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RESUMO

Este trabalho visa analisar as caracteristicas do contrato de transporte aéreo
internacional e a regulamentagao da responsabilidade civil do transportador aéreo de
acordo com o Cadigo Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor e as Convencgdes de
Varsovia e Montreal, das quais o Brasil € signatario, por meio do exame da doutrina e
da jurisprudéncia relativas ao tema. Analisa o trabalho, principalmente, a recente
decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto do Recurso
Extraordinario n® 636.331 e do Agravo em Recurso Extraordinario n® 766.618, a qual
nao somente marcou uma mudanca de entendimento consolidado pela Suprema
Corte como também fixou tese no sentido de que as normas limitadoras da
responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros previstas nas referidas
Convengdes Internacionais tém prevaléncia em relacao a lei consumerista. Propde a
pesquisa o uso do Dialogo das Fontes como método de harmonizagao da aplicagao
simultdnea das fontes normativas incidentes sobre os contratos de transporte aéreo
internacional em que figuram como passageiros consumidores brasileiros, cujo
objetivo-motriz € a promogédo dos valores constitucionais que colocam a pessoa
humana no centro da questdo (concretizagdo do principio pro homine). Finaliza
apontando a necessidade de debate sobre o tema e de modificagdo do entendimento
do Supremo Tribunal Federal em vista da repercussao geral reconhecida nos casos
recentemente julgados.

Palavras-chave: Transporte aéreo. Contrato de transporte aéreo internacional.
Convencao de Varsovia. Convencao de Montreal. Codigo de Defesa do Consumidor.
Cddigo Civil. Dialogo das Fontes. Recurso Extraordinario n® 636.331. Agravo em
Recurso Extraordinario n°® 766.618.



ABSTRACT

Ce travail a pour but d’analyser les caractéristiques du contrat de transport aérien
international, ainsi comme la réglémentation de la responsabilité du transporteur
aérien, conformément au Code Civil, le Code de la Consommation et les
Conventions de Varsovie et Monréal, dont le Brésil est signataire, par I'examen
doctrinal et jurisprudentielle en ce qui concerne ledit sujet. Le travail précise,
notamment, la récente déliberation proférée par la Cour Supréme du Brésil dans
I'arrét conjoint du recours extraordinaire n ° 636.331 et du recours extraordinaire
avec plainte n ° 766.618, laquelle a accentué un changement de comprehénsion
consolidée par la Cour Supréme, mais aussi a fixé une théorie dans le sens que les
regles limitant la responsabilité des transporteurs aériens de passagers figurant dans
les Conventions Internationales priment sur la loi consumériste. En outre, ce travail
se propose a rechercher l'utilisation du Dialogue de Sources en tant que méthode
d’harmonisation de l'application simultanée de différentes sources normatives
incidentes sur les contrats de transport aérien international, ou les consommateurs
brésiliens figurent comme des passagers, dont I'objectif principal est la promotion de
valeurs constitutionnelles qui placent la personne humaine (I'étre humain) au centre
de la question (concrétisation du principe pro homine). L’article finalise par souligner
la compréhension de la Cour Supréme compte tenu la répercurssion générale
reconnu dans les affaires récemment proférées.

Mots-clés: Transport aérien. Contrat de transport aérien international. Convention de
Varsovie. Convention de Montréal. Code de la Consommation. Code Civil. Dialogue
des Sources. Recours Extraordinaire n ° 636.331. Recours Extraordinaire avec
plainte n ° 766.618.
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1 INTRODUGAO

O Homem sempre teve o desejo e a necessidade de se deslocar, seja para
suprir suas necessidades basicas, tais como a constante busca de abrigo e de
alimentos, seja para explorar mundos desconhecidos a fim de saciar seus desejos por
conhecimento e novas descobertas. E foi gragas a esses inumeros deslocamentos
que muitas invengbes vieram a tona e que o mundo se tornou o que hoje é.
Hodiernamente, as distancias sdo cada vez menores, e o transporte aéreo se mostra
0 meio mais célere e eficiente para transladar pessoas entre os mais diversos paises.
O Direito, em tendo como primordial objetivo a regulamentacao da vida em sociedade,
acompanha toda essas transformacdes sociais e se adapta a essas novas realidades.

Ocorre que, justamente em virtude da globalizagdo, da facilidade de
deslocamento entre os mais diversos paises e da quebra de paradigmas da
modernidade advinda com a pos-modernidade, ja ndo se pode mais pensar
isoladamente no Direito Estatal particular a cada estado-nagao sem considerar que
uma mesma relagao juridica pode englobar sujeitos e territérios de diferentes paises
e, por consequéncia, pode ser regulada por diferentes normas nacionais.

Em virtude desta transnacionalidade dos contratos de transporte aéreo, da
existéncia de Convencdes internacionais que regulamentam a matéria paralelamente
aos diplomas do direito interno que também abordam a questéo, surge a necessidade
de estuda-la e de analisar de que forma é regulado este contrato, em especial a
responsabilidade civil do transportador aéreo, tragcando um paralelo entre as
disposicdes das Convencbes de Varsdvia e de Montreal, das quais o Brasil é
signatario, e as disposi¢cées do Codigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sendo este o objeto primordial deste trabalho, o qual ndo tem o cond&o de esgotar a
matéria, que, além de recente, € deveras rica e merece aprofundados estudos.

O tema ganha ainda maior destaque no plano interno em virtude do recente
julgamento conjunto do Recurso Extraordinario n°® 636.331 e do Agravo em Recurso
Extraordinario n® 766.618 realizado pelo Supremo Tribunal Federal no qual o pleno,
apo6s reconhecer a repercussao geral da matéria, fixou tese no sentido de que as
normas e os tratados internacionais limitadores da responsabilidade das
transportadoras aéreas de passageiros, em especial as Convengdes de Varsovia e de
Montreal, tém prevaléncia em relagdo ao Cdédigo de Defesa do Consumidor nos

termos do artigo 178 da Constituigcdo Federal.
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A tese, da forma como fixada, traz inumeras dificuldades procedimentais aos
intérpretes e aplicadores do direito, vez que, apesar de os feitos tratarem
respectivamente da questdo do extravio de bagagem no transporte aéreo
internacional e do prazo prescricional para ajuizamento de a¢ao de reparagéo civil por
danos decorrentes deste contrato, o posicionamento, com reconhecimento de
repercussao geral, foi fixado de forma eminentemente genérica, o que pode implicar
em sua adog¢ao para todos os demais danos decorrentes dos contratos de transporte
aéreo internacional, assim como para a solucéo de todas as questdes relativas a este
tema.

Numa tentativa de abordar e analisar esta questdo tdo emergente quanto
delicada, realiza-se um histérico da regulamentagdo do transporte aéreo no plano
interno e no plano internacional, analisando-se os entendimentos jurisprudenciais
firmados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica ao longo
dos ultimos anos, bem como o posicionamento da doutrina acerca do assunto.

Propbe-se, para a solugdo de uma aparente antinomia entre o Codigo de
Defesa do Consumidor, o Cédigo Civil e as Convengdes de Montreal e de Varsovia, a
aplicagdo do meétodo do Dialogo das Fontes desenvolvido na Alemanha e
internalizado a partir dos esforgcos de Claudia Lima Marques, cujo principal objetivo é
permitir um verdadeiro dialogo entre normas de campos de aplicagdo convergente,
promovendo os interesses da pessoa humana, por se tratar do método de solugcao de
conflitos mais adequado a realidade atual e 0 que mais corrobora com o fundamento
da Constituicao Federal de 1988 de promocéao da dignidade da pessoa humana e com

0 objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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2 O CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO E A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
TRANSPORTADOR

Transportar vem do latim transportare e gramaticalmente exprime a agao de
conduzir ou levar coisas e pessoas, em meios apropriados, de um a outro lugar.
Transporte €, pois, a propria condugao ou deslocamento de coisas e pessoas. Em
relagdo ao local a ser executado, o transporte pode ser urbano, intermunicipal,
interestadual ou internacional; em relagdo ao objeto a ser transportado, pode ser de
carga, de bagagens ou de passageiros’; e, conforme o meio empregado, pode ser
terrestre (rodoviario e ferroviario), aquatico (maritimo, fluvial, lacustre) e aéreo?.

O Homem sempre teve a necessidade de deslocar a si e seus objetos, e os
meios de transporte se desenvolveram paralelamente a prépria evolugdo humana.
Nos primordios, o transporte era realizado por meio de forga propria ou mediante
tracao animal, limitando-se a pequenas distancias. Apds a invengao da roda, o ser
humano ganhou maior mobilidade e, com o surgimento dos barcos a vela e das
grandes embarcagdes, foi possivel transcender fronteiras e descobrir lugares antes
inimaginaveis*.

Mas foi a partir da segunda metade do século XVIIl, em meio as grandes
transformagdes econbmicas e sociais ocorridas durante a Revolugao Industrial, em
virtude da criagdo de novas fontes de energia e dos motores a vapor, que 0s meios
de transporte se desenvolveram de forma cada vez mais veloz: George Stephenson
projetou e criou a locomotiva a vapor, anos depois Karl Benz criou o primeiro
automovel de trés rodas movido a gasolina e Alberto Santos Dumont inventou o avido
—ainda que os primeiros projetos sejam de autoria de Leonardo da Vinci. E foi possivel
ao Homem, tempos depois, chegar a lua.

A mecanizagao oriunda desse gradativo processo de industrializagao iniciado

a partir da Revolugao Industrial, cujos principios basicos eram a busca constante de

1 SILVA, De Placido E. Vocabulario Juridico. 28. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1415.
2 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (Coord). Cédigo Civil Comentado. 6. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 663.

3 Luis Felipe Salom&o considera como espécies de transporte as seguintes: terrestre, aéreo,
maritimo, fluvial, urbano, municipal, interestadual, internacional, coletivo e individual. (SALOMAO,
Luis Felipe. Direito Privado: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 199 [ebook])

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 12. ed. v. 4. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 165.
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novas fontes de energia e sua aplicagdo em maquinas capazes de produzir bens?®,
trouxe também surpreendentes mudancgas sociais e a individualizagédo das relagbes
comerciais foi cedendo espago para a produgdo em larga escala, provocando
distanciamento entre o fabricante e seu cliente, fato que culminou na necessidade
gradativa de se formalizarem e até mesmo padronizar os mais diversos contratos,
dentre os quais se insere o contrato de transporte.

Hodiernamente, a globalizagdo, o facil acesso a informagdo por meio da
internet e o desenvolvimento dos meios de transporte acabaram por encurtar
distancias e estimular o deslocamento entre cidades, estados, paises e continentes.
Seja por necessidade de trabalho, seja por lazer, fato € que as viagens estdo cada
vez mais presentes no cotidiano do ser humano, razdo pela qual o contrato de
transporte, em especial o aéreo, encontra-se cada vez mais em destaque no cenario
internacional ndo somente pela necessidade de facilitar o deslocamento entre paises
como principalmente em virtude da necessidade de regulamentar a responsabilidade
civil do transportador.

Antes, porém, de analisar de que forma o transporte aéreo vem sendo
regulamentado no ambito internacional, tema da segunda parte deste capitulo, de
rigor analisar as caracteristicas gerais deste contrato, sua regulamentagdo na seara
nacional e ainda a jurisprudéncia dos tribunais patrios quanto a questdo da

responsabilidade civil.

2.1 O CONTRATO DE TRANSPORTE AEREO NO BRASIL

2.1.1 Caracteristicas Gerais do Contrato de Transporte e Legislagao Aplicavel

O direito ao transporte é tao relevante no dmbito nacional que a Emenda
Constitucional n° 90, de 15 de setembro de 2015, deu nova redagao ao artigo 6° da
Constituicdo Federal o elevou ao status de direito social®. Inclusive, a Constituicao
assinala competir privativamente a Unido legislar sobre as diretrizes da politica

nacional de transportes (art. 22, IX), sobre o regime dos portos, navegagao lacustre,

5 AZEVEDO, Antonio Carlos do Amaral. Dicionario de nomes, termos e conceitos histéricos. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1990. p. 344.

6 BRASIL. Emenda Constitucional n. 90, de 15 de setembro de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm>. Acesso em: 13 jan.
2017.
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fluvial, maritima, aérea e aeroespacial (art. 22, X), e sobre transito e transporte (art.
22, XI)’, tamanha importancia do tema e a necessidade de uniformizagédo das leis
envolvendo transporte em todo o pais. Sobre a questido, leciona Sérgio Cavalieri
Filho8:

De todos os contratos, nenhum tera maior relevancia social e juridica na
atualidade do que o contrato de transporte. Milhées e milhdes de pessoas
sdo transportadas diariamente de casa para o trabalho e vice-versa,
principalmente nos grandes centros urbanos, gerando um grande nimero de
problemas sociais e juridicos, alguns deles até insoluveis.

Em que pese sua grande relevancia social, o contrato de transporte somente
foi disciplinado pela primeira vez no Brasil pelo Cadigo Civil de 2002°. Antes disso, era
espécie de contrato inominado'® e as diversas modalidades de transporte eram
reguladas por normas esparsas elaboradas no contexto histérico em que cada meio
se desenvolveu no pais: o servigo subvencionado de transporte por automoveis foi
regulamentado pelo Decreto n° 8.234/1910; o transporte ferroviario foi disciplinado em
1912 pelo Decreto n° 2.681; em 1931, o Decreto n° 20.704 promulgou a Convengao
de Varsdvia e unificou certas regras relativas ao transporte aéreo internacional; ja o

transporte aéreo nacional foi tema do Decreto-lei n° 483/1938 (Cddigo Brasileiro do

7" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 13 jan. 2017.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 323.

9 Venosa salienta a intengéo do legislador de 2002 de estabelecer regras gerais que serao aplicadas
a todo e qualquer contrato de transporte da seguinte forma: “Foi intengao do legislador do Cddigo de
2002 estabelecer as regras gerais do contrato de transporte, que deverao ser aplicadas em
derrogagao aos principios que contrariarem a vasta legislagao pretérita sobre transportes. Assim,
qualquer que seja a modalidade do transporte, a cartilha legal basica a ser procurada para aplicagéo
€ a constante desse capitulo do Codigo”. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em
espécie. 12. ed. v. 3. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 336)

10 Cavallieri Filho faz o seguinte apontamento acerca da omissao do contrato de transporte no Cédigo
Civil de 1916: “Nao obstante essa relevancia econdmica, social e juridica, o contrato de transporte
nao mereceu sequer uma referéncia no Cddigo de 1916. Por que isso? Ja se ressaltou que o Projeto
do Cédigo de 1916 foi elaborado por Clévis Bevilaqua na ultima década de 1800, quando o transporte
coletivo era ainda incipiente, sequer existente. [...]. Tenho para mim que o Cédigo Civil de 1916 néo
fez referéncia ao contrato de transporte porque o legislador dele se esqueceu, preocupado com as
questdes do Congresso, olvidando-se de que o mundo aqui fora ndo havia parado; antes pelo
contrario, as rodas estavam rodando, e cada vez mais rapido. E isso que ocorre quando ha um
distanciamento entre a lei e o fato; ou, melhor dizendo, quando o legislador esta alheio ao fato. Pode
também ter ocorrido que o legislador imaginou que a Lei das Estradas de Ferro ja teria disciplinado
suficientemente a questdo, sem prever que outros meios de transporte haveriam de surgir, e, por
isso, deixou o contrato de transporte apenas com a disciplina que recebera da Lei das Estradas de
Ferro”. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 324.)
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Ar). Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990, em vista dos
conceitos de consumidor'! e fornecedor'? nele disciplinados, passou-se a aplicar suas
disposi¢des a todas essas modalidades contratuais regulamentadas de forma esparsa
aos contratos de natureza consumerista.

Quando da elaboragao da Exposigcédo de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil
de 2002'3, Miguel Reale destacou a necessidade de reforma da Lei Civil entdo vigente
como decorréncia das alteragdes havidas no plano dos fatos e ideias, “tanto em razéo
do progresso tecnologico como em virtude da nova dimensao adquirida pelos valores
da solidariedade social’. Salientou que as novas figuras contratuais, as quais foram
dadas solugdes inspiradas nas experiéncias doutrinaria e jurisprudencial brasileiras,
enriqueceram o Direito das Obrigagdes, enfatizando ainda que a disciplina do contrato

de transporte foi um dos pontos fundamentais desta atualizacao:

Ndo me posso alongar nas razdes determinantes das modificagbes ou
acréscimos propostos a legislagao vigente, neste como nos demais Livros do
Anteprojeto, mas elas se explicam gragcas ao simples cotejo dos textos.
Limito-me, pois, a lembrar os pontos fundamentais, sem ser necessario fazer
referéncias minuciosas as novas figuras contratuais que vieram enriquecer o
Direito das Obrigagdes, como os contratos de comissédo, de agéncia e
distribuicdo, corretagem, incorporacdo edilicia, transporte etc., aos quais
foram dadas solugbes inspiradas na experiéncia doutrinaria e jurisprudencial
brasileira, indo-se além dos conhecidos modelos das mais recentes
codificagbes. Demonstragcdo cabal de nosso cuidado em dotar o Pais de
institutos reclamados pelo estado atual de nosso desenvolvimento esta no
fato de, ainda agora, ja em terceira revisdo do texto, acrescentarmos um
conjunto de normas disciplinando “o contrato sobre documentos” de grande
relevancia sobretudo no comércio maritimo.

[...]

22. Nesse contexto, bastara, por conseguinte, lembrar alguns outros pontos
fundamentais, a saber: [...]

1 O conceito de consumidor esta previsto nos artigos 2° (“Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes
de consumo”), 17 (“Para os efeitos desta Sec¢ao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento”) e 29 (“Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determinaveis ou n&o, expostas as praticas nele previstas”), todos do Cdodigo de Defesa do
Consumidor. (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em 13 jan 2017.)

12 0 conceito de fornecedor esta disciplinado pelo caput do artigo 3° do Cédigo de Defesa do
Consumidor: “Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéao,
montagem, criagdo, construgao, transformacgao, importagao, exportagao, distribuicdo ou
comercializagdo de produtos ou prestagao de servigos”. (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de
1990. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>.
Acesso em 13 jan 2017.)

3 BRASIL. Novo Cédigo Civil: Exposigao de Motivos e Texto Sancionado. Senado Federal.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70319/743415.pdf?sequence=2>.
Acesso em: 13 jan 2017.
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) Disciplinar o contrato de transporte que tem existido entre nés como simples
contrato inominado, com base em normas esparsas. A solugdo normativa
oferecida resulta dessa experiéncia, a luz dos modelos vigentes em outros
paises, com precisa distincdo entre transporte de pessoas e transporte de
coisas.

Uma vez aprovado o Anteprojeto, o contrato de transporte passou a ser regido
pelos artigos 730 a 756 do Cddigo Civil, subdividindo-se em transporte de pessoas
(artigos 734 a 742) e de coisas (artigos 743 a 756), estando todos os contratos, nao
importando a espécie, sujeitos a estas disposigdes.

Estabelece o artigo 730 da Lei Civil que, “pelo contrato de transporte alguém
se obriga, mediante retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou
coisas'¥".

De Placido e Silva assevera que o contrato de transportes é aquele em virtude
do qual um dos contratantes (transportador ou condutor) se obriga a levar, de um
ponto a outro, coisas ou pessoas mediante pagamento pelo outro contratante
(expedidor, carregador ou passageiro) de certa importancia ou preco. Refere que este
contrato € misto porquanto sofre interferéncia dos contratos de locagao de coisas e
servicos e, em certas circunstancias, do contrato de depdsito’®.

Luis Felipe Salomao, por seu turno, afirma tratar-se de contrato bilateral,
oneroso, comutativo, consensual, por adesdo e que visa a resultado'®: bilateral,
porque envolve duas partes; oneroso, porque ambos os contratantes obtém proveito
(contraprestagdo de um servigo realizado); comutativo, porque diz respeito a
prestacdes certas e determinadas; consensual, porque basta o consenso entre as
partes para que seja valido e eficaz; de adesdo'’, quando se tratar de contrato no qual
as clausulas tenham sido estabelecidas unilateralmente pelo transportador sem que a
outra parte possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo; e que visa a

resultado, porque busca atingir o fim pelo qual foi firmado o contrato.

4 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

15 SILVA, De Placido E. Vocabulario Juridico. 28. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1415.
16 SALOMAO, Luis Felipe. Direito Privado: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 199.
[ebook]

7.0 conceito de contrato de adeséo esta disciplinado pelo caput do artigo 54 do Cédigo de Defesa do
Consumidor: “Contrato de adesé&o é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo”. (BRASIL. Lei n. 8.078, de 11
de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078
compilado.htm>. Acesso em: 13 jan 2017.)
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Rui Stoco ressalta que o contrato de transporte € um contrato de adesao' com
caracteristicas sui generis na medida em que néo se formaliza como os demais: basta
ao usuario ter conhecimento prévio para aderir as suas condi¢cdes, ainda que
tacitamente’®. Salienta que tais condigdes ndo podem ser abusivas, bem como que
devem obedecer a fungao social do contrato, ndo podendo colocar o usuario em
desvantagem ou impedi-lo de obter reparagéo pelo inadimplemento contratual?°.

Acerca da legislacao aplicavel, Salomao assinala ser imprescindivel distinguir
a natureza das relagbes juridicas estabelecidas no contrato firmado de modo a
compatibilizar as diferentes normas incidentes sobre a matéria?'.

O artigo 732 do Caodigo Civil autoriza, aos contratos de transporte em geral, a
aplicagao, quando couber e desde que nio contrariem suas disposicdes, “os preceitos
constantes da legislagédo especial e de tratados e convengdes internacionais??”.

Em comentario a este artigo, Rui Stoco faz duas importantes observagdes: na
primeira, salienta que o legislador intencionalmente autorizou a aplicacédo da
legislacdo especial, dos tratados e convengdes, unicamente aos contratos, dando a
entender que a estes so interessa o transporte como relagao contratual; na segunda,
destaca ter o legislador dado sobrevida a legislagdo precedente ao Cddigo Civil e,
simultaneamente, restringido seu alcance e eficacia, revogando todas as disposi¢des
de leis especiais que contrariem os preceitos dos artigos 730 a 7562%. O grande
problema, contudo, esta no fato de que o Cddigo Civil contém apenas disposi¢coes
gerais, nada mencionando acerca das questdes peculiares de cada modalidade de

transporte.

18 O doutrinador sustenta que o contrato de transporte constitui tipico contrato de ades&o porquanto
quase sempre € aceito de maneira tacita pelo passageiro porquanto nada assina anuindo com
eventuais condigbes contratuais, sendo que, em diversas ocasides, sequer ha documento elaborado
pelo transportador. (STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 284.)

9 Venosa compartilha deste entendimento, com a ressalva de que, para o doutrinador, trata-se de
negdcio nao formal ou ndo solene, “uma vez que n&o depende de forma prescrita para ser concluido.
Eventuais documentos que sdo emitidos servem para legitimar ou provar a existéncia da avenca”.
(VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie. 12. ed. v. 3. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 337-338.)

20 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 284-285.

21 SALOMAO, Luis Felipe. Direito Privado: teoria e préatica. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 201.
[ebook]

22 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

23 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 285.
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Assim, considerando (a) que o artigo 732 do Cdédigo Civil expressamente
autoriza a incidéncia, sobre os contratos de transporte, da legislagao especial e dos
tratados e convengdes internacionais e (b) que o artigo 2°, §2° da Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n°® 4.657/1942) estabelece que a lei nova
que estabelecer “disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior?*”, conclui que, aos contratos de transporte aplicam-se,
naquilo em que forem compativeis com o Codigo Civil, as legislacbes especiais
preexistentes a legislacdo de 2002, bem como as disposi¢gdes do Codigo de Defesa
do Consumidor quando a relagao se der entre um consumidor e um fornecedor.

Para o doutrinador, porém, o Cdédigo Consumerista seria inaplicavel aos

contratos de transporte. Sobre o ponto, assim se manifesta:

[...] o art. 732 do Cddigo Civil deixa claro e evidente que aos transportes
aplicam-se as suas normas e, quando couber, os preceitos constantes da
legislagcao especial e de tratados e convengdes internacionais.

Referiu-se, portanto, a legislagao especial regente dos transportes, nada
dizendo acerca do Cddigo do Consumidor. Alias, ndo haveria lugar para este
Estatuto, pois o conflito de normas seria evidente, considerando que a um s6
fato incidiriam o Cddigo Civil, a legislagdo especifica acerca daquela
modalidade de transporte e, ainda, o Cédigo do Consumidor, o que nos
parece desarrazoado e inviavel?.

[...] os transportes encontram regulagéo por inteiro em leis especificas como
o Cddigo Civil e os estatutos que contém suas especificidades. Sendo o
Cddigo do Consumidor lei genérica que se volta para o consumidor, sem
especificar as diversas atividades, ndo pode, como lei genérica sobrepor-se
a legislagdo especifica agora renovada e com vigéncia ressalvada?®,

Data maxima venia, o entendimento do referido doutrinador & deveras
minoritario no campo doutrinario nem encontra relevante amparo jurisprudencial.
Oportuno citar aqui o disposto no Enunciado n® 369 do Centro de Estudos
Judiciarios (CEJ), integrante do Conselho da Justica Federal (CJF), aprovado na IV
Jornada de Direito Civil:
369 - Diante do preceito constante no art. 732 do Cdédigo Civil,
teleologicamente e em uma visdo constitucional de unidade do sistema,
quando o contrato de transporte constituir uma relagdo de consumo, aplicam-

se as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor que forem mais benéficas
a este.

24 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 15 jan. 2017.
25 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 287.

26 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 429.
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Nesse mesmo sentido lecionam Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e

Maria Celina Bodin Moraes:

O CC nao afasta, naquilo que néo contrarie suas disposigdes, a incidéncia
das leis especiais. Dentre as leis especiais avocadas pelo dispositivo,
contudo, ndo se pode incluir o CDC, cuja aplicagdo imperativa independe, a
evidéncia, de remissao efetuada por lei ordinaria. O diploma de protegao ao
consumidor, com efeito, ndo traduz lei especial cuja incidéncia dependa da
autorizagcdo legislativa, sendo norma de ordem publica, informada por
principios constitucionais que impdéem sua aplicagcdo desde que se
caracterize a relagao de consumo.

Diante da disciplina codificada, que se limita a regular tipos contratuais, deve
o intérprete garantir a unidade do ordenamento juridico, a luz da ordem
publica constitucional, de modo a compatibilizar os dispositivos com o CDC e
o CC.

[...] Na hipotese de transporte de passageiros, resta evidente a verificagao
de uma relagdo de consumo na qual o transportador profissional assume a
posigéo de fornecedor (CDC, art. 3°), ao passo que o usuario se enquadra na
nocao de consumidor.

[...] Da mesma forma, a codificagdo de 2002 nao elide, no que for compativel
com os seus ditames, a aplicabilidade dos tratados e convengdes
internacionais, como é o caso da Convencao de Varsovia, de 12 de outubro
de 1929 (ratificada pelo Brasil pelo Decreto n° 20.704 de 24 novembro 1931
e modificada pelo Protocolo de Haia, de 1955, bem como pelos Protocolos
de Guatemala de 1971 e de Montreal de 1975), relativa ao transporte aéreo
e do Cobdigo Brasileiro de Aeronautica. Este, segundo entendimento
predominante, restringe-se ao transporte em territério nacional, ao contrario
daqguela convencgao, que se aplica aos voos internacionais [...]%"

Luis Felipe Salomao?® e Gustavo Tepedino®® apenas ressalvam que, em se
tratando de transporte de carga, para que incidam as normas do CDC sobre o contrato
firmado, € necessario averiguar se ha de fato relagdo de consumo, sob pena de
incidirem apenas as regras nao revogadas do Codigo Comercial, as gerais do Cédigo

Civil e a legislacao especial especifica sobre a matéria.

27 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin De. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituigao da Republica. v. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 522-
523.

28 SALOMAO, Luis Felipe. Direito Privado: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 203.
[ebook]

29 O doutrinador ressalta o seguinte relativamente ao transporte de carga: “deve-se proceder a exame
minucioso para verificar se o destinatario € o destinatario final do bem transportado. N&o basta,
portanto, que o transportador faga cessar a circulagao fisica do bem. Para configurar relagéo de
consumo, o bem nao devera ser posteriormente utilizado como insumo ou instrumento de produgéo.
De ordinario o contrato de transporte de carga insere-se em ciclo produtivo, e constitui operagao de
meio para a transformagao do bem transportado em produto manufaturado, com vistas a sua
posterior colocagdo no mercado de consumo. O contrato de transporte corresponde, aqui, a uma fase
de producéo, como servi¢o agregado a atividade principal. Nesse contexto, afasta-se a aplicagdo do
CDC, tratando-se de relagao estabelecida entre o transportador e profissionais da industria e do
comércio”. (TEPEDINO, Gustavo. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro. Forense,
2008. p. 469.)
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Especificamente sobre contratos de transporte aéreo, isto é, aquele no qual o
transportador (pessoa fisica ou juridica, proprietario ou explorador da aeronave) se
obriga a transportar “passageiro, bagagem, carga, encomenda ou mala postal, por
meio de aeronave, mediante pagamento”°, além das normas do Cdédigo Civil e do
Cddigo de Defesa do Consumidor (se a relagao for de consumo com vistas a ressalva
supra), também incidem os ditames do Cddigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n°® 7.656,
de 19 de dezembro de 1986), por se tratar de legislagdo especial, e ainda, no que
couber, as Resolugdes da ANAC (Agéncia Nacional de Aviagédo Civil®'), autarquia
integrante da Administragdo Publica Federal indireta e vinculada ao Ministério da
Defesa cujo objetivo primordial € promover o desenvolvimento e fomento da aviagao
civil, da infraestrutura aeronautica e aeroportuaria do pais, podendo, para tanto,
estabelecer regras normas para o funcionamento da aviagéo civil32,

Dessa forma, tem-se que, sobre um mesmo contrato de transporte aéreo
incidem, no ambito interno, (a) as regras e principios constitucionais, os quais irradiam
para todo o ordenamento juridico patrio; (b) as disposi¢ées do Caodigo Civil; (c) o
Cddigo de Defesa do Consumidor se o contrato for de natureza consumerista; (d) as
regras do Codigo Brasileiro de Aeronautica e, ainda, (e) as resolugbes da ANAC,
naquilo em que forem compativeis.

Em vista da pluralidade de fontes incidentes sobre esta modalidade contratual,
de rigor analisar a responsabilidade civil do transportador em caso de dano causado

ao passageiro, sua bagagem ou a carga transportada.

2.1.2 A Responsabilidade civil do transportador de acordo com a legislagao

nacional

Responsabilidade vem do latim respondere e exprime a necessidade de se
responsabilizar alguém pela pratica de atos danosos a terceiros. Rui Stoco, acerca

do tema, assim ensina33:

30 Conceito disciplinado pelo artigo 222 do Cédigo Brasileiro de Aeronautica. (BRASIL. Lei n. 7.565,
de 19 de dezembro de 1986. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565compilado.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.)

31 Vide resolugdes no seguinte endereco: <http://www.anac.gov.br/assuntos/legislacao/legislacao-
1/resolucoes>.

32 BRASIL. Lei n. 11.182, de 27 de setembro de 2005. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Lei/L11182.htm>. Acesso em 17 jan. 2017.
33 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 118-119.
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Essa imposigdo estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por
seus atos, traduz a prépria nogdo de Justica existente no grupo social
estratificado.

Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana.

Do que se infere que a responsabilizagdo é o meio e modo de exteriorizagcao
da prépria Justica e a responsabilidade € a traducéo para o sistema juridico
do dever moral de n&o prejudicar o outro, ou seja, 0 neminem laedere. [...]
Digamos, entdo, que responsavel, responsabilidade, assim como, enfim
todos os vocabulos cognatos, exprimem ideia de equivaléncia de
contraprestacdo, de correspondéncia. E possivel, diante disso, fixar uma
nogao, sem duvida ainda imperfeita, de responsabilidade, no sentido de
repercussao obrigacional (ndo interessa investigar a repercussao indcua) da
atividade do homem. Como esta varia até o infinito, & légico concluir que sao
também inUmeras as espécies de responsabilidade, conforme o campo em
que se apresenta o problema: na moral, nas relagbes juridicas, de direito
publico ou privado.

A responsabilidade nido é fendmeno exclusivo da vida juridica, antes se liga
a todos os dominios da vida social.

A responsabilidade é, portanto, resultado da agédo pela qual o homem
expressa 0 seu comportamento, em face desse dever ou obrigagdo. Se atua
na forma indicada pelos canones, ndo ha vantagem, porque supérfluo em
indagar da responsabilidade dai decorrente.

O que interessa, quando se fala de responsabilidade, é aprofundar o
problema na face assinalada, de violagdo da norma ou obrigacéo diante da
qual se encontrava o agente.

Refere o autor que, para haver responsabilidade, é indispensavel a pratica de
um ato ilicito, antijuridico, cometido de forma consciente e dirigido a um determinado
fim ou orientado por comportamento irrefletido, mas informado pela desidia,
acodamento ou inabilidade técnica, desde que conduza a um resultado danoso no
plano material, imaterial ou moral. Conclui afirmando que responsabilidade civil é a
“obrigacdo da pessoa fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por
conduta que viola um dever juridico preexistente de nao lesionar (neminen laedere)
implicito ou expresso na lei®*”.

Nessa mesma linha Sérgio Cavalieri Filho leciona que, quando um dever
juridico é violado, configura-se o ilicito, e que este, quando acarreta dano a outrem,
origina um novo dever juridico: o de reparagdo do dano causado. Conclui que a
responsabilidade civil € o “dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano

decorrente da violagdo de um dever juridico originario3%”.

34 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 120.

35 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 1.



21

O Cadigo Civil conceitua o ato ilicito nos seus artigos 186 e 187, estabelecendo
que comete ato ilicito quem, por “agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral”
e ainda “o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes3®”.

Esses artigos consagram o principio da responsabilidade mediante culpa,
denominada pela doutrina e pela jurisprudéncia de responsabilidade civil subjetiva.

Para sua caracterizagcdo, € impreterivel a presenca de quatro elementos
essenciais: a conduta (agao ou omissao: conduta positiva — fazer — ou negativa — ndo
fazer), o dano (provocado pela conduta), o nexo causal®’ (entre o dano e a conduta
praticada) e a culpa3® (comportamento equivocado, sem intengdo de lesar ou de violar
direito, mas que se trata de erro inescusavel ou sem justificativa plausivel e do qual
se poderia exigir comportamento diverso).

Ainda que a responsabilidade civil subjetiva seja a regra geral para
responsabilizagdo do agente causador do dano, a prépria Lei Civil estabelece
excegcbes nas quais a persecucdo da culpa é dispensavel, a denominada
responsabilidade civil objetiva, que se configura com a presenga de trés dos
elementos citados (conduta, dano e nexo causal).

O paragrafo Unico do artigo 9273 do Cdédigo Civil trata justamente dos casos

em que se admite a responsabilidade objetiva na esfera civil: ou serdo aqueles

36 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 jan 2017.

37 Sérgio Cavalieri Filho assinala que, para existir responsabilidade, o dano sofrido pela vitima
necessariamente deve decorrer da conduta ilicita praticada pelo agente. O nexo causal representa,
ao seu ver, uma relagado de causa e efeito entre a conduta e o dano: “um elemento referencial entre a
conduta e o resultado. E um conceito juridico-normativo através do qual poderemos concluir quem foi
o causador do dano”. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev.
e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 49.)

38 Rui Stoco refere que a culpa diz respeito a uma agdo ou omisséo e se revela através da
imprudéncia (comportamento agodado, precipitado, apressado, exagerado ou excessivo), da
negligéncia (o agente se omite deixa de agir quando deveria fazé-lo e deixa de observar as regras
subministradas pelo bom senso, que recomendam cuidado, atencéo e zelo) e da impericia (atuacao
profissional sem o necessario conhecimento técnico ou cientifico que desqualifica o resultado e
conduz ao dano). (STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 132.)

