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RESUMO

O artigo analisou a tese nimero 210 do Supremo Tribunal Federal, pelo qual a Suprema Corte
decidiu que, no transporte internacional de passageiros, as indenizagdes por danos a bagagem
sdo limitadas a 1000 Direitos Especiais de Saque, conforme o artigo 22, ponto 2 da
Convencéo de Varsdvia-Montreal. Utilizando-se dos métodos indutivo e dialético, observou-
se uma incompatibilidade entre a tese firmada e a garantia da reparacédo integral do dano, da
protecdo ao consumidor e o conceito de eficiéncia da Analise Econémica do Direito. Portanto,
referido entendimento é inconstitucional.

Palavras-chave: Transporte internacional de passageiros; Limitacdo de indenizacgdes; Tese da
Suprema Corte; Violacdo dos direitos do consumidor; Entendimento ineficiente.

SUPREME COURT’S THESIS NUMBER 210 AND THE POSSIBLE VIOLATION OF
CONSUMER GUARANTEES: AN ECONOMICAL-JUDICIAL ANALYSIS OF
WARSAW-MONTREAL CONVENTION PREVAIL.

ABSTRACT

The article analysed the thesis number 210 of the Supreme Federal Court, whereby the
Supreme Court ruled that, in international passenger transportation, compensation for baggage
damage is limited to 1000 Special Drawing Rights, according to article 22, point 2 of the
Warsaw-Montreal Convention. Using the inductive and dialectical methods, an
incompatibility between the established thesis and the guarantee of full damage repair,
consumer protection and the concept of efficiency of the Economic Analysis of Law was
observed. Thus, such understanding is unconstitutional.

Keywords: International passenger transport; Compensation limitation; Supreme Court
thesis; Violation of consumer rights; Innefficient understanding.

1 INTRODUCAO

No Brasil atual, em funcdo do estimulo ao constante consumo, observa-se a
ampliacdo do dominio do crédito, a ampliacdo das estratégias de marketing e a massificagdo
na oferta de produtos e servigos (BENJAMIN e GRINOVER,; 2017, p. 04).

Diante desse cenério, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) consignou, em seu

artigo 5°, XXXII, a defesa do consumidor como direito fundamental e compromisso estatal.
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Mais ainda, determinou-se, no artigo 48 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias
(ADCT), que cabia ao Congresso Nacional elaborar o Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC), publicado em 11 de setembro de 1990.
Entretanto, apesar do contexto legal de protecdo ao consumidor, o Supremo Tribunal
Federal (STF), através dos acorddos no Recurso Extraordinario n°® 636.331, do Rio de Janeiro
(RE n° 636.331/RJ) e no Agravo em Recurso Extraordinario n° 766.618, de Séo Paulo (ARE
n° 766.618/SP), fixou a tese n° 210, in verbis:
Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de

passageiros, especialmente as Convencdes de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia
em relagdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor.

Por sua vez, a Convencdo de Varsdvia-Montreal, acima referida, em seu artigo 22,
ponto 2, limita o valor das indenizacfes por perda, avaria, destruicdo ou atraso na bagagem a
guantia de 1000 Direitos Especiais de Saque ou, conforme cotacdo de 29/04/2020, R$
7.403,90.

Cotejando-se a tese fixada pela Suprema Corte brasileira com o ordenamento juridico
nacional, parece haver uma fragilizacdo da reparacdo integral do dano e da defesa do
consumidor, insculpidas no artigo 5°, V, X e XXXII da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, utilizando-se do método indutivo e dialético, o presente artigo tera a seguinte
pergunta de pesquisa: a decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE n° 636.331/RJ e no ARE
n°® 766.618/SP viola o artigo 5°, VV e X e XXXII da Constituicdo Federal de 1988?

Para responder essa pergunta, serd inicialmente delineado o contetido constitucional
da protecdo ao consumidor, analisando os incisos acima referidos.

Apos, serdo estudados conceitos de eficiéncia elaborados por diferentes tedricos do
movimento conhecido como Anaélise Econémica do Direito, quais sejam, Vilfredo Pareto,
Robert Cooter, Thomas Ulen, Nicholas Kaldor, John Richard Hicks, Nicholas Mankiw,
Ronald Coase e Richard Posner. Seguidamente, e com apoio da fundamentagdo constitucional
construida no capitulo 1, sera elaborado um conceito de eficiéncia proprio aplicavel ao caso
em estudo.

Por fim, sera feito o confronto e a sintese dos argumentos colocados, identificando a

possivel incompatibilidade entre o entendimento da Suprema Corte e as garantias ao
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consumidor estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988, desconstruindo a incidéncia do

enunciado do artigo 178, caput, CF/88.

