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1. INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva reunir subsidios para que o operador do
direito seja capaz de entender o espirito do Cédigo Brasileiro de Aerondutica,
do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Cédigo Civil quando referente a
caracterizagdo do atraso aéreo em voos domésticos de passageiros, para que
assim, partindo-se das regras de solucio das antinomias, direcionar-se no
sentido de manter o sistema coeso, sem contradicoes, em busca da efetiva
promogao do bom funcionamento dos servigos de transporte aéreo no
pais. O atraso aéreo é tema de extrema atualidade, envolvendo uma ampla
coletividade, mas que ainda se encontra impreciso na legislacio brasileira.
Enquanto o CBA permite um atraso até o limite de 4 horas, o CDC ¢ o
CC repelem tal prdtica ao inserir conceitos modernos de eficiéncia e de
protecio aos termos contratados e ao passageiro. Desta forma, mister se faz
a realizacio de um estudo acerca dos métodos de solucao das antinomias
juridicas em busca de razdes que justifiquem a aplicagao de uma ou outra
norma. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliogrifica a luz da doutrina
cldssica e moderna, juntamente com estudo jurisprudencial dos Tribunais
Patrios.

2. DIREITO AERONAUTICO

No Brasil, a legislagdo aerondutica teve importincia a partir do Cédigo
Brasileiro do Ar de 1938 (Decreto-Lei n° 483, de 08.06.1938), sobrevindo
o Cédigo Brasileiro do Ar de 1967 (Decreto-Lei n° 32, de 18.11.19606),
culminando com o Cédigo Brasileiro de Aerondutica de 1986 (Lei n° 7.565,

de 19 de dezembro de 1986).

Mais tarde, com o advento da atual era constitucionalista brasileira,
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surgiu o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990) e, mais recentemente, o Novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10
de janeiro de 2002) que trouxeram em seu bojo, dentre outras, normas
aplicdveis em Direito Aerondutico, que, conjuntamente com o CBA,
passaram a constituir o rol de normas orientadoras de Direito Aerondutico
no Brasil.

3. DO TRANSPORTE AEREO DOMESTICO DE PASSAGEIROS

Oportuno salientar desde jd que a questao relativa ao atraso aéreo aqui
abordada limita-se as diversas implicagoes normativas referentes tao somente
quanto ao transporte aéreo oneroso, de passageiros e realizado em Ambito
nacional, excluindo-se, portanto, aquele ocorrido no transporte realizado
de forma gratuita, de coisas, bem como o que possua ponto de partida,
intermedidrio ou de destino situado fora do territério nacional.

O CBA estabelece regra geral quanto a determinagio do transporte ser
nacional ou internacional, tal, alids, como define o seu art. 215: “Art. 215.
Considera-se doméstico e ¢ regido por este Cddigo, todo transporte em
que os pontos de partida, intermedidrios e de destino estejam situados em
Territério Nacional.”

J4& com relagdo ao transporte gratuito, conforme bem lembra Almeida
(2004), “o art. 736, CC expressamente exclui do dmbito do CC o transporte
gratuito de pessoas, ao estipular que ‘Nio se subordina as normas do contrato
de transporte o feito gratuitamente, por amizade ou cortesia. .

4. CODIFICACOES QUE VERSAM SOBRE DIREITO
AERONAUTICO

Dos trés sistemas codificados que atualmente versam sobre o transporte
aéreo doméstico, o Cédigo Brasileiro de Aerondutica é aquele que,
aparentemente, mais se especializa ao tema, tendo sido elaborado em meados
da década de 80, através da Lei 7.565 de 19 de Dezembro de 1986.

Quando o cédigo passou a ser elaborado, tinha-se como pensamento
majoritdrio o elevado risco empresarial ligado a atividade aérea como
consequéncia do chamado “risco do ar” ou “risco de voo”, estando a
tecnologia da época ainda a se adaptar as necessidades mundiais, razao pela
qual se prezava pela flexibilizagao do atraso aéreo e a limitagio dos danos
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materiais, nao havendo sequer previsao para os de cunho moral.

De acordo com o Cédigo Brasileiro de Aerondutica, somente se
caracteriza atraso de voo aquele que resultar de atraso na partida superior
a 4 horas, estabelecendo assim um limite quantitativo baseado numa ideia
advinda de meados da década de 80, quando da elaboracio do Diploma
Legal.

Em sendo constatado o trespasse do limite legal, determina o CBA que a
empresa aérea disponibilize imediatamente ao passageiro lesado a op¢ao pela
realocagao em voo que ofereca servigo equivalente para o mesmo destino, ou
entdo a imediata restituigao do bilhete pago (PACHECO, 1998, p. 374).

E o que dispoe o artigo 230, CBA:

Art. 230. Em caso de atraso da partida por mais
de 4 (quatro) horas, o transportador providenciard
o embarque do passageiro, em voo que ofereca
servico equivalente para o mesmo destino, se
houver, ou restituird, de imediato, se o passageiro
o preferir, o valor do bilhete de passagem.

Trata-se de uma obrigagao alternativa onde, de acordo com a manifesta¢io
de vontade do consumidor lesado, poderd consistir de uma troca de aecronave
ou entdo do reembolso do bilhete pago, e s6 (PACHECO, 1998, p. 374)!

O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, apresenta papel fundamental na
regularizacio dos contratos de transporte, com a finalidade precipua de,
segundo Grevetti (2004), suprir uma lacuna deixada pelo Legislador do
CC de 1916, pela simples razao de quando do inicio de sua elabora¢io, no
fim do século XVII, o transporte coletivo estava ainda a se desenvolver, nao
havendo, pois a importincia que se observa na atualidade.

Desta forma, o Cédigo Civil faz passos largos rumo a prépria evolugao
das relagoes de transporte, trazendo um compilado de normas influenciadas
pelo que de mais moderno existia no direito estrangeiro, aplicando
indistintamente a todos os meios de transporte conhecidos, deixando
de ser uma matéria esparsa para se tornar concretamente regulamentado
(MONTEIRO, 2003, p. 322).

Neste diapasio, dispoe o CC, em seu art. 737, que “O transportador
est4 sujeito aos hordrios e itinerdrios previstos, sob pena de responder
por perdas e danos, salvo motivo de for¢a maior.” (grifo nosso)

Preza-se assim, pelo dever de pontualidade do transportador, que deverd
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realizar o acordado nos limites dos hordrios e do itinerdrio previamente
definidos (MACHADO, 2008, p. 518)

Uma vez celebrado o contrato de transporte aéreo, obriga-se
incontestavelmente a companhia aérea a transportar o passageiro nos
termos do bilhete de passagem adquirido, sob pena de, & priori, incorrer
em inadimplemento contratual.

Jd 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, introduzido através da Lei 8.078
de 11 de Setembro de 1990, fora deixado propositadamente por nés como
tltimo a ser comentado, muito embora se situe, em linha cronolégica,
entre a edi¢ao do Cédigo Brasileiro de Aerondutico e o Civil, anteriormente
analisados.

Norma de maior relevincia para o estudo do tema se perfaz no art.
22, CDC, que versa sobre o cardter publico do servigo prestado pelas
empresas do governo, concessiondrias, permissiondrias e demais formas de
empreendimento governamentais, vejamos:

Art. 22. Os 6rgios publicos, por si ou suas empresas,
concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, sao obrigados a
fornecer servicos adequados, eficientes, seguros
e, quanto aos essenciais, continuos. (grifo nosso)

Infere-se, de logo, tratar-se o servigo de transporte aéreo verdadeiro
servico publico, se sujeitando, desta forma, as normas inerentes a prépria
administra¢io publica.

