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1 INTRODUCAO

Com a evolucdo da sociedade e a globalizagdo tornou-se cada vez mais importante o
transporte de pessoas e mercadorias de maneira mais rapida entre diferentes lugares do
mundo. Por possibilitar uma maior integracdo entre grandes distancias e proporcionar uma
aproximacao comercial entre Estados, o transporte aéreo ganhou grande destaque.

Esse frenético transito de pessoas, bagagens e mercadorias, passou a ser claramente
um elemento de extrema importancia para a econdmia. Porém, como consequéncia tornou-se
também o principal motivo do surgimento de inimeros conflitos, o que acarretou na
necessidade de criacdo de novas normas afim de regular a matéria.

Com o intuito de proteger e atrair novos investimentos para esse setor foi ratificada
em 12 de outubro de 1929, a Convencdo de Varsovia, e posteriormente em maio de 1999, a
sua atualizacdo, denominada Convencdo de Montreal, ambas com o objetivo de disciplinar o
transporte aéreo internacional, e delimitar a responsabilidade do transportador aéreo por

eventuais danos causados aos passageiros.
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Contudo, em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, a protecdo do
consumidor ganhou status de direito fundamental, e, posteriormente, em 1990, foi criado o
Caodigo de Defesa do Consumidor, com o objetivo de amparar a figura mais vulneravel de
uma relacdo de consumo, criando novas normas acerca de prazos prescricionais e
estabelecendo uma responsabilidade ilimitada em caso de danos.

Diante da responsabilidade ilimitada trazida pelo CDC e a delimitacdo trazida pelas
Convencdes, surgiu uma antinomia acerca de qual seria o diploma aplicavel em casos que
envolvessem o transporte aéreo internacional.

Devido a esse conflito entre normas, foi inevitavel o crescimento de discussdes acerca
do assunto, como também o surgimento de diferentes posicionamentos jurisprudenciais.
Levando em consideracdo as recentes discussdes e os diversos entendimentos acerca do tema,
0 objetivo do presente ensaio cientifico sera de analisar e encontrar uma solucdo para essa
antinomia entre normas, visando sempre o resultado que seja 0 mais benéfico possivel ao

consumidor.

2 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA PROTECAO CONSUMERISTA

Ha muitos questionamentos sobre a legislacdo consumerista e sua aplicacdo, porém
pouco é discutido sobre sua origem.

Como visto anteriormente, a defesa do consumidor teve sua instituicdo no
ordenamento juridico brasileiro através da Constituicdo Federal de 1988. Desde entdo, o
consumidor passou a ser visto como um novo sujeito de direitos e sua defesa ganhou caréater
de direito fundamental, devido ao que se estabelece no art. 5°, XXXII da Constitui¢do Federal,
0 qual dispde: “O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do Consumidor.”

Por conta disso, o Cddigo Consumerista é tido pela doutrina como uma norma
principiologica, devido a essa protecdo constitucional dos consumidores. Acerca disto,

discorre Nunes:
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A Lei n. 8078 é norma de ordem publica e de interesse social, geral e principiolégica, o que
significa dizer que é prevalente sobre todas as demais normas especiais anteriores que com ela
colidirem. As normas gerais principiolégicas, pelos motivos que apresentamos no inicio deste
trabalho ao demonstrar o valor superior dos principios, tém prevaléncia sobre as normas gerais e
especiais anteriores (NUNES, 2007, p.91).

Em virtude a esse cardter que possuem as normas consumeristas, a defesa do
consumidor se encontra protegida no art. 60, 84° IV da Constitui¢do, ndo sendo passivel de
sofrer nenhum tipo de emenda que tenha como objetivo sua extingdo. Desse modo, o CDC
busca proteger o consumidor de modo que a relacdo consumerista esteja abarcada e protegida
pela norma mae, ou seja, a Constituicdo Federal.

Diante dessas alegacdes, € possivel afirmar que o Cédigo de Defesa do Consumidor
tem eficécia supralegal, ou seja, estd em uma posicdo hierdrquica intermediaria entre a
Constituicao Federal de 1988 e as leis ordinarias.

Além do mais, a defesa do consumidor também se encontra prevista na Constituicdo

Federal, em seu artigo 170, que trata dos principios gerais da atividade econémica:

A ordem econdmica, fundada na valorizacéo 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;

VI- (),

O objetivo principal da atividade econdmica, é assegurar a todos uma existéncia
digna e por conta disso, ndo se deve admitir que o individuo, ao buscar lucro em suas
atividades profissionais, desrespeite valores importantes.

E necessario que um dos principios da ordem econdmica seja a defesa do

consumidor, devendo este impor limites na atuagédo do empreendedor.

449 |



A constituicdo brasileira protege, igualmente, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor, de modo que a liberdade concorrencial entre empresas de um determinado
mercado devera respeitar a defesa que € garantida aos consumidores, concomitantemente em
que tal defesa ndo podera criar obstrugdo aquela liberdade.

Além dos dispositivos constitucionais ja elencados, o legislador demonstrou
preocupacdo com o consumidor, quando tratou das limitacdes ao poder de tributar, nos
artigos 150 e seguintes da Constituicdo, mas especificamente o 85° do artigo 150, o qual

dispoe:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

- (.)
859 A lei determinar& medidas para que 0s consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos
que incidam sobre mercadorias e servigos.

Desse modo, o legislador constituinte demonstrou preocupacdo com o direito de
informacéo do consumidor, criando através do referido artigo, uma regra para esclarecer de
forma aberta ao consumidor sobre o quanto do pre¢o pago por ele em mercadorias e servicos

correspondem a impostos. Acerca disto, pondera José Afonso José da Silva:

O 85° do artigo 150 cria um direito especial para os consumidores, dependente, porém, de lei, que
ha de estabelecer medidas de esclarecimentos aos consumidores respeito dos impostos que
incidam sobre mercadorias e servigos. A lei ja poderia fazer isso, sem necessidade de determinacéo
constitucional, que no fundo, carece de eficécia. A conscientizacdo fiscal é, certamente, uma fungéo
da cidadania. O contribuinte tem o direito de saber se, ao adquirir uma mercadoria ou
determinado servico, esta ou ndo sofrendo 6nus tributario, e em que medida o sofre (SILVA, 2008,
p.657).

A conexdo entre o direito tributario e a defesa do consumidor é maior do que
aparenta ndo se resumindo apenas no compromisso de informar acerca dos impostos

incidentes sobre mercadorias e servi¢os, mas pode o Estado, utilizando da extrafiscalidade,
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facilitar ou inibir o consumo de determinadas mercadorias, consideradas pelo legislador como

nocivas ou essenciais a sociedade. Como explica Regina Helena Costa:

Assim, para inibir-se 0 consumo de mercadoria considerada pelo legislador como supérflua ou
nociva, pode-se fazer incidir um gravame bastante elevado, mediante a fixacdo de aliquota
significativa (cigarro, bebida alcodlica); se diversamente, a intengdo é promover ou facilitar o
consumo de determinados produtos, a aplicacdo de aliquotas minimas ou mesmo a isengdo sao 0s
meios adequados para o alcance de tal fim (géneros alimenticios de primeira necessidade). O
Estado, mediante o emprego da extrafiscalidade, estimula ou inibe condutas para alcancar
designios amparados constitucionalmente (COSTA, 1997, p.100).

Por fim, mas ndo menos importante, para que pudesse ser implementado no
ordenamento juridico nacional, o Codigo Consumerista, o artigo 48 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias concedeu ao legislador infraconstitucional o prazo de 120 dias,
contados da promulgacdo da Constituicdo, para promover a concepcdo de um Cdédigo de
Defesa do Consumidor. O que motivou posteriormente, em 11 de setembro de 1990, a Lei n°
8078, a qual é conhecida atualmente como Codigo de Defesa do Consumidor, considerado a

principal norma infraconstitucional destinada a protecédo do consumidor no Brasil.