2 A PROTECAO CONSTITUCIONAL AO CONSUMIDOR: uma analise do artigo 5°,
V, X e XXXII da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢, para Bonavides (2013, p. 57-59), a mais
republicana e democrética de todas, pois foi a que mais positivou direitos fundamentais,
favorecendo a consolidagéo de um Estado Social.

Os direitos fundamentais, por sua vez, englobam, entre outros, os direitos individuais
e coletivos, previstos no art. 5°, CF/88, e que podem, consoante Sarlet (2013, p. 185-186) ser
entendidos a partir das dimensdes objetiva e subjetiva. A primeira determina que as normas
que prevéem direitos subjetivos € atribuida funcdo autbnoma. Ademais, entre as
consequéncias da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais estdo: a eficacia irradiante dos
mesmos e 0 dever estatal de protecdo e efetivacdo decorrente da positivacdo dos direitos
fundamentais.

A dimensao subjetiva, por sua vez, esta relacionada a posicao juridica conferida pela
Constituicdo Federal ao cidadao de poder exigir do Estado uma prestacdo positiva em prol da
concretizacdo do direito assegurado.

Do acima exposto, ja se pode aduzir que a positivacdo de um direito no rol das
garantias fundamentais impde ao Estado um compromisso de efetivacdo do mesmo,
consistindo sua fragilizacdo em violacéo a um direito subjetivo do cidadéo.

No que se refere aos artigos objeto do presente estudo, tem-se que todos foram
positivados enquanto direitos fundamentais. Logo, tornou-se obrigacdo do Estado atuar na
efetivacdo desses direitos, quais sejam: o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo pelos danos; a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem, assegurada reparacdo; e o compromisso estatal de promocdo da defesa do
consumidor (respectivamente, incisos V, X e XXXII do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988).
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Feita uma anélise tedrica acerca da topologia constitucional dos incisos objeto de
estudo, indicando o consequente dever estatal de efetivacdo, parte-se, de pronto, ao estudo do
nacleo de cada um desses direitos.

Principia-se pela analise conjunta dos incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo
Federal de 1988. Optou-se pelo seu estudo conjunto porquanto é da interpretacdo simultanea
dos mesmos que exsurge o direito a reparacdo integral do dano. Isso porque, em ambos 0s
incisos, observa-se a presenca da indenizacdo como elemento de reparacéo do dano.

O dano, por sua vez, pode ser entendido como o resultado de uma conduta que viola
bem juridicamente tutelado (FLUMIGNAN, 2009, p. 42). In casu, 0s bem violados seriam as
diferentes existenciais humanas citadas pelos incisos V e X do artigo 5° da Magna Carta de
1988, quais sejam, a moral, a imagem, a material, a intimidade, a vida privada e a honra. Vé-
se, pois, que o direito a reparacdo integral do dano esta contido na Constituicdo Federal.

Por sua vez, no art. 5°, XXXII, CF/88, ha o compromisso estatal em promover a
defesa do consumidor. Lado outro, ao elencar esse direito como fundamental, o constituinte
originario instituiu-o, conforme Sarlet (2013, p. 186) como fim diretivo de acdo para 0s
poderes publicos, passando, a ser dever estatal promové-la através, por exemplo, de politicas
publicas. Tanto € assim que a defesa do consumidor aparece novamente no artigo 170, V,
CF/88, dessa vez como diretriz da atividade econdmica.

Vale salientar, ainda, que a relevancia concedida ao consumidor pela Constituicéo de
1988 decorre, entre outros, de dois fatores. Primeiro, por ser ele elemento essencial no
escoamento da producao de bens de consumo, favorecendo, por consequéncia, a circulacao de
capital.

Mais que isso, consoante Grau (2014, p. 249), consumidor é aquele que, em regra,
encontra-se em posicdo de debilidade e subordinacdo estrutural em relacdo ao produtor. A
precariedade da situacdo do consumidor, por sua vez, pode ser verificada através da
organizacdo que os produtores devem, por lei, possuir, para serem qualificados como
empresarios.

As exigéncia legais acima referidas, de seu turno, constam dos artigos 966 e 1.142 do
Codigo Civil (BRASIL, 2002). Nestes, constam as definicdes de empresario e
estabelecimento. Empresario, conforme o artigo 966 do Caodigo Civil de 2002, é aquele que
exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a producdo ou a circulacéo de

bens ou servigos. Ja o conceito juridico de “estabelecimento” é positivado pelo artigo 1.142
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do diploma civilista brasileiro como o complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario ou sociedade empresaria.

