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RESUMO

O objetivo geral deste artigo consiste em investigar a tutela coletiva do consumidor em juizo no Brasil sob
o enfoque especifico de agao civil publica que discute a alteragdo das regras do transporte aéreo, através
do didlogo das fontes entre o CDC e a Lei Antitruste. Procedeu-se com o estudo dos institutos de defesa do
consumidor ligados as alteragdes das regras do transporte aéreo, reconhecendo-se também que os principios
de defesa da concorréncia tém como pano de fundo, além da aplicagdo do principio constitucional da livre
iniciativa, a defesa do destinatario final, a tutela do consumidor, dada a tendéncia de consolidagéo de oligo-
pélios capazes de agugar a vulnerabilidade técnica, econdmica e informacional em desfavor do player fraco
dessa relagdo. A metodologia utilizada foi a andlise de documentos e da bibliografia especializada sobre o
tema, além da andlise de julgados. No caso concreto que se pretendeu analisar, viu-se que a posicédo defendida
pelo érgao de defesa do consumidor na agao coletiva foi no sentido de que a Agéncia Reguladora deveria
restringir a liberdade do mercado de transporte aéreo proposta na Resolugdo n° 400 da Agéncia Nacional
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A tutela do consumidor em juizo em face da resolugdo n°. 400 da ANAC a partir do didlogo das fontes entre o CDC e a lei antitruste

de Aviacao Civil, a fim de defender este player fraco da relagéo, haja vista a exploragdo econdémica que este
passou a sofrer mediante a desregulagao dos servigos. Entendeu-se no presente arrazoado, que a confessada
desregulacdo do servigo de transporte aéreo fragilizou a condi¢do do passageiro e agugou a vulnerabilidade
peculiar da respectiva relagdo de consumo, em vez de ter efeitos diametralmente opostos, na medida em que
nao ocorreu a ampliagdo da concorréncia, nem resultou na redugéo dos pregos das passagens, deixando de
contemplar os variados segmentos e perfis dos contratantes (tanto os passageiros quanto as empresas),
deixando, ainda, de contribuir para a retomada de crescimento do setor, cuja manutengao das premissas
normativas anteriores (concebidas historicamente em outra época, registre-se), impingia excessiva oneragao
aos contratantes.

Palavras-chave: direito privado; tutela coletiva do consumidor em juizo; transporte aéreo; livre concorréncia;
didlogo das fontes.

ABSTRACT

The general objective of this article is to investigate the collective protection of the consumer in court in Brazil
under the specific focus of public civil action that discusses the alteration of the rules of air transport, through
the dialogue between the sources between the CDC and the Antitrust Law. We proceeded with the study of con-
sumer protection institutes linked to changes in the rules of air transport, recognizing also that the principles of
defense of competition have as a background, in addition to the application of the constitutional principle of free
initiative, the defense of the final recipient, consumer protection, given the tendency to consolidate oligopolies
capable of sharpening technical, economic and informational vulnerability to the detriment of the weak player in
this relationship. The methodology used was the analysis of documents and the specialized bibliography on the
subject, in addition to the analysis of judges. In the specific case that was intended to be analyzed, it was seen
that the position defended by the consumer protection agency in the collective action was that the Regulatory
Agency should restrict the freedom of the air transport market proposed in Resolution No. 400 of the National
Agency of Civil Aviation, in order to defend this weak player in the relationship, given the economic exploitation
that he started to suffer through the deregulation of services. It was understood in the present reason, that the
confessed deregulation of the air transport service weakened the condition of the passenger and heightened
the peculiar vulnerability of the respective consumption relationship, instead of having diametrically opposite
effects, insofar as the expansion of competition did not occur. , nor did it result in a reduction in ticket prices,
failing to include the various segments and profiles of the contractors (both passengers and companies), failing
to contribute to the resumption of growth in the sector, whose maintenance of the previous normative premises
( historically conceived in another era, register), imposing excessive burden on contractors.

Keywords: private right; collective consumer protection in court; air transport; free competition; dialog of the
sources.

1. INTRODUCAO

O interesse pelo estudo do presente tema se justifica primeiramente por se tratar de novi-
dade legislativa trazida a tona através Resolugao n° 400, de 13 de dezembro de 2016, oriunda
da Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC), em cuja ambientagdo um dos autores se insere,
tanto no aspecto docente, dado o aprofundamento dos estudos relacionados com os institutos
de direito privado, notadamente em relagao aos desafios das relagées consumeristas na con-
temporaneidade, quanto, no ambito forense, através do acompanhamento de lides envolvendo
particulares e o Estado, sob o palio do microssistema das relagdes de consumo que, no caso
em lica, se relaciona com a repercussao judicial da referida norma que altera as regras do
transporte aéreo de passageiros.
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O objetivo geral do presente artigo é analisar em que medida as altera¢gdes empreendidas
pela Agéncia Nacional de Aviacgao Civil se inserem no contexto de defesa do consumidor do
transporte aéreo no Brasil em seu didlogo com a lei antitruste. O objetivo especifico se revela
na analise circunstanciada dos argumentos trazidos pelos 6rgéaos de prote¢do do consumidor
em juizo, com a avaliagao tedrica de estar em ou ndo adequados as normas deste microssis-
tema de direito privado, tendo em vista os resultados praticos a partir da aplicagdo da Reso-
lugdo n°. 400 da ANAC.

A metodologia que se pretende adotar no enfrentamento do tema é a andlise de docu-
mentos oficiais a par de seu cotejo com a legislagcado de espécie e a dialética processual
que se instaurou acerca deste assunto relacionado com as relagdes privadas envolvendo os
grandes conglomerados das empresas de transporte aéreo, os consumidores e o 6érgao de
regulacao estatal.

Inicialmente, cumpre esclarecer o leitor, por apego a didatica, que até o momento da elabo-
ragao do artigo que ora se pretende revisar, existiam trés agdes civis publicas deflagradas com
o proposito de impugnar alguns dispositivos da referida norma setorial, sendo a primeira delas
ajuizada na Secao Judiciaria do Estado do Ceara e as outras duas no Estado de Pernambuco
e no Distrito Federal.

Por meio da Acao Civil Publica (ACP) n°® 0816363-41.2016.4.05.8100, em curso na 102
Vara Federal do Ceard, o Departamento Municipal de Protecéo e Defesa do Consumidor (PRO-
CON), 6rgéo integrante do Sistema Municipal de Defesa do Consumidor (ut Lei Complementar
n°. 187, de 1° de dezembro de 2014), ajuizou demanda em desfavor da ANAC postulando a
revogacgao de alguns dispositivos da Resolugao (quais sejam, os artigos 3°; 4°,§2°,9°;,11 e 19).

Na ACP n°® 0000752-93.2017.4.01.3400 (em tramitagdo na 42 Vara Federal do Distrito
Federal), manejada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) em
desfavor da ANAC, postulou-se a anulagao dos artigos 13, caput; 15 e 45, da Resolugao, com
o viso de fazer a Agéncia se abster de autorizar a cobranga por bagagem dentro dos limites da
franquia estabelecidos na legislagao anterior, tendo sido tal ACP remetida a 102 Vara Federal
do Ceard, apos decisdo do STJ acerca do Conflito de competéncia n°. 151.550/CE, que julgou
competente o Juizo Federal da 102 Vara/CE.

A ACP n°. 0810187-28.2016.4.05.8300, em tramite na 92 Vara Federal de Pernambuco,
protocolada também pelo PROCON em desfavor da ANAC, encampa impugnagdes a Resolu-
¢ao com base nos artigos 5°, 1V; 9°, caput; 12, § 1°,1; 13, § 1°; 14, caput e § 2°; 15, § 1° e 32,
§ 2°,1 e ll. Resumidamente e para fins de contextualizar o leitor sobre o desenvolvimento do
texto, afirma-se na exordial desta ac¢ao judicial que “o despacho de bagagem é gratuito para
malas de até 23 (vinte e trés) quilos em voos domésticos e para duas malas de até 32 (trinta e
dois) quilos, cada uma, em voos internacionais”; e que “os fornecedores poderdo, de maneira
arbitraria e sem qualquer controle, alterar o limite de peso para menor, podendo o fazer sob
qualquer justificativa”, dentre outras ilagdes.

Pois bem, apresentadas algumas premissas em que se fundara o debate académico no
presente arrazoado, com induvidosa problematica de ambito nacional, ilustrar-se-do a seguir
alguns aspectos teoricos relacionados com a tutela coletiva do consumidor em juizo, sua
protecdo sob o prisma do direito antitruste, além de reflexdes sobre a Politica Nacional das
Relagdes de Consumo que, dentre outros principios, assenta a necessidade de harmonizagao
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dos interesses entre fornecedores e consumidores para a efetiva prestagao do servigo publico
de qualidade.

As criticas que o artigo enfrentara serao suficientes contribuigbes para o avango e tratamento
de tema tdo caro para quem, como os autores, fomentam a dialética acerca dos direitos funda-
mentais e dos institutos de direito privado quando do enfrentamento de temas contemporaneos.