Cunha Janior assim discorre sobre o conceito de servico publico:

Assim, para nds, servico publico é uma atividade
administrativa e material, prestada pelos érgaos
da Administragiao direta do Estado ou por suas
entidades da Administragdo indireta ou, ainda,
por empresas privadas que atuam por delegacgio
do Estado (sdo as concessiondrias, permissiondrias
ou atorizatdrias), consistente em utilidades ou
comodidades materiais, criadas por lei, fruiveis
direta ou indiretamente pelos administrados, sujeita
a regime total ou parcialmente puablico. O servigo
publico, portanto, é fun¢ao administrativa exercida
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pelo Estado ou por seus delegados, que consiste em
prestagdes materiais especificas ou genéricas que
propiciam aos administrados beneficios das mais
variadas ordens (telecomunica¢do, energia elétrica,
transporte coletivo, gds canalizado, fornecimento de
dgua, iluminagao publica, coleta de lixo, limpeza de

ruas, etc.) (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 207)

Nesta esteira, patente que, na qualidade de servigo publico, deve ser
dotado de seguranca, e, sobretudo, eficiéncia, principio de insuperavel grau
de modernidade, sob pena de desatendimento dos interesses do Estado.

5. ANTINOMIA JURIDICA

5.1 INTRODUCAO

A verificagio de uma antinomia no caso concreto exige, de pronto, uma
atitude positiva do aplicador do direito, pois sua solu¢io é imprescindivel
para que seja preservada a consisténcia do sistema Juridico (FERRAZ

JUNIOR, 2003, P. 206).

Melhor explica o mestre Ferraz Junior:

Quando falamos de revogacio por incompatibilidade,
tocamos num dos temas centrais da teoria do
ordenamento; sua consisténcia. Por consisténcia
deve ser entendida a inocorréncia ou a extirpagio de
antinomias, isto é, da presenga simultinea de normas
vilidas que se excluem mutuamente (FERRAZ

JUNIOR, 2003, p. 206)

Novelino com a sapiéncia que lhe é atribuida, estudando as normas
constitucionais, assim se manifestou sobre as razées da existéncia de
antinomias no ordenamento juridico:

A Lei Maior é resultante de um compromisso entre
setores diferenciados e, por vezes, antagdnicos
existentes na sociedade. O consenso fundamental
responsdvel pelas normas positivadas nao impede e
nem apaga o “pluralismo e antagonismo de ideias



262 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 15, 2011

subjacentes ao pacto fundador”, o que pode suscitar
fendmenos de tensio ou colisdes entre normas

constitucionais (NOVELINO, 2008, p. 94).

De fato, o estudo sistematizado das trés codificagoes que atualmente
versam sobre questdes inerentes ao direito aerondutico faz surgir uma visivel
antinomia de normas quando referente a determinagio e padroniza¢io do
atraso aéreo.

E necessirio que se tenha o seguinte entendimento para que se possa
vislumbrar a antinomia aqui apontada:

Em primeiro lugar, sobre o CBA, que em meados da década de 80,
introduziu no sistema juridico brasileiro uma codificagao editada sob a
égide do “risco do ar”, em manifesta prote¢io aos prestadores do servigo de
transporte aéreo em desacordo com os anseios dos passageiros.

Por outro lado, apenas quatro anos depois, mas jd sob a luz dos novos
principios da Carta Constitucional de 1988, o CDC, exteriorizado por uma
norma de funcio social, ingressa no ordenamento juridico com a finalidade
precipua de fazer-se atuar em todos os ramos do direito, para que somente
assim possam ser defendidos os interesses de uma classe reconhecidamente
vulneriavel, o consumidor.

Por ultimo, o Cédigo Civil, que apéds sua revitalizacio em 2002, passou a
prever expressamente direitos e obrigagoes inerentes a relacao de transporte,
o que inevitavelmente, fez-se chocar com as normas ja existentes trazidas
pelo CBA, causando assim uma relevante celeuma juridica.

E acrescente-se, embora nao se tratar de antinomia de fato, a Constituicao
Federal de 1988, promulgada posteriormente ao CBA, influencia
diretamente na renovacio de sua interpretac¢io, bem como no teor das novas
leis que advieram com a evolugio juridica do sistema normativo brasileiro.

Chega-se entao a um verdadeiro conflito de normas, de um lado o
CBA, que traz o limite objetivo de 4 horas, de outro o CC, que traz a
obrigatoriedade de cumprimento do contrato de transporte nos exatos
termos do bilhete, sob pena de inadimpléncia contratual, e 0 CDC, que
traz nogodes de eficiéncia na prestagao do servico. Por tltimo, tem-se a CF,
superior a todos as demais codificagdes, onde logo em seu artigo inaugural,
traca como fundamento da Repuiblica Federativa do Brasil, buscar e assegurar
a dignidade da pessoa humana.

Atente-se, porém, que a existéncia de antinomias no sistema juridico
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nio é de todo maléfica, pois revela o cardter mutdvel das normas, que se

manifesta em uma evolugio juridica na busca de uma maior adequagio as

situacgoes fdticas e anseios da sociedade humana (BOAVENTURA, 2005).

Sao as palavras de Boaventura:

Pontua Ferraz Junior:

Assim sendo, a antinomia juridica como fendmeno
legal moderno surge como algo inerente ao sistema
normativo em que se transformou o direito. E de
suma importancia caracterizar que justamente por
ser o sistema normativo algo mutdvel de acordo
com as situacoes fiticas da sociedade humana,
motivo pelo qual as antinomias aparecem. Para tanto
deve o jurista solucionar o conflito e sempre lutar
pelo estabelecimento da unidade légica do sistema

(BOAVENTURA, 2005).

O sistema que falamos nesse passo tem, ademais,
cardter dinAimico. A expressao sistema dinimico
provém de Kelsen e, em oposi¢io ao estdtico [...],
capta normas dentro de um processo de continua
transformagao. Normas sao promulgadas, subsistem
no tempo, atuam, sio substituidas por outras ou
perdem sua atualidade em decorréncia de alteragoes
nas situagoes normadas. O sistema é apenas uma
forma técnica de conceber os ordenamentos, que sio

um dado social (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 178).

A premissa do estudo da antinomia no presente caso é fazer com que

os diversos microssistemas que regem o direito aerondutico integrem-se ao

ordenamento juridico sem prejuizo de sua fun¢io, bem como de sua forga
renovadora (MARQUIES, 1992, p.157).

E com base nessa distorcao entre normas sobre a mesma matéria, mas de

conteddo diverso, que se tem a necessidade de uma andlise mais profunda

para que se alcance um denominador comum, medida que trard relevantes

consequéncias para o direito aerondutico ao ponto em que se estabelecerd
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a seguranga juridica necessdria ao sistema normativo.
5.2 CONCEITO E CLASSIFICA(;AO DAS ANTINOMIAS

Diniz, com o brilhantismo que lhe é inerente, trabalha o conceito de
antinomia da seguinte forma:

Antinomia é o conflito entre duas normas, dois
principios, ou de uma norma e um principio geral de
direito em sua aplicacio pratica a um caso particular.
E a presenca de duas normas conflitantes, sem que
se possa saber qual delas deverd ser aplicada ao caso

singular (DINIZ, 20006, p. 478).
No entender de Ferraz Janior:

Podemos definir, portanto, antinomia juridica
como a oposi¢do que ocorre entre duas normas
contraditdrias (total ou parcialmente), emanadas
de autoridades competentes num mesmo iAmbito
normativo, que colocam o sujeito numa posi¢ao
insustentdvel pela auséncia ou inconsisténcia de
critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros

de um ordenamento dado (FERRAZ JUNIOR,
2003, p. 212).

Assim, pelo que se observa, antinomia é o fendmeno em que duas ou mais
disposi¢oes conflitantes sobre a mesma matéria passam a coexistir no sistema
juridico, sem que, contudo, seja possivel vislumbrar qual norma devera ser
aplicada em detrimento da outra no caso concreto (DINIZ, 20006, p.478).

Destarte, para o melhor estudo do tema, temos que a situagio
aqui exposta se revela como antinomia juridica no momento em que,
contraditérias, as normas fazem parte do ordenamento juridico brasileiro,
encontram-se vigentes, no territério nacional, versando sobre os usudrios
do transporte aéreo.

Decerto, a antinomia apresentada somente estard configurada quando,
apds a adequada interpretagio das normas conflitantes, perdurar a
incompatibilidade entre elas, seja por falta de critérios, ou ainda pelo

conflito de mais de um critério apto a ser aplicado (FERRAZ JUNIOR,
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2003, p. 212).