39 Os doutrinadores Gustavo Tepedino, Heloisa Barbosa e Maria Celina Moraes fazem importante
reflexao ao comentar este artigo: “O CC alterou o sistema ao adotar, paralelamente a clausula geral
de responsabilidade subjetiva do art. 186 [...], a clausula geral de responsabilidade objetiva para
atividades de risco. Nos termos do paragrafo unico do art. 927. [...]. Ao contrario de outras normas
que preveem a responsabilidade objetiva, a redag&o desta clausula geral, por sua amplitude, ndo se
mostra precisa, uma vez que toda e qualquer atividade implica, por sua propria natureza, ‘riscos para
os direitos de outrem’. Contudo, o legislador quis se referir aquelas atividades que implicam alto risco
ou em um risco maior que o normal, justificando o sistema mais severo de responsabilizacdo. No
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especificados por lei ou serdo aqueles em que a atividade normalmente desenvolvida
por quem praticar o dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem“.

De qualquer modo, seja responsabilidade civil subjetiva ou objetiva, aquele que
causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo.

Esta reparacao é normalmente feita através do pagamento de uma indenizagao
de cunho material ou moral, direito este que foi elevado ao status de garantia
fundamental pela Constituicdo Federal de 88 (artigo 5°, V)*'.

O artigo 944 do Caodigo Civil assevera que a indenizagao a ser paga se mede
pela extensao do dano causado (o que doutrina e jurisprudéncia chamam de principio
da reparagao integral) sendo que, em caso de excessiva despropor¢ao entre a
gravidade da culpa e o dano, pode o juiz reduzir equitativamente a indenizagao,
valendo-se da teoria da gradagdo da culpa®?.

Todas essas regras gerais disciplinadas pelo Cdédigo Civil, assim como a
jurisprudéncia que as interpreta, aplicam-se aos contratos de transporte de forma
complementar ao que dispdem os artigos especificos que tratam da responsabilidade
civil no transporte de pessoas (artigos 734 a 742) e de coisas (artigos 743 a 756). Para
que se possa aprofundar a analise neste trabalho, seu objeto de estudo sera
unicamente a responsabilidade civil do transportador no contrato de transporte de
pessoas.

Sérgio Cavalieiri Filho*® e Silvio de Salvo Venosa* destacam que a
responsabilidade civil do transportador é sempre tripartite, pois pode ser analisada em
relagdo ao passageiro e a sua bagagem, em relagdo aos seus empregados e em
relacado a terceiros: a responsabilidade pelos danos causados aos passageiros e/ou

suas bagagens € contratual, pois decorre do negdcio juridico firmado entre as partes;

dispositivo mencionado, somente pode ser definida como objetiva a responsabilidade do causador do
dano quando esta decorrer de ‘atividade normalmente desenvolvida’ por ele”. (TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin De. Cédigo Civil interpretado conforme
a Constituicao da Republica. v. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 807)

40 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

41 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 13 jan. 2017.

42 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

43 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 325.

44 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 12. ed. v. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 167-168.
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quanto aos danos causados a terceiros (por exemplo, em caso de atropelamento de
um pedestre), a responsabilidade civil € extracontratual, pois ndo existia, até entao,
relagéo juridica entre o terceiro e o transportador; ja a responsabilidade por danos
causados a seus empregados deve ser analisada a luz da legislagcédo trabalhista.
Novamente, para que se possa aprofundar o estudo, somente se abordara a
responsabilidade civil do transportador em relagcéo ao passageiro e sua bagagem.

Estabelece o artigo 734 do Cadigo Civil o seguinte: “o transportador responde
pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens, salvo motivo de
forca maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade” (caput),
sendo licito ao transportador, para fixar o limite da indenizagao, exigir a declaragéao do
valor da bagagem (paragrafo Unico)*.

Inicialmente, importante referir que ndo ha qualquer distingdo acerca da
natureza do dano, se moral ou material, razdo pela qual se subentende que ambos
estdo inclusos no dever de reparacao civil do transportador, até porque o Cédigo Civil
adota o principio da reparagao integral.

Em segundo lugar, de frisar que esta responsabilidade decorre da clausula de
incolumidade que € inerente a todo e qualquer contrato de transporte de pessoas.

Zeno Veloso, ao comentar o artigo citado, assinala que o transportador tem o
dever de levar o passageiro vivo e incélume a seu destino, respondendo pelos danos
causados a ele e a sua bagagem?#. Por sua vez, Venosa destaca que esta clausula é
consequéncia da obrigagdo de resultado*’, e que, uma vez descumprida, ocorre o
inadimplemento e aflora o dever de indenizar: “nao basta a coisa ou a pessoa chegar

a seu destino; deve chegar sa e salva*®”.

45 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 jan 2017.

46 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. (Coord). Cédigo Civil Comentado. 6. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 667.

47 Bruno Miragem, sobre o ponto, faz a seguinte reflexao: “A obrigagdo principal do contrato de
transporte de passageiro ou coisa é obrigacao de resultado. Neste sentido, assume o transportador
obrigacao de incolumidade da pessoa ou coisa transportada, caracterizada pela obrigagcéo de
assegurar sua integridade e da mesma forma, a obrigagao de transportar pessoa ou coisa até o seu
destino. Da mesma forma, ha obrigagao do transportador, especialmente no contrato de transporte de
pessoas, de assegurar conforto e presteza do transporte, nos termos do ajuste. Assim, responde o
transportador por vicio do servigo, na medida em que determinadas facilidades ou itens de conforto
na viagem sejam contratados e por falha da prestagdo nao sejam oferecidos, sem prejuizo da
existéncia de um padréo de prestagéo de servigo que deve ser assegurado em vista do dever de
qualidade que deve observar o fornecedor”. (MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.
4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 458.)

48 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 12. ed. v. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 166.
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Ja Cauvalieri Filho ressalta que a obrigacéo do transportador “nao é apenas de
meio, e ndo so de resultado, mas também de segurancga. Nao se obriga ele a tomar
as providéncias e cautelas necessarias para o bom sucesso do transporte; obriga-se
pelo fim, isto é, garante o bom éxito*®”. Nesse exato sentido é também o entendimento

do Superior Tribunal de Justica consoante se verifica no julgado abaixo colacionado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRANSPORTE
INTERESTADUAL DE PASSAGEIROS. USUARIO DEIXADO EM PARADA
OBRIGATORIA. CULPA EXCLUSIVA DO CONSUMIDOR. [...]

2. Deflui do contrato de transporte uma obrigacao de resultado que
incumbe ao transportador levar o transportado incélume ao seu destino
(art. 730 do CC), sendo certo que a clausula de incolumidade se refere a
garantia de que a concessionaria de transporte ira empreender todos os
esforgos possiveis no sentido de isentar o consumidor de perigo e de
dano a sua integridade fisica, mantendo-o em segurancga durante todo o
trajeto, até a chegada ao destino final. [...]

6. Recurso especial provido.®0. [grifou-se].

Oportuno referir que o Supremo Tribunal Federal assentara ha muito o dever
de garantia incolumidade do passageiro pelo transportador. Vejam-se, a titulo

exemplificativo, os precedentes a seguir:

NO CONTRATO DE TRANSPORTE, SAO PECULIARES DUAS
OBRIGAGOES: PARA O VIAJANTE, PAGAR A PASSAGEM; PARA O
TRANSPORTADOR, CONDUZIR O PASSAGEIRO INCOLUME ATE O
PONTO DO DESTINO. SE ALGUEM EMBARCA CLANDESTINAMENTE,
PRETENDENDO FRAUDAR A EMPRESA, NAO TENDO BILHETE,
PORTANTO, E NAO PRETENDENDO PAGA-LO, NAO E, POSSIVEL
COGITAR DE CONTRATO E, CONSEQUENTEMENTE, DE
RESPONSABILIDADE, COM BASE NA OBRIGAGAO DE INCOLUMIDADE.
NAO HA DISSIDIO JURISPRUDENCIAL QUANDO, OS ARESTOS
TRAZIDOS A COLAGCAO NAO APRECIAM A MESMA HIPOTESE DO
JULGADO RECORRIDO®".

RECURSO EXTRAORDINARIO: SEU CONHECIMENTO E NAO
PROVIMENTO: NAO IMPORTA O LUGAR EM QUE VIAJAVA O
PASSAGEIRO VITIMADO; A INCOLUMIDADE DEVE SER GARANTIDA.
SALVO CASO FORTUITO, FORGA MAIOR, OU CULPA EXCLUSIVA DA
VITIMAS2,

49 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 328.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.354.369/RJ. Recorrente: Pluma
Conforto e Turismo S.A. Recorrido: Reginaldo da Silva Maia. Relator: Min. Luis Felipe Salomao.
Brasilia, 05 maio 2015. DJe 25 maio 2015.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 27.561. Recorrente: Eugenio dos
Santos Castro. Recorrida: Estrada de Ferro Leopoldina. Relator: Min. Rocha Lagoa. Relator para
acordao: Min. Sampaio Costa. Brasilia, 26 abr. 1955. DJ 15 set. 1955.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 9.653. Recorrente: The Pernambuco
Trainways and Power Comp. Limited. Recorrido: Luiz de Melo Reis. Relator: Min. Afranio Costa.
Brasilia, 12 set. 1958. DJ 06 not. 1958.
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Em terceiro lugar, de registrar que o artigo em comento nada menciona a
respeito da persecucao de culpa, ressaltando apenas que o transportador somente
nao respondera pelos danos causados em caso de forca maior. Por tal razéo, e
considerando o dever do transportador de conduzir inc6lume o passageiro e sua
bagagem até o local de destino, conclui-se que esta responsabilidade € objetiva,
bastando, para sua configuragdo, a comprovag¢ao da conduta, do dano e do nexo

causal. Nesse sentido, pondera Bruno Miragem®3:

[...] a responsabilidade do transportador € objetiva (independente de culpa),
pelo descumprimento das obrigagdes legais e contratuais que lhe cabem,
quais sejam: a) obrigagdo de pontualidade; b) obrigagcdo de segurancga; c)
obrigacdo de respeito ao itinerario previamente estabelecido (no caso do
contrato de transporte de pessoas); d) obrigagdo de conforto.

Esta ideia remonta ao disposto no artigo 17 do Decreto n°® 2.681/1912%,
primeira lei a tratar da responsabilidade do transportador em relagdo ao passageiro
(no caso, em relagdo ao transporte em estradas de ferro), o qual preconiza ser
presumida a culpa do transportador, ndo sendo responsabilizado apenas se

comprovar caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva do viajante:

Art. 17 — As estradas de ferro responderédo pelos desastres que nas suas
linhas sucederem aos viajantes e de que resulte a morte, ferimento ou leséo
corporea.

A culpa sera sempre presumida, sé se admitindo em contrario alguma das
seguintes provas:

12 - Caso fortuito ou forga maior;

22 - Culpa do viajante, ndo concorrendo culpa da estrada.

Num primeiro momento, poder-se-ia pensar, ante a forma como redigido, que
tal artigo trata de uma responsabilidade subjetiva cuja culpa € presumida. Todavia,
conforme lecionam Cavalieri Filno®® e Venosa®, o referido artigo, apesar de
mencionar ser presumida a culpa do transportador, a este ndo se Ihe oportunizava

demonstrar que n&o agiu com culpa: sua responsabilidade somente era elidida se

53 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 458.

54 BRASIL. Decreto n. 2.681, de 7 de dezembro de 1912. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2681_1912.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 330.

56 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 12. ed. v. 4. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 169.
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comprovasse caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva do viajante. Assim, em que
pese a errbnea terminologia, desde a promulgagdo do referido decreto, a
responsabilidade do transportador em relagdo ao passageiro sempre foi objetiva.
Insta esclarecer que a responsabilidade do transportador sera regulada
também pelo artigo 37, §6°, da Constituicio Federal®’>® em se tratando de transporte
efetuado por pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico, e
pelo artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor nas relagdes consumeristas®®.

Bruno Miragem destaca que a responsabilidade também sera objetiva, verbis®:

[...] aresponsabilidade dos contratos de transporte que se caracterizem como
contratos de consumo é o estabelecido para a prestagéo de servicos no CDC.
Assim, responde objetiva e solidariamente o transportador por fato do servigo
(art. 14, CDC) e vicio do servigo (artigo 20 do CDC). Os danos ao consumidor
decorrentes da violacdo das obrigagdes pelo transportador ensejam a
responsabilidade objetiva pelo fato do servigo, sendo que as excludentes
desta responsabilidade serdo apenas aquelas fixadas no artigo 13, §3°, do
CDC (excetuada a culpa de terceiro, ndo admitida como excludente, segundo
o artigo 735 do Cdédigo Civil, no tocante ao transporte de pessoas).

A parte final do artigo 734 do Cdédigo Civil estabelece ser nula qualquer clausula

excludente da responsabilidade do transportador, repetindo o posicionamento firmado

57 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. (BRASIL. Constituigao (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jan.
2017.)

58 Esse foi o entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal ao a Repercussdo Geral no
Recurso Extraordinario que restou assim ementado: “CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO EM RELACAO A TERCEIROS NAO-USUARIOS DO
SERVICO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n. 591.874 RG. Recorrente: Viagao Sao Francisco Ltda. Recorrida: Justa Servin
Franco e outro. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 23 out. 2008. DJe 20 nov. 2008.)

59 “Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacgao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos”. (BRASIL. Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.)

60 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 458.
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na Sumula n°® 161 do Supremo Tribunal Federal aprovada em 13/12/1963 que assim
dispde: “em contrato de transporte, € inoperante a clausula de n&o indenizar®'”.

Da mesma forma, o artigo 735, o qual dispde que a “responsabilidade contratual
do transportador por acidente com o passageiro ndo € elidida por culpa de terceiro,
contra o qual tem ag&o regressiva®?”, praticamente repete ipsis litteris o disposto na
Sumula n® 187 do STF: “a responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente
com o passageiro, ndo € elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agao
regressiva®®”. Oportuno referir que, em virtude da expressa vedag&o ndo somente do
Cddigo Civil como também do entendimento firmado pelo STF, em se tratando de
relagdo consumerista, ndo se aplicara ao contrato de transporte o disposto no artigo
14, §3° Il, do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual admite a exclusdo de
responsabilidade do fornecedor de servigos que prova culpa exclusiva de terceiro.

O artigo 736 da Lei Civil apenas assinala que o transporte gratuito, por amizade
ou cortesia, desde que o transportador nao aufira qualquer tipo de vantagem indireta,
nao se subordina as normas do contrato de transporte. A Sumula n° 145 do Superior
Tribunal de Justica apenas ressalva que, nestes casos, o transportador sera
civiimente responsavel pelos danos causados ao transportado se incorrer em dolo ou
culpa grave®*.

Por sua vez, o artigo 737 regra o dever do transportador de respeitar os horarios
e itinerarios previstos, sob pena de responder por perdas e danos, salvo se comprovar
forca maior, ao passo que o artigo 738 dispbe sobre o dever do passageiro de
respeitar as normas estabelecidas pelo transportador constantes no bilhete ou
afixadas a vista dos usuarios (decorréncia do fato de ser o contrato de transportes
oneroso e bilateral), podendo ser a indenizagéo reduzida pelo juiz se o passageiro

concorreu para o dano ao transgredir normas e instrugdes regulamentares.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 161. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=161.NUME.%20NAO%20S.FL
SV.&base=baseSumulas>. Acesso em: 13 jan. 2017.

62 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186>. Acesso em: 13 jan. 2017.

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 187. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28%28187%2ENUME %2E %
29%29+NAO+S%2EFLSV%2E&base=baseSumulas&url=http://tinyurl.com/jtsz8en>. Acesso em: 13
jan. 2017.

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 145. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=145&b=SUMU&p=false&t=JURIDICO&I=10&i=1>.
Acesso em: 13 jan. 2017.
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Por fim, o artigo 741 reitera a ideia de que o contrato de transporte envolve uma
obrigacdo de resultado ao referir que o transportador tem o dever de concluir o
transporte em outro veiculo de mesma categoria ou por modalidade diferente se a
viagem for interrompida por qualquer motivo alheio a sua vontade mesmo que em
consequéncia de evento imprevisivel, correndo ainda por sua conta as despesas de
estada e alimentagéo do usuario durante a espera de novo transporte.

Como se V&, a lei civil & bastante clara e autoexplicativa, podendo-se concluir
da sua leitura o seguinte: (a) a responsabilidade do transportador pelos danos
causados aos passageiros e suas bagagens € objetiva, ndo respondendo apenas se
provar forga maior; (b) é nula qualquer clausula excludente da responsabilidade; (c)
essa responsabilidade ndo é elidida por culpa de terceiro; (d) o transportador deve
respeitar os horarios e itinerarios previstos sob pena de responder por perdas e danos,
salvo se provar forga maior; (€) a indenizagdo pode ser reduzida se o passageiro
contribuiu para o resultado danoso descumprindo normas ou instrugdes
regulamentares; e (f) mesmo que o transporte seja interrompido por evento
imprevisivel, o transportador deve concluir o transporte, arcando com despesas
durante a espera do novo transporte.

Em uma breve analise, poder-se-ia concluir que, de acordo com tais
disposi¢des, a unica excludente de responsabilidade do transportador seria a prova
de ocorréncia de forga maior, ja que tais artigos nada mencionam acerca do caso
fortuito, da culpa exclusiva da vitima (passageiro) ou de terceiro. Todavia, a doutrina

e a jurisprudéncia admitem outras excludentes da responsabilidade do
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transportador®: o caso fortuito, a culpa exclusiva do passageiro® e quando o dano é
decorrente de conduta dolosa praticada por terceiro.

Nao existe uniformidade de entendimento doutrinario acerca do que € caso
fortuito e do que é forca maior. Venosa refere que o primeiro, também chamado de
act of God, decorreria de forgas da natureza, tais como o terremoto e as inundacoes,
ao passo que o0 segundo decorreria de atos humanos inelutaveis como guerras,
revolugdes e greves. Salienta que, para alguns autores, a diferenga de conceitos
estaria ligada aos critérios de imprevisibilidade e irresistibilidade: o caso fortuito seria
qualquer fato imprevisivel, seja ele humano ou da natureza, ao passo que a forga
maior seria um fato humano ou da natureza ao qual n&o se pode resistir, ainda que
possivel prever a sua ocorréncia®’.

Da mesma forma, De Placido e Silva afirma que, na técnica juridica, caso
fortuito e forga maior possuem efeitos analogos e qualquer distingdo havida entre eles
relativa a sua violéncia ou causalidade n&o importa para a técnica do Direito, somente
importando que, “um ou outro, justificadamente, tenham tornado impossivel, pelo fato

estranho a vontade da pessoa, o cumprimento da obrigagdo contratual. Ou, por eles,

65 \Veja-se, a esse respeito, o precedente do Superior Tribunal de Justiga: “AGRAVO INTERNO.
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. CONTRATO DE TRANSPORTE. ACIDENTE
DE TRANSITO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/1973.
INOCORRENCIA. SEGURADORA LITISDENUNCIADA. INDENIZACAO AS VITIMAS NO LIMITE DO
SEGURO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA EMPRESA TRANSPORTADORA. INOCORRENCIA.
PRODUCAO DE PROVAS. CERCEAMENTO DE DEFESA. SUMULA 7 DO STJ. CASO FORTUITO
OU FORCA MAIOR. ANALISE. SUMULA 7 DO STJ. DANO MORAL. REDUGCAO DA INDENIZACAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7 DO STJ. SUCUMBENCIA RECIPROCA. SUMULA 326 DO STJ.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUMULA 7 DO STJ. [...] 5. Segundo a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga, a responsabilidade do transportador, em relagao aos passageiros, € contratual e
objetiva, somente podendo ser afastada se comprovada for¢a maior, fortuito externo, fato
exclusivo da vitima ou fato doloso e exclusivo de terceiro (AgRg. no AREsp. 617.863/SP, Relator
Ministro Raul Araujo, Quarta Turma, julgado em 3.2.2015, DJe 13.2.2015). Hipdteses nado
demonstradas no caso concreto. Incidéncia da Sumula 7 do STJ. [...] (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 303.132/PE. Agravante: Princesa do
Agreste Viagens e Turismo Ltda. Agravada: Ana Selma Dias de Oliveira. Relatora: Min. Maria Isabel
Gallotti. Brasilia, 17 nov. 2016. DJe 30 nov. 2016.)

66 Rui Stoco destaca que, em se tratando de transporte oneroso, eventual culpa concorrente entre
passageiro e transportador ndo elide a responsabilidade deste: “[...] no caso de transporte oneroso,
em que a responsabilidade do transportador é objetiva, por forga de legislagdo especifica que traz
insita a obrigagao de transportar incélume o passageiro, contida no contrato firmado, essa
responsabilidade contratual somente podera ser elidida nas hipéteses de caso fortuito ou forga maior
e culpa exclusiva da vitima. Havendo a concorréncia de culpas, a responsabilidade do transportador
nao sera mitigada; remanescerd integra”. (STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 138.)

67 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 12. ed. v. 4. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 56-57.
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nao se tenha possibilitado ou evitado a pratica de certo ato, de que se procura fazer
gerar uma obrigag&o®®”.

Em relagdo a culpa exclusiva do passageiro, Venosa salienta que esta elide o
dever de indenizar porque impede o nexo causal®® entre o dano e eventual conduta
praticada pelo transportador. Sérgio Cavalieri Filho corrobora com este entendimento,
referindo que, em caso de culpa exclusiva do passageiro, a viagem nao € a causa do
evento, e sim apenas sua ocasido, desde que a conduta deste seja a causa unica e
determinante do evento’®. O Cédigo de Defesa do Consumidor prevé expressamente
a culpa exclusiva do consumidor como excludente de responsabilidade do fornecedor
de servigos no artigo 14, §3°, Il, imputando a este o 6nus da prova (inversao do énus
da prova ope legis), ja que sua responsabilidade pela reparagdo dos danos causados
por defeito na prestacao do servigo independe da existéncia de culpa.

Por fim, a terceira hipétese de excludente de responsabilidade do transportador
€ o fato doloso exclusivo de terceiro. Sérgio Cavalieri Filho ressalta que terceiro deve
ser compreendido como alguém estranho ao binébmio transportador e passageiro que
nao guarde qualquer vinculo juridico com o transportador. Destaca que a culpa de
terceiro ndo afasta a responsabilidade do transportador por se relacionar com a
organizacao do negécio do transportador, caracterizando o fortuito interno, mas o fato
doloso do terceiro, por ser irresistivel e inevitavel, ndo guarda relagédo com os riscos
do transportador, razdo pela qual é tido por fortuito externo que exclui o proprio nexo
causal, assemelhando-se a forga maior’".

Oportuno referir, por derradeiro, que, em relacdo aos contratos de transporte
aéreo domeéstico (nacional)’?, ainda que sejam aplicaveis as disposi¢cdes do Cddigo
Brasileiro de Aeronautica e resolugdes da ANAC, ha entendimento consolidado pela

jurisprudéncia patria no sentido de que aquelas relativas a responsabilidade civil do

68 SILVA, De Placido E. Vocabulario Juridico. 28. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 633.
69 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 12. ed. v. 4. Sao Paulo: Atlas, 2012.
p. 55.

70 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 323; 335.

T CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade civil. 10. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Atlas, 2012. p. 337-338.

72 O Artigo 215 do Cadigo Brasileiro de Aeronautica conceitua transporte doméstico da seguinte
forma: “Art. 215. Considera-se doméstico e é regido por este Cadigo, todo transporte em que os
pontos de partida, intermediarios e de destino estejam situados em Territério Nacional.

Paragrafo unico. O transporte ndo perdera esse carater se, por motivo de forga maior, a aeronave
fizer escala em territdrio estrangeiro, estando, porém, em territério brasileiro os seus pontos de
partida e destino”. (BRASIL. Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de 1986. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565.htm>. Acesso em 06 maio 2017.)
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transportador (artigos 246 a 287), em especial as que tratam da indenizagao tarifada,
sao inaplicaveis, devendo eventual indenizagao ser calculada com supedaneo no que
dispbe o Cddigo Civil e ainda o Codigo de Defesa do Consumidor, ja que esta
modalidade de transportes também corresponde a uma relagdo consumerista. Sobre

o tema, o precedente do Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DANOS MORAIS DECORRENTES DE
ATRASO OCORRIDO EM VOO INTERNACIONAL. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO. 1. O principio da
defesa do consumidor se aplica a todo o capitulo constitucional da
atividade econdmica. 2. Afastam-se as normas especiais do Cédigo
Brasileiro da Aeronautica e da Convengéao de Varsoévia quando implicarem
retrocesso social ou vilipéndio aos direitos assegurados pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor. 3. Nao cabe discutir, na instancia extraordinaria,
sobre a correta aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor ou sobre a
incidéncia, no caso concreto, de especificas normas de consumo veiculadas
em legislagao especial sobre o transporte aéreo internacional. Ofensa indireta
a Constituicdo de Republica. 4. Recurso nao conhecido’s. [grifou-se]

Nesse mesmo sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga’:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL DE MERCADORIA.
EXTRAVIO E AVARIA. INDENIZACAO TARIFADA. CONVENCAO DE
VARSOVIA. INAPLICABILIDADE. DANOS DE ORIGEM MATERIAL.
REPARACAO INTEGRAL. CONHECIMENTO AEREO. DOCUMENTO
PREENCHIDO. BENS TRANSPORTADOS PELO TRANSPORTADOR.
CIENCIA. 1. Sdo inaplicaveis as indenizagdes tarifadas previstas no
Cédigo Brasileiro de Aeronautica (CBA - art. 246 da Lei n° 7.565/1986) e
na Convencao para a Unificacdo de Certas Regras Relativas ao Transporte
Aéreo Internacional (Convengdo de Varsévia - Decreto n°
20.704/1931), com as modificacdes dos Protocolos da Haia e de Montreal
(Decreto n° 5.910/2006), seja para as relagoes juridicas de consumo seja
para as estabelecidas entre sociedades empresarias, sobretudo se os
danos oriundos da falha do servi¢o de transporte nao resultarem dos
riscos inerentes ao transporte aéreo. Prevaléncia do direito a reparagao
integral dos danos de indole material (arts. 5°, V e X, da CF e 732 e 944
do CC). Precedente da Terceira Turma. 2. A reparagao dos prejuizos
causados pela perda ou avaria da mercadoria transportada devera ser
plena, principalmente se o transportador tiver ciéncia de seu conteudo
(art. 750 do CC). 3. Agravo regimental ndo provido. [grifou-se]

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 351.750. Recorrente: Varig S.A. —
Viagéo Aérea Rio-Grandense. Recorrida: Ana Maria da Costa Jardim. Relator: Min. Marco Aurélio.
Relator para Acérdao: Min. Carlos Brito. Brasilia, 17 mar. 2009. DJe 24 set. 2009.

74 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.421.155/SP.
Agravantes: Log Parana Logistica Ltda. e outro. Agravado: Royal e Sunalliance Seguros Brasil S.A.
Relator: Min. Ricardo Villas B6éas Cueva. Brasilia, 12 abr. 2016. DJe 19 abr. 2016.
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Todavia, no que diz respeito aos contratos de transporte aéreo internacional,
em vista do disposto no caput do artigo 178 da Constituicdo Federal que preceitua,
quanto a ordenacdo do transporte internacional, a obediéncia aos acordos firmados
pela Unido se atendido o principio da reciprocidade’, incidem igualmente as
disposigcdes das Convengbdes de Varsévia e Montreal, as quais serdao a seguir
analisadas para posterior discussdo acerca de sua aplicabilidade conjunta com as

demais normas incidentes sobre esta modalidade contratual.

2.2 AS CONVENCOES DE VARSOVIA E DE MONTREAL

Em agosto de 1923, o Primeiro Ministro da Franga, Raymond Poincaré, enviou
a Camara dos Deputados um Projeto de Lei do Governo, convertido em lei em maio
de 1924, que tratava sobre a responsabilidade civil dos transportadores aéreos. Por
entender que a questao deveria ser regulada no plano internacional, comunicou
diplomaticamente o fato a outros governos. No ano de 1925, o Ministro das Relagdes
Exteriores da Franca, Aristide Briand, informou aqueles mesmos governos que um
Projeto de Convencao fora desenvolvido e que deveria ser discutido quando da
realizacdo da Primeira Conferéncia Internacional de Direito Aeronautico Privado, a
qual ocorreu em Paris no més de outubro de 1925, ocasiao em que foi criado o Comité
International Technique D’Experts Juridiques Aériens (CITEJA), encarregado de
prosseguir com o desenvolvimento do trabalho?®.

Depois de finalizada, a Convencao foi aprovada em Varsdvia, Pol6nia, em
1929, recebendo entdo o nome de Convencgao de Varsovia. Foi ratificada por diversos
paises, sendo que o Brasil o fez em 24/11/1931 por meio do Decreto n° 20.704

promulgado pelo Congresso Nacional’”.

75 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 13 jan 2017.

76 PEREIRA, Guttemberg Rodrigues. Convengao Para a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao
Transporte Aéreo Internacional. 2000. Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/artigos/anterior/07.htm>. Acesso em: 06 maio 2017.

7 Nos termos do artigo 34, item 12 da Constituicdo Federal de 1891, vigente a época, competia
privativamente ao Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre os tratados e convengdes com
as nagles estrangeiras”, sendo de competéncia privativa do Presidente da Republica, nos termos do
item 16 do artigo 48, “entabular negociac¢des internacionais, celebrar ajustes, convengdes e tratados,
sempre ad referendum do Congresso”. (BRASIL. Constituicdo (1891). Constitui¢do da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao91.htm acesso em 06/05/2017>.
Acesso em: 06 maio 2017.)
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2.2.1 Caracteristicas Gerais e as hipoteses de responsabilidade civil do

transportador no contrato de transporte aéreo internacional

O principal objetivo da Convencédo de Varsévia foi unificar, entre todos os
Estados signatarios’®, as regras relativas ao transporte aéreo internacional de
pessoas, bagagem ou mercadorias’® efetuado por aeronave, mediante remuneragéo.
Nos termos do artigo primeiro, item 2, transporte internacional conceitua-se da

seguinte forma:

Denomina-se "transporte internacional”, nos termos da presente Convencéo,
todo transporte em que, de acordo com o estipulado pelas partes, o ponto de
partida e o ponto do destino, haja ou nao interrupcdo de transporte, ou
baldeacao, estejam situados no territério de duas Altas Partes Contratantes,
ou mesmo no de uma soO, havendo escala prevista em territério sujeito a
soberania, suserania, mandato ou autoridade de outro Estado, seja ou nao
Contratante. O transporte, que, sem tal escala, se efetuar entre territérios
sujeitos a soberania, suserania, mandato ou autoridade da mesma Alta Parte
Contratante, ndo se considera internacional, nos termos desta Convengao®.

O Decreto aprovado em 1931 no Brasil refere que o transportador aéreo
responde pelos danos ocasionados por morte, ferimento ou lesdes corpéreas sofridas
pelo viajante desde que o acidente tenha ocorrido a bordo da aeronave ou no curso
das operagdes de embarque e desembarque (artigo 17); pelo dano ocasionado por
destruicéo, perda ou avaria da bagagem despachada ou de mercadorias, desde que
o fato causador do dano tenha ocorrido durante o transporte aéreo, isto é, o periodo
durante o qual a bagagem ou a mercadoria estiver sob a guarda do transportador

(artigo 18); bem como pelo dano proveniente do atraso no transporte (artigo 19).

78 Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, BRASIL. Bulgaria, China, Dinamarca, Egito, Espanha,
Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, india, Irlanda, Italia, Islandia, lugoslavia, Japédo, Letdnia,
Luxemburgo, México, Noruega, Paises Baixos, Polénia, Reino Unido e territérios britanicos além-mar,
Roménia, Suécia, Tchecoslovaquia, Unido das Republicas Soviéticas Socialistas e Venezuela.

9 Aideia de transporte internacional se opde ao conceito de transporte aéreo doméstico previsto no
artigo 215 do Cdédigo de Aeronautica Brasileiro que assim disciplina: “Considera-se domeéstico e é
regido por este Cddigo, todo transporte em que os pontos de partida, intermediarios e de destino
estejam situados em Territério Nacional. Paragrafo Unico. O transporte ndo perdera esse carater se,
por motivo de forga maior, a aeronave fizer escala em territério estrangeiro, estando, porém, em
territério brasileiro os seus pontos de partida e destino”. (BRASIL. Lei n. 7.565, de 19 de dezembro de
1986. Planalto. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7565compilado.htm>.
Acesso em: 7 maio 2017.)

80 BRASIL. Decreto n. 20.704 de 24 de novembro de 1931. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d20704.htm>. Acesso em: 06 maio 2017.
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O artigo 20, por seu turno, dispde que o transportador ndo sera responsavel se
provar que tomou as medidas necessarias a evitar o dano ou que nao lhe foi possivel
toma-las, ao passo que o artigo 21 refere que, se o transportador provar que o dano
foi causado pela pessoa lesada ou que esta contribuiu para o dano, podera o tribunal,
em conformidade com a lei nacional, excluir ou atenuar a responsabilidade do
transportador.

O artigo 22 é o mais importante a ser analisado, porquanto trata da limitagao

da responsabilidade do transportador. Veja-se seu inteiro teor:

ARTIGO 22

(1) No transporte de pessoas, limita-se a responsabilidade do
transportador, a importancia de cento e vinte e cinco mil francos, por
passageiro. [...]

(2) No transporte de mercadorias, ou de bagagem despachada, limita-se
a responsabilidade do transportador a quantia de duzentos e cinquenta
francos por quilograma, salvo declaragdao especial de "interesse na
entrega”, feita pelo expedidor no momento de confiar ao transportador os
volumes, e mediante o pagamento de uma taxa suplementar eventual. Neste
caso, fica o transportador obrigado a pagar até a importancia da quantia
declarada, salvo se provar ser esta superior ao interesse real que o expedidor
tinha entrega.

(3) Quanto aos objetos que o viajante conserve sob os guarda, limita-se
a cinco mil francos por viajante a responsabilidade do transportador.
(4) As quantias acima indicadas consideram-se referentes ao franco francés,
constituido de sessenta e cinco e meio miligramas do ouro, ao titulo de
novecentos milésimos de mental fino. Elas se poderdo converter, em
numeros redondos na moeda nacional de cada, pais. [grifou-se].

Por sua vez, o artigo 23 disciplina ser nula clausula que exonere o transportador
de sua responsabilidade ou estabeleca limite inferior ao fixado no artigo anterior, ao
passo que o artigo 25 dispbe que o transportador ndo pode se prevalecer das
disposi¢gdes da Convengao que excluam ou limitam sua responsabilidade nos casos
em que o dano provém de seu dolo ou de sua culpa (quando esta for equivalente ao
dolo, segundo lei do tribunal que conhecer da questdo), ou quando, nestas mesmas
condigdes, o dano for causado por preposto no exercicio de suas fungoes.

Ja os artigos 26, 28 e 29 tratam dos procedimentos a serem adotados pelos
passageiros e dos respectivos prazos: em caso de avaria na bagagem, deve o
transportado encaminhar seu protesto em até 03 dias ao transportador a contar do
recebimento da mesma; em caso de atraso na entrega da bagagem, o protesto deve
ser feito em 14 dias a contar da data em que a mesma foi posta a sua disposicao;
caso queira ajuizar agao de responsabilidade, esta deve ser impetrada no foro de

escolha do passageiro, desde que em algum territorio dos Estados contratantes
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(sendo que a lei aplicada sera a do tribunal que conhecer da questdo), no prazo
decadencial de 2 anos a contar da data de chegada, do dia em que a aeronave deveria
ter chegado a seu destino ou do da interrupgao do transporte.

Por fim, o artigo 32 assinala serem nulas as clausulas contratuais e os acordos
particulares anteriores ao dano pelos quais as partes contratantes derrogam as regras
da Convencéo, ao passo que o artigo 33 dispde que nada impede o transportador de
estabelecer normas que ndo estejam em contradicdo com as disposicbes da
Convencao.

A Convencgao de Varsovia foi posteriormente objeto de alteragdes trazidas por
varios instrumentos, que visavam, em sua maioria, atualizar os valores estabelecidos
no tratado.

A primeira alteragao ocorreu por meio do Protocolo da Haia de 1955, ratificado
pelo Decreto Legislativo n°® 31, de 12 de dezembro de 19638'. Foram realizadas

emendas ao texto da Convengao, dentre as quais se destacam as seguintes:

Artigo XI

O art. 22 da Convengdo é suprimido e substituido pelas seguintes
disposigoes.

Artigo 22

1. No transporte de pessoas, limita-se a responsabilidade do
transportador a importancia de duzentos e cinquenta mil francos por
passageiro. [...]

