
efetivar o principio de protecdo ao consumidor, pois apesar da previsdo como direito
fundamental o mesmo tinha eficicia limitada e sua aplicabilidade necessitava da
existéncia de lei ordinaria.

O CDC instalou um novo panorama no sistema juridico brasileiro, onde a busca
por uma efetiva protecdo aos direitos do consumidor alcancou um grau nunca antes
visto em toda historia republicana, justamente por ser decorrente de direito fundamental.
A respeito disto Flavio Tartuce e Daniel Neves (2014, p.30) lecionam que parcela da
doutrina considera o CDC uma norma principiolégica , resultando com isso uma
prevaléncia do diploma sobre as demais leis especiais, assim possui 0 CDC na visao
dos nobres doutrinadores uma eficacia supralegal, ou seja estaria hierarquicamente
acima das leis ordinarias e abaixo apenas da CF.

A doutrina costuma referir-se ainda ao diploma consumerista como um
microssistema, pois no intuito de tutelar o consumidor como parte hipossuficiente, o
CDC distribui seu contetido em diversos ramos do mundo juridico®®.

O Cddigo Consumerista tutela os direitos do Consumidor sempre que ficar
caracterizada uma relagdo de consumo. A definicdo de tal conceito se extrai nos

primeiros artigos da Lei®’, a partir da qual é facilmente perceptivel a definicdo do

3 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado.

> Art.2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utilia produto ou servico como
destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo na relagédo de consumo. Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgao, transformacgao, importacgdo,
exportagao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestagao de servigos. §1° Produto é
qualquer bem, mdvel ou imdvel, material ou imaterial. §2° Servigo é qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracgao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de credito
e securitaria, salvo as decorrentes de credito trabalhista. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm Acesso em 13/03/2017.
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usuario de transporte aéreo como consumidor de um servico. Antonio Herman

Benjamin (1998, p.6-7) discorre a respeito:

Ainda sem entrar na discussdo da aplicacdo ou ndo do Codigo de
Defesa do Consumidor a responsabilidade aerondutica, €
inquestionavel ser o transportador, terrestre ou aéreo, domestico ou
internacional, “fornecedor” , nos moldes do art.3° caput do CDC [...]
Também ndo ha que se duvidar que o transporte — terrestre ou aéreo,
nacional ou internacional — é servi¢o, nos termos do art.3°, do CDC.
(BENJAMIN, 1998, p.6-7)

Expostos 0s conceitos e caracterizado a relacdo, a partir deste ponto é
plenamente possivel o consumidor em caso de hipotese de ocorréncia de dano, acionar o
transportador (fornecedor) conforme responsabilidade pelo fato do servigo conforme o0s
termos do artigo 14 CDC*®. Ressaltando-se que a responsabilizagdo neste caso é
objetiva, ou seja sem afericdo de culpa.

O CDC ¢ estruturado com base em diversos principios, porém o mais relevante
no ambito da Responsabilidade Civil no Transporte Aéreo é Principio da Reparagdo
Integral. De fato ao propor tal reparacdo em detrimento das reparacdes limitadas
presentes nas Convencdes de Varsdvia, Montreal e no CBA pode-se afirmar que o CDC

provocou uma mudanca de paradigma.

4.2.1 PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL

De todos os principios presentes no Codigo de Defesa do Consumidor, o que
indubitavelmente teve maior impacto com a sistematica de limitacdo de valores nas
legislacBes especiais foi 0 que trata da reparacédo integral do dano. De fato, foi neste
ponto em especifico de onde emanaram as maiores discussdes doutrindrias e
jurisprudenciais.

O CDC através de seu art. 6° inciso VI estipulou um regramento de reparacao
integral dos danos, independente qual seja a natureza do dano (material, moral,
individual ou coletivo), ndo sendo admissivel desta forma quaisquer mecanismos que

visem tarifar a reparacdo dos danos.*

% Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servicos, bem
como por informacdes insuficientes o inadequadas sobre sua fruicdo e riscos..

3 BOLZAN, Fabricio. Direito do Consumidor Esquematizado. P.233.
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Flavio Tartuce e Daniel Neves lecionando a respeito do tema do tema expdem

pensamento da seguinte forma:

[...] o consumidor tera direito a reparacdo integral, sendo vedado
qgualquer tipo de tarifagdo ou tabelamento, previsto por lei,
entendimento jurisprudencial ou convencdo internacional. Nessa linha,
conforme o Enunciado n. 550 CJF/STJ, aprovado na VI Jornada de
Direito Civil, em 2013, “a quantificagdo da reparacdo por danos
extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a tabelamento ou a valores
fixos”. Obviamente, tal linha de pensar tem plena incidéncia para as
relacdes juridicas de consumo. (TARTUCE e NEVES,2014, p.74)
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Acrescente-se a isso que a propria letra do CDC em seus arts. 25* e 51,1* veda

de maneira expressa qualquer tipo de limitacdo nas reparacGes de dano.

