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“Toda e qualquer legislacéo de protecdo ao
consumidor tem, portanto, a mesma ratio, vale
dizer, reequilibrar a relacdo de consumo, seja
reforcando, quando possivel, a posi¢ao do
consumidor, seja proibindo ou limitando certas

praticas do mercado”.

Ada Pellegrini Grinover (2011, p. 05).



RESUMO

A presente monografia aborda os limites da aplicabilidade das convencdes de
Varsovia e Montreal na responsabilidade civil por danos causados em Vvo0o0S
internacionais. Busca responder o seguinte problema: tais convencdes se aplicam a
todo e qualquer dano sofrido pelo consumidor em voo internacional? Objetiva, pois,
delimitar os pontos de aplicacdo dessas convengdes na responsabilizacéo civil por
danos sofridos pelos consumidores em voos internacionais. Apresenta a teoria do
dialogo das fontes para melhor construgdo da protecdo e defesa do consumidor e
sua relacdo com a responsabilidade civil pelo fato do servigo nos transportes aéreos
internacionais. Utiliza-se do método cientifico qualitativo, baseando-se na andlise
descritiva e utilizando a abordagem dedutiva, valendo-se da analise da legislacao,
doutrina, artigos cientificos, jurisprudéncias e acérdaos. Analisa a responsabilidade
civil no Codigo de Defesa do Consumidor, na constituicdo federal e no Cédigo Civil
expondo a importancia da qualidade e seguranca dos produtos e servicos, a
responsabilidade civil pelo fato do produto e do servico e a responsabilidade civil
pelo fato do servigco de transporte. Ademais, na especificidade do tema aborda a
questao do limite a aplicabilidade da responsabilidade civil por danos causados em
VOoOos internacionais, discutiu sobre o modelo estabelecido nas Convencdes de
Varsovia e Montreal e seu conflito com o cédigo de defesa do consumidor, analise
critica sobre o paradigma estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF).
Aponta o entendimento jurisprudencial adotado pelas cortes brasileiras considerando
0s anos de 1977 a 2020. Demonstra sua relevancia através da analise critica da
mudanca de paradigma incorporada pelo STF ao entendimento juridico brasileiro ao
estabelecer a prevaléncia das Convencdes de Varsévia e de Montreal sobre o
Cdbdigo de Defesa do Consumidor somente em relagdo aos danos matérias e nao
aos danos morais. Por fim, concluiu que as convencfes de Varsévia e Montreal se
limitam tdo somente aos danos materiais, ficando estabelecido o CDC para cobrir 0s

danos morais.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Limites. Aplicabilidade das convencgdes.
Varsovia e Montreal. Danos Matérias. Danos Morais. Prevaléncia. Cédigo de Defesa

do Consumidor.



ABSTRACT

This monograph addresses the limits of applicability of the Warsaw and Montreal
conventions on civil liability for damage caused on international flights. It seeks to
answer the following problem: do these conventions apply to any and all damages
suffered by the consumer on an international flight? It aims, therefore, to delimit the
points of application of these conventions in civil liability for damages suffered by
consumers on international flights. It presents the theory of dialogue of sources for
better construction of consumer protection and defense and its relationship with civil
liability for the fact of service in international air transport. Use up the qualitative
scientific method, based on descriptive analysis and using the deductive approach,
drawing on the analysis of legislation, doctrine, scientific articles, jurisprudence and
judgments. Analyze civil liability in the Consumer Defense Code, in the federal
constitution and in the Civil Code, exposing the importance of the quality and safety
of products and services, civil liability for the fact of the product and service and civil
liability for the fact of the transport service. Furthermore, in the specificity of the
theme, approached the issue of limiting the applicability of civil liability for damages
caused on international flights, discusses the model established in the Warsaw and
Montreal Conventions and its conflict with the consumer protection code, critical
analysis of the paradigm established by the Federal Supreme Court (STF). Points out
the jurisprudential understanding adopted by the Brazilian courts considering the
years 1977 to 2017. Demonstrates its relevance through the critical analysis of the
paradigm shift incorporated by the STF into the Brazilian legal understanding by
establishing the prevalence of the Warsaw and Montreal Conventions on the
Defense Code of the Consumer only regarding to material damages and not to moral
damages. Finally, it concluded that the Warsaw and Montreal convetions are limited
only to material damages, with the CDC being established to cover moral damages.

Key-words: Civil Responsability. Limits. Applicability of Conventions. Warsaw and
Montreal. Material Damages. Moral Damages. Prevalence. Consumer Protection
Code.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de monografia tem por objeto pesquisar quais sdo 0s
limites aplicados, dentro do direito brasileiro, as convencdes internacionais de
Varsdvia (1929) e Montreal (1999) por danos causados aos consumidores em vo0S
internacionais.

A justificativa para o tema escolhido torna-se necessario, tendo em vista que
0 transporte aéreo internacional tem crescido exponencialmente, gerando situacdes
que poderiam ou deveriam ser evitadas. Bagagens sdo extraviadas, malas séo
quebradas pelo manuseio errado; voos se atrasam por condigbes climéticas
adversas, gerando transtornos de ordem material e moral.

E, para resolver as questdes de ordem material e moral os consumidores
devem recorrer as normas de protecdo do consumidor internas e externas. As
convencdes de Varsdvia e Montreal sdo aplicadas no direito brasileiro, contudo ha
limites de responsabilidade que sera verificado ao longo desse trabalho.

A discussdo acerca dos limites da aplicabilidade das convencdes
internacionais frente ao CDC pelos danos causados aos passageiros em Vv00S
internacionais, ganha destaque nos tribunais patrios, diante dessa demanda
expressiva, tem-se a seguinte indagacao: As convencdes de Varsdvia e Montreal se
aplicam a todo e qualquer dano sofrido pelo consumidor em voo internacional?

Essa discussdo criou um paradigma estabelecido pelo Supremo Tribunal
Federal, que contrariando a jurisprudéncia prevalecente no pais, firmou novo
entendimento juridico para os casos de fato do servico decorrente de transporte
aéreo internacional.

Os trés capitulos desse trabalho abordam os fundamentos constitucionais da
defesa do consumidor como direito-garantia fundamental, bem como a apresentacao
do CDC como lei principiolégica e norma de ordem publica e interesse social,
demostrando a responsabilidade civil no ambito das relacdes de consumo: o direito
basico a efetiva prevencao e reparagdo de danos indenizaveis, a responsabilidade
pelo fato do produto e do servico, e ainda, a responsabilidade civil por danos
materiais em voos internacionais, limitados a aplicabilidade das convencdes de
Varsovia e Montreal.

O primeiro capitulo aponta o fundamento constitucional na defesa do

consumidor, bem como apresenta o CDC como lei de da ordem publica e de
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relevante interesse social, passando pelo dialogo das fontes na constru¢do da
melhor prote¢c&o ao consumidor.

O segundo capitulo trata da analise do dever de indenizar nas relacdes de
consumo, bem como o direito do consumidor a efetiva reparacdo dos danos
causados pelos fornecedores e, por dUltimo, apontar a responsabilidade do
fornecedor pelo fato do produto e do servico.

Por fim, o capitulo terceiro versa sobre a responsabilidade civil por danos
causados aos consumidores em Vvoos internacionais, descrevendo sobre o novo
entendimento do Supremo Tribunal Federal e a imposicao dos limites em relagéo ao
Cédigo de Defesa do Consumidor.

O texto do trabalho de conclusdo de curso foi construido com base na
metodologia cientifico-qualitativa, baseada na andlise descritiva e utilizando a
abordagem dedutiva, ou seja, partiu-se de uma abordagem sobre o assunto de
forma geral e foi afunilando para situa¢des singulares de aplicacdo desse método.

A construcéo desse trabalho utilizada diversas fontes cientificas de pesquisa,
fazendo-se um levantamento bibliografico da legislacdo geral, especifica e
internacional, a doutrina brasileira, artigos cientificos sobre o tema, as
jurisprudéncias dos Tribunais de Justica, STJ e STF e acordaos.

A técnica utilizada para sua elaboracdo usa todo esse referencial teorico,

buscando alinhar as decisdes dos tribunais nos casos concretos.
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2 A DEFESA DO CONSUMIDOR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As relacbes de consumo estdo cada vez mais acentuadas e a defesa do
consumidor no ordenamento juridico se faz necessaria tendo em vista a existéncia
do mercado de producado, de comercializagdo de produtos e servicos; isso tudo faz
parte do cotidiano e da rotina da sociedade historica e atual.

E impossivel negar que a sociedade em que se vive é consumidora de toda
espécie de produtos e servi¢os, a todo momento acontece as mais variadas relacdes
de consumo, desde a compra de uma garrafinha de agua até a compra de um
automovel na concessionaria. Dessa forma, a defesa do consumidor surge com
vistas na protecdo da parte mais vulneravel da relacado juridica, tendo como principio
basilar a promocéo da igualdade entre consumidores e fornecedores, com efeito, o
aperfeicoamento do mercado de consumo por meio da regulagéo de seus atores.

Sob esse cenario se desenha o surgimento do direito do consumidor no Brasil
e a sua compreensdo passa pela ordenacdo do mercado a todos os atores da
relacdo de consumo, qual seja fornecedores produtos e servico e seus
consumidores.

Com mais de 30 anos de criagcdo, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
é uma norma especial regulada pelo comando constitucional* da obrigacdo de fazer
do Estado Brasileiro. A conquista da defesa do consumidor rompe a barreira da era
moderna, que protegia o patrimbnio ao invés do consumidor vulneravel e inicia uma
nova fase chamada de pds-moderna, na qual hd uma valorizagdo da pessoa na
garantia da defesa dos seus direitos, como nos ensina Flavio Tartuce (2021, cap. 1):
“[...] nota-se que o Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor constitui uma tipica
norma pés-moderna, no sentido de rever conceitos antigos do Direito Privado, tais
como o contrato, a responsabilidade civil e a prescrigao”.

Portanto, antes da constituicdo de 1988 nao existia uma lei, tampouco o
cddigo civil, que protegesse de forma contundente consumidores mais vulneraveis;
no Brasil, empurrado pela fase pdés-moderna, inaugura-se um periodo onde se
busca, incansavelmente, a garantia dos direitos fundamentais, sobretudo os direitos-

garantias. Flavio Tartuce (2021, cap.1) ensina:

! Conforme dispbe o art 1° do CDC que invoca o regramento constitucional disposto nos art. 5°,
XXXII; art. 170, V da Constituicdo e o Art. 48 do ADCT-CF.
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A expressao pos-modernidade é utilizada para simbolizar o rompimento dos
paradigmas construidos ao longo da modernidade, quebra ocorrida ao final
do século XX. Mais precisamente, parece correto dizer que o ano de 1968 é
um bom parémetro para se apontar o inicio desse periodo, diante de
protestos e movimentos em prol da liberdade e de outros valores sociais
gue eclodiram em todo o mundo. Em tais reivindicacdes pode ser
encontrada a origem de leis contemporaneas com preocupacao social, caso
do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.

Nesse diapasdo, movidos por esse espirito constitucional de protecdo dos
mais vulneraveis, é que se formou uma comissdo® para a elaboracdo de um
anteprojeto de lei que deu origem ao codigo que protege os consumidores, que
outrora se viam sem aparo material de protecédo, garantindo-lhes uma sociedade
mais justa.

Diante desse contexto, surge em 11 de setembro de 1990 a lei 8.078,
doravante Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que dispde sobre a
protecdo do consumidor, lei de natureza especial, que rompe barreira da estagnacao
legislativa material e inaugura uma nova fase da sociedade brasileira na protecao e
defesa dos consumidores como preceito de direitos fundamentais.

O Brasil é um dos pioneiros na criagdo de lei visando a defesa irrestrita dos
mais vulneraveis, sendo um exemplo a ser seguindo pela comunidade internacional,
tendo em vista que a dignidade da pessoa humana é um fundamento indispensavel
para o estado democratico de direito, e ndo poderia ser diferente dentro do texto
constitucional.

Nesse capitulo introdutério, serd abordar o fundamento constitucional na
defesa do consumidor, o Cédigo de Defesa do Consumidor como lei de natureza
principiologica de ordem publica e interesse social e, por fim, o dialogo das fontes na

construcéo da defesa do consumidor.
2.1 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
A Constituicdo Federal de 1988 foi pensada e promulgada sob a égide de

igualdade e liberdade — direitos sociais indisponiveis — por isso mesmo, segundo o

jurista Paulo Bonavides (2004, p. 81-82), todo esse arcabouco juridico de normas

2 Composta por Ada Pellegrini Grinover (coordenadora); Daniel Roberto Fink; José Geraldo Brito
Filomeno; Kazuo Watanabe e Zelmo Denari. Também houve uma intensa colaboracdo de Antdnio
Herman de Vasconcellos e Benjamin, Eliana Céaceres, Marcelo Gomes Sodré, Mariangela
Sarrubo, Nelson Nery Jr. e Régis Rodrigues Bonvicino.
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tem a finalizada de protecdo do cidaddo em relagdao ao Estado, impondo-Lhe:
limites, obrigagcbes de fazer e ndo fazer.

Nesse sentido, a CF/88 surge como norma que orienta todo o sistema juridico
brasileiro, cujo principal objetivo € o cumprimento dos direitos fundamentais
individuais e coletivos. O resultado da busca por essas garantias individuais e
coletivas € a materializagdo da dignidade humana, fundamento maximo do estado
democratico de direito.

Assim, a dignidade das pessoas se constitui como um valor social abrangente
e intrinseco a todos os cidaddos, em que pese ser 0 nucleo para todos 0s outros
direitos e garantias fundamentais.

Os direitos e garantias fundamentais estdo positivados no caput do artigo
quinto e ao longo de seus incisos, onde estdo os valores mais relevantes para a

promocdo de uma vida digna, qual seja o direito a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade, portanto direitos basicos enderecados a todos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXII - O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

A busca pela garantia da dignidade humana passa pela defesa do
consumidor. Ora, o texto constitucional determina art. 5°, inciso XXXII que o Estado
promova a defesa do consumidor, observa-se a grande importancia dada ao tema,
pois o constituinte originario previu que com esse direito-garantia seria possivel
vislumbrar uma sociedade mais justa que busca a defesa dos interesses individuais
e coletivos.

E importante considerar que o Estado devera promover essa defesa como
protecdo dos direitos fundamentais, garantindo a sua inviolabilidade a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca — tanto fisica como psiquica — e a propriedade,
ou seja, quando o Estado promove a defesa do consumidor, em Ultima analise,
estara resguardando outros direitos de natureza fundamental.

Fica evidente, portanto, que cabe ao Estado uma a¢ao concreta de protecao e
defesa do consumir, ele deve atuar de forma conjunto entre todas as esferas de
poder, ou seja, 0os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, nas suas diversas

camadas, devem promover a tutela efetiva dessa defesa.
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Como explica, de forma clara, José Afonso da Silva (2006, cap.l),
que também conceitua os direitos sociais como prestacdes positivas proporcionadas
pelo Estado, direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacao de situac¢des sociais desiguais.

Portanto, direitos que se ligam a igualdade valem como pressupostos do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condicdes materiais mais propicias
ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Importante destacar o pensamento de José Filomeno (2018, p.141) sobre o
tema anunciado: “E assim foi feito, ou seja, os direitos do consumidor ndo apenas
foram insculpidos na Constituicdo como também se transformaram em clausula
pétrea, insuscetivel de emendas ou supressao (cf. art. 60, § 4° inc. IV, da
Constituicdo de 1988)”.

N&o se trataria, segundo o autor, de direito individual, podendo ser concebido
como direito coletivo. Mas, ainda mais relevante do que esse aspecto, 0 que € de
ressaltar é sua insercdo entre os direitos fundamentais, com o0 que se erigem 0s
consumidores a categoria de titulares de direitos constitucionais fundamentais.

Conforme se observa na ordem constitucional, a protecdo ao consumidor é
garantida como status de direito fundamental, significando direito protegido por
clausula pétrea, contudo, € importante que fique claro que a base principidlogica da
constituicdo é a igualdade (isonomia) dos seus destinatarios. Essa igualdade de
direitos, por sua vez, terA que ser equalizada nas relagbes contratuais entre
consumidor e fornecedores, ou seja, tratando os iguais de forma igual e os desiguais
na medida de suas desigualdades, é a chamada isonomia — principio que foi
buscado pelo constituinte originario para regulamentar e nortear todos os atos
sociais.

Alinhado a esse entendimento, o professor Bruno Miragem (2016, p.60)
considera que: “A doutrina consumerista desde sempre argumenta que ao
estabelecer-se protecdo especifica do consumidor, 0 que se promove € a
equalizacao, por meio do direito, de uma relacéo faticamente desigual’.