3 OS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DE UMA RELACAO DE CONSUMO

E inegavel que a figura do consumidor é amparada pelo Codigo Consumerista,
porém, 0 mesmo sé a ampara em situacdes que tenham ligacdo com um fornecedor, ou seja,
ndo se pode amparar o consumidor em todos 0S casos em que ocorra aquisicdo de
mercadorias ou prestacdo de servicos. A relacdo de consumo seria, basicamente, o vinculo
juridico que ocorre quando uma das partes se enquadra no conceito de consumidor e a outra
no de fornecedor, criando uma relagdo juridica que teré por objeto a aquisicdo de mercadorias

ou a utilizagdo de servigos.
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Posto isto, para haver de fato uma relagdo de consumo é imprescindivel que estejam
presentes trés elementos: o consumidor, o fornecedor e o objeto da relagdo. Como explica
Nelson Nery Janior:

O CDC néo fala de “contrato de consumo”, “ato de consumo”, “negdécio juridico de consumo”,
mas de relacdo de consumo, termo que tem sentido mais amplo do que aquelas expressdes. Sdo
elementos da relagdo de consumo, segundo o CDC: a) como sujeitos, o fornecedor e o consumidor;
b) como objeto, os produtos e servicos; ¢) como finalidade, caracterizando-se como elemento
teleolégico das relagdes de consumo, serem elas celebradas para que o consumidor adquira

produto ou se utilize de servigo “como destinatirio final” (art. 2°, caput, tltima parte, CDC).
(NERY JUNIOR, 1998, p. 342 e 343).

3.1 Defini¢des de consumidor

A conceituacdo de consumidor é de extrema importancia ja que a aplicacdo do
Codigo Consumerista é por ela delimitada. O nosso codigo consumerista trouxe quatro
definicdes de consumidor, sendo que trés delas conceituam o chamado consumidor por
equiparacao.

Posto isso, deve-se comecar a analisar a primeira defini¢do trazida pelo cédigo, a qual
trata do consumidor em sentido estrito, ou seja, aquele que de fato adquire ou contrata um
produto ou servico.

O artigo 2° do CDC estabelece que: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério final”.

Existem duas correntes doutrindrias a respeito da interpretacdo e extensdo conferida
a expressao destinatario final: a corrente finalista e a maximalista, relatadas nas licdes de

Sérgio Cavalieri Filho:

O que se deve entender por destinatario final? Em torno dessa questdo hd duas correntes
doutrinarias. A corrente maximalista ou objetiva, que entende que o CDC, ao definir consumidor,
apenas exige, para sua caracterizacdo, a realizagdo de um ato de consumo. A expressao destinatario
final, pois, deve ser interpretada de forma ampla, bastando a configuracdo do consumidor que a
pessoa fisica ou juridica, se apresente como destinatario fatico do bem ou servigo, isto é, que o
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retire do mercado, encerrando objetivamente a cadeia produtiva em que inseridos o fornecimento
do bem ou a prestacdo de servicos.

Né&o é preciso perquirir a finalidade do ato de consumo, ou seja, é totalmente irrelevante se a
pessoa objetiva a satisfacdo de necessidades pessoais ou profissionais, se visa ou ndo ao lucro ao
adquirir a mercadoria ou usufruir do servi¢co. Dando ao bem ou ao servigo uma destinagdo final
fatica, a pessoa, fisica ou juridica profissional ou néo, caracteriza-se como consumidora, pelo que
dispensavel cogitar acerca de sua vulnerabilidade técnica (auséncia de conhecimentos especificos
guanto aos caracteres do bem ou servigo consumido), juridica (falta de conhecimentos juridicos,
contabeis ou econdmicos) ou socioecondmica (posicdo contratual inferior em virtude da
magnitude econdmica da parte adversa ou do carater essencial do produto ou servigo por ela
oferecido) (CAVALIERI FILHO, 2010, p.55).

Os seguidores da corrente maximalista trazem uma definicdo mais ampla de
consumidor, nele incluindo a pessoa juridica e o profissional, qualquer que seja a finalidade
para a qual retirou o produto ou servi¢co do mercado de consumo. Essa teoria exige apenas a
retirada do bem do mercado de consumo para que se possa reconhecer a figura do
consumidor, ou seja, basta ser o destinatario fatico do produto ou servico.

A concepcdo finalista entende que a definicdo de destinatario final deve ser
concentrada nos aspectos econdémicos apenas, ou seja, ndo basta retirar o bem do mercado de
consumo, ha a necessidade de o produto ou servico ser de fato consumido pelo adquirente ou

por sua familia, conforme justifica Claudia Lima Marques:

Destinatario final é aquele destinatério fatico e econ6mico do bem ou servico, seja ele pessoa
juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacdo teleoldgica ndo basta ser destinatéario fatico do
produto, retird-lo da cadeia de producdo, leva-lo para o escritério ou residéncia, é necessario ser
destinatario final econdmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso
profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de produgdo cujo prego seré incluido no
preco final do profissional que o adquiriu. Neste caso ndo haveria a exigida “destinacio final” do
produto ou servico (MARQUES, 1999, p.142).

Para esta corrente, portanto, estariam excluidas do conceito de consumidor todas as
pessoas juridicas e todos os profissionais, ja que ndo podem ser considerados destinatarios
finais, j& que o bem adquirido no mercado de alguma maneira integraria a cadeia na

elaboracao de novos produtos ou na prestacéo de outros servigos.
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Desta forma, o STJ criou a teoria finalista aprofundada, ou temperada, a qual entende
que consumidor é aquele que adquire produto ou servi¢o para uso préprio ou profissional,
desde que exista vulnerabilidade no caso concreto.

Conclui-se que ndo deve haver diferenca entre o tratamento da pessoa fisica ou
juridica, ja que o dispositivo legal abrange a ambas, devendo apenas se restringir o campo de
aplicacdo do Codigo Consumerista, aqueles que efetivamente necessitam de protecao, ou seja,
a vulnerabilidade da pessoa juridica seja ela empresaria ou ndo, é que determinara a aplicacéo

das normas de protecdo ao consumidor.

3.2 Consumidor por equiparagdo

Além do conceito classico de consumidor, o Cddigo Consumerista retrata o
decorrente de equiparacao, isto é, o consumidor pode ndo ser protagonista determinado na
relacdo de consumo, mas ainda assim, merecer a tutela legal.

Neste sentido, nos termos do paragrafo Unico do artigo 2° do CDC, se considera
consumidor “a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacoes de consumo”.

Esta coletividade de pessoas, indicada no dispositivo legal, deve ser entendida, como
um numero razoavel de consumidores, determinaveis ou ndo, que de algum modo tiveram
contato, foram expostos, intervieram ou foram alvo de uma rela¢do de consumo, mesmo de
forma abstrata. Com isso, o legislador visou proteger todas aquelas pessoas que, mesmo néo
sendo consumidores em sentido estrito, podem ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades
dos fornecedores no mercado (BOLZAN, 2013).

Além do conceito estabelecido no artigo 2°, o artigo 17, do referido codigo, estabelece
que: “Para os efeitos desta Sec¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.

Tal artigo define que, na ocorréncia de um acidente de consumo, as pessoas atingidas

por este, equiparam-se ao consumidor, trata-se, portanto do instituto que a teoria da
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responsabilidade civil norte-americana chama de extensdo aos bystanders, ou seja,
circunstantes ou terceiros, conhecida no Brasil como culpa extracontratual (FILOMENO,
2010).

Finalmente, o Codigo Consumerista em seu artigo 29, disp&e sobre o Gltimo conceito
de consumidor por equiparagdo: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas, determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.