0 Art. 25. E Vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite exonere ou atenue a
obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm Acesso em: 14/03/2017.

“L Art. 51. S3o Nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigcos que: | —impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem renuncia ou disposi¢cdo de
direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor-pessoa juridica, a indenizagdo
podera ser limitada em situacgGes justificaveis; Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm Acesso em 14/03/2017.
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5. ANTINOMIA ENTRE AS NORMAS

Analisadas todos 0s conceitos expostos anteriormente, passemos a analise da
antinomia existente entre 0 Codigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo Brasileiro de
Aeronautica e as Convencgdes de Varsovia e Montreal. Segundo Garcia (2015, p.94) o
conceito de antinomia consiste em “[...] conflito entre duas normas juridicas, integrantes
do mesmo ordenamento juridico, incompativeis entre si, podendo, assim, ocorrer entre

duas regras, dois principios ou uma regra e um principio de Direito.”

Ressalte-se antes de tudo, que a antinomia entre as normas supracitadas
restringe-se somente ao campo da Responsabilidade Civil, nas demais disposi¢des nao
ha qualquer desarmonia, permanecendo todos os diplomas em total vigéncia.*?
Acrescente-se a isso que, a antinomia fica explicita somente quando estivermos diante
somente de uma relacdo de consumo(o que no transporte aéreo de passageiros €

flagrante).Em complemento Herman Benjamin leciona:

Primeiro, € bom repisar que s6 havera conflito aparente de normas
entre os trés regimes juridicos quando estivermos diante de relacdo
juridica de consumo. As relages tipicamente comerciais (inter-
companhias, companhia aérea x cliente comercial ou transporte
gratuito) por ndo serem abrigadas pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, permanecem, no plano privado, sob o regime do Codigo
Civil, Cddigo Comercial, Convengdo e Codigo Brasileiro de
Aeronéutica.(BENJAMIN, 1998, p.12)

Expostos as ponderacdes, passemos a partir de entdo a analisar a antinomia
entre os diplomas legais, primeiramente tratando dos diplomas concernentes ao
transporte aéreo domestico para em seguida analisarmos o conflito entre 0 CDC e as

convencdes internacionais.

51 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O CODIGO
BRASILEIRO DE AERONAUTICA

Conforme ja exposto o CBA trata da questdo da responsabilidade civil de

maneira diversa a adotada no Diploma Consumerista. Enquanto o primeiro adota um

2 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos. O Transporte Aéreo e o Cédigo de Defesa do Consumidor,
p.11.
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postura objetiva com limitacdo do quantum indenizatorio (sendo necessario a prova de
dolo ou culpa grave para eliminar tal limitacdo), o segundo baseado no principio da

reparacao integral ndo prevé qualquer limitagéo.

No que concerne a resolucdo da antinomia entre os dois diplomas, a solucéo
neste caso € muito mais simples do que a relativa ao transporte aéreo internacional.
Neste caso ambos do Cddigos séo diplomas de direito interno e pelos critérios classicos
de solucdo de antinomias, o CDC por ser lei mais recente derroga as disposi¢oes
conflitantes com o CBA. Além disso, o carater principiologico do CDC €é também
levado em consideracdo. De fato, ao buscarmos uma analise doutrinaria e
jurisprudencial a respeito desse ponto em especifico, constata-se que a questdo

encontra-se totalmente pacificada, ndo existindo quaisquer divergéncias.

5.2 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E AS CONVENCOES DE
VARSOVIA E MONTREAL

No que concerne a resolucdo da antinomia entre as normas do CDC e das
convengbes de Varsdvia e Montreal a discussdo  mostra-se num patamar de
complexidade muito acima daquela verificada entre o conflito das normas internas. De
fato, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e posterior edicdo do CDC tem-se
formado discussbes doutrinarias e jurisprudéncias dos mais diversos aspectos. A
questdo sera analisada primeiramente em consideracdes a respeito de hierarquia e
solugdes para antinomias, para posteriormente serem analisadas jurisprudéncias para

demonstrar a evolugdo do entendimento de nossas cortes sobre o tema.

5.2.1 CONSIDERACOES

Inicialmente uma primeira abordagem que pode ser feita nos conflitos entre as
normas diz respeito sobre a hierarquia dos diplomas internacionais quando incorporados
no ordenamento juridico patrio. Herman Benjamin (1998) leciona que parte da doutrina
considerava que o afastamento de um tratado ou convencgéo internacional por uma lei
ordinaria afrontaria principios consagrados no Direito Internacional Publico, contudo
deve-se recordar que nem todos os tratados internacionais s@o internalizados em nosso

ordenamento com a mesma forca normativa. O STF decidiu através do Recurso
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Extraordinario.n® 80.004/SE, que tratados e convencgdes internacionais quando
ratificados pela unido e incorporados em nosso ordenamento juridico possuem o0 mesmo
grau hierarquico de leis ordinarias, situacdo que sé permite exce¢do quando tratar-se de
tratados e Convencdes de Direitos Humanos conforme art.5 §3° CF/88*. Relacionado a

isto, Fabio Moserllo complementa:

