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RESUMO

Com o avancar da tecnologia e da globalizagcdo as pessoas vem cada vez mais
tendo o desejo de conhecer o0 mundo. Isso ndo é diferente com os adolescente que
ao chegarem perto da tdo sonhada idade de 15 anos ja comegam a imaginar a sua
viagem de presente para conhecer outros horizontes. InUmeros sdo 0s motivos que
levam o0s jovens a sonharem com essa excursdo. Ocorre que para realiza-la é
preciso que o0s pais busquem uma agéncia de turismo, que se encarregara de
organizar todo o pacote turistico, e assinar com essa empresa um contrato de
adesdao, para que a viagem aconteca. Ocorre que estes contratos incluem clausulas
abusivas, uma vez que as agéncias se eximem da responsabilidade por todos os
danos que os menores venham a sofrer que ndo tenham sido por ela praticados, o
gue ndo é admitido nem pelo Cdodigo de Defesa do Consumidor, nem pela lei
especial que regula a atuacédo das agéncias de turismo. O problema esta no fato de
gue aqueles consumidores que ndo possuem conhecimento juridico quando se
deparam com um dano durante a viagem ndo sabem da abusividade do contrato e
acreditam de fato que a empresa que contrataram para organizar a viagem nao tem
responsabilidade por nada e acabam sem o ressarcimento devido. Busca-se,
portanto, através do instituto da responsabilidade civii e das suas fungoes,
reparatoria e punitiva, um meio de inibir a pratica abusiva das agéncias de turismo,
de se eximirem da responsabilidade, para com isso garantir a protecdo dos
consumidores, que sao nesse caso menores, com ainda mais vulnerabilidade e que
por isso necessitam de uma protecao ainda maior.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Protecdo ao Consumidor Menor. Agéncias
de Turismo. Responsabilidade Solidaria. Clausulas Abusivas. Contrato de Adeséao.



ABSTRACT

With the advancement of technology and globalization people are increasingly having
the desire to know the world. This is no different with the teenagers who, when they
get close to the long dreamed 15 years old already begin to imagine their trip as a
gift. There are many reasons why young people dream about this excursion. It
happens that to realize it it is necessary that the parents look for a tourist agency,
that was in charge to organize the whole tourist package, and to sign with her an
agreement of adhesion, so that its can travel. It turns out that such contracts are a
vehicle of unfair terms, since the agencies disclaim liability for all damages that
minors will suffer that have not been committed by it, which is not admitted either by
the Code of Consumer Protection , nor by the special law that regulates the
performance of tourism agencies. The problem lies in the fact that those consumers
who do not have legal knowledge when they encounter damage while traveling do
not know of the abusiveness of the contract and believe in fact that the company they
hired to organize the trip has no responsibility for anything and they end up without
due reimbursement. Therefore, through the Institute of Civil Liability and its functions,
reparatory and punitive, a means of inhibiting the abusive practice of tourism
agencies is to be exempted from liability, in order to ensure the protection of
consumers, who are in this case smaller, with even more vulnerability and therefore
need even greater protection.

Keywords: Civil Responsibility. Consumer Protection Minor. Turism agencies.
Solidarity Responsibility. Abusive Clauses. Adhesion contract.
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1 INTRODUCAO

O turismo hoje é responsavel por uma parcela significativa da circulagédo
de valores financeiros e de pessoas em todo o mundo. Com o avang¢o do turismo
vem se tornando cada vez mais comum que o0s adolescentes de familias com
elevado nivel de renda, quando dos festejos da idade de 15 anos, escolham uma
viagem para fora do Brasil, em lugar de uma grande festa para comemorar.

Anseio por um grau maior de liberdade, amadurecimento e
responsabilidade, além da busca por outros lagcos de amizade, diversdo, compras
fora do pais e novas e inesqueciveis experiéncias sdo alguns dos motivos que levam
0s adolescentes a quererem tanto uma viagem para fora do pais como presente de
15 anos, e os pais a autorizarem e financiarem essa aventura.

Para os adolescentes, uma viagem com o0s pais para algum dos destinos
mais comuns de desejo, como Disney ou Europa, por exemplo, ndo agradaria o
suficiente, justamente porque ndo conseguiriam vivenciar as experiéncias que soO
uma excursao em grupo, apenas com pessoas da idade deles, pode proporcionar.

Para saciar entdo esse desejo dos filhos, os pais buscam agéncias de
turismo, de preferéncia as conhecidas no mercado ou de indicacdo, para que 0sS
seus descendentes possam viajar com seguranca e alegria.

No momento em que escolhem a agéncia de turismo e a viagem dos seus
filhos, os pais sdo compelidos a assinar um contrato de adesdo. Este, portanto,
formulado unilateralmente pela operadora turistica, que é a responsavel por montar
todo o programa da viagem e por levar e acompanhar os menores nessa aventura.

Ocorre que no contrato imposto aos responsaveis pelos menores, as
operadoras turisticas eximem-se de toda a responsabilidade por danos que nao
tenham sido diretamente por elas provocado, ou que, uma vez ocasionados por ela,
nao decorram de culpa ou se aproximem da ideia de caso fortuito ou forca maior,
independentemente de reflexdes sobre o que seja fortuito interno ou externo, como
por exemplo, o extravio de bagagem, o atraso no voo que ocasione perda de um
ingresso previamente adquirido, hotéis de ma qualidade, dentre outros.

Acontece que a relagéo firmada entre os menores, representados pelos
seus responsaveis, e as agéncias de turismo € de consumo, uma vez que adquirem

um servico como destinatarios finais, sendo assim caracterizados pela sua
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hipossuficiéncia e vulnerabilidade, essas ainda potencializadas por se tratarem de
menores de idade. Desse modo, essa relacdo além de ser protegida pela lei n°
12.974, que regulamenta a atuacdo das agéncias de turismo, é também regulada
pelo Codigo de Defesa do Consumidor e resguardada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Tanto a lei n® 12.974 quanto o CDC impdem a responsabilidade objetiva
para esse tipo de relacdo. Todavia, nao € isso que rotineiramente vem sendo trazido
nos contratos de adesao impostos pelas agéncias de turismo.

Com essa pratica, ndo raramente imposta pelas agéncias, o0s
consumidores que ndo possuem esclarecimento na area juridica, e s6 enxergam o
contrato como fonte normativa daquela relacdo, acabam acreditando no que ali esta
exposto. Por isso, diante da ocorréncia de danos, acreditam que a Unica alternativa
possivel é ir atrds do causador direto do ato lesivo. Ocorre que na maioria das vezes
se trata de empresa estabelecida em outro pais, o que acaba gerando a desisténcia
da propositura da acédo pela grande maioria dos consumidores devido ao grau de
complexidade que é um litigio com uma empresa de fora do Brasil.

O avanco do turismo né&o foi acompanhado pela realidade normativa, no
tocante ao ordenamento juridico patrio. Apesar do apoio conferido pelo CDC, os
contratos de turismo ainda enfrentam inimeras dificuldades para se solidificar no
direito brasileiro, principalmente por conta do carater de negociacdo assumido pelo
negocio, diante da autonomia do direito privado.

Diante desse cenario que tanto prejudica o consumidor, que é a parte
vulneravel e hipossuficiente da relacdo em questdo, e do aumento notavel do
namero de adolescentes que passaram a embarcar nesse tipo de viagem nos
altimos anos, especialmente antes da atual crise econémica brasileira, vem a tona a
necessidade de um estudo que possa identificar e esclarecer qual a
responsabilidade das agéncias de turismo perante 0s seus consumidores, nos mais
diversos casos, e como o consumidor deve agir.

Buscar-se-a identificar o que pode e deve ser feito como meio de inibir
essa pratica rotineira das agéncias de turismo de se eximirem da responsabilidade
nos contratos de adesdo. Serdo analisadas também a viabilidade e a possibilidade
da aplicacéo dos punitives demages no Brasil diante da reincidéncia da imposi¢céo

dos atos lesivos aos consumidores.
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Ou seja, buscar-se-a identificar quais as consequéncias juridicas cabiveis
diante dos danos sofridos por menores fora do Brasil e da incidéncia de clausulas

abusivas nos contratos com as agéncias de turismo.
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2 RELACAO DE CONSUMO E RESPONSABILIDADE CIVIL

O intuito desse trabalho cientifico € a analise das consequéncias juridicas
dos danos sofridos por menores fora do Brasil, diante da incidéncia de clausulas
abusivas nos contratos com as agéncias de turismo. Para isso faz-se necessaria
uma analise preliminar dos elementos da relacdo de consumo envolvidos nesse
contexto, e o entendimento de conceitos basicos da responsabilidade civil para que
se possa compreender melhor os elementos analisados nesse trabalho.

Com isso tem-se que os elementos da relacdo juridica, sdo: sujeitos,
objeto e o fato propulsor. Foi dessa no¢ao que partiu o legislador do CDC, que nao
conceitua a relagdo de consumo, mas conceitua alguns dos elementos desta. Assim,
presentes os elementos dessa relacéo juridica ela estara configurada.

Segundo Jodo Batista de Almeida’ sdo bilaterais as relacdes de
consumo, estando de um lado o fornecedor, que pode tomar a forma de produtor,
fabricante, importador, comerciante ou prestador de servi¢co, ou seja, aquele que se
dispde a fornecer bens e servicos a terceiros, e do outro lado o consumidor, aquele
subordinado as condi¢des e aos interesses impostos por aquele que é titular do bem
ou do servico, no atendimento de suas necessidades de consumo.

O mesmo autor afirma ainda que a protecdo ao consumidor € uma
consequéncia direta das mudancas havidas nos ultimos tempos nas relagbes de
consumo, representando desse modo uma reag¢do ao avanco rapido do fenémeno,
que deixou, por sua vez, o consumidor desprotegido ante as novas situacdes
decorrentes do desenvolvimento.

Existem duas espécies de relacdo de consumo: a padréo (tipo, tipica) e a
por equiparacdo. Para caracterizacdo da relacdo de consumo padrdo, € necessario
que estejam presentes 0sS sujeitos ativo e passivo, ou seja, o fornecedor e o
consumidor. O CDC? traz no seu artigo 2° que consumidor é toda pessoa fisica ou

juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

! ALMEIDA, Jo3o Batista de. A Protecéo Juridica do Consumidor . 7.ed. rev. atual. Local: Saraiva:
2009. p. 01.

> BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp@e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em:
04 Set. 2017.
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Sergio Cavalieri Filho® costuma decompor este conceito de consumidor
em dois elementos: o elemento subjetivo e o elemento animico. O elemento
subjetivo consiste naguelas pessoas que podem ser consumidoras. Sobre este
elemento, diz o CDC, que consumidor sera toda pessoa fisica ou juridica. Assim, em
tese, qualquer pessoa poderia ser consumidora, desde que presente o elemento
animico. Ja sobre o elemento animico diz que seria quem adquire ou utiliza produto
ou servico como destinatério final.

A relacdo de consumo nao exige contratacdo de consumo direta, ou seja,
0 sujeito pode ser consumidor mesmo sem ser contratante. O elemento animico
encontra-se na destinacao final. Destinatario final € aquele que adquire o produto ou
servico com animo definitivo, para si, ou seja, sem relacdo de intermediacdo. A
intermediacdo que descaracteriza a relacdo de consumo € a intermediacao lucrativa.
A intermediagdo despretensiosa e ndo lucrativa ndo descaracteriza a relacado de
consumo.

Quanto ao fornecedor o CDC* diz no seu artigo 3° que:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacédo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacao de
produtos ou prestacéo de servicos.

Sergio Cavalieri Filho®> decompde o fornecedor em trés elementos: o
elemento subjetivo, o elemento objetivo e o elemento animico. O elemento subjetivo
€ amplo. Neste sentido, toda pessoa podera ser fornecedora, bem como os entes
despersonalizados também poderdo. O elemento objetivo seriam as atividades
econdbmicas que o fornecedor pode se dedicar. Esta atividade podera ser qualquer
atividade. O proprio legislador traz um elenco de atividades, este rol é extremamente
abrangente, de modo que qualquer atividade estaria dentro daquelas previstas pelo
artigo. O elemento animico é a habitualidade. Assim, o fornecedor € alguém que
desenvolve uma atividade econdmica de maneira habitual ou profissional.

Por fim, ndo basta haver consumidor e fornecedor, € necessario também
haver o objeto desta relacdo juridica, que é o produto ou servico. O CDC traz o

conceito de produto no seu artigo 3°, 81° em que diz tratar-se de qualquer bem,

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor.  4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.
* BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp@e sobre a protecao do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso
em: 04 set. 2017.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit, 2014, p.
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movel ou imével, material ou imaterial. J& o conceito de servi¢o estd no § 2°, desse

mesmo artigo no CDC, que diz que:

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista

Com isso conclui-se que para se falar em relagdo de consumo faz-se
necesséria a presenca de todos os elementos acima mencionados.

Ja a responsabilidade civil possui um conceito geral, funcdes especificas,
pressupostos, aléem de ser dividida em algumas modalidades, tais como: objetiva,
subjetiva, contratual e extracontratual. Todos esses conceitos serdao tratados com
profundidade ao longo do capitulo.

2.1 PROTECAO INERENTE AO CONSUMIDOR NO BRASIL

O Brasil possui 0 grau mais alto de protecao ao consumidor no ambito do
MERCOSUL e foi o primeiro a editar uma legislacdo especifica nesta matéria, antes
mesmo da formacdo do bloco. A protecdo ao consumidor € preceito de ordem
constitucional, prevista nos art.5°, XXXIl e 170, V, da CF/88. Vale ressaltar ainda que
a jurisprudéncia brasileira consagrou a primazia da ordem constitucional em relacéo
aos tratados constitucionais, muito embora o art. 4° da CF tenha eleito a integracéo
latino-americana como um dos principios norteadores das relacdes exteriores da
Republica®.

O art® 5°, XXXII, da CF, eleva a protecdo ao consumidor ao nivel de
direito fundamental. De acordo com Celso Ribeiro Bastos’, esse dispositivo trata de
uma importancia vital, uma vez que estabelece para o Estado um dever, além de
autorizar o legislador a elaborar regras de prevaléncia do direito do consumidor.

A defesa do consumidor também esté prevista, como ja foi dito, no art.170
da CF/88, que o posicionou entre os principios gerais da atividade e da ordem
econdmica. A inclusdo do consumidor neste capitulo significa a obrigacdo do Estado

de assegurar o atendimento as necessidades basicas do consumidor, no que diz

® FELLOUS, Beyla Esther. Protecao do Consumidor no Mercosul e na Unido Europ  éia. Revista
dos Tribunais: 2002. p. 160.

" BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil . 2.ed.
Sao Paulo: Saraiva: 2000, p.175.
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respeito a sua dignidade, seguranca, saude e a protecdo dos interesses
econdmicos. O art. 17, V, da CF consagra a prote¢ao ao consumidor impondo limites
positivos e negativos ao Estado. O primeiro refere-se ao dever de editar normas
infraconstitucionais que consagrem este principio, enquanto o segundo impede o
prevalecimento de normas infraconstitucionais que de algum modo limitem tais
direitos®.

Além do aparato constitucional que a CF/88 confere a esta matéria, o que
garante uma forca inegavel e uma protecdo judicial, foi promulgada em 11 de
setembro de 1990 a Lei 8.078/90, qual seja o Cddigo de Defesa do Consumidor
(CDC).

O CDC brasileiro é considerado um dos mais avancados do mundo. Por
ser de altissimo nivel, influenciou as legislacdes promulgadas em diversos paises da
América Latina, tais como a lei argentina, paraguaia e uruguaia nesta matéria’.

O proprio CDC define-se como uma norma de ordem publica, uma vez
que legisla sobre valores basicos e o fato de estar indisponivel a vontade das partes,
limitando a autonomia privada, tanto sob o ponto de vista econémico, quanto sob o
ponto de vista juridico.

Vale ressaltar que o CDC é uma norma dotada de grande interesse
social, uma vez que objetiva a protecdo de um grupo vulneravel da sociedade de
massas, que busca um equilibrio social. A sua implementacdo trouxe uma melhora
muito grande ao relacionamento fornecedor-consumidor, contando com o0 apoio
institucional ativo e especializado na matéria, como o Programa de Protecdo e
Defesa do Consumidor (PROCON) e o Ministério Publico (MP), além da adequada
aplicacdo realizada pela interpretacéo jurisdicional®.

Logo, o CDC criado em 11 de setembro de 1990 passou a ser, desde
entdo, a norma basica e especifica de prote¢cdo ao consumidor, que viu consagradas
a sua hipossuficiéncia e vulnerabilidade, combatendo assim muitas injusticas. Um
grande marco do CDC foi a utilizacdo da responsabilidade civil objetiva pautando
essas relacdes, de modo que as vitimas dos danos, a partir de entdo, passam a nao

mais ter que provar a culpa do fornecedor, como sera demonstrado ao longo do

® FELLOUS, Beyla Esther. Protecao do Consumidor no Mercosul e na Unido Europ  éia. Revista
dos Tribunais: 2002, p. 163.

° Ibidem, p. 167.

1% Ibidem, loc.cit.
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capitulo. Nao podendo também esquecer da protecdo constitucional que a CF/88

deu a matéria.

2.2 PRINCIPIOS BASICOS DO DIREITO DO CONSUMIDOR

O direito do consumidor tem uma ligagdo muito préxima com o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que € o principio mais relevante do
sistema juridico brasileiro. Todo o sistema normativo constitucional esta orientado no
sentido de realizar a protecdo da dignidade da pessoa humana. A Constituicdo
Federal (CF) de 1988 trouxe claramente a necessidade de protecéo e defesa do

consumidor, conforme evidencia seu artigo 170:

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

A Constituicdo Federal de 1988, como ja dito anteriormente, determina
também que o Estado brasileiro imponha uma medida publica de defesa do
consumidor, diferente do que acontecia no passado, em que havia apenas casos
pontuais. Nesse sentido contraria a ordem constitucional qualquer forma de medida
gue desproteja o consumidor, conforme traz o seu artigo 5°, inciso XXXIIl: o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

O direito do consumidor traz além do principio da dignidade da pessoa
humana, que norteia toda a CF/88, oito principios proprios e de extrema importancia
gue caracterizam o ramo, sdo eles: o principio da vulnerabilidade, boa-fé objetiva,
conservacdao dos contratos, transparéncia, efetiva prevencdo de danos, efetiva
reparacdo de danos, repressao eficientes dos abusos e harmonizacdo do mercado
de consumo.

O principio da vulnerabilidade € um principio unanime, pois esta expresso
no artigo 4°, inciso | do CDC. Mas, antes de ser um principio expresso no CDC, € um
principio constitucional implicito, pois a prépria CF/88, implicitamente, reconheceu a
vulnerabilidade do consumidor, no momento em que trata da protecédo e defesa do

7

consumidor. Quem disso precisa € considerado fragil, o que implica no

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1  988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 set.
2017.
" Ibidem.
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reconhecimento implicito da vulnerabilidade daquele que consome. Ela é, portanto,
um estado de fraqueza do consumidor, que ndo estd em igualdade de condigcbes
com a sua contraparte.

A vulnerabilidade do consumidor constitui uma presuncao legal absoluta,
isso porque h& na sociedade atual o desequilibrio entre dois agentes econdémicos,
quais sejam o fornecedor e o consumidor, nas relac¢des juridicas que travam entre si.
O reconhecimento desta situacao pelo consumidor é o que fundamenta a existéncia
de regras especiais, de uma protecdo ao sujeito mais fraco da relacdo de
consumo™,

Segundo Jorge Alberto Silva'* o sentido do CDC, ao contrario do Cédigo
Civil, parte do pressuposto de que, nas relacdes de consumo, 0 que existe € uma
desigualdade fatica, uma relacdo vertical e de poder entre os consumidores e
fornecedores, razdo pela qual, ao estabelecer uma série de vantagens e direitos
para o consumidor, tenta igualar sua posi¢ao juridica na relacao contratual.

Ocorre que esta vulnerabilidade € multifacetaria. N&o equivale a
hipossuficiéncia do empregado, por exemplo, pois a hipossuficiéncia do empregado
estd associada ao aspecto econbmico, ja a vulnerabilidade do consumidor esta
associada ao aspecto econbémico também, mas nao apenas isso. A doutrina fala em
vulnerabilidade econémica, técnica, juridica, informacional e féatica.