2. a) No transporte de mercadorias, ou de bagagem registrada, a
responsabilidade do transportador é limitada a quantia de duzentos e
cinquenta francos por quilograma, salvo declaragao especial de "interesse
na entrega", feita pelo expedidor no momento de confiar os volumes ao
transportador, e mediante o pagamento de uma taxa suplementar eventual.
Neste caso, fica o transportador obrigado a pagar até a importancia da
quantia declarada, salvo se provar ser esta superior ao interesse real que o
expedidor tinha na entrega.

b) Em caso de perda, avaria ou atraso de uma parte das mercadorias ou da
bagagem registrada, ou de qualquer objeto nelas contido, somente o peso
total do volume ou volumes em questdo é tomado em consideragéo para
determinar o limite de responsabilidade do transportador. [...]

3. Quanto aos objetos que o passageiro conservar sob sua guarda, limita-se
a cinco mil francos por passageiro a responsabilidade do transportador.

4. Os limites estabelecidos pelo presente artigo ndo poderao impedir o
tribunal de conceder ainda, em conformidade com sua lei, uma quantia
correspondente ao total ou a parte das despesas e outras custas que o
processo haja acarretado ao demandante. A disposigao precedente nao
sera aplicada quando o montante da indenizagao concedida, excluidas as
despesas e outras custas do processo, ndo exceder a soma que O
transportador tenha oferecido, por escrito, ao demandante, dentro de um

81 BRASIL. Decreto Legislativo n. 31, de 1963. Congresso Nacional. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1960-1969/decretolegislativo-31-12-dezembro-1963-
350021-publicacaooriginal-1-pl.htmI>. Acesso em: 06 maio 2017.
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prazo de seis meses a contar do fato causador dos danos, ou antes do inicio
da acgao, se esta for posterior a esse prazo.

5. As quantias em francos no presente artigo consideram-se referentes a uma
unidade monetaria constituida de sessenta e cinco miligramas e meia de
ouro, ao titulo de novecentos milésimos de metal fino. [...] [grifou-se]

Artigo XIlI

No art. 25 da Convencéo - as alineas 1 e 2 sdo suprimidas e substituidas pela
seguinte disposigao:

"Os limites de responsabilidade previstos no art. 22 nao se aplicam se for
provado que o dano resulta de uma ag¢ao ou omissao do transportador ou de
seus prepostos cometidas com a intengdo de causar dano, ou
temerariamente e com consciéncia de que provavelmente causaria dano;
com a condi¢ao de que, em caso de uma agao ou omissao de prepostos, seja
igualmente provado que este agiram no exercicio de suas fungdes”.

A segunda alteragao adveio com a aprovacao da Convencao de Guadalajara
em 1961, ratificada no Brasil pelo Decreto Legislativo n° 85, de 13 de setembro de
196582, cujo objetivo primordial foi regulamentar certas regras relativas ao transporte
aéreo internacional efetuado por quem néao é transportador contratual, inovando ao
conceituar transportador contratual e transportador de fato®:.

A terceira alteragao ocorreu por meio do Protocolo da Guatemala firmado em
08 de marco de 1971 (Protocolo da Cidade da Guatemala), o qual representou o
primeiro grande esforco em modernizar o sistema de responsabilidade do
transportador e fixar indenizagdo mais justa e equitativa as vitimas em caso de
acidente aéreo. O Protocolo ndo somente ampliou a indenizacdo para 1.500.000
francos como também substituiu o sistema anterior de presuncao de culpa do
transportador por um sistema de responsabilidade objetiva, ndo podendo mais este

se prevalecer do disposto no artigo 20 da Convengéo de Varsdvia®4.

82 BRASIL. Decreto Legislativo n. 85, de 13 de setembro de 1965. Congresso Nacional. Disponivel
em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1960-1969/decretolegislativo-85-13-setembro-1965-
350552-publicacaooriginal-1-pl.html acesso em 06/05/2017>. Acesso em: 07 maio 2017.

83 ARTIGO I: “Na presente Convengao: [...] b) "transportador contratual” significa a pessoa que como
parte, conclui um contrato de transporte regido pela Convencéo de Varsévia, com um passageiro, um
expedidor ou uma pessoa que atue em nome de um ou de outro; c) "transportador de fato" significa a
pessoa destinta do transportador contratual que, em virtude da autorizagdo dada pelo transportador
contratual, efetua todo ou parte do transporte previsto na alinea " b ", sem ser com relagéo a dita
parte, um transportador sucessivo no sentido da Convengéao de Varsoévia. Tal autorizagao presumir-
se-a, salvo prova em contrario”. (BRASIL. Decreto Legislativo n. 85, de 13 de setembro de 1965.
Congresso Nacional. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1960-
1969/decretolegislativo-85-13-setembro-1965-350552-publicacaooriginal-1-pl.html acesso em
06/05/2017>. Acesso em: 07 maio 2017.)

84 SOTO, German Delgado. Régimen de la responsabilidad contractual del transportista en el
Derecho Internacional Privado Aéreo: pasado y futuro. Revista de la Facultad de Derecho, Caracas,
n. 56, p. 71-117, 2001. p. 89-90. Disponivel em:

<https://books.google.com.br/books?id=5qY u8ykfaOQC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR#v=onepage&q&f=false>. Acesso em: 06 maio 2017.
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Em 1979, o Decreto Legislativo n° 22 aprovou os textos dos Protocolos 1, 2, 3
e 4 de Montreal. O Protocolo Adicional n® 3 alterou o artigo 22 da Convencéao, que

passou a ter a seguinte redagao®:

Artigo Il

O artigo 22.° da Convencgédo é suprimido e substituido pelas seguintes
disposicoes:

"Artigo 22.°

1. a) No transporte de passageiros, limita-se a responsabilidade do
transportador a quantia de 100.000 Direitos Especiais de Saque pelo
conjunto dos pedidos, qualquer que seja o seu titulo, como reparagao
pelos danos sofridos por passageiros em consequéncia de morte ou de
lesGes corporais. [...]

b) Em caso de atraso no transporte de passageiros limita-se a
responsabilidade do transportador a quantia de 4.150 Direitos Especiais
de Saque por passageiro.

c¢) No transporte de bagagens, a responsabilidade do transportador, em caso
de destruigdo, perda, avaria ou atraso esta limita-se a quantia de 1.000
Direitos Especiais de Saque por passageiro.

2. a) No transporte de mercadorias, limita-se a responsabilidade do
transportador a quantia de 17 Direitos Especiais de Saque por
quilograma, salvo declaragao especial de valor deita pelo expedidor, no
momento de confiar os volumes ao transportador e mediante o
pagamento de uma eventual taxa suplementar. Neste caso, fica o
transportador obrigado a pagar até a importancia da quantia declarada, salvo
se provar se esta superior ao valor real da mercadoria.

b) Em caso de perda, avaria ou atraso de parte da mercadoria, ou de qualquer
objeto nela contido, somente o peso total do volume ou volumes em questao
€ tomado em consideragéo para determinar o limite de responsabilidade do
transportador. Entretanto, quando a perda, avaria ou atraso de parte da
mercadoria, ou de qualquer objeto nela contido, atingir o valor de outros
volumes compreendidos no mesmo conhecimento aéreo, o peso total destes
volumes deve ser tomado em consideragcdo para determinar o limite de
responsabilidade. [...].

4. As quantias indicadas em Direitos Especiais de Saque, neste artigo e no
artigo 42 consideram-se referentes ao Direito Especial de Saque, tal como
definido pelo Fundo Monetario Internacional. A conversao destas quantias em
moedas nacionais sera efetuada, em caso de acéo judicial, segundo o valor
destas moedas em Direitos Especiais de Saque na data do julgamento. O
valor, em Direitos Especiais de Saque, da moeda nacional de uma Alta Parte
Contratante que seja membro do Fundo Monetario Internacional, sera
calculado de acordo com o método de avaliagdo adotado pelo Fundo
Monetario Internacional para suas operagdes e transagbes na data do
julgamento. [...]." [grifou-se].

No ano de 1995, em reunido na Malasia, foi assinado o IATAS36 Intercarrier

Agreement entre empresas de companhias aéreas internacionais, no qual a

85 BRASIL. Decreto Legislativo n. 22, de 28 de maio de 1979. Congresso Nacional. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1970-1979/decretolegislativo-22-28-maio-1979-364330-
publicacaooriginal-1-pl.htmI>. Acesso em 06 maio 2017.

86 International Air Transport Association, criada em Havana, Cuba, no ano de 1945, com o objetivo
de ser o principal veiculo de cooperacéo entre companhias aéreas cujo objetivo primordial é
promover servigos aéreos seguros, confidveis e econdmicos a todos os consumidores do mundo.
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indenizagao em caso de dano foi elevada para 100.000 Direitos Especiais de Saque,
bem como houve abertura para adogao da quinta jurisdicdo, porquanto o acordo
sugeria a possibilidade de as empresas serem acionadas no pais de domicilio do
passageiro®.

Concomitantemente, a Organizacao Internacional de Aviagdo Civil (OACI),
agéncia especializada das Nacgbes Unidas responsavel pela promog¢ao do

desenvolvimento da aviagdo civil mundial®®, passou a desenvolver estudos de

(IATA. History. Disponivel em: <http://www.iata.org/about/pages/history.aspx>. Acesso em: 06 maio
2017.)

87 Herman Benjamin faz um apanhado histérico de toda a questdo nos seguintes termos: “em
31.10.1995, foi firmado o "Acordo de Kuala Lumpur" que, embora nao sendo um tratado, mas um
acerto entre transportadoras, portanto de carater contratual, e cuidando somente dos danos
decorrentes de acidentes de consumo (ndo inclui, p. ex., perda de bagagem), trouxe mudangas
fundamentais e, até pouco tempo, impensaveis, no regramento do sistema da Convencao, alteragdes
essas que podem ser assim resumidas: a) extirpagao integral do teto (art. 22, § 1.°); b)
responsabilidade civil objetiva até aproximadamente US$ 146.000; c) juizo competente é aquele que
aplica o direito do domicilio do passageiro (o intuito de evitar o forum shopping). Sob os auspicios da
IATA - International Air Transport Association, companhias aéreas do mundo todo reuniram-se em
1995 e 1996 com o propdsito de, voluntariamente, aumentar ou simplesmente eliminar os limites
indenizatérios no caso de morte ou lesao de passageiro. Em 1995, o objetivo era elevar o teto para
algo em torno de 365.000,00 dolares americanos. Com o avango das discussoes, varias companhias
chegaram a concluséo que o melhor seria mesmo abrir mao, unilateralmente, dos limites. Recorde-se
que embora proiba a Convengéo qualquer alteragdo de seus termos pelas transportadoras, sob pena
de serem consideradas "nulas de pleno direito" (art. 32), as companhias tém feito uso do art. 22(1)
para afastar sponte sua aspectos do tratado. Assim ocorreu, p. ex., com o "Acordo Provisério de
Montreal", de 1966, em que as empresas aéreas abriram uma excegéo ao teto indenizatério para
satisfazer as demandas dos Estados Unidos. No decorrer de seus encontros, as companhias
chegaram a vérios entendimentos, sendo o primeiro, de carater geral, chamado de "Acordo Guarda-
Chuva", também conhecido por IIA (IATA Intercarrier Agreement), concluido em Kuala Lumpur, em
1995. O segundo, MIA (Agreement on Measures to Implement the IATA Intercarrier Agreement), foi
finalizado no comeco de 1996, tendo por objetivo implementar o IIA. Nos termos do IIA, as
companhias, na hipétese de transporte internacional, abrem mao do limite indenizatério do sistema de
Varsdvia - art. 22 -, nos casos de morte e lesdo em passageiro. Além disso, o regime deixa de ser um
de inversdo do 6nus da prova da culpa e passa a ser objetivo até o limite de 100.000 SDRs ou
146.000 dolares , ja que as empresas abdicaram da defesa do art. 20, isto €, ndo mais poderao
eximir-se provando que ont pris toutes les mesures nécessaires pour éviter le dommage ou qu'il leur
était impossible de les prendre. De outra parte, para cobrar a integralidade de seus danos, a vitima
nao tera que provar dolo ou culpa grave da transportadora, mas € esta que tera que comprovar que
ndo agiu de maneira negligente. (BENJAMIN, Antonio Herman. O Transporte Aéreo e o Cédigo de
Defesa do Consumidor. p.10-11. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8973>.
Acesso em 20 fev. 2017.)

88 “A OACI é a agéncia especializada das Nagdes Unidas responsavel pela promogéo do
desenvolvimento seguro e ordenado da aviagdo civil mundial, por meio do estabelecimento de
normas e regulamentos necessarios para a seguranga, eficiéncia e regularidade aéreas, bem como
para a protegdo ambiental da aviagdo. Com sede em Montreal, Canada, a OACI é a principal
organizagéo governamental de aviagao civil, sendo formada por 191 Estados-contratantes [...] e
representantes da industria e de profissionais da aviagao. Cabe a OACI a elaboragéo de padrdes e
praticas recomendadas, conhecidas como SARPs (do inglés Standard and Recommended Practices),
os quais balizam a atuagéo das autoridades de aviagao civil em todo o mundo. As SARPs tratam de
aspectos técnicos e operacionais da aviagdo civil internacional, como, por exemplo, seguranga,
licenca de pessoal, operagao de aeronaves, aerddromos, servigos de trafego aéreo, investigagcéo de
acidentes e meio ambiente. Como Membro-fundador da OACI, o Brasil tem participado ativamente
nas discussodes e elaboragdo das normativas e recomendacdes técnicas emitidas pelo Organismo.
Eleito sucessivamente como Membro do Grupo | do Conselho, o Brasil dispée de uma Delegacgéo
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atualizagao do sistema de responsabilidade civil no transporte aéreo internacional,
realizando um projeto e criando, no ano de 1997, o Grupo Especial para a
Modernizagao do Sistema de Varsovia®.

Entdo, em 1999, foi realizada a Conferéncia Internacional de Direito
Aeronautico entre os dias 10 e 28 de maio na cidade de Montreal, Canada, sob o
patrocinio da OACI. Na ocasido, reconheceram os Estados-partes a importante
contribuigdo da Convencéo de Varsovia para a harmonizagao do direito aeronautico
internacional privado e a necessidade de sua modernizagdo, assim como a
necessidade de fixagdo de uma indenizagdo equitativa fundada no principio da
restituicdo®. Como foi realizada em Montreal, a Convengdo ganhou o nome da cidade
onde fora aprovada. O Brasil foi seu signatario e, em 27 de setembro de 2006, a
Convencgao de Montreal foi promulgada por meio do Decreto n® 5.910.

O ambito de aplicacdo foi mantido (transporte internacional de pessoas,
bagagem ou mercadoria), entendendo-se que transporte internacional € aquele em
que o ponto de partida e o ponto de destino estdo situados no territério de dois
Estados-partes ou em apenas um deles, desde que haja escala em territorio de outro
Estado, seja ele parte ou n&o (artigo 1°).

Por sua vez, a responsabilidade do transportador sofreu diversas alteragoes,
merecendo destaque as seguintes®’:

(a) O transportador é responsavel pelos danos causados ao passageiro em
caso de morte ou lesao corporal desde que o acidente tenha ocorrido a bordo da
aeronave, durante o embarque ou o desembarque (artigo 17, 1), ndo podendo excluir
nem limitar sua responsabilidade que n&do exceda a 100.000 Direitos Especiais de
Saque por passageiro (artigo 21, 1). Excedido tal valor, ndo sera responsavel se

provar que o dano nao decorreu de sua negligéncia, acdo ou omissdo, ou que

Permanente junto ao Conselho da OACI, subordinada ao Ministério das Rela¢des Exteriores e
assessorada tecnicamente pela ANAC e pelo Comando da Aeronautica.[...]” (AGENCIA NACIONAL
DE AVIACAO CIVIL. Organizagéo da Aviagao Civil Internacional (OACI). 07 mar. 2016. Disponivel
em: <http://www.anac.gov.br/A_Anac/internacional/organismos-internacionais/organizacao-da-
aviacao-civil-internacional-oaci>. Acesso em: 06 maio 2017.)

89 PEREIRA, Guttemberg Rodrigues. Convengao Para a Unificagdao de Certas Regras Relativas ao
Transporte Aéreo Internacional. 2000. Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/artigos/anterior/07.htm>. Acesso em: 06 maio 2017.

9% BRASIL. Decreto n. 5.910, de 27 de setembro de 2006. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d5910.htm>. Acesso em: 06 maio
2017.

91 BRASIL. Decreto n. 5.910, de 27 de setembro de 2006. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/decreto/d5910.htm>. Acesso em: 06 maio
2017.
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decorreu exclusivamente de negligéncia, acdo ou omissao indevida de terceiro (artigo
21, 2);

(b) O transportador € responsavel pelos danos causados em bagagem
registrada em caso de destrui¢ao, perda ou avaria desde que ocorridos a bordo da
aeronave ou durante qualquer periodo em que a bagagem esteja sob a sua custodia,
salvo se o dano decorrer da natureza, defeito ou vicio préprio da bagagem (artigo 17,
2). Sua responsabilidade se limita a 1.000 Direitos Especiais de Saque por passageiro
se este néo tiver registrado declaragcéo especial de valor (artigo 22, 2) ou salvo se o
transportador agiu com intengcao de causar dano ou de forma temeraria, sabendo que
provavelmente causaria o dano (artigo 22, 5)%;

(c) O transportador é responsavel pelos danos causados em bagagem nao
registrada se decorrentes de sua culpa ou de seus prepostos (artigo 17, 2);

(d) O transportador responde pelo dano decorrente do atraso no transporte,
salvo se provar que adotou todas as medidas razoavelmente necessarias para evita-
lo ou que Ihe foi impossivel adota-las (artigo 19). Em caso de transporte de pessoas,
a responsabilidade se limita a 4.150 Direitos Especiais de Saque por passageiro
(artigo 22, 1). Em se tratando de atraso de bagagem, o limite € 1.000 Direitos
Especiais de Saque por passageiro, salvo se houver declaracao especial de valor
(artigo 22, 2). Tais limites ndo se aplicam se o transportador agiu com intencéao de
causar dano ou de forma temeraria, sabendo que provavelmente causaria o dano
(artigo 22, 5);

(e) O transportador fica isento total ou parcialmente de sua responsabilidade,
em quaisquer dos casos acima, se provar que aquele que pleiteia a indenizagao ou a
pessoa da qual se originou o direito causou o dano ou contribuiu para o seu resultado
por negligéncia, erro ou omissao, bem como se provar que negligéncia, agado ou
omisséao indevida do préprio passageiro causou o dano ou contribuiu para ele nos

casos em que o pedido de indenizacgao for feito por pessoa diversa (artigo 20);

92 Consoante disposigdo do artigo 31, em caso de avaria da bagagem, deve o destinatario apresentar
por escrito ao transportador um protesto “imediatamente apds haver sido notada tal avaria e, o mais
tardar, dentro do prazo de sete dias para a bagagem registrada e de quatorze dias para a carga, a
partir da data de seu recebimento”. Caso tenha ocorrido atraso na entrega da bagagem, o protesto
deve ser feito em até vinte e um dias a contar do dia em que a bagagem tenha sido posta a
disposicédo do passageiro. Em nao havendo protesto dentro destes prazos, “ndo serdo admitidas
acodes contra o transportador, salvo no caso de fraude por parte deste”. (BRASIL. Decreto n. 5.910,
de 27 de setembro de 2006. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/decreto/d5910.htm>. Acesso em: 06 maio 2017.)
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O artigo 23 dispde que as quantias mencionadas pela Convengao se referem
ao Direito Especial de Saque definido pelo Fundo Monetario Internacional, sendo que
“a conversdo das somas nas moedas nacionais, no caso de agdes judiciais, se fara
conforme o valor de tais moedas em Direitos Especiais de Saque, na data da
sentencga”.

Ja os artigos 25 e 26 dispdem que o transportador pode estipular em clausula
contratual que o contrato estara sujeito a limites de responsabilidade superiores aos
previstos pela Convengao ou que ndo estara sujeito a qualquer limite, sendo vedada
e considerada nula e sem nenhum efeito, toda clausula tendente a exonera-lo de sua
responsabilidade ou que fixe limite inferior aqueles previstos pela Convengao.

Por sua vez, o artigo 29 menciona que toda ag&o indenizatéria cujo fundamento
seja esta Convencgéao, um contrato ou um ato ilicito, sujeitar-se-a as condigdes e limites
de responsabilidade nela estabelecidos, sendo vedada a outorga de indenizagao
punitiva, exemplar ou de qualquer natureza que nao seja compensatoria.

Por fim, oportuno mencionar que, de acordo com a Convencado, as agdes
indenizatérias devem ser propostas em até dois anos contados da data em que a
aeronave chegou ao destino ou deveria ter chegado, ou ainda do dia da interrupcéo
do transporte sendo que a forma de computo deste prazo deve ser determinada pela
lei nacional do tribunal que conhecer da questado (artigo 35). Elas sao ajuizadas, a
escolha do autor, perante o tribunal de domicilio do transportador, de sua sede ou
matriz, ou perante o tribunal do lugar de destino. Caso se trate de indenizatéria por
dano resultante de morte ou lesdo do passageiro, a agao pode ser ajuizada ainda
perante o tribunal de residéncia principal e permanente do autor no momento do
acidente (domicilio do passageiro) (artigo 33).

Pois bem. Da simples leitura dos referidos artigos, vé-se que a
responsabilidade civil neles previstos € deveras bastante diversa daquela disciplinada
pelo Cadigo Civil e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Em vista da aplicagéo dos
ditames desta Convencao aos contratos de transporte aéreo internacional diante do

que dispbe o caput do artigo 178 da Constituicdo Federal®®>, mas também

93 Art. 178. A lei dispora sobre a ordenacgao dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo,
quanto a ordenacgao do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o
principio da reciprocidade. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06 maio
2017.
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considerando que o artigo 732 do Cdédigo Civil refere que os preceitos constantes de
tratados e convengodes internacionais se aplicam aos contratos de transporte em geral
desde que néo contrariem as disposi¢goes deste Codigo, de rigor analisar as principais
diferengas entre estes textos legais, assim como de que forma a jurisprudéncia patria
vem entendendo a aplicacdo dos mesmos aos contratos de transporte aéreo

internacional.

2.2.2 Breve cotejo analitico-comparativo entre o Cédigo Civil, o Cédigo de
Defesa do Consumidor e a Convencao de Montreal e o entendimento
jurisprudencial relativo a aplicagao destas trés leis aos contratos de transporte

aéreo internacional

Tanto o Cdédigo Civil quanto a Convengao de Montreal ponderam ser nula
qualquer clausula contratual excludente de responsabilidade do transportador ou
tendente a exonera-lo, ou ainda, no caso da Convencéo, que fixe limite inferior ao nela
estabelecido (artigos 734, parte final, do Cédigo Civil, e 26 da Convencéo). O Cddigo
de Defesa do Consumidor, nesta mesma linha, pondera ser nula de pleno direito uma
clausula contratual que impossibilite, exonere ou atenue a responsabilidade do
fornecedor (artigo 51, ).

Todavia, a lei civil e a Convencao internacional permitem que o transportador
exija, para fins de fixacdo do valor da indenizagdo no transporte de bagagem,
declaracdo de bagagem firmada pelo passageiro (artigos 734, paragrafo unico, do
Cadigo Civil, e 22, item 2, da Convencao). Por sua vez, a lei consumerista assinala
que a limitacao da indenizacdo somente pode ocorrer nas relacdes de consumo entre
fornecedor e consumidor pessoa juridica e desde que em situagdes justificaveis (artigo
51, I, parte final). Aqui surge a primeira significativa diferenga entre os diplomas legais.

No que diz respeito a responsabilidade do transportador, enquanto o Cdodigo
civilista refere que “o transportador responde pelos danos causados as pessoas
transportadas e suas bagagens” (artigo 734, caput), e a lei de defesa do consumidor
assinala, de modo geral, que “o fornecedor de servigcos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestagdo dos servigos” (artigo 14, caput), adotando ambos o
principio da reparagao integral do dano, a Convencéao refere que o transportador

sera responsavel unicamente pelos danos causados ao passageiro em caso de morte
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ou lesao corporal, pelos danos decorrentes de destruigdo, perda, avaria ou atraso na
entrega da bagagem e pelos danos decorrentes do atraso no transporte, fixando ainda
limites especificos para cada uma das espécies de responsabilidade (artigos 17 e
19).

A responsabilidade civil do transportador, pela lei patria, € sempre objetiva, ou
seja, independe de culpa. Ja nos termos da Convengao, a unica responsabilidade
equiparavel a objetiva seria aquela decorrente dos danos causados ao passageiro em
caso de morte ou lesdo corporal que nao ultrapassem 100.000 Direitos Especiais de
Saque por passageiro. Para todas as demais hipdteses, somente sera
responsabilizado se comprovado seu agir culposo. No caso de indenizag&o por danos
causados na bagagem ou decorrentes do atraso no transporte, o agir doloso ou
temerario do transportador somente serve para exceder o limite indenizatério
estabelecido.

No mais, o Cédigo Civil assinala que a responsabilidade do transportador néo
€ elidida por culpa de terceiro (artigo 735), ao passo que o CDC elenca a culpa
exclusiva de terceiro como excludente de responsabilidade do fornecedor de servigcos
(artigo 13, §3°, II). A Convencao, por sua vez, dispde que o transportador ndo sera
responsavel pelos danos causados ao passageiro em caso de morte ou lesdo corporal
quando estes excederem a 100.000 Direitos Especiais de Saque se provar que o dano
decorreu exclusivamente de negligéncia, acdo ou omisséo indevida de terceiro (artigo
21,2, b).

Tanto o Cadigo Civil como a Convengao referem que, em caso de culpa
concorrente do passageiro, o transportador ndo respondera integralmente pelo
dano: o primeiro menciona que o juiz devera reduzir equitativamente a indenizagéo na
propor¢ao da concorréncia para o dano praticada pelo passageiro (artigo 38) e a
segunda dispde que o transportador fica isento parcialmente de sua responsabilidade
se provar que o passageiro contribuiu para o resultado por negligéncia, erro ou
omisséo (artigo 20). O CDC, por sua vez, refere que o fornecedor de servigo ndo sera
responsabilizado se provar a culpa exclusiva do consumidor (artigo 14, §3°, Il), nada
prevendo acerca da culpa concorrente.

A lei consumerista admite ainda como excludente responsabilidade a prova
de que o defeito ndo existe (artigo 14, §3°, I). Ja a jurisprudéncia e doutrina admitem,
para fins de elidir a responsabilidade do transportador, ndo somente a forgca maior

(prevista pelo CC) e a culpa exclusiva do passageiro (admitida expressamente pelo
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CDC) como também o caso fortuito e a prova de que houve conduta dolosa praticada
por terceiro.

A Convencéao de Montreal, por seu turno, dispde que o transportador fica isento
de sua responsabilidade se provar que aquele que pleiteia a indenizagdo ou a pessoa
da qual se originou o direito causou o dano por negligéncia, erro ou omissao, bem
como se provar que negligéncia, agao ou omissao indevida do proprio passageiro
causou o dano quando a indenizagao é requerida por pessoa diversa — culpa exclusiva
do passageiro — (artigo 20). Outrossim, em caso de dano decorrente de atraso no
transporte, se provar que adotou todas as medidas razoavelmente necessarias para
evita-lo ou que Ihe foi impossivel adota-las, também sera isento de responsabilidade.

Por fim, e ndo menos importante, cumpre referir que, como as leis civil e
consumerista adotam o principio da reparagao integral, deve o transportador
responder tanto pelos danos materiais quanto os morais causados ao passageiro que
sejam decorrentes da falha na prestacdo do servigco. Tal questdo inclusive esta
sumulada pelo Superior Tribunal de Justica desde 1992 — a Sumula 37 assim dispde:
“sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato®”. A Convencao, por seu turno, ndo prevé expressamente a reparagédo do dano
moral.

Pois bem. Em virtude destas grandes e importantes diferencas entre as
disposigdes do Cddigo Civil, do Codigo de Defesa do Consumidor e da Convengao de
Montreal, surgiram diversos questionamentos acerca da forma de resolugdo das
questdes relativas a falha na prestagao de servigo do transporte aéreo, especialmente
no que diz respeito a possibilidade ou nado de indenizacdo por dano moral € a
possibilidade ou ndo de limitagdo da indenizagdo por dano material, ja que o artigo
178 da Constituicdo Federal assinala que a lei deve observar os acordos firmados
pela Unido no que diz respeito ao transporte internacional.

Ao julgar o Recurso Especial n® 13.813 no ano de 1992, que versava sobre
pedido de indenizagédo por danos morais em decorréncia de extravio de bagagem, o
Superior Tribunal de Justica se posicionou no sentido de ser inviavel a condenacao

da companhia de transporte aéreo internacional ao pagamento de indenizagao desta

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n. 37. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?processo=37&&b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p=true
#DOC1>. Acesso em: 15 maio 2017.
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natureza ante o disposto na Convencao de Varsévia (entdo vigente). O acordao restou

assim ementado®®:

TRANSPORTE AEREO. EXTRAVIO DE BAGAGEM. PEDIDO DE
INDENIZACAO, POR DANOS MATERIAL E MORAL. AGAO PROCEDENTE,
EM PARTE. CASO EM QUE, AO INDEFERIR O PEDIDO DE INDENIZAGAO
POR DANO MORAL, O ACORDAO NAO OFENDEU OS ARTS. 183, 334-I|
E Ill, 467, 473 E 515, DO COD. DE PR. CIVIL. IMPOSSIBILIDADE DE
CONHECIMENTO DO RECURSO QUANTO A ESSE PONTO, REPUTADO
RELEVANTE PELO RELATOR.

2. INOCORRENCIA, DOUTRA PARTE, DE OFENSA NO ART. 21,
PARAGRAFO UNICO, DO MESMO CODIGO.

3. RECURSO ESPECIAL, PELA ALINEA 'A', NAO CONHECIDO.

(REsp 13.813/RJ, Rel. Ministro NILSON NAVES, TERCEIRA TURMA,
julgado em 25/08/1992, DJ 22/03/1993, p. 4537)

A Corte Superior, em outras decisdes, ponderou que a Convencao de Varsévia
nao havia sido revogada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor por tratar de matéria
internacional sobre a qual o Brasil permanece vinculado até que dela se desligue
mediante os mecanismos proprios. Nesse sentido, a decisdo prolatada no julgamento

do Recurso Especial n°® 58.736 em 1996 que restou assim ementada:

LEI - TRATADO.

O TRATADO NAO SE REVOGA COM A EDICAO DE LEI QUE CONTRARIE
NORMA NELE CONTIDA. PERDERA, ENTRETANTO, EFICACIA, QUANTO
AO PONTO EM QUE EXISTIA ANTINOMIA, PREVALECENDO A NORMA
LEGAL.

APLICACAO DOS PRINCIPIOS, PERTINENTES A SUCESSAO TEMPORAL
DAS NORMAS, PREVISTOS NA LEI DE INTRODUGAO AO CODIGO CIVIL.
A LElI SUPERVENIENTE, DE CARATER GERAL, NAO AFETA AS
DISPOSICOES ESPECIAIS CONTIDAS EM TRATADO.

SUBSISTENCIA DAS NORMAS CONSTANTES DA CONVENGAO DE
VARSOVIA, SOBRE TRANSPORTE AEREO, AINDA QUE DISPONHAM
DIVERSAMENTE DO CONTIDO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR.%

Posteriormente, mais precisamente em 1997, ao julgar o Recurso
Extraordinario n°® 172.720%, que versava sobre indenizacdo por dano moral em

virtude de extravio de bagagem em viagem internacional, o Supremo Tribunal Federal

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 13.813/RJ. Recorrente: Sérgio da Silva
Couto. Recorrido: Iberia Lineas Aéreas de Espaia S. A. Relator: Min. Nilson Naves Tavares. Brasilia,
25 ago. 1992. DJ 22 mar. 1993.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 58.736/MG. Recorrente: Wagner Bueno
Cateb. Recorrido: Aerolineas Argentinas S. A. Relator: Min. Eduardo Ribeiro. Brasilia, 13 dez. 1995.
DJ 29 abr. 1996.

97 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 172.720. Recorrente: Sergio da Silva
Couto. Recorrido: Iberia Lineas Aéreas de Espana S. A. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 06 fev.
1996. DJ 21 fev. 1997.
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avaliou que o fato de a Convencgéo de Varsovia (vigente a época) ter como regra a
indenizacgao tarifada por danos materiais ndo exclui a indenizagdo por danos morais
em vista do que dispdem os incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo Federal. Na
ocasiao, o Relator, Ministro Marco Aurélio, referiu descaber sobrepor a Convengao ao
preceito constitucional que preconiza a obrigacéo de indenizagao por dano moral ou
a imagem.

O Superior Tribunal de Justiga, entdo, seguindo esta mesma linha de raciocinio,
decidiu, no Recurso Especial n° 235.678, que o Codigo de Defesa do Consumidor
expressamente prevé como abusiva a clausula que limita ou exonera a
responsabilidade do prestador de servigo, sendo devido dano moral nas relagdes de

transporte aéreo internacional. O acérdao restou assim ementado:

TRANSPORTE AEREO. Atraso. Viagem internacional. Convengdo de
Varsoévia. Dano moral. Cédigo de Defesa do Consumidor.

O dano moral decorrente de atraso em viagem internacional tem sua
indenizagao calculada de acordo com o CDC.

Demais questdes nao conhecidas.

Recurso dos autores conhecido em parte, e, nessa parte, parcialmente
provido.

Recurso da ré ndo conhecido®.

As decisbes que se seguiram passaram a utilizar como paradigmas tanto a
decisdo do Supremo Tribunal Federal como a do Superior Tribunal de Justica. A titulo

exemplificativo, a ementa a seguir:

CIVIL. TRANSPORTE AEREO. ATRASO DE VOO INTERNACIONAL. DANO
MORAL. CONVENCAO DE VARSOVIA. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. APLICABILIDADE. PRECEDENTE DA TURMA.
ORIENTACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO
DESPROVIDO.

| - Nos termos da orientagao firmada em precedente da Turma, o "dano moral
decorrente de atraso em viagem internacional tem sua indenizagao calculada
de acordo com o CDC" (REsp n. 235.678-SP, DJ 14.2.2000).

Il - Segundo decidiu o Supremo Tribunal Federal, a propdsito de extravio de
mala, a indenizagdo por danos morais, no transporte aéreo, merece
reparagao sem qualquer limitagdo (RE 172.720-RJ, DJ 12.11.99)%.

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 235.678/SP. Recorrente: Tower Air
Incorporation. Recorrido: José Roberto Pernomian Rodrigues e outros. Relator: Min. Ruy Rosado de
Aguiar. Brasilia, 02 dez. 1999. DJ 14 fev. 2000.

99 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Agravo n. 209.763/MG. Agravante:
American Airlines Inc. Agravado: Randolfo Diniz Neto e conjuge. Relator: Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira. Brasilia, 18 abr. 2000. DJ 05 jun. 2000.
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No ano de 2001, a Viagao Aérea Sao Paulo S/A — VASP interp6s o Recurso
Extraordinario n° 297.9011% porquanto a Turma Recursal dos Juizados Especiais
Civel e Criminal de Natal/RN entendeu que, no conflito entre as normas do CDC e da
Convencgao sobre prescricdo, prevaleceriam as disposicdes mais favoraveis da lei
consumerista, que estabelece prazo prescricional superior. A Relatora, Ministra Ellen
Gracie, deu provimento ao recurso referindo que deve prevalecer o prazo prescricional
de dois anos previsto na Convengédo justamente em virtude do artigo 178 da
Constituicdo Federal. Todavia, ndo abordou propriamente a questao subjacente, qual
seja, a aplicabilidade de ambas as legislagdes frente a uma possivel antinomia.

A primeira vez em que o tema foi efetivamente levado ao crivo do Supremo
Tribunal Federal ocorreu por meio do julgamento, em 17 de margo de 2009, do
Recurso Extraordinario n° 351.750'%! oposto pela companhia aérea VARIG S/A no
ano de 2002. Na origem (processo 2000.700.000722-9), a Primeira Turma Recursal
dos Juizados Especiais Civeis do Estado do Rio de Janeiro afastou a aplicagéo do
Cddigo Brasileiro de Aeronautica, da Convengédo de VarsoOvia e suas posteriores
atualizagbes sob o argumento de que, em havendo relagdo de consumo no contrato
de transporte aéreo, a ele se aplicam as disposi¢gdes do Codigo de Defesa do
Consumidor por ser lei nacional posterior.