No que concerne ao Sistema de Varsdvia e a Convencdo de Montreal,
sua classificacdo como tratados internacionais, ndo tem o conddo de
viabilizar inser¢cdo nos ditames do art. 5°, 83° da Constituicio
Federal, acrescido com fundamento pela emenda Constitucional n.45.
(MORSELLO, 2015, p.129)

Desta forma, expostos 0s conceitos, a doutrina e os julgados das altas cortes
afirmam ndo existir superioridade hierdrquica das referidas convencBes sobre leis
internas especialmente o CDC, pelo contrario, o fato do CDC ser decorrente de um
direito fundamental, tem sido usado como um solido argumento para sua aplica¢do nas

situacOes de conflito. Desta forma Fabio Morsello leciona:

Cumpre anotar, outrossim, que, sob a 6tica constitucional, a defesa do
consumidor consubstancia direito fundamental (art. 5°, XXXII), de
eficacia plena, de modo que a existéncia de norma em antinomia com
aquelas que tenham implementado a mencionada defesa naturalmente
ndo podera subsistir, levando em conta a for¢a normativa que promana
da Constituicdo Federal. Nesse aspecto, ndo ha como negar, ademais,
que o dever de seguranca e protecdo previsto no art. 5°, caput, do
ordenamento constitucional péatrio abrangerd o consumidor,
principalmente nas atividades de risco, como o transporte aéreo
(MORSELLO, 2015, p.129)

Contudo ressalte-se que, apesar disso, existem estudiosos como José Gabriel
Assis de Almeida** que em sentido oposto, afirmam que a aplicacdo da Convencéo de
Montreal em detrimento do CDC é plenamente possivel. O embasamento estaria

presente em um par de motivos, o primeiro seria o artigo 178* da prépria carta magna,

* Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estraneiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: §3° Os tratados e convenc¢ées
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada caso do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em 20/03/2017.
* ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A Convengao de Montreal de 1999 e o transporte aéreo internacional
no Brasil

* Art. 178. A lei dispora sobre a ordenacdo dos transportes aéreos, aquatico e terrestre, devendo,
quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendendo o
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0 segundo levaria em consideracdo o carater cronologico, como ja exposto a Convengéo
de Montreal é datada de 1999, sendo recepcionada em nosso ordenamento juridico em
2006, ou seja 15 anos apds a edi¢do do CDC. Pedro em consonéncia com essa linha de

pensamento expde:

Nesse sentido a conclusdo é reconhecer a Convencdo de Montreal
como possuidora de todos os atributos que lIhe outorguem a diretriz a
ser observada nos contornos da responsabilidade civil no transporte
aéreo internacional em voos regulares, em primeiro lugar pelo registro
cronolégico, representa norma internacional em substituicdo a
Convencdo de Varsovia e sua internalizagdo no Brasil se deu ap6s o
Codigo de Protegdo e Defesa do Consumidor, e do préprio Cddigo
Civil.[...] por ultimo o plano Constitucional também Ihe confere
supremacia, uma vez que a Carta Magna determina que as normas
internas atinentes a transporte devem agasalhar o disposto em acordos
internacionais, ademais embora a rotulagdo ndo estampe o titulo
consumidor, também compde catalogo de regras que tratam da
protecdo aos direitos do passageiro consumidor, afinal protecdo nédo
significa sinénimo de concessdo. (PEDRO, 2012, p.113)

Postas as divergéncias, percebe-se a complexidade atinente ao tema, que de
certo modo também ¢é refletida nas decisdes judiciais, muito embora perceba-se
atualmente uma maior tendéncia para aplicagdo das normas do Cddigo Consumerista

COMO sera exposto a seguir.

5.2.2 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

A discussao a respeito da prevaléncia de qual norma aplicar também se estendeu
para o campo das jurisprudéncias. O reconhecimento do CDC ndo ocorreu de maneira
instantanea e imediata desde sua edicdo, pelo contrario. Pedro (2012, p.58) citando
ensinamentos de André Uchoa Cavalcanti expGe que somente em meados da década de
1990 o STJ comecou a julgar os primeiros casos de responsabilidade civil no transporte
aéreo apos vigéncia do CDC, e que num primeiro momento houve uma prevaléncia da

Convencao de Varsdvia sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor.

principios da reciprocidade. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em 20/03/2017.
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Uma mudanca de direcionamento ocorreu em 1999, quando a partir do Recurso
Especial n° 235.678/SP de relatoria do Ministro Ruy Rosado de Aguiar ocorreu tal
deciséo:

