| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO, GLOBALIZAS;AO E RESPONSABILIDADE
NASRELACOESDE CONSUMO

LITON LANESPILAU SOBRINHO
MARIANA RIBEIRO SANTIAGO

ROBERTO SENISE LISBOA



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagédo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida
sejam quais foremosmeios empregados sem prévia autorizagédo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — S&do Paulo

Representante Discente — FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM —Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva- UDF - Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

RelagdeslInstitucionais

Prof. Dr.HoracioWanderleiRodrigues-UNIVEM—Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Cearéa

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Relacdes Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG — Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranh&o
Relagdes Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parana

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S&o Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jerdnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor—Ceara)

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacgao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr. LitonLanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC —Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

D597

Direito, globalizacéo e responsabilidade nas relagfes de consumo [Recurso eletrdnico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Liton Lanes Pilau Sobrinho; Mariana Ribeiro Santiago ; Roberto Senise Lisboa — Floriandpolis:

CONPEDI, 2020.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-036-7
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes
Tema: Constituicéo, cidades e crise
1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacio) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. I Encontro

CONPEDI (1: 2020 : Florianépolis, Brasil).

Virtual do

CDU: 34

K

oS
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
ePds-Graduagdoem DDireito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/
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DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E com grande satisfacdo que introduzimos o grande publico na presente obra coletiva,
composta por artigos criteriosamente selecionados, para apresentacdo e debates no Grupo de
Trabalho intitulado “Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de Consumo”,
durante o | Evento Virtual do CONPEDI, ocorrido entre 23 e 30 de junho de 2020, sobre o
tema* Consgtituicdo, Cidades e Crise”.

Os aludidos trabalhos, de incontestavel relevancia para a pesquisa em direito no Brasil,
demonstram notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, em reflexdes sobre o tema
das relacbes de consumo. De fato, ndo se pode olvidar que a as questdes da
contemporaneidade implicam num olhar atento para a matéria, mas, ainda, extrapolam tal
Viés, com claro impacto nos segmentos ambiental, social e econémico, envolvendo as figuras
do Estado, do consumidor e da empresa, demandando uma andlise integrada e interdisciplinar.

Os temas tratados nesta obra mergulham na eficécia dos negocios juridicos da internet, no
consumidor no ambiente virtual, na problemética do superendividamento, nos contratos
eletrénicos no mercado secunddrio, na relagdo entre consumo e imigracéo, na rotulagem
frontal de alimentos, na responsabilidade civil, nos casos de hipervulnerabilidade do
consumidor, nas especificidades do arrependimento na compra de passagem aérea, nas
exigéncias sobre a performance do Poder Judiciario, na desconsideracdo da personalidade
juridica no ambito das relacdes de consumo, na anélise econémica do desvio produtivo, no
consumo colaborativo, nos desafios impostos ao consumidor em tempos de pandemia etc.

Em sua abordagem, nota-se que os autores utilizaram referenciais tedricos refinados sobre a
sociedade de consumo, sociedade de risco, sociedade da informagao, sociedade do cansaco,
globalizacdo, dialogo das fontes etc., 0 que realca o aspecto académico do evento.

Nesse prisma, a presente obra coletiva, de inegavel valor cientifico, demonstra uma visao
lGcida e avangada sobre questfes do direito das relacdes de consumo, suas probleméticas e
sutilezas, pelo que certamente lograra éxito junto a comunidade académica. Boa leitural

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (Universidade do Vale do Itgjai / Universidade de Passo
Fundo)



Profa. Dra. Mariana Ribeiro Santiago (Universidade de Marilia)
Prof. Dr. Roberto Senise Lisboa (Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas
Relactes de Consumo apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals
(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista de Direito, Globalizacdo e Responsabilidade nas Relacdes de
Consumo. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A COMPRA DE PASSAGENSAEREASONLINE E O DIREITO DE
ARREPENDIMENTO: CONFLITO ENTRE CDC E RESOLUCAO N° 400/2016 DA
ANAC

ONLINE AIR TICKET PURCHASE AND THE RIGHT TO RENUNCIATION:
CONFLICT BETWEEN “CDC” AND ANAC RESOLUTION NO. 400/2016

TaisVasconcelos Cidrao 1
L eonardo Jorge Sales Vieira 2

Resumo

O presente texto visa demonstrar uma solida fundamentacéo juridica, com suporte em uma
pesquisa documental e bibliogréfica, capaz invalidar a possibilidade da Agéncia Nacional de
Aviagdo Civil — ANAC — restringir ou extinguir direitos dos consumidores garantidos e
positivados expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor por meio de edicdo de
resolucdes administrativas. O presente estudo visa realizar um estudo de viés descritivo-
critico da Resolucdo n® 400 de 2016, que restringe o direito de arrependimento do

consumidor, realizando-se, apds, uma andlise prescritiva desse direito.