Por conseguinte, Novelino (2008, p.95) ressalta que a antinomia
somente se observard quando as normas conflitantes pertencerem ao mesmo
ordenamento, e que ambas tenham o mesmo Ambito de validade (temporal,
espacial, pessoal e material).

Nio h4, portanto, dividas do conflito existente, devendo de tal forma,
o aplicador de direito extirpar a contradi¢do para ter plena seguranga da
consecugio dos objetivos primdrios das normas conflitantes, sempre segundo
balizamento dos principios elencados na Carta Constitucional.

Definida a antinomia juridica, hd a necessidade de classificd-las, vejamos:

As antinomias podem ser classificadas segundo 4 critérios distintos:
quanto a solugio, quanto ao conteddo, quanto ao 4mbito e quanto a extensao
(DINIZ, 2006, p. 479-481).

A primeira classificagdo, que diz respeito ao critério de solugio, traz a
separagio entre antinomias aparentes e reais (DINIZ, 20006, p. 479).

A antinomia real é aquela que se revela insolivel, enquanto que as
aparentes carecem desta qualidade (BOBBIO, 1999, p.92).

Segundo Marques (1992, p. 158), a antinomia serd aparente quando
puder ser resolvida pela simples compatibilizagio dos dispositivos legais,
enquanto que serd real, quando, em nio sendo possivel a compatibilizagao
pela via meramente interpretativa, forcar o aplicador do direito a escolher
uma afastando a aplicagao da outra.

Na observacio inequivoca de Ferraz Janior (2003, p. 212), as
“antinomias reais seriam aquelas para as quais nao hd, no ordenamento,
regras normativas de solugio, sendo aparentes aquelas para as quais existem
critérios normativos’.

No entanto, no magistério do préprio Ferraz Junior (2003, p. 212), a
distingdo entre antinomia real e aparente segundo a existéncia de critérios
normativos deve ceder lugar a outra caracteristica, vejamos:

A distingéo entre antinomias reais e aparentes,
fundada na existéncia ou nao de critérios normativos
positivos para a sua solu¢ao pode e deve, pois, ser
substituida por outra em que a antinomia real é
definida como aquela em que a terceira condigao
é preenchida, ou seja, a posi¢io do sujeito é
insustentavel porque nao ha critérios para sua
solugio, ou porque entre os critérios existentes hd
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conflito, e é aparente em caso contrdrio (FERRAZ

]UNIOR, 2003, p. 212) (grifo nosso).

Ratifica em sua integralidade Bobbio:

Chamamos as antinomias soldveis de aparentes;
chamamos as insoltveis de reais. Diremos portanto,
que as antinomias reais sao aquelas em que o
intérprete ¢ abandonado a si mesmo ou pela falta
de critério ou por conflito entre os critérios dados

(BOBBIO, 1999, p. 92).

Quanto ao contetido, a antinomia poderd ser observada sobre duas
esferas: propria e imprépria, sendo que esta ainda se subdivide em antinomia
de principios, valorativa e teleolégica (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.213).

Nos dizeres de Diniz (2000, p. 479), a antinomia serd prépria “quando
uma conduta aparece a0 mesmo tempo prescrita e nao prescrita, proibida
e nio proibida, prescrita e proibida”, ou seja, ocorre quando uma norma
¢ a negacio da outra, e por isso hd impedimento para que a outra ocorra
pois as suas atitudes sao completamente inconcilidveis, a ponto de causar
inseguranca na seara juridica.

Jd aantinomia imprépria, segundo Diniz (2006, p. 478) se dd “em virtude
do contetido material das normas”, sendo de principios quando a desarmonia
se der por conta das normas que versem sobre a mesma matéria estiverem
inseridas em ideias fundamentais conflitantes; valorativa, quando o legislador
nao for fiel a uma valoragio por ele préprio realizada; e teleolégica quando
“se apresentar incompatibilidade entre os fins propostos por certa norma e
os meios previstos por outra para a consecug¢io daqueles fins”.

Neste sentido, manifesta-se Ferraz Junior:

Nesses casos, a antinomia é imprépria porque nada
impede o sujeito de agir conforme as normas, ainda
que, em virtude de um juizo particular de valor, ele
nao concorde com elas. Ou seja, ndo se cogita nesses
casos, sequer de antinomia aparente, pois nesta o
sujeito fica numa situagio em que tem que optar e
sua op¢ao por uma norma implica a desobediéncia de
outra, devendo recorrer a regras para sair da situagao.



REVISTA DA ESMESE, N° 15, 2011 - DOUTRINA - 267

Nas antinomias impréprias, o conflito é mais entre o
comando estabelecido e a consciéncia do aplicador,
aproximando-se a no¢io de antinomia imprépria
da nogdo de lacunas politicas ou de lege ferenda

(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 213).

A terceira classificacio, quanto ao Ambito, subdivide as antinomias em
de direito interno, quando ocorrer “entre normas de mesmo ramo do direito
ou entre aquelas de diferentes ramos juridicos”; de direito internacional que
surge entre normas de direito internacional, como entre tratados e costumes
internacionais; ou ainda de direito interno-internacional, quando ocorre
entre normas internas conflitando com outras de outro direito interno
ou entre normas de direito interno com normas internacionais (DINIZ,
2006, p.480).

Por dltimo, quanto a extensio, tem-se uma antinomia total-total, quando
“uma das normas nio puder ser aplicada em nenhuma circunstincia sem
conflitar com a outra”; total-parcial, quando “uma das normas nio puder
ser aplicada, em nenhuma hipétese, sem entrar em conflito com a outra,
que tem campo de aplica¢io conflitante com a anterior apenas em parte; e
a parcial-parcial, “quando as duas normas tiverem um campo de aplicagao
que, em parte, entra em conflito com o da outra, e em parte nao” (DINIZ,
20006, p. 480-481)

Trazendo ao presente caso, constatamos que a antinomia acerca do atraso
aéreo deve ser classificada da seguinte forma:

Real, haja vista que as disposi¢oes trazidas pelo CC e CDC sao
completamente incompativeis com as do CBA, esbarrando-se em outro
conflito, qual seja o de critérios, que mais a frente serd melhor esmiugado.

Prépria, pois o conflito se revela inerente a questdes formais no momento
em que uma norma permite o que a outra proibe.

De direito interno, pois as normas conflitantes fazem parte de diferentes
ramos do direito interno brasileiro e;

Total-parcial, pois, segundo Bobbio (1999, p. 89), “a primeira norma nao
pode ser em nenhum caso aplicada sem entrar em conflito com a segunda;
a segunda tem uma esfera de aplicagdo em que nio entra em conflito com
a primeira’, que se visualiza da seguinte forma: E proibido atrasar um voo
(CDC + CC) e E proibido atrasar um voo, desde que seja por mais de 4
horas (CBA).

Completa Bobbio:
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A situagdo antindmica, criada pelo relacionamento
entre uma lei geral e uma lei especial, é aquela
correspondente ao tipo total-parcial. Isso significa
que quando se aplica o critério da lex specialis nao
acontece a eliminacao total de uma das duas normas
incompativeis mas somente daquela parte da lei geral
que ¢ incompativel com a lei especial (BOBBIO,

1999, p.96-97, grifo do autor)

5.3 CRITERIO PARA SOLUCAO DAS ANTINOMIAS

No magistério de Marques (1992, p.158), os conflitos das leis no tempo e
no espago deverio ser solucionados pela Lei de Introdugio ao Cédigo Civil,
a partir de agora tratada por LICC, que disponibiliza dois instrumentos
bésicos: o0 da continuidade das normas e a revogagao daqueles incompativeis,
estabelecidas pelas seguintes normas, in verbis:

Art. 2° Nao se destinando a vigéncia tempordria, a
lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.
§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢des gerais
ou especiais a par das j4 existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior.

Revogacio, segundo Marques (1992, p. 158), “¢ a perda da vigéncia,
total ou parcial, da lei e representaria a vontade do legislador, que editou
lei posterior incompativel com a anterior”.