TRANSPORTE AEREO. Atraso. Viagem internacional. Convencéo
de Varsovia. Dano moral. Cédigo de Defesa do Consumidor. O dano
moral decorrente de atraso em viagem internacional tem sua
indenizacdo calculada de acordo com o CDC. Demais questdes ndo
conhecidas. Recurso dos autores conhecido em parte, e, nessa parte,
parcialmente provido. Recurso da ré ndo conhecido.*

Posteriormente no REsp 169.000/RJ de Relatoria do Ministro Paulo Costa Leite,
alinhado ao pensamento do julgado anterior, e reconhecendo o valor normativo do CDC

resultou na seguinte decisdo:

Responsabilidade Civil. Transportador. Limitacdo de Indenizagé&o.
Codigo de Defesa do Consumidor. Convengdo de Varsovia. Editada
lei especifica, em atencdo a Constituicdo (Art. 5°, XXXII), destinada a
tutelar os direitos do consumidor, e mostrando-se irrecusavel o
reconhecimento da existéncia de relagdo de consumo, suas disposi¢oes
devem prevalecer. Havendo antinomia, o previsto em tratado perde
eficacia, prevalecendo a lei interna posterior que se revela com ele
incompativel. Recurso conhecido e ndo provido.*’

A partir desse momento criou-se uma tendéncia no STJ, de primazia do CDC
sobre as normas da Convencdo de Varsdvia conforme demonstrado em varios julgados

recentes:

AGRAVO REGIMENTAL. TRANSPORTE AEREO DE
MERCADORIAS. EXTRAVIO OU PERDA. ACAO DE
INDENIZACAO. CONVENCAO DE VARSOVIA. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. E firme a jurisprudéncia desta Corte
no sentido de que a responsabilidade civil do transportador aéreo pelo
extravio de bagagem ou de carga rege-se pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, se 0 evento se deu em sua vigéncia, afastando-se a

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 235678 SP 1999/0096670-8, Relator: Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, Data de Julgamento: 02/12/1999, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicago
DJ 14/02/2000 p. 43 RDTJRJ vol. 43 p. 73.

*” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 169000 RJ 1998/0022178-6, Relator: Ministro PAULO
COSTA LEITE, Data de Julgamento: 04/04/2000, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
14.08.2000 p. 164 RDR vol. 18 p. 291.
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indenizacdo tarifada prevista na Convencdo de VarsOvia. Agravo
improvido.®

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE AEREO
INTERNACIONAL DE MERCADORIA. EXTRAVIO E AVARIA.
INDENIZACAO TARIFADA. CONVENCAO DE VARSOVIA.
INAPLICABILIDADE. DANOS DE ORIGEM MATERIAL.
REPARACAO INTEGRAL. CONHECIMENTO  AEREO.
DOCUMENTO PREENCHIDO. BENS TRANSPORTADOS PELO
TRANSPORTADOR. CIENCIA. 1. So inaplicaveis as indenizacoes
tarifadas previstas no Cédigo Brasileiro de Aerondutica (CBA - art.
246 da Lei n° 7.565/1986) e na Convengdo para a Unificacdo de
Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional
(Convengdo de Varsovia - Decreto n° 20.704/1931), com as
modificagbes dos Protocolos da Haia e de Montreal (Decreto n°
5.910/2006), seja para as relacdes juridicas de consumo seja para as
estabelecidas entre sociedades empresarias, sobretudo se os danos
oriundos da falha do servico de transporte ndo resultarem dos riscos
inerentes ao transporte aéreo. Prevaléncia do direito a reparacdo
integral dos danos de indole material (arts. 5°, V e X, da CF e 732 e
944 do CC). Precedente da Terceira Turma. 2. A reparagdo dos
prejuizos causados pela perda ou avaria da mercadoria transportada
deverd ser plena, principalmente se o transportador tiver ciéncia de
seu contetdo (art. 750 do CC). 3. Agravo regimental ndo provido.*

Os Tribunais de Justica, apoiados nas decisGes do STJ também tem aplicado de

maneira constante o CDC

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL NO
TRANSPORTE AEREO. CDC. APLICABILIDADE.
OVERBOOKING. ATRASO DE VOO. INDENIZACAO.
CABIMENTO. QUANTUM INDENIZATORIO. OBSERVANCIA
DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DA PROPORCIONALIDADE
E RAZOABLIDADE. REDUCAO. POSSIBILIDADE.
PROVIMENTO PARCIAL. I. Ap6s o advento do Cddigo de Defesa
do Consumidor, ndo mais prevalece, para efeito indenizatério, a
tarifacdo prevista tanto na Convencéo de Varsdvia quanto no Codigo
Brasileiro de Aeronautica, segundo o entendimento pacificado no
ambito da 2* Secdo do STJ. (Precedente do STJ, 4°T, REsp
740.968/RS, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, j 11/09/2007, DJ
12/11/2007). 11. O impedimento de v6o por causa de overbooking é
causa de dano extrapatrimonial que deve ser indenizado. (Precedente