Palavras-chave: Direito de arrependimento, Direito do consumidor, Conflito aparente de
normas, Passagens agreas, Compras online

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to demonstrate a solid legal basis, supported by documentary and
bibliographic research, capable of invalidating the possibility of the Agéncia Nacional de
Aviacdo Civil — ANAC - restricting or extinguishing guaranteed consumer rights and
expressly stated in the Consumer Protection Code through administrative resolutions. The
present study aims to carry out a descriptive-critical study of Resolution No. 400 of 2016,
which restricts the consumer's right of repentance, carrying out, afterwards, a prescriptive
analysis of thisright.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Right of renunciation, Consumer right, Apparent
conflict of rules, Airline tickets, Online shopping

1 Mestra em Direito pelo Centro Universitario Christus (UNICHRISTUS). Especialista em Direito e Processo
Constitucionais pela UNIFOR. Professora do Centro Universitério Fametro (Unifametro). Advogada.

2 Especialista em Direito Piblico; Mestre em Direito Constitucional; Professor Universitério de Processo Civil e
Direito do Consumidor; Coordenador do Curso de Direito do Centro Universitario Fametro; Advogado.
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1 NOCOES INTRODUTORIAS

Fato ainda ndo pacificado na jurisprudéncia é a (in)aplicabilidade do art. 49 do Cddigo
de Defesa do Consumidor (doravante denominado CDC), que traz a possibilidade do
exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor dentro do prazo de 7 dias, em
contratos de compra de passagens aéreas realizadas pela internet. Isso porque a Agéncia
Nacional de Aviagédo Civil (ANAC), no ano de 2016 editou a Resolucéo de n° 400 que, em seu
art. 11, previu a diminuicao do prazo do exercicio do direito de arrependimento para 24 horas.

Este, portanto, é o objeto de estudo do presente trabalho.

O objetivo sera analisar as duas normativas, bem como técnicas para solucionar
conflito entre normas no ordenamento juridico brasileiro, por meio de uma interpretacdo

sistematica e com fundamentacdo constitucional.

Para tanto, este trabalho inicia contextualizando o leitor da grande importancia dada
pela Constituicdo Federal de 1988 a defesa dos direitos do consumidor. Da mesma forma,
evidencia que a protecdo do extenso rol de direitos consagrados pelo CDC tem como pedra
fundamental o artigo primeiro do diploma consumerista que Ihe garante como norma de
ordem publica e de interesse social. No capitulo inicial deste trabalho serd analisado o

significado dessas expressdes e suas consequéncias praticas em relacdo ao tema proposto.

No capitulo seguinte, o presente texto expde o conflito entre 0 CDC e a resolugédo n°
400/16 da ANAC. Nesse contexto, a escrita discorre sobre a vulnerabilidade do consumidor,
a vedacdo ao retrocesso social e por fim, evidencia-se a superacdo de antinomias aparentes
entre os textos legislativos em disputa através da utilizacdo do critério hierarquico e do

critério da especialidade das normas.

Mais adiante, faz-se uma ressalva ao argumento defendido até entdo, tendo em vista o
projeto de lei 3514/2005, que pretende uma relativizacdo do direito de arrependimento através
de uma alteracdo legislativa da previsao trazida pelo CDC sobre o tema. Contudo, ainda que
haja a aprovacao pelo Poder Legislativo do citado projeto de lei, jamais poderia deixar de
aplica-lo a luz dos principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade sob pena
de inconstitucionalidade.

Por fim, no capitulo final, o trabalho visa projetar uma possivel aplicabilidade do
paragrafo unico do artigo 11 da citada resolucdo da ANAC. Nesse sentido, os autores propdem
maneiras de aplicagdo préatica do direito de arrependimento compativel com a defesa do

consumidor, contudo sem abandonar a analise econdmica do direito para que ndo haja um
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esvaziamento do importante instituto do direito de arrependimento e sua consequente

inaplicabilidade pratica.

2 O CDC COMO NORMA DE ORDEM PUBLICA E INTERESSE SOCIAL

Muitas vezes, no ambito do Direito, os seus operadores utilizam palavras e expressdes
juridicas sem que haja uma fiel observancia do seu significado e alcance. Os termos

evidenciados neste topico do presente texto sdo um exemplo deste equivoco.

O CDC ¢ considerado uma “norma de ordem publica e de interesse social”, e esses
termos, ao contrario do que sugere sua utilizacdo pratica, ndo sao sindbnimos. Esta afirmacéo
ndo traduz apenas um excessivo apego a linguagem, mas sim, e, sobretudo, uma constatacdo de
que a definicdo precisa desses elementos podera ensejar consequéncias praticas diferenciadas e
favoraveis ao consumidor, além do ganho hermenéutico, que quando bem utilizado, podera
descortinar reais possibilidades de melhoria na situacdo do elo mais vulneravel da relacdo

consumerista.

Estes termos estéo evidenciados no artigo inicial do CDC que prevé:

Art. 1° - O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de
ordem publica e interesse social, nos termos dos art. 5°, inciso XXXII, 170, inciso
V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢cdes Transitdrias. (grifou-se)
(BRASIL, 1990, online).

