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Resumo: Sob a otica do transporte aéreo brasileiro, o presente artigo
analisa o Recurso Extraordinario 636.331 STF a luz do didlogo de
fontes e do principio da vedagao ao retrocesso na seara consumerista.
Utilizou-se o método dedutivo de investigacdo, a partir de pesquisa
bibliografica nacional e estrangeira, tendo como resultado que a
limitagao do quantum indenizatdrio a titulo de danos materiais e a
redugdo do prazo prescricional para ajuizamento de agdo reparatdria
ferem de morte a ideia de integracdo das normas (CDC e Convengao de
Varsdvia / Montreal), bem como retrocedem socialmente os direitos do
consumidor, transferindo a parte mais vulneravel da relagdo o risco do
negocio, ao qual deve ser suportado pelo fornecedor.

Palavras-Chave:  Consumidor;  Transporte  Aéreo;  Recurso
Extraordinario 636.331; Didlogo de Fontes; Veda¢ao ao Retrocesso.

Air transport and consumption: The Extraordinary
Resource 636.331 STF in the light of the dialogue of sources

and the prohibition of regression principle

Abstract: From the perspective of Brazilian air transport, this article
analyzes the Extraordinary Appeal 636.331 STF in the light of the
dialogue of sources and the principle of the fence to the retrocession
in the consumerist sector. The deductive method of investigation was
used, based on national and foreign bibliographical research, with the
result that the limitation of the indemnification quantum for material
damages and the reduction of the prescriptive period for the filing of
reparatory action wound the death of the idea of integration (CDC and
Warsaw / Montreal Convention), as well as socially backing consumer
rights, transferring to the most vulnerable part of the relationship the
business risk, which must be borne by the supplier.
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Introdugao

Em tempos hipermodernos', o consumo do uso do transporte aéreo cresceu exponencialmente,
em virtude disso, a atividade expandiu-se desde grupos sociais mais elevados até classes sociais menos
favorecidas. Entre a variedade de consumidores no mercado, as companhias aéreas firmam seus contratos

gerais de modo uniforme, quer sejam transporte de passageiros e/ou bagagens, sem distingao de clausulas.

Frente aos danos e disposi¢des abusivas, por vezes, a existéncia de conflitos de natureza coletiva
e individual, em decorréncia dessa contratagdo massificada, necessitam de amparo legal do Codigo de
Defesa do Consumidor, Cdodigo Civil, Resolu¢des da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil e das Convengdes

Internacionais, especificamente a de Varsovia e a de Montreal.

Nesse prisma, acerca da antinomia de normas, insurgiu questao que envolvia conflito entre o Cédigo
de Defesa do Consumidor e as Convengoes de Varsovia, de 1929, e de Montreal, de 1999, no tocante a
limita¢ao da responsabilidade civil de companhia aérea pelo extravio de bagagem de passageiro, em voo
internacional, motivo que ensejou a interposi¢ao de Recurso Extraordinario 636. 331 no Supremo Tribunal

Federal, 6rgdo guardido maximo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil.

Em data de 25 de maio de 2017 o presente recurso fora julgado, e na oportunidade, por maioria
de votos, os Ministros consolidaram entendimento no sentido de que, calcados no art. 178 da CF/88,
as convengdes internacionais devem prevalecer sobre a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor;

contrariando a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria anteriormente firmada.

A partir desse panorama, a presente pesquisa se propde a problematizar em que medida o julgamento
do Recurso Extraordinario 636.331 STF a luz do didlogo de fontes ocasionou retrocesso social-juridico
na seara consumerista. Em relacdo ao aspecto formal, adotou-se o método dedutivo, desenvolvendo-se
o conteudo do artigo através de estudo teérico e pesquisa bibliografica nacional e estrangeira. Quanto
ao aspecto material, em primeiro momento, destaca-se o contexto da consolidag¢ao e reconhecimento
do direito consumerista no ordenamento brasileiro, em seguida, explana-se especificamente acerca do
dialogo de fontes e do principio da vedagao ao retrocesso, por fim, aborda-se criticamente sobre o equivoco
decisdrio pro-mercado no bojo do RE 636.331 STE

A consolidagao do direito do consumidor no ordenamento juridico brasileiro

O Direito do Consumidor é fruto de uma verdadeira revolu¢io manifestada a partir do momento em que os
diplomas privados tradicionais ndo mais conseguiam disciplinar as modernas e complexas relacdes econdmicas
de consumo, o que, historicamente, corresponde a grande crise econdmica de 1929 e a 2° Guerra Mundial.