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag: 827374 MG 2006/0217561-0, Relator: Ministro
SIDNEI BENETI, Data de Julgamento: 04/09/2008, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe

23/09/2008

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp: 1421155 SP 2013/0383596-5, Relator: Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 12/04/2016, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 19/04/2016
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do STJ, 4T, REsp 481.931/MA, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
j 17/06/2003, DJ 15/12/2003). Ill. Diversamente do atraso de v6o
decorrente de razbes de seguranca, que, ainda assim, quando muito
longo, gera direito a indenizacdo por danos morais, a pratica de
"overbooking", constituida pela venda de passagens além do limite da
capacidade da aeronave, que é feita no interesse exclusivo da empresa
aérea em detrimento do direito do consumidor, exige sancao
pecuniaria maior, sem, contudo, chegar-se a excesso que venha a
produzir enriquecimento sem causa. (Precedente do STJ, 4%T, REsp
211.604/SC, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, j 25/03/2003, DJ
23/06/2003). IV. Recurso parcialmente provido.®

Na alta corte do pais, o Supremo Tribunal Federal os primeiros casos
apareceram em 1997, através do ja citado RE 172.720-9/RJ de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, onde a partir deste julgado foi possivel estabelecer a indenizacdo por
danos morais independente dos danos materiais, situacdo que inexistia nas legislacdes

especiais.

Contudo, quase 1 década apds esse paradigmatico julgamento, a segunda turma
do STF, no RE n° 297901/RN de relatoria da Ministra Ellen Gracie, invocando o artigo
178 da CF/88 proferiu a seguinte deciséo:

PRAZO PRESCRICIONAL. CONVENCAO DE VARSOVIA E
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. O art. 5° § 2°, da
Constituicdo Federal se refere a tratados internacionais relativos a
direitos e garantias fundamentais, matéria ndo objeto da Convengéo de
VarsOvia, que trata da limitacdo da responsabilidade civil do
transportador aéreo internacional (RE 214.349, rel. Min. Moreira
Alves, DJ 11.6.99). 2. Embora valida a norma do Cddigo de Defesa do
Consumidor quanto aos consumidores em geral, no caso especifico de
contrato de transporte internacional aéreo, com base no art. 178 da
Constituicdo Federal de 1988, prevalece a Convencdo de Varsovia,
que determina prazo prescricional de dois anos. 3. Recurso provido.™

Apesar de ndo tratar da questdo de limitacdo de responsabilizacdo, mas de
pretensdo a prazo prescricional a decisdo supracitada acabou criando um

direcionamento totalmente diverso daquele que vinha se solidificando no STJ.

> BRASIL. TJ-MA - AC: 155462008 MA, Relator: ANTONIO GUERREIRO JUNIOR, Data de
Julgamento: 11/12/2008, SAO LUIS.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 297901 RN, Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
07/03/2006, Segunda Turma, Data de Publicagio: DJ 31-03-2006 PP-00038 EMENT VOL-02227-03 PP-
00539 RIP v. 2, n. 9, 2006, p. 121-122 LEXSTF v. 28, n. 328, 2006, p. 220-223.
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O STF novamente foi convocado a manifestar-se a respeito do tema através RE

n° 351750/RJ, a partir do qual emanou a seguinte decisao:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DANOS MORAIS
DECORRENTES DE ATRASO OCORRIDO EM VOO
INTERNACIONAL. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. NAO
CONHECIMENTO. 1. O principio da defesa do consumidor se aplica
a todo o capitulo constitucional da atividade econdmica. 2. Afastam-se
as normas especiais do Cddigo Brasileiro da Aeronautica e da
Convencdo de Varsdvia quando implicarem retrocesso social ou
vilipéndio aos direitos assegurados pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. 3. Ndo cabe discutir, na instancia extraordinaria, sobre a
correta aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor ou sobre a
incidéncia, no caso concreto, de especificas normas de consumo
veiculadas em legislacdo especial sobre o transporte aéreo
internacional. Ofensa indireta & Constituicdo de Republica. 4. Recurso
ndo conhecido.*

A tendéncia de primazia do CDC parecia estar se solidificando também no STF,
até a chegada a suprema corte em 16/03/2011 do RE 636331/RJ, cuja relatoria recaiu ao
Ministro Gilmar Mendes. Os numerosos recursos sobre o tema conduziram o STF a
julgar o caso sob carater de Repercussdao Geral. Iniciado o julgamento o representante
do MPF, o procurador geral da republica Rodrigo Janot, recordou aos eminentes
ministros que a defesa do consumidor foi enumerada como principio fundamental na
CF/88, e que, afastar sua incidéncia em nome de tratados que privilegiam grupos

econémicos ndo refletiria os valores presentes na Carta Magna.

