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O TEMA 210 DE REPERCUSSAO GERAL E SUA INADEQUACAO AO
TRANSPORTE DE CARGAS: O PRECEDENTE JUDICIAL NO SISTEMA
LEGAL BRASILEIRO
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Seguro e Direito de Danos | Anacronismo de limitagdo de responsabilidade | Dimens&o exata do
precedente | Anélise econdmica do Direito | RazBes Onticas distintas entre o transporte de
passageiros e o transporte de cargas | Protagonismo da seguradora sub-rogada e a fungéo social
do negdcio de seguro | O ressarcimento em regresso e o principio do mutualismo: interesses de
todos os segurados e da sociedade em geral | Principios do sequenciamento e da estabilizagdo dos
precedentes | Direitos dos contratante débil e do credor insatisfeito | Dever moral e constitucional
de reparacéo civil integral | Choque entre Simula 188 e Tema 210 ambos do STF | N&o incidéncia
do Tema 210 em litigios de transportes de cargas deflagrados por seguradoras sub-rogadas

“Se os fatos juridicos ndo forem rigorosamente os mesmos, ndo ha que se aplicar o
precedente judicial (alids, nem ha precedente)”

Ministro Fux

Aula-palestra sobre o Cédigo de Processo Civil,
intitulada “O precedente no Direito Brasileiro e a gestdo de precedentes no STF.

Foram mais ou menos estas as palavras do Ministro. Entusiasmado, ndo s6 com a
ideia acima, mas todo o conteldo da aula-palestra, fiz o seguinte comentério que
enderecei aos amigos mais proximos e aos interessados em Direito do Seguro e Direito
dos Transportes:

“Com base nas palavras do Ministro, levando em conta principios fundamentais
do Direito e os conceitos de ‘“sequenciamento” e de “estabilizagdo de
precedente”, arrisco dizer:

1) ndo se pode aplicar a decisdo de repercussao geral do STF, tema 210, ao
transporte internacional de carga (razdo ontica diferente do transporte de
passageiros). Além de fatos diferentes, ha chogue com Suimula 188, também da
Corte, quando seguradora sub-rogada for autora da agdo indenizatoria. Primazia
do principio da reparacao civil integral (art. 944, CC).
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2) a decisao do 6rgdo especial do STJ que, em caso muito especifico, determinou
a seguradora seguir arbitragem convencionada entre seu segurado e terceiro,
ndo cabe nos casos de transportes maritimos internacionais de cargas. Nao é
precedente aquela decisao nestes litigios, porque estes se informam por contratos
de adesdo, com clausulas desde sempre consideradas ilegais, inconstitucionais e
abusivas pela jurisprudéncia. Fatos diferentes, respostas diferentes.”.

Mais do que nunca confio no triunfo no cenario jurisprudencial das duas teses
acima expostas, porque as vejo amparadas nos principios da proporcionalidade, da
razoabilidade, da ndo surpresa, da isonomia, da equidade e da moralidade, entre outros.

Neste brevissimo ensaio, desejo tratar da primeira afirmac&o. Falo, pois, do Tema
210 de repercussdo geral do STF, da Convencdo de Montreal, da limitacdo de
responsabilidade do transportador aéreo de carga.

Sempre defendi que o espirito da propria Convencdo de Montreal desautoriza a
limitacdo de responsabilidade do transportador aéreo em casos de faltas e avarias de
cargas. A limitacdo de responsabilidade é cabivel em casos de desastres, acidentes de
navegacdo. Parece-me esta a sua finalidade. E s6 quando ndo forem causados por culpa
grave.

Casos de mero descumprimento contratual de transporte de cargas nédo se
submetem ao critério limitador, independentemente do pagamento do chamado frete ad
valorem. Assim interpreto a Convencdo de Montreal com base na visdo contemporanea
do Direito Contratual informada pelo Direito de Danos. O Direito de Danos é muito
incisivo em dispor que aquele que maneja atividade de risco, tem de responder de forma
objetiva e integral pelos danos gque causa.

Isso, alias, encontra-se disciplinado no paragrafo unico do art. 927 do Codigo

Civil.!

No plano contratual, todo devedor de obrigacdo de resultado responde
objetivamente pelo inadimplemento de sua obrigacdo. A reparacéo civil ha de ser sempre
ampla e integral.

A reparagéo civil integral consta do art. 5° da Constitui¢do Federal, com seu rol
exemplificativo de direitos e garantias fundamentais, e do art. 944 do Cadigo Civil.?

