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“A verdade é pesada. Por isso, poucos se dispoem a carregad-la

No segundo semestre de 2010, escre-
vemos este ensaio, que ora reproduzimos
integralmente, a saber:

1)

2)

3)

Desde que a decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal que deu origem ao Tema 210
de repercussao geral foi publicada, temos
feito estudos que se encaminharam para
as seguintes conclusdes:

A decisdo ndo alcanca todos os casos de
transportes aéreos internacionais, mas so-
mente os de passageiros e com extravios
de bagagens;

O transporte aéreo internacional de carga
ndo se submete, necessdria e automatica-
mente, aos seus fundamentos;

Ha necessidade de aplica¢céo da técnica de
modulagdo de precedentes.

Além disso, antes mesmo da decisdo
de repercussao geral, defendemos que a
limitacdo tarifada, também chamada de
limitacdo de responsabilidade do trans-
portador aéreo, é norma anacrbnica, sem
razao de ser no tempo atual.

Anacroénica porque bisa a antiga Con-
vencdo de Varsdvia que, por sua vez, re-
monta ao inicio do século passado, quando
a industria da navegacdo aérea mal havia
nascido, era envolta em muitos riscos e
necessitava de especial protecdo juridica e
econdmica.

Hoje é uma industria forte, robusta,
gue trabalha com o conceito de risco zero

»

Sir Winston Churchill

e ndo mais necessita de protecdes espe-
ciais.

Atualmente, a navegac¢do aérea nao é
mais sujeita aos riscos, e em vez disso se
mostra protagonista, fonte de riscos, razao
pela qual seus atores principais, os trans-
portadores, ndo podem ser beneficiados
com normas (contratuais, legais ou con-
vencionais) que tenham por finalidade a
reducdo de suas responsabilidades.

Quem assume obrigacdes de resultado
e maneja fonte de riscos tem de respon-
der integralmente pelos danos causados,
tenham ou ndo agido com culpa.

Reduzir a responsabilidade do trans-
portador aéreo &, para dizer o minimo, da-
nar a vitima duas vezes e prejudicar subs-
tancialmente a sociedade.

Quando o assunto é tratado segundo o
ordenamento juridico brasileiro, a norma
da limitacdo tarifada é, mais do que ana-
cronica, ilegal e inconstitucional, aos me-
nos em relagdo ao transporte de cargas,
porque fere o principio de reparacao civil
integral, de que trata o art. 944 do Cédigo
Civil, e a garantia fundamental de mesma
natureza prevista no rol exemplificativo do
art. 52 da Constituicdo Federal, mais preci-
samente nos incisos V e X.

Os defensores da limitagdo tarifada
alegam que ela é devida porque o dono da
carga pode pagar um valor maior de frete
e, com isso, garantir a reparacao civil inte-
gral em caso de dano.

A alegacdo parece correta, mas ndo é.
E, no maximo, uma meia verdade.

O chamado frete ad valorem néo é tdo
simples de se operar e, além disso, confi-



gura um dirigismo contratual inegavel. Se-
ria uma espécie de “taxa de eficiéncia”, em
vista da qual se paga um valor muito maior
para que o devedor da obrigagdo de resul-
tado simplesmente cumpra com fidelidade
o seu dever. Existe até certo comprometi-
mento moral na defesa obstinada do frete
ad valorem, espécie de chantagem disfar-
cada de opg¢do mercadoldgica.

Alegar desconhecimento do valor
do bem confiado para transporte, como
transportadores aéreos costumam fazer,
também ndo é correto, eis que o valor de
carga é perfeitamente conhecido por meio
das fatura comercial e outros documentos.

A fatura comercial, em especial, de-
clara e prova o valor da carga confiada ao
transportador aéreo, pondo pa de cal na
alegacdo de desconhecimento.

Sempre defendemos isso como advo-
gados das seguradoras de cargas e, mesmo
depois da decisdao de repercussdo geral,
temos conseguido, entre alguns poucos in-
sucessos, muitas vitdrias judiciais em favor
da reparacao civil integral.

