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Resumo: Os contratos de turismo ganharam amplitude na sociedade moderna de
consumo, porém tal pujanga néo se fez acompanhar de normas juridicas especificas
para regulamentar as relagdes existentes. Somente com o Coédigo de Defesa do
Consumidor tornou-se possivel garantir uma maior seguranca aos contratantes,
com o amparo incondicionado daquele que é sempre vulneravel, o destinatdrio
final. Assim, tragam-se as particularidades exigidas nos contratos de turismo: as
responsabilidades propria, objetiva e solidaria das prestadoras de servicos turisticos.
Tramita no Congresso Nacional um projeto de lei que pode destruir todas as garantias
arduamente conquistadas pelos usudarios do turismo. Qualquer idéia que implemente
uma “irresponsabilizacdo” deve ser combatida e rechagada frente & importincia
econdmica e social desta modalidade contratual.

Palavras-chave: contrato de turismo, direito do consumidor, responsabilidade civil,
solidariedade.

Introducao

O turismo, hoje, é responsavel por uma parcela significativa da circulagdo
de pessoas e valores financeiros em todo o mundo. Estudos apontam que a
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tendéncia de crescimento do setor, nos proximos anos, supera qualquer outro,
como se pode perceber da anélise dos dados informados pelo Banco Central,
os quais indicam que, no ano de 2006, as despesas dos turistas brasileiros
no exterior alcangaram o montante de US$ 5,764 bilhdes, valor mais alto ja
registrado pelo BC, que mantém essas estatisticas desde 1947.!

A explicagdo do fendmeno encontra-se associada a evolugao tecnoldgica,
responsavel por duas de suas principais causas: a primeira refere-se ao fato de
que em virtude da substituigdo do homem por equipamentos, aquele resta
mais tempo livre, motivando-o a busca por atividades de lazer; a segunda
causa trata da existéncia de meios de transportes cada dia mais econdmicos e
com capacidades crescentes, 0 que ocasiona a diminui¢ao dos custos e, assim,
o aumento dos turistas.

Entretanto, a saliéncia econdmica do turismo nao é acompanhada pela
realidade normativa, no tocante ao ordenamento juridico patrio. Até o fim da
década de oitenta, escassas leis e convengdes internacionais regulamentavam
a atividade no pais, ainda assim, com bastante precariedade. A Constitui¢ao
da Republica de 1988, por sua vez, passou a reconhecer juridicamente a
importancia do setor como fonte de relagdes juridicas e fator de grande
importancia social e economica. Nesse sentido, determinou a Carta Magna,
em seu artigo 180, que “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
promoverao e incentivardo o turismo como fator de desenvolvimento social e
econdmico’.

A partir de entdo, comegaram a despontar iniciativas com o proposito de
definir as relagdes juridicas decorrentes da atividade turistica, despertando
os interessados no setor para a necessidade de uma regulamentagio firme a
fim de garantir maior seguranga juridica. Importante passo foi dado com a
entrada em vigor do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lein° 8.078 de 11 de
setembro de 1990), norma objetiva que sistematizou as relagdes de consumo
e a prote¢do do consumidor.

Apesar do alicerce conferido pelo CDC, os contratos de turismo enfrentam
ainda inumeras dificuldades para se solidificar no direito brasileiro, sobretudo
diante do cardter transnacional que o negdcio assume. Os problemas surgem
dos mais diversos segmentos: desde o significado real e objetivo do vocabulo
‘turismo’ até a confusdo desta modalidade contratual com os contratos de
transporte, seguro, hospedagem e tantos outros.

1 Brasileiro gastou mais de R$ 1 bi no exterior. Jornal do Commercio, Recife, 24 mar. 2007. Econo-
mia, p. 9.
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A partir das respostas alcangadas paulatinamente no presente estudo, bus-
car-se-a, com destacada énfase “consumerista’, verificar o papel da responsa-
bilidade civil diante do destinatério do contrato em questdo, os turistas.

1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES

1.1 Tratamento constitucional do Turismo

Em tempos de globalizagdo, o constituinte brasileiro percebeu a notavel
capacidade de ingresso de capital e criagao de empregos que o setor turistico
proporciona e, com isso, o elevou ao status de norma constitucional, nos
seguintes termos:

Art. 180. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverdo

eincentivardo o turismo como fator de desenvolvimento social e econémico.