Quanto ao primeiro termo, qual seja, “norma de ordem puablica”, significa que a lei n°
8.078/90 é uma norma cogente, ou seja, trata-se de normas que nao podem sofrer rendncia. Na
pratica, representa a proibicdo que haja qualquer contrato, acordo, propaganda ou oferta que
procure afastar a incidéncia do CDC da relacdo entre consumidor e fornecedor. Nesse sentido

se posiciona Felipe Braga Netto:

Cabe lembrar [...] que norma de ordem publica ndo é sinbnimo de norma de direito
publico. Normas de ordem publica sdo normas cogentes, normas indisponiveis. Tanto
podem estar no direito pablico quanto no direito privado (NETTO, 2018, p. 47).

Como o CDC tem a peculiaridade de ser uma legislacdo que pretende igualar a
desfavoravel situacdo juridica do consumidor frente ao fornecedor, a lei precisa alavancar sua
posicdo juridica frente ao seu “adversario”, posto que, nesta relagdo, o consumidor é
considerado vulneravel op legem. E caso tipico em que a lei traz tratamento desigual a uma das
partes em nitido favorecimento a apenas um lado da relacdo em detrimento do outros na

tentativa de igualar os desiguais.
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Em todo caso, se ndo houvesse a previsédo de que esta norma fosse de observancia
obrigatoria, ruiria toda a logica da sua existéncia. Bastaria, para afasta-la, uma previsao
contratual imposta pela parte economicamente mais forte a seu favor e contraria a previsdo
legal. Dessa forma, todo o esforco protetivo do CDC estaria esvaziado e o Cdodigo nao teria

efetividade.

Por outro lado, a expressdo “interesse social” esta diretamente ligada a fungéo
social que o CDC exerce. Esta funcdo ndo permite que os direitos ja conquistados e
expressamente previstos em seu texto sejam afastados por outra lei posterior, ainda que de
mesma hierarquia. Essa caracteristica é o que alguns constitucionalistas chamam de proibic&o
ou vedacéo ao retrocesso social. Nas palavras de Canotilho, no que diz respeito ao o efeito
cliquet: “é inconstitucional qualquer medida tendente a revogar os direitos sociais ja
regulamentados, sem a criagdo de outros meios alternativos capazes de compensar a anulacéo
desses beneficios”. (CANOTILHO, 2002, p. 336).

Melhor explicando, o CDC é uma lei ordinéria, portanto necessitaria apenas que
qualquer outra lei ordinaria posterior dispusesse em sentido contrario as suas disposi¢des para
estar revogado o seu texto. Esse € o chamado critério cronoldgicot. O CDC, porém, ndo obstante
sua natureza juridica, € uma lei com uma importantissima funcgéo social que regulamenta o texto
constitucional efetivando suas intencdes. Esse pensamento € ratificado pela doutrina de Felipe

Braga Netto?:

Por essa razdo, uma lei ordinaria, ou mesmo complementar, que objetivasse reduzir o
“piso” de direitos consignados no CDC seria inconstitucional. A Constituicdo [...]
elegeu o consumidor como figura privilegiada para cuja protecéo dirigiu a forca das
normas constitucionais.

Desta forma, por ser uma “lei de fungdo social”, uma lei que concretiza, no plano da
legislagdo comum, a vontade da Constituicdo da Republica, o CDC ndo pode ser
alterado para reduzir a protecdo conferida ao consumidor, em desalinho com o que
deseja a Constituicdo

Contextualizando o que foi acima apresentado com o objeto do presente trabalho,
percebe-se que uma resolucdo da ANAC - Agéncia Nacional de Aviacdo Civil -, que &,
inclusive, ato normativo de hierarquia inferior & lei ordinaria, ndo teria a capacidade (forca

normativa) de diminuir ou extinguir direitos e garantias expressamente elencados pelo CDC em

! Esta previs3o lei esta no art. 22 da Lei de Introdug3o as Normas do Direito Brasileiro, Decreto-lei n2 4.657, de 4
de setembro de 1942.

2 No mesmo sentido, também j& se posicionou o STJ no Resp 1.009.591, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 T, DJ
13/04/10).
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protecdo dos consumidores, sob pena de desconsiderar o efeito social da norma. Nesse sentido,
segue a analise do conflito posto.

3 O CONFLITO ENTRE CDC E RESOLUCAO N° 400/2016 DA ANAC

O contrato, como espécie de negocio juridico, deve obediéncia a alguns requisitos e
principios previstos em lei, a exemplo do pacta sunt servanda, que traduz uma légica natural
de cogéncia advinda dos termos contratuais. Isso significa dizer que a forga obrigatoria dos seus
ditames tem a finalidade de assegurar a utilidade econdmica e social do contrato.

O fato de que o contrato ¢ tido como “lei entre as partes” serve como nada menos que
uma pedra angular da seguranca da negociacao. Esse principio, entretanto, ndo deve ser tido
como absoluto. No seculo XIX, enquanto prenominavam ideias liberais e individualistas, a
vontade das partes poderia ser traduzida como imutavel. 1sso, porém, acabou por demonstrar-
se um instrumento de opressdo econémica. A partir do século XX, as leis perderam, de certa
forma, seu carater de neutralidade, para englobar valores axioldgicos e, consequentemente,
intervirem na atividade econdmica e negocial (STOLZE; FILHO, 2019, p. 436).

