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“Consumers, by definition, include us all.
They are the largest economic group in the
economy, affecting and affected by almost
every public and private economic
decision. Two-thirds of all spending in the
economy is by consumers. But they are the
only important group in the economy who
are not effectively organized, whose views
are often not heard.”

(John Fitzgerald Kennedy)



APROTECAO JURIDICA DO CONSUMIDOR NOS VOOS AEREOS
INTERNACIONAIS

Yngrid Raphaele Medeiros de Morais'
RESUMO

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, tendo como objetivo equalizar as relagdes
juridicas de consumo no Pais, inseriu em seu texto a tutela do consumidor, elevando-a a
categoria de direito fundamental e principio da ordem econdmica, garantindo a protecio
consumerista a todos os brasileiros e estrangeiros residentes em nosso territorio. Esse
mandamento constitucional fixou a originalidade do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
disciplina todos os contratos de consumo em que haja um desequilibrio entre as partes
contratantes. Em casos de contrato de servico de transporte aéreo internacional, a disciplina
do Codigo era amplamente utilizada pelos tribunais brasileiros. Contudo, ao julgar o RE
636.331/RJ em conjunto com o ARE 766.618/SP, e interpretando o art. 178 da CF, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que, naquela espécie de contrato, deve ser aplicado o contetido das
Convengdes de Varsovia e de Montreal em sobreposicdo ao Codigo de Defesa do
Consumidor. Neste aspecto, a presente pesquisa teve como objetivo analisar se o
entendimento jurisprudencial da Corte realmente protege o consumidor, visualizando os
pontos favoraveis e desfavoraveis ao tutelado. Para tanto, fez-se a investigagdo dos conceitos
e entendimentos doutrinarios que remetem a tematica. Em seguida, observou-se o conflito
entre as normas, até desaguar na analise da tese aprovada pela Suprema Corte. Por fim,
constata-se que o entendimento do Supremo Tribunal Federal, embora em certa medida tenha
sido favoravel ao passageiro, diminuiu o nivel de prote¢do assegurada pelos arts. 5° inc.
XXXII, 170, inc. V, da Lei Maior e o art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, em beneficio das empresas prestadoras de servico de transporte aéreo
internacional.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Codigo de Defesa do Consumidor. Convengao de
Varsovia. Convencao de Montreal.

THE LEGAL PROTECTION OF CONSUMER ON THE INTERNATIONAL AIR
FLIGHTS

ABSTRACT

The Constitution of the Federative Republic of Brazil, aiming to equalize the legal relations of
consumption in the country, inserted in its text the consumer protection, raising it to the
category of fundamental right and principle of the economic order, guaranteeing the consumer
protection to all Brazilian and foreign residents in our territory. This constitutional order
established the originality of the Consumer Defense Code, which governs all consumer
contracts in which there is an imbalance between the contracting parties. In cases of an
international air service contract, the Code's discipline was widely used by Brazilian courts.
However, in judging RE 636.331/RJ with ARE 766.618/SP, and interpreting art. 178 of
Federal Constitution, the Federal Supreme Court held that the content of the Warsaw and
Montreal Conventions should be applied by overlapping the Consumer Protection Code in
that type of contract. In this aspect, the present research had as objective to analyze if the

1  Graduanda em Direito pela Universidade Federal Rural do Semi-Arido. E-mail: yr.morais@gmail.com



jurisprudential understanding of the Court really protects the consumer, visualizing the
favorable and unfavorable points to the protected one. For that, the investigation of the
doctrinal concepts and knowledge that refer to the thematic was done. Next, the conflict
between the norms was observed, until arriving at the analysis of the thesis approved by the
Supreme Court. Finally, it is observed that the understanding of the Federal Supreme Court,
although to a certain extent was favorable to the passenger, decreased the level of protection
provided by arts. 5th, inc. XXXII, 170, inc. V, of the Major Law and art. 48 of the Transitory
Constitutional Provisions Act, for the benefit of companies providing international air
transport services.

Keywords: Consumer Law. Code of Consumer Protection. Warsaw Convention. Montreal
Convention.

1. INTRODUCAO

Pouco tempo apds iniciar suas atividades, o setor da aviagdo civil elaborou um
conjunto de regras disciplinando o contrato de transporte aéreo internacional, por meio do
qual determinou uma série de diretrizes que correspondiam aos interesses dos contratantes.
Esse proceder tinha como justificativa o desenvolvimento da industria nascente, pois a
delimitacdo da matéria contribuia para demonstrar uma consideravel seguranga no setor,
corroborando para o seu investimento.

Esse pacto constituiu o documento denominado Conven¢do de Varsovia, concluida
na cidade de Varsovia (Polonia), em 1929, e assinada pelo Estado brasileiro dois anos depois.
A partir daquele momento, em viagens internacionais, a protecao do passageiro ficou adstrita
ao que estabelecia a Conven¢ao. No entanto, com o reconhecimento da ainda recente tutela
constitucional consumerista, e a consequente criacdo do Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, nos contratos de prestacdo de servigos aéreos internacionais, o Judicidrio
brasileiro passou a nao mais entender pela aplicagdo das regras de Varsovia naqueles pontos
em que sua disciplina entrasse em conflito com o Codigo.

Contudo, em decisdo com repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal afirmou,
por maioria de seus membros, que pela interpretacdo do art. 178 da Constituicdo Federal, no
contrato de servico de transporte aéreo internacional, as regras preponderantes sdo aquelas
estabelecidas em VarsOvia e em suas atualizagdes assinadas pelo Brasil, e ndo as do Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor. A partir desse ponto, surge a problemadtica para saber se
o veredito da Suprema Corte protege de fato o consumidor, levando-nos a identificar seus
aspectos favoraveis e desfavoraveis aos interesses do passageiro.

Nesse contexto, o presente trabalho teve como objetivos: 1) refletir acerca da tutela



do consumidor expressa na Constitui¢do Federal; ii) verificar os ditames do Codigo de Defesa
do Consumidor ¢ da Convenc¢ao Internacional de Varsévia e de sua ultima atualizagdo feita
em Montreal; iii) investigar o que versa a doutrina quanto ao conflito de normas no
ordenamento juridico patrio; iv) analisar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, para
compreender se a tese aprovada protege o passageiro aéreo enquanto parte da relagdo de
consumo, identificando os pontos benéficos e nao benéficos ao tutelado.

Para a pesquisa, utilizou-se o método dedutivo, partindo da consulta documental,
referente ao contetdo dos julgados e ditames constitucionais e legislativos que abordam a
tematica e, em sincronia, foi realizada a leitura bibliografica principalmente no campo da
doutrina constitucional e consumerista.

Assim, estruturou-se um trabalho de trés topicos: 1) inicialmente, foi apresentada a
tese concluida pelo Supremo Tribunal Federal acerca da relagdo de consumo entre passageiro
e empresa aérea na prestagdo de servico de transporte aéreo internacional; i) em seguida,
foram expostos os conceitos e entendimentos doutrinarios que remetem a protecao do
consumidor no ordenamento patrio; iii) por fim, apds observar o conflito normativo entre
CDC e Convencao, fez-se a andlise do entendimento aprovado pelo Supremo, verificando as
consequéncias da decisdo para o consumidor-passageiro.

Diante disso, passa-se a examinar as razdes pelas quais a tonica foi encaminhada ao
Supremo Tribunal Federal, e como foi construida a deliberagao dos Ministros, para na etapa

seguinte, adentrar a discussdo proposta.

