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RESUMO: O presente artigo busca investigar em que medida o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal referente a antinomia entre 0o Codigo de Defesa do Consumidor e o sistema de Varsdvia preenche as
expectativas interpretativas denotadas pelo principio pro homine no ordenamento juridico brasileiro. Demonstra-se a
motivacdo da criacdo do Sistema de Varsévia e a importancia da sua manutengdo. Analisa-se 0 posicionamento do
cddigo de defesa do consumidor, especifico do transporte aero nacional no ordenamento juridico brasileiro, bem
como, o eventual embate com o sistema de Varsovia. Detalha-se a necessidade de aplicagéo do principio pro homine
para a superacdo da antinomia entre o c6digo de defesa do consumidor e o sistema de Varsévia. Por fim, demostra-
se que o principio pro homine deve atuar como um vetor de necesséria interpretagdo para protecdo dos direitos
fundamentais dos consumidores de transporte aero internacional. Neste trabalho, utiliza-se 0 método dedutivo, de
natureza qualitativa e exploratéria por meio por meio de analise bibliografica, periédicos nacionais e internacionais,
além da andlise do posicionamento adotado pela Suprema Corte brasileira.

Palavras-chave: antinomia; defesa do consumidor; transporte aéreo internacional; Sistema de Varsovia; principio
pro homine.

ABSTRACT: The research seeks to investigate to what extent the position adopted by the Brazilian Supreme Court
regarding the antinomy between the consumer protection code and the Warsaw system fulfills the interpretative
expectations denoted by the pro homine principle in the Brazilian legal system. It demonstrates the motivation for
the creation of the Warsaw System and the importance of its maintenance. The position of the consumer protection
code, specific to national air transport in the Brazilian legal system, is analyzed, as well as the eventual collision
with the Warsaw system. It details the need to apply the pro homine principle to overcome the antinomy between the
consumer protection code and the Warsaw system. Finally, it is demonstrated that the pro homine principle must act
as a vector of necessary interpretation to protect the fundamental rights of consumers of international air transport.
In this article, the deductive method, of a qualitative and exploratory nature, is used through bibliographic analysis,
national and international journals, in addition to the analysis of the position adopted by the Brazilian Supreme
Court.
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1 INTRODUCAO

No universo de situagdes que envolvem a ordem social e econdmica do Estado
contemporaneamente, tem-se que alguns dos temas mais instigantes e que reclamam a atencéo
do Poder Judiciario séo as demandas relacionadas com o transporte aéreo de passageiros, em que
a assimetria informacional é uma circunstancia que mais flagela a vulnerabilidade aprioristica
dos consumidores (sendo o transportador aéreo um fornecedor).
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No inicio do século XIX, as realiza¢cbes humanas decorrentes principalmente da Revolugédo
Industrial (Burns, 1953) trouxeram profundas mudancas na forma como o homem passou a
pensar seus negdcios, sobretudo comerciais, surgindo o transporte aéreo, mesmo que de maneira
incipiente, com um grande potencial financeiro.

Apesar do potencial de escalabilidade do negdcio, dificuldades relativas a logistica, bem
como aquelas que os investidores encontravam no negocio do transporte aéreo civil, foram
levadas em consideracdo pelos paises que decidiram por proteger tal ramo de negdcios no plano
internacional, por meio, sobretudo, das Convencbes de Varsovia, que foram se consolidando
como um sistema de protecdo, e, nesse sentido, receberam a alcunha de Sistema de Varsdvia
(malgrado a primeira das tais convengdes tenha sido instituida em 1929, perdura até os dias
atuais).

Dentre as muitas regras que foram estabelecidas por essa protecdo, tem-se que a
responsabilidade civil do transportador aéreo foi limitada a um valor especifico, que € vista por
alguns como bastante reduzido, a depender do dano sofrido pelo passageiro.

No plano normativo brasileiro, ndo se pode olvidar que o direito do consumidor possui
carater constitucional, tendo em vista a expressa disposicdo presente no art. 5°, XXXII, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) e sua posterior regulagéo pela Lei n°
8.078/1990. A ultima legislacdo, também chamada de Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC),
prega justamente o contrario da convengdo internacional hd pouco citada: a responsabilidade
civil do transportador aéreo ndo pode ser limitada, haja vista a necessidade de mensurar a
extensdo do dano sofrido, pois objetiva, inicialmente, a reparacdo do dano causado ao
consumidor.

Logo, diante desse contraponto, alguns questionamentos foram apresentados, de modo que
se passou a considerar alguns potenciais problemas na ininterrupta protecdo ao transportador
aéreo prevista pelo Sistema de Varsovia.

Com o advento do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n° 636.331/RJ, conduzido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) a luz da Repercussdo Geral n°® 210, e que versou
principalmente sobre a antinomia entre o Sistema de Varsdvia (que pregava a limitacdo da
responsabilidade do transportador aéreo de natureza civil) e 0 CDC (que pregava a nao limitacg&o,
a depender da extensdo do dano causado).