2. CONSIDERACOES SOBRE A TUTELA
COLETIVA DO CONSUMIDOR EM JUIZO

A tutela do consumidor em juizo ndo pode ser restrita a mera disciplina processual inse-
rida no CDC, devendo contemplar a evolugao desse segmento do direito privado dentro do qual
ha diversos principios préprios na disciplina da matéria.

Além disso, a referida tutela coletiva processual do consumidor deve servir ao fortaleci-
mento dos direitos emanados da solidariedade enquanto paradigma de emancipagéo do con-
sumidor, visto que visa viabilizar uma tutela difusa da categoria de consumidores, uma tutela
coletiva dos grupos de consumidores e uma tutela de interesses individuais homogéneos.

Nesse aspecto, o direito do consumidor ndo se limita a tutelar os interesses dos consumi-
dores apenas na seara individual, prestigiando a tutela coletiva por entender ser a mais efetiva,
tendo em vista sua funcdo educativa, pois mesmo que nao haja uma repercussao financeira
para a sociedade de consumidores, devera haver uma punigao util ao infrator evitando-se o
seu locupletamento.

No direito brasileiro, a Lei de Agao Popular (Lei n°. 4.765/65), a da ACP (Lei n°® 7.347/85) e
0 CDC (Lei n°. 8.078/90) retratam a preocupacéo do legislador em disciplinar a tutela de direi-
tos coletivos (em sentido amplo), principalmente nas questdes ambientais e consumeristas
que estao inseridas na pés-modernidade.

A primeira lei a tratar de tutela coletiva em sentido amplo foi a Lei de Agao Civil Publica
(Lei n°. 7.347/1985), trazendo a discussdo o conceito de interesse difuso. Segundo essa lei,
interesse difuso esta disperso pela sociedade, ndo sendo possivel identificar concretamente
seus sujeitos por serem indeterminados, ndao sendo possivel também fracionar o seu objeto
por ser indivisivel. No direito do consumidor, os interesses difusos se manifestam na oferta,
na publicidade, dentre outros.

Outro interesse passivel de tutela coletiva é o interesse coletivo em sentido estrito que
surgiu na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, representando a junc¢ao de
interesses de um grupo passivel de determinagéo (Ex: associacdo de consumidores, sindica-
tos, etc.) pela existéncia de um vinculo formal entre os titulares desse direito.

Ja os interesses individuais homogéneos surgem no CDC partindo de um interesse inicial-
mente individual que passa a ter um carater metaindividual por diversas pessoas se encontrarem
na mesma situagao fatica de conduta ilicita do fornecedor. Nessa situagao, o CDC recomenda a
instrumentalizacdo de uma demanda coletiva através de um legitimado extraordinario.
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Em que pese a cronologia das leis de agao popular e da ACP, é o CDC que traz o conceito
legal de direitos difusos e coletivos (em sentido estrito) e acrescenta a eles os direitos indivi-
duais homogéneos, conforme dito acima.

A defesa do consumidor em juizo, também chamada de protegéo processual, faz com que
o processo judicial seja um instrumento eficaz para a salvaguarda judicial dos interesses do
consumidor insculpidos no direito material que deve ser atendido de forma célere, exigindo-se,
ainda, que se crie novos instrumentos processuais que modernizem a tutela coletiva dos inte-
resses dos consumidores prevista em nosso ordenamento patrio, sem se descuidar do devido
processo legal para fins de promover a eficaz e adequada solugé@o do conflito consumerista,
sempre como vistas a melhorar a prestagao do servigo ou o fornecimento do bem.

Repita-se, aqui, a importancia emancipatdria através da nogao de solidariedade da tutela
coletiva do consumidor, ao menos em trés pontos especificos, conforme Verbicaro (2019, p. 332):
1) abertura de novos espacos para a deliberagdo racional e permanente do

consumidor, organismos estatais e fornecedor através das politicas nacional

e estaduais das relagdes de consumo; 2) possibilidade de participar da defesa

processual coletiva dos interesses metaindividuais de consumo; 3) poder nor-
mativo decorrente das convengdes coletivas de consumo.

Nesse sentido, a defesa coletiva dos interesses dos consumidores deve ser resguardada
pela fungao instrumental do processo através de incentivos a tutela coletiva, tais como a subs-
tituicdo processual, a isengao de custas, despesas processuais, € honorarios advocaticios, e a
relativizagao da coisa julgada nas agdes coletivas. Essa fungao instrumental resta simplificada
pelo CDC com o objetivo de resgatar a confianga no Poder Judicidrio como ultimo ambito de
atuacgao para a protegao do direito do consumidor.

No caso dos consumidores que se julguem violados em seus interesses pela alteracéo
das regras impugnadas nas agdes coletivas em epigrafe e decorrente de uma mentalidade de
desregulacgao ja instituida na maioria dos paises do Ocidente, identifica-se uma nitida expres-
séo da tutela coletiva do consumidor em juizo.

Dito isto, os sistemas processuais da tutela do consumidor e da Lei n°® 7.347/1985 cons-
tituem um “microssistema processual coletivo’, nas palavras de Leonardo de Medeiros Garcia
(2016, p. 454), utilizando-se subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil (CPC), observando-se
que no caso da desregulagao das normas de transporte aéreo no Brasil, verifica-se que as difi-
culdades enfrentadas no embate entre o mercado livre e defesa do consumidor recomendam
um modelo diverso de formatagao das lides de natureza coletiva, capaz de contemplar direitos
que extrapolam o espectro individual. Esse microssistema processual brasileiro foi o respon-
savel pela ampliagdo dos espacgos de atuacgéao judicial da sociedade de consumidores a partir
da nocgao de solidariedade dita acima.

Partindo-se do principio da maxima efetividade da tutela jurisdicional coletiva comum,
surge a nogao de nao se limitar as hipoteses de cabimento desse instrumento catalisador dos
interesses individuais representados, de modo a evitar novas demandas individuais que pos-
suam a mesma causa de pedir, devendo-se perseguir resultados capazes de conduzir a uma
certeza juridica emergente do julgamento buscado pelas partes.

Verifica-se, ainda, que em face do inerente ativismo judicial na condugao destas agoes,
a listagem dos processos coletivos procedida na introducao do presente artigo facilitara o
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mapeamento do entendimento judicante que servira de farol na consolidagao da tese vence-
dora sobre as pretendidas mudancas nos contratos de transporte aéreo que foram anunciadas,
cuja a motivagao inicial foi o aprimoramento da liberdade de mercado e o estimulo da concor-
réncia entre as companhias aéreas.

No aspecto politico, também é possivel verificar-se as vantagens na priorizagao da solu-
¢ao de determinados conflitos no viés coletivo, tendo em vista a facilidade do acesso a justica
com o menor dispéndio econémico, capaz de tornar o mister do Poder Judiciario mais racional
dada a aptidao de neutralizar as vantagens dos litigantes habituais e dos mais fortes.

Uma questéao relevante ainda dentro da discusséo da tutela coletiva diz respeito a legi-
timidade do PROCON para iniciar as demandas coletivas na conformidade do que se noti-
ciou em epigrafe (considerando que a do CFOAB é inconteste, conforme se extrai do texto
constitucional), convém identificar na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
importantes precedentes.

No AgRg no REsp. 512.382/DF (da relatoria do Ministro Antonio Carlos Ferreira, da Quarta
Turma e julgado em 14.08.2012), decidiu-se que tal 6rgao era legitimado a propositura da agdo
visando questionar o reajuste de mensalidades de plano de saude.

No REsp. 200.827/SP (da relatoria do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, da Terceira
Turma e julgado em 26.08.2002), ja havia se pronunciado no sentido de acolher a legitimidade
da Coordenadoria de Protecao e Defesa do Consumidor para questionar a cobranga indevida
de taxas pelas administradoras de imoveis.

De acordo com Almeida (2003, p. 76-90), o juiz deve buscar facilitar o acesso a justica, na
medida do possivel, superando vicios processuais em razao da fungao social de desvendar o
mérito da demanda coletiva na busca da efetivagao dos valores democraticos, recomendan-
do-se que em vez de extinguir a agao por ilegitimidade da parte autora, por exemplo, publique
editais convidando outros legitimados a aderir na angularizagao do processo.

Solidariedade, emancipagao dos espagos de atuagao dos consumidores e defesa coletiva
dos interesses do consumidor sdo a base para o enfretamento meritério das grandes questoes
gue emergem da vida gregaria, que se espera esteja incorporado na dinamica do Poder Judiciario.

Vista a anadlise processual da tutela coletiva do consumidor, passaremos a estudar a pro-
tecdo do consumidor sob o didlogo das fontes entre o CDC e a Lei Antitruste.