O Ministro Relator Marco Aurélio disse ndo conhecer do recurso por entender
que o acoérdao estaria fundamentado apenas na interpretagdo do Codigo de Defesa
do Consumidor, que ¢é lei infraconstitucional.

Por sua vez, o Ministro Eros Grau deu provimento ao recurso entendendo que
deveriam prevalecer na espécie as leis afastadas pela Turma Recursal porquanto

especiais em relagdo a lei consumerista, de carater geral, assim mencionando'%?:;

O direito repudia contradigdes e antinomias. “incompatibilidades nao podem
ao mesmo tempo existir’.

Visualizando o ordenamento juridico como sistema, a doutrina consolidou
regras que permitem ao intérprete eliminar aparentes conflitos entre textos
normativos. Nao obstante, determinados axiomas s&o hoje mecanicamente
reproduzidos, sem que devida atengcdo seja dada a fungdo que
desempenham, de permitir o fluente funcionamento do préprio sistema.

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 297.901. Recorrente: Viagdo Aérea
Sao Paulo S.A. Recorrida: Janekelly Ribeiro Régo. Relatora: Min. Ellen Gracie. Brasilia, 07 mar.
2006. DJe 31 mar. 2006.

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 351.750. Recorrente: Varig S.A.
Viacao Aérea Rio-Grandense. Recorrida: Ana Maria da Costa Jardim. Relator: Min. Marco Aurélio.
Relator para o Acérdao: Min. Carlos Brito. Brasilia, 17 mar. 2009. DJe 25 set. 2009.
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Um deles afirma que “a lei especial prevalece sobre a lei geral”. Sua fungao
sistémica & evidente: o texto normativo especial — vale dizer, voltado a
disciplina de determinada e individualizada situagao — deve prevalecer sobre
a regra geral, cuja hipétese normativa abrange situagbes concretas nao
marcadas pela peculiaridade tomada como relevante pela norma especial.
Os atributos da especialidade e da generalizada, que aparta, as normas
gerais das especiais, derivam de um juizo de comparagéao entre duas normas.
Norma geral e norma especial ndo sao geral e especial em si e por si, mas
sempre relativamente a outras normas.

Assim, uma norma que € geral em relagdo a outra, pode ser tida como
especial em face de uma terceira. [...]

Consumado o juizo de comparagdo, teremos que o Codigo de Defesa do
Consumidor é lei especial em relagdo ao Cdédigo Civil. Ndo obstante, se o
compararmos com o Codigo Brasileiro de Aeronautica e com as disposigdes
da Convencao de Varsdvia, teremos ser ele lei geral [...]

Ademais, considere-se o impacto, em relagdo aos preceitos de que se trata,
do aforisma lex generalis legem specialem non derrogat.

Essa consideragédo ha de ser feita a partir do exame de preceito contido na
Lei de Introdugao ao Cédigo Civil Brasileiro [...]

O que resultou definido no §2° do art. 2° da vigente Lei de Introdugéo ao
Cadigo Civil é que a lei nova — qualquer que seja ela, geral ou especial — ndo
revoga nem modifica a lei anterior quando estabelecer disposicdes a par das
ja existentes. [...]

Disposig¢ao a par de outra existente € aquela que com ela convive. [...]
Estar a par, pois, é conviver, coexistir.

a significagdo da expressao disposi¢cbes gerais ou especiais a par das ja
existentes, [...] portanto, é a seguinte: disposi¢cbes gerais ou especiais que
coexistem com outras disposi¢bes gerais ou especiais.

As primeiras disposi¢des a, no caso, considerarmos, sao as da lei nova, o
Cédigo do Consumidor [...]

As segundas, as que ja existiam anteriormente ao advento da lei nova — as
da Convencgéao de Varsovia e do Codigo Brasileiro de Aeronautica [...]

Nao ha incompatibilidade entre os textos normativos considerados, porque
um é geral em relacdo ao outro: a primeira trata da defesa do consumidor
(compreensdo menor e extensgo maior); as segundas, da relagéo entre os
agentes econdmicos e seus clientes em determinado mercado [...] Assim,
temos: uma lei geral, sobre a defesa dos consumidores e textos normativos
especificos que encerram, entre outras, disposicdes sobre a defesa do
consumidor em um determinado mercado (setor de economia).

[...] & certo, portanto, que estdo em vigor tanto o Codigo de Defesa do
Consumidor quanto a Convengéo de Varsovia e os preceitos considerados
do Cddigo Brasileiro de Aeronautica; no entanto, ao caso concreto, havera de
ser aplicada apenas a norma especifica, porque essa supremacia, como
vimos, impbe-se como imperativo necessario a manutencdo da lbgica
sistema.

O cerne da questdo, portanto, ndo se restringe a interpretacdo das
disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor, mas, sim, em se saber qual
a legislagao aplicavel a espécie, dada a aparente — mas somente aparente —
existéncia de conflito entre textos normativos tidos, a primeira vista, como
especiais. [...].

Ja o Ministro Carlos Ayres Britto disse que aceitaria de bom grado o voto do
Relator se nao o inquietasse “o fato de que a defesa do consumidor € mais do que
uma norma, é um principio expresso no art. 170 da Constituicao'%®”. Apos pedir voto-

103 Pagina 29 do acoérdao.
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do recurso por entender que a defesa do consumidor é um

principio e também um direito fundamental, tendo, pois, hierarquia constitucional%4:

A Constituicdo Federal, ao tratar do consumidor, a ele se refere em seis
oportunidades. Quatro delas de cunho nitidamente protetivo.

Entre essas previsdes, enfatizo o inciso V do art. 170 para dizer que a defesa
do consumidor, além de direito fundamental (art. 5°, inciso XXXII), é principio
geral de toda a atividade econdémica. E E sobre esse prisma que deve ser
examinado o artigo 178 da nossa Lei das Leis.

Em boa verdade, o inciso XXXII do art. 5° da Carta-cidada € uma das normas
constitucionais densificadoras do principio da dignidade da pessoa humana
e da protegado econdmica [...]

Penso, assim, que o consumidor ndo pode ser atingido por normas que lhe
restrinjam conquistas asseguradas. E dizer: tendo o direito do consumidor
status de principio constitucional, ndo € dado a outras disposi¢des legais
restringir indenizagdes por mau uso do servigo.

E aqui eu me reporto a esse inciso V do art. 170, ja agora para dizer que a
defesa do consumidor, além de direito fundamental, é principio geral de toda
a atividade econbmica. [...] Um plus protecional, entdo, para homenagear
aqueles tragos que sao proprios do direito que assiste aos consumidores: um
direito fundamental e um principio da atividade econdémica, a se dotar de forga
irradiante; isto €, principio que se irradia para a relagao de servigo publico,
mormente se prestado sob a forma empresarial (ora pelo setor publico, ora
pela iniciativa privada).

E por isso que a aplicagdo de um ou de outro diploma legal deve ser feita
caso a caso. Dai que a Convengao de Varsévia e o Cédigo Brasileiro de
Aeronautica possam receber aplicagoes, desde que néo violem de forma
retrocedente os direitos do consumidor. [...] [grifou-se]

No que diz respeito ao artigo 178 da Constituigao Federal, o Ministro referiu que

o termo ordenacgéo pode ser interpretado de modo a indicar providéncias referentes a

higiene, salubridade, seguranca, manuteng¢ao das aeronaves, tempo de uso e duragéo

de voo, mas nao para negar direitos ao consumidor?°°,

O Ministro Cezar Peluso, entdo, em voto-vista, referiu que, pela aplicacdo do

critério da lex specialis, deveria prevalecer o Cédigo de Defesa do Consumidor sobre

a Convencédo de M

ontreal uma vez que aquele hospeda conjunto de normas

horizontais ou de sobre direito e “cujo campo de aplicagéo justapde-se, por assim

dizer, ao de atuagao de outras normas'%¢”. Veja-se:

Com efeito, o Codigo de Defesa do Consumidor tem por escopo, nao regrar
determinada matéria, mas proteger certa categoria de sujeito, ainda que
também protegido por outros regimes juridicos (art. 7°). Dai, seu carater
especialissimo. Em quanto as normas que compdem o chamado Direito
Aeronautico séo especiais por forca da modalidade de prestacdo de servigo,
o Caddigo é especial em raz&do do sujeito tutelado. E, como advém logo do

104 Paginas 33-37 do acoérdao.

105 Pagina 42 do acoérdao.

106 Paginas 54-55 do acérdao.
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principio fundamental da dignidade da pessoa humana, ha de, em caso de
conflito aparente de normas, preponderar o sistema direto protetivo da
pessoa em dano do regime juridico do servigo ou do produto. [...]

De todo modo, é da Constituicdo Federal que, acredito, adviria a resposta
direta a questao.

Como € de lugar comum, o “ponto de partida do intérprete ha que ser sempre
0s principios constitucionais”, e os incs V e X do art. 5° da CF consagram o
“principio da indenizabilidade irrestrita”, segundo o qual as indenizagbes por
dano matéria e moral devem ser a estes proporcionais.

Por outro lado, os arts. 246, 260, 262, 269 e 277 do Cdédigo Brasileiro de
Aeronautica (Lei n°® 7.565/86) e os arts. 21 e 22 da Convencéo [...] de Varsdvia
[...] estabelecem limites pré-fixados a verba indenizatéria por danos materiais.
Assim, a questao que se poe é saber se tais dispositivos subsistiriam, ou nao,
perante o art. 5°, incs. V e X, da vigente Constituicdo da Republica.

Ja néo vigeriam deveras [...] as normas [...] porque incompativeis com o
alcance das regras instituidas no art. 5°, V e X, da atual Constituicao da
Republica [...]

Na fisionomia normativa da indenizagdo proporcional do dano, a vigente
Constituicdo da Republica ndo contém de modo expresso, como o exigiria a
natureza da matéria, nem implicito, como se concede para argumentar,
nenhuma disposi¢ao restritiva que, limitando o valor da indenizagéo e o
grau consequente da responsabilidade civil do ofensor, caracterizasse
redugao do alcance tedrico da tutela. A norma garantidora, que nasce da
conjugacéo dos textos constitucionais (art. 5°, V e X), €, antes, nesse aspecto,
de cunho irrestrito.

A pergunta subsequente [...] é se [...] albergaria a Constitui¢gdo, ainda quando
por modo indireto, clausula da chamada reserva de lei restritiva, a qual
autorizasse, por esse artificio, reduzir o ambito tedrico da tutela?

E, aqui, também ndo é menos negativa a resposta, porque o principio por
observar é que, se lho ndo autoriza a Constituicdo expressis verbis, nao pode
lei alguma restringir direitos, liberdades e garantias constitucionais [...]

[...] Outra pergunta, envolvida no inquérito tedrico, é se, a luz daquele outro
postulado, tal limitagdo absoluta nido sacrificaria o nucleo essencial do
direito fundamental restringido.

E vé-se logo que o sacrificaria, porque [...] aniquilaria toda a funcéo
satisfativa que constitui o cerne mesmo justificador da indenizacao garantida
pela norma de escalao supremo, a qual perderia a razdo de ser [...] pelo s6
fato de que o valor econébmico do ressarcimento deixaria, em regra, de
exprimir algum significado util ao titular do mesmo direito.

O Ministro ponderou serem incompativeis com a Constituicdo Federal os
artigos do Cadigo Brasileiro de Aeronautica e da Convencgao de Montreal que limitam
a indenizacdo do passageiro, referindo que a defesa do consumidor é direito
fundamental, ndo podendo ser restringida nem sequer por Emenda Constitucional
enquanto inserta em clausula pétrea. Por fim, referiu que o artigo 178 constitucional
nao pode aniquilar o principio da defesa do consumidor.

Ao final, os Ministros, por maioria, ndo conheceram do Recurso Extraordinario
por entender que o mesmo tratava de matéria infraconstitucional. Todavia,
ponderaram que o principio da defesa do consumidor se aplica a todo o capitulo

constitucional da atividade econd6mica e que as normas do Cdédigo Brasileiro da
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Aeronautica e da Convengao de Varsévia que implicarem retrocesso social ou
vilipéndio aos direitos assegurados pela lei consumerista devem ser afastadas.

Apdés o julgamento deste recurso, o entendimento restou consolidado pela
jurisprudéncia patria. Nesse sentido, apenas a titulo exemplificativo, o Recurso
Especial n® 316.280"%" e o Recurso Especial n° 218.288108:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. EXTRAVIO DE
MERCADORIA SEGURADA EM TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL.
LIDE MOVIDA PELA SEGURADORA, REGRESSIVAMENTE. CONVENCAO
DE VARSOVIA E CBA. TARIFACAO NAO MAIS PREVALENTE EM FACE
DO CDC. RECURSO ADESIVO. ENFRENTAMENTO PELO TRIBUNAL.

I. Apds o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo mais prevalece,
para efeito indenizatério, a tarifagdo prevista tanto na Convengédo de
Varsdvia, quanto no Cdédigo Brasileiro de Aeronautica, segundo o
entendimento pacificado no &mbito da 22 Se¢éo do STJ.

Il. Enfrentado o recurso adesivo da ré, ndo se identifica ofensa aos arts. 500
e 515 do CPC, porquanto dada a prestagao jurisdicional pedida, embora
contraria a vindicagédo da parte.

lll. Recurso especial ndo conhecido

RESPONSABILIDADE CIVIL - EXTRAVIO DE MERCADORIA -
TRANSPORTE AEREO - APLICACAO DOS PRINCIPIOS INSCULPIDOS
PELO CDC - REPARACAO INTEGRAL DOS DANOS CAUSADOS - MULTA
DE 1% SOBRE O VALOR DA CAUSA AFASTADA - SUMULA 98/STJ.

| - Os limites indenizatérios constantes da Convengao de Varsoévia ndo se
aplicam a relagdes juridicas de consumo, uma vez que, nas hipdteses como
a dos autos, devera haver, necessariamente, a reparagao integral dos
prejuizos sofridos.

Il - Afastamento da multa aplicada de 1% sobre o valor da causa, com base
na Sumula 98/STJ, que assim dispde: "embargos de declaragao
manifestados com notdrio propdsito de prequestionamento nao tém carater
protelatério.” Il - Recurso Especial conhecido e provido

Ocorre que, em 23 de outubro de 2009, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussao geral do Agravo em Recurso Extraordinario n° 762.184
interposto pela Société Air France, que alegou violagao ao artigo 178 da Constituicao
Federal. Na origem, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro condenou a agravante ao
pagamento de indenizagédo por danos materiais e morais sofridos por consumidor em

decorréncia de extravio de bagagem com supedaneo no Cdédigo de Defesa do

107 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 316.280/SP. Recorrente: Varig S.A. —
Viagao Aérea Rio-Grandense. Recorrida: América Latina Companhia de Seguros. Relator: Min. Aldir
Passarinho Junior. Brasilia, 06 fev. 2003. DJ 07 abr. 2003.

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 218.288/SP. Recorrente: Bradesco
Seguros S.A. Recorrida: Transbrasil S.A. Linhas Aéreas. Relator: Min. Waldemar Zveiter. Brasilia, 19
fev. 2001. DJ 16 abr. 2001.
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Consumidor em detrimento da Convengéo de Montreal'®®. O STF, entdo, reconheceu
a repercussao geral referindo que a questao ndo vem sendo enfrentada de maneira
uniforme pelas instancias inferiores, o que causa inseguranga juridica°.

O paradigma foi substituido pelo Recurso Extraordinario n° 636.331 no ano
de 2011 e atualmente corresponde ao tema 210 — “Limitagdo de indenizagdes por
danos decorrentes de extravio de bagagem com fundamento na Convencao de

Varsovia”, cuja descri¢cao € a seguinte:

Agravo de instrumento interposto contra decisdo que inadmitiu recurso
extraordinario em que se discute, a luz do art. 178, da Constituicdo Federal,
a possibilidade, ou ndo, de limitagdo, com base na Convencgao de Varsoévia
(Convencédo para a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao Transporte
Aéreo Internacional), das indenizagbes por danos morais e materiais
decorrentes de extravio de bagagem.

Em 25 de setembro de 2012, o Subprocurador-Geral da Republica, Paulo da
Rocha Campos, manifestou-se no sentido de nao prover o Recurso Extraordinario,
referindo que a Corte Suprema ja havia se posicionado sobre a matéria quando do

julgamento do Recurso Extraordinario n°® 351.750 nos seguintes termos’'*:

O Tribunal a quo perfeitamente dirimiu a controvérsia no sentido de que deve
prevalecer o Cédigo de Defesa do Consumidor no caso em tela, inclusive por
expressa disposicdo Constitucional sobre o tema, consoante se observa no

109 APELACAO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE AEREO. EXTRAVIO DE
BAGAGEM. INAPLICABILIDADE DA CONVENGAO DE VARSOVIA. RELACAO DE CONSUMO.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INDENIZACAO AMPLA. DANOS MATERIAIS E MORAIS.
VIAGEM REALIZADA POR COMPANHIA AEREA COM CONEXAO EM PAIS EUROPEU.
VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES E HIPOSSUFICIENCIA. POSSIBILIDADE DE INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. 1. - Em caso de extravio de bagagem ocorrido durante o transporte aéreo, ha
relagcdo de consumo entre as partes, devendo a reparagao, assim, ser integral, nos termos do CDC, e
nao mais limitada pela legislacao especial. 2- Editada lei especifica, em atengéo a Constituicao
Federal (art. 5°, XXXII), destinada a tutelar direitos do consumidor, e mostrando-se irrecusavel o
reconhecimento da relagdo de consumo, suas disposi¢gdes devem prevalecer. 3 - Havendo antinomia,
o previsto em Tratado perde eficacia, prevalecendo a lei interna posterior que se revela com ele
incompativel. 4 - Sendo o consumidor hipossuficiente e verossimeis as suas alegacdes, € cabivel a
invers&o do 6nus da prova. 5 - O valor do dano material ndo esta limitado em funcéo do Cédigo da
Aeronautica, Pacto de Varsdvia ou Protocolo de Montreal. 6 — Na forma do enunciado sumular n. 45
deste E. Tribunal de Justica “E devida indenizagdo por dano moral sofrido pelo passageiro, em
decorréncia do extravio de bagagem, nos casos de transporte aéreo.” 7 — Provido parcialmente o
recurso da autora e desprovido o recurso da ré. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Apelagéo Civel n. 200700142990. Apelante: Société Air France e outro. Apelado:
Sylvia Regina de Moraes Rosolem. Relator: Des. Roberto Guimaraes. Rio de Janeiro, 05 dez. 2007.
Disponivel em: <goo.gl/SGfSkP>. Acesso em: 01 jul. 2017.)

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n. 762.184 RG. Agravante: Société Air
France. Agravada: Sylvia Regina de Moraes Rosolem. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, 22 dez.
2009. DJe 18 dez. 2009.

11 BRASIL. Procuradoria Geral da Republica. Parecer n. 13.002/PRC. Disponivel em
<file:///C:/Users/User/Downloads/texto_2017925.pdf>. Acesso em 20/05/2017.
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artigo 5°, XXXII, in verbis: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor.” [...]

O Supremo Tribunal Federal, alias, ja decidiu que: “afastam-se as normas
especiais do Coédigo Brasileiro da Aeronautica e da Convencdo de
Varsévia quando implicarem retrocesso social ou vilipéndio aos direitos
assegurados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.” (RE 351750,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CARLOS
BRITTO, Primeira Turma, julgado em 17/03/2009, DJe-181 DIVULG 24-09-
2009 PUBLIC 25-09-2009 EMENT VOL-02375-03 PP-01081 RJSP v. 57, n.
384, 2009, p. 137-143).

Destarte, ndo ha, na espécie, qualquer ofensa ao artigo 178 da Constituicao
Federal, conforme bem expds o eminente Ministro Marco Aurélio no
julgamento do Al n.° 824673/SP, julgado em 08 de setembro de 2011, in
verbis: “descabe cogitar, na espécie, de violéncia aos artigos 5° § 2°, e
178 do Diploma Maior, cujo preceito restou atendido, valendo notar que
os tratados subscritos pelo Brasil ndo se superpéem a Constituicao
Federal. Em sintese, em momento algum deliberou-se contrariamente a
regra segundo a qual os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
Diante do exposto, o Ministério Publico manifesta-se pelo desprovimento do
presente recurso extraordinario.

Em julgamento realizado no ano de 2014''2, em conjunto com o Agravo em
Recurso Extraordinario n® 766.618 por ser recurso representativo da mesma
controvérsia (ja que a questado diz respeito ao prazo prescricional a ser aplicado: se
aquele estipulado pela Convengao de Varsovia ou o previsto na lei consumerista)'13,

apos realizadas sustentagdes orais pelo procuradores da AIR FRANCE'4, dos amici

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno - Suspenso julgamento sobre regra de indenizagao
em transporte aéreo internacional. Video em meio eletrénico (2h49min08s), son., color. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=vOIrSbXWVwg>. Acesso em: 20 maio 2017.

13 No caso deste Recurso, a Primeira Turma Recursal Civel do Estado de Sdo Paulo entendeu que
0 atraso de voo aéreo internacional é risco da atividade, sendo fortuito interno e, portanto, deve a
companhia aérea AIR CANADA pagar indenizagéo por danos morais ao consumidor. O Ministro Luis
Roberto Barroso, entendendo que o recurso era representativo da mesma controvérsia do RE
636.331, cuja repercussao geral ja havia sido reconhecida, ponderou que ambos deveriam ser
julgados conjuntamente, convertendo o agravo em recurso extraordinario para fins de submisséo ao
plenario. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n. 766.618/SP.
Recorrente: Air Canada. Recorrida: Cintia Cristina Giardulli. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia,
18 nov. 2013. DJe 25 nov. 2013.)

114 Alegou o procurador da recorrente que a decisao proferida pelo juizo ad quem merece reforma em
vista dos seguintes aspectos: (a) o Cédigo de Defesa do Consumidor, embora lei especial, dispde de
modo geral sobre varias rela¢gdes de consumo, ao passo que a Convencéao dispde sobre relagao de
consumo especifica (contrato de transporte aéreo internacional); (b) o CDC nao dispde sobre o
critério de indenizagéo; (c) o CDC nao € a lei mais recente, pois o Decreto n. 2861/98 promulgou o
Protocolo Adicional n. 4 que atualizou a Convencgéo; (d) a lei consumerista, em vista do que dispde o
artigo 2°, §§ 1° e 2°, do Decreto-Lei n. 4657/72, nao revogou a Convengéo; (e) o artigo 732 do Cddigo
Civil prestigia a aplicagao da Convengéo e é posterior ao CDC; (f) o artigo 178 da Constituicdo
Federal determina a observancia aos acordos firmados pela Unido sobre a matéria; (g) o fato de o
CDC tratar da facilitagcao dos direitos do consumidor, ndo esté este desobrigado a fazer prova dos
fatos constitutivos de seu direito; (h) a Convencéo permite ao consumidor realizar declaragao especial
de valor, ndo estando desamparado; (i) o critério é utilizado mundialmente e a indenizacdo é sempre
atualizada.
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curiae IATA, IUAI (INTERNATIONAL UNION OF AEROSPACE INSURERS)'S e
AMERICAN AIRLINES, bem como manifestacdo do Procurador-Geral da
Republica''®, o Ministro Gilmar Mendes, relator do RE 636.331, afirmou que devem
prevalecer os acordos internacionais em relacdo ao CDC diante de trés aspectos: (a)
em havendo conflito entre o principio constitucional de defesa do consumidor e o artigo
178 da Constituicdo Federal, deve prevalecer a regra; (b) ndo existe diferenga de
hierarquia entre os diplomas normativos em conflito, devendo-se aplicar os critérios
da especialidade e cronolégico ao caso: em havendo modificagcbes da Convengao
posteriores ao CDC, é posterior; ademais, € norma especial; (c) as restricoes previstas
na Convengdo nao se aplicam aos contratos de transporte nacionais nem incidem
sobre a reparacgao por dano moral.

Por sua vez, o relator do outro recurso, Ministro Luis Roberto Barroso, disse
estar substancialmente de acordo com as ideias do colega, ressalvando que, nos
casos em apreciagao, nao se aplicam os critérios tradicionais de solugédo de antinomia
do direito brasileiro da hierarquia, da cronologia e da especialidade, ainda que a
Convencgao internacional seja regra especial por tratar especificamente de uma
relagcdo de consumo, pois, caso contrario, ndo competiria ao STF apreciar a questao.
No seu entender, o que de fato legitima a prevaléncia da Convencgao € o disposto no
artigo 178 da Constituicado Federal, verdadeiro critério para solucdo da antinomia

(norma de sobredireito que indica como deve solucionar a controvérsia) que visa

15 Em sustentacao oral, o representante dos amici curiae ponderou que a Convengao é
absolutamente constitucional, sendo aplicavel a indenizagao sem que isso implique em ofensa ou
ruptura das normas constitucionais pertinentes a prote¢do do consumidor, porquanto a Constituigdo
Federal ndo dimensiona o grau de protecéo, sendo que a interpretagédo constitucional ndo implica na
inexoravel concluséo da incidéncia do CDC. Aduziu ainda que a lei consumerista somente € norma
especial diante do CC, sendo que, diante de normas especiais que regulam normas particulares, o
CDC passa a ser regra geral de defesa do consumidor. Referiu que a limitagdo imposta néo é
absoluta, pois permite declaragéo de valor e que resolve problema interessante no campo probatério
(como provar o conteudo de uma bagagem extraviada e ndo declarada?). Ao final, salientou que a
seguranca juridica e a previsibilidade das decisdes permitem calculo mais preciso dos custos
operacionais das empresas.

116 Referiu o Procurador-Geral que a Convencgédo de Varsovia data de 1931, época em que sequer
havia referéncia ao voto feminino. Sustentou que o processo civilizatério brasileiro evoluiu e que a
realidade constitucional atual da a relagdo de consumo e ao consumidor status de protegao
constitucional: o inciso XXXII, do artigo 5°, traz um imperativo (“o Estado promovera”), ou seja, o
constituinte de 1988 reconhece a situagao de vulnerabilidade do consumidor e determina que o
estado brasileiro equilibre e intervenha de modo a promover sua defesa; por sua vez, o artigo 150, §
5°, reconhece a vulnerabilidade ao determinar esclarecimento ao consumidor sobre tributos; ja o
artigo 170, V, reconhece a defesa do consumidor como principio fundante da estrutura econémica da
sociedade brasileira. Nesse novo contexto constitucional do consumidor, em que ha reconhecimento
da vulnerabilidade e hipossuficiéncia pelo constituinte originario, deve-se escolher, na aplicacdo das
normas infraconstitucionais, aquela que atribui maior protegdo. Ponderou que a Convengao e o CDC
tém o mesmo status, mas que o status do consumidor é constitucional.
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uniformizar regras, assegurar isonomia entre consumidores e impor ao pais o respeito
aos compromissos internacionais assumidos. Sustentou que, entre o principio
constitucional de protecdo do consumidor (artigo 5°, XXXII) e a regra referida no citado
artigo, esta se sobrepde aquele por se tratar de opgéo claramente manifestada pelo
constituinte. Ao final, afirmou que, por forga do artigo 178, em caso de conflito, as
normas das convengdes que regem o transporte aéreo internacional prevalecem
sobre o CDC, sugerindo tese nesse sentido.

O Ministro Teori Zavascki acompanhou os dois votos anteriores, observando
apenas uma importante diferenca entre eles: no primeiro, a antinomia se resolve pela
Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), ao passo que na segunda
a prevaléncia da Convengao se da em funcao do artigo 178 da Constituicdo Federal.
O Ministro nao € adepto da tese de que em qualquer circunstancia a norma de direito
internacional de transporte aéreo prevalece sobre a lei nacional.

Ao final, a Ministra Rosa Weber, sentindo-se desconfortavel com a tese
proposta, alegando inclusive que optaria pela aplicagdo da norma mais favoravel ao
consumidor em vista da desigualdade que decorre da hipossuficiéncia e
vulnerabilidade, e ainda em virtude do precedente anterior que firmou tese no sentido
de ser vedado o retrocesso social, requereu vista regimental.

O processo foi pautado para o dia 25 de maio de 2017. O Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor — IDEC'"7 — pleiteou sua admiss&o como amicus curiae, tendo
o pedido sido negado pelo Ministro Gilmar Mendes porquanto ja liberado os autos para
pauta, porém permitiu a apresentacdo de memoriais, dos quais se destacam os

seguintes pontos'é:

[...] cuida-se de aparente conflito de normas no caso de indenizagao devida
por extravio de bagagens e atrasos de voos internacionais, de modo que o
cerne do debate se encontra na discusséo entre a aplicagdo da Convengéao
de Varsdvia e suas posteriores atualizagbes, e o Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

[...] o desprovimento do presente Recurso Extraordinario € medida que se
impoe [...]

[...] Quando do advento da Constituicdo Federal de 1988, a Convencéo de
Varsdvia estava em pleno vigor no Pais, haja vista que o Brasil a assinou em
1929, e de la para ca s6 houve atualizagdes tdo somente no que diz respeito
ao valor e a moeda que disciplinaria o Direito Especial de Saque (DES).

De outra banda, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) foi sancionado
em setembro de 1990, em atengdo ao que dispds a Constituicao Federal dois

17 Entidade sem fins lucrativos que atua na defesa dos consumidores brasileiros.
118 IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Memoriais no Recurso Extraordinario
636.331. Disponivel em: <goo.gl/rqJHok>. Acesso em: 26 maio 2017.
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anos antes, em 1988, sendo, portanto, algada a defesa do consumidor a
status de direito fundamental, o que nunca antes se tinha ocorrido no
ordenamento juridico brasileiro.

Portanto, tanto o CDC quanto a Convencdo de Varsdvia (e suas
correspondentes difusées e atualizagdes), no que é pertinente ao tema em
debate, sdo tratados como leis ordinarias, e como tal, deveriam ser, a
principio, observados quando da aplicacao do direito ao fato.

Em outras palavras, no tocante a limitagdo da indenizagdo em caso de
transporte aéreo internacional, a Convengao de Montreal, ratificada em 2006
por meio do Decreto n. 5.910, de 05 de setembro, n&o inovou, mas atualizou
a norma ao sistema financeiro posterior.

Ocorre que por ter a defesa do consumidor sido prevista na Constituicdo
Federal — no rol dos direitos fundamentais —, e de outra banda, por prever
o Cddigo de Defesa do Consumidor a ndo possibilidade de limitagao da
responsabilidade nas relagdes de consumo, esta previsdo, qual seja, a nao
limitadora de direitos fundamentais, € a que deve prevalecer. [...]

Retomado o julgamento'9, a Ministra Rosa Weber acompanhou o voto dos
relatores, salientando que ambas as Convencgdes possibilitam a reparagao integral e
ilimitada desde que atendidas as condi¢des razoaveis e proporcionais estipuladas,
quais sejam, caracterizagéo do dolo ou culpa grave do prestador de servigos ou seus
prepostos, ou prévia declaragao especial de conteudo feita pelo passageiro mediante
pagamento. Os Ministros Edson Fachin, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Carmen
Lucia e Luiz Fux votaram neste mesmo sentido, salientando este ultimo que seu voto
possui quatro fundamentos, um constitucional (em vista da redag¢ao do artigo 178 da
Constituicdo da Republica), um juridico-dogmatico (o CDC é lei posterior geral que
nao revogou a Convencdo de Varsdvia, anterior e especial), um jurisprudencial
(precedentes da Corte que prestigiam o entendimento — RE 214.349 e RE 297.901)
e, por fim, um fundamento legal (o disposto no artigo 1° do Cddigo Brasileiro de
Aeronautica: “O Direito Aeronautico é regulado pelos Tratados, Convencgdes e Atos
Internacionais de que o Brasil seja parte, por este Codigo e pela legislagao
complementar”).

Inaugurou a divergéncia o Ministro Marco Aurélio, salientando que as decisdes
dos tribunais ad quem que julgaram os recursos das partes envolvidas ndo podem ser
consideradas contrarias a Constituicao Federal porque aplicaram o CDC em
detrimento das Convengdes internacionais. Acompanhou o entendimento o Ministro

Celso de Mello, assim referindo em trecho de seu voto:

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno - Incide contribuigdo previdenciaria sobre
remuneragao de agentes politicos. Video em meio eletronico (2h08min05s), son., color. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=xz4S00Z9FmE&t=2430s >. Acesso em: 28 maio 2017.
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Tenho para mim que a prote¢do ao consumidor e a defesa da integridade de
seus direitos representam compromissos inderrogaveis que o Estado
brasileiro conscientemente assumiu no plano do nosso ordenamento
constitucional. O relevo indiscutivel desse compromisso estatal, considerada
irrecusavel importancia juridica, econdmica, politica e social de que se
revestem os direitos do consumidor, tanto mais se acentua quando se tem
presente que a Assembleia Nacional Constituinte em carater absolutamente
inovador, elevou a defesa do consumidor a posigcdo eminente de direito
fundamental [...], atribuindo-lhe ainda condicdo de principio estruturador e
conformador da propria ordem econdmica [...], cuja eficacia, segundo penso,
permite reconhecer a precedéncia do Codigo de Defesa do Consumidor [...]
sobre a Convencgédo de Varsdvia [...] bem assim sobre a Convengdo de
Montreal de 99.

[...]

Com claro objetivo de dar concregéo e significado a essas proclamagdes
constitucionais, a Carta Politica fez instaurar um estado de comunhao
solidaria entre as diversas pessoas politicas inclusive, que compdem a
estrutura institucional da federagao brasileira, congregando-as em torno de
uma finalidade comum, impregnado no mais elevado sentido social. Vale
referir [...] a primazia que a Carta Politica do Brasil conferiu tanto a defesa do
consumidor quanto a preservacgao da integridade das prerrogativas juridicas
gue em seu favor foram reconhecidas pelo ordenamento positivo, podendo-
se afirmar, a partir de tal assergéo, que os direitos do consumidor qualificam-
se como valores essenciais e condicionantes de qualquer processo decisorio
que vise a compor situagdes de antagonismo resultantes das relagbes de
consumo que se processam no ambito da vida social de modo tado
estruturalmente desigual marcadas, muitas vezes, pela nota de indisfargavel
conflituosidade ao opor prestadores de servigos como as empresas
prestadoras de servigos aéreos internacionais [...] de um lado e consumidores
de outro. E com esse propdsito, Senhora Presidente, e para ndo degradar o
compromisso de defesa do consumidor a condicdo inaceitavel de uma
promessa constitucional irresponsavelmente va, ou de uma proclamagao
constitucional meramente retérica ou ainda de um discurso politico
inconsequente, a lei fundamental, visando a promover o bem de todos, veio
a instituir normas vocacionadas a especial tutela e protecdo do consumidor.
Dai justificar-se o reconhecimento de que a protegdo ao consumidor se traduz
numa prerrogativa fundamental do cidadao. O fato dessa protegao qualificar-
se como valor constitucional inerente a prépria conceptualizagdo da
perspectiva do nosso sistema de direito positivo, o Estado Democratico e
Social de Direito, razdo pela qual incumbe ao poder judiciario extrair dos

direitos assegurados ao consumidor a sua maxima eficacia.

Ao final, o plenario do STF, por maioria e nos termos do voto dos dois relatores,
deu provimento a ambos os recursos: no de numero 636331, foi reduzido o valor da
condenacao por danos materiais, limitando-o ao patamar estabelecido no art. 22 da
Convencao de Varsovia, com as modificagdes efetuadas pelos acordos internacionais
posteriores; ja no de numero 766618, foi reconhecido que o prazo prescricional

incidente no caso concreto & aquele previsto na Convencdo internacional em
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detrimento do prazo disciplinado pelo CDC. Foi fixada a seguinte tese em virtude da

repercussao geral'?°:

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 Varsdvia e Montreal, tém
prevaléncia em relagdo ao Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em vista dessa tese recentemente criada pela Corte Suprema nacional,
ressurge a necessidade de discussao sobre a questado e, principalmente, acerca da
forma de coexisténcia no plano juridico-normativo interno destas trés principais fontes
legislativas incidentes sobre o contrato de transporte aéreo: o Codigo Civil, o Cadigo
de Defesa do Consumidor e as Convengdes de Varsovia e de Montreal. O Dialogo
das Fontes surge, entdo, como o mecanismo que melhor permite a aplicagado

harménica entre estas diferentes leis, tema que sera abordado no capitulo seguinte.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 636.331. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4040813>. Acesso em:
26 maio 2017.
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3 O DIALOGO DAS FONTES COMO MECANISMO DE APLICAGAO HARMONICA
DA LEGISLAGAO NACIONAL E DA CONVENGAO DE MONTREAL

Ao longo da modernidade, a qual rompeu com o pensamento medieval e veio
a se consolidar a partir da Revolugao Francesa, o direito se afirmou sobre a nogao de
autoridade da lei. O homem moderno, por sua vez, fundou-se na razao individual.

