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‘Aprender é a unica coisa de que a mente nunca se
cansa ,nunca tem medo e nunca se arrepende.”

(Leonardo da Vinci)



RESUMO

O presente trabalho busca mostrar de quem € a responsabilidade diante do dano
causado, em casos de extravio de bagagens em viagens aéreas internacionais, ja
que, quando uma pessoa fisica ou juridica causa um prejuizo, ou seja, um dano, a
outrem, este deve ser reparado, sendo o dano tanto material quanto moral. O dano
material € bem mais facil de ser percebido, vez que sao feitos célculos de acordo
com aquilo que a pessoa perdeu, porém, os danos morais ja ndo sao tao faceis
assim, visto que, uma vez que se perca um compromisso importante pelo motivo do
transtorno que o extravio causou, dificil fica de verificar qual foi o tamanho, em
dinheiro, do dano. Apesar do Codigo de Defesa do Consumidor abordar o assunto,
se faz necessario mostrar que quando houver extravio de bagagens em viagens
aéreas internacionais, o tema sera discutido e analisado tendo como base os
tratados internacionais, os quais também abordam o assunto, porém, de forma mais
especifica, utilizando-se da regra de que a norma mais especifica prevalece sobre a
geral.

Palavras-chave: Dano, Consumidor, Transporte Aéreo Internacional, Codigo de

Defesa do Consumidor, Tratados Internacionais.



ABSTRACT

The present work seeks to show who is responsible for the damage caused in cases
of loss of baggage in international air travel, since when a physical or legal person
causes a loss, that is, damage to another, this should be repaired, both material and
moral damage. The material damage is much easier to perceive, since calculations
are made according to what the person lost, but the moral damages are not so easy
since, once a major commitment is lost for the reason disorder that caused the loss, it
is difficult to verify what was the size, in cash, of the damage. Although the
Consumer Defense Code addresses the issue, it is necessary to show that when
there is a loss of baggage in international air travel, the topic will be discussed and
analyzed based on international treaties, which also address the issue, but more
specific, using the rule that the more specific standard prevails over the general one.

Keywords: Damage, Consumer, International Air Transport, Consumer Protection
Code, International Treaties.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versara sobre o extravio de bagagens em
aeroportos, em casos de viagens internacionais, tendo como objetivo discutir,
analisar e mostrar o que acontece apds o extravio, de quem € a responsabilidade,
como deve-se proceder quando ocorre tal fato, se ha ou néo a possibilidade ou até
mesmo o dever de indenizar a vitima, etc.

O primeiro capitulo tem como base mostrar, a principio, para que se
possa entender melhor sobre o tema abordado, o conceito de responsabilidade civil,
Ou seja, mostrara que para que haja responsabilidade civil para determinada parte,
se faz necessario que haja um dano, vez que pode haver responsabilidade sem
culpa, porém ndo pode haver responsabilidade sem dano, como se verificard no
decorrer da leitura do trabalho em questdo. Bem como ira ser abordado sobre o
nexo de causalidade, ou seja, explicar-se-4 a importancia do nexo de causalidade
em cada caso concreto, ja que deve haver uma ligacdo entre o fato ocorrido e o
motivo pelo qual lhe deu causa. Serd abordado também, os tipos existentes de
dano, bem como se analisara a possibilidade de reparacao desse dano, se ha dever
de reparar/indenizar a vitima, ou seja, quem sofreu o dano.

No segundo Capitulo, serd debatido um pouco sobre os tratados
internacionais, falando um pouco sobre cada um deles, quais sejam: Tratado de
Varsévia, Tratado de Viena e Tratado de Montreal, bem como serd explanado a
respeito de suas etapas.

Também sera explanado a respeito do Codigo de Defesa do
Consumidor, ja que o assunto em guestdo é exatamente este, debater sobre o que
prevalecera quando houver extravio de bagagem em aeroportos: os tratados ou o
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, trara alguns julgados, mostrando
argumentos favoraveis e argumentos desfavoraveis em relagdo ao assunto
abordado, fazendo com que se possa entender um pouco melhor sobre o tema em
casos concretos, verificando de quem sera a responsabilidade, portanto, no caso do
extravio de bagagens em viagens nos aeroportos, se 0 assunto sera analisado com

base nos tratados ou no Cédigo de Defesa do Consumidor.
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2.DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 CONCEITO

A responsabilidade civil prevé a obrigacdo de reparar o prejuizo

independentemente de culpa ou dolo do agente. Descreve (COELHO, 2010, 268)

sobre:

A responsabilidade civil € a obrigacdo em que o sujeito ativo pode exigir o
pagamento de indenizagdo do passivo por ter sofrido prejuizo imputado a
este Ultimo. Constitui-se o vinculo obrigacional em decorréncia de ato ilicito
do devedor ou de fato juridico que o envolva. Classifica-se como obrigacéo
nao negocial.

Ou seja, conforme a citacdo acima, evidente fica a necessidade de e

a obrigacdo de reparar um dano causado em detrimento do prejuizo causado a

terceiros tendo a obrigacao de indenizar o ato causado. Discorre, ainda, Gagliano &

Pamplona (2009, p. 9) sobre o conceito de responsabilidade civil:

De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a noc¢ao juridica de
responsabilidade pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a
priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou
contratual), subordinando-se, dessa forma, as consequiéncias do seu ato
(obrigacéo de reparar).

Trazendo esse conceito para ambito do Direito Privado, e seguindo essa
mesma linha de raciocinio, diriamos que a responsabilidade civil derivada
da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o
infrator ao pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso nao
possa repor in natura o estado anterior de coisas.

Existem, para o doutrinador, praticas de medidas para reparar o

dano causado a terceiros, que buscam a reparagdo para obter equilibrio entre as

partes lesadas assumindo as consequéncias que este dano tenha causado.

Conceitua VENOSA (2011, p.1) responsabilidade civil:

[...] buscam restaurar um equilibrio patrimonial e moral violado. Um prejuizo
ou dano ndo reparado € um fator de inquietagcdo social. Os ordenamentos
contemporéneos buscam alargar cada vez mais o dever de indenizar,
alcancandonovos horizontes, a fim de que cada vez menos restem danos
irressarcidos.

Descreve o doutrinador Cavalieri Filho (2012, p. 2), que a “esséncia

da responsabilidade esta ligada & nogcdo de desvio de conduta, ou seja, foi ela
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engendrada para alcancar as condutas praticadas de forma contréria ao direito e
danosas a outrem”.

No que tange ao efeito da responsabilidade civil pode ser
considerado como o dever de reparacdo, assumindo as consequéncias que este
dano tenha causado que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial

causado a terceiros.

2.2 ELEMENTOS

2.2.1 Acdo e Omisséao

A conduta é género de que sdo espécies a acdo e a omissao dano
sdo na maioria das vezes cometidas por uma acdo que se originam de um fazer,
ou seja, um movimento corpéreo comissivo, uma acdo voluntaria que causa um
prejuizo, dano ou lesédo a alguém.

Gagliano & Pamplona (2009, p. 9) asseveram sobre o dispositivo

legal que:

Ao consultarmos art. 186 do Cdédigo Civil (art.159, CC-16), base
fundamental da responsabilidade civil, consagradora do principio de que a
ninguém é dado causar prejuizo a outrem (neminem laedere), temos que:
art. 186. Aguele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Conforme mencionado pelos doutrinadores sobre o dispositivo legal,
gque acdo ou omissédo do agente a responsabilidade pode derivar de ato e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral.

Dispde Cavalieri Filho (2010, p.24) que:

Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano voluntario que se
exterioriza através de uma acdo ou omissdo, produzindo conseqiiéncias
juridicas. Acdo ou omisséo é o aspecto fisico, objetivo, da conduta, sendo a
vontade 0 seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo. A acdo é a forma mais
comum de exteriorizagao da conduta, porque, fora do dominio contratual, as
pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos que possam lesar o
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seu semelhante, de sorte que a violacdo desse dever geral de abstencgéo se
obtém através de um fazer.

Mediante a conduta exterioriza agao ou omissao que consequéncias
juridicas pelos atos que possa lesar alguém.

Para Noronha (2007, p. 469) acdo e omissao:

O fato humano consistira na maioria das vezes numa conduta comissiva
(agdo), mas também pode acontecer ser uma omisséo. A acao ou omissao
pode ou ndo resultar de culpa da pessoa que estiver envolvida, mas isto é
questdo que diz respeito a outro pressuposto da responsabilidade, 0 nexo
de imputagdo. Quanto ao fato natural, considerado independentemente de
qualquer acdo ou omissdo que pudesse influir, obviamente ele €
independente de culpa.

Entende-se acdo ou omissdo pode ser toda causa ou condicdo do
evento e também atos conscientes ou ndo, no qual resulta culpa da pessoa

mediante acdo e a omissao sao formas de conduta material da vontade humana.

2.2.2 Dano

Pode-se dizer que dano, é todo e qualquer prejuizo causado por
alguém, em outra pessoa, seja ele um dano material ou moral. Uma vez causado o
dano, este deve ser reparado, indenizado.

Descreve Venosa (2011, p.39) que:

Dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente. Pode ser individual ou
coletivo, moral ou material, ou melhor, econémico ou ndo. Na nocédo de
dano estd sempre presente a nog¢do de prejuizo. Nem sempre a
transgressao de uma norma ocasiona dano. Somente havera possibilidade
de indenizagdo, como regra, se o ato ilicito ocasionar dano.

Entende-se que o dano consiste no prejuizo sofrido pelo agente.
Pode ser individual ou coletivo moral ou material, patrimonial ou extrapatrimonial, se
ato ilicito ocasionar o dano.

Discorre doutrinador Sampaio (2003, p.99):
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Os prejuizos suportados foram vinculados a determinada causa necessaria
(acdo ou omissdo, incluindo-se a inexecucdo da obrigacdo por parte do
devedor). Isto é, dispde o artigo 403 Cdédigo Civil o seguinte: “ainda que a
inexecucdao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo no disposto na lei processual.

A obrigacdo de reparar danos no que determina a quantia
indenizatéria, tem a forma de ndo proporcionar lucros cessantes a vitima, mas deve
ser uma quantia satisfatorio, que corresponda exatamente ao prejuizo sofrido.

Conforme ensinam Gagliano & Pamplona (2009, p. 35):

Indispensavel a existéncia de dano ou prejuizo para a configuracdo da
responsabilidade civi. Mesmo em se tratando de responsabilidade
contratual, o comportamento da parte inadimplente que deixa de cumpri
robrigacdo convencionada carrega em si a presunc¢do de dano.

Ou seja, deve necessariamente haver um prejuizo ou um dano para
que se configure a responsabilidade civil, no entanto ndo se faz necesséria a culpa
Ja que independentemente de haver ou ndo a culpa, uma vez havendo dano, este

devera ser reparado.

2.2.3 Nexo de Causalidade

A relagdo de causalidade entre o dano e a conduta ilicita do agente.
Se houver dano, mas sua causa nao estiver relacionada com o comportamento do
agente, ndo havera obrigacéo de indenizar

Na esteira de seus ensinamentos Venosa (2011, p. 56):

Conceito de nexo causal, nexo etiolégico ou relacdo de causalidade deriva
das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por
meio do exame da relacdo causal que concluimos que foi o causador do
dano. Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva
dispensa a culpa, mas nunca dispensara o nexo causal.

Entende-se, assim, que deve haver sempre 0 nexo causal, ou seja, a
ligacdo entre a conduta do agente e o resultado danoso. SO assim pode-se
encontrar o causador do prejuizo, de forma que o nexo de causalidade, portanto, é

indispensavel.
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Discorre Rodrigues (2002, p. 17) em seus ensinamentos:

Para que surja a obrigacdo de reparar, mister se faz a prova de existéncia
de uma relacdo de causalidade entre a acdo ou omisséo culposa do agente
e o dano experimentado pela vitima. Se a vitima experimentar um dano,
mas nao se evidenciar que este resultou de determinado fato,
comportamento ou da atitude do réu, o pedido de indenizacao formulado por
aquela devera ser julgado improcedente.

Diante do exposto a obrigacdo de indenizar, em norma, ndo supera

os limites descritos pela causalidade entre acdo ou omissdo, mas a indenizag¢édo do

dano poderéd resultar de fato como sua consequéncia entre conduta culpavel do

agente e o dano provocado.
Para o doutrinador Noronha (2007, p. 475):

O nexo de causalidade € o elo que liga o dano ao fato gerador, é o
elemento que indica quais sdo os danos que podem ser considerados como
consequéncia do fato verificado. Causa de um dano sé pode ser um fato
gue tenha contribuido para provoca-lo, ou para agravar os seus efeitos;
tudo parece simples, mas ndo é: na responsabilidade civil, o nexo
causalidade é talvez o requisito que mais dificuldades suscita.

E, ainda, complementa Fiuza (2010, p. 744), que nexo causal é a

relacdo de causa e efeito entre a conduta culpavel do agente e o dano por ela

provocado. O dano deve ser fruto da conduta reprovavel do agente. Nao havendo

essa relacdo, ndo se pode falar em ato ilicito.

Conforme o art 186 do Cdédigo Civil: Art.186.Aquele que, por acdo ou

omissao voluntaria,

negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

2.3 MODALIDADES

2.3.1 Objetiva
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Responsabilidade Civil Objetiva esta vinculada a Teoria do Risco, na
qual aquele que, através de sua atividade ou conduta, cria uma situacao de risco de
dano para outrem, deve ser obrigado a repara-lo, bastando a simples ocorréncia,
sem cogitacdo de intencdo do agente, ou seja, € suficiente que seja necessario
investigar se o agente praticou um ato ilicito.