O debate antinbmico € proposto a luz de uma série de argumentos, entre 0s quais, destaca-
se a teoria dos dialogos das fontes, elucidada pelo voto da ministra Rosa Weber, além das
historicas reflexdes dos professores Erik Jayme e Claudia Lima Marques. Naquele julgado, o
STF decidiu pela manutenc¢do do status quo, isto é, a favor do Sistema de Varsdvia, invocando o
art. 178 da CRFB/88, que preza pela manutencdo da protecdo ao transportador aéreo civil em
virtude das convencdes internacionais que o Brasil ratificou.

Ocorre que a delimitacdo do presente estudo se volta ao aprofundamento do principio pro
homine , também denominado principio pro persona, que, segundo Rodolfo E. Pisa Escalante, é
“um critério fundamental que impde a natureza propria dos direitos humanos, a qual obriga a
interpretacdo extensiva das normas que os consagram e amplia a restricdo para as que normas
que os limitam” (apud. Urquiaga, 2015, online).

Isso indica gque os direitos humanos devem ser compreendidos a luz de suas caracteristicas
instituidoras, isto €, gerando a necessidade de exigibilidade imediata e incondicional de sua
protecdo. Ressalte-se que esse principio esta presente desde os primérdios da sistematizacdo dos
direitos humanos e seu carater universal (Hunt, 2009, p. 7-9).

E certo que — diante da compreensdo de que todos os individuos sdo sujeitos de direitos
humanos e, consequentemente, de direitos fundamentais —, percebe-se que o CDC possui relacéo
direta com o principio, o que, em um conflito, poderia mudar toda a perspectiva do julgamento.
Sendo assim, a delimitacdo do presente estudo se volta a analisar os reflexos do posicionamento
do STF no microssistema das relagdes de consumo, em especial na dindmica normativa em
epigrafe.

E, entdo, surge a problematica principal: Em que medida o posicionamento adotado pelo
STF referente a antinomia entre 0 CDC e o Sistema de Varsdvia preenche as expectativas de
direitos humanos denotadas pelo principio pro homine no ordenamento juridico brasileiro? Além
disso, outros eventuais questionamentos passaram a emoldurar esta pesquisa, a saber: Ainda ha,
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no ordenamento juridico brasileiro, a necessidade da manutengdo da protecéo relativa a eventuais
danos causados aos consumidores, prevista pelo Sistema de Varsdvia? Como se posiciona o
CDC de forma especifica aos direitos relativos ao transporte aéreo internacional no ordenamento
juridico brasileiro? Em que medida a aplicacdo do principio pro homine pode garantir os direitos
fundamentais dos individuos a luz da antinomia entre o0 CDC e o Sistema de Varsovia?

O interesse na realizacdo deste trabalho justifica-se pela necessidade de aprofundamento
cientifico sobre a defesa do consumidor em um cenario de dificuldades transfronteiricas presente
na dindmica do transporte aéreo, bem como pela imposicdo de uma revisdo legislativa (a par do
que se observa no plano internacional) em face de uma politica mercadoldgica ultrapassada, que
visa proteger unicamente as empresas, colocando, em segundo plano, os direitos fundamentais
dos consumidores, algo que, inicialmente, parece estar em desacordo com os fundamentos da
CRFB/88.

Metodologicamente, utilizar-se-4 de uma pesquisa de natureza qualitativa, dedutiva, de
natureza exploratdria, que serd realizada por meio de uma analise bibliografica de livros e
periddicos cientificos nacionais e internacionais, além da anlise do posicionamento adotado
pela Suprema Corte do Brasil a luz da protecdo internacional dos direitos humanos. Tal opc¢éo
metodoldgica se impde em face da necessidade de se apresentarem argumentos criticos acerca da
aplicacdo das normas brasileiras de natureza consumerista ao ambiente factual regulado pelo
tratado internacional.

2 O SISTEMA DE VARSOVIA: DA NECESSIDADE DE SUA INSTITUICAO A
MODIFICACAO GLOBALIZATORIA

Na esteira das reflexdes sobre as normas que envolvem o transporte aéreo de passageiros,
alguns autores tém pontuado que “a tutela do consumidor em juizo ndo se resume a mera
disciplina processual inserida no CDC, pois deve contemplar a evolucdo desse segmento do
direito privado que trouxe principios proprios na disciplina da matéria” (Holanda; Dutra, 2017,
p. 139-156).

Assim, tem-se que, a despeito do vanguardismo do CDC ao ser editado quando os sistemas
de protecdo ao consumidor no mundo ainda ndo estavam devidamente sistematizados, fato € que
a dindmica dos tratados e convencdes internacionais se agregam como importantes instrumentos
de interpretacdo do microssistema consumerista.