Ademais, a inviolabilidade aos direitos fundamentais sempre apontam para
busca da dignidade da pessoa humana — esse principio permeia todo sistema

juridico brasileiro — portanto, quando o Estado Brasileiro, em todas as esferas de
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poder, promove a protecdo da defesa do consumidor, em Ultima andlise, estara
garantindo a protecdo a vida, a seguranca e a liberdade de todos os seus cidadaos.

A acédo do Estado na garantia da defesa dos direitos dos consumidores, como
ja mencionado, € direito que confirma a ordem econémica e social, a rigor todas as
pessoas sao, em algum momento, consumidores. O fornecedor de produtos que tem
por obrigacéo legal oferecer garantia contratual ao seu consumidor, ele € ao mesmo
tempo, em algum momento, consumidor de produtos e servicos e, também estara
reivindicando algum direito consumerista em sua esfera privada.

Logo, quando o Estado promove a defesa do consumidor como parte mais
veneravel, estara garantindo a todos os cidadaos a sua dignidade que a eles é, ou
deveria ser, disponibilizada, em que pese a luz constitucional, ser o objetivo a ser
perseguido pelo Estado.

Por fim, conclui-se que a defesa do consumidor no inciso XXXII do art. 5° do
texto constitucional aponta para a tutela efetiva do consumidor; ndo é somente um
direito fundamental, mas um direito garantia-fundamental com efetivo mandamento
ao Estado, com prazo para sua materializacdo contido no art. 48 ADCT® para sua
implementacéo; ao passo que mais adiante do texto constitucional, especificamente,
no art. 170, V, a elevada a principio geral da ordem econdmica.

O principio da defesa do consumidor ndo é soberano aos demais, convive em
pé de harmonia, embora possua o privilégio de estar relacionado com a dignidade
da pessoa humana, dessa forma garante um minimo para uma existéncia digna. O
Estado deve intervir, indiretamente, na economia buscando equalizar as relagdes de
consumir, contudo, essa intervencdo ndo pode sufocar a livre iniciativa tampouco a
livre concorréncia, do contrario estaria mitigando o desenvolvimento econémico e
tecnoldgico.

Portanto, como se percebe nos dispositivos constitucionais, a defesa do
consumidor € considerada, no ambito do direito individual e coletivo, de natureza
fundamental, estando classificado na ordem econdmica e social devido ao seu
relevante interesse social de um minimo para uma vida digna, seu reconhecimento
pela ConstituicAo Federal de 1988, a rigor, confirma a ordem imperativa sobre a
protecdo da tutela efetiva do consumidor, como explica os professores Antonio

Benjamin, Claudia Marques e Leonardo Bessa (2016, p. 38-39): “O ordenamento

® Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicao,

elaborara codigo de defesa do consumidor.
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juridico brasileiro é um sistema, um sistema ordenado de direito positivo- sob esta
Otica sistematica, o direito do consumidor e um reflexo do direito constitucional de
protecdo afirmativa dos consumidores [..]".

Ainda nesse entendimento, os citados professores afirmam que a CF de 88
serve de centro sisteméatico-institucional e normativo do direito privado nessa nova
ordem de constitucionalizacdo dos grandes ramos” do direito.

Desta feita, nasce com toda a sua inteireza, o Codigo de Defesa do
Consumidor®, contemplado na carta magna, inciso XXXII do art. 5°, como direito-
garantia fundamental, com ordem imperativa com prazo para sua promulgacgao,
conforme esté previsto no art. 48 ADCT-CF e, por fim, no art. 170, V que o eleva a
principio da ordem econdmica e social, dentre outros, visando a promocao da defesa

do consumidor como minima existencial.

2.1 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: LEI PRINCIPIOLOGICA COM
NORMAS DE ORDEM PUBLICA E INTERESSE SOCIAL

Em 11 de setembro de 1990 surgiu a lei 8078 que institui o Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, empurrada por todo esse ordenamento
constitucional, isto posto, é importante, antes de qualquer coisa, afirmar que o
popular cédigo € uma norma objetiva e de aplicabilidade imediata que nédo entra em
conflito com outras normas, mas as complementam, formando um microssistema
juridico préprio.

Para entender a aplicabilidade do CDC é preciso ter em mente todos 0s
principios constitucionais que o cercam, nas palavras do professor Rizzatto Nunes
(2018, p. 49):

N&o serd possivel interpretar adequadamente a legislacdo consumerista se
ndo se tiver em mente esse fato de que ela comporta um subsistema no
ordenamento juridico, que prevalece sobre os demais — exceto, claro, o
proprio sistema da Constituicdo, como de resto qualquer norma juridica de
hierarquia inferior —, sendo aplicavel as outras normas de forma supletiva e
complementar.

* Os proprios ramos do direito privado recebem da Constituicdo o seu cunho geral, sobretudo desde
gue as Cartas Magnas se preocupam ostensivamente com a ordem econdmico-social.
® Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
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Com efeito, a lei infraconstitucional torna explicitos os ditames constitucionais
da republica, qual seja o mais importante deles ser o direito a uma vida digna® na
protecao e efetivacdo dos direitos dos consumidores, portanto fica objetivado o CDC
com carater principioldgico.

Logo no seu artigo primeiro’ o CDC invoca a base principiolégica
constitucional e estabelece que se trata de uma lei de ordem publica e interesse
social, essa € a caracteristica fundamental da norma, dessa forma fica evidenciado o
direito normativo fundamental, qual seja a acdo positiva do Estado.

Na licdo dos professores Antbnio Benjamin, Claudia Marques e Leonardo
Bessa (2016, p. 62) sobre o tema:

O Cddigo de Defesa do Consumidor é uma lei de fun¢&o social, traz normas
de direito privado, mas de ordem publica (direito privado indisponivel), e
normas de direito publico. E uma lei de ordem publica econdmica (ordem
publica de coordenacéo, de direcdo e de proibicao) e lei de interesse social
(ela permitir a protecdo coletiva dos interesses dos consumidores presentes
no caso), como claramente especifica seu art. 1.”, tendo em vista a origem
constitucional desta lei.( BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2016, p. 62).

Ainda nesse sentido, o professor José Filomeno (2018, p.12) ensina que:

Por fim, e ainda no aspecto da defesa de cidadania, cuida-se de uma lei de
ordem publica e de interesse social, o que equivale a dizer que seus
preceitos s&o inderrogaveis pelos interessados em dada relacdo de
consumo, e seus preceitos sdo aplicaveis as relagées verificadas no mundo
fatico, ainda que estabelecidas antes de sua vigéncia.

A ordem publica referida no art. 1° CDC revela o carater diferenciado da
norma juridica, como mencionando anteriormente, o CDC veio para proteger os mais
vulneraveis, a saber, os consumidores, contudo, ndo é norma superior as demais,
mas é usada de forma preferencial tendo prevaléncia sobre elas, dado seu carater
de natureza publica e interesse social. Como nos ensina Rizzatto Nunes (2018,
p.51) “Assim, como a Lei n. 8.078/90 é norma de ordem publica e de interesse
social, geral e principidlogica, ela € prevalente sobre todas as demais normas
anteriores, ainda que especiais, que com ela colidirem”.

Outro ponto importante a ser explorado diz respeito a dualidade de natureza

da titularidade do direito, de um lado tem o aspecto individualista do direito privado

® Art. 5, 1ll da CF.

"Art. 1° O presente cédigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica
e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art.
48 de suas Disposigfes Transitorias.
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na pretensdo da subjetividade do individuo, de outro, a preservacao do carater
objetivo de preceito fundamental, o qual preserva o carater supraindividual
indisponivel.

Outrossim, € importante destacar que alguns direitos enderecados ao
consumir sdo indisponiveis, ndo sendo possivel que ele os renuncie, do contrario
seria uma afronta aos principios constitucionais do direito consumidor e a ordem
publica. Um exemplo sdo as clausulas abusivas que deixam o consumidor de maos

atadas, estampadas no art 51, 1 do CDC que diz:

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

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem
renincia ou disposicdo de direitos. Nas relacdes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor, pessoa juridica, a indenizacdo podera ser
limitada, em situacdes justificaveis. [grifo nosso]

Desta feita, fica clara certa limitacdo de autonomia da vontade quando se fala
em contratos regidos por relagdes de consumo bilaterais, dado que a ordem publica
respeitard o interesse social na protecdo da defesa do consumidor, tendo em vista a
sua vulnerabilidade o qual ndo poderd abrir mado de seus direitos, aceitando

clausulas abusivas’ onde o fornecedor obtém vantagem manifestamente

BN

excessiva’®, indo no sentido oposto & natureza do direito constitucional

consumerista. Assim entende Leonardo Bessa e Walter Moura (2014, p. 212):

As clausulas que limitam direito do consumidor devem ser redigidas com
destaque em relacdo ao restante do documento, permitindo imediata e facil
compreenséao (art. 54, 84° do CDC). A redacdo deste paragrafo merece
esclarecimento. Os direitos garantidos em favor do consumidor pelo Cédigo
ndo podem, em principio, ser diminuidos ou afastados pela assinatura de
um contrato. Tecnicamente, sdo normas de ordem publica e interesse social
(art. 1° do CDC).

® Stmula n° 130 do STJ: A empresa responde, perante o cliente, pela reparacéo de dano ou furto de
veiculos ocorridos em seu estacionamento. Exemplo de Clausula: N&o nos responsabilizamos por
objetos deixados no interior do veiculo.

°0 artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC é claro e prevé que as clausulas contratuais
referentes a fornecimento de produtos ou servigos que sejam abusivas ao consumidor s&o nulas de
pleno direito. As clausulas abusivas sdo determinacdes contratuais que ddo vantagens exageradas
aos fornecedores em desrespeito as protecdes e garantias previstas no CDC.

19 Art. 39 CDC. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: V -
exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;
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As normas elencadas no CDC tem natureza cogente e sao inderrogaveis, ou
seja, os destinatarios tem a obrigacao de forma coercitiva de seu cumprimento e ndo
poderdo abrir mdo de nenhum garantia fundada nela pela simples autonomia de

vontade das partes. Assim se manifestou O STJ:

[...] CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. NORMA DE ORDEM
PUBLICA. [...] DERROGACAO DA LIBERDADE CONTRATUAL. [...]. -0
carater de norma publica atribuido ao Codigo de Defesa do Consumidor
derroga a liberdade contratual para ajusta—la aos parametros da lei [...].
(STJ, Recurso Especial 292942/MG, Relator: Min. Salvio De Figueiredo
Teixeira, Quarta Turma, 07 de maio de 2001, p. 151).

DIREITO DO CONSUMIDOR. [...]. NORMAS DE PROTECAO E DEFESA
DO CONSUMIDOR. ORDEM PUBLICA E INTERESSE SOCIAL. [...]. 3. As
normas de protecdo e defesa do consumidor tém indole de “ordem publica e
interesse social’. Sao, portanto, indisponiveis e inadaptaveis, pois
resguardam valores basicos e fundamentais da ordem juridica do Estado
Social, dai a impossibilidade de o consumidor delas abrir mdo ex ante e no
atacado. [...] (STJ, Recurso Especial 586316/MG, Relator: Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, 17 de abril de 2007)

Nesse sentido, dada a ordem publica e o interesse social, o CDC tem
prevaléncia sobre as demais normas na resolucdo dos conflitos consumeristas,
inclusive os tratados internacionais — que ndo versem sobre direitos humanos —
incorporados com hierarquia de lei ordindria, tendo em vista seu preceito
fundamental constitucional.

Durante muito tempo houve uma dicotomia de prevaléncia do CDC sobre o0s
tratados internacionais, ou seja, usava-se o CDC de forma ilimitada nas
indenizagdes patrimoniais e morais frente aos tratados internacionais, especialmente
aqueles regulam os contratos consumeristas de transporte aéreo internacional. Esse
tema sera objeto de aprofundamento no capitulo 3 desse trabalho, especialmente no
que se refere os limites impostos as convencdes internacionais’* e o CDC no

entendimento juridico nacional.

2.3 O DIALOGO DAS FONTES NA CONSTRUCAO DA DEFESA DO
CONSUMIDOR

Esse tema é fundamentalmente importante para compreensdo de incidéncia

do CDC no microssistema juridico brasileiro de defesa do consumidor, mais a frente

" varsévia (1929), Decreto n 20.704 de 24 de Novembro de 1931 e Montreal (1999), incorporada ao
direito brasileiro pelo decreto n® 5.910, de 27 de setembro de 2006.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%205.910-2006?OpenDocument
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abordar-se-a como o CDC interage com as demais normas, principalmente o Codigo
Civil, na protecao e defesa do consumidor.

A norma consumerista ndo pode ser apontada com sendo autoaplicavel e
autossuficiente, totalmente isolada das demais normas juridicas, pois com a
expansdo da teoria do didlogo das fontes, ha um fortalecimento para melhor
protecdo do consumidor.

O inicio da era p6s-moderna promove a concepc¢do de que no nucleo do
microssistema consumerista ha uma coordenacdo e harmonia entre leis na
resolucdo plural dos mais diversos conflitos juridicos. Flavio Tartuce (2018, cap.2)
trata sobre o tema:

Desse modo, diante do pluralismo pés-moderno, com inimeras fontes
legais, surge a necessidade de coordenacéo entre as leis que fazem parte
do mesmo ordenamento juridico. A expressdo é feliz justamente pela
adequacao a realidade social da pds-modernidade. Ao justificar o diadlogo
das fontes, esclarece Claudia Lima Marques que “A bela expressao de Erik
Jayme, hoje consagrada no Brasil’, alerta-nos de que os tempos pés-
modernos ndo mais permitem esse tipo de clareza ou monossolugao.

Esta é uma condicdo para a eficiéncia e para a justica, numa época marcada
pela tendéncia de se legislar sobre as mais variadas matérias, muitas vezes
divergentes, tanto no direito interno quanto no direito internacional, dando inicio a
teoria do dialogo das fontes, tendo como principal objetiva a busca pelo
interdisciplinaridade das leis e harmonizacao entre elas, em um sentido democrético

e de cooperacdao legislativa.

A doutrina mais recente ndo esconde a intencao de buscar a harmonia entre
as normas, solugdo preferida & mera exclusdo de uma delas pelos critérios
tradicionais para a resolugdo das antinomias. Trata-se, pois, da “coeréncia
derivada ou restaurada”, necessaria para a eficiéncia funcional do sistema
plural e complexo dos nossos dias. Erik Jayme ndo abdica do labor secular
dos juristas para resolver as antinomias, mas sugere um segundo método, a
coordenacédo das fontes, que deve coexistir com as soluc¢des tradicionais
(AMARAL, 2008, p.17)

A tese didlogo das fontes foi desenvolvida na Alemanha por Erik Jayme'® e
apresentada em 1995 na cidade de Haia na Holanda, trazida ao Brasil pela
professora Claudia Lima Marques e divulgada com a ajuda do professor Bruno
Miragem.

12 Jurista alemao. Professor de Direito Privado, Direito Internacional Privado e Direito Comparado
na Universidade de Heidelberg.


https://en.wikipedia.org/wiki/Jurist
https://en.wikipedia.org/wiki/Jurist
https://en.wikipedia.org/wiki/University_of_Heidelberg
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O cerne dessa teoria é que as normas juridicas — mesmo de ramos diferentes
— nao se excluem, muito pelo contrario, se complementam em sentido de interpretar
o direito como um sistema coordenado na resolucdo dos conflitos juridicos, mesmo
gue essas normas sejam aparentemente conflitantes.

As fontes se conversam em um verdadeiro dialogo para a plurisolucdo dos

conflitos, como nos ensina a professora Claudia Lima Marques (2016, p.135).

E o chamado “didlogo das fontes” (di + a = dois ou mais; logos = légica ou
modo de pensar), expressao criada por Erik Jayme, em seu curso de Haia
(Jayme, Recueil des Cours, 251, p. 259), significando a atual aplicacéo
simultanea, coerente e coordenada das plUrimas fontes legislativas, leis
especiais (como o CDC, a lei de seguro-saude) e gerais (como o CC/2002),
com campos de aplicacdo convergentes, mas ndo mais iguais.

Simbolicamente, entende-se que o direito pode ser comparado a um sistema
solar em que o sol (astro rei do sistema) seria a nossa constitui¢cdo irradiando sua
luz por meio dos principios constitucionais para subsisténcia dos planetas — que sao
as normas - contudo, é importante ressaltar que o CDC nao tem um papel central no
Direito Privado, porquanto os principios fundamentais constam na codificacdo
privada e ndo na consumerista, a saber, o tratamento da prescricdo e da
decadéncia.

