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RESUMO

Apos a analise do instituto da Responsabilidade Civil, adentra-se no responsabilizacao do
transportador aéreo e as diversas abordagens dadas pelas legislagdes que tratam sobre o tema.
Apesar do Supremo Tribunal Federal haver decidido sobre a questdo fixando entendimento
no tema de repercussdo geral 210, optando pela aplicagdo da Convengdo de Montreal nos
casos de dano ao passageiro ocorridos pelo extravio de bagagem, abriu-se o espaco para uma
discussdo, que gera divergéncia na aplicagdo da lei aos casos concretos pelos magistrados,
objetivo desse estudo: seria possivel a inclusdo dos danos morais na limitagdo estabelecida
pelo dispositivo internacional? Ha a conclusdo pela impossibilidade de limitar os danos
extrapatrimoniais nesta situacdo em razao da protecdo constitucional concedida e a propria
natureza do instituto, além da negativa de uma interpretacdo extensiva neste caso
Apresentacdo concisa dos pontos relevantes do documento, fornecendo uma visdo rapida e

clara do conteudo.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Transporte Aéreo Internacional. Convencao de

Montreal. Limitagao do Dano Moral.



ABSTRACT

After the analysis of the Institute of Civil Responsibility, it goes into accountability of the
airlines and the various approaches given by the laws dealing with the subject. Although the
Supreme Court ruled on the issue by establishing understanding on the theme of general
repercussion 210, opting for the application of the Montreal Convention in cases of damage
to the passenger caused by the loss or damage of luggage, there was room for a discussion,
which generates divergence. in divergence of opinion by magistrates, born the objective of
this study: would it be possible to include moral injuries in the limitation established by the
international law? The conclusion is that it is impossible to limit off-balance sheet damages in
this situation due to the constitutional protection granted and the very nature of the institute,
as well as the negation of an extensive interpretation in this case. Concise presentation of the

relevant points of the document, providing a quick and clear view of the content.

Keywords: Civil Responsability. Civil responsability. International Air Transport. Montreal

Convention. Limitation of Moral Injury.



1.1
1.2
1.2.1
1.2.2
1.3
1.3.1
1.3.2
1.33

1.4

4

SUMARIO

INTRODUCAO ..o
DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR AEREO....

Instituto da responsabilidade civil ...
Responsabilidade Civil Subjetiva e Objetiva ...............................
Responsabilidade Civil Subjetiva ........................ccooiiiiiiiiiiiiiiiiannn..
Responsabilidade Civil Objetiva .......................ccooiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnan,

Analise das legislagdes sobreotema ......................ooi

Convenc@o de Varsovia .....................oouiiiiiiiiiiiiiiiiii it

Convencdode Montreal ......................cccoiineiiiiiiiiiiiii i,
Codigo Brasileiro da Aerondutica, Codigo Civil e Codigo de

Defesa do Consumidor ......................ooiiiiiiiiiiiiii i,

A antinomia juridica existente e o posicionamento do STF sobre o tema ...

TEMA DE REPERCUSSAO GERAL 210 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - JULGAMENTO DO RECURSO

EXTRAORDINARIO 636.331/RJ ............cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e,
Abordagem do Dano Moral na Convenc¢io de Montreal .....................
INSTITUTO DO DANO MORAL E A IMPOSSIBILIDADE DE
LIMITACAO PELA CONVENCAO DE MONTREAL .....................
CONCLUSAOQ ..ot
REFERENCIAS ... ...,

23
25

30
38
40



INTRODUCAO

A relagdo entre Companhias Aéreas e passageiros se intensificou com o
crescimento do transporte internacional aéreo, criando a necessidade de regulamentagao
para os casos em que ha falha na prestacdo do servico e consequente lesdo a passageiros

ou suas bagagens durante o translado.

De inicio, houve a necessidade de uma protecdo maior dos operadores de voos, tendo
em vista a instabilidade inicial de um mercado ainda recém explorado e com incertezas, e
as primeiras legislacdes internacionais seguiram este panorama, num vi€s protetor ao
transportador aéreo na prestagdo de servico, limitando sua responsabilidade a tetos
indenizatdrios pré-estabelecidos. Apds esta fase de estabelecimento de mercado, passou-se
a discutir novamente o alcance da responsabilidade das Companhias Aéreas, tendo em

vista que ja ndo era mais preciso uma normatizacao defensora dos interesses destas.

Na legislacdo brasileira, com o advento da Constituicdo Federal em 1988 e do
Cddigo de Defesa do Consumidor 1990, passou-se a ter um embate nos casos de lesdo em
falhas na prestacdo de servigo de transporte aéreo, pois estas normas trouxeram uma
protecdo ao consumidor, traduzida principalmente no principio da Reparacdo Integral de

Danos, direcionamento oposto as normas internacionais.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal haver decidido e pacificado o tema,
entendendo pela aplicagao da Convencdo de Montreal no Recurso Extraordinario 636.331
de repercussdo geral, abriu-se o debate em relagdo a extensdo da limitacdo estabelecida
nesta legislacdo. Estariam também alcangados os danos morais pelo teto indenizatorio
previsto? Muito embora o relator Ministro Gilmar Mendes haver proposto que ndo, esta
diretiva, por delimitacdo da discussdo ao pedido do recurso, ndo foi fixada pela Suprema

Corte.

Esta questdo de debate ¢ o tema deste trabalho. Para entender melhor a possibilidade
de limitacdo do dano moral nos casos de lesdo a passageiros ou seus bens durante a

execugdo de servico aéreo prestado pelas Companhias Aéreas, no primeiro capitulo havera



a apreciacdo do instituto da Responsabilidade Civil, passando pelo seu conceito e suas
espécies. Ainda nesta primeira parte, serdo analisadas as diferentes abordagens sobre o
tema feitas pelas legislagdes internacionais - Pacto de Varsovia e Convengao de Montreal -
e nacionais - Cddigo Brasileiro de Aeronautica, Cédigo Civil e Codigo de Defesa do

Consumidor.

Com a demonstracdo da diferenga entre os dispositivos normativos acima,
apresentar-se-4 no segundo capitulo a solu¢do dada pelo Supremo Tribunal Federal a esta
antinomia juridica. Apds a exploragio do Recurso Extraordinario 636.331 e seu
entendimento, passaremos a expor a problematica causada pela ndo fixagao do alcance da
limitacdo na responsabilidade civil, se esta também estaria abrangendo a lesdo aos bens
extrapatrimoniais, com exposi¢do de algumas decisdes judiciais que invocam a discussao

sobre o tema.

No ultimo capitulo, mostraremos a natureza do dano moral e suas caracteristicas
segundo o sistema normativo brasileiro. Juntamente com uma andalise minuciosa do texto
de dispositivos da Convencdo de Montreal, estardo expostos argumentos que levam ao
entendimento de que a limitagdo estabelecida nesta somente tem alcance aos danos
materiais, devendo a les@o aos direitos da personalidade ser quantificada pelo magistrado

na analise do caso concreto.

O método procedimental utilizado foi o monografico, e o tema escolhido foi

aprofundado e preparado por meio de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legislativa.
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1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO TRANSPORTADOR AEREO

1.1 Instituto da responsabilidade civil

A responsabilidade civil nasce no momento em que o individuo passa a ter
contato com os proximos de seu convivio social, sendo um sujeito de direitos e deveres
perantes aqueles ao seu redor. A partir deste momento, abre-se a possibilidade de se atuar
diretamente na esfera do outro, ocorrendo um descumprimento de um dever juridico que

gera a obrigacdo de reparar o dano causado.

Situacdo bem descrita por Carlos Roberto Gongalves, quando aponta:

Responsabilidade civil ¢, assim, um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.

Destarte, toda conduta humana que, violando dever juridico originario, causa

prejuizo a outrem ¢ fonte geradora de responsabilidade civil.!

Como podemos observar, o renomado jurista brasileiro aponta como
nascedouro da responsabilidade civil uma relagdo juridica anterior, que trouxe um dever
originario, que acabou por ser violada, dando espaco a um dever juridico consecutivo,

chamado de responsabilidade civil, incumbido de reparar o dano causado.