Entretanto, deve-se ressaltar que o mero conflito de leis ndo pode ser
confundido com a constata¢io de uma antinomia juridica, posto tratarem-
se de fatos diferentes que ocorrem no ordenamento. A ocorréncia de uma
antinomia provoca a afeta¢io da prépria légica do sistema, enquanto que o
conflito de leis no a afeta, posto que o préprio sistema indica como resolver
o conflito (LICC) (MARQUIES, 1992, p. 159).

E o que observa Marques:

A solucio da antinomia tem um cardter efémero,
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para aquele caso concreto, como todo exercicio de
interpretagdo, sem afetar necessariamente, como
ocorre nos conflitos, a vigéncia das normas no
sistema. O estudo das antinomias concentra-se,
nio no problema de vigéncia das normas novas
e anteriores, mas sim no problema de légica do
sistema, influenciando a sua solugéo, casuisticamente,
a eficicia de uma das normas contraditérias. Os
conflitos de leis no tempo e no espaco, se considerados
existentes, ndo afetam a légica do sistema, pois o
préprio sistema positiva as normas pelas quais deseja
que se resolvam os conflitos (MARQUES, 1992, p.
159).

Identificada a antinomia, deve primeiro o intérprete verificar se existe a
possibilidade de compatibilizar as duas normas pretensamente contraditdrias.
Se possivel a sua adequagio, desaparecerd a antinomia, restando o sistema
perfeitamente coeso (MARQUES, 1992, p. 164).

Para resolugao das antinomias aparentes, utiliza-se apenas métodos
interpretativos que objetivam integrar as normas para que delas emanem
efeitos cujos propésitos sejam inteiramente compativeis (MARQUES,
1992, p. 158).

Para o caso de antinomia real, trés sao os critérios para solu¢io:
cronoldgico, hierdrquico e da especializa¢io. (BOBBIO, 1999, p. 92).

O critério hierdrquico, que se materializa no brocardo lex superior derogat
legi inferiori, baseia-se na superioridade de uma fonte de produgio juridica
em relagao a outra fonte, deixando transparecer a ideia de hierarquia entre
leis (MARQUES, 1992, 164).

Sao os dizeres de Boaventura:

O segundo dos critérios é o hierdrquico, o seu
comando ¢ lex superiori derogat legi inferiori.
O uso deste critério para solu¢ao de antinomia
remeterd o aplicador ou intérprete ao uso da norma
hierarquicamente superior, quando se tratar de
normas de diferentes niveis. Maria Helena (2001)
assim exemplifica: “a Constituigio prevalece sobre
uma lei. Dai falar-se em inconstitucionalidade da lei
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ou ilegitimidade de atos normativos diversos da lei,
por a contrariarem”. A norma ¢ inferior ou superior

devido ao seu poder normativo (BOAVENTURA,
2005).

Por este entendimento, temos que a CF, por ser a norma suprema do
ordenamento juridico brasileiro, estaria acima de todas as leis, invadindo
o seu campo de interpretagdo, influenciando toda e qualquer disposigao
que se contraponha aos seus principios (antinomia real), e adequando a
interpretagio das normas a nova realidade (antinomia aparente).

Exemplifica Boaventura (2005), no sentido de que “O poder normativo
da Constituigio ¢ mais abrangente, e por isso é superior a uma lei ordindria,
assim como o poder normativo de uma lei é superior ao poder normativo
de um ato normativo”.

O critério cronolégico (lex posterior derogat legi priori), de maior
simplicidade, induz a prevaléncia da norma mais recente em contrério a
mais antiga que se encontre incompativel. Este critério faz presumir que a lei
mais recente serd aplicada por refletir o pensamento e orientagio mais atual
e renovador do legislador, que tendo conhecimento da lei anterior, preferiu
elaborar norma que traga disposigoes diversas (MARQUES, 1992, 164).

Para Bobbio (1999, p. 93), o critério cronolégico revela a atual vontade
do legislador, onde de dois atos emanados da mesma pessoa, valeria o tltimo.
Além disso, presume-se que o legislador “ndo queira fazer coisa inatil e sem
finalidade; se devesse prevalecer a norma precedente, a lei sucessiva seria um
ato inutil e sem finalidade” (BOBBIO, 1999, p. 93).

No entanto, é de se ressaltar que tal critério, afinal como nenhum outro,
¢ absoluto, devendo sempre ser utilizado com cautela, como bem explica
Boaventura (2005) ao dispor que “O critério cronolégico d4 ao sistema a
sua dinamicidade, mas em nome desta ndo se pode legislar afoitamente”.

Ultimo critério, tido por especialidade, manifesta-se sobre o brocardo Jex
specialis derogat generalis e tem por premissa o fato de a lei especial prevalecer
a geral (BOBBIO, 1999, p. 96).

Justifica Bobbio:

Também aqui a razio do critério nao é obscura: a lei
especial é aquela que anula uma lei mais geral, ou que
subtrai de uma norma uma parte da sua matéria para
submeté-la a uma regulamentacio diferente (contrdria
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ou contraditéria) (BOBBIO, 1999, p. 96).

Em suma, o critério cronolégico serd utilizado quando duas normas
incompativeis forem sucessivas; o critério hierdrquico, por sua vez, quando
duas normas incompativeis estiverem em niveis diversos; o de especialidade
quando duas normas incompativeis se chocarem pelo fato de uma ser de
cunho especial e outra de cunho geral (BOBBIO, 1999, p. 97).

E se mais de um critério puder ser utilizado no caso concreto? Estaremos
assim diante de uma das hip6teses da existéncia da antinomia real, ou, como
define a doutrina, de antinomia de segundo grau (DINIZ, 20006, p. 483).

Nesta esteira, Bobbio (1999, p. 107) se manifesta no sentido de que a
antinomia real, ou de segundo grau, “nio se trata mais da incompatibilidade
de que falamos até agora, entre normas, mas da incompatibilidade entre
critérios vélidos para a solugio da incompatibilidade entre normas”.

E uma questio bastante complexa, de dificil solu¢do, haja vista que
presentes dois critérios plenamente aplicdveis, mas que entre eles, pode
acarretar medidas contraditdrias, permanecendo assim a impossibilidade
de uma aplicagio justa da norma legal.

E esta a questdo que incide perante a antinomia aqui tratada. A priori,
terfamos uma lei especial mais antiga (CBA) em contraste com uma lei geral
mais nova, ou melhor dizendo, mais moderna e atual (CDC em anilise
conjunta com o CC, ambos balizados pela CF).

Mas antes de adentrar no mérito da questdo, hd de se destacar que a
nosso ver, inexiste antinomia entre o CDC e o CC, haja vista que ambos
refletem o espirito da CE estando com disposi¢oes adequadas ao sistema,
e, consequentemente, entre si. A questdo da antinomia se diz tdo somente
com relagio a esse grupamento de normas e o CBA, e s6.

A problemdtica se inicia com o questionamento acerca da existéncia
de regramentos tradicionalmente admitidos para a solugao do conflito de
critérios.

Desse modo, a evolugio histérica da ciéncia juridica tem demonstrado
que o conflito de critérios se resolve pela elaboragio de outros novos critérios,
ora chamados de metacritérios ou meta-regras (FERRAZ JUNIOR, 2003,
p. 211).

Sendo trés os critérios de solucao de antinomias (A, B, C), trés sao
as hipéteses de conflitos entre eles (A+B, A+C, B+C), o que implica a
necessidade de elabora¢io de ao menos trés metacritérios.
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Primeiramente, hd de se falar do conflito entre o critério cronolégico e
o hierdrquico, que tem dimensao quando uma norma mais nova se revela
antindmica em relagido a uma norma mais antiga superior hierarquicamente.
O conflito existiria no momento em que, se fosse utilizado o critério
cronoldgico, aplicar-se-ia a primeira, enquanto que se fosse utilizado o
critério hierdrquico, aplicar-se-ia a segunda (BOBBIO, 1999, p. 107).

Mas neste caso, aponta Bobbio (1999, p. 107), a resposta nao se faz
complicar, sendo de plano aplicado o critério hierdrquico em face do
cronolégico. E ndo por menos seria assim.