3. PROTECAO DO CONSUMIDOR SOB O PRISMA
DO DIREITO ANTITRUSTE: O DIALOGO DAS
FONTES ENTRE O CDCE ALEI ANTITRUSTE

Nos moldes de como pensa Bauman (2011, p. 55-79), a sociedade de consumo contempo-
ranea tem por base a premissa de satisfazer os desejos humanos de uma forma que nenhuma
outra sociedade do passado pdde realizar, num tempo cada vez mais curto e de formas cada
vez mais indefinidas, inconstantes, instantaneas, consolidando-se, assim, a sociedade do con-
sumo de massa.
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Uma das caracteristicas da pés-modernidade® é a inexisténcia de tempos continuos no
que se refere ao ciclo de vida dos produtos e das decisdes humanas, observando-se que os
seus ciclos de vida estdo cada vez mais curtos, pois eram fabricados para durarem por longo
periodo e hoje sao substituidos em curtos periodos, por outros supostamente mais modernos,
mais Uteis e que trardo, hipoteticamente, mais felicidade® ao seu possuidor.

No que diz respeito ao setor de aviagao civil, é fato que a populagao brasileira experimen-
tou um significativo incremento na opgao pelo transporte aéreo’, tendo havido consideravel
capilaridade destes deslocamentos entre as pessoas das diversas faixas econémicas?, o que
incrementou o consumo de massa, inserindo os consumidores em geral nos riscos contratuais
que sao peculiares nesta modalidade de avenga, potencializada pelo amplo acesso a inter-
net, ndo se podendo olvidar que o consumidor esta cada vez mais vulneravel em face de um
mercado cada vez mais organizado, globalizado e no qual ha uma predominancia de grandes
empresas e de grandes monopdlios ou oligopdélios compostos fortes grupos empresariais
(onde se incluem as empresas aéreas).

0 Comando da Aerondutica, em outro contexto historico, foi 6rgao responsavel pela regu-
lagdo da aviagao civil no Brasil antes da criagdo da ANAC, tendo como principal objetivo a
seguranga nacional, sobretudo na defesa das fronteiras, verificando-se a incipiéncia da regu-
lacdo de cunho econdémico voltada a defesa da concorréncia.

No ambito da doutrina de escolha do consumidor, verifica-se o debate doutrinario travado
entre Averitt e Lande (1997) e Bork (1993), nos Estados Unidos, no qual o primeiro defendia
que o objetivo principal da politica antitruste seria a garantia do direito de escolha do consu-
midor, enquanto o segundo entendia que o principal desiderato do legislador ao promulgar a
lei antitruste seria a busca pela eficiéncia do mercado.

Independente da primazia de uma ou outra tese, pode-se afirmar que tanto a liberdade de
escolha quanto a eficiéncia econémica sdo complementares ou interdependentes, principal-
mente no que concerne a nogao de didlogo das fontes que sera descrita abaixo. Alias, exata-
mente na esteira do pensamento de Holanda (2017, p. 144) ao refletir sobre as inovagdes nas
regras do transporte aéreo, tanto a liberdade de escolha quanto a eficiéncia econémica sao
complementares ou interdependentes, afinal de contas, do vale uma sem a outra.

Em um sistema juridico complexo como o brasileiro € comum ocorrerem conflitos entre
leis também chamados de colisdo ou derrogagao das fontes legislativas.

Contudo, atualmente e partir da CRFB/1988 passou a ser introduzido no Brasil um con-
ceito diverso do conflito de leis que é o chamado dialogo das fontes, expressao que foi criada
pelo professor Erik Jayme em seu curso de Haia e que partia da ideia de aplicagao simultanea,

5 Destaque-se que se utilizou inicialmente da expresséo pds-modernidade (BAUMAN, 2011) e que, posteriormente, veio a subs-
tituir pelo conceito de modernidade liquida, no livro homonimo. Esse conceito de sociedade pés-moderna é também utilizado
por Baudrillard (2008). Esse, também, é um termo que foi bastante utilizado por UlrichBeck, que assinalou no prefacio de
sua mais renomada obra: “[o] tema deste livro é o discreto prefixo ‘pds’. Ele é a palavra-chave de nossa época” (BECK, 2011).
Pode-se afirmar, guardadas algumas peculiaridades de cada obra, que os referidos autores ao falarem sobre a sociedade
pds-moderna, estao a falar sobre a sociedade contemporanea, o aqui e o agora.

6 Conforme ressalta Jean Baudrillard: “é no consumo do excedente e do supérfluo que tanto o individuo como a sociedade, se
sentem n&o so existir, mas viver” (BAUDRILLARD, 2008, p. 40). Esse viver para consumir é o que traz a felicidade momentanea
ao consumidor.

Nota Técnica ANAC n°. 11/2016/GEAC/SAS.

8 Com efeito, nos anos 2000, pouco mais de 35 milhdes de passageiros viajavam por ano, ao passo que em 2015 eram quase
120 milhdes, conforme Anudrio Estatistico da ANAC de 2015.
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coordenada e coerente das fontes normativas especiais como o CDC e a Lei Antitruste com
campos de atuagao que convergiam entre si mesmo nao sendo iguais na busca de um sistema
juridico eficiente e justo.

A coeréncia derivada ou restaurada € uma tentativa de demonstrar a necessidade aplica-
¢ao coerente das leis de direito privado que coexistem no sistema, observando-se que a nogao
de didlogo decorre das influéncias reciprocas e da aplicagao conjunta e simulténea de normas
ao mesmo caso de forma complementar ou de forma subsidiaria, “permitindo a opgao pela
fonte prevalente ou mesmo permitindo uma opgao por uma das leis em conflito abstrato — uma
solugéo flexivel e aberta, de interpenetragédo, ou mesmo a solugdo mais favoravel ao mais fraco
da relagdo” (BENJAMIM, 2021, p. 146).

No ambito do Poder Judiciario o Supremo Tribunal Federal (STF) aplicou a tese do didlogo
das fontes no julgamento da ADI 2.591 que considerou constitucional a aplicagdo do CDC as
atividades bancarias, tendo sido assim entendido nas palavras do Ministro Relator Joaquim
Barbosa (BRASIL, 2006):

Entendo que o regramento do sistema financeiro e a disciplina do consumo e
da defesa do consumidor podem perfeitamente conviver. Em muitos casos do
operador do direito ird deparar-se com fatos que conclamam a aplicagéo de
normas tanto de uma como de outra area do conhecimento juridico. Nao h3, a
priori, por que falar em exclusao formal entre essas espécies normativas, mas,
sim, em influéncias reciprocas, em aplicagdes conjunta das duas normas ao
mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja complementarmente seja subsidiaria-
mente, seja permitindo a opgado voluntaria das partes sobre a fonte prevalente.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ) também aplica o didlogo das fontes principalmente
nas questdes que envolvem o direito do consumidor, permitindo uma interpretagao holistica,
buscando evitar as antinomias ofensivas aos principios da isonomia e da seguranga juridica,
conforme fez no julgamento do AgRg no Resp n°. 1.483.780 — PE de relatoria do Ministro
Napoledo Nunes Maia.

Nota-se, assim, que ha uma mudanca de paradigma, ou seja, de exclusao de uma das
normas em conflito para a convivéncia dessas normas através do didlogo construtivo para
alcancar a finalidade narrada ou comunicada em ambas, visando a uma eficiéncia funcional
do complexo sistema juridico brasileiro.

Desta feita, nos casos dificeis deve haver uma convivéncia das leis mesmo que tenham
campos de atuacgao diferentes, dialogando no caso em concreto por meio do sistema de valo-
res constitucionais e de direitos fundamentais, observando-se que o direito do consumidor é
um direito fundamental ou direito humano de nova dimensao, sendo reconhecido como direito
social e econdémico positivado nos artigos 5°, XXXII, 170, V, da CRFB/1988 e artigo 48 da ADCT.

Atualmente é possivel identificar trés possiveis tipos de didlogos entre as normas de
direito privado. O primeiro é a aplicagao simultanea, também chamado de dialogo sistematico
de coeréncia em que uma lei serve de base conceitual a outra, sendo uma lei geral e outra
especial. O segundo é a aplicagé@o coordenada de duas leis privadas especiais em que uma lei
pode complementar a outra, sendo chamado de dialogo sistematico de complementaridade e
subsidiariedade. O terceiro e ultimo é o chamado didlogo de coordenacgéo e adaptagao siste-
maticas baseado em influéncias reciprocas sistematicas para uma redefinigdo do campo de
aplicagcao de uma lei.
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Novamente nos valendo das reflexdes de Holanda (2021, p. 242), tem-se que “uma preocu-
pacao mundial é exatamente esse equilibrio e essa articulagado entre o programa de leniéncia
antitruste e o fomento de a¢des de reparagao por danos concorrenciais”. Ainda segundo o
autor, “a dificuldade de obtencao de evidéncias de conduta é um dos maiores problemas que
dificultam uma maior capilaridade das agées de reparagao civil em defesa do consumidor”
(HOLANDA, 2021, p. 243).

Esses trés tipos de didlogo existem para refor¢gar o CDC enquanto norma que garante privi-
|égios processuais e materiais aos consumidores, devendo os possiveis conflitos das normas
com o CDC preservar essa coeréncia sistematica de privilégios.