Bruno Miragem assim leciona'?":

Os paises do sistema de direito continental construiram, com base no direito
posto (direito escrito), o fundamento da estabilidade de suas instituicdes e da
segurancga das relagdes juridicas. O pressuposto do sistema de direito que
surge a partir dai, e a propria associagao entre direito e sistema, decorrem de
uma concepgao abrangente do fendémeno juridico, a Ihe exigir uma coeréncia
interna e externa em tal grau, de modo a assegurar na lei o instrumento de
antecipacgao de condutas estabelecidas no meio social e, com isso, permitir a
solucao de conflitos segundo um determinado critério de correcdo ao qual se
confere a autoridade.

Esta ordem de acontecimentos, que é objeto de aprofundado exame nos
campos diversos da histodria, filosofia e da teoria geral do direito, reflete —em
sintese — uma nova compreensao do fenémeno juridico. O direito havido da
tradicdo romana, associado a nog¢do do justo (us ars aequi et boni),
gradualmente passa a admitir novos sentidos, como expressao de autoridade
da razdo ou de poder da vontade individual. A partir dai, ganha espago a
sensacao critica em relacdo ao carater assistematico dos textos romanos
como fonte do direito, bem como um movimento de renovagdo da
jurisprudéncia [...]. Passa-se a propor um conhecimento afeto a realidade,
purificando e refinando os métodos de interpretagdo do direito romano, e
terminando por constituir a tradigcdo classica decadente em fins da Idade
média, com uma nova forma de pensar centrada na razdo. Trata-se de um
novo periodo historico, que avanga dos séculos XVI a XVIII e representa a
antitese do mundo antigo, a partir da formagéo de um novo tipo de homem
forjado na Renascenga.

Miragem refere ainda que neste periodo surgiu a escola do direito natural
(jusracionalismo), a qual compreendia o direito como um sistema interno coerente
dotado de um método dogmatico especifico construido através de conceitos gerais, a
partir de solugdes prescritivas, que estabelece, por meio de regras gerais, a aplicagao
aos casos concretos. O direito privado passa a ser visto como um conjunto de
principios que formam uma construgdo légica rigorosa, surgindo entdo a ideia de
sistema juridico. O juiz era neutro e vinculado estritamente ao texto da lei (dai surge

a expressao “juiz boca da lei”) e sua ingeréncia sobre as relagdes entre particulares

121 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica
no direito brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a
coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2012. p.
67-109. p. 67-68.
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exigiu a formacgao de uma ldégica rigorosa que pressupunha ndo somente a unidade
do sistema normativo como também a nao contradigao entre normas pertencentes a
um mesmo ordenamento juridico. Em virtude disso, foram criados critérios rigorosos
para solucionar eventuais antinomias e também para preencher as lacunas da lei.
Ocorre que, em virtude da complexidade da sociedade contemporanea e da afirmagao
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana como valores superiores,
referidos critérios perdem sua atualidade'?2.

Efetivamente, no decorrer das ultimas quatro décadas, ocorreram profundas
transformacdes sociais que representaram — e ainda representam — uma verdadeira
quebra de paradigma em relagdo a modernidade, sendo comumente chamada pela
doutrina de pés-modernidade.

O socidlogo polonés Zygmut Bauman, em entrevista realizada pelo Fronteiras
do Pensamento'?3, Porto Alegre, refere que, no Século XX, ocorreu uma passagem
de toda uma era da historia mundial, marcada pela transicdo entre sociedade de
producao e sociedade de consumo e, também, por processos de fragmentagédo da
vida humana. Pondera ainda que ha sempre uma ambivaléncia entre liberdade e
seguranga — segurancga sem liberdade € escravidao, ao passo que liberdade sem
seguranga é um completo caos: “cada vez que vocé tem mais seguranga, vocé
entrega um pouco da sua liberdade. [...] Cada vez que vocé tem mais liberdade, vocé
entrega parte da sua seguranga”. Para ele, na modernidade se entregou muita
seguranga em prol de maior liberdade, e € por esta raz&o que acredita que as pessoas
almejam atualmente um estado social, mais intervencionista, com poderes mais fortes
€ que assegure maior estabilidade.

Claudia Lima Marques pondera que tanto a modernidade quanto a pos-
modernidade se baseiam no discurso dos direitos: a primeira, no discurso dos direitos
adquiridos, na seguranca e ordem (institucional); a segunda, nos direitos qualificados

por sua origem, no discurso dos direitos humanos e fundamentais'?*. Sustenta ainda

122 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: didlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica
no direito brasileiro. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das Fontes: do conflito a
coordenacéo de normas do direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. Sao Paulo, 2012. p.
67-109. p. 69-70.

123 FRONTEIRAS DO PENSAMENTO. Dialogos com Zygmunt Bauman. Video em meio eletrénico
(30min25s), son., color. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=POZcBNo-D4A>. Acesso
em: 23 maio 2017.

124 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a
coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 60.
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que a abundancia e rapidez da pés-modernidade abalam as certezas da modernidade,
em especial a ideia de que homens livres e iguais serao fraternos e de que todos séo
iguais na lei porque perante a lei. Se antes o juiz deveria ser a boca da lei, as leis
eram irretocaveis e representavam a institucionalizacado da vontade geral (remontando
a ideia de lei como contrato social desenvolvida por Rousseau) e o executivo deveria
tdo somente executar a lei, ha, a partir da pés-modernidade, em vista da complexidade
da sociedade, uma quebra do sistema decorrente da crise institucional dos grandes
discursos e da universalizagao das coisas e da ideia de que existem verdades uUnicas
e absolutas'®.

Flavio Tartuce e José Antbnio de Faria Martos, por seu turno, acrescentam que
a pos-modernidade possui um trago marcante de duplo sentido das coisas, “pois 0
certo pode ser errado, o errado pode ser certo; o bem pode ser o mal e o mal pode
ser o bem; o alto pode ser baixo e o baixo pode ser o alto; o belo pode ser o feio e 0
feio pode ser o belo”. Referem que a globalizagao trouxe a ideia de unidade mundial
e de um direito unificado, e que esse caos contemporaneo pode ser visto sob diversas
perspectivas, tais como o enfraquecimento das fronteiras entre as esferas do publico
e do privado, a pluralidade das fontes do direito, a proliferacdo de conceitos juridicos
indeterminados e a grande abertura para o intérprete estabelecer e reconstruir sua

coeréncial26127,

125 MARQUES, Claudia Lima. Aula “O FUTURO DO DIREITO DO CONSUMIDOR NA POS-
MODERNIDADE?”. 25 nov. 2016 (aula ministrada no curso de pés-graduacao em direito do
Consumidor e Direitos Fundamentais na Universidade Federal do Rio Grande do Sul.).

126 TARTUCE, Flavio; MARTOS, José Antonio de Faria. O Dialogo Das Fontes e a Hermenéutica
Consumerista no Superior Tribunal De Justiga. In: XXII ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI/NINOVE. Sociedade global e seus impactos sobre o estudo e a efetividade do direito
na contemporaneidade. 1. ed. v. 1. Floriandpolis: FUNJAB, 2013. p. 156-188.

127 Em outra obra, Tartuce faz uma excelente observagao acerca da pds-modernidade: “o fenébmeno
pds-moderno, com enfoque juridico, pode ser identificado por varios fatores. O primeiro a ser citado é
a globalizagéo, a ideia de unidade mundial, de um modelo geral para as ciéncias e para o
comportamento das pessoas. Fala-se hoje em linguagem global, em economia globalizada, em
mercado uno, em doencas e epidemias mundiais e até um Direito unificado. Quanto ao modo de agir,
o ocidente se aproxima do oriente, e vice-versa. [...] no caso do CDC brasileiro, tal preocupagao pode
ser notada pela abertura constante de seu art. 7°, que admite a aplicagao de fontes do Direito
Comparado, caso dos tratados e convengdes internacionais [...] A par dessa unidade mundial [...], os
Estados ndo seriam mais os centros do poder e da protecao da pessoa humana, cedendo espaco,
em larga margem, aos mercados. [...] De toda sorte [...] € preciso que os Estados busquem, em sua
integracado, para uma crescente unificagéo do direito, a conservagao da identidade cultural das
pessoas, para proteger e garantir a sua personalidade individual. [...] nesse contexto, surge a
protecao dos direitos dos consumidores, fazendo um cabo de guerra contra a excessiva protegao
mercadoldgica. [...] [nesse contexto da pés-modernidade] a realidade é de um Big Bang Legislativo,
na qual se verifica uma explosao de normas juridicas [...]. No caso brasileiro, convive-se com mais de
40 mil leis, a deixar o aplicador do Direito desnorteado a respeito de sua incidéncia no tipo
(fattispecie). [...] No que concerne aos sujeitos pds-modernos, reconhece-se um pluralismo, o que é
intensificado pela valorizagao dos direitos humanos e das liberdades. InUmeras sédo as preocupagdes
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Nesse contexto de grandes mudancas sociais e juridicas, os critérios classicos
de solucao de conflitos disciplinados pela legislagao brasileira, assim como os critérios
existentes em outros sistemas juridicos ao redor do mundo, ndo se mostram mais
adequados em vista de tamanha complexidade presente nos casos concretos. E, em

vista disso, Erik Jayme desenvolve e cria 0 método do Dialogo das Fontes.

3.1 O METODO DO DIALOGO DAS FONTES

3.1.1 Caracteristicas Gerais

O jurista e doutrinador Erik Jayme, nascido no Canada e de nacionalidade
alema, analisando a complexidade advinda com a pds-modernidade, desenvolve na
Alemanha o método do Dialogo das Fontes, o qual foi posteriormente trazido ao Brasil
por intermédio da também jurista e doutrinadora Claudia Lima Marques.

Jayme ensina que, diante do pluralismo pos-moderno de fontes legislativas, a
coordenacao entre leis existentes em um mesmo ordenamento juridico € exigéncia de
um sistema eficiente e justo’?®, sendo esta a verdadeira razdo da criagdo de seu
método. Por meio dele, propde a coordenacao flexivel e util das normas em conflito —
em vista do campo de incidéncia convergente a um mesmo fato — a fim de restabelecer
sua coeréncia’?®,

Marques pondera que o Dialogo das Fontes, no direito pds-moderno, sobressai
como método que permite a conjugacdes de valores constitucionais e de diferentes

microssistemas, assegurando, assim, um verdadeiro dialogo entre as diversas fontes

legais em se tutelar os vulneraveis, a fim de se valorizar a pessoa humana, nos termos do que consta
do art. 1°, lll, da Constituicdo Federal [...] Como decorréncia do pluralismo, ha uma abundancia de
protecao legislativa na pés-modernidade, a gerar situagdes de colisdo entre esses direitos, conflitos
estes que acabam por ser resolvidos a partir da interpretagdo da Norma Constitucional, repouso
comum da principiologia dessa tutela fundamental. Na realidade pés-moderna hé o duplo sentido das
coisas (double sense). Nesse contexto, o certo pode ser o errado, e o errado pode ser o certo [...], o
juridico pode ser antijuridico, e o antijuridico pode ser o juridico; [...] Essas variagdes chocam aquela
visdo maniqueista que impera no Direito, particularmente a de que sempre havera um vitorioso e um
derrotado nas demandas judiciais. Na realidade, aquele que se julga o vitorioso pode ser o maior
derrotado. [...] A realidade pés-moderna € marcada pela hipercomplexidade.” (TARTUCE, Flavio.
Manual de Direito do consumidor: direito material e processual. 5 ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense. Sao Paulo: Método, 2016. p. 5-9.)

128 Apud MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do
direito: um tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das Fontes: do
conflito a coordenagao de normas do direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-
66. p. 27.

129 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 131.
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do direito. Esclarece que ele pode ser usado na aplicagao de todos os ramos do direito

e que se insere dentro desta nova perspectiva humanista, sobre a relagdo entre

normas'30:

A teoria do dialogo das fontes €, em minha opinidao, um método da nova teoria
geral do direito muito util e pode ser usada na aplicagdo de todos os ramos
do direito, privado e publico, nacional e internacional, como instrumento util
ao aplicador da lei no tempo, em face do pluralismo pés-moderno de fontes,
que néo parece diminuir no século XXI. Método é caminho. Metodologia € um
processo, uma técnica que generosamente nos guia, nos ajuda a avangar de
forma segura, neste esforgo de acertar e alcangar uma decisao justa.

[...] Mais do que teoria € método, que encontrou eco no Brasil, pois se trata
de um dos instrumentos mais importantes e sensiveis aos desafios dos novos
tempos, criado no direito nos ultimos tempos. Sua profundidade e sua ciéncia
€ proporcional a sua utilidade e praticidade nos dias de hoje.

[...] A teoria de Erik Jayme do dialogo das fontes insere-se nesta grande
tradicdo da viséo sistematica e funcional da ordem juridica, atualizada por
uma visao internacional e cultural do direito € uma nova perspectiva mais
humanista sobre a relacdo entre as normas, como se o sistema interno e
externo de Philipe Heck [...] pudesse ser transplantado para uma visdo
unitaria e coerente do direito internacional, ordenado pelos direitos humanos,
valores maiores e fundantes desta ordem. Transferindo esta ideia para o
direito interno, os direitos fundamentais e o direito privado, a
DRITTWIRKUNG e a interpretacdo conforme a Constituigdo guiariam o
sistema. Ou, nos conflitos entre o direito interno e o direito internacional
publico, os valores-guias seriam a valorizagdo dos direitos humanos e a
interpretacéo pro homine.

Acerca da expressao escolhida por Erik Jayme para dar nome ao seu método,

esclarece Marques que a mesma € autoexplicativa, pois a expressao dialogos significa

duas légicas, isto é, duas leis que coordenam um s encontro na letra a (di-a-logos),

sendo que uma nao mais revoga a outra (0 que seria um mondlogo, pois somente

uma lei “falaria”), ja que ambas dialogam entre si'3":

A bela expressédo do mestre de Heidelberg é semiodtica e autoexplicativa: di-
a-logos, duas “légicas”, duas “leis” a seguir e a coordenar um s6 encontro no
“a”, uma “coeréncia” necessariamente “a restaurar” os valores deste sistema,
desta “nov-a” ordem das fontes, em que uma ndo mais “re-vo-ga” a outra (o
que seria um mono-logo, pois s6 uma lei “fala”), e, sim, dialogam ambas as
fontes, em uma aplicacdo conjunta e harmoniosa guiada pelos valores

constitucionais e, hoje, em especial, pela luz dos direitos humanos.

130 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das Fontes: do conflito a
coordenacéo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 21-

24,

131 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a
coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 26-

27.
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Em outras palavras, didlogo das fontes &€ uma expressao simbdlica, simbdlica
de um novo paradigma de coordenacdo e coeréncia restaurada de um
sistema legal, sistema hoje de fontes plurimas, com diversos campos de
aplicacao, a criar, na era pés-descodificagdo, uma grande complexidade no
ates simples fato — ou ato — de o aplicador da lei “escolher” entre as fontes
(em aparente conflito) a lei ou leis a serem aplicadas no caso concreto.

Também explana que a antiga expressao utilizada de conflitos de leis no tempo
pressupunha uma colis&o entre o0 campo e aplicagdo de duas ou mais leis e que, em
razao disso, uma lei prevaleceria sobre as demais, e estas seriam excluidas do
sistema (ab-rogacao, derrogacgéao, revogacao). Nesta visdo moderna, existia a tese (lei
antiga), a antitese (lei nova) e a sintese (revogacgé&o), e os critérios tradicionais de
solugao destes conflitos eram a anterioridade, especialidade e hierarquia. Todavia, a
seu ver (e também para Erik Jayme), ndo se sustenta mais esse tipo de
monossolugéo, posto que a superagao de paradigmas é substituida pela convivéncia
dos paradigmas, e a revogagao é substituida pela convivéncia das leis com campos
de aplicacao diferentes, mas convergentes, dentro de um mesmo sistema juridico. E
€ exatamente por isso que Jayme propde uma nova solugao por meio da coordenagao
destas fontes: o didlogo das fontes'32.

Fabiana D'Andresa Ramos traz uma interessante reflexdo sobre a questao’::

[...] hoje vivemos reconhecidamente um tempo de pluralidade de normas, que
afetou sobremaneira a solugdo dos conflitos de lei, tanto no tempo como
espaco. Atualmente, considera-se que as relagdes juridicas raramente estdo
submetidas a um Unico corpo de normas, mas que, ao contrario, sao regidas
por um conjunto difuso de regras e principios, que, ao invés de se excluirem
mutuamente, se completam e dialogam entre si, sendo a missdo daquele que
diz o direito traduzir esse dialogo e encontrar para cada conflito, a partir de
técnicas contemporaneas de hermenéutica, uma solugdo que favoreca a
harmonia interativa do sistema, e nao a sua fragmentagao. Assim, a técnica
juridica hodierna para solugdo de conflitos privilegia a inclusdo, e néo a
exclusao de normas. Dessa forma, a aplicagdo da Convengao de Montreal
nao exclui a aplicagdo do Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor, ao
contrario, ambos se aplicam a relagao juridica decorrente do contrato de
transporte aéreo internacional, devendo aparente antinomias serem
solucionadas através de uma interpretagdo integrativa e harmdnica do
sistema, que comporte a preservagao dos principios e fundamentos que o
sustentam.

132 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das Fontes: do conflito a
coordenacéo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 27-
28.

133 RAMOS, Fabiana D’Andrea. Normas de transporte aéreo internacional devem favorecer
vulneraveis. Conjur. 04 jan. 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-jan-04/garantias-
consumo-normas-transporte-aereo-internacional-favorecer-vulneraveis>. Acesso em: 04 jun. 2017.
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Flavio Tartuce, por sua vez, assim refere'3*:

[...] diante do pluralismo pés-moderno, com inumeras fontes legais, surge a
necessidade de coordenagao entre as leis que fazem parte do mesmo
ordenamento juridico. A expressao é feliz justamente pela adequacgdo a
realidade social da pés-modernidade.

[...] hd um dialogo diante de influéncias reciprocas, com a possibilidade de
aplicagdo concomitante das duas normas ao mesmo tempo e ao mesmo
caso, de forma complementar ou subsidiaria. Ha, assim, uma solugédo que é
flexivel e aberta, de interpenetracédo ou de busca, no sistema, da norma que
seja mais favoravel ao vulneravel.

[...] Simbologicamente, pode-se dizer que, pela teoria do dialogo das fontes,
supera-se a interpretagdo insular do direito, segundo a qual cada ramo do
conhecimento juridico representaria uma ilha. [...] O Direito passa a ser
visualizado, assim, como um sistema solar (interpretacdo sistematica e
planetaria) em que os planetas sédo os Cddigos, os satélites sdo os estatutos
proprios (caso do CDC) e o Sol é a Constituigdo Federal, irradiando seus raios
solares — seus principios — por todo o sistema [...].

Claudia Lima Marques acrescenta que o método do Dialogo das Fontes é
iluminado pelos valores constitucionais e pelos direitos humanos, sendo que seu
leitmotiv € o restabelecimento da coeréncia entre as normas em conflito no sistema
por meio da valorizagdo dos valores constitucionais que colocam a pessoa humana
no centro da questao (concretizagao do principio pro homine), substituindo a ideia de
simples revogagao de uma das normas em conflito, que era consequéncia do uso dos
critérios tradicionais de superagdo de antinomias'3°.

Esses critérios tradicionais sdao a hierarquia (norma de hierarquia superior
prevalece sobre norma inferior), a especialidade (norma especial prevalece sobre
norma geral) e a anterioridade — também chamada de critério cronolégico — (norma
posterior prevalece sobre norma anterior).

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), de 1942,

disciplina, no seu artigo 2°, §1°, o critério da anterioridade:

Art. 22 Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra
a modifique ou revogue.

§ 12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

134 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do consumidor: direito material e processual. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. Sao Paulo: Método, 2016. p. 17-19.

135 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a
coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 29.
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Tal critério (do brocardo latino lex posteriori derogat priori) somente era utilizado
em caso de conflito de leis de mesma hierarquia e com a mesma especialidade no
tocante a matéria abordada, sendo, pois, subsidiario aos demais.

Ja o critério da especialidade (do brocardo latino lex specialis derogat legi
generali) era utilizado quando, em comparagdo a uma norma, outra poderia ser
considerada especial em virtude de seu conteudo, prevalecendo esta em relagao
aquela de carater geral. A questdo, como bem coloca o professor e jurista francés
Gilles Paisant'38, é que, muitas vezes, é deveras dificil saber qual é efetivamente a lei
especial e qual é a lei geral. Como exemplo, cita um caso de locagao de imével em
que se discute qual o prazo prescricional a ser aplicavel: o do Code de la
Consommation ou aquele previsto na Loi de bail a 'usage d’habitation. De um lado, o
codigo consumerista € especifico em relagao a pessoa (consumidor), ao passo que a
lei de locacao é especifica em relagdo ao contrato (de locagao para moradia). De frisar
que a LINDB apenas ressalva, no §2° de seu artigo 2°, que a lei nova que estabelecer
disposi¢gdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior.

Por fim, o critério da hierarquia era o primeiro a ser apreciado pelo intérprete
na medida em que, num conflito entre leis de hierarquias diferentes, deveria
prevalecer aquela hierarquicamente superior. Hans Kelsen esclarece que a ordem
juridica € uma construgdo escalonada de diferentes niveis, dentro da qual a norma
fundamental, isto €, a Constituicdo Federal, é a de maior hierarquia, pois € fundamento

de validade ultima ratio que constitui a unidade desta interconexao de normas’3’:

A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgéo escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é
produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producgdo, por sua vez, € determinada por outra; e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A
norma fundamental [...] é, portanto, o fundamento de validade ultimo que
constitui a unidade desta interconex&o criadora.

Se comegarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constituicdo representa o escaldao de Direito positivo mais elevado. A
Constituicdo € aqui entendida num sentido material, quer dizer: com esta
palavra significa-se a norma ou as normas positivas através das quais €
regulada a producdo das normas juridicas materiais.

136 PAISANT, Gilles. Aula ministrada em margo de 2017 no curso de extensdo sobre direito
comparado e europeu dos contratos e de consumo feito em parceria entre a Université Savoie Mont-
Blanc e a Universidade Federal do Rio Grande do Sul.

137 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMS Martins Fontes, 2009. p. 247.
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O doutrinador pondera ainda que, em caso de conflito entre norma de diferentes
hierarquias, aquela de hierarquia inferior, ou seja, escalonada num plano inferior a
outra norma em conflito, aquela seria nula justamente em virtude da contrariedade

com norma de hierarquia superior38:

Como a ordem juridica apresenta uma construgdo escalonada de normas
supra e infra-ordenadas umas as outras, e como uma norma sé pertence a
uma ordem juridica porque e na medida em que se harmoniza com a norma
superior que define a sua criagéo, surge o problema de um possivel conflito
entre uma norma de escaldo superior € uma norma de escalao inferior, isto
€, a questdo: quid juris, se uma norma nao esta em harmonia com a norma
que determina a sua produgéo, especialmente se ndo corresponde a norma
que preestabelece o seu conteudo? Um tal conflito parece apresentar-se
quando se tomem ao pé da letra certas expressdes que sdo usuais na
jurisprudéncia tradicional. Com efeito, esta fala de decisdes jurisdicionais
“llegais” e de leis “anticonstitucionais” e, assim, da a impressdo de ser
possivel algo como uma norma contraria as normas em geral € uma norma
juridica antijuridica em especial. Sim, o proprio Direito parece contar com
direito antijuridico e conformar a sua existéncia pelo fato de tomar muitas
disposigdes que se consideram ter como fim a anulagéo de direito antijuridico.
Se, porém, existisse tal coisa como um direito antijuridico, desapareceria a
unidade do sistema de normas que se exprime no conceito de ordem juridica
(ordem do Direito). Mas uma “norma contraria as normas” € uma contradigao
nos termos; e uma norma juridica da qual se pudesse afirmar que ela nao
corresponde a norma que preside a sua criagdo nao poderia ser considerada
como norma juridica valida — seria nula, o que quer dizer que nem sequer
seria uma norma juridica. O que é nulo ndo pode ser anulado (destruido pela
via do Direito. Anular uma norma nao pode significar anular o ato de que a
norma é o sentido. [...] anular uma norma significa, portanto, retirar um ato,
que tem por sentido subjetivo uma norma, o sentido objetivo de uma norma.
E isso significa pdr termo a validade desta norma através de outra norma. Se
a ordem juridica, por qualquer motivo, anula uma norma, tem de [..]]
considerar esta norma primeiramente como norma juridica objetivamente
valida, isto &, como norma juridica conforme ao direito.

Kelsen ordena as normas de acordo com sua hierarquia por meio da conhecida
pirdmide, a qual, aplicada a realidade juridica hoje em vigor, esta escalonada da
seguinte forma: no topo, localizam-se a Constituicao Federal (constituinte originario),
as emendas constitucionais (constituinte derivado) e os tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos (que tém forga de emenda constitucional em
virtude do disposto no artigo 5° §3° da CF). Em seguida, estdo as leis
complementares (que tém por fim complementar dispositivo constitucional — reserva
material estabelecida pela prépria Constituicdo Federal), as leis ordinarias (cuja

matéria é residual em relagao as leis ordinarias), as leis delegadas (elaboradas pelo

138 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMS Martins Fontes, 2009. p. 295-
296.
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Presidente da Republica consoante disposto pelo artigo 68 da CF), as medidas
provisorias (editadas pelo Presidente da Republica em caso de relevancia e urgéncia
na forma estabelecida pelo artigo 62 da CF), os decretos legislativos e as resolugdes
(ambos editados pelo Congresso Nacional).

Estes trés critérios, consoante referido alhures, ndo mais se prestam para
solucionar as aparentes antinomias entre fontes normativas na pés-modernidade, ja
gue ndo mais se pensa em um mondlogo e sim em um dialogo entre elas.

Nos dizeres de Claudia Lima Marques, o critério da hierarquia agora significa a
coeréncia dada pelos valores constitucionais e a prevaléncia dos direitos humanos
sobre os demais; o da especialidade passa a trazer a ideia de complementagao ou
aplicagao subsidiaria de normas especiais entre si, aplicando-se primeiro a mais
valorativa e, depois, no que couberem, as demais; por fim, o critério da anterioridade
deixa de ter relacdo com o tempo da promulgacao da lei e passa a se referir a
necessidade de adaptacdo do sistema cada vez que uma nova lei é inserida.
“Influéncias reciprocas guiadas pelos valores constitucionais vao guiar este dialogo
de adaptacéo sistematico’3°”.

Marques disciplina que trés s&o os dialogos possiveis: o dialogo sistematico de
coeréncia, o de complementaridade e subsidiariedade e o de coordenacao e

adaptagao sistematica’4°:

a) uma lei pode servir de base conceitual para outra (dialogo sistematico de
coeréncia), especialmente se uma lei é geral e a outra especial, se uma é a
lei central do sistema e a outra um microssistema especifico; b) uma lei pode
complementar a aplicagéo de outra, a depender de seu campo de aplicagéo
(didlogo de complementaridade e subsidiariedade), tanto suas normas,
quanto seus principios e clausulas gerais podem encontrar uso subsidiério ou
complementar, “dialogo” este exatamente no sentido contrario da revogacao
ou ab-rogacéo classicas, em que uma lei era superada e “retirada” do sistema
pela outra; e, por fim, c) ha o didlogo das influéncias reciprocas sistematicas,
como a redefinigdo do campo de aplicagao, a transposigéo das conquistas do
Richterrecht (Direito dos Juizes) alcangadas em uma lei para outra, influéncia
do sistema especial no geral e do geral no especial (didlogo de coordenagao
e adaptagéao sistematica).

139 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das Fontes: do conflito a
coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 30-
31.

140 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das Fontes: do conflito a
coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 32.
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Flavio Tartuce explica os trés dialogos desenvolvidos por Marques da seguinte

forma'4':

a) havendo aplicagao simultdnea das duas leis, se uma lei servir de base
conceitual para a outra, estara presente o dialogo sistematico de coeréncia.
Exemplo: os conceitos dos contratos de espécie podem ser retirados do
Cadigo Civil, mesmo sendo o contrato de consumo, caso de uma compra e
venda [...]

b) Se o caso for de aplicagdo coordenada de duas leis, uma norma pode
completar a outra, de forma direta (didlogo de complementaridade) ou indireta
(didlogo de subsidiariedade). O exemplo tipico ocorre com os contratos de
consumo que também sao de adesdo. Em relagdo as clausulas abusivas,
pode ser invocada a protegao dos consumidores constante do art. 51 do CDC
e, ainda, a protecao dos aderentes constantes do art. 424 do CC.

c¢) Os dialogos de influéncias reciprocas sistematicas estao presentes quando
os conceitos estruturais de uma determinada lei sofrem influéncias da outra.
Assim, o conceito de consumidor pode sofrer influéncias do préprio Codigo
Civil. [...].

Em breves linhas, ocorre o dialogo sistematico de coeréncia quando uma das
leis serve de base conceitual a outra, sendo que normalmente uma delas possui
carater geral e outra especial, que ndo é materialmente completa. Cita-se, como
exemplo, a possibilidade de dialogo entre Cddigo Civil e Cdédigo de Defesa do
Consumidor, no qual aquele traz diversos conceitos que sao aplicaveis também as
relagdes de consumo.

Ja os dialogos de complementaridade ou de subsidiariedade também
costumam ocorrer entre uma regra geral e outra especial, aplicando-se aquela naquilo
em que compativel com esta para fins de suprir eventuais lacunas, seja direta ou
indiretamente. Este dialogo também é bastante comum entre o Cdodigo Civil e 0
Consumerista como, por exemplo, para fundamentar a necessidade de probidade e
boa-fé dos contratantes em todas as fases contratuais de uma relagdo de consumo,
cuja previsao é do artigo 422 da Lei Civil. Todavia, também entre duas leis especiais
€ possivel ocorrer esta espécie de dialogo.

Por sua vez, as fontes normativas realizam dialogo de influéncia reciproca
sistematica naqueles casos em que uma influencia reciprocamente a outra. Cita-se
como exemplo as influéncias entre o Cdodigo de Defesa do Consumidor, lei especial

em virtude do sujeito tutelado, e a Lei sobre Planos de Saude, lei especial quanto a

141 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do consumidor: direito material e processual. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. Sao Paulo: Método, 2016. p. 20.
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matéria. Ambas realizam influéncias de forma reciproca em vista da incidéncia de
aplicacao diferente, mas convergente.

Benjamin, Marques e Bessa ponderam, em relagdo as leis especiais, que
raramente € o legislador quem determina a aplicagado simultanea e coerente destas
normas, sendo que geralmente este dialogo é deixado aos cuidados do intérprete e

aplicador da lei'*2. O primeiro doutrinador, inclusive, salienta o seguinte43:

O direito contemporaneo se orienta no sentido da busca pela efetividade.
Para isso, ndo basta interpretar as normas de forma isolada, senao identificar
sua finalidade e relacionar seu sentido e alcance com outras normas do
sistema juridico. Neste sentido, ndo bastam leis bem elaboradas e que
resultem das melhores intencdes do legislador. E preciso interpreta-las e
aplica-las concretamente, o que exige nao apenas prudéncia, mas a visao do
conjunto de outras normas, possiveis contradigdes que possam existir entre
elas, e o sentido constitucionalmente adequado a aplicagao ao caso concreto,
a reconstrugao da coeréncia que os valores constitucionais impdem.

Alguns criticos do método referem que este confere ao julgador grande poder
de criagdo do direito, pois este poderia conjugar diversas leis para decidir o caso
concreto que lhe € submetido a juizo, o que geraria, em ultima analise, insegurancga
juridica nas relagdes sociais.

Todavia, referida critica ndo prospera na medida em que a possibilidade de
dialogo entre as mais diversas fontes juridicas em prol da pessoa humana nada mais
faz do que concretizar a ratio da prépria Constituigdo Federal — que, no seu artigo
primeiro, pondera que um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito € a
dignidade da pessoa humana (inciso Ill). No mais, o julgador esta obrigado, também
por forga do texto constitucional, a fundamentar todas as suas decisées sob pena de
nulidade (artigo 93, inciso IX). O juiz e doutrinador José Ricardo Alvarez Vianna
ressalta que, para uma solugéo juridica ser razoavel, prudente e justa, o intérprete
deve sempre perseguir o nucleo de proteg¢ao que reveste e caracteriza o bem juridico
em conflito, sempre partindo das regras e principios constitucionais. No mais, faz um

importante contraponto as criticas suscitadas, veja-se'44:

142 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 141.

143 BENJAMIN, Antonio Herman. Prefacio. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das
Fontes: do conflito a coordenagao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 6.

144 VVIANNA, José Ricardo Alvarez. A teoria do didlogo das fontes. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 16, n. 2755, 16 jan. 2011. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18279>. Acesso em: 28 maio
2017.
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Visto sob esse angulo, tem-se que nédo procedem as criticas no sentido de
que a Teoria do Didlogo das Fontes confere ao juiz subjetividade em demasia
e, com isso, inseguranga juridica. Primeiro porque, ndo ha objetividade
absoluta. Sempre — e felizmente — havera subjetividade em todas as
atividades humanas. E isso, a propésito, que inviabilizam os avangos nos
estudos da chamada Inteligéncia Artificial (IA), os quais tentam reproduzir o
pensamento humano, porquanto entre o "0" e o "1", préprios dos codigos
binarios e da linguagem computacional, que, na ldgica booleana,
representam o sim e o néo, o falso e o verdadeiro, tudo ou o nada, o ligado e
o desligado, pode haver, ainda, metaforicamente, o]
"0000000,777775555412001", conforme, mutatis mutandis, preconizam a
I6gica paraconsistente e a Teoria da quase verdade ou da verdade parcial,
ambas do brasileiro Newton Carneiro Affonso da Costa, somente
apreensiveis pela mente humana, por vezes até intuitivamente.

Segundo porque, a bem da verdade ndo ha um juiz em cada caso, mas, em
regra, varios juizes. Sim, porque todas as decisdes judiciais, além de
submetidas ao crivo do contraditério e ao devido processo legal, dialéticos
por exceléncia, ainda comportam reexames pelas vias recursais. Neste cariz,
o Judiciario, valendo-se das palavras de Maria Francisca Carneiro, é "unitas-
multiplex (conseguindo assim ser o paradoxo do um e do multiplo ao mesmo
tempo)".

Nessa ordem de ideias, percebe-se que a Teoria do Dialogo das Fontes
emerge como mais um instrumento para uma boa aplicagdo do Direito. Nao
o Unico e muito menos infalivel, até porque fruto da atividade humana (errare
humano est), mas, seguramente, de utilidade inquestionavel, ao permitir e
viabilizar um olhar mais afiado para a realidade dos casos concretos como
mais um instrumento de Justiga, objetivo, por exceléncia, da atividade
judiciaria.

Ainda que existam algumas criticas ao método do Dialogo das Fontes, certo &
que ele tem sido amplamente utilizado pela jurisprudéncia patria nos casos em que
ha uma aparente antinomia entre duas ou mais normas, nos mais diversos campos
de atuagdo. Claudia Lima Marques, Antonio Herman Benjamin e Leonardo Rescoe
Bessa mencionam que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto os demais Tribunais
nacionais e até mesmo os Juizados Especiais Civeis consolidaram o uso deste
método como caminho para assegurar a prevaléncia do principio pro homine,
assegurando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais'4°.