Do enunciado transcrito, sobressaem trés principios norteadores da
atividade turistica, quais sejam: a) fator de desenvolvimento social e econdmico;
b) promocio estatal e ¢) o incentivo do Estado.

Como mola propulsora do desenvolvimento, o turismo deve figurar ne-
cessariamente no universo das escolhas administrativas e legislativas para se
alcangar a prosperidade social e econdmica. Visivelmente, repete-se aqui a
op¢ao pela coexisténcia harmonica entre os pares dialéticos da livre iniciativa
e da fungao social. Por essa razdo, as iniciativas governamentais nao poderao
limitar-se a uma abordagem economicista, devendo, simultaneamente, satis-
fazer outro objetivo fundamental da Republica: a redugdo das desigualdades
sociais.

Promover uma atividade significa dar impulso, fazé-la avangar. Sendo
assim, o papel do Estado na atividade do turismo vem a ser o de criar condi¢des
para o seu crescimento, acompanhando sua evolu¢ao e propiciando a infra-
estrutura adequada para o constante aprimoramento. Surge, entao, a duvida se
a atuagao estatal resume-se a fiscalizagdo da iniciativa privada ou se ultrapassa
a fronteira do estado minimo.

No atual regime constitucional brasileiro, a0 mesmo tempo em que se pro-
tegem os principios da ordem econdmica, também constituem fundamen-
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tos da Republica a soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana.
Assim, deve o Estado respeitar a livre iniciativa e a livre concorréncia, além
de garanti-las, mas pode intervir para assegurar o respeito aos demais fun-
damentos e principios de mesma hierarquia. Certo é que o art. 180 constitui
verdadeira autorizagdo constitucional para eventual exploracio da atividade
turistica pelo Estado, na forma do art. 173, sempre no interesse do desenvol-
vimento social e econémico do pais.

Além de promover o turismo, o Estado brasileiro deve também incentiva-
lo. O estimulo, por sua vez, pode acontecer de diversas maneiras. Inicialmente,
pode-se pensar no estimulo a qualidade, ou seja, procurar uma forma de
explora¢ao da atividade turistica que nio cause danos nem ao meio ambiente,
nem ao patriménio sdcio-cultural, a0 mesmo tempo em que agregue maior
valor aos servigos. Em seguida, listam-se os incentivos econdmicos. Nesse
aspecto, compete ao Estado, em iniimeros casos, conceder financiamentos e
diversos outros incentivos de reflexos financeiros.

No tituloatinente a organizagao do Estado brasileiro, reservou a Constituicao
dispositivo especial sobre a protecao do patrimdnio turistico, in verbis:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: (...)

VII - protegdo ao patrimonio historico, cultural, artistico, turistico
e paisagistico;

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico;

Para que se possa falar, eficazmente, em estimulo ao desenvolvimento
turistico, torna-se fundamental uma politica de identificagdo e preservacao de
ambientes geograficos adequados a exploragdo turistica. Sobre essa matéria,
a Constituicdo credita a Unido a disciplina das normas gerais, razdo pela qual
fora recepcionada a Lein®6.513/77, que dispOe sobre as areas especiais e locais
de interesse turistico, classificando-os de acordo com a sua finalidade. Uma vez
editada a norma geral, as normas estaduais serdo particularizantes, no sentido
de adaptar os principios, bases e diretrizes as peculiaridades regionais.

1.2 O problema da qualificagido do contrato: a busca de sua “causa”
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Pode-se afirmar que a dindmica civilista atual carece de investigagdes sobre
um elemento intrinseco e inegdvel de todo negdcio juridico: a sua causa. O
Estatuto Civil patrio parece se afastar das investigagdes sobre a fun¢ao dos
institutos juridicos e essa tendéncia sustentada por Planiol e admitida por
Antdnio Junqueira® deve-se as dificuldades em se fixarem, seja o conceito, seja
o papel juridico da causa dos contratos. Entretanto, a extirpagao desse elemento
no Diploma civil nao reflete sua pouca importancia para a doutrina.

Do ponto de vista técnico, a causa consiste na minima unidade de efeitos
essenciais que caracteriza determinado negdcio, sua fun¢do juridica e sua
qualificagdo contratual. Todo e qualquer instituto ha de ter uma fungéo para
justificar a sua presenc¢a no ordenamento, seja de modo tipico ou atipico. A
principal serventia do elemento causal é, assim, a de ser utilizado como meio
de recusa de protecdo juridica a negdcios sem significagdo social.