O critério cronoldgico, dada a estrutura do sistema juridico, nio pode
prevalecer sobre o hierdrquico, pois se assim fosse, a norma superior perderia
o poder que lhe ¢ inerente. O critério cronoldgico somente poderd ser
utilizado quando duas normas estiverem no mesmo plano.

Admitir que uma norma superior fosse modificada por uma inferior seria
o mesmo que permitir a alteragio de normas constitucionais por meras leis
ordindrias. Seria admitir que a for¢a de uma Constituinte padecesse sob a
vontade do legislador ordindrio, cujo poder legislativo é derivado.

Em contrapartida, quando conflitantes os critérios hierdrquico e de
especialidade, a situagio nio se torna perfaz em tamanha simplicidade.
Embora tecnicamente devesse prevalecer o critério hierdrquico, nao ¢ essa
a solugao apontada pela doutrina. Inexiste metacritério para este caso, pois
no ensinamento de Bobbio,

a gravidade do conflito derivaria do jogo de “dois
valores fundamentais de todo o ordenamento
juridico, o do respeito da ordem, que exige o
respeito da hierarquia e, portanto, do critério da
superioridade, e o da justica, que exige a adapta¢io
gradual do Direito as necessidades sociais e, portanto,
respeito do critério da especialidade (BOBBIO,
1999, 109).

Na prética, hd de se observar o caso concreto, analisando atentamente
as implicagoes de cada norma, sempre em coeréncia com o préprio sistema
juridico. No entanto, frequentemente poderemos observar que o critério da
especialidade em muitas vezes prevalece a prépria hierarquia das leis, pois
as novas situagoes requerem leis mais especificas para regulamenti-las, do
contrario, haver-se-ia lacuna no direito.
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No sopesar de Bobbio, (1999, p. 109), “a exigéncia de adaptar os
principios gerais de uma Constituigio as sempre novas situagoes leva
frequentemente a fazer triunfar a lei especial, mesmo que ordindria, sobre
a constitucional”.

Ultimo metacritério, propositadamente deixado para o final, diz respeito
ao conflito entre o critério de especialidade e o cronolégico, presente quando
uma norma anterior-especial se tornaria incompativel com uma norma
posterior-geral, onde caso utilizado o critério de especialidade, aplicar-se-ia a
primeira, enquanto que em se utilizando do critério cronolégico, a segunda
(BOBBIO, 1999, p. 108).

Para a doutrina, tal conflito deve ser resolvido com a prevaléncia da lei
especial perante a cronoldgica, pela qual “a lei geral sucessiva nao tira do
caminho a lei especial precedente” (BOBBIO, 1999, p. 108).

Esta posi¢do se daria por conta de uma presungio de que o legislador,
quando da elabora¢io da norma, tinha pleno conhecimento do regime
especial, nio querendo disp6-lo na nova lei, pois o regime especial traria
maior justica que o geral (MARQUES, 1992, p. 167).

Contudo, da mesma forma que os critérios de solugao das antinomias de
normas, os metacritérios nio sao absolutos, muito menos de fécil aplicacio.

Especificamente no caso de conflito entre critério especial e cronolégico,
o objeto juridico tutelado, o espirito da lei e a intengio do legislador é que
devem ser levados em ponderagao para aplicagio da norma mais correta.

Ressalta Diniz:

A meta-regra lex posterior generalis non derogat priori
speciali nao tem valor absoluto, tendo em vista certas
circunstincias presentes. Nao hd uma regra definida,
pois, conforme o caso, haverd supremacia ora de
um, ora de outro critério (DINIZ, 2006, p. 484,
grifo meuy).

Marques (1992, p. 168), reconhecendo a relativizagao dos metacritérios,
aponta a CF como mecanismo de orienta¢io ao aplicador do direito,
fazendo-o influenciar diretamente na solucao dos conflitos de critérios, in
verbis:

A hierarquia entre critérios, portanto, nao é tao clara
e baseia-se em presun¢oes nao absolutas a exigir um
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esforco casuistico do intérprete. [...] Cada vez mais,
em se tratando de conflitos entre critérios se utiliza
uma interpretacio “conforme a Constitui¢ao” para
destacar a norma que deverd efetivamente ser aplicada
a0 caso concreto, afastando a outra e solucionando a
antinomia entre normas (MARQUES, 1992, p. 168,
grifo do autor).

Alids, é o que pontua Novelino:

A supremacia da Constituigao e o seu deslocamento
para o centro do sistema juridico lhe confeririam
uma posigao de destaque na interpretagao dos demais
ramos do direito, os quais devem ser compreendidos
“sob a lente da Constituicao, de modo a realizar os
valores nela consagrados” (filtragem constitucional).
Por isso, a afirmacao de que “toda interpretagio
juridica é também interpreta¢io constitucional”

(NOVELINO, 2008, p. 114).
Continua o mesmo Autor:

A compreensio do direito infraconstitucional a luz
dos valores consagrados na Constituigio, a inser¢io
cada vez maior de normas préprias de outros
dominios no texto constitucional e a aplicagao dos
direitos fundamentais as relagoes entre particulares
(“eficdcia horizontal”) sao alguns dos aspectos que
identificam uma tendéncia de constitucionalizacio

do direito (NOVELINO, 2008, p. 114).

Portanto, nio obstante a existéncia de regras e meta-regras, deve o
aplicador fazer uso de uma anilise sistemdtica para que sua decisao se
adéque a ordem juridica como um todo. Nio se quer dizer, no entanto,
que a resolugdo da antinomia se dé por critérios constitucionais, mas sim
orientado por sua esséncia.

5.4 APLICACAO NOS CASOS DE ATRASOS AEREOS

Cabe agora desdobrar os critérios e metacritérios abordados no sentido
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de resolver a problemdtica envolvendo a antinomia entre a norma do CBA
e as normas do CDC e CC.

Inquestionavelmente, o CBA é uma codificagdo que visa a proteger o
transportador, posto que quando de sua elaboragio, temia-se o chamado
“risco do ar”. O sistema de informatizacio e telecomunicacio ainda se
demonstrava precdrio e padecia de precisao, devendo, portanto, a época,
haver um compéndio legal que viabilizasse a prépria estrutura do sistema
de transporte aéreo.

Ademais, as estradas brasileiras e a generalidade dos meios de transporte
terrestres provocavam viagens de muito demoradas, sendo o padrao de tempo
para realizagao de um trecho a época, bastante elevado se comparado ao
vislumbrado atualmente.

Assim, o CBA surgiu como questdo de ordem para a aviagao, elaborado
com auxilio das préprias empresas de aviagao comercial para que houvesse
um sistema que proporcionasse pleno desenvolvimento a aviagio nacional
na medida em que disponibilizava limites bastante elevados para isen¢ao
da responsabilizagao do cumprimento da obriga¢ao avencada: transportar
o passageiro inc6lume de um ponto ao outro dentro dos limites do horério
estabelecido no bilhete.

Mas inicialmente, devemos observar que o primeiro fator que interfere
na permanéncia do art. 230, CBA, na caracterizagio do atraso aéreo em
voos domésticos de passageiros (impondo a permissdo até o limite de 4
horas), estd no fato de que quando de sua elaboragio, estava vigente a
Constituigio de 1967, em muito destoante e retrégrada se comparada com
a atual Constituicio.

Esta nova era constitucional iniciada em 1988 se fortalece em valores
mais humanitarios e sociais, buscando pelo bem-estar da populagao ao ponto
em que se funda no principio da dignidade da pessoa humana.

A antinomia de fato desponta quando, em 1990, em manifesta
consondncia com os principios da Carta Magna de 88, surge uma codificagio
voltada a defesa do consumidor, reconhecidamente vulnerdvel, prezando pela
boa prestagao dos servigos a fim de garantir um sistema de consumo alheio ao
abuso por parte dos fornecedores e comerciantes em face dos consumidores.

Finalmente o CC, que em 2002 provocou uma relevante modificagao
nas relagoes civis brasileiras. Revogando o diploma de 1916, que nada previa
sobre as relagoes de transporte e dispds sobre responsabilidade contratual
e aquiliana, além da imperiosidade de cumprimento dos horérios fixados
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no bilhete adquirido.