2. A TESE APROVADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL APOS O
JULGAMENTO EM CONJUNTO DO RE 636.331/RJ E DO ARE 766.618/SP

Segundo o art. 178 da Constituicdo da Republica, caput (conforme modificagao
implementada pela Emenda Constitucional n® 7, de 15 de agosto de 1995): “A lei dispora
sobre a ordenagdo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenacao do
transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade”. A redagdo do dispositivo, especialmente em sua segunda parte, que determina
a observancia dos acordos internacionais em questdes que versem sobre o transporte
internacional, foi causa de controvérsias quanto a aplicagdao de regras concernentes a relacao
de consumo entre passageiro e empresa aérea, quando a prestacao do servigo de transporte

aéreo for realizada internacionalmente.
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A celeuma tinha como razdo o fato de que o Brasil é signatario da Convengdo de
Varsovia (concluida em 1929), que unificou determinadas regras no ambito do transporte
aéreo internacional, e foi inserta no ordenamento doméstico por intermédio do Decreto n°
20.704, de 24 de novembro de 1931.

Como o referido documento traz diretrizes no ambito da relagcdo de consumo inerente
ao servico de transporte aéreo internacional, estabeleceu-se o conflito sobre qual norma
deveria ser aplicada aos casos submetidos a analise do Judiciario: a Convencao Internacional
de Varsovia, acrescida de suas respectivas atualizacdes, ou o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990), que disciplina as relagdes de consumo
no Pais, havendo sido elaborado a partir do ditame constitucional contido no art. 5°, inciso
XXXII, da Lei Fundamental de 1988.

Sabe-se que a Convengdo de Varsovia ja teve seu texto algumas vezes modificado em
decorréncia de seus protocolos adicionais?, sendo o mais recente deles o celebrado em 28 de
maio de 1999, na cidade de Montreal (Conveng¢ao de Montreal), e promulgado em nosso
territorio pelo Decreto n® 5.910, de 27 de setembro de 2006.

No inicio de sua redacdo, a Conven¢do de Montreal esclarece que suas disposicdes,
elaboradas para a Unificacdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional,
moderniza o ja acordado na Conven¢dao de Varsovia de 1929. O ambito de aplicagdo estd
delineado no Artigo 1 do diploma, que o define “a todo transporte internacional de pessoas,
bagagens ou cargas” estabelecido em aeronaves, ressaltando que o servi¢o, conforme o
acordado entre as partes, tenha ponto de partida e ponto de destino em Estados diferentes,
quando estes figuram como parte na Convencdao, ou ainda em um s6 Estado parte,
circunstancia que requer previsao de escala em qualquer outro Estado, independentemente da
participagdo deste ultimo como signatario do Acordo.

No que concerne ao interesses do consumidor, o Tratado impde normas relativas a
responsabilidade da empresa aérea e a indenizacdo por eventual dano sofrido durante a
prestacao do servico, além de regras sobre o processo judicial, marcando divergéncias com os
mandamentos escritos no Lei brasileira de protecao ao consumidor.

A principio, o que se verifica ¢ que ja havia se consolidado no Superior Tribunal de
Justica (STJ) o entendimento de que, na prestagdo de servigo aéreo internacional, a relagao
juridica de consumo protagonizada pela empresa aérea e pelo passageiro contratante deve

seguir os ditames do Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (CDC), e ndo a versao

2 Protocolo da Haia (1955), Conven¢ao de Guadalajara (1961), Protocolo da Cidade da Guatemala (1971) e
Protocolos Adicionais de 1 a 4 assinados em Montreal, ou Protocolos de Montreal (1975).
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expressa nos acordos internacionais que unificam regras do transporte aéreo de percurso em
territorios de Estados distintos.

Os numerosos pedidos indenizatdrios em consequéncia dos danos suportados pelos
consumidores em voos internacionais, quando chegavam ao Superior Tribunal de Justica (via
recurso especial), recebiam majoritariamente a mesma interpretacdo’. Nesse passo,
acompanhando o caminho indicado pelo STJ, a maioria dos Tribunais do Pais passaram a
julgar os recursos a eles interpostos decidindo-se pela sobreposicdo do CDC as Convengdes
Internacionais®.

O proprio Supremo Tribunal Federal (STF) ja havia enunciado acérddo favoravel a
sobreposi¢do da Lei brasileira. E o que se verifica no RE 351.750/RJ (Rel. Ministro Marco
Aurélio, 2009), no qual se decidiu que, diante do principio da defesa do consumidor, sao
afastadas as normas “do Codigo Brasileiro de Aerondutica e da Convengdo de Varsdvia
quando implicarem retrocesso social ou vilipéndio aos direitos assegurados pelo Codigo de
Defesa do Consumidor”.

Entretanto, em maio de 2017, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal realizou
o julgamento em conjunto do Recurso Extraordindrio n°® 636.331/RJ e do Recurso
Extraordinario com Agravo n°® 766.618/SP, ambos interpostos por companhias aéreas que
sustentavam a aplicacdo das Convencoes de Varsdvia e de Montreal no ambito da relagdo de
consumo entre as recorrentes e os usudrios de seus servicos, excluindo algumas das
determinagdes do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.

A resolucdo da matéria por parte da Suprema Corte Brasileira ja era bastante
aguardada, uma vez que, no RE 636.331/RJ, com Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foi
reconhecida a existéncia de repercussdo geral em torno do assunto tratado, dada a sua

relevancia, bem como em razdo da quantidade de recursos dessa mesma natureza intentadas

3 Neste sentido: “Apods o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo mais prevalece para efeito
indenizatorio, a tarifagdo prevista tanto na Convencdo de Varsdvia, quanto no Codigo Brasileiro de
Aeronautica, sendo o entendimento pacificado no ambito da C. Segunda Se¢do.” (STJ, 3* Turma, Rel. Min.
Sidnei Beneti, AgRg no Ag 1344297/SP, j. 15 mai 2012)

4 Neste sentido: “Empresa fornecedora de transporte aéreo que contrata prestagdo de servigo com consumidor,
ainda que com voo compartilhado, responde pelo extravio de bagagem, independente do local onde ocorreu
o evento danoso. As relagdes ocorridas durante a vigéncia do CDC, aplica-se a legislagdo consumerista, que
prevalece sobre a Convencao de Varsovia/Montreal e sobre a legislagdo aerondutica.” (TJ-SC, 5 Camara de
Direito Civil, Rel. Des. Monteiro Rocha, AC 20120389020 SC, j. 8 ago 2012) “Aplicabilidade do Codigo de
Defesa do Consumidor e responsabilidade objetiva do transportador: Incidéncia do CDC ao caso presente,
ante a qualificac@o dos autor e da ré, nessa ordem, como consumidor ¢ fornecedora, nos termos dos arts. 2° ¢
3° do Codigo de Defesa do Consumidor. Inaplicabilidade da Convencao para Unificacdo de Certas Regras
Relativas ao Transporte Aéreo Internacional (“Convengdo de Montreal”), uma vez que o tratado
internacional, ainda que devidamente incorpordado ao ordenamento juridico brasileiro, ndo possui o conddo
de obstar a plena eficacia de normas cogentes, tais quais aquelas incertas no CDC, em decorréncia da
auséncia de primazia sobre a legislacdo ordinaria.” (TJ-RS, 12* Camara Civel, Rel. Des. Umberto Gaspari
Sudbrack, AC 70064267974 RS, j. 21 mai 2015)
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pelas prestadoras de servigo aéreo. Sendo assim, a realizagdo em conjunto com o ARE
766.618/SP, com Relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, tinha como principal designio
dirimir os dois conflitos numa tUnica sessdo e, por consequéncia, construir uma so tese de
aplicagdo uniforme. Embora o segundo ndo estivesse cunhado com repercussdo geral, havia
semelhanca no pedido, o que nao obstou a resolugdo simultanea.

O recurso proveniente do estado do Rio de Janeiro (RE 636.331/RJ) tratava do caso
de uma consumidora que, durante a realizagdo de uma viagem para a Europa (com percurso
Brasil-Espanha, e conexdo na Franca), teve sua bagagem extraviada, ndo havendo a Société
Air France — empresa responsavel pelo trajeto — tomado as urgentes e necessarias
providéncias para solucionar o transtorno, quedando-se inerte.

Desse modo, a parte prejudicada pleiteou indenizagdo por danos materiais € morais,
utilizando como fundamento as premissas da Lei do Consumidor, acrescentando o pedido de
ressarcimento dos gastos efetuados no exterior, que tiveram como motivo suprimir a falta dos
pertences que estavam dentro da bagagem danificada.