Bem reparado também é o comentério do Professor Tartuce’:

A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar

determinada pessoa de observar um preceito normativo que regula a vida.

" GONCALVES, Carlos Roberto; Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p. 25

2 TARTUCE, Flavio; Manual de direito civil: volume unico / Flavio Tartuce. 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sio Paulo:METODO, 2015. p. 368.
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Além da responsabilidade dentro da vida em convivio, por desrespeito a dever
primario que rege os pontos de um convivio em sociedade, da énfase ao dever de
cumprimimento de obrigacdo nascida em um acordo entre partes. Na primeira situacgao,
tem-se a chamada responsabilidade civil extracontratual, e na seguinte a responsabilidade

civil contratual.

Sabia igualmente é a observagdo de Fabio Ulhoa Coelho,’ quando aponta que
nem toda interferéncia na vida do outro, chamadas de externalidades, serdo passiveis de

gerar o dever de reparagao.

As interferéncias positivas ou negativas que cada um de nds sofre e cria para as
outras pessoas com quem convivemos em sociedade sdo “externalidades” quando
ndo sdo compensadas. As interferéncias compensadas sdo “internalidades”. As

normas de responsabilidade civil cuidam da internalizagdo das externalidades.

Como exemplo, utiliza a situacdo dos transtornos ocorridos por greves legais.
Apesar de interferirem em direitos alheios, como o direito de ir e vir nos casos de
paralisacdes de vias publicas, tal situacao seria um mero desconforto. Sao acontecimentos

que atingem outras pessoas mas que ndo geram o dever de compensacao.

O Codigo Civil define a violagao do dever origindrio como ato ilicito. Segundo
o Art. 187* desta lei, comete ato ilicito aquele que, agindo de maneira dolosa ou culposa
(omissdo, negligéncia ou imprudéncia), infringe direito e causa dano a outrem, ainda que
este dano seja apenas extrapatrimonial. Como complemento do assunto, o Art. 927° tras a
obrigatoriedade de reparacdo do ato ilicito por parte do transgressor, devedor do dever

juridico consecutivo.

3 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigagdes — Responsabilidade Civil. 5* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

4 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

> Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187 ), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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Independentemente se o dano ¢ de ordem material ou moral, nasce a

responsabilidade civil daquele que originou ofensa ao direito originario.

Sendo um dano material, a reparacdo seria mais simples e objetiva, por se tratar
de objeto quantificado de ordem econOmica, sujeito de observa¢do apenas no campo
patrimonial. Facil serd o regresso ao status quo ap6s o dano causado a vitima, em que a

perda de valor monetario sera substituido.

1.2 Responsabilidade Civil Subjetiva e Objetiva

Importante também ¢ a diferenciacdo dos dois tipos de responsabilidade, tendo
por base o exame da existéncia de culpa do agente transgressor do dever primario que gera

a responsabilidade de reparacao.

1.2.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

A responsabilidade que ¢ essencial a constatacdo de culpa para sua
caracterizacdo ¢ a chamada subjetiva, sendo o dano causado a terceiro por ato culposo ou

doloso.

Assim disciplina Carlos Roberto Gongalves®:

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 concep¢do, a responsabilidade do causador do dano somente

se configura se agiu com dolo ou culpa.

Do mesmo modo aponta Tartuce’:

® GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit. p. 47
"TARTUCE, Flavio; op. cit. p. 418
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a responsabilidade subjetiva constitui regra geral em nosso ordenamento juridico,
baseada na teoria da culpa. Dessa forma, para que o agente indenize, ou seja,
para que responda civilmente, é necessaria a comprovagdo da sua culpa genérica,
que inclui o dolo (inten¢do de prejudicar) e a culpa em sentido restrito

(imprudéncia, negligéncia ou impericia).

Ou seja, como bem explicado pelos doutrinadores acima, diferentemente da
responsabilidade objetiva tratada a seguir, ¢ necessaria a constatacdo da intencdo de
prejudicar do agente que lesa o direito de outro ou de que sua conduta foi culposa em

sentido estrito, agindo com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

1.2.2 Responsabilidade Objetiva

Aqui ndo se faz necessaria a demonstragdo de culpa. O agente acaba por lesar o
direito originario de outrem acarretando a obrigacdo de reparar simplesmente por defini¢do

legal, exigindo apenas um nexo de causalidade entre a conduta deste e o dano causado.

O Codigo Civil de 2002 no Art. 9278, paragrafo unico, expressa de maneira

literal o sentido deste tipo de responsabilidade. Observemos:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito ( arts. 186 e 187 ), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente 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.

A lei especificard os casos em que ndo sera necessario a analise de culpa para
responsabiliza¢do do autor da agdo. Ha um fato juridico descrito em lei que justifica a
responsabilidade, podendo ser também pela natureza de risco aos direitos da coletividade

da atividade desempenhada.

8 BRASIL, Codigo Civil (2002), Titulo IX - Da Responsabilidade Civil, Capitulo I - Da Obrigagio de Indenizar,
Art. 927, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Ieis/2002/110406.htm. Acesso em 01 de nov.
2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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1.3 Analise das legislacoes sobre o tema

Faz-se necessario, antes de adentrar no atual quadro de responsabilidade civil
das empresas aéreas, passar pelos diferentes dispositivos, internacionais € nacionais, que ja

tratam sobre o tema.

O transporte civil comercial de pessoas e cargas, nas primeiras décadas do
século XX, era uma atividade mais engenhosa e de riscos enormes se comparado a situacao
atual. Se hoje a atividade ¢ marcada pelo grande niimero de pessoas e regides abrangidas,
com o transporte de mais de 4 bilhdes de passageiros no ano de 2018 dentre viagens

nacionais e internacionais’, no inicio esta pratica era acompanhada de incertezas.

Nas palavras do Excelentissimo Juiz de Direito Marco Fabio Morsello'’:

O nascedouro da atividade de transporte aéreo civil impds investimentos
vultosos, em setor a época de alto risco, que iniciava desenvolvimento
considerado 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 protegé-lo. Tendo em vista, ademais, a célere
transposicdo de fronteiras internacionais, afigurava-se imprescindivel editar

diploma legal uniforme em varios paises.

Desse modo, nos primordios da exploracdo econdmica da atividade, houve a
necessidade de elaboragdo de normas que facilitassem seu crescimento, quebrando a dificil
tarefa de adequamento a todas as normas nacional de cada pais para que existisse uma
uniformidade legislativa favoravel aqueles que empreendiam no ramo. Foi nesta

conjuntura que nasceu, em 12 de Outubro de 1929, a Convencdo de Varsovia, que

° Disponivel em <https://www.iata.org/pressroom/pr/Pages/2018-09-06-01.aspx> Acesso em 01 de Novembro
de 2019.

1" MORSELLO, Marco Fabio. O Sistema de Defesa do Consumidor e sua interface com o contrato de transporte
acreo. Reflexdes de magistrados paulistas nos 25 anos do Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo,
p-111-132, 2015.



https://www.iata.org/pressroom/pr/Pages/2018-09-06-01.aspx
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posteriormente viria a ser atualizada e transformada pela Conveng¢do de Montreal,

disciplinando principalmente a responsabilidade do transportador aéreo internacional.

1.3.1 Convencgdo de Varsovia

Promulgada no Brasil em 24 de novembro de 1931, por meio do Decreto No
20.704", a Convengdo de Varsovia veio com o objetivo de ser a norma reguladora
especifica para o transporte aéreo internacional, principalmente no ponto de uniformizagao
dos parametros utilizados nos casos de indeniza¢do aos passageiros, gerando uma maior
seguranca ao operador de voos devido uma maior previsibilidade da quantificagao

monetaria de riscos.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a convencdo conceitua transporte
internacional como “aquele cujos ponto de partida e ponto de destino, haja ou ndo
interrupgdo de transporte ou baldeagdo, estejam situados no territdrio de duas Altas Partes
Contratantes, ou mesmo no de uma sd, havendo escala prevista em territorio sujeito a
soberania ou autoridade de outro Estado, seja ou nao contratante (art.1° ).O que caracteriza,
portanto, o transporte internacional ¢ o fato de o ponto de partida ou de chegada do voo
localizar-se em um dos paises signatarios da Convencdo. Nao se tratando de voo

doméstico, inaplicavel se torna o Codigo Brasileiro de Aerondutica.”!?