Discorrem a respeito da Responsabilidade Civil Objetiva Gagliano &

Pamplona (2009, pp. 14 e 15) que:

[...] ndo é necessério sequer ser caracterizagdo da culpa. Nesses casos,
estaremos diante do que se convencionou chamar de “responsabilidade civil
objetiva”. Segundo tal espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na
conduta do agente causador do dano é irrelevante juridicamente, haja vista
gue somente sera necessdria a existéncia do elo de causalidade entre o
dano e a conduta do agente responsavel para que surja o dever de
indenizar.

As teorias objetivistas procuram reparar o dano pelo risco ou pelas
desvantagens dela resultantes da atividade exercida pelo agente, havendo diversas
disposicbes esparsas que procuram reparar 0 que as contemplam, tendo a
obrigacao de reparar os danos que dai decorrem.

O presente dispositivo legal define a responsabilidade civil objetiva
no paragrafo unico do art. 927 Codigo Civil (BRASIL, 2002):

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

Paragrafo Unico. Havera 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.

Como ja deve ter observado, o sistema material civil brasileiro o
adota originalmente a teoria subjetivista conforme correspondente ao art. 186 do
Caddigo Civil de 2002, que fixa a regra geral da responsabilidade civil. As teorias
objetivas, por sua vez, ndo foram de todo abandonadas, havendo diversas
disposicOes esparsas que as contemplam.

Conforme entendimento de Noronha (2007, p.484):

A responsabilidade civil objetiva, ou pelo risco, é obrigacdo de reparar
danos, independentemente de qualquer ideia de dolo ou culpa. Ela nasce
da pratica de fatos meramente antijuridicos, geralmente relacionados com
determinadas atividades (e por isso ainda sendo riscos de atividades



18

“‘normalmente desenvolvidas pelo autor do dano” Coéd. Civil, art. 927,
paragrafo Unico). Como sabemos a antijuridicidade é dado de natureza
objetiva: existe sempre que o fato (acdo, omissdo, fato natural) ofende
direitos alheios de modo contrario ao direito, independentemente de
gualquer juizo de censura que porventura também possa estar presente ser
referido a alguém.

Define o doutrinador, que a ideia de dolo ou culpa esta atrelada ao
fato da acdo, omisséo, no qual aquele que, através de sua atividade ou conduta, cria
uma situacdo de risco de dano para outrem, deve ser obrigado a repara-lo,
porventura também possa estar presente ser referido a alguém.

Nessa esteira Venosa (2011, p. 13) comenta que:

Na responsabilidade objetiva, ha, em principio, pulverizacdo do dever de
indenizar entre um nimero amplo de pessoas. A tendéncia prevista é de
gue no contrato de seguro se encontrara a solucdo para a amplitude de
indenizacdo que se almeja em prol da paz social. Quanto maior o nimero
de atividades protegidas pelo seguro, menor sera a possibilidade de
situagdes de prejuizo restarem irressarcidas.

Menciona o interesse em indenizar em sentido amplo o qual almeja
a tutela do interesse da coletividade, visando assegurar o direito a reparacdo se
comprovado o dano através de sua atividade ou conduta, se esta cria uma situacao
de risco de dano para outrem, deve ser obrigado a repara-lo, bastando a simples

ocorréncia.

2.3.2 Subjetiva

Responsabilidade subjetiva € a obrigacdo de indenizar que incumbe
a alguém em razdo de um procedimento contrario ao Direito — culposo ou doloso —
consistente em causar um dano a outrem ou em deixar de impedi-lo quando
obrigado a isso.

A Responsabilidade Civil subjetiva € a proveniente do dano causado
em funcdo de ato doloso (com dolo, com vontade, com intengéo) ou culposo (sem
dolo, sem vontade, sem intengédo). Gagliano & Pamplona (2009, pp. 13 e 14)

esclarecem que:
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A responsabilidade civil subjetiva é a decorrente de dano causado em
funcdo de ato doloso ou culposo. [...] A nocdo bésica da responsabilidade
civil, dentro da doutrina subjetiva, € o principio segundo o qual cada um
responde pela propria culpa — unuscuique sua culpa nocet. Por caracterizar
em fato constitutivo do direito a pretensdo reparatéria, caberd ao autor,
sempre, 0 6nus da prova de tal culpa do réu. Todavia, ha situacbes em que
o ordenamento juridico atribui a responsabilidade civil a alguém por dano
gue nao foi causado diretamente por ele mas sim por um terceiro com quem
mantém algum tipo de relacéo juridica.

A nocdo basica da responsabilidade civil, dentro da doutrina
subjetiva, € o principio segundo o qual cada um responde pela prépria culpa —
unuscuiquesua culpa nocet. Por se caracterizar em fato constitutivo do direito a
pretensdo reparatoria, cabera ao autor, sempre, o 6nus da prova de tal culpa do réu.

Todavia Venosa (2011, p. 25) entende na responsabilidade
subjetiva, o centro de exame € o ato ilicito. O dever de indenizar vai repousar
justamente no exame de transgressao ao dever de conduta que constitui o ato
ilicito.

Como observa a doutrinadora Diniz (2016, p. 71):

Na responsabilidade subjetiva o ilicito é o seu fato gerador, de modo que o
imputado, por ter-se afastado do conceito de bonus pater familias, devera
ressarcir o prejuizo, se provar que houve dolo ou culpa na agdo. A
responsabilidade sera individual, podendo ser direta ou indireta. Serda direta
guando o agente responder por ato préprio. Serd indireta, apenas nas
situacdes previstas em lei, nas quais se admite culpa presumida jaris et de
jure, operando-se, consequientemente, conforme o caso, a inversdo do 6nus
probandi, ou ainda, gerando responsabilidade civil objetiva (CC, art.933).

Todavia, ha situacbes em que o ordenamento juridico atribui a
responsabilidade civil a alguém por dano que néo foi causado diretamente por ele,
mas sim por um terceiro com quem mantém algum tipo de relacgéo juridica.

Dispbe Cavalieri Filho (2015, p. 35) que versa 0S pressupostos
apresentados, da maneira de encarar o dano. Conceitua o autor que “ha
primeiramente um elemento formal, que é a violacdo de um dever juridico mediante
conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda,
um elemento material, que é o dano e a respectiva relagado de causalidade”. Sendo

indispensavel a prova do agente causador do dano.

2.4 OBJETIVOS DA RESPONSABILIADE CIVIL (REPARACAO)
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2.4.1 Dano emergente

Mensuracdo do dano emergente consiste déficit real e efetivo de
diminuicao do patriménio do lesado.

Para Gagliano & Pamplona (2012, p. 41):

Dano emergente corresponde ao efetivo prejuizo experimentado pela vitima,
ou seja, “o que ela perdeu”. [...] claro esta que o dano emergente e os lucros
cessantes devem ser devidamente comprovados na acdo indenizatéria
ajuizada contra o agente causador do dano, sendo de bom alvitre exortar 0s
magistrados a impedirem que vitimas menos escrupulosas, incentivadoras
da famigerada “industria da indenizagao”, tenham éxito em pleitos absurdos,
sem base real, formulados com o nitido propdsito, ndo de buscar
ressarcimento, mas de obter lucro abusivo e escorchante.

Conforme o doutrinador o dano emergente deve ser comprovado
para acdes de ressarcimento, o qual busca indenizar sem lucro abusivo e sim
reparar o dano causado.

Comenta Venosa (2011, p. 44) que:

O dano emergente, aquele que mais se realca a primeira vista, 0 chamado
dano positivo, traduz uma diminuicdo de patrimdnio, uma perda por parte da
vitima: aquilo que efetivamente perdeu. Geralmente, na pratica, € o dano
mais facilmente avaliavel, porque depende exclusivamente de dados
concretos. Em um abalroamento de veiculo, por exemplo, o valor do dano
emergente é o custo para repor a coisa no estado anterior: Sera o veiculo,
se a perda for total.

No que tange ao dano emergente h& diminuicdo de patriménio por
parte da vitima através de dados concretos para que possa ser ressarcido o valor do
dano e mensurado o custo para repor a coisa no estado anterior.

Descreve o art. 402 CC (BRASIL, 1988), “salvo as excecdes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar’. O dano
emergente caracteriza-se como sendo aquilo que a vitima efetivamente perdeu.

E, ainda complementa Cavalieri Filho (2010, p. 74) sobre:
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O dano emergente, também chamado positivo, este, sim, importa efetiva e
imediata diminui¢do no patriménio da vitima em raz&o do ato ilicito.

[...]

A mensuracdo do dano emergente, como se V&, ndo enseja maiores
dificuldades. Via de regra, importara no desfalque sofrido pelo patriménio da
vitima; sera a diferenca do valor do bem juridico entre aquele que ele tinha
antes e depois do ato ilicito.

Entende-se que o dano emergente mensura a perda pecuniaria real
gue a pessoa sofre com o0 perecimento da coisa ou por inexecucao da obrigacao de

outrem que corresponde a diminui¢cdo patrimonial.

2.4.1.1 Dano material

Dano causado ao bem juridico de valor econémico. Pode ser uma
agressao diretamente a vitima e com isso, causar despesas meédicas ou uma
avaria a um bem que faz parte do seu patriménio.

Expbem em seu entendimento Venosa (2011, p. 332) sobre:

A indenizagdo em geral, por danos materiais ou ndo, possui em si propria
um contetdo que extrapola, ou mais propriamente, se desloca da simples
reparacdo de um dano. Costumamos afirmar que a indenizacéo, qualquer
gue seja sua natureza, nunca representara a recomposigdo efetiva de algo
que se perdeu, mas mero lenitivo (substitutivo, diriam o0s mais
tradicionalistas) para a perda, seja esta de cunho material ou nao.

Conforme explanado que a indenizacdo mede-se pela extensédo do
dano para a perda , seja esta de cunho material ou néo.

Explica Noronha (2007, p.557) sobre a expressao "dano material”
que:

Fala-se em danos a coisas, ou danos materiais, quando se atingem objetos
do mundo externo (objetos materiais ou coisas incorpéreas). A expressao
dano material é, todavia equivoca, devido a ser frequentemente usada
como sinénima de “dano patrimonial’, que é realidade diversa: como
veremos melhor nas duas sec¢des seguintes, existem danos patrimoniais
ligados a ofensa a pessoa e ainda existem danos extrapatrimoniais
resultantes de lesdes a coisas (ainda eu neste caso tais danos se traduzam
em reflexos animicos para as pessoas ligadas a essa coisas, e portanto, em
danos ainda pessoais).
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A classificacdo é fundamental, porque mostra todos os prejuizos
resultantes de lesbes materiais que dividem-se em patrimonial e extrapatrimonial,
sua distincéo entre lesbes a pessoas e as coisas.

E, ainda Cavalieri Filho (2010, p. 73) entende que:

O dano patrimonial, como o préprio nome diz, também chamado de dano
material, atinge os bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se
como tal o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis
economicamente. [...] o dano material pode atingir ndo somente o
patriménio presente da vitima, como, também, o futuro; pode ndo somente
provocar a sua diminuicdo, a sua redugcdo, mas também impedir o seu
crescimento, o seu aumento. Por isso, o dano material se subdivide em
dano emergente e lucro cessante.

Conforme mencionado pelo doutrinador o dano patrimonial € o que
diminui o patriménio da vitima, ndo apenas o patriménio ja existente, mas também o
que esta por vir, quando se trata por exemplo de dano emergente ou lucro cessante,

qguando o individuo deixa de ganhar.

2.4.1.2 Dano moral

Danos morais consistem em perdas sofridas por uma agressao
moral e a dignidade das pessoas, caracterizados como uma ofensa a reputacao da
vitima no qual verifica-se a indenizacdo quanto a valoracao.

Para Gagliano & Pamplona (2009, p. 55):

Dano moral consiste na lesdo de direito cujo contelldo ndo € pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade) violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados

constitucionalmente.

No que se refere ao dano moral a lesdo com ofensa pode haver dor,
vexame que sujeita a devida reparacdo onde o juiz a fixar4 analisando a extenséo
do dano.

Conforme versa Venosa (2011, p. 45):
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Dano moral é o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da
vitima. Sua atuacao é dentro dos direitos da personalidade. Nesse campo, 0
prejuizo transita pelo imponderavel, dai porque aumentam as dificuldades
de estabelecer a justa recompensa pelo dano.

O dano moral pode ser entendido, assim, como aquele em que a
pessoa sofre um prejuizo ao qual o dinheiro ndo pode pagar, ou ndo pode
compensar, como por exemplo quando relaciona-se com a honra e a boa fama do
individuo, ou como no presente trabalho, uma pessoa perde uma viagem importante,
ou chega atrasada para um compromisso inadiavel, por exemplo, sdo casos em que
o dinheiro ndo pode pagar ou reparar totalmente, porém deve ser feito um célculo
justo para que esse dano seja ao menos amenizado, diminuido.

Na mesma esteira o doutrinador Fiuza (2010, P. 740) entende

que:

O dano moral consiste em constrangimento que alguém experimenta, em
consequéncia de lesdo a direito personalissimo, como a honra, a boa fama
etc., ilicitamente produzida por outrem. Aqui ndo se fala em indenizacao,
mas em compensacdo. Se duvida havia em relagdo ao dano moral e sua
compensabilidade, a Constituicdo sanou-a, ao admitir, expressamente, no
art.5°, V, a indenizag¢éo por danos morais.