Desse modo, em sendo 0s contratos de consumo apenas uma das espécies contratuais
possiveis dentro do ordenamento juridico brasileiro, e também considerando a maior
“flexibilizagdo” os ditames contratuais, o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro,
especificamente em seu artigo 49, prevé o que a doutrina denominou de “direito de
arrependimento” nos contratos realizados fora dos estabelecimentos comerciais, vindo a romper
com a ldgica classica contratual. Essa possibilidade concedida ao consumidor permite a

desisténcia do contrato sem que isso lhe acarrete 6nus financeiro. Sendo vejamos:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre que a
contratacdo de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo Unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste
artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexao,
serdo devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados (grifou-se). (BRASIL,
1990, online).

Em suma, independentemente da forma em que se der a abordagem ao consumidor (seja
por telefone, internet ou em sua prépria residéncia), podera este exercer o seu direito de
arrependimento da compra no prazo ndo superior a 7 (sete) dias a contar da assinatura do

contrato ou ato de recebimento do produto/servico.
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Sabe-se que a mencdo ao telefone e vendas a domicilio sdo de carater meramente
exemplificativo, tanto o é que o legislador optou por inserir no dispositivo legal a palavra
“especialmente”. Portanto, conclui-se que estdo englobadas vendas externas ao estabelecimento
comercial em geral, inclusive aquelas realizadas pela internet (a exemplo de compras por e-

mail, lojas virtuais etc.).

Esse direito, por falta de maiores limita¢es legais, € incondicionado. Isso significa dizer
que depende Unica e exclusivamente da vontade do consumidor, sem que esse necessite
justificar o motivo pelo qual estd optando pela desisténcia, bastando, portanto, a manifestacéo
da sua vontade dentro do prazo legalmente previsto (denominado direito potestativo do

consumidor).

Sobre o assunto, o objetivo do supracitado artigo é proteger o consumidor, figura
presumidamente vulneravel na relacdo consumerista. Nesses casos, quais sejam, de compras
realizadas fora do estabelecimento comercial, o consumidor é mais facil persuadido, sendo mais

provavel a realizagdo de uma aquisicdo por impulso, sem a devida racionalizagdo da compra®.

A devolucdo dos valores, ainda, se da sem qualquer énus ao consumidor, que por sua
vez deve receber todos os valores efetivamente pagos durante o periodo de reflexdo de forma
imediata e monetariamente atualizados (§ unico do art. 49 do CDC). Em consonancia com 0s
ditames previstos na lei, o entendimento do STJ, cristalizado no Informativo n® 528, se mostra
alinhado na medida em que considera abusiva a clausula contratual que autoriza o fornecedor a
cobrar do consumidor os valores correspondentes as despesas postais decorrentes do direito de

arrependimento. Veja-se:

O parégrafo Unico do art. 49 do CDC, por sua vez, especifica que o consumidor, ao
exercer o referido direito de arrependimento, tera de volta, imediatamente e
monetariamente atualizados, todos os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo - periodo de sete dias contido no caput do art. 49 do CDC
-, entendendo-se incluidos nestes valores todas as despesas decorrentes da utilizagdo
do servigo postal para a devolucéo do produto, quantia esta que ndo pode ser repassada
ao consumidor. Aceitar o contrario significaria criar limitacdo ao direito de
arrependimento legalmente nédo prevista, de modo a desestimular o comércio fora do
estabelecimento, tdo comum nos dias atuais. Deve-se considerar, ademais, o fato de
que eventuais prejuizos enfrentados pelo fornecedor nesse tipo de contratacdo sdo
inerentes & modalidade de venda agressiva fora do estabelecimento comercial (pela
internet, por telefone ou a domicilio). (BRASIL, 2013, online)

3 O que poderia ensejar um sentimento de obrigagcao do consumidor perante a compra. Nesses casos,
haveria que se analisar se, em alguma medida, esse fato poderia configurar vicio de consentimento,
maculando a validade do préprio negaocio juridico. Essa, entretanto, € uma discusséo que merece ser
analisada em novo estudo, por fazer parte do escopo do presente trabalho.
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Pelo exposto, pode-se concluir que o direito de arrependimento também se aplica as
compras de passagens aéreas realizadas pela internet e assim o foi por anos. Entretanto, ao que

parece, o STJ alterou seu entendimento, decidindo de modo diverso:

[...] Aferido que o comércio de passagens aéreas pela via eletrdnica - Internet -, por
meio do sitio da propria companhia fornecedora, tornara-se ha muito praxe comercial
inerente a essa espécie de servico, estando entranhada nos usos e costumes nacionais,
e, outrossim, resguarda as mesmas condicBes de aquisicdo se comparadas a
contratacdo realizada no préprio estabelecimento do fornecedor, ndo havendo
distincdo substancial entre uma e outra modalidade de contratacdo a ponto de
dificultar ou impossibilitar ao consumidor a afericdo precisa e exata do servigo
contratado, induzindo a certeza de que ambas as formas de comércio permitem que a
escolha do consumidor traduza manifestacdo condizente com suas expectativas e
necessidades, inexoravelmente essa modalidade de contratacdo - compra de passagem
aérea pela via eletrénica - Internet -, ndo esta inserida na orbita de incidéncia da regra
inserta no artigo 49 do CDC. (BRASIL, 2018, online)