No caso em tela, o didlogo entre o CDC e a Lei Antitruste deve ser o da aplicagcao simul-
tanea, também chamado de dialogo sistematico de coeréncia em que uma lei serve de base
conceitual a outra, sendo uma lei geral e outra especial, principalmente nos casos em que se dis-
cute a relagdo consumerista no transporte aéreo, nas palavras de Benjamim (2021, p. 158-159):

Em relagdo ao CDC, a jurisprudéncia brasileira foi prodiga em determinar estes
didlogos de coeréncia, orientada pelo mandamento de protegcao dos consu-
midores. Um bom exemplo é o transporte aéreo, em que havia lei especial
(Codigo Brasileiro de Aeronautica) e tratados especiais limitando as indeni-
zagOes (em especial, o sistema da Convencéo de Varsovia, que é de 1928 e
o Protocolo de Montreal mais recente, mas de uniformizagéo limitada). (...).
Assim, o Superior Tribunal de Justica aplica o CDC em caso de transporte
aéreo nacional prevalentemente em relagdo ao Cédigo Brasileiro de Aeronau-
tica (didlogo de subsidiariedade) e aplica, em caso de transporte internacional
aéreo, o sistema especial do transporte aéreo previsto no Tratado para deter-
minar a responsabilidade (limitada) de danos materiais, mas aplica simulta-
neamente o CDC para uma reparacgao integral de danos morais, em caso de
perda de bagagem.

O corolario da previsao constitucional da defesa da concorréncia no Brasil, com assento
no artigo 170, inciso 1V, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, valida-
-se a legislagao infraconstitucional que objetiva a concretizagdo desta norma, como a Lei
n°. 12.529/2011, que estabeleceu alguns controles e a Lei n°. 8.137/1990, que criminalizou
diversas condutas.

Um dos desafios insitos a sociedade de consumo de massa é conciliar os valores, supos-
tamente antagonicos, como o livre acesso ao consumo, a defesa da concorréncia e a defesa
do consumidor, observando-se o disposto no artigo 173, §4°, da CF/88, o qual estabeleceu que
a lei reprimird o abuso do poder econémico que vise a dominag¢ao dos mercados, a eliminagao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros, reforgando o compromisso do Estado com
a protecao do consumidor.

Nesse contexto, o poder constituinte originario ndo trouxe o conceito de livre concorrén-
cia, delegando-o ao legislador ordindrio e ao intérprete, que a depender do contexto em que
sao aplicadas e de acordo com a visao de quem o aplica, pode induzir circunstancialmente a
protecao do consumidor e os objetivos das politicas antitruste.

Dito isto, as politicas consumerista e antitruste devem ser convergentes, devendo ser assim
conduzidas para o melhor funcionamento possivel do mercado, de forma a proporcionar uma
competicdo mais adequada com o fornecimento de melhores produtos e servigos e melhores
precos, devendo contribuir, a0 mesmo tempo, para um maior acesso ao consumo por parte dos
cidadaos, sendo a finalidade ultima do sistema antitruste o bem-estar do consumidor.
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Contudo ha situagdes de conflitos entre as duas politicas, conforme se vé das palavras
de Oliveira (2013, p. 12795):

No Brasil, a experiéncia nos apresenta conflitos sérios entre as politicas, cau-
sando inseguranca e desnecessario custo para o mercado. Um desses exem-
plos encontra-se na regulamentacao da “venda casada” pelas respectivas leis.
Um mesmo fato juridico, na atual legislagao de prote¢do do consumidor brasi-
leira, pode ser considerado um ilicito, por configurar venda casada (em outras
palavras, é considerado lesivo aos interesses do consumidor/vulneravel, e,
portanto, punivel), e, ao mesmo tempo, ser considerado licito, em conformi-
dade com a lei antitruste, porque nao é habil a prejudicar a concorréncia e
pode se justificar por razées econdmicas (isto €, na andlise custo-beneficio,
traz vantagens para o consumidor e, por isso, ndo deve ser punido). O motivo
para essa incongruéncia decorre da caracterizagao do ilicito per se no CDC,
que ndo ocorre na lei antitruste (art. 39, I, CDC e art. 36, par. 30, XVIII, Lei n.
12.529/2011).

Desta feita, todas as normas e politicas consumeristas e antitruste devem buscar a maior
convergéncia possivel entre si, observando-se que a solugao dada nao inviabilize o pleno desen-
volvimento do principio da livre iniciativa nem deixe de proteger o consumidor, requerendo um
deliberado esforgo conjunto das autoridades publicas federais consumeristas e antitruste.

Observe-se que a Lei n° 12.529/2011 menciona o termo consumidor em seu artigo 1°,
na hipotese em que inclui sua defesa entre os principios de defesa da concorréncia, pois se
nao houver concorréncia, ndo ha uma efetiva defesa do consumidor, ou seja, ndo ha atividade
empresarial sem o consumidor, ressaltando-se a concepg¢ao da Teoria da Soberania do Consu-
midor sobre o Mercado através do seu Direito de Escolha, por meio do pensamento de Carpena
apud Lande (2005, p. 260-261), sendo vejamos:

Its purpose is to define each area of law, to delineate boundary between them,
to show how they interact with each other, and to show how they ultimately
support one another as the two components of a single overarching unity. That
overarching unity is consumer choice. Antitrust and consumer protection law
share a common purpose in that both are intended to facilitate the exercise
of consumer sovereignty or effective consumer choice. Such consumer coice
exists when two fundamental conditions are present: (1) there must be a range
of consumer options made possible through competitions; and (2) consumers
must be able to select freely among these options. The boundary between
antitrust and consumer protection is best defined by reference to these two
elements of consumer choice. The antitrust laws are intended to ensure that
the marketplace remains competitive, so that meaningful range of options is
made available to consumers, unimpaired by practices such as price fixing or
anticompetitive mergers. The consumer protection laws are intended to ensure
that consumers can select effectively from among those options with their cri-
tical faculties unimpaired by such violations as deception or the withholding of
material information. Protection by both the antitrust and consumer protection
is needed to ensure that a market economy can continue to operate effectively.
(Robert H. Lande. Neil W. Averitt. Consumer choice: the practical reason for
both antitrust and consumer protection law. Loyola Consumer Law Review, v.
10n.1,1998, p. 44-62)°.

9 Sua proposta é definir cada &rea da lei, para delinear o limite entre elas, a fim de mostrar como elas interagem entre si e para
mostrar como elas ddo suporte definitivo uma a outra como dois componentes de uma unidade simples e geral. Essa uni-
dade é a escolha do consumidor. As leis de protegéo e de defesa do consumidor comungam de uma proposta comum na qual
ambas pretendem facilitar o exercicio da soberania ou a escolha efetiva do consumidor. Tal escolha do consumidor existe
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Nao é demais lembrar que os consumidores ocupam posigao de relevo no contexto legis-
lativo brasileiro, uma vez que, além de ser parte integrante da mencionada coletividade, a
defesa de seus interesses é um principio constitucional inserido na ordem econémica enquanto
ditame importante que deve ser respeitado e observado na norma infraconstitucional. Por sua
vez, a funcdo do direito da concorréncia é proteger o funcionamento eficiente dos mercados,
com os consequentes beneficios assim gerados aos consumidores, a economia e a sociedade
como um todo.

Direito do consumidor e direito da concorréncia sao formas de protecao da ordem eco-
ndmica, constitucionalmente garantida, sendo que os consumidores devem ser beneficiados,
ainda que de forma indireta, pela manutengao de um processo competitivo entre fornecedores
de produtos e servigos, conforme se vé nas palavras de Todorov (2014, p. 22):

Como visto acima, em linhas gerais, o direito antitruste tem como preocupa-
¢ao central a manutencao das relagdes de concorréncia entre as empresas no
mercado. Por sua vez, o direito do consumidor visa a tutela dos interesses dos
individuos ou pessoas juridicas que, no contexto de relagdes juridicas voltadas
a aquisicdo de produto ou prestagao de servigo, encontram-se em posigao
de vulnerabilidade frente a agentes econdmicos de maior porte. A incidéncia
de suas normas estd, portanto, voltada primordialmente a existéncia desse
desequilibrio.

Contudo, a legislagao antitruste nao traz, em nenhum momento, a definigdo ou conceito de
consumidor, em que pese o seu artigo 115 determinar a aplicagao subsidiaria do CDC, havendo,
por esse motivo, quem defenda que o conceito de consumidor pode ser unificado, para efeito
de aplicacao de ambas as legislagoes.

De acordo com o pensamento de Nunes (2012, p. 102), a livre concorréncia é essencial-
mente uma garantia do consumidor e do mercado, significando, portanto, que o produtor/
fornecedor tem de oferecer ao consumidor os produtos e os servicos melhores do que os de
seus concorrentes, observando-se que esta obrigacao é posta ad infinitum, de forma que sem-
pre haja melhora na prestagao do servigo ndo s6 no que concerne a qualidade, mas, principal-
mente, ao prego ofertado, sendo este o forte elemento concorrencial na luta pelo consumidor,
qual seja, o bindbmio qualidade/prego.