No Brasil, a teoria se aplica principalmente na interacdo entre o CDC e o
Cdbdigo Civil de 2002, em matérias de responsabilidade civil e direito contratual,
ainda, leis que regulam contratos de seguros, imoveis e até mesmo nos contratos
bancarios'® se aplicam esse tipo de interacdo. Sobre esse tema, a professora
Claudia Lima Marques (2016, p.142) aborda:

As distingBes entre os contratos ou obrigagfes entre dois civis, entre dois
empresarios e entre um empresario e um civil ou consumidor persistem e
ganham forca, apesar da unificagdo realizada pelo Cédigo Civil. Ha que se
procurar na funcdo social de cada um desses contratos (art. 421) a linha de
sua interpretacdo. No caso dos contratos de consumo, havera prioridade
(primazia) de aplicacéo do Cdadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
e em relacdo ao C C/2002. O diferente aqui e o sincretismo de métodos,
temos a distincdo e a unificacdo lado a lado, a0 mesmo tempo, no mesmo
sistema de direito privado brasileiro.

O art. 7° do CDC conduz a uma interpretacao aberta, em que pese, um direito

previsto no CDC nao exclui outro direito previsto em legislacéo:

¥ No julgamento da ADIn nr 2.591, no voto relator Joaquim Barbosa cita o dialogo das fontes de
forma reciproca na defesa do consumidor
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Art. 7° Os direitos previstos neste cédigo ndo excluem outros decorrentes
de tratados ou convencgdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade. (grifo nosso)

E interessante notar a importancia pratica da teoria do diadlogo das fontes a
qual foi objeto de debate pela jurisprudéncia do STJ no sentido de usar uma norma
mais favoravel ao consumidor em afastamento ao préprio CDC nas questbes
relativas & aplicabilidade de prazo prescricional e também o tema gerou stmula'*

vinculante daquele Superior Tribunal de Justica.

Consumidor e civil. Art. 7° do CDC. Aplicacdo da lei mais favoravel. Didlogo
de fontes. Relativizacdo do principio da especialidade. Responsabilidade
civil. Tabagismo. Relacdo de consumo. Ac¢do indenizatdria. Prescri¢éo.
Prazo. O mandamento constitucional de protecdo do consumidor deve ser
cumprido por todo o sistema juridico, em didlogo de fontes, e ndo somente
por intermédio do CDC. Assim, e nos termos do art. 7° do CDC, 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 relacdo de consumo. Diante disso, conclui-
se pela inaplicabilidade do prazo prescricional do art. 27 do CDC a hipétese
dos autos, devendo incidir a prescricdo vintenaria do art. 177 do CC/1916,
por ser mais favordvel ao consumidor. Recente decisdo da 22 Secdo,
porém, pacificou o entendimento quanto a incidéncia na espécie do prazo
prescricional de 5 anos previsto no art. 27 do CDC, que deve prevalecer,
com a ressalva do entendimento pessoal da Relatora. Recursos especiais
providos. (STJ, Recurso Especial 1009591/RS, Relator: Min. Nancy
Andrighi, terceira turma, 23 de agosto de 2010).

Nesse sentido, o professor Flavio Tartuce (2021, cap. 1) ensina que:

Nesse contexto, é possivel que a norma mais favoravel ao consumidor
esteja fora da propria Lei Consumerista, podendo o intérprete fazer a opgao
por esse preceito especifico. Como reconhece o Enunciado n. 1 do Instituto
Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor (BRASILCON), as normas e
0s negdcios juridicos devem ser interpretados e integrados da maneira mais
favoravel ao consumidor.

Portanto, a defesa do consumidor passa pela necessidade de convergéncia

da base jurisdicional até o seu topo, ou seja, Juizados Especiais Civis, Tribunais de

1 Stimula n. 547 do STJ, 19 de outubro de 2015, segundo a qual “Nas agdes em que se pleiteia o
ressarcimento dos valores pagos a titulo de participacao financeira do consumidor no custeio de
construgdo de rede elétrica, o prazo prescricional € de vinte anos na vigéncia do Cdédigo Civil de
1916. Na vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, o prazo é de cinco anos se houver previsao contratual
de ressarcimento e de trés anos na auséncia de clausula nesse sentido, observada a regra de
transicdo disciplinada em seu art. 2.028”. “Trata-se de incidéncia dessa teoria, pelo fato de se
buscar a aplicacdo de prazos que estdo previstos no Cddigo Civil, pela auséncia de norma

especifica no CDC”.
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Justica, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal devem construir
uma fundacgdo sdlida no dialogo das varias fontes. Desse modo, 0s casos mais
dificeis envolvendo a defesa do consumidor serdo resolvidos de forma mais
harmonica.

E certo que ha muito a ser feito nessa construgédo, contudo, aos poucos se
percebe que algumas decisdes judiciais™ ja& mencionam o termo dialogo das fontes
na sua argumentacao.

Como se percebe, essa construcao inicial é importante para determinar, no
ambito das relacbes de consumo, que cabe ao fornecedor de produtos e servi¢os a
indenizacao integral dos danos causados aos consumidores por agueles produtos e
servicos colocados no mercado. Nesse proximo tépico, sera abordado o dever

objetivo, independente de culpa, de indenizar de forma integral o consumidor.

® [..] REsp. 91 1.802, Min. Herman Benjamin) e do uso do prazo prescricional geral se mais
favoravel ao consumidor (Res 782.433, Min. Nancy Andrighi) , note-se que a ideia de um “dialogo”
de aplicacdo simultdnea do CDC, CC e leis especiais para realizar, de forma mais eficaz, a
protecdo do consumidor foi recebida nas decisdes mais recentes do STJ , em matéria de leasing
(REsp 1.060.515-DF), de SFH (REsp 969.129-MG), transporte (REsp 321.935-SE), seguros (REsp
403.155-SP), criangas (REsp 1.037.759-Rj), idosos (REsp 1.057.274-RS), bancos (REsp 347.152-
SP), incorporacao imobiliaria (AgRg no REsp 1006.515-ES), processo civil (REsp 1.241.063-RJ) e
servigos publicos (REsp 1.079.064-SP) , e a expresséo dialogo das fontes ja consta de algumas
de suas ementas (veja REsp 1.037-759-RJ, REsp 1.060-515-DF, AgRg no REsp 1.190.537 e REsp
1.272.827-PE).
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3 O DEVER DE INDENIZAR NO AMBITO DAS RELACOES DE CONSUMO

O capitulo anterior, tratou da importancia da defesa do consumidor no
ordenamento juridico brasileiro, elevando essa defesa a um direito-garantia
fundamental tutelada por todos os entes estatais por meio da criacdo do CDC que €
uma lei de natureza especial refletindo os principios e garantias fundamentais
expostos na CF/88.

O CDC € uma norma cogente, o que implica dizer que é obrigatoria sua
observancia pelo operador do direito e, ainda, de interesse social, em outras
palavras trata da tutela coletiva do consumidor.

Como exposto no topico anterior, as fontes do Direito dialogam em busca da
melhor protecdo do consumidor, ou seja, o Codigo Civil bebe na fonte da
constituicdo e o CDC dialoga com o CC/02, nessa protecdo. Do cédigo civil se extrai
a ideia que o ato ilicito pode ou nao atingir a esfera de outrem causando-lhe dano o
qual devera ser reparado.

Ora, o art. 186 do CC/02 configura o ato ilicito cometido por alguém na esfera
contratual e extracontratual, ao passo que o art. 927 do mesmo codigo institui o
dever de reparacdo dos danos causados a alguém. O professor Flavio Tartuce
(2018, cap. 2), ensina que:

[...] Em outras palavras, somente havera direito a indenizacdo e o
correspondente dever de reparar, se esse elemento objetivo estiver
presente. Em sintese ainda maior, sem a presen¢a do dano, ndo ha que

reconhecer a responsabilidade civil da parte.

Desse modo, na esfera civil para que se comprove dano a alguém tera que,
indispensavelmente, configurarem-se os quatro elementos da responsabilidade civil,
a saber: a conduta omissiva ou comissiva, o dolo ou a culpa, fato que cause dano e
0 nexo de causalidade.

O direito material do consumidor consagrou como regra a responsabilidade
objetiva e solidaria dos fornecedores de produtos e prestadores de servicos. Tal
opcéo visa facilitar a tutela dos direitos do consumidor, em prol da reparacgao integral

dos danos, constituindo um aspecto material do acesso a justica; cabendo somente
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a excecdo dos profissionais liberais, prevista CDC, art. 14, 84° onde dever ser
verificada a culpabilidade.

Portanto, para o direito consumerista, todo aquele que praticar um ato ilicito,
por acdo ou omissdo, que causar dado a qualguer consumidor ou terceiro,
independente de culpa, restando comprovado o nexo de causalidade entre o0s
defeitos do produto ou servico e o dano, tem o dever de reparar, com exce¢ao dos
profissionais liberais™®.

A doutrina de Sylvio Capanema Souza (2018, cap.9) ensina da seguinte

forma:

No direito consumerista a regra €, portanto, contraria: a responsabilidade do
fornecedor é aferida independentemente de culpa, a excecdo dos
profissionais liberais que, consoante o disposto no art. 14, 8§ 4°, do CDC,
respondem subjetivamente, exigindo-se a verificacdo da conduta culposa ou
dolosa.

Ha& vasta jurisprudéncia do STJ'’ acerca do tema do dever de indenizar e para
encorpar o entendimento, varias séo as decisdes dos tribunais em sede de recurso
colocando em prética a teoria do dever de indenizar para os produtos ou servicos.

A seguir, tem-se uma apelacdo civii na qual o prestador de servico
(companhia aérea) foi condenado a indenizar o passageiro por danos morais devido
a cancelamento de voo, mesmo arguindo caso fortuito ou for¢a maior, 0 magistrado
aplicou a teoria de responsabilidade objetiva. Observa-se que, mesmo nao agindo
diretamente para causacao do dano moral, a companhia aérea é responsavel direita

e indiretamente pela assisténcia da prestacao do servico.

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA COM PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADA. TRANSPORTE AEREO. CANCELAMENTO DE VOO.
GREVE DOS CONTROLADORES DE VOO. AUSENCIA DA EXCLUDENTE
DO DEVER DE INDENIZAR. ART. 14 DO CDC. DANO MORAL
CONFIGURADO. I. Em casos de descumprimento do contrato de transporte

® Art. 14. O fornecedor de servicos responde independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos & prestacdo dos servicos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. § 4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacédo de culpa.

" AgRg no REsp 1353504/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, TERCEIRA TURMA,
Julgado; em 18/06/2015,DJE 07/08/2015; REsp 1183121/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, Julgado em 24/02/2015,DJE 07/04/2015 AgRg no AREsp 162062/SP,Rel. Ministro
Marco Buzzi, Quarta Turma, Julgado em 16/12/2014,DJE 19/12/2014 AgRg no AREsp
405583/SP,Rel. Ministro Raul Aradjo, Quarta Turma, Julgado em 04/02/2014,DJE 21/02/2014
AgRg nos EDcl no AREsp 355050/GO, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, Julgado em
19/11/2013,DJE 03/12/2013 AgRg no REsp 1273445/SP,Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira
Turma, Julgado em 14/02/2012,DJE 02/03/2012


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271353504%27)+ou+(%27AgRg%20no%20REsp%27+adj+%271353504%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271183121%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271183121%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGARESP%27.clas.+e+@num=%27162062%27)+ou+(%27AgRg%20no%20AREsp%27+adj+%27162062%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGARESP%27.clas.+e+@num=%27405583%27)+ou+(%27AgRg%20no%20AREsp%27+adj+%27405583%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGARESP%27.clas.+e+@num=%27405583%27)+ou+(%27AgRg%20no%20AREsp%27+adj+%27405583%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AEARESP%27.clas.+e+@num=%27355050%27)+ou+(%27AgRg%20nos%20EDcl%20no%20AREsp%27+adj+%27355050%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271273445%27)+ou+(%27AgRg%20no%20REsp%27+adj+%271273445%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
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aéreo, deve o transportador responder objetivamente pelos danos morais
decorrentes do atraso do voo, nos termos do artigo 14 do CDC. Il. Ainda
gue a empresa area alegue que o cancelamento do voo dos autores ocorreu
por fato de terceiro (caos aéreo), tal fato ndo exime a companhia aérea de
seu dever de prestar assisténcia e fornecer informacfes claras aos
passageiros. lll. Além do cancelamento do véo, a companhia aérea nao
demonstrou ter tomado nenhuma providéncia para confortar o passageiro
diante da falha da prestacéo de servico. VI. Apelacdo conhecida e provida
(TJ-MA, Apelagdo Civel 10206, Relator: Des. Luiz Gonzaga Almeida Filho,
Quarta Camara Civel, 12 de maio de 2014).

Conforme ja exposto anteriormente nesse estudo, o consumidor goza de
direitos fundamentais, a esse respeito € que a CF/88 garante dignidade a todos os
seus cidadaos. Na decisao seguinte, 0 consumidor passou por constrangimento, que
0 expOs a situacdo vexatéria que afetou sua esfera personalissima, gerando danos

morais e materiais.

RECURSO ESPECIAL - A(;AO CONDENATORIA - ACESSIBILIDADE EM
TRANSPORTE AEREO - CADEIRANTE SUBMETIDO A TRATAMENTO
INDIGNO AO EMBARCAR EM AERONAVE - AUSENCIA DOS MEIOS
MATERIAIS NECESSARIOS AO INGRESSO DESEMBARACADO NO
AVIAO DO DEPENDENTE DE TRATAMENTO ESPECIAL -
RESPONSABILIDADE DA PRESTADORA DE SERVICOS CONFIGURADA
- REDUCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO IMPROCEDENTE.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 4. Nos termos do art. 14, caput, da
Lei n. 8.078/90, o fornecedor de servicos responde, objetivamente, pela
reparacdo dos danos causados ao consumidor, em razao da incontroversa
ma-prestacdo do servico por ela fornecido, o que ocorreu na hipotese. (STJ,
Recurso Especial 1611915/RS, Relator: Min. Marco Buzzi, 42 Turma, 04 de
fevereiro de 2019).

Conforme se observa, o dever de indenizar na relagcdo consumerista atinge
tanto a esfera material quando a extrapatrimonial (moral), porquanto o prestador de
servico responde, independentemente de culpa, de forma direta ou indireta pela
causacao do dando, ainda que de forma solidaria ou subsidiaria.

Importante é dizer que na compra e venda de bens ou servicos, 0s
consumidores e fornecedores estdo sujeitos a relacdo contratual, ambos com
direitos e deveres no cumprimento das relagdes de consumo.

Na hipotese de ocorréncia de dano na relacdo contratual, provocado pelo
fornecedor, como por exemplo, na compra e venda passagem aérea, 0s danos
causados nessa relacdo, o fornecedor estara obrigado a indenizar o consumidor na
proporcdo do dano causado e relativa aos respectivos bens e/ou servicos

adquiridos.
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Nesse capitulo, sera abordado o direito basico dos consumidores a efetiva
prevencao nas relagdes de consumo dos produtos e servigos colocados no mercado
a sua disposicao, bem com o direito a reparacao pelos danos causados por vicios

em produtos e servicos.

3.1 DIREITO BASICO DO CONSUMIDOR A EFETIVA PREVENCAO E
REPARACAO DE DANOS

O Direito do consumidor resgatou a dimensao humana do consumidor quando
passou a considera-lo sujeito de direitos, titular dos direitos constitucionalmente
protegidos, ou seja, quando o Estado promove a defesa do consumidor, em ultima
analise, esta resguardando a sua saude fisica, mental e a seguranca quanto ao uso
de produtos nocivos colocados no mercado de consumo e, por fim, resguardando o
bem mais importante deles, a sua vida. E, quando se fala em vida esta se referindo
a uma vida digna, com um minimo para sua existéncia.

O Cddigo de Defesa do consumidor foi pensado e criado sob a égide
constitucional da tutela da dignidade humana dos consumidores na condicdo de
vulnerabilidade. Isso posto, € relevante entender que a efetiva protecdo dos direitos
basicos do consumidor estdo espalhados por todo CDC, especialmente, no rol
exemplificativo do seu art. 6° e seus incisos, porquanto cada direito subjetivo do
consumidor gera um dever objetivo por parte do fornecedor.

Como mencionado, o rol do art. 6° do CDC néo é taxativo, implicando que
aquela previsdo da uma ideia de protecdo minima para garantia da tutela
jurisdicional, essa previsdo esta cravada no art. 7° do CDC, onde diz que um
determinado direito ndo excluir outros direitos previstos em normas extravagantes,

em um verdadeiro didlogo das fontes para protecdo do jurisdicionado.