No ultimo dia 5 de agosto conseguimos
uma especialmente importante, no Supre-
mo Tribunal Federal (Apelagdo 9218307-
50.2009.8.26.0000 - Séo Paulo - Voto n®
35412 — Relator: Ministro Fux). No mesmo
dia, comunicamos a vitoria por carta aber-
ta ao mercado segurador, e o fizemos nos
seguintes termos (ora parcialmente repro-
duzidos).

Abrimos aspas:

“Transporte aéreo internacional de car-
ga | Principio da reparacio civil integral
| Afastamento da limitacio tarifada da

Convenciao de Montreal | Circunstiancias
especiais do caso concreto | Teoria da
modulacio dos Precedentes | Nao aplica-
¢do automatica do Tema de Repercussiao
Geral do STF | Vitoria judicial emblema-
tica no STF

Com enorme satisfagdo, informamos nova
vitéria judicial em caso em que atuamos
como advogados em importante matéria de
Direito de Transportes e Direito do Seguro.

Mais uma vez, conseguimos afastar a limi-
tacdo de responsabilidade da Convengao de
Montreal e a condenagdo do transportador
aéreo internacional ao ressarcimento inte-
gral do dano contratual.

Vitéria no Supremo Tribunal Federal que
reconheceu que sua Decisao de Repercus-
sdo Geral, Tema 210, ndo se aplica a todo
e qualquer caso de transporte aéreo inter-
nacional.

Ajuda-memoria: desde a publicacdo do
Tema 210, temos defendido exatamente
isso, diferenciando o transporte aéreo inter-
nacional de cargas e o de passageiros com
extravios de bagagens.

Felizmente, notamos que nossa tese tém
conseguido muito tonus muscular e amparo
pela jurisprudéncia. A teoria da modulagdo
dos Precedentes ¢ mais um elemento no ca-
dinho da alquimia da defesa do principio da
reparagao civil integral que agregamos com
absoluta convicgao.

(..)

Repetimos: importante decisdo que consa-
gra os principios da equidade, da isonomia,
da proporcionalidade e, sobretudo, o da re-
paracao civil integral, que € legal (art. 944,
Cdodigo Civil) e, também, constitucional, ja
que previsto no rol exemplificativo do art.



5°., que trata dos direitos e garantias fun-
damentais.

O tunico aspecto que ousamos discordar ¢
que o fato de o autor da acdo ser segurador
sub-rogado ndo ¢ irrelevante, mas também
exige especial atengao.

Nesse sentido, insistimos nos fundamen-
tos do Ministro
Alexandre de
Moraes, profe-
ridos em outra
ocasido  (ARE
1.146.801): “No
caso dos autos,
inaplicavel o re-
ferido preceden-
te paradigma,
Dois ndo se tra-
ta de transporte
de passageiros
e de bagagem,
mas de vicio na
prestagdo de
servigo de trans-
porte aéreo de
mercadoria e o
consequente re-
conhecimento
do direito de re-
gresso da parte
recorrida decor-
rente de contra-
to de seguro.”

Importante des-
tacar isso porque
se ndo se distin-
guir o segurador
sub-rogado do dono da carga, o Supremo
Tribunal Federal podera criar imbroglio ju-
ridico fundamental: conflito interno entre a
Stimula 188 e o Tema 210.

De todo o modo, este detalhe em nada di-

minui a alegria da vitoria e a importancia
da decisdo, que certamente sera utilizada
por nds em todos os litigios, em curso e fu-
turos, sob nosso patrocinio, em defesa do
mercado segurador (carteira de seguro in-
ternacional de Transportes).

Nunca deixamos de acreditar na tese,
até porque
entendemos que
a reparacao civil
¢, antes de tudo,
assunto de ordem
moral.

Quem causa o
dano, tem o de-
ver de repara-lo
integralmente, e
ndo pode se es-
conder por tras
de normas con-
vencionais  que
se revelam ana-
crénicas e injus-
tas.

Limitar a res-
ponsabilidade do
danador ¢ danar
a vitima duas
vezes; €, em pri-
meira ¢ ultima
analise, premiar
o ato ilicito.