Pelo exposto, viu-se que os incisos V, X e XXXII do artigo 5° da Constitui¢io
Federal de 1988 positivaram a defesa do consumidor, em sintese, através da reparacéo integral
do dano e do compromisso estatal em tutelar os direitos dos mesmos. A relevancia
constitucional desses direitos é, ainda, realcada quando se analisa referidos enunciados com
o0s conceitos de fundamentalidade material e com o previsto no artigo 5°, 8§ 1° da Magna Carta
de 1988.

A fundamentalidade material, para Sarlet (2017, p. 322), implica uma analise acerca
dos direitos em questdo conterem decisdes fundamentais atinentes a posi¢do do ser humano na
sociedade e no Estado. Nos incisos analisados, é patente a relevancia dos direitos por eles
assegurados no favorecimento do individuo no contexto social e estatal. Isso porque, caso ndo
fossem assegurados o direito a indeniza¢do e um compromisso estatal protetivo, haveria uma
conduta de um particular que excederia os fins econdmicos e violado o direito de outrem, 0
que poderia caracterizar ato ilicito, nos termos dos artigos 186 e 187 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002).

Em relacdo a protecdo em relagdo ao Estado, 0 mesmo estaria descumprindo um dos
fundamentos da Republica, qual seja, a dignidade da pessoa humana, assegurada no artigo 1°,
111, CF/88 (BRASIL, 1988). Isso porque, consoante Sarlet (2015, p. 93), a dignidade tem uma
dimensdo objetiva, que implica para o Estado compromissos de protecdo; e um aspecto
subjetivo, relacionado a um conjunto de direitos de carater prestacional e defensivo. Logo, a
mingua de atuac&o estatal protetiva, o consumidor estaria a mercé de praticas abusivas e teria
dificuldade em adquirir os meios necessarios a sua subsisténcia.

Por derradeiro, a relevancia constitucional para o pais da defesa do consumidor resta
evidenciado pelo § 1° do artigo 5° que dispbe que as normas definidoras de direitos e
garantias individuais possuem aplicacdo imediata, impondo um direito a maxima efetividade e

eficacia dos direitos positivados como fundamentais (SARLET, 2017, p. 370).

3 DO CONCEITO DE EFICIENCIA A PARTIR DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO.
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De inicio, insta consignar que a utilizacdo da doutrina da Analise Econdmica do
Direito, muito embora incomum na seara juridica é, no presente artigo, ndo apenas possivel
como necesséria. 1sso porque, a uma, conforme Cooter e Ulen (2016, p. 03), a economia
fornece, a partir da aplicacéo de seus conceitos tipicos, uma teoria capaz de prever os efeitos
de sancdes legais no comportamento humano.

A duas, porquanto os conceitos de eficiéncia empregados no presente trabalho estéo
em conformidade com os ditames constitucionais, porquanto, fornece soélida base para a
avaliacdo da qualidade das decisGes judiciais, identificando, com antecedéncia, possiveis
prejuizos econdbmicos.

Assim, serdo expostas a seguir as concepcdes de eficiéncia elaboradas por Vilfredo
Pareto, Robert Cooter, Thomas Ulen, Nicholas Kaldor, John Richard Hicks, Nicholas
Mankiw, Ronald Coase e Richard Posner. Dessa forma, fornece-se uma ampla base conceitual
que abarca diferentes fases do movimento Direito e Economia. Ao final

A eficiéncia pode ser definida, segundo Cooter e Ulen (2016, p. 13 e 14), como a
situacdo em que ndo € possivel fornecer a mesma quantidade de produtos com uma
combinacdo mais barata de insumos ou quando ndo é possivel produzir mais usando a mesma
combinacéo de insumos.

Ja a eficiéncia de Pareto ou eficiéncia alocativa lida com satisfacdo de preferéncias
individuais e surge quando, em uma situacdo, é impossivel muda-la para melhorar a situacéo
de um individuo sem piorar a situacdo de nenhum outro. Saliente-se, ademais, que a melhora
ou piora da situacdo é avaliada a partir de uma perspectiva individual e que, nesse critério,
caso um individuo seja prejudicado, deve ser indenizado até que a alteracdo no quadro fatico
seja indiferente para ele, sob pena de poder vetar a transacdo (COOTER, ULEN; 2016, p. 42
191).

Para Mankiw (2018, p. 05), eficiéncia consiste na capacidade social de retirar a
maior quantidade de beneficios a partir dos recursos naturalmente escassos.