Até aquele momento, os negocios juridicos eram conduzidos por uma singela normativa preocupante, pois

' Vide LIPOVESTKY, Gilles. Os tempos hipermodernos. Sio Paulo: Barcarolla, 2004.
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o comércio se revelava personificado e sem a presenca das, hoje conhecidas, praticas comerciais de alcance

massificado, em razdo do incipiente desenvolvimento tecnolégico da época (VERBICARO, 2017, p. 163).

A deficiéncia estatal no trato das relagdes econdmicas consumeristas exigiu transi¢des entre
paradigmas sociais do conhecimento e da emancipagao, retirando o Estado da posi¢ao de espectador que
nao intervinha no processo econémico da sociedade indolente, tutelando apenas a validade dos contratos,
e tampouco reconhecia direitos consumeristas aos cidadaos, uma vez que antes ndo eram considerados
consumidores. O Estado Liberal evoluiu, apresentando-se sob uma nova perspectiva de Estado Democratico
de Direito, que agrega ao perfil mercadologico e a relagdo consumerista outros valores nos quais, por meio
do microssistema de protecdo implementado, quebrou-se o padrao do individualismo juridico em prol
apenas do fornecedor, levando em consideragao os fatores advindos da globalizagao, o aumento do nimero

de consumidores e da quantidade de produtos, servicos e meios de produgao.

Tratou entao, o ordenamento brasileiro, na Constituicdo Federal de 1988 de preceituar, no art.
5°, XXXII, a defesa do consumidor como um direito fundamental inerente aos individuos, aos quais
necessitam de tratamento especial. Ademais, explicitou ainda, nos artigos 24, VIII; 150, §5° e 175, outras
regras de protecionismo e concorréncia legislativa quanto a seara consumerista, bem como por meio do
art. 48 da ADCT. Nessa esteira de pensamento, descabe atualmente a impressdo de que o consumidor
tem somente a possibilidade de “aceitar” as praticas abusivas e danosas do fornecedor, competindo ao
Estado, no uso de sua Potestade e no equilibrio dos trés poderes (Legislativo, Executivo e Judicidrio), a
fiscalizagdo e implementagao legislativa de mecanismos que protejam o elemento mais vulneravel e, por

vezes, hipossuficiente da relagao juridica, qual seja o consumidor.

Ressalte-se que o objetivo protecional consumerista nao se destinou a limitar o mercado, e nem
onerar para os comerciantes o exercicio regular de suas atividades, ao passo de torna-las inviaveis, mas
almejou delimitar diretrizes para que as praticas comerciais ocorressem em concordancia com a boa-fé e a
Politica Nacional das Relagcdes de Consumo em relagdo ao tratamento sobre a responsabilidade pelo livre

comércio.

Em outras palavras, as mazelas do capitalismo moderno no Estado Democratico de Direito
defendem o ideal alicer¢cado na ordem econdmica, primando pela livre iniciativa, prevista no art. 170 da
CF/88. Porém, tal principio ndo pode colidir e acobertar os empresarios para tratar de qualquer modo os
consumidores, causando problemas sociais. Desta feita, ha a necessidade de compatibilidade e igualdade

de principios na relagdo de consumo.