A vulnerabilidade econdémica existe porque, normalmente, o consumidor
sera menos favorecido economicamente do que o fornecedor. A vulnerabilidade
técnica diz respeito ao fato de que os consumidores, ndo tem conhecimentos
técnicos acerca dos produtos e servicos que adquirem. A vulnerabilidade juridica
existe porque aqueles que consomem estdo mais despreparados para litigar do que
os fornecedores, o litigio € um transtorno para estes, enquanto os fornecedores séo
litigantes habituais. A vulnerabilidade informacional existe porque mesmo aqueles
consumidores que tém conhecimento técnico, lhe faltam informacdes especificas. A
vulnerabilidade fatica decorre do fato de que o consumidor trava uma relacédo de
consumo com o objetivo de satisfazer uma necessidade, porque precisa, e esta
necessidade coloca o consumidor em situacdo de fragilidade em relacdo aos
fornecedores.

¥ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.  4.ed. Local: Revista dos Tribunais: 2013, p.
114.

14 SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Codigo de Defesa do Consumidor anotado e
legislagdo complementar. Editora: 2005, p.17.
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Para a pessoa natural, esta vulnerabilidade é presumida. Tratando-se de
pessoa juridica, entretanto, ndo existe tal presuncédo, por isso deve-se prova-la para
que possa ser reconhecida. Qualquer manifestacdo de vulnerabilidade seria
suficiente para comprova-la.

Vale ressaltar que ndo se pode confundir a vulnerabilidade com a
hipossuficiéncia. Essa, no direito do consumidor se trata de um requisito probatorio,
que € uma exigéncia para a inversao do 6nus da prova.

Desse modo, a vulnerabilidade € um principio, um estado genérico de
fragilidade do consumidor, ja a hipossuficiéncia esta associada a dificuldade para a
producéo de prova.

No que se refere ao principio da boa-fé objetiva deve-se destacar que néo
€ mais exclusivo do direito do consumidor. Trata-se de um padrdo de conduta, de
um comportamento leal e honesto, que se exige das partes na conducdo dos seus
negocios.

Difere da boa-fé subjetiva, pois independe do estado de consciéncia de
atuar conforme o direito. A boa-fé objetiva decorre do padrao exigivel do “homem de
bem”, que ndo se preocupa apenas com 0S seus interesses, mas também com a
satisfacdo dos interesses da contraparte.

A boa-fé tem a funcdo interpretativa-integrativa, pois ela funciona como
um padrao de interpretacdo e possibilita o preenchimento de lacunas. Outra funcao

1 se é

€ a limitadora do exercicio de direitos. Segundo o artigo 187 do Cdédigo Civi
exercido um direito em desconformidade com a boa-fé esta se cometendo um abuso
de direito, e isso terd consequéncias juridicas. Por fim, tem a funcdo criadora de
deveres, que sdo chamados deveres anexos e deveres consequentes, como o dever
de informacdo e de confidencialidade. S&o os deveres que se espera da pessoa
correta. Isto implica que as partes que atuam pautadas pela boa-fé ndo revelam
informagdes sobre a sua contraparte (confidencialidade), o que n&do precisa estar
expresso no contrato, pois a boa-fé objetiva esta implicita em todas as relacdes
contratuais.

O Cadigo Civil de 1916 nao fazia mencao a boa-fé objetiva. Com a edicéo

do CDC, comecgou-se a afirmar que a partir de entdo o direito brasileiro adotava o

> BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro. Institui 0 Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.
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principio da boa-fé objetiva. Este principio permaneceu sendo exclusivo do Direito
do Consumidor em termos de positivagdo até o inicio da vigéncia do Codigo Civil de
2002, ou seja, até 2003. Alguns autores defendiam que antes de 2003 ja havia no
direito brasileiro a adocao do principio da boa-fé objetiva em decorréncia do principio
da dignidade da pessoa humana, mas isto era algo discutivel, pois somente estava
expresso no CDC. Hoje, a boa-fé é um principio que se aplica a todo o direito.

De acordo com Francisco José Soller de Mattos™®, “[...] verificamos dentro
desse conjunto legislativo a prevaléncia da boa-fé como seu principio de orientacéo
méaxima.”

Em alguns ramos do direito, a boa-fé objetiva € mais intensa. Dentre
estes ramos do direito esta o direito do consumidor, exatamente porque ha uma
relacdo entre a boa-fé objetiva e a vulnerabilidade. A vulnerabilidade atua
potencializando a necessidade do respeito a boa-fé objetiva. A intensidade do dever
de informacéo, por sua vez, é exclusiva no direito do consumidor, nas demais areas
ha sim também o dever de informacdo mas nao tdo robusto e preciso quanto no
direito do consumidor.

O principio da conservagdo dos contratos, por sua vez, determina que
todo o esforgo deve ser feito para que os contratos sejam mantidos. Decorre dele,
portanto, a ideia de que a nulidade parcial, se separavel, ndo contamina o contrato
inteiro. Tal principio também é mais intenso no direito do consumidor. Isso porque
nesse ramo, mesmo que o fornecedor ndo queira, no caso do contrato lesionario, o
juiz pode conservar o contrato, desde que restabelecida a comutatividade.

J& em relacdo ao principio da transparéncia deve-se atentar para o0s
desdobramentos no artigo 46 do CDCY, que diz que os contratos de consumo nao
obrigam o consumidor se néo lhe for oportunizado o prévio conhecimento, ou se
este foi regido de tal maneira a dificultar a compreenséo do seu sentido e do seu
alcance. Assim, aqueles contratos que impdem deveres ou restringem o direito do
consumidor sem o seu conhecimento ndo o vinculam, o que permite ao juiz fazer
uma reinterpretacdo do seu contetudo, desde que ocasione um prejuizo a parte

vulneravel.

®MATTOS, Francisco José Soller de. O Principio da Boa-Fé no Cédigo de Defesa do Consumidor. In:
Juris Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas , v.7. Rio Grande do Sul: Furg, 1997, p. 80.

" BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a prote¢cdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em:
04 de Set de 2017.
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Do mesmo modo, os contratos de consumo devem ser redigidos de
maneira clara e compreensivel para o consumidor e a este deve ser disponibilizado
prévio conhecimento do contrato. Os contratos de seguro e plano de saude, por
exemplo sdo normalmente feitos assim, sem que seja dada ao consumidor a
oportunidade de leitura anterior do instrumento contratual. Assim, conforme o art. 46
do CDC, esses contratos ndo obrigam o consumidor, mas apenas o fornecedor.

No que se refere ao principio da efetiva prevencao de danos registre-se
que equivale ao principio da precaucao do direito ambiental. Segundo este principio,
diante da incerteza da seguranca, deve-se agir como se certeza da inseguranca
houvesse. Assim, se utiliza todos 0s meios para evitar a ocorréncia do dano diante
do fato de que ndo se tem certeza se é seguro. Ja o principio da efetiva reparacéo
de danos, por sua vez, quer dizer que os danos suportados pelo consumidor devem
ser efetivamente reparados. Por exemplo, uma norma internacional limita o valor de
reparacdo no caso de extravio de bagagem, mas o CDC € anterior a esta horma e
nao impde limite a reparacéo, entdo se entende que neste caso se aplica o CDC em
razdo do principio da efetiva reparacdo dos danos, de modo que ndo pode haver
limitac&o de tal valor.

Ja o principio da repressdo dos abusos determina que estes devem ser
reprimidos, orientando a atuacdo dos 6rgdos de defesa do consumidor. Por fim, o
principio da harmonizacdo do mercado de consumo determina que a protecdo ao
consumidor deve ocorrer, mas de maneira a compatibilizar os interesses de
consumidores e fornecedores. Ndo se pode, a titulo de prote¢cdo ao consumidor,
inviabilizar a atuacdo dos fornecedores. Assim, os principios da repressao eficiente
aos abusos e o0 da harmonizacédo do mercado de consumo devem atuar de maneira

equilibrada.
2.3 CLAUSULAS ABUSIVAS
O contrato de adesdo € aquele em que uma das partes ndo permite a

outra a intervencdo no que diz respeito ao conteudo do contrato, resta a parte

aceitar ou ndo. De acordo com Glauber Talavera® é aquele em que é suprimida a

B TALAVERA, Glauber Moreno. Relacdes de Consumo no Direito Brasileiro. 2001, p. 173.
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livre preliminar discussdo entre o0s signatarios, colocando em primeiro lugar as
regras ditadas pelo proponente frente ao consumidor.

Segundo Orlando Gomes™®:

No contrato de adesdo uma das partes tem de aceitar, em bloco, as
clausulas estabelecidas pela outra, aderindo uma situacdo contratual que
encontra definida em todos os seus termos. O consentimento manifesta-se
como simples adesao a conteddo preestabelecido da relacéo juridica [...]

Praticamente todos os contratos celebrados no mercado de consumo séo
de adesédo, elaborados unilateralmente pelo fornecedor. Essa técnica de
contratacdo, embora inerente a sociedade industrial, reduz e praticamente elimina a
real vontade do consumidor. A maior velocidade na contratacédo e venda do servigco
ou produto assim como a previsibilidade do custo empresarial sdo os principais
motivos para a intensa utilizacdo dos contratos de ades&o®.

O papel da vontade e consentimento do consumidor, qual seja o
aderente, é tdo pequeno que ja se negou doutrinariamente o carater contratual, que
pressupde conjugacéo de vontades, do contrato de adeséo. Todavia o CDC, embora
com restricdes, aceita o contrato de adesdo como instrumento habil para a aquisicéo
de produtos e servicos?.

Esse tipo de contrato € uma consequéncia inexoravel de uma sociedade
de massa, e se torna um instrumento necessario. E da esséncia deste que uma das
partes ndo possa discutir o seu contetudo. O problema € que com isso, ele € muitas
vezes utilizado como veiculo de clausulas abusivas.

As cladusulas abusivas sdo 0s meios mais comuns de lesdo aos
consumidores. E por esse motivo o art.51 do CDC trouxe um rol exemplificativo, que
segundo Sergio Cavalieri Filho?* serve de lista-guia, isso porque se torna uma
orientacdo para que 0 juiz no caso concreto possa identificar clausulas abusivas.
Serve como uma relagdo de tipos abertos, aos quais devem ser comparadas as

clausulas suspeitas de abusivas.

' GOMES, Orlando. Contratos . 18 ed., atualizada e anotada por Humberto Theodoro Junior, Rio de
Janeiro, Forense 1998, p. 109.

2 BEJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor . 6.ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 382.

L |bidem, p. 383.

*2CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor.  4ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.
189.
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Nesse contexto das clausulas abusivas, vale ressaltar uma vedacao
trazida logo no inciso | do art.51 do CDC, que se refere a clausula de nédo indenizar,

nos seguintes termos:

Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: | - impossibilitem,
exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de
qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliguem rendncia ou
disposicdo de direitos. Nas relagbes de consumo entre o fornecedor e o
consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em
situagdes justificaveis;

Nesse dispositivo tem-se a expressa vedacgdo legal a clausula de nao
indenizar ou limitativa de responsabilidade, que ja foi objeto de muitos abusos nos
primordios dos contratos de adesédo, e ainda hoje podem ser vistas em inidmeros
contratos mesmo nao sendo permitidas.

Segundo Sergio Cavalieri Filho®, a clausula de n&do indenizar é acessoria
em um contrato, destinada a afastar as consequéncias da inexecucdo de uma
obrigacdo. A conduta derivada do inadimplemento é o dever de reparar o dano dele
decorrente. Com isso a clausula de néo indenizar é uma estipulacao pela qual o
devedor se libera da reparacao do dano, ou seja, da indenizacao propriamente dita.

A vedacéo do inciso |, do art.51 do CDC, ou seja, a limitagdo ou exclusao
do dever de indenizar nas relagdes de consumo decorre do fato de as normas do
Caodigo de Defesa do Consumidor serem de ordem publica e de interesse social,
como ele mesmo traz no seu art. 1° e, portanto, inafastaveis por disposicao
contratual®*.

Vale ressaltar que a caracterizacdo de qualquer clausula abusiva, nos
termos da sistematica adotada pelo CDC, independe de analise subjetiva da conduta
do fornecedor, se houve ou ndao malicia, intuito de obter vantagem exagerada ou
indevida. A lei n° 8.078/1990 ndo exige em nenhum momento ma-fé, o dolo do
fornecedor, para caracterizacdo da abusividade da clausula. Esse dispositivo
abrange os direitos as indenizac6es decorrentes dos vicios do servico e do produto,

prevista nos arts. 18 a 25 do CDC e também as hipdteses indenizatorias relativas ao

»CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor.  4.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.
189.

*BEJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor . 6.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 395.
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fato do servico e do produto, ou seja, 0os acidentes de consumo, trazidos nos arts. 12
a 17 também do CDC?.

O CDC é bastante claro ao definir as sancdes das clausulas abusivas:
nulidade de pleno direito ou nulidade absoluta, na terminologia do CC/02, ou seja,
nega qualquer efeito juridico a disposi¢cdo contratual. Preserva-se, portanto, o
contrato, com luz no principio da conservacdo dos contratos, mas se anula a
clausula considerada abusiva.

Deve-se observar que as concepcdes de abuso de direito e ato abusivo
no direito do consumidor e no direito civil, embora guardem semelhanca, ndo se
confundem. Possuem uma identidade originaria quanto aos fins primarios, de
protecdo do equilibrio dos interesses das partes de uma determinada relacao
juridica. Em direito do consumidor, o abuso do direito vincula-se a dois critérios
essenciais para sua identificacdo e consequente controle dos atos abusivos: o status
constitucional do consumidor como sujeito de direitos fundamentais e a presuncao
juridica da sua vulnerabilidade. J& no direito civil comum pode-se eventualmente
identificar hipoteses de abuso de direito quando, a teor do art.187 do CC, houver
violac&o dos limites ali estipulados, ou por contrariedade & boa-fé%.

Conclui-se entdo que o contrato de adesdo é aquele marcado pela
impossibilidade de interferéncia de uma das partes da relacao contratual e com isso
se torna um veiculo para a incidéncia de clausulas abusivas. Estas sédo proibidas
pelo art. 51 do CDC, que traz um rol exemplificativo caracterizando-as e traz como
consequéncia a nulidade de pleno direito. Logo, por conta do principio da
conservacdo dos contratos, em caso de incidéncia dessas clausulas o contrato
permanece valido e eficaz, todavia elas deverdo ser excluidas e nao produzirdo

efeito algum.

2.4 DIALOGO DAS FONTES: CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E CODIGO
CIVIL

A relacdo entre dois “civis”, sem continuidade, habitualidade ou fim
econdbmico € considerada uma relacéo civil stricto sensu que sera regulada pelo

CC/02, por se tratar de uma relacdo entre iguais. Ja a relacdo entre um “civil”,

*® |bidem, p. 390.
® MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.  4.ed. Local: Revista dos Tribunais: 2013, p.
328.
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destinatério final do servico ou produto e um empresério, fornecedor disto no
mercado, € uma relacdo de consumo, uma relacdo entre “diferentes”. A lei tutela
entdo a protecdo do lado vulneravel dessa relagcdo, o consumidor, que sera
regulamentada pelo CDC prioritariamente, e sO subsidiariamente, no que couber e
for complementar, o CC/02.

A edicdo de um novo Caodigo Civil, e sua vigéncia desde 2003, suscitou
duvidas acerca da possibilidade de que a nova lei viesse a revogar o direito anterior
no que esse lhe fosse diverso, em face da regra de solucéo de conflitos que diz que
lei posterior revoga lei anterior. A questdo é enfrentada pela doutrina consumerista
que entende que ha perfeita adequacdo da coexisténcia de ambas as leis,
vislumbrando a possibilidade de aprimoramento da aplicacdo do CDC, a partir da
teoria finalista do consumidor®’.

Ha trés importantes tipos de diadlogos entre essas duas importantes leis. O
primeiro é que na aplicacdo simultdnea das duas leis, uma pode servir de base
conceitual para a outra, especialmente caso uma seja a lei geral e a outra a lei
especial. O segundo dialogo € que na aplicacdo coordenada das duas leis, uma lei
pode complementar a aplicacao de outra, a depender do seu campo de aplicagdo no
caso concreto, a indicar a aplicacdo complementar tanto de suas normas, quanto de
seus principios, no que for necessario, couber ou subsidiariamente. Por fim, ha
ainda o dialogo das influéncias reciprocas sistematicas, como no caso de uma
possivel redefinicdo do campo de aplicacdo de uma lei, é a influéncia do sistema
especial no geral e do geral no especial®®.

Logo, é perfeitamente possivel que em um caso concreto se faca
necessaria a aplicacao das duas fontes normativas, qual sejam o CDC e o CC/02,
de modo nenhum uma necessariamente irA excluir a outra, em alguns casos
inclusive se faz necesséario a aplicacdo de ambas para que se chegue a um

julgamento justo e correto.

2.5 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

> MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.  4.ed. Local: Revista dos Tribunais: 2013, p.
70.

%8 BEJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor . 6.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 132.
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A responsabilidade civil surge quando o ndo cumprimento de um dever
gera um dano para aquele que esperava o adimplemento. Entdo deve-se pagar por
perdas e danos, e essas caracterizam a responsabilidade civil. Esta pode ser
descrita como uma obrigacdo secundaria que surge do ndo cumprimento de uma
obrigacao primaria.

O dever de manter as relagdes interpessoais sem causar danos na esfera
patrimonial ou extrapatrimonial do outro, € um dever que todo cidaddo tem.

Segundo Maria Helena Diniz?°:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples
imposicao legal (responsabilidade objetiva).

Neste mesmo sentido Rui Stoco®® defende que a responsabilidade pode
ser extraida da propria origem da nomenclatura (respondere) de forma que se torna
necessario responsabilizar alguém por atos danosos. Tal imposi¢do é regrada pelo
meio social ao qual se vive, em que todos devem arcar com as condutas praticadas,
traduzindo a justica social almejada e propria da natureza humana.

Segundo Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano® a natureza
juridica da responsabilidade civil seria uma sancdo, que pode ser preventiva ou
reparadora. Preventiva porque na medida que as pessoas saibam que aquela
conduta vai gerar uma acao de reparacao indenizatéria eles passardo a nao repeti-
la. Ela também pode ser reparadora, ja que a responsabilidade juridica na sua
esséncia € uma ideia de reparacdo do dano, de restabelecimento do status quo
originario.

O CDC?®* foi a primeira norma brasileira que de forma mais ampla trouxe
em seu bojo a responsabilidade civil objetiva e a generalizou para iniUmeros casos
ocorrentes na realidade das pessoas, que se enquadram no conceito de
consumidor. Trouxe, pois, um microssistema juridico calcado na responsabilidade

objetiva.

¥ DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro:  Responsabilidade Civil. Vol.7. 25.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p.50.

¥STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7.ed. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 114.

8 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito Civil
Responsabilidade Civil. 10.ed. rev. amp. e atual. v.lll. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 63.

*’BRASIL. Lei n°. 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a prote¢édo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em:
04 de Set de 2017.
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2.6 FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem inUmeras fungcbes mas duas merecem uma
analise maior para se atingir o intuito desse trabalho cientifico, sdo elas: a funcao
reparatoria e a funcdo punitiva.

Segundo Cristiano Chaves, Nelson Rosevald e Felipe Netto®, a funcéo
reparatoria € aquela que assume a finalidade de neutralizar o dano causado, as
consequéncias do ilicito, todavia, no que se refere ao dano moral, assegura que
nenhum ressarcimento sera possivel de fazer com que o lesado retorne ao status
quo antes do dano. Ja a fungdo punitiva, por sua vez, seria a capacidade da
responsabilidade civil de punir aquele que causou o dano, quando provada a sua
culpa, quesito esse que ainda sera abordado a fundo ao longo deste trabalho
cientifico.

A funcao punitiva é justamente o caminho pelo qual é possivel rever-se o
critério de mensuracéo das indenizacfes arbitradas no ambito da responsabilidade
civil, com o intuito de que ao ofensor néo caiba apenas a obrigacdo de reparar ou
compensar a vitima, mas a de pagar uma quantia extra, a titulo de punigéo.

Essa funcdo tem por objetivo reforcar as sancdes sob o escopo da
responsabilidade civil, com a finalidade de funcionar de maneira habil a mitigar a
possibilidade de se efetivar a hipotese em que o agente perceba que as
consequéncias da sua conduta serdo inferiores ao proveito auferido pela conduta
ilicita, inibindo, por exemplo, delitos em massa envolvendo as relagdes de consumo.

Nesse cenario entram 0s punitive demages que, segundo André Gustavo
de Andrade**, sdo definidos como a indenizag&o outorgada em adicéo & indenizacao
compensatoéria quando o ofensor agiu com negligéncia, malicia ou dolo. O objetivo
geral deles seria punir o ofensor, estabelecendo uma sancdo que lhe sirva de
exemplo para que ndo repita o ato lesivo, além de dissuadir comportamentos
semelhantes por parte de terceiros, ainda de acordo com André Andrade®. Os

punitive damages acabam sendo uma forma de compensar o sofrimento da vitima

®CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 2.ed. rev. amp. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2015, pag. 39-43.

% ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizacdo punitiva . 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p.186.

% Ibidem, p.187
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em relagcdo ao dano que recaiu sobre ela, e desse modo atuaria com uma funcéo
preventiva em relacdo aquele que causou a lesdo principalmente se esse dano gerar
uma conduta grave.

Logo, as funcbes da responsabilidade civil mais relevantes seriam
basicamente duas, a reparatdria e a punitiva, sendo a segunda um ponto um pouco
mais controverso quando se trata da responsabilidade civil objetiva, conforme

havera de ser tratado ao longo deste trabalho cientifico.

2.7 CLASSIFICACAO DOUTRINARIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Existem diversas classificacbes doutrinarias da responsabilidade civil,
tendo duas delas uma importancia maior, quando relacionado ao tema alvo deste
trabalho cientifico.

A primeira classificacdo doutrindria da responsabilidade civil é entre a
objetiva e a subjetiva. A objetiva ocorrera quando o dever de indenizar néo
depender da comprovacdo de culpa. Os fatores de atribuicio dessa
responsabilidade objetiva s&o: o risco, a equidade e simples disposicao legal.

Ja a responsabilidade subjetiva, segundo Sergio Cavalieri Filho®, é
aquela em que, de acordo com a concepc¢éo classica, a vitima s6 obtera a reparacao
do dano se provar a culpa do agente, 0 que nem sempre é possivel, na sociedade

atual. Ainda de acordo com Sergio Cavalieri Filho, tem-se que:

E possivel dizer que o Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe a lume uma
nova area da responsabilidade civil - a responsabilidade nas relagdes de
consumo -, tdo vasta que ndo haveria nenhum exagero em dizer estar hoje
a responsabilidade civil dividida em duas partes: a responsabilidade
tradicional e a responsabilidade nas rela¢des de consumo.

Sergio Cavalieri Filho*’ segue nessa linha afirmando que a
responsabilidade trazida pelo CDC é objetiva, pautada no dever e seguranca do
fornecedor em relacdo aos servicos e produtos que sdo lancados no mercado de
consumo.

E importante, portanto, ressaltar o conceito de culpa trazido por José de
Aguiar Dias®:

®CAVALIERI FILHO, Sergio; Programa de responsabilidade civil 1 . — 10.ed. S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 34.
*"|bidem , p. 35.

*® DIAS, José de Aguiar. Da Resposabilidade civil. 6.ed. 1. v. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 136.
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A falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto &, o
desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-la, com
resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o0 agente se detivesse
na consideracao das consequéncias eventuais de sua atitude.

Assim, de acordo com Silvio Rodrigues® para que a responsabilidade
subjetiva se configure é fundamental a prova da culpa do agente causador, de outro
modo o dever de indenizar decai também, desse modo € subjetiva a
responsabilidade que dependa do comportamento do agente.

Vale aqui ressaltar que o CDC* foi a primeira norma brasileira que de
forma mais ampla trouxe em seu bojo a responsabilidade civil e generalizou a
responsabilidade objetiva para indmeros casos ocorrentes na realidade das
pessoas, que se enquadram no conceito de consumidor, 0 mesmo trouxe um
microssistema juridico calcado na responsabilidade objetiva.

A alteracédo da sistematica da responsabilizacdo, retirando o requisito de
prova da culpa, ndo significa dizer que a vitima ndo tera nada a provar. Cabera a ela
comprovar o dano e o nexo de causalidade entre o servico ou produto, como sera
analisado adiante.

A proxima classificacdo € entre a responsabilidade civil contratual e a
extracontratual. Na primeira, a responsabilidade civil deriva do descumprimento
danoso de obrigacdo priméria pactuada em um contrato. JA a segunda, ocorre
guando se fere o principio neminem laedere, ou seja, o dever de ndo causar danos
na esfera de outrem.

A responsabilidade contratual é aquela em que ha um liame juridico
prévio interligando aquelas partes. J& a responsabilidade extracontratual, € aquela
em que ha uma discusséo sobre o dever de indenizar ou ndo e ndo ha liame prévio
estabelecido. Muitas situacOes tratam do dever de indenizar a partir do principio
juridico Neminem Laedere*.

Nesse sentido Silvio de Savio Venosa* traz o esclarecimento de que:

[...] tanto a responsabilidade contratual como a extracontratual com
freqiiéncia se interpretam e ontologicamente ndo sao distintas: quem
transgride um dever de conduta, com ou sem negécio juridico, pode ser
obrigado a ressarcir o dano. O dever violado serd o ponto de partida, ndo

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Responsabilidade Civil . Local: 2003, p 11.

“ BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disp@e sobre a prote¢cdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>Acesso em:
04 set. 2017.

“! Esse principio se refere ao dever de nao lesar a outrem. Significa que vocé, ao viver em sociedade,
deve pautar a sua conduta de modo que sua atuacdo nao gere dano aos demais.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p.30
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importando se dentro ou fora de uma relacdo contratual. Advertimos,
contudo, que, quando em doutrina ¢é feita referéncia singela a
responsabilidade civil, devemos entender que se trata de relacdo
extracontratual.

Desse modo conclui-se que se o dano for decorrente diretamente da
violagdo de um preceito legal, por forca da atuacéo ilicita do agente infrator, estar-
se-a diante da responsabilidade extracontratual. Todavia, quando o dano decorre da
ofensa a uma norma juridica que vinculava as partes, e 0 prejuizo decorre
justamente do descumprimento da obrigacdo fixada neste contrato, a
responsabilidade sera contratual, segundo Pablo Stolze e Pamplona Filho*3.

Supera a dicotomia classica entre responsabilidade civil contratual e
extracontratual o tratamento que o CDC da a esta matéria. O fundamento da
responsabilidade civil do fornecedor deixa de ser a relacdo contratual ou fato ilicito
para se materializar em funcdo de um outro tipo de vinculo: a relacdo juridica de
consumo, contratual ou n&o. O texto legal simplesmente ndo as teve em mente, pelo
contrario, procurou delas se afastar, ndo considerando, portanto, a divisdo
classica*.

Conclui-se, portanto, que existem diversas classificacbes doutrinarias da
responsabilidade civil, tendo duas delas uma importancia maior, por razdes
diferentes. Ha uma divisdo entre responsabilidade civil subjetiva, aquela em que a
vitima precisa provar a culpa do agente, enquanto a objetiva independe da
comprovacdo de culpa, sendo essa segunda a adotada pelo CDC. Quanto a
segunda classificagcdo entre a responsabilidade civil contratual e extracontratual,
esta ndo foi adotada pelo CDC, que traz uma nova relacao juridica, qual seja, a do

consumidor.

2.8 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No olhar consumerista, o grande pressuposto gerador da
responsabilidade é o defeito. A falha, como causadora do acidente de consumo &
considerada como elemento gerador da responsabilidade civil objetiva no regime do
CDC. Pode ele ocorrer em qualquer servigo ou produto de consumo, como assegura

43 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:

Responsabilidade Civil, 2004, p. 18.
“BEJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor . 6.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 162.



33

o art.3°, paragrafos 1° e 2°. Ndo ha responsabilidade civil por acidente de consumo
se ndo houver defeito.*

A responsabilidade civil, no olhar civilista, como medida que obriga
alguém ao pagamento de uma obrigacdo secundaria pelo descumprimento de uma
obrigacdo priméria exige que alguns pressupostos se configurem para que possa
realmente haver a cobranca dessa obrigacdo secundéria, ou seja, sem eles nao
pode se falar em indenizacao.

Esses pressupostos se extraem do artigo 186 do Cédigo Civil*®

,» que
refere que o sujeito que por a¢do ou omissao voluntaria, imprudéncia ou negligéncia,
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral e violar direito, cometera ato
ilicito. Logo, ele traz como pressupostos da responsabilidade civil a conduta, o nexo
causal e o dano, conforme veremos detalhadamente neste capitulo.

Vale ressaltar que alguns autores acrescentam aos pressupostos a culpa

todavia, Gagliano e Pamplona Filho*” alertam acertadamente que:

“A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
que reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade

[...]”

Esse artigo, acima mencionado, do CC*, deve ser combinado com o
art.927, do mesmo dispositivo, uma vez que trata da obrigacdo em reparar, aquele
que, por ato ilicito, causar dano a outrem, e no seu paragrafo Unico traz que
independente de culpa, havera obrigacdo de reparar o dano, quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem ou nos casos determinados por lei.

Esse mesmo entendimento também pode ser extraido do CDC*°, uma vez

que o seu art.14 traz que independentemente da existéncia de culpa, o fornecedor

> BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Op.cit, 2014.
p. 173.

“° BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro. Institui o Cadigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 13 out. 2017.

“GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil, v.3. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 29.

“®BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 . Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro. Institui o] Cadigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 13 out. 2017.

“BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 . Disp8e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>Acesso em:
04 set. 2017.
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de servicos responde pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por informacdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

Adverte Rui Stoco® que “ndo ha responsabilidade civil sem determinado
comportamento humano contrario a ordem juridica.”

De acordo com Sergio Cavalieri Filho®! a conduta é o comportamento
humano voluntario que se exterioriza através de uma omissdo ou acdo, tomando
forma através de consequéncias juridicas. A vontade € o0 aspecto subjetivo,
enquanto a omissdo ou agao é o aspecto objetivo, da conduta.

Silvio Rodrigues® traz que “a responsabilidade do agente pode defluir de
ato proprio, de ato de terceiro que esteja sob responsabilidade do agente, e ainda de

danos causados por coisas que estejam sob a guarda deste”, acrescendo que:

“O ato do agente causador do dano imp&e-lhe o dever de reparar ndo so
guando ha, de sua parte, infringéncia a um dever legal, portanto ato
praticado contra direito, como também quando seu ato, embora sem infringir
a lei, foge a finalidade social a que ela se destina. [...] Sao atos praticados
com abuso de direito, e, se 0 comportamento abusivo do agente causa dano
a outrem, a obrigacdo de reparar, imposta aquele, apresenta-se
inescondivel. “

Vale ressaltar que tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do
agente, todavia no primeiro caso ela ja nasce ilicita, ja que a sua vontade é se dirigir
a um comportamento que fere a ordem juridica. O dolo, portanto, abrange a conduta
e 0 ato lesivo que dela resulte, enquanto no segundo caso o ato nasce licito,
tornando-se ilicito na medida em que se desvia dos padrdes adequados
socialmente, conforme traz Cavalieri Filho®3. Destacando que diante de uma relacéo
de consumo nao ha o que se falar em dolo ou culpa, sendo indiferente a insercao de
um ou outro para incidir a responsabilidade do agente.

A conduta pode se caracterizar por ser a agdo ou omissao do ser humano
capaz de ensejar a responsabilidade civil.

Outro pressuposto do dever de indenizar € 0 nexo causal, que seria a
relacdo de causa e efeito entre a conduta e o dano, também conhecido como liame

etiolégico.

*® STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretacdo jurispru dencial . 3.ed., Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1997, p. 54.

*'CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil 1 . 10.ed. S&o Paulo: Atlas, 2012,
.41,

?2 RODRIGUES, Silvio, Direito Civil: Responsabilidade Civil. Editora: X, 2003, p 15.

% CAVALIERI FILHO, Sergio; Programa de responsabilidade civil1 . 10.ed. S&o Paulo: Atlas, 2012,

p. 49.
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Gagliano e Pamplona Filho**, ao falar sobre o nexo causal, o firmaram
sobre a tese de trés principais teorias, a saber: a) teoria da equivaléncia de
condicbes, do alemdo Von Buri, a qual “ndo diferencia os antecedentes do
resultado danoso, de forma que tudo aquilo que concorra para 0 evento sera
considerado causa”; b) teoria da causalidade adequada, desenvolvida a partir das
idéias do também alem&o Von Kries e deve “ser apta a efetivagdo do resultado” e,
para concluir, a teoria da causalidade direta ou imediata, do brasileiro Agostinho
Alvin, também conhecida por alguns doutrinadores de teoria da interrupcao do
nexo causal, sendo que causa para esta corrente, “seria apenas 0 antecedente
fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso,
determinasse este Ultimo como uma consequéncia sua, direta e imediata”.

Os mesmos autores, Gagliano e Pamplona Filho>® seguem no
entendimento de que existe “uma certa imprecisdo doutrinaria, quando se cuida de
estabelecer qual a teoria adotada pelo Cadigo Civil brasileiro, referente ao nexo de
causalidade”, afirmando que: “Respeitavel parcela da doutrina, nacional e
estrangeira, tende a acolher a teoria da causalidade adequada, por se afigurar,
aos olhos destes juristas, a mais satisfatoria para a responsabilidade civil.

Todavia, 0s autores acima citados nao possuem a mesma
compreensao, juntando-se ao lado daqueles “que entendem mais acertado o
entendimento de que o Cddigo Civil brasileiro adotou a teoria da causalidade
direta ou imediata (teoria da interrupcdo do nexo causal), na vertente da
causalidade adequada.”

O préximo pressuposto € o dano. Seria ele a lesdo a um interesse juridico
tutelado, patrimonial ou ndo, ou seja, caracteriza-se pelo prejuizo sofrido pela vitima.
Vale salientar que so € possivel se falar em responsabilidade civil se o ilicito resultar
em um dano.

A propria palavra indenizacdo tem origem no dano. Indenizacdo vem da
palavra indene, que significa ndo dano. No Direito Penal, o cidadao pode ser preso
sem causar nenhum dano: a mera tentativa do ato ilicito pode ser punida, ja no
Direito Civil a tentativa de causar dano civel ndo justifica uma condenacdo, o

pagamento de uma indeniza¢ao, o dano deve ser materializado.

> GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Editora: X, 2004, p. 96-102.
*® |bidem, p. 103.
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O dano patrimonial, ou material, representa uma lesdo concreta ao
patrimonio do ofendido, ou seja, a perda ou deterioragéo, total ou parcial, dos bens
materiais que |Ihe pertencem, susceptiveis de avaliacdo e dividem-se em lucros
cessantes (0 que deixou de ganhar em razdo do evento danoso) e danos
emergentes (0 que efetivamente perdeu), conforme traz Celso Marcelo de Oliveira®.

A Constituicdo Federal brasileira no seu artigo 5°, inciso X, trouxe a
indenizacao tanto por dano material quanto por dano moral, a partir do principio que
estabelece que: “X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violag&o”.

O dano moral por sua vez, segundo Pontes de Miranda®’, é aquele que
nao € patrimonial, sendo ele o que atinge o devedor como ser humano, néo lhe
atinge o patrimonio.

Vale ressaltar que em relacdo ao nexo de causalidade e a comprovacao
do dano, o juiz pode inverter o 6nus da prova quando “for verossimil a alegacdo” ou
até mesmo quando o consumidor for hipossuficiente, lembrando ainda que o
consumidor ndo necessita provar o defeito, como assegura o art. 12, paragrafo 3,
inciso Il do CDC*®,

Logo, pode-se concluir, que é pressuposto da responsabilidade civil, no
olhar do CDC o defeito do produto ou servico. Enquanto que, de acordo com o CC,
Sao pressupostos a conduta, o nexo causal e o dano, estando o CDC de acordo
também com o entendimento que o CC traz da ndo necessidade da existéncia de
culpa quando o fornecedor de servicos responde pela reparagdo dos danos

causados aos consumidores.

*® OLIVEIRA, Celso Marcelo de.Teoria Geral da Responsabilidade Civil e de Consumo . Sdo Paulo:
Thomson — IOB, 2005, p. 209.

> MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — Tomo lll. 4.ed, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, p. 51

% BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor . 6.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 173.
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3 TURISMO

Ainda de acordo com o entendimento de Eduardo Carneiro®®, o turismo
deve figurar no universo das escolhas legislativas e administrativas,
necessariamente, para se alcancar a prosperidade social e econdmica. Repete-se
agui a coexisténcia entre a livre iniciativa e a funcdo social. Razdo pela qual, as
iniciativas governamentais ndo poderéo ser limitadas a uma abordagem que busque
a economia, devendo, satisfazer simultaneamente outro objetivo fundamental da
Republica, qual seja a reducéo das desigualdades sociais.

Nesse sentido, promover uma atividade significa dar incentivo, fazé-la
evoluir. Desse modo, o papel do Estado na atividade do turismo vem a ser o de
gerar condicbes para 0 seu crescimento, acompanhando a sua evolucdo e
proporcionando a infraestrutura adequada para o constante aprimoramento®.

O turismo é um fendbmeno recente como alvo de estudos e, mesmo que
antigo como fato politico-cultural e socioecondémico, sao limitados os trabalhos
juridicos dedicados a sua compreensdo. As tentativas preliminares de conceituacao
desse termo referem-se apenas aos aspectos relacionados as viagens de lazer.
Ainda hoje, parte da doutrina mantém tal entendimento, restringindo a amplitude do
tema a motivacdo da viagem. Todavia, atualmente desponta novo entendimento no

sentido de considerar turistas sejam quais forem os objetivos da viagem®".

* CARNEIRO, Eduardo Walmsley Soares Carneiro. Responsabilidade Civil nos Contratos de

Turismo . Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISJIPE/article/viewFile/68/69>.
Acesso em: 16 mar. 2018, p.89.
% Ibidem.

®1 |bidem.
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Gustavo Tepedino®, por exemplo, afirma que, a recreacéo, o lazer e a
viagem podem coexistir com o trabalho de modo dinamico, claro e permanente, ja
gue a existéncia de um ndo exige, em absoluto, a supressao do outro. Vale ressaltar
ainda que o CDC no seu artigo 2°, no conceito de consumidor, trouxe como requisito
apenas a destinacéo final do produto ou servico, e ndo a inten¢cdo ou motivagao que
levou a isso.

Ja Badar6® leciona que turismo é o fendmeno social que se caracteriza
no deslocamento voluntario e temporario de pessoas ou grupo de individuos que,
fundamentalmente por razbes de recreacao, cultura, descanso, trabalho ou saude,
ausentam-se de seu local de residéncia habitual indo para outro, na qual nao
praticam nenhuma atividade remunerada nem lucrativa, gerando inUmeras inter-
relacfes de importancia social, econémica e cultural.

O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, especialmente do século
passado e inicio do atual, abarcando &areas do conhecimento humano jamais
imaginadas, deu origem a transformacdes econdémicas, politicas e sociais. Visando
tais transformacdes a sociedade procura, cada vez mais, NoOvoS recursos que
possam fornecer as pessoas a saciedade para suas aspiragdes. A intensa atividade
humana desejando o desenvolvimento dessas &reas e a acirrada competitividade no
mercado de trabalho ensejam desgastes as relacdes interpessoais. Dai que o
turismo vem sendo praticado ndo s6 como via de lazer, mas também com animo de
evasdo, aquisicdo de status, espirito de aventura, desejo ou necessidade de
tranquilidade, comércio e cultura®.

Luciana Padilha®® refere que néo existem dividas de que o turismo pode
ter como motivacdo o lazer, porém nao é a Unica finalidade existente. Ha tipos
diversos de turismo, bem como férias, negdécios, saude, cultural, desportivo e
religioso, que indicam objetivos diferentes, propiciando assim uma expanséo do que
se compreende por turismo. Entendimento esse que colabora com o trazido

anteriormente por Badaro.

®2 TEPEDINO, Gustavo. A Responsabilidade Civil nos Contratos de Turismo .In: . Temas de
Direito Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.242.

%8 BADARO, Rui Aurélio de Lacerda, Direito do Turismo: histéria e legislagédo no Brasil e no Exterior.
2.ed. rev. e atual., Sao Paulo: Senac, 2006, p. 21.

® SILVA, Luciana Padilha. A Responsabilidade Civil nos Contratos de Turismo e m Face ao
Cddigo de Defesa do Consumidor . Renovas: 2005, p. 16.

* Ibidem.
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Vale ressaltar, portanto, que os elementos fundamentais encontrados nas
definicbes de turismo sdo: a natureza transitoria, de estadia temporaria, e a busca
por saciar algum desejo por parte dos turistas, ndo importando qual seja a
motivacdo. Mesmo nédo existindo ainda um conceito universal formulado pela
doutrina, esses sdo 0s elementos que podem ser extraidos da grande maioria

doutrinaria.