Uma das caracteristicas mais marcantes dessa modalidade contratual € a circunstancia do
consumidor se sujeitar a logica dos contratos de adesao, que € vantajoso por facilitar a aquisicao
de servicos (dentre os quais as passagens aéreas) em face de sua arquitetura mais dindmica. Nao
a toa, “em contraponto a impossibilidade de os celebrantes tergiversarem sobre os termos da
avenca por ocasiado desta modalidade contratual, aviltou-se a necessidade de revisdo de alguns
pactos”, sobretudo pela necessidade de afastar a aplicacdo de cldusulas abusivas, relativizando o
dogma da intangibilidade do contrato (Holanda; Dutra, 2017, p. 139-156).

O século XIX trouxe consigo uma série de incertezas no que diz respeito ao progresso na
producdo fabril (Burns, 1953), percebendo-se que a Aeronautica, sob a perspectiva tecnolégica,
em menos de um século de existéncia evoluiu tecnologicamente a ponto de ser comparada a
invencdo da roda, ao permitir a superacdo de grandes distancias, e, com ela, a integracdo dos
mercados (Pedro, 2012).

Apenas alguns anos depois da Primeira Guerra Mundial, a aviagdo, que teve um papel
fundamental nos conflitos armados, comecou a ser vista como possibilidade real de negdcio,
tendo a exploracdo do servico de transporte aéreo ganhado investimentos e iniciado sua
estruturacdo e regulagdo juridica (Aradjo, 2012, p. 8). A industria do transporte aéreo, desde o
seu nascimento, obteve um tratamento diferenciado pelo direito e isso ocorre pela propria
historia da aviacdo comercial.

Havia, naquele tempo, muita inseguranca quanto a utilizacdo da aviagdo como um meio
civil, o que poderia a motivar os sistemas juridicos a criar mecanismos regulatérios e limitativos
da responsabilidade civil (Benjamin, 2012, p. 28, online). Algo que certamente teria um viés de
proteger os investidores do ramo a manutencdo de um — cf. j provado — meio de transporte
rapido, eficaz e seguro.
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E certo que as empresas que muito gastaram para investir, em um ramo pioneiro, naquele
momento, deveriam obter algo em troca dos seus altos custos; afinal, segundo Alberto Asquini, a
empresa orbita na esfera da economia da troca (Asquini, 1996), possuindo, como objetivo
principal, o lucro, sendo certo que a empresa detentora da possibilidade de usufruto da aviagédo
como um meio civil diferencia-se no mercado, seja pela tecnologia empregada, seja pela
velocidade, seguranca e eficiéncia das aeronaves, além de um expressivo excedente de avides e
pilotos (Pedro, 2012).

O transporte aéreo internacional, diferentemente do transporte maritimo, ndo vincula os
seus meios de transporte, no caso, as aeronaves, a um territorio de sua bandeira. Esse motivo
levou os estudiosos do Direito Internacional a debrucarem-se sobre o assunto de forma a tornar
necessaria a imposicdo de normas de responsabilidade que viesse a vincular os transportadores
aos seus usuarios (Pedro, 2012).

Existem algumas normativas internacionais em matéria de aviacdo civil, podendo ser
citados trés tratados multilaterais que vinculam mais de um Estado, desenvolvidos apds a
Primeira Guerra Mundial, caso da Convencdo de Paris (1919), da Convencdo de Havana (1928)
e da Convencéo de Varsovia (1929) (Rezek, 2011, p. 373).

A mais importante dentre elas é a Convencdo de Varsovia, internalizada pelo Brasil
mediante o Decreto n° 20.704, de 24 novembro de 1931, e que teve como objetivo principal a
unificacdo das regras concernentes ao transporte aéreo internacional de pessoas, bagagens e
mercadorias efetuado por uma aeronave, mediante remuneracio’ (Targa, 2017, p. 33, online).

Além disso, a referida Convencdo instituiu o principio da limitacdo da responsabilidade,
impedindo indenizacdes “ilimitadas™ a titulo de responsabilidade civil, com o viso de garantir o
desenvolvimento da indlstria do transporte aéreo, dada a dificuldade das empresas
transportadoras em responder sem parametros e de modo assimétrico pelos prejuizos causados
em casos de acidente (Cavalieri Filho, 2014, p. 384).

A Convencdo de Varsovia prescreveu a responsabilidade dos transportadores aéreos. No
curso da aeronave, por exemplo, seja durante o voo ou durante as operagOes de embarque e
desembarque, o transportador responde pelos danos ocasionados por ferimentos, lesdes corporais
e morte causadas ao viajante. Além disso, responde também pela avaria, destruicdo ou perda da
bagagem despachada, bem como de mercadorias no periodo em que estejam sob guarda do
transportador (Brasil, 1931).