Com a implementagdo de microssistemas houve a promogao e preservagdo de valores, bem como
a repressdo eficiente de abusos e a ampla e efetiva reparagdo aos danos, nesse sentido Didier e Zanetti
afirmam que:

O surgimento de microssistemas ao redor do mundo para o reconhecimento de tratamento juridico especial

a novas categorias, como o de prote¢do ao consumidor no Brasil, evidenciam e caracterizam o policentrismo

do direito contemporaneo, varios centros de poder e harmonizacio sistemdtica: a Constituicao (prevalente),

o Codigo Civil, as leis especiais, como Cddigo de Defesa do Consumidor. Pensar em recodificar significa
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imaginar uma fungio residual aos cddigos que nio seja fechada em si mesma, uma fun¢io que contribua para
a harmoniza¢ao dos microssistemas com a constitui¢do, bem como para a preservagio dos valores dos valores

juridicos comuns na colaboragao de novos microssistemas (2009, p. 46 apud VERBICARO, 2017, p. 175).

Tomando por base a nova vertente sedimentada pelo Estado, a sociedade, cumprindo de certo modo
a inten¢ao do legislador, tornou-se mais participativa a medida que a préopria Lei 8.078/90 - CDC (BRASIL,
1990) estabelece condi¢gdes em que Estado, agentes econdmicos e sociedade sao a triplice harmonica
para zelar quanto a responsabiliza¢ao nas relacdes de consumo. Assim, o consumidor tornou-se uma
consequéncia de um processo paradigmatico transformador de um contexto politico-histérico em que, por
meio da expressa solidariedade (principio presente no Codigo de Defesa do Consumidor, especialmente
no art. 7°) e das fontes de integragdo do Direito, tem a protecdo e tutela de responsabiliza¢iao imputada a

todos os responsaveis por comercializar produtos ou servigos que ocasionarem eventuais danos.

A teoria do dialogo de fontes e a coeréncia normativa

“Dialogo de fontes” é uma tentativa de expressar a necessidade de uma aplicacao coerente das leis de direito
privado, coexistentes no sistema. E denominada “coeréncia derivada ou restaurada” (cohérence dérivée ou
restaurée), que, em um momento posterior a descodificagdo, a tépica e a microrrecodificagdo, procura uma
eficiéncia néo s hierdrquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a

evitar a “antinomia’, a “incompatibilidade” ou a “néo coeréncia” (Benjamin; Marques Bessa, 2017, p. 146).

A teoria do didlogo de fontes foi uma expressdo criada por Erick Jayme face ao pluralismo pds-
moderno de normas, e introduzida no Brasil por Claudia Lima Marques, sob a perspectiva de deve
haver complementariedade de normas juridicas e ndo exclusdo de dispositivos em caso de antinomias.
Para Bobbio a antinomia juridica ¢ “[...] aquela situagdo que se verifica entre duas normas incompativeis,

pertencentes a0 mesmo ordenamento e com o mesmo ambito de validade” (2011, p. 93).

Os critérios classicos de solugdo de conflitos de leis, presentes na Lei de Introdugdo as Normas de
Direito Brasileiro, analisam-se da seguinte maneira: pela anterioridade (a lei mais nova retira a lei anterior
do sistema), pela especialidade (a lei geral nova ndo tem o condéo de revogar a lei especifica anterior, a ndo
ser que esta incorpore sua matéria na integralidade ou lei especifica nova revogue lei especifica anterior,
desde que regule por completo a matéria anterior) e pela hierarquia (a lei de hierarquia superior revoga lei

de hierarquia inferior).

Entretanto, tais critérios, muito embora tenham sido criados para solucionar as antinomias de
forma, no contexto juridico atual tem se demonstrado insatisfatérios no plano conteudista, dando margem

a aplicabilidade do didlogo de fontes.