3.1 AGENCIAS DE TURISMO

As agéncias de turismo, sdo caracterizadas por serem sociedades
comerciais que tém por finalidade promover viagens. De acordo com Luciana
Padilha®:

compreende-se agéncia de turismo a sociedade que tem como objetivo
social exclusivamente as seguintes atividades de turismo: venda
comissionada ou intermediacdo de remunerada na reserva de alojamento;
recepcao, translado, transferéncia e assisténcia especializadas ao turista;
operacdo de viagens e excursdes, individuais ou coletivas, compreendendo
a organizacdo, contratacdo e execucdo de programas, roteiros e itinerarios;
credenciamento de empresas transportadoras, empresas de hospedagem
para emissdo de bilhetes, bem como outras prestacbes de servigos
turisticos; e, divulgagcdo pelos meios adequados, inclusive propaganda e
publicidade, de todos esses servi¢os.

Ainda segundo Luciana Padilha, vale mencionar que as agéncias de
turismo também poderdo prestar outros servicos em carater privativo, como por
exemplo obtencao e legalizacdo de documentos para viajantes ou venda e reserva
de ingressos.

A legislacdo patria vigente classifica as agéncias de turismo em duas
categorias: as agéncias de viagens e turismo e as agéncias de viagens.

As agéncias de viagem e turismo sdo também denominadas como
“operadoras de turismo”, conhecidas internacionalmente como “tour operators”. Elas
sdo responsaveis por elaborar um programa turistico, contratando servi¢cos, como
hotéis, frete de avibes etc. Desse modo sdo as operadoras de turismo que arcam
com o risco de ndo ocupar os lugares reservados no transporte ou hotel, arcando

com o custo da mesma forma caso ndo vendam o numero reservado de lugares.

® SILVA, Luciana Padilha. Op.cit., 2005, p. 46.
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Com isso além de intermediarias também s&o produtoras de servigos turisticos, de
acordo com Mario Carlos Beni®’.

As agéncias de viagens por sua vez sao empresas com a finalidade de
prestacdo de servicos, que atuam no campo da intermediacdo. Portanto estas nao
tém competéncia para organizar ou produzir eventos turisticos, seu intuito é apenas
de vender em nome de terceiros. Vale ressaltar que as agéncias de viagens mesmo
sendo apenas prestadoras de servicos sao consideradas fornecedoras e respondem
pelos danos causados aos consumidores, conforme o Cdédigo de Defesa do
Consumidor®® traz no seu artigo terceiro.

Alexandre Raposo® comenta em relacdo as duas categorias de agéncias

de turismo que:

As operadoras montam pacotes ou excursdes, pdem o pacote a venda para
0 publico, ou para outras agéncias, contratam prestadores de servicos e
executam o passeio ou excursdo. Ja as agéncias de viagem e turismo nao
s6 vendem pacotes de outras agéncias, fazem reservas de hotéis, de
passagens [...].

Desse modo, de acordo com Luciana Padilha’ as agéncias de viagens e
turismo sdo aquelas que organizam a prestacdo dos servigos turisticos junto aos
demais fornecedores dos servicos estabelecidos no contrato e vendem o pacote
turistico. Enquanto que a agéncia de viagens apenas revende ao consumidor aquele
pacote turistico ja produzido pela operadora de turismo.

Em harmonia com tal entendimento, Claudia Lima Marques’* manifesta
que:

Desde 1985, a jurisprudéncia estrangeira diferencia contratos de organizacéo
de viagem ou contratos de viagem turistica e contratos de intermediacdo de
viagens. Tratando-se de um contrato de organizacédo de viagem pela conduta
de qualquer prestador de servicos envolvido na viagem turistica, prestador
este que considera como ‘auxiliar’ da agéncia. No Brasil, a jurisprudéncia vem
também responsabilizando solidariamente as agéncias de turismo, em caso
de falha na prestacdo do servico por fornecedor direto, por transportador
aéreo e terrestre e por transportador maritimo.

®" BENI, Mario Carlos, Analise Estrutural do Turismo, 10.ed. atual., Sdo Paulo, Senac, 2004, p. 191.

® BRASIL. LEI N° 8.078, DE 11 DE SETEMBRO DE 1990. Dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias . Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 04 set. 2017.

% RAPOSO, Alexandre, Turismo no Brasil: um guia para o guia, ISBN 8574581046, Rio de Janeiro:
Senac, 2002, p. 15.

" SILVA, Luciana Padilha. A Responsabilidade Civil nos Contratos de Turismo e m Face ao
Cddigo de Defesa do Consumidor . Renovas, 2005, p. 47.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: 0 novo regime das
relacdes contratuais. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 454.
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E de suma importancia trazer a tona o conceito de pacote turistico, que foi
acima mencionado. De acordo com Mario Perrochi’?, ele se constitui quando a
operadora de turismo contrata uma série de servicos individualizados e diferentes e
junta-os para criar um novo produto singular, que € justamente o pacote turistico.

Pode-se concluir, portanto, que as agéncias de turismo apresentam-se
como sujeito obrigatdrio para a caracterizacdo do contrato de consumo em questao,
uma vez que, ao final da cadeia de fornecedores de servigcos turisticos, coloca-se

como intermediaria entre o consumidor e os prestadores dos destes servicos.

3.1.1 ImposicOes legais impostas pela Lei N° 12.974 /2014 as agéncias de

turismo

A Lei n° 12.974" de 15 de maio de 2014, surgiu para dispor e regular as
atividades das agéncias de turismo no Brasil. Ela se encontra em consonancia com
0 que dispde o CDC de 11 de setembro de 1990, conforme ira se demonstrar.

Tal lei classifica agéncia de turismo como empresa que tenha como
exclusivo objeto a prestacdo das atividades de turismo definidas por ela mesma,
sendo elas: assessoramento, planejamento e organizacao de atividades acostadas a
viagens turisticas, organizacdo de programas, servicos, roteiros e itinerarios de
viagens, individuais ou em grupo, e intermediacdo remunerada na sua execugao e
comercializacdo e organizagcdo de programas e servicos relativos a viagens
educacionais ou culturais e intermediacdo remunerada na sua execucdo e
comercializacdo, estas em carater privativo. Podendo as agéncias exercerem todas

ou algumas dessas atividades previstas em lei.

2 PERROCHI, Mario, Agéncias de Turismo: planejamento e gestdo. Sdo Paulo: Futura, 2003, p. 45
®BRASIL. LEI N° 12.974, DE 15 DE MAIO DE 2014. Dispde sobre as atividades das Agéncias de
Turismo . Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/1ei/112974.htm>
Acesso em: 04 de Set. de 2017.
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Vale ressaltar que a lei deixa claro que serdo consideradas agéncias de
turismo apenas sociedades empresariais, ou seja, necessariamente terdo que ser
pessoas juridicas. A especificacdo € importante, uma vez que no mercado existe
ainda a atuacdo de agentes de viagens, pessoas fisicas, que podem trabalhar
individualmente como consultores, todavia, para efeitos legais, néo seréao
enquadrados como agéncias de turismo. Isso porque, o trabalho do agente nédo sera
considerado uma atividade empresarial, mas nada obsta que ele seja um empresario
individual e tenha sua propria agéncia, de acordo com a lei.

A lei n° 11.771/ 2008™, que é a lei geral do turismo, deixa evidente a
obrigatoriedade de serem pessoas juridicas quando no seu art.27 traz que:

Compreende-se por agéncia de turismo a pessoa juridica que exerce a
atividade econf6mica de intermediacdo remunerada entre fornecedores e
consumidores de servigos turisticos ou os fornece diretamente

Como ja dito a lei n°12.974/2014 encontra-se em consonancia com o
CDC, isso porque em dois artigos classifica a responsabilidade das agéncias de
turismo como sendo responsabilidade objetiva. Isso esta caracterizado no artigo 10,

inciso V e no artigo 20 que dizem que:

Art. 10. A oferta do servigo prestado pela Agéncia de Turismo expressara:
[...] V - a responsabilidade legal pela execucdo dos servigos e eventuais
restricdes existentes para a sua realizagao.

Art. 20. A Agéncia de Turismo é diretamente responsavel pelos atos de
seus prepostos, inclusive os praticados por terceiros por ela contratados ou
autorizados, se ao contrario ndo dispuser a legislacéo vigente.

Desse modo, torna-se claro que as agéncias de turismo cabe a
responsabilidade civil objetiva, independente da comprovacdo de culpa, afirmando
mais uma vez a protecdo dada ao consumidor trazida pelo CDC, j& que a relacéo
existente entre as agéncias de turismo e o0s seus clientes € uma relagdo de
consumo. Isso porque o consumidor pode ser caracterizado como toda pessoa
fisica que adquire ou utiliza um servico como destinatario final.

A lei n® 12.974™ traz outra exigéncia importante no seu artigo 21, que
trata da obrigatoriedade das agéncias de turismo estarem registradas no 6rgao

federal responsavel pelo cadastramento e pela fiscalizacdo das empresas dedicadas

™ Brasil. Lei n° 11.771, de 17 de setembro de 2008. DispGe sobre a Politica Nacional de Turismo,
define as atribuicdes do Governo Federal no planejamento, desenvolvimento e estimulo ao setor
turistico. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2008/lei/111771.htm>
Acessado em: 23 fev. 2018.

BRASIL. Lei n° 12.974, de 15 de maio de 2014. Dispde sobre as atividades das Agéncias de
Turismo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112974.htm>
Acesso em: 04 de Set. de 2017.
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a exploracdo dos servigos turisticos, isso para que possam oferecer 0s servigcos
turisticos alvo da lei em questdo. Logo, € de suma importancia que ao celebrar um
contrato com agéncia de turismo haja a conferéncia se esta encontra-se regular ou
nao.

Ademais a lei é clara ao trazer as consequéncias para a inobservancia de
qualquer das determinacdes estabelecidas por ela, elencando as seguintes
penalidades, além das sancBes penais cabiveis: adverténcia por escrito, multa,
interdicdo das instalacbes do estabelecimento, empreendimento ou equipamento e
cancelamento do registro. Essas penalidades serdo por sua vez reguladas e
aplicadas pelo 6rgdo federal responsavel pelo cadastramento e fiscalizacdo das
empresas dedicadas a exploracao dos servigos turisticos.

O ¢drgéao federal responsavel pelo cadastramento e pela fiscalizacdo das
pessoas fisicas e juridicas dedicadas & exploracdo dos servigcos turisticos é a
Cadastur, Cadastro dos Prestadores de Servigos Turisticos.

O cadastro por sua vez garante diversas oportunidades e vantagens de
negocios aos seus cadastrados, além de ser uma importante fonte de consulta para
o turista. O programa em questdo é executado pelo Ministério do Turismo em
parceria com os 6rgdos oficiais de turismo nos 26 estados e no Distrito Federal,
informacdes essas segundo o site oficial do Cadastur’®.

O Ministério do Turismo entende que o guia € fundamental para orientar,
cuidar e dar apoio durante todo o passeio. E por isso que é também obrigat6rio o
cadastro desse profissional’’. Como ja dito, a lei n°® 12.974 elenca as penalidades
cabiveis para o seu descumprimento e estas portanto sdo aplicadas para a falta de
registro no Cadastur.

Vale ressaltar a lei n® 11.771/2008, que conforme ja dito, é a lei geral do
turismo, no seu artigo 27 determina as diretrizes gerais para as agéncias de turismo.
Tal norma estd em plena consonancia com a lei n°® 12.974/2014, uma vez que,
determinam como competéncia das agéncias as mesmas atividades.

Pelo exposto, pode-se concluir que agéncia de turismo € aquela pessoa

juridica responsavel pela intermedia¢éo, no caso das agéncias de viagens, entre 0s

’® Disponivel em:<http://www.cadastur.turismo.gov.br/cadastur/SobreCadastur.mtur> Acesso em: 23
de jan de 2018.
" bidem.
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servigos ofertados pelas diversas empresas turisticas e os consumidores turistas

podendo, ela mesma, ser fornecedora de tais servigos, no caso das operadoras.

3.1.2 Defesa do consumidor nos contratos firmados p elas agéncias de turismo:

fornecedores responsaveis

O CDC conceitua fornecedor de maneira bem abrangente, de modo a
alcancar todos os participes do ciclo produtivo-distributivo. Afirma James Marins’
que a doutrina classifica os fornecedores responsaveis, sujeitos a participar, no pélo

passivo, da relacéo juridica nas seguintes categorias:

fornecedor real, envolvendo o fabricante, o produtor e o construtor;
fornecedor aparente, que compreende o detentor do nome, marca ou signo
aposto no produto; e fornecedor presumido, abrangendo o importador e
comerciante de produto anénimo.

O Cadigo criou trés modalidades de responsaveis, sendo eles o real que
é o fabricante, construtor ou produtor, o presumido que € o importador, e o aparente
que € o comerciante.

Efetivamente quem tem o compromisso de participar da realizagdo ou
criagdo do produto acabado é o fornecedor real, que abrange também o fornecedor
final e o intermediario, de acordo com Maris”. A luz do paragrafo segundo, do
art.25, do CDC, a agéncia de turismo responde solidariamente com os demais
fornecedores, segundo sua participacdo no evento lesivo.

As agéncias de turismo tém uma responsabilidade solidaria/aparente,

conforme assevera a jurisprudéncia®:

AGENCIA DE TURISMO. Pacote de viagem. Abatimento do preco, dada a
reducéo dos dias da excurséo, por responsabilidade da empresa encarregada
de realiza-la. E direito dos excursionistas o abatimento do preco, proporcional
aos dias a menos que durou a excursdo, dado os percal¢cos e incidentes de
viagem que ocorreram por responsabilidade da empresa de turismo
encarregada de realiza-la reatando em desacordo com o que fora pactuado e
as indicacbdes constantes da mensagem publicitaria de oferta que a
antecedera. Responsabilidade civil solidaria. Portanto, sabedor do que
poderia ser certo ou errado.

Considerando a responsabilidade objetiva, faz-se necessario a analise de
trés condicbes, que na perspectiva da prestacdo de servicos, levam a

responsabilizagdo do fornecedor. A primeira é a disposi¢do do produto no mercado,

® MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto . S&8o Paulo: Revista dos
Tribunais,1993. p.145.

" MARINS, James. Op.cit.1993. p. 150.

* TRS- EI 594.125.007- 3° GCC - rel. Des. Osvaldo Stefanello, em 03/03/1995.
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ou seja, fazer entrar em circulagcdo comercial, iniciar um servico potencialmente
danoso e que possa causar lesées aos interesses dos consumidores. A segunda, é
a relacdo de causalidade entre a acdo ou omissdo do fornecedor e o dano
verificado. Por fim, a terceira condicdo € o dano ressarcivel, consubstanciado nos
prejuizos efetivos, diretos e imediatos, e também lucros cessantes. Presentes as trés
circunstancias, ndo ha o que se discutir quanto a responsabilidade do fornecedor®,
ressaltando sempre que independe da presenca de culpa, conforme assegura o
art.14 do CDC.

A responsabilidade da operadora ou da agéncia de viagens nao depende
das clausulas firmadas em cada um dos contratos que integram o pacote turistico,
podendo o consumidor acionar qualquer um dos fornecedores dos servi¢os, todos
sdo solidariamente responsaveis pelo cumprimento do pacote turistico que foi

vendido. No entendimento de Tepedino®:

A agéncia de turismo responsabiliza-se pelo bom éxito do pacote, para isso
contratado, sem prejuizo da responsabilizacdo contratual fixada em cada um
dos servigos que compde e do direito de regresso que eventualmente podera
exercer contra outros agentes, co-responsaveis pelos servigos desenvolvidos
no curso da relacéo contratual.

Ha um suporte a tal entendimento no art.34 do CDC, que diz que, o
fornecedor do servigco ou produto é solidariamente responsavel pelos atos de seus
representantes autbnomos ou de seus prepostos. Eduardo Carneiro®® assegura que
tanto quem vende ou intermedia quanto quem opera ou organiza a excursao é
responsavel pelo que vende.

Sobre a responsabilidade das Agéncias de Turismo Operadoras, dispde o

item 1.2 da Deliberacdo Normativa 161 da Embratur®, em condicdes gerais:

A agéncia de turismo é diretamente responsavel pelos atos de seus
prepostos, inclusive os praticados por terceiros por eles contratados ou
autorizados, ainda que na condi¢cdo autbnomos, assim entendidas as pessoas
fisicas por ela credenciadas, tacita ou expressamente, limitada essa
responsabilidade enquanto os autbnomos ou prepostos estejam nos estritos
limites de exercicio do trabalho que lhes competir, por forca da venda,
contratacéo e execucdo do programa turistico operado pela agéncia.

8 CARNEIRO, Eduardo Walmsley Soares Carneiro. Responsabilidade Civil nos Contratos de
Turismo . p. 116. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISJIPE/article/viewFile/68/69>.
Acesso em: 16 de Mar de 2018.

2 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil nos contratos de turismo . In;____ . Temas de
direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 255.

8 CARNEIRO, Eduardo Walmsley Soares Carneiro. Op.cit., p. 117.

% BRASIL. Deliberacéo normativa n°® 161, de 09 de Agosto de 19 85. Ministério da Industria e do
Comércio - Empresa Brasileira de Turismo. Disponivel em:
<http://institucional.turismo.gov.br/portalmtur/opencms/instuticional/legislacao/arquivos/deliberacao_n
ormativa_161 85 09 agosto 1985.html> Acesso em: 18 de dez de 2017.
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E possivel também haver a desconsideracdo da personalidade juridica,
inclusive esta é prevista e determinada no art.28 do CDC, o qual prevé a
possibilidade do juiz desconsiderar a personalidade juridica das sociedades,
permitindo que seja atingido o patrimdnio dos acionistas ou socios , para satisfacao
dos direitos lesados.

O mencionado dispositivo® prevé as hipéteses em que ha margem para
se aplicar a superagdo da personalidade juridica da agéncia de turismo, quais
sejam:

O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagcado dos estatutos ou contrato social.
A desconsideracdo também seraefetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por
ma administracao.

Todavia se faz necessario que tais eventos ocorram em detrimento do
consumidor, tendo em vista que, conforme afirma Cavalieri Filho®®, em relacéo as

excludentes de responsabilidade do fornecedor, no caso da agéncia de turismo:

Mesmo na responsabilidade objetiva, € indispensavel o nexo causal. Esta é a
regra universal, quase absoluta, s6 excepcionada nos rarissimos casos em
gue a responsabilidade é fundada no risco integral, 0 que ndo ocorre no
Cabdigo do Consumidor.

Logo, inexistindo a relacdo de causa e efeito, ocorre a exoneracao da
responsabilidade, sendo, portanto, essa a regra dos art. 12, paragrafo 3°, e art. 14,
paragrafo 3°, do CDC, porquanto, em todas as hipoteses de exclusdo de
responsabilidade ali mencionadas, o fundamento é a inexisténcia do nexo causal.

O consumidor de servicos turisticos tera dupla protecéo, a prevista na lei
n® 12.974 e a do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Quanto a protecdo do CDC, ha os principais instrumentos, sendo eles:
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor diante do fornecedor, presente no
art.4°, I, a garantia obrigatoria de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho
dos produtos e servicos, presente no art.4°, I, d, o acesso a informacao adequada e
clara sobre os produtos e servigos, com especificagcdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade, preco e eventuais riscos que apresentem, de

®BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro. Institui 0 Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 13 de Out de 2017.

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor.  4ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p.
328.
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acordo com o art.6°, lll, protecdo contra publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, praticas e clausulas contratuais abusivas ou
impostas, presente no art.6°, IV, proibicdo de modificacdo de clausulas contratuais
gue tornem o preco excessivamente oneroso, de acordo com o art.6°, V, a efetiva
prevencao e reparagdo de danos patrimoniais e morais, presente no art.6°VI, a
facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor, inclusive, como antes visto, com a
inversdo do onus da prova se a alegacéao for considerada verossimil, de acordo com
o art.6° VIII, maiores prazos para reclamacdo do que os previstos na legislacao
comum, presentes nos arts. 26 e 27, opgao entre exigir o cumprimento da obrigacéo
ou converté-la em perdas e danos, de acordo com o art. 84, paragrafo 1°, e por fim a
possibilidade de o consumidor/autor propor a acdo em seu domicilio e ndo no do
fornecedor/réu, como € a regra geral em processo civil, de acordo com o art.101, I.

Esse elenco de instrumentos de protecdo ao consumidor previsto no CDC
beneficiam todo e qualquer cliente. Logo, os adquirentes de servigos turisticos,
embora, no Brasil, pertencam a uma faixa econdmico-social mais favorecida da
populacdo na maioria dos casos, ainda assim, terdo todos os beneficios apontados,
além, dos previstos na lei n°® 12.974, como ja dito anteriormente.