Contudo em seu voto o ministro relator votou pelo provimento do recurso, em
seus argumentos foram evocados o art.178 da CF, além do reconhecimento de mesma
hierarquia entre o CDC e a Convencdo de Varsovia dando primazia a ultima pelo carater
da especialidade. Acompanharam o voto do relator os ministros Roberto Barroso e

Teori Zavascki.

ApoOs voto de 3 ministros dando provimento ao recurso, o julgamento foi

suspenso por um pedido de vista da Ministra Rosa Weber em 08/05/2014. Os autos

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 351750 RJ, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 17/03/2009, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC
25-09-2009 EMENT VOL-02375-03 PP-01081 RJSP v. 57, n. 384, 2009, p. 137-143
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foram devolvidos pela ministra em 18/12/2015 e desde 29/06/2016 encontram-se em

posse do ministro relator, aguardando desde ent&o a retomada do julgamento®.

Observe-se que, a formacdo de uma possivel maioria de ministros nesse julgado
de repercussdo geral alteraria toda estrutura jurisprudencial ja consolidada pelo STJ e
demais tribunais de justica. O que ndo ha como negar seria um duro golpe na protecédo

ao consumidor.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=636331&classe=RE&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=636331&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=636331&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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6. O CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO E SUAS
ESPECIFICIDADES

No Transporte Aéreo, assim como em qualquer ramo de atividade humana, as
situacbes de dano-evento inevitavelmente tendem a ocorrer, muito embora grande
esforgo tem sido laborado pelas empresas aéreas para diminuir essas ocorréncias, neste
capitulo serdo analisadas primeiramente serdo analisadas as situacfes mais comuns
dentre as quais podemos destacar: atraso, extravio e avaria de bagagem, overbooking e

lesdo/morte de passageiro.

6.1 OVERBOOKING

Todo passageiro ao celebrar contrato de transporte com uma referida empresa
tem direito na data e no horéario indicado ser transportado conforme convencionado,
ocorre que, em determinadas situacfes o passageiro tem seu embarque negado pela falta
de assentos disponiveis na aeronave. Chama-se overbooking este evento, ocasionado
pela desproporcdo entre 0 numero de assentos da aeronave e de passageiros que se
apresentam para o embarque.

A ocorréncia de overbooking aumentou de maneira significativa no Brasil no
final da década de 1990, quando a melhora das condi¢Ges econdémicas no pais aumentou
de maneira exponencial a ocupacdo das aeronaves. O overbooking € uma consequéncia
direta a figura do overselling® que as empresas alegam ser uma defesa contra 0 no
show.

Para Herman Benjamin®® (1998) a pratica do overbooking é considerada clausula
abusiva lecionando que, neste caso ndo existem outros parametros aplicaveis além do

CDC. Observe-se a Incidéncia do diploma consumerista em julgado do TJDF

“Dano moral — Transporte Aéreo — Overbooking — Impossibilidade de
realizacdo de viagem — Configuracdo — Valor da Indenizacdo — Nao
Aplicacdo do Codigo Brasileiro de Aerondutica — Quantum excessivo
— Reducdo — Sentenca Parcialmente Reformada. 1. Comete dano
moral, e que tem que reparar, empresa aérea que deixa de transportar

>* 0 conceito de overselling reside em uma pratica empresarial de vender além da capacidade de
entrega. Trata-se de uma pratica intencional das empresas para compensar o possivel ndo
comparecimento de alguns consumidores.

> BENJAMIN, Antonio Herman V. O transporte aéreo e o cddigo de defesa do consumidor. P.13
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passageiro que previamente adquiriu bilhete, s6 o fazendo no dia
seguinte em razdo de overbooking, que nada mais é do que excesso de
passagens vendidas, em razdo do risco assumido. 2. O valor da
indenizacdo, em se tratando de dano moral, a ser pago por companhia
aérea, ndo esta regido pelo Cddigo Brasileiro de Aerondutica, mas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor que ndo estabelece seu limite
maximo. 3. Mostrando-se o0 valor da condenacdo excessivo, deve
haver a sua reducdo para patamar mais justo, afastando-se o ganho
sem causa. 4. Deve a recorrente pagar as custas processuais e
honorérisgs advocaticios, por ela ter sucumbido na quase totalidade do
recurso.

6.2. AVARIA, PERDA OU DESTRUICAO DE BAGAGEM

‘De todos os possiveis dano-eventos especificos relacionados ao transporte
aéreo, a avaria perda ou destruicdo de bagagem tem sido o que mais demanda atencédo
por parte do poder judiciario, e também aqui ocorreram o0s primeiros julgados que
romperam o paradigma estabelecido ha décadas.

Durante o transporte aéreo, todo passageiro tem direito de além de ser
transportado em seguranca, além de, levar consigo uma bagagem com utensilios
pessoais, obedecendo a ressalva de ndo levar consigo itens considerados proibidos que
possam afetar a seguranca de voo. A definicdo desses itens fica a cargo da ANAC, a
agencia reguladora da atividade em quest&o.