No tocante a responsabilidade civil do transportador aéreo, estabeleceu um
regime de responsabilidade subjetiva, baseada na demonstracdo de culpa, havendo a

inversdo do 6nus da prova em favor da vitima. No art. 18", item 1, e no art. 19", aponta-se

! Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20704.htm> Acesso em 01 de
Novembro de 2019.

12 GONCALVES, Carlos Roberto; Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p. 25

13 Artigo 18. (1) Responde o transportador pelo damno occasionado por destruigdo, perda ou avaria de bagagem
despachada, ou de mercadorias, desde que o facto que causou o damno haja occorrido durante o transporte
aereo.(2) Transporte aereo, para os effeitos da alinea precedente, € o periodo durante o qual a bagagem, ou as
mercadorias, se acham sob a guarda do transportador, seja em aerodromo, seja a bordo da aeronave, seja em
qualquer outro lugar, em caso de pouso fora de acrodromo.(8) O periodo de transporte aereo nio abrange
nenhum transporte terrestre, maritimo ou fluvial, effectuado fora de acrodromo. Todavia, se na execugdo do
contracto de transporte aereo se effectua qualquer desses transportes, para o carregamento, a entrega ou a
baldeagdo, presume-se que o damno resultou de facto occorrido durante o transporte aereo, salvo prova em
contrario.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20704.htm
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que o transportador responde nos casos de destrui¢do, perda ou danificacdo ou atraso na
entrega da bagagem, desde que o fato causador haja ocorrido durante o transporte aéreo. J&
no art. 20'°, abre-se a possibilidade de prova, por parte do transportador, que tomou todas
as medidas necessarias para que nao ocorresse o dano, ou apresentando o motivo pelo qual

ndo foi possivel toma-las, ndo sendo entdo responsabilizado.

De inicio, existe a presun¢cdo de culpa do transportador, porém abre-se a
oportunidade deste se eximir da responsabiliza¢do, caso demonstre que ndo atuou de
maneira culposa, tomando todas as medidas possiveis ao seu alcance para que nao
ocorresse o dano. Cabe a vitima do dano comprovar apenas o acontecimento do fato,
devendo o transportador demonstrar a auséncia de culpa para se desobrigar do dever

indenizatorio.

O ponto com mais destaque, porém, € o estabelecimento, no art. 22'°, de um
limite indenizatorio, que sera abordado mais afundo na topico seguinte e no decorrer deste

trabalho. Tal limite s6 poderia ser ultrapassado nos casos de comprovagao, por decisao

judicial, de dolo ou culpa grave, como aponta o Art. 257

4" Artigo 19. Responde o transportador pelo damno proveniente do atraso no transporte aereo de viajantes,
bagagem ou mercadorias.

15 Artigo 20.(1) O transportador ndo serd responsavel so provar que tomou, e tomaram 0s seus prepostos, todas
as medidas necessarias para que se nao produzisse o damno, ou que. lhes néo foi possivel tomal-as,(2) No
transporte de bagagem, ou de mercadorias, ndo sera responsavel o transportador se provar que o damno proveiu
de erro de pilotagem, de conducgdo da aecronave ou de navegacgao, e que, a todos os demais respeitos, tomou, ¢
tomaram os seus propostos, todas as medidas necessarias para que se ndo produzisse o damno.

!¢ ARTIGO 22. (1) No transporte de pessoas, limita-se a responsabilidade do transportador, 4 importancia de
cento e vinte e cinco, mil francos, por passageiro. Se a indemniza¢do, de conformidade com a lei do tribunal que
conhecer da questdo, puder ser arbitrada em constitui¢do de renda, ndo podera o respectivo capital exceder
aquelle limite. Entretanto, por accordo especial com o transportador, podera o viajante fixar em mais o limite de
responsabilidade. (2) No transporte de mercadorias, ou de bagagem despachada, limita-se a responsabilidade do
transportador a quantia de duzentos e cincoenta francos por kilogramma, salvo declaracdo especial de "interesse
na entrega", feita pelo expedidor no momento de confiar ao transportador os volumes, e mediante o pagamento
de uma taxa supplementar eventual. Neste caso, fica o transportador obrigado a pagar até a importancia da
quantia declarada, salvo se provar ser esta superior ao interesse real que o expedidor tinha entrega. (3) Quanto
aos objectos que o viajante conserve sob os guarda, limita-se a cinco mil francos por viajante a responsabilidade
do transportador.(4) As quantias acima indicadas consideram-se referentes ao franco francez, constituido de
sessenta e cinco e meio milligrammas do ouro, ao titulo de novecentos millesimos de mental fino. Ellas se
poderdo converter, em numeros redondos na moeda nacional de cada, paiz

17" ARTIGO 25. (1) Nio assiste ao transportador o direito de prevalecer-se das disposigdes da presente
Convencao, que lhe excluem ou limitam a responsabilidade, se 0 damno provém de seu dolo, ou de culpa, sua,
quando, segundo a lei do tribunal que conhecer da questdo, for esta considerada equivalente ao ddlo.(2)
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1.3.2 Convencdo de Montreal

Com o avango tecnoldgico e a consolidagdo econdmica do setor da aviagdo
civil internacional no decorrer do século XX, houve a necessidade de revisdo das
disposigodes estabelecidas na Convengao de Varsovia, visando principalmente estabelecer
uma justa compensacao as vitimas, pois os riscos de operagdo para as Companhias Aéreas

jando eram os mesmos de 1929."

Alguns protocolos adicionais ocorreram ao texto, porém em 28 de maio de
1999 ocorreu a promulgagdo da Convencao de Montreal, diploma substitutivo a ordem até
entdo vigente e que unificou as regras relativas ao transporte internacional de passageiros'’,
sendo o sistema regulador da responsabilidade civil. Em 27 de Setembro de 2006, o
referido diploma internacional passou a vigorar em nosso pais, por meio do Decreto n.

5.910.

A Responsabilidade Civil do Transportador e de seu dever de indenizar nos
casos de dano ¢ tratada no Capitulo 3 do referido sistema normativo. Alguns pontos de
destaque vieram com a Conven¢do de montreal em relacdo as obrigagdes dos

transportadores aéreos.

Nos casos de lesdo fisica ou morte do passageiro, Art. 17, Item 1%,

estabeleceu-se em seu art. 21?! um sistema de dois niveis de responsabilidade das do

Outrosim, ser-lhe-ha negado esse direito se o0 damno houver sido causado, nas mesmas condigdes, por algum de
seus propostos, no exercicio de suas funcgdes.

'8 MORSELLO, Marco Féabio. O Sistema de Defesa do Consumidor e sua interface com o contrato de transporte
aéreo. Reflexdes de magistrados paulistas nos 25 anos do Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo, p.111-
132, 2015, p. 115

1 Convengdo de Montreal, Decreto n. 5.910 de 2006, preAmbulo .

1. O transportador é responsavel pelo dano causado em caso de morte ou de lesdo corporal de um passageiro,
desde que o acidente que causou a morte ou a les@o haja ocorrido a bordo da acronave ou durante quaisquer
operagdes de embarque ou desembarque.

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

2. O transportador ndo sera responsavel pelos danos previstos no nimero 1 do Artigo17, na medida em que
exceda de 100.000 Direitos Especiais de Saque por passageiro, se prova que:
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transportador, chamado fow-tier system (sistema de duas camadas). Fica estabelecida a
responsabilidade objetiva, limitada o valor da indenizacdo a um teto de 100.000 Direito
Especial de Saque, com a impossibilidade do transportador se eximir de sua
responsabilidade quando os danos excederem esta. Para além deste valor, sua
responsabilidade depende da demonstragdo de inexisténcia de culpa, mostrando que ndo
agiu com negligéncia, de maneira errada ou foi omisso, ou que o dano ocorreu somente por
culpa da vitima, caso contrario respondera de maneira integral ao prejuizo: um quadro de

responsabilidade subjetiva com 6nus da prova da empresa aérea.