O Teorema de Coase, por sua vez, pode ser assim colocado: quando ndo ha custos de
transacdo, por exemplo, acompanhamento de tratativas, o uso eficiente de recursos resultara
da negociagdo particular, independente das disposicdes legais, pois ndo se deve ater a

causalidade do dano, mas sim a eficiéncia alocativa de recursos.
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Entretanto, quando os custos de transacdo sao altos a ponto de evitar a negociagdo, o
uso eficiente dos recursos dependera da distribuicdo dos direitos de propriedade, os quais,
para Coase (1960, p. 19), no sistema de common law do referido autor, eram influenciados
pela atuagdo das Cortes, verdadeiras otimizadoras da alocagdo de recursos, diante dos
conflitos que Ihes séo apresentados, ainda que de forma empirica e pouco teorica.

No civil law brasileiro, porém, o uso eficiente dos recursos dependerd,
primordialmente, da determinacdo legal, conforme se extrai do principio da legalidade
insculpido no art. 5°, 11, CF/88 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Na eficiéncia de Kaldor-Hicks, é possivel que haja individuos prejudicados desde
gue 0os mesmos sejam compensados. Essa reparagéo, entretanto, da perspectiva de Cooter e
Ulen (2016, p. 42-43), ndo é obrigatdria, embora deva ser possivel. Acrescentam, ainda, que o
beneficio auferido deve ser maior do que o prejuizo ocasionado a quem recebe a indenizagao.

Por sua vez, segundo Posner (1986, p. 11-12), eficiéncia é a alocagdo de recursos de
forma tal que haja maximizacéao de valor, ou seja, do preco que alguém esté disposto a pagar
por aquele objeto ou servico.

Expostos o0s conceitos de eficiéncia, passa-se a analise da compatibilidade
constitucional dos mesmos para a construgdo do conceito de eficiéncia a ser aplicado na
andlise da Tese numero 210 do Supremo Tribunal Federal.

De inicio, tem-se que o entendimento de Pareto ndo serd adotado, haja vista tomar
como referéncia a satisfacdo das preferéncias individuais e permitir ao individuo prejudicado
vetar a transacdo, o que contraria a relevancia social da defesa do consumidor, conforme se
aduz de sua fundamentalidade material anteriormente demonstrada.

Ademais, o conceito de Pareto é impossivel de concretizacdo, pois em qualquer
relacdo econdmica pode haver perda material, a qual, porém, ocorre em funcdo de um ganho
em satisfacdo. O "ganha-ganha" é, destarte, extremamente utopico.

O conceito de Mankiw, igualmente, embora se reconheca seu acerto e as claras
repercussdes no cotidiano social, é estritamente construido pela economia, pelo que também
ndo serd adotado neste trabalho.

Ja o conceito de Cooter e Ulen apresenta elementos relevantes, a exemplo do carater

da indenizagdo como restaurador do status anterior ao dano, pelo que servira de base, com a
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devida complementacdo legal, para elaboracdo, feita adiante, do conceito de eficiéncia
adotado neste trabalho.

In casu, por meio da contribuicdo de Cooter e Ulen, vé-se que a limitacdo a priori do
teto da indenizacdo restringe a capacidade da mesma em restaurar a vitima ao estagio material
anterior ao dano, haja vista pressupor um valor maximo para o prejuizo, sem permitir o exame
das particularidades do caso.

Por outra, ainda que se argumente que o seguro adicional previsto na Convengéo de
Varsovia-Montreal para cobrir danos que ultrapassem o limite de 1000 Direitos Especiais de
Saque previsto no artigo 22, ponto 2 seria um fator de fomento ao carater da indenizacéo
como restaurador do dano, melhor sorte ndo assistiria aos defensores desse ponto de vista.
Isso porque, ao facultar a indenizacéo adicional ao pagamento de um seguro, cria-se um custo
adicional para que o individuo possa desfrutar do mesmo. N&o é, pois, a interpretacdo mais
eficiente quando, em contrapartida, o art. 5°, V e X da Constituicdo Federal de 1988 permitem
a indenizacéo integral sem custo adicional. VVé-se, portanto, que as disposi¢Ges constitucionais
de protecdo ao consumidor s&o uma alternativa menos custosa do que as previstas no Pacto de
Varsovia Montreal.

A proposicao de Coase, por sua vez, é acertada no que se refere a influéncia das leis,
no Sistema Brasileiro, para distribuicdo eficiente de riquezas, haja vista, faticamente, ndo
haver situacdes com custo zero de transacdo. Ressalte-se, ainda, que a primeira parte de sua
proposicdo tem méritos ao destacar a importancia da negociacdo particular para uma alocacdo
eficiente de recursos, sendo, reitere-se, apenas o0 seu pressuposto de aplicacdo equivocado,
pois mesmo em transacGes com custo de tratativa ndo nulo, ainda € possivel a alocacdo de
recursos mais eficiente decorrente da negociacao particular.