Para o doutrinador o dano moral pode resultar em indenizagdo ou
compensacao expressa na Constituicdo, onde toda a pessoa que sofre um dano
moral podera ensejar acdo na Justica, em busca de indenizacdo, desde que tenha

como comprovar o dano.

2.4.2 Lucro cessante

As perdas e danos abrangem tudo que a vitima razoavelmente
deixou de ganhar em razdo da conduta do agente.

Dispdem Gagliano & Pamplona (2009, p. 41) que:

Os lucros cessantes, correspondente aquilo que a vitima deixou
razoavelmente de lucrar por forga do dano, ou seja, “o0 que ela ndo ganhou”.

[.]
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A expressao “o que razoavelmente deixou de lucrar”, constante do art.1059
do codigo civil, deve ser interpretada no sentido de que, até prova em
contrario, se admite que o credor haveria de lucrar aquilo que o bom senso
diz que obteria, existindo a presuncdo de que os fatos se desenrolariam
dentro do seu curso normal, tendo em vista os antecedentes. (Acordéo da
lavra do culto Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, no Resp. 320417/RJ, DJ
de 20-05-2002).

Os lucros cessantes apenas repdem no patrimoénio do credor os
mesmos ganhos que teria na hipotese de adimplemento da obrigacéo o que a vitima
deixou de ganhar.

Para Venosa (2011, p. 45):

O lucro cessante traduz-se na diccdo legal, o que a vitima razoavelmente
deixou de lucrar. Trata-se de uma projecdo contabil nem sempre muito facil
de ser avaliada. Nessa hipétese, deve ser considerado o que a vitima teria

recebido se néo tivesse ocorrido o dano.

O lucro cessante consiste na frustragcdo de um ganho que a vitima
razoavelmente deixou de lucrar. No qual o dano do valor devera ser reembolsado ao
prejudicado o valor equivalente ao dano.

Todavia Cavalier Filho (2010, p. 74):

Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na
frustracdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patrimdnio da
vitima. Pode ocorrer ndo sé da paralisacdo da atividade lucrativa ou
produtiva da vitima, como, por exemplo, a cessdo dos rendimentos que
alguém ja vinha obtendo da sua profissdo, como também, da frustracdo
daquilo que era razoavelmente esperado.

Portanto o lucro cessante € a consequéncia futura de um fato ja
ocorrido, serve também exclusivamente a recomposi¢do patrimonial da vitima. Seu
pagamento ndo pode ocasionar, contudo o enriquecimento indevido do credor a
custa do devedor.

Portanto, diante das informacdes expostas, pode-se verificar que
diante de um dano causado a um terceiro, independentemente de culpa o dano deve
ser reparado, tendo ainda obrigatoriamente que ocorrer um nexo de causalidade
entre a conduta e o dano. Nao se admitindo o locupletamento da vitima diante do
autor do fato, o dano deve ser reparado no montante que causou O prejuizo a

outrem.
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3. DOS TRATADOS E DAS RELACOES DE CONSUMO

Diante de diversos conflitos entre os consumidores e as companhias aéreas
internacionais foi necesséario a criagdo de uma norma que regulamentasse a
situacdo diante da hipossuficiéncia dos consumidores e dos grandes prejuizos das
empresas aéreas, dessa forma surgiu os tratados internacionais que por meio da
ponderacédo visam compor os conflitos, para melhor compreenséo, se faz necessario

0 estudo dos tratados.

3.1 DOS TRATADOS

3.1.1 Conceito

Conforme a Convencéao de Viena referente ao Direito dos Tratados,
de 1996, aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n°496,
de 17 de julho de 2009, em seu artigo 2°, alinha “a”: “tratado” significa um acordo
internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional,
qguer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qgualquer que seja sua denominacéao especifica”, ainda, para Mazuolli (2013, p.186 e
187):

Tratado significa um acordo internacional concluido por escrito entre
Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento
Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominacéo especifica.

Esta definicdo de tratado na Convencédo de 1969 esta colocada, como ndo
poderia deixar de ser, em termos eminentemente formais, sem levar em
consideracdo o contelddo ou a natureza das disposicbes convencionais.
Assim, a luz do Direito Internacional Publico o tratado nada mais é do que
um instrumento de veiculacdo de regras juridicas.

Dessa forma, nitida fica a importancia dos tratados de forma geral,
visto que se estad diante da principal fonte do direito internacional, vez que
representa a vontade das organizacfes Internacionais, € o que determina o artigo
11, da Convencgao de Viena: “O consentimento de um Estado em obrigar-se por um

tratado pode manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos constitutivos do
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tratado, ratificacdo, aceitacdo, aprovagcédo ou adesao, ou por quaisquer outros meios,
se assim for acordado”, partindo desta premissa, os participantes dos tratados seréo
regulamentadas em determinadas ocasifes por uma mesma norma juridica, essa
norma so recai aos sujeitos que aceitam fazer parte do tratado, uma vez que é um
acordo firmando entre os envolvidos, um belo exemplo da democracia, conforme o

gue o texto acima demonstrou. Ainda, segundo Varella (2011, p.37):

O direito internacional é construido sobre a nocdo fundamental do
consentimento dos Estados. Os Estados ou Organizacdes Internacionais
ndo sado obrigados a assinar ou ratificar os tratados. Eles o fazem como
manifestacéo de seu poder soberano.

Ou seja, cada estado adotarda ao seu ordenamento o que julgar

pertinente, dai se entende a relevancia do consentimento.

3.1.2 Etapas: da celebracéo a vigéncia

Conforme a Convencao de Viena, tratado internacional é:

“tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre
Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento
Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua
denominacéo especifica

Ja para Rezek (1989, p.14): "Tratado é o acordo formal, concluido
entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos"

Diante do exposto acima, facil fica perceber que para celebrar um
tratado se faz necessario o acordo mutuo entre os envolvidos, esse acordo deve ser
formal, conforme Rezek, e realizado entre os Estados e regido pelo direito
internacional, ou seja, para ter validade um tratado, deve ser firmando por livre
vontade dos sujeitos envolvidos.

Segundo a Constituicdo Federal em seu artigo 84, inciso VIII, o ato
de celebrar tratados, convencgdes, atos internacionais € competéncia privativa do
Presidente da Republica, devendo passar pelo referendo do Congresso Nacional,

para decidir concretamente sobre os acordos, tratados e atos internacionais.
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Porém, para entrar em vigéncia um tratado se faz necessario

respeitar um tramite legal, conforme dispde Mello (2004, p.108):

O tratado internacional, no seu processo de concluséo, atravessa diversas
fases: negociacdo, assinatura, ratificacdo, promulgacdo, publicacdo e
registro. Cada uma dessas fases possui normas proprias e caracteristicas
especificas. E completa que em sentido estrito, os tratados possuem uma
conclusdo mediata com as seguintes fases: negociagcdo, assinatura,
ratificagéo, promulgagéo, registro e publicacdo, e existe neles uma unidade
de instrumento juridico.

Dessa forma, se faz necessério entender cada fase da elaboracéo
de um tratado até chegar em sua vigéncia, pois bem, de inicio, como acima citado,
temos a negociacdo, que segundo a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 84,
traz que “compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) VIl — celebrar
tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional”. Ainda, no artigo 21, da Magna Carta, diz que: Art. 21. Compete a Unido: | -
manter relacbes com Estados estrangeiros e participar de organizacoes
internacionais; dessa forma, tem o presidente da republica o poder de agir em nome

do Estado, nas relac¢des internacionais. Porém, segundo Varella (2011, p.64):

Por celebrar tratados, deve-se entender todo o processo de negociagéo, até
mesmo a assinatura, quando esta ndo for suficiente para engajar
definitvamente o tratado. Somente pode ratificar o tratado apés a
autorizacdo do Congresso Nacional.

Portanto, mesmo sendo o Presidente da Republica o titular para
tratar de relacdes internacionais, segundo a Constituicdo Federal, € imprescindivel o
parecer final do Poder Legislativo

Ainda, é cabivel a delegacdo do poder de negociar as convencgdes
internacionais pelo Presidente da Republica, porém s6 para as pessoas especificas,
visto que estas irdo representar aquele, sendo elas: os Chefes de Missdes
Diplomaticas, sob a responsabilidade do Ministério das Relacbes Exteriores,
retirando esse dever de negociacdo do Chefe do Estado. E o que determina o
Decreto-lei 9.121 de abril de 1946, em seu artigo 2°.

ApOs a negociagdo vem a assinatura, que significa a manifestacao

de consentimento, prevista no artigo 11 da Convencéo de Viena, qual seja:

O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado pode
manifestar-se pela assinatura, troca dos instrumentos constitutivos do
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tratado, ratificagdo, aceitacdo, aprovacdo ou adesdo, ou por quaisquer
outros meios, se assim acordado.

Na sequéncia, conforme prevé o artigo 10 da Convencéo de Viena

O texto de um tratado é considerado auténtico e definitivo:

a) mediante o processo previsto no texto ou acordado pelos Estados que
participam da sua elaboragéo; ou

b) na auséncia de tal processo, pela assinatura,
assinatura ad referendum ou rubrica, pelos representantes desses Estados,
do texto do tratado ou da Ata Final da Conferéncia que incorporar o referido

texto.

Assinado o tratado pelo Presidente da Republica, e na sequencia ser
aprovado pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, 0 proximo passo &
a ratificacéo do tratado.

Vale ressaltar que, conforme o artigo 49, inciso |, da CF/88: E da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I - resolver definitivamente sobre

tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos

gravosos ao patriménio nacional Dessa, € imprescindivel a aprovagao do

Congresso Nacional, para que o tratado possa seguir adiante.
Ato continuo, conforme o artigo 14, da Convencgéo de Viena:

1. O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado manifesta-
se pela ratificacéo:

a) quando o tratado disponha que esse consentimento se manifeste pela
ratificacéo;

b) quando, por outra forma, se estabeleca que os Estados negociadores
acordaram em que a ratificacao seja exigida;

¢) quando o representante do Estado tenha assinado o tratado sujeito a
ratificacdo; ou

d) quando a intencdo do Estado de assinar o tratado sob reserva de
ratificacdo decorra dos plenos poderes de seu representante ou tenha sido
manifestada durante a negociacao.

2. O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado manifesta-
se pela aceitacdo ou aprovacdo em condicBes analogas as aplicaveis a
ratificacéo.

Dessa forma, os tratados s6 serdo validos e obrigatérios no ambito
internacional, apds sua ratificacdo. Aprovado pelo Congresso Nacional e ratificado
pelo Presidente da republica, na sequéncia ratificacdo, o tratado tera efeitos juridicos
também no ambito interno.

Depois da ratificacdo € de suma importancia a promulgagdo do

tratado, que segundo Medeiros (1995, p. 470): “depois de ratificado devidamente, o
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ato internacional precisa ser promulgado pelo presidente da Republica e s6 entdo se
incorpora a legislagdo interna brasileira”. E o entendimento do STF, no julgamento
da Carta Rogatoéria n° 8.279, em que determinou Celso de Melo, ministro relator o

seguinte:

MERCOSUL - CARTA ROGATORIA PASSIVA - DENEGACAO DE
EXEQUATUR - PROTOCOLO DE MEDIDAS CAUTELARES (OURO
PRETO/MG) - INAPLICABILIDADE, POR RAZOES DE ORDEM
CIRCUNSTANCIAL - ATO INTERNACIONAL CUJO CICLO DE
INCORPORACAO, AO DIREITO INTERNO DO BRASIL, AINDA NAO SE
ACHAVA CONCLUIDO A DATA DA DECISAO DENEGATORIA DO
EXEQUATUR, PROFERIDA PELO PRESIDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - RELACOES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL,
O DIREITO COMUNITARIO E O DIREITO NACIONAL DO BRASIL -
PRINCIPIOS DO EFEITO DIRETO E DA APLICABILIDADE IMEDIATA -
AUSENCIA DE SUA PREVISAO NO SISTEMA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO - INEXISTENCIA DE CLAUSULA GERAL DE RECEPGAO
PLENA E AUTOMATICA DE ATOS INTERNACIONAIS, MESMO
DAQUELES FUNDADOS EM TRATADOS DE INTEGRA(;AO - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. A RECEPQAO DOS TRATADOS OU
CONVEN(;C)ES INTERNACIONAIS EM GERAL E DOS ACORDOS
CELEBRADOS NO AMBITO DO MERCOSUL ESTA SUJEITA A
DISCIPLINA FIXADA NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA . - A recepgéo
de acordos celebrados pelo Brasil no &mbito do MERCOSUL esta sujeita a
mesma disciplina constitucional que rege o processo de incorporagdo, a
ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou convengdes internacionais
em geral. E, pois, na Constituicio da Republica, e ndo em instrumentos
normativos de carater internacional, que reside a definicdo do iter
procedimental pertinente a transposi¢cdo, para o plano do direito positivo
interno do Brasil, dos tratados, convencfes ou acordos - inclusive daqueles
celebrados no contexto regional do MERCOSUL - concluidos pelo Estado
brasileiro. Precedente: ADI 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO . -
Embora desejavel a adogdo de mecanismos constitucionais diferenciados,
cuja instituicdo privilegie o processo de recepcdo dos atos, acordos,
protocolos ou tratados celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL,
esse é um tema que depende, essencialmente, quanto a sua solucéo, de
reforma do texto da Constituicdo brasileira, reclamando, em conseqiéncia,
modifica¢des de jure constituendo. Enquanto néo sobrevier essa necesséria
reforma constitucional, a questdo da vigéncia doméstica dos acordos
celebrados sob a égide do MERCOSUL continuard sujeita ao mesmo
tratamento normativo que a Constituicdo brasileira dispensa aos tratados
internacionais em geral. PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE
INCORPORAQAO DE CONVENQOES INTERNACIONAIS EM GERAL E
DE TRATADOS DE INTEGRACAO (MERCOSUL) . - A recepcédo dos
tratados internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no
ambito do MERCOSUL depende, para efeito de sua ulterior execucdo no
plano interno, de uma sucesséo causal e ordenada de atos revestidos de
carater politico-juridico, assim definidos: (a) aprovagéo, pelo Congresso
Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convencdes; (b) ratificacéo
desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depdsito do
respectivo instrumento; (c) promulgacédo de tais acordos ou tratados, pelo
Presidente da Republica, mediante decreto, em ordem a viabilizar a
producdo dos seguintes efeitos basicos, essenciais a sua vigéncia
domeéstica: (1) publicacao oficial do texto do tratado e (2) executoriedade do
ato de direito internacional publico, que passa, entdo - e somente entédo - a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno [...].
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(STF - CR-AgR: 8279 AT, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
17/06/1998, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacéo: DJ 10-08-2000 PP-
00006 EMENT VOL-01999-01 PP-00042)

Pode-se concluir, dessa forma que ndo havendo o Decreto de

promulgacdo do Presidente da Republica, os tratados firmados pelo Brasil ndo se

mostram aptos a produzir efeitos algum no ambito nacional, mesmo que ratificados

no plano internacional, uma vez que nao sao validos no direito interno brasileiro.