E se o prejudica-
do for segurador
sub-rogado, o
dano atinge tam-
bém todo o colé-
gio de segurados, por for¢a do mutualismo,
e de certa maneira, a sociedade toda, haja
vista a fun¢do social do negdcio de seguro
e a necessidade de se proteger sua saude
econdmico-financeira.



Era o que tinhamos a compartilhar no mo-
mento.”

Fechamos aspas

Vitéria emblematica porque, entre as
teses que defendemos contra a limitacao
de responsabilidade no transporte aéreo
de carga, uma ganhou especial énfase: a
possibilidade de se reconhecer declaracao
de valor da carga, independentemente do
frete ad valorem.

Segundo o préprio Supremo Tribunal
Federal, a documentacao acostada aos
autos do processo da agdo regressiva de
ressarcimento faz prova da declaracdo de
valor, nos termos do art. 22. 3 da Conven-
¢do de Montreal.

Podemos interpretar e considerar
que os documentos que mencionam va-
lores — faturas comerciais (invoices), atas
e certificados de vistorias, instrumentos
fiscais, cartas-protesto, entre outros —
sdo verdadeiras declaracdes de frete, até
porque de pleno e prévio conhecimento
dos transportadores aéreos.

Sao, pois, documentos que atestam o
valor da mercadoria confiada para trans-
porte em um determinado caso, e afastam
assim, perfeitamente, a alegada necessida-
de de declarac¢do especial de valor no cor-
po do conhecimento de transporte (AWB),
gue nada mais é do que ato de dirigismo
contratual a implicar enriquecimento sem
causa.

Entendimento correto, de sublinhar,
considerando a enorme dificuldade na ne-
gociacdo dos termos de transporte com as
empresas aéreas, em razdo da emissdo de
contrato de adesdo (AWB).

Situagdo ainda mais dramatica, para

ndo dizer aterradora, quando a parte que
pleiteia o ressarcimento integral é segura-
dora legalmente sub-rogada na pretensao
da vitima original do dano, o dono da car-

ga.

Normalmente, litigios envolvendo
inadimplemento de obrigacdo de trans-
portador aéreo internacional de carga sao
deflagrados por seguradoras sub-rogadas,
por forca da indenizacdo paga e a vista do
contrato de seguro.

A seguradora nao é parte no contrato
de transporte nem pode obrigar seu segu-
rado, o dono da carga, a pagar o absurdo
frete maior que o transportador pretende
receber, sob pena de ela mesma incidir em
abuso de direito, em dirigismo contratual.

Dai a importancia de se repetir o que
acima se exp6s, quando da reproducao
parcial da carta aberta ao mercado segura-
dor, de 5 de agosto ultimo:

“(...), insistimos nos fundamentos do Mi-
nistro Alexandre de Moraes, proferidos
em outra ocasido (ARE 1.146.801): “No
caso dos autos, inaplicdvel o referido pre-
cedente paradigma, pois ndo se trata de
transporte de passageiros e de bagagem,
mas de vicio na prestacdo de servigo de
transporte aéreo de mercadoria e o con-
sequente reconhecimento do direito de
regresso da parte recorrida decorrente de
contrato de seguro.”

Importante destacar isso porque se ndo se
distinguir o segurador sub-rogado do dono
da carga, o Supremo Tribunal Federal po-
derd criar imbroglio juridico fundamen-
tal: conflito interno entre a Sumula 188 e
o Tema 210.”



Mais do que nunca nos sentimos confor-
taveis em afirmar que o Tema 210 ndo
encerrou a polémica sobre a limitacdo de
responsabilidade da Convencdo de Mon-
treal. Cada sinistro de transporte aéreo in-
ternacional de carga tem que ser tratado
segundo as particularidades que contém,
observando-lhe os aspectos fundamentais
e a propria teoria da modulagdo dos pre-
cedentes.

Em especial nos agrada muito a decisao co-
mentada, porque reconheceu a tese desta
equipe de advogados, segundo a qual o
valor da carga é declarado por muitos do-
cumentos, especialmente a invoice, sendo
sua expressividade econémico-financeira
amplamente conhecida pelo transporta-
dor aéreo.