Note-se, ainda, que o conceito de Kaldor-Hicks muito se aproxima ndo s6 da
realidade brasileira mas também mundial, por admitir a existéncia de individuos prejudicados
nas relagdes econdmicas, desde que indenizados, o que se coaduna com o art. 5°, V e X da
Magna Carta de 1988, que assegura a reparacao integral do dano como direito fundamental.

Por outra, no conceito de Kaldor-Hicks, o beneficio auferido deve ser maior do que o
prejuizo ocasionado a quem recebe a indenizacdo. Essa premissa tambem condiz com o
sistema juridico brasileiro e com a logica de mercado, porquanto, caso 0 prejuizo fosse maior
que o beneficio, a indeniza¢do a que o causador do dano estaria obrigado superaria 0 seu

ganho, sendo essa postura, pois, ineficiente.
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Outrossim, e conforme anteriormente exposto, um prejuizo infligido superior ao
lucro auferido poderia caracterizar, inclusive, ato ilicito, nos termos dos arts. 186 e 187 do
Cadigo Civil, por violar direito de outrem e exceder os limites impostos pelo fim econdmico.

Por fim, o conceito de Posner também possui acertos, haja vista proporcionar, através
da eficiente alocacdo de recursos, a maximizacdo do preco do servigo, acarretando,
invariavelmente, maior entrada de recursos financeiros.

A partir dessas contribuicdes, tem-se o conceito de eficiéncia adotado neste trabalho:
a melhor distribuicdo de riquezas ocorre quando ha o dever legal de indenizar integralmente a
parte pelo dano sofrido, sem limites a priori, com vistas a restauragdo a situacdo patrimonial
original e a garantia do carater pedagogico da condenacdo, buscando evitar futuras violacdes.
Referido carater pedagdgico, por sua vez, decorre do fato das empresas internalizarem as
reparacGes como custos. Se as mesmas forem baixas, serd vantajoso continuar descumprindo
a lei ao invés de investir em adequacéo.

Igualmente, a indenizacdo deve objetivar a alocagcdo mais eficiente de recursos,
favorecendo a circulacdo de capital através da continuidade do consumo. O quantum
indenizatorio, por sua vez, deve ser definido apenas subsidiariamente pelo Juizo, em caso de
manifesta desproporcionalidade entre dano e indenizacéo.

Por sua vez, a maior aptidao das partes e ndo do Juizo em encontrar a solucdo mais
eficiente para a lide na qual estdo envolvidas decorre do fato da determinagdo da lei ndo ser
justa por si s6, mas na medida em que se coaduna ao caso em concreto (BORBA; 2014, p.
509), bem assim ao fato de que, para Godoy (apud: BORBA, 2014, p. 507-508), o formalismo
e 0s preconceitos legais serem um entrave a prestacdo jurisdicional eficiente. Logo, deve-se
estimular a negociagdo entre as partes, onde hd maior liberdade para encontrar uma solucéo
adequada ao caso em concreto.

Ndo ha que se diga, ainda, que a indenizacdo deve ser limitada com vistas a
continuidade da empresa. Isso porque, conforme art. 5°, XXI1l, CF/88, a propriedade, sendo a
empresa uma forma dela, esta condicionada a sua funcdo social, que, por sua vez, abarca o
atendimento da legislacdo pertinente, in casu, as disposi¢fes constitucionais relativas a
protecdo do consumidor.

Haja vista ter sido utilizado como fundamento da tese ora em exame, insta analisar,

ainda que brevemente, o enunciado do art. 178, caput, CF/88. Este, por sua vez, determina
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que a lei dispord sobre a ordenacdo do transporte aéreo, devendo observar, quanto ao
transporte internacional, os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade.

Um dos acordos assinados pelo Brasil € a Convencdo de Varsovia-Montreal,
promulgada pelo Decreto n® 5.910/06, a qual, no art. 22, ponto 2, limita a indenizagéo por
passageiro para casos de destruicdo, perda, avaria ou atraso no transporte de bagagem a 1000
Direitos Especiais de Saque, o que equivale, conforme cotacdo do dia 13/11/2019, a R$
5.732,50.

Faculta-se, porém, mediante pagamento adicional, efetuar declaracdo especial de
valor, caso em que estara o transportador obrigado a pagar uma quantia ndo superior ao valor
declarado, a menos que se comprove que a importancia declarada é superior ao valor real da
bagagem.