Por fim, a publicacdo do tratado é condicdo necessaria para que o

acordo tenha aplicabilidade e eficacia no ordenamento juridico do Estado Membro,

devendo ser publicado no Diario Oficial da Unido o texto na integra do tratado, ainda

o Decreto Presidencial, é o que determina o art. 80 da Convencéo de Viena:

Art. 80 Registro e Publicagé@o dos Tratados:

1. Apoés sua entrada em vigor, os tratados serdo remetidos ao Secretariado
das Nacdes Unidas para fins de registro ou de classificacdo e catalogacéao,
conforme o caso, bem como de publicacédo

2. A designacédo de um depositario constitui autorizagcdo para este praticar
0s atos previstos no paragrafo anterior.

Ainda, seguindo os preceitos do art. 102 da Carta da ONU:

1. Todo tratado e todo acordo internacional, concluidos por qualquer
Membro das Nag¢bes Unidas depois da entrada em vigor da presente Carta,
deverao, dentro do mais breve prazo possivel, ser registrados e publicados
pelo Secretariado.

2. Nenhuma parte em qualquer tratado ou acordo internacional que nao
tenha sido registrado de conformidade com as disposi¢8es do paragrafo 1°
deste Artigo podera invocar tal tratado ou acordo perante qualquer 6rgéo
das Nacdes Unidas. ”

Dessa sorte, conclui-se que no Brasil, obrigatoriamente ha 4 fases para a

validacéo dos Tratados:

Negociacdo

assinatura

+

Aprovacgao do | Ratificagao Publicacdo no
Congresso Diario Oficial.
Nacional

Fonte: A autora
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Fases essas que devem ser respeitadas, caso contrario ndo podera
o tratado ter validade no ambito nacional, vez que sao requisitos esséncia para a
criacdo e aplicacdo de uma norma internacional no ambito nacional, sendo um

processo burocrético.

3.1.3 Hierarquia no Direito Brasileiro

Quando se depara com o tema Leis brasileiras e tratados, sempre
surge a duvida de qual normal prevalece quando ocorre conflito entre elas, segundo
Varella (2011, p.87 e 88):

No Brasil, os tratados em geral tém forca de norma infraconstitucional. Os
tratados de direitos humanos, em particular, quando aprovados na forma de
projeto de emenda constitucional, tém forca de norma constitucional. A
identificacdo da prevaléncia do tratado sobre outra norma de direito interno
deve portanto, ser verificada em fungéo da natureza do tratado, do modo de
internalizag&o, de sua coeréncia com o direito constitucional e em relagdo a
existéncia ou ndo de normas infraconstitucionais posteriores aos tratados
Assim:

a) Tratados em geral revogam as normas direito interno anteriores que
Ihes sejam contrarias;

b) Tratados de direitos humanos, ratificados de acordo com 0 mesmo
procedimento para aprovacdo de emenda constitucional, prevalecem
sobre outras normas internas, mesmo posteriores, e somente poderdo
ser modificados por outras emendas constitucionais ou tratados da
mesma natureza, desde que ratificados de acordo com o mesmo
procedimento.

Ainda, conforme Mazzuoli (2013, pp.134 e 135) hierarquia entre

costumes e tratados internacionais:

Nao h4 diferenca hierarquica entre os costumes e o0s costumes e 0s
tratados internacionais. O tratado em vigor é apto para derrogar entre as
partes que o concluem, certa norma costumeira anterior, na mesma
propor¢cdo que o costume superveniente pode derrogar norma proveniente
de tratado (caso que normalmente se fala que o tratado caiu em desuso, por
ndo ser mais observado ou por ndo mais satisfazer as necessidades
correntes). Assim, se é certo que tanto os tratados como os costumes tém
uma posicao proeminente sobre as demais fontes do Direito Internacional
Publico, ndo € menos certo que ambos (tratados e costumes) desfrutam de
idéntica autoridade nas ordens interna e internacional.
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Portando, pode-se concluir que os tradados quando firmados, vém
para contribuir, melhorar e acrescentar no ordenamento juridico pétrio, de uma forma
geral, e quando em confronto com uma norma interna, logo ira prevalecer o tratado,
este revogara a horma interna em contrario.

Visto que o tratado ratificado e internalizado pelo Brasil acaba
integrando o direito interno, devendo ser respeitado como se fosse qualquer norma
infraconstitucional. Porém, ha excecdes, quando a lei nacional for mais benéfica ao
autor que o tratado, neste caso aplica-se a norma nacional. Resumidamente,
havendo uma norma e um tratado especifico, prevalece o tratado.

Porém, o tratado ndo pode ir contra um dispositivo constitucional,
uma vez incorporados no ordenamento patrio, os tribunais podem apreciar sua
constitucionalidade, por meio do controle concreto e abstrato, ou por vicio material e
formal, vez que um tratado pode ser constitucional em um pais e ser inconstitucional

para o Brasil.

3.1.3.1 Lei Ordinéria

Conforme a emenda constitucional de n°45, de 8 de dezembro de
2004, adicionou um terceiro paragrafo ao artigo 5°, estabelecendo que caso o
tratado ou convencéo de direitos humanos venha a ser aprovada pelo Congresso
Nacional com o mesmo procedimento das emendas constitucionais, terdo o0 mesmo
valor delas.

Dessa forma, os tratados internacionais possuem status de uma lei
ordinaria, em contrapartida os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos, caso aprovados nas Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos membros, terdo valor de emendas constitucionais.

Conforme o entendimento da Corte Suprema brasileira, reconhece
os tratados como direito ordinario, diante da jurisprudéncia atual do STF pode-se

afirmar essa condi¢do de equivaléncia de lei ordinéria.
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Vem com excecao a essa regra o Direito Tributario, no seu artigo
98 do CTN, em que diz que os tratados de direito tributdrio possuem valor

supralegal.

3.1.3.2 Emenda Constitucional art. 5°, 83° CF

Conforme o 8 39, do art. 5°, da Constituicdo Federa, juntamente com
a Emenda Constitucional n°: 45, informou o caminho a seguir, veja-se: “Os tratados
e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Perante tal posicionamento, tem-se que os tratados e convencdes
internacionais referentes aos direitos humanos e que tenham sido aprovados
respeitando as formalidades inerentes, serdo aplicAveis no ambito das relacdes
privadas, tem-se por exemplo as relages descritas no Cédigo Civil. E claro que as

normas em geral devem se harmonizar entre si.

3.2 Do Cadigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi criado com objetivo de
proteger a parte hipossuficiente da relacao juridica, ou seja, o consumidor, direito
este previsto no artigo 5° XXXl da Constituichdo Federal, que determina
expressamente: © O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
Ainda, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de
2000, em seu artigo 38 diz que: “as politicas da Unido devem assegurar um elevado
nivel de defesa dos consumidores”. Ou seja, pode-se concluir que o Estado tem o
dever de proporcionar a protecdo ao consumidor, por meio do poder legislativo,
tornando-se o garantidor de uma relacdo que néo ha igualdade.
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Entende-se como relacdo de consumo aquela em que existem duas
partes, ou seja, € uma relacdo bilateral, quais sejam: consumidor e fornecedor,
sendo que também se faz necessario que haja um produto ou servico a ser
negociado/ executado.

Consumidor é aquele que consome algo, que adquire um produto ou
um servico, sendo que o fornecedor, por outro lado, € quem fornece esse produto ou
servico.

Assim, para que se configure uma relagdo de consumo, deve haver
essas duas partes, necessariamente.

Sendo o consumidor a parte vulneravel da relacéo juridica, ou seja,
a parte mais “fraca”, “fragil”.

De acordo com o art. 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor:
Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi¢co
como destinatério final.

Ou seja, ndo é somente pessoa fisica que pode ser considerada
como um consumidor, o Codigo de Defesa do Consumidor estende essa definicdo
as pessoas juridicas também. Como ja dito anteriormente, o consumidor &, assim,
aguele que adquire ou utiliza produto ou servico, como destinatario final.

Ja o conceito de fornecedor, pode ser encontrado no art. 3° do

mesmo Cdédigo:

Art .3°: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcéo,
transformacédo, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.

Assim como no caso do consumidor, o fornecedor pode ser tanta
pessoa fisica como pessoa juridica, desde que exerca atividades de producéo,
construcédo, montagem, distribuicéo e etc., de prestacao de servigos e produtos.

Conforme explica Nunes (2013, p.135):

O conceito de fornecedor esté definido no caput do art. 3° do CDC.
A leitura pura e simples desse caput ja é capaz de nos dar um panorama da
extensdo das pessoas enumeradas como fornecedoras. Na realidade sdo
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todas pessoas capazes , fisicas ou juridicas, além dos entes desprovidos de
personalidade.

Ndo ha exclusdo alguma do tipo de pessoa juridica, jA que o CDC é
genérico e busca atingir todo e qualquer modelo. Sdo fornecedores as
pessoas juridicas publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, com sede
ou ndo no Pais, as sociedades anbnimas, as por quotas de
responsabilidade limitada, as sociedades civis, com ou sem fins lucrativos,
as fundacdes, as sociedades de economia mista, as empresas publicas, as
autarquias, os 6rgdos da Administracao direta etc.

Assim, pode se encontrar o conceito de fornecedor no caput do art.
3° do CDC. As pessoas enumeradas como fornecedoras se estendem a todas as
pessoas capazes, fisicas ou juridicas, incluindo os entes desprovidos de
personalidade.

Sdo fornecedores as pessoas juridicas publicas ou privadas,
nacionais ou estrangeiras, como sede ou ndao no Pais, as sociedades anénimas, as
sociedades civis, com ou sem fins lucrativos, as fundacdes, etc., sem exclusao
alguma do tipo de pessoa juridica.

Ha também o conceito de produto e de servi¢os, constantes nos 88
1° e 2° do mesmo artigo (3° do CDC) como pode-se verificar: 81°. Produto é
qualguer bem, movel ou imével, material ou imaterial. 82°. Servico é qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacGes de carater trabalhista.

Conforme comenta Nunes (2013, p.139):

O CDC definiu produto no 81° do art. 3° e, de maneira adequada, seguindo
0 conceito contemporaneo, em vez de falar em bem ou coisa, como fazia o
Cddigo Civil de 1916 e também o de 2002, emprega o termo “produto” (e
depois vai falar em “servigo”).

Esse conceito de produto € universal nos dias atuais e esta estreitamente
ligado a ideia do bem, resultado da producédo no mercado de consumo das
sociedades capitalistas contemporaneas. E vantajoso seu UsO, pois 0
conceito passa a valer no meio juridico e ja era usado por todos 0os demais
agentes do mercado (econdmico, financeiro, de comunicagdes etc.).

Pode-se perceber assim, que antigamente, no Cadigo Civil de 1916
e o0 de 2002 também, empregava-se a palavra bem ou coisa, porém, atualmente o
CDC definiu produto de maneira mais adequada, em seu 81° do art. 3°, trazendo um
conceito contemporaneo.

Nos dias atuais esse conceito de produto é universal e esta ligado a

ideia do bem, sendo vantajoso seu uso, vez que 0 mesmo passa a valer no meio
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juridico e ja era usado pelos demais setores no mercado, como o econdémico, 0
financeiro e o de comunicac¢des por exemplo, dentre outros.

Ainda, pode-se analisar 0 conceito de servico, trazido por Nunes
(2013, p.144):

O CDC definiu servigo no §2° do art. 3° e buscou apresenta-lo de forma a
mais completa possivel. Porém, na mesma linha de principio por nés ja
apresentada, é importante lembrar que a enumeragdo é exemplificativa,
realgado pelo uso do pronome “qualquer”.