A ideia do “didlogo de fontes” nao se restringe apenas a legislacéo, alcanga também decisoes judiciais propondo
a uniformizacdo de entendimentos a fim de viabilizar a igualdade na aplicag¢do da justica. Neste sentido,
propugna que os tribunais nao destoem ao examinar determinadas matérias, argumentativamente e nao apenas
formalmente, para que seja mantida a coeréncia sistémica também no plano da produg¢do normativa judicial. O
“didlogo” entre 6rgdos judicidrios potencializa a busca da solu¢do mais justa, efetiva e compativel com os vetores

axioldgicos e teleoldgicos do ordenamento juridico (PASTORA LEAL, 2016, s.n.).
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Na visdo de Benjamin; Marques e Bessa existem trés tipos de “didlogos de fontes” possiveis, quer
sejam a aplicagdo simultanea de duas leis, cada uma servindo de base conceitual para a outra; a aplicagdo
coordenada das normas, no sentido da complementariedade e; o didlogo de influéncias reciprocas
sistematicas, sendo possivel uma redefini¢ao do campo de aplicacio de determinada lei, como no caso da

defini¢ao de consumidor stricto sensu e de consumidor equiparado sob influéncias do Cédigo Civil (2017).

Em complementacio, acerca da necessidade de envolvimento e multiplos olhares, Leal explicita:

Como se pode verificar, o “didlogo” das fontes traz para o discurso juridico a inclusdo de interdisciplinaridade,
mecanismo apto para lidar com a complexidade [...] sua importéancia resta evidenciada pelo reconhecimento da
complexidade e da mutabilidade presentes em fendmenos investigados em diversos setores do conhecimento
requer um olhar que ultrapasse fronteiras da simplifica¢do, do reducionismo e da fragmentacéo dos métodos de
analise (2016, s.n.).

Em sintese, a utilizacdo de tal teoria no ordenamento juridico brasileiro, quando atinente ao
consumidor, busca que seja assegurada a Pessoa Humana o respeito a sua vulnerabilidade, compatibilizando
coerentemente entdo os Direitos Humanos as demais normas que venham a conflitar no sistema
constitucional adotado, como o caso que acontece com a aplicabilidade dos Tratados Internacionais.
Assim, para Tartuce e Silva “¢ legitimo, portanto, concluir que as normas de Direitos Humanos, ainda que

infraconstitucionais, devem se instalar como extensao da propria Constituicao” (2018, p. 51).

O principio da vedagdo ao retrocesso e os Direitos Humanos

Com a consolidagdo e promulgagdo da Constituicao Federal de 1988 o Estado Democratico de
Direito passou a agregar como valores fundados basilarmente na Dignidade da Pessoa Humana e na
seguranca juridica, assim, primando que os direitos fundamentais ndo sejam suprimidos, o ordenamento

criou as chamadas clausulas pétreas, dispostas no art. 60, I'V, §4° da CF/88.

Sarmento explana:

Mas, de todas as inovagdes da Constituigdo de 1988, sem divida a mais positiva e valiosa foi destaque impar na
nossa historia, conferido aos direitos fundamentais. Deveras, além de incorporar ao seu texto um elenco amplo
e generoso de direitos individuais, politicos, sociais, difusos e coletivos, em perfeita sintonia com a tendéncia
internacional de protecao destes direitos, a Constituicao elevou-os a condi¢do de clausula pétrea expressa,

imunizando-os da agdo corrosiva do constituinte derivado (2004, p. 109).

Ademais, quanto aos Direitos Humanos, o art. 5°, §2° da CF/88 preleciona que os direitos e
garantias expressos constitucionalmente ndo excluem outros decorrentes de regimes, principios e/ou
tratados internacionais aos quais o Brasil seja signatario; frisando, ainda, a possibilidade de que os tratados
internacionais que versem sobre Direitos Humanos, quando aprovados por quérum de maioria, sejam

equiparados ao status de Emenda Constitucional.

Nessa toada, o ordenamento constitucional brasileiro recepcionou a sistematica e os protocolos da

Conveng¢iao Americana de Direitos Humanos (CADH), por consequente, o sistema de protecao pactuado

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 51-61, ago. 2019.
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recepcionou a vedagao ao retrocesso, nao permitindo, nos moldes do artigo 29 da Conven¢ao, que nenhuma
interpretacgdo seja no sentido de suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades ou limita-los em maior
medida; limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo
com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengao em que seja parte um dos
referidos Estados; excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da
forma democratica representativa de governo; ou ainda, excluir ou limitar o efeito que possam produzir a

Declara¢ao Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

Para Canotilho:

O principio da proibi¢do de retrocesso social formula-se assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja
realizado e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagio, revogacao ou ‘aniquilacao pura e simples desse nicleo

essencial (2000, p. 333).