Nota-se, assim, que a concorréncia tem papel fundamental em dois aspectos relevantes
para a melhoria do bem-estar do consumidor, prego e qualidade, ressaltando-se que é jus-
tamente por meio da defesa da concorréncia que se pode garantir um mercado com varios
fornecedores/produtores, surgindo, aqui, um terceiro aspecto relevante que sao os principios
antitrustes de garantia da liberdade de escolha, observando-se que garantir a liberdade de
escolha é assegurar que sempre havera no mercado um satisfatério niumero de players con-
correndo em igualdade de condicdes.

quando duas condigdes fundamentais estédo presentes; (1) deve haver uma variedade de opgdes, para os consumidores, que
se tornem possiveis através das Leis de Protegdo e (2) os consumidores devem ser capazes de escolher liviemente dentro
dessas opgdes. O limite entre a defesa e a protegdo do consumidor é melhor definido pela referéncia a esses dois elementos
de escolha do consumidor. As leis de protecdo ao consumidor pretendem assegurar que o mercado permanega competitivo,
assim essa variedade significativa de opgdes se torna disponivel para os consumidores prejudicados por préaticas tais como
fixagdo de prego ou fusdes ndo-competitivas. As leis de protegdo ao consumidor pretendem assegurar que os consumido-
res possam escolher, efetivamente, e dentro dessas opgdes, quando sdo prejudicados por violagdes como enganagdo ou a
negacdo de material informativo. Tanto a prote¢do quanto a defesa do consumidor se faz necessaria para assegurar que a
economia de mercado possa continuar operando efetivamente. (Tradugao livre).
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Esse direito de escolha, expressamente mencionado no artigo 6°, inciso Il, do CDC (“a
educacao e divulgagcao sobre o consumo adequado dos produtos e servigcos, assegurada a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes”), relaciona-se com o principio da autono-
mia da vontade, sendo dever do 6rgao de regulagao, no presente estudo, preservar o necessario
protagonismo volitivo do consumidor em todas as fases da relagdo de consumo (ndo apenas
na celebracdo da avenga e mesmo apés o término da execugdo), sempre o fazendo de modo
inteligivel, a par do desenvolvimento do mercado para as companhias aéreas.

Os consumidores séo beneficiados pela concorréncia, em regra, pois ela deve ter o condao
de acarretar menores precos (MAGALHAES, 1976, p. 3-5), pois quanto maior a qualidade e a
diversidade de produtos e servigos colocados a disposi¢do da sociedade (FONSECA, 2001, p.
78), maior serd a liberdade de escolha, como pressuposto do direito de acesso ao consumo
(MALARD, 1997, p. 134).

Observe-se, ainda, que ha pontos de contato entre o direito do consumidor e o direito da
concorréncia que podem favorecer esse didlogo seja na seara administrativa, seja na civil,
seja na penal. Segundo afirma Holanda (2021, p. 244) sobre a dificil simbiose das esferas “a
pouca familiaridade do Poder Judiciario com a matéria concorrencial é uma realidade que vai
melhorar e o déficit vem diminuindo ao longo do tempo”.

Na seara administrativa a Lei 12.529/2011 tipifica as infracdes a ordem econémica sujei-
tas a aplicacao de penalidades administrativas, enquanto que o CDC e o Decreto 2.181/97
estabelecem as praticas infracionais que sujeitam o fornecedor, no contexto de uma relagao
de consumo, as san¢des de natureza administrativa, ressaltando-se que a responsabilizagao
administrativa dos agentes envolvidos nas infragcdes previstas pelos sistemas de defesa da con-
corréncia e do consumidor ocorre por meio de processos administrativos de natureza sanciona-
dora, os quais tramitam perante o CADE e os 6rgaos de defesa do consumidor, respectivamente.

Na seara civil, e que interessa ao presente arrazoado, tem as agdes civis publicas concor-
renciais e consumeristas, sendo utilizadas tanto na protecao de interesses de consumidores
lesados quanto em casos de infragoes a ordem econdmica enquanto os atos anticompetitivos
e propostas pelos sujeitos previstos no art. 5° da Lei 7.347/85, dentre os quais o0 Ministério
Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a autar-
quia, a empresa publica, a fundagao ou a sociedade de economia mista e a associacao.

Por sua vez, na seara penal existe convergéncia entre as duas politicas, uma vez que o car-
tel é o crime contra a ordem econdémica cuja persecugao criminal tem sido mais intensificada,
sendo que o CDC tipifica certas praticas que constituem crimes contra as relagdes de consumo,
prevendo penas tais como detengao de trés meses a dois anos e/ou pagamento de multas para
essas infragdes, como, por exemplo, a veiculagao de publicidade enganosa ou abusiva.

Enquanto o direito da concorréncia visa garantir um mercado competitivo, evitando-se
gue os agentes econdmicos, “de forma artificial, manipulem o mercado gerando desequilibrios
microeconémicos que possam resultar em reducao da oferta de determinado bem ou servigo e
seu conseguinte aumento de prego” (TODOROV, 2014, p. 54), sendo o consumidor o beneficiario
mediato da politica de defesa da concorréncia.

A venda casada que é o fornecimento de um produto condicionado a compra de um
segundo é pratica vedada tanto no direito do consumidor quanto no direito da concorréncia,
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conforme se pode ver dos artigos 39, I, do CDC, e 36, §3°, XVIll da Lei n°. 12.529/2011, demons-
trando assim ser também uma convergéncia passivel de didlogo entre essas duas fontes.

Contudo, ndo so6 de convergéncias vive o didlogo das duas legislagdes.

Quanto a cobrancga de pregos excessivos so se constitui em ilicito no direito concorrencial
se o0 prego acima do patamar competitivo resultar de uma outra pratica comercial. Ja para o
CDC ailegalidade da cobranga de prego excessivo consta expressamente em seu artigo 39,
incisos V e X: exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva” e “elevar sem justa
causa o prego de produtos ou servigos, o que pode ser observado no entendimento de Todorov
(2014, p. 58):
Portanto, diferentemente das normas concorrenciais, o direito de defesa do
consumidor contém uma preocupacgao especifica com a prépria onerosidade
excessiva de um produto ou servigo. Novamente, mostra-se aqui uma diver-
géncia quanto aos focos de atuagao dos dois sistemas normativos. Enquanto
o direito da concorréncia esta voltado a prépria manutengéo do processo com-
petitivo (sendo entdo o consumidor protegido reflexamente), o direito do con-
sumidor est4, no caso dessa pratica, voltado a prevengédo de comportamentos
oportunistas pontuais de agentes econdmicos, protegendo o hipossuficiente
na relagdo especifica de consumo.

O art. 36, §3°, inciso XV, da 12.529/2011 proibe o chamado prego predatdrio que consiste
em vender mercadoria ou prestar servigos injustificadamente abaixo do prego de custo, porém
o CDC nao trata sobre 0 assunto, pois um prego mais baixo é de interesse do consumidor.

Outra relagao intrinseca entre as duas leis diz respeito a recusa de fornecimento de bens
e servigos. No ambito concorrencial essa conduta unilateral de recusa de fornecimento so
constituem ilicito se verificado um potencial ou concreto efeito anticompetitivo no mercado,
conforme indicado no caput do mesmo dispositivo. J& no CDC ha preocupagao em coibir
a recusa de fornecimento esta em evitar uma limitagao artificial as opgdes de consumo
enquanto ato ilicito consumerista mesmo em situagdes que nao acarretariam a aplicagao das
normas concorrenciais, por inexistir um efeito negativo sobre as relagdes de concorréncia no
mercado, podendo ocorrer 0 oposto, ou seja, a pratica de recusa pode gerar efeitos concor-
renciais (como na comercializagdo de insumos e matérias primas), mas sem envolver uma
relagéo de consumo.

Outro ponto de dialogo entre o CDC e a Lei Antitruste diz respeito a possibilidade de des-
consideracgao da pessoa juridica, pois ambas as leis prevéem tal possibilidade em caso de
abuso ou infragao.

Por fim, para estimular esse dialogo, em 02/07/2014, por meio da Portaria/MJ 1.184/2014,
foi criado o Portal do Consumidor (www.consumidor.gov.br) que funciona como um canal
direto entre consumidores e as empresas conveniadas, por meio do qual conflitos poderao
ser solucionados diretamente, visando fortalecer os consumidores na busca pelas garantias
que lIhes sao conferidas e proporcionar aos 6rgaos de defesa do consumidor a ampliagao da
analise e monitoramento do mercado de consumo, aprimorando os fluxos e processos de
atendimento pelos fornecedores participantes e um incremento a competitividade no mercado
pela qualidade do atendimento ao consumidor, ou seja, tem o papel de proteger o consumidor
e a concorréncia ao mesmo tempo.
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Assim, a relagao entre tutela do consumidor e normas concorrenciais resta evidente, con-
forme aduz Salomao Filho (2003, p. 81), pois “o fato de o consumidor ser o destinatario eco-
némico final das normas concorrenciais ndo o transforma em destinatario juridico direto das
mencionadas normas”, ou seja, a legislagao de defesa da concorréncia tem como foco direto
a protecdo do mercado com reflexos na protecao do consumidor, devendo haver um didlogo
constante entre 0 CDC e a Lei Antitruste.