Vale ressaltar que caso a legislagdo especial, a turistica e o CDC, nao
prevejam determinada questdo, a legislagdo comum, a que se aplica as relacbes
comerciais de um modo geral, também podera ser utilizada pelo consumidor. A esse

respeito Ada Pelegrini Grinover®” afirma que:

como a responsabilidade é objetiva, decorrente da simples colocacdo no
mercado de determinado produto ou prestacdo de dado servico, ao
consumidor é conferido o direito de intentar as medidas contra todos os que
estiverem na cadeia de responsabilidade que propiciou a colocacao do
mesmo produto no mercado ou entdo a prestacao do servico.

Cappelletti®®, preocupado com o acesso dos consumidores & Justica,
ressaltou que mais de 90% dos contratos, hoje em dia, jA ndo tém o carater de
encontro das vontades individuais, tal a prevaléncia do chamado contrato ‘standard’,
gual seja o concluido na base de clausulas gerais de adesédo. Nesse mesmo sentido

Tepedino® traz que:

% GRINOVER, Ada Pelegrine. Responsabilidade e Objetividade na prestacdo de servicos aos
consumidores. In: CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Responsabilidade Civil das Operadoras de
Turismo por Vicio de Qualidade de Pacotes Turistico  s. Sdo Paulo: LTR, 2003, p. 60.

% CAPPELETTI, Mauro. As Garantia do Cidadao na Justica . S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 31.

% TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil nos contratos de turismo. Temas de direito
civil. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 84
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tal acontece, sobretudo, nos contratos de turismo, que, comumente, trazem
no seu texto condi¢cbes pré-definidas, imunes as alteragdes unilaterais ,
mormente as que possam satisfazer ao vendedor. As clausulas protecionistas
atendem somente a agéncia vendedora, interessada em ter assegurada
exclusivamente o seu lucro, livrando-se de quaisquer dnus futuro.

De acordo com Marques®, a relacéo contratual do consumidor é com a
agéncia de turismo e, portanto, pode exigir desta a adequacédo e a qualidade da
prestacdo de todos os servigos que tenha adquirido no pacote turistico contratado,
desse modo, como se 0s outros fornecedores seus prepostos fossem.

O que ocorre € que a responsabilidade solidaria contratual ndo se
presume, resultando da vontade das partes ou da lei, de acordo com o art.265 do
CC.

Por conta disso, por ndo haver no contrato com as agéncias de viagens a
previsdo expressa de solidariedade, alguns autores, como Guimardes™ defendem
qgue se houver cancelamento ou atraso no v6o, ma qualidade nos servicos do hotel,
fatos que nédo tenham sido diretamente provocados pela agéncia de viagens nao
teria porque a agéncia ser responsabilizada. Isso, para eles, s6 deveria ocorrer se
de alguma forma, a empresa tiver contribuido para causar o dano, o que nao seria 0
caso nessas hipoteses mencionadas.

Todavia, essa € uma opinido minoritaria. A grande maioria da doutrina
estd de acordo com o ponto de vista do CDC, que impde a responsabilidade as
agéncias de turismo por todos 0s servigcos por ela contratados. Por exemplo, Nelson

Nery Junior®® afirma que:

Tendo em vista o principio geral do direito positivo brasileiro, segundo qual a
solidariedade nao se presume, decorrendo da lei ou da vontade das partes o
CDC criou o principio da solidariedade legal entre os causadores de dano ao
consumidor, de sorte que, havendo mais de um autor desses danos, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo. Segundo o art.7°, paragrafo
Unico do CDC. Essa norma, alias, praticamente repete aqueloutra do art.
1518, caput, segunda parte, do CC. O consumidor podera, portanto, exigir de
qgualquer deles a indenizacdo pelo seu todo, sem que deva aguardar, no
entanto, a discussdo sobre a reparticdo da responsabilidade entre os
devedores solidarios.

O resultado préatico da inversdo de papéis e da imposicao legal de novos

deveres aos fornecedores, também no ramo de turismo, impbe as agéncias de

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédifo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relacdes contratuais. 4.ed. 2002, p. 174.

8 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Dos contratos de hospedagem, de transporte de
g)assageiros e de turismo . 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 281

2 JUNIOR. Nelson Nery. Os Principios Gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. In:
Revista do Direito do Consumidor . n.3. Local: Reveita dos Tribunais, p. 60.
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viagens uma responsabilidade solidéria, passam a ser responsaveis pela atuacdo de
toda uma cadeia de fornecedores por elas escolhidos e previamente contratados.

Em regra, a solidariedade importa em responsabilidade indivisivel, na
medida em que aquele que foi cobrado e satisfez a obrigacdo tera o direito de
reclamar dos demais, em uma etapa posterior, a divisdo dos encargos despendidos.

De acordo com Bessa®, a escolha de determinado fornecedor, dentre
outros fatores, decorre de confianca no empresario e, consequentemente, na
qualidade dos seus produtos e servicos. Logo, a agéncia de viagens tem a
obrigacdo de escolher bem aquelas empresas com as quais faz parceria. Caso
escolha mal o fornecedor do servico, serd ela a responsavel solidaria por aqueles
servicos prestados pelas empresas as quais ela contratou.

De acordo com Atheniense®, o principio da solidariedade legal emanado
no art. 7° do CDC, quando se trata de contrato celebrado por agéncias de viagens e
operadoras, oferece ao consumidor o direito a reparagdo de todo e qualquer dano
suportado. Nao ha que se falar em hipotese de reparticdo de responsabilidade, uma
vez que essa € indivisivel. O ajuste celebrado, nestas condicdes,
independentemente de seu objeto, gera relagdo contratual entre consumidor e
fornecedor, consequentemente, este se torna responséavel pela atuacdo de outros
fornecedores que represente.

Logo, resta provado que se trata, portanto, de uma responsabilidade
solidaria entre as agéncias ou operadoras de turismo e os demais fornecedores, que
sejam por elas contratadas. Vale ressaltar ainda a possibilidade que estas tém do
direito de regresso, ou seja, apdés arcarem com a responsabilidade por um dano
ocasionado por algum de seus prepostos, pode acionar este para reaver 0 que

tenha sido pago.

3.1.2.1 Direito de regresso

% BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor . 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 299.

*ATHENIENSE, Luciana Rodrigues. Responsabilidade solidaria das agéncias de viagens e
operadoras de turismo segundo o CDC Lei (8.078/90) . p. O01. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/181006t.pdf>, Acesso em: 23 fev. 2018.
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Aquele que suporta o pagamento pelo dano pode se voltar contra o
causador do prejuizo para receber o que pagou. Busca-se o restabelecimento do
equilibrio patrimonial, através da acao regressiva, devido ao direito de regresso®.

Ou seja, caso a agéncia de turismo arqgue com a indenizacdo de um dano
gue tenha sido provocado pelo hotel por ela contratada, ou pela empresa aérea por
ela escolhida, ndo significa dizer que de fato ela saird no prejuizo, pois a ela é
conferido o direito de regresso, ou seja, de entrar com uma acéo para reaver o que
pagou do verdadeiro autor do dano.

O artigo 934 do Cadigo Civil assegura isso ao trazer que:

Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que
houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for
descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

O direito de regresso esta igualmente previsto no artigo 13, paragrafo
unico, do CDC:

Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo
anterior, quando:

Paragrafo Unico. Aquele que efetivar o pagamento ao prejudicado podera
exercer o direito de regresso contra os demais responsaveis, segundo sua
participacdo na causacgdo do evento danoso.

Segundo Cavalieri Filho®, o fato do legislador ter, talvez por desatencao,
incluido o dispositivo que trata do direito de regresso como paragrafo Unico do artigo
gue cuida da responsabilidade subsidiaria do comerciante, qual seja o art. 13, nédo
pode nem deve levar ao entendimento de que a sua aplicacao fica limitada aos
casos de solidariedade entre o comerciante e o fabricante, produtor ou importador.
Neste ponto ha consenso entre os consumeristas do Codigo no sentido de ter sido
infeliz a localizagcdo do dispositivo. Na verdade ele é aplicavel a todo o caso de
solidariedade, possibilitando ao devedor que satisfaz a obrigacéo voltar-se contra os
co-obrigados.

Desse modo, pode-se perceber que o fornecedor que ressarcir 0
consumidor, posteriormente tera direito de requerer dos verdadeiros responsaveis,
seja parcialmente ou integral, de acordo com a real participacéo no evento danoso, o

ressarcimento da quantia paga.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil . Local: Editora, 2006, p 95.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed., rev., aum. e atual. Séo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 494-495.
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Assim a responsabilidade volta ao seu estado natural, qual seja, toma
corpo de responsabilidade subjetiva, com as dificuldades inerentes a prova. Pois,
nao se trata mais de uma relacdo de consumo, e sim de relacdo entre fornecedores,
logo segue seu curso nos moldes do Codigo Civil. E de suma importancia ressaltar

ainda o conteudo do artigo 88 do CDC:

Art. 88. Na hipétese do art. 13, paragrafo Unico deste Cédigo, a acao de
regresso podera ser ajuizada em processo autbnomo, facultada a
possibilidade de prosseguir-se nos mesmos autos, vedada a denunciacdo da
lide.

Ou seja, na Justica Comum ha uma vedacédo a denunciacdo a lide a
terceiros em processos que envolvam a responsabilidade pelo fato do produto ou do
consumo, 0 que ocorre no presente caso. Esse mecanismo busca a economia
processual, pois permite que a acao regressiva seja intentada nos proprios autos, e
ainda, vedando o prolongamento do processo com acdo paralela, ao proibir a
denunciacdo a lide. No CDC néo ha previsdo expressa quanto ao chamamento ao
processo, mas este é igualmente vedado, no ambito dos juizados especiais,com
fundamento no artigo 10 da Lei 9099/95, uma vez que, a finalidade da norma é
impedir a acumulacéo de acoes.

Logo, pode-se concluir, que a agéncia de turismo, vendedora do pacote
turistico, terd sim que responder por todos 0s servi¢os por ela contratados, mas néo
necessariamente saira no prejuizo, porque a elas € conferido o direito de regresso,
de cobrar do verdadeiro causador do dano o valor que por ela tenha sido pago a

titulo de indenizacéo.

3.2 A PREVALENCIA DO CDC SOBRE TRATADOS E CONVENCOES
INTERNACIONAIS E A INAPLICABILIDADE DO CODIGO BRASILEIRO DE
AERONAUTICA

A modalidade de viagem analisada neste trabalho, sdo as excursdes para
fora do Brasil envolvendo menores, e por serem viagens internacionais se realizam
através do transporte aéreo, por conta disso ha uma necessidade da andlise da
prevaléncia do CDC sobre tratados e convencgdes internacionais e a inaplicabilidade
do Cddigo Brasileiro de Aerondutica.
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E necessario que seja analisado a hierarquia do CDC perante as demais
normas e tratados internacionais, que abordam sobre a limitacdo da
responsabilidade no tocante ao transporte aéreo nacional e internacional.

A Convencéao de Varsoévia, inserida no direito brasileiro pelo Decreto n°
20.704, de 24 de Novembro de 1931, posteriormente alterada pelo protocolo de
Haia, dispbe que o transportador responde pelo dano ocasionado por ferimento,
morte ou qualquer outra lesdo corporea sofrida pelo passageiro, toda vez que o
acidente tenha acontecido a bordo da aeronave ou no curso de quaisquer operacdes
de embarque ou desembarque (art.17). O transportador ndo sera responsavel se
provar que tomou, e tomaram seus prepostos, as medidas necessarias para que nao
se produzisse o dano ou que néo lhes foi possivel toma-las (art.20).%’

Ainda de acordo com Eduardo Carneiro, apos a vigéncia do CDC, tornou-
se polémica essa indenizacao limitada. Por um lado, sustentam que, sendo integral
o dever de indenizar inserido pelo Cédigo, no seu art. 6° VI, as hipGteses de
responsabilidade tarifada restaram afastadas. Ja os defensores do Direito
Aeronautico defendem o principio de que, no conflito entre a lei interna e o tratado,
prevalece este ultimo.

Integra 0 segundo grupo o doutrinador Rui Stoco®®, que defende a
sobrevivéncia da Convencao e dos pactos internacionais que lhe sucederam acima
a legislacédo interna. Assim dispde o jurista:

Sendo a Convencado de Varsdvia lei interna especifica sobre transporte aéreo
e dispondo o CDC genericamente sobre as relagdes de consumo e servigos,
nao regulamentando inteiramente a matéria de que trata aquela, subsume-se
a perfeicdo ao disposto no § 10 do art. 20 da Lei de Introducdo ao Cddigo
Civil (DL 4.657/42), de modo que a lei posterior s6 revoga a anterior quando
expressamente o declare ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior. Nao é o que ocorreu (...) Cabe acrescentar um ultimo
argumento. A formacdao e vigéncia de qualquer tratado ou convencéo ao nivel
internacional depende de varias etapas ou fases (...). Portanto, o pais
subscritor de um tratado ou convengdo compromete-se e empenha-se com
outras nagcles as quais adere em unidade de inten¢bes, prometendo tal e
qual comportamento. Diante disso um tratado s6 pode ser revogado por lei
interna apds a deliberacdo nesse sentido e denuncia formal do tratado
perante as demais nacBes convenentes, sem se deslembrar que alguns
desses ajustes ndo permitem dendncia ou reservas, salvo mediante algumas
condicdes.

’CARNEIRO, Eduardo Walmsley Soares Carneiro. Responsabilidade Civil nos Contratos de
Turismo . p. 111. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISJIPE/article/viewFile/68/69>.
Acesso em: 16 mar. 2018.

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil e sua interpretagc 8o doutrinaria e
jurisprudencial . 5.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.287.
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Todavia, Eduardo Carneiro® diverge do posicionamento de Rui Stoco.
Isso porque na época em que a Convencao foi recebida no pais, a existéncia de
um amparo para a reparacao de danos teve como causa a percepcao de que as
companhias aéreas, cujo desenvolvimento era ainda iniciante, ndo deveriam estar
expostas aos rigores do direito comum. A inseguranca do trafego aéreo naquele
periodo, origem de muitos acidentes, recomendava a insercdo de regime juridico
especial para o transporte aéreo com finalidade de estimular o aperfeicoamento do
setor. A condenacdo ao pagamento de expressivos valores de indenizacdo a que
estavam sujeitas as companhias de aviacdo ameagava comprometer a sua

consolidagéo, ndo incentivando novos investimentos.

100

Sérgio Cavaleri Filho™", também esta de acordo com a segunda corrente

e defende a revogacdo da Convencao de Varsdvia em tudo aquilo que estiver

hY

contrario a protecdo do consumidor, tendo em vista que 0s tempos atuais sao

outros, ele afirma que:

(...) a nossa Suprema Corte, desde o julgamento do RE 80.004, que se
desenrolou de fins de setembro de 1975 a meados de 1977, firmou
entendimento no sentido de que a Convencéo, embora tenha aplicabilidade
no Direito Interno Brasileiro, ndo se sobrepde as leis do pais. Logo, em face
do conflito entre tratado e lei posterior, prevalece esta Ultima, por representar
a ultima vontade do legislador, (...). Desde entdo — e o Supremo Tribunal
Federal ainda ndo mudou a sua posicdo —, parece-me nao mais existir
nenhuma sustentacao para a tese do primado do Direito Internacional, pelo
gué entendo também n&o mais ter aplicacdo entre nés a indenizacao limitada
prevista na Convencéo de Varsdvia.

Vale trazer & tona julgado’® brasileiro nesse sentido, que colabora com a

corrente defendida por Eduardo Carneiro e Sérgio Cavalieri Filho, qual seja:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CANCELAMENTO DE VOO INTERNACIONAL.
NOVA CONEXAO POR PAIS CUJOS PASSAGEIROS NAO DETINHAM
VISTO DE ENTRADA. ATRASO DE, PELO MENOS, 36 HORAS DA
CHEGADA EM RELACAO A HORA PREVISTA. DANOS MORAIS DEVIDOS.
MULTA TARIFADA. DESCABIMENTO. A quantificacdo da indenizacao por
danos morais, decorrente de atraso de vdo, deve pautar-se apenas pelas
regras dispostas na legislacdo nacional, restando inaplicavel a limitacéo
tarifada prevista na Convencdo de Varsévia e em suas emendas vigentes,
embora possam ser consideradas como mero parametro. Hipotese em que,

®CARNEIRO, Eduardo Walmsley Soares Carneiro. Responsabilidade Civil nos Contratos de
Turismo . p. 112. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISJIPE/article/viewFile/68/69>.
Acesso em: 16 mar. 2018.

190 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil . 6.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2006, p. 341.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 575486/RJ - 4a T., DJ. Relator: Min
Ministro Cesar Asfor Rocha.Rio de Janeiro, DJ 21 de jun. 2004. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/182095/recurso-especial-resp-575486-rj-2003-0133988-5>.
Acesso em: 25 mar. 2018.
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contudo, a indenizacdo por danos morais foi fixada em valor exorbitante. Com
a reparacdo dos danos morais e afastada a ocorréncia de danos materiais,
ndo tem cabimento a condenacdo da empresa aérea transportadora, por
atraso de vb6o, com base no art. 22 da Convencdo de VarsoOvia. Recurso
especial conhecido e parcialmente provido.

Qualquer transporte aéreo realizado dentro do territorio nacional é
regrado pelo Cédigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n.o 7.565, de 19 de dezembro de
1986, cujos principios, no que diz respeito a responsabilidade do transportador, nao
diferem daqueles que foram inseridos pela Conversédo de Varsdvia. Assim como no
transporte internacional, € limitada a responsabilidade do transportador, nos termos
dos artigos 246 e 257 do CBA. Todavia vale repetir o que ja foi anteriormente dito,
ou seja, que o Cdbdigo do Consumidor derrogou os dispositivos que inserem a
responsabilidade tarifada paras as empresas de turismo. A esse respeito Cavalieri

Filho'®? afirma que:

A questdo, aqui, € bem mais singela do que no caso de conflito entre o
Cédigo do Consumidor e a Convencao de Varsovia. O Cddigo Brasileiro de
Aeronautica € lei nacional, tal como o Cédigo do Consumidor, €, sendo este
posterior aquele, ha de prevalecer naquilo que dispds de forma diferente. Nao
vale argumentar que o Codigo do Consumidor, por ser lei geral posterior, ndo
derrogou o Cadigo Brasileiro de Aerondutica, de natureza especial e anterior
— lex posterior generalis non derrogat priori speciali —, porque essa regra,
além de ndo ser absoluta, ndo tem aplicagdo no caso em exame.

Logo, o CDC, em obediéncia ao preceito constitucional trazido no art. 5°,
XXXII, teve o intuito de implantar uma politica nacional de rela¢cdes de consumo a
fim de tutelar os interesses morais e patrimoniais dos consumidores, bem como a
sua dignidade, saude e seguranca. Desse modo disciplinou ndo s6 o que ainda néo
havia sido escrito, como também, modificou a disciplina que j& havia em leis

especiais.

3.3 CARACTERISTICAS DOS CONTRATOS DE VIAGENS ENVOLVENDO
MENORES

Para que se configure o contrato de turismo é necessario que estejam
preenchidos dois requisitos, quais sejam as partes e 0 objeto. Quanto ao primeiro, €
necessario que haja os dois polos da relacdo contratual, em um lado estard a

operadora de turismo que é a responsavel por montar o pacote turistico e executa-

192 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil . 6.ed. S&o Paulo: Malheiros,
2006, p. 349.
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lo, e do outro estara o responsavel legal pelo menor, que é quem assina o contrato e
assume as obrigagdes nele estipuladas.

Caracteriza-se desse modo um contrato de estipulacdo em favor de
terceiros, uma vez que ha nesse caso o estipulante que é aquele que estipula que
alguém realize uma obrigagdo em favor de terceiro, nesse caso 0S responsaveis
pelo menor, h4 o promitente que € aquele que realiza o contrato com o estipulante
se obrigando a realizar algo em favor de um terceiro, que no caso sédo as agéncias
de viagem. O terceiro em questdo € o menor, que € quem de fato ird usufruir do
objeto contratado.

J& o objeto do contrato de turismo é a prestacdo de servigos, conforme o
esperado e prometido. O produto que € negociado é justamente 0 pacote turistico

comercializado pela operadora de viagens. Gladston Mamede'®

resume o objeto do
contrato como imateriais e intangiveis, de modo que ndo pode ser visto por quem vai
contrata-lo, a ndo ser por imagens que os identifiquem, além de que ndo ha como se
apropriar deles, nem tem como ser revendidos, logo ap0s seu consumo sé restam
lembrancas.