O referido artigo inclui todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas
comerciais como oferta, publicidade, cobranca de dividas e bancos de dados de prote¢do ao
créedito. Sdo, portanto, consumidores em potencial, ou seja, aqueles expostos as praticas
comerciais antes mesmo de celebrar um contrato.

Diante disso, ndo ha necessidade de intervencdo concreta do consumidor, bastando
que este esteja exposto as praticas comerciais elencadas pelo CDC, como a da oferta, da

publicidade ou das préticas abusivas.

3.3 Fornecedor

Para que se caracterize uma relacdo de consumo €é necessario que o consumidor,
nos termos definidos no topico anterior, se relacione de alguma maneira, com um
fornecedor. Diferente do que ocorre com a conceituacdo de consumidor, a definicdo de
fornecedor é ampla e objetiva, como estabelece o artigo 3° caput, do Codigo

Consumerista:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgdo, montagem,
criacdo, construcdo, transformacdo, importacao, exportacdo, distribuicdo ou comercializa¢ao
de produtos ou prestagdo de servicos.

Essa ampla definicdo demonstra a preocupacdo do legislador em n&o excluir

ninguém, e com isso fixar a responsabilidade solidaria nas relacGes de consumo de todos
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0s corresponsaveis por vicios ou defeitos imprevisiveis decorrentes dos produtos e
servicos, para que assim, se possa resguardar uma maior protecdo ao consumidor.

Além do mais, h& outro fator, ndo previsto em lei, essencial para a
complementacdo da definicdo de fornecedor: a habitualidade.

Desse modo, é necessario que o fornecedor do produto ou servico realize tal
atividade com frequéncia, e ndo esporadicamente. Acerca disto, observa José Fernando
Siméo:

O sujeito que, apds anos de uso do carro, resolve vende-lo, certamente ndo sera fornecedor
nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor.
Entretanto, se 0 mesmo sujeito tiver dezenas de carros em seu nome e habitualmente os

vender ao publico, estaremos diante de uma relacdo de consumo e ele serd considerado
fornecedor (SIMAO, 2003 p.38).

O dispositivo legal confere responsabilidade aos chamados “entes
despersonalizados”, isto é, entidades que ndo possuam personalidade juridica, sdo aqueles
gue embora ndo sejam dotados de personalidade juridica, exer¢cam atividades produtivas
de bens ou servigos.

Sdo as chamadas pessoas juridicas de fato: aquelas que, sem constituir uma
pessoa juridica, desenvolvem, de fato, atividade industrial, comercial, de prestacdo de
servicos, etc. Um exemplo é a figura do “cameld”, inserida neste conceito. O legislador
preocupou-se em incluir tais pessoas ja que as mesmas formam um bom numero de
fornecedores, que suprem de maneira relevante, o mercado de consumo (NUNES, 2012).

Por fim, serdo consideradas fornecedoras, as pessoas fisicas que prestem servigos
ou fornegam produtos, sendo ou ndo profissionais liberais, tais como eletricistas
encanadores etc.

Acerca disso, Roberto Basilone Leite orienta:
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As entidades pertencentes a qualquer setor de atividade sejam hotéis, hospitais, corretoras de
imdveis, empreiteiras de mao de obra do setor de construcdo imobiliaria, empresas de
transportes, administradoras de consdrcio, cooperativas de crédito, assim como sdo 0s
pedreiros, jardineiros, etc (LEITE, 2002).

3.4 Produto

A relagéo juridica de consumo é composta de elementos subjetivos (consumidor e
fornecedor), e também elementos objetivos (produto e servico), explicados anteriormente. O
objeto de uma relacéo juridica de consumo € a aquisi¢do de um produto ou uma prestacédo de
servicos, onde o legislador definiu o que se entende por produto nos termos contidos no
primeiro pardgrafo do artigo 3° do Codigo Consumerista: “Produto é qualquer bem, movel ou
imével, material ou imaterial”. Tudo que seja passivel de valoragdo econdmica e que tenha a
finalidade de atender as necessidades do consumidor sera um produto.

Além disso, o Codigo Consumerista, dividiu os produtos em duraveis e ndo duréveis
e tais conceitos aparecem na secdo que trata da decadéncia e prescri¢do, mais especificamente
no artigo 26, incisos | e 1. Os bens duraveis sdo aqueles tangiveis que ndo se extinguem apos
seu uso regular (livros, automoveis, roupas) e os ndo duraveis sdo aqueles tangiveis que
desaparecem, se destroem, acabam com o seu uso regular (alimentos, remédios, bebidas).

Portanto, qualquer bem que circule das méos do fornecedor para o consumidor pode
ser considerado um produto, ndo levando em conta qualidades especiais do bem para que ele

seja considerado um produto objeto de relacdo de consumo.

3.5 Servico

Além da conceituacdo apresentada no tdpico anterior, o Codigo Consumerista
define o que vem a ser servico, em seu artigo 3°, §2°, como: “qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitdria , salvo as decorrentes das relacbes de carater

trabalhista”.
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Para que o servico seja objeto da relagdo juridica de consumo, devera ser
prestado por alguém que se encaixe no conceito de fornecedor e contratado, pelo
denominado consumidor (ALMEIDA, 2013).

O Codigo Consumerista define servico como aquela atividade fornecida
mediante remuneracdo, deste modo, se ndo houver remuneracdo, ndo sera considerado
servico.

Alguns servigos considerados gratuitos, fornecidos no ambito das demais ofertas
de bens e servigos, ndo perdem o carater de servico remunerado, pois ha sempre
embutido algum interesse negocial, como por exemplo, o estacionamento gratuito do
shopping Center, que ndo deixa de ser remunerado, uma vez que o valor deste servigo se
encontra embutido nos diversos produtos vendidos nesse centro de compras.

Desta maneira, quando a lei fala em remuneragdo, ndo esta necessariamente se
referindo a preco. Deve-se entender o aspecto remuneragdo no sentido estrito de
absolutamente qualquer tipo de cobranga ou repasse, de maneira direta ou indireta, conforme

explica Ronaldo Alves de Andrade:

[...] Nesse caso, nem se pode dizer que a rela¢do de consumo € gratuita, pois na verdade é onerosa
com alguns servigos anexos gratuitos, mas cujos custos o fornecedor ja embutiu no seu produto ou
servigo, de modo que a remuneragdo é feita pela “massa” de consumidores e nio por cada qual dos
consumidores que utilizam o servico “gratuito” (ANDRADE, 2006, p.50).

Assim, para que evidencie uma relacdo exclusivamente privada na prestacdo de um
servico gratuito, € indispensavel a presenca de um desinteresse absoluto por parte de quem
presta o servico, que ndo sera beneficiado com nada e por ninguém. Assim exple Sérgio

Cavalieri Filho:

Deste modo, ndo se confundem os servicos puramente gratuitos - estes, sim, afastados da
incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor -, que seriam aqueles prestados no exclusivo
interesse do beneficiario, sem nenhuma vantagem financeira para o executor, com 0S Servicos
aparentemente gratuitos - aos quais se aplica a lei consumerista -, que seriam aqueles que,
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indiretamente, 0 executor tem interesse ou vantagem patrimonial no servico, estando os custos
destes cobertos pelos beneficios dai advindos para o prestador, como o caso de certas facilidades
oferecidas por shoppings centers, ou servigos prestados por “Santas Casas de Misericérdia”, cujos
respectivos custos, ainda que parcialmente, sio cobertos pelo SUS- Sistema Unico de Salde
(CAVALIERI FILHO, 2008, p.66).

Em vista disso, se existir qualquer tipo de contraprestacdo econdmica, mesmo que de
forma vista indireta, existira uma relacdo de consumo, que devera se submeter, portanto, a

tutela consumerista.