Diante disso tudo, ndo hd como justificar a continuidade da limitacdo de
responsabilidade do transportador aéreo de carga em caso de faltas e avarias, 0os danos

! Art. 927. Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paréagrafo Gnico. Havera obrigacéo 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 0s
direitos de outrem.

2 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
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derivados da desidia operacional e da incuria contratual. Embora o conceito de culpa seja
estranho ao desenho geral da responsabilidade civil do transportador aéreo de cargas, ha
de se dizer que ele pode e deve ser levado em consideracdo na anélise de um caso
concreto, ainda que subsidiariamente.

A literatura do Direito dos Transportes autoriza-me a dizer que quase sempre ela
se fara presente no descumprimento contratual de transportes de cargas. Uma carga so é
avariada ou extraviada se o transportador fracassa concretamente em seus deveres
objetivos de guardar, conservar e entregar o bem que lhe confiaram. N&o é preciso
identificar a culpa em um caso de dano contratual. Contudo, ela sempre nele se encontrara
enraizada, guardada no subsolo da casa dos fatos.

A limitacdo de responsabilidade tinha cabimento no passado, quando se elaborou
a Convencdo de Varsdvia, base inspiradora da Convencdo de Montreal. A industria da
navegacao aérea dava seus primeiros passos no ar, € os riscos se faziam bem maiores que
0s atuais. Por isso a protecao ao setor se revelava importantissima, até para fomenta-lo.

Evidente que o ato de transportar cargas se imanta de riscos, mas riscos proprios
do negdcio; aqueles que ndo desqualificam ao transportador a responsabilidade que
possuem. Por outro lado, a navegacdo aérea, hoje crescida, ndo mais se reveste dos riscos
da infancia.

Empresas que fabricam ou montam avides trabalham com o chamado “risco zero”.
Boeing, Airbus e Embraer, entre outras, tudo fazem para a garantia absoluta da
confiabilidade da navegacdo aérea. A matematica e as estatisticas balangcam a seu favor.
Hoje, é realmente dificil um avido cair. E quando cai raramente a culpa, essa coadjuvante
com pretensdes de protagonista, anela-se a fabricacdo da aeronave. Quase sempre deriva
de falha humana ou de manutencao (que ndo deixa de ser falha humana).

A ratio mudou. O anel do passado ndo mais serve ao dedo presente. Claramente
anacronica neste aspecto, a Convencdo de Montreal insiste em manter esse instituto
provecto, rodeado de teias de aranha, e que nenhum vinculo guarda com a dinamica atual
dos transportes de cargas e, consequentemente, com os deveres recentes que habitam seu
corpo jovem e vivaz. A limitacdo de responsabilidade, antes de um erro juridico, é um
erro historico.

O dano contratual tem sua dindmica. Ela é especialmente tratada na chamada
analise econémica do Direito, muito afeita a Escola de Chicago, e que, embora muito
questionada, parece ser a que vem ganhando mais popularidade nos meios académicos.

A partir dela o pagamento ou a falta do frete ad valorem mostra-se de somenos
importancia quando o comparamos com a necessidade de exemplarmente punir o
transportador desidioso, com o respeito que se deve manter ao principio da reparacao civil
integral, justo, moralmente ordenado e revestido de fungéo social.

O transportador sabe o valor do bem que por contrato Ihe confiam. Ndo ha como
justificar a sua alegada ignorancia de valores, ou cobra-los em nimero muito superior a
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pretexto de Ihe dedicar uma presteza diferenciada. 1sso € abusivo e prejudica o bom fluxo

econémico. Valor conhecivel € valor declarado. Ainda que a ciéncia se dé por outros
meios idoneos, como pela consulta a faturas comerciais.

Tudo isso prepara a seguinte afirmacdo: o Tema 210 de Repercussdo Geral do
STF € maior que um precedente, mas nao pode ser aplicado fora daquilo que o gerou: 0
transporte aéreo internacional de passageiros e 0s extravios de bagagem.

Basicamente, precedente é uma tese juridica fixada por um Tribunal Superior e
que deve influenciar os demais 6rgaos jurisdicionais, monocraticos e colegiados. Para la
das acirradas discussdes sobre a conveniéncia de um mecanismo prdprio da Common
Law em um sistema juridico historicamente de Civil Law, como é o brasileiro, o fato é
que ele existe hoje no pais e foi especialmente consagrado pelo Codigo de Processo Civil
em vigor.

Isso ndo é realidade que ndo comporta ataques. Depende apenas de adaptacdes.