Os direitos basicos do consumidor estao arrolados no art. 6° do CDC. Antes
de examinarmos esse dispositivo, entretanto, é importante enfatizar que nao
deve ser ele visto como um rol exaustivo dos direitos do consumidor. Pelo
contrario, ha nele apenas uma sintese dos institutos de direitos material e
processuais previstos no CDC, uma espécie de pauta ou ementa daquilo
gue sera disciplinado nos titulos e capitulos seguintes. Resumindo, o art. 6°
e a coluna dorsal do CDC, mas, repita-se, ndo contem rol exaustivo dos
direitos do consumidor, tanto e assim que o art. 7° dispde [...].(CAVALIERI
FILHO, 2019, cap. 5).
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A professora Claudia Lima Marques (2016, p. 62) escreve sobre os primeiros

temas esculpidos no CDC os quais afirma na sua obra:

Em outras palavras, nos trés primeiros capitulos do CDC encontra-se uma
espécie de parte geral do direito do consumidor (arts.1° a 7 © do CDC).
Estas definices, principios e direitos guiam, iluminam e se aplicam a todas
as normas posteriores do Cédigo, isto e, da parte especial (arts. 8° a 119 do
CDC), especificando, narrando e concretizando a tutela constitucionalmente
assegurada ao consumidor.

Também é importante mencionar que o professor Rizzatto Nunes (2018,

p.121) ensina sobre suas primeiras impressées do codigo:

Tem-se dito que se a Lei n. 8.078/90 se tivesse limitado a seus primeiros
sete artigos, ainda assim o0 consumidor poderia receber uma ampla
protecéo, pois eles refletem concretamente os principios constitucionais de
protecdo ao consumidor e bastaria aos intérpretes compreender seus
significados. Isso é verdade e mais: ver-se-a que as normas posteriormente
estipuladas no CDC concretizam mais ainda esses principios e direitos
bésicos.

Como se observa, o CDC do inicio ao fim fora pensado na maxima protecao —
nao poderia ser diferente — da tutela do consumidor em relacdo ao desiquilibrio nas
relacbes de consumo, uma vez que cada direito corresponde a um dever a ele
correlato. Nesse sentido, a maxima protecdo do consumidor passa pela sua vida,
seguranca e saude, sem eles ndo adiantaria todos 0s outros, pois é da vida que
irradia todos os direitos e obrigacoes.

Ora, indiscutivelmente, esses sdo 0s bens juridicos mais caros no nosso
ordenamento juridico, sua protecdo se da pelo fato de serem oferecidos ao
consumidor alguns produtos ou servicos considerados perigosos ou nocivos,
provocando risco iminente a sua incolumidade fisica e psiquica, contudo, cabera ao
fornecedor alertar sobre esses riscos, com informacdes claras e precisas nas suas
embalagens e na prestacéo do servico.

Nessa esteira, resta aos fornecedores se responsabilizarem objetivamente
pelos produtos e servicos que dispéem ao mercado, prestando as informagdes
necessarias e realizando propaganda quanto aos riscos do seu uso.

A doutrina tem sustentado que a responsabilidade dos fornecedores se
fundamenta na teoria da qualidade, a qual exige dos produtos e servicos uma

qualidade-adequacao e uma qualidade-seguranca, pelo que se vislumbrariam duas
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espécies de vicio: o de qualidade por inadequacdo e o de qualidade por
inseguranga. Conforme explica o professor Sérgio Cavalieri Filho (2019, cap. 5).

O Cddigo de Defesa do Consumidor, ao garantir a incolumidade fisica do
consumidor, criou para o fornecedor o dever de seguranca. Logo, nao basta
gue os produtos ou servicos sejam adequados aos fins a que se destinam
(qualidade-adequacéo); e preciso que sejam seguros (qualidade-
seguranca), consoante arts. 12 a 14 do CDC.

Voltando-se para a jurisprudéncia acerca do tema, tem-se o0 acorddo da
sentenca do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios — TIDFT, no qual se
observa como a tutela da vida e seguranca do consumidor é levada a um alto grau
de protecdo, em que pese o direito do consumidor — de forma direita e indireta® —
protege tanto a incolumidade fisica quanto a mental do jurisdicionado, ainda pela
sua leitura pode-se observar a natureza objetiva da responsabilidade e solidariedade
dos fornecedores.

APELACAO CIVEL. COMPRA E VENDA DE PRODUTO PELA INTERNET.
PRODUTO DEFEITUOSO. PNEU QUE ESTOUROU DURANTE O USO DO
VEICULO. EXPOSICAO A RISCO GRAVE. DANOS MORAIS E
MATERIAIS. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INCIDENCIA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS VENDEDORAS. EMPRESAS QUE
INTEGRAM A CADEIA DE FORNECIMENTO NA RELA(;AO DE
CONSUMO. DANOS CONFIGURADOS. VALOR ARBITRADO DE FORMA
PROPORCIONAL E RAZOAVEL. SENTENCA MANTIDA. 1. Cuida-se de
apelacdo interposta por uma das empresas requeridas contra a sentenca
gue condenou as rés ao pagamento de danos materiais e morais. 2. [..]. 3.
[...]- 4. Em que pese a responsabilidade do fornecedor ser objetiva, [...]. 5.
Na hipoétese, o produto colocado a venda (pneu automotivo) apresentou
defeito ndo sanado pela fornecedora e veio a estourar durante o uso,
colocando a incolumidade fisica dos usuéarios do veiculo em grave
risco. Verifica-se que o abalo causado as autoras da demanda vai além do
mero dissabor cotidiano e do prejuizo econdmico, gerando inseguranca,
desconforto, soffimento e angustia, o qual decorre da aquisi¢do do produto
defeituoso e, portanto, impréprio ao consumo, que colocou em risco suas
vidas e de sua familia. 6. [...]. 7. Recurso conhecido e improvido. (TJDFT-
DF, Acérddo 1339907/DF, Relatora: Leila Arlanch, Sétima Turma Civel, 02
de junho de 2021). (grifo nosso)

Portanto, exceto em caso de excludente de iIicitudelg, os fornecedores lato

sensu tem que tomar todas as medidas necessérias para a perfeita utilizacdo dos

'8 Art. 17 do CDC. Para os efeitos desta Secao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do
evento.

¥ Art. 14 do CDC § 3° O fornecedor de servigos s6 ndo ser4 responsabilizado quando provar:
| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;
Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.


https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAO_TODAS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=1339907
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produtos, visando a protecdo dos consumidores diretos e indiretos. Exemplo,
desprendimento de pecas que atinjam terceiros.

Outro direito basico supramencionado € da informacédo clara e correta aos
consumidores, consequéncia da Boa-fé objetiva®® — positivada no CC 02 — que é
aquela primada na confianga, na ética e no carater das partes na relacao contratual.

Nas relacdes consumerista a Boa-fé se estende desde a fase pré-contratual
até o esgotamento de todas as garantias do produto e servico.

Uma informacdo mal prestada ao consumidor decorre de todas as causas e
consequéncias para uma relagdo consumerista conturbada. As informagdes
prestadas alcancam a esfera da saude do consumidor, como é o caso de produtos
alimenticios®> com informacdes as pessoas alérgicas ou a compra de uma
passagem aérea onde no rodapé do contrato constam letras miadas, explanando
condi¢cdes de carater oculto que o consumidor tera conhecimento s6 depois de

acontece o agravo.

Derivacao proxima ou direta dos principios da transparéncia, da confianca e
da boa-fé objetiva, e, remota dos principios da solidariedade e da
vulnerabilidade do consumidor, bem como do principio da concorréncia leal,
o dever de informacéo adequada incide nas fases pré-contratual, contratual
e pés-contratual, e vincula tanto o fornecedor privado como o fornecedor
publico. (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 187)

Nesse sentido, € dever do fornecedor — nesse caso uma companhia aérea —
fornecer todas as informacbes de forma clara e precisa ao seu consumidor

(passageiro). O STJ dispfe de vasta jurisprudéncia sobre o tema, em que pese:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. TRANSPORTE
AEREO. NEGATIVAS DE EMBARQUE. PASSAGEIRA ESTRANGEIRA
SEM VISTO DE RESIDENCIA NO BRASIL. 1. Polémica em torno da
responsabilidade civil da agéncia de turismo e da companhia aérea,
emitindo bilhetes de viagem internacional sem informar a consumidora
adquirente - estrangeira sem visto de residéncia no Brasil -, acerca da
necessidade de comprovacdo, quando do embarque, da compra da
passagem aérea de retorno ao pais de origem. 2. Informac¢fes adequadas
e claras acerca do servi¢co a ser prestado constituem direito basico do
consumidor (art. 6°, lll, do CDC). 3. O fornecedor de servigcos responde,

% prevista no art. 4°, lll, do CDC é inspirada no Cédigo Civil de 2002. E isso porque, embora o
Cddigo Civil seja posterior ao diploma consumerista, o qual € datado de 1990, o seu projeto é de
1975. Entdo, a boa-fé, hoje objetiva, e principio norteador de todas as relacdes juridicas, decorre
da eticidade, que inspira a interpretacdo e aplicacdo das normas de direito privado previstas no
diploma civil.

?! Vide resolugdo ANVISA/DC N° 26 DE 02/07/2015. Publicado no DOU em 3 jul. 2015.
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independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo dos servicos,
bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre fruicdo e
riscos (art. 14, caput, do CDC). 4. Auséncia de adverténcia acerca dos
riscos que, eventualmente, poderiam frustrar a utilizacdo do servico
contratado. 5. Procedéncia da demanda, restabelecendo-se as parcelas
indenizatérias concedidas pela sentenca. 6. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. (STJ, Recurso Especial 1799365/MG, Relator: Min. Paulo De
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, 01 de outubro de 2019). (grifo nosso)

Igualmente, o art. 6, VI do CDC prevé que os danos indenizaveis seréo
agueles de ordem patrimonial e/ou moral tanto na esfera individual, coletiva ou
difusa dos consumidores, na formacdo da sua convic¢do o juiz devera levar em
consideracdo os lucros cessantes, nas palavras do professor Marcelo Azevedo
Chamone (2006, pag. 1):

Entre os danos materiais estdo os lucros cessantes (perda patrimonial j&
sentida e aquilo que deixou de auferir como consequéncia direta do ilicito).
Entre os danos imateriais temos o dano a imagem, o dano estético, e 0
dano moral. Este Ultimo é aquele que afeta a paz interior de cada um.
Atinge o sentimento da pessoa, 0 decoro, 0 ego, a honra®?, enfim, tudo
aquilo que nao tem valor econdmico, mas que lhe causa dor e sofrimento.
E, pois, a dor fisica e/ou psicoldgica sentida pelo individuo.

Por isso, o dano material é de facil constatacdo, porquanto bastar o
consumidor comprovar o dano para seu ressarcimento, no entanto, os danos morais
sdo de constatacdo complexa; caracterizado pela dor, pelo sofrimento ou pela
humilhacdo que, fugindo da esfera da normalidade, interfere na psique humana,
causando-lhe graves aflicbes e desequilibrando o seu bem-estar, é objetiva em
alguns casos®, pois afeta os direitos de personalidade®* do consumidor; devendo o
magistrado, na indenizacéo® por dano moral, levar em consideracdo o principio da
razoabilidade.

Contudo, os danos morais ndo podem ser pretexto de enriguecimento ilicito

por parte do consumidor, tampouco o fornecedor ser condenado a pagar um valor

2 pessoa juridica ndo pode sofrer violagdo em sua honra, nem em sua intimidade. N&o sofre,
também, dano estético. Mas pode sofrer violagdo em sua privacidade, bem como dano a sua
imagem como de resto pode ter sua imagem utilizada sem autorizacao.

2 Stmula n. 370 do STJ de 25 de fevereiro de 2009 onde reitera “caracteriza dano moral a
apresentacéo antecipada de cheque pré-datado”.

Sumula n. 385 do STJ de 8 de junho de 2009 na qual afirma: “da anotagéo irregular em cadastro
de protecdo ao crédito, ndo cabe indenizacdo por dano moral, quando preexistente legitima
inscricao, ressalvado o direito ao cancelamento”.

% Arts 11 a 21 do Codigo Civil de 2002.

® Smula 326 STJ: Na acdo de indenizacdo por dano moral, a condenagdo em montante inferior ao
postulado na inicial ndo implica sucumbéncia reciproca.
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irrisério, tem que ser equilibrado, sempre visando o objetivo da condenacéo, qual
seja a desistimulacdo de praticas que inibam ou violem os direitos do consumidor de
Boa-fé.

Quanto ao dano moral fala-se em indenizacdo para tentar reparar o abalo

sofrido, como se percebe nessa deciséo do STJ.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO
INDENIZATORIA. COMPANHIA AEREA. CONTRATO DE TRANSPORTE.
OBRIGACAO DE RESULTADO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANOS
MORAIS. ATRASO DE VOO. SUPERIOR A QUATRO HORAS.
PASSAGEIRO DESAMPARADO. PERNOITE NO AEROPORTO. ABALO
PSIQUICO. CONFIGURACAO. CAOS AEREO. FORTUITO INTERNO.
INDENIZACAO DEVIDA. 1. Cuida-se de ac¢éo por danos morais proposta
por consumidor desamparado pela companhia aérea transportadora que, ao
atrasar desarrazoadamente o voo, submeteu o passageiro a toda sorte de
humilhagbes e angustias em aeroporto, no qual ficou sem assisténcia ou
informacao quanto as razdes do atraso durante toda a noite. 2.[..] . 3. [...] e
gera o direito a devida assisténcia material e informacional ao consumidor
lesado, independentemente da causa originaria do atraso. 4. O dano moral
decorrente de atraso de voo prescinde de prova e a responsabilidade de
seu causador opera-se in re ipsa em virtude do desconforto, da aflicdo e dos
transtornos suportados pelo passageiro. 5. Em virtude das especificidades
faticas da demanda, afigura-se razoavel a fixagdo da verba indenizatoria por
danos morais no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). 6. Recurso especial
provido. (STJ, Recurso Especial 1280372/SP, Relator: Min. Ricardo Villas
Bbdas Cueva, Terceira Turma, 10 de outubro de 2014)

Ademais, o principio da reparacéo integral dos danos contida no art. 6, VI do
CDC, com efeito, consagra aqueles danos de forma direta e também aqueles que
sdo consequéncias diretas pelo fato do produto.

O Cadigo Civil de 2002, também consagrou o instituto da efetiva reparacao
dos danos, a previsdo esta contida no art. 944 paragrafo Gnico®® onde reconhece
que havera algumas limitacfes quanto a essa responsabilidade, tendo em vista o
grau de culpa, ou seja, o valor da indenizacao pode ser verificado pela subjetividade
da culpa, essa possibilidade de verificacdo de culpa é diametralmente oposta ao
sistema de reparacéo prevista no CDC, em que pese nao possibilitar a limitacdo de
indenizacdo, tampouco a verificacdo de culpa®’. No ensino do professor Bruno
Miragem (2020, cap.2):

A efetividade da reparacdo do consumidor, assim, estard vinculada, no

direito brasileiro, a integral reparacdo do dano, ndo se admitindo a

% Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o
juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.

" Ha somente uma excecdo no CDC de verificagdo de culpa que no caso do professionais liberais.
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aplicacdo, no microssistema do direito do consumidor, das regras de
mitigagcao da responsabilidade ou de fixagdo do quantum indenizatério que
desconsiderem esta diretriz fundamental do sistema, orientada pelo
principio da dignidade da pessoa humana e pelo direito fundamental a
reparacao de danos consagrados na Constituicdo da Republica.

Ha uma discusséo entre a doutrina e a jurisprudéncia quanto a aplicacédo do
inciso VI do art. 6° do CDC, no requisito de caracterizar o que seria o0 dano moral
coletivo. Se um ato que atinge toda a coletividade indistintamente® ou seria soma de
danos individuais.

Inicialmente a jurisprudéncia adotava este Ultimo entendimento®®, contudo, o
entendimento fora pacificado no sentido de reconhecimento da tutela da
coletividade®, tendo em vista que a violacdo da coletividade de consumidores

representa afronta a norma consumerista e principios sociais.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DO PRODUTO

A sociedade atual €, necessariamente, consumidora de produtos e servicos,
nao tem como se apartar dessa realidade. Ora, € inegavel a necessidade do
consumidor comprar 0os mais variados produtos e contratar diversos servicos, desde
a compra de um simples brinquedo até produtos eletrénicos de ultima geracdo e
contratar servicos, principalmente on line.

Para atender essa sociedade de consumo, os fornecedores colocam no
mercado todos os tipos de produtos e servicos, entretanto, essa oferta tera que
atentar principalmente, pela seguranca e qualidade do consumidor final,
resguardando a sua incolumidade fisica e psiquica. Muito embora, alguns
fornecedores falharem na protecdo do consumidor, colando no mercado produtos
nocivos a saude, sem condicbes minimas de informacéo, nesse sentido ha o dever

de reparacéo por todos os danos causados aos consumidores, inclusive terceiros.