4 CARACTERIZACAO DO TRANSPORTE AEREO COMO RELACAO DE CONSUMO

O contrato de transporte € definido pelo artigo 730 do Codigo Civil, esse tipo de
contrato é celebrado entre o transportador e aquele que sera transportado, sendo sempre de
consumo o transporte remunerado de pessoas ou de passageiros e suas bagagens.

O transportador, pessoa fisica ou juridica, presta servicos de locomogdo de pessoas
ou mercadorias por via terrestre, ferroviaria ou aérea, por meio de contratos celebrados entre
ambos e assumindo os riscos decorrentes de seu servico. Esse contrato pode ser firmado por
escrito ou ndo, e para que haja a incidéncia do Cdédigo Consumerista, deve-se verificar a
existéncia de uma relagdo de consumo.

O contrato de transporte de passageiros € um contrato de prestacdo de servigos, uma
obrigacdo de resultado estabelecido na confianca. Dessa forma, a caracterizacdo do
profissional transportador como fornecedor se torna facil, assim como a do usuario do
servico, seja qual for o objetivo que este pretende com o deslocamento. Portanto, a relacao de
transporte é de consumo e deve ser regulada pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor, sempre
que estejam presente consumidor e fornecedor naquela relagéo.

Entre os meios de transporte, existe um que merece destagque em nossa sociedade

atualmente, o transporte aéreo, o qual demonstra uma enorme evolucdo tecnoldgica,
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permitindo a integracdo entre grandes distancias (paises e continentes), e consequentemente
uma rapida integracdo dos mercados.

Com aproximadamente 5 milhGes de passageiros por dia, 0 setor de transporte aéreo
assume cada vez mais destaque dentre as opg¢des disponiveis entre os cidaddos. Com o
aumento da demanda e da importancia do setor no sistema econdmico mundial, crescem
também as demandas juridicas. No momento da compra do bilhete até a chegada ao destino,
diversos incidentes podem resultar em prejuizos ao cliente gerando o dever de reparacdo da

empresa transportadora.

4.1 O transporte aéreo internacional e os acordos ratificados pelo Brasil
O transporte aéreo € dividido em internacional e interno, ou nacional.
O artigo 178 da Constituicdo Federal de 1988, modificado pela emenda

constitucional 7 de 1995, estabelece que:

A lei dispora sobre a ordenacdo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo,
quanto a ordenagdo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela

Unido, atendido o principio da reciprocidade (BRASIL, 1995).

Pode haver duvidas quanto aos contratos de transporte aéreo internacional, ja que 0
Brasil é signatario da Convencdo de Varsovia, ratificada em 1931, que limita situacbes e
valores de indenizacdo pelo dano a passageiros, bagagens e cargas, e de seus protocolos

complementares de Haia (1955), Guatemala (1971) e a Convencédo de Montreal (1999).
4.2 Convencdo de Varsovia

A Convengdo de Varsovia surgiu em 12 de outubro de 1929, e tinha como finalidade

regular o transporte aéreo internacional, que até entdo era desprovido de regras especificas.
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Sua recepcdo no ordenamento juridico brasileiro ocorreu através do Decreto n° 20.704 de 24
de novembro de 1931. A Convengdo faz parte do Sistema Varsoviano, um conjunto de
diplomas legais composto de varios protocolos elaborados a partir de 1929.

Em seu artigo 1°, ha especificacdo das situacdes as quais ela regula, incluindo todo
transporte aéreo internacional de pessoas, bagagens ou mercadorias, efetuado por aeronaves.

Em relacédo a responsabilidade do transportador, o artigo 17 da convencdo estabelece
que o transportador seja responsavel diante do dano causado ao viajante, por exemplo, no
caso de morte, ferimento ou qualquer outra lesdo corpdrea, quando sua ocorréncia tenha sido
a bordo de aeronave, ainda que durante qualquer operacdo de embarque ou desembarque.

Previsto no artigo 19, o transportador internacional respondera em caso de atraso no
transporte aéreo do viajante, suas bagagens ou mercadorias.

Além disso, as alineas 12 e 22 do artigo 20 descaracterizam a responsabilidade do
transportador caso sejam caracterizadas as situagOes previstas. Uma dessas situacbes se
encontra na alinea 2, a qual afasta a responsabilidade do transportador diante de erro de

pilotagem, de conducéo da aeronave ou de navegacao.

4.3 Protocolo de Montreal

Ultrapassada assim a Convencdo de Varsévia pelo Sistema de Montreal, esta passou a
adotar a teoria do risco da atividade (MORSELLO, 2007). Entdo, com o objetivo de
modernizar a Convencao de Varsdvia, em 28 de maio de 1999, foi celebrada em Montreal uma
nova versao consolidando o referido diploma internacional em um Unico texto, porém esta s6
entrou no ordenamento juridico brasileiro em 2006.

Uma das principais caracteristicas da Convengdo de Montreal é que a mesma tornou
mais elevado o valor das indenizagdes relativas a danos, onde a cada 5 anos estes valores
podem ser revistos. Entretanto, a convencdo estabelece limites as indenizagBes, caso um

passageiro tenha sua bagagem extraviada por uma companhia aérea. Ele tera um teto maximo
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de indenizacdo previsto previamente pela legislagdo, o que é conhecido no ordenamento
juridico brasileiro como indenizacéo tarifada.

N&o importa o destino, quem é a pessoa, a bagagem ou se O erro ocorrera
reiteradamente, havera um limite legal para indenizacdo pela perda dos bens entregues para o
transporte aéreo.

Esse modelo de indenizacéo pré-definida por lei foi afastado pelas cortes brasileiras
por ser entendido como incompativel com a Constituicdo, e pelo fato de que sua clausula de
limitacdo desestrutura o sistema indenizatério, privando e restringindo a apreciacdo do dano

pelo juiz, que passa a ser impedido de julgar as les6es sofridas pela vitima.

5 DO CONFLITO ENTRE ANORMA INTERNACIONAL E A NORMA INTERNA

Perante a doutrina e a jurisprudéncia brasileira muito se debateu sobre a regra que
deveria ser aplicada em caso de transporte aéreo internacional contratado por brasileiros.

No que se refere ao conflito de tratado internacional e normas internas, existem duas
correntes doutrindrias com grande adesdo. As correntes sdao conhecidas como dualismo,
pregado internacionalmente por Triepel e Anzilotti e seguido no Brasil por Amilcar de Castro,
e 0 monismo, concepc¢do desenvolvida por Hans Kelsen e seguida no Brasil pela maior parte

da doutrina, inclusive, Valladdo, Tendrio, Celso D. de Albuquerque Mello e Marotta Rangel.

5.1 As teorias dualista e monista

A primeira corrente é denominada dualista, e teve como seus mais notaveis
defensores, Triepel e Anzillotti. Para essa doutrina, o direito internacional e interno compde
dois sistemas independentes e distintos, um de carater internacional, que regularia as relacdes
entre os Estados, e outro de carater interno, destinado a regularizacdo da conduta do Estado
com os individuos. Para essa corrente ha uma distin¢éo clara entre os dois ordenamentos, o

Interno e o Internacional, de maneira que a ordem juridica interna abrange a Constituicdo e
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demais instancias normativas vigentes no pais, e a externa envolve tratados e os demais
critérios que orientam as relagdes entre os diversos Estados.

Para os dualistas, tal distingdo é possivel, pois ambas as normas, internas e externas,
atuam em esferas diferentes, tendo origens e objetos diversos. A nhorma externa, portanto, so
seria aplicavel no Direito Interno caso fosse recepcionada pelo mesmo, ndo havendo assim
conflito. A desobediéncia pelo Estado da insercao em seu ordenamento interno de uma norma
externa com a qual houvesse se comprometido ocasionaria apenas sua responsabilidade
internacional, ndo podendo haver imposi¢do por parte dos demais signatarios.