4. A ATUACAO DAS AGENCIAS REGULADORAS NA
PROTECAO DO CONSUMIDOR E OS PRINCIPIOS
REITORES DA RESOLUCAO Ne. 400 DA ANAC.

Ha que se esclarecer que as agéncias reguladoras apesar de ndo serem érgaos de defesa
do consumidor e, assim, ndo integrarem o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor ndo
estdo afastadas dessa ordem constitucional de defesa e prote¢ao do player mais fraco na rela-
¢ao, devendo a regulagao ser um ponto de equilibrio baseado na harmonizagao dos interesses
dos fornecedores e dos consumidores, assentada na viabilizagdo e dinamizagao do servigo
ou produto regulado, observando-se que as agéncias reguladoras nao podem desrespeitar as
leis de protegdo do consumidor, devendo refleti-las em suas normas de regulacédo (PFFEIFFER,
2016, p. 91).

Na esteira do artigo 7°, caput, do CDC, a teoria do didlogo das fontes teve sua utilidade
emergida por ocasido da promulgacédo do Cédigo Civil de 2002 (CC-02), quando surgiram
indagacdes acerca do possivel conflito entre as normas dos dois cédigos. A solugdo nao é
excludente, mas conciliadora e, segundo Claudia Lima Marques (2005, p. 78), “as normas do
CC-02 podem ser aplicadas as relagdes de consumo como normas gerais, subsididrias e no
que couber, ou quando especifiquem sua aplicagdo ao caso concreto”.

Portanto, a protegdo do consumidor transcende a normatizagdo do CDC, devendo haver
uma simbiose de outras fontes normativas capazes de tutelar a flagrante desigualdade de
posi¢cdes na assungao das obrigagdes consumeristas, notadamente quando se esta diante
de um cenario de poucas empresas que detém a condigao de fornecedoras dos servigos de
transporte aéreo de passageiros™.

Ha um histérico de debates judiciais em que se digladiam as normas oriundas das Agén-
cias Reguladoras no Brasil e a legislacao de espécie voltada a defesa do consumidor, ressal-
tando-se que, antes de se verticalizar o debate sobre as alteragdes intentadas pelas regras
do transporte aéreo, faz-se necessario tangenciar o histérico normativo do transporte aéreo,
preparando o enfrentamento da atuacao da ANAC e sua Resolugao n°. 400.

A Convengao de Varsovia, datada de 1929, foi a primeira norma a tratar da aviagao.
Naquele momento, a proteg¢ao do transportador, com a mitigagao de sua responsabilidade,

10 Na&o é demais lembrar do caso em que normas setoriais conflitavam com normas do CDC no caso de indenizagao por extravio
de bagagem em transporte aéreo, onde todos os diplomas legais determinavam a indenizagé@o, mas o ponto controverso era
o quantum indenizatdrio, pois enquanto o CDC estabelecia a regra da efetiva reparagao (artigo 6°, VI) tanto o Cédigo Brasileiro
de Aeronautica quanto a Convengdo de Varsdvia impunham limites ao valor, tarifando-o. O STJ (REsp. 1289629) decidiu que
prevalece a regra do CDC uma vez que se informe, no conhecimento de transporte, o conteido da mercadoria transportada.
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era a tonica da regulagdo do setor. Tal orientagdo foi mudando nas décadas seguintes (Conven-
¢des de Haia, em 1955; Montreal, em 1966; Guadalajara, em 1971; e novamente Montreal em
2006), com a ampliagdo dos limites indenizatérios e a maior responsabilizagdo do fornecedor,
cuja imputagdo passou a ser objetiva.

O setor aeronautico no Brasil, antes da criacdo da ANAC, estava distante do arcabougo
tipico do surgimento das outras Agéncias, uma vez que neste segmento, a prestacao dos servi-
¢Os aéreos nao era monopodlio estatal e tampouco executado, em sua maior parte, diretamente
pela Administragdo Publica, esclarecendo-se que o setor privado, antes mesmo da existéncia
da ANAC, ja provia a demanda por servigos aéreos. Muitos dos leitores se recordarao das
companhias Varig, Vasp, e Transbrasil, por exemplo.

Assim, o surgimento da ANAC", em contraposi¢ao ao surgimento de outras agéncias regu-
ladoras, nao foi precedido da desestatizagdo de servigo publico ou privatizagdo de empresa
publica prestadora de servigos publicos ou exploradora de atividade econémica, pois antes
mesmo da criagdo da ANAC, ja eram desempenhadas as atividades de fiscalizagao e de defi-
ni¢ao dos contornos das atividades de aviagao civil, as quais estavam a cargo, a época, do
Comando da Aeronautica, nos termos da Lei Complementar n°. 97, de 9 de junho de 1999.

A parte do conteudo que se disciplinou na Resolu¢gdo ANAC n°. 400 estava tratado em
normas editadas pelo referido érgdo militar (Portaria n® 767/CG-5, de 13 de novembro de 2000),
esclarecendo-se, que o cenario da época e, consequentemente, o escopo da regulagdao eram
bastante diversos da finalidade regulatéria atual.

Um conceito importante nesse cenario da aviagao civil diz respeito a vulnerabilidade dos
consumidores, pois nem as associagdes nem os 6rgaos de prote¢ao ao consumidor dispdem
de conhecimentos técnicos para compreender e participar ativamente do processo regulatério,
nao tendo, inclusive, recursos financeiros para a contratagao de especialistas, além do que os
fornecedores de servigos publicos regulados, por sua vez, possuem conhecimentos técnicos
e capacidade econémica superior ndo s6 em relagdo aos consumidores, mas também em
relagao as proprias agéncias reguladoras. Diante dessa contraposicao, a iniciativa da ANAC
passou a ser a de promover audiéncias publicas antes da edigdo da norma em debate, teve o
condao de atenuar tais assimetrias.

Por essa razao, a Resolugao n° 400 esteve ancorada na Nota Técnica ANAC n°. 11/2016/
GEAC/SAS, de 17 de maio 2016, que contemplou o estudo sobre os possiveis efeitos da desre-
gulamentacao da franquia de bagagem despachada no mercado de transporte aéreo, fruto da
Agenda Regulatéria da ANAC para o biénio 2015-2016, aprovada por meio da Portaria n°. 2975/
DIRP, de 10 de dezembro de 2014. Segundo o item 14 da Nota Técnica, as medidas de flexibi-
lizagcao das condigdes de prestacao dos servigos de transporte aéreo teriam proporcionado o
desenvolvimento desses servigos, através da ampliagdo da concorréncia entre as empresas
do setor e inUmeros beneficios aos passageiros a médio e longo prazo.

Registre-se que se inserem como medidas de desregulamentagéo a partir da Resolugao
400 da ANAC a implantagao do regime de liberdade tarifaria em voos domésticos e interna-
cionais no Brasil, a livre iniciativa para a constituicao de novas empresas aéreas, e a liberdade

11 A competéncia da ANAC sobre a matéria exsurge do disposto no Codigo Brasileiro de Aerondutica (artigo 193) e é confir-
mada pelo artigo 8°, incisos IV e X, da Lei n® 11.182, de 27 de setembro de 2005. O poder de elaborar normas nessa matéria
é intrinseco ao poder regulador conferido a Agéncia, sem o qual ndo poderia exercer a finalidade, definida no artigo 2° da lei
de criagdo, de regular e fiscalizar as atividades de aviagao civil.
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de oferta de voos em qualquer linha aérea no pais, tendo a referida Nota Técnica projetado os
seguintes beneficios com a norma: a ampliagdo da concorréncia no setor, a criagao de novas
empresas aéreas, a expansao da oferta de voos, a diversificagdo dos servigos e de tarifas; a
melhoria da eficacia operacional, a inovagao, a reducao das tarifas, o incremento da demanda
por transporte aéreo, e a inclusao social.

Contudo, na realidade brasileira ndo foi o que se viu como sera detalhado abaixo, partin-
do-se da analise da atuacgao judicial coletiva consumerista.

5. A ANALISE DA TUTELA COLETIVA POR
MEIO DA ACP Ne. 0816363-2016.4.05.8100

Questionando a resolugao 400 da ANAC, o Tribunal Regional da 52 Regido, foi instado
através da Agao Civil Publica de n®. 0816363-41.2016.4.05.8100 proposta pelo Departamento
Municipal de Protecdo e Defesa dos Direitos do Consumidor (PROCON) de Fortaleza-CE e que
tramitou na 102 Vara da Sec¢ao Judicidria do Ceara (BRASIL, 2019).