Fabio Anderson (2012,p.91) citando os ensinamentos de Maria Jesus Lebrén
esclarece que existe distingdo entre bagagem despachada e bagagem de méo, sendo a
primeira fica sob custodia do transportador enquanto a segunda é transportada sob a
posse do passageiro.

Apos operacdo de check in, ao despachar sua bagagem o passageiro esta
firmando compromisso com a empresa aérea de retira-la intacta e sem avarias no seu
ponto de destino, ndo ocorrendo tal feito a empresa é responsabilizada conforme termos
de lei.

O CBA em seu art. 260°" prevé um valor limite para indenizacdo em caso de
extravio e avaria de bagagens. Tal modelo foi alinhado com os ditames da Convencgéo

*® BRASIL, TIDF. Apelagdo Civel no juizado especial 20020110357346/DF/ Rel. Luciano
Vasconcellos, DJU, 18-11-2002

>’ Art.260. A responsabilidade do transportador por dano, consequente destruicdo, perda ou avaria de
bagagem despachada ou conservada em maos do passageiro, ocorrida durante a execucdo do contrato
de transporte aéreo, limita-se ao valor correspondente a 150 (cento e cinquenta) Obriga¢Ges do
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de Vars@via que previa indenizacdo baseada na pesagem da bagagem, U$ 20 para cada
quilo até o limite de US 400. A atual Convencdo de Montreal avancou ao abandonar o
referencial de pesagem para calculo de indenizagdo, contudo estabeleceu o patamar
méaximo de 1.000 Direitos Especiais de Saque.

A limitacdo de valores indenizatdrios presentes nas legislacGes especiais foi

paulatinamente superada com o advento CDC conforme exemplificado a seguir.

RECURSO DE AGRAVO. APELACAO CIVEL.
CANCELAMENTO DE vOO INTERNACIONAL.
INAPLICABILIDADE DA CONVENCAO DE MONTREAL.
INCIDENCIA DO CDC. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO.
DANO MORAL. OCORRENCIA. AGRAVO NAO PROVIDO.
RECURSO UNANIME. 1. O Superior Tribunal de Justica ja pacificou
o entendimento no sentido de que o Cddigo de Defesa do Consumidor
aplica-se aos servigos de transporte aéreo. N&o incidéncia da
Convencédo de Montreal. 2. Restou comprovado que a empresa aérea
ndo cumpriu com o Onus que lhe é imposto pela legislacdo
consumerista, de provar suas alegacfes, quando presente a
verossimilhanga dos fatos narrados pelos autores e ndo rechagados por
provas inequivocas. 3. A agravante, apesar de alegar problemas
mecanicos, nao trouxe sequer uma prova indiciaria do fato. 4. Restou
incontroversa a situagdo vivenciada pelos demandantes, com o seu
consequente prejuizo moral. 5. A quantia de 5.000 (cinco mil reais)
para cada autor se mostra razoavel a reparar o dano sofrido. 6. Agravo
improvido. Decisio unanime.>®

Por fim, ressalte-se que no final de 2016 a ANAC editou a Resolugéo n°
400/2016° que pode alterar toda a dinamica do servico de despacho de bagagens, de
acordo com o documento, o despacho de bagagens passaria a ser cobrado a parte,
independente da posse de bilhete de passagem, A Agencia Reguladora e as empresas
aéreas afirmam que tal medida tem como consequéncia um barateamento dos custos de
transporte, porém a justica federal suspendeu a vigéncia de tal resolucdo informando
que a ANAC ndo apresentou estudos técnicos que justificassem a implementacdo da

medida.

Tesouro Nacional, por ocasido do pagamento, em relagcdo a cada passageiro. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7565.htm acesso em 07/03/2017.

** BRASIL. TJ-PE - AGV: 3754730 PE, Relator: Jones Figueirédo, Data de Julgamento:
09/07/2015, 4% Camara Civel, Data de Publicacdo: 22/07/2015 Disponivel em https://ti-
pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/211946483/agravo-agv-3754730-pe Acesso em 07/03/2017.

> BRASIL. ANAC. Resolu¢do n°400. Disponivel em:
http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/resolucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-
400-13-12-2016/@ @display-file/arquivo _norma/RA2016-0400%20-%20Retificada.pdf



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm
https://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/211946483/agravo-agv-3754730-pe
https://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/211946483/agravo-agv-3754730-pe
http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/resolucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-400-13-12-2016/@@display-file/arquivo_norma/RA2016-0400%20-%20Retificada.pdf
http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-1/resolucoes/resolucoes-2016/resolucao-no-400-13-12-2016/@@display-file/arquivo_norma/RA2016-0400%20-%20Retificada.pdf
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6.3 MORTE OU LESAO DO PASSAGEIRO

Dentro do modelo de indenizag0es tarifadas presentes nas legislacGes especiais,
a situacdo de dano-evento que recebe maior destaque e que representa o teto em termos
de valores € a de lesdo ou morte do passageiro. De fato ndo se poderia esperar outro
tratamento. A vida é o bem juridico que merece o maior grau de tutela, visto que a partir
dela todos os outros direitos se estruturam.