A segunda corrente € chamada de monista, e teve como seu mais notavel defensor,
Hans Kelsen. Para esta doutrina, os ordenamentos juridicos internos e internacionais
coexistem, mas se superpde, formando uma escala hierarquica onde o direito internacional
subordina o direito interno ou vice-versa, ou seja, 0s monistas defendem a existéncia de uma
Unica ordem juridica, que englobaria o ordenamento juridico nacional e o sistema juridico
Internacional.

Desse modo, caso houvesse conflito de normas, a solucdo viria ou da supremacia do
direito internacional (monismo internacionalista) ou da do direito interno (monismo
nacionalista).

Tal pensamento se baseia no entendimento de Hans Kelsen, conforme trecho de sua

obra Teoria Pura do Direito:

Se esta norma, que fundamenta os ordenamentos juridicos de cada um dos Estados, é considerada
como norma juridica positiva- e é o caso, quando se concebe o direito internacional como superior
a ordenamentos juridicos estatais Unicos, abrangendo esses ordenamentos de delegacdo- entéo a
norma fundamental- no sentido especifico aqui desenvolvido, de norma néo estabelecida, mas
apenas pressuposta- ndo mais se pode falar em ordenamentos juridicos estatais Ginicos, mas apenas
como base do direito internacional (KELSEN, 2001).

Deste modo, no caso de conflito entre normas de direito interno e internacional, trés

subespécies dentro do monismo foram desenvolvidas, para decidir qual norma sera aplicada:
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monismo nacionalista e monismo internacionalista, € 0 monismo internacionalista moderado

ou dialdgico.

5.1.1 Monismo Nacionalista

Parte do mesmo entendimento da doutrina constitucionalista nacionalista, baseada
em Hegel, o qual defende a soberania absoluta do Estado, que é ampla e absoluta. De acordo
com essa teoria, em caso de conflito, deverd prevalecer a ordem juridica nacional de cada
Estado.

Acerca disso, é de grande importancia o que observa Valério Mazzuoli:

Os monistas nacionalistas aceitam a integragdo do produto externo convencional ao direito
interno, mas sob o ponto de vista do primado da ordem juridica estatal, valendo tal integracdo
somente na medida em que o Estado reconhece como vinculante em relacdo a si a obrigacdo
contraida, mas ndo em grau hierarquico superior. (MAZZUOLLI, 2009)

E notavel que a jurisprudéncia majoritaria tem adotado o monismo nacionalista em

casos de conflitos, optando pela prevaléncia das regras internas.

5.1.2 Monismo internacionalista

Essa corrente defende que os tratados sdo compativeis com as leis internas, no
entanto, em caso de eventual conflito, entre lei interna, mesmo sendo constitucional, o tratado
tem superioridade.

Teve como pioneiro Hans Kelsen, que formulou a conhecida imagem da piramide
das normas, que em seu apice deveria encontra a norma fundamental, que seria o direito
internacional.

Para 0 monismo internacional, os direitos internos e internacionais tratam de
assuntos diferentes, mas ambos fazem parte de um todo, e, portanto, devem conviver de

forma harmdnica. Em caso de conflito entre eles, as normas internacionais irdo se sobrepor,

464 |



surgindo dessa forma, a superioridade hierarquica do direito internacional em relacdo ao
direito interno.
O Direito Interno deriva do Direito internacional que representa uma ordem juridica
hierarquicamente superior, conforme observa Mazzuoli:
E dizer, ndo existem dois circulos contiguos que ndo se interceptam, mas, ao contrario, dois

circulos superpostos (concéntricos) em que 0 maior representa o Direito Internacional que abarca,
por sua vez, 0 menor, representado pelo Direito interno (MAZZUOLI, 2007, p.63).

5.1.3 Monismo internacionalista dialdgico

O monismo internacionalista dialdgico foi criado por Alfred Verdross, um grande
discipulo de Kelsen na Univerdade de Viena. Essa corrente sustenta a inexisténcia de duas
ordens juridicas, interna e externa, defende a ideia de que o juiz deve aplicar tanto o direito
internacional como o direito interno, de acordo com o que estiver previsto no ordenamento
juridico nacional, especialmente na Constituicdo do Estado. Diferentemente do monismo
internacionalista classico, apresentado anteriormente, 0 monismo internacionalista dialdgico,
surgiu pregando uma solucdo mais democratica, a qual admite concessdes por parte da norma
internacional. O monismo dialégico adota uma posi¢do, que ndo deixa de ter um cunho
internacionalista, porém, trata-se de uma postura mais refinada, trazendo a possibilidade de
um dialogo entre as fontes de protecdo internacional e interna, com o propdsito de escolher
qual a melhor norma a ser aplicada no caso concreto. Esta norma deve ser encontrada
observando o conteudo das fontes de protecdo em questdo, prevalecendo a que maior peso
protetivo tiver para aquele determinado caso concreto.

Em conclusdo, 0 monismo internacionalista dialogico, busca defender uma solucéo
mais favoravel no que se refere a protecédo do direito em questéo, considerando o principio do
ndo retrocesso. O que significa que o direito internacional, da mesma forma que o direito

interno, ndo pode impor restrigdes que esvaziem o contetdo de direitos ja assegurados.
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E importante observar, que grandes nomes da doutrina consumerista, assim como, a
maioria das jurisprudéncias acerca do assunto, vem adotado um posicionamento que tende ao
monismo internacionalista dialdgico, por levarem em conta, em hipdteses de conflitos, a

norma mais benéfica ao consumidor.

6 O CONFLITO ENTRE AS CONVENQOES INTERNACIONAIS E O CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR: O ENTENDIMENTO DA DOUTRINA MAJORITARIA

Quando se trata de transporte aéreo, € inegavel a existéncia de antinomia entre as
normas especiais que os regem e o Cddigo de Defesa do Consumidor, principalmente no
guesito indenizacao.

Acerca de tal antinomia, a doutrina majoritaria tem se posicionado pelo
entendimento de que, a relacdo de transporte nada mais é do que uma relagdo de consumo e,
portanto, deve ser regulada pelo Cddigo Consumerista, ja que este deve ser compreendido
como uma lei de funcdo social, na qual se busca assegurar a efetivacdo de direitos
fundamentais previstos na Constituicao.

O CDC, em respeito ao mandamento constitucional estabelecido pelo artigo 5°,
XXXII, da Constitui¢do, surgiu para estabelecer uma ordem juridica estavel e geral destinada a
amparar os interesses patrimoniais e morais de todos os consumidores, bem como, o respeito
a sua dignidade, saude e seguranca, e a0 mandamento do artigo 170, inciso V, da carta magna,
que considera a defesa do consumidor como principio da ordem econémica.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 é clara ao incorporar a protecdo do
consumidor entre os direitos e garantias fundamentais no pais, e por esse motivo, tornou-se
clausula pétrea do ordenamento juridico.

Observa-se que o legislador concedeu qualificacdo suprema as normas defensoras dos
direitos dos consumidores, quando comparadas as demais normas que tratam sobre o

transporte aéreo, como, por exemplo, 0 artigo 178, passando estas, a assumir o papel de
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normas cogentes, de ordem publica e interesse social, ndo modificAvel por vontade dos
interessados.

Acerca disso € importante o que observa Alvim:

O Codigo de Defesa do Consumidor é norma de ordem publica, editada em atengdo a (pelo
menos) dois dispositivos constitucionais e, a seu turno, passou a regular universalmente toda e
qualquer relacdo de consumo, dando origem a um microssistema das relacdes de consumo, pelo
gue nos parece licito concluir pela sua aplicabilidade inclusive aqueles tipos de transporte, como é
0 caso do transporte aéreo ( ALVIM, n°19, p.130-131).