*8 Modelo de dano social proposto por Anténio Junqueira de Azevedo apud Bruno Miragem.

% processual civil. Acéo civil piblica. Dano ambiental. Dano moral coletivo. Necesséria vinculagdo do
dano moral a nocao de dor, de sofrimento psiquico, de carater individual. Incompatibilidade com a
nocao de transindividualidade (indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa e
da reparagdo). Recurso especial improvido”. (STJ, REsp 598.281/MG, 1.2 T., j. 02.05.20086, rel.
Min. Luiz Fux, rel. p/ acérddo Min. Teori Albino Zavascki, DJ 01.06.2006).

% vide STJ, Resp 1221756/RJ, 32 T., j. 02.02.2012, rel. Min. Massami Uyeda, DJe 10.02.2012.
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Desse modo, ndo resta ao consumidor o 6nus de comprovar® a culpa dos
fornecedores nas hipéteses de vicios ou defeitos dos produtos e servicos.

Para a lei consumerista pouco importa se a verificacdo de responsabilidade
decorrer de um contrato ou néo; para ela é importante se observar os defeitos em
produtos ou servigos vinculados a oferta, o nexo de causalidade, os danos
provocados ao consumidor e a identificagdo do fabricante. Para todos esses efeitos,
o Cddigo de Defesa do Consumidor, equipara ao consumidor todas as vitimas do
evento danoso, conforme art. 17 do CDC.

E importante lembrar que o Codigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, foi
instituido no século passado e apesar de ser uma das melhores normas,
tecnicamente falando, esta estruturada em principios e clausulas gerais, trazendo
uma ideia de atualizacdo constante, contudo, ndo teria como o legislador prever
todas as situacgdes para a tutela consumerista.

Desse modo, na era pds-moderna em que se vive, surgiram produtos e
servicos altamente tecnoldgicos e a efetiva protecdo do consumidor tem que se
atentar para isso e se adaptar as mudancas do mercado de produtos e servicos,
como por exemplos, os produtos digitais ou os servigcos oferecidos na palma da mao
por aplicativos instalados em smartphone.

Na ideia do professor Bruno Miragem (2020, cap. 1), esse tipo especifico de
produto ou servico gera duvidas quanto a um dos elementos de verificacdo do fato

do produto, que € a identificacdo do fornecedor, em que pese:

N&o se deixe de considerar, contudo, que em razdo da causa identificada
do dano, esta atribuicdo de responsabilidade poderia se deslocar e
estender-se ao fornecedor do componente de inteligéncia artificial, seja
como fato do produto ou mesmo, no caso da prestacdo de servigos digitais
— como podera ocorrer nos carros autbnomos — também com fundamento
no art. 14 do CDC (fato do servi¢go). Sem prejuizo de que, com fundamento
na interpretagédo tradicional sobre a responsabilidade objetiva do proprietario
do veiculo no caso de acidentes de transito, se possa estender a ele a
responsabilidade frente a vitima (pelo fato da coisa ou quando conduzido
por terceiros, segundo a teoria da guarda da coisa, amplamente
reconhecida pela jurisprudéncia brasileira). (MIRAGEM, 2020, Cap. 1)

Feitas essas considerac¢des, importante é destacar a diferenciagdo entre vicio

do produto e o fato do produto. O primeiro € um defeito que se resume a esfera

*1 No direito brasileiro, como regra geral, a distribuicao estatica do 6nus probatorio incube ao autor da
alegacéo, conforme art. 373, | do CPC/15; contudo o CDC/15 rompeu com essa regra, verificada a
verossimilhanca da alegacéo e hipossuficiente do consumidor, conforme art 6°, VIl do CDC/90



36

intrinseca do produto, ndo causando danos direitos e/ou indiretos & seguranca do
consumidor, ao passo que o segundo, ao contrario, extrapola esfera intrinseca do

produto, provocando danos matérias e/ou morais ao consumidor.

A palavra-chave neste ponto e defeito. Ambos decorrem de um defeito do
produto ou do servi¢o, s6 que no fato do produto ou do servico o defeito é
tdo grave que provoca um acidente que atinge o consumidor, causando-lhe
dano material ou moral. O defeito compromete a seguranca do produto ou
servico. Vicio, por sua vez, é defeito menos grave, circunscrito ao produto
ou servico em si; um defeito que lhe e inerente ou intrinseco, que apenas
causa o seu mau funcionamento ou ndo funcionamento. (CAVALIERI
FILHO, 2019, cap.11)

Por exemplo, determinado consumidor compra um automaovel zero quildmetro
e no caminho da concessionaria para a sua casa, ao acionar os freios, este nao
funciona, contudo, consegue parar o carro usando o freio motor, nesse caso resta
verificado o vicio do produto, pois ndo causou dano ao consumidor ou a terceiro.
De outro modo, imagina-se nessa mesma situacdo que por falta de freio, o consumir
colidiu com outros veiculos na estrada causando danos de ordem fisica e material,
tanto a ele como a terceiro, ou seja, o defeito extrapolou a esfera do produto e
entrou na esfera do consumidor, provocando-lhe dano, € o chamado fato do produto
no acidente de consumo.

Igualmente, se alguém instalar uma televisdo em sua casa, mas esta nao
produz boa imagem, ha vicio do produto; mas, se o aparelho explodir e incendiar a
casa, havera um fato do produto por configurar dano aos consumidores e terceiros.

Para esse trabalho, serdo analisados somente 0s aspectos relevantes na
responsabilizacdo? do fornecedor pelo fato do produto e no préximo tépico pelo fato
do servigo — que segue a mesma regra, ressalvados algumas diferencas.

Ha uma presuncédo de que os produtos colocados no mercado passam por
testes de seguranca e adequacdo ao seu uso, contudo, situacdes de riscos
provocadas por defeitos nesses produtos podem ocorrer, desde a utilizacdo de um
liquificador ou de um avido recém-entregue da fabrica, podem ter defeitos de

fabricacdo em algum componente, levando a um acidente de consumo, todavia,

2 A isencao do dever de indenizar somente ocorrerd se o fornecedor, de produtos ou de servicos,
provar que ndo colocou o produto no mercado (art. 12, § 3°, 1), ou que mesmo tendo colocado o
produto no mercado ou fornecido o servico, ndo existe o defeito apontado (art. 12, § 3°, 1l e 14, §
3°, 1), ou ainda, que o dano decorrente se deu por culpa exclusiva da vitima ou de terceiro (art. 12,
§3° llle 14, § 3° 11).



37

esses acidentes podem ser mitigados por exaustivos testes e uma informacao clara
e objetiva quanto a sua utilizacao, evitando-os.

Entretanto, mesmo com todos esses cuidados, informacfes e testes, 0s
produtos ndo séo infaliveis, portanto, caso um consumidor (pessoa fisica ou juridica)
compre um drone, siga todas as instrucfes de uso e mesmo assim alguma hélice se
solte na sua operacédo e venha a ferir o consumidor ou terceiro, deve-se verificar 0s
requisitos para reparacdo, qual sejam: verificado o defeito no produto, o nexo de
causalidade entre o defeito e o dano e a identificacdo do fabricante, estara
caracterizada o fato do produto, gerando responsabilizacdo objetivamente pela
devida indenizacao por parte do fabricante®.

Para a professora Ada Pellegrini Grinover (2019, cap. 4) a falta de informacéao
adequada a seguranca do consumidor pode gerar um acidente de consumo, embora

0 produto néo seja defeituoso.

Por dltimo, os defeitos de informacdo sdo aqueles que decorrem de sua
apresentacdo ao consumidor, vale dizer, de informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagdo, veiculadas no proprio produto, em sua
embalagem ou acondicionamento, bem como através dos meios de
comunicagéo. (GRINOVAR, 2019, cap. 4).

O art. 12 do CDC alude que a responsabilidade do fato do produto é objetiva
e solidaria entre, somente, o fabricante, o produtor, o construtor e do importador,
participes do ciclo produtivo-distributivo; dada a natureza solidaria da
responsabilidade cabera direito de regresso.

De inicio, exclui-se a figura do comerciante, cuja responsabilidade é
subsidiaria, pois responde apenas na hipotese do art. 13 do CDC, qual seja, na falta
de identificacdo dos fornecedores, pela auséncia de informag¢des nos produtos, por
exemplo, os produtos in natura onde se verificar que a falta de um correto
armazenamento dos produtos pereciveis, como é o0 caso do comerciante que
desligar o freezer para economizar energia e acaba deixando os frios impréprios
para 0 consumo.

Nessa esteira, caso o consumidor coma um produto e seja acometido por

uma infec¢cdo, o comerciante sera responsabilizado objetivamente. Pela mesma

* No caso de fato do produto ou do servigo, o comerciante € excluido do polo passivo, exceto nas
hipéteses do artigo 13 do CDC, respondendo de forma subsidiaria. O que ndo ocorre quanto ao
vicio, neste caso o comerciante fornecedor responde solidariamente pelos danos.
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razdo, nao aparece o distribuidor, que eventualmente podera ser responsabilizado
como prestador de servigo pela guarda do produto ou pelo transporte.

O referido artigo também deixa claro que aqueles defeitos decorrentes de
projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento, bem como as informacdes insuficientes mostra a preocupacao
do legislador em atrair para o campo incidental todas as técnicas para elaboracdo
dos produtos.

Sado trés modalidades dos defeitos dos produtos, qual seja: o defeito de
concepgao que séo identificados no projeto de criacéo; o defeito de produgéo, como
o préprio nome afirma, sdo aqueles defeitos que sao envolvidos na fabricacdo dos
produtos e, por fim, os defeitos de informacdo ou comercializacdo, estes
relacionados com a falta ou inadequacéo de informacgéo sobre o produto.

Um exemplo de defeito de concepcao a escolha errada de um material para
confeccionar um determinado produto, o que pode acabar gerando fadiga de
material e um eventual acidente de consumo, fato ja visto na industria aeronautica.

O defeito de fabricacdo se dar quando, algum produto da linha de producéo
ndo € montado adequadamente podendo esse defeito causar acidente de consumo
e, por fim, alguns produtos mais nocivos a saude precisam de informac6es mais
adequadas ao consumidor, quando isso ndo ocorre pode levar ao acidente de
consumo. As consequéncias desses defeitos podem afetar tanto consumidores ou
terceiros estranhos a relacao.

Ademais, o art. 12 do CDC veda que o fornecedor se exclua da
responsabilidade de indenizar os consumidores, como € muito comum ver em placas
fixadas nos estacionamentos que afirmam ndo se responsabilizar por objetos
deixados no interior do veiculo, esse tipo de clausula de exclusédo € nula de pleno
direito, conforme o inciso | do art. 51 CDC.

Essa exclusdo representa uma desconstituicio do nexo de causalidade,
contudo, o 6nus da prova ficara por parte do fornecedor, pois ha a presuncao de
culpa juris tantum. Apesar da responsabilidade ser objetiva, o fornecedor pode,
conforme § 3° do art. 25 do CDC, eximir-se quando comprovar que nao colocou o
produto no mercado, mesmo colando o produto no mercado o defeito inexiste ou
provar a culpa exclusiva do consumidor. Percebe-se o efeito regulador das relagbes

de consumos entre os fornecedores e consumidores.
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O art. 27 CDC diz que prescreve em cinco anos a pretensédo do consumidor a
reparacao pelos danos causados por fato do produto ou do servi¢o, contados a partir
do conhecimento dos danos e da identificacdo do fornecedor. Em paralelo, o Codigo
Civil em seu art. 206, 83°, V, diz que prescreve em trés anos a pretensao de
reparacao civil.

Para todos esses efeitos, o art. 17 do CDC estabelece que todos que sofrem
as consequéncias de um acidente de consumo sdo equiparados a consumidores,
nao importando se fazem parte direta da relagcdo contratual, pressupondo que a
qualidade do produto ou servico € vinculante a todos.

Portanto, o melhor remédio é a prevencdo. E a prevencdo de acidentes de
consumo passa por boas informacdes prestadas aos consumidores, sobretudo

agueles produtos iminentemente nocivos a salde e a seguranca.
3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DO SERVICO

O fato na prestacdo de servico esta prevista no art. 14 do CDC e gera a
responsabilizacdo objetiva e solidaria entre aqueles envolvidos na prestacdo do
servico, ressalvados os profissionais liberais que respondem subjetivamente® em
razado da natureza intuitu personae dos servi¢os prestados, devendo-se provar que
servico defeituoso decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Semelhantemente ao defeito do produto, no servico se classifica como
defeituoso quando o prestador de servico ndo garante a seguranca esperada pelo

fornecedor do consumidor colocando em riscos a saude, a seguranca e a vida.

Por outra via, estabelece o § 2.° do art. 14 do CDC que o0 servi¢o, assim
como ocorre com o produto, ndo é considerado defeituoso pela adocao de
novas técnicas. Dessa forma, se uma empresa passa a utilizar uma nova
técnica para desentupimento, isso nao quer dizer que ha o reconhecimento
de que as medidas anteriores eram ruins ou defeituosas. (TARTUCE, 2018,
cap. 2)

No fato do servigo a solidariedade se da por ndo haver uma diferenciacao
entre o prestador direito e indireto na execucdo do servi¢co, essa dificuldade nao se
observa no fato do produto. Como Ensina Claudia Lima Marques, Antbnio Herman

Benjamin e Bruno Miragem (2016, cap.3):

% Conforme preconiza o art. 14, § 4°, da Lei 8.078/1990.
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A organizacéo da cadeia de fornecimento de servigos é responsabilidade do
fornecedor (dever de escolha, de vigilancia), aqui pouco importando a
participacdo eventual do consumidor na escolha de alguns dos muitos
possiveis. No sistema do CDC é impossivel transferir aos membros da
cadeia responsabilidade exclusiva, nem impedir que o consumidor se
retrate, em face da escolha posterior de um membro novo da cadeia.

Logo, a duvida em quem seria 0 prestador do servico ndo poderia se tornar
obste ao consumidor na reparacdo dos danos, lembrando que a regra da
responsabilidade objetiva € de facilidade o acesso a justica do consumidor. Nesse

sentido ensina Roberto Senise Lisboa (2012, cap. 6).

A responsabilidade do fornecedor de servicos pelo acidente de consumo é
objetiva, ou seja, independe da existéncia de culpa, a menos que o0 agente
causador do prejuizo moral puro ou cumulado com o patrimonial seja
profissional liberal, [...]. Assim, tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica
de direito publico ou privado que atuam como fornecedores de servigos no
mercado de consumo podem vir a responder sem culpa.

Assim, o servico é defeituoso quando ndo oferece a seguranca da qual o
consumidor espera, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes entre
as quais o modo de seu fornecimento, o resultado e 0s riscos que, razoavelmente,
dele se esperam e a época em que foi fornecido.

Para que seja caracterizado o defeito no servico observam-se trés
pressupostos, quais sejam: o defeito em si, 0 evento danoso e a relacdo de
causalidade entre defeito no servico e os danos; verificados esses trés
pressupostos, resta caracterizado o defeito na prestagdo de servico e,
consequentemente, a reparacao integral dos danos.

O paragrafo 1° do art. 14 do CDC preceitua a verificacdo do vicio de
qualidade na prestacéo do servico, em que pese 0 modo de fornecimento, 0S riscos
envolvidos e a época em que foi prestado os servico defeituoso.

As causas de excludentes de responsabilidade do prestador de servicos sao
as mesmas previstas na hipotese do fornecimento de bens, a saber: tendo prestado
0 servico, o defeito inexiste, ou que a culpa é exclusiva do usuario ou de terceiro.
Ademais, o art. 12 do CDC ainda traz como excludentes o caso fortuito e a forca

maior, podendo ser invocada durante ou depois da prestacdo. E caso de um hospital
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que para se eximir da culpa pelo fato na prestacéo do servico® pode alegar corte no
fornecimento elétrico.

Obviamente, o consumidor terd o direito de entrar com uma acdo de
reparacao dos danos causados pelos produtos ou servigos, cujo prazo prescricional
ser& de cinco anos, contados da ciéncia do fato pelo fornecedor.

Segundo o entendimento pacificado na Segunda Secdo do STJ, a partir do
julgamento proferido no Recurso Especial 489.895/SP de 23/04/2010, cujo Relator,
Ministro Fernando Goncalves, diz que prevalece o prazo prescricional de cinco anos
previsto no art. 27 do CDC, nas acdes de indenizacdo decorrentes de fato do
produto ou do servigo.

A construcdo normativa e doutrinaria aponta para o direito do consumidor
como um direito garantia-fundamental, a lei consumerista materializa e eleva a
defesa do consumidor a norma de observancia obrigatoria por parte do aplicador e
de relevante interesse social.