Conforme ja exposto, todas as legislacBes especiais aplicam indenizacGes
limitadas em situacGes de morte ou lesdo de passageiros, admitindo em casos de
ocorréncia desse tragico evento o pagamento pelo valor teto. A hipdtese de ndo
limitacdo s é admissivel em casos onde haja comprovacdo de dolo ou culpa grave por
parte do transportador.

Ressalte-se que, 0 transporte aéreo ndo por acaso recebeu a denominacdo de
meio de transporte mais seguro atualmente, com isso a quantidade de situacdes de
lesbes e morte de passageiros em propor¢do com a quantidade de operagdes de voos
diarias é infima. Some-se a isso que, todos os demais danos-eventos possiveis e
concernentes ao transporte aéreo tem recebido ap6s promulgacdo da CF/88 e edicdo
CDC um tratamento muito benéfico ao usuario, desta forma nao seria razoavel aplicar

na situacdo mais gravosa um tratamento desigual.

Acdo de indenizagdo. Acidente aéreo. V6o doméstico. Morte de
passageiros. Danos pessoais. Recibo de quitagdo. Seguro obrigatério.
Danos morais. | - O recibo de quitagdo de sinistro referente a seguro
de risco aéreo, de natureza obrigat6ria, ndo exclui a pretensdo de
recebimento de indenizacdo pelo direito comum. Precedente desta
Corte. 1l - A garantia de reparacdo do dano moral tem estatura
constitucional. Assim, a aplicacdo de indenizacéo tarifada prevista no
Cadigo Brasileiro de Aeronautica se refere a danos materiais, nao
excluindo aquela relativa a danos morais. Ademais, esta Corte
também tem admitido a indenizacdo por danos morais e afastado a
limitagdo de tarifa prevista no Codigo Brasileiro do Ar, tendo em vista
o disposto no Codigo de Defesa do Consumidor. Il - A morte do pai
dos autores em acidente aéreo, quando contava apenas 37 anos de
idade, causou-lhes sofrimento intenso, somando-se ainda a perda de
amparo material e emocional, faltando-lhes, da parte do ente querido,
carinho e orientagdo, sobretudo no caso dos autos. Indeniza¢do por
danos morais corretamente concedido. IV - Recurso especial ndo
conhecido.”

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 245465 MG 2000/0004184-0, Relator: Ministro
ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Data de Julgamento: 24/05/2005, T3 - TERCEIRA
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Ao término desse trabalho conclui-se que o CDC é o diploma a ser aplicado nas
relacBes de transporte aéreo tanto em ambito domeéstico como também internacional.

A protecdo ao consumidor foi disposta por intencdo do constituinte originario
como um direito fundamental, tornando-a clausula pétrea, ndo passivel a emendas
conforme art. 60,84°, 1V, além disso o legislador fez também constar no art. 48 do
ADCT a urgéncia e importancia que o tema demandava, ao ordenar a elaboracdo de um
codigo para defesa do consumidor 120 dias apos a promulgacdo da CF/88. Buscava-se
assim a maxima protecdo ao consumidor.

Cabe ressaltar que o paradigma que hoje vige em nosso ordenamento juridico é
protetivo ao consumidor, ao contrario do paradigma da edicdo da Convencdo de
Varsdvia que era de protecdo a um setor ainda em formacao. Esse modelo da referida
convencao teve sua importancia para consolidacdo da atividade aeronautica, porém
atualmente 0 mesmo ndo encontra mais espacos quando se busca valores para
construcdo de uma sociedade mais solidaria.

Desta forma, o choque valorativo entre a sistematica da Convencdo de
Varsovia, Convencao de Montreal, CBA e CDC deve ser resolvido pela aplicacdo deste
ultimo, visto o mesmo estar alinhado com preceitos e mandamentos constitucionais.
N&o se trata invalidar em sentido amplo as legislacbes especiais, mas de nas situacoes
onde é perceptivel de maneira inequivoca a relacdo de consumo, aplicar a norma mais
favorével ao usuario conforme intuito do constituinte originario.

Ressalte-se que isso tem acontecido em diversos julgados em nossas cortes,
apesar do inicio vagaroso quanto da percepcao da aplicacdo do CDC sobre as normas
especiais, nossos tribunais e em especial o STJ tem se mostrado sensiveis a novas

demandas que se aproximam neste novo século.

TURMA, Data de Publicagdo: DJ 20.06.2005 p. 264REPDJ 05.09.2005 p. 396RNDJ vol. 69 p.
102RSTJ vol. 194 p. 353.
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