Sao também de extrema relevancia os ensinamentos do Ministro Cezar Peluso:

A defesa do consumidor, além de objeto de norma constitucional, é direito fundamental (art. 5°,
XXXII), de modo que ndo pode ser restringida por regra subalterna, nem sequer por Emenda
Constitucional, enquanto inserta em clausula pétrea (art. 60, §4°, inciso 1V).

A doutrina contraria a sobreposicdo do Cddigo Consumerista diante de tratados
internacionais, se baseia na regra especifica sobre transportes trazida pela Constituicdo em seu
artigo 178, que teve seu texto modificado em 1995.

No entanto, Claudia Lima Marques traz uma importante observacao:

Na redagdo original, o §1°, afirmava: “A ordenagdo do transporte internacional cumprird os
acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.” Note-se que a redagdo atual
do artigo 178, ndo mais utiliza o verbo “cumprira” e sim [devendo] “observar os acordos firmados
pela Unido” e mantém o limite desta “observa¢do” dos Tratados, limitando-o pelo principio da
reciprocidade. Em outras palavras, estamos aqui frente a uma relativizagdo do pacta sunt servanda,
ndo sé submetido a reciprocidade, mas a ideia de que se devem ‘observar’ as fontes internacionais.
Visualizo aqui uma possibilidade de didlogo entre estas fontes, que permitiria ‘observar’ o tratado
internacional, naquilo que ndo viola a lei nacional, sob esta luz constitucional nova de prote¢do do
consumidor, de indenizagdo de danos morais e de preservacdo dos direitos humanos (MARQUES,
2014, p.500).

Para a autora, tal didlogo pressupbe que o sistema de Montreal ndo deve ser
considerado inconstitucional, pelo contrario, devem-se observar suas normas e aplica-las no

que néo for incompativel com a lei consumerista.
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Esta interpretacdo da nova redacdo é a mais apropriada com a histéria e a funcédo
constitucional do artigo 178, que trata de uma reserva legal, a qual impde ao legislador
ordindrio que “observe” os tratados internacionais.

Deste modo, é de grande relevancia verificar que nunca nas Constituicdes Brasileiras
houve o intuito de promover privilégios para o0 ramo de transporte aéreo, sendo possivel
concluir que a funcdo da referida norma néo é beneficiar este setor, mas sim, organizar o
ordenamento juridico brasileiro para que se observe a existéncia dos tratados internacionais.

Ja em relacdo ao tema da limitacdo de indenizacdo, Fernando de Noronha, se

posiciona da seguinte forma:

[..] a origem das clausulas limitativas do valor indenizatério constantes nos tratados
internacionais, estava em ser o transporte aéreo uma atividade que, ao tempo, apresentava risco
maior do que os outros meios de transporte (...) hoje, ante o progresso tecnoldgico, a protecao
especial dada ao transportador aéreo ndo tem mais razdo de ser, ja que, a aludida seguranca desse
meio de transporte é afirmada pelas préprias companhias aéreas (NORONHA, 2007, p. 168).

No mesmo sentido, afirma Nelson Nery Junior:

(...) quando a norma legal do CDC diz ser direito basica do consumidor a efetiva indeniza¢éo dos
danos por ele sofridos (art. 6°, VI), adota o principio indenizatério da restitutio in integrum. Néo
haveria efetiva reparacdo se ao consumidor se atribuisse apenas uma parte dos prejuizos que
sofreu, a titulo de indenizacdo. (NERY JUNIOR, p.78).

Claudia Lima Marqgues também se posiciona contra a limita¢do dos danos:

Limitar os danos é imputar a vitima que suporte o resto dos prejuizos ndo indenizados. No mundo
atual, a tendéncia é justamente a de socializar os danos, alocar os custos, dividindo-os entre todos
na sociedade e ndo somente sobre os ombros da vitima. A tendéncia é do ressarcimento amplo,
efetivo, quando ndo, integral. (...) a reparacdo ndo visa somente a volta ao status quo ante, o que
seria impossivel no dano moral, ou a compensagdo pura e simples dos danos. A reparacdo possui
uma importante funcdo preventiva, no sentido de chamar atengdo dos agentes para possiveis
consequéncias de suas atividades ou falhas, uma importante fungdo compensatdria, para equilibrar
a posicao dos sujeitos envolvidos pelo dano, mas possui também uma fungdo satisfativa, na medida
em gue em alguns casos ndo se possa repor o status quo ante, pode a indenizar amenizar a dor, 0
sofrimento da vitima, na medida em que demonstra & vitima e & coletividade que o dano originou
uma resposta juridica, uma diminuicdo no patriménio do agente responséavel. (MARQUES,
p.155- 178).
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Além disso, também é importante ressaltar que os tratados que néo tratam de direitos
humanos, assumem 0 peso de uma lei ordinaria dentro do ordenamento brasileiro. A
ponderacao exige que as normas sejam compatibilizadas na medida do possivel, sendo que 0s
tratados internacionais devem ser observados sempre que ndo violem o direito do
consumidor.

A Convencdo de Viena regula os tratados internacionais visando a protecao a pessoa.
E, portanto, as Convengdes de Varsdvia e Montreal, por limitarem os direitos, ndo podem ser
considerados tratados de direitos humanos.

Desse modo, ndo ha duvidas que os dispositivos das Convencdes de Varsdvia e
Montreal ndo podem reduzir o campo de protecdo do consumidor, sob pena de ofensa ao

artigo 5°, XXXII, da Constituicdo Federal.

7 ARECENTE POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Referindo-se, ao assunto, transporte aéreo internacional e a inviabilidade de
limitacdo na indenizacdo, notou-se, ao longo dos anos a ampliagdo do assunto, criando novos
e diferentes entendimentos entre os magistrados.

Acerca disso, o plenario do Supremo Tribunal Federal, na data de 25 de maio de
2017, por maioria de votos, concluiu que, quando se trata de indeniza¢des por extravios e
atrasos de bagagens em v0o0s internacionais, as convencdes internacionais, ratificadas pelo
Brasil, prevalecem sobre o Cddigo de Defesa do Consumidor. Tal decisdo diz respeito ao
julgamento conjunto do RE n° 636.331 e ARE n° 766.618.

O RE n° 636.331, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, foi ajuizado no STF pela
Air France contra acérdao do TJRJ que, entendeu pela existéncia de relagdo de consumo entre

as partes, estabelecendo que a reparagdo pelo extravio dar-se-a pelos termos do Cdédigo
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Consumerista, e ndo segundo a convencdo de Varsovia, que regulamentava na época, as
situagdes gerais do transporte aéreo internacional.

Segundo o ministro, o principio da defesa do consumidor ndo seria 0 Unico
mandamento constitucional que deve ser examinado neste caso. Ele relatou que a
Constituicdo prevé a manutencdo da ordem econbmica e a observancia aos acordos
internacionais. Seguiram o mesmo entendimento os ministros Luis Roberto Barroso e Teori
Zavascki.

Outro processo em discussdo, 0 ARE 766.618, relatado pelo ministro Roberto
Barroso, foi interposto pela empresa Air Canada contra acordao do TJ/SP, que aplicou o
Cadigo de Defesa do Consumidor e manteve a condenacao da empresa ao pagamento de R$ 6
mil por danos morais a uma passageira por atraso de 12 horas em voo internacional. A
empresa pediu a reforma da decisdo, alegando que o prazo de prescricdo da acdo de
responsabilidade civil decorrente de atraso de v6o internacional deve seguir os parametros da
Convencdo de Montreal, sucessora da Convencdo de Varsdvia, de dois anos, e ndo do CDC,
cuja prescricdo é quinquenal.