Seguindo os parametros didaticos, Tepedino® classifica o pacto em tela
como um “contrato atipico, bilateral, oneroso, comutativo, caracterizado pela
prestacdo de servicos especializados concernentes a organizagio de viagem
para fins turisticos, celebrado entre operador de turismo ou agéncia de viagens,
de um lado, e, de outro, o turista”.

No tocante a atipicidade do contrato de turismo, em face da autonomia
causal em relagdo aos tipos contratuais predispostos pelo legislador brasileiro,
exige-se do hermeneuta cautela e razoabilidade na solugao das controvérsias e
a busca do objetivo do negécio juridico em jogo.

Nota-se que o elemento fundamental do contrato de turismo nao éa motivagao
psiquica do agente, mas sim o fato de que o escopo, seja cultural ou laboral,
implique numa transferéncia de responsabilidade para com a organizagio dos
eventos que compdem o programa de viagem pretendido. Estamos falando de
obrigagdo de resultado, o ponto norteador do contrato de turismo e principal
responsavel pela sua distingdo frente aos demais tipos contratuais. Nessa esteira,
a execugdo do contrato somente se completa quando o resultado final ¢ atingido,
quando o devedor cumpre de forma fiel o fim pretendido pela partes. A simples
conduta, ainda que diligente, nao satisfaz a obriga¢do assumida. Em consonéncia
com esse entendimento, colacionamos o seguinte julgado:

2 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 150 apud SILVA, Luciana Padilha Leite Ledo da. A responsabilidade civil nos
contratos de turismo em face ao cddigo de defesa do consumidor. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
63.

3 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil nos contratos de turismo. In: . Temas de
direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 244.
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RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - VOO INTERNACIONAL -
ATRASO - APLICACAO DO CDC.

- Se o fato ocorreu na vigéncia do CDC, a responsabilidade por atraso em
voo internacional afasta a limitagdo tarifada da Convengdo de Varsovia
(CDCG; Arts. 6° VIe 14).

- O contrato de transporte constitui obrigagdo de resultado. Nao basta que
o transportador leve o transportado ao destino contratado. E necessdrio
que o fagca nos termos avengados (dia, hordrio, local de embarque e
desembarque, acomodagdes, aeronave efc.).

- O Protocolo Adicional n.° 3, sem vigéncia no direito internacional, néo
se aplica no direito interno. A indenizagio deve ser fixada em moeda
nacional (Decreto 97.505/89).

(STJ, REsp 151401/SB 3¢ T, D] 01/07/2004, p. 188, Rel. Ministro

Humberto Gomes de Barros, grifos nossos).

No que tange aos contratos de turismo, percebe-se que o cliente pretende
efetuar viagens nos padrdes e datas estabelecidas. Caso contrario, a viagem
fatalmente tornar-se-a sem fung¢do ou sem qualquer valor, saindo frustrado
o contrato. A titulo de exemplo, de que adiantaria a um estudante chegar ao
local da palestra depois de a mesma ter ocorrido? Ou como um trabalhador
poderad viajar se o seu periodo de férias ja foi ultrapassado? E por fim, qual
sera o valor de uma viagem para o Egito se o viajante ndo pode realizar o
seu sonho de conhecer as piramides? Acompanhando a doutrina, Guinther
Spode* proclama:

O cliente, ao contratar, ndo sabe, e nem quer saber, que por trds do
negocio realizado existe uma operadora de turismo, uma empre-
sa aérea, uma transportadom terrestre, um ou vdrios hotéis. Esta
transferéncia de responsabilidade é que gera a obrigagdo de resul-
tado essencial (o consumidor quer exonerar-se das preocupagoes
organizacionais da viagem, até porque ele, em geral, se sente mais

seguro para viajar com a programagdo ja contratada).