O fato é que tal norma trouxe hipdteses em que o transportador se exime de
responsabilidade, no caso em que provar que tomou as medidas necessarias para evitar o dano
ou, ainda, que ndo foi possivel tomar as tais medidas; ou quando provar que o dano foi causado
pelo viajante lesado ou esse tendo contribuido para o dano; ou, por fim, nos casos em que
limitam a responsabilidade do transportador ao pagamento por passageiro (Brasil, 1931).2

Segundo Maria Luiza Baillo Targa (2017, p. 37, online), o Decreto Legislativo n® 22/1979
aprovou os textos dos Protocolos 1, 2, 3 e 4 a Convencdo, com o objetivo de instituir um valor
atualizado para a indenizacao de passageiros a titulo de responsabilidade por danos no transporte
aéreo, servindo para limitar a responsabilidade do transportador a quantia de 100.00 (cem mil)
Direitos Especiais de Saque pelo conjunto de pedidos, por passageiro.

Em 1999, realizou-se a Conferéncia Internacional do Direito Aeronautico, que serviu para
apresentar os estudos de modernizacdo da Convencédo de Varsovia realizados pela Organizacdo

! Esse argumento confirma-se pela leitura do art. 1°, 1 da Convengdo de Varsovia, a saber: “La présente Convention
s'applique a tout transport international de personnes, bagages ou marchandises, effect par aéronef contre
rémunération. Elle s'applique égalemente a transports gratuits effectués par aéronef par une entrepise transports
aériens.” (BRASIL. Decreto n. 20.704 de 24 de novembro de 1931. Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d20704.htm. Acesso em: 9 jan. 2020.)

2 0 valor (em francos) fez com que a Convencdo de Varsvia sofresse algumas alteracdes com a finalidade de
atualizar o montante descrito no referido tratado internacional (TARGA, 2017, p. 35, online). O Protocolo de Haia
(1955) é um exemplo disso. Ele foi um dos tratados que modificou, por disposicdo do seu art. XI, o valor de 250
mil francos, por passageiro (BRASIL, 1963). Outra das alteragdes foi a prevista pela Convencdo de Guadalajara
(1965), além de, em 1971, ter sido aprovado também o Protocolo da Guatemala, que confirmou o aumento do
valor de indenizagdo maxima por viajante para 1.500.000 (um milh&o e quinhentos mil) francos (TARGA, 2017,
p. 35, online).
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Internacional de Aviacdo Civil, agéncia especializada das Nag¢bes Unidas. Nessa ocasido, 0s
Estados buscaram modernizar as disposi¢cdes da Convencédo de Varsovia para que se adaptasse as
premissas ja trabalhadas pelo direito aeronautico internacional privado.

Posteriormente, o Brasil ratificou a Convencao de Montreal, por meio do Decreto n° 5.910,
de 27 de setembro de 2006, que, apesar de ter mantido um “valor-limite” para a indenizacao de
danos sofridos pelos passageiros no transporte aéreo internacional, modernizou em alguns pontos
a legislacao (Brasil, 2006).

O objetivo de limitar os valores relativos a indenizagdo — por responsabilidade do
transportador pelos danos causados ao passageiro no transporte aéreo internacional — era o de
estimular um ramo mercadologico visto como um investimento de alto risco, cenario factual
distinto da consolidacdo do fendbmeno da globalizagéo, em face dos lucros das empresas de
transporte aéreo e dos elevados niveis de seguranca deste segmento, inclusive no ambito
internacional (Silva, Silva, Santos, 2018, online).

Decorréncia normativa do art. 5°, XXII da CRFB/88 adveio o CDC, prevendo que 0
passageiro e o transportador podem, respectivamente, serem algados na figura de consumidor-
fornecedor, a despeito dos arts. 2° e 3° desta codificacdo; logo, é indubitavel que as empresas que
prestam servico de transporte aéreo internacional estdo acambarcadas pelo microssistema das
relacbes de consumo, impondo-se que as disposicdes normativas internacionais sejam
temperadas, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, de modo a viabilizar a prote¢édo do
consumidor.

3 O POSICIONAMENTO ATUAL DOS DIREITOS RELATIVOS AOS
CONSUMIDORES DE TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL

O principio da dignidade da pessoa humana garante ao ser humano a efetivazacdo de seus
direitos fundamentais, que receberam esta alcunha a partir do momento que foram positivados no
plano interno dos Estados, isto €, nas Constituicdes e na legislacdo infraconstitucional. No
periodo ulterior a Segunda Guerra Mundial, o denominado pds-positivismo se consolidou com o
proposito de instituir normas juridicas respeitadoras das premissas éticas no plano interno dos
Estados.

A previsdo constitucional de protecdo do consumidor € uma norma constitucional de
eficacia limitada, tendo em vista a dependéncia da lei integradora com a garantia da democracia
e do exercicio de outros direitos fundamentais, ndo se podendo olvidar do art. 170, VV, CRFB/88,
que situa a defesa do consumidor como um principio da ordem econémica brasileira (entre
outros, tais como a livre iniciativa e a defesa da concorréncia).