Confrontando-se os arts. 5°, V, X, XXXII, 170, V e 178, caput, CF/88 (BRASIL,

1988), observa-se a existéncia de uma antinomia, definida como:

Oposic¢do que ocorre entre duas normas contraditérias (total ou parcialmente), emanadas
de autoridades competentes num mesmo ambito normativo, que colocam o sujeito numa
posi¢do insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe
uma saida nos quadros de um ordenamento dado. (FERRAZ JUNIOR, 2012, p.179)

A antinomia reside no fato dos arts. 5°, XXXII e 170, V da Constituicdo Federal de
1988 estabelecerem a protecdo do consumidor como direito fundamental e diretriz econémica,
enquanto que o art. 178, caput da Magna Carta de 1988 vulnera a mesma ao determinar a
observancia dos tratados internacionais, entre os quais o de Varsdvia-Montreal, que restringe
a reparacdo do dano, violando direito fundamental (art. 5°, VV e X, CF/88), a qual seria capaz
de tornar a vitima de uma lesdo igualmente bem com o dinheiro e a lesdo, como ela teria
ficado sem o dinheiro ou a leséo (COOTER, ULEN; 2016, p. 191 e 192).

Em outras palavras, como a reparacao € capaz de restituir o estado anterior da vitima,
sua limitacdo, tal qual a imposta pela Convencéo de Varsdvia-Montreal, restringe a defesa do
consumidor ao impedir 0 retorno ao seu status original, deixando-o0 em situagdo insustentavel,
face ao conflito de critérios para resolucdo da antinomia, in casu, prevaléncia dos tratados

internacionais ou de uma postura favoravel ao consumidor (FERRAZ JUNIOR, 2012, p. 180).
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Veja-se que essa antinomia é solucionavel pela via da ponderacdo. Antes, porém,
cumpre explicitar a diferenca entre dispositivo, enunciado normativo e norma, bem assim em
que consiste a técnica da ponderacao.

Consoante Barroso (2015, p. 228 e 229), dispositivo é parte de um documento
normativo, enquanto que enunciado normativo seria o discurso prescritivo extraido de um ou
mais dispositivos. J& a norma é o resultado da incidéncia do enunciado normativo sobre os
fatos da causa.

In casu, os dispositivos seriam os arts. 5°, V, X, XXXII, 170, V e 178, caput, CF/88;
e 0s enunciados normativos, as proposi¢cdes juridicas que determinam, respectivamente, a
promocao estatal da defesa do consumidor, a defesa do consumidor como principio da ordem
econbmica, o direito a reparacdo integral do dano e a observancia, quanto ao transporte aéreo
internacional, dos acordos da Uniéo.

A norma seria a protecdo do consumidor através da reparacao integral do dano, por
constituir compromisso do Estado, direito fundamental (artigo 5°, V, X e XXXII, CF/88);
diretriz econdmica (art. 170, V, CF/88); e a conduta mais eficiente, tomando por base o
conceito de eficiéncia deste trabalho, qual seja, o de que a melhor distribuicdo de riquezas
ocorre quando ha o dever de indenizar integralmente a parte pelo dano ocasionado, com vistas
a devolucdo da mesma a situacao anterior ao evento danoso (art. 5°, V e X, CF/88).

A ponderacdo &, para Barroso (2015, p. 373), método de resolucdo de casos em que
colidem duas normas constitucionais de mesma hierarquia, conforme o principio da unidade e
que, ainda conforme referido autor, ao revés de eleger uma norma como premissa maior,
trabalha multidirecionalmente, em uma logica espectral, ao invés do sistema logico binario da
subsuncéo.

Demais disso, a ponderagdo ocorre com a identificacdo do conflito, o exame do
contexto fatico-normativo que abarca 0 caso e 0 exame conjunto dos fatos e normas
colacionados, aplicando os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Para diminuir a
subjetividade decorrente da aplicacdo desses principios, o intérprete deve, ao final, reconduzir
as decisOes a uma norma legal ou constitucional, utilizar-se de um pardmetro generalizavel
para evitar casuismos e produzir a concordancia pratica dos enunciados em disputa,
preservando o nucleo essencial dos direitos e fazendo concessdes reciprocas (BARROSO;
2015, p. 373-377).
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A técnica da ponderacdo, assim, é a mais adequada para o caso porquanto ha norma
favoravel a defesa do consumidor na forma de indenizagdo restauradora do dano (arts. 5°, V,
X e XXXII; e 170, V, CF/88) e um dispositivo constitucional que limita a reparacdo mercé de
um tratado internacional (art. 178, caput, CF/88).

