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Renracda Convencgo de Montreal e o didlogo dasfontescom o CDC
.#—
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O Direito do Consumidor é uma conguista da sociedade contemporanea,

tendo sido fundamental para promover a protecéo do polo mais vulneravel nas relagcdes de consumo,
equilibrando tais relacdes juridicas. A promulgacéo da Constituicdo de 1988 marca uma nova etapa do
Direito Privado no ordenamento juridico brasileiro, de modo que a centralidade do sistema néo estivesse
mais no Cédigo Civil eleis especiais, portanto, na protecdo do patrimonio, mas na propria Carta Politica,
primando pela defesa da dignidade da pessoa humana — bem maior a ser resguardado pelo ordenamento
e que constitui uma barreiraintransponivel no que concerne a atuagéo dos individuos e do proprio
Estado em suas relagtes juridicas, pois fundamento da Republica, nos termos do no artigo 1°, inciso I11,
da CF/88.

Com a Constitucionalizagéo do Direito Privado, as relagdes juridicas, sejam elas publicas ou privadas,
passam a se pautar pel os principios constitucionais, os quais, também incluem “alguns institutos
essenciais do direito privado’[1]. N&o se trata da merainterferéncia estatal na criagdo de leis que
abordem assuntos de Direito Privado, mas da leitura constitucional dos seus institutos e dainclusio
constitucional de temas na tradicional mente abordados na esfera privada[ 2]. E dentre essas regras esta a
defesa do consumidor, insculpida no artigo 5°, inciso XXXI1 da CF/88 e, logo, alcada a categoria de
norma fundamental, dever de protegdo do Estado, em especial do Estado-juiz.

Nesse sentido, chama a atencéo que o Supremo Tribunal Federal tenhainterpretado o artigo 178 da
CF/1988 sem conex&o com 0 mandamento constitucional do artigo 5,XXXII da CF/1988 e sem sintonia
com a ordem constitucional econdmica esculpida no artigo 170 e seu inciso V impondo a defesa do
consumidor.
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Sem divida, trata-se de mal-entendido, que embargos de declaracéo vao esclarecer e superar. Mas é
necessario, desde logo, afirmar trés pontos para evitar umaleiturainconstitucional da Convencéo de
Montreal (Convencdo de Montreal para a Unificagcdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo
Internacional, promulgada pelo Decreto 5.910/06): a Convengéo de Montreal ndo trata de danos morais
(s0 proibe as perdas e danos punitivos), ndo trata da responsabilidade por overbooking/praticas
comerciais/cldusulas abusivas e por recusa de embarque! E a Convencdo de Montreal, ao contrario do
gue uma leitura apressada do decisum do STF pode afirmar, é regraimperativa de protecéo dos
passageiros que permite apenas derrogagdo im favorem dos direitos dos passageiros-consumidores] 3] .
Assim, por exemplo, em caso de demora ou atraso de voo, o consumidor europeu pode escolher entre a
indenizacdo "taxada' e automética do Regulamento 261/2004/CE ou da Convencéo de Montreal, que
procurafixar o verdadeiro dano em caso de atraso, possuindo apenas méximos[4].

Como se vé, a Convencdo de Montreal, ao proibir apenas as perdas e danos punitivas, e ndo os danos
morais (artigo 29), e como ensina a doutrina internacionalista, deixa ao juiz abertos os critérios paraa
responsabilidade por danos moraig 5], exigindo o didlogo das fontes para a protecéo dos consumidores.
Em outras palavras, ao contrario do que parece emergir do resumo da decisdo do STF, a Convencao de
Montreal permite o didlogo com outras fontes de protecdo do consumidor e, obviamente, de protecéo da
pessoa humana em caso de violagdo de direitos fundamentais (ou seria uma interpretacéo
inconstitucional da convencéo, inferior a Constituicdo Federal de 1988, por exemplo em caso de
passageiros com deficiéncia ou no que se refere a protecdo dos dados sensiveis dos passageiros).