Assim, a par da importancia de tutelar o consumidor, sobretudo em um contexto de uma
sociedade complexa, onde se fomenta o consumismo com sofisticadas técnicas de
neuromarketing que agudizam a vulnerabilidade situacional, informacional e algoritmica dos
contratantes do transporte aéreo, deve-se atentar para a resolucdo de conflitos que viabilize o
mercado sob o ponto de vista econémico, com o estabelecimento de parametros claros de
responsabilizacdo das empresas fornecedoras do servico (a teor do art. 6°, VI, do CDC), a fim de
qgue a tutela jurisdicional (eventualmente instada a se pronunciar) ndo represente um total
desprestigio aos direitos dos consumidores.

Como visto, a legislacdo consumerista brasileira se alicerca no principio da reparacao
integral, chancelando ao consumidor lesado a possibilidade de obter a reparacdo dos danos
sofridos por parte do fornecedor no limite da possibilidade de reparar o dano, de forma néo
limitada. 1sso se contrapde ao que foi proposto e ratificado pelo Estado brasileiro por meio das
varias convencgdes internacionais integrantes do Sistema de Varsdvia, exigindo uma composicao
interpretativa entre o art. 5°, § 2°, da CRFB/88, e o art. 7° do CDC.

Acerca da hierarquia das normas provenientes do plano internacional no plano interno,
tem-se a reflexdo dualista do italiano Dionisio Anzilotti, que sustenta a teoria que as normas
internas e as normas internacionais s@o independentes e que, para que obtenham validade
juridica, ndo dependem de nenhum condicionamento da norma nacional (REZEK, 2009, p. 28-
30). Valerio Mazzuoli entende que, para que uma norma internacional tenha valor juridico dentro
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do Estado ratificante, a norma internacional deve se internacionalizar ao direito interno, por meio
de um processo juridico especifico, que pode ser chamado de “recep¢ao” (2019, p. 93,97).

Por outro lado, ha quem entenda que as normas internacionais e as normas internas fazem
parte do mesmo plano numa ordem juridica, por partir do pressuposto de unicidade. O monismo
teve duas correntes, uma que, diante de um conflito entre a norma internacional e a norma
interna, a primeira prevaleceria, caso do monismo internacionalista defendido principalmente por
Hans Kelsen; e a que a segunda, caso do monismo nacionalista, prevaleceria, ao pregar
sobretudo ideias relativas a soberania estatal (Rezek, 2009, p. 28-30).

A tese que determina a primazia do direito internacional sobre o direito interno encontra
fundamento no art. 27 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados (1969), que sustenta
que “uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno pra justificar o
inadimplemento de um tratado”. (Brasil, 2009). Em virtude disso, e apesar de ter uma série de
controvérsias acerca de qual modelo o Brasil venha a seguir (Accioly; Silva; Casella, 2012, p.
230), o modelo do monismo internacionalista parece ter encontrado assento, segundo Valerio
Mazzuoli, apés o Brasil ter ratificado, no ano de 2009, a Convencéo de Viena sobre Direito dos
Tratados (2019, p. 106-107).

A luz de todo esse aparato tedrico, interessa o aprofundamento sobre os direitos humanos
gue se buscara discutir a seguir.

4 A NECESSIDADE DE APLICACAO DO PRINCIPIO PRO HOMINE PARA
SUPERACAO DA ANTINOMIA ENTRE O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
E O SISTEMA DE VARSOVIA

A questdo da aparente antinomia juridica chegou a Suprema Corte brasileira atraves do RE
n® 636.331 RJ, que continha como partes a Société Air France, pessoa juridica de direito privado,
e Sylvia Regina de Moraes Rosolem, pessoa natural que figurou como recorrida no julgamento
do recurso pelo STF, ensejando a instituicdo da Repercussdo Geral n° 210°, e dessa antinomia, 0
relator, ministro Gilmar Mendes, iniciou novamente os debates acerca do tema.

De um lado, a recorrida amparava-se na tese da primazia do CDC, com lastro na reparagéo
integral do dano, sustentada pelo seu art. 14, indicando que o fornecedor de servicos responde
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos,
independentemente da existéncia de culpa.

Do outro lado, a recorrente se apoiava na Convencao de Montreal, que atualizou o Sistema
de Varsovia, em que, por intermédio de seu art. 22, indicava uma limitacdo de 1.000 a 4.150
Direitos Especiais de Saque’, limitando as possibilidades de pedido de indenizagdo pela
reparacdo de danos ocorridos aos consumidores no servico de transporte aéreo internacional.

Didaticamente, uma antinomia juridica ¢ conceituada como “a presenca de duas normas
conflitantes, sem que se possa saber qual delas devera ser aplicada ao caso singular” (2009, p.
484). No caso concreto, percebe-se justamente isso. Ndo se sabe, ou melhor, é dificil
compreender, sob uma argumentacao juridica, qual norma deve ser aplicada para que o melhor
direito seja respeitado.