Na primeira instancia, o pedido foi provido parcialmente, havendo o magistrado
reconhecido a possibilidade de indenizacdo pelos danos morais sofridos, fazendo incidir neste
ponto as prescri¢oes trazidas pelo CDC, e pelos danos materiais caracterizados pelo extravio
da bagagem, utilizando-se quanto a isso as disposi¢des das Regras Unificadas
Internacionalmente em Varsovia e Montreal, que estabelecem limites a indenizagdao por dano
material. O ressarcimento pelos gastos efetuados pela autora no periodo em que esteve fora do
Brasil e que se mostraram (de acordo com a inicial) indispensaveis a sua estadia no pais
alienigena foi compreendido como ja inclusos na indeniza¢do por danos materiais, motivo
pelo qual foi negado, para que ndo caracterizasse o bis in idem.

A decisdo gerou insatisfacdo para ambas as partes, que interpuseram recurso de
apelagdo em sede do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ-RJ). Em virtude da
provocacao, a segunda instancia determinou a aplicabilidade integral da Lei n°® 8.078/1990
(CDC), em vista da evidente relacdo de consumo verificada no contexto fatico. Com esse
raciocinio, foram dispensadas as diretrizes do Pacto Internacional, aplicando-se apenas a Lei
Brasileira, para negar provimento ao recurso da prestadora de servicos e dar parcial
provimento ao recurso da parte autora — admitindo a indenizagdo por danos materiais e
morais, ¢ negando-lhe o pedido de ressarcimento de gastos extras, pelo mesmo motivo
exposto no juizo de primeiro grau.

Inconformada com a ndo aceitagdo de suas razdes, a Société Air France interpds o

Recurso Extraordinario perante o STF, utilizando como fundamento o art. 102, inciso III,
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alinea «°, da Carta Magna, alegando ter o TJ do Rio de Janeiro contrariado dispositivos
constitucionais.

Ap6s manifestar as razdes estritas ao recurso impetrado, a companhia requereu o
conhecimento e provimento do pedido para fazer incidir no caso concreto as disposi¢cdes da
Convengao de Varsdvia e suas demais atualizagdes, em detrimento do que disciplina o Codigo
do Consumidor, aludindo ter ocorrido violagao ao art. 178 da Lei Fundamental do Pais.

O mesmo pedido foi realizado pela Air Canada (ARE 766.618/SP), embora a
situag@o concreta nao tenha versado sobre o mesmo contetido observado na agdo anterior. A
demanda inicial tinha como requerimento a indenizag¢do pelos danos causados por atraso de
voo de passageiro (com percurso China-Brasil, e conexao no Canadd), motivos pelos quais o
juizo monocréatico e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ-SP) reconheceram a incidéncia do
Codigo de Defesa do Consumidor para provimento do pedido. O veredito, logicamente,
contrariou os interesses da empresa aérea canadense, que impetrou Recurso Extraordinario
perante o STF, requerendo seu conhecimento e provimento para aplicar o prazo prescricional
determinado pelo Protocolo de Montreal, que ¢ inferior ao cravado no CDC. A companhia
afirmou ter o TJ-SP desrespeitado o ditame visto no art. 178 da Lei Regente, uma vez que
aplicou prazo mais largo constante no Codigo.

Tanto no RE 636.331/RJ, quanto no ARE 766.618/SP®, os Ministros Relatores
reconheceram a aplicacdo da Convencao de Varsovia (e de Montreal) no ambito da relagdo de
consumo entre passageiro e empresa fornecedora de servigo aéreo em terreno internacional.
Acompanhou-nos em mesmo sentido o Ministro Teori Zavascki.

No julgamento em conjunto, votaram ainda pelo provimento de ambos os recursos as
Ministras Carmen Lucia e Rosa Weber, assim como os Ministros Edson Fachin, Luiz Fux,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, compondo a maioria dos votos, o que ensejou o acordao
favoravel as companhias de servigo aéreo internacional.

Na visdao da Suprema Corte, o art. 178 da Constituigdo da Republica exige a
aplicabilidade das Convengdes Internacionais, inclusive no que se refere a defesa dos
interesses do consumidor, sobrepondo-se ao que expressa a Lei Consumerista.

Chamou ainda ateng¢do parte do voto dos ministros Gilmar Mendes e Luiz Fux, que

5 CF/1988. Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo,
cabendo-lhe: (...) III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituigao; (...)

6 Acoérdao ainda ndo publicado no Diario de Justica. Todas as informagdes foram extraidas do Informativo n°
866 do Supremo Tribunal Federal, divulgado em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo866.htm>, acesso em: 23 jun. 2017; bem
como do acompanhamento processual de ambos os recursos, disponibilizados também pelo STF através de
seu enderego eletronico: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp>.
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demonstraram a preocupagdo com o atendimento de disposicdes acordadas
internacionalmente, por receio de que o Brasil esteja descumprindo regras pactuadas com
outros Estados.

Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio de Mello e Celso de Mello. Ambos
ressaltaram a qualidade de relagdo de consumo na contratagdo de servigo aéreo, quer seja
exercido nacional ou internacionalmente, indicando serem as duas situagdes abrangidas pelo
Codigo do Consumidor, e aduzindo que a resolu¢do da controvérsia por meio da mencionada
Lei ndo ultraja o texto constitucional.

Esse mesmo entendimento havia sido manifestado pela Procuradoria Geral da
Republica, que juntou parecer contrario ao pedido das empresas de transporte aéreo.

Por fim, o Supremo definiu a tese’ aprovada para as relagdes de consumo atinentes
ao transporte aéreo internacional, afirmando que, sob os ditames do art. 178 da Constituicao
Federal, devem as disposi¢des das normas e tratados internacionais concernentes a matéria,
prevalecer em relacao ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Em consequéncia do transcrito entendimento firmado pela Suprema Corte, propomos
a investigacao do pensamento doutrinario no que se refere a relagdo juridica de consumo e ao
embate de normas na ordem interna, para ao final averiguar se a posi¢cdo adotada pelo STF
garante a devida protecdo ao passageiro aéreo, ressaltando ainda em quais pontos ela ¢

favoravel ou nao aquele polo.

3. O DIREITO DO CONSUMIDOR NO BRASIL E O APARENTE CONFLITO
ENTRE CDC E CONVENCAO INTERNACIONAL

3.1. O preceito constitucional de protecio do consumidor

O direito do consumidor conhecido na atualidade teve seu despontar inicial durante a
passagem do século XX, apresentando como base as mudangas ocorridas naquele periodo,
que afetaram diretamente as relagdes juridicas de consumo, perdurando essas modifica¢des
até os tempos hodiernos. Foi justamente a preocupacao com a visivel e crescente desigualdade
que se instaurou entre os sujeitos dessas novas relacdes, que fez surgir movimentos em varias

partes do mundo reivindicando mudancas no tratamento de questdes envolvendo

7 “Nos termos do art. 178 da Constitui¢do da Republica, as normas e os tratados internacionais limitadores da
responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convengdes de Varsdvia e
Montreal, tém prevaléncia em relagéo ao Cdodigo de Defesa do Consumidor” (Informativo n° 866, STF).



15

consumidores (NUNES, 2013, p. 42).

A industrializacdo e o desenvolvimento cientifico e tecnologico florescente —
principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, proporcionaram alteragdes significativas na
capacidade produtiva humana (CAVALIERI FILHO, 2011, p. 2/4), ao que foi somado o
fendmeno conhecido por “sociedade de consumo”, -caracterizado pelo crescimento
populacional e pela massificacdo da oferta e da procura dos bens e servigos disponiveis no
mercado. Diferente do que ocorria na economia classica — anterior ao avango industrial —, o
consumidor deixou de ocupar lugar relevante nas transagdes comerciais, chegando a uma
situacdo de vulnerabilidade em face de grandes grupos econémicos (NISHIYAMA, 2010, p.
48/50).