Em sentido complementar elucida-se as palavras de Silva:

A protegdo do consumidor, além de se encontrar consagrada em sede legal, foi reconhecida pelo constituinte de
1988 como direito fundamental e principio da ordem econdmica brasileira, como preceituam os arts. 5°, inciso
XXXII e 170, V da Carta Maior. Propugna-se pela prevaléncia do principio da proibi¢ao do retrocesso em tema
de direitos fundamentais de carater social, impedindo que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pela

sociedade (2017, p. 172).

Nao obstante, a vedagdo ao retrocesso deve ser observada pelo Estado como um todo, isto significa
dizer que, em face do sistema de freios e contrapesos e da separa¢ao de poderes, quer sejam Legislativo,
Executivo e Judiciario, os amplos poderes devem nao apenas cada um isoladamente respeitar o principio,

mas a universalidade, o conjunto, deve primar pelo efetivo cuamprimento e harmonia.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal - STF no RE 636.331: uma decisao pro-mercado?

A antinomia de normas na esfera consumerista, em relacdo a matéria de voos internacionais,
foi o alvo de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal no bojo do Recurso Extraordinario 636.331. O
Codigo de Defesa do Consumidor, especificamente o art. 14, e o artigo 22 da Convengao de Varsévia nesta
oportunidade estavam em conflito; assim, o alicerce juridico voltava-se para consolidar posicionamento
sobre a limitagdo da responsabilidade das empresas de transporte aéreo internacional por extravio de

bagagem no tangente a indeniza¢ao por danos patrimoniais.

A Corte maxima que anteriormente vinha reconhecendo a aplicagdio do CDC em detrimento
prevalecente aos Tratados Internacionais, lamentavelmente desprezou o didlogo de fontes em prol da
complementariedade de normas e o principio da vedagdo ao retrocesso na seara consumerista, assim,
formalizando a seguinte decisdao no RE em questao:

Recurso extraordindrio com repercussio geral. 2. Extravio de bagagem. Dano material. Limita¢do. Antinomia.

Convengio de Varsévia. Codigo de Defesa do Consumidor. 3. Julgamento de mérito. E aplicével o limite
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indenizatorio estabelecido na Convengdo de Varsévia e demais acordos internacionais subscritos pelo Brasil, em
relagdo as condenagdes por dano material decorrente de extravio de bagagem, em voos internacionais. 5. Repercussao
geral. Tema 210. Fixagdo da tese: “Nos termos do art. 178 da Constitui¢do da Reptblica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as
Convengdes de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia em relagio ao Cédigo de Defesa do Consumidor” 6. Caso
concreto. Acérdao que aplicou o Cédigo de Defesa do Consumidor. Indenizagdo superior ao limite previsto
no art. 22 da Convencao de Varsévia, com as modificagdes efetuadas pelos acordos internacionais posteriores.
Deciséo recorrida reformada, para reduzir o valor da condenagdo por danos materiais, limitando-o ao patamar

estabelecido na legislagdo internacional. 7. Recurso a que se da provimento (STFE. RE 636.331 - RJ).

Nos termos do julgado afirmou-se, com fundamento no art. 178 CF/88, que frente a antinomia
aparente de normas nao ha hierarquia entre os diplomas normativos. Assim, todos tém estatura de lei
ordinaria e, por isso, a solu¢ao do conflito envolve a analise dos critérios cronoldgicos e da especialidade,
fato que, no preado entendimento dos Ministros levou a consideragdo de que prevaléncia da Convengao de

Varsdvia e Montreal seria o mais correto.