Em relagdo ao extravio, destrui¢do ou avaria de bagagens, estabeleceu-se a
responsabilidade objetiva do transportador, ndo existindo a possibilidade de ndo ser
responsabilizado caso comprove que tomou todas as medidas necessdrias para que ndo
ocorresse 0 dano, ou apresente o motivo pelo qual ndo foi possivel toma-las, como ocorria

no sistema da Convencgao de Varsovia.

Essa situacdo é descrita no art. 22, alinea 2*?, com uma limita¢do no valor de
1.000 Direito Especial de Saque, cotado em aproximadamente R$5.500,00*, no valor da
indenizagdo, existindo a alternativa de o passageiro realizar uma declaragdo de valor da
bagagem despachada ou comprovar a existéncia de dolo ou culpa grave do transportador da
bagagem, o que podera exceder ao limite estabelecido para alcancar o valor declarado e

compensar o dano em sua integralidade.

Pela andlise das normas internacionais que regem o transporte aéreo
internacional, o ponto de maior debate ¢ o estabelecimento de um limite indenizatorio nos

casos em que as Companhias Aéreas causam, de algum modo, dano aos passageiros ou

a) o dano ndo se deveu a negligéncia ou a outra agdo ou omissdo do transportador ou de seus prepostos; ou
b) o dano se deveu unicamente a negligéncia ou a outra agdo ou omissao indevida de um terceiro.

2. No transporte de bagagem, a responsabilidade do transportador em caso de destrui¢do, 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 a bagagem registrada, uma declarag@o especial de valor da entrega desta no lugar
de destino, e tenha pago uma quantia 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.

2 Disponivel em: <https://cuex.com/pt/xdr-brl>. Acesso em: 02.11.2019



https://cuex.com/pt/xdr-brl
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seus pertences. Como veremos adiantes, essa diretiva de fixacdo de um teto para

indenizagdo vai de encontro com os dispositivos presentes na legislacdo brasileira.

1.3.3 Codigo Brasileiro da Aerondutica, Codigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor

Para entender melhor o debate que levou a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal em relagdo a legislagdo aplicavel nos caso de extravio de bagagem em voo
internacional, ¢ necessario passar sobre as diversas normas do nosso ordenamento juridico

que tratam sobre o transporte aéreo e a responsabilidade das Companhias Aéreas.

Codigo Brasileiro da Aerondutica

Nas palavras do professor Carlos Roberto Gongalves, O Cddigo Brasileiro de
Aerondutica (Lei n. 7.565 de 19 de dezembro de 1986) disciplina o transporte aéreo
realizado exclusivamente dentro do territdrio nacional e foi elaborado a luz dos preceitos

estatuidos na Convencao de Varsovia.

Tal legislacdo ¢ direcionada aos voos domésticos, aqueles que possuem o ponto

de partida e chegada dentro do territdrio brasileiro.

E Como aponta o doutrinador acima citado, também ¢ base do sistema de
responsabilidade do transportador nessa Lei o estabelecimento de limite indenizatdorio nos
casos de dano a passageiros e bagagens, divergindo apenas quanto ao tipo de
responsabilizagdo prevista, escolhendo a teoria objetiva®, por razdo do risco da sua
atividade, ndo podendo o operador se eximir de sua responsabilidade caso mostre que agiu

sem culpa.

2 GONCALVES, Carlos Roberto; Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 215.
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Sobre a sua aplicagdo em casos de danos ocorridos em voos no territdrio
nacional, entendeu o STJ pela ndo receptividade das normas contidas em tal Codigo pela

Constitui¢ao Federal de 1988, ndo se aplicando as relagdes de consumo:

O conflito entre o Cdodigo de Defesa do Consumidor e o Cdédigo Brasileiro de
Aeronautica - que ¢ anterior & CF/88 e, por isso mesmo, ndo se harmoniza em
diversos aspectos com a diretriz constitucional protetiva do consumidor -, deve
ser solucionado com prevaléncia daquele (CDC), porquanto ¢ a norma que
melhor materializa as perspectivas do constituinte no seu designio de conferir
especial protecdo ao polo hipossuficiente da relagdo consumerista. Precedente do

STF.”

Cédigo Civil

Por tecer direcionamentos sobre os contratos de transporte em geral e ser
pacifica a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor nos transtornos ocorridos em
voos domésticos, o codigo civil ndo sera detalhado a fundo, apenas apontaremos a ideia

principal de seus dispositivos.

Em seu sistema de normas, o transportador responde pelos danos causados,
sem a analise da culpa, existindo uma responsabilidade objetiva. Além disto, assim como

no Cddigo de Defesa do Consumidor, existe o principio da reparagdo integral de danos.

Codigo de Defesa do Consumidor

Com o objetivo de proteger de proteger a parte mais fragil da relagdo
consumerista, a constitui¢do federal, apoiada no principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, predomindncia da ordem publica protecionista e do principio da boa-fé

contratual, elevou, por meio do inciso XXXII do art. 5%°, a defesa do consumidor como

2 REsp 1281090, So Paulo. Rel. Min. Luis Felipe Salomio. Julgamento em 07/02/2012

26 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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 ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:[...]XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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principio fundamental, sendo também uma das maximas da da ordem econdmica e

financeira segundo o inciso V do art. 170",

A partir de 1990, com a edicdo da legislacdo especifica para as relagdes de
consumo, Lei 8.079, as relagdes entres as partes nos contratos de transporte aéreo passaram

a serem regidas ndo mais pelo Codigo Brasileiro da Aeronautica.

O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe uma abordagem oposta a legislagao
internacional sobre a responsabilidade civil do transportador aéreo. Para a legislagdo
consumerista, ndo ¢ necessario a busca e analise da culpa da Empresa Aérea para que os

danos causados sejam reparados.

E o que aponta o Art. 14%, estabelecendo a responsabilidade objetiva do
fornecedor que presta o servico de forma defeituosa e acaba por causar dano aos
consumidores, independente da extensdo de culpa. Somente podera se eximir de sua
obrigagdo de reparar o dano caso comprove que a situacdo inexistiu ou foi causada por

culpa do consumidor ou de terceiro.

Sendo o contrato de transporte uma obrigagao de resultado, basta o consumidor
comprovar que ndo recebeu o servigo de maneira adequada, ndo chegando no destino final

em horario originalmente contratado ou nao recebendo sua bagagem apds o desembarque.

A incompatibilizagdo entre a legislacdo nacional e os dispositivos das normas

internacionais ficam mais claros quando se trata da limita¢ao da responsabilidade.

O Art. 6, Inciso VI?, da Lei 8076, tras o principio da indenizabilidade irrestrita,

apontando como direito basico do consumidor que a reparacdo de danos, tanto morais

27 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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;

2 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a presta¢do dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos.

2 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevengio e reparagdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;
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quanto patrimoniais, seja feita de forma efetiva. Ja o art. 25%, veda que a obrigagdo de
indenizar do prestador de servigo seja atenuada por alguma estipulacdo contratual.

Desse modo, podemos ver que ndo ¢ admitido pelo sistema consumerista a
limitacdo da responsabilidade civil, devendo ocorrer a reparacdo integral do dano causado

ao consumidor, parte mais fragil da relacdo e que o diploma trouxe ampla protecao.

1.4 A antinomia juridica existente e o posicionamento do STF sobre o tema

H4 uma clara antinomia entre as diversas normas que regem o tema da
responsabilidade civil do transporte aéreo. Em um panorama internacional, existe uma
protecdo ao transportador, ainda pela idéia ja defasada de necessidade de consolidacio de
um mercado inseguro e com incertezas, devendo haver uma maior paridade entre as
obrigagdes e deveres das Companhias Aéreas, independente de onde ocorreu o dano ao

passageiro ou bagagem.