Um exemplo do uso da teoria na seara tributaria ocorreu no julgamento do
Recurso Especial Representativo de Controvérsia n° 1.184.765 realizado pelo
Superior Tribunal de Justica em 24/11/2010, cujo relator foi o Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho'#®. A mengdo ao método consta inclusive na prépria ementa do acérdao,

tendo sido crucial para o deslinde da questao. Veja-se:

145 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 133.
146 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.184.765/PA. Recorrente: Fazenda
Nacional. Recorrida: Correa Sobrinho Importagdo Exportacdo e Navegagéo Ltda. Relator: Min. Luiz
Fux. Brasilia, 24 nov. 2010. DJe 03 dez. 2010.
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RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C, DO CPC. PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO. EXECUGAO
FISCAL. PENHORA ELETRONICA. SISTEMA BACEN-JUD.
ESGOTAMENTO DAS VIAS ORDINARIAS PARA A LOCALIZACAO DE
BENS PASSIVEIS DE PENHORA. ARTIGO 11, DA LEI 6.830/80. ARTIGO
185-A, DO CTN. CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INOVACAO
INTRODUZIDA PELA LEI 11.382/2006. ARTIGOS 655, |, E 655-A, DO CPC.
INTERPRETACAO SISTEMATICA DAS LEIS. TEORIA DO DIALOGO DAS
FONTES. APLICACAO IMEDIATA DA LEI DE INDOLE PROCESSUAL. [...]
9. A antinomia aparente entre o artigo 185-A, do CTN (que cuida da
decretacao de indisponibilidade de bens e direitos do devedor executado) e
os artigos 655 e 655-A, do CPC (penhora de dinheiro em depésito ou
aplicacao financeira) é superada com a aplicagdo da Teoria pés-moderna
do Dialogo das Fontes, idealizada pelo alemao Erik Jayme e aplicada,
no Brasil, pela primeira vez, por Claudia Lima Marques, a fim de
preservar a coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o
novo Caédigo Civil.

10. Com efeito, consoante a Teoria do Didlogo das Fontes, as normas
gerais mais benéficas supervenientes preferem a norma especial
(concebida para conferir tratamento privilegiado a determinada
categoria), a fim de preservar a coeréncia do sistema normativo.

11. Deveras, a ratio essendi do artigo 185-A, do CTN, é erigir hipétese de
privilégio do crédito tributario, ndo se revelando coerente "colocar o credor
privado em situagao melhor que o credor publico, principalmente no que diz
respeito a cobrancga do crédito tributario, que deriva do dever fundamental de
pagar tributos (artigos 145 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988)"
(REsp 1.074.228/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 07.10.2008, DJe 05.11.2008).

12. Assim, a interpretagéo sistematica dos artigos 185-A, do CTN, com os
artigos 11, da Lei 6.830/80 e 655 e 655-A, do CPC, autoriza a penhora
eletrbnica de depodsitos ou aplicagdes financeiras independentemente do
exaurimento de diligéncias extrajudiciais por parte do exequente. [...]

19. Recurso especial fazendario provido, declarando-se a legalidade da
ordem judicial que importou no bloqueio liminar dos depdsitos e aplicacbes
financeiras constantes das contas bancarias dos executados. Acérdao
submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugéo STJ 08/2008.
[grifou-se]

Sua maior esfera de aplicagao, porém, indubitavelmente ocorre nos casos que

envolvem relagdes de consumo, conforme sera a seguir abordado.

3.1.2 A aplicagao do Dialogo das Fontes pela jurisprudéncia brasileira na

protecao aos direitos do consumidor

E deveras bastante légico que o método do Didlogo das Fontes seja
amplamente utilizado pelos julgadores e intérpretes do Direito para solucionar

questodes relativas as relagdes de consumo.
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Ora, se o consumidor &€ a parte fraca da relacdo em virtude de sua
vulnerabilidade'’ — que pode ser técnica, juridica, informacional, entre outras — frente
ao fornecedor de servigos e produtos (sendo que a pessoa fisica é presumidamente
vulneravel nos termos da jurisprudéncia’?®), e, se o ponto central e objetivo almejado
pelo Dialogo das Fontes € justamente o restabelecimento da coeréncia entre normas
supostamente em conflito por meio da promog¢ao dos valores constitucionais que
colocam a pessoa humana no centro da questdo (concretizagdo do principio pro
homine), nada mais coerente do que usar este método para solucionar conflitos de
leis na area consumerista.

Claudia Lima Marques, acerca do uso deste método na relagdo consumerista,
destaca o seguinte: “efetivamente, em matéria de relacées de consumo no Brasil, 0
didlogo das fontes permitiu assegurar a pessoa humana, consumidora e leiga, uma
tutela especial e digna, conforme aos valores e aos principios constitucionais de
protecao especial do art. 5°, XXXII, da CF/198849",

147 Principio-chave da protecdo do consumidor em vista do que dispde o artigo 4°, inciso |, do Cédigo
de Defesa do Consumidor: “Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a
protecéo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: | -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”. (BRASIL. Lei n. 8.078,
de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 28 maio 2017.)

148 A Ministra Nancy Andrighi, ao julgar o Recurso em Mandado de Seguranga n. 27.512, inclusive,
ponderou que a pessoa juridica também tem presuncao relativa de vulnerabilidade. Veja-se o trecho
de seu voto: “No dmbito do STJ, apesar de ja reconhecida em diversas oportunidades a
vulnerabilidade das pessoas juridicas para efeitos de aplicacdo do CDC, a andlise tem sido realizada
caso a caso, 0 que nao permite extrair uma definigdo quanto ao fato dessa fragilidade poder ou nédo
ser genericamente presumida. A meu ver, a imposigao de limites a presungéo de vulnerabilidade
implica uma restrigdo excessiva, incompativel com o proprio espirito de facilitagdo da defesa do
consumidor e do reconhecimento de sua hipossuficiéncia. [...]Com efeito, atribuir ao proprio
consumidor, ainda que pessoa juridica, o 6nus de demonstrar sua vulnerabilidade, mesmo que nao
caracterize um empecilho a obtenc¢ao da tutela jurisdicional, podera, em varias hipéteses,
desestimular ou ao menos dificultar o acesso ao Judiciario, circunstancia que néo se coaduna com o
principio constitucional de defesa do consumidor, previsto nos arts. 5°, XXXIl, e 170, V, da CF.
Ressalto, por oportuno, que a presuncéo de vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica ndo é
inconcilidvel com a teoria finalista; ao contrario, harmoniza-se com a sua mitiga¢ao, na forma que
vem sendo reiteradamente aplicada por este STJ: prevalece a regra geral de que a caracterizagédo da
condi¢ao de consumidor exige destinagao final fatica e econdmica do bem ou servigo, conforme
doutrina finalista, mas a presunc¢ao de vulnerabilidade do consumidor da margem a incidéncia
excepcional do CDC as atividades empresariais, que s serao privadas da protegao da lei
consumerista quando comprovada, pelo fornecedor, a ndo vulnerabilidade do consumidor pessoa
juridica. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Segurancga n. 27.512/BA.
Recorrente: Banco Safra S.A. Recorrido: Plascalp Produtos Cirurgicos Ltda. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, 20 ago. 2009. DJe 23 set. 2009.)

149 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das fontes: do conflito a
coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 39.
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De frisar ainda que o proprio artigo 7° do Cddigo de Defesa do Consumidor

enuncia a possibilidade de um verdadeiro diadlogo entre o Cddigo e outras diversas

fontes normativas°:

Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislagéo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios

gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Em outros termos, este dialogo é permitido sempre que outra fonte assegure

direitos aos consumidores, pois a ideia € somar direitos, e ndo retirar aqueles ja

assegurados pelo CDC.

Pois bem. Ao julgar a Agédo Direta de Inconstitucionalidade 2.591 no ano de

2006, o método ganhou grande repercusséo nacional, vez que o STF entendeu ser

constitucional a aplicagdo do CDC as atividades bancarias embora existisse lei

complementar regulamentadora de tais relagdes (suposto conflito entre duas leis

especiais), aplicando o Dialogo das Fontes para a resolugdo do caso. O acérdéo

restou assim ementado'°":

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ART. 50, XXXII, DA CB/88. ART.
170, V, DA CB/88. INSTITUICOES FINANCEIRAS. SUJEICAO DELAS AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, EXCLUIDAS DE SUA
ABRANGENCIA A DEFINICAO DO CUSTO DAS OPERACOES ATIVASE A
REMUNERACAO DAS OPERACOES PASSIVAS PRATICADAS NA
EXPLORACAO DA INTERMEDIACAO DE DINHEIRO NA ECONOMIA [ART.
3°, § 2° DO CDC]. MOEDA E TAXA DE JUROS. DEVER-PODER DO
BANCO CENTRAL DO BRASIL. SUJEICAO AO CODIGO CIVIL.

1. As instituigbes financeiras estéo, todas elas, alcangadas pela incidéncia
das normas veiculadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

2. "Consumidor", para os efeitos do Cédigo de Defesa do Consumidor, é toda
pessoa fisica ou juridica que utiliza, como destinatario final, atividade
bancaria, financeira e de crédito.

3. O preceito veiculado pelo art. 3°, § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor
deve ser interpretado em coeréncia com a Constituicdo, o que importa em
que o custo das operacdes ativas e a remuneracéo das operagdes passivas
praticadas por instituicbes financeiras na exploragdo da intermediagdo de
dinheiro na economia estejam excluidas da sua abrangéncia.

4. Ao Conselho Monetario Nacional incumbe a fixagdo, desde a perspectiva
macroecondmica, da taxa base de juros praticavel no mercado financeiro.

5. O Banco Central do Brasil esta vinculado pelo dever-poder de fiscalizar as
instituicoes financeiras, em especial na estipulagdo contratual das taxas de

150 BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em 28 mai. 2017.
151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.591. Requerente:

Confederagao Nacional do Sistema Financeiro — CONSIF. Relator: Min. Carlos Velloso. Relator para

Acdrdao: Min. Eros Grau. Brasilia, 07 jun. 2006. DJ 29 set. 2006.
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juros por elas praticadas no desempenho da intermediagcdo de dinheiro na
economia.

6. Agéo direta julgada improcedente, afastando-se a exegese que submete
as normas do Cédigo de Defesa do Consumidor [Lei n. 8.078/90] a defini¢cao
do custo das operacbes ativas e da remuneragao das operagdes passivas
praticadas por instituicbes financeiras no desempenho da intermediacao de
dinheiro na economia, sem prejuizo do controle, pelo Banco Central do Brasil,
e do controle e revisao, pelo Poder Judiciario, nos termos do disposto no
Cadigo Civil, em cada caso, de eventual abusividade, onerosidade excessiva
ou outras distor¢ées na composigao contratual da taxa de juros. ART. 192,
DA CB/88. NORMA-OBJETIVO. EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR
EXCLUSIVAMENTE PARA A REGULAMENTACAO DO SISTEMA
FINANCEIRO.

7. O preceito veiculado pelo art. 192 da Constituicdo do Brasil consubstancia
norma-objetivo que estabelece os fins a serem perseguidos pelo sistema
financeiro nacional, a promog¢ao do desenvolvimento equilibrado do Pais e a
realizacao dos interesses da coletividade.

8. A exigéncia de lei complementar veiculada pelo art. 192 da Constituicdo
abrange exclusivamente a regulamentagdo da estrutura do sistema
financeiro. CONSELHO MONETARIO NACIONAL. ART. 4°, VIII, DA LEI N.
4.595/64. CAPACIDADE NORMATIVA ATINENTE A CONSTITUICAO,
FUNCIONAMENTO E FISCALIZACAO DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS.
ILEGALIDADE DE RESOLUCOES QUE EXCEDEM ESSA MATERIA.

9. O Conselho Monetario Nacional é titular de capacidade normativa --- a
chamada capacidade normativa de conjuntura --- no exercicio da qual lhe
incumbe regular, além da constituicdo e fiscalizagdo, o funcionamento das
instituicoes financeiras, isto é, o desempenho de suas atividades no plano do
sistema financeiro.

10. Tudo o quanto exceda esse desempenho ndo pode ser objeto de
regulagdo por ato normativo produzido pelo Conselho Monetario Nacional.
11. A produgcdo de atos normativos pelo Conselho Monetario Nacional,
quando ndo respeitem ao funcionamento das instituicdes financeiras, é
abusiva, consubstanciando afronta a legalidade.

Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa'®? referiu que “o regramento do
sistema financeiro e a disciplina do consumo e da defesa do consumidor podem

perfeitamente conviver”, assim complementando:

Em muitos casos, o operador do direito ira deparar-se com fatos que
conclamam a aplicagdo de normas tanto de uma como de outra area do
conhecimento juridico. Assim ocorre em razao dos diferentes aspectos que
uma mesma realidade apresenta, fazendo com que ela possa amoldar-se aos
ambitos normativos de diferentes leis. Um exemplo corriqueiro disso é a
aplicabilidade tanto de normas do Cadigo Civil como do Cddigo Penal a um
mesmo fato, sem que se possa falar em antinomias ou colisées.

A Emenda Constitucional 40, na medida em que conferiu maior vagueza a
disciplina constitucional do sistema financeiro (dando nova redagéo ao art.
192), tornou ainda maior esse campo que a professora Claudia Lima Marques
denominou “dialogos entre fontes” — no caso, entre a lei ordinaria (que
disciplina as relagbes consumeristas) e as leis complementares (que
disciplinam o sistema financeiro nacional). Ndo ha, a priori, por que falar em
exclusao formal entre essas espécies normativas, mas, sim, em “influéncias
reciprocas”, em “aplicagdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo e ao

152 Paginas 210-212 do acérdao.
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mesmo caso, Seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja
permitindo a op¢ao voluntaria das partes sobre a fonte prevalente”.

Por essas razées, meu voto € no mesmo sentido do proferido pelo ministro
Néri da Silveira. E dizer, a técnica da interpretacdo conforme ndo me parece
aplicavel ao caso em exame, pois, numa analise em abstrato, inexiste
inconstitucionalidade a ser pronunciada no art. 3° §2°, do CDC. A Lei
8.078/1990 sera sempre aplicavel as relagbes de consumo, como exatamente
diz o texto legal [...].

O Superior Tribunal de Justica também adota o método do Dialogo das Fontes
para solucionar aparentes antinomias de fontes normativas com campos de aplicacao
convergentes nas relagdes consumeristas. Como exemplo, cita-se o Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1.483.780, em que o Relator, Ministro Napoleao
Nunes Maia Filho, ponderou que o Direito deve ser compreendido “como um sistema
de vasos comunicantes, ou de dialogo das fontes (Erik Jayme), que permita a sua
interpretacdo de forma holistica”. Esclareceu que a divisdo em ramos serve apenas
para fins didaticos e metodologicos e nao para ilhar determinados fatos a certas
normas juridicas em exclusdo das demais: “deve-se buscar, sempre, evitar
antinomias, ofensivas que sdo aos principios da isonomia e da seguranca juridica,

bem como ao proprio ideal humano de Justiga”. O acordao restou assim ementado’®3:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO ADUANEIRO.
AUTOMOVEL FABRICADO NO EXTERIOR E ADQUIRIDO NO MERCADO
INTERNO, COM NOTA FISCAL DA EMPRESA IMPORTADORA,
DESEMBARACO ADUANEIRO E REGISTRO NO DETRAN. PRESUNCAO
DE BOA-FE DO CONSUMIDOR QUE NAO FOI AFASTADA.
ILEGITIMIDADE DA PENA DE PERDIMENTO DO BEM. AGRAVO
REGIMENTAL DA FAZENDA NACIONAL DESPROVIDO.

1. O Direito deve ser compreendido, em metafora as ciéncias da natureza,
como um sistema de vasos comunicantes, ou de didlogo das fontes (Erik
Jayme), que permita a sua interpretagéo de forma holistica. Deve-se buscar,
sempre, evitar antinomias, ofensivas que sédo aos principios da isonomia e da
seguranga juridica, bem como ao proprio ideal humano de Justiga.

2. Apena de perdimento, fundada em importagdo supostamente irregular de
bem de consumo usado, ndo pode ser aplicada quando ndo se afasta
categoricamente a presunc¢éo de boa-fé do consumidor, que adquiriu o bem
de empresa brasileira, no mercado interno.

Precedentes: AGRG NO AG. 1.217.747/SP, REL. MIN. MAURO CAMPBELL
MARQUES, DJE 8.10.2010; AGRG NO AG. 1.169.855/SP, REL. MIN.
BENEDITO GONCALVES, DJE 10.12.2009 E ERESP. 535.536/PR, REL.
MIN. HUMBERTO MARTINS, DJ 25.9.2006.

3. Agravo Regimental da FAZENDA NACIONAL desprovido.

153 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.483.780/PE.
Recorrente: Sena e Ramos Servigos e Consultoria. Recorrrida: Fazenda Nacional. Relator: Min.
Napole&do Nunes Maia Filho. Brasilia, 23 jun. 2015. DJe 05 ago. 2015.
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Outro exemplo ocorreu no julgamento do Recurso Especial n® 1.037.759 da
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, cujo objeto era indenizagao por danos materiais
e morais em face de recusa na realizagdo de exames radiolégicos em crianga de trés
anos de idade. A Ministra reconheceu que criangas fazem jus a indenizagédo de cunho
extrapatrimonial, sendo que o CDC pressupde a efetiva reparagdo do dano sem
distingdo quanto a idade do consumidor, podendo-se somar aos direitos previstos no

CDC aqueles provenientes de outros microssistemas*:

DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. RECUSA DE CLINICA CONVENIADA A
PLANO DE SAUDE EM REALIZAR EXAMES RADIOLOGICOS. DANO
MORAL. EXISTENCIA. VITIMA MENOR. IRRELEVANCIA. OFENSA A
DIREITO DA PERSONALIDADE.

- A recusa indevida a cobertura médica pleiteada pelo segurado é causa de
danos morais, pois agrava a situacao de aflicido psicoldgica e de angustia no
espirito daquele. Precedentes - As criangas, mesmo da mais tenra idade,
fazem jus a protecao irrestrita dos direitos da personalidade, entre os quais
se inclui o direito a integridade mental, assegurada a indenizagéo pelo dano
moral decorrente de sua violagao, nos termos dos arts. 5°, X, in fine, da CF e
12, caput, do CC/02.

- Mesmo quando o prejuizo impingido ao menor decorre de uma relagao
de consumo, o CDC, em seu art. 6°, VI, assegura a efetiva reparagao do
dano, sem fazer qualquer distingdo quanto a condicdo do consumidor,
notadamente sua idade. Ao contrario, o art. 7° da Lei n° 8.078/90 fixa o
chamado dialogo de fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir
algum direito para o consumidor, ela podera se somar ao microssistema
do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma
preferéncia no trato da relagdao de consumo.

- Ainda que tenha uma percepgéo diferente do mundo e uma maneira peculiar
de se expressar, a crianga ndo permanece alheia a realidade que a cerca,
estando igualmente sujeita a sentimentos como o medo, a aflicdo e a
angustia.

- Na hipétese especifica dos autos, ndo cabe duvida de que a recorrente,
entdo com apenas trés anos de idade, foi submetida a elevada carga
emocional. Mesmo sem nogao exata do que se passava, € certo que
percebeu e compartilhou da agonia de sua mae tentando, por diversas vezes,
sem éxito, conseguir que sua filha fosse atendida por clinica credenciada ao
seu plano de saude, que reiteradas vezes se recusou a realizar os exames
que ofereceriam um diagnéstico preciso da doenc¢a que acometia a crianga.
Recurso especial provido. [grifou-se]

Também o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul adota em seus julgados o
referido método para resguardar os interesses do consumidor em virtude de sua

vulnerabilidade. Ao julgar a Apelagado Civel n°® 70067010983'%, o Desembargador

154 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n. 1.037.759/RJ. Recorrente: L.C.T.A. de
S. Recorrido: GEAP Autogestédo em Saude. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 23 fev. 2010.
DJe 05 mar. 2010.

155 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga. Apelagao Civel N. 70067010983. Apelante: Adalberto
Machado dos Santos. Apelado: Lanchonete e Restaurante Rota 80 LTDA. Relator: Des. Eugénio
Facchini Neto. Porto Alegre, 16 dez. 2015. Disponivel em: <goo.gl/dhDT2K>. Acesso em: 28 maio
2017.
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Eugénio Facchini Neto ponderou que a responsabilidade objetiva de empresa
prestadora de servigo € objetiva em vista de disposi¢cdes do Codigo de Defesa do
Consumidor e também por forga dos artigos 931 e 932 do Caodigo Civil em virtude do
Dialogo das Fontes, do disposto no artigo 7°, caput, da lei consumerista’® e no

enunciado n° 378 do Conselho da Justica Federal'®’. Eis a ementa do acérdo:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS E MATERIAIS. ACIDENTE DE CONSUMO. REFRESCO.
CONTEUDO DA EMBALAGEM DIVERSO DO FABRICADO PELA RE
VONPAR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA EXCLUSIVA DO
COMERCIANTE - CDC, ARTS. 12 E 13, E CC, ART. 931. Tratando-se de
responsabilidade civil por defeito em produto adquirido para consumo,
a controvérsia deve ser analisada sob a ética das normas do CDC, a
iniciar pelo disposto no seu artigo 12, caput e §3°, sem excluir normas
outras mais benéficas ao consumidor, conforme método do dialogo das
fontes e em conformidade com o art. 7°, caput, do CDC. Caso em que o
préprio autor reconhece que o problema no produto ndo ocorreu durante o
processo de fabricagéo, pois afirma que preposto da lanchonete co-ré, ao
reutilizar embalagem do refresco, inseriu produto diverso (alvejante) e, por
equivoco, serviu-o ao requerente. Incidéncia do disposto no art. 12, §3°, |, do
CDC relativamente a ré Vonpar S.A. Diversa, porém, é a solugcdo a ser
adotada contra a ré Lanchonete e Restaurante Rota 80 Ltda., cuja
responsabilidade objetiva decorre ndo apenas do disposto nos arts. 12 e 13
do CDC, como também do disposto nos artigos 931 e 932, Ill, do CC/02.
Entendimento conforme enunciado do CJF e doutrina. Na hipétese, as provas
produzidas nos autos sado suficientes a demonstragdo da ocorréncia do
acidente de consumo, do qual decorreu lesdo a saude do autor, que
necessitou de atendimento médico hospitalar em duas ocasides, sendo uma
imediatamente apdés o evento danoso. Danos materiais consubstanciados
nas despesas com medicamentos prescritos por ocasiao do atendimento
médico hospitalar. Danos morais decorrentes da lesdo a direitos da
personalidade do autor, com indenizagéo fixada em R$ 5.000,00, conforme
parametros adotados pela Camara e peculiaridades do caso. Apelo provido
em parte. [grifou-se].

Da mesma forma, a Juiza Vivian Cristina Angonese Spengler, analisando
Recurso Civel n° 71005374699'%® (Recurso Inominado para as Turmas Recursais),

referiu que, nas relagdes de consumo, incide o Dialogo das Fontes porquanto as

156 “Art. 7°. Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagao interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como os que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.” (BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 de
setembro de 1990. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>.
Acesso em: 28 mai. 2017).

157 “Aplica-se o art. 931 do Cadigo Civil, haja ou néo relagdo de consumo.” (BRASIL. Conselho da
Justica Federal. Enunciado n. 378. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/515>. Acesso em: 28 maio 2017).

158 RIO GRANDE DO SUL, Turmas Recursais. Recurso Civel N. 71005374699. Recorrente: BBOM
Embrasystem. Recorrida: Enilda Teresinha Pioner. Relatora: Vivian Cristina Angonese Spengler.
Porto Alegre, 21 jul. 2015. Disponivel em <goo.gl/1iMTr4>. Acesso em: 28 maio 2017.
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normas se complementam e ndo mais se excluem, razao pela qual aplica-se a norma
mais favoravel ao consumidor mesmo que esta esteja fora da legislagao especifica,

verbis:

RESOLUCAO DE CONTRATO CUMULADA COM INDENIZACAO POR
PERDAS E DANOS. COMPRA DE RASTREADORES DE VEICULOS.
PRODUTO NAO ENTREGUE. VIA ELEITA ADEQUADA. APLICABILIDADE
DO CDC. TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES. DEVOLUCAO DO VALOR
INVESTIDO. STATUS QUO ANTE.

1. A autora adquiriu da demandada 20 rastreadores veiculares pela quantia
de R$3.000,00. Todavia, jamais recebeu o equipamento ou qualquer outra
contraprestagao. Postulou a condenagéao da demandada ao cumprimento do
contrato ou a devolugdo do valor investido. A sentenga foi de parcial
procedéncia para condenar os demandados a restituicio do valor de
R$3.000,00. Recorreu a demandada BBOM EMBRASYSTEM.

2. No recurso, repisou a demandada os argumentos de inadequagéo da via
eleita, inaplicabilidade do CDC e incompeténcia do juizo a quo. Pugnou pela
improcedéncia dos pedidos do autor.

3. No tocante a legislagdo incidente no caso, é caso de aplicagdo da
Teoria do Dialogo das Fontes, a qual menciona que as normas juridicas
nao se excluem, mas se completam. Por tal razdo, é possivel a aplicagao
da norma mais favoravel ao consumidor, mesmo que esta se encontre
fora da legislagdo especifica. 3. Ainda, ndao procede a alegagao de
inadequacao da via eleita. Para analise do pedido do autor de restituigédo
do valor pago é desnecessaria a prova pericial. No mesmo sentido, é a
incompeténcia territorial, porquanto, versando a causa sobre matéria
consumeirista, competente o foro de domicilio da autora.

4. Assim, diante do ndo cumprimento do contrato, cabivel a sua resolugao,
devendo as partes retornar ao status quo ante, fins de ndo se caracterizar o
enriquecimento ilicito da outra parte.

SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
RECURSO IMPROVIDO [grifou-se].

Em alguns casos, porém, o método é utilizado de forma errébnea. Um exemplo
disso € o Recurso Especial n° 1.216.673. No feito em comento, a Associagao Nacional
de Defesa da Cidadania e do Consumidor (ANADEC) ajuizou agéao civil publica em
face do UNIBANCO requerendo a declaragao de ilegalidade de clausula constante de
contratos de capitalizacdo negociados pelo banco que institui prazo de caréncia de 12
meses para devolugcado da importancia recolhida pelo aplicador que desiste do plano
de capitalizacdo. O Relator, Ministro Jodo Otavio de Noronha, deu provimento ao
recurso da instituicao financeira, entendendo que, com base no Dialogo das Fontes,
0 Caodigo de Defesa do Consumidor e o Decreto-Lei n® 261 de 28 de fevereiro de 1967
— que dispde sobre as sociedades de capitalizacio e define os planos de capitalizacao

— devem conviver harmonicamente entre si, ndo violando os preceitos do cddigo
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consumerista a clausula objeto da demanda. Vejam-se os fundamentos de seu

voto%9:

[...] no caso concreto, a normatizagdo da atividade desenvolvida pelas
sociedades de capitalizagdo tem um objetivo maior, tal qual previsto no ja
mencionado art. 2° do Decreto-Lei n. 261/1967, que n&o pode ser obstado
pela atitude de algumas pessoas que, mesmo cientes das condi¢gbes do
contrato que celebram, buscam formas de fugir aos compromissos
assumidos.

O formato desenhado para os titulos de capitalizagdo, com suas clausulas de
devolugado apenas parcial do capital investido e de prazo de caréncia para
que ocorra essa devolugao, além de estar revestido de legalidade, como se
viu, tem raizes também em fundamentos econémicos que justificam o modelo
adotado. A desisténcia, a qualquer tempo, dos investidores com a devolugao
imediata dos recursos por eles vertidos para o plano de capitalizagao
prejudica os demais aplicadores que pretendam manter o plano estabelecido
[...]- .

N&o tenho duvidas em afirmar, na mesma linha do acérdao recorrido e da
jurisprudéncia desta Corte, que as operagdes dessa natureza estdo
submetidas as regras do Codigo de Defesa do Consumidor.

Pondero, no entanto, que a incidéncia das normas consumeristas nao se
deve dar de forma tal que obrigue o fornecedor a desnaturar completamente
os seus produtos, principalmente quando elaborados em conformidade com
a legislagao vigente. O que deve ser assegurado ao consumidor, em casos
que tais, é a informacgao clara a respeito das caracteristicas do produto, a
perfeita explicitacdo dos seus termos e condi¢des, a fim de que nado haja
surpresa para aquele que o adquire.

[...] Nao pode ser considerada abusiva clausula contratual que apenas
repercute norma legal em vigor, sem fugir aos parametros fixados para sua
incidéncia.

Assim, se ha norma juridica a permitir a celebragao de clausula de caréncia
de até 24 meses para devolugao dos valores investidos, ndo se pode anular,
por abusiva, aquela que prevé prazo inferior, de 12 meses, para dita
devolugdo, sem que haja a evidéncia de que o investidor tivesse sido levado
a erro quanto a essa circunstancia.

Como ja acentuei anteriormente, nas relagdes juridicas existentes entre a
recorrente e seus clientes incidem as normas do Codigo de Defesa do
Consumidor. Tal ndo induz, porém, ao alijamento das demais normas legais
que sejam aplicaveis a dado negdcio juridico realizado entre as partes, uma

159 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.216.673/SP. Recorrente: Unibanco
Companhia de Capitalizagdo S.A. Recorrida: Associagao Nacional de Defesa do Consumidor —
ANADEC. Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Brasilia, 02 jun. 2011. DJe 09 jun. 2011. O acérdao
restou assim ementado: “PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. TITULOS DE
CAPITALIZACAO. CLAUSULA INSTITUIDORA DE PRAZO DE CARENCIA PARA DEVOLUCAO DE
VALORES APLICADOS. ABUSIVIDADE. NAO OCORRENCIA. [...] 2. N&o pode ser considerada
abusiva clausula contratual que apenas repercute norma legal em vigor, sem fugir aos paradmetros
estabelecidos para sua incidéncia. 3. Nos contratos de capitalizagdo, € valida a convencao que preve,
para o caso de resgate antecipado, o prazo de caréncia de até 24 (vinte e quatro) meses para a
devolugdo do montante da provisdo matematica. 4. Nao pode o juiz, com base no CDC, determinar a
anulagao de clausula contratual expressamente admitida pelo ordenamento juridico patrio se nao
houver evidéncia de que o consumidor tenha sido levado a erro quanto ao seu contetido. No caso
concreto, ndo ha nenhuma alegagao de que a recorrente tenha omitido informacgdes aos aplicadores
ou agido de maneira a neles incutir falsas expectativas. 5. Deve ser utilizada a técnica do "dialogo
das fontes" para harmonizar a aplicagao concomitante de dois diplomas legais ao mesmo
negodcio juridico; no caso, as normas especificas que regulam os titulos de capitalizagao e o
CDC, que assegura aos investidores a transparéncia e as informagdes necessarias ao perfeito
conhecimento do produto. 6. Recurso especial conhecido e provido.[grifou-se].
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vez que é perfeitamente factivel sua compatibilizagdo. No caso em
julgamento, é preciso, de um lado, preservar a identidade do produto
concebido em conformidade com legislacdo especificamente prevista para
abrangé-lo e, de outro, proteger o interesse do consumidor.

[...] De minha parte, considero perfeitamente possivel, sem desrespeitar os
principios do Codigo de Defesa do Consumidor, mas, até mesmo,
harmonizando-os com outras normas legais que entendo aplicaveis ao caso
em tela, reconhecer a validade da clausula inquinada de abusiva nos
contratos de capitalizagdo por meio da qual se estipula prazo de caréncia
para devolugado dos valores investidos por quem desiste do plano a que
aderiu.

Diz-se que o uso do método € equivocado nao por permitir o dialogo entre
diversas legislacbes — o que, de fato, caracteriza esta técnica — mas sim em virtude
da nao prevaléncia das disposi¢des legais e constitucionais que valorizam a dignidade
da pessoa humana e preconizam a interpretagao pro homine, fato que, por si so,
desnatura toda a légica e coeréncia que o método pretende manter dentro do sistema.

O método também estava sendo utilizado pelos tribunais brasileiros nas
questdes pertinentes ao transporte aéreo. O Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, aplicando o dialogo de coeréncia e subsidiariedade, entendeu prevalecerem
as disposigdes do Codigo de Defesa do Consumidor sobre o Codigo Brasileiro de
Aeronautica nas relagdes de transporte aéreo nacional conforme se vé nas ementas

dos julgados abaixo colacionados:

Direito do Consumidor. Lei n° 8.078/90 e Lei n° 7565/86. Relagdao de
consumo. Incidéncia da primeira. Servigco de entrega rapida. Entrega néo
efetuada no prazo contratado. Dano material. Indenizagéo nao tarifada.

| — Nao prevalecem as disposi¢des do Cédigo Brasileiro de Aeronautica que
conflitem com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Il — As disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor incidem sobre a
generalidade das relagbes de consumo, inclusive as integradas por empresas
aéreas.

[l - Quando o fornecedor faz constar de oferta ou mensagem publicitaria a
notavel pontualidade e eficiéncia de seus servigcos de entrega, assume o0s
eventuais riscos de sua atividade, inclusive o chamado risco aéreo, com cuja
conseqUéncia nao deve arcar o consumidor.

IV - Recurso especial ndo conhecido60.

RESPONSABILIDADE CIVIL. Transporte aéreo. Extravio da bagagem. Dano
material. Dano moral.

A indenizacdo pelos danos material e moral decorrentes do extravio de
bagagem em viagem aérea doméstica ndo esta limitada a tarifa prevista no
Cddigo Brasileiro de Aeronautica, revogado, nessa parte, pelo Cdodigo de
Defesa do Consumidor.

Recurso conhecido e provido®.

160 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 196.031/MG. Recorrente: Viagdo Aérea
Sao Paulo S.A. Recorrida: Microtécnica Cema. Relator: Min. Antonio de Padua Ribeiro. Brasilia, 24
abr. 2001. DJ 11 jun. 2001.

161 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 156.240/SP. Recorrente: Gisele
Resende Benevino. Recorrida: Viagao Aérea Sao Paulo S.A. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar.
Brasilia, 23 nov. 2000. DJ 12 fev. 2001.
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Nos dizeres de Claudia Lima Marques, o Superior Tribunal de Justi¢ca “aplica
o CDC em caso de transporte nacional prevalentemente em relagdo ao Cddigo
Brasileiro de Aeronautica (dialogo de subsidiariedade)'62”.

A questdo ganha relevo, porém, nos contratos de transporte aéreo
internacional, em especial apés a mudanga de entendimento do Supremo Tribunal
Federal e da tese recentemente criada no sentido de que “as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convengdes de Varsovia e Montreal, tém prevaléncia
em relacdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor" por forga do artigo 178 da
Constituicdo Federal. Conforme sera adiante analisado, referida tese contraria toda a
l6gica do método do Didlogo das Fontes e subverte o principio-motriz de priorizar os

interesses do vulneravel nas relagdes de consumo.

3.2 A APLICACAO DO METODO DO DIALOGO DAS FONTES PARA
HARMONIZAR O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A CONVENCAO DE
MONTREAL NOS CONTRATOS DE TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL

3.2.1 A Posigao Hierarquica do Cdédigo de Defesa do Consumidor e da

Convencgao de Montreal no Ordenamento Juridico Patrio

O doutrinador e jurista Adalberto Pasqualotto refere que, a partir da segunda
metade do Século XX, doutrina e jurisprudéncia deram-se conta de que o Caodigo Civil
de 1916 ndao mais respondia as condi¢des sociais e econdmicas do pais, pois o direito
privado necessitava de solu¢gdes mais adequadas as novas questdes de fato que se
apresentavam diante das inumeras inovagdes advindas a partir daquele periodo. A
partir de entdo, pensou-se na elaboracdo de um novo Cddigo Civil, cujo projeto
arrastou-se no Congresso Nacional em vista da crise politica que ndo oportunizava
discussao de outros temas. Nesse meio tempo, a Europa retomara sua normalidade

politica e econdmica e, em 1973, o Conselho da Europa aprovou a Carta dos

162 MARQUES, Claudia Lima. O 'didlogo das fontes' como método da nova teoria geral do direito: um
tributo a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima (coord.). Didlogo das fontes: do conflito a
coordenacgao de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 17-66. p. 36.
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Consumidores, a qual serviu de inspiracao para a Resolugao 39/248 editada pela ONU
em 198563,

No ano de 1988, foi promulgada a nova Constituicdo Federal brasileira, que
passou a disciplinar diversos temas historicamente vinculados ao direito privado e
regulados pelo Cdédigo Civil de 1916, fenbmeno este comumente chamado de
constitucionalizagdo do direito civil. Bruno Miragem faz uma importante observagao

sobre a quest&o'®+:

A consagracgao de direitos fundamentais para sujeitos de relagdes privadas
[...] choca-se com o conceito liberal classico de Constituicao, e sua definicao
como documento de organizagéao e limitagdo do poder politico.

Todavia, € animada por uma nova concepgao sobre o sentido e a fungdo da
Constituigdo, construido a partir do principio da dignidade da pessoa humana,
como base da liberdade, da justica e da paz — de acordo com o preconizado
pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem da ONU, de 10 de
dezembro de 1948.