O CDC nos art.4°, Ill, e art. 51, IV, consagrou o principio da boa-fé
objetiva, ampliando desse modo o objeto do contrato. O mesmo tem uma dupla
func@o nos contratos, qual seja, a de criacdo, na medida em que é fonte de novos
deveres, e a de limitacdo, uma vez que, restringe a liberdade de atuacéo das partes
ao definir algumas clausulas e condutas como abusivas.

De acordo com Eduardo Carneiro'®, isso ndo é diferente no contrato de
turismo. Isso porque ndo basta a prestacdo de servicos turisticos, sem que estejam
presentes ao lado do dever principal, qual seja o pacote turistico, os deveres anexos
de conduta, quais sejam o dever de aconselhar, de informar, cuidar da dignidade e
seguranca do consumidor, bem como néo se pode obstar as expectativas legitimas.

Luciana Padilha'®

assegura que devem estar presentes ainda o
fendbmenos da totalidade, cooperacdo, equilibrio e a convexidade da relacdo de

consumo turistico, para que se alcance os fins contratuais.

1% MAMEDE, Gladston. Direito do consumidor no turismo:  cédigo de defesa do consumidor

aoplicado aos contratos, aos servicos e ao marketing do turismo. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 34-35.

1% CARNEIRO, Eduardo Walmsley Soares Carneiro. Responsabilidade Civil nos Contratos de
Turismo , p. 99. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RIJSJPE/article/viewFile/68/69>.
Acesso em: 16 de Mar de 2018.

1% gILVA, Luciana Padilha. A Responsabilidade Civil nos Contratos de Turismo e m Face ao
Cddigo de Defesa do Consumidor . Renovas: 2005, p. 62.
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Os contratos aqui analisados, sdo 0s que tém por objeto um pacote
turistico que consiste em levar menores de idade, em grupo, para o exterior, com 0
acompanhamento de guias de viagem. Nesse pacote se inclui tudo que os menores
irdo precisar, ou seja, hotel, transporte aéreo e terrestre, além de todas atividades
turisticas que serao realizadas no destino.

Para que o pacote se efetive é necessaria a assinatura de um contrato
gue se caracteriza por ser um contrato bilateral, uma vez que impde obrigacbes para
as duas partes, oneroso, ja que o beneficio é sujeito a um sacrificio patrimonial,
comutativo, por haver um equilibrio entre as obrigacdes contrapostas, de execucao
diferida, porque o cumprimento do contrato é projetado para um momento futuro,
qual seja, a viagem do menor, consensual, por precisar apenas do encontro de
vontade entre as partes, individual, por tratar apenas de interesses individuais,
atipico, por néo ter a sua forma prevista pelo ordenamento, e por fim a caracteristica
gue causa mais problemas, tem natureza de adesao, isso porque uma das partes
nao permite a outra a intervengao no que diz respeito ao conteudo do contrato, resta
a parte aceitar ou nao as clausulas contratuais estabelecidas.

Apesar do contrato de turismo ter forma livre, segundo Luciana Padilha®®®
ha um controle formal sobre este. A partir de regras especificas referentes aos
métodos de marketing e as ofertas massificadas de contrato, o diploma legal do
consumidor brasileiro controla a forma dos contratos de consumo. Assim, o direito de
arrependimento e reflexdo do consumidor, a identificacdo da publicidade, a inclusédo
de todas as informagbes suficientemente precisas, prestadas diretamente ou por
representantes, inclusao de pré-contratos, recibos e escritos particulares, bem como
regras especificas para a redacdo clara dos contratos em geral surgem como
formalidades a serem observadas nos contratos.

O contrato que oferece esse tipo de pacote turistico para os menores, é
um pré-estabelecido que vai ser oferecido igualmente aos pais de todos os menores
que estardo no grupo da viagem, sem que haja a permissdo para que se altere as
clausulas por cada responsavel, por isso, um contrato de adesdo. Ndo haveria
problema algum se ao menos estivessem livres de clausulas abusivas, porém néo é

ISSO que comumente ocorre.

1% S|LVA, Luciana Padilha. A Responsabilidade Civil nos Contratos de Turismo e m Face ao

Cddigo de Defesa do Consumidor . Local: Renovas: 2005, p. 71.
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S&o inseridas nesse tipo de contrato clausulas em que a contratada, qual
seja a agéncia de viagens, ndo assume qualquer responsabilidade por prejuizo de
qualquer ordem, seja material ou moral, decorrente de acidentes e suas
consequéncias, bem como relativos a extravios, perdas, furtos de utensilios
despachados em bagagens ou a bordo da aeronave e 0Onibus (6nibus esse
contratado pela empresa, assim como a empresa aérea também), responsabilidade
esta que recaira, exclusivamente, sobre a empresa transportadora aérea ou
terrestre, dentro ou fora do Brasil, responsavel pelos respectivos translados.

Também se isenta de qualquer responsabilidade decorrente de furtos e
roubos de objetos e utensilios que ocorrer nas dependéncias dos hotéis, que foram
pelas agéncias contratadas e escolhidas. A contratada também ndo se
responsabiliza por conexdes, escalas, atrasos, adiantamentos, cancelamento ou
gualguer outro problema que ocorra com o0s v0os, tendo que serem tais
modificacdes de inteira responsabilidade das companhias aéreas, assim como o
transporte e guarda de bagagem dos passageiros.

A agéncia também deixa claro que o0s servicos ndo executados pela
contratada por impedimento de terceiros, que foram por ela contratados, ja pagos
aos fornecedores no exterior, ndo serdo ressarcidos aos passageiros caso a
contratada ndo consiga reavé-los junto as respectivas empresas contratadas no
exterior. Passando desse modo o 6nus da contratacdo aos passageiros.

Todas as caracteristicas acima mencionadas presentes nesses tipos de
contratos séo clausulas abusivas, em que as agéncias de viagem se eximem de
responsabilidades que a elas sao inseridas tanto pelo CDC quanto pela lei n°
12.974, conforme ja dito anteriormente. ISso ocorre justamente por se tratar de um
contrato de adesdo em que as partes ndo tém a oportunidade de interferirem no teor
das clausulas.

Vale ressaltar que mesmo tendo assinado o contrato contendo tais
clausulas, caso ocorra um dano dessa natureza os consumidores, quais sejam, 0S
menores e seus responsaveis, terdo eles o direito de mover o aparato estatal para
exigir a reparacéo da agéncia pelo dano ocasionado. Ha jurisprudéncia'®’ brasileira

nesse sentido:

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Responsabilidade Civil. Recurso Especial n® 304.738 - SP.

Relator: Ministro Salvio de Figueredo Teixeira. Disponivel em:
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medidas necessarias para que ndo ocorresse o dano decorrente do atraso do
vbo, cabivel é o pedido de indenizacdo por danos morais. Ill A indenizacédo
deve ser fixada em termos razodaveis, ndo se justificando que a reparacéo
enseje enriquecimento indevido, com manifestos abusos e exageros,
devendo o arbitramento operar-se com moderacao, proporcionalmente ao
grau de culpa, ao porte financeiro das partes, orientando-se o julgador pelos
critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, valendo-se de sua
experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso.

Vem se tornando usual, que as agéncias que operam neste ramo,
coloquem nos contratos clausulas nas quais o cliente se declara ciente das
“condicbes gerais” e “especificas” inseridas para 0 programa ou Servico, assim
procedendo ndo s6 em seu home préprio mas também no de seus dependentes. O
consumidor ao informar estar “de acordo” externa um suposto conhecimento de que
a agéncia seria mera prestadora de servigo, estando este, a cargo das empresas
transportadoras e hoteleiras. Por essas clausulas, aquelas empresas ficam sendo as
Gnicas responsaveis diretas pela boa execucdo do programa, e ndo a operadora de
turismo vendedora do servico'®,

Atheniense segue afirmando que isso vai contra 0 que estabelecem o
Cadigo Civil e o CDC, tornando ineficaz esse reconhecimento feito pelo consumidor.
E recomendavel que as clausulas nos contratos de viagem sejam sempre escritas
em termos claros, de facil compreenséao e leitura, acessiveis a qualquer cliente, de
modo a evitar interpretacdes sofisticadas, que podem ensejar em um futuro conflito
judicial capaz de trazer inseguranca e aborrecimento as partes, além de ter que
movimentar o Judiciario.

Vale ressaltar que ja é pacificado o entendimento de que todos que
contratam turismo sao consumidores de servico, com direito ao tratamento previsto
no CDC. Isso porque utilizam de um servico no intuito de atingir a uma necessidade
pessoal, e ndo ha qualquer pretensao de se adquirir receitas, e sim de gasta-la.

Logo, conclui-se que se trata realmente de um contrato bilateral, oneroso,
comutativo, de execucgédo diferida, consensual, individual, atipico, e de natureza de
adesao. Tendo ele por objeto, um pacote turistico que consiste em uma viagem de
um grupo de menores para fora do Brasil, incluindo nele tudo que seja necessario

para viagem, como hotel, transporte, atracbes de lazer, entre outros, além do

<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7980955/recurso-especial-resp-305566-df-2001-0022237-4-
st&> Acesso em: 19 mar. 2018.

1% ATHENIENSE, Luciana Rodrigues. Responsabilidade solidaria das agéncias de viagens e
operadoras de turismo segundo o CDC Lei (8.078/90) . p. 7. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/181006t.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2018.
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acompanhamento de guias, que conforme jA mencionado ao longo deste trabalho,
devem ser regularmente cadastrados para que possam exercer essa funcao.

E de suma importancia ressaltar também o fato da natureza de ades&o,
trazer nesses contratos a presenca de clausulas abusivas, que emitem o oposto do
que € exigido pelo CDC e pela lei n° 12.974, o que ndo é admitido pelo nosso
ordenamento, mas vem frequentemente ocorrendo, o que demonstra a importancia do

presente estudo.
3.3.1 Vulnerabilidade agravada do consumidor criang  a

O primeiro passo normativo que consagrou a protecao especial a crianga
foi a Declaracdo de Genebra, em 1924'°°. A partir desse marco, diversos outros
instrumentos aderiram ao mesmo pensamento: Declaracdo Universal dos Direitos
das Nacbes Unidas, Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, Regras Minimas das Nac¢fes Unidas para a
Administragcdo da Justica da Infancia e da Juventude, Convengéao sobre o Direito da
Crianca, entre outros'°. No Brasil também existe norma de protecdo, a Constituicdo
Federal - CF, além da lei especifica voltada a crianca, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Para a definicdo de crianga e adolescente deve-se ter como base o
conceito juridico trazido pelo artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente®!:
“Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

A protecdo da crianca e do adolescente encontra fundamento

8112

constitucional no art. 227 da CF/8 que determina que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

199 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da protecéo integral. In: MACIEL, Katia (Coord.). Curso de

direito da crianca e do adolescente:  aspectos tedricos e praticos. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.11.

1 MOMBERGER, Noemi Friske. A publicidade dirigida as criancas e adolescentes:
regulamentacdes e restricdes. Porto Alegre: Memdria Juridica, 2002, p. 37-38.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 . DispBe sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm> Acesso
em: 2 de Mai de 2018.

112 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1  988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 04 de Set
de 2017.
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além de colocalos a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséao.

O intuito deste artigo fica consagrado no sistema juridico brasileiro o
principio da absoluta prioridade do interesse da crianga, uma espécie de principio de
protecdo do vulneravel, que direciona deveres de efetivacdo deste direito a familia,
ao Estado e a sociedade como um todo. Embora a eficacia desse principio gire
muito em torno das relagcbes de familia, ndo sera diferente quanto a outras
disciplinas juridicas, em especial ao direito do consumidor'*®. O Estatuto da Crianca
e do Adolescente consagra ainda, em favor destes o direito ao respeito, abrangendo
a inviolabilidade da sua integridade psiquica, fisica e moral, conforme determina o
seu art.17.

Ha uma necessidade de que os 6rgdos publicos responsaveis pela
fiscalizagdo e controle das atividades econdmicas no mercado de consumo, bem
como o juiz no momento em que for chamado a decidir sobre causas que envolvam
a participacao de criancas e adolescentes em relacdes de consumo, considerem a
sua vulnerabilidade agravada como diretriz de sua atuagao, conforme traz Bruno
Miragem™*.

Logo, mesmo o contrato com as agéncias de turismo sendo assinados
pelos responsaveis pelos menores, quem utilizard o produto, qual seja o pacote
turistico, como destinatarios finais serdo os adolescentes, sendo, portanto, eles os
consumidores dessa relagdo juridica. Por conta disso, no momento de julgamento de
uma acao pelos danos que ocorrem com eles, durante a viagem, deve-se considerar

ainda a sua vulnerabilidade agravada por conta da idade.

13 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.  4.ed. Revista dos Tribunais. 2013, p. 117.
14 MIRAGEM, Bruno. Op.cit. 2013. p. 118.
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4 DANOS SOFRIDOS POR MENORES FORA DO BRASIL, CLAUSU LAS
ABUSIVAS NOS CONTRATOS COM AGENCIAS DE TURISMO E S UAS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS

O contrato de turismo possui uma série de ndcleos contratuais, tais como
transporte, alimentacdo, hospedagem, bilhetes para atracbes e demais passeios
turisticos, seguros, bilhetes dos parques entre outros, e por conta disso ocasiona
dificuldades na identificacdo do agente responsavel em relacdo ao sucesso e a
seguranca do programa.

Surgem assim duas questdes frequentemente aos consumidores, sendo a
primeira a limitacdo de responsabilidade prevista nestes contratos considerados de
modo individual e na tentativa de fazer prevalecer essas clausulas em detrimento da
protecdo integral do consumidor. JA& a segunda trata-se da pretensdo de
transferéncia de responsabilidade da agéncia de turismo para os prestadores
especificos de cada servico a ser realizado, fora do Brasil, no decorrer da viagem.

Logo, busca-se reafirmar qual a real responsabilidade das agéncias de

turismo, e diante dela qual a puni¢do correta para a insercdo de clausulas que as
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excluam de responsabilizacdo pelos danos que venham ocorrer com 0S Seus
consumidores, 0s menores, e a punicao pelos prejuizos que as vitimas venham de

fato a sofrer.

4.1 ABUSIVIDADE CONTRATUAL E AS SUAS CONSEQUENCIAS PRATICAS

Conforme demonstrado no capitulo anterior, os contratos entre as
agéncias de turismo e o consumidor, 0 menor, representado pelo seu responsavel,
apresenta indmeras clausulas abusivas nas quais se eximem da responsabilidade
por qualquer dano que o menor venha sofrer que néo tenha sido diretamente por ela
provocado.

Ou seja, em casos de atraso de voo, perda de bagagem, ma qualidade do
hotel por eles escolhido, infecgdo intestinal por alimentos de restaurantes
selecionados pela agéncia, cancelamento de atracdoes em que o bilhete foi
previamente adquirido pelos responsaveis pela excursdo, doencas contraidas pela
falta de zelo, daqueles que estariam com o dever de cuidado dos menores, nada
disso seria de responsabilidade da operadora de turismo, de acordo com o contrato
de adeséo que aqueles que tém a guarda dos menores sao obrigados a assinar se
guiserem embarcar os seus filhos para a viagem dos sonhos deles. Eximem-se
ainda dos danos diretamente por ela provocados, desde que ndo tenham agido com
culpa, como quebra de um Onibus, que tenha sido pela operadora turistica
contratada, e que gere o ndo comparecimento dos menores a uma atracdo que ja
havia sido paga.

Ocorre que, como ja foi dito, essa pratica rotineira das agéncias de
turismo ndo encontra amparo legal. Pelo contrario, a Lei n® 12.974° especifica das
agéncias de turismo e o CDC, lei especifica para os consumidores, sdo claros ao
trazer a responsabilidade objetiva nessa relacdo, impondo as agéncias de turismo a
responsabilidade solidaria por todos os danos que os menores venham a sofrer,
tenham eles sido provocados direta ou indiretamente por ela.

Todavia, o fato € que a maioria dos assinantes desses contratos nao

conhecem os seus direitos, e ao assina-los acreditam na sua credibilidade e que

115 BRASIL. Lei n® 12.974, de 15 de maio de 2014 . Dispde sobre as atividades das Agéncias de
Turismo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2014/1ei/112974.htm>Acesso em: 04 de Set. de 2017.
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estdo a eles vinculados, ndo sendo, portanto, possivel exigir nada das agéncias de
turismo. Por conta disso, tentam responsabilizar as empresas que causaram o dano
diretamente, como os hotéis ou restaurantes, por exemplo. Ocorre que, na maioria
dos casos, essas empresas se localizam em outro pais, ja que o pacote turistico foi
executado fora do Brasil, 0 que torna o caso muito mais dificil de ser resolvido e a
vitima de ser amparada. Por conta da distancia, muitos responsaveis acabam até
mesmo por desistir da acéo, suportando o dano sofrido sem qualquer ressarcimento
OouU compensacao.

Quando o dano sofrido pelo menor causa uma indignagdo maior, 0
comum é que haja a contratacdo de um advogado para saber se h4 uma alternativa
cabivel. SO haverda, de imediato, uma busca pela reparacao através das agéncias de
turismo se o0s responsaveis forem esclarecidos na area juridica, a ponto de
conhecerem o0s seus direitos, isso porque, aos olhos de qualquer pessoa que nao
conheca as leis 0 que estd no contrato é de direito da empresa que se esta
contratando. Os leigos na area juridica normalmente ndo tém conhecimento acerca
da abusividade das clausulas que eximem a responsabilidade.

No momento em que uma acdo desse tipo chega ao Judiciario,
dificilmente, as vitimas ndo serdo ressarcidas e as agéncias responsabilizadas.
Como ja dito, as leis aplicaveis sao claras quanto a responsabilidade das operadoras

que turismo. E isso que traz a jurisprudéncia*®:

AGENCIA DE VIAGENS - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA - Empresa vendedora de pacote turistico
é, lato senso, prestadora de todos 0s servicos turisticos que integra o pacote
independentemente da responsabilidade final ou intermediaria ser de outras
empresas. Principio da responsabilidade solidaria entre todos os “autores da
ofensa”, consagrado como direito basico do consumidor pelo art.7°, paragrafo
Unico do CDC.

Ha também jurisprudéncia no sentido de condenar a agéncia de turismo
por danos que foram provocados diretamente por ela, como se pode ver na

sentenca confirmada na TARS - APC 190.053.814, da 42 Cciv.'"":

AGENCIA DE TURISMO. SERVICO DE TRANSPORTE TURISTICO. Viagem
turistica - Descumprimento do contrato, com supressao de pontos do roteiro e

118 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. TARS-AC 195.151.3003, 42 Camara
Civel. Relator: . Moacir Leopoldo Haeser. Julgado em 21 de nov. de 1995. Disponivel em: <https://tj-
slp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3346991/ape|acao—ap|—7140835400—sp>. Acesso em: 01 out. 2017.
7SRO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. TARS- APC 190.053.814, 42 Camara
Civel. Relator: . Juiz Jairo Duarte Gehlen. Julgado em 21 de jun. de 1990. Disponivel em:
<http://www.consumidorbrasil.com.br/consumidorbrasil/textos/jurisprudencia/turismo.htm>. Acesso
em: 02 nov. 2017.
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outros contratempos - Procedéncia da acéo para reduzir-se o valor do preco
pago pelo turista - comprovado que a empresa turistica faltou com as
obrigacdes assumidas no respectivo contrato, com a supressao de
contratempos ao passageiro, procede a acao por este intentada, aos efeitos
de reduzir-se o valor da sua contraprestacdo par a terca parte do ajustado,
bem como para declarar-se a inexigibilidade da nota promisséria levada a
protesto pela primeira vez.

Logo, uma vez ingressada a acdo, a probabilidade do consumidor ser
ressarcido é alta. Ocorre, todavia, que a grande maioria ndo opta por essa
possibilidade por ndo conhecerem o direito a ela, arcando desse modo com o
prejuizo.

Vale ressaltar que esses pacotes de turismo, para levar menores para
fora do Brasil em excursdo, sdo muito caros, chegando ao valor de $ 750, 00
(setecentos e cinquenta dolares americanos). Algumas familias tém esse dinheiro a
disposicédo, mas a grande maioria, para realizar o sonho do filho, ja gasta tudo que
tem, ou até se endivida, ndo tendo desse modo recurso pra ingressar posteriormente
com uma acao judiciaria incerta, por ndo ter certeza quanto ao seu direito, o que €
outra causa que faz com que muitas vitimas desistam de requerer e restem sem 0
ressarcimento devido.