Dessa forma, o Tribunal Especial entende que as condi¢cBes propostas nas paginas
eletronicas de compras de passagens aéreas sao publicas e notdrias, impassiveis de irradiar
qualquer davida no momento da compra. Esse entendimento é traducdo do proprio dever de
informacdo que rege as relacdes contratuais, que € uma imposi¢do moral e também juridica de
comunicar a outra parte tudo o que poderia afetar o contrato, isto é, caracteristicas e
circunstancias do negocio. Este ditame é, pois, de carater imperativo e esta intrinsecamente

ligado a lealdade dos contratantes.

Isso significa dizer que, estando presentes as condicdes gerais de aquisicdo, informacdes
referentes ao servico prestado, politica de precos, regras de cancelamento e reembolso de
valores eventualmente pagos em caso de desisténcia, ndo se verifica a vulnerabilidade do
consumidor. Como consequéncia direta, este tipo de compra nao estaria acobertado pelo direito

previsto no art. 49, considerando sua finalidade.

Superado esse ponto, a Agéncia Nacional de Aviacao Civil (ANAC), editou no ano de
2016 a Resolugéo n° 400 (cuja vigéncia somente se iniciou em margo de 2017), que disciplina

as condicdes contratuais gerais do transporte aéreo de passageiros.

Em seu art. 11, a referida Resolucgéo preveé que:

Art. 11. O usuario podera desistir da passagem aérea adquirida, sem qualquer dnus,
desde que o faga no prazo de até 24 (vinte e quatro) horas, a contar do recebimento do
seu comprovante.

Paragrafo Unico. A regra descrita no caput deste artigo somente se aplica as compras
feitas com antecedéncia igual ou superior a 7 (sete) dias em relacdo a data de
embarque. (ANAC, 2016, online).
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Note-se que o referido artigo vai de encontro com o previsto no art. 49 do CDC,
prevendo um prazo inferior para o consumidor exercer o seu direito de arrependimento e, ainda,
impondo a condicionante de que a compra da passagem aérea tenha sido feita com antecedéncia
minima de 7 (sete) dias da data do embarque. Nesse caso, desobedecendo 0s prazos previstos
na referida normativa, o consumidor pagaria multas contratuais (muitas vezes exorbitantes)
mesmo se apresentasse motivo justo e plausivel decorrentes do cancelamento da passagem ou

de no show.

Conhecida, portanto, a possibilidade de aplicacdo das duas normas (art. 49 CDC e art.
11 da Resolugédo n° 400/2016 da ANAC) no que concerne o direito de arrependimento nas
compras de passagens aéreas pela internet, passa-se a analisar, a partir de critérios técnicos
reconhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro (e ndo s6 morais) qual das duas normas

deveréa prevalecer diante desde suposto conflito.

3.1 Da vulnerabilidade do consumidor

No que concerne ao art. 11 da Resolucéo, a postura da ANAC estimulou, de certa forma,
a pratica de alguns abusos por parte das companhias aéreas. A vulnerabilidade do consumidor,
nesses casos, ndo devera ser descaracterizada, posto que cada companhia tem a sua propria
politica de cancelamento (que envolve problemas referentes a reembolso, remarcacdo e

cancelamento de voos).

Além disso, outras variaveis devem ser levadas em consideracdo, ou seja, as multas
calculadas em prejuizo do consumidor referentes a politica de cancelamento variam de contrato
para contrato e, também, de tarifa para tarifa. A burocracia inerente ao servigo, muitas vezes,

faz com que o consumidor desista de ir atras de um valor justo (ao qual teria direito).

Esse fato p6e o consumidor em uma situacdo de vulnerabilidade 1) técnica (haja vista
ndo possuir conhecimentos especificos sobre o objeto da relacdo de consumo, podendo ser
facilmente iludido), 2) juridica/cientifica (pela falta de conhecimentos juridicos que permitam
ao consumidor entender as consequéncias juridicas daquilo a que se obriga, bem como se
desvencilhar de possiveis abusividade) e 3) socioeconémica (em razao do poder econdmico que

fornecedor tem dentro do mercado de consumo em relagéo ao consumidor).

Sabe-se que, segundo a doutrina, a vulnerabilidade do consumidor pessoa fisica é
presumida pela lei. Esse, inclusive, é um dos principios das relacfes de consumo, conforme art.

4° T do CDC: “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”
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(BRASIL, 1990, online). Diferentemente do que ocorre com as pessoas juridicas, que deverdo

demonstrar no caso concreto sua vulnerabilidade.