Dessa maneira, como bem a lei o diz, servico é qualquer atividade fornecida
ou, melhor dizendo, prestada no mercado de consumo.

Sendo assim, pode-se verificar que 0 conceito de servico se
encontra no 82° do art. 3° do CDC, buscando se fazer da forma mais completa
possivel, sendo portanto, qualquer atividade fornecida ou prestada no mercado de

consumo

3.2.2 Garantia Constitucional

O direito do consumidor tem como base normativa a Constituicéo
Federal, ou seja, foi aprovado por lei ordinaria, segundo Miragem (2013, p.57): * é
fato que, em vista de seu significado global, possui nitida caracteristica de um
codigo”. Dessa forma, colocando em pratica os direitos fundamentais. Conforme
Miragem (2013, p.58):

O Cdadigo de Defesa do Consumidor estabelece em seu artigo 1°, de que se
trata de lei de ordem publica e interesse social. Esta sua caracteristica tem
fundamento na origem da norma, qual seja, o direito fundamental a uma
acdo positiva normativa do Estado. Configura-se a norma
infraconstitucional, pois na realizacdo da prestacdo normativa do Estado
para protecdo do titular do direito, o sujeito consumidor.

Portando, depara-se com o fendmeno da constitucionalizacdo do
direito privado, em razdo da vulnerabilidade dada ao consumidor. Por se tratar de
um direito fundamental, amparado pela Constituicdo Federal, impossibilita o

beneficiario a possibilidade de revogar tal direito.
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3.2.3 Conceito de prestacéo de servicos: art. 2°, CDC

Conforme o artigo 594 do Cadigo Civil, entende-se por prestagédo de
servico: Toda a espécie de servi¢co ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser
contratada mediante retribuigéo.

E ainda, conforme o Art. 605 do CDC: Nem aquele a quem o0s
servicos sao prestados, poderd transferir a outrem o direito aos servi¢cos ajustados,
nem o prestador de servigos, sem aprazimento da outra parte, dar substituto que os
preste.

Assim, prestacdo de servico € um contrato bilateral, onde deve
haver, de um lado, o fornecedor de um produto ou prestador de um servico, e de
outro, o consumidor. De modo que, sem a devida concordancia das partes, nao
pode haver mudancas, como por exemplo transferéncia de direitos a terceiros, bem

como nao pode haver transferéncia a terceiros por parte do executor do servico.

3.2.4 Da possibilidade de indenizagéao por danos morais no CDC

Na relagdo de consumo muitas vezes o consumidor acaba sendo
lesado materialmente, moralmente ou esteticamente, pela acdo ou omissdo do
fornecedor, vindo a causar este dano a outrem, sera responsabilizado.

Ocorrendo efetivamente o dano, o fornecedor tera responsabilidade

objetiva, conforme o que leciona o artigo 10 do CDC:

“Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou
servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a saude ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servigcos que, posteriormente a sua introducao no
mercado de consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem,
dever4d comunicar o fato imediatamente as autoridades competentes e aos
consumidores, mediante anuncios publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo
veiculados na imprensa, radio e televisdo, as expensas do fornecedor do produto
Ou Servigo.
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§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou servigcos
a saude ou seguranga dos consumidores, a Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios deverédo informa-los a respeito. ”

Portanto, se o fornecedor sabe que o produto que colocou no
mercado poderd apresentar nocividade vindo a prejudicando terceiros, sera
responsabilizado. Conforme ensina Nunes (2009, p. 168): “Se o fornecedor sabe que
0 produto ou servico apresenta alto grau de nocividade ou periculosidade e ainda
assim o coloca no mercado, age, entdo, com dolo. Se devia saber é porque agiu
com culpa (negligéncia imprudéncia ou impericia). ” Dessa forma, antes de colocar
algum produto no mercado, deve o fornecedor se informar, para ndo ser
responsabilizado por algum dano que venha a causar a terceiro de boa-fé.

O Cddigo Civil, no seu artigo 186 diz que: “Aquele que, por agdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Ainda, conforme o artigo 187 do mesmo Codigo “Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Ou seja, devido a essa hipossuficiéncia do consumidor a lei criou mecanismos para
proteger e garantir os direitos.

Além do dano material que o consumidor possa vir a sofrer e devera

ser reparado, ainda cabe o dano material, que segundo Pereira (1998, p. 40):

E qualquer sofrimento humano que ndo é causado por uma perda
pecuniaria, e abrange todo atentado a reputagdo da vitima, a sua autoridade
legitima, ao seu pudor, a sua seguranca e tranquilidade, ao seu amor
préprio estético, a integridade de sua inteligéncia, as suas afei¢des, etc.

Pois bem, conforme as palavras do autor acima citado, configura
dano moral o mal causado ao consumidor que ao adquirir um servico ou produto
acabando sendo lesado ndo apenas financeiramente, mas também emocionalmente,
ficando frustrado, causando dor e sofrimento, vindo a abalar sua vida privada,
situacdo essa que deve ser reparada, pois trata-se de ato ilicito.

Para Bittar (1994, p. 24), configura danos morais:

Danos morais sao lesdes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas, em
certos aspectos de sua personalidade, em razdo de investidas injustas de
outrem. Sdo aqueles que atingem a moralidade e a afetividade da pessoa,
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causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim sentimentos e
sensacdes negativas. Contrapdem-se aos danos denominados materiais,
gue sao prejuizos suportados no ambito patrimonial do lesado. Mas podem
ambos conviver, em determinadas situacfes, sempre que 0s atos
agressivos alcancam a esfera geral da vitima como, dentre outros, nos
casos de morte de parente préximo em acidente; ataque a honra alheia pela
imprensa; violacdo a imagem em publicidade; reproducéo indevida de obra
intelectual alheia em atividade de fim econémico, e assim por diante

Portanto, presente o ato lesivo que causar riscos a saude ou
seguranca por meio de produtos e servicos, colocados a disposicdo ao consumidor,

deverd o fornecedor ser indenizado, é o que nos diz o artigo 927 do Cédigo Civil:

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

Paragrafo Unico. Havera 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.”

Claro fica, portanto, que quem causar dano a outrem fica obrigado a
reparar, medida essa justa, visto que quando uma pessoa de boa-fé sai em busca
de um servico ou produto, dispondo de seu patrimdnio para adquirir determinado
produto estd ndo deve ser prejudicada, por ser a parte mais fraca da relacdo, porém
ocorrendo o prejuizo fica o fornecedor obrigado a repara-lo, independentemente de

sua culpa, € o risco que 0 mesmo corre.

3.2.5 Da hipossuficiéncia

Comeca aqui com o que determina a magna carta em seu art. 5°,
inciso. XXXII: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”

Dessa forma, a hipossuficiéncia esta configurada devido ao fato do
consumidor ter a necessidades de adquirir algum bem ou servigo, diante disso nao
h4 uma paridade na relacdo, tornando-se vulneravel o consumidor. Segundo
(BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2013, P.97-98):

Vulnerabilidade é uma situagdo permanente ou provisoria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a
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relacdo de consumo. Vulnerabilidade é uma caracteristica, um estado do
sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de prote¢éao.

Devido ao fato de ser a parte mais vulneravel, o consumidor acaba
se tornando hipossuficiente perante o fornecedor. Ocorre que vulnerabilidade n&o se
confunde com hipossuficiéncia. Segundo Rogerio de Oliveira Souza, desembargador

do Rio de Janeiro, em seu artigo, conceitua hipossuficiéncia, vejamos Souza (2008):

A hipossuficiéncia possibilita a parte reconhecida como hipossuficiente, o
exercicio de um “direito basico” do consumidor, qual seja, a inversao do
Onus da prova. A hipossuficiéncia somente tem existéncia e aplicagdo em
processos judiciais onde se discuta alguma relagdo de consumo, ou seja,
aquela onde estao presentes um “consumidor” (Lei 8.078/90, 2° ) e um
“fornecedor” (idem, 3 ° ), e o objeto da relagado juridica existente entre os
mesmos seja um produto ou servi¢o oferecido indistintamente no mercado.
A hipossuficiéncia se apreende apenas dentro da relagdo processual, apds
a verificacao da condi¢éo das partes litigantes e do objeto material do litigio;
nem todo consumidor € hipossuficiente, embora possa ser “necessitado”;
mas o hipossuficiente tem quer ser antes um consumidor.

Dessa forma, a hipossuficiéncia visa garantir o principio da
igualdade entre as partes no processo, desigualando para igualar, pois uma grande
empresa em um polo e um consumidor que mora em um bairro popular em outro
polo, obviamente ndo estdo em paridade, necessitando este da protecao do estado.

Em seu trabalho, o desembargador trouxe &as espécies de
hipossuficiéncia, sendo elas, Souza (2008): A hipossuficiéncia deve ser analisada
sob trés aspectos: a hipossuficiéncia econémica, a hipossuficiéncia de informacéo
(ou técnica) e a hipossuficiéncia juridica.

Ainda, na mesma linha, Souza (2008) traz que:

A condicao de hipossuficiente, em principio, somente pode ser reconhecida
a parte consumidora, se presente esta tripla manifestacdo, posto que,
embora a hipossuficiéncia econdmica possa, na maioria das vezes, ensejar
a ocorréncia da hipossuficiéncia técnica e juridica, tal encadeamento ldgico
ndo é inevitavel. A parte consumidora pobre, mal informada e ma assistida,
€ evidentemente hipossuficiente, para os fins do art. 6° inc. VIIl da Lei
8.078/90 (devendo, entdo, ser analisada a verossimilhangca de sua
alegacé@o). A hipossuficiéncia econ6mica, por si, garante apenas o
reconhecimento da condigdo de “necessitado”, nos termos do paragrafo
Unico do art. 2° da Lei 1.060/50, ndo sendo bastante para ser considerado
hipossuficiente para os fins protetivos do Cddigo do Consumidor. A
hipossuficiéncia juridica, a seu turno, garante a parte consumidora a
intervencdo oportuna do Juiz, no sentido de determinar a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, mesmo que nado requerida pelo profissional que
assiste a assiste.
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Claro fica que o consumidor se encontra abaixo do fornecedor,

dessa forma € imprescindivel a intervencdo do Estado nas relagbes de consumo,

devido a grande disparidade entre as partes.

(2000, p.85):

E o que acredita Souza, em sua obra Da inversdo do Onus da prova,

Em relacdo ao elemento consistente na hipossuficiéncia do consumidor, ha
de ha de se ter em consideragdo sua realidade social (rectius, econémica),
com projecdo imediata em suas condi¢des processuais de produzir a prova
da alegacdo. A hipossuficiéncia, assim, tem origem no reconhecimento da
existéncia de verdadeira desigualdade socioeconémico entre as partes no
processo. Esta desigualdade h& de ser tal que os meios postos a disposi¢éo
do consumidor para se desincumbir da producdo da prova de sua alegacéo,
se revelarem de dificil aquisicdo, seja por dificuldade patrimoniais
(locomocgéo, conducgdo de testemunhas, honorarios periciais etc.), seja por
assisténcia judiciaria desprovida dos mesmos recursos disponiveis a outra
parte (contratacdo de peritos, juntada de documentos, confeccdo de
plantas, visita a locais etc.) A hipossuficiéncia tem natureza extraprocessual,
assentada na realidade socioecondmica do consumidor: reconhece o
legislador que o consumidor que integra as camadas populares da
sociedade, cujo acesso a justica é dificultado por diversas circunstancias
gue se encontram antes fora do processo, ha de receber tratamento
diferenciado quanto ao 6nus da producdo da prova de sua alegacdo. A
hipossuficiéncia tratada pelo legislador é aquela concernente as condi¢cfes
socioecondmicas do consumidor, gerando impossibilidade ou dificuldades
juridico-processuais no que diz respeito ao énus probatdrio.

Como se observa, o Codigo de defesa do consumidor vem para

proteger o consumidor hipossuficiente, logo, ndo estando presente essa qualidade, é

gue o nos ensina Souza (2000, p.87):

consumidor:

Logo, se o consumidor, por suas condi¢des intrinsecas (sociais, econdmicas
e juridicas) ndo se apresenta como “vulneravel’, ndo ha de receber o
beneplacito legislativo da comodidade probatéria. A inexisténcia da
condicdo de hipossuficiéncia retira do consumidor o direito ao deferimento
do pleito de inverséo do énus da prova.

E o que determina também o art 4°, Inciso | do Cadigo de defesa do

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacBes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacao
dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
COoNsumo;
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Dessa, para se aplicar o CDC, (aplicacdo da inversdo do onus da
prova), se faz necessario a vulnerabilidade do consumidor, que sera analisada pelo
magistrado, ndo encontrando tal situacdo, deve ser aplicado o artigo 333 do CPC
que € a regra, segundo a qual cabe ao autor provar os fatos constitutivos de seu
direito e ao réu cabe provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito do autor. Uma vez que o artigo 6°, VIl do CDC, ao autorizar o juiz a inverter o
onus da prova é uma flexibilizacdo da norma geral, mas para que isso ocorra se faz

necessarios o preenchimento dos requisitos, acima nomeados.
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4 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR VERSUS CONVENCOES DE
MONTREAL E DE VARSOVIA

Quando se fala em conflito de Leis ou normas, logo vem em mente
que deve-se aplicar a norma mais favoravel aos envolvidos, porém néo é isso que
acontece com o Cdédigo de Defesa do Consumidor e os Tratados Internacionais,
dessa forma, para melhor compreenséo vale a pena analisar um dos recursos que

deu ensejo a aplicacdo da norma ao caso concreto, € 0 que sera exposto a seguir.