Nesse sentido, como regra, o CDC € uma norma cuja responsabilizacdo é
objetiva, ou seja, o fornecedor de produtos e servi¢cos responde, no ambito do CDC,
independente de culpa, pela reparacdo integral dos danos causados pelos defeitos
dos produtos e servicos. Essa responsabilizacdo deriva-se do dever do fornecer
colocar no mercado de consumo produtos adequados e que gerem o minimo de
riscos aos fornecedores.

O CDC é uma norma de natureza especial, fundada em principios
constitucionais, possuindo prevaléncia sobre as demais normas infraconstitucionais,
sobretudo, no que tange dispositivos de lei que excluem ou diminuem algum direito
nela contida, por isso fala-se na maxima protecdo ao consumidor. Esse era o
paradigma até entdo seguidos pelos tribunais brasileiros.

Entretanto, no ano de 2017 o STF se posicionou de tal forma que ha uma
quebra desse paradigma de responsabilidade objetiva do CDC, no julgamento do
Recurso Extraordinario 636.331/RJ, que teve como relator o Ministro Gilmar Mendes
e como parte recorrente a Société Air France, criou-se o entendimento que em se

tratando de danos causados a passageiros em voos internacionais o CDC é

% Art. 22 CDC. Os orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou
sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.
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afastado e aplica-se a limitagao de responsabilidade dos dispositivos convencdes de
Varsovia e Montreal.

Nesse novo entendimento jurisprudencial, o STF vinculou a prevaléncia das
convencbes de VarsOvia e Montreal sobre o CDC, no aspecto de limitar a
responsabilidade do prestador de servicos, o quantum indenizatério e o prazo
prescricional.

No proximo capitulo sera descrito 0s aspectos mais relevantes para o Direito
Aeronautico, e como se deu a construcdo jurisprudencial do STF acerca da
responsabilidade civil pelos danos causados aos consumidores em V0O0S
internacionais, analisando de forma critica os critérios utilizados nessa construgéo e,
por fim, demostrar o contorno da prevaléncia das convencdes de VarsOvia e

Montreal sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS CAUSADOS AO CONSUMIDOR EM
VOOS INTERNACIONAL

E inegavel que a aviacdo global € um dos meios de transporte que mais se
desenvolveu nas Ultimas décadas e estd em constante construgdo tecnoldgica de
aprimoramento, principalmente no que tange a seguranga de voo, em ultima analise,
a seguranca do passageiro.

O fato € que o transporte aéreo internacional de passageiros se modernizou e
cresceu — tanto em quantidade como em qualidade — ao longo dos anos® pela
necessidade humana de transpor fronteiras terrestres e maritimas, para fins de
negocios, lazer, comércio, transporte, ajuda humanitaria e outras finalidades
cobertas pela aviacdo mundial.

Segundo o professor Marcial Duarte de S& Filho (2021, p. 2), essa evolugéo
tecnoldgica da aviagdo obrigou aos Estados Internacionais a uma transformacao nos
seus ordenamentos juridicos de forma progressiva na medida em que essa evolucéo
se expandiu, em que pese o0s ordenamentos nacionais de regulacdo aérea tiveram
que ser, muitas vezes, subsidiados por um sistema internacional com vistas a fluidez
do trafego e dos conflitos.

Nesse capitulo, sera aprofundado a questdo transporte internacional de
passageiros e suas bagagens, com énfase no limite da responsabilidade civil das
transportadoras desde a compra da passagem, passando pelo check in, a espera na
sala do aeroporto, 0 embarque, o transporte e 0 desembarque com seguranca no
destino.

Ademais, é importante aludir sobre os aspectos relevantes do direito
aeronautico, a quebra do paradigma na construcao jurisprudencial do STF e, por
derradeiro, mostrar o contorno da prevaléncia das convencBes de Varsévia e
Montreal sobre o CDC, finalizando com uma analise critica.

Nessa esteira, o sistema de responsabilidade civil por danos matérias e
morais causados aos consumidores em voos internacionais passou por diversas
mudancas de entendimento seguindo ao logo dos anos a construcdo da tutela

consumerista, tendo em vista o grande volume da oferta desse tipo de servico.

% 1,8 bilhdo de passageiros voaram em 2020, representando queda de 60,2% em relacdo aos 4,5
bilhdes que voaram em 2019. Fonte: A Associagdo Internacional de Transporte Aéreo (IATA -
International Air Transport Association). World Air Transport Statistics (WATS) com os numeros do
desempenho de 2020. 3 de agosto de 2021 (IATA, 2021, p.1).
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No Brasil, em se tratando de normas de protecdo ao consumidor tem-se o
Cédigo Brasileiro de Aeronautica®’, que é uma norma geral, possui alguns
dispositivos de protecdo ao consumidor, o CDC e o Cddigo Civil. No ambito
internacional, tem-se as convencdes internacionais em que o Brasil € signatario;
especificamente, para a responsabilizacdo sera analisado a convencao de Varsovia
(1929) e Montreal (1999), as quais versam sobre os limites da responsabilidade civil
no transporte aéreo internacional e a padronizacéo de todos os paises membros.

Portanto, em algum ponto e em certa medida, as normas que tutelam o
consumidor entram em conflito em alguns aspectos materiais das convencdes de
Varsévia e Montreal, sobretudo, naqueles que dizem respeito ao limite da
responsabilizacdo pelos danos causados aos passageiros em voos internacionais,

como bem explica o professor Fabio Anderson de Freitas Pedro (2012, p. 45):

Ao examinar as normas que disciplinam a responsabilidade civil no
transporte aéreo quer seja no cenario internacional ou no plano domestico,
€ perceptivel a existéncia de antinomias que devem ser sopesadas pelo
aplicador da norma na busca de uma solucdo que demostre ser a mais
adequada para promover a reparagdo a um dano experimentado.

Nesse contexto, serdo abordados os limites a responsabilizacao, a aplicacao
do didlogo das fontes entre normas domésticas e internacionais, bem como a
mudanca de entendimento do STF e, por fim, o contorno da prevaléncia das
convencdes de Varsodvia e Montreal sobre o CDC. Tudo isso ser& objeto de analise

nos préximos pontos desse trabalho.

4.1 ASPECTOS RELEVANTES DO DIREITO AERONAUTICO

A aviacdo mundial é regulada pela Organizacdo Internacional da Aviacao
Civil, conhecida pela sigla em inglés ICAO® (International Civil Aviation
Organization) é uma agéncia ligada a Organizacao das Nac¢des Unidas cujo principal
objetivo € promover a seguranca de voo, também, a prevencdo de incidentes e

acidentes aeronauticos de ambito mundial.

%" Lei N° 7.565, De 19 De Dezembro De 1986. Disp0Ge sobre o codigo Brasileiro de Aeronautica.
% Criada em 1947 com 191 paises-membros. Sua sede permanente fica na cidade de Montreal,
Canada.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.565-1986?OpenDocument
https://pt.wikipedia.org/wiki/1947
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O mercado americano € o maior mercado da aviagdo mundial, sendo
regulado pela Administracdo Federal da Aviacdo, sigla em inglés FAA* (Federal
Aviation Administration) e na Europa tem-se a Agéncia Européia para a Seguranca
da Aviacdo — AESA* (European Aviation Safety Agency). No Brasil, a agéncia que
regulamenta o setor aeronéutico é Agéncia Nacional de Aviacdo Civil — ANAC*, cuja
principal funcéo é de normatizar e supervisionar a atividade de aviacao civil.

Ultrapassadas essas consideracdes, sabe-se que a aviacdo esta constante
evolucado, por isso surge em 1986 o Cédigo de Brasileiro de Aeronautica** com o
objetivo de regulamentacéo desse setor tdo importe e amplo, ele deu uma pincelada
na tutela do consumir, especificamente, dos arts. 227 ao 233.

Observa-se que o conteudo dos artigos possui um carater objetivo e aplicacao

imediata na assisténcia ao consumidor, art. 231 da lei n°® 7.565/86, in verbis:

Art. 231. Quando o transporte sofrer interrup¢do ou atraso em aeroporto
de escala por periodo superior a 4 (quatro) horas, qualquer que seja o
motivo, o passageiro podera optar pelo endosso do bilhete de passagem
ou pela imediata devolugéo do prego.

Paragrafo Unico. Todas as despesas decorrentes da interrup¢do ou atraso
da viagem, inclusive transporte de qualquer espécie, alimentagdo e
hospedagem, correrdo por conta do transportador contratual, sem
prejuizo daresponsabilidade civil. (grifo nosso)

Os artigos em destaque evidenciam a responsabilidade objetiva por parte do
transportador, cuja reparacéo integral dos danos causados ao consumidor se da de
forma imediata, sem o prejuizo do consumidor reivindicar perdas e danos.

Ainda nessa esteira, a publicacdo da Resolugcdo ANAC n° 400, de 13 de
dezembro de 2016, que dispbe sobre as Condicbes Gerais de Transporte Aéreo,
corrobora com a protecado e defesa imediata do consumidor, especificamente, os
dispostos nos arts. 26, 27 e 28. A comentada Resolucéo dispde em seu art. 27 as

assisténcias ao consumidor.

Art. 27. A assisténcia material consiste em satisfazer as necessidades do
passageiro e deverd ser oferecida gratuitamente pelo transportador,
conforme o tempo de espera, ainda que 0s passageiros estejam a bordo da
aeronave com portas abertas, nos seguintes termos:

% Entidade governamental dos Estados Unidos, responsavel pelos regulamentos e todos os aspectos
da aviacéo civil nos Estados Unidos, criada em 1958, com sede em Washington, D.C., EUA.

40 Organismo da Unido Europeia que visa promover os mais elevados padr6es de seguranca e
protecdo ambiental na aviacdo civil da EU, criada em 2003, com sede na cidade de Colodnia,
Alemanha.

*L Criada em 2005, tem sua sede em Brasilia no Distrito Federal, Brasil.

“2 |ei n° 7.565, De 19 De Dezembro De 1986. Disp@e sobre o Cadigo Brasileiro de Aeronautica.


https://www.google.com/search?q=Washington,+D.C.&stick=H4sIAAAAAAAAAOPgE-LQz9U3MIrPyFICs4oyzLK1tLKTrfTzi9IT8zKrEksy8_NQOFYZqYkphaWJRSWpRcWLWAXCE4szMvPSS_LzdBRc9Jz1drAyAgDDoferWAAAAA&sa=X&ved=2ahUKEwi0246B4cTzAhUBqJUCHRHFBEgQmxMoAXoECDYQAw
https://pt.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%A3o_Europeia
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.565-1986?OpenDocument
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| - superior a 1 (uma) hora: facilidades de comunicacéo;

Il - superior a 2 (duas) horas: alimentacéo, de acordo com o horario, por
meio do fornecimento de refeicdo ou de voucher individual; e

Il - superior a 4 (quatro) horas: servico de hospedagem, em caso de
pernoite, e traslado de ida e volta.

Nesses termos, ha inimeras decisbes na jurisprudéncia que a usa como

norma subsidiaria ao CDC, em um verdadeiro dialogo das fontes.

APELACAO. DANO MORAL. ATRASO E REACOMODACAO DE VOO.
PROBLEMAS TECNICOS. REPAROS EMERGENTES. RISCO DA
ATIVIDADE. EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE NAO VERIFICADA.
AUSENCIA DE INFORMACAO CLARA E PRECISA. EMBARQUE 15H
APOS. ASSISTENCIA MATERIAL NAO OFERTADA. FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO. INDENIZACAO MANTIDA. JUROS DE
MORA. TERMO INCIAL. CITA(;AO. SENTECA MODIFICADA EX OFFICIO.
1. A Agéncia Nacional de Aviag&o Civil — ANAC expediu a resolug&o n. 400,
de 13 de dezembro de 2016, estabelecendo nos artigos 26 e 27, que as
companhias aéreas devem prestar assisténcia a passageiro conforme o
tempo de espera ofertando-lhe, gratuitamente, hospedagem, em caso de
pernoite e translado de ida e volta. 2. Ilgualmente comprovado o nexo de
causalidade e o dano, pois a auséncia de informagfes claras e precisa
acerca dos reais motivos do problema técnico detectado na aeronave e a
inexisténcia de assisténcia material a menor (15 anos de idade) apds sua
reacomodardo em voo para o dia seguinte, sdo suficientes para caracterizar
ofensa a personalidade, impondo-se o dever de indenizar. 3. Apelacao
conhecida e desprovida, em consonancia com o ministério publicam. Terno
inicial dos juros de moral alterado ex officio. (TJ-AM, Apelagédo Civil
06036724920188040001/AM, Relator: Maria das Gragas Pessoa
Figueiredo, Primeira turma camara civil. 01 de dezembro de 2020).

No plano Internacional, existia um verdadeiro caos de normas, cada pais, no
exercicio de sua soberania, tratava a questdo do transporte aéreo como lhe
apreciava ou era mais comum aos costumes da cada Estado, criando, dessa forma,
uma instabilidade e inseguranca juridica mundial referente a essas leis, deixando
transportadores e passageiros no meio desse caos.

Com o objetivo de unificacdo do setor e com a motivagéo para criacdo de uma
regra que englobasse todos os Estados € que, em 12 de outubro de 1929, foi criada
a Convencdo de Varsovia. Como explica o professor Fabio Anderson de Freitas
Pedro (2012, p.26): “A Convencédo de Varsoévia representou a manifestacdo de
interesses dos Estado-partes de estabelecer no ambito de suas soberanias
condicbes favoraveis para consolidacdo dessa nova industria”.

Vale destacar que nessa época, 0s consumidores da aviacdo eram pessoas
da elite, “individualistas”, s6 elas podiam pagar por um bilhete aéreo. Muito diferente
do perfil de consumidor a quem a Constituicdo Federal e o CDC destinaram a
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méaxima protecdo e defesa devido a sua vulnerabilidade econbmica frente as
grandes companhias aéreas.

Em paralelo a isso, a convencéo de Varsévia foi passando por modificacées*®
no seu texto normativo por pressao dos paises membros, afim de melhorias quanto
a questdes de limites indenizatorios.

Por fim, em 28 de maio 1999, tem-se a Uultima consolidacdo desses
protocolos, atualizacdes e reinvindicacdes sobre limites indenizatorios, resultando na
convencao de Montreal. Para o professor Fabio Anderson de Freitas Pedro (2012,
p.43), 0 objetivo principal desta vez, foi a promocdo de um profundo debate sobre as
criticas incidentes a convencdo para a unificacdo de regras relativas ao transporte
aéreo internacional.

Portanto, diante desse cenario internacional e nacional de normas referentes
ao sistema de responsabilizacdo do transporte aéreo € que se adentrard nos
proximos pontos, sobre a resolucdo dos conflitos entre as normas internacionais e
as internas, bem como qual a posicéo atual adotado pelo sistema juridico brasileiro

guanto aos limites da responsabilidade por danos causados aos passageiros.

4.2 CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

1** e a

A controvérsia acerca do conflito entre um tratado internaciona
legislacao interna foi enfrentada pela primeira vez no Supremo Tribunal de Federal —
STF em 1977, apesar da discussdo ndo ser alheia ao transporte aéreo internacional,
tratou da prevaléncia da norma interna sobre os tratados internacionais, nesse
sentido, o STF considerou: “Embora a Convencgéo de Genebra, que previu uma lei
uniforme sobre letras de cambio e notas promissorias, tenha aplicabilidade no direito
interno brasileiro, ndo sobrepde ela as leis internas do Pais” (Recurso Extraordinario

80004/SE, 1977, p. 915).

* Haia em 28 de Setembro de 1955 (Decreto lei 45069 de 12 de junho 1963); Convencdo de
Guadalajara de 1961 (Decreto lei 60.967 de 7 de julho 1967) e protocolos de 1 a 4 de Montreal
(decreto n° 2.860, de 7 de dezembro de 1998)

* De acordo com o art. 5°, § 3°, da CF "Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. Os
que ndo versam sobre direitos humanos ingressam no ordenamento juridico brasileiro com
forca de lei ordinaria. O STF ndo admite que Tratado Internacional trate de matéria reservada a
Lei Complementar.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%202.860-1998?OpenDocument
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641393/par%C3%A1grafo-3-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Com a Promulgacdo da Constituicdo Federal (1988) e do CDC (1990), em
2006 o STF enfrentou e novamente o tema em que tratava da prevaléncia da
Convencao de Varsoévia frente ao CDC no que dizia respeito ao prazo prescricional

de dois anos previsto na Convencéo frente aos cinco anos do CDC. Em que pese:

PRAZO PRESCRICIONAL CONVENCAO DE VARSOVIA E O CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. O art. 5, paragrafo 2 da constituicdo
Federal se refere a tratados internacionais relativos a direito e garantias
fundamentais, matéria ndo objeto da Convencgédo de Varsovia, que trata da
limitacdo da responsabilidade civil do transportador aéreo internacional(RE
214.349, rel. Min. Moreira Alves, DJ 11.6.99)

2. Embora vélida a norma do Cédigo de Defesa do Consumidor quanto aos
consumidores em geral, no caso especifico de contrato de transporte
internacional aérea, com base no art. 178 da Constituicdo Federal de 1988,
prevalece a convencdo de Varsévia, que determina prazo prescricional
de dois anos. (Recurso Extraordinario 297901-5/RN, Relator: Ministra Ellen
Gracie, Segunda Turma, 7 marco de 2006).(grifo nosso)

Dada a controvérsia da matéria, mais uma vez, agora em 2009, o STF
reconheceu sobre a aplicabilidade da prevaléncia dos CDC, frente a omissdo do
tema na Convencdo de Varsovia e Montreal, e também da discricionariedade
colocada ao julgador.