Com isso, pode-se concluir, que a consequéncia pratica da imposicao de
clausulas abusivas, em que se excluem da responsabilidade por danos diretos e
indiretos causados aos menores, é que por ignorancia, por ndo conhecerem o seu
real direito, e acreditarem no que traz o contrato de adesdo, muitas vitimas nao
ingressam com acdo contra as agéncias de turismo, gastando mais processando
empresas em outro pais ou desistindo de propor a acao e arcando com o prejuizo. E
aqueles que possuem conhecimento acerca da lei vigente, por isso entendendo a
abusividade dessas clausulas, irdo recorrer ao judiciario, ocorre que isso costuma
ser a excecdo enquanto deveria ser a regra, para que desse modo todos

conseguissem o ressarcimento devido.

4.2 CONSEQUENCIAS JURIDICAS IMPOSTAS AS AGENCIAS DE TURISMO

As consequéncias juridicas serdo impostas as agéncias de turismo
através do instituto da responsabilidade civil. Esta, como ja dito ao longo deste
trabalho cientifico, possui muitas funcdes, sendo duas delas de grande importancia

no contexto deste trabalho, sdo elas: a funcao reparatéria e a funcao punitiva.
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Segundo Cristiano Chaves, Nelson Rosevald e Felipe Netto'®

, a funcao
punitiva, seria a capacidade da responsabilidade civil de punir aquele que causou 0
dano, quando provada a sua culpa ou independente de comprovag¢ao da mesma, em
casos de responsabilidade objetiva, em linhas gerais. Enquanto, a funcéo
reparatéria, por sua vez, é aquela que assume a finalidade de neutralizar o dano
causado, as consequéncias do ilicito, fazer com que a vitima retorne ao status quo
ante ao dano, na medida em que seja possivel. Segundo Nelson Rosenvald*®,
pode-se afirmar, em suma, que na funcéo punitiva, a pena civil é acrescida de uma
“prevencdo de ilicitos”, enquanto que na funcdo reparatéria a indenizacdo €
acrescida de uma “prevencéao de danos”.

O dano ocasionado dentro de uma relagcédo contratual rompe o equilibrio
juridico-econémico existente entre 0 agente e a vitima até o momento. Por conta
disso ha uma imprescindibilidade fundamental de se resgatar esse equilibrio, o que
se busca fazer por meio da colocacdo do prejudicado no status quo ante, ou seja,
sempre que possivel deve tentar reestabelecer a vitima na situacdo que estava
antes da lesdo. Isso é possivel através de uma indenizacao fixada na medida exata
do dano, seja ele qual for, uma vez que limitar a reparacado seria como obrigar a
vitima a suportar os demais prejuizos n&o indenizaveis'®.

Nesse cenario, no ambito consumerista, entra o principio da reparacao
integral que garante que se o consumidor sofre um dano, a reparacdo que lhe é
devida deve ser a maior possivel, alcancando, de fato, todos os danos sofridos. O
préprio art.6°, inciso VI do CDC'** traz dentre os direitos basicos do consumidor, a
efetiva prevengao e reparagédo de danos patrimoniais e morais. Ou seja, as lesdes
devem ser reparados de forma real, integral e efetiva, na medida em que possa
compensar ou ressarcir a vitima.

No que se refere ao lado punitivo da responsabilidade civil, busca-se
rever o critério de mensuragéo das indenizagfes arbitradas, com o intuito de que ao

ofensor ndo caiba apenas a obrigacdo de reparar ou compensar a vitima, mas a de

18 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 2.ed. rev. amp. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 39-43.

% ROSENVALD. Nelson. As Funces da Responsabilidade Civil a Reparacdo e  a Pena Civil.
2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 17.

29CAVALIERI FILHO, Sergio; Programa de responsabilidade civil 1 . 10. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 28.

2IBRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 . Disp8e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em:
04 set. 2017.



66

pagar uma quantia extra, a titulo de puni¢do, para que sirva como desestimulo a
pratica reiterada da mesma conduta.

Nesse quesito encontram-se 0s punitive damages, que nos dias de hoje
vém sendo adotados por diversos paises. Eles tém como finalidade criar um novo
mecanismo de reparagédo do dano, em que se busca a puni¢cdo daquele que comete
o ato ilicito, de maneira a desestimula-lo a adotar a mencionada conduta
reiteradamente.

Segundo Nelson Rosenvald'?

, 0S punitive damages s&o impostos com
duas finalidades, qual seja a retributiva e o desestimulo. Quanto a primeira, ela
exige que haja uma reprovagao social, na medida em que se evidencia o dolo ou
grave negligéncia pelo agente, cumulada com a segunda, o desestimulo, no sentido
de encaminhar a pena para afligir o transgressor.

Vale ressaltar ainda que ndo ha incompatibilidade alguma entre a pena
civil e as hipoteses de aplicacdo da teoria objetiva da responsabilidade civil. E
justamente neste terreno que normalmente as finalidades compensatodrias de danos
e de desestimulo de ilicitos se encontrardo em carater complementar'®. A
justificativa dessa cumulagéo esta na intencional conduta do agente, que tende a se
reiterar, diante da auséncia de uma punicao especifica.

De acordo também com Eduardo Carneiro***, ambas as fungdes, punitiva
e reparadora, podem coexistir, uma vez que nao apresentam primazia uma sobre a
outra e nem se excluem. O instituto da responsabilidade civil, quando garante uma
funcdo reparadora, busca, invariavelmente, compensar ou, a0 menos, amenizar o
prejuizo sofrido pela vitima. Ja o aspecto punitivo leva em conta menos o interesse
individual do lesado e mais a sociedade como um todo, uma vez que age em
sintonia com a prevencédo de condutas contra a legislacao.

Conclui-se entdo que as penalidades, pelos danos sofridos pelos menores
e pela imposicéo de clausulas abusivas nos contratos, serdo impostas as agéncias
de turismo através do instituto da responsabilidade civil, cuja finalidade seréo

basicamente duas, a reparatoria e a punitiva.

22 ROSENVALD. Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil a Reparacdo e  a Pena Civil.

2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 170.

122 ROSENVALD. Nelson. As FuncBes da Responsabilidade Civil a Reparacdo e a Pena Civil.
2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 215.

124 CARNEIRO, Eduardo Walmsley Soares Carneiro. Responsabilidade Civil nos Contratos de
Turismo, p. 110. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISJIPE/article/viewFile/68/69>.
Acesso em: 16 mar. 2018.
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4.2.1 Pelos danos sofridos pelos menores

No momento em que o menor, legalmente representado , adquire um
pacote turistico pela agéncia de turismo, esta torna-se responsavel pela sua
execucao. Sendo ela, portanto, responsavel solidariamente por qualquer dano que
venha a acontecer com seus consumidores.

Como ja foi dito anteriormente, o pacote turistico forma-se quando a
operadora de turismo contrata uma série de servicos individualizados e diferentes e
0s junta para criar um novo produto singular*®. As agéncias de turismo que levam
menores para fora do Brasil montam uma excursdo para eles, que é justamente
esse pacote turistico. S8o0 responsaveis pela compra das passagens aéreas, pela
reserva dos hotéis, incluindo a divisdo dos quartos, pela compra das atragbes
turisticas, assim como pela escolha dos restaurantes e do aluguel do énibus que os
transportara durante toda a viagem.

Mesmo nao restando duvidas quanto a sua classificagdo como agéncias
de viagem e turismo, ou seja, aquelas que ndo s6 promovem a intermediacdo do
servigo, mas também montam todo o pacote turistico do consumidor, tais sociedades
empresariais inserem no contrato de adesdo clausulas em que se eximem da
responsabilidade por danos indiretos, e por danos diretos que ndo tenham sido
provocados com culpa sua, como ja demonstrado anteriormente.

Ocorre que essas clausulas sao consideradas abusivas, uma vez que, de
acordo com Jo&o Bosco Leopoldino da Fonseca'®, uma clausula contratual podera
ser considerada como abusiva no momento em que se constitui um abuso de direito.
No caso de contrato de adesao, havera abuso de direito quando as clausulas forem
redigidas de modo a causar danos ao aderente. Outra causa de abusividade sera
ferir a boa-fé objetiva, que deve estar presente em todos os contratos, ou quando
ocorrer afronta aos bons costumes, ou ainda se ela se desviar do fim social ou
econdmico que lhe fixa o direito.

O inciso IV do art.6° do CDC proibe o abuso de direito e impde

transparéncia e boa-fé nos métodos comerciais, na publicidade e também nos

2pERROCHI, Mario. Agéncias de Turismo: planejamento e gestdo. Sdo Paulo: Futura, 2003, p. 45.
2 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da.Clausulas Abusivas nos Contratos, da Liberdade a
Concretitude . Editora: Forense, 1993. p.156.



68

contratos. E possivel afirmar que a boa-fé é o principio maximo orientador do CDC,
a transparéncia atua como um reflexo deste, exigido aos agentes contratuais. O
CDC preocupa-se tanto com 0s aspectos pré-contratuais, com a formacédo do
contratado e sua execucao'?’.

Os contratos de adesdo tém uma reciproca conexao com as clausulas
abusivas. Esse tipo de contrato se torna um veiculo que proporciona o abuso do
poder econdmico por uma das partes da relacdo contratual*?®. As clausulas abusivas
nao sado exclusivas dos contratos de adesao, todavia estes contratos possuem o
espaco privilegiado para o surgimento da abusividade e estas sdo inerentes ao seu
contetido na maioria dos casos'®.

Logo, ao imporem no contrato de adesao clausulas como as
mencionadas, que causam, como ja demonstrado, um dano ao consumidor, estarao
agindo com abuso de direito, sendo, portanto, essas clausulas abusivas. Além disso,
constitui também um ato ilicito, uma vez que nao estdo em consonancia com o que
trazem o CDC e a lei n° 12.974, que regem a atividade das agéncias de turismo.
Tais normas estabelecem que a agéncia respondera através da responsabilidade
objetiva por qualquer dano sofrido pelos consumidores, respondendo, portanto,
solidariamente e ndo tendo o direito de se eximir da responsabilidade no contrato.

Conforme o CDC traz no seu art.51°, inciso |, sdo nulas de pleno direito,
ou como traz o CC/02 possuem nulidade absoluta, as clausulas que impossibilitem,
exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servigcos ou impliquem rendncia ou disposi¢cao de direitos.
Também no art. 6°, IV, estabelece-se como direito basico do consumidor a protecéo
contra pratica de clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
servicos. Logo, o proprio CDC impde a nulidade dessas clausulas colocadas pelas
agéncias de turismo nos contratos de adesao.

Os menores viajam para fora do Brasil sob a responsabilidade das
agéncias de turismo, sendo elas representadas pelos seus guias. Esses guias

devem estar devidamente cadastrados no 6rgado federal responsavel, qual seja o

127 BEJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; Bessa, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor . 6.ed. rev., atual. e ampl. - S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014. p.
80.
18 PRATA, Ana. Clausulas de exclusdo e limitacdo da responsabilida  de contratual . Coimbra:
Almedina, 1985, p. 320, nota 658.

129 | ISBOA,Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos:  consumidor, meio ambiente, trabalho,

agrario, locacao, autor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997a, p. 223.
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Cadastur, isso porque o Ministério do Turismo entende que o guia € fundamental
para orientar, cuidar e dar apoio durante todo o passeio.

E comum que durante esse tipo de viagem ocorram danos, tais como,
atrasos de vOos, que ocasionam a perda de um dia de viagem, extravio de
bagagem, hotel que difere do prometido, sendo de ma qualidade, entre os demais ja
mencionados. Diante da ocorréncia desses danos, mesmo com a incidéncia das
clausulas que excluem a responsabilidade das agéncias de turismo, ela sera
obrigada a reparar o consumidor, caso ele recorra ao Judiciario.

Nesse cenario se faz necessaria a funcdo classica da responsabilidade
civil, qual seja a fungcdo reparatdria. A ideia de lesdo encontra-se no centro da
responsabilidade civil, tendo a sua funcdo, consequentemente, 0 intuito de
reestabelecer o equilibrio econdmico-juridico desfeito por ocasi&o do fato danoso™*.

A funcao reparatoria faz referéncia a trés formas de tutela, quais sejam, a
restituitoria, a ressarcitéria e a satisfativa. A primeira volta-se a reconstituir as
condi¢cdes em que se encontrava a vitima antes da violacdo, é a busca do status quo
ante, objetiva a restauracdo de uma situacdo que foi atingida por um dano. A
segunda, por sua vez, objetiva compensar o lesado pelo prejuizo econémico sofrido,
essa tutela pode ser subsidiaria a restituitdria, quando esta nao for viavel, ou ter o
carater de complementaridade, quando a restauracdo da situacdo ao estado anterior
nao seja possivel. Por fim a tutela satisfativa, diz respeito ao modo em que a
indenizacao deve ser feita, ela pode se dar in natura, ou seja, o lesado recebe coisa
nova da mesma espécie, qualidade e quantidade, em substituicdo aquela que foi
danificada, ou através de ressarcimento em dinheiro™’.

Todavia, a reparacdo dos danos extrapatrimoniais objetiva proporcionar
ao lesado algum tipo de satisfacdo ou de compensacdo, ainda que imperfeita'®.
Isso porque ndo ha possibilidade de estabelecer uma precisa equivaléncia entre o
dano moral e a sua respectiva reparagdo, o que nao justifica a negacdo da

indenizacao devida™®.

1% CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 2.ed. rev. amp. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 38.

131 SANTANA, Hector Valverde. Dano moral no direito do consumidor. 2.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 163.

132 | UTZKY, Daniela Courtes. A reparacdo de danos imateriais como direito fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.157

33 SANTANA, Hector Valverde. Op.cit, 2014, p. 162.
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Cristiano Chaves, Nelson Rosevald e Felipe Netto™®*

afirmam que o
ressarcimento assume a finalidade de neutralizar a consequéncias do ilicito,
enquanto que a responsabilidade permite que se impute um fato danoso a um
sujeito, o ressarcimento, por sua vez, vai permitir que se estabeleca o montante e o
modo em que se compensara o ofendido.

No momento em que o menor sofrer um dano como ter a bagagem
extraviada, terd o gasto de durante a viagem ter que comprar roupas e itens
pessoais de urgéncia, e assim que voltarem, ao invés de acionar a companhia
aérea, que muitas vezes ndo possuem nem ao menos sede no Brasil, poderiam
ingressar com a acgao diretamente contra a agéncia de turismo, exigindo o
ressarcimento por tudo que foi gasto por conta do extravio, cabendo a operadora
aérea uma posterior acdo de regresso contra a empresa aérea, que foi diretamente
responsavel pelo dano.

Do mesmo modo, se houver um atraso no v6o ou algum problema com o
onibus que os levava para um passeio turistico, cujo ingresso havia sido
previamente comprado, e isso ocasionar na perda da atracdo, poderiam requerer da
agéncia o valor que foi pago pelos ingressos, uma vez que foi adquirido pelo
consumidor o pacote turistico por completo da agéncia de viagem.

O controle das clausulas abusivas e a decretacdo da sua nulidade é
competéncia tipicamente judicial. Cumpre ao juiz 0 exame e 0 reconhecimento de
clausulas contratuais abusivas nos contratos de consumo, decretando sua nulidade
e realizando a integracdo do contrato, quando julgar ser o caso, mediante
requerimento do consumidor, interessado, que possa |he representar
adequadamente, ou até mesmo de oficio. O art.51 do CDC, no seu paragrafo 4°, traz
que também é facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente
requerer ao Ministério Publico que ajuize a¢do competente para ser declarada a
nulidade de clausula contratual que contrarie o disposto no CDC, ou que de qualquer
forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.

Conclui-se, portanto, que esse modelo de excursdo que leva menores
para viagem fora do Brasil, é realizado por uma agéncia de viagens e turismo, iSso
porque esta ndo € responsavel apenas pela intermediacdo do servico e sim por

montar todo o pacote turistico e ainda acompanhar os menores na viagem, se

13 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe. Curso de Direito Civil 3:
Responsabilidade Civil. 2.ed. rev. amp. e atual. Sao Paulo: Atlas 2015, p. 40.
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responsabilizando desse modo por eles. Vale ressaltar ainda que as clausulas
contratuais que a eximem da responsabilidade pelos danos que n&do tenham sido
diretamente por ela provocados, ou que ainda que provocado pela agéncia, esta
tenha agido sem culpa, sdo abusivas e portanto invalidas, uma vez que o CDC e a
lei n°12.974 s&o claros ao trazer a responsabilidade civil objetiva pactuando essa
relacdo, e o art.34 do CDC afirma que a responsabilidade das operadoras turisticas
sera solidaria. A responsabilidade civil exercera entdo a sua funcao reparatoria para
tentar reestabelecer o equilibrio entre as partes e fazer com que a vitima retorne ao
status quo ante ao evento danoso, na medida em que seja possivel, através do

pagamento da indenizagéo cabivel.

4.2.1.1 Morte do menor durante a viagem

Ocorre que além de todos os danos acima relatados, ha casos em que
essas excursoes, para fora do Brasil com menores, resultaram na mais grave deles,
qual seja a morte de um dos menores presentes.

Segundo uma das dezenas de reportagens™*

que foram alvo das
manchetes de todo o pais na época do ocorrido, a adolescente passou mal, teve
febre e vomitou, chegando a ser medicada em um hospital em Orlando onde se
disse que poderia ser um inicio de pneumonia, e ainda assim colocaram a jovem no
voo de volta para o Brasil que estava programado, o que resultou na sua morte.

Diante de um caso como esse, hao existe clausula contratual capaz de
eximir a responsabilidade da agéncia de turismo, que seria a responsavel pela
integridade dos menores que levou em excurséo para fora do Brasil.

136 ha uma discussdo travada na

De acordo com Sergio Cavalieri Filho
jurisprudéncia em torno do ressarcimento dos pais pela morte do filho menor, o que
evidencia a evolucdo doutrindria e jurisprudencial acerca do dano material

presumido.

1% G1. Garota que morreu durante voo de volta da Disney é enterrada em SP . Disponivel em:

<http://g1l.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0,,MUL1252544-5605,00-
GAROTA+QUE+MORREU+DURANTE+VOO+DE+VOLTA+DA+DISNEY+E+ENTERRADA+EM+SP.h
tml> e < http://g1.globo.com/Noticias/SaoPaulo/0,,MUL1254054-5605,00-
FAMILIA+DE+GAROTA+QUE+MORREU+AO+VOLTAR+DA+DISNEY+VAI+PROCESSAR+AGENCI
A+DE+T.html >. Acesso em: 16 de Abr. de 2018.

¥ CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil1 . 10.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.179.
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Ainda segundo o renomado doutrinador, hoje em dia os tribunais
passaram a conceder indenizagado aos pais pela morte de filho menor, ainda quando
nao trabalhava, a titulo de dano patrimonial. Sustentam para isso, que o0 menor
representava um valor econbmico potencial e que 0s pais teriam, portanto, sido
frustados da expectativa de que no futuro os filhos lhe dessem amparo econdémico.
Tal entendimento chegou a ser consubstanciado no enunciado da Sumula 491 do

|137

Supremo Tribunal Federal™’ que trouxe: “E indenizavel o acidente que cause a

morte de filho menor, ainda que nao exerca trabalho remunerado”.

H& jurisprudéncia®*® do Superior Tribunal de Justica também nesse
sentido de conferir indenizacao a titulo de dano patrimonial:

Embargos de divergéncia. Menor impuUbere, Atropelamento, Vitima fatal.
Indenizagdo por danos materiais. Familia pobre. Cabimento, mesmo que o
menor nao exercesse atividade laboral a época do evento danoso. 1- E
devido o pagamento de indenizacdo por dano material em decorréncia da
morte de filho impubere - ainda que o menor ndo exercesse atividade
laborava a época do evento danoso -, desde que pertencente a familia de
baixa renda. Precedente.

Logo, pode-se perceber que a indenizagdo pela morte do filho menor, a
titulo de dano material consiste na adoc¢éo da teoria da perda de uma chance pelos
tribunais para reparar danos que seriam irreparaveis por conta da dificuldade da
prova. Ressalta-se no entanto que esse direito de acordo com a jurisprudéncia do
STJ, acima mencionada, seria apenas para as familias de baixa renda, que contava,
portanto, com o sustento provido pelos filhos no futuro.

Embora muitas familias que presenteiam o filho menor com esse tipo de
viagem realmente tenham condi¢do financeira favoravel, sGo muitos 0s casos em
que os pais gastam tudo que possuem e até o que nao tem para poder realizar o
sonho do filho. Ou seja, sdo muitos os casos de familia de baixa renda e que ainda
assim os filhos participam desse tipo de excursédo, logo, se um desses morrem na
viagem existe o cabimento dessa indenizacdo a mais.