Tamanha transformac¢do ndo conseguiu ser sustentada pelos institutos juridicos do
direito privado da época, que eram incapazes de eliminar o desequilibrio entre as partes
envolvidas no contrato de consumo, contribuindo para solidificar o enfraquecimento do polo
ja prejudicado (NUNES, 2013, p. 45). Isso porque os principios e regras do direito privatista
tomam como base o principio da autonomia da vontade, que prevé e requer uma relagdo de
igualdade entre os particulares (NISHIYAMA, 2010, p. 47).

Essa nova configuragdo alertou para a necessidade de uma reestruturagao da ordem
juridica, o que conduziu muitos paises a adotarem mecanismos de prote¢do ao consumidor.
Até porque, em 16 de abril de 1985, a Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU) aprovou a
Resolugdo n°® 39/248 (atualizada em 1999 e 2015), estabelecendo diretrizes relevantes a serem
legitimadas pelos Estados partes — sobretudo os em desenvolvimento — para a implantagdo de
uma politica de compromisso com a defesa do consumidor®,

O Brasil também foi espago para os reclamos sociais em atengdo a vulnerabilidade
do consumidor, mas somente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, esse
recente direito foi finalmente assentado no plano nacional, uma vez que foi a primeira Lei
Fundamental do Pais a resguardar a protecao juridica do consumidor expressamente em seu
texto (NISHIYAMA, 2010, p. 119), inserindo-o dentre os direitos e garantias fundamentais
destacados no seu artigo 5° (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais Individuais™), inciso
XXXII, no qual se l&: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

A Carta inaugurou no Pais um importante processo de constitucionalizagao do direito
privado, que veio a ter seus institutos lidos sob o prisma dos fundamentos elucidados pela Lei

Maior (LOBO, web, 1999). Desse modo, os valores constitucionais, e em especial o principio

8 ASSEMBLEIA GERAL DA ONU (AG). Resolugdo 39/248, 16 abril 1985. Disponivel em:
<http://www.un.org/documents/ga/res/39/a39r248 htm>. Acesso em: 22 set. 2017.
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da dignidade da pessoa humana, passaram a atuar no ambito privatista, recolocando o ser
humano como centro das relagdes particulares, em substitui¢ao a preocupagao primordial com
o patrimdnio. Outrossim, alguns dos institutos do direito privado foram inseridos no proprio
corpo da Constituigdo, com o objetivo de alcancar a pretendida igualdade material. Neste
aspecto, estd o mandamento de protecdo ao consumidor, limitando em certa medida a
autonomia da vontade, antes disciplinada exclusivamente pelos imperativos do Codigo Civil
(FACCHINI NETO, web, 2012).

A insertagdo do preceito de defesa do consumidor foi de grande significado para essa
categoria, que ja ansiava por mecanismos que equilibrassem a relagdo de consumo no Pais.
Ademais, como nos ensina Claudia Lima Marques (2016, p. 54), a desigualdade entre os
polos da relagdo consumerista tém se expandido com o passar do tempo. Todas as trés
revolugdes industriais — notadamente a ultima delas, cujos efeitos ainda se alastram em nossa
sociedade como algo novo —, em sintonia com a globalizagdo econOmica, intensificaram a
vulnerabilidade do consumidor, que hoje ¢ diuturnamente bombardeado com o marketing e
demais tecnologias investidas pelos fornecedores. Logo, a tutela ao consumidor assoma-se
como ferramenta substancial para garantir a isonomia no cendrio do consumo.

Destarte, escrevendo-o no Titulo II da Carta Magna de 1988, o Constituinte
originario assegurou a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a protecdo juridica
ao consumidor, sendo este um dos direitos e garantias fundamentais a ser observado pelo
Estado brasileiro’.

Como preconiza a Teoria de Kelsen, trata-se o ordenamento juridico de um sistema
hierarquico de normas, as quais sdo atribuidos valores diferenciados para que formem um
conjunto harmoénico de normas, ocupando cada uma delas diferente nivel dentro da referida
estrutura, relacionando-se umas com as outras de forma interdependente. Nesse arranjo, ocupa
a Lei Maior o cume da chamada “piramide normativa” (KELSEN, 2003 apud
MARMELSTEIN, 2014, p. 251/252). A partir dessa compreensdo, conscientes de que a
protecao do consumidor trata-se de norma constitucional, verificamos que localiza-se ela
também ali, no ponto mais alto do escalonamento juridico.

Além disso, a doutrina nos diz que o resguardo aos direitos fundamentais esta
intimamente ligado aos critérios da dignidade da pessoa humana e da limitacdo de poder,
pressupostos de elevada importancia para o Estado Democratico de Direito

(MARMELSTEIN, 2014, p. 17).

9 Adisposi¢do de um direito fundamental feita de maneira expressa no texto da Constitui¢do configura o que a
doutrina chama de “fundamentalidade formal” (GUIMARAES, 2015, p. 76).
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Como reforga Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 59), os direitos fundamentais compdem
a esséncia do Estado constitucional, da qual também fazem parte a forma de Estado, o sistema
de governo e a organizagdo do poder. Isso nos confirma que esses direitos sdo elementos
basicos do Estado de Direito, que deve persegui-los continuamente para que ndo permanecam
apenas em um plano ideal, mas possam traduzir-se em realidade.

Outro ponto a observar ¢ que a consagragao de um direito como fundamental o
investe de duas dimensdes. A primeira delas ¢ a chamada dimensdo subjetiva, que diz respeito
ao poder que a norma confere ao titular do direito, para que este pleiteie a protegdo estatal
quando lhe for obstaculizado o reconhecimento daquele; a segunda ¢ a dimensdo objetiva, e
esta relacionada a posicao hierarquica que o direito fundamental ocupa dentro da estrutura
normativa. Devido a este aspecto, projeta-se por todo o ordenamento e, assim sendo, atribui
ao Poder Publico o dever de protegdo e promog¢do dos valores e principios ali apregoados
(GUIMARAES, 2015, p. 117/118).

Com essas consideragdes, ja se vé que os direitos fundamentais sao destacados dos
outros direitos justamente pela supremacia a eles reconhecida.

Nesta linha, conclui-se que o direito fundamental a defesa do consumidor deve
irradiar por todo o sistema juridico-normativo, devendo as demais normas hierarquicamente
inferiores, assim como as decisdes proferidas pelo Judiciario, estarem em estrito acordo com
sua prescri¢ao.

Apoés estas reflexdes, e sob a ilustragdo da teoria kelseniana, nos ¢ possivel
compreender que para a interpretacdo do art. 178 da CF ¢ exigida a submissdo de seus ditames
ao que ampara os direitos fundamentais, nao podendo renega-los em qualquer hipotese. Isso
porque o mencionado dispositivo estd situado em nivel inferior ao grupo de preceitos
assentados no vértice do texto constitucional. Assim, considerando que nossa tarefa tem
enfoque no direito do consumidor, ja que estamos tratando de uma relagdo de consumo, a
analise do mandamento magno demanda atencao especial neste ponto.

No mais, ¢ também a defesa do consumidor um dos principios basilares da ordem
constitucional econdmica, firmado no art. 170, inciso V, da CF de 1988, razdo pela qual deve
ser considerado em toda atividade de carater econdmico, com a finalidade de “assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”'’.

Todos os principios norteadores da ordem constitucional econdmica t€ém como

atributo concretizar a esperada justica social dentro de uma economia capitalista como a

10 CF/1988. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...) V — defesa do consumidor; (...)
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nossa, naturalmente desigual (SILVA, 2005, p. 788/789). Por ser o consumidor elo importante
na economia de mercado, o Constituinte enxergou razdes para incluir a sua protecao também
entre aqueles principios (FONSECA, 2014, p. 95), perfazendo-se como direito € como
principio constitucionalmente assegurados.