4 SPODE, Guinther. Turismo e o consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 9, n. 35, p. 136, jul./set. 2000, grifo do autor.
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Encerrando essa questiao buscam-se os bons ensinamentos de Tepedino?,
in verbis:

Em outras palavras a finalidade turistica serve aqui de premissa
- jd que a despreocupagdo é estado de espirito tipico da viagem de
turismo -, modo de caracterizar a obrigagdo de resultado essencial
ao contrato, para cuja consecu¢ido depende o viajante de uma
exoneragdo de preocupagdes organizacionais, transferindo-as, por

isso mesmo, ao agente, operador de turismo ou agéncia de viagens.

Ainda na classificagdo exposta acima, a bilateralidade do negécio esta presente
na obrigacdo mutua de ambas as partes contratantes. E oneroso porque, com a
prestacdo realizada, ha uma diminui¢ao do patrimonio dos contratantes, porém,
em contrapartida, ha também um beneficio. A comutatividade esta no fato de
ambas as partes saberem, a0 menos em tese, exatamente quais serdo as obrigacoes
assumidas. Nao deve haver risco, ndo ha o elemento surpresa nas prestagdes.

Cuida-se de contrato de duracao, ja que os servi¢os nao se esgotam no ato
de pactuar, mas se prolongam no tempo, com inumeras prestagdes. Por fim,
assumem os contratos de turismo a figura de contratos de adesdo, pois trazem em
seu texto condi¢des pré-definidas imunes as alteragdes unilaterais, mormente
as que possam satisfazer ao comprador. Nas proximas linhas, veremos que as
clausulas protecionistas atendem somente a agéncia vendedora, interessada
em ter assegurado exclusivamente o seu lucro, livrando-se de quaisquer 6nus
futuros. Impede, no momento, discutir a inser¢ao dessa modalidade contratual
na sistematica do direito do consumidor, de forma a conseguir garantir a
protecdo do contratante hipossuficiente das armadilhas do fornecedor.

2. A DINAMICA DO DIREITO DO CONSUMIDOR NOS CONTRATOS DE
TURISMO

2.1. Elementos essenciais do contrato

Nodireito brasileiro nao existem mais dividas quantoaincidénciado Codigo
do Consumidor nos contratos de turismo, sendo o turista o destinatario final

5 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil nos contratos de turismo. In: . Temas de
direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.246, grifo do autor.

93

Livro Justica Federal.indd 93 @ 3/10/2009 10:29:41 AM



do “pacote de viagem” consubstanciado na prestagdo de servigos oferecidos
pelo operador ou pela agéncia de viagens. Para figurar nesse 4mbito, a relagao
juridica empreendida entre turistas e agéncias especializadas preenche os
requisitos subjetivos e objetivos relativos ao vinculo de consumo, quais sejam:

2.1.1 Partes

2.1.1.1 Consumidor-Turista

Antes de qualquer analise aprofundada sobre o tema, convém esclarecer
o que se entende por turista. Nem mesmo o auxilio do dicionario resolve
tal agrura, como se percebe com a leitura dos significados ofertados pelo
Dicionario Houaiss : “1 - individuo que faz turismo; 2 - regionalismo: aquele
cuja presenga é imprevisivel e inconstante”.

De fato, o turismo ¢ um fendmeno recente como objeto de estudos e, embora
antigo como fato socioecondémico e politico-cultural, sdo escassos os trabalhos
juridicos dedicados a sua sistematizagdo e a compreensao de sua disciplina.

As tentativas iniciais de conceituacdo do termo turismo em seu sentido
vulgar referem-se apenas aos aspectos relacionados as viagens de lazer. Ainda
hoje, parte da doutrina conserva tal entendimento e procura restringir a
amplitude do tema a motivagdo da viagem. Logo, viagens de empresarios
a feiras, de enfermos a estabelecimentos hospitalares, ou de intelectuais a
congressos ndo se constituiriam em agdo turistica porque motivados por
objetivos profissionais ou por necessidade de sobrevivéncia.

Atualmente, desponta novo posicionamento no sentido de considerar
turistas sejam quais forem os objetivos da viagem ou os sujeitos que desfrutam
da realizacdo das operagdes turisticas lucrativas. Isso porque, conforme dispoe
Gustavo Tepedino®, “o entretenimento, a recrea¢do e a viagem podem coexistir
com o trabalho, de modo fluente, dindmico e permanente, pois a existéncia de
um ndo exige, em absoluto, a supressdo do outro”. Nesse sentido, argumenta
Wander Marotta”:

6 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil nos contratos de turismo. In: . Temas de
direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.242.