Por outra, a antinomia entre os arts. 5°, V, X, XXXII e 170, V e o caput do art. 178,
todos da Constituicdo de 1988, pode ser resolvida também com espeque no principio da
unidade e da concordancia pratica. O primeiro pode ser entendido como a diretiva que leva o
intérprete da constituicdo a evitar contradi¢fes e superar antinomias internas a Constituicao,
alcancando unidade politico-juridica (SARLET; 2017, p. 217-219).

Veja-se que a unidade juridica fomenta a seguranca juridica e a estabilidade do
ordenamento legal, enquanto que a unidade politica leva, entre outros a garantia de ndo
adocdo de posturas estatais conflitantes com a lei ou com compromissos internacionais, entre
0s quais a Resolugdo n° 39/248, da ONU.

Por outra, vé-se que, topologicamente, o artigo 178 da Constituicdo estd dentro do
capitulo da regulacdo da ordem econbmica e financeira. Logo, sua interpretacdo esta
condicionada a observancia dos principios que regem a ordem econdmica, por tudo, a defesa
do consumidor (art. 170, VI, CF/88), a qual, por sua vez, ocorre com o predominio das
hermenéuticas constitucionais favoraveis ao consumidor, na medida em que a reparacdo
integral do dano, conforme art. 5° V e X, CF/88, e, conforme ja tratado, o retorno da vitima do
dano a situacao anterior a esse.

Ja o principio da concordancia pratica pode ser entendido como a diretriz
hermenéutica que visa solucionar um conflito normativo com vistas a que os bens juridicos
constitucionalmente protegidos e em contradi¢cdo preservem sua esséncia, primando-se, com
base no principio da unidade constitucional, pela otimizacdo dos comandos normativos
(HESSE; 1992, p. 45).

Pelo exposto, tem-se que a antinomia entre os arts. 5°, V, X e XXXIl; 170, V e 178,
caput, CF/88, pode ser resolvida por meio dos principios da unidade, concordancia préatica e
da técnica da ponderagdo. Sua resolucdo aponta para a prevaléncia do CDC em relagdo ao
Protocolo de Varsovia-Montreal. 1sso porque esse limita 0 montante da indenizacéo auferivel
pelo consumidor que sofreu um dano e que seria capaz de permitir o retorno do mesmo a
situacdo material original, violando os arts 5°, V, X. XXXII e 170, V, CF/88 no que diz do
direito a reparagéo integral do dano e o conceito de eficiéncia elaborado.
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4 DA INSUSTENTABILIDADE JURIDICA DA TESE NUMERO 210 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

Conforme visto anteriormente, o Supremo Tribunal Federal fixou, em regime de
repercussdo geral, a seguinte tese:

Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados

internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de

passageiros, especialmente as Convencdes de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia
em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Entretanto, referida tese contraria direitos fundamentais. O primeiro deles é o direito
a reparagdo integral do dano, o que resta evidente na medida em a Convencéo de Varsovia-
Montreal estabelece um limite genérico as indenizagdes por danos a bagagem.

Igualmente, fere-se o direito a protecdo do consumidor na medida em que o expde a
situacOes de possiveis prejuizos materiais ndo indenizados. Mais que isso, a violagdo ao
referido direito comprova o descompromisso do pais com a defesa do consumidor, haja vista,
como dito anteriormente, o inciso XXXII do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
instituir um compromisso estatal para com o cidadéo.

Mais que isso, a tese da Suprema corte favorece a perpetuacdo de comportamentos
lesivos, porquanto ndo ha a internalizacdo de significativas indenizacgdes. 1sso, por sua vez,

pode abalar a reputacdo econdmica do Brasil.

5 CONCLUSOES

O presente artigo empreendeu uma analise juridico econdmica da tese nimero 210
do Supremo Tribunal Federal. Principiou-se pela demonstracdo da relevancia constitucional
da defesa do consumidor e da garantia do direito a reparacdo integral do dano. N&o a toa o
constituinte originario os positivou como direitos fundamentais.

Com vistas a melhor embasar o artigo, procedeu-se ao estudo de diversos conceitos
de eficiéncia elaborados por teoricos da Escola de Direito e Economia. Isso, por sua vez,

possibilitou tornar palpaveis as discussdes tedricas anteriormente levantadas. Igualmente, foi
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possivel elaborar um conceito de eficiéncia, qual seja: a melhor distribuicdo de riquezas
ocorre quando ha o dever legal de indenizar integralmente a parte pelo dano sofrido, sem
limites a priori, com vistas a restauracdo a situacdo patrimonial original e a garantia do
carater pedagogico da condenagdo, buscando evitar futuras violagdes.