No inicio do julgamento, em maio de 2014, os relatores votaram pela predominancia
das convenc0es internacionais. Para o ministro Gilmar Mendes, a Constituicdo determina a
observéncia aos acordos internacionais. O ministro Barroso concordou com tal entendimento,
recordando que o artigo 178 da Constituicdo Federal estabelece, exatamente, essa obediéncia
aos acordos ratificados pelo pais na regulamentacdo dos transportes aéreos. Os dois foram
acompanhados, na ocasido, pelo voto do ministro Teori Zavascki, porém o julgamento foi
suspenso pelo pedido de vista da ministra Rosa Weber.

Por fim, no dia 25 de maio de 2017, a ministra argumentou em seu voto- vista que
“deve ser dada a prevaléncia a concretizagdo dos comandos das convengfes de Varsovia e

Montreal, ratificadas pelo Brasil, as quais se confere status supralegal”. Além dos ministros
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relatores e de Rosa Weber, votaram favoravelmente Edson Fachin, Luiz Fux, Dias Toffoli,
Ricardo Lewandowski e a presidente do Supremo, Carmen Lucia.

Ficaram vencidos os ministros Marco Aurélio e Celso de Mello. Marco Aurélio
sustentou o entendimento de que, a relacdo estabelecida entre a companhia aérea e o
passageiro é, na espécie, uma “relacdo de consumo”, afinal, as empresas realizam atividades
que se qualificam tipicamente como atividades de prestacdo de servigos, 0 que permite que se
reconheca, portanto, uma relacdo juridica de consumo, que se estabelece na prestacdo de
servicos da empresa em relagdo ao seu passageiro contratante, tudo materializado no artigo 2°

do CDC. Deste modo, o ministro afirmou que:

Tratando-se de relagfes de consumo, em que 0s passageiros figuram inquestionavelmente como
destinatérios finais dos servigos de transporte aéreo tém para mim que aplicado a espécie é o CDC.
Tratando-se de relagbes de consumo, as disposi¢cfes do CDC tém precedéncia, segundo penso,
sobre as normas da convencdo de VarsOvia, dos protocolos de Haia e da Guatemala, e também
agora da convencdo de Montreal, e também, no plano do transporte aéreo domeéstico, sobre as
regras estabelecidas e positivadas no cddigo brasileiro de aeronautica.

Celso de Mello, por sua vez, considerou que a responsabilidade civil das empresas
deve ser definida pelo c6digo, considerando a méa prestagdo dos servigos.

Assim, foi reconhecida a repercusséo geral e o tribunal proferiu a seguinte deciséo:

O Tribunal, apreciando o tema 210 da repercussdo geral, por maioria e nos termos do voto do
Relator, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, deu provimento ao recurso
extraordindrio, para reduzir o valor da condenacdo por danos materiais, limitando-o ao patamar
estabelecido no art. 22 da Convencao de Varsovia, com as modificacOes efetuadas pelos acordos
internacionais posteriores.

Logo apds, o tribunal fixou a seguinte tese:

Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados internacionais
limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as
Convengdes de Varsévia e Montreal, tm prevaléncia em relagdo ao Cddigo de Defesa do
Consumidor.
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Por fim, o primeiro impacto direto da decisdo do Supremo é o valor das indenizacoes
que as companhias internacionais necessitam pagar quando acionadas pelo judiciario pelo
consumidor que se sinta lesado. E, conforme estabelecem as ConvencBes de Varsovia e
Montreal, casos de atraso de vdo, dano ou extravio de bagagem e overbooking terdo sua
indenizacdo limitada a um valor maximo, independente das condi¢cBes em que o dano

ocaorreu.

8 O CONFLITO ENTRE AS CONVENCOES INTERNACIONAIS E O CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR: O ENTENDIMENTO MAIJORITARIO DO PODER
JUDICIARIO

Atualmente, nos Tribunais Estaduais e no Supremo Tribunal de justica, o
entendimento consolidado é o de que, 0 Codigo Consumerista prevalece sobre as convengdes
internacionais referentes a transporte aéreo internacional, privilegiando a protecdo do
consumidor, estabelecida na Constituicao Federal.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao julgar, decidiu pela prevaléncia do CDC
em relagdo a Convencdo de Montreal, por entender ser o contrato de transporte aéreo

internacional, uma nitida relacdo de consumo:

APELACAO CIVEL. PROCEDIMENTO SUMARIO. CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO.
RELACAO DE CONSUMO. APLICACAO DO CDC. ATRASO NO HORARIO DO VOO,
TENDO COMO CONSEQUENCIA O CANCELAMENTO DA VIAGEM. IMPOSSIBILIDADE
DE APLICACAO DAS CONVENCOES DE MONTREAL E VARSOVIA EM DETRIMENTO DO
CDC. DANO MORAL CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO LEVANDO-
SE EM CONTA A EXTENSAO DO DANO, AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO,
BEM COMO OS PATAMARES ESTABELECIDOS POR ESTA CORTE. INCIDENCIA DO
ENUNCIADO SUMULAR N° 45 DESTE TRIBUNAL. ( RIO DE JANEIRO, TJ-RJ. Apelagio
961320520098190001. Rel. Mércia Ferreira Alvarenga. Data; 20/08/2010.).

Seguindo 0 mesmo entendimento, o TJSC, se posicionou da seguinte maneira:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AD
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CAUSAM AFASTADA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA COMPANHIA AEREA.
INAPLICABILIDADE DO CODIGO BRASILEIRO DE AERONAUTICA E DA CONVENCAO
DE VARSOVIA. RELACAO DE CONSUMO. PREVALENCIA DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. ATRASO DE VOO. ALEGADO FATO DE TERCEIRO. DESIDIA DA
TRANSPORTADORA. FALTA DE ATENDIMENTO ADEQUADO E DEVIDO. AUSENCIA DE
INFORMACOES. DANO MATERIAL COMPROVADO. ABALO MORAL PRESUMIDO.
DEVER DE REPARACAO CONFIGURADO. PEDIDO DE MINORACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE OBSERVADOS. SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
I - Caracterizando o contrato de transporte aéreo uma relagdo de consumo entre as partes
contratantes, a responsabilidade civil da transportadora é objetiva, e é ela, portanto, legitima para
figurar no polo passivo de acdo indenizatdria decorrente de falha na prestacdo do servico (atraso de
v00). Il - Sendo os preceitos da Convencdo de Varsévia incompativeis com o Codigo de Defesa do
Consumidor, ndo podem prevalecer sobre ele, norma de ordem publica e que encerra interesse
social relevante, nos termos dos arts. 5°, XXXI1, e 170, V, da Constituicdo Federal. 11l - Estabelece o
art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor que, independentemente de culpa, responde o
fornecedor de servigos pelos danos que causar ao consumidor. Tratando-se de atraso de voo, ndo
provado que a transportadora tomou as medidas adequadas para que néao se configurasse o ilicito e
afastadas as causas excludentes de responsabilidade, a condenacdo da empresa aérea pelos danos
materiais e morais causados aos consumidores é medida que se imp@e. V - Considerando-se a
natureza compensatoria do montante pecuniario em sede de danos morais, a importancia
estabelecida em decisdo judicial ha de estar em sintonia com o ilicito praticado, a extensdo do dano
sofrido pela vitima com todos o0s seus consectarios, a capacidade financeira do ofendido e do
ofensor, servindo como medida punitiva, pedagégica e inibidora. Assim, hd de ser mantida a
sentenca que estabeleceu o valor fixado a titulo de compensacdo pelos danos morais
experimentados pelos autores. (SANTA CATARINA, TJ-SC. Apelagdo Civel 2007.048810-2. Rel.
Joel Dias Figueira Junior. Data: 28/04/2011).