Contudo, critica-se respeitosamente o referido posicionamento. Em primeiro momento pelo fato de
que o direito do consumidor foi tutelado constitucionalmente como direito fundamental, disposto no art.
5°, XXXII da CF/88, em busca de equilibrar a ordem economica e assegurar a prote¢ao dos vulneraveis,
assim, por consequente acompanha-se o pensamento de Claudia Lima Marques e Tatiana Squeef:

Com a Constitucionalizagdo do Direito Privado, as relagdes juridicas, sejam elas publicas ou privadas, passam

a se pautar pelos principios constitucionais, os quais, também incluem “alguns institutos essenciais do direito

privado”. Nao se trata da mera interferéncia estatal na criagdo de leis que abordem assuntos de Direito Privado,

mas da leitura constitucional de temas na tradicionalmente abordados na esfera privada [...] Nesse sentido,

chama-se a aten¢do que o Supremo Tribunal Federal - STF tenha interpretado o art. 178 da CF/88 sem conexdo

com o mandamento constitucional do art. 5°, XXXII da CF/88 e sem sintonia com a ordem econdémica esculpida

no art. 170 e seu inciso V impondo a defesa do consumidor (2017).

Sob essa Otica, deixa transparecer que a presente decisao fora realizada pré-mercado, ao passo que
considera hierarquicamente superior o principio da reciprocidade e desconsidera os ditames Humanos e
principiologicos do CDC, obstaculizando a teoria do dialogo de fontes e impondo diretamente que a eficacia
horizontal e vertical da prote¢do do consumidor seja relativizada face a um interesse do transportador
aéreo, que ao limitar o valor indenizatério transfere o risco do negécio a parte mais vulneravel da relagao
juridica.

Por outro viés, o padrdo brasileiro adotado pela Constitui¢ao e pelo CDC, no artigo 6°, VI, no
que tange a reparagdo por danos, fossem materiais ou morais, foi a reparagdo integral, quer deste modo,
a imputabilidade da responsabilidade objetiva competindo ao agente econémico prestador do servigo.
Entretanto, voltando-se a decisdo do STF, claramente percebe-se que a limitagdo dos danos materiais

decorrentes do extravio de bagagens no transporte aéreo retrocederam socialmente direitos ja consolidados.

Pensando no mesmo sentido, ainda, a limita¢ao indenizatéria impde a obrigagdo de fazer ao

consumidor, seja assim, aqueles passageiros que transportem bagagens com valores superiores ao teto
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indenizatério de 1.131 Direitos Especiais de Saque (DES)* deverdo apresentar declaragdo acerca do
montante transportado; tal fato, implica, de certo modo, em outra problematica, a transferéncia do risco
da atividade do fornecedor para o consumidor e a vulnerabilidade informacional da parte vulneravel da

relagdo.

Nesse sentido, assiste razao para Silva:

Ora, primeiro, o consumidor em regra, por sua reconhecida vulnerabilidade técnica e informacional, sequer tem
conhecimento do que consiste o direito especial de saque; segundo, ndo possui, normalmente, plenas condi¢des de
avaliar, especificamente, o valor dos itens que serdo transportados. Importante frisar que, no Brasil, 75% das pessoas
entre 15 e 64 anos ndo conseguem ler, escrever e calcular plenamente, enquadrando-se como analfabetos funcionais,

ou seja, que assinam os respectivos nomes, mas nao possuem habilidade efetiva de leitura (2017, p. 169).

Ademais, a prevaléncia de ambas as convengdes, de Varsdvia e de Montreal, no referido RE
636.331 STF conduziu a redu¢ao do prazo prescricional para o ajuizamento de a¢ao reparatéria por danos,
adotando-se a partir do julgado o prazo de dois anos e ndo mais de cinco anos previsto no art. 27 do
CDC, caracterizando mais uma arbitrariedade reducionista da prote¢do consumerista advinda do ativismo

judicial pré mercado.