A caracterizacdo da vulnerabilidade (ou hipervulnerabilidade* a depender de quem
esteja adquirindo o produto/servico) quando se tratar de compra de passagens aéreas pela
internet é fator que deve ser levado em consideracdo quando da escolha de qual norma sera
aplicavel ao caso, se o art. 49 CDC ou art. 11 da Resolucéo 400/2016, o que seré explorado no

préximo topico.

3.2 Da vedagéo ao retrocesso social

Os direitos e garantias fundamentais, cada vez mais, tém o encargo da sua fragilidade,
no sentido de que se tem demonstrado cada vez mais dificil assegura-los em niveis condizentes
com padrfes de uma existéncia digna e igualdade material entre todos. Por isso, atualmente é
necessario que o principio da vedacgdo ao retrocesso social ocupe posicéo de destaque.

Ele é a garantia de que, alcancado determinado nivel de concretizag&o dos direitos, este
ndo sera desconstituido, trata-se, portanto, de uma verdadeira seguranca juridica (cujo objetivo
¢ garantir a estabilidade das relagdes sociais e juridicas).

Os direitos e garantias fundamentais ndo sdo, portanto, imutaveis, podendo o legislador
expandir o rol, implementando novos direitos ou mesmo regulando os ja existentes a ponto de
dar-lhes maior eficacia. O que se impede é a limitacdo ou eliminacdo dos direitos ja existentes.

O retrocesso social pode se manifestar de diversas formas, por acdo ou omissdo. No caso
em tela, verifica-se claramente retrocesso social por acdo do legislador infraconstitucional.

O atual entendimento da ANAC, se comparado com seu posicionamento anterior, no
qual ndo havia o reconhecimento do direito de arrependimento na compra de passagens aéreas,
representa um avango em prol do consumidor. Porém, quando comparado com o CDC, verifica-
se um verdadeiro retrocesso, haja visto que o prazo de 7 dias fora reduzido para 24 horas. Além
disso, o CDC ndo faz qualquer referéncia a condicionante minima de 7 dias entre a data da
compra e a efetiva utilizacdo do servico.

Nas duvidas sobre a aplicacdo de 2 ou mais leis em um mesmo caso, deve-se procurar a
solugéo nos ditames da Constituicdo Federal, em razéo da sua supremacia sobre todas as demais

leis dentro do ordenamento juridico brasileiro.

4 A expresséao € do ministro Antdnio Herman Benjamim. Trata-se de uma vulnerabilidade agravada da
pessoa fisica consumidora por algumas circunstancias (temporarias ou permanentes), tais como:
consumidor idoso, crianc¢a, deficientes mentais etc. (BRASIL, 2009, online).
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Dessa forma, o texto constitucional prevé como direito fundamental de todos a defesa
do consumidor em seu art. 5°, XXXIII, verbis: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor” (BRASIL, 1988, online). Essa premissa representa um direito (dos
consumidores) e a0 mesmo um mandamento (vinculando o préprio Estado).

A constituicdo possui 0 conddo, em razdo da sua forgca normativa, de vincular a
interpretacdo de preceitos normativos (0 que hoje denomina-se interpretagdo conforme a
constitui¢do) aos seus termos. Portanto, em tendo a constituicdo como parametro interpretativo,
devera ser escolhida aquela norma que melhor representa os direitos dos consumidores, tendo
em vista esta ser a vontade do Poder Constituinte Originario.

Portanto, levando em consideracéo o principio da proibicéo do retrocesso social, aplicar-

se-a ao caso o CDC, diante do mandamento constitucional da protecdo do consumidor.

3.3 Do critério hierarquico e da especialidade das normas

H& dois critérios envolvidos na solucdo do presente conflito de normas relativo as
compras das passagens aéreas: o critério da especialidade e o critério hierarquico, ambos

igualmente validos.

Na solucdo de antinomias, pode-se utilizar o critério hierarquico para solugdo de
conflitos, segundo o qual a norma superior prevalece sobre a norma inferior. O CDC é lei
ordinaria federal, capaz de regular todas as relacfes contratuais e extracontratuais que envolvem
consumo no pais, inclusive aquelas relacdes que se encontram reguladas por outras normas
especificas, a exemplo do transporte aéreo de passageiros. A resolucdo da ANAC, que é uma
agéncia reguladora, encontra-se em posicdo hierarquica inferior as leis ordinarias do
ordenamento juridico e que, por esse motivo, deveria prestar obediéncia ao CDC e, também a
Constituicdo Federal. Por essa razao, levando-se em consideracdo o critério hierarquico das

normas, a Resolucao n® 400/2016 nao devera prevalecer sobre o CDC.

Quanto a especialidade da norma, uma analise mais acurada merece destaque. O caso
em estudo traz 2 especificidades, a saber: trata-se de compra 1) compra de passagens aéreas e
2) compra realizada pela internet. Desde logo, pode-se perceber que necessario seria uma norma

gue englobasse especificamente essas duas caracteristicas.