Note-se que a Convencdo de Montreal ndo deve ser considerada total mente negativa para os
consumidores. Seu predmbul o — que deve ser fonte para sua interpretacdo em todos os paises e
inclusive no Brasil — € claro e determinainclusive que uma de suas premissas € a protegdo dos
consumidoreg[6]. E enquanto, em caso de morte, a Convencgdo de Varsdvia (Convengdo de Varsdvia
para a Unificacdo de Certas Regras relativas ao Transporte Aéreo Internacional, promulgada pelo
Decreto 20.704/31) — estajé considerada inconstitucional por sua taxag&o pifia da vida humana, na
Itdlia— valorava o fato em 7 mil euros, a Convencéo de Montreal vai até 120 mil euros de indenizagéo,
conforme as circunstancias, isso, porém, com o mesmo sistema de presuncdo de culpa e ndo garantindo a
reparacdo integral[ 7]. Sua aplicagdo no caso de perdas de bagagens é uniforme, mas ndo se aplica para
pacotes de viagens. Também o estabelecimento do foro é ainda pelo CDC e CPC, logo, o consumidor
pode acionar em seu domicilio. Aqui um didlogo forcado entre essas fontes, que permitirainclusive as
benesses dainversdo do 6nus da prova, se a presuncdo de culpa da convengdo nao puder ser usada.

Como ensina a doutrinainternacionalista, a convencdo permite também a cumulacdo de agdes, assim €
possivel pedir aindenizagdo maxima da convencdo de Montreal frente & empresa e acionar na mesma
acao o administrador do aeroporto, em caso de perdas da malas, permitindo uma discusséo mais apurada.
E, nesse caso, a segunda parte da acéo sera totalmente regulada pelo CDC, sem limites maximos de
indenizagdo. Da mesma forma, a convencgao ndo regula as agoes coletivas, pois podem ser danos de
massa, nestes surgem sempre discussdes sobre os defeitos dos produtos, turbinas, navegadores etc. Nesse
caso, da cumulacéo de acbes, também a responsabilidade por defeito dos produtos usados no transporte
serdo totalmente regulados pelo CDC, inclusive para a protecéo de todas as vitimas (artigo 17 do CDC).

Mas se o didogo das fontes entre 0 CDC e a Convencéo de Montreal € possivel no Brasil e no mundo,
mister considerar, por fim, se adecisdo que afastao CDC ao interpretar o artigo 178 da Constituicéo ndo
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esta baseada em uma visdo isolada do artigo 178, que obviamente — e a Adin 2.591 estabel eceu

— submete-se ao artigo 170, caput e inciso V da Constitui¢do como principio da ordem econdmica e ao
mandamento do artigo 5, XXX Il da CF/1988 de protecdo do consumidor. Isto &, se ndo haveria— no
minimo exagero — ao afirmar que se afasta 0 CDC paratoda a qualquer tema de responsabilidade civil
do transporte de passageiros forte no artigo 1787?

O artigo 178 da CF, ap6s a EC 7/95, afirmaque a"lel dispora sobre a ordenacéo dos transportes
aéreo...., devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela
Unido". A redacdo € muito mais branda do que a anterior, que determinava em um paragrafo primeiro
cumprir os acordos internacionais (parégrafo 1°. A ordenagdo do transporte internacional cumprira os
acordos firmados pela Uni&o...), ndo havendo motivo, agora que devemos s "observar” esses acordos
— que, diga-se de passagem, sdo comerciais (tratado-lel) e ndo devem ou podem afetar direitos humanos
e leis protetivas, "desobservar” leis especiais nacionais como o CDC.

A insercéo da defesa do consumidor nalista de direitos fundamentais impde ao Estado o dever de
resguardar o consumidor dos abusos que este poderia sofrer nas relagoes faticamente estabel ecidas no
mercado em funcdo da sua vulnerabilidade, inclusive como passageiro de um avido, dai porque no
minimo os danos morais sofridos teréo de ser indenizados com base no principio da reparacéo integral
do CDC. Enquanto direito fundamental, o direito do consumidor possui eficécia horizontal e vertical[8],
inclusive no que tange a interpretacdo de tratados que afetam a protecéo dos consumidores.