Com atengdo ao que ressalta Eros Roberto Grau (2010, p. 255), os mercados
possuem ‘“formas assimétricas”, e inevitavelmente o consumidor ¢ a parte em “posicao de
debilidade e subordinagdo estrutural” quando comparado aquele que lhe fornece bens ou
servigos. Acrescenta o jurista, que a inclusdo do principio da defesa do consumidor na ordem
econdmica ndo consubstancia apenas uma matéria de ordem publica, mas demanda a
efetivacdo de normas que caminhem no mesmo sentido, assim como incumbe carater
interventivo ao poder estatal.

Majoritariamente, a doutrina compreende ndo haver hierarquia entre os principios
estabelecidos na ordem constitucional econdmica (NISHIYAMA, 2010, p. 196), o que
significa ndo ser o principio da defesa do consumidor menos importante do que qualquer
outro ali posto, exigindo-se a interpretagdo de todo o conjunto harmoniosamente.

Todavia, Bruno Miragem (2016, p. 66) destaca que os mencionados principios
podem colidir em situagdes especificas, devendo o julgador aferir no caso concreto a
“legitimidade dos fins” visados pela ordem econdmica. Neste sentido, utiliza-se o principio da
dignidade da pessoa humana — norte de todos os ditames magnos — como critério essencial a
solucdo do aparente embate, sobressaindo aquele que se revele mais proximo da realizagdo
dos anseios da pessoa humana. Posto isto, o autor complementa anunciando que o principio
da protecdo ao consumidor poderd ter a preferéncia frente aos demais, se o contrario se
revelar antagonico ao principio maior.

Ademais, ndo ¢ menos importante frisar que a defesa do consumidor, constituindo
direito fundamental individual afirmado pela Constituigdo da Republica, ndo pode sofrer
qualquer alteracao, nem mesmo por meio de emenda constitucional, pois incluso no grupo de
disposi¢des imutaveis estabelecido pelo art. 60, § 4°, inc. IV da Magna Carta, o qual aduz
explicitamente que: “§ 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais”.

Ainda que o texto constitucional possa ser lapidado em variados pontos, quando
assim a realidade social — que ¢ mutavel — o exigir, dentre suas ordens, o Constituinte genuino
dispds um nticleo de regras inalteraveis, a fim de resguardd-lo das agdes do Constituinte
reformador. Inclusive, também ndo pode esse mesmo nucleo vedativo ser objeto de

modificagdo, pois ndo haveria sentido em decretar uma proibicdo, se esta pode ser
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manipulada, percebendo assim o que se conhece por vedacdo implicita (NISHIYAMA, 2010,
p. 186/187).

Diante do exposto, vislumbramos que, se o proprio Constituinte primario impediu
que o Constituinte derivado, e mais ainda o Legislador, possa retirar ou minimizar os direitos
e garantias fundamentais estabelecidos pela Lei Maior (MARMELSTEIN, 2014, p. 273/275),
entendemos que tampouco poderd o Judiciario atuar neste sentido.

A rigidez do direito fundamental individual, e aqui trazemos especificamente para o
direito de protecdo consumerista, ja4 exprime claramente a importancia que esse direito tem
dentro de nosso ordenamento, ndo sendo razoavel que o Estado-juiz deixe de observa-lo e

resguarda-lo em sua devida magnitude.

3.2. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor vs. Conveng¢des Internacionais de
Varsovia e Montreal

Foi como resultado direto da insercdo nos direitos e garantias fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, ¢ em obediéncia ao escrito no art. 48 das Disposicoes
Constitucionais Transitorias'', que nasceu a Lei n° 8.078/1990 (CDC), tendo como seu
principal objetivo “efetivar, no plano infraconstitucional, principios constitucionais,
especialmente os principios da isonomia substancial e da defesa do consumidor”
(CAVALIERI FILHO, 2011, p. 10).

Conforme escreve Marques (2016, p. 61), o Cddigo estabeleceu no mercado “um
novo patamar de boa fé e qualidade nas relagdes privadas no Brasil, especialmente na
protecao dos mais vulneraveis nas relagcdes econdmicas”.

Em seu art. 1°, o CDC ja anuncia que “estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170,
inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposigdes Transitorias”.

Compreende-se que normas de ordem publica sdo as de observancia necessaria,
essenciais a convivéncia em sociedade, o que as torna inafastaveis pela vontade das partes e
aplicaveis independentemente da vontade do tutelado. J4 a concepgdo de normas de interesse
social liga-se a ideia de que a comunidade consumidora ¢ relativamente fragil quando
comparada a for¢ca econdmica de quem lhes fornece os bens ou servigos, o que marca o CDC

como instrumento 1til a defesa do consumidor (FILOMENO, 2017, p. 17/23).

11 ADCT. Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulga¢do da Constituigdo,
elaborara codigo de defesa do consumidor.
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Sendo assim, conquanto a Lei do Consumidor discipline questdo atribuida ao direito
privado, por ter sua originalidade na CF/1988 e elencar normas de ordem publica, transmuta-
se em lei de ordem publica econdmica e lei de interesse social (MARQUES, 2016, p. 62).
Ademais, toda sua estrutura ¢ construida a partir do principio da vulnerabilidade, que
enxergando a fragilidade'? de uma parte quando comparada a outra, e interligando-se aos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade material, proporciona um sistema
normativo capaz de equalizar o desnivelamento da relagio (DOBARRO, web, 2013).

Quanto ao campo de incidéncia, a doutrina de Cavalieri Filho (2011, p. 13) aduz que
por haver implementado uma Politica Nacional das Relagdes de Consumo (art. 4°)"*, com
objetivos e principios bem consolidados, o CDC fixou “uma disciplina tnica e uniforme
destinada a tutelar os interesses patrimoniais € morais de todos os consumidores”. Para o
autor, o reconhecimento desse novo direito assevera a utilizagdo dos preceitos contidos na Lei
brasileira a todo e qualquer contrato de consumo.

Para Marques (2016, p. 99/100), o campo de aplicagao ¢ definido quando a relacao
contratual consumerista demonstre uma desigualdade entre as partes que a compdem,
caracterizando a situacdo protegida pelo Constituinte. Sendo assim, o Cddigo ndo abrange
todos os contratos de consumo, mas somente aqueles nos quais se verifique estar o
consumidor em posicao desfavoravel frente ao contratado.

No que tange a relacdo de consumo imanente a prestacao de servi¢o de transporte
aéreo, a companhia aérea ¢ claramente definida pelo CDC como a parte fornecedora do
contrato de consumo (art. 3°, caput, § 2°'*), pois constitui pessoa juridica que disponibiliza no
mercado um tipo de prestagdo de servigos mediante remuneragao.

O conceito de consumidor aparece no art. 2°'> do microssistema, através do qual

adotou-se o cardter econOmico para atestar a condicdo do tutelado, “levando-se em

12 A doutrina fala principalmente em dois tipos de fragilidade observadas no consumidor em relacdo ao
fornecedor: a) a primeira de aspecto técnico, uma vez que a parte que detém os conhecimentos técnicos
acerca do produto ou servi¢o oferecido é o fornecedor, enquanto o polo mais fragil permanece a mercé de
sua oferta; b) e a outra de aspecto economico, devido a maior capacidade e for¢ca econdomica que, em geral,
possui o fornecedor perante o contrante (NUNES, 2013, p. 178-179).

13 Lein® 8.078/1990. Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a proteg¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (...)

14 Lei n° 8.078/1990. Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem,
criacdo, construcao, transformagao, importagdo, exportacao, distribui¢do ou comercializacao de produtos ou
prestagdo de servigos. (...) § 2° Servi¢o é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relagdes de carater trabalhista.

15 Lei n°® 8.078/1990. Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatario final. (...)
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consideragdo tdo somente o personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entio
contrata a prestacdo de servigos, como destinatario final” (FILOMENO, 2017, p. 25). Assim,
remetendo o preceito ao contrato de servigo aéreo, consumidor € o passageiro que adquire ou
utiliza aquele servigo de transporte para atendimento de uma necessidade propria, o que
garante a possibilidade de aplicar as regras do Codigo na prestagdo de servicos de transporte
aéreo internacional que nao possua fins negociais.