E, em face deste novo significado de Constituigdo, [...] um novo fendbmeno de
aproximacao entre as esferas publica e privada passa a ser realizado. A
separagao entre o publico e o privado [...] € superada, sobretudo, pela
elevagdo ao nivel constitucional de inumeras matérias tradicionalmente
reguladas por normas ordinarias. A partir deste fenébmeno, entao, cada uma
das categorias fundantes do direito privado (pessoa, familia, propriedade e
contrato), passa a estar presente — em maior ou menor grau — na
Constituicdo. E em relagéo a pessoa, sujeito de direitos, ou seja, em relagao
a quem as Constituigdes passam a afirmar expressamente sua dignidade e a
disciplinar, em detalhes, seus respectivos direitos, esta transformacao sera
de tal relevancia que dara causa a entendimentos identificando o proprio
direito civil como espécie de direito constitucional da pessoa, tal a importancia
de sua tutela.

Essa nova Constituicao Federal brasileira, que tem como um de seus
fundamentos a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill) e como um de seus
objetivos a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, inciso ),
trouxe em seu bojo a defesa do consumidor como sendo garantia fundamental e
principio da ordem econdmica e social, prevendo, ainda, a elaboracao de um Cadigo
de Defesa do Consumidor. Seu artigo 5°, inciso XXXII'®% dispde que “o Estado

promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”, ou seja, consagra referido dever

163 PASQUALOTTO, Adalberto. Reflexdes na frente do espelho: memdria e autocritica aos 25 anos.
In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; OLIVEIRA, Amanda Flavio de (Coord). 25 anos do
Codigo de Defesa do Consumidor: trajetoria e perspectivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 15-31. p. 15-17.

164 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 46-47.

165 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 02 jun. 2017.
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estatal como garantia fundamental que, como tal, é clausula pétrea (artigo 60, §4°,
inciso 1V). Ja o artigo 24, VI, refere que esta promogao da defesa do consumidor é
de competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal. Por sua vez, o
artigo 170, V, assinala que a defesa do consumidor € também principio norteador da
ordem econdmica e financeira. Por fim, o artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Finais
Transitérias determina que o Congresso Nacional elaborasse o Cédigo de Defesa do
Consumidor no prazo de cento e vinte dias da promulgagdo da Constituicao
Federal'®®,

Em comentario ao artigo 5° da Constituicdo, Nelson Nery Junior ressalta que
os direitos fundamentais englobam nao somente os direitos humanos universais como
também os direitos nacionais dos cidadaos constitucionalmente assegurados. Refere
que ambas a classes de direitos, ainda que com intensidade diferente, sdo parte
integrante necessaria da cultura juridica do Estado, sendo que, dada sua magnitude
universal, tém natureza constitucional e prevalecem sobre os interesses publico,
particular e do proprio Estado, salvo possibilidade excepcional de mitigagao permitida

apenas se preenchidos cumulativamente cinco requisitos'®7:

(a) a restricdo deva estar constitucionalmente autorizada, que qualquer
restricdo a direito fundamental necessariamente precisa ter fundamento
constitucional, ndo basta apenas o fundamento legal infraconstitucional.

166 Apenas a titulo informativo, seguindo esta mesma linha, e em virtude das mesmas questdes
enfrentadas nos dmbitos jurisdicional e social, a Argentina promulgou a Constitucién de la Nacion
Argentina (lei n. 24.430) em janeiro de 1995, arrolando em seu capitulo segundo, intitulado Nuevos
derechos y garantias, o direito a protecdo dos consumidores e usuarios de bens e servicos no que
concerne a sua saude, seguranga e interesses econdmicos, bem como o direito a informagao
adequada e verdadeira, a liberdade de escolha e a condigbes de trato equitativo e digno. Para o
doutrinador Ricarto Lorenzetti, isto significa que a principal fonte do direito consumerista, antes de ser
a Ley de Defensa del Consumidor (Lei n. 24.240), é a propria Constituicao: “El principio protectorio
de rango constitucional es el que da origen y fundamenta el Derecho des consumidor [...]. En los
casos que presentan colisién de normas, es importante tener en cuenta que no es la ley, sino la
Constitucion Nacional, la que es fuente principal del Derecho consumerista. Se trata de uno de los
denominados “derechos civiles constitucionalizados”, que tienen una historia de ascensos en el
sistema de fuentes del Derecho: nacen en las luchas sociales, ingresan por los umbrales normativos
que son las decisiones jurisprudenciales aisladas, luego vienen las leyes especiales, los tratados, en
algunos casos son reconocidos en el Cédigo Civil y en la Constitucion. ¢ Cual es el sentido de este
término? La interpretacion dominante es que no es necesaria une ley que reglamente el derecho para
poder invocar su aplicacion al caso concreto. En este sentido se ha dicho que la norma del articulo 42
de la Constitucion Nacional pone en cabeza de los consumidores y usuarios derechos plenos, los
cuales son operativos sin necesidad de que se dicte une ley que los instrumente, lo que significa que
el juez puede aplicarlos en el caso concreto y que su eficacia no esta condicionada”. (LORENZETTI,
Ricardo Luis. Consumidores: segunda edicion actualizada. Santa Fe: Rubunzal-Culzoni, 2009. p. 42-
44))

67 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicao Federal comentada e
legislagado constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 216-
217.
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Ainda que a restricdo possa ser feita legislativamente, seu fundamento,
necessariamente, devera ser algum dispositivo constitucional que autoriza a
referida restricdo. Desse modo, qualquer limitacido realizada por ato
administrativo ou por legislagdo ordinaria que néo tenha previsao
constitucional sera nula, na medida em que estara eivada de
inconstitucionalidade; (b) a limitagdo deve ser proporcional. Toda limitagédo a
direito fundamental devera ser proporcional, mas especificamente precisara
observar a proibicdo de excesso, a fim de impedir que a restricao ao direito
fundamental culmine no aniquilamento daquele direito; (c) restricao deve
atender ao interesse social, privilegiando assim outros direitos fundamentais.
A restricdo deve ocorrer para amparar e conferir maior tutela e protecao para
a sociedade civil, ao passo que o interesse publico novamente nos remete a
uma doutrina estatalista que subjuga a sociedade (autonomia social). Dai que
a restricdo fundada no interesse social somente pode ocorrer a partir da
explicitacdo de que direitos fundamentais da sociedade estardo sendo
privilegiados. (d) o ato do poder publico que restringe direito fundamental
deve ser exaustivamente fundamentado. Todo ato do poder publico que
restringe direito fundamental deve ser exaustivamente fundamentado. Tal
assertiva encontra absoluto respaldo na CF 93 IX. No Estado Constitucional,
nao ha mais espago para o ato administrativo puramente discricionario. A
discricionariedade nado se coaduna com o Estado Democratico de Direito,
uma vez que todo ato do Poder Publico, principalmente aquele restritivo de
direitos, deve ser amplamente fundamentado, expondo com exaustdo os
fundamentos fatico-juridicos a fim de demonstrar porque aquela escolha da
Administracdo Publica € a melhor possivel; (e) o ato do poder publico que
restringe direito fundamental pode ser amplamente revisado pelo Poder
Judiciario, em razdo dos fundamentos principais. Primeiro porque nessa
matéria inexiste discricionariedade administrativa que nao possa ser
sindicada pelo Judiciario; segundo, porque, em ultima instancia, é tarefa do
préprio Judiciario examinar se existe ilegalidade e principalmente a
(in)constitucionalidade do citado ato; qualquer restricido a esse direito
configurara flagrante violagao ao disposto na CF 5.2 XXXV. [...]

Ja em relacdo ao artigo 170, Nery Junior reforca a ideia de que a ordem

econdmica esta subordinada a constru¢ao de um Estado Democratico de Direito e de

uma sociedade justa, livre e solidaria, reforcando o respeito e protegao da dignidade

humana como dever juridico fundamental do Estado, que nada mais € do que a norma

fundamental do Estado. Assim leciona sobre a matéria’®8:

A dignidade humana possui uma dupla dire¢do protetiva; isso significa que
ela é um direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o
Estado (e contra a sociedade) e ela é, ao mesmo tempo, um encargo
constitucional enderegado ao Estado, no sentido de um dever de proteger o
individuo em sua dignidade humana em face da sociedade (ou de seus
grupos). O Estado deve criar as condi¢des para levar isso a cabo, de tal sorte
que a dignidade humana ndo seja violada por terceiros (integrantes da
sociedade). Esse dever constitucional pode ser cumprido classicamente,
portanto juridico-defensicamente, mas também pode ser desempenhado
juridico-prestacionalmente; ele pode ser realizado por caminhos juridico-
materiais e por vias processuais (no sentido de um status activus
processualis), bem como por meios ideais e materiais. [...] A dignidade

168 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicao Federal comentada e
legislagado constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 845-

846.
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humana constitui fundamento da atuagao estatal no dominio econémico em
um duplo aspecto. No primeiro aspecto, fixa uma garantia do particular contra
abusos e arbitrariedades da intervencdo estatal. No segundo aspecto, a
dignidade humana orienta toda a atuacdo estatal na economia,
estabelecendo o pardmetro dessa atuacdo, que somente sera legitima se
buscar promover e proteger a dignidade humana.

Em 11 de setembro de 1990, é editado entdo o Cddigo de Defesa do
Consumidor, cuja entrada em vigor se deu em cento e oitenta dias a contar de sua
publicacdo (artigo 118). Sua edigdo é vista como um divisor de aguas no direito
interno, ja que trouxe solugdo a diversas questdes ja ndo mais abarcadas pelo
obsoleto Codigo Civil entdo vigente. Oscar Ivan Prux assinala que a lei consumerista,
em sendo instrumento direcionado a fundamental protegdo da parte mais fragil da
relacdo de consumo (o consumidor), corporifica o reconhecimento da instituicdo no
direito brasileiro do ramo que mais se aproxima dos direitos humanos, sendo um
marco para a prote¢ao da dignidade humana e para a viabilizagdo do exercicio da

cidadania. Conclui o doutrinador assim referindo6°:

Por todos esses fatores, ndo representa exagero classificar-se o Cédigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor com a norma mais importante surgida na
segunda metade do século passado na seara do Direito Privado. Afinal, ela
realmente modificou a configuracdo do direito brasileiro (vide o quanto
influenciou para as alteragdes no projeto de Codigo Civil que foi iniciado em
1975 e acabou aprovado, entrando em vigéncia em 2002), bem como, foi
além e demonstrou cabalmente ser norma decisiva para a ordem econdémica
do pais, provocando uma verdadeira transformagao/revolugdo social ao
induzir empresas para uma significativa evolugdo de patamar de eficiéncia
(sendo que muitas até ja competem internacionalmente).

Por seu turno, Sérgio Cavalieri Filho destaca que o Codigo de Defesa do
Consumidor foi a lei mais revolucionaria do Século XX em virtude das inovagdes que
introduziu no ordenamento juridico, especialmente porque adotou avangada técnica
legislativa baseada em principios e clausulas gerais, razdo pela qual pode ser

considerado uma lei principiolégica. Esclarece o doutrinador'”°:

Diferentemente das regras, principios sao, pois, enunciagdes normativas de
valor genérico, contém relatos com maior teor de abstracdo, ndo especificam
a conduta a ser seguida, e incidem sobre uma pluralidade de situagdes.

169 PRUX, Oscar Ivan. Os 25 anos do Cadigo de Protegdo e Defesa do Consumidor, sua histdria e as
novas perspectivas para o Século XXI. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; OLIVEIRA,
Amanda Flavio de (Coord). 25 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor: trajetéria e perspectivas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 33-80. p. 36.

170 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 25-27.



87

Enquanto as regras [...] veiculam mandados de definigdo, os principios sdo
mandados de otimizagao, vale dizer, devem ser realizados da forma mais
ampla possivel. Por isso a sua incidéncia nao pode ser posta em termos de
tudo ou nada, de validade ou invalidade. Deve-se reconhecer aos principios
uma dimensao de peso ou importancia.

[...] A dimensao dos principios n&o é a validade ou invalidade como as regras,
mas sim a do peso ou importancia. Quando as regras estdo em conflito, ndo
€ possivel afirmar que uma é mais importante do que a outra. A solugéo do
conflito (antinomia juridica) tera que ser encontrada com base na hierarquia
— lex superiro derogat inferiori -, na especialidade — Lex specialis derogad
generali -, ou na temporariedade — Lex posterior derogat priori. Ja os
principios, quando se entrecruzam, a solugao deve ser encontrada com base
na importancia de cada um deles. Essa valoragao, por ndo ser exata, gera
divergéncias quanto a maior importancia de um principio em relagao a outro,
mas € o caminho para a solugao do problema — a ponderagéao de valores. Em
face do caso concreto, cabera ao intérprete ponderar os valores em jogo,
preservando o maximo de cada um, na medida do possivel.

[...] Os principios da vulnerabilidade, da boa-fé, da transparéncia, da
informacao, da seguranca e outros permeiam todas as disposi¢des do Cddigo
do Consumidor porque sédo verdades estruturantes de todo o seus sistema,
que lhe dao unidade, harmonia, estabilidade e credibilidade.

Outra relevante fungao dos principios é a de condicionar a atividade do
intérprete. Funcionam como grandes nortes, diretrizes magnas do sistema
juridico, fio condutor do intérprete, lente de exame de toda e qualquer
questao submetida ao julgador. [...]

O Direito, sabemos todos, ndo pode ser interpretado em tiras, nem aplicado
aos pedagos. Exige interpretagdo harmoniosa com todo o sistema e isso s6
se consegue por meio dos principios que iluminam e indicam o caminho a ser
seguido na atuagdo hermenéutica de descoberta do valor que esta sendo
resguardado pela regra. Traduzem o nucleo basico do sistema juridico,
indicando as finalidades e objetivos a serem alcangados.

O Ministro Ayres Britto, julgando o RE 351.750, através do qual o STF havia
consolidado entendimento no sentido de que se afastam as normas especiais do
Caodigo Brasileiro da Aeronautica e da Convencao de Varsovia quando implicarem
retrocesso social ou vilipéndio aos direitos assegurados pela lei consumerista,
assinalou que o CDC, por densificar um principio constitucional, ganha uma nova
qualidade: ele € uma lei duplamente principioldégica. Esclareceu aos demais
Ministros que a defesa do consumidor & direito fundamental e principio da ordem
econdmica; uma lei ordinaria que densifique esses dois principios, por consequéncia,
ganha um status diferenciado. Veja-se o trecho da discussdo realizada entre os

julgadores na ocasigo’"":

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - E preciso refundir aqueles trés
veiculos tradicionais de resolugdo de antinomia de normas: o hierarquico, o
temporal e o da especialidade em face da nova Constituicao.

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 351.750. Recorrente: Varig S.A. —
Viacao Aérea Rio-Grandense. Recorrida: Ana Maria da Costa Jardim. Relator: Min. Marco Aurélio.
Relator para o Acérdao: Min. Carlos Brito. Brasilia, 17 mar. 2009. DJe 25 set. 2009.
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E por isso que se concebeu a tese da proibicdo do retrocesso. A lei é
ordinaria, sim, mas é excepcionalmente qualificada pelo fato de versar, no
caso, tanto um direito fundamental quanto um principio da ordem econémica.
Ela ndo pode sequer ser revogada. Alids, parece-me que o Ministro
Sepulveda Pertence tem esse ponto de vista da impossibilidade da
revogacao.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - (PRESIDENTE) - E
uma matéria que a Constituicdo encomendou a uma lei especialissima. [...]

Antonio Herman Benjamin, Leonardo Rescoe Bessa e Claudia Lima Marques
sustentam que a Constituicdo Federal € a origem da codificagdo tutelar dos
consumidores e do Codigo de Defesa do Consumidor, em virtude desta origem
constitucional, recebe uma hierarquia superior e de ordem publica’"2.

Efetivamente, ndo ha duvidas de que o Codigo de Defesa do Consumidor tem
origem constitucional emanada diretamente da vontade manifestada pelo constituinte
originario. lgualmente, ndo restam duvidas acerca do seu carater principioldgico, ja
que, de acordo com seu artigo primeiro, estabelece normas de protecao e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos artigos 5°, XXXII e
170, V, da Constituigdo Federal e artigo 48 de suas Disposi¢cdes Transitérias. Em
outros termos, codifica o direito fundamental e o principio de ordem econémica.

As normas nele estabelecidas, conforme expresso no artigo introdutério, sao
de ordem publica e de interesse social. Normas de ordem publica sdo aquelas
necessarias a manutencdo das garantias fundamentais e que visam assegurar a
igualdade material entre as duas partes em uma relacao juridica. Elas emanam da
intervencao do Estado, na medida em que ditas relagdes se dao no plano da esfera
privada, na qual vigora, via de regra, a liberdade contratual das partes'’3. E justamente
por isso que se reconhece a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo
como principio norteador da Politica Nacional das Relagcées de Consumo (artigo 4°, |,

do CDC). A esse respeito, leciona Claudia Lima Marques'"4:

[...] para realizar a igualdade, como ideal do justo, o direito privado
necessitava de um pouco do imperium ou da intervengao do Estado, tipica do

72 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 39.

173 Bruno Miragem assinala que leis de ordem publica “expressam um contetido afeto aos valores e
preceitos fundamentais do sistema juridico a que pertencem, e por isso terdo prevaléncia de sua
aplicagéo em relagao a outras normas”. MIRAGEM, Bruno. CDC deve ser aplicado aos contratos de
transporte aéreo internacional. Conjur. 09 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
dez-09/garantias-consumo-cdc-aplicado-aos-contratos-transporte-aereo-internacional>. Acesso em:
04 jun. 2017.

174 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 44-46.
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direito publico, da hierarquia de suas normas (normas de ordem publica) e da
forga igualizadora dos direitos humanos. Em outras palavras, para realizar a
igualdade material era necessario limitar também a liberdade de alguns,
impor uma maior solidariedade no mercado (favor debilis) e assegurar direitos
imperativos (indisponiveis por vontade das partes, direitos de ordem publica)
aos mais fracos. Era necessario valorizar as desigualdades, as diferengas de
poder, de informagé&o, de especializagédo e de posi¢do entre os sujeitos livres
do mercado de consumo, e aplicar normas e principios, como a boa-fé e a
fungéo social da propriedade e dos contratos, que ajudassem a reequilibrar
com equidade as situagdes diferenciadas, como as de consumo.

[...] a maxima favor debilis foi o inicio desta evolugdo em diregdo a
identificacao de grupos de sujeitos de direito ou pessoas consideradas e
presumidas como vulneraveis [...], incluindo nestes os consumidores, que
receberam normas especiais, assegurando direitos de ordem publica, logo
indisponiveis (veja art. 1° do CDC), em face do interesse social naquela
relacao privada.

Por seu turno, Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria Celina
Bodin de Moraes assinalam que a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor as
relagdes de consumo é imperativa justamente por se tratar de norma de ordem publica
informada por principios constitucionais'’®. E Cavalieri Filho complementa
assinalando que a observancia do CDC é necessaria em virtude de suas normas
serem de ordem publica e de interesse social, sendo que o0 mesmo deve ser
interpretado e aplicado a partir dele proprio e da Constituicao Federal'7®.

Resta evidente, portanto, que o Cddigo de Defesa do Consumidor, embora seja
formalmente uma lei ordinaria, certo € que materialmente possui um status
diferenciado das demais leis ordinarias na medida em que sua criagdo emanou
diretamente da vontade do constituinte originario e que consagra o principio
constitucional e o dever do Estado de promover a defesa do consumidor,
estabelecendo normas de ordem publica e de interesse social. Outrossim, em sendo
lei principioldgica que estabelece normas de interesse publico e social, sua aplicagao
impera quando se esta diante de uma relacdo de consumo.

Oportuno aqui tracar um paralelo ao que se denomina na Unido Europeia de lei
de policia (ou norma de aplicagdo imediata): o Regulamento CE n° 593/2008 do
Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia de 17 de junho de 2008,

também chamado de ROMA |, estabelece uma padronizacao das leis de conflito para

175 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin De. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicao da Republica. v. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 522.
176 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 14.
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determinar qual lei sera aplicavel a um contrato civil ou comercial firmado na Europa

em caso de conflito de leis. Seu artigo 9° assim disciplina'’’:

Artigo 9.°

Normas de aplicagao imediata

1. As normas de aplicagdo imediata sdo disposi¢cdes cujo respeito é
considerado fundamental por um pais para a salvaguarda do interesse
publico, designadamente a sua organizagao politica, social ou econémica, ao
ponto de exigir a sua aplicagdo em qualquer situagdo abrangida pelo seu
ambito de aplicagao, independentemente da lei que de outro modo seria
aplicavel ao contrato, por forga do presente regulamento.

2. As disposigdes do presente regulamento ndo podem limitar a aplicagdo das
normas de aplicagao imediata do pais do foro.

3. Pode ser dada prevaléncia as normas de aplicacdo imediata da lei do pais
em que as obrigacdes decorrentes do contrato devam ser ou tenham sido
executadas, na medida em que, segundo essas normas de aplicagdo
imediata, a execugéo do contrato seja ilegal. Para decidir se deve ser dada
prevaléncia a essas normas, devem ser tidos em conta a sua natureza e o
seu objeto, bem como as consequéncias da sua aplicagdo ou nio aplicagao.

A jurista francesa Laurence Clerc-Renaud, em aula ministrada no més de maio
de 2017 ao curso de extensao sobre direito comparado e europeu dos contratos e de
consumo feito em parceria com a Université Savoie Mont Blanc e a Universidade
Federal do Rio Grande do Sul referiu que, toda vez que o julgador se deparar com
uma lei de policia de seu pais, sequer necessita descobrir qual seria a lei aplicavel por
meio das regras de conflito disciplinadas pelo Regulamento Roma | e compara-la com
a lei de policia nacional, ja que esta tem aplicacdo imediata. A grosso modo, a lei de
policia corresponde aos casos em que o juiz constata que os interesses sociais da
causa sao de importancia tamanha que a lei do foro deve se aplicar segundo suas
proprias disposicoes.

Para Clerc-Renaud, uma regra de direito sera considerada lei de policia quando
proteger regras fundamentais e sua eficacia sobre o territério nacional for
condicionada a sua aplicacdo as relacdes internacionais que produzem efeitos no
préprio territorio nacional. Se a regra nao for aplicada, ela perde a eficacia. Como
exemplo, cita que a Corte de Cassacao francesa, em janeiro de 2004, considerou que
a lei francesa de 1967, que trata dos estatutos dos navios e prevé a redagao de um
contrato com meng¢des obrigatorias para a venda de navios, € sim uma lei de policia,

ja que a exigéncia dos requisitos impostos pela lei francesa tem como obijetivo

177 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (CE) n. 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
17 de Junho de 2008, sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais (Roma ). Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32008R0593>. Acesso em: 04 jun. 2017.
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assegurar o controle da seguranga dos navios a partir do momento em que entram no
pais, tratando-se de motivo imperioso de interesse geral.

E possivel facilmente comparar o Cédigo de Defesa do Consumidor com uma
loi de police francesa, ja que, como referido alhures, a lei consumerista tem como
principal fonte normativa a propria Constituicdo Federal, € lei principiolégica que
disciplina normas de ordem publica e de interesse social, razao pela qual, ainda que
seja uma lei formalmente ordinaria, tem status superior as demais. Até mesmo porque
o artigo 17 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro refere que “As leis,
atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declara¢des de vontade, nao
terao eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e
os bons costumes'’®”.

Por sua vez, as Convengdes de Varsovia e de Montreal, recepcionadas pelo
ordenamento juridico interno por meio da promulgagcdo dos Decretos de numeros
20.407, de 24 de novembro de 1931, e 5910, de 27 de setembro de 2006,
respectivamente, como nao tratam sobre direitos fundamentais, foram internalizados
com forga de lei ordinaria, ja que o artigo 5°, §3°, da Constituicdo Federal, assegura
equivaléncia de emenda constitucional apenas aos tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos.

Acerca do tema, o Juiz Federal Frederico Augusto Leopoldino Joehler leciona
que existem quatro possiveis niveis hierarquicos que se podem atribuir a tratados e
convengodes internacionais: hierarquia supraconstitucional; hierarquia constitucional,
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal; e paridade hierarquica entre tratado e
lei federal. Assinala que o Brasil, segundo entendimento consolidado pelo Supremo
Tribunal Federal desde 1977, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°
80.004, atribui paridade hierarquica entre tratados, convencgdes e lei federal, corrente
esta denominada de monismo nacionalista moderado'’.

No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480, o Supremo

reforca esta ideia, restando o acérdao assim ementado&:

178 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 04 jun. 2017.
179 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Hierarquia dos tratados internacionais em face do
ordenamento juridico interno. Um estudo sobre a jurisprudéncia do STF. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1557, 6 out. 2007. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/10491>. Acesso em:
05 jun. 2017.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480 MC.
Requerente: Confederacao Nacional do Transporte e Outros. Requerido: Congresso Nacional.
Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 04 set. 1997. DJ 18 maio 2001.
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENCAO N° 158/0IT
- PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA
OU SEM JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE ILEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DOS ATOS QUE INCORPORARAM ESSA
CONVENCAO INTERNACIONAL AO DIREITO POSITIVO INTERNO DO
BRASIL (DECRETO LEGISLATIVO N° 68/92 E DECRETO N° 1.855/96) -
POSSIBILIDADE DE CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS OU CONVENGOES
INTERNACIONAIS EM FACE DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA -
ALEGADA TRANSGRESSAO AO ART. 7° |, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA E AO ART. 10, | DO ADCT/88 - REGULAMENTACAO
NORMATIVA DA PROTEGCAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU
SEM JUSTA CAUSA, POSTA SOB RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI
COMPLEMENTAR - CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE
TRATADO OU CONVENGCAO INTERNACIONAL ATUAR COMO
SUCEDANEO DA LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA CONSTITUICAO
(CF, ART. 7°, 1) - CONSAGRACAO CONSTITUCIONAL DA GARANTIA DE
INDENIZACAO COMPENSATORIA COMO EXPRESSAO DA REACAO
ESTATAL A DEMISSAO ARBITRARIA DO TRABALHADOR (CF, ART. 7, 1,
C/C O ART. 10, | DO ADCT/88) - CONTEUDO PROGRAMATICO DA
CONVENCAO N° 158/0IT, CUJA APLICABILIDADE DEPENDE DA ACAO
NORMATIVA DO LEGISLADOR INTERNO DE CADA PAIS -
POSSIBILIDADE DE ADEQUAGAO DAS DIRETRIZES CONSTANTES DA
CONVENGAO N° 158/0IT AS EXIGENCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO
ESTATUTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE, MEDIANTE INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO. PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE
INCORPORACAO DOS TRATADOS ou CONVENCOES
INTERNACIONAIS.

E na Constituigdo da Republica - e ndo na controvérsia doutrinaria que
antagoniza monistas e dualistas - que se deve buscar a solugdo
normativa para a questido da incorporagido dos atos internacionais ao
sistema de direito positivo interno brasileiro. O exame da vigente
Constituicdo Federal permite constatar que a execugdo dos tratados
internacionais e a sua incorporagcédo a ordem juridica interna decorrem, no
sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante
da conjugacado de duas vontades homogéneas: a do Congresso Nacional,
que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados,
acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e a do Presidente da Republica,
que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84,
VIII), também dispde - enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia
para promulga-los mediante decreto. O iter procedimental de incorporagéao
dos tratados internacionais - superadas as fases prévias da celebragao da
convengéao internacional, de sua aprovagdo congressional e da ratificagdo
pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedi¢do, pelo Presidente da
Republica, de decreto, de cuja edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe
séo inerentes: (a) a promulgacdo do tratado internacional; (b) a publicacao
oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa,
entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno. Precedentes.

SUBORDINAGAO NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - No sistema juridico brasileiro, os
tratados ou convengdes internacionais estdo hierarquicamente
subordinados a autoridade normativa da Constituigcdo da Republica. Em
consequéncia, nenhum valor juridico terdao os tratados internacionais,
que, incorporados ao sistema de direito positivo interno, transgredirem,
formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. |[...]

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO. - O Poder
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Judiciario - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica - dispde de
competéncia, para, quer em sede de fiscalizagdo abstrata, quer no ambito do
controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos tratados ou
convengdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito positivo
interno. Doutrina e Jurisprudéncia.

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou
convengoes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao
direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos
planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam
as leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas e os atos de
direito internacional publico, mera relagdo de paridade normativa.
Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais nao
dispoem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A
eventual precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a
situacao de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solugao
do conflito, a aplicagao alternativa do critério cronologico ("lex posterior
derogat priori") ou, quando cabivel, do critério da especialidade. Precedentes.
[...] [grifou-se]

Em que pese o reconhecimento pelos proprios Ministros do Supremo Tribunal
Federal acerca da importédncia do Codigo de Defesa do Consumidor no ambito
nacional e de que as Convengdes internacionais limitadoras de responsabilidade do
transportador aéreo tém forga de lei ordinaria, ainda assim formularam a tese de que
estas tém prevaléncia em relagcdo aquele em virtude do artigo 178 da Constituicao
Federal, desconstruindo o entendimento anteriormente firmado, ainda que nenhuma

alteracao legislativa ou constitucional tenha ocorrido entre um e outro julgamento.

3.2.2 Analise sobre a tese recentemente firmada pelo Supremo Tribunal
Federal e a aplicagao do Diadlogo das Fontes como método de harmonizagao
coerente entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Convengao de Montreal

no transporte aéreo internacional

O fato de o Supremo Tribunal Federal ter aprovado uma tese, apds reconhecer
a repercussao geral sobre o tema, no sentido de que as Convengdes Internacionais
que regulam o transporte aéreo internacional tém prevaléncia sobre o Cédigo de
Defesa do Consumidor, considerando praticamente de forma isolada o disposto no
artigo 178 da Constituicao Federal, isto é, sem sequer dialogar com os demais artigos
da Lei Maior, subverte toda a légica constitucional que eleva a defesa do consumidor
ao status de garantia fundamental e de principio norteador da ordem econdémica do
pais. Outrossim, como nao limitou o alcance deste entendimento, apesar de as acoes

versarem sobre extravio de bagagem e de prazo prescricional, diversas duvidas
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surgem acerca do alcance que esta tese tera sobre os direitos dos passageiros-
consumidores brasileiros.

E de se salientar, inclusive, que o método do Didlogo das Fontes,
indubitavelmente o mais apto a sanar aparentes antinomias entre fontes normativas,
ja que nao mais se pensa em exclusao de uma lei em relagdo a outra e sim em um
dialogo entre todas aquelas que eventualmente incidam sobre uma mesma relagao
juridica de forma convergente, teve aplicagdo afastada pela Ministra Rosa Weber, que

assim se pronunciou:

A teoria do dialogo das fontes, superando modelos tradicionais de resolugéo
de conflitos de normas volta-se a melhor concretizacdo possivel de um
comando constitucional, e nessa perspectiva, embora no geral, por forga do
artigo 5°, inciso XXXII e artigo 170, inciso V, da Magna Carta a teoria do
didlogo das fontes legitime a aplicagdo do microssistema impregnado de
maior aptiddo para promover a defesa do consumidor, em discussao
envolvendo transporte aéreo internacional, entendo que, por injungdo do
artigo 178 da Constituicdo, deve ser dada prevaléncia a concretizagdo do
comando de observancia das Convengdes de Varsévia e de Montreal.
Parece-me, alias, que conquanto referidos tratados ndo versem sobre direitos
humanos, a eles o Poder Constituinte conferiu excepcional status supralegal
ao erigir no texto magno regra segundo a qual as leis internas devem observar
os acordos internacionais sobre transporte aéreo, aquatico e terrestre
firmados pela Republica Federativa do Brasil.

Ao que se vé, houve uma verdadeira inversdo dos valores constitucionais no
julgamento destes dois recursos: ao invés de se tentar promover um dialogo entre os
principios e regras constitucionais (vistos de maneira uniforme e dentro de um sistema
coordenado), bem como entre as disposi¢cdes da lei consumerista e das Convencodes
de Varsdvia e de Montreal, optaram os Ministros por conferir uma ampla
interpretagcao ao artigo 178 da Constituicao Federal, fragmentando-o e isolando-o
de todo o ordenamento juridico patrio. Efetivamente, a redagdo deste artigo foi o
fundamento mais forte para justificar a tese desenvolvida pelo STF.

Dispbe o referido artigo o seguinte: “a lei dispora sobre a ordenacédo dos
transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenacao do transporte
internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade”.

No entender de Rui Stoco, desembargador aposentado do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, a razdo fundamental que impede o afastamento das disposicdes das

Convencgdes de Varsévia e de Montreal é justamente a redagéao deste artigo, o qual
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traduz a preocupagao do constituinte em honrar acordos e tratados firmados com

outras nagdes. Conclui o raciocinio da seguinte forma'8’:

Assim, tollitur quaestio: se a comunidade internacional, representada por
mais de cem paises que aderiram a Convengao de Varsdévia e demais pactos
posteriores, convencionou um sistema tarifado de indenizagdo, impbe-se
obediéncia a esse preceito, por determinagcao expressa do art. 178 da
Constituigdo da Republica, posto que esta sim sobrepbe-se a todas as leis,
sejam ou nao normas de ordem publica e interesse social, até porque toda lei
regularmente posta em vigor e projetada erga omnes esta impregnada de
interesse publico e social, na consideragédo de que todo o Direito tem fungéo
social e é parte da estrutura da sociedade.

Este foi o exato raciocinio adotado pelo Ministro Luis Roberto Barroso ao
analisar os recursos submetidos ao crivo do STF: para ele, tal dispositivo
constitucional legitima a aplicacdo das Convengdes Internacionais e afasta a lei
consumerista patria, pois faz as vezes de uma tipica regra de conexado de direito
publico interno, porém, dentro do proprio texto constitucional. Igualmente, Rosa Weber
refere que este artigo estabelece uma regra especial de solugdo de antinomias e
expressa a vontade ndo somente do constituinte originario como do derivado em vista
da edicdo da Emenda Constitucional n® 7 em 199582,

Salientou Weber que o vocabulo ordenacéo foi utilizado pelo constituinte de
maneira ampla, de modo a prestigiar os compromissos assumidos pelo Brasil em
instituir sistema uniforme de tratamento de demandas envolvendo consumidores e
fornecedores, cujo objetivo é conferir segurancga juridica aos fornecedores de servigo
por meio da previsibilidade da atividade econdmica e conceder tratamento igualitario
aos consumidores no plano internacional através do estabelecimento de regras
uniformes. Concluiu, conforme ja mencionado, pelo afastamento da aplicagédo do

método do Didlogo das Fontes a matéria:

[...] Dentro dessa moldura, ante o peremptério comando constitucional no
sentido de que na ordenagao do transporte aéreo internacional a legislagdo

181 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 429.

182 A Ministra ainda, analisando o artigo 178 da Constituicdo Federal e o disposto no artigo 732 do
Cddigo Civil, o qual estabelece que os tratados e convengdes internacionais se aplicam aos contratos
de transporte desde que nao contrariem as disposi¢des da lei civil assim se pronunciou: “A despeito
de o artigo 732 do Cdédigo Civil preconizar a primazia dos preceitos do Cédigo Civil sobre os das
convengdes internacionais que Ihe sejam contrarios, eu entendo, forte no artigo 178 da Constituicao,
que tal diretriz ndo teve o condao de afastar o regime de responsabilidade do transportador aéreo
previstos nesses tratados. Nao me parece viavel que o aludido artigo subverta a lé6gica do comando
esculpido no artigo 178 da Constitui¢édo, estabelecendo a prevaléncia de lei interna em relacéo a
tratados internacionais”.
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doméstica deve observar os tratados, determinacdo a abarcar inclusive
eventuais normas voltadas a disciplinar relagées de consumo, entendo, com
a devida vénia, indevido, mesmo sob o pretexto de promover o denominado
dialogo das fontes, dar prevaléncia ao Cddigo de Defesa do Consumidor em
detrimento das normas de convengdes internacionais sobre transporte aéreo.