J&4 olhando para os dispositivos da nossa legislacdo que disciplinam o tema,
tem-se uma protecao maior ao usudrio do servigo, principalmente pelo Cédigo de defesa do
consumidor. Nao estabeleceu-se um limite de responsabilizagdo, tampouco se faz
necessario uma andlise da culpa do transportador, sendo ele obrigado a reparar o dano

integralmente.

Esta divergéncia abriu espago para decisdes judiciais dispares. Diante disto,
fez-se necessario a apreciagdo do tema pelo Superior Tribunal Federal, que fixou

entendimento em tema de repercussao geral, como sera apresentado no capitulo a seguir.

30 Art. 25 E vedada a estipulagio contratual de clusula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo de
indenizar prevista nesta e nas segdes anteriores.
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2 TEMA DE REPERCUSSAO GERAL 210 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
- JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 636.331/RJ

Apreciando questdo vinda do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que havia
negado a aplicacdo da Conveng¢do de Montreal em um caso de extravio de bagagem
internacional, o Superior Tribunal Federal fixou que nos casos de voos internacionais, deve

ser aplicada a legislagdo internacional em detrimento do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Superior Tribunal Federal apreciou a questdo da aplicabilidade da
Convenc¢ao de Montreal frente ao Codigo de Defesa do Consumidor nos casos de extravio
de bagagem durante o transporte de passageiros em voos internacionais, decidindo pela
prevaléncia da legislagdo internacional sobre a consumerista, levando em conta o Artigo

178 da Constitui¢ao, que possui a seguinte redagao:

Art. 178. A lei dispora sobre a ordenagdo dos transportes aéreo, aquatico e
terrestre, devendo, quanto a ordenagdo do transporte internacional, observar os

acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.

Tratava-se de um caso de extravio de bagagem, em que a empresa aérea Air
France figurava como Ré¢ no processo. Havia o pedido de indenizagdo por danos materiais,
em decorréncia do extravio definitivo dos pertences da parte autora durante a realiza¢do do
trajeto objeto do contrato de transporte, € morais, devidos por todo o transtorno causado a

parte autora pela falha na concretizagao do servigo contratado.

No julgamento em segunda instancia, o Tribunal do Rio de Janeiro havia
decidido pela aplicagdo integral do Cddigo de Defesa do Consumidor, afastando a
limitacio do dano material imposta pela Convencdo de Montreal. Utilizou-se da
argumentacdo de que a constitui¢do deu uma tutela especial as relagdes de consumo, pelo
inciso XXXII do Artigo 5°, devendo as disposi¢des da legislacdo consumerista prevalecer

por sua especificidade. Manteve ainda a condenacao por danos morais.
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No recurso extraordinario apresentado, a Ré argumentou a violagao do Art. 178
da Constituicdo, que da forca as convengdes internacionais que versem sobre transporte

internacional de passageiros sobre a legislagdao nacional.

Na votacdo da demanda em questdo pelo Tribunal Constitucional, fixou-se a
predominancia da legislacdo internacional, aplicando-se a limita¢do da responsabilidade

civil da Empresa Aérea nos casos de extravio de bagagem de em voo internacional.

Apesar da Constitui¢gdo Federal haver concebido uma prote¢do constitucional
sobre as relagdes consumeristas, incluindo a defesa do consumidor no rol dos direitos
fundamentais, no art. 5° inciso XXXII, o proprio texto constitucional determinou a
observancia dos acordos internacionais quanto a ordenacdo do transporte aéreo
internacional. Logo, por se tratar de lex specialis, disciplinando uma modalidade especial
de contrato enquanto a Lei 8.078 disciplina em generalidade as relagdes de consumo,

devem prevalecer as disposi¢des presentes nos acordos internacionais sobre o tema.

Este foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que fixou a seguinte

tese na apreciagdo do tema 210 de repercussio geral®':

"Nos termos do art. 178 da Constitui¢do da Republica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convengdes de Varsovia e Montreal, tém
prevaléncia em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor". (STF Supremo

Tribunal Federal, RE 636.331, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. 25.5.2017).

3! Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verProcessoDetalhe.asp?incidente=2690180>. Acesso
em 1 de nov. 2019



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verProcessoDetalhe.asp?incidente=2690180
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2.1 Abordagem do Dano Moral na Convenciao de Montreal

Ocorre que, o termo dano, constante nos artigos da Convencao de Montreal ja
citados neste trabalho, ndo ¢ em nenhum momento especificado a fundo, sem definir seu
alcance. Abre-se o debate: o limite de 1000 DES, estabelecido no artigo 22 que trata sobre

o extravio de bagagem, alcancaria também os danos extrapatrimoniais?

Segundo o voto do relator Ministro Gilmar Mendes, a expressdo dano ndo

contemplaria o dano moral. Vejamos:

a limitacdo imposta pelos acordos internacionais alcanca tdo somente a
indenizacdo por dano material, e ndo a reparagdo por dano moral. A exclusdo
justifica-se, porque a disposicdo do art. 22 ndo faz qualquer referéncia a
reparagdo por dano moral, e também porque a imposi¢ao de limites quantitativos
preestabelecidos ndo parece condizente com a propria natureza do bem juridico
tutelado, nos casos de reparagdo por dano moral. Corrobora a interpretagdo da
inaplicabilidade do limite do quantum indenizatorio as hipoteses de dano moral a
previsdo do art. 22, que permite o passageiro realizar “declaracdo especial” do
valor da bagagem, como forma de eludir a aplicagdo do limite legal. Afinal, se
pode o passageiro afastar o valor limite presumido pela Convengdo mediante
informag@o do valor real dos pertences que compdem a bagagem, entdo ndo ha
duavidas de que o limite imposto pela Convengdo diz respeito unicamente a
importancia desses mesmos pertences ¢ ndo a qualquer outro interesse ou bem,

mormente os de natureza intangivel.

O Ministro do Supremo se utiliza primeiramente da natureza do bem juridico
tutelado no caso do dano moral, que ndo ¢ de facil quantificagdo como os danos causados
ao patrimoénio de um individuo, para justificar sua exclusdo do teto indenizatorio. Em
seguida, apresenta a possibilidade de realizagdo de declaragdao especial dos objetos
despachados na bagagem como forma de ultrapassar o limite de 1.000 DES, o que

demonstraria a inten¢ao do legislador de ndo abarcar a seara extrapatrimonial.
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Também foi acompanhado pela Ministra Rosa Weber, que expds ndo se
estender aos danos morais o limite estabelecido na Convencao. Utilizou-se de emenda do

Recurso Extraordinario 172.720 para estabelecer seu entendimento:

INDENIZACAO - DANO MORAL - EXTRAVIO DE MALA EM VIAGEM
AEREA - CONVENCAO DE VARSOVIA - OBSERVACAO MITIGADA -
CONSTITUICAO FEDERAL - SUPREMACIA. O fato de a Convencdo de
Varsovia revelar, como regra, a indenizagdo tarifada por danos materiais ndo
exclui a relativa aos danos morais. Configurados esses pelo sentimento de
desconforto, de constrangimento, aborrecimento e¢ humilha¢do decorrentes do
extravio de mala, cumpre observar a Carta Politica da Republica - incisos V e X
do artigo 5°, no que se sobrepde a tratados e convengdes ratificados pelo Brasil."
(RE 172720, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em
06/02/1996, DJ 21-02-1997 PP-02831 EMENT VOL-01858-04 PP-00727 RTJ
VOL-00162-03 PP-01093).

No entanto, a discussdo ndo foi aprofundada, tampouco incluida no texto do
tema 210 de repercussdo geral definido pela Suprema Corte. Isto porque o debate na
apreciagdo do Recurso Extraordindrio 636.331 ficou limitado ao pedido da Ré, que estava
buscando a alteracdo do entendimento do tribunal de segunda instancia relativo ao dano
material, requerendo o restabelecimento da decisdo de primeiro grau que aplicou as regras

da Convencao de Montreal.

Diante deste panorama, apesar do entendimento da aplicagcdo dos dispositivos
da Conveng¢do nos casos de extravio de bagagem, abriu-se a oportunidade para posigdes e

julgamentos equivocados que incluem os danos morais dentro do limite estabelecido.