4.1 DO JULGAMENTO PELO STF

Em data de 8 de maio de 2014, no Supremo Tribunal Federal, iniciou
o0 julgamento do Recurso Extraordinario n° 636331, da Air France, juntamente com o
Recurso Extraordinario com Agravo n° 766618 da, a discussdo era qual norma
aplicar nos conflitos relacionados a relacédo de consumo em transporte internacional
de passageiros, se prevaleciam as regras estabelecidas nas convencgoes
internacionais, ou o Cadigo de Defesa do Consumidor.

Pois bem, Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre o tema, e
decidiu que as convencdes internacionais prevalecem sobre o Cédigo de Defesa do
Consumidor em vigéncia no Brasil para acbes que envolvem companhias aéreas
internacionais. O resultado da votacao foi de nove votos a favor e dois contrarios.
Conforme a Revista Consultor Juridico S/A (2017):

A tese aprovada diz que, “por for¢a do artigo 178 da Constituicdo Federal,
as normas e tratados internacionais limitadoras da responsabilidade das
transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convencdes de
Varsévia e Montreal, tém prevaléncia em relacdo ao Cédigo de Defesa do
Consumidor”.

Os relatores, portanto, entenderam que deve ser adotado o que

prevé a Constituicdo Federal conforme a Emenda Constitucional n° 7/1995:

A lei disporéa sobre a ordenacéo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre,
devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar os
acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.
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Para entender melhor o motivo pelo qual foi decidida a prevaléncia
dos tratados internacionais sobre a norma Brasileira, serd analisado cada caso

separadamente.

4.2 DO RE 636.331

Para compreender melhor o recurso é necessario compreender o
motivo pelo qual de gerou o processo. Consultando os autos n°636.331, Recurso
Extraordinario, pelo site do STF, verificou-se que Sylvia Regina de Moraes Rosolem
prop6s uma acédo de reparacdo de danos em face da empresa aérea Air France. A
noticiante relatou que sua bagagem foi extravio de sua bagagem, a mesma relatou
gue procurou reclamou junto ao balcdo de atendimento da empresa, mas que restou
infrutifera, pois ndo houve solucdo do problema. A mesma descreveu nos autos que
tentou por diversas vezes contato para que o problema fosse solucionado, porém a
empresa ndo se manifestou, se quer justificou o que teria ocorrido.

Dessa forma a autora entrou com acao de indenizacdo contra a
empresa de transporte aéreo, solicitando o ressarcimento no valor de R$1.165,98
(mil cento e sessenta e cinco reais e noventa e oito centavos) que seria destinado as
despesas extras de viagem, bem como ao que diz respeito aos pertences pessoais,
valor do conteldo da mala extraviada no valor de R$7.171,00 (sete mil cento e
setenta e um reais) , por fim a condenacéo da ré ao pagamento de indenizagéo, a
titulo de danos morais, valor este a ser arbitrado pelo juizo.

Ao ser citada, a ré contestou, suscitando a preliminar de falta de
interesse de agir, no mérito solicitou a improcedéncia do pedido, dizendo que a
autora néo teria reivindicado a indenizacéo pelo extravio da bagagem, disse ainda
gue nao teria nenhum dano moral cometido pela empresa aérea que coubesse
indenizacao.

A autora da acao atacou a contestacéao, e reiterou a procedéncia do
seu pedido, conforme os petitérios da Peti¢c&o Inicial.

Em audiéncia de conciliagdo nao houve acordo.
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Foi decidido em primeiro grau que seria aplicado a Lei n° 8.078/90-
CODECON, diante da relacdo de consumo, em que nesse caso o0 fornecedor de
servico responde independentemente da existéncia de culpa, aos danos que causar
aos consumidores, diante da prestacdo de servico.

Dessa forma, decidiu o juiz de primeira instancia, conforme a
sentenca proferida pelo Juizo de Direito da 42 Vara Civel da Comarca da Capital,
Processo n° 2006.001.006759-0:

Ante o exposto, com fundamento no art. 269, |, do C.P.C., JULGO
PROCEDENTE, EM PARTE, o pedido autoral e, por conseguinte, condeno
a Ré a ressarcir os prejuizos materiais da Autora, no valor equivalente em
Reais, ao total de DES (Direitos Especiais de Saque), correspondente ao
peso da mala extraviada, conforme estabelece a Convenc¢éo de Varsovia e,
na hipétese de ndo ser alcancado o seu peso, através de documento habil,
fixo em 20kg (vinte quilos) e, ainda, ao pagamento de R$ 6.000,00 (seis mil
reais), a titulo de indenizagdo por danos morais, sendo que, devera ser
corrigido monetariamente, desde a data deste decisum e acrescido dos
juros legais de 1% ao més, desde a data da citacdo até a data do seu
efetivo pagamento.

A Ré suportara as custas do processo e a verba honoréria de 10% (dez por
cento) sobre o total da condenacéo, eis que a parte autora decaiu em parte
minima do pedido, 0 que ndo enseja sucumbéncia reciproca.

Retifique-se o polo passivo na D.R.A., para fazer constar SOCIETE AIR
FRANCE, expedindo-se o necessario oficio.

Como se pode ver, em primeira instancia prevaleceu o Codigo de
defesa do consumidor, ou seja, 0 juiz entendeu que a vitima deveria ser indenizada
pelos danos morais que sofreu com todo o transtorno ocorrido, e diante da falta de
consideracao pela Transportadora.

Ocorre que, a parte ré recorreu da decisdo, tendo como relator o
ministro Gilmar Mendes, este votou em 2014, pelo provimento do recurso, com 0
argumento que se tratava de relacdo de consumo especifica, ou seja, transporte
internacional de passageiros, e que diante das convencdes ratificadas pelo Brasil,
estas tém prevaléncia sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Vejamos qual foi a decisdo do Recurso Extraordinario n° 636331

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 210 da repercussédo geral, por
maioria e nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros Marco
Aurélio e Celso de Mello, deu provimento ao recurso extraordinario, para
reduzir o valor da condenacdo por danos materiais, limitando-o ao patamar
estabelecido no art. 22 da Convencdo de Varsévia, com as modificacdes
efetuadas pelos acordos internacionais posteriores. Em seguida, o Tribunal
fixou a seguinte tese: "Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica,
as normas e os tratados internacionais limitadores da responsabilidade das
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transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convencgdes de
Varsévia e Montreal, tém prevaléncia em relacdo ao Cédigo de Defesa do
Consumidor", vencido o Ministro Marco Aurélio. Nao votou o Ministro
Alexandre de Moraes, por suceder o Ministro Teori Zavascki, que votara em
assentada anterior. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia.
Plenario, 25.5.2017.

Ou seja, prevaleceram os tratados internacionais sobre o Cédigo de

defesa do consumidor. Segundo Gongalves (2017):

A tese que foi fixada pelo STF é a seguinte: "por forca do artigo 178 da
Constituicdo Federal, as normas e tratados internacionais limitadoras da
responsabilidade das transportadoras aéreas de  passageiros,
especialmente as Convencdes de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia em
relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor”.

A convencéo prevé que 0 prazo que antes era de 5 (cinco) anos
para propor a acao decaiu para 2 (dois), ainda os tratados estabelecem um teto
maximo para o valor a ser pago em virtude do dano material.

Conforme o site Migalhas (S/A, 2017):

Segundo o ministro Gilmar Mendes, o preceito da defesa do consumidor
ndo é o unico mandamento constitucional que deve ser examinado neste
caso. Ele lembrou que a CF também prevé a manutencdo da ordem
econbmica e a observancia aos acordos internacionais. Seguiram o
entendimento os ministros Luis Roberto Barroso e Teori Zavascki.

O ministro entendeu que devido ao fato de ter sido firmado acordos
internais sobre o tema, logo deve este ser aplicado, pois € uma lei especifica, e

como é sabido, lei especifica revoga lei geral. E o entendimento de Carneiro (2017):

O relator votou pelo provimento do recurso da Air France, sob o argumento
de que, por tratarem de relacdo de consumo especifica — transporte
internacional de passageiros —, as convencdes internacionais ratificadas
pelo Brasil tém status de norma especial, tendo prevaléncia sobre o CDC,
gue ganha contorno de norma geral por tratar de relacbes genéricas de

consumao.

Pois bem, dessa forma embora tenha ocorrido uma relacdo de
consumo entre a empresa aérea e a autora da demanda, néo foi considerado o que
dispdem o Cadigo de Defesa do consumidor, mas sim os tratados internacionais, vez
gue estes referem a essa relacdo em especifico, entre consumidor e transportadoras

de voos internacionais.
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ressaltar que essa regra sO se aplica as relacdes

internacionais, no ambito nacional, seré aplicado o Codigo de defesa do consumidor.

4.3 DO ARE 766.618

O recurso em questdo visa discutir indenizacdo de danos morais,

devido a ma prestagdo de servico. O juiz “a quo” também aplicou o Codigo de

Defesa do Consumidor a empresa aérea, tento o mesmo entendimento do recurso

acima citado. Porém a transportadora aérea recorreu, sendo o recurso acolhido,

veja:

Seqgu

Trata-se de recurso em que se discute indenizacdo de danos morais por
falha de prestagdo de servico em transporte internacional aéreo de
passageiros. O Tribunal de origem condenou a empresa aérea ao
pagamento de indenizacdo com fundamento no Codigo de Defesa do
Consumidor, afastando tratados e convencdes internacionais que regem a
matéria. O recurso extraordinario busca fundamento no art. 102, I, a, da
Constituicdo Federal. A parte recorrente pede que ndo sejam aplicadas as
disposi¢cbes do Codigo de Defesa do Consumidor, mas sim a legislacédo
internacional pertinente ao caso concreto. O recurso encontrava-se
sobrestado, aguardando julgamento de mérito da repercussdo geral (Tema
210). Levanto o sobrestamento. Passo a andlise do recurso. O Supremo
Tribunal Federal, ao analisar o RE 636.331, Rel. Min. Gilmar Mendes, e o
ARE 766.618, da minha relatoria, sob a sistemética da repercussdo geral,
decidiu: (i) reduzir o valor da indenizacdo de danos morais aos patamares
estabelecidos na Convencéo de Varsovia e/ou Pacto de Montreal; e (ii) fixar
a seguinte tese: “Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as
normas e o0s tratados internacionais limitadores da responsabilidade das
transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convencgdes de
Varsévia e Montreal, tém prevaléncia em relacdo ao Cédigo de Defesa do
Consumidor”. Diante do exposto, dou provimento ao recurso para
determinar que a norma internacional prevaleca em relagcdo ao Codigo de
Defesa do Consumidor, limitando o valor da condenag¢do aos patamares
estabelecidos nos tratados e convengfes internacionais que regem a
matéria. Publique-se. Brasilia, 12 de junho de 2017. Ministro Luis Roberto
Barroso Relator

(STF - ARE: 776153 SE - SERGIPE, Relator: Min. ROBERTO BARROSO,
Data de Julgamento: 12/06/2017, Data de Publicagdo: DJe-134 21/06/2017)

ndo a Revista Consultor Juridico (2014):

No ARE 766.618, relatado pelo ministro Roberto Barroso, a Air Canada é
contra acorddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, com base no CDC,
manteve a condenacao da empresa ao pagamento de R$ 6 mil por danos
morais a uma passageira, por atraso de 12 horas em voo internacional.
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A empresa pede a reforma da deciséo, alegando que, ao caso, devem ser
aplicados os pardmetros da Convengdo de Montreal, sucessora da
Convencao de Varsévia.

Ao dar provimento ao recurso, 0 ministro Roberto Barroso disse em
sua deciséo que prevalecia a Constituicdo Federal, mais precisamente em seu artigo
178, ou seja, priorizado os acordos internacionais firmados pelo Brasil, disse ainda
gue as normas internacionais ratificadas prevalecem sobre o Codigo de defesa do
consumidor. Conforme trecho do Recurso Extraordinario com agravo 766.618 Séo

Paulo:

O recurso extraordinario deve ser admitido. N&o ha defeito de
fundamentacdo na peca recursal, que versa, ademais, apenas sobre
matéria constitucional: trata-se de saber se os arts. 5°, § 2°, e 178, caput, da
Constituicdo conduzem a prevaléncia das Convencgbes de Varsdvia e de
Montreal sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor, em caso de conflito
entre suas disposi¢Bes. Foi igualmente satisfeito o requisito do
prequestionamento, ja que a sentenca — cuja fundamentacéo foi integrada
ao acérddo — ndo apenas aplicou o art. 27 do CDC, como se valeu, para
tanto, de precedente do Superior Tribunal de Justica que afastava as
normas convencionais em nome da incidéncia do CDC. Ainda que assim
ndo fosse, a parte recorrente opds embargos de declaragdo para sanar
eventual omissdo quanto a matéria (Simula 356/STF)

Em ambos os recursos, como se pode ver, o Supremo Tribunal
Federal decidiu por dar prevaléncia aos tratados internacionais, seguindo o que
determina a Constituicdo Federal. Dessa forma, ndo tem mais que se falar em
aplicar o Cddigo de defesa do consumidor nas relacbes que envolvam voos
internacionais.