Em que pesem os referidos entendimentos, como bem salienta Fabiana
D’Andresa Ramos, o artigo 178 da Constituicdo Federal ndo € uma norma da Direito
Internacional Privado tampouco uma regra de conexao, vez que seu objetivo néo € o
de indicar qual lei sera aplicavel em caso de aparente conflito de leis em matéria de
transporte aéreo internacional. No entender da doutrinadora, o texto € deveras simples
e contém apenas o mandamento dirigido ao legislador brasileiro de que, ao legislar
sobre o tema, devera observar os tratados internacionais porventura existentes. Nao
existe, pois, qualquer sentido em criar uma interpretacdo desconforme com o
contemporaneo Direito Internacional Privado “que desde o século passado abandonou
as regras de conexao rigidas e indiferentes ao resultado material da solugdo do
conflito de leis e passou a adotar conexdes flexiveis, sempre buscando a melhor
protecdo da pessoa humana'®”.

Nelson Nery Junior, em comento a este artigo, salienta que a Convencéo de
Varsovia, ao ingressar no direito brasileiro com status de lei ordinaria, jamais poderia
prevalecer sobre o Codigo de Defesa do Consumidor, que € lei principiologica’®, ja
que nao somente foi editado a mando do constituinte originario como contém normas
de ordem publica que visam assegurar principios estabelecidos pelo préprio texto
constitucional.

O Ministro Celso de Mello, em seu brilhante voto, ressaltou que, acima do artigo
178 da Constituicdo Federal, esta a propria Constituigao, salientando que a protecao
ao consumidor e a defesa da integridade de seus direitos sdo compromissos

inderrogaveis assumidos pelo Estado brasileiro. Veja-se o trecho relativo a questéao:

[...] Tenho para mim que a protecdo ao consumidor e a defesa da integridade
de seus direitos representam compromissos inderrogaveis que o estado
brasileiro conscientemente assumiu no plano do nosso ordenamento
constitucional. O relevo indiscutivel desse compromisso estatal, considerada
irrecusavel importancia juridica, econémica, politica e social de que se
revestem os direitos do consumidor, tanto mais se acentua quando se tem

183 RAMOS, Fabiana D’Andresa. Normas de transporte aéreo internacional devem favorecer
vulneraveis. Conjur. 04 jan. 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-jan-04/garantias-
consumo-normas-transporte-aereo-internacional-favorecer-vulneraveis>. Acesso em: 04 jun. 2017.
84 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicao Federal comentada e
legislagado constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 864.
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presente que a Assembleia Nacional Constituinte em carater absolutamente
inovador, elevou a defesa do consumidor a posicado eminente de direito
fundamental [...], atribuindo-lhe ainda condi¢gao de principio estruturador e
conformador da propria ordem econdmica [...], cuja eficacia, segundo penso,
permite reconhecer a precedéncia do Cdodigo de Defesa do Consumidor [...]
sobre a Convencao de Varsdvia [...] bem assim sobre a Convengao de
Montreal de 99.

[...] Com claro objetivo de dar concrecao e significado a essas proclamacgdes
constitucionais, a Carta Politica fez instaurar um estado de comunhé&o
solidaria entre as diversas pessoas politicas inclusive, que compdem a
estrutura institucional da federagao brasileira, congregando-as em torno de
uma finalidade comum, impregnado no mais elevado sentido social. Vale
referir [...] a primazia que a Carta Politica do Brasil conferiu tanto a defesa do
consumidor quanto a preservagao da integridade das prerrogativas juridicas
que em seu favor foram reconhecidas pelo ordenamento positivo, podendo-
se afirmar, a partir de tal assergao, que os direitos do consumidor qualificam-
se como valores essenciais e condicionantes de qualquer processo decisorio
que vise a compor situagdes de antagonismo resultantes das relagdes de
consumo que se processam no ambito da vida social de modo tao
estruturalmente desigual marcadas, muitas vezes, pela nota de indisfargavel
conflituosidade ao opor prestadores de servigos como as empresas
prestadoras de servigos aéreos internacionais [...] de um lado e consumidores
de outro.

E com esse propdsito, Senhora Presidente, e para nido degradar o
compromisso de defesa do consumidor a condi¢cdo inaceitdvel de uma
promessa constitucional irresponsavelmente va, ou de uma proclamagao
constitucional meramente retérica ou ainda de um discurso politico
inconsequente, a lei fundamental, visando a promover o bem de todos, veio
a instituir normas vocacionadas a especial tutela e prote¢do do consumidor.
Dai justificar-se o reconhecimento de que a proteg¢do ao consumidor se traduz
numa prerrogativa fundamental do cidadao. O fato dessa protegéo qualificar-
se como valor constitucional inerente a prépria conceptualizagdo da
perspectiva do nosso sistema de direito positivo, o Estado Democratico e
Social de Direito, razdo pela qual incumbe ao poder judicidrio extrair dos
direitos assegurados ao consumidor a sua maxima eficécia.

Importante sempre reafirmar a vocagéo tutelar, eminentemente protetiva,
resultante da clausula constitucional de defesa do consumidor que se projeta
também na esfera regulativa da ordem econémica na medida em que essa
diretriz basica se apresenta como um insuprimivel principio conformador da
atividade econdmica.

Essas atividades econdmicas, inclusive a exploragdo dos servicos de
transporte aéreo, estao sujeitas a essa normatividade subordinante plasmada
no texto da constituicdo, que reconhece o direito do consumidor como um
direito impregnado de essencial fundamentalidade.

Ora, forte nos argumentos acima referidos, é inviavel aceitar-se que o Codigo
de Defesa do Consumidor tenha aplicacao afastada sobre uma relagdo de consumo
em virtude do que dispbe o artigo 178 da Lei Maior tal qual pretende o STF, ainda
mais sem se estabelecer de forma clara sobre quais relagdes haveria a prevaléncia
das Convencgdes, isto €, se apenas sobre aquelas que foram efetivamente julgadas
ou sobre todas as relacbes consumeristas na seara do transporte aéreo internacional.

Um segundo argumento utilizado pelos Ministros da Corte Suprema para

justificar a aplicagao das Convengdes internacionais foi a necessidade de unificagao
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do Direito quanto aos valores indenizatérios pagos e o respeito aos acordos,
tratados e convengoes firmados pelo Brasil. O Ministro Gilmar Mendes, relator de
um dos leading cases, assinalou que o tema €& complexo em decorréncia da
globalizagédo, referindo também que muitas companhias aéreas podem vir a
considerar o encerramento das atividades no pais caso as Convencgodes internacionais
nao sejam cumpridas internamente. Luis Roberto Barroso, relator do outro feito, disse
também que a uniformizagdo das regras gera isonomia entre consumidores nacionais
e internacionais, ideia esta que foi integralmente repetida por Rosa Weber.

Rui Stoco'®, corroborando com tal entendimento, salienta que o CDC nao
derroga nem expressa nem tacitamente os dispositivos que estabelecem a
responsabilidade limitada, bem como que os sistemas tarifado e limitado sdo uma
tendéncia, prevalecendo no ordenamento juridico patrio sobre o que denomina de

sistema aberto, assim abordando o tema8é:

Essa tendéncia foi recentemente reafirmada com a edi¢cdo da Lei n°® 9.503, de
23.09.1997, que instituiu o Cddigo de Transito Brasileiro, ao estabelecer em
suas disposi¢gbdes penais multa reparatéria, em favor da vitima, através de
sistema de margens minima e maxima, calculada com base no disposto no
§1° do art. 49 do Cddigo Penal (art. 297) [...]

A Lei9.610, de 19.02.1998, que altera, atualiza e consolida a legislagéo sobre
direitos autorais, dispde, no art. 103, caput, que, “quem editar obra literaria,
artistica ou cientifica, sem autorizacdo do titular, perdera para este os
exemplares que se apreenderem e pagar-lhe-a o preco dos que tiver
vendido”. E no paragrafo unico esclarece: “Nao se conhecendo o numero de
exemplares que constituem a edicdo fraudulenta, pagara o transgressor o
valor de trés mil exemplares, além dos apreendidos”.

Portanto, limitou a indenizac&o e é posterior ao Cédigo do Consumidor.
Também o Projeto de Lei 257/96, do Senado Federal, dispondo sobre o
direito de resposta, tarifou a multa ou sangdo pecuniaria, em favor do
ofendido, em valor correspondente a 1% (um por cento) ao dia do faturamento
bruto verificado no balango do ano anterior do veiculo de comunicagao,
corrigido monetariamente (art. 5.°, §1.°).

185 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 429.

186 “[...] O Cédigo do Consumidor ndo derrogou, expressa ou tacitamente, os dispositivos que
estabelecem a responsabilidade limitada. O art. 14 do CDC disp6s apenas que o fornecedor de
servigcos responde pela reparagao dos danos causados aos consumidores, por defeitos relativos a
prestagcao dos servigos, sem nada estipular quanto aos limites da reparagao. Traduz-se, pois, em
regra genérica que ndo basta por si mesma. E, portanto, lei geral. As disposi¢ées do art. 6°, incisos |
e VI, do CDC constituem regras meramente programaticas, de eficacia contida e dependentes de
regulamentacgao por lei especifica. Enquanto o seu art. 25 ndo pode ser interpretado como impeditivo
de indenizacgao tarifada, posto coibir apenas a estipulagao contratual que impossibilite, exonere ou
atenue a obrigagao de indenizar, cabendo considerar que “atenuar obrigagdo” ndo € o mesmo que
“limitar o quantum da indenizacao”. A primeira locugéo pertine ao direito em s, enquanto a segunda
traduz mero reflexo ou consequéncia do reconhecimento do direito, ou seja, sua expressao
econOmica”. (STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 429).
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A legislacao civil em vigor mostrou-se plena de exemplos de indenizagbes
limitadas, por forca mesmo do principio da socializagdo dos encargos,
considerando-se que a partir do revogado Cddigo Civil de 1916 — prevendo
limites indenitarios em inimeras hipéteses — tantas outras leis importantes
assim também procederam, de que sdo exemplos:

a) o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagbes (Lei 4.117/62, art. 84 —
revogado): de 5 a 100 salarios minimos;

b) a Lei de Imprensa (Lei 5.250/67, artigos 51 e 52): maximo de 200 salarios
minimos;

c) a Lei de Direitos Autorais (Lei 9.610/98, art. 103): valor de 300 exemplares;
d) a Lei 6.453/77 (dispde sobre danos nucleares, art. 9.°): 1.500.000 ORTN;

e) o Cdédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565/86, art. 257): morte: 3.500
OTN. Extravio: 150 OTN;

f) o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 19): | — o abatimento proporcional
do preco; Il — complementacédo do peso ou medida; Il — a substituicdo do
produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os aludidos
vicios; IV — a restituicho imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

g) a Convencgao de Varsovia e demais tratados que Ihe sucederam (tarifagdo
como tendéncia internacional): até 16.600 DES (Direitos Especiais de
Saque).

[...] o Cdédigo Civil de 2002 também adotou esse sistema em algumas
passagens, como, por exemplo:

a) no art. 940 (demanda por divida ja paga: o dobro do que houver cobrado);
b) no art. 952 (restituigho da propria coisa no esbulho, ou seu valor
correspondente).

Data maxima venia, o argumento nao procede. Isto porque a propria
Constituicdo Federal assegura como garantia fundamental a indenizagao por dano
moral, material ou a imagem, assim como o direito de resposta proporcional ao agravo
(artigo 5°, inciso V). Por sua vez, o CDC aponta ser direito basico do consumidor “a
efetiva prevencgao e reparacao dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos” (artigo 6°, inciso VI). Ja o Codigo Civil dispde que “a indenizacdo mede-se
pela extensao do dano” (artigo 944), sempre lembrando que o artigo 732 deste mesmo
Diploma Legal condiciona a aplicagao de preceitos constantes de legislagédo especial,
tratados e convencgdes internacionais aos contratos de transporte desde que néo
contrariem as disposicoes da propria Lei Civil. Resta evidente, pois, que toda a

legislagdo nacional tem como regra o principio da reparagéo integral do dano'®’.

187 O Ministro do Superior Tribunal de Justiga, acerca da questdo, assim leciona: “O Cédigo Civil de
2002 positivou, em seu art. 944, o principio da reparacédo integral do dano, estatuindo que a
indenizagdo deve ser medida pela extensio dos prejuizos sofridos pelo lesado. Essa norma, embora
parega Obvia, apresenta significativa importancia tedrica e pratica, bastando observar que o legislador
do CC/2002 poderia ter valorizado outros critérios para a quantificagdo da indenizagdo, como o grau
de culpa do agente (dolo ou culpa "stricto sensu"), como faz o Direito Penal, ou a situagdo econémica
do ofensor e do ofendido. A opgao, porém, foi pela extensdo do dano, ndo importando se os prejuizos
sofridos pelo lesado resultaram de um ato doloso, culposo ou se a responsabilidade & objetiva. A
origem desse principio € o Direito francés, tendo sido sintetizado pela doutrina com um adagio: tout le
dommage, mais rien que le dommage ("todo o dano, mas nada mais do que o dano"). Extrai-se desse
enunciado que o principio da reparacao integral possui dupla fung&o: a) piso indenizatério (todo o
dano); b) teto indenizatério (n&do mais que o dano). Na funcéo de piso indenizatério, também chamada
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Herman Benjamin' pondera que esta questdo da limitagdo de
responsabilidade civil das transportadoras aéreas das Convengdes de Varsovia e de
Montreal (assim como do Cédigo Brasileiro de Aeronautica) n&o foi recepcionada pela
Constituicao Federal, pois seus dispositivos “nessa matéria, sdo contrarios a ordem
publica constitucional brasileira, posto que o quantum debeatur maximo (teto) [...] é
simples valor simbdlico, ndo propriamente indenizagao justa pelos danos sofridos”.

Continua:

A Constituicdo Federal de 1988 é, abertamente, welfarista: tem por
fundamento "a dignidade da pessoa humana" e por objetivo a construgéo de
"uma sociedade livre, justa e solidaria".

Devemos, pois, com os olhos postos na Constituigdo, analisar a legitimidade
a) do préprio teto indenizatério, quando instituido ope legis (em contraposi¢cao
ao decorrente de contrato, quando a clausula nao for considerada abusiva),
e b) dos valores do teto. Sem maior digressao, é licito afirmar que os limites
indenizatérios do transporte aéreo nao passam pelo teste constitucional da
dignidade humana nem, muito menos, da justica e solidariedade social. E,
n&o ha como negar, um critério antidignidade (em particular porque abstrai o
valor real da vida humana), iniquo (viola os mais comezinhos tracos da
justica, ja que desequipara) e antisolidarista (impde o 6nus do risco a parte
que ndo o criou, precisamente o sujeito vulneravel na relagéo).

A clausula de limitagdo tem um efeito desestruturador do sistema
indenizatério, pois frustra ou restringe a apreciagdo do dano pelo juiz, que
passa a ser impedido de julgar ou a julgar parcialmente as lesdes sofridas
pela vitima. Por isso mesmo, ha violagdo do art. 5.°, inc. XXXV, da
Constituicdo (a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito), garantia moldada em norma pétrea.

Em conclusdo, podemos dizer que, no que tange a limitacdo da
responsabilidade civil, tanto a Convengdo, como o Cédigo Brasileiro de
Aeronautica padecem de doencga incuravel, posto que de fundo
constitucional. O resultado é que, havendo relacao juridica de consumo, o
Cddigo de Defesa do Consumidor aplica-se, inteiramente, ao transporte
aéreo, doméstico ou internacional, na medida em que, tacitamente (por
incompatibilidade), revogou ele os privilégios estatutarios da industria,
principalmente quando garante, como direito basico do consumidor, "a efetiva
prevencao e reparagao dos danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos.

de fungao compensatodria, busca-se assegurar a reparagao da totalidade dos prejuizos sofridos pelo
lesado. Ja sua fungéo de piso, denominada de fungao indenitaria, o objetivo & evitar o enriquecimento
sem causa do lesado, pois a responsabilidade civil ndo deve ser pretexto para a obtencéo de
vantagens indevidas a partir no ato ilicito (art. 884 do CC/2002)” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso. O
Principio da Reparacgao Integral e os Danos Pessoais. Carta Forense. 02 out. 2009. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/o-principio-da-reparacao-integral-e-os-danos-
pessoais/4768>. Acesso em: 10 jun. 2017).

188 BENJAMIN, Antonio Herman. O Transporte Aéreo e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista
Brasileira de Direito Aeroespacial, n. 77, 1999. Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1666.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.
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Alerta ainda que, em sendo relagdo de consumo, a responsabilidade civil ndo
pode ser limitada por for¢ca dos artigos 25, §1° e 51, inciso |, do CDC, que assim

dispdem:

Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas segbes
anteriores.
§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causagdo do dano, todos
responderdao solidariamente pela reparagdo prevista nesta e nas secgdes
anteriores.

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem
renuncia ou disposicao de direitos. Nas relagbes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagao podera ser limitada,
em situagdes justificaveis;

Oportuno referir que a Ministra Rosa Weber, em seu voto, disse que as
Convengdes de Varsovia e de Montreal ndo sao contrarias a indenizagao integral ao
passageiro em caso de perda, atraso e extravio de bagagem, na medida em que este
pode fazer declaragdo especial de conteudo para assegurar indenizagdo no valor
correspondente ao declarado, ou, independentemente desta declaragao, nos casos
em que comprovado dolo ou culpa grave do transportador ou seus prepostos. Afirmou
nao ver ébice para aplicagdo da inversdo do 6nus da prova na forma do artigo 6°,
inciso VIII, do CDC, para fins de imputar a companhia aérea a prova de culpa grave
ou dolo. Assinalou, ainda, que as Convengdes impdem condicionantes razoaveis a
indenizagao integral e ilimitada (prova da culpa grave ou dolo da prestadora de servigo
ou declaragdo especial de bagagem), razdo pela qual ndo vislumbrou
incompatibilidade entre elas e a Constituicdo Federal sob o0 angulo da razoabilidade e
da proporcionalidade.

Com o devido respeito, as condicionantes impostas pelas Convencdes
internacionais nao se mostram razodaveis nem proporcionais porquanto ou oneram o
consumidor a um pagamento prévio para efetuar declaragdo de conteudo a fim de
assegurar reparagao nao ilimitada e sim nos limites do valor declarado, ou entao
contrariam a regra estipulada pela lei consumerista de que a responsabilidade civil do
prestador de servico € objetiva, isto €, independe de prova de culpa ou dolo, pois
decorre do exercicio de sua atividade, bastando ao consumidor provar o dano e o

nexo causal entre ele e a atividade empresarial.
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Um terceiro argumento utilizado pelos Ministros do STF foi o de que o CDC é
lei geral por abarcar todas as relagbes de consumo, ao passo que as
Convengoes de Varsdévia e Montreal sao leis especiais por tratar
especificamente das relagoes de transporte aéreo internacional, razao pela qual,
em virtude do critério da especialidade, estas prevalecem sobre aquele.

Novamente, o argumento carece de fundamento ndo somente em virtude do
fato de ndo mais ser possivel utilizar o critério de especialidade para afastar uma
regra, como principalmente em razdo de o Codigo de Defesa do Consumidor ser lei
especial em relagdo ao sujeito protegido: o consumidor. Nesse sentido, a licdo de

Claudia Lima Marques'8°:

O CDC é uma lei especial, subjetivamente, isto &, no que diz respeito aos
sujeitos (ratione personae), no que diz respeito a consumidores, definidos de
forma ampla pelo art. 2°, caput e paragrafo unico, pelo art. 29 e pelo art. 17
do CDC, em suas relagdes juridicas com fornecedores, € lei especial. O CDC,
porém, é lei geral, materialmente (ratione materiae), pois se aplica a todas as
relagdes, contratuais e extracontratuais, do sujeito consumidor no mercado
de consumo.

Anténio Herman Benjamin, por seu turno, pondera que a lei consumerista é
uma lei horizontal que perpassa todas as disciplinas juridicas na medida em que néo
regra uma matéria especificamente, mas sim protege um titular de direito especifico,

sendo, pois, norma especialissima’¥:

O Cddigo de Defesa do Consumidor pertence aquela categoria de leis
denominadas "horizontais", cujo campo de aplicagéo invade, por assim dizer,
todas as disciplinas juridicas, do Direito Bancario ao Direito de Seguros, do
Direito Imobiliario ao Direito Aeronautico, do Direito Penal ao Direito
Processual Civil.

Sao normas que tém por fungdo, ndo regrar uma determinada matéria, mas
proteger sujeitos particulares, mesmo que estejam eles igualmente abrigados
sob outros regimes juridicos. Dai o carater "especialissimo" do Direito do
Consumidor. Enquanto que o Direito Aeronautico é disciplina especial em
decorréncia da modalidade de prestagao, o Direito do Consumidor & disciplina
especial em razéo do sujeito tutelado. E, como é curral, prepondera o sistema
protetério do individuo em detrimento do regime protetério do servigo ou
produto. E a fisionomia humanista que informa todo o Direito do Welfare
State.

189 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 138.
190 BENJAMIN, Antonio Herman. O Transporte Aéreo e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista
Brasileira de Direito Aeroespacial, n. 77, 1999. Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1666.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.
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A conclusao logica € que, em havendo relagdo de consumo, e, por
consequéncia, pelo menos um consumidor integrando esta relagdo, o Cdédigo de
Defesa do Consumidor devera ser sempre aplicado pelo intérprete do direito. E, em
existindo outras normas que também incidam sobre esta relagdo, deve o julgador
resolver a questao de forma harmédnica por meio de um dialogo entre elas, no intuito
de promover sempre os interesses da pessoa humana.

Isto porque a vulnerabilidade do consumidor se presume em virtude de a
relagdo entre ele e o fornecedor, conceito dentro do qual se inserem as empresas
prestadoras de servigo de transporte aéreo, ja nascer desequilibrada, seja esta
vulnerabilidade de ordem técnica, juridica, econ6mica, cientifica ou decorrente de
qualquer outro fator. E é justamente esta vulnerabilidade presumida que faz nascer a
interpretacéo favor debilis, que visa reequilibrar esta relagdo juridica.

Ademais, os direitos consagrados a pessoa humana pela Constituicdo Federal
nao podem ser desconsiderados ou marginalizados pelo julgador (salvo possibilidade
de mitigagdo em casos excepcionais desde que a restricdo esteja constitucionalmente
autorizada, a limitagc&o seja proporcional, atenda a interesse social, privilegiando outro
direito fundamental, o ato do poder publico seja exaustivamente fundamentado e
possa ser apreciado pelo Poder Judiciario), sendo justamente por essa razdo que se

fala em proibigao de retrocesso social. Sobre a questdo, leciona Nelson Nery Junior™?:

[...] os direitos sociais e econbémicos, tais como dos trabalhadores e os
relativos a educagdo, quando atingem determinado grau de realizagédo
passam a constituir, simultaneamente, garantia institucional e direito subjetivo
[...]- O principio da proibicdo de retrocesso social pode formular-se assim: o
nacleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido e ndo
pode ser restringido por outras medidas sem a criagdo de esquemas
alternativos ou compensatorios.

Efetivamente, a lei consumerista atua em prol de pessoas que estdo em
desigualdade, buscando atribuir igualdade material entre consumidor e fornecedor.
Todavia, isto nao significa que ela também exclua a aplicacdo conjunta e harmdnica
de outras leis, tanto que o caput do seu artigo 7° refere expressamente que os direitos
previstos no CDC nao excluem outros direitos decorrentes de outras fontes

normativas. Igualmente, para a manutengdo deste paralelismo, a aplicacdo das

191 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicao Federal comentada e
legislagado constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 219.



104

Convencdes de Varsovia e de Montreal ndo deve excluir a incidéncia do CDC sobre
as relagbes de consumo nos contratos de transporte aéreo internacional, devendo a
solucado aparentemente conflituosa ser solucionada de forma harménica, sempre no

sentido favor debilis. Veja-se a respeito a ligdo de Fabiana D’Andresa Ramos'92:

Diante da pluralidade de fontes aparentemente antagbnicas entre si o
caminho que se tem encontrado tanto no Direito interno como no Direito
estrangeiro e internacional é o de se perquirir o objetivo material concreto das
normas, em Ultima instancia, uma interpretagédo axioldgica das normas e do
conflito em si. Esse caminho é especialmente importante para aquelas
situagdes em que se almeja a melhor protecédo da pessoa humana, sobretudo
dos mais vulneraveis.

No DIPr, esse caminho se tornou evidente a partir de duas técnicas
legislativas distintas, mas complementares entre si. A primeira foi a utilizagao,
na redagdao das normas indiretas, de multiplos elementos de conexéo,
subordinados ou alternativos, viabilizando assim a flexibilizagao da até entao
rigida norma de conflito. A segunda técnica é a da redacdo de normas
narrativas, expressdo cunhada pelo emérito professor da Universidade de
Heidelberg Erik Jayme para se referir a normas de DIPr que nao tém por
objetivo indicar a lei aplicavel, mas descrever o objetivo material concreto que
se almeja garantir na solugao do conflito de leis.

No Direito interno, deve-se a professora Claudia Lima Marques a difusdo da
técnica do didlogo das fontes, especialmente no ambito do Direito do
Consumidor, uma vez que as relagdes de consumo ndo raras vezes estdo
submetidas a estatutos juridicos diferentes. As relagbes de crédito entre um
consumidor idoso e uma instituigdo financeira, por exemplo, estédo
submetidas simultaneamente, no nivel infraconstitucional, ao Cédigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor, ao Estatuto do Idoso e as leis que regem
o sistema financeiro nacional, as quais devem ser conjuntamente
interpretadas e aplicadas conforme os limites impostos pelos principios e
normas constitucionais. [...]

Em virtude de tudo o quanto exposto, tem-se que a tese do Supremo Tribunal
Federal, tal como redigida, contraria a légica constitucional que confere certa
superioridade hierarquica aos direitos e garantias fundamentais, elevando-os a
clausulas pétreas, na medida em que afasta a incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor sobre uma relagao tipicamente de consumo, na qual ha, de um lado, uma
parte presumidamente vulneravel que necessita da protegcédo estatal para que seja
reequilibrada esta relagado que ja nasce desigual.

De frisar, como bem apontou Herman Benjamin, que, se o legislador
consumerista pretendesse excluir da aplicagdo do CDC as relagdes entre consumidor
e transportadoras aéreas — ja que a Convengao de Varsovia € muito anterior a lei do

consumo —, teria expressamente assim estipulado, tal como ocorre em outros

192 RAMOS, Fabiana D’Andresa. Normas de transporte aéreo internacional devem favorecer
vulneraveis. Conjur. 04 jan. 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-jan-04/garantias-
consumo-normas-transporte-aereo-internacional-favorecer-vulneraveis>. Acesso em: 04 jun. 2017.
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paises'®. Como exemplo, cita-se a experiéncia argentina, na qual a lei de Defensa
del Consumidor (Lei n° 24.240) dispde em seu artigo 63 que, para o contrato de
transporte aéreo, aplicam-se as normas do Cdédigo Aeronautico, os tratados
internacionais e, apenas de forma supletiva, a lei consumerista’¥4. Este artigo foi
inicialmente derrogado pela Lei n® 26.361 e posteriormente voltou a vigorar em virtude
do Decreto n° 565/2008'%.

Na experiéncia brasileira, porém, o legislador ndo somente restou silente
quanto a esta questao, como também previu expressamente que os direitos previstos
no Cddigo de Defesa do Consumidor ndo excluem outros direitos decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais. Benjamin, sobre o ponto, acentua que os
tratados e convengdes sao validos “desde que sirvam para ampliar os direitos dos
consumidores, nunca para reduzi-los'6”.

Dessa forma, tem-se que a solugdo mais adequada ¢é a utilizacdo do método
do Dialogo das Fontes para estabelecer um verdadeiro dialogo de coeréncia e de
influéncia reciproca sistematica entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a
Convencgao de Montreal, ultima atualizagdo da Convencéao de Varsovia.

De fato, ndo se deve falar em aplicagao exclusiva do CDC ou da Convencgéao
de Montreal: deve-se, sim, realizar um dialogo entre as duas leis, aplicando-se ambas
de forma conjunta e harmoniosa, sempre considerando os valores constitucionais e,

em especial, os direitos humanos. Fala-se em didlogo de coeréncia porque uma e

193 BENJAMIN, Antonio Herman. O Transporte Aéreo e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista
Brasileira de Direito Aeroespacial, n. 77, 1999. Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1666.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.

194 Tradugao Livre. No original: “ARTICULO 63. — Para el supuesto de contrato de transporte aéreo,
se aplicaran las normas del Cddigo Aeronautico, los tratados internacionales y, supletoriamente, la
presente ley”. (ARGENTINA. Decreto 565/2008. Informacidén Legislativa. Disponivel em:
<http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/135000-139999/139253/norma.htm>. Acesso
em: 10 jun. 2017).

195 A principal justificativa para observancia daquele artigo decorre da ideia de que a derrogagéo
acarretaria inseguranca juridica ao setor. Veja-se no original: “Que sumado a las razones técnico
juridicas antedichas, de aprobarse la derogacién propuesta, acarrearia inseguridad juridica tanto a las
empresas nacionales, —un sector que se encuentra con declaracién del Estado de Emergencia del
Transporte Aerocomercial por el Decreto N. 1654 de fecha 4 de septiembre de 2002 y el Decreto N.
1012 de fecha 7 de agosto de 2006— como a las internacionales que operan en la REPUBLICA
ARGENTINA, a las cuales se las pretenderia alcanzar con normas de derecho interno inspiradas en
un régimen infraccional, excluyendo a las normas uniformes, internacionales y vigentes, para el
NOVENTA POR CIENTO (90%) del transporte aerocomercial del mundo, dentro de los cuales se
encuentra adherida la REPUBLICA ARGENTINA”. (ARGENTINA. Decreto 565/2008. Informacion
Legislativa. Disponivel em: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/135000-
139999/139253/norma.htm>. Acesso em: 10 jun. 2017).

196 BENJAMIN, Antonio Herman. O Transporte Aéreo e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista
Brasileira de Direito Aeroespacial, n. 77, 1999. Disponivel em:
<http://www.sbda.org.br/revista/Anterior/1666.htm>. Acesso em: 05 jun. 2017.
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outra lei podem servir de base conceitual reciproca; quanto ao didlogo de influéncia
reciproca sistematica, fala-se porque ambas as legislagdes efetivamente se
influenciam reciprocamente: enquanto uma trata de todos os procedimentos que
devem ser adotados pelo consumidor-passageiro em caso de danos decorrentes da
prestacdo do servigo aéreo internacional, outra trata da responsabilidade civil do
prestador de servigo. De fato, é possivel sim um verdadeiro dialogo entre normas
procedimentais estabelecidas pela Convencdo e normas materiais previstas no
Cddigo de Defesa do Consumidor relativas a responsabilidade civil do transportador
aéreo.

Pensar de forma diversa € provocar um verdadeiro retrocesso social. Pensar
em excluir a aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor a uma relagao tipicamente
de consumo, é retroceder para antes da entrada em vigor da lei consumerista. E
simplesmente ignorar toda a principiologia presente na Constituicdo Federal e o
compromisso propositalmente e desejadamente assumido pelo Estado Democratico
de Direito de proteger o consumidor nas relagdes em que for parte, cuja
vulnerabilidade sera sempre presumida.

Entre pessoa e sistema de transporte aéreo internacional, deve sempre aquela
prevalecer justamente por ser a parte fraca da relagcédo. Esta é a verdadeira vontade
do constituinte originario, ja que a Republica Federativa do Brasil tem como um de
seus cinco fundamentos a dignidade da pessoa humana e como um de seus quatro
objetivos a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. E, para que tal se
concretize, o julgador ndo pode ficar adstrito a tese firmada pelo Supremo Tribunal
Federal, a qual inclusive extrapola os limites dos préprios leading cases que tratam
sobre prescrigéo e extravio de bagagem ao deixar de especificar em quais ocasides
ha esta prevaléncia das Convengdes internacionais sobre as disposi¢cdes da lei
consumerista. E preciso analisar, concretamente, o verdadeiro dano sofrido pelo
consumidor, para que se possa indeniza-lo nos exatos limites do prejuizo
comprovadamente sofrido, realizando-se a cada julgamento um dialogo entre todas
as normas incidentes sobre a relagdo para ao final, decidir com supedaneo na

principiologia pretendida pelo constituinte.
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4 CONCLUSAO

A regulamentacdo do contrato de transporte aéreo internacional é um tema
deveras complexo e seu estudo nao foi esgotado por meio desse trabalho. Apds o
reconhecimento da repercussao geral do tema e a fixagdo de tese pelo Supremo
Tribunal Federal no sentido de que as normas e os tratados internacionais limitadores
da responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, em especial as
Convencgdes de Varsodvia e de Montreal, tém prevaléncia em relagdo ao Codigo de
Defesa do Consumidor nos termos do artigo 178 da Constituicdo Federal, muitos
questionamentos sdo e serdo ainda feitos, tais como de que maneira resolver
questdes relativas ao dano moral, a danos pessoais, a maus-tratos de passageiros
decorrentes de overbooking entre muitos outros. Dai a importancia de um estudo cada
vez mais aprofundado sobre a questao.

Neste trabalho, procurou-se analisar de que forma esta regulamentado o
transporte aéreo nos planos interno e internacional por meio de um paralelo entre
ambos e da analise da posicao hierarquica das Convengdes de Montreal e Varsévia
e do Cadigo de Defesa do Consumidor dentro do ordenamento juridico patrio para,
posteriormente, através do meétodo do Dialogo das Fontes, oportunizar uma
verdadeira conversa entre essas fontes normativas com ambito de incidéncia
convergente.

Diferentemente do decidido pelo Supremo Tribunal Federal, acredita-se que os
critérios classicos de solucao de antinomias (hierarquia, especialidade, anterioridade)
nao mais se prestam para apreciar os fatos da pés-modernidade, cuja complexidade
esta intrinseca na prépria quebra de inumeros paradigmas da modernidade, o que
implica ndo no afastamento de uma norma para aplicagdo de outra, e sim na
necessidade de se conciliar a aplicabilidade de normas, leis, convencgoes,
regulamentos, acordos, tratados, decretos, dentre outras fontes normativas, que
incidam sobre uma mesma relagéao juridica.

No mais, sempre em que houver uma relacdo de consumo, dentro da qual ha
pelo menos um consumidor, inviavel o afastamento dos preceitos do Cdédigo de
Defesa do Consumidor ainda que existam outras leis que tratem sobre a relagao
juridica em apreciagao. Isto porque o Estado Democratico de Direito patrio tem como
um de seus fundamentos a promogéo da dignidade da pessoa humana e como um de

seus objetivos a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Outrossim, a
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promogao da defesa do consumidor foi concebida pela Constituicdo Federal como
uma garantia fundamental dos cidadaos e ainda como um principio geral da atividade
econdmica, sendo compromisso inderrogavel assumido pelo constituinte originario, o
qual deve ser cumprido por todos os intérpretes e aplicadores do direito em vista da
hierarquia da Carta Magna sobre todas as demais leis, sejam elas nacionais ou
internacionais que forem posteriormente internalizadas e que nao tratem de direitos
humanos.

Afastar o ambito de aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor para aplicar
de forma exclusiva as Convencdes de Varsévia e de Montreal aos contratos de
transporte aéreo internacional que também sejam relagdes de consumo n&o somente
se trata de um verdadeiro retrocesso social como também contraria toda a
principiologia que constitui e fundamenta a Constituicdo Federal de 1988 e,
consequentemente, os pilares do Estado Democratico de Direito nacional.

E é justamente por tais razdes, e especialmente pela necessidade de
reequilibrar esta relagdo que ja nasce em desequilibrio, na medida em que o
consumidor pessoa fisica € presumidamente vulneravel em relagdo ao prestador de
servigos de transporte aéreo, que o método do Dialogo das Fontes se mostra como o
meio mais adequado para sanar estas aparentes antinomias entre as mais diversas
fontes normativas, pois permite que todas conversem entre si, oportunizando ao
aplicador do direito analisar, concretamente, os dispositivos de lei que mais protegem
a parte fragil da relagao, fazendo valer o principio da interpretagao pro homine e, assim
concretizando a real vontade do constituinte, qual seja, a promocéo da dignidade da
pessoa humana.

Entre o receio de o pais sofrer uma represalia das companhias aéreas, que
podem vir a encerrar suas atividades, e o concreto e flagrante retrocesso social que
retira direitos constitucionalmente assegurados aos consumidores, deve-se sempre
indagar qual o maior interesse em jogo e qual o maior interesse em jogo e qual a
vontade primordial que emana da Constituicdo Federal: a perdal/liberdade de mercado

ou a perda de direitos fundamentais?
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