No entanto, por ter instituido normas atinentes ao contrato de servigo de transporte
aéreo, algumas das regras das Convengdes de Varsovia e Montreal também sdo exequiveis na
situacdo trazida pelo CDC. Nesse ponto, fica configurada uma colisdo de uma norma de
direito interno com outra originada no direito internacional, na apreciagdo singular da relacao
juridica de consumo em contratos de servi¢os aéreos internacionais.

Antes de passarmos a observar o que diz o Tratado, importa ressaltar que a
Convengao de Montreal, tltima atualizacdo da acordada em Varsovia, reeditou todos os
dispositivos que abarcam os interesses do passageiro enquanto consumidor. Por isso, quando
utilizarmos a palavra “Convengao”, ou os termos semelhantes a ela, estaremos remetendo ao
que expde a modificagdo escrita em Montreal.

Pela leitura das disposi¢des gerais da Convencao (capitulo I, artigos 1 e 2), suas
diretrizes sdo aplicaveis tanto para prestacdes de servigos remuneradas, quanto ao transporte
aéreo internacional exercido de forma gratuita, sendo também aplicavel “ao transporte
efetuado pelo Estado ou pelas demais pessoas juridicas de direito publico”. Aqui, o nosso foco
¢ o servigo efetuado mediante remuneragdo, no qual o contratante atua como destinatario
final, uma vez que ¢ nesse ponto que o Tratado passa a conflitar com a Lei brasileira.

Mais adiante (capitulo III), diz a Convengao que se responsabilizard o transportador
“pelo dano causado em caso de destruigdo, perda ou avaria da bagagem registrada” se o
problema tiver “ocorrido a bordo da aeronave ou durante qualquer periodo em que a bagagem
registrada se encontre sob a custddia do transportador” e, quanto a bagagem nao registrada,
responsabilizar-se-a o transportador, “se o dano se deve a sua culpa ou a de seus prepostos”
(nimero 2). Determina também que o transportador ¢ responsavel pelo dano ocasionado por
atrasos no transporte aéreo de passageiros e de bagagem, se ndo provar “que ele e seus
prepostos adotaram todas as medidas que eram razoavelmente necessarias para evitar o dano
ou que lhes foi impossivel, a um e a outros, adotar tais medidas” (artigo 19).

Ainda pelo Acordo, o dano causado por atraso no transporte do passageiro limita-se a
4.150 Direitos Especiais de Saque (artigo 22, nimero 1). Ja o dano resultante da destruigdo,

perda, avaria ou atraso de bagagem se limita a 1.000 Direitos Especiais de Saque, se o
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contratante ndo tiver feito, no lugar de destino, uma “declaracao especial de valor da entrega”,
nem o pagamento de “uma quantia suplementar, se for cabivel”. Nesta hipotese, “o
transportador estard obrigado a pagar uma soma que nao excedera o valor declarado, a menos
que prove que este valor € superior ao valor real da entrega no lugar de destino” (artigo 22,
namero 2). Consta ainda que o atendimento a esses limites ndo serdo aplicaveis nos casos em
que ficar provado que a acdo ou omissao do transportador ou de seus prepostos foi realizada
com o propdsito ou com a previsdo da possibilidade de causar dano (artigo 22, nimero 5).

Em seguida, o proprio documento ja explica que as quantias limitativas indicadas em
Direitos Especiais de Saque dizem respeito a unidade de Direito Especial de Saque (DES)
atribuida pelo Fundo Monetério Internacional. Assim, em caso de acdes judiciais, 0 montante
indenizatdrio em DES seré convertido no valor da moeda nacional, na data da sentenga (artigo
23, nimero 1).

De acordo com suas premissas, a Convengdo somente aborda as indenizagdes por
danos materiais. Em nenhum momento ¢ mencionado o pagamento de eventuais danos morais
sofridos pelo contratante por responsabilidade do transportador. Além disso, assenta que o
ressarcimento pelos prejuizos em bagagens ndo registradas e/ou pelos infortinios oriundos de
atraso de passageiro ou bagagens sé ocorrera quando o fornecedor ndo demonstrar que tomou
providéncias a evita-los. Desse modo, a responsabilidade fortemente evidenciada no Acordo é
a subjetiva, que exige a comprovacao da culpa da parte que ocasionou o dano.

Como explana Farias, Rosenvald e Braga Netto (2014, p. 164), para que incida a
responsabilidade civil subjetiva, € necessario que se observe no fato a existéncia de quatro
pressupostos: a) o ato ilicito: que consiste numa agdo comissiva ou omissiva que viola uma
obrigacdo juridica preexistente; b) a culpa: que abarca tanto a ac¢do intencional, quanto a
previsivel, assim como a atitude imprudente, negligente ou imperita; c) o dano: que € o ponto
central desse conjunto, caracterizado pela lesdo a um direito; d) e o nexo causal: definido
como a ligacao entre o primeiro pressuposto e a concretizagao do malfeito.

Portanto, pela Convencdo, para que o transportador se responsabilize pelos danos
visualizados em bagagens ndo registradas ou pelos originados por atrasos no voo, deve ser
atestada sua culpa para o resultado falho.

Ademais, ha uma limitacdo da responsabilidade pelos danos atribuidos ao prestador
de servicos, que s6 ndo ¢ aplicavel ao caso concreto se nele ficar comprovada a ocorréncia de
acdo dolosa por parte do fornecedor, ou ainda, quando danificada a bagagem, tiver o
passageiro realizado previamente uma “declaracdo especial”, que inclusive, poderd estar

somada a um pagamento suplementar feito pelo consumidor.
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Sem embargo, o CDC expressa em seu art. 6°, inciso VI, que um dos direitos do
consumidor ¢ “a efetiva prevengao e reparagdao dos danos patrimoniais € morais”. Com isso, a
Lei impde aos fornecedores o dever de atentar-se a eliminacao de riscos de danos, assim como
determina a reparabilidade integral dos danos suportados pelo cliente, que podem ser tanto de
natureza material, quanto de natureza moral, inclusive com a possibilidade de cumula-los
(MIRAGEM, 2016, p. 227/228).

Por meio desse sistema, a legislacdo consumerista trouxe para seu ambito a
prevaléncia da responsabilidade civil objetiva, inclusive por ter escrito no art. 14, caput, que
“o fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servigos”, € no
art. 20, caput, que “o fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que o tornem
improprios ao consumo ou lhe diminua o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade com as indicacdes constantes da oferta ou mensagem publicitaria”. Segundo
Faria, Rosenvald e Braga Netto (2014, p. 510/511), essa forma trazida pelo CDC, garante ao
consumidor hipossuficiente o ressarcimento dos prejuizos provenientes do servigo mal
prestado, sendo irrelevante a existéncia de atitude intencional, previsivel, ou culposa
(considerando esta em sentido estrito, na qual atua o responsavel com negligéncia,
imprudéncia ou impericia).

As licdes de Cavalieri Filho (2011, p. 287) nos informa que essa particularidade do
Codigo de Defesa do Consumidor compreende a “teoria do risco do empreendimento”, para a
qual “todo aquele que se disponha a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o
dever de responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos fornecidos”,
prescindindo da identificagao de culpa.