Apesar dos apontamentos judiciais de violagdo ao direito do consumidor, a sentencga
proferida julgou improcedentes os pedidos do autor coletivo, sob o argumento de que nao
teria havido violagao dos dispositivos da Resolugao 400/2016/ANAC aos dispositivos do CDC
indicados pelo PROCON-CE na inicial da Agao Civil Publica, por terem sido resultado de estudos
técnicos e de audiéncia publica, estando eles dentro da esfera do poder de policia exercido
pela ANAC, tendo, ainda, estipulado o seguinte:

Deve-se ponderar, no entanto, que a mera desregulamentagéo da franquia de
bagagem despachada, por si s6, ndo representa violagao a direitos do con-
sumidor ou concessao de vantagem excessiva ao fornecedor. Tratando-se o
transporte aéreo de pessoas, além de um servico de interesse publico, de uma
atividade empresarial, ainda que exaustivamente regulada pelo Poder Publico,
deve proporcionar lucro as pessoas juridicas que exploram essa atividade, de
modo que quaisquer custos que venham a ser impostos a sociedade empre-
sdria devem ser repassados para o consumidor no prego final do produto ou
servico, do contrario a companhia aérea sofrerd prejuizos, o que ao longo do
tempo inviabilizara a continuidade de seus servigos e a sua prépria existéncia.
(BRASIL, 2017, p. 13).

O Departamento Municipal de Protecao e Defesa dos Direitos do Consumidor apelou da
sentenca alegando que a Resolugéo n°. 400/2016 da ANAC teria violado os preceitos do CDC,
conforme dito alhures, e que se a sentencga recorrida nao fosse alterada redundaria em incre-
mento nas despesas do usuario dos servigos de transporte aéreo, tendo o consumidor que
arcar com o custo de um servigo acessorio adicional ja computado no principal, sem que
tenham sido apresentados elementos indicativos da ndo onerosidade aos consumidores com
as novas regras.

Afirmou o PROCON-CE que o parecer do MPF teria sido pelo acolhimento da sua preten-
sdo, sustentando, ainda, que a retirada do beneficio pertinente a franquia de bagagem nos
limites estabelecidos anteriormente, aplicada em outros paises, nao teria reduzido os valores
das passagens, ou qualquer outra melhoria na prestagao do servigo, aduzindo que a cobranga
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da bagagem despachada e o fim da franquia de bagagem importaria em violagao ao direito do
consumidor, sem qualquer ganho para ele.

Em sede de recurso de apelagao participaram como amici curiae O Férum Nacional das
Entidades Civis de Defesa do Consumidor - FNECDC e o Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor — BRASILCON, manifestando-se pela suspensao dos dispositivos da
Resolugao 400/2016, alegando que a expectativa otimista da ANAC nao se concretizou nos
precos das passagens.

Ao julgar do recurso, o Tribunal Regional Federal da 5 Regido manteve a sentenga de
improcedéncia, sob o0 argumento de que deveria ser respeitado o Poder de Policia da ANAC ao
elaborar a referida resolugao, senao vejamos:

0 poder de policia da ANAC foi exercido dentro de seus naturais matizes, tanto
que aresolugdo objeto da controvérsia foi precedida de estudos e debates em
audiéncia publica, e que seu art. 42 prevé que a Superintendéncia de Acom-
panhamento de Servigos Aéreos - SAS, devera submeter a Diretoria, ap6s 5
(cinco) anos de vigéncia da Resolugao 400/2016, relatério sobre sua aplica-
¢ao, eficacia e resultados, com a indicagéo de possiveis pontos para revisao.
Tal dispositivo denota que o poder de policia de regulamentar a politica tarifa-
ria da aviagdo no Brasil, dentro do espectro do principio da liberdade tarifaria,
disposta no art. 49, §1° da Lei n°. 11.182/05, foi exercido corretamente pela
ANAC. Nesse sentido, seus atos normativos gozam de presungédo de veraci-
dade e legitimidade. (BRASIL, 2019, p. 10).

Salvo melhor juizo, entendia-se inicialmente que a norma setorial tenderia a proteger o
consumidor, diferente do que havia professado a entidade demandante, tendo em vista que a
norma trataria de um teto e ndo de uma regra geral de que a multa, em todas as situagdes e
em todas as tarifas.

Com a normatizagao da Resolugao n° 400, prometeu-se um alinhamento da norma seto-
rial com o artigo 740 do CC-02, numa tentativa de ampliar os direitos do usuario do transporte
aéreo, na medida em que, juntamente com o artigo 9° da Resolugao, afastar-se-ia qualquer
onus para o usuario que obedecesse a liturgia que restou disciplinada.

Entretanto, ao que parece, a tutela coletiva do consumidor nao foi atendida no presente
caso, deixando de dialogar o CDC com a lei antitruste e por esse motivo levou a improcedéncia
dos pedidos do autor coletivo legitimado.

A seguir, sera abordada uma questao especifica que também foi objeto da demanda cole-
tiva, relacionada com a abusividade na cobranga de franquias de bagagens, que se verificou
no decorrer da vigéncia da referida resolugao 400.

6. ANALISE APARTADA DA PRATICA ABUSIVA NA
COBRANCA DA FRANQUIA DE BAGAGENS

ApOs o estudo sobre a tutela coletiva e o didlogo das fontes, resolveu-se segregar a ana-
lise de um dos tépicos da ACP n°. 0816363-41.2016.4.05.8100, notadamente o que impugna
o artigo 4°, § 2° da Resolugao da ANAC (que dispde acerca do valor final a ser pago, o qual
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devera ser acrescido de eventuais servigos opcionais contratados ativamente pelo consumidor
no processo de comercializagdo de passagem aérea).

Segundo as normas consumeristas sao consideradas abusivas as clausulas que preju-
dicam nitidamente a parte mais fraca da relagdo, causando um desequilibrio contratual, con-
forme se pode interpretar da norma contida no artigo 51 do CDC. Tal norma nao estabelece um
conceito, porém, enumera um rol (ndo exaustivo) de cldusulas que podem ser consideradas
abusivas, com base, inclusive, no entendimento jurisprudencial.

O conceito de cldusulas abusivas formulado por Schmitt (2010, p. 75), chama atengéo
para a quebra do sinalagma contratual ensejado pela estipulagdo de uma clausula abusiva,
observando-se que Marques (2014, p. 984) segue no mesmo sentido, ao conectar a identifi-
cagao da abusividade com a quebra da boa-fé objetiva, sendo a caracteristica preponderante
de uma clausula abusiva prejuizo grave causado ao consumidor e o desequilibrio resultante
na relagao contratual.

Nota-se, assim, que esses conceitos tém em comum o foco na vulnerabilidade do consu-
midor perante o fornecedor, que, ao inserir uma clausula abusiva no contrato, torna-o excessi-
vamente vantajoso para si, deixando o consumidor em uma situagao exagerada de prejuizo e
pondo fim ao equilibrio contratual.

0O PROCON-CE, na referida acao judicial, entendeu que o dispositivo representaria uma
pratica abusiva, capitulada no artigo 39, V e X, ambos do CDC, fazendo uma leitura do citado
dispositivo no sentido de que fora inserido tdo somente para se conjugar com a desregula-
¢ao da franquia de bagagem despachada (proposta pelo artigo 13 da Resolugdo), ensejando,
assim, a ilegalidade da liberacao da franquia de bagagem despachada, na conformidade do que
prescreve o artigo 734 do Codigo Civil Brasileiro, cuja interpretagao autorizaria a tese de que
o transporte de pessoas englobaria, necessariamente, o transporte de bagagem despachada.

Em uma primeira analise, o regulamento da ANAC visava coibir a pratica lesiva ao con-
sumidor de pré-selecionar servigos opcionais de forma sub-repticia, tais como seguros de
viagem, assentos mais caros (conhecidos como “assentos conforto”), entre outros, induzindo
0Ss passageiros a erro, pois adquiriam produtos que ndo desejavam, sendo esta regra chamada
de opt-in e opt-out.

O PROCON, por sua vez, cearense defendeu que a desregulamentagao da bagagem nao
fomentaria o objetivo das viagens de baixo custo (Jow cost), que até hoje ndo sdo uma realidade
no Brasil, tampouco resultariam na redugao dos valores das passagens.

A promessa da desregulacao, nesse sentido, seria a de que somente pagariam pela baga-
gem despachada os passageiros que efetivamente tivessem despachado a bagagem, permi-
tindo que aqueles que nao desejassem despachar bagagem pudessem adquirir um bilhete em
que o valor da bagagem despachada nao estivesse inserido.

A portaria n°. 957/GM-5/1989, que regia os sistemas anterior de cobranga de bagagens,
estabelecia uma franquia de bagagem despachada de 30kg, para primeira classe, e 20kg para
as demais classes (salvo no caso da aviagao regional, que era de 10kg), observando-se que os
normativos que lhe sucederam (Portaria n°. 676/CG-5/2000 e das NOSAIs CT-011/2000 e CT
012/2001) igualaram as franquias nacionais as oferecidas nos voos domésticos pela VARIG
(que deteve por muitos anos a maior fatia do mercado brasileiro), com franquias obrigatdrias
de 30kg (12 classe) e 23kg (demais classes).
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A época, também se fez uma reflexdo civilista pelos érgéos de defesa do consumidor
acerca da alegada dissociagao do transporte de bagagem despachada do contrato de trans-
porte de passageiro (ancorada na Resolugdo n° 400), entendendo-se pela afronta ao artigo 730
do Caédigo Civil Brasileiro (“pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante retribuigao,
a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas”), mesmo que a norma setorial garan-
tisse o transporte de bagagem de mao (de até 10kg), esse sim vinculado ao contrato de trans-
porte do passageiro. Quanto as demais bagagens, trata-se de contrato de natureza acesséria'.