Abaixo, destacamos alguns trechos do
acérdao original e da decisdo do Ministro
Fux, os quais merecem especial atengao e
que serao muito usados por nds em pegas
forenses e comentdrios académicos:

Apelagao 9218307-50.2009.8.26.0000 -
Sao Paulo - Voto n2 35412

“O segurador tem acgdo regressiva
contra o causador do dano, pelo que efe-
tivamente pagou, até o limite previsto no
contrato de seguro.”

Demais disso, o valor da carga
restou comprovado pela documentacio
carreada com a peticdo inicial (fls. 88 e
segs.) ¢ a vistoria realizada por empresa
contratada pela segurada, ndo impugnada
especificadamente pela apelante, constatou
avaria em 10 dos 35 volumes recepciona-
dos pela segurada (fls. 101/104), o que re-

presentou um prejuizo de R$12.622,43 ou
US§$7.166,95, em 10.12.2007 (fls. 109),
sendo inaplicavel, portanto, a limitagdo
tarifaria imposta na primeira parte do ar-
tigo 22.3 da Convencdo de Montreal de
28.05.1999.

Decisao do Ministro Fux

“... Nada obstante, in casu, o Tri-
bunal a quo concluiu que teria havido a
declaracdao do valor da carga transportada,
circunstancia que, nos termos das referidas
Convengdes, afasta a limitagdo da respon-
sabilidade do transportador.

Nesse contexto, divergir do enten-
dimento do Tribunal a quo demandaria o
reexame do conjunto fatico-probatorio dos
autos. Nao se revela cognoscivel, em sede
de recurso extraordindrio, a insurgéncia
que tem como escopo a incursao no con-
texto fatico-probatorio presente nos autos.

“... O juiz da a valoragdo mais con-
veniente aos elementos probatdrios, aten-
dendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes.

Por fim, ressalto que o presente re-
curso foi interposto sob a égide do Codigo
de Processo Civil de 1973, razdo pela qual
ndo se lhe aplica o disposto no artigo 85, §
11, do Codigo de Processo Civil de 2015.
Ex positis, (i) RECONSIDERO a decisao
agravada (Doc. 7), (ii) julgo PREJUDICA-
DO o agravo interno interposto por ITAU
UNIBANCO SEGUROS CORPORATI-
VOS S/A (Doc. 8) e (iii) DESPROVEJO
o recurso extraordinario interposto por
LAN AIRLINES S/A (Doc. 2, p. 171-
187), com fundamento no artigo 932, VIII,



do Cédigo de Processo Civil de 2015 c/c e que ndo deve ser mitigado de modo al-
o artigo 21, § 1°, do Regimento Interno do gum, por qualquer razdo, especialmente
Supremo Tribunal Federal. guando quem a pleiteia é seguradora sub-
-rogada, defensora que é n3do apenas dos
seus proprios e legitimos direitos e interes-
Ministro LUIZ FUX Relator ses, mas, por forca do mutualismo, os do

enorme colégio de seus segurados e, re-

flexamente, os da sociedade toda, a quem
muito interessa
a saude do negé-

Publique-se. Brasilia, 4 de agosto de 2020.

Vemos
que o proéprio

Supremo Tribu-
nal Federal cali-
brou sua decisao
de repercussao
geral ao enten-
der que o Tema
210 ndo se aplica
a todo e qual-
quer caso indis-
tintamente.

Consi-
deramos  essa
decisdao paradig-
matica, capaz
de reforcar tudo
aquilo que de-
fendiamos antes
da decisdo de re-
percussao geral
e que continua-
mos a defender
depois dela, nao
se admitindo o
esvaziamento da
responsabilida-
de civil do dana-
dor e homena-
geando o direito

cio de seguro, o
que mais se ajus-
ta ao conceito
de fungdo social
dos contratos.

De tudo o que
antes escrevemos,
nada mudamos fun-
damentalmente de
14 para ca.

Muito  pelo
contrario!