O objetivo de sua introducdo, na mesma linha da Escola de Chicago, € oferecer
seguranca juridica. O sistema processual de um pais impacta no vigor de sua economia,
e ele é tanto melhor, segundo muitos, quando contempla em seu organismo a técnica dos
precedentes. Exatamente por isso, sua aplicagdo aos casos concretos ndo pode ser
aleatoria. Deve levar em conta um enorme cuidado.

Digo mais, desde ja rendendo culto ao deus cliché: a aplicacdo do precedente tem
de ser cirdrgica.

Sendo o precedente uma maxima consolidada, a parciménia e atencao ao seu uso
devem preponderar. E o0 que quer isso dizer? Que somente em casos idénticos, onde todas
as razdes informadoras foram discutidas quando da sua formagdo, é que o precedente
pode e deve incidir.

A estabilizacdo de um precedente ndo abre méo do principio do sequenciamento
e, menos ainda, dos j& mencionados principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da
ndo surpresa, da coeréncia, da isonomia, entre outros.

O precedente ndo pode gerar inseguranca; pelo contrario deve preservar a
seguranca. Se os fatos juridicos ndo forem rigorosamente 0s mesmos do caso que o gerou,
inviabilizada esta sua aplicagdo. O que vale para o precedente vale também e com mais
razdo aos temas de repercussao geral.

Por isso, reitero: ndo se pode aplicar a decisao de repercussdo geral do STF, tema
210, ao transporte internacional de carga (razdo Ontica diferente do transporte de
passageiros).

O transporte de passageiros é muito diferente do transporte de cargas. A distinta
ontologia, por si so, censura do Tema 210 as ambic¢des excessivas, sua intrometida figura
nos dominios alheios.
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No transporte de passageiros ndo ha como se identificar o valor de cada coisa no
interior da bagagem extraviada; consequentemente, até mesmo em homenagem ao
principio da boa-fé objetiva e ao da preservacdo da empresa, busca-se a seguranca juridica
e 0 bem comum. A limitag&o aqui é justificavel.

Eventuais causas agravadoras da culpa do transportador aéreo podem ser
discutidas e tratadas pela reparacdo de dano imaterial, dano moral especialmente, que ndo
se submete ao teor da Convencdo de Montreal, mas ao sistema legal civil brasileiro. J& as
causas envolvendo transportes de cargas envolvem-se por dinamicas diferenciadas,
atraem procedimentos distintos e aspectos econdmicos também diversos, e a decisdo de
repercussao geral do STF sobra de canto, reclusa, menos célebre do que se julgava.

A andlise econdmica do Direito, aplicada na formacao do Tema 210, justifica tais
conclus@es. Limitar a responsabilidade do transportador aéreo é ferir de morte o direito
da vitima, do contratante débil, da parte mais fraca na relacdo contratual de transporte. E,
por assim dizer, punir a vitima pela segunda vez, conferindo prémios ilustres ao causador
do dano. Com substancial reducdo do seu dever de reparacdo, beneficia-se o
transportador, sorridente por se haver furtado da obrigacéo de resultado, dos prejuizos por
vezes milionarios que causou.

Mais do que a invocacdo do art. 944 do Codigo Civil e do espirito constitucional
brasileiro, que defende a reparacéo civil ampla e integral, o que se advoga neste momento
é uma defesa da moralidade mais basica. =~ Em um tempo em que o Direito avanca na
busca pela protecdo ao contratante débil, a vitima do dano, ao credor insatisfeito, deixam
de ser aceitos instrumentos normativos que blindem o causador do dano, o devedor
inadimplente.

O Direito se interpreta e se aplica em sistema. N&o justifica um unissono de
interpretacdes e aplicacao literais, premiando da norma a visao insensivel, monocérdia e
pontual do formalismo, seja ela nacional ou internacional, infra ou supraconstitucional.

Rumo ao fim deste modesto ensaio, ha ainda que se levar em conta um fenémeno
muito importante: a presenca da seguradora sub-rogada.

A maior parte dos litigios envolvendo inadimplementos de obriga¢des contratuais
de transportes de cargas tem como principais partes as seguradoras sub-rogadas nas
pretensdes originais dos donos das cargas. Quase todo dono de carga preocupa-se em
obter uma cobertura do seguro de transporte. Diante do dano, a seguradora paga-lhe a
indenizagéo, sub-roga-se na pretensdo original e, assim, busca o ressarcimento em
regresso contra o transportador.