Observa-se que o art. 49 do CDC aplica-se para aquelas compras realizadas na internet.
Ele é omisso, entretanto, no que concerne a passagens aéreas, satisfazendo, portanto, apenas 1

dos requisitos elencados no paragrafo anterior (compras realizadas pela internet).
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Por outro lado, a Resolugdo n° 400/2016 é especifica em outro aspecto, pois trata de
outro requisito, qual seja, passagens aéreas. Seu escopo esta previsto no seu art. 1°:

Art. 1° Estabelecer as condices gerais aplicaveis ao transporte aéreo regular de
passageiros, doméstico e internacional.

Paragrafo Unico. As condigdes gerais de transporte aéreo também se aplicam aos voos
ndo regulares em que houver assentos comercializados individualmente e oferecidos
ao publico. (ANAC, 2016, online).

Observe que o escopo de aplicacdo da referida resolucdo ndo abrange compras
realizadas fora do estabelecimento comercial, sendo omissa quando a este ponto especifico.

Igualmente ao CDC, somente satisfaz 1 dos requisitos apresentados.

O que se pode concluir desde fato é que ambas as normativas sdo especificas em algum
ponto: o CDC, por tratar de compras realizadas pela internet, e a Resolucdo, por tratar
especificamente de compra de passagens aéreas. Portanto, o critério da especialidade néo é

suficiente para solucionar a problematica aqui apresentada.

Ha que se admitir, ainda, que a prevaléncia do critério hierarquico deve, sempre que
possivel ser escolhido, sob pena de principios fundamentais constitucionais serem facilmente
esvaziados de conteldo, caso a escolha se dé pela norma hierarquicamente inferior. A escolha
do critério da especialidade sé se justificaria se respaldado no mais alto principio de justica, o
gue ndo é caso. No presente conflito, a norma hierarquicamente inferior esta prevendo um prazo
menor para 0 exercicio do direito de arrependimento, ndo configurando, assim, nenhuma

conquista no &mbito da justica social.

E importante salientar que n&o se defende aqui a revogacao da referida resolucio, a tese
gue se advoga no presente topico é a de que, prioritariamente, sera aplicado o CDC nas relactes
consumeristas e, somente no que com ele for compativel, aplica-se a Resolucdo da ANAC de

forma subsidiaria.

A sobreposicdo do CDC em detrimento da Resolucdo, decorrente do critério
hierarquico, autoriza a conclusédo de que o caput art. 49 do CDC (prazo de 7 dias para o exercicio
do direito de arrependimento) continua sendo aplicavel nos casos de compras de passagens
aéreas pela internet (e também para as compras realizadas dentro do proprio estabelecimento

comercial, haja vista a proibicdo do retrocesso social).

Permitir o contrario seria criar um perigoso precedente, no sentido de dar a liberdade
para outras agéncias reguladoras preverem prazos menores do que aqueles previstos no CDC,

afastando a sua aplicabilidade nas relaces de consumo e, como consequéncia disso, 0 que
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restaria € o verdadeiro esvaziamento do mandamento constitucional de protecdo do

consumidor.

E claro que nem sempre o CDC dara as solu¢bes mais acertadas. O caso aqui proposto
merece uma regulamentacdo especial, sim, 0 que ndo se admite é que a regulamentacao seja
feita em desacordo com o CDC, que é a fonte paradigma no que concerne as relacdes de

consumo.

4 PROJETO DE LEI N° 3514/2015

E interessante ressaltar, ainda, a existéncia do Projeto de Lei n° 3514/2015, proposto por
José Sarney em 2015, atualmente em trdmite na Camara dos Deputados.

Dentre outras alteracdes sugeridas no projeto, esta a criacdo do art. 49-A, cujo teor € 0

que segue:

Art. 49-A. Sem prejuizo do direito de rescisdo do contrato de transporte aéreo antes
de iniciada a viagem, nos termos do art. 740, § 3°, da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cadigo Civil), o exercicio do direito de arrependimento do consumidor de
passagens aéreas podera ter seu prazo diferenciado, em virtude das peculiaridades do
contrato, por norma fundamentada das agéncias reguladoras.

Paragrafo Unico. A regulamentacdo prevista no caput devera ser realizada no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias apds a entrada em vigor desta Lei. (BRASIL,
2015, online).

Dessa forma, se aprovado for o projeto, ndo ha o que se falar em incompatibilidade entre
a Resolucdo 400/2016 da ANAC e o CDC, tendo em vista que a aplicacdo de prazo diverso
aquele previsto no caput do art. 49 estaria autorizada pelo proprio CDC, ndo configurando,
assim, nenhuma antinomia. Até 14, verifica-se pela inaplicabilidade da resolucdo diante do
CDC.

Ha que se ressaltar, entretanto, que, mesmo que haja um prazo diferenciado para esse
tipo de contrato estabelecido pela respectiva agéncia reguladora, ele ndo podera ser abusivo. O
prazo de 24 (vinte e quatro) horas é uma clausula abusiva, colocando o consumidor em uma
posicdo de extrema desvantagem nos contratos de consumo. Esse fato enseja o direito de se

recorrer judicialmente visando a nulidade de tal clausula.