Partindo do pressuposto de monismo, em que a norma internacional e a interna, apds o
processo de recepcao, fazem parte de um mesmo sistema juridico, Maria Helena Diniz aduz que
trés sdo os critérios de resolugdo: hierarquico; cronoldgico; e da especialidade (2009, p. 487).

Ao analisar a antinomia presente entre 0 CDC e o Sistema de Varsdvia, discute-se, no
primeiro momento, a perspectiva hierarquica, idealizada pelo brocardo latino lex superior
derogat legi inferiori, a saber: se, no embate entre uma norma constitucional e uma norma

% Repercussdo Geral n° 210: “Limitagio de indeniza¢des por danos decorrentes de extravio de bagagem com
fundamento na Convengdo de Varsdvia”.

* O Direito Especial de Saque é uma base de troca, uma moeda criada pelo Fundo Monetario Internacional
(BENJAMIN, Antonio Herman V. Transporte aéreo e 0 Codigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, V. 100, a. 24, p. 23-37, Séo Paulo, 2018. Disponivel em:
https://revistadedireitodoconsumidor.emnuvens.com.br/rdc/article/view/19. Acesso em: 23 ago. 2020.).
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internacional plenamente ratificada e operando efeitos no ordenamento juridico brasileiro,
prevalece a segunda, faz-se certo de que a norma internacional, caso do Sistema de Varsovia,
deveria ter o respaldo, a protecao hierarquica constitucional ou de mesmo “poder”.

Entretanto, independentemente do julgamento — e atual entendimento — do STF no caso do
RE n° 466.343-1 SP, que analise, no momento posterior a reforma do judiciario promovida pela
Emenda Constitucional (EC) n° 45/2004, a despeito do art. 5°, § 3° e o0 debate com o seu § 2°,
sabe-se que os tratados internacionais que ndo versam sobre direitos humanos possuem status de
normas infraconstitucionais, isto €, possuem hierarquia abaixo da CRFB/88 (Mazzuoli, 2019, p.
444, 451). Isso indica que em um embate entre as normas, pelo viés da hierarquia, ndo se
poderia, neste caso, prevalecer o Sistema de Varsovia.

No segundo momento, sob 0 ponto de vista cronoldgico (lex porterior derogat legi priori),
percebe-se que a Convencao de Varsovia foi cunhada na vigéncia de uma outra Constituicdo, que
ainda n&o concebia os direitos fundamentais da forma como foram dispostos na CRFB/88.

No entanto, mesmo com a vigéncia da Carta Magna em questdo, bem como da vigéncia do
CDC, no ano de 2006, ratificou-se a Conveng¢do de Montreal, dltimo dos tratados internacionais
que regulam o Sistema de Varsdvia, que, inclusive, possuia o0 objetivo de harmonizar e
modernizar as premissas da primeira convengdo. Nesse sentido, prevaleceria o entendimento do
Sistema de Varsovia, tendo em vista ter sido o Gltimo documento a ter passado pelo crivo de
aprovacao do pais.

No terceiro momento, preza-se pela especialidade, que se identifica pela expressdo lex
especialis derogat lex generali. Este € talvez o critério que traz o melhor debate, tendo em vista a
compreensdo sobre a matéria na sua forma mais especifica, como o préprio termo se refere.
Nesse prisma, de um lado, possuimos um direito de defesa do consumidor, de outro, temos a
protecdo dos direitos dos empresarios, investidores em uma inddstria que, inicialmente, cf.
mencionado, se tratava de um negdcio de alto-risco, extremamente aventureiro.

Nos termos da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro (LINDB), a doutrina patria comenta
que a lei geral nova ndo possui 0 conddo de revogar a lei especial, desde que a primeira ndo
tenha como objetivo incorporar a matéria na integralidade, ou, ainda, que uma lei especifica nova
revogue lei especifica anterior, no caso em que venha regular por completo a matéria antes
regulada por outra lei especifica (Freire; Leal; Verbicaro, 2019, p. 54, online).

Ao tratar de direitos fundamentais, as antinomias restam ainda mais complexas para
encontrar resolucdo. No entendimento de Virgilio Afonso da Silva, ndo ha certo ou errado nesse
ambito. Ndo é apenas um vetor de competéncia que deva facilitar a compreensdo das coisas.
Deve-se estudar a resolucdo das antinomias juridicas com base na proporcionalidade (Silva,
2017).

Nesse sentido, Erik Jayme, munido da teoria apresentada no seu curso proferido na
Académie de Droit International de La Haye, em 1995, em que tratou sobre o direito
internacional privado pos-moderno, debateu uma forma de compreender uma espécie de exame
no conflito de normas, que poderia ajudar no processo de harmonizagdo das normas (Jayme,
1995, p. 153).