7 MAROTTA, Wander. Indenizagio do dano moral nos servigos de turismo. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 10, n. 37, p.210, jan./mar. 2001.
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Nao se tem distinguido a viagem feita por prazer’, ou de de lazer’,
com a do executivo que, a servigo de sua empresa, adquire passagens
aéreas, hospeda-se em hotéis, alimenta-se em restaurantes, a até
mesmo adquire, nos intervalos, excursées a locais que despertam
interesse’. Pode haver, nesses casos, perfeita concomitdncia entre a
‘viagem profissional’ - o chamado ‘turismo de negdcios’ — com o

turismo tradicional.

A divergéncia acima mencionada, na verdade, gira em torno da teoria
que se adota ao analisar o conceito de consumidor: a teoria finalista ou
maximalista.

Pela primeira, o direito do consumidor é o conjunto de regras que tem
por finalidade proteger os seus tutelados, estes entendidos como as pessoas
que adquirem, possuem ou utilizam um bem ou servigo para uso privado
(pessoal, familiar ou doméstico), de modo a satisfazer suas necessidades
pessoais e familiares, mas ndo os que obtém ou utilizam bens para satisfacao
das necessidades de sua profissao ou da sua empresa.

Para os adeptos dessa posi¢do ndo basta a destinagdo fatica do produto ou
servico, com a retirada dele da cadeia de producéo; é preciso ser também o
seu destinatario econdmico, ndo adquiri-lo para revenda ou uso profissional.
Defende tal posicionamento a professora Claudia Lima Marques®:

O destinatdrio final é o Endverbraucher, o consumidor-final, o que
retira o bem do mercado ao adquirir ou simplesmente utilizd-lo
(destinatdrio final fatico), aquele que coloca um fim na cadeia de
producgdo (destinatdrio final econémico) e ndo aquele que utiliza o
bem para continuar a produzir, pois ele ndo é o consumidor-final,
ele estd transformando o bem, utilizando o bem para oferecé-lo por

sua vez ao seu cliente, seu consumidor.

Por outro lado, pela corrente maximalista, ndo se faz a restri¢ao acima
vista; leva-se em consideragdo, simplesmente, se o consumidor que adquire

8 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 279, grifo do autor.
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ou utiliza produto ou servico é o destinatario final da coisa, independente-
mente se o objetivo do ato ¢ a satisfagdo de suas necessidades pessoais ou
profissionais.

Para facilitar a compreensao, pensemos em um advogado que compra um
pacote de viagem para participar de um congresso de direito, a ser realizado em
outra cidade. Para a primeira corrente, provavelmente, nao seria esse contrato
de consumo, ja que o conhecimento obtido pelo profissional seria repassado
para a sua atividade; para o segundo movimento, e levando em consideragio
que o profissional é o destinatario final das informagdes, hd sim uma relacao
de consumo.

A nosso ver e com todo o respeito as opinides em contrario, a Lei n.°
8.078/90 acolhe essa segunda corrente (maximalista), ja que no conceito de
consumidor (art. 2.°) coloca-se como requisito apenas a destina¢ao final do
produto ou servico.

Por fim, vale acrescentar que, por recomenda¢do da ONU, a Unido
InternacionaldosOrganismosInternacionaisde Turismo (UIOOT) estabeleceu
o termo visitante como género, enquanto os vocabulos excursionista e turista
figuram como espécies do primeiro.

A categoria de excursionista caracteriza-se pelo fato inico de nao pernoitar
no receptivo visitado. Ja a denominagdo turista indica o individuo (sem
distingao de raga, sexo, lingua e religiao) que ingressa em municipio diverso
daquele em que tem residéncia habitual e nele permanece pelo prazo minimo
de 24 (vinte e quatro) horas e maximo de 6 (seis) meses, no transcorrer de
um periodo de 12 (doze) meses, com finalidade de turismo, recreio, esporte,
peregrinagdes religiosas ou negocios, mas sem o proposito de imigragao.

Tracado um dos poélos da relagdo de consumo, convém, no momento,
discorrer sobre a outra parte, a agéncia de turismo.

2.1.1.2 Agéncias de turismo e Prestadores de servigos turisticos

Assim como o consumidor, afigurado fornecedor é essencial a configuragao
de uma relagao de consumo, a permitir, sempre que necessario, a aplicacao
das normas excepcionais do CDC.