Como palavras que seguem para o desfecho da linha de raciocinio, explicita-se, em plena
concordancia, o nobre ensinamento de Marques e Squeft:
Por forga disso, ndo parece admissivel que a interpretacdo mais benéfica ao consumidor seja ignorada, até
mesmo porque esses tratados estariam hierarquicamente abaixo da Constituigdo Federal, haja vista que, quando
internalizados, por tratarem de regras de Direito internacional geral, eles seriam consideradas equiparaveis a leis
ordindrias no ordenamento interno, seguindo o posicionamento do préprio Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento do Recurso Extraordinario 80.004/SE de 1977. E mesmo os tratados de direitos humanos, que
ndo é o caso da Convencdo de Montreal, sdo apenas supralegais, nunca superiores a Constitui¢cdo. Assim, apesar
de a norma do artigo 178 da Constitui¢do Federal determinar a observagao dos tratados, estes devem e podem
ser observados, seja por suas lacunas naturais, internas e as externas (como os danos morais, que dependem
da lex fori), 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 prote¢do

dos consumidores, parte integrante e valor fundamental da CF/1988 (2017).

Nesse sentido, o sentimento protecional constitucional da-se em proporgdes inversas; a credibilidade
social nos valores da Carta Magna aos poucos vai esvai. Compreende-se entdo um momento jurisdicional
pautando-se na hierarquia supralegal, em que mais do que as normas constitucionais pesam na balanc¢a
as leis infraconstitucionais, e por um viés mais complexo e delicado, passam-se a sopesar mais e mais, as

resolugdes, portarias e julgamentos dos Ministros face aos valores que emanam da Constituicao.

Conclusao

O julgamento do Recurso Extraordinario 636.331 do Supremo Tribunal Federal trouxe consigo a

demonstragdo da resisténcia do Judicidrio em fazer “dialogar” fontes que eram necessdrias para a matéria

* Valor constante na Convengao de Montreal e na Resolugdo 400/2016 da Agéncia Nacional de Aviagao Civil - ANAC.
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do transporte aéreo internacional, quais sejam o Cdodigo de Defesa do Consumidor, marco protecional dos
direitos dos vulneraveis, e as Convengdes de Varsévia e Montreal, assim, por meio da decisdo proferida
fez-se prevalecer um posicionamento que, ao nosso ver, configura-se como uma afronta ao ordenamento

brasileiro, quanto ao principio do retrocesso social.

Demonstrou-se que o instrumento do “didlogo de fontes”, que preconiza que ndo se aplica uma
norma juridica isoladamente em detrimento de outra, devendo haver a compatibilizacdo e integragdo
dos contetdos no sistema juridico, fora ignorado, permitindo enviezadamente que a hermenéutica
constitucional do art.178 da CF/88 fosse sobreposta a normatizagdo consumerista, subtraindo o carater

principiologico da Lei 8.078/90 face a normatizagdo ordindria das Convengdes internacionais.

A limitacdo de valores indenizatdrios a titulo de danos materiais era uma realidade que néao se
vislumbrava desde a acep¢ao da reparacgao integral dos danos, prevista no art. 6°, VI, do CDC, justo pelo
fato de que os valores basicos e fundamentais constituidos em prol dos vulneraveis no Cédigo de Defesa
do Consumidor e na Constituigdo Federal de 1988 sdo indisponiveis pela via contratual, em tese, até entdo

ndo poderiam ser desconstituidos.

Caminhando para as palavras finais, ressalta-se que nao se pode ignorar que tal decisao reflita um
posicionamento liberal do STF no julgamento da matéria, pois alimita¢ao indenizatdria por danos materiais
earedugao do prazo prescricional para dois anos produzem mensagens claras ao consumidor e ao fornecedor
do transporte aéreo. Para o primeiro, nao ha davida de que se pretende desestimular a reparacao civil de
danos através do Judiciario, corroborando com a ideia preconceituosa de que o consumidor pretende se
beneficiar da famigerada “Industria de Danos”, quer sejam os danos patrimoniais — discussdo enfrentada
no presente RE 636.331 STF - ou a categoria de danos extrapatrimoniais, muito discutidos em outros
julgados na seara judicial, e que, ainda, seria o responsavel interesseiro pelo crescimento das demandas de

consumo, pois pretende obter pretensa vantagem econdmica indevida as custas do Judiciario®.