O conflito entre uma norma internacional e uma norma interna, longe de ter seu objeto de
conclusdo, pbde, entdo, amparar-se na teoria do dialogo das fontes, que prega a harmonia das
fontes acima de tudo, tentando frisar na ado¢do de uma solugdo normativa adequada ao caso
concreto (Ramos, 2017, p. 68, online).

Essa teoria foi citada pela ministra Rosa Weber em seu voto, ao considerar que, sob a
I6gica do didlogo das fontes, a figura do consumidor como hipossuficiente e vulneravel seria
certamente mais bem amparada. No entanto, por mais que o voto tenha sido, a ministra
acompanhou a tese vencedora do relator, ministro Gilmar Mendes, que, diante da antinomia
juridica entre as normas, ndo frisou o debate na condicdo juridica defendida por Valerio
Mazzuoli, que compreende que os tratados internacionais comuns também possuiriam o status de
norma supralegal, independente de versarem a tematica de direitos humanos. Esses, sob o ponto
de vista do mencionado autor, teriam cardter materialmente ou formalmente constitucional
(2019, p. 446, 451-456).
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O embate versou sobre normas com a mesma ldgica hierarquica, partindo do pressuposto
de que as normas teriam igualdade, a norma internacional teria o status de norma
infraconstitucional, assim como a norma interna também o teria.

No entanto, o plus constitucional que foi preciso ao CDC encontraria impasse diante do art.
178 da CRFB/88, que indicava que “a lei dispord sobre a ordenacdo dos transportes aéreo,
aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar os
acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade”. Logo, por tratar de
transporte aéreo, ainda mais internacional, os acordos firmados pela Unido, no caso da
instituicdo — e manutengdo — do Sistema de Varsovia, o0 STF compreendeu que esse prevalece no
embate com o CDC (Brasil, 2017).

Apesar de esse ter sido o0 voto vencedor, 0 voto do ministro Marco Aurélio merece
comentario. O ministro entendeu que os ganhos referentes a construcdo social e historica da
CRFB/88 tornam a defesa do consumidor como um compromisso inderrogavel do Estado
brasileiro, que prevé, por advento da CRFB/88, um principio estrutural da ordem econdmica
brasileira. Nesse sentido, compreendeu que o CDC deveria prevalecer no embate com o Sistema
de Varsdvia (Brasil, 2017).

Apesar de inumeras criticas dos estudiosos tanto do direito privado quanto dos direitos
humanos, ndo se verticalizou o debate sobre o principio pro homine, que € o alicerce do debate
proposto. No monismo, sistema em que leva em consideragdo a presenca de duas normas de
naturezas distintas em um Gnico universo, em especial, na teoria monista internacionalista
dialdgica, a prevaléncia (ou a ndo prevaléncia) da norma internacional sobre a norma interna
provem da autorizacdo da norma internacional, isto é, ndo deixa de averiguar o ponto de vista
hierarquico, mas compreende que a norma mais benéfica para o individuo deve ser aplicada para
que o melhor direito seja garantido.

A ldgica dialdgica, trabalhada por Valerio Mazzuoli, consiste justamente em retirar o
carater intransigente (e formal) do debate antinbmico entre a norma internacional e a norma
interna, e dar fluidez ao debate no sentido de que devem existir vasos comunicantes, clausulas de
dialogo (2019, p. 108-111). E por isso que a teoria do dialogo das fontes parece se aliar com esta
corrente, que preza, sobretudo, a resolucéo de conflitos que versam sobre direitos humanos, e,
por sua vez, direitos fundamentais.

Por mais que esse importante debate esteja constantemente sendo aprimorado pelo direito,
a vulnerabilidade do consumidor ndo foi observada a luz do principio pro persona, ou seja, a
orientagdo para que a interpretacéo e aplicacdo do CDC materialize seus direitos fundamentais.
Isso, na opinido de Claudia Lima Marques e Tatiana Squeff, pode obstar na protecdo do
consumidor, bem como em um possivel reducionismo do dever de protecdo dos consumidores,
que € parte integrante e fundamental da CRFB/88 (2017, online).

Logo, a luz de tal principio, bem como de tais argumentos, parece inconcebivel a ideia de
manutencdo de uma decisdo que nao abordou a tematica de forma dialdgica, isto é, apesar de ter
compreendido que o Sistema de Varsdvia se une ao caput do art. 178 da CRFB/88, o CDC, que é
alcado a direito fundamental, ndo teve a sua protecdo constitucional respeitada. Além disso, faz-
se necessario ressaltar que o principio pro homine certamente traria uma decisdo mais acertada e
justa, principalmente no momento histérico de luta e protecdo dos direitos fundamentais que a
comunidade internacional vive.