De acordo com a legislacdo patria e conforme os servicos que estejam
habilitados a prestar, as agéncias de turismo classificam-se em duas categorias:
as agéncias de viagens e turismo e as agéncias de viagem. As primeiras
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correspondem as operadoras de turismo, conhecidas internacionalmente
como four operators, e possuem competéncia privativa para operagdo de
viagens e excursdes, individuais ou coletivas, compreendendo a organizagao,
contratagdo e execugdo de programas, roteiros e itinerarios do Brasil e
do exterior. A operadora turistica, ao elaborar o pacote turistico, efetua
contratos com hotéis, transportadoras e demais empresas do ramo, o que
requer conhecimento do mercado, tanto da oferta de prestadores de servigos
turisticos, quanto da demanda de turistas.

Por outro lado, a segunda categoria refere-se as agéncias de viagem, que
tém como fun¢ao primordial proporcionar aos turistas todos os elementos
para a realizacdo de viagens seguras e bem-organizadas. De acordo com
o Decreto n.° 84.934, de 21 de julho de 1980, compreende-se agéncia de
turismo a sociedade que tem como objetivo social exclusivamente as seguintes
atividades:

I - venda comissionada ou intermediacdo remunerada de
passagens individuais ou coletivas, passeios, viagens e excursoes;
II — intermediagdo remunerada na reserva de acomodagées; 111
— recepgdo, transferéncia e assisténcia especializadas ao turista
ou viajante; IV — operagdo de viagens e excursoes, individuais ou
coletivas, compreendendo a organizagdo, contratagdo e execugdo de
programas, roteiros e itinerdrios; V — representagio de empresas
transportadoras, empresas de hospedagem e outras prestadoras
de servicos turisticos; VI — divulgacdo pelos meios adequados,
inclusive propaganda e publicidade, dos servicos mencionados nos

incisos anteriores.

Sendo assim, a agéncia de viagem e turismo organiza a prestacio de
servigos turisticos junto aos demais fornecedores de servicos do contrato,
vendendo ao consumidor este aparelhamento sob a forma de pacote turistico.
Ja a agéncia de viagens apenas revende ao consumidor o pacote coordenado
pela operadora de turismo. Em harmonia com tal posicionamento, manifesta-
se Claudia Lima Marques”:

® MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 454, grifo do autor.
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Desde 1985, a jurisprudéncia estrangeira diferencia contratos
de organizagdo de viagem ou contratos de viagem turistica
e contratos de intermediagdo de viagens. Tratando-se de um
contrato de organizagdo de viagens, responsabiliza a agéncia
de viagem pela conduta de qualquer prestador de servigos
envolvido na viagem turistica, prestador este que considera
como um auxiliar’ da agéncia. No Brasil, a jurisprudéncia
vem também responsabilizando solidariamente as agéncias de
turismo, em caso de falha na prestagdo do servigo por fornecedor
direto, por transportador aéreo e terrestre e por transportador

maritimo.

Em resumo, a agéncia de turismo apresenta-se como sujeito indispensavel
a caracterizagdo do contrato de consumo, tendo em vista que, na ponta da
cadeia de fornecedores de servigos turisticos, figura como intermediaria entre
o consumidor e os prestadores de servi¢os turisticos.

Pode ocorrer, também, de o fornecedor ser pessoa juridica que nao exerca
a atividade de agéncia de viagem. Supomos, entdo, uma associagdo ou uma
cooperativa que, como fato isolado, planeja uma excursao para seus associados
ou cooperados.

Apesar de nao observarmos em um dos poélos da relagdo juridica uma
entidade que tenha como fun¢do primordial o fornecimento de servigos
turisticos, havera também, nesse caso, um contrato de turismo.

Irrelevante o fato de nao ter essa pessoa objetivo de lucro. A lucratividade
do negdcio ¢ matéria indiferente para caracterizagao do contrato de turismo,
havendo apenas reflexos no campo da norma a ser aplicada e na responsa-
bilidade civil. Isto porque o art. 3.°, §2.°, do CDC, estabelece que s6 havera
servigo quando ele for remunerado.

Assim sendo, caso nao haja neste ato ou nesta atividade fins lucrativos, s6
havera responsabilidade dos organizadores se tiverem agido com dolo (art.
392