RECURSO EXTRAORDIANRIO. DANOS MORAIS RECORRENTES EM
VOO INTERNACIONAL. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. NAO
RECONHECIMENTO. 1. Principio da defesa do consumidor se aplica a todo
capitulo constitucional da atividade econfmica. 2. Afastam-se as normas
especiais do Cédigo Brasileiro de Aerondutica e da Convencao de Varsévia
guando implicarem retrocesso social ou vilipendio aos direitos assegurados
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. 3. Ndo cabe discutir, na instancia
extraordinaria, sobre a correta aplicagdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor ou sobre a incidéncia, no caso concreto, de especificas normas
de consumo, vinculadas em legislacdo especial sobre o transporte aéreo
internacional. Ofensa indireta a Constituicdo da Republica. Recurso néo
reconhecido. (Recurso Extraordinario 351750-3/RJ. Relator: Ministro Marco
Aurélio, 17 margo 2009).

Ademais, no ano de 2012, o STF, na pessoa do relator, Ministro Marco
Aurélio, enfrentou novamente o tema conflitoso sobre qual norma seguir quando se
tivesse tratando de danos morais; como se viu, danos materiais limitados
prevaléncia nas convengdes, restando a discussdo sobre os danos morais, 0s quais
ndo eram mencionados nas convencgdes de Varsovia e Montreal.

Como as convencdes nao tratam sobre direitos humanos, resta considera-las
como leis ordinarias para fins de comparacdo com a norma constitucional, para

compreender o debate, o STF entendeu:
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INDENIZACAO - DANO MORAL - ATRASO - CONVENGCAO DE
VARSOVIA - OBSERVACAO MITIGADA - CONSTITUICAO FEDERAL -
SUPREMACIA. O fato de a convencao de Varsoévia revelar, como regra, a
indenizagdo tarifada por danos materiais ndo exclui a relativa aos
danos morais. Configurados esses pelo sentimento de desconforto, de
constrangimento, aborrecimento e humilhacdo, cumpre observar a Carta
Politica da Republica, no que se sobrepbe a tratados e convencdes
ratificados pelo Brasil.(Agravo Regimental no Recurso Extraordinrio
391032/RJ. Relator: Marco Aurélio Mello, 28 fevereiro. 2012). (grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO DO
CONSUMIDOR. EXTRAVIO DE BAGAGEM. DANOS MORAIS.
INAPLICABILIDADE DAS CONVENCOES INTERNACIONAIS DE
VARSOVIA E DE MONTREAL. TEMA 210. APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. RECURSO EXTRAORDINARIO
INTERPOSTO NA VIGENCIA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
1973: IMPOSSIBILIDADE DE MAJORACAO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO EM PARTE PARA
EXCLUIR A MAJORACAO DA VERBA HONORARIA. (Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario 1.203.826/RJ. Relatora: Min. Carmen Lucia. 22
jun. 2020).

O professor Fabio Anderson Freitas Pedro (2012, p.54), esclarece o

entendimento da decisédo, em que pese:

O transporte aéreo internacional suscita desde ja muito tempo um profundo
debate sobre a definicdo de regras a que se subordina, como escopo de
buscar ndo somente maior seguranca nas relacdes juridicas como também
agilidade e efetividade quando de um conflito de interesses. A questdo do
conflito entre as normas estabelecidas na Convencdo de Varsdvia e a
Constituicdo Federal, foi pacificada apds a analise do Supremo Tribunal
Federal, que estabeleceu varios acordoes neste sentido, de que é exemplo
a decisdo unanime proferida no Recurso Extraordinario numero 172.720/RJ.
Relator Ministro Marco Aurélio.

Percebe-se, desde logo, que por for¢ca da supremacia da norma constitucional
sobre todas as outras, € impensavel afastar a possibilidade de indenizacdo do
transportador aéreo internacional, relativos aos danos morais, derivados puramente
daqueles danos materiais experimentados pelo passageiro, porquanto dano material
comprovado gera reparacdo, contudo, nem todo dano material gera para o
passageiro dano moral, este caracterizado por humilhacéo, desconforto, angustia,
abalo da ordem psiquica, etc.

Expostas essas decisbes do STF, percebe-se que h& no centro das
discussfes trés antinomias — que merecem maior reflexdo do operador — entre as
regras contidas no sistema de indenizacdo internacional e no microssistema
indenizatoério patrio, a saber: o prazo prescricional para a propositura da demanda

indenizatério, a questao da quantificagdo da reparacdo na hipétese de ocorréncia do
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dano e o principal deles, a limitagdo de responsabilidade, tema central desse
trabalho.
Obviamente, as decisdes vinculantes do STF se baseiam na hermenéutica

constitucional, sobretudo, no art. 178 da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 178. A lei dispora sobre a ordenacédo dos transportes aéreo, aquatico e
terrestre, devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional,
observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade. (grifo nosso).

A Professora Claudia Lima Marques (2016, p.39) — precursora da teoria do
dialogo das fontes no Brasil — amplia que o entendimento constitucional do STF néo
poderia limita-se ao art. 178 da constituicdo, nesse sentido ha outros dispositivos
constitucionais que corroboram para a protecédo e defesa do consumir em sede de

direitos fundamentais:

O Direito do consumidor seria, assim, o conjunto de norma e principios
especiais que visam cumprir com esse triplo mandamento: 1) de promover a
defesa dos consumidores (art. 5° XXXII, da ConstituicAo Federal de
1988;[...]; 2) de observar e assegurar como principio imperativo das ordem
econdmica constitucional, a necessidade de defesa do sujeitos de
direitos[...]; 3) de sistematizar a ordenar esta tutela especial
infraconstitucionalmente através de um cddigo (microcodificagao).
(MARQUES, 2016, p. 39).

Em sentido oposto, Fabio Anderson Freitas Pedro (2012, p.60), explica:

N&o obstante, a Constituicdo Federal Brasileira tenha expressamente
determinado a prote¢cdo do consumidor esta circunscrita as nhormas prevista
no CDC. Cabe por oportuno esclarecer que o vocabulo protecdo, reveste
uma atencdo e cuidado especial ao consumidor, ndo representa sinénimo
de reparacao.

Por fim, em 2017, o STF, apds a andlise do tema 210, admitiu a repercussao
geral sobre o tema no Recurso Extraordinario 636.331/RJ pela utilizacdo das
convencoles, limitando-se aos casos de danos materiais aos passageiros em voos
internacionais, fixando tese juridica sob o artigo 178 da CF.

Nesse sentido, o entendimento acerca do tema, foi no julgamento conjunto do
Recurso Extraordinario 636.331/RJ e do com Agravo no Recurso Extraordinario

766.618/SP em que se reconheceu a existéncia de repercusséo geral® da questéo

4 Conforme site do STF, “A Emenda Constitucional no 45/2004 incluiu a necessidade de a questao
constitucional trazida nos recursos extraordinarios possuir repercussdo geral para que fosse
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constitucional suscitada, o julgamento desse recurso traz a tona, novamente, 0
entendimento da prevaléncia da norma especial internacional sobre a norma
especial interna, sendo vinculada a todos os 6rgéos do poder judiciario.

O RE 636.331/RJ foi ajuizado pela empresa de transporte aéreo Air France
contra acorddo do TJ-RJ. O Tribunal considerou que a existéncia de relagdo de
consumo entre as partes fundamenta a reparacdo pelo extravio de bagagem nos
termos do CDC, e ndo segundo o sistema limitado internacional de reparacéo.

Essa acdo, extremamente relevante para o setor de transporte aéreo, teve
como amicus curiae, entre outros, a International Air Transport Association (IATA)*.

O ARE 766.618/SP foi interposto pela empresa Air Canada contra acordao do
TJ-SP, que entendeu pela aplicacdo do CDC em detrimento da Convencao de
Montreal e manteve a condenacdo da empresa ao pagamento de indenizacdo por
danos morais por atraso de doze horas em voo internacional. A empresa Air Canada
alegava, preliminarmente, o decurso do prazo prescricional de dois anos, conforme
previsdo da Convencdo de Montreal. Porém, a justica paulista entendeu pela
aplicacao do prazo prescricional quinquenal, nos termos do CDC.

Para unificar as decisdes pelos tribunais inferiores, o relator do tema, Ministro
Gilmar Mendes, considerou trés aspectos principais, para prevaléncia do sistema
internacional quanto ao prazo prescricional de 2 anos e a limitacdo da indenizagéao
sobre os danos materiais, deixando de fora os danos morais.

Quanto ao primeiro aspecto, o ministro Gilmar Mendes sustentou que a
protecdo do consumidor ndo € a Unica diretriz a que se orienta a ordem econdmica,
nem o Unico mandamento constitucional que deve ser observado pelo legislador no
caso em exame.

Quanto ao segundo aspecto, o ministro salientou a necessidade de se
considerar a auséncia de hierarquia entre os diplomas normativos em conflito e
considerou que a antinomia deve ser solucionada pela aplicagdo dos critérios
ordinarios, em que pese prevaléncia da lei especial em relacdo a lei geral (lex
specialis derogat legi generali) e da lei posterior em relacdo a lei anterior (lex

posterior derogat legi priori).

analisada pelo Supremo Tribunal Federal. O instituto foi regulamentado mediante alteracdes no
Cdédigo de Processo Civil e no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

A Associagdo Internacional de Transporte Aéreo ou International Air Transport Association ou IATA,
gue é universalmente usada, € uma organizagao internacional de linhas aéreas, fundada em 1945,
na cidade de Havana, em Cuba. Atualmente tem sua sede em Montreal, Quebec no Canada.
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Observando o critério cronolégico e o critério da especialidade, ressaltou que
o sistema internacional de indenizacéo deve ser aplicado, prevalecendo-se sobre as
regras do CDC. O ministro ponderou que ambos 0s regramentos convivem no
ordenamento juridico brasileiro, entretanto, no ato de aplicacdo, sempre que a
relagdo de consumo decorrer de contrato de transporte aéreo internacional, afasta-
se o CDC.

O terceiro e ultimo aspecto, chama atencédo para o fato da Convencéo nao
alcancar os contratos de transporte nacional de pessoas, mas somente o transporte
internacional. Destaca ainda que a limitacdo imposta pelos acordos internacionais
alcanca, tdo somente, a indenizagao por dano material, e ndo a reparagéo por dano
moral.

A doutrina brasileira ndo é unanime em reconhecer a legitimidade dessa
decisdo quanto ao aspecto material*’, mais uma vez, Claudia lima Marques (2017,
p.7) mostra-se contraria a deciséo:

Por forga disso, ndo parece admissivel que a interpretacdo mais benéfica ao
consumidor seja ignorada, até mesmo porque esses tratados estariam
hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal, haja vista que, quando
internalizados, por tratarem de regras de Direito internacional geral, eles
seriam considerados equiparaveis a leis ordinarias no ordenamento interno,
seguindo o posicionamento do préprio Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento do Recurso Extraordinario 80.004/SE de 1977. E mesmo 0s
tratados de direitos humanos, que néo é o caso da Convengéo de Montreal,
sdo apenas supralegais, hunca superiores a Constituicdo. Assim, apesar de
a norma do artigo 178 da Constituicdo Federal determinar a observacao dos
tratados, estes devem e podem ser observados, seja por suas lacunas
naturais, internas e as externas (como os danos morais, que dependem da
lexfori), em didlogo com o CDC e todo o sistema de protecdo do
consumidor, de clara origem também constitucional (artigo 48 dos ADCT),
sob pena de estarmos aceitando um reducionismo do dever de protecéo
dos consumidores, parte integrante e valor fundamental da CF/1988. Temos
certeza de que esse entendimento prevalecera no Brasil.

Sado a favor ao posicionamento do STF, os professores Aziz Tuffi Saliba e
Alexandre Rodrigues de Souza (2017, p. 443).

Frente a esses indicativos, parece-nos ndo haver duavidas quanto a
necessidade de aplicacdo da Convencdo de Montreal no ordenamento
juridico brasileiro. Mais que uma aplicacdo do principio da especialidade, ha
de se convir que (i) as regras da Convencao de Montreal ndo desalentam o

" As regras das convencdes de Montreal e de Varsévia ndo podem ser aplicadas para reparar danos
materiais decorrentes de violagdo e furto do contelido de bagagens em voos internacionais. Por se
tratar de crime doloso, o furto ndo esta elencado nas limitagcdes de responsabilidade destes pactos.
Logo, a reparagdo dos bens subtraidos tem de ser integral, como prevé o artigo 6°, inciso VI, do
Cabdigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990).
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consumidor na sua posi¢do de vulnerabilidade, mas apenas adequam suas
garantias a necessidade de uniformizacéo do transporte aéreo internacional;
e (ii) a observancia da Convencéo é imperativo do pacta sunt servanda e da
boa-fé do Estado Brasileiro perante a ordem internacional, sendo eventual
negativa de aplicacio motivos para suscitar a responsabilidade
internacional do Estado.

Portanto, resta comprovado que a atual decisdo do STF gera divergéncias
doutrinarias, dada a complexidade sobre o tema, visto que para uns a decisao fere o
carater de justica social e protecdo do mais vulneravel, ao passo que para outros a
deciséo protege o consumidor, levando em consideracdo aspectos especialissimos
na prestacao do servico determinado no texto constitucional.

Analisando criteriosamente o entendimento do STJ sobre esse tema t&o
controverso, chega-se a conclusdo que o Estado Brasileiro ratificou o presente
tratado internacional, deveria ter tomado conhecimento da sua antinomia com a
legislacdo interna quando da aprovacao, portanto ndo houve um estudo sobre sua
viabilidade, dessa feita, ele tera que ser cumprido para que o Brasil ndo gere uma
inseguranca juridica perante a comunidade internacional. O Unico remédio
constitucional para nao aplicacéo do tratado seria instituto da denuncia®.

Para o professor Fabio Anderson de Freitas Pedro (2012, p.47), tem-se que
entender a cronologia e o0 espirito do constituinte em relacdo a protecdo do
consumidor. A Constituicdo Federal e o CDC protegem a pessoa mais vulneravel, ao
passo que a o sistema internacional, desde o inicio, fora pensado na protecdo das
empresas aéreas, por isso recebeu tantas criticas dos seus membros. Portanto, se
conclui que frente a essa dicotomia, o CDC deveria ter prevalecido sobre o sistema
internacional.

Por fim, outra questdo que nao fora levantada na decisdo do STF € sobre o
lugar do fato para fins de indenizacdo. Como caracterizar um voo internacional,
aguele realizado somente por empresa aérea estrangeira, ou poderia ser aquele
realizado por empresa brasileira com origem e destino partindo do Brasil para fora
ou vindo para o Brasil.

Por exemplo, quando a empresa aérea tem sede no Brasil e 0 voo é

internacional vindo para o Brasil, qual norma se aplica? Muito dificil caracterizar isso,

8 E o instituto da dentncia. Na pratica quando um Estado, ap0s a ratificagcao, ndo almeja permanecer
sujeito ao Tratado, pode unilateralmente, por Decreto Presidencial, retirar-se através de notificacao
por escrito.
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se 0 voo tiver partindo para o exterior e o fato do servico ocorrer dentro do territorio
nacional. Qual o local do fato que se aplicaria a legislagéo?

Portanto, essas indagacfes ficam no ar para serem debatidas em momento
oportuno.

Encerrando, viu-se que as convengBes de Varsdvia e Montreal tem
aplicabilidade de responsabilidade limitada quando observado danos matérias ao
consumidor, contudo, ha um contorno de sua prevaléncia, aplicando-se o CDC

frente a elas na verificacdo de indenizacao por danos morais.