5 CONCLUSAO

Sob o ponto de vista metodoldgico, importante atentar que a analise do posicionamento
adotado pela Suprema Corte do Brasil, a luz da protecdo internacional dos direitos humanos, em
especial o julgamento do RE n°® 636.331-RJ, pelo STF I, trouxe um debate caloroso na procura
pela resolucdo de um excelente questionamento: Estariam os individuos consumidores de
transporte aéreo internacional protegidos nessa relagao?

Em verdade, apds a pesquisa de natureza qualitativa, dedutiva, de natureza exploratoria,
realizada por meio de uma analise bibliografica de livros e periddicos cientificos nacionais e
internacionais, tem-se que a resposta para essa pergunta e, portanto, os resultados da pesquisa,
depende de uma série de fatores. A compreensdo do carater da legislacdo, de onde ela provém,
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além do objetivo da norma, que é a protecdo dos individuos que visam adquirir um bem ou ter
um servico prestado em uma relagdo de consumo.

A série de discussdes acerca da antinomia entre o CDC e o Sistema de Varsovia indica
que, inicialmente, se deve compreender numa perspectiva, sobretudo conceitual, os critérios de
solugdo de antinomia, as limitagcbes deles, bem como a forma como o direito internacional
relaciona-se com o direito interno no Brasil.

O transporte aéreo internacional foi um dos ramos empresariais mais lucrativos dos Gltimos
anos. No entanto, é certo que nem sempre esse foi um ramo almejado pelos empresarios, visto
que era considerado um investimento ousado, aventureiro. Nesse sentido, uma série de
convencdes internacionais, ou seja, tratados internacionais que versam especificamente para a
regulamentacdo do transporte aéreo civil internacional.

Essas convencdes, sobretudo por terem sido instituidas inicialmente em um periodo em
que se visava aprimorar 0s meios de transporte, garantiram aos seus investidores uma série de
direitos protetivos, principalmente aos seus interesses. Um exemplo disso é o proprio objetivo da
legislacdo, que indica uma limitacdo da responsabilidade dos transportadores aéreos
internacionais para eventuais danos que causem aos passageiros. O Brasil ratificou a Convencéo
de Varsovia e outros tratados internacionais que compdem o Sistema de Varsovia, a exemplo da
sua ultima, a Convencdo de Montreal, no ano de 2006.

Ocorre que, ao longo dos tempos, O investimento que era arriscado passou a ser
considerado como um dos melhores ramos de investimento, tendo em vista a seguranca e
eficacia do produto, o que prova que o alto grau de protecdo dos transportadores aéreos ndo faz
mais jus ao seu propasito inicial.

Deve-se mencionar, entretanto, que a CRFB/88 inovou no seu objetivo de instituir direitos
e garanti-los por meio de uma profunda modificacdo na ordem juridica brasileira. Os direitos que
originalmente se chamavam de humanos passaram a ter uma protecéo interna latente. Digna de
um pais respeitador dos seus nacionais e dos estrangeiros que aqui residem e transitam.

A defesa do consumidor esteve prevista tanto no art. 5°, XXXII, quanto no art. 170 da
CRFB/88, momento em que a matéria foi alcada, respectivamente, a um direito fundamental e a
um principio estruturante da ordem econdmica. Isso indica que o legislador constituinte
efetivamente teve o objetivo de alcar a matéria consumerista ao status constitucional.

O CDC estrutura o principio da reparacdo integral, ou seja, pressupde que o fornecedor
arca com os custos da atividade empresarial, responsabilizando-se por eventuais danos que venha
a causar, bastante diferente do que foi trabalhado pelo Sistema de Varsovia.

Importa esclarecer que — a despeito de em matéria de transporte aéreo internacional existir,
de um lado, o CDC, e de outro, o Sistema de Varsovia — houve posicionamento do STF no RE n°
636.331-RJ, enfrentando os critérios de solucdo de antinomias (hierarquico, cronolégico e
especial), ressaltando a exegese do art. 178 da CRFB/88. Na oportunidade, a Suprema Corte
entendeu que os acordos internacionais pactuados entre a Unido e o transportador aéreo civil
internacional devem ser cumpridos a despeito de outras normas, e foi nesse sentido que o voto do
relator ministro Gilmar Mendes se sagrou vencedor, a despeito do interessante voto divergente
do ministro Marco Aurélio.

Sob esse prisma argumentativo, compreende-se que o principio pro homine, ao utilizar a
técnica dos vasos comunicantes atuaria como um vetor de aplicacdo dos direitos fundamentais
numa controvérsia interpretativa em uma eventual e aparente antinomia entre o direito
internacional e o direito interno, conduzindo a uma aplicacao do direito de defesa do consumidor
no ordenamento juridico brasileiro (que possui status normativo de destaque proveniente da
propria Constituicdo Federal) e, assim, prestigiando a tutela do vulneravel aprioristico nos
contratos com os transportadores aéreos internacionais, diferente do que foi decidido pelo STF
ao julgar o RE n° 636.331-RJ.
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