Ainda pelo Cédigo, em caso de dano material, a reparacdo ¢ feita na extensdo dos
prejuizos suportados pelo passageiro, em respeito ao principio da restitui¢do integral, ndo se
admitindo a mitigacdo da responsabilidade ou do valor fixado a indenizacdo (MIRAGEM,
2016, p. 228). Além disso, ¢ exigida a valoracdo dos danos morais, calculada a partir da
capacidade economica do fornecedor, como meio de compensar a ofensa e proporcionar o
bem-estar psiquico do reclamante, ndo podendo, em nenhum aspecto, enriquecer o
consumidor, ainda que represente uma puni¢do do infrator (CAVALIERI FILHO, 2011, p.
104). A compensacao do dano moral no CDC atende ao que dispde a Constitui¢ao no art. 5°,
inc. X, que assegura a indenizagdo por danos materiais e morais pelos danos a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Também ¢ ponto divergente entre as duas normas o prazo prescricional para
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ajuizamento da acdo indenizatoria. O artigo 35 da Convencao afirma que o prazo para propor
a acdo se extingue em dois anos, “contados a partir da data de chegada ao destino, ou do dia
em que a aeronave deveria haver chegado, ou do da interrup¢ao do transporte” (niimero 1),
computando-se o prazo de acordo com a “lei nacional do tribunal que conhecer da questdo”
(mamero 2). Ja o art. 27 do CDC afirma que o prazo prescricional para a pretensdo da
reparacao dos danos ¢ de cinco anos, contados a partir “do conhecimento do dano e de sua
autoria”. Assim, a utilizacdo do prazo contido no Acordo ¢ muito menos favoravel ao
consumidor lesado do que aquele expresso no microssistema.

Comparando os dois diplomas, outra observagdo ainda pode ser feita. A Lei do
Consumidor estabelece regras quanto a “protecdo contra publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos ou servigos”, constituindo esse conjunto também um
direito basico do consumidor (art. 6° inc. IV, do CDC). No entanto, nenhuma dessas

premissas sdao contempladas pelo Tratado.

4. ARESOLUCAO DO CONFLITO E O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DO
STF: ASPECTOS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS AO PASSAGEIRO

Em caso de conflito normativo, ¢ comum o Judiciario brasileiro atentar-se aos
chamados “critérios classicos” para, num primeiro momento, aferir qual a norma aplicavel a
questdo e, somente apos este passo, fazer a regra elegida incidir sobre a controvérsia.

Sao trés os preceitos empregados: a) o primeiro e mais forte deles € o hierarquico,
que ordena a revoga¢do da norma inferior pela superior, e esta totalmente ligado ao sistema
piramidal kelseniano; b) o segundo ¢ o cronoldgico (escrito no art. 2°, § 1° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), compreendendo a revogacdo de norma anterior
pela posterior; c) e o terceiro ¢ o da especialidade (escrito no art. 2°, § 2° também da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), que sustenta a revogacdo das normas de carater
geral pelas de carater especial (DINIZ, 2012, p. 506/507).

Embora a Lei brasileira tenha recebido a denominagdo “Codigo” (inclusive pelas
Disposicdes Constitucionais Transitorias) e, em verdade, trate-se de um sistema normativo e
principioldgico harmonico, dentro de nossa ordem juridica ele estd formalmente estabelecido
como lei ordinaria (MARQUES, 2016, p. 73).

Esse mesmo status possui as Convengoes de Varsdvia e de Montreal, uma vez que,

ao integrar o arcabouco normativo doméstico, os tratados internacionais que ndo regulem
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matéria de direitos humanos'® situam-se no mesmo plano das leis ordinarias internas
(DEL’OMO; JAEGER JUNIOR, 2017, p. 31), motivo pelo qual pode-se afirmar que os dois
diplomas encontram-se em mesmo grau hierdrquico, principalmente se ndo for tido em
consideragdo que o CDC ¢é norma decorrente de ditame constitucional’.

Publicada em 1990, a Lei do Consumidor ¢ mais recente do que a Convengao
concluida em Varsévia em 1929, e assinada pelo Estado brasileiro em 1931. Entretanto, diante
da modificagdo feita em Montreal no ano de 1999 e promulgada pelo Brasil em 2006, que
tornou aquele documento mais novo em comparacdo ao CDC, a Suprema Corte entendeu pela
contemplagdo do critério cronoldgico pelo Tratado.

Sob o angulo da especialidade, verificamos na doutrina que, por regular uma relagao
juridica especifica, na qual os sujeitos envolvidos sdo bem delimitados (consumidor e
fornecedor), ganha a Lei brasileira carater de lei especial subjetiva (MARQUES, 2016, p.
99/100). Sobre a Convengao, no entanto, pode-se afirmar que, por regular um tipo singular de
contrato (o de voos aéreos internacionais), fica evidente seu carater especial na esfera
objetiva. Assim, sdo duas leis especiais, mas uma em razdo da pessoa € outra em razdo da
matéria. Todavia, no julgamento em conjunto dos recursos, o STF compreendeu apenas pela
especialidade da norma internacional.

Em voto proferido no Recurso Extraordinéario n® 351.750/RJ, em questdo conduzida
ao STF, o Ministro Cezar Peluso, embora discordando da aplicagdo dos critérios classicos, ao
confrontar o carater especial da Convencdo Internacional e do Codigo do Consumidor,

afirmou (sobre a especialidade deste ultimo) entendimento que nos convém destacar:

“Fosse, alids, aplicavel a espécie o critério da lex specialis, suponho deva prevalecer
0 Cédigo de Defesa do Consumidor sobre a Convengdo de Varsovia e os Protocolos
de Haia e de Montreal (Convencao para a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao
Transporte Aéreo Internacional, com as modificacdes do Protocolo de Haia e de
Montreal, promulgada pelo Decreto n° 5.910, de 27 de setembro de 2006), tendo em
vista que o Cddigo hospeda conjunto de normas denominadas “horizontais”, ou de
“sobredireito” como dizem alguns, e cujo campo de aplicacdo justapde-se, por

16 Conforme pronuncia a CF/1988, no art. 5°, § 3° “Os tratados e convengdes 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”, o que confere carater
supralegal aos tratados que versem matéria de direitos humanos. Nao obstante, aqui estamos tratando de uma
norma internacional comum, posicionada em nivel infraconstitucional, tal qual as demais leis ordinarias do
Pais, consoante nos ensina a doutrina internacionalista de Del’Omo e Jaeger Junior.

17 Sobre esse ponto, Sergio Cavalieri Filho (2011, p. 18) nos diz que, por ser proveniente de mando

constitucional, nas relagdes consumeristas, 0 CDC “deve pravelecer naquilo que inovou”, e acrescenta que
“as leis incompativeis com o Cdédigo do Consumidor, gerais ou especiais, ndo prevalecem, apenas coexistem
naquilo que com ele estdo em harmonia”. Citando José Augusto Delgado, o autor ainda escreve que:
“a expressdo defesa do consumidor posta no texto constitucional, em trés oportunidades, tem abrangéncia
maior do que a da sua significacdo etimologica e ndo possui significado autdnomo. (...) Os efeitos a serem
produzidos pela irradiagdo de suas forcas ndo podem sofrer limitacdes, sob pena de se restringir, sem
autorizac¢do constitucional, a sua real eficacia e efetividade.”
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assim dizer, ao de atuacdo de outras normas. Com efeito, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor tem por escopo, ndo regrar determinada matéria, mas proteger certa
categoria de sujeito, ainda que também protegido por outros regimes juridicos (art.
7°). Dai, seu carater especialissimo. Enquanto as normas que compdem o chamado
Direito Aeronautico sdo especiais por for¢a da modalidade de prestacao de servigo, o
Codigo ¢ especial em razdo do sujeito tutelado. E, como advém logo do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, ha de, em caso de conflito aparente de
normas, preponderar o sistema protetivo da pessoa em dano do regime juridico do
servigo ou do produto.” [grifo nosso]

Além do método usual, sabemos que a doutrina guarda ainda uma outra possibilidade
de incidéncia do CDC: a chamada “teoria do didlogo das fontes” (desenvolvida em Haia por
Erik Jayme e trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques), que tem como finalidade a
convergéncia das fontes do direito privatista, empregadas simultaneamente, sem resultar na
exclusao total e definitiva de uma delas (MARQUES, 2016, p. 135/138).

Esse mecanismo encontra respaldo no art. 7° do microssistema brasileiro, o qual aduz
em seu caput que os direitos previstos na Lei de 1990 “ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes”, nem
mesmo os “que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqliidade”.