Seguem estes o posicionamento desacertado, contrario a Constituicdo Federal
de 1988, da conclusdo adotada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia ao julgar sobre
a aplicagao da Convencao de Montreal em um caso de condenagdo em danos morais. Foi

estabelecido o seguinte entendimento:

o conceito de «dano», subentendido no artigo 22.°, n.° 2, da Convencdo de

Montreal, que fixa o limite da responsabilidade da transportadora aérea pelo
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prejuizo resultante, designadamente, da perda de bagagens, deve ser interpretado

no sentido de que abrange tanto o dano material como o dano moral.*

Usemos como exemplo dois julgados da primeira instancia da justica comum

de Sdo Paulo, comarca de Sao Paulo.

No primeiro caso, o juiz titular da 2* Vara Civel do Foro regional de Pinheiros,

ao analisar um caso de atraso de voo internacional e estabelecer como legislagcdo aplicavel

as normas da Conven¢do de Montreal para fixacdo da indenizacdo pretendida, utilizou-se

da interpretacdo de que a expressao genérica “dano” considera tanto os danos materiais

quanto os danos morais. Vejamos:

E razoavel a interpretagio da Convengdo de Montreal, em conjunto com a
Constituicdo Federal, no sentido de que o dano moral também esteja abrangido
pela expressao "dano".

Porém, determina esta mesma Convengdo que “toda indeniza¢ao” esté sujeita aos
limites de responsabilidade previstos na Convencdo (art. 29 da Convencao de
Montreal).

A limitacdo de responsabilidade na Convencdo de Montreal tem por objetivo a
uniformizacdo internacional da responsabilidade civil do transportador e ndo
haveria sentido em considerar os danos morais ndo abrangidos pelos limites da
convengao.

Menciono precedente da Suprema Corte Americana no caso Tseng (El Al Israel
Airlines Ltd vs Tsui Yuan Tseng, 525 US 155 1999), no qual se observou que
uma conclusdo admitindo valores de indeniza¢do superiores aos limites da
convengdo conduziria a um estado de coisas em que os litigantes procurariam
todos os meios possiveis para escapar do alcance da convengdo se tiverem
alguma esperanca de que a legislagdo nacional venha a conceder uma
indenizac¢do maior.

Entendo, pois, que o pedido de indenizagdo por danos morais seja admissivel,
nos termos do art. 5°, V e X, da Constitui¢do Federal, e que tais danos estejam

abrangidos pela expressdo “dano” do art. 22 da Convencao de Montreal. Porém,

32 TIUE, Processo C-63/09 (2010/C 179/10). Disponivel em
<https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:179:0010:0010:PT:PDF> Acesso em 02

de nov. 2019.


https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:179:0010:0010:PT:PDF
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a soma das indenizagdes por danos materiais € morais esta limitada nos termos

da Convengdo de Montreal, conforme regra expressa do art. 29 da convengdo.™

Como base de sua argumentagdo, utilizou o art. 29°*, que aponta que toda
reparacdo estd sujeita aos limites estabelecidos na Convengao. Além disto, pontuou que tal
posicionamento ¢ necessario para a seguranca juridica em ambito internacional,
ocasionando em uma padroniza¢dao da responsabilidade civil do transportador em ambito
internacional. Indica ainda, de maneira equivocada - como serd exposto no capitulo a

seguir - a compatibilidade da limitagao do dano moral com o disposto no Art. 5°, inciso V ¢

X.

No segundo caso, um atraso de 04 dias na entrega de bagagem, o Juiz titular da
3* vara civel do Foro Regional de Pinheiros, também incluiu os danos extrapatrimoniais no

teto indenizatorio. Vide parte do julgado:

Os prejuizos decorrentes do atraso na entrega da bagagem estdo limitados a
1.000 direitos de saque por passageiro. E tal limitagdo compreende todo e
qualquer dano decorrente do extravio (material ou moral), j& que atua sobre a
responsabilidade do transportador ("a responsabilidade do transportador...se
limita" — art. 22, 2); responsabilidade, por sua vez, que ndo exclui dano de
qualquer espécie, tendo a convengdo langado méo do termo género - dano (art.

17-2).

Como serd demonstrado adiante, o entendimento deste julgados € antagonico
ao instituto do dano moral e & maneira de como nossa Lei Maior trata da prote¢do dos
direitos da personalidade. Com a aplicagdo pura e simples da Conveng¢do de Montreal, sem

uma analise sistematica do instituto da reparagdo patrimonial ou extrapatrimonial, alguns

33 SAO PAULO. Justia Estadual. Comarca de Sdo Paulo. 2* Vara Civel do Foro Regional de Pinheiros.
Processo n. 1005770-94.2018.8.26.0011.

3* Artigo 29 - No transporte de passageiros, de bagagem e de carga, toda agdo de indenizagdo de danos, seja com
fundamento na presente Convengdo, em um contrato ou em um ato ilicito, seja em qualquer outra causa,
somente podera iniciar-se sujeita a condigdes e limites de responsabilidade como os previstos na presente
Convengao, sem que isso afete a questdo de que pessoas podem iniciar as agdes € quais s30 seus respectivos
direitos. Em nenhuma das referidas agdes se outorgara uma indenizacdo punitiva, exemplar ou de qualquer
natureza que nao seja compensatoria.

3 SAO PAULO. Justiga Estadual. Comarca de Sdo Paulo. 3* Vara Civel do Foro Regional de Pinheiros.
Processo n. 1004642-05.2019.8.26.0011.
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magistrados estdo por decidir de maneira destoante ao fixado pelo Supremo Tribunal

Federal no tema 210.
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3 INSTITUTO DO DANO MORAL E A IMPOSSIBILIDADE DE LIMITACAO
PELA CONVENCAO DE MONTREAL.

O dano moral é aquele que atinge um direito extrapatrimonial, proprio da
condi¢do humana e que possui relagdo direta com a dignidade do individuo enquanto ser
humano. Direitos estes que, quando ofendido, geram transtornos e tensdo no interno,
atingindo bens que ndo sdo diretamente traduzidos em dinheiro, como direitos da

personalidade - honra, imagem e dignidade.

Desse modo leciona Fabio Ulhoa Coelho:

A indenizag@o por danos morais ¢ uma compensagao pecunidria por sofrimentos
de grande intensidade, pela tormentosa dor experimentada pela vitima em alguns
eventos danosos. Imagine o que sente a mulher estuprada, o pai que assiste ao
barbaro espancamento do filho, o paciente vitima de erro médico numa cirurgia
plastica, o trabalhador honrado contra quem foi tirado indevido protesto de titulo.
Nao sdo sofrimentos irrelevantes, despreziveis, facilmente absorviveis, mesmo
pelas pessoas mais amadurecidas e experimentadas. Agride os valores de justiga
cultivados pela civilizagdo do nosso tempo deixar de atender a esses doidos

desdobramentos dos eventos danosos.>®

Utilizando-se de exemplos de situagdes dolorosas, como a violéncia sexual,
fisica, que atingem o intimo do ser humano e sdo desconexas de uma perda material, o
doutrinador salienta que seria uma injustica estes eventos danosos e transgressores de
direitos fundamentais minimos passarem despercebidos pelo crivo do judiciario, sem

ensejar nenhuma reparagao.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu patrimonio.

E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a

3¢ COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Obrigagdes — Responsabilidade Civil. 5* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012
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dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°,
II1, e 5°, V e X, da Constitui¢ao Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento,

tristeza, vexame e humilhag@o.

Os chamados direitos da personalidades, que protegem valores inherentes a
todo ser humano, ligados a sua dignidade, estdo atrelados a bens juridicos
extrapatrimoniais, de natureza nao-econdmica. E como pde nota o renomado jurista
brasileiro, recebem a protecdo do texto constitucional, sendo elevados a direitos

fundamentais.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o debate antes existente sobre
a possibilidade ou nao da indenizagdo do dano moral se encerrou. Isto porque, no capitulo
destinado aos direitos e garantias fundamentais, os incisos V e X do artigo 5% trouxeram
protecdo ao tema, assegurando a indenizagdo por dano moral, fixando um rol
exemplificativo de direitos da personalidades®® que sdo inviolaveis e que devem ser

compensados por meio de indenizagdo caso ocorra a sua violagado.