Ao exercer 0 ressarcimento em regresso, a seguradora ndo s6 defende seus
legitimos direitos e interesses. Por forga da mutualidade, faz 0 mesmo em relacdo aos
interesses e direitos do colégio dos segurados. Indiretamente, haja vista a inegavel funcéo
social do negocio de seguro, também defende os da sociedade em geral, ja que
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ressarcimentos exitosos impactam diretamente na precificagcdo dos seguros. Em outras e
diretas palavras: prémios menores, vantagens consumidoras.

Tem-se também a funcéo social no ato de punir o causador do dano, ja que ele ndo
pode deixar de responder por seus atos ilicitos civis em razdo de seguros nascidos da
previdéncia alheia e aos custos dos outros.

Por isso a importancia do ressarcimento em regresso e da imperiosa necessidade
de ser sempre reconhecido em sua integralidade. Dentro deste contexto, uma situagéo
especial, e que inicialmente expus, aqui se repete: Além de fatos diferentes, ha choque
com Sumula 188, também da Corte, quando seguradora sub-rogada for autora da acgéo
indenizatdria. Primazia do principio da reparacao civil integral (art. 944, CC).

A aplicacdo do Tema 210 do STF contra seguradora sub-rogada, autora de acéo
regressiva de ressarcimento, implicara ofensa ao Enunciado de Sumula n°® 188 da propria
Corte Maior.®

Um imbroglio que néo é sé juridico, mas econdmico, eis que devastara o negocio
de seguro.

O choque entre a Siumula e o tema de repercussdo geral afetard ndo apenas o
principio da ndo surpresa e o0 da estabilizacdo dos precedentes, corolario do principio do
sequenciamento. Ferird de morte a visdo econdmica do Direito, atirando prejuizos e mais
prejuizos aos milhdes de segurados brasileiros pela obrigara de novos calculos atuariais,
cujo produto final ndo é dificil imaginar: aumento de custos para empresas e
consumidores.

Como ndo existe analogia in malam partem ndo existe também o uso do
precedente, da deciséo de repercussdo geral, em detrimento de todo um segmento vital
para a saude econémica da sociedade.

Inspirado nas palavras do Ministro Fux, um dos idealizadores da cultura dos
precedentes no Brasil, afirmo novamente: divergindo os fatos, a natureza das partes que
demandam, ndo ha precedente. A complexidade que ndo poucas vezes envolve a
seguradora sub-rogada e os desdobramentos econdmicos do seu pleito de ressarcimento
em regresso ndo sdo minimamente comparaveis aos de um passageiro cuja bagagem foi
extraviada com um punhado de roupas e meia duzia de acessorios.

A aplicacdo do Tema 210 em um litigio de ressarcimento de seguradora sub-
rogada contra transportador podera fazer com que este, causador de um dano de 10
milhGes de reais, ndo pague sequer 10% desse valor. Isso é disparate incompativel com o
gue ha de mais antigo e de mais moderno no Direito; é um acinte movido contra a
inteligéncia perene da lei, capaz de fazer dos precedentes um motivo a mais de
desconfianga.

30 segurador tem agdo regressiva contra o causador do dano, pelo que efetivamente pagou, até ao limite
previsto no contrato de seguro.
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Este ensaio ndo € um manifesto contra os precedentes. Longe disso. Apenas
reconhece-lhe os limites, a coeréncia de sua aplicacdo direita, justa. Em casos iguais,
aplica-se. Em casos diferentes, ndo se aplica, sendo certo que, havendo a mais minima
duvida, também afasta sua incidéncia.

O Tema 210 nasceu para dizer que a Convencdo de Montreal se sobrepde ao
Caodigo de Consumidor. Tudo bem, isso é correto. Sua incidéncia se limita ao transporte
aéreo de passageiros, com extravios de bagagens. O que ndo cabe é aplicid-lo em
detrimento do principio da reparacdo civil integral, nos casos em que este se faz
fundamental para a da arte do justica, como no transporte de cargas.

Espero que a cultura dos precedentes cresga no Brasil, que a sociedade aprenda
sua importancia, diminuindo a quantidade desoladora de disputas judiciais em curso;
espero que contribua para a cultura da conciliagdo. O que ndo espero é o abuso do
remeédio, que para virar veneno basta um erro na dose.

Santos, 30 de abril de 2020
Annus Horribilis

Todos juntos na luta contra o avanco da pandemia do COVID-19.

“Se vocé estiver atravessando o inferno, continue caminhando”
Winston Churchill
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