A indenizacdo mencionada ndo exclui a que sera cabivel a todas as

familias, independente da classe social e da condicdo financeira, qual seja a por

137

e Stmula 491 do Supremo Tribunal Federal

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°147.412
- DF. Relatora Ministra Laurita Vaz. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7170287/embargos-de-divergencia-no-recurso-especial-
eresp-147412-df-1998-0065400-3-stj/relatorio-e-voto-12899434> Acesso em: 16 de Abr. de 2018.
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danos morais. Diante da perda de um filho na viagem na qual a agéncia de turismo

teria a responsabilidade, se torna claro o dever de incidir de danos morais.

4.2.2 Pela imposicéo de clausulas abusivas os contr  atos

Conforme foi demonstrado, ao longo deste capitulo, a imposicdo de
clausulas abusivas, nos contratos entre as agéncias de turismo e o consumidor, traz
consequéncias praticas terriveis no momento em que de fato ocorre algum dano
com o vulneravel dessa relagdo contratual.

Vale ressaltar que a responsabilidade do fornecedor por vicios dos
produtos e dos servigos constitui matéria de ordem publica no regime do CDC, nao
podendo ela ser excluida por forca de estipulacdo contratual. Ndo se sujeita,
portanto, a disponibilidade do direito, mesmo que por parte dos préprios
consumidores por estipulacdo contratual em contrario**°.

Com o inciso I, do art. 51 do CDC, o legislador visou impedir que por
intermédio da celebracdo de contrato de consumo, o consumidor reduzisse,
renunciasse ou limitasse direitos em caso de vicios do produto, servigo, ou
decorrentes de incumprimentos contratuais a que tem direito por forca de lei, como
traz Bruno Miragem'*°. Ainda de acordo com ele, dentre as clausulas contratuais
abusivas em face da exoneracao da responsabilidade do fornecedor encontram-se a
clausula exoneratéria da responsabilidade por atos de terceiros, por culpa ou por
casos de forga maior.

Como ja mencionado, sdo justamente clausulas exoneratérias por fato de
terceiro e por culpa, que as agéncias de turismo impdem aos consumidores no
contrato de adeséao.

Apesar de se tratar de um caso de responsabilidade civil objetiva, que
independe de culpa e de derivacdo de um ato ilicito, ainda assim vale ressaltar o

conceito do mesmo previsto no CC**! no seu artigo 186 em que traz que: “Aquele

139 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.  4.ed. Local: Revista dos Tribunais. 2013,
. 345.

E‘O MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 4.ed. Local: Revista dos Tribunais. 2013,
. 345.

B”BRASIL. LElI N° 3.071, DE 1° DE JANEIRO DE 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do

Brasil. Revogada pela Lei n° 10.406, de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 07 de Set de 2017
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que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

A ilicitude conduz a indenizacéo, quando do ato ilicito decorram danos,
conforme traz o art.927 do CC/02, igualmente, conduz a invalidade. O ato abusivo é
ilicito. Assim também as clausulas contratuais abusivas que se afiguram no sistema
do CDC como clausulas proibidas. Porque abusivas, proibidas e, portanto, ilicitas.
Pode ocorrer que nem sempre a lei faca referéncia expressa a sancdo. O Cadigo
Civil, ao disciplinar as hipoteses de nulidade do negdcio juridico, refere como tal,
aquele que a lei taxativamente declarar nulo, ou lhe proibe a pratica sem cominar
sancado, como afirma o art. 166, VII, do CC**,

Logo, quando as agéncias de turismo sabendo o que o CDC e a lei n°
12.974 trazem acerca da relacdo ser pautada na responsabilidade objetiva e da
abusividade das clausulas exoneratorias, e ainda assim excluem conscientemente
de si a responsabilidade pela maioria dos danos que 0sS menores possam vir a
sofrer, durante a viagem, de seus contratos, para que com isso ndo haja para elas a
responsabilizacdo, prejudicando desse modo a vitima, estdo claramente praticando
um ato ilicito, que por si sé deve ter a sua devida repara¢do. Vale ressaltar que a
configuracdo da ilicitude ndo é um critério fundamental para a condenacao, por se
tratar de uma relacdo pautada na responsabilidade civil objetiva, mas isso
demonstra o quao grave € a reiteracdo dessa pratica das operadoras de turismo.

Ocorre que essa imposicao € uma préatica reiterada da grande maioria das
agéncias de turismo que oferecem esse tipo de pacote turistico, e mesmo com as
indenizacdes que s&o pagas aos poucos que entram de fato na justica contra ela, e
provam terem elas responsabilidade solidaria com os fornecedores diretos, nao
mudam a conduta, uma vez que o ganho obtido por elas é grande. Isso porque na
medida em que imp&em as clausulas abusivas a grande maioria dos contratantes ja
deixa de ingressar com acdo por achar que a operadora turistica ndo tem
responsabilidade alguma, como ela mesmo afirma no contrato de adesao. Logo, pra
elas € muito mais vantajoso manter as clausulas, levando em conta que sO cabera
ressarcir os danos dos poucos lesados que recorrem ao judiciario.

Diante desse cenario faz-se necessario que a responsabilidade civil

exerca a sua funcdo punitiva. Todavia, essa relacdo contratual é pautada na

12 MIRAGEM, Bruno. Op.cit., p. 338.
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responsabilidade objetiva, pelo que trazem o CDC e a lei especifica das agéncias de
turismo, e segundo Cristiano Chaves, Nelson Rosevald e Felipe Netto'*® para a
teoria objetiva a responsabilidade civil assume basicamente uma funcéo reparatoria,
perdendo a sua capacidade inerente de desestimulo de condutas ilicitas e de
dissuadir potenciais agentes a adocdo de medidas de conter riscos, uma vez que 0
dado da culpa do ofensor é irrelevante para fins de fixacdo de responsabilidade e
atribuicdo do quantum ressarcitorio. A culpa nesses casos deixa de ser o Unico
critério de selecdo de interesses que merecem tutela compensatéria, sendo
portanto, um fator a mais de responsabilidade. Nesse caso, o olhar civilista n&o se
volta a puni¢céo do ofensor e sim a tutela da vitima do dano.

Segundo Cristiano Chaves, Nelson Rosevald e Felipe Netto isso é o que
geralmente ocorre mas nao o correto. Isso porque, como ja dito anteriormente, o

préprio Nelson Rosevald***

traz que no ambito da teoria objetiva da responsabilidade
civil as finalidades compensatoria de danos e de desestimulo de ilicitos se
encontram em carater de complementaridade. A censura ao comportamento do
agente nao incompatibiliza a pena civii com as hipoteses de aplicacdo da
responsabilidade objetiva.

Nesses casos de responsabilidade objetiva muitas vezes ha uma
seguradora que é responsavel pelo pagamento dessas indenizac¢des, fazendo com
que ndo seja dolorido ao sujeito cujo comportamento nocivo sequer conter**>. Por
conta disso faz-se extremamente necessaria a sancao punitiva, a ser paga
diretamente pela empresa, para desencorajar a repeticao do fato.

Entram em cena, nesse cenario, 0s punitive demages, na atualidade
denominados pela doutrina patria como indenizacdo punitiva ou teoria do valor do
desestimulo. Tém origem em Roma e, posteriormente, no século XVIIl, adentram o
Reino Unido, ganhando, todavia, notoriedade e reiterada aplicagéo no direito norte-
americano, no sistema da Common Law. Atualmente, tém lugar conquistado em

grande parte do continente europeu, em especial na Franca, Italia e Portugal™*°.

“SCHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe. Curso de Direito Civil 3
Responsabilidade Civil . 2° ed. Revista Ampliada e Atualizada. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 43.

1% ROSENVALD. Nelson. As FuncBes da Responsabilidade Civil a Reparacdo e a Pena Civil.
2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 215.

> ROSENVALD. Nelson. As FuncBes da Responsabilidade Civil a Reparacdo e a Pena Civil.
2.ed. Sado Paulo: Atlas, 2014, p. 216.

¢ RUSSO. Rafael dos Santos Ramos. Aplicacdo Efetiva dos Punitive Damages no atual
Ordenamento Juridico Brasileiro. 2009, p.10. Disponivel em:
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De acordo com André Gustavo de Andrade®*’

, 0S punitive demages séo a
indenizacdo outorgada em adi¢cdo a indenizagdo compensatéria, se demonstrado
gue o ofensor agiu com negligéncia, malicia ou dolo. Seu objetivo geral seria punir o
ofensor, estabelecendo uma sancéo a titulo de exemplo para que nao repita o ato
lesivo.

Nelson Rosevald'*® ensina que os punitive demages sdo concedidos para
punir uma conduta arbitraria ou a malicia. A finalidade do remédio é deter o ofensor,
desse modo tentando impedir a reiteragcdo de condutas similares no futuro, assim
como, desestimular outros a se engajar desta maneira.

A imposicado de clausulas abusivas no contrato de adeséao, firmado entre
as agéncias de turismo e os responsaveis pelos menores, se trata de uma conduta
arbitraria e ilicita por ndo obedecer ao que manda a legislacao vigente que dispde
sobre a matéria, qual seja o CDC e a lei n°® 12.974, que regem o comportamento das
agéncias de turismo. Desse modo, por reiterarem essas clausulas em diversos
contratos, mesmo sabendo o que dispde o ordenamento brasileiro, a aplicacdo dos
punitive demages seria uma maneira de freiar essa pratica, uma vez que com a
condenacgdo de sancdes pecuniarias pela imposicdo das clausulas abusivas, a
probabilidade de as retirarem sera muito maior, ja que agora havera um prejuizo de
fato para as agéncias, que podera superar o que lucram com elas.

Maria Celina Bodin de Moraes'*®

afirma que deve haver a aplicacdo dos
punitive demages no momento em que for imperioso dar uma resposta a sociedade,
a consciéncia coletiva, ou ainda, quando se der o caso, nao incomum, de pratica
danosa reiterada, e em situacdes potencialmente causadoras de lesbes a um grande
namero de pessoas, como ocorre nos direitos difusos.

A indenizacdo punitiva tem origem na responsabilidade civil, ndo apenas
como uma reacao eficaz e legitima contra a ameaca de lesdo e a lesdo a principios
constitucionais, por exemplo o conferido no art.5°, inciso V, da CF, mas como uma
medida altamente agil para a protecdo dos mesmos. Em diversos momentos a

defesa desses principios fica totalmente ineficaz, e a forma habil de protegé-los é

<http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2009/trabalhos_22009/Rafaeldos

SantosRamosRusso.pdf> Acesso em: 21 abr. 2018.

1“7 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizacdo punitiva . 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p.186.

1“8 ROSENVALD. Nelson. As FuncBes da Responsabilidade Civil a Reparacdo e a Pena Civil.
2.ed. Sado Paulo: Atlas, 2014, p. 169.

% MORAES, Ana Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro, Editora Renovar,
2003. p. 263.
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através de uma sancdao efetiva, que constitua uma dissuasédo da conduta do ofensor,
ou até mesmo de terceiros que pudessem comportar de forma igualmente
reprovavel'*°.

O instituto poderia ser uma arma eficaz, trazendo um aspecto importante
para a sociedade, na medida em que um individuo fosse beneficiado pelo instituto
do punitive damages. Isso porque a vitima ndo estaria somente inserida como
litigante na relacdo processual apenas aos seus interesses individuais, como
também servindo de ferramenta ao Estado, por levar a ele o conhecimento de uma
situacdo que tem grandes chances de vir a prejudicar outros sujeitos™”.

No ordenamento vigente, o proprio Codigo Civil, lei n°® 10.406 de 2002,
consagrou algumas hipéteses de indenizagBes punitivas existentes a época do
antigo Caodigo Civil de 1916, cujo agente responsavel pelo ato ilicito continua sendo
punido através do pagamento de um plus em relac&o ao valor do prejuizo da vitima,
em sancdo ao comportamento reprovavel*?,

Para adocédo do instituto do punitive damages é necesséria a articulacao
do pedido de indenizacdo punitiva com base em algum dispositivo legal, que a
permita, respeitando sempre o principio da legalidade™3.

Na origem romano-germanica os paises, como o Brasil, possuem uma
dificuldade de enxergar no instituto um possivel norte em relagédo aos conflitos inter
individuais, e que pode acontecer a amplificagdo atingindo o coletivo. Os punitive
damages com puni¢cbes exemplares, traz uma direcdo a empresas, e a ofensores.
Principios como da prevencédo e da precaugdo assumiriam um lugar de importancia,
na medida em que o instituto traria junto consigo um carater pedagdgico, qual seja
pensar duas vezes antes de prejudicar alguém™*.

Logo se pode concluir que a relacdo de consumo em que se inserem a
agéncia de turismo em um polo da relagdo e os menores no outro, e que se
concretizam através da assinatura de um contrato de adesédo, gera um prejuizo para

a parte vulneravel da relacdo, na medida em que a grande maioria dos

ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizagdo punitiva . 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2009. p.238.

1| EVY, Daniel de Andrade. Uma visdo dos punitive damages . Revista de Direito Privado, a.12, n.
45 jan./mar. 2011, p. 211.

152 GONCALVES, Vitor Fernandes. A puni¢cdo na responsabilidade civil. Brasilia: Brasilia, 2005, p
184.

5% |bidem, p. 199.

% LEVY, Daniel de Andrade. Uma visdo dos punitive damages . Revista de Direito Privado, ano 12,
n. 45 jan./mar. 2011. p. 212.
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consumidores deixam de recorrer ao judiciario contra a operadora turistica por
confiarem na legalidade das clausulas impostas pelas mesmas no contrato assinado
por ambas. Todavia, ocorre que, como ja demonstrado, essas clausulas que
excluem das mesmas a responsabilidade pela maioria dos danos que 0os menores
possam vir a sofrer na viagem, nao estdo de acordo com o que traz o ordenamento
brasileiro vigente, sendo portanto abusivas e ilicitas.

A imposicdo dessas clausulas por si sO deve ser punida, para que com
iSSo essa pratica reiterada venha a ndo ser mais utilizada pelas agéncias. Deve-se
conter através da funcdo punitiva da responsabilidade civil uma prética lucrativa para
as empresas e que gera danos aos consumidores. Um jeito viavel e cabivel de

proporcionar isso, como demonstrado é atraves do instituto dos punitive damages.

5 CONCLUSAO

Diante de todas as explanacdes e de tudo o que foi estudado ao longo do

presente trabalho, € possivel concluir que:

1. O turismo tem o status de norma constitucional desde que a CF/88 no seu
art.180 assim determinou. Tendo como principios norteadores, sendo eles a
promogéo estatal, o fator de desenvolvimento do estado social e econémico e o
incentivo do Estado.

2. O turismo carateriza-se pelo deslocamento voluntario e temporario de pessoas,
por motivos distintos, que se ausentam do seu domicilio habitual para ir para

outro local, no qual ndo praticam nenhuma atividade remunerada ou lucrativa.

3. As empresas que promovem essas excursdes levando menores para fora do
Brasil sdo agéncias de viagem e turismo, também conhecidas como operadoras
de turismo. Isso porque sao responsaveis por elaborar um programa turistico, em

que contratam todos os servigos desde a passagem de avido até a reserva do
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restaurante. Ou seja, além de intermediarias, também s&o produtoras de

servicos turisticos.

A Lei n° 12.974 classifica agéncia de turismo como empresa que tenha como
exclusivo objeto a prestacao das atividades de turismo definidas por ela mesma,
sendo elas: assessoramento, planejamento e organizacdo de atividades
acostadas a viagens turisticas, organizacdo de programas, Servigos, roteiros e
itinerarios de viagens, individuais ou em grupo, e intermediacdo remunerada na
sua execucdo e comercializacdo e organizacdo de programas e Servicos
relativos a viagens educacionais ou culturais e intermediagdo remunerada na sua
execucao e comercializacdo, estas em carater privativo. Podendo as agéncias

exercerem todas ou algumas dessas atividades previstas em lei.

A relacéo firmada entre os menores, representados pelos seus responsaveis e
as agéncias de turismo é de consumo, uma vez que adquirem um servico como
destinatarios finais, sendo assim caracterizados pela sua hipossuficiéncia e
vulnerabilidade, essas ainda potencializadas por se tratarem de menores de
idade.

A Lein® 12.974 no seu art.10 e no seu art.20 caracteriza a responsabilidade das
agéncias de turismo como sendo de responsabilidade objetiva, ou seja que
independe de comprovacgao de culpa para haver o dever de indenizar. Estando

desse modo de acordo com o que traz o CDC.

A Lei n® 12.974 determina sanc¢des penais cabiveis como adverténcia por escrito,
multa, interdicdo das instalacdes do estabelecimento, empreendimento ou
equipamento e cancelamento do registro, em caso de descumprimento de

alguma das suas imposicoes.

A responsabilidade da operadora ou da agéncia de viagens ndo depende das
clausulas firmadas em cada um dos contratos que integram o pacote turistico,
podendo o consumidor acionar qualquer um dos fornecedores dos servigos,
todos sao solidariamente responsaveis pelo cumprimento do pacote turistico que

foi vendido, de acordo com o que traz o art.34 do CDC.

A agéncia que vende o pacote turistico tera que responder por todos 0s servicos
por ela contratados mas a elas € conferido o direito de regresso, de cobrar do

causador direto do dano o que por ela tenha sido pago a titulo de indenizacao.
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O contrato firmado entre as agéncias de turismo e os consumidores caracteriza-
se por ser bilateral, oneroso, comutativo, de execucao diferida, consensual,
individual, atipico, e de natureza de adeséo. Tendo ele por objeto, um pacote
turistico que consiste em uma viagem de um grupo de menores para fora do
Brasil, incluindo nele tudo que seja necessario para viagem, como hotel,
transporte, atragdes de lazer entre outros, além do acompanhamento de guias.
Pelo fato da natureza desses contratos ser de adeséo, trazem a presenca de
clausulas abusivas, que emitem o oposto do que é exigido pelo CDC e pela lei n°
n° 12.974.

A consequéncia préatica da imposicdo de clausulas abusivas, em que se excluem
da responsabilidade por danos diretos e indiretos causados aos menores, é que
por ignorancia, por ndo conhecerem o seu real direito, e acreditarem no que traz
o contrato de adesdo, muitas vitimas ndo ingressam com agdo contra as
agéncias de turismo, gastando mais processando empresas em outro pais ou

desistindo de propor a acdo e arcando com o prejuizo.

As penalidades, pelos danos sofridos pelos menores e pela imposicdo de
clausulas abusivas nos contratos, serdo impostas as agéncias de turismo
através do instituto da responsabilidade civil, cujas finalidades seréo

basicamente duas, a reparatéria e a punitiva.

As clausulas contratuais que eximem a responsabilidade das agéncias de
turismo pelos danos que nao tenham sido diretamente por elas provocados, ou
gue ainda que provocado pela agéncia esta tenha agido sem culpa sdo abusivas
e portanto invalidas, uma vez que o CDC e a lei n°® 12.974 s&o claros ao trazer a
responsabilidade civil objetiva pactuando essa relacao, e o art.34 do CDC afirmar
que a responsabilidade das operadoras turisticas serdo solidarias. A
responsabilidade civil exercera entdo a sua funcdo reparatoria para tentar
restabelecer o equilibrio entre as partes e fazer com que a vitima retorne ao
status quo ante ao evento danoso, na medida em que seja possivel, através do

pagamento da indenizacao cabivel.

A imposicdo das clausulas abusivas por si s6 deve ser punida, para que com
iSSo essa pratica reiterada venha a ndo ser mais utilizada pelas agéncias. Deve-
se conter através da funcdo punitiva da responsabilidade civil uma pratica

lucrativa para as empresas e que gera danos aos consumidores. Um jeito viavel
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e cabivel de proporcionar isso, como demonstrado acima, é através do instituto

dos punitive damages.

15. Conclui-se, portanto, que as consequéncias juridicas dos danos sofridos pelos
menores fora do Brasil serdo de responsabilidade da operadora de turismo que
vendeu o pacote, uma vez que ela responde solidariamente com os fornecedores
por ela contratadas, exercendo a responsabilidade de sua funcéo preparatéria e
as agéncias sendo assegurado o seu direito de regresso. Ja as penalidades pela
imposicao reiterada de clausulas abusivas devem ser impostas através do
instituto dos punitive demages, fazendo com que desse modo a responsabilidade
civil exerga a sua funcdo punitiva e preventiva, inibindo desse modo que
continuem impondo esse tipo de clausula que tanto prejudica o ressarcimento
dos consumidores. A importancia deste estudo esta justamente no aumento no
namero de excursbes nesse modelo e na inseguranca a que esses
consumidores estdo expostos diante da incidéncia dessas clausulas o que faz

com que seja necessaria urgentemente uma medida para impedir essa pratica.
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