Semelhantemente, a indenizacdo deve objetivar a alocacdo mais eficiente de
recursos, favorecendo a circulacédo de capital através da continuidade do consumo. O quantum
indenizatorio, por sua vez, deve ser definido apenas subsidiariamente pelo Juizo, em caso de
manifesta desproporcionalidade entre dano e indenizacéo.

Por tudo que foi exposto, é possivel concluir que os acérddos exarados pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n° 636.331 do Rio de Janeiro e no Agravo em
Recurso Extraordinario n® 766.618 de S&o Paulo, dos quais se formou a tese nimero 210 ora
analisada, carecem de sustentabilidade juridico-econémica. A um, porque fragilizam direitos
fundamentais, quais sejam, o direito a prote¢do ao consumidor e a reparacdo integral do dano,
ao restringir o carater da indenizacdo como fator de devolucdo do individuo que sofreu o dano
ao status anterior a0 mesmo.

A dois porque o artigo 5°, XXXII, CF/88 constitui, para além de direito fundamental,
um compromisso do Estado Brasileiro com sua populacdo, pelo que a adogéo pela Suprema
Corte de um posicionamento que o fragiliza coloca em ddvida o comprometimento nacional
em fomentar o bem estar de sua populacéo.

Igualmente, o entendimento da Suprema Corte Brasileira viola a diretriz da atividade
econbmica de protecdo dos consumidores, os quais devem ser resguardados face ao
desequilibrio observado entre esses e 0s empresarios, que concentram os meios de producéo,
estdo habituados a dindmica do mercado e, por definicdo legal, organizam sua atividade
produtiva através de um estabelecimento, detendo, por conseguinte, significativa parcela do
maior trunfo para o empreendedorismo, mas também para qualquer atividade humana: a
informacao.

Por outra, os posicionamentos exarados nos acérddos do Recurso Extraordinario n°
636.331/RJ e no Agravo em Recurso Extraordinario n® 766.618/SP repercutem, ainda, na
reputacao internacional do Brasil. 1sso porque, para além do direito fundamental, o dispositivo
insculpido no art. 5°, XXXII da Constituicdo Federal de 1988 reflete um comprometimento

assumido pelo Estado Brasileiro através da Resolucdo n® 39/248, da Organizacdo das NacOes
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Unidas, de sorte que o entendimento fixado pela Suprema Corte nacional fragiliza a imagem
internacional do pais.

Para mais, a decisdo do Supremo Tribunal Federal é ineficiente do ponto de vista
econémico, porguanto restringe o teto da indenizacédo cabivel, o que, além de potencialmente
ndo permitir o retorno do consumidor ao status anterior ao dano, podera estimular
comportamentos das empresas em desconformidade com a norma. Isso porque as reparagoes
de baixa monta pouco representardo nos custos da empresa, pelo que serd mais vantajoso do
ponto de vista econémico ter de pagar a reparacdo do que investir na adequacdo do servico
aos padrdes exigidos.

Ainda, pode-se aduzir que, a mingua de solida fundamentacdo juridica e analise
econbmica da realidade nacional, para além de auséncia de acuidade teleoldgica dos institutos
e dispositivos juridicos objeto deste trabalho, os acorddos do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinério n° 636.331/RJ e no Agravo em Recurso Extraordinério n°® 766.618/SP
foram exarados com uma motivacdo predominantemente politica. Dessa forma, é de se
duvidar do compromisso da Suprema Corte Brasileira em cumprir com o objetivo da politica
nacional de relagdes de consumo de se harmonizar com as relacbes comerciais, garantindo os
direitos do consumidor e fomentando o desenvolvimento econdmico, assegurando, também,
um dos objetivos da politica consumerista brasileira, in casu, a prote¢do dos interesses
econémicos do consumidor em ter um produto de qualidade a preco acessivel.

Semelhantemente, a tese n°® 210 do Supremo Tribunal Federal, por formarem
precedente, tende a ser observados pelos demais magistrados do pais, de sorte que ocorrera a
disseminacdo de uma cultura juridica contraria aos preceitos de defesa do consumidor
insculpidos na Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, conclui-se que a tese firmada pela Suprema Corte brasileira no
julgamento do Recurso Extraordinario n® 636.331, do Rio de Janeiro e no Agravo em Recurso
Extraordinario n° 766.618, de Sdo Paulo possuem evidente carater politico, devendo, pois ser

superada.
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