Esse posicionamento traz consigo grande repercussao, visto que
muitas pessoas sao favoraveis as decisbes, de igual forma muitas ficaram
descontentes, principalmente os consumidores que se sentem hipossuficientes
perante uma companhia aérea, pois necessitam dos servicos, e por descuidos da

propria empresa, acabam por serem lesados.

4.4 DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS



49

Por ser um tema polémico o assunto gerou muito repercussao no
mundo juridico, muitos operadores do direito foram a favor do julgado, segundo a
Revista Consultor Juridico S/A (2017):

Para o advogado Jo&o Augusto Sousa Muniz, especialista em relacbes de
consumo e soécio do PLKC Advogados, o julgamento € um importante passo
para pacificar o entendimento sobre o tema nos tribunais. Na avaliacédo dele,
o resultado traz avancos, embora pareca que houve reducdo dos direitos
dos consumidores, pois 0 prazo prescricional para a propositura das acdes
de indenizacéo previsto nas convencées é menor do que o previsto do CDC,
e nas convencdes ha previsado de limitacdo do valor das indenizacdes.
“Serao evitadas discussdes judiciais desnecessarias e onerosas para
aumentar os valores das indenizacfes. Além disso, permitird as empresas
um melhor planejamento de suas estratégias comerciais e operacionais
para mensurar de forma mais precisa os riscos da atividade no pais, o que
pode, em tese, reduzir o prego das passagens. ”

Um ponto positivo sobre o tema é a unificacdo do direito na matéria
de transporte aéreo internacional, ao se definir o que deve ser aplicado caso a caso,
por Obvio ocorrera a celeridade nos processos judiciais, uma resposta mais rapida

aos consumidores, e um direito ja definido. Segundo Machado (2017):

Certamente, esse entendimento pde fim a uma grande discusséo e propicia
a uniformizacéo da jurisprudéncia, evitando grande discrepancia nos valores
concedidos a titulo de indeniza¢cbes materiais em caso de perda de
bagagem pela companhia aérea. E ainda garante seguranca juridica para
as inumeras demandas que versam sobre o tema face as diferentes

decisdes proferidas até entéo.

As empresas aéreas acabaram por serem protegidas da ma fé de
alguns clientes, que muitas vezes solicitavam valores de indenizacdo exorbitantes,
porém a convenc¢do ndo as desobrigam de arcarem com os danos que vierem a
causar aos seus consumidores, mas uma reparacao justa e ndo exacerbada.

Mas ndo sO as empresas aéreas ficam protegidas, segundo a
Revista Consultor Juridico (2017):

Note-se que a Convencéo de Montreal ndo deve ser considerada totalmente
negativa para os consumidores. Seu preambulo — que deve ser fonte para
sua interpretacdo em todos os paises e inclusive no Brasil — é claro e

determina inclusive que uma de suas premissas é a protecdo dos
consumidores

Ainda, segundo a mesma revista, Revista Consultor Juridico (2017):
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Como ensina a doutrina internacionalista, a convencédo permite também a
cumulacdo de acgles, assim € possivel pedir a indenizagdo maxima da
convencdo de Montreal frente a empresa e acionar na mesma acdo o
administrador do aeroporto, em caso de perdas das malas, permitindo uma
discussdo mais apurada. E, nesse caso, a segunda parte da acdo sera
totalmente regulada pelo CDC, sem limites maximos de indenizacdo. Da
mesma forma, a convencdo nao regula as acdes coletivas, pois podem ser
danos de massa, nestes surgem sempre discussdes sobre os defeitos dos
produtos, turbinas, navegadores etc. Nesse caso, da cumulacdo de acdes,
também a responsabilidade por defeito dos produtos usados no transporte
serdo totalmente regulados pelo CDC, inclusive para a protecdo de todas as
vitimas (artigo 17 do CDC).

Ou seja, ndo se deve analisar a convencdo em partes, mas sim em
um todo, a norma internacional buscou o equilibrio, sem deixar de proteger o
consumidor, essa atitude nem seria possivel em nosso ordenamento juridico, visto
que é direito fundamental a protecdo do consumidor, e o estado tem o dever de

resguardar esse direito.

4.4.1 Da convencao de Montreal

A referida Convencao foi criada em 1999, com o intuito de unificar as
regras internacionais referente ao transporte aéreo de passageiros, bagagens e

cargas. E o que determina o artigo 1° da Convenc&o:

1. A presente Convencdo se aplica a todo transporte internacional de
pessoas, bagagem ou carga, efetuado em aeronaves, mediante
remuneracdo. Aplica-se igualmente ao transporte gratuito efetuado em
aeronaves, por uma empresa de transporte aéreo.

O Brasil ratificou a norma internacional por meio do decreto
Legislativo n°59/2006, sendo promulgado pelo Decreto n° 5.910/2006, a referida
Convencao prevé a responsabilidade do transportador e a medida de indenizacgéo,

vejamos o artigo 17 da Convencao:

Artigo 17 — Morte e LesGes dos Passageiros — Dano a Bagagem

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

2. O transportador é responsavel pelo dano causado em caso de destruicéo,
perda ou avaria da bagagem registrada, no caso em que a destruicéo,
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perda ou avaria haja ocorrido a bordo da aeronave ou durante qualquer
periodo em que a bagagem registrada se encontre sob a custédia do
transportador. Nao obstante, o transportador ndo sera responsavel na
medida em que o dano se deva a natureza, a um defeito ou a um vicio
préprio da bagagem. No caso da bagagem nédo registrada, incluindo os
objetos pessoais, 0 transportador é responsavel, se o dano se deve a sua
culpa ou a de seus prepostos.

3. Se o transportador admite a perda da bagagem registrada, ou caso a
bagagem registrada nédo tenha chegado apés vinte e um dias seguintes a
data em que deveria haver chegado, o passageiro podera fazer valer contra
o transportador os direitos decorrentes do contrato de transporte.

4. A menos gue se indique de outro modo, na presente Convencao o termo
“bagagem” significa tanto a bagagem registrada como a bagagem nao
registrada.

Ao definir a responsabilidade da empresa aérea, a Convencao
também define os valores a serem pagos referente a indenizagdo aos passageiros,
em caso de morte ou lesdes o artigo 21 da convencao limita a indenizacdo a ser

paga, conforme o exposto:

Artigo 21 — Indenizacdo em Caso de Morte ou LesBes dos Passageiros

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

2. O transportador ndo seré responsavel pelos danos previstos no nimero 1
do Artigol7, na medida em que exceda de 100.000 Direitos Especiais de
Saque por passageiro, se prova que:

a) o dano ndo se deveu a negligéncia ou a outra agcdo ou omissdo do
transportador ou de seus prepostos; ou

b) o dano se deveu unicamente a negligéncia ou a outra acdo ou omissao
indevida de um terceiro.

Em caso de atraso no transporte de pessoas, a Convencao também

limita a indenizac&o a ser paga ao passageiro, em seu artigo 22:

Artigo 22 — Limites de Responsabilidade Relativos ao Atraso da Bagagem e
da Carga

1. Em caso de dano causado por atraso no transporte de pessoas, como se
especifica no Artigo 19, a responsabilidade do transportador se limita a
4.150 Direitos Especiais de Saque por passageiro.

Devido ao fato de ndo ter uma moeda Unica para todos os paises, a
Convencdo pensando nisso, em seu artigo 23, define como sera realizado o

pagamento:

Artigo 23 — Converséo das Unidades Monetarias
1. As quantias indicadas em Direitos Especiais de Saque mencionadas na
presente Convencao consideram-se referentes ao Direito Especial de Saque
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definido pelo Fundo Monetério Internacional. A conversdo das somas nas
moedas nacionais, no caso de ac¢fes judiciais, se fard conforme o valor de
tais moedas em Direitos Especiais de Saque, na data da sentenca. O valor
em Direitos Especiais de Saque da moeda nacional de um Estado Parte,
gue seja membro do Fundo Monetario Internacional, sera calculado de
acordo com o método de avaliacdo adotado pelo Fundo Monetario
Internacional para suas operacfes e transacfes, vigente na data da
sentenca. O valor em Direitos Especiais de Saque da moeda nacional de
um Estado Parte que ndo seja membro do Fundo Monetério Internacional
serd calculado na forma estabelecida por esse Estado.

Dessa forma, como é sabido e j& sendo exposto neste trabalho, os
tratados internacionais prevalecem sobre as normas nacionais, € o que entende
Almeida (2008, p.34): * Do ponto de vista internacional, é razoavelmente pacifico
que a Convencdo de Montreal se sobrepde aos tratados e convencdes
internacionais ja existentes, ratificados e promulgados no Brasil. ” Ainda, em seu

artigo 55 a Convencéao de Montreal estabelece que:

Artigo 55 — Relagdo com Outros Instrumentos da Convencéo de Varsovia

A presente Convencdo prevalecera sobre toda regra que se aplique ao
transporte aéreo internacional:

1. entre os Estados Partes na presente Convencdo devido a que esses
Estados sdo comumente Partes:

a) da Convencdo para a Unificacdo de Certa Regras Relativas ao
Transporte Aéreo Internacional, assinada em Varsdvia, em 12 de outubro de
1929 — (doravante denominada Convencéo de Varsoévia);

b) do Protocolo que modifica a Convencdo para a Unificagdo de Certas
Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional assinada em Varsoévia,
em 12 de outubro de 1929, feito na Haia, em 28 de setembro de 1955 —
(doravante denominado Protocolo da Haia);

¢) da Convencédo complementar & Convencao de Varsévia para a Unificacao
de Certa Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional realizado por
quem nao seja o Transportador Contratual, assinada em Guadalajara, em
18 de setembro de 1961 - (doravante denominada Convencdo de
Guadalajara);

d) do Protocolo que modifica a Convencdo para a Unificagdo de Certas
Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional assinada em Varsovia,
em 12 de outubro de 1929 modificada pelo Protocolo feito na Haia, em 28
de setembro de 1955, assinado na cidade da Guatemala, em 8 de marco de
1971 — (doravante denominado Protocolo da Cidade da Guatemala);

e) dos Protocolos Adicionais numeros 1 a 3 e o Protocolo de Montreal
namero 4, que modificam a Convencdo de Varsévia modificada pelo
Protocolo da Haia ou a Convencgéo de Varsdvia modificada pelo Protocolo
da Haia e o Protocolo da Cidade da Guatemala, assinados em Montreal, em
25 de setembro de 1975 - (doravante denominados Protocolos de
Montreal); ou

2. dentro do territério de qualquer Estado Parte na presente Convengéo
devido a que esse Estado € Parte em um ou mais dos instrumentos
mencionados nas letras a) a e) anteriores.

Vale ressaltar que a referida Convencdo, por Obvio, sé tera
aplicabilidade diante dos paises que a colocaram em vigor em seu territério, ou seja
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em um transporte realizado entre Brasil e um pais que ndo faca parte da Convencgéao
de Montreal, estd ndo se aplica, diferentemente da relacdo por de dois paises que
aplicaram a convencdo em seu ordenamento juridico, ir4 prevalecer , sem qualquer
davida, a Convencdo de Motreal, o objetivo da Convencdo é unificar o direito
internacional referente a transporte aérea, dando uma paridade entre os conflitos.
Claro que tal decisdo ndo alegra todos, muito pelo contrario, algumas pessoas
sentem-se desprotegidas com as medidas adotadas pela Convencdo aqui

mencionada.

4.4.2 Da convencao de Varsovia

A Convencado de Varsodvia, segundo o site do planalto, foi
promulgada em 12 de outubro de 1929. Sendo promulgada pelo decreto n°
20.704/31. A mencionada convencéo ja tinha por objetivo a unificacdo das normas
relacionadas aos transportes aéreos internacionais.

Ocorre que a referida convencéo veio suprida pela Convencéo de
Montreal, € o que indica o art. 55 do Decreto n° 5.910, de 27 de setembro de 2006,

vejamos:

Artigo 55 — Relagdo com Outros Instrumentos da Convencéo de Varsodvia

A presente Convencdo prevalecera sobre toda regra que se aplique ao
transporte aéreo internacional:

1. entre os Estados Partes na presente Convencdo devido a que esses
Estados sdo comumente Partes:

a) da Convencdo para a Unificacdo de Certa Regras Relativas ao
Transporte Aéreo Internacional, assinada em Varsodvia, em 12 de outubro de
1929 — (doravante denominada Convengéo de Varsovia);

b) do Protocolo que modifica a Convencdo para a Unificagdo de Certas
Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional assinada em Varsoévia,
em 12 de outubro de 1929, feito na Haia, em 28 de setembro de 1955 —
(doravante denominado Protocolo da Haia);

¢) da Convencéo complementar a Convencao de Varsévia para a Unificacao
de Certa Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional realizado por
guem ndo seja o Transportador Contratual, assinada em Guadalajara, em
18 de setembro de 1961 - (doravante denominada Convencdo de
Guadalajara);

d) do Protocolo que modifica a Convencdo para a Unificagdo de Certas
Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional assinada em Varsovia,
em 12 de outubro de 1929 modificada pelo Protocolo feito na Haia, em 28
de setembro de 1955, assinado na cidade da Guatemala, em 8 de marco de
1971 - (doravante denominado Protocolo da Cidade da Guatemala);
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e) dos Protocolos Adicionais ndmeros 1 a 3 e o Protocolo de Montreal
ndmero 4, que modificam a Convengdo de Varsévia modificada pelo
Protocolo da Haia ou a Convencédo de Varsévia modificada pelo Protocolo
da Haia e o Protocolo da Cidade da Guatemala, assinados em Montreal, em
25 de setembro de 1975 - (doravante denominados Protocolos de
Montreal); ou

2. dentro do territério de qualquer Estado Parte na presente Convencao
devido a que esse Estado é Parte em um ou mais dos instrumentos
mencionados nas letras a) a e) anteriores.