4.3 CONTORNO DA PREVALENCIA DAS CONVENCOES DE VARSOVIA E
MONTREAL SOBRE O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Como se observou ao longo desse trabalho, as analises feitas acerca dos
dois dispositivos, qual seja as convengdes internacionais e o CDC, revelam que a
Convencdo de Montreal acerca da responsabilidade civil do transportador aéreo €
encarada como subjetivo, ou seja, se presume a culpa devendo fazer prova de sua
inocéncia por alguma excludente de ilicitude. Ao mesmo tempo em que em V0O
doméstico, o CDC prevé que a reparacdo dos danos se da de forma objetiva, isso
porque independe de culpa ou dolo.

O sistema internacional adotou o regime de responsabilidade civil tarifada,
isso quer dizer, por exemplo, que no caso de morte o0 valor maximo pago seria
113.100 Direitos Espécies de Saque ao dependente, com efeito, esse valor
corresponde a, aproximadamente, 150 mil délares americanos, com excecdo na
hipétese de verificacdo de culpa do transportador, a reparacao seria ilimitada.

A grande questdo a ser pensada é o porqué desses tratados internacionais
fizeram questéo por impor um limite indenizatério ao passageiro.

Acertadamente, ao longo do tempo a aviagdo era um ramo de transporte
pouco tecnolégico e com muitas incertezas, essa limitacdo surge como uma
protecdo ao setor aéreo. Para tentar explicar esse tipo de responsabilidade adotada

pela conveccéo o professor Ali Taleb Fares (2001, p.37) expde:

Vérias foram as justificativas para explicar a limitacdo de responsabilidade,
no sistema estabelecido pela Convencdo de Varsévia: a) necessidade de
protecdo a uma industria fragil e em processo de consolidacdo econdémica e
tecnologica; b) possibilidade dos préprios consumidores, eles mesmos,
contratarem um seguro pessoal; c) balanceamento entre, de um lado, a
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presuncdo de culpa e, de outro, a responsabilidade limitada; d) unificagéo
internacional do direito, quanto aos valores pagos.

Contudo, é fato que ndo se pode mais defender a hipétese do risco do ar,
visto que o0 avido tornou-se o veiculo mais rapido, eficiente e seguro®® dentre os
existentes. A aviacao civil movimenta milhdes de pessoas todos os dias pelo mundo,
exigindo uma intervencdo mais ampla e protetora as vitimas no caso de acidentes
ou danos.

Com efeito, € importante considerar que Convencdo de Montreal adota a
responsabilidade objetiva para os casos de lesdo e morte de passageiros e a
responsabilidade subjetiva com presuncao de culpa nos casos de dano, destruicao,
avaria ou perda de bagagens e cargas, e também para os casos de atrasos no
transporte de passageiros, bagagens e cargas. O art. 17 da Convenc¢ao de Montreal,

assim estabelece:

1. O transportador é responséavel pelo dano causado em caso de morte ou
de lesdo corporal de um passageiro, desde que o acidente que causou a
morte ou a lesdo haja ocorrido a bordo da aeronave ou durante quaisquer
operagOes de embarque ou desembarque.

2. O transportador é responsavel pelo dano causado em caso de destrui¢ao,
perda ou avaria da bagagem registrada, no caso em que a destruicéo,
perda ou avaria haja ocorrido a bordo da aeronave ou durante qualquer
periodo em que a bagagem registrada se encontre sob a custédia do
transportador. Nao obstante, o transportador ndo sera responsavel na
medida em que o dano se deva a natureza, a um defeito ou a um vicio
proprio da bagagem. No caso da bagagem ndo registrada, incluindo os
objetos pessoais, o transportador é responsavel, se o dano se deve a sua
culpa ou a de seus prepostos.

Conforme explica Aziz Tuffi Saliba e Alexandre Rodrigues de Souza (2017,
p.432): “Extrai-se da redacdo dos artigos que a responsabilidade do transportador
nos casos de morte ou lesdo de passageiros é objetiva®®, na medida em que
independe de dolo ou culpa do agente”.

Portanto, o sistema de Varsdvia e Montreal nos seus ordenamentos tratou de
“‘dano” de forma a englobar tanto aqueles relativos a materiais quanto aqueles

relativos a danos extrapatrimoniais. Esse é o entendimento do Tribunal de Justica da

9 0 ano de 2017 foi o mais seguro da histéria aviagdo comercial de acordo com a organizagdo
holandesa Aviation Safety Network (ASN). Foram dez acidentes - nenhum deles envolvendo linhas
comerciais regulares.

o) gue caracteriza a responsabilidade objetiva € a norma indicar a responsabilidade de alguém,
sem mencionar ou exigir determinada conduta. Irrelevante, portanto, a expressao ‘independ-
entemente de culpa’ para configurar a responsabilidade objetiva.
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Unido Europeu®! e que também foi seguido pelo Supremo Tribunal Federal, no tema
de repercusséao 210.

Em seguida, foi extraida uma parte da decisdo onde o Tribunal de Justica da
Unido Europeia julgou sobre a aplicacdo da Convencéo de Montreal em um caso de

condenagdo em danos morais. Foi estabelecido o seguinte entendimento:

O conceito de «dano», subentendido no artigo 22.°, n.° 2, da Convencéao de
Montreal, que fixa o limite da responsabilidade da transportadora aérea pelo
prejuizo resultante, designadamente, da perda de bagagens, deve ser
interpretado no sentido de que abrange tanto o dano material como o dano
moral. (TJUE, Processo C-63/09, 2010/C 179/10)

Para o direito brasileiro os danos materiais e morais causados aos

consumidores tem natureza de responsabilidade ilimitada.

Assim € que ndo h&d de se falar em limites da responsabilidade do
transportador aéreo, pois 0 CDC adota o principio da reparac¢do integral, na
propor¢cdo do dano sofrido, ndo comportando limitagbes, indenizando os
danos materiais e imateriais. (GREGORI, 2007, p.8)

Contudo, como ja se viu nesse trabalho, a aplicacao irrestrita do CDC néo se
sobrepde frente a aplicacdo das convencgdes de Varsévia e Montreal em relagdo aos
danos materiais, o STF vinculou todas as decisdes judiciais a aplicacdo do CDC em
relacdo, tdo somente, aos danos morais. Essa afirmacdo pode ser verificada no

voto da Ministra Rosa Weber:

Esclareco que o enfoque se da apenas quanto aos danos materiais, pois,
como ressaltado pelo Ministro Marco Aurélio, quando do inicio do
julgamento deste feito, na sessédo de 08.5.2014, a Convenc¢éo de Varsovia
ndo cuidou dos danos morais, ndo cabendo, nessa perspectiva, estender a
estes a aplicacdo dos limites indenizatérios estabelecidos no mencionado
pacto internacional. (STF, Recurso Extraordinario 636331/RJ. Voto: Min.
Rosa Weber. Relator: Min.Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. 13 nov. 2017.
p.19-20).

No sistema de reparacao do direito brasileiro a divisédo entre danos matérias e
morais & delimitada e interligada, comecando pela Constituicdo Federal, passando
pelo Cddigo Civil e fechando, especialmente no CDC.

*! TJUE, Processo C-63/09 (2010/C 179/10). Fonte: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriSe
rv.do?uri=0J:C:2010:179:0010:0010:PT:PDF


https://eur-lex.e/
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Art. 5° - Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem. (CF/88, art. 5° V).
(grifo nosso)

Art. 186 - Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (CC/02, art.186). (grifo nosso)

Art 6° - Sdo direitos basicos do consumidor:
VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos. (CDC/90, art.6°, VI). (grifo nosso)

Em comparagéo ao CDC, aos danos efetivamente causados a passageiros e
a seus pertences merecem reparacao integral, excluindo o evento morte ou leséo
corporal, ao passo que o sistema de reparacado internacional h4 uma limitacédo e a
responsabilidade € subjetiva.

Em recente decisdo, o STJ no Recurso Especial 1.842.066/ RS de 09/06/2020
fixou o entendimento que as convengdes internacionais se limitam aos danos
materiais somente, ao passo que 0s danos extrapatrimoniais (morais) serao julgados
sob a égide do CDC.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. AGAO INDENIZATORIA.
TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL. DIREITO DO CONSUMIDOR.
EXTRAVIO DE BAGAGEM. PEDIDO DE REPARACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. NORMAS E TRATADOS INTERNACIONAIS.
CONVENCAO DE MONTREAL. LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DA TRANSPORTADORA APENAS QUANTO AOS DANOS
MATERIAIS. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
EM RELACAO AOS DANOS MORAIS. RECURSO ESPECIAL NAO
PROVIDO. 1. [..] 2. O STF, no julgamento do RE n° 636.331/RJ, com
repercussdo geral reconhecida, fixou a seguinte tese juridica: Nos termos
do artigo 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas
de passageiros, especialmente as Convencdes de Varsévia e Montreal, tém
prevaléncia em relagdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 3. Referido
entendimento tem aplicacdo apenas aos pedidos de reparacdo por
danos materiais. 4. As indenizagBes por danos morais decorrentes de
extravio de bagagem e de atraso de voo ndo estdo submetidas a tarifagédo
prevista na Convencdo de Montreal, devendo-se observar, nesses casos, a
efetiva reparacdo do consumidor preceituada pelo CDC. (TJ-RS,
Recurso Especial 1842066/RS. Relator: Min. Moura Ribeiro. 15 jun. 2020).
(grifo nosso).

Portanto, as conveng¢des aqui citadas alcangam situacdes nos quais se

verificam um dano material experimentado pelo consumidor como, por exemplo,
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danos materiais decorrentes ao extravio de bagagens, contudo, O artigo 22 da

Convencgéo preceitua os limites indenizatorios adotados, nele tem-se que:

Artigo 22 — Limites de Responsabilidade Relativos ao Atraso da Bagagem e
da Carga

2. No transporte de bagagem, a responsabilidade do transportador em caso
de destruicdo, perda, avaria ou atraso se limita a 1.000 Direitos Especiais
de Saque por passageiro, a menos que 0 passageiro haja feito ao
transportador, ao entregar-lhe a bagagem registrada, uma declaracao
especial de valor da entrega desta no lugar de destino, e tenha pago uma
qguantia suplementar, se for cabivel. Neste caso, o transportador estara
obrigado a pagar uma soma que nao excedera o valor declarado, a menos
que prove que este valor é superior ao valor real da entrega no lugar de
destino.

O mesmo artigo ainda aponta para situacdo em que o danos material se

concretizou em relacdo as cargas transportadas pelo transporte aéreo internacional,

em que pese:

Artigo 22 — Limites de Responsabilidade Relativos ao Atraso da Bagagem e
da Carga

4. Em caso de destruicdo, perda, avaria ou atraso de uma parte da carga ou
de qualquer objeto que ela contenha, para determinar a quantia que
constitui o limite de responsabilidade do transportador, somente se levara
em conta o peso total do volume ou volumes afetados. Ndo obstante,
guando a destruicdo, perda, avaria ou atraso de uma parte da carga ou de
um objeto que ela contenha afete o valor de outros volumes compreendidos
no mesmo conhecimento aéreo, ou ho mesmo recibo ou, se ndo houver
sido expedido nenhum desses documentos, nos registros conservados por
outros meios, mencionados no namero 2 do Artigo 4, para determinar o
limite de responsabilidade também se levara em conta o peso total de tais
volumes.

Diante disso, se percebe que a convencdo impde uma tarifa a indenizacéo,

além do mais, ndo explicitou nas suas linhas previsdo expressa aos danos morais

decorrentes do fato do servico.

Nesse sentido € que se fala que ha um contorno da prevaléncia das

convencles de Varsévia e Montreal sobre o CDC naquelas situacdes em que se

verifica a caracterizacdo dos danos morais, resta comprovado que a aplicacdo do

CDC aqueles danos se dar de forma integral e ilimitada. Como por exemplo, um

extravio de uma mala pode gerar danos morais, comprovado a situagdo vexatoria, 0

abalo psiquico, o constrangimento com o nexo de causalidade do fato material.

Quanto a questdo da responsabilidade civil por danos, insta salientar que
anteriormente a aprovacdo da Convencdo de Montreal a jurisprudéncia
majoritaria entendia que a Convencdo internacional entdo vigente [...]
embora estabelecesse um limite indenizatério para a responsabilidade civil,



59

ndo abrangia, neste limite, e no tocante as situagdes nela especificadas, a
responsabilidade relativa aos danos morais ocorridos no curso da execucao
de contrato de transporte aéreo internacional. Assim, nas condenacdes a
indenizar danos morais, prevaleciam as disposicdes do direito interno.
(REFOSCO, 2011, p. 54)

Portanto, fica bem claro que o entendimento do Supremo Tribunal Federal é
no sentido de prevaléncia da aplicacdo das convencfes de Varsévia e Montreal
sobre o CDC apenas em relagcdo aos danos materiais. Quanto aos danos morais,

prevalecem, pois, as regras mais favoraveis ao consumidor contidas no CDC.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em um primeiro momento, foi realizada uma exposicdo da protecdo do
consumidor dentro do ordenamento juridico brasileiro, tendo com a base legal a
constituicdo Federal de 1988.

Os fundamentos constitucionais para protecéo do consumidor estao previstos,
principalmente, no art 53, XXXIlI, onde eleva essa protecdo a direito fundamental;
mas adiante, no art. 170, V, que aponta para protecdo como principio da ordem
econdmica e o art 48 do ADCT estabelece um prazo constitucional de 120 dias,
impondo ao Estado Brasileiro a criacdo de uma lei que protegesse de forma efetiva
todos os consumidores.

Com a criacdo do CDC, ficou mais clara a materialidade dessa protecdo. A
CF/88 elevou a protecao do consumidor ao grau de direito-garantia fundamental, em
pese esta relacionado, diretamente, a dignidade das pessoas, ainda, o CDC reflete
0s principios constitucionais quanto a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a
liberdade, a seguranca e a propriedade.

Igualmente, o CDC é considerado como lei principiolégica, pois concretiza 0s
principios e garantias fundamentais e esta estruturado em principios e clausulas
gerais de natureza especial. Ainda, € norma de ordem publica de observancia
obrigatéria por parte do aplicador, tratando-se de relevante interesse social, pois
trata da tutela coletiva do consumidor.

Outro ponto tratado foi a teoria do didlogo das fontes, trazida para o Brasil
pela professora Claudia Lima Marques, que apresenta um didlogo harménico das
mais variadas fontes, com o objetivo de contemplar a maxima protecdo do
consumidor, as fontes se conversam para dar melhor protecdo ao direito
consumerista.

Em um segundo momento, viu que os fornecedores tem o dever de indenizar
0os consumidores, pois é um direito basico a efetiva prevencao e reparacdo sobre
todos os danos sofridos.

Foi abordado sobre os direitos béasicos dos consumidores no rol
exemplificativo do art. 6 do CDC.

Por fim, tratou-se da reponsabilidade civil prevista nos arts 186 e 927 do
Caddigo Civil, ou seja, conforme o art. 12 do CDC o fornecedor de produtos e

servicos, respondem pelos vicios e defeitos que causem danos ao consumidor e a
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terceiros, o art. 13 do CDC trata da responsabilidade atribuida ao comerciante e o
art. 14 do CDC ponta para responsabilizacdo objetiva e solidaria entre aqueles
envolvidos na prestacdo do servico, ressalvados os profissionais liberais que
respondem subjetivamente.

Em um terceiro momento, foi abordado os aspectos mais relevantes do direito
aeronautico como ciéncia autbnoma que tem por objetivo regulamentar as relacdes
juridicas do ar. Foi analisada a construcéo jurisprudencial do STF com a quebra de
paradigma da prevaléncia das convencdes de Varsovia e Montreal frente ao CDC, o
que gerou tema de repercussdo geral no julgamento do Recurso Extraordinario
636.331/RJ cujo tribunal considerou que a responsabilidade civil é limitadas ao
quantum indenizatério previsto no art. 22 da convencdo de Montreal, ressalvado o
art. 17 da mesma convencéao que trata da morte ou lesdo corporal.

Logo, as convencgdes de Varsovia e Montreal se aplicam a todo e qualquer
dano sofrido pelo consumidor em voo internacional?

De modo que a resposta para essa indagacdo é: somente em relacdo aos
danos materiais, prevalecendo o CDC guanto aos danos morais, estes ilimitados e
sob a reponsabilidade objetiva.

O presente trabalho alcanca seu objetivo geral ao analisar de forma critica os
limites da aplicagdo da prevaléncia da Convencéo de Varsovia e Montreal sobre o
Cddigo de Defesa do Consumidor, nesse sentido € possivel dizer que 0 mesmo
contribui para construcdo do conhecimento cientifico nacional, de modo que levanta
0s principais pontos de colisdo entre as normas e estabelece a teoria do dialogo das
fontes como alternativa de técnica juridica aplicada nesses casos especificos.
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