Assim, para solucionar o impasse, devemos, de logo, interpretar os
critérios de soluciao das antinomias.

Em nao havendo antinomia envolvendo a norma constitucional, exclui-
se a hipétese de antinomia relacionada 4 hierarquia das normas, restando
aquelas referentes a especialidade e a cronologia.

Caso utilizado o critério cronolégico, teriamos a prevaléncia do diploma
civil e consumerista em detrimento do aerondutico, mas como dito
anteriormente, a antinomia sobre o atraso aéreo ¢ de segundo grau, posto
colidirem os préprios critérios de solu¢io apontados pela doutrina.

Cabe, portanto, identificar se 0 CDC e o CC sio normas gerais ou
especiais frente ao CBA.

Quanto ao CC, é inquestiondvel o seu cardter geral, haja vista que embora
regulamente toda a relagio de transporte, nao oferece a especializacio que o
CBA, diploma elaborado especificamente para a relagio da aviagao, trazendo
normas bastante especificas, detém.

No entanto, nao hd como nao reconhecer o cardter especial do CDC, que
protege determinado sujeito na relagio especifica de consumo, invadindo
todo o sistema juridico a ponto de proteger qualquer relagio de consumo, o
que se torna visivel no pensamento de Marques (1992, p. 155), para quem
“a entrada de uma lei nova de fungao social traz como consequéncia natural
uma modificagio profunda no ordenamento juridico”.

Continua:

O Cédigo de Defesa do Consumidor é uma destas leis
de fungao social, as quais tém o mérito de positivar as
novas nocoes valorativas orientadoras da sociedade,
procurando, assim, assegurar a realiza¢ao dos
modernos direitos fundamentais (direitos econ6micos
e sociais) previstos nas constituicoes (MARQUES,
1992, p. 155).

O CDC é uma lei tipica de intervencionismo do Estado Social, que tem
como fungio precipua “servir de parAmetro, de nova orientagao e de efetivo
instrumento para alcancar o equilibrio social que o legislador moderno

pretende realizar” (MARQUES, 1992, p. 155).

Conclui Marques:
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Os choques entre as novas leis de func¢io social e as leis
anteriores do sistema nao pode, portanto, ser evitado,
ao contrério, integra a propria finalidade da nova lei,
que vem para renovar o sistema e assim transformar a

prépria realidade social (MARQUES, 1992, p. 156).

Assim, o CDC insere na relacio de consumo a nocao de eficiéncia no
servigo, qualificando-o como defeituoso aquele que nio corresponde aos
anseios dos termos contratados.

Destarte, aos contratos de transporte aéreo se aplicam, indubitavelmente
as disposi¢oes do Cédigo de Defesa do Consumidor, composto de normas
de interesse social e de ordem publica, conforme dispoe o art 5°, inciso
XXXII e 170, inciso V da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranca
e & propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa
do consumidor;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[...]

V - defesa do consumidors;

O CDC é norma que contamina todo o ordenamento juridico, invadindo
a competéncia das demais normas para ali plantar a semente de protegao
ao consumidor.

Alids, é o que diz a jurisprudéncia pdtria:

TRANSPORTE AEREO - ATRASO DE VOO E
EXTRAVIO DE BAGAGEM - DANO MORAL
- CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR



278 - DOUTRINA - REVISTA DA ESMESE, N° 15, 2011

E CONVENCAO DE VARSOVIA - DANOS
MATERIAL E MORAL FIXADOS EM
PRIMEIRO GRAU - APELACAO - REFORMA
DA SENTENCA - RECURSO ESPECIAL -
PRETENDIDA REFORMA - SENTENCA
DE 1° GRAU RESTABELECIDA - RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO EM
PARTE.

I - Prevalece o entendimento na Se¢ao de
Direito Privado “de que tratando-se de relagao
de consumo, em que as autoras figuram
inquestionavelmente como destinatdrias finais
dos servicos de transporte, aplicivel é a espécie
o Cédigo de Defesa do Consumidor” (REsp
538.685, Min. Raphael de Barros Monteiro, DJ de
16/2/2004). [...] (REsp 612.817/MA, Rel. Ministro
Hélio Quaglia Barbosa, Quarta TURMA, julgado em
20/09/2007, DJ 08/10/2007 p. 287) (grifo nosso).

RESPONSABILIDADE CIVIL.
TRANSPORTADOR. LIMITACAO DE
INDENIZACAO. CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. CONVENCAO DE
VARSOVIA.

Editada lei especifica, em aten¢ao a Constitui¢ao
(Art. 5°, XXXII), destinada a tutelar os direitos
do consumidor, e mostrando-se irrecusavel o
reconhecimento da existéncia de relagao de
consumo, suas disposi¢ées devem prevalecer.
Havendo antinomia, o previsto em tratado perde
eficdcia, prevalecendo a lei interna posterior que se
revela com ele incompativel. Recurso conhecido e
nao provido. (REsp 169.000/R], Rel. Ministro Paulo
Costa Leite, Terceira Turma, julgado em 04/04/2000,
D] 14/08/2000 p. 164) (grifo nosso).

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO.
TRANSPORTE AEREO. BAGAGEM
EXTRAVIADA. APLICABILIDADE DO
CDC. CABIMENTO DE DANOS MORAIS E
MATERIAIS. VALOR ARBITRADO A TITULO
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DE DANOS MORAIS. MANUTENCAO.

1. Caracterizando a prestaciao de servicos de
transporte aéreo uma relacio de consumo,
devem-se aplicar as normas do Cédigo de Defesa
do Consumidor em detrimento dos dispositivos
contidos no Cédigo Brasileiro de Aerondutica. |...]
(Apelagao Civel n° 84617-9/188 (200402377677),
22 Camara Civel do TJGO, Goiinia, Rel. Des.
Gilberto Marques Filho. j. 19.04.2005, uninime,
DJ 23.05.2005) (grifo nosso).

Portanto, é fora de divida que o fornecimento de transporte em geral é
atividade abrangida pelo CDC por constituir modalidade de prestagio de
servigos, sobressaindo-se sobre os outros regimes juridicos, como no caso
o CBA.

A posigio por nés adotada, segundo ensinamentos dos autores aqui
estudados é que, independentemente de qual norma se confronte com o
CBA, seja 0 CDC, seja o CC, deverd prevalecer aquela que mais se adéque
ao espirito do ordenamento juridico.

Segundo Diniz (2006, p. 485), é na falta de critérios que se utiliza a
méxima da busca da justica. E o sentimento de justica que dever4 prevalecer
em todo o ordenamento juridico. A lei nasce para fazer justica social, reger
determinado assunto em prol da coletividade e em prol dos principios da
nacio. Nio pode ela servir de meio a permitir a injusta invasao na seara de
liberdade de quem quer que seja, portanto, entre duas normas incompativeis,
dever-se-4 optar pela mais justa.

Desta forma, entre o CC e o CBA, embora presente o metacritério Jex
posterior generalis non derogat priori speciali, o melhor entendimento se
traduz na superagdo do limite de 4 horas estabelecido pelo CBA para fazer-
se cumprir a obrigatoriedade de transporte nos exatos termos do bilhete
segundo prediz o CC.

In casu, a especialidade do CBA nao pode obstar a aplicagao do CC, haja
vista que esta codificagdo traz ao sistema juridico o que mais hd de moderno
no direito, sendo que conquanto norma especial, o CBA padece em seus
préprios fundamentos, onde sequer havia previsio de ressarcimento de
danos morais. A finalidade do CBA nao é e nunca foi proteger o passageiro
ou evitar a ocorréncia de atrasos.

A permanéncia do art. 230, CBA engessa o sistema juridico e torna licita
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a inadimpléncia contratual, exceto, ¢ claro, o caso fortuito e a for¢a maior,
ji consagrados na doutrina, e que embora ocasionem um retardamento
na prestacio do servico, se dao por fatos alheios a vontade do transportar.
Por outro lado, o atraso de até 4 horas pode ser utilizado liviemente pelas
companhias aéreas, inclusive injustificadamente, sem que com isso seja
responsabilizada por qualquer dano provocado.