Como notadamente escreve Flavio Tartuce (2017, p. 17), a abertura trazida pelo
Codigo resguarda o consumidor nos casos em que a Lei brasileira ndo contiver a norma mais

benéfica ao vulneravel, razdo pela qual o Legislador adotou o modelo de interacao legislativa:

“Do ponto de vista legal, a tese estd baseada no art. 7° do CDC, que adota um
modelo aberto de interacdo legislativa. Repise-se que, de acordo com tal comando,
os direitos previstos no CDC ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna
ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia,
costumes e equidade. Nesse contexto, ¢ possivel que a norma mais favoravel ao
consumidor esteja fora da propria Lei Consumerista, podendo o intérprete fazer a
opgao por esse preceito especifico.”

Essa forma de assimilar os textos legais foi aplicada no Brasil a partir da criacdo do
Codigo Civil de 2002. Embora mais recente do que a Lei do Consumidor, o documento possui
carater de norma geral, e em nada especifica-se aos consumidores, mantendo a protecdo ¢ a
especialidade do CDC. No entanto, o0 Novo Cddigo Civil guarda como objetivo a centralidade
das regras do direito privado, tomando como fundamento a igualdade nas relagdes contratuais.
A partir disso, constatou-se um conflito de leis internas, sobre o qual (aplicando a teoria

difundida por Marques) decidiu-se pela primazia do CDC e, no que couber, pela aplicaciao
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subsidiaria do CC/2002 (MARQUES, web, 2004).

A tese aprovada pela Suprema Corte guia os Tribunais e Juizes brasileiros a aplicar
0s pactos internacionais nos contratos de transporte aéreo internacional, em sobreposi¢cdao ao
CDC. Desse modo, o STF deu margem a uma aplicagdo do didlogo das fontes no caso
concreto, viabilizando a incidéncia das normas ndo conflitantes previstas no Cddigo (que
passam a atuar como complemento), mas estabelecendo como regra a preponderancia das
normas internacionais que colidem com os ditames do CDC.

Nesta senda, o entendimento jurisprudencial da Corte, ainda que tenha resguardado
algumas das normas do Cdédigo (indenizagdo por danos morais, protecdo contra publicidade
enganosa € abusiva, e contra praticas e cldusulas abusivas) mostrou-se desfavoravel ao
consumidor passageiro que, além de possuir prazo prescricional menor para ajuizar pedido
indenizatdrio, fica submetido a limitacdo de responsabilidade do transportador delineada pela
Convengao, visivelmente mais vantajosa para essa outra parte do contrato, ja que esta tarifada.

Nao ¢ menos importante atestar que, em certa medida, a Convengao oferece uma
protecao ao consumidor, até porque, em seu preambulo, demonstra que uma de suas
preocupagdes ¢ garantir ao passageiro a prote¢do de seus interesses e, por isso, ao longo de
seu texto institui medidas cabiveis a restituicdo de eventuais prejuizos, como ja visto.
Também reconhece o direito de ressarcimento do autor pelos gastos efetuados durante o
processo judicial (artigo 21, numero 6), permite que o transportador estipule valores
indenizatdrios mais elevados no contrato firmado com o passageiro (artigo 25), estabelece a
nulidade da cldusula contratual que fixe limite inferior aquele previsto na norma (artigo 26) e
define a responsabilidade solidaria em casos de transporte combinado, no qual figurem dois
ou mais fornecedores (artigo 41).

No entanto, considerando a defesa do consumidor insculpida no art. 5°, inc. XXXII,
da Constituigdo, a norma de origem brasileira demonstra estar muito mais adequada a efetiva-
la. O microssistema ¢ bem mais amplo e acolhedor do que as regras pro-consumidor
unificadas em Varsdvia e Montreal.

Nos cabe ainda atentar ao fato de que a criagcdo de acordos internacionais destinados
aos transportadores aéreos, delimitando a responsabilidade desses agentes, constituiram um
uma ferramenta importante para atrair investimentos em favor do setor aerondutico,
derrubando o temor que havia dentro do mercado em relacdo aos riscos desse tipo de
atividade (LIMA, web, 2006).

Conforme apresentado por Benjamin (web, 1998), “desde o seu nascimento, a

aviacao comercial postulou (e recebeu) tratamento diferenciado pelo Direito”. A inseguranga e
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o carater elitista inseridos no alvorecer do campo aeroindustrial formaram as razdes para
insertar “mecanismos exoneratorios ou limitativos de responsabilidade civil”. Todavia, esse
cendrio que antes era restrito a um grupo privilegiado deu lugar a atual percepcao de que o
avido ¢ o meio de transporte “mais rapido, seguro e eficaz” dentre todos os outros. Divergindo
da realidade de outrora, sua utilizagdo hoje ¢ massificada, pois de grande importancia para a

locomocao de individuos, principalmente quando feita em territério internacional.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da introdu¢do da tutela do consumidor dentre os direitos e garantias
fundamentais vistos no art. 5° da Constituicdo Federal (protegido de qualquer alteracdo
desvantajosa, tampouco de eliminacao, eis que ¢ cldusula pétrea, como exposto no art. 60, §
4°, da CF), assim como a inclusao do principio da defesa do consumidor na ordem
constitucional econdmica vista no art. 170 da mesma Lei, o Constituinte assegurou a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes em nosso territorio o resguardo aos interesses do
consumidor, haja vista ser essa a parte mais fragil na relacdo desequilibrada caracteristica do
contrato de consumo.

Sendo assim, o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor decorre de comando do
Constituinte, que incumbiu ao Legislador a elaboracdo de um sistema normativo que
efetivamente garantisse a protecao do consumidor no plano infraconstitucional, o que marca a
origem constitucional do Cddigo, que atende aos principios da dignidade da pessoa humana e
da isonomia, e pauta seus preceitos a luz do principio da vulnerabilidade, posto que ¢
justamente a diferenca entre os lados da relagdo consumerista que enseja o ditame protetivo.

Embora o CDC seja perfeitamente aplicavel aos contratos de servigo de transporte
aéreo internacional, foi identificado um embate entre algumas de suas normas e as das
Convengdes de Varsovia e de Montreal (assinadas pelo Estado brasileiro e internalizadas em
nosso ordenamento, motivo pelo qual equipara-se as demais leis ordinarias do Pais). Diante
disso, o Supremo Tribunal Federal entendeu que pela redacao do art. 178 da CF, os tratados
internacionais devem estar acima do Codigo Consumerista.

Contudo, ainda que o mencionado dispositivo pronuncie que os tratados referentes ao
transporte internacional (dentre eles, o aéreo) devem ser observados, aquele ditame ndo esta
em mesmo grau hierarquico dos que se referem a prote¢do do consumidor ordenada ao

Estado-executor, Estado-legislador e, sem duvidas, ao Estado-juiz. Além disso, o
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reconhecimento dos direitos garantidos pelo CDC ndo afetam a observancia das demais regras
exaradas pela Convengdo que nao colidem com a dimensdo protetiva do passageiro enquanto
consumidor, mantendo o respeito as normas pactuadas e, mais ainda, a incolumidade do
direito fundamental.

A abertura para integracdo legislativa vista no art. 7° do CDC, que permite a
utilizacdo do dialogo de fontes, foi instituida de forma a ndo limitar o amparo ao consumidor
somente as disposi¢des do microssistema, mas para ampliar a tutela do mais fragil, quando
eventual regra mostre-se mais eficaz nesse sentido. No entanto, o Supremo Tribunal Federal
fez uso da ferramenta dando primazia a Convengdo Internacional, que mostra-se mais
proveitosa para as empresas prestadoras de servigo aéreo internacional.

Embora a decisdo tenha possibilitado agregar preceitos do CDC que ndo entraram em
conflito com o Tratado, o passageiro em viagem aérea internacional ficou menos protegido,
principalmente pela imposicao de indenizacdo tarifada, o que caracterizou a decisdo da Corte
mais oportuna ao polo fortalecido da relagdo de consumo no transporte aéreo, diminuindo o

grau de protecdo conferido pelo texto da Lei Fundamental ao consumidor contratante.
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