Ademais, o direito do consumidor é igual mente um principio da ordem econémica, cujo objetivo €
estabel ecer um modelo econdmico que pugne por uma liberdade de mercado com certa intervencéo
estatal[9], afim de guiar a sociedade a consecucdo dajustica socia (artigo 3° da CF/88). Afinal, esse é
um preceito fundante da ordem econdmica, a qual € exteriorizada por uma série de principios previstos
no artigo 170 da Constituicdo, os quais séo entendidos enquanto comandos norteadores da conduta dos
agentes econdmicos e inscul pem-se nas politicas econdmicas implementadas pelo Estado, de modo a ndo
ver o texto constitucional esvaziado[10].

Dentre esses principios esta a "defesa do consumidor", especificamente no artigo 170, inciso V, cabendo
ao Estado realizar atos ou editar medidas que ndo so restrinjam, condicionem ou suprimam ainiciativa
privada, como também promovam condutas especificas, afim de garanti-lo[11]. Nesse escopo, pode-se
dizer que todas as regras inseridas dentro do capitulo da ordem econdmica devem se guiar por esse
principio, afinal, o consumidor € o elo entre 0 mercado e a economia, sem o qual a atividade econémica
nado se desenvolve[12].

Se em um primeiro momento se pode concluir daleitura da ementa que o STF fez umaleiturarestritiva
da propria Carta de 1988, em detrimento da protecéo do consumidor, com base apenas no artigo 178 da
Constituicdo Federal. Mister lembrar que se a Constituicdo Federal € uma unidade de valores, assim
dever-se-iarealizar umaleitura harmoniosa e dialogada entre as diversas prescrigoes constitucionai g 13],
especialmente no que diz respeito as clausulas pétreas — como o artigo 5, inciso XXXII —, as quais,
importa lembrar, estéo protegidas da atuacdo e deliberagdo do poder constituinte derivado (artigo 60,
parégrafo 4°) por terem o condéo de “assegurar aintegridade da Constituicéo, obstando a que eventuais
reformas provoquem a destruicdo, o enfraguecimento ou impliquem profunda mudanca de identidade”

[14].
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Por conseguinte, se uma simples modificacdo ndo € plausivel ao legislador, ndo seriaela“alteravel” pelo
Poder Judiciario, especiamente quando da realizacdo de uma leitura restrita. a um unico dispositivo do
texto constitucional ou por qualquer outro ente do poder publico — e nem mesmo nas relacfes juridicas
entre particulares, hgja vista que os direitos fundamentais no Direito brasileiro produzirem eficécia
imediata e irrestrita 15].

Ademais, mesmo se aleitura do texto politico se restringisse ao capitulo da ordem econémica, aregra
contida no artigo 178 tampouco prevaleceria, hgja vista confrontar-se diretamente com um principio
norteador da atividade econdmica. Imperioso lembrar que, muito embora regras e principios sejam
espécies de normas, os principios sdo “ mandamentos de otimizag&o”, os quais devem ser cumpridos de
acordo com “as possibilidades juridicas e féticas’ de cada situacdo, servindo como um norte para a
aplicagao das regras e orientando a sua aplicagao[ 16].

Por forca disso, ndo parece admissivel que ainterpretagdo mais benéfica ao consumidor sgjaignorada,
até mesmo porque esses tratados estariam hierarqui camente abaixo da Constituicéo Federal, hgja vista
gue, quando internalizados, por tratarem de regras de Direito internacional geral, eles seriam
consideradas equiparaveis aleis ordinarias no ordenamento interno, seguindo o posicionamento do
proprio Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Recurso Extraordinario 80.004/SE de 1977.
E mesmo os tratados de direitos humanos, que néo é o caso da Convencéo de Montreal, sGo apenas
supralegais, nunca superiores a Constituicdo. Assim, apesar de anormado artigo 178 da Constituicéo
Federal determinar a observacdo dos tratados, estes devem e podem ser observados, seja por suas
lacunas naturais, internas e as externas (como os danos morais, que dependem dalex fori[17]), em
didogo com o CDC etodo o sistema de protecéo do consumidor, de clara origem também constitucional
(artigo 48 dos ADCT), sob pena de estarmos aceitando um reducionismo do dever de protecdo dos
consumidores, parte integrante e valor fundamental da CF/1988. Temos certeza de que esse
entendimento prevalecera no Brasil.
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