A superagio do critério de especialidade em consagragao ao cronolégico
deve ser utilizada em casos excepcionais, mas plenamente justificados.
Deve-se assim verificar a finalidade de cada regime de modo a estabelecer
os antagonismos presentes e fornecer ao aplicador do direito contetido para
justificar a supressio de uma das normas.

A sua utilizagao, conforme o magistério de Marques (1992, p. 158) deve
ser realizada em homenagem 2 justica social, sendo vejamos:

Trata-se, porém, de uma presungio, arraigada,
sem duavida, ao espirito dos juristas, muito bem
querer modificar o sistema, passar do privilégio
a aboligao deste privilégio para a maior justica
social, prevalecendo sua aplicagio por uma questao

teleolégica (MARQUES, 1992, p. 158)

O Cédigo Civil tem que se fazer aplicdvel, nao havendo razoabilidade
na manuten¢io do limite de 4 horas.

O CDC, por sua vez, nao deveria oferecer maiores dificuldades para a
conscientizagao de sua aplicagao em detrimento do CBA.

Tratam-se de normas especiais, cada uma com seu objeto especifico: O
CBA em relagdo ao transporte aéreo, o CDC ao consumidor.

E certo que o 4mbito de especialidade diverge, mas nio ¢ esse fator que
implicard a auséncia de critérios. A prote¢ao ao consumidor em detrimento
do transportador ¢ medida que se revela de maior proximidade ao sistema
juridico constitucional.

O CDC como lei de fun¢io social invade o campo de atuagio do CBA e
provoca uma modificagio em sua interpretacio. O intuito do legislador foi
de proteger a classe vulnerdvel, mas para isso reconheceu que o fornecedor,
seja pelo poder econdmico, ou ainda pelo risco da atividade, nio merece
maiores protegoes.

Na3o se trata de previsao discriminatéria, mas sim desigual, sem que, no
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entanto, seja ferido qualquer preceito bdsico da relagio comercial.

Inclusive, niao é outro o entendimento da totalidade dos Tribunais
Patrios, que reconhecem a aplicagio do CDC em detrimento do CBA,

SENAo vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE
AEREO. EXTRAVIO DE BAGAGEM. CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

Tratando-se de relagiao de consumo, prevalecem as
disposi¢oes do Cédigo de Defesa do Consumidor
em relacio a Convencio de Varsévia e ao Codigo
Brasileiro de Aerondutica. Precedentes da Segunda
Secao do ST]J. [...] (Recurso Especial n° 538685/
RO (2003/0036274-6), 42 Turma do STJ, Rel.
Min. Barros Monteiro. j. 25.11.2003, unanime, D]
16.02.2004) (grifo nosso).

PROCESSO CIVILE CIVIL-TEMPESTIVIDADE
DO RECURSO - TRANSPORTE AEREO -
REPETICAO DE INDEBITO - CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR.

O prazo para interpor recurso conta-se da data em
que os autos sio retirados do cartério, a consideragio
de que naquele dia o advogado toma ciéncia
inequivoca do julgado que pretende impugnar. Os
destinatdrios finais de servi¢o de transporte aéreo
sio consumidores, de sorte que sao aplicdveis
as normas insertas no Cédigo de Defesa do
Consumidor em detrimento do Cédigo Brasileiro
de Aerondutica. Se o servico foi efetivamente
prestado e ndo houve comprovagio de que o valor
contratado foi em excesso, nao incidird o permissivo
da repeti¢ao de indébito. [...] (Apelagao Civel n°
20030110200676 (Ac. 214573), 62 Turma Civel do
TJDFT, Rel. Otdvio Augusto. j. 02.05.2005, DJU
09.06.2005) (grifo nosso).

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO
- EXTRAVIO DE BAGAGEM - CERCEAMENTO
DE DEFESA NAO CARACTERIZADO -
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APLICACAO DO CDC-PRAZO DECADENCIAL
DE CINCO ANOS - DANO MORAL -
QUANTUM FIXADO MODERADAMENTE
- RECURSO DESPROVIDO.

“Nao se caracteriza o cerceamento de defesa quando
hd nos autos elementos suficientes a formacao do
convencimento do Juiz, permitindo-lhe o julgamento
antecipado da lide” (Embargos Infringentes n°
2000.024881-9, de Jaguaruna, Rel. Des. Sérgio
Paladino). “O Cédigo de Defesa do Consumidor
instituiu nova politica de protecio ao consumidor,
tendo suas regras abrangido todas as relagoes de
consumo. Em caso de antinomia entre o Cédigo
Brasileiro de Aerondutica e o CDC, prevalece
este dltimo, porque posterior e especial, além
de editado em consonincia com a Constitui¢ao
Federal” [...] (Apelagio Civel n° 2004.030123-4, 32
Camara de Direito Civil do TJSC, Barra Velha, Rel.
Des. Sérgio Izidoro Heil. unnime, DJ 31.03.2005)
(grifo nosso).

RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE
AEREO. ATRASO DE VOO.

A responsabilidade da empresa concessiondria
de servigo publico é objetiva. Dano moral
configurado, pelo aborrecimento e transtorno
causados aos passageiros. O seu valor deve ser fixado
moderadamente. Para efeito de indenizagao, as
normas do Cédigo de Defesa do Consumidor
prevalecem sobre o Cédigo Brasileiro de
Aeronautica. Aplica¢io dos arts. 37, § 6° da CEF,
30, 6°, X, 14 e 22 do CDC. Indenizacao reduzida.
Parcial provimento do segundo recurso. Prejudicado
o primeiro. (Apela¢io Civel n° 2004.001.23501, 72
Camara Civel do TJR], Rel. Des. Carlos C. Lavigne
de Lemos. j. 08.03.2005) (grifo nosso).

RECURSO PRINCIPAL - APELACAO CIVEL
- INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS
E MORAIS - EXTRAVIO DE BAGAGEM -
CODIGO BRASILEIRO DE AERONAUTICA
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_ APLICACAO APENAS SUBSIDIARIA AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
DANO MORAL CARACTERIZADO - RECURSO
IMPROVIDO.

E induvidoso que o Cédigo Brasileiro de
Aerondutica somente podera ser aplicado a
situagdes de transporte aéreo, com extravio de
bagagem, de modo subsididrio ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, que lhe é posterior e veio
regulamentar preceitos constitucionais, permitindo
a efetiva reparagio dos danos patrimoniais, morais,
individuais, coletivos e difusos (art. 6°, VI). A
indenizagao pré-tarifada nao foi recepcionada pela
Constitui¢ao Federal, além de nio ter sido prevista
no Cédigo de Defesa do Consumidor, que é
a legislacdo apta a tratar de matéria relativa a
contratos de transporte aéreo. Estando caracterizada
a ocorréncia de dano moral, ele deve ser indenizado.
[...] (Apelagao Civel n° 2001.004023-1, 32 Turma
Civel do TJMS, Campo Grande, Rel. Des. Oswaldo
Rodrigues de Melo. j. 26.04.2004, uninime) (grifo
Nn0Ss0).

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
EXTRAVIO DE BAGAGEM. DENUNCIACAO
A LIDE INDEFERIDA. RELACAO DE
CONSUMO. INDENIZACAO TARIFADA.
CODIGO BRASILEIRO DE AERONAUTICA.
INAPLICABILIDADE.

No caso de extravio de bagagem, ocorrido apés a
vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor,
a indenizagdo deve ser ampla e integral, nao se
adotando as limitagoes previstas nas leis especiais
anteriores, neste ponto, derrogadas elas novas
regras legais, editadas em observéncia ao preceito
constitucional que se refere a proteciao dos
consumidores. O extravio da bagagem traz para o
viajante constrangimento, desconforto, humilhacio
e aborrecimento. Ou seja, sentimentos capazes
de desestabilizd-lo, psicologicamente. O valor da
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indenizac¢do deve ser fixado razoavelmente e de forma
proporcional aos danos sofridos. [...] (Apelagao Civel
n° 200500114145, 122 Camara Civel do TJR]J, Rel.
Des. Gamaliel Q. de Souza. j. 06.09.2005) (grifo

Nnosso).