E o que bem aponta Caio Mario:

Com as duas disposi¢des contidas na constitui¢do, o principio da reparagdo do
dano moral encontrou batismo que a inseriu em a canonicidade de nosso direito
positivo. Agora, pela palavra mais firme e mais alta da norma constitucional,
tornou-se principio de natureza cogente o que estabelece a reparagdo por dano

moral em nosso direito. Obrigatorio para o legislador e para o juiz39.

Esta diretriz trazida pela Magna Carta ¢ traduzida no principio da reparacdo integral.

Define que toda indenizacdo deve ser correspondente e proporcional ao dano

37 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou
a imagem,;

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 violagéo;

BPEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil, 9" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 64
¥PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p. 60
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experimentado pela vitima, tanto em um caso de violagdo de bens patrimoniais quanto de
bens extrapatrimoniais. O estabelecido pelo texto constitucional vai notadamente de

encontro a toda possibilidade de limitagdo do valor da indenizagao por danos morais.

Impor um limite ao valor do dano moral e ndo reparar de maneira adequada e
proporcional o abalo moral sofrido pela vitima representa na verdade uma punigao a ela,
pois suportaria o valor excedente ao fixado na legislacdo sem que este fosse devidamente

compensado.

Diante deste panorama, observa-se que ordenamento juridico brasileiro adotou o
sistema aberto de quantificagdo do dano moral, devendo o juiz arbitrar o valor da
condenagdo no momento da sentenga. Como bem aponta Carlos Roberto Gongalves*, Nao
tem aplicacao, em nosso pais, o critério da tarifagdo, pelo qual o quantum das indenizagdes

¢ prefixado.

Apesar de trazer uma ideia de seguranca juridica e diminuir a discrepancia entre os
valores concedidos a titulo de indenizagdo, o sistema de tarifacdo nao cabe aos casos de
dano moral. Isto porque, pela natureza dos direitos da personalidade protegidos, deve haver
uma analise subjetiva para dimensionar a extensdo do prejuizo causado aos bens e valores

intimos da vitima, nao cabendo uma analise objetiva de critérios tdo pouco pragmaticos.

Como atenta Clayton Reis:

(...) é da maior importancia que o ato de conhecer conduza o julgador a
dimensionar, com a precisdo possivel, o dano que se operou no espirito do
lesionado, ou seja, identificar situagdes como a repercussdo do dano na sua
intimidade fisica e psiquica; as consequéncias advindas na sua vida de relagdo;
os fatores que concorreram para o seu desagravo; a perda da sua autoestima; a

duragdo da sua dor intima; procurar o julgador estabelecer a medida exata do

preco da dor (...)41

4 GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit. p. 371
41 REIS, Clayton. Os novos rumos da indenizagio do dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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O sistema aberto permite que o magistério analise diversos fatores antes de
chegar em um quantum indenizatorio suficiente e satisfatorio ao dano causado pela

violacao dos direitos da personalidade. Assim disciplina Silvio de Salva Venosa:

Embora possam ser estabelecidos padrdes ou faixas indenizatorias para algumas
classes de danos, a indenizagdo por dano moral representa um estudo particular
de cada vitima e de cada ofensor envolvidos, estados sociais, emocionais,
culturais, psicologicos, comportamentais, traduzidos por vivéncias, as mais
diversas. Os valores arbitrados deverdo ser entdo individuais, ndo podendo ser
admitidos padrdes de comportamento em pessoas diferentes, pois cada ser

humano é um universo Gnico.*

O intimo de cada ser humano ¢ singular, e cada sofrimento se diferencia de
acordo com as caracteristicas da vitima, cabendo ao magistrado na analise do caso concreto

se debrucar sobre diferentes aspectos para entdo quantificar o dano moral.

Aqui cabe uma breve descrigdo de quais seriam estes aspectos e critérios a
serem considerados pelo magistrado, que destacam a subjetividade de seu trabalho
enquanto apreciagdo da questdo extrapatrimonial. Nos valeremos da analise de Hector

Valverde Santana*’:

A equidade, o bom senso, o prudente arbitrio e a razoabilidade ou
proporcionalidade sdo critérios gerais para orientar o magistrado na fixagdo do
valor da indenizagdo por dano moral, sempre levando em conta a preocupagao de
ndo estabelecer um valor elevado que represente um enriquecimento indevido ou
que fixe uma quantia infima que avilte ou menospreze o relevante direito
subjetivo violado.

Os critérios especificos sdo encontrados nos autos. A analise do conjunto
probatodrio possibilita o magistrado formar a sua convicgdo quanto ao valor da
indenizacdo por dano moral, especificamente quanto ao grau de culpa do ofensor,
a repercussao social da ofensa, as condigdes socioecondmicas do ofensor e as

condi¢des pessoais da vitima. Assim, o valor do dano moral podera ser majorado

# VENOSA, Silvio de Salva. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas,

2013. p. 322.

¥ SANTANA, Hector Valverde. A fixagdo do valor da indenizagdo por dano moral. Revista de informagao
legislativa, v. 44, n. 175, p. 21-40, jul./set. 2007.
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ou minimizado em face da analise dos critérios especificos, possibilitando ao
magistrado determinar uma quantia adequada como reagdo do ordenamento
juridico a violagdo dos direitos da personalidade, sempre objetivando a tutela do

principio maior: a dignidade da pessoa humana.

Tanto os critérios gerais quanto os especificos utilizados no arbitramento do
valor da indenizagdo sdao abstraidos do confronto da norma com o caso concreto, com
analise de suas particularidades descritas nos autos e nas provas apresentadas. Os direitos
da personalidade ndo comportam um enquadro objetivo prévio, impossibilitando uma
avaliacdo pecunidria rapida e por critérios diretos e pragmaticos para chegada ao valor da

indenizagao.

Como bem lembrado, a dignidade da pessoa humana, segundo o inciso III do
artigo 1°, ¢ um dos fundamentos do Estado Brasileiro*, e envolve uma seguranga ao
bem-estar do ser humano, abrangendo tanto sua integridade fisica quanto a protecdo
integral de seus sentimentos e sensagdes. Nos casos de falha na prestagcdo do servigo por
parte do transportador aéreo, tem-se uma situacdo em que o passageiro fica refém,

circunstancia de impoténcia frente ao imperioso aparato operacional da Companhia Aérea.

Ha por consequéncia desequilibrio da tranquilidade, prejudicagdo do tempo e
organizacdo mental do envolvido na lesao decorrente de erro na prestagao do servigo, € a
dignidade do ser humano presente nestas causas deve ser protegida, e, caso violada,
ressarcida por meio de uma indenizagdo que condizente com as dores e os sofrimentos
causados, visando coibir a postura do ofensor e dar a vitima alguma recompensa pelo dano

sofrido.

Apods a analise do instituto do dano moral, com a prote¢do dos direitos da
personalidade pela Lei Maior de nosso pais ao defender o intimo do cidadao brasileiro,
percebemos a incompatibilidade deste com a limitagdo imposta pela Convencgdo de

Montreal.

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: III - a dignidade da
pessoa humana.
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Instituir o entendimento de que o teto estabelecido na Convengdo de Montreal
abrange também os danos materiais seria sobrepo-la a Constituicao Federal. Valido citar o

voto do Ministro Marco Aurélio, relator do Recurso Extraordinario 172.720:

[...] O artigo 22 da Convengdo de Varsovia diz respeito, em si, ao transporte de
mercadorias e de bagagem despachada, cuidando do ressarcimento por
quilograma e dos objetos que o viajante conservar sob sua guarda. a toda
evidéncia, portanto, ndo se tem, na forma tarifada, a inclusdo dos danos morais.
De qualquer maneira, na hipotese vertente, a entender-se que a Convencao de
Varsovia exclui a responsabilidade das companhias aéreas por danos morais, ha
de se ter presente que o conflito ndo se figuraria entre a citada convencao e lei
emanada do Congresso Nacional, mas com a propria Carta da Republica, vindo a

balha, assim, a supremacia desta.[...]*

Utiliza ainda o relator de licdo do Ministro Francisco Rezek, que diz que
somente existe prevaléncia de um tratado quando o conflito envolve lei editada pelo
congresso nacional. Além do mais, destaca o §2° do Art. 5°* da Constitui¢do Federal, ndo
devendo ser descartados os direitos e garantias fundamentais previstas neste artigo frente a

dispositivos incorporados ao regime juridico interno vindos de legislacdo internacional.