Contudo, relatérios da prépria ANAC seguintes a referida resolugao demonstraram uma
queda irriséria nos pregos e a qualidade do servigo ndo melhorou, o que pés em duvida sua
atuacgao em prol do consumidor.

De acordo com o Relatério de Tarifas Aéreas Domésticas da propria ANAC DE 16/03/2018,
areducgao desses precos foi irrisoria, ou seja, houve redugado de meros 0,6% menor em relagao
ao ano de 2016,

Além de nao ter ocorrido a justificativa na pratica, a cobranga por bagagem despachada
restou eivada de ilegalidade por representar pratica abusiva, nos moldes do art. 39, V e X' do
Codigo de Defesa do Consumidor, violando, também, o art. 734 do Cdédigo Civil'5, do qual se
pode extrair a ilagao de que o transporte de pessoas englobaria, necessariamente, o transporte
de bagagem despachada.

Portanto, na pratica, a resolugao de n°. 400 da ANAC violou, também, o art. 4°, lII'¢, do
CDC, uma vez que desequilibrou as relagbes entre os consumidores e as empresas aéreas
colocando os primeiros em situagao de onerosidade excessiva, demonstrando, também, ser
uma norma nula de pleno direito nos termos do art. 51, incisos IV e X' da lei consumerista,
uma vez que nao atendeu as finalidades primordiais que seriam a de reduzir as tarifas aéreas e
favorecer a concorréncia no setor de aviagao civil regulado pela ANAC, tornando o consumidor
mais vulneravel o conforme ensina Marques e Acioli (2018, p. 227):

12 Nos termos do artigo 222 do Cédigo Brasileiro de Aeronautica-CBAer, lei especial do setor de aviagéo civil brasileiro, “Pelo
contrato de transporte aéreo, obriga-se o empresario a transportar passageiro, bagagem, carga, encomenda ou mala postal,
por meio de aeronave, mediante pagamento”. Importante esclarecer a diferenca entre o transporte de carga e o transporte de
bagagem, para que nédo pairem dividas sobre a natureza acessoéria do transporte de bagagem. O transporte de carga é feito de
forma autdnoma, prescindindo de contrato de transporte de passageiro para existir. Para ser efetuado, basta que o contratante
faga o contrato de transporte de carga e seja emitido um conhecimento aéreo de carga (AWB-airwaybill, em inglés), que é o
documento probatério do contrato. Diferentemente, o contrato de transporte de bagagem inexiste sem um contrato principal.

13 Disponivel em: http://www.anac.gov.br/assuntos/setor-regulado/empresas/enviodeinformacoes/tarifas-aereas-domesti-
cas-1/arquivos/RelatoriodeTarifasAereas2S2017.zip. Acesso em: 20 jan. 2021.

14 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas:
V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;
X - elevar sem justa causa o prego de produtos ou servigos.

15 Art. 734. O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens, salvo motivo de forga
maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade.

16 Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores,

o respeito a sua dignidade, salide e seguranca, a protegao de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagées de consumo, atendidos os seguintes principios:
Il - harmonizacéo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da protegdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econdémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumi-
dores e fornecedores;

17 Art. 51. Séo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos
que:
IV - estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;
X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagao do prego de maneira unilateral;
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Diante do cenario que se observa atualmente, onde se tém seguidas violagdes
dos direitos dos consumidores em companhia da omisséo, ou pior, concordan-
cia, das agéncias reguladoras (...), 0 que se verifica é que o papel da defesa
dos direitos dos consumidores, vulneraveis, estd cada vez mais esquecido
por esses 6rgaos.

Tal acirramento da vulnerabilidade do consumidor oriunda da desregulagao do setor
econdmico pode ser vista na doutrina de Verbicaro (2019, p. 219, 364) que faz um panorama
do atual momento no ambito da tutela do consumidor no @mbito das agéncias reguladoras,
senao vejamos:

Vive-se um momento tenebroso no ambito da tutela do consumidor, marcado
pela involugao legislativa, abstencionismo estatal como mediador responsa-
vel, sobretudo no ambito de sua atividade regulatoria do servigo publico e na
execucdo do poder de policia fiscalizatério para combater as praticas abusi-
vas do mercado, sendo muitas vezes complacente com o ilicito. (...). Quanto
a ineficiéncia dos servigos publicos, pés ainda a critica de que as agéncias
reguladoras nada tém feito a esse respeito, ressaltando-se que essa inércia
torna-se mais gritante, quando se verifica que é o préprio Estado o poder con-
cedente dos mesmos, lhe cabendo também e, sobretudo, a fiscalizagdo de
como tém sido disponibilizados a sociedade.

Como bem lembrado por Holanda (2021, p. 260) ao tratar da questao da responsabilidade
em favor do consumidor nos delitos concorrenciais,
entende-se que os programas de compliance para a protecdo do mercado
devem ser intensificados, visando estabelecer uma empresa viavel e segura
do ponto de vista da confiabilidade dos negdcios, através do aprimoramento
de programas de integridade com o combate a anticorrupgao e a concorréncia

desleal, por meio de metodologias de ensino que envolvam o Poder Judiciario
e as instancias educacionais das corpora¢des no ambito do publico e privado.

7. CONCLUSAO

Apos a reflexdo que se procurou compartilhar no presente artigo, acerca dos institutos de
defesa do consumidor ligados as alteragdes das regras do transporte aéreo apresentadas pela
Resolugdo de n°. 400 da ANAC, constata-se a impositiva ambientagado que os estudiosos do
tema deve ter com as disposig¢oes civilistas aplicadas a questao, dada a indiscutivel centralidade
do Codigo de Direito Material no enfrentamento dos assuntos relacionados a érbita privada.

E importante que se reconhega que os principios de defesa da concorréncia devem ter
como pano de fundo, além da aplicagédo do principio constitucional da livre iniciativa, a defesa
do destinatario final, ou seja, a tutela do consumidor, o que deve conduzir a ilagao de que sem
uma atuacgao efetiva dos 6rgados de defesa da concorréncia, maiores dificuldades terdo os
direitos do consumidor de serem amplamente tutelados, dada a tendéncia de consolidacao
de oligopdlios capazes de agucar a vulnerabilidade técnica, econémica e informacional em
desfavor do player fraco dessa relagao, em tudo observado a teoria do didlogo das fontes des-
crita acima, cuja fungéo é aproximar os dois ramos do direito (direito do consumidor e direito
da concorréncia).
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Nesse sentido, as normas de defesa da concorréncia devem resguardar a liberdade, preo-
cupando-se em preservar a possibilidade de escolha entre mais de um fornecedor de produtos
ou servigos, potencializando o principio da autonomia da vontade, tao caro as tradigdes do
direito privado e, porque nao dizer, a propria teoria dos direitos fundamentais, haja vista se
relacionarem intimamente com afirmacgao do querer do homem, individualmente considerado,
imiscuindo-se com uma dimensao de sua personalidade.

Importante que se frise que a protecao do consumidor além de ser uma reagao contra os
abusos do mercado, visa a sua propria preservagao e o seu adequado funcionamento, procu-
rando solucionar algumas falhas por ele apresentadas, reconhecendo-se que a dinamica dos
contratos no ambito do direito do consumidor, enquanto uma das disciplinas do direito privado,
foge a concepgao classica de contrato.

No caso concreto que se pretendeu estudar, verificou-se que a tese defendida pelo érgéao
de defesa do consumidor na acgao coletiva foi no sentido de que a Agéncia Reguladora deveria
restringir a liberdade do mercado de transporte aéreo proposta na Resolugao n° 400, a fim
de defender o player fraco da relagdo, haja vista a exploragdo econdmica que este passou a
sofrer mediante a desregulagao dos servigos, conforme dados de relatérios expedidos pela
prépria ANAC.

Entendeu-se no presente arrazoado que a confessada desregulagao do servigo de trans-
porte aéreo, em vez de incentivar a concorréncia no setor de aviagao civil e melhorar a pres-
tacao do servigo, fragilizou a condigao do consumidor/passageiro e agugou a vulnerabilidade
peculiar da respectiva relagao de consumo, resultando em efeitos diametralmente opostos, na
medida em que prometida a ampliagao da concorréncia nao trouxe mais opgdes de mercado,
com passagens mais baratas, tampouco contemplou os variados segmentos e perfis dos con-
tratantes (tanto os passageiros quanto as empresas), deixando, ainda, de promover a também
prometida retomada de crescimento do setor de aviacgao civil.
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