Em  home-
nagem ao dever de
informagdo e ao
principio da trans-
paréncia, informa-
mos que recente-
mente o Superior
Tribunal de Justi-
ca decidiu em sen-
tido contrario ao
Supremo Tribunal
Federal em relagao
ao reconhecimento
da declaracao de

da vitima ou de quem legalmente lhe fizer

valor por meio da fatura comercial.
as vezes.

o

Falamos do Recurso Especial n
2.034.746-SP, de relatoria da Ministra
Fatima Nancy Andrighi, cujo julgamen-

Por fim, nunca deixamos de lem-
brar que a reparacdo civil integral &, antes
de tudo, um principio de natureza moral



to determinou que a fatura comercial nao
substitui declaracao de valor no conheci-
mento aéreo internacional e, em sendo as-
sim, ndo afasta a norma convencional da
limitacao tarifada.

Em que pese a importancia da deci-
sdo, ela ndo ¢ Precedente nem representa,
ao menos até aqui, tendéncia jurispruden-
cial das Cortes Superiores. No ambito do
Supremo Tribunal Federal ndo se sabe de
decisdo que tenha de algum modo afetado
0 que antes firmado e que expusemos no
ensaio acima reproduzido.

De todo o modo, esse tema € bem
menos importante do que outro que des-
tacamos enfaticamente: o Distinguishing
que a propria Corte Suprema tem feito de
seu Tema 210 de Repercussao geral.

Em decisdes monocraticas e cole-
giadas, os Ministros determinam que o
tema ndo se aplica aos casos de transpor-
tes aéreos de cargas e/ou demandados por
seguradores sub-rogados.

Razoes Onticas distintas as da deci-
sdo paradigma que gerou o Tema 210. E
se os fatos e os elementos juridicos de um
caso sao se alinham simetricamente aos
que motivaram o Precedente, ndo ha que
se falar em incidéncia automatica.

Entdo, a despeito de qualquer outra
discussao, € certo dizer que a limitagdo de
responsabilidade simplesmente nao € opo-
nivel a seguradora sub-rogada, exatamen-
te como entendeu o Ministro Alexandre
de Moraes, em voto espantosamente cla-
ro, ao julgar o ARE 1.146.801/SP: “No
caso dos autos, inaplicavel o referido pre-
cedente paradigma, pois ndo se trata de
transporte de passageiros e de bagagem,
mas de vicio na prestacdo de servigo de
transporte aéreo de mercadoria e o con-

sequente reconhecimento do direito de
regresso da parte recorrida decorrente de
contrato de seguro.”

Foi o que a Ministra Carmen
Lucia, no RE 1252909/SP também ressal-
tou em voto exemplar: “Inviavel a apli-
cagdo do Tema 210 da repercussdo geral,
pois ausente identidade entre a matéria
trazida na espécie e a tratada no Recur-
so Extraordindrio n. 636.331, Relator o
Ministro Gilmar Mendes. Na espécie ver-
tente discute-se direito de regresso decor-
rente de contrato de seguro em transporte
aéreo de cargas entre companhia aérea e
seguradora, ndo de limita¢do da respon-
sabilidade de transportadoras aéreas de
passageiros por extravio de bagagens em
voos internacionais.”

E exatamente como entende
ainda a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o Ag. Reg.
no RE com Agravo 1.240.608/RJ, acor-
dao de relatoria do entdo Ministro Ri-
cardo Lewandowski: “/ - 4 discussdo em
torno de eventual direito de regresso para
repara¢do de danos decorrentes de extra-
vio de mercadoria em transporte aéreo
internacional pago pela seguradora, ndo
se submete ao Tema 210 da Repercussado
Geral.”

Ressaltando que essa ¢ realmente
a jurisprudéncia do Supremo, a Ministra
Rosa Weber, no RE 1.196.955/SP, refor-
cou os termos do acordao que a precedia
e condenava a transportadora ao ressarci-
mento integral, asseverando que a limita-
cao de responsabilidade de forma alguma
poderia afetar a seguradora sub-rogada:
“O entendimento adotado no acorddo re-
corrido ndo diverge da jurisprudéncia fir-
mada no ambito deste Supremo Tribunal
Federal, no sentido de inaplicabilidade



do leading case objeto do Tema 210 a hi-
potese em que discutido mero direito de
regresso decorrente de contrato de seguro
em transporte aéreo de cargas entre com-
panhia aérea e seguradora, razdao pela
qual ndo se divisa a alegada ofensa aos
dispositivos constitucionais suscitados.”