Logo, por usufruir o status de lei ordindria, pois foi inserida no ordenamento
juridico brasileiro pelo Decreto © 5910, seria invidvel assumir que a Convengdo trata de
dano moral, uma vez que, além de ndo tratar expressamente da lesdo extrapatrimonial, esta
abaixo das normas fundamentais sobre o tema estabelecidas no artigo 5° da Constitui¢ao

Federal.

Os dispositivos da Convengdao de Montreal sempre trazem somente a palavra
dano, ndo especificando a natureza deste. Nao devemos ir em direcdo a interpretacio

extensiva deste instituto para incluir a lesdo extrapatrimonial no teto indenizatério, pois

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 172.720/RJ. Segunda Turma. Relator Min.
Marco Aurélio. Julgado em 06/02/1996. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=219795>, Acesso em 03 de nov. 2019.
4 § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=219795
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estariamos diante de uma situagdo de desrespeito aos direitos primeiros estabelecidos pelo

Art. 5°.

Mais um ponto mostra com clareza que devemos seguir o teto indenizatorio de
1.000 Direito Especial de Saque somente em relagdo ao dano material. Como abordado no
Primeiro Capitulo deste trabalho, quando tratamos da responsabilidade civil do
transportador segundo tal Convengdo, existe a possibilidade do passageiro de voo
internacional realizar uma declaragdo especial de valor, especificando a companhia aérea
envolvida no translado de sua bagagem todos os bens ai presentes e sua valoragdo

monetaria.

Caso realize esse procedimento de declaracdo de valores, pagando inclusive
taxa suplementar para tanto, a responsabilidade do transportador se desvincula do limite
indenizatério fixado, devendo ser ressarcido de maneira integral o valor confesso
anteriormente ao translado da bagagem. Abre-se a questdo: estaria entdo, a declarar seus
bens ao transportador, também incluindo seus bens morais € intimos, que, no caso de um

extravio de bagagem, passariam a ndo ser mais limitados?

Por 6bvio a resposta aqui ¢ ndo. Quando tratou-se do dano no caso de perda,
extravio ou avaria da bagagem em seu Artigo 22, a Convengdo nao incluiu o dever de
reparacdo pelo dano extrapatrimonial causado em decorréncia da falha na prestacdo de

Servico.

Assim exp0Os a ementa do Recurso Extraordinario 172.720 ja citado acima, em
que a Suprema Corte decidiu que nos casos de falha na prestagdo de servigo no transporte
aéreo internacional, também ha o dever de indenizar pelo dano extrapatrimonial causado ao

passageiro, que deve seguir os dispositivos constitucionais sobre o tema:

INDENIZACAO - DANO MORAL - EXTRAVIO DE MALA EM VIAGEM
AEREA - CONVENCAO DE VARSOVIA - OBSERVACAO MITIGADA -
CONSTITUICAO FEDERAL - SUPREMACIA. O fato de a Convencdo de
Varsovia revelar, como regra, a indenizagdo tarifada por danos materiais ndo

exclui a relativa aos danos morais. Configurados esses pelo sentimento de
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desconforto, de constrangimento, aborrecimento e¢ humilha¢do decorrentes do
extravio de mala, cumpre observar a Carta Politica da Republica - incisos V e X
do artigo 5° no que se sobrepde a tratados e convengoes ratificados pelo Brasil."
(RE 172720, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em
06/02/1996, DJ 21-02-1997 PP-02831 EMENT VOL-01858-04 PP-00727 RTJ
VOL-00162-03 PP-01093).

Como demonstrado nos pontos acima, os danos morais devem ser abordados e
aplicados com base nos dispositivos constitucionais. A propria natureza deste instituto e a
protecao concedida pela forca normativa dada pela Carta Magna demonstram que nao ¢
viavel condiciond-lo a uma tarifagdo ou limitagdo, como faz o entendimento erroneo de

que a Convengdo de Montreal trata também dos danos extrapatrimoniais.
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4 CONCLUSAO

A pesquisa buscou analisar em primeiro lugar o instituto da
responsabilidade civil, conceituando-o e abordando seus tipos, para entdo chegar a
questao do dever de indenizagdo das Companhias Aéreas quando houver a prestacao de
servicos de forma defeituosa . Foi esbogado um exame inicial sobre os diversos textos
normativos que regulam esse tema, passando pela legislagdo internacional, hoje
centralizada na Conveng¢do de Montreal, e sua divergéncia de entendimento quando
comparada com os dispositivos do Coédigo Civil e do Codigo de Defesa do
Consumidor, principalmente quanto a existéncia de uma limitacdo ao dever de
indenizar do transportador aéreo.

Mostrou que, em decorréncia deste desencontro de direcionamentos
normativos das legislagdes, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu entendimento em
repercussdao geral sobre o tema ao julgar o Recurso Extraordinario 636.331,
estabelecendo que, nos casos de extravio, perda ou avaria da bagagem, a legislacdo a
ser aplicada seria a Convencdo de Montreal, que aponta a limitacdo da indenizacdo a
ser paga pela Companhia Aérea .

E que, em razdo do entendimento ter sido fixado preso ao que estava em
discussdo no pedido do recurso, abriu-se a questdo central deste estudo: a
impossibilidade de inclusdo dos danos morais no limite estabelecido pela Convengao de
Montreal. Mostrou-se que alguns magistrados fazem por aplicar este dispositivo em sua
integridade, realizando uma interpretagdo extensiva contrdria ao posicionamento da
Suprema Corte e submetendo o calculo do dano moral a um suposto sistema tarifado.

Conforme verificou-se na pesquisa, o instituto do dano extrapatrimonial ¢
incompativel com o entendimento de que ele também deve ser contabilizado quando da
quantificacdo da indenizag¢do a ser paga pelo extravio, perda ou quebra da bagagem,
englobando a expressao dano tanto o aspecto material quanto moral.

Diferentes e acertivos sdo os dispositivos da Constituicdo Federal que
tratam da prote¢do dos direitos da personalidades, elevando-os a direitos primeiros e
fundamentais, apoiados em um dos fundamentos do estado brasileiro: a dignidade da
pessoa humana.

A natureza subjetiva do dano moral fez com que o nosso pais adotasse o
sistema aberto de quantificagdo do dano moral, onde o magistrado ira realizar a analise
no caso concreto a extensdo do dano causado ao intimo da vitima, que teve seu
equilibrio mental e sua satisfacdo pessoal afetada. Como cada ser humano ¢ tunico, ¢
inviavel a tentativa de estabelecer um padrdo para limitar o valor indenizatério devido
pela lesdo aos bens extrapatrimoniais protegidos por lei.
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Percebeu-se que a propria redacdo do Art. 22 da Convencao de Montreal se
direciona a englobar somente o dano material ao possibilitar a quebra do limite
indenizatdrio estabelecido com uma declaragao especial dos bens presentes na bagagem
despachada.

Por todo o exposto, a problematica que surge com aplica¢dao do decidido no
tema de repercussdo geral nimero 210 deve ser resolvida com base em uma anélise
primordial da figura do dano moral e sua reparacdo integral como estabelece a
Constituicdo Federal. Como defendem os Ministros do Supremo Tribunal Federal
citados no ultimo capitulo deste trabalho, uma legislagdo com forca de lei
infraconstitucional ndo pode se sobrepor ao texto constitucional, e o dano material
condizente com a limitacdo presente na legislagdo internacional ndo implica nem
interfere na existéncia do dano moral, que deve seguir com base na lei nacional.
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