O STJ seguiu com o mesmo entendimento, de que o Cédigo Consumerista deve
prevalecer sobre a Convencao de Montreal, tendo em vista que a propria Constituicao de 1988
elevou a defesa do consumidor a esfera constitucional do ordenamento, conforme é possivel

verificar abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO (ART. 544 DO CPC) TRANSPORTE AEREO
INTERNACIONAL - CONVENCAO DE MONTREAL - APLICACAO DO CDC - QUANTUM
INDENIZATORIO QUE NAO SE MOSTRA EXORBITANTE - DECISAO MONOCRATICA
NEGANDO PROVIMENTO AO AGRAVO - INSURGENCIA DA RE. 1. A jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica se orienta no sentido de prevaléncia das normas do Codigo de Defesa
do Consumidor, em detrimento das disposi¢des insertas em ConvengGes Internacionais, como a
Convencdo de Montreal, por verificar a existéncia da relacdo de consumo entre a empresa aérea e 0
passageiro, haja vista que a propria Constituicdo Federal de 1988 elevou a defesa do consumidor a
esfera constitucional de nosso ordenamento. 2. Discussao quanto ao valor da indenizacéo arbitrada
a titulo de reparagdo por danos morais. Inviabilidade no caso concreto. Tribunal a quo que fixou o
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guantum indenizatério balizado pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade, impedindo
a atuacdo desta Corte, reservada apenas aos casos de excessividade ou irrisoriedade da verba, pena
de afronta ao texto da Simula n. 7/STJ. 3. Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no AREsp:
388975 MA 2013/0289400-6, Rel. Ministro MARCO BUZZI. Data: 17/10/2013).

O entendimento dos Tribunais e do STJ define que casos de conflito entre o CDC e as
convencdes internacionais, devera prevalecer o CDC, uma vez que se trata de norma que
melhor traduz o objetivo da Constituicdo, de proteger o polo hipossuficiente da relacdo
consumerista, isto &, o consumidor.

O objetivo do presente trabalho foi demonstrar a aplicabilidade do Cddigo
Consumerista ao servico de transporte aéreo internacional, ndo dispensando o estabelecido
nas convencgodes internacionais, mas sim utilizando as mesmas para uma complementacao que
seja a mais benéfica possivel ao consumidor. Deste modo, a solugdo de eventuais conflitos
entre estas normas, deve ser baseada em uma técnica de inclusao, dispensando a exclusdo de
normas.

As Convengdes internacionais nao excluem a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor, ao contrario, ambos se adequam a relacdo juridica derivada do contrato de
transporte aéreo internacional, devendo, portanto, diante de uma eventual antinomia entre as
normas, buscar uma solucdo através de um didlogo de fontes, visando sempre a prote¢do do
consumidor. O Direito Consumerista € igualmente um principio de ordem econdmica, e ao
fazer uma leitura restritiva somente ao artigo 178 da Constituicdo, o STF agiu de maneira
prejudicial ao consumidor.

E importante lembrar que a Constituicdo é nada mais que um conjunto de valores e
principios, e por conta disso, deve-se fazer uma interpretacdo harmoniosa e dialogada entre as
diversas normas constitucionais, evitando a aplicacdo prejudicial a uma das partes de uma

relacéo e o beneficio de outras.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, ha inegavelmente uma antinomia existente entre o Codigo de Defesa do
Consumidor e as atuais Convencgdes Internacionais, referindo-se ao transporte aéreo.

Nas linhas do presente artigo foram apresentadas andlises pontuais nos dispositivos
da antiga Convencéo de Varsovia e também da atual Convenc¢do de Montreal, que apesar de
ter evoluido em comparacdo a convencdes anteriores, ainda oferece uma protecdo muito
menor ao consumidor do que o sistema do CDC, o qual estabelece uma responsabilidade
objetiva e ilimitada, ndo devendo, portanto, ser limitada por outras normas, sob pena de
prejudicar a prote¢do da figura mais vulneravel da relacéo.

Averiguou-se também que a doutrina e jurisprudéncia majoritaria do pais, em casos
de conflito, tem adotado como resolucéo, a prevaléncia do CDC, levando em conta sua origem
constitucional e seu status de direito fundamental. Sendo assim, de maneira geral, os grandes
Tribunais tem optado por um didlogo entre fontes, observando as Convencdes Internacionais
sem o conflito com normas internas. Afinal, o consumidor ndo pode ser sujeito a normas que
Ihe diminuam as conquistas garantidas pela Constituicdo Federal.

A recente decisdo do STF, pautada em uma leitura restritiva apenas do artigo 178 da
Carta Magna parte de uma premissa equivocada de que a antinomia entre normas de um
mesmo sistema deva ser resolvida pela aplicacdo exclusiva de uma das normas em prejuizo da
outra. O que ndo faz sentido ja que atualmente existe uma pluralidade de normas, e as relagdes
juridicas raramente estdo submetidas por um unico preceito, pelo contrario, estdo submetidas
por uma diversidade de normas, e por isso, € importante que exista um dialogo entre elas, e
nao sua fragmentacdo, sob pena de gerar um enorme retrocesso e enfraquecimento do CDC e
de seus principios e fundamentos.

N&o se trata de questionar a importancia das Convengdes. O acordo internacional foi
muito importante e adequado para a época. Com um objetivo predominantemente

econdmico, era fundamental para o desenvolvimento da aviacao civil que se estabelecessem
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regras claras de responsabilidade minima a serem cumpridas pelas companhias aéreas. Os
riscos de época de tecnologia bem menos desenvolvida eram numerosos e a dificuldade de
provar a culpa da transportadora incomensuravel. Criou-se, entdo, uma responsabilidade em
que a culpa era presumida e os valores indenizatorios tarifados. O importante é reconhecer a
necessidade e utilidade desses instrumentos legislativos serem examinados em consonancia
com a nova ordem das relagdes de consumo introduzidas pelo Cédigo do Consumidor e com
a funcdo social que ele desempenha.

Portanto, observar Tratados internacionais, nao significa aplica-los sem o devido
cuidado, mas sim levar em consideracdo aquilo que ndo va gerar danos ao consumidor, o elo
mais vulneravel da relacdo. Além do mais, é importante observar que por conta das
Convencdes nao versarem sobre Direitos Humanos, as mesmas irdo se subordinar a norma
Constitucional de protecdo ao consumidor.

Em visto disso, presente trabalho tem como objetivo ressaltar que as Convencdes
devem ser observadas, porém, desde que em dialogo com o Cédigo de Defesa do Consumidor,
e com todo o seu sistema de protecdo, ndo admitindo a prevaléncia de normas internacionais
em casos de antinomia, para que ndo se comprometa a unidade do sistema juridico brasileiro
e para que se promova seguranca juridica aos polos de uma relagdo, principalmente em se
tratando de relagdes de consumo que compde papel central no desenvolvimento econdémico
do pais.

Diante disso, deve o magistrado verificar e agir além da letra da lei, afinal a mesma
nao tem carater estatico, mas sim dinamico, devendo, portanto, buscar seu sentido
fundamental e mais favoravel ao caso concreto, para que se evite a protecdo das companhias
aereas internacionais, gerando assim uma relagéo desequilibrada.

Por conta do carater infraconstitucional que possuem as Convengdes Internacionais,
as mesmas devem ser aplicadas somente naquilo que ndo desrespeitar a protecdo garantida ao

consumidor pela lei 8070/90 e também pela Constituicdo Federal, levando em consideracao
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sua natureza principioldgica e seu cunho protetivo ao polo mais vulneravel em uma relacdo de
consumo envolvendo o transporte aéreo internacional. Desse modo, deve haver uma aplicacéo
harmoniosa e dialogada entre as normas, visando sempre garantir o resultado mais benéfico
ao consumidor, ndo devendo ser causado em hipotese alguma qualquer tipo de prejuizo ao

mesmo.
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