O Ministro Luiz Fux, na relatoria
do acordao do AG.REG. no AI 822.191,
seguido pelos outros Ministros, também
distingue muito bem um caso de outro,
afirmando, com a clareza de trés sistemas
solares, que a limitagdo de responsabili-
dade firmada no precedente ndo se aplica
a seguradora: “Por outro lado, destaco a
existéncia de distin¢cdo entre o caso sub
examine, que versa sobre danos decor-
rentes de falha na prestacdo de servigo
de transporte aéreo de cargas e o conse-
quente direito de regresso decorrente de
contrato de seguro, e o leading case ob-
jeto do Tema 210 da repercussdo geral
(RE 636.331, Rel. Min. Gilmar Mendes),
em que controvertida a limita¢do da res-
ponsabilidade de transportadoras aéreas
de passageiros por extravio de bagagens
em voos internacionais, ndo se aplicando
a espécie, por conseguinte, a tese firmada
no referido precedente.”

Logo, ¢ simplesmente inadequado
basear-se no entendimento no Tema 210
para afastar a integralidade da indeniza-
cdo em um caso demando por segurador
sub-rogado por dano na carga confiada ao
transportador. O proprio Tribunal Supre-
mo justifica precisamente o contrario e
por multiplas vezes. Nem a limitagdo de
responsabilidade foi estendida a todo e
qualquer caso. Nem o critério da especia-
lidade foi visto como absoluto. Uma coisa
¢ o transporte de passageiros com extravio
de bagagens, outra o de cargas com faltas
ou avarias.

Superada a questao da nao incidén-
cia do Tema 210, tem-se o enfrentamento
da limitagdo de responsabilidade prevista
na Convencao de Montreal. Aplica-se ou
nao em litigios de ressarcimento em re-
gresso de seguradores sub-rogados nos di-
reitos e agoes dos seguradores, donos de
cargas, contra transportadores aéreos?]

Nossa resposta ¢ um retumbante
NAO.

Para além da discussdo sobre o frete
ad valorem e a declaragdo de valor por
outros documentos, bem como da adequa-
¢ao dessa norma da Convencao ao princi-
pio da reparagdo civil integral, temos que
a limita¢do nao incide em casos de faltas
e avarias, pura e simplesmente considera-
dos.

So se falarda em limitacdo tarifada se
o dano decorrer de desastre, de acidente
de navegacao. Deixado de lado esse con-
texto, ndo se falara na limitacao e, sim, no
ressarcimento em regresso.

Hé razoabilidade e a protecao de
nao poucos principio na limita¢do de res-
ponsabilidade do transportador por danos
e prejuizos originarios de desastres. Nao
cuidaremos disso aqui, agora, porém reco-
nhecemos o cabimento em caso de situa-
¢do ndo especialmente gravissima.

J4 no que podemos chamar de da-
nos simples, a limitagdao nao tem cabimen-
to algum e podera se mostrar escancarada-
mente injusta e moralmente desordenada.

Com ou sem frete ad valorem, fato
¢ que o transportador devera responder in-
tegralmente pelos prejuizos dos danos que
causou. O selo da desidia operacional e a
estampa da incuria administrativa tém co-
res mais fortes e que sdo facilmente visi-
veis e identificaveis.



E ndo se trata de afastamento da
Convencao de Montreal, o que seria in-
cabivel, mas de sua correta aplicacao. Do
espirito dela se observa isto: a limitagdo ¢
um beneficio normativo que, questionavel
ou ndo, nao se harmoniza aos conceitos de
conduta temeraria e, sim, o bom e velho
conceito de culpa (grave).

Quem causa dano tem o dever de o
reparar integralmente, ndo podendo disso
se olvidar em nome de formalismos juri-
dicos e praticas contratuais que nao deve-
riam mais ser admitidas no Direito con-
temporaneo.

Limitar a responsabilidade do cau-
sador do dano ¢ o mesmo que danar a vi-
tima uma segunda vez e se premiar o erro.

Dissemos 1sso ontem. Dizemos
hoje. Diremos amanha. Muita coisa muda
com o tempo. A verdade, amiga da Justica,
nao.
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