Entretanto, para o fornecedor, como um incentivo natural a precariza¢ao dos servi¢os, ja que os ricos
daatividade estao sendo paulatinamente invertidos em desfavor do consumidor, que se vé obrigado a aceitar
clausulas e condi¢oes contratuais abusivas no transporte aéreo, muitas exoneratorias de responsabilidade e
que, agora, diante dessa guinada conservadora do STF, sequer podem ter a expectativa de vé-las discutidas,

pois ja convalidadas a partir da légica equivocada da autonomia da vontade.

Mais grave o diagnoéstico, quando se percebe que a decisdo do STF nao esta isolada no Judiciario
brasileiro, pois se vive tempos sombrios no ambito da tutela do consumidor brasileiro e, principalmente, em
desfavor do usudrio do transporte aéreo. Nessa 6tica, podemos claramente apontar a Resolucao 400/2016,
editada em 13 de dezembro de 2016, pela Agéncia Nacional de Aviagao Civil, a qual dignou-se a regular as
condicdes gerais do transporte aéreo, fundamentando a extingdo da franquia de 23 quilos de bagagens para

voos domésticos e de 32 quilos para os voos internacionais, teoricamente, sob o argumento da limitagao de

? Sobre o assunto, recomenda-se o artigo de VERBICARO, Dennis; SILVA, Jodo Vitor Penna; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira.
O mito da industria do dano moral e a banaliza¢do da prote¢ao juridica do consumidor pelo Judiciario brasileiro. Revista
de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 26, n. 114, p. 75-99, nov./dez. 2017.
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10 quilos de peso bruto para bagagem de mao, em um unico volume, seria o suficiente para cada passageiro,
excluindo do prestador de servigos a responsabilidade pela bagagem e transferindo exclusivamente ao
consumidor-passageiro a responsabilidade pelo traslado, além de expor que com a retirada da franquia
haveria uma redugao significativa no preco das passagens aéreas, cuja até o presente momento nao pode

ser constatada.

Contudo, o apice do regulamento da ANAC, pela andlise dialégica com o Cddigo Civil e Codigo
de Defesa do Consumidor, transparece a falta de cuidado com os normativos ja existentes, sejam o artigo
734 CCeart. 6°, II e 39°, I do CDC, seja a ideia de que o transporte de pessoas necessariamente engloba o
proprio passageiro e a bagagem que traz consigo, assim, demonstrando a dimensao dessa capitula¢ao que

o traslado da bagagem consiste em prestagdo imanente a relacao contratual pactuada.

Dentre outros topicos, a protecdo pelo direito de arrependimento oferecida no ato normativo
400/2016 da Agéncia Reguladora responsavel pela Avia¢ao Civil, especificamente no seu art. 11, § tnico,
traduz que em casos de compra de passagem aérea, limita-se tal direito ao prazo de 24 horas a contar do
recebimento do comprovante pelo consumidor, entretanto, ha conflito legislativo pré existente x regulatorio
a considerar que atualmente é fato notério de que as passagens aéreas, quase sempre, sdo realizadas via on

line, e que o texto do art. 49 do CDC prevé que o direito de arrependimento a ser exercido em 7 dias.

Percebe-se entdo que o cendrio consumerista tem emitido sinais erraticos acerca do alcance real da
protecao do consumidor, o que aliado a um Estado ausente e descompromissado com a adequada regulagao
do mercado, favorece a violagdo das metas e principios da Politica Nacional das Relagdes de Consumo,
previstos nos artigos 4° e 5° do CDC, relativizando os efeitos de uma legislagao de vanguarda, que agora
passa a ter uma dimensdo obrigacional inferior em relagdo a viciada vontade das partes no contrato de
transporte aéreo. Diz-se viciada justamente pela coagdo economica do transportador nos contratos de
adesdo impostos unilateralmente no fornecimento dos servicos, através das quais se transfere o risco da

atividade para a parte mais vulneravel.
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