Ambas as convencdes ao tratar dos conflitos de transporte aéreo
internacional estipulam valores maximos no caso de extravio de bagagens, segundo
o site Dizer Direito (2017):

A Convencédo de VarsoOvia € um tratado internacional, assinado pelo Brasil
em 1929 e promulgado por meio do Decreto n® 20.704/31. Posteriormente
ela foi alterada pelo Protocolo Adicional 4, assinado na cidade canadense
de Montreal em 1975 (ratificado e promulgado pelo Decreto 2.861/1998).
Dai falarmos em Convencgdes de Varsdvia e de Montreal.

Essas Convencdes estipulam valores maximos que o transportador aéreo
poderé ser obrigado a pagar em caso de extravio de bagagens (cerca de R$
4.500,00).

Como ja mencionada, volta a tona questdao de qual norma aplicar
diante de um caso concreto, para solucionar isso, a Constituicdo Federal em seu
artigo 178, dispdem que: “Art. 178. A lei dispora sobre a ordenacao dos transportes
aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenacdo do transporte
internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade”. Pois bem, diante do posicionamento da carta magna sobre o tema
transporte aéreo internacional, ira prevalecer os tratados, sendo afastado o cdodigo

de defesa do consumidor. Segundo o site Dizer Direito (2017):

A Convencado de Vars@via, enquanto tratado internacional comum, possui
natureza de lei ordinéria e, portanto, esta no mesmo nivel hierarquico que o
CDC. Logo, ndo ha diferenca de hierarquia entre os diplomas normativos.
Diante disso, a solu¢cdo do conflito envolve a analise dos critérios
cronoldgico e da especialidade.

Em relacdo ao critério cronolégico, os acordos internacionais referidos sao
mais recentes que o CDC. Isso porque, apesar de o Decreto 20.704 ter sido
publicado em 1931, ele sofreu sucessivas modifica¢cdes posteriores ao CDC.
Além disso, a Convencdo de Varsdvia — e 0s regramentos internacionais
gue a modificaram — s8o normas especiais em relacdo ao CDC, pois
disciplinam modalidade especial de contrato, qual seja, o contrato de
transporte aéreo internacional de passageiros.

N&o se pode esquecer que a convencao de Varsodvia e a convencao

de Montreal regulam apenas o transporte internacional, sendo regulados pelas
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Constituicdo Federal, em seu artigo 178, enquanto que o CDC prevalecerd nos
casos de conflitos em transporte aéreo nacional.
Ainda, vale ressaltar que as convencgdes limitam a indenizacéo
referente a danos materiais, ndo tento o mesmo entendimento para os danos morais.
O STF ja pacificou entendimento que devera ser aplicado as
convencdes nos conflitos aéreos internacionais, devendo ser respeitado o

posicionamento.

4.4 PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE

Conforme se verificard a seguir, o principio da Especialidade, ao
contrario de outros principios, tem por base a regra de que a norma especial
prevalece sobre a norma geral, principio este que se encontra presente no caso em
questao, vez que os tratados, por serem norma mais especial do que o Codigo de
Defesa do Consumidor, devem prevalecer nos casos especificos de perda/ extravio
de bagagens em aeroportos em viagens internacionais.

Segundo o site DireitoNet (2015):

Uma norma especial acrescenta elemento proprio a descricdo tipica
prevista. Este principio determina que haverd a prevaléncia da norma
especial sobre a geral, evitando o bis in idem, e pode ser estabelecido in
abstracto, enquanto os outros principios exigem o confronto in concreto das
leis que definem o mesmo fato.

Assim, percebe-se que enquanto outros principios exigem o
confronto direto das leis, o principio em questdo se estabelece em abstrato, ainda
afasta o bis in idem. Ainda, verifica-se também, da leitura acima, que numa norma,

por ser ela especial, ganha elementos préprios a discricdo tipica prevista,

diferentemente da norma geral.

4.5 DA RECIPROCIDADE
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O principio da reciprocidade é um elemento de extrema importancia
no ambito das relagbes internacionais, segundo o Site Tribuna (2004), o principio

significa o seguinte:

Na seara do direito internacional publico vige o chamado principio da
reciprocidade, garantidor de que o tratamento dado por um Estado a
determinada questdo também sera concretizado por outro pais afetado pela
decisdo do primeiro. [...] Proveniente do termo latino reciprocitas, a
reciprocidade significa a condicdo ou a qualidade daquilo que é reciproco
(reciprocus), isto é, situacdo em que sdo estabelecidas condi¢cdes mutuas
ou correspondentes. A reciprocidade, pois, implica na identidade ou na
igualdade de direitos, de obrigacBes ou de beneficios.

Este principio visa deixar em paridade os paises em suas
obrigacbes e direito, quando firmando entre eles tratados internacionais. Para

visualizar a aplicabilidade do referido principio, o site tribunal (2004) exemplifica:

A reciprocidade, mesmo analisada no ambito do direito interno, possui
relagBes intrinsecas com o direito internacional. Nesse aspecto, hd um
imperativo nacional — em virtude de imposicdo legal ou judicial —
condicionando expressamente a aplicacdo de determinadas normas a um
certo modo de ser do ordenamento juridico ou da pratica estrangeiros. Tal
situacdo pode decorrer de uma decisdo voluntaria ou de uma obrigacéo
internacional e se estende tanto a normas materiais quanto instrumentais. A
titulo de exemplo, vale lembrar que a Lei brasileira 6815/80 estabelece que
a extradicdo do estrangeiro somente ocorrera se houver tratado
internacional entre os dois paises ou houver a promessa de reciprocidade
do pais solicitante. Além dessa pratica reciproca, a referida lei exige que a
legislagédo do pais estrangeiro ndo contenha a previsdo da pena de morte,
dentre outros aspectos.

Ainda, Machado (2012) traz outro exemplo:

O principio € mencionado em varios dispositivos do ordenamento nacional,
particularmente em assuntos relacionados ao Estatuto do
Estrangeiro (Lei 6.815 de 1980) e & nacionalidade. A Lei 6.815 disp6e no
seu art. 10 que podera “ser dispensada a exigéncia de visto, prevista no
artigo anterior, ao turista nacional de pais que dispense ao brasileiro
idéntico tratamento. ” E o paragrafo Unico complementa que a
“reciprocidade prevista neste artigo sera, em todos os casos, estabelecida
mediante acordo internacional, que observara o prazo de estada do turista
fixado nesta Lei.”

Ou seja, o referido principio visa deixar as relagfes internacionais
harménicas, em que todos os paises que firmaram um tratado o cumpra de igual

forma, o principio da reciprocidade acaba trazendo atona o principio da igualdade,
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que também protege a relacdo de igualdade entre os envolvidos, se um pais

coopera com 0 outro se espera que aquele aja com igualdade e reciprocidade.
Embora o principio da reciprocidade tenha um largo caminho no

direito internacional publico, tal principio acaba sendo restringido quando fere os

direitos humanos, vejamos Souza (2012):

O principio da reciprocidade tem uma ampla aplicabilidade dentro do Direito
Internacional Publico e das Relagdes Internacionais, contudo comporta
restricbes, especialmente quando frente a institutos humanitarios, tais como
o asilo e o reflgio, onde suas concessbes visam proteger pessoas
perseguidas. Ndo se pode condicionar a concessdo de refugio a um
peruano, sob a condi¢do de que o Peru, futuramente, conceda refdgio a um
brasileiro."

Pode-se concluir que o referido principio é o ato de retribuir de igual
forma o que foi ganhado. Se o Brasil firmou um tratado com outro pais, ambos
devem agir com reciprocidade ao que foi firmado, porém sem deixar de proteger os

direitos humanos e a magna carta.

4.6 DOS ARGUMENTOS DESFAVORAVEIS

Muitos sdo os argumentos desfavoraveis, sobre o julgado do
Supremo Tribunal Federal, que decidiu aplicar os trados internacionais ao invés do
Caddigo de defesa do Consumidor. Segundo Ernesto (2017), o STF abre brecha para

que as companhias aéreas se livrem de puni¢cbes, vejamos:

A deciséo abre possibilidade para que as aéreas internacionais nao paguem
mais por danos morais em casos de irregularidades como o extravio de
bagagem, por exemplo. Nesses casos, caberia apenas o dano material. Na
decisdo ainda ficou definido que o prazo de prescricdo das acfes cai de
cinco para dois anos, como estabelecem as regras de fora do pais.

O mesmo autor trouxe em nota o posicionamento do Instituto

Brasileiro de Defesa do Consumidor IDEC:

Em nota, o IDEC considerou que o resultado do julgamento “ representa um
retrocesso ao direitos dos consumidores brasileiros com um nitido
enfraquecimento do CDC”. Para o instituto, houve uma reducao de direitos
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para os consumidores de transporte aéreo internacional com a protegéo das
companhiasinternacionais.

“Diante do atual cenario, o Idec orienta que os consumidores fiquem atentos
ao novo entendimento para reduzir os efeitos negativos da decisao do
STF”".

Diante do acima exposto, pode-se apontar ja de cara dois fatores
prejudiciais aos consumidores com a aplicar das convencdes diante de conflitos em
vOos internacionais, quais sejam o valor a titulo de dano material, segundo a
convencao deve ser seguido um teto para as compensacgfes, enquanto que O
Caodigo de defesa dos consumidores ndo prevé isso. Segundo Ernesto (2017), o

IDEC menciona como funcionara a indenizacao por extravio de bagagem, vejamos:

Valor de indenizag&o por perda, furto ou extravio de bagagem. De acordo
com o entendimento proferido pelo STF, vale a limitacdo de 1000 DES
(Direito Especial de Saque, cotagdo para hoje 4,5061). Caso o consumidor
entenda que carrega em sua bagagem valor superior a R$ 4.561,00, devera
fazer a Declaracéo Especial de Valor, uma espécie de seguro, para garantir
a indenizacéo plena.

Ou seja, caso o consumidor leve em sua mala valores superiores ao
gue prevé o teto maximo de indenizacdo estipulado pela convencao, devera fazer
uma espécie de seguro, para poder viajar com tranquilidade, o que acaba sendo
ridiculo, visto que se a empresa aérea fornece um servi¢co, deve se prevenir quando
a efetivacdo deste, passando seguranca para seus clientes.

Ainda, sobre o prazo para propor a demanda, segundo o Cédigo de
Defesa do Consumidor é de 5 (cinco) anos, ja para a Convencao o ajuizamento da
acdo deve ocorrer em até 2 (dois) anos. Claramente ocorre uma reducédo de direitos
aos consumidores de vOos internacionais.

E inegavel que ocorre uma relacdo de consumo entre empresas
aéreas e seus consumidores, que por 6bvio necessitam do servi¢co, pagam por ele, e
ainda sdo a parte hipossuficiente da relacdo, contudo a aplicacdo das Convencdes
encontra-se amparada pela Constituicdo Federal, deve sim ser aplicada nesse caso,

mesmo com tanta discordancia sobre o tema, nada pode ser feito pelo consumidor
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5 CONCLUSAO

Apos a realizacdo da leitura do referente trabalho, pode-se entender
que, quando uma pessoa fisica ou juridica causa um dano a outrem, este deve ser
reparado, independentemente de culpa ou ndo, pois havendo dano, ja pode se falar
em reparacao ou indenizacdo do mesmo, podendo este dano ser de ordem material
ou moral.

Fazendo uma andlise do tema abordado, verifica-se que quando h&a
a perda de bagagem por parte de um passageiro em aeroportos, ha um prejuizo, ou
seja, este (a) passageiro (a) sofre um dano, tanto material (pertences como roupas,
sapatos, acessorios que venham a estar dentro da mala) quanto moral (quando a
pessoa perde um evento importante, como um casamento por exemplo, devido ao
transtorno do extravio).

Assim sendo, surge a duvida: de quem é a responsabilidade, ou
seja, quem deve reparar esse dano, quem deve indenizar.

Evidente fica, apés o estudo em questdo, que mesmo apds alguns
comentarios realizados a respeito do Cédigo de Defesa do Consumidor, entende-se
que o assunto deve ser tratado utilizando-se como parametro, os tratados
internacionais, vez que, os tratados abrangem o tema de forma mais especifica do
gue o Caodigo de Defesa do Consumidor, e como bem se sabe, a lei mais especifica
(especial) prevalece sobre a geral, assim obedecendo o Principio da Especificidade,
abordado no trabalho.

Trata-se de uma nova lei, deste ano, esta veio para elucidar
problemas com os extravios de bagagem nos transportes aéreos internacionais,
acabando com conflito entre o Cddigo de Defesa do Consumidor e os Tratados. Ou
seja, havendo um problema com o consumidor e a empresa de transporte aéreo
internacional ndo se fala na aplicacdo do CDC, mas sim das convengdes
internacionais, mesmo estes sendo menos benéficos que aquele, visto que 0s
tratados tratam do conflito restritamente, j& o Codigo de Defesa do Consumidor é

uma lei mais ampla.
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