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS
- TRANSPORTE AEREO - EXTRAVIO
DE MERCADORIA. DANOS MORAIS E
MATERIAIS CONCEDIDOS. EXISTENCIA DO
DANO - RAZOABILIDADE NA FIXACAO DO
QUANTUM - JULGAMENTO PROCEDENTE
- RECURSO ADESIVO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DA EMPRESA TRANSPORTADORA
- AFASTAMENTO DAS REGRAS DO CODIGO
BRASILEIRO DE AERONAUTICA E DA
CONVENCAO DE VARSOVIA - APLICACAO
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
- PRECEDENTES DO ST]J - RECURSOS
CONHECIDOS E IMPROVIDOS.

[...]

Sao direitos bdsicos do consumidor: a efetiva
prevengdo e reparagio de danos patrimoniais e
morais, individuais e difusos (art. 6° do CDC).
O Cédigo de Defesa do Consumidor tem
aplicagao no caso de indenizagao baseada em
responsabilidade do transportador, afastando-se
as regras da Convengao de Varsévia e do Codigo
Brasileiro de Aerondutica. [...] (Apelacio Civel n°
2003202029 (4547/2004), I Grupo da 22 Camara
Civel do TJSE, Rel. Des. José Artémio Barreto. j.
16.11.2004, uninime) (grifo nosso).

O CDC é uma norma atual, moderna, louvédvel. Nao evita por completo
os danos causados aos consumidores, mas a0 menos se presta a influenciar
no modo da prestagio dos servigos para que haja uma sensivel diminuigao
nos abusos que frequentemente se observam.

Permitir a permanéncia do limite de 4 horas da forma em que hoje se
encontra é reconhecer a morte da teoria do ordenamento juridico de Bobbio.
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O sistema deve ser coeso, compativel entre si, nio permitindo a permanéncia
de normas com implica¢oes antagdnicas. Extirpa-se a seguranca juridica do
ordenamento e induz-se a arbitrariedade e desordem.

O legislador ¢ livre para formular normas em oposi¢io entre si, mas
cabe ao aplicador do direito, reconhecer a incongruéncia e resolvé-la. A
manutenc¢io do sistema se dd, assim, por uma soma de esforcos sendo que
inquestionavelmente, deverd prevalecer o que é melhor para todos.

E por esta razao que, através da técnica de solu¢io das antinomias, se
chega a conclusio que o limite de 4 horas para voos domésticos de passageiros
nao pode perdurar enquanto vigentes as normas do CDC e do CC, haja
vista que manifestamente contririo a evolugio do direito pétrio.

6. CONCLUSAO

Assim, diante de tudo o que foi exposto, nio se pode chegar a outra
conclusio senio da completa impropriedade e incongruéncia do limite
objetivo de 4 horas como sendo aquele aplicdvel incontestemente ao caso
dos atrasos aéreos.

A histéria da aviagio demonstra fartamente que tal limite jd deveria hd
muito ser superado, posto que contraditério com os principios basilares da
Carta Superior e da protegao ao passageiro/consumidor, ao tempo em que
regula com base em critérios ja ultrapassados e vencidos uma realidade que
vem mudando com o advento da evolugdo tecnoldgica e juridica.

Nao se pode desvincular a anlise do tema das razdes histéricas que sofreu
a aviagio civil no pais e no mundo.

O Direito Aerondutico passou por diversas atualizagoes, sendo que sua
tltima codificagdo especifica do tema tem sua vigéncia a partir de meados da
década de 80, tempo em que se temia o chamado “risco do ar”, que diante do
fator imprevisibilidade, regia o direito obrigacional das empresas de aviagio.

Demonstramos neste trabalho que de acordo com a legislagao atualmente
vigente no pais, trés sao as codificagoes que versam sobre Direito Aerondutico,
e mais precisamente sobre o atraso aéreo, sendo o CBA permissivo até o
limite de 4 horas, enquanto que o CDC e o CC atribuem a nogido de
obrigatoriedade aos termos contratados.

A elaborag¢io do Cédigo Brasileiro de Aerondutica se deu, assim, em uma
época em que se exigia um tratamento diferenciado em manifesta protegao
ao fornecedor de servigos, que passava por uma séria instabilidade diante
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da ainda precdria infraestrutura do setor aéreo no pais.

Mas tal como tudo em Direito, o dinamismo € situacio inerente ao caso,
tendo de fato as relagoes de direito aerondutico evoluido intensamente na
histéria moderna. O grau de tecnologia e seguranga alcancados, nao obstante
a recente questao dos desastres aéreos, nao mais se coaduna com um limite
permissivo que em muito destoa das exigéncias da popula¢io brasileira.

A principio, o estudo do tema levaria a crer que o CBA, por se tratar
de uma codificagao supostamente mais especifica, deveria prevalecer
sobre as demais, fazendo com que ao transportador, fosse permitido
incondicionalmente o atraso injustificdvel até o limite de 4 horas.

Por sua vez, o CC e o CDC, modernos e atuais, atuam de forma a
compelir o abuso perante o passageiro/consumidor. O CC, com base nos
novos ditames do direito obrigacional, impoe que o transportador deve estar
adstrito aos termos do bilhete contratado, sob pena de responsabilizacio pelas
respectivas perdas e danos; J4 o CDC, dispoe sobre a eficiéncia e seguranga
dos servigos publicos.

Verificada a existéncia de normas contraditdrias versando sobre o mesmo
tema e com mesmo Ambito de validade, nasce o fendmeno da Antinomia
de Normas, devendo o aplicador do direito atuar positivamente na sua
resolu¢io em busca da unidade e coesdo do sistema juridico.

Assim, a nosso ver, com base na mais conceituada teoria de Norberto
Bobbio, seguida por Tércio Sampaio Ferraz, Maria Helena Diniz, dentre
outros, a aplicagio das regras de solugao de controvérsias geradas por
antinomias leva a crer que a disposicao relativa ao atraso aéreo inserida no
CBA deve deixar de ser aplicada quando referente ao atraso aéreo em voos
domésticos de passageiros na legislagao brasileira.

E tal conclusio somente se faz possivel quando realizada uma andlise
histérico-sistemdtica da legislagao vigente, onde se percebe que o espirito
do legislador de 86 nio mais é aceito pelos padroes atuais.

O CBA, frise-se, no que se refere ao atraso aéreo, é uma norma antiga,
ultrapassada e, sobretudo, retrégrada. Nao pode o Direito permitir a sua
aplicagio com base em valores ultrapassados e jd vencidos.

Como dito, permitir a aplica¢io do art. 230, CBA é engessar o
ordenamento juridico, agindo em completo disparate a principios ji
consagrados.

A sociedade brasileira ndo mais pode suportar a permanéncia de tal
situagdo. Os abusos cometidos e os atrasos injustificados sao manchete todos
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os dias perante os noticidrios brasileiros, sem que, contudo sejam tomadas
medidas efetivas para sua solugio.

O dispositivo debatido do CBA ¢, assim, injusto, e como tal, nao pode
perdurar surtindo seus efeitos negativos para quem tem a legitima expectativa
de um servigo de qualidade.

Alje-se ao fato de que o servigo de transporte aéreo é caro e de resultado,
nao podendo, pois, ser mantido da forma em que se encontra.

O objetivo deste trabalho é, portanto, fornecer subsidios fundamentais
para que o aplicador do direito possa desempenhar seu papel em prol da
sociedade, interferindo diretamente na realidade para promogio de uma
maior qualidade do servigo prestado.

Contudo, nido se estd aqui a tentar estabelecer a intolerincia ao atraso
aéreo, ou muito menos incentivar a punigao as empresas aéreas através de
multas ou processos judiciais para cada atraso. O que se objetiva é trazer a
realidade o fato de que uma lei erigida a luz de principios que hoje se revelam
injustos e ilegais, ndo deve prevalecer no 4mbito da sociedade brasileira.

Desta forma, temos como imperiosa a reformula¢io do entendimento
acerca do atraso aéreo em prol da prevaléncia das normas insculpidas no CC
e CDC em face da regra permissiva do CBA, como tnico meio de promover
o bem da sociedade em geral.
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