Os incisos do art. 51 do CDC preveem situagdes nas quais as clausulas abusivas seréo

nulas de pleno direito, dentre elas:

Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servicos que:

[.]
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XV - estejam em desacordo com o sistema de protecéo ao consumidor;

Resta mais do que claro, portanto, que a estipulacdo de prazo exiguo para o direito de
arrependimento configura abuso de direito, pois atua em desconformidade com a protecdo
consumerista. Essa situacdo feriria o principio da proibicdo do retrocesso social e, portanto,

seria ilegal e ndo menos inconstitucional.

Dessa forma, mesmo que o Projeto de Lei n® 3514/2015 seja aprovado, possibilitando
que as agéncias reguladoras fixem um prazo diverso daquele previsto no CDC no que diz
respeito as passagens aereas, este prazo ndo podera ser exiguo a ponto de se tornar uma clausula

abusiva. Se o for, o dispositivo devera ser considerado inconstitucional.

5 A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PARAGRAFO UNCO DO ARTIGO 11 DA
RESOLUCAO 400/2016 DA ANAC

A regulacdo das compras de passagens aéreas pela internet se baseia na ideia de que esta
seria uma modalidade especial de contrato. Sendo diferente de outros tipos de relacGes
contratuais previstas no Cédigo Civil e diferente, também, de compras de outros tipos de
produtos/servicos realizadas pela internet porque no préprio site da companhia aérea estariam
contidas todas as informacGes necessarias no que concerne as regras e politicas de

cancelamento.

N&o seria justo, da mesma forma, que ao consumidor fosse estendido prazo
desarrazoado que pudesse p6r em risco a salde financeira da companhia aérea. Ha situacGes
gue merecem atencdo e tratamento especial, por exemplo, como se daria o direito de
arrependimento a alguém que comprasse a passagem 1 dia antes da viagem ou até no mesmo
dia? A desisténcia dessas compras provavelmente geraria inseguranca e graves prejuizos a
empresa, tendo e vista que ela teria que ressarcir 100% do valor desembolsado pelo consumidor
e ainda ndo teria tempo o suficiente para revender o assento. Por outro lado, e se um consumidor
resolvesse cancelar sua passagem 2 dias ap6s a compra, porém 2 meses antes da viagem? Nao
seria justa a aplicacdo de uma multa resciséria de, por exemplo, 50% (cinquenta por cento) do
valor do bilhete quando a companhia aérea ainda teria lapso temporal suficiente para vender o

assento cancelado?

Certamente seria razoavel delimitar do exercicio de direitos subjetivos. Considerando

gue o atual cenario constitucional busca o desenvolvimento socioeconémico sem, entretanto,
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comprometer os valores intrinsecos e representativos da dignidade da pessoa humana, a boa-fé
objetiva no &mbito contratual, procura-se evitar o exercicio abusivo dos direitos subjetivos de

qualquer das partes.

S&0 nessas situacdes que se procura utilizar um parametro menos juridico e mais moral
para a solucdo da problematica, por meios dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade.
O apego a legalidade estrita poderd gerar consequéncias praticas na aplicacdo da lei e

possibilitar a existéncia de grandes prejuizos para ambas as partes envolvidas.

Dessa forma, a normativa deveria ser repensada pelo Legislador ordinario para adequar

as situacBes peculiares e evitar insegurancas e abusos de direitos por ambas as partes.

Acredita-se que existiria mais razoabilidade caso passagens aéreas compradas para
serem utilizadas com prazo superior a sete dias seguissem a previsdo legislativa trazida pelo
CDC. No caso de passagens compradas para serem utilizadas entre sete e um dia, podem ter o
prazo de arrependimento reduzido, sem que haja, entretanto, abuso do direito. Por fim, para
passagens compradas para serem utilizadas em menos de um dia ndo ha direito de
arrependimento por se tratar de uma impossibilidade fatica, porém o reembolso de passagens
canceladas antes do embarque, da mesma forma, ndo pode ser abusivo de acordo com as outras

normas do CDC em especial o seu artigo 51.

6 CONCLUSAO

Os direitos dos consumidores, principalmente os consagrados expressamente no texto
legislativo do CDC, devem representar uma barreira contra as ingeréncias dos mais poderosos
frente aos mais vulneraveis. Pode-se dizer, em outras palavras, que é uma consagracdo
legislativa da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, dentre os quais a igualdade se revela
com grande destaque. SO ha possibilidade de igualar os desiguais tratando o0s vulneraveis com

especial atencdo.

Nesse contexto, surge o direito de arrependimento que possibilita o desfazimento do
negadcio juridico celebrado em condigdes especiais dentro do prazo legal. Contudo, embora esse
direito deva ser protegido de forma veemente, sabe-se que nao ha direito absoluto. Assim sendo,
reconhece-se a importancia do direito acima revelado e defende-se sua permanéncia frente as

resolucdes da Agéncia Reguladora competente que tentam seu afastamento.
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Contudo, caso haja uma alteracéo legislativa do texto do CDC ha a possibilidade de
alteracbes moderadas do direito de arrependimento quanto as passagens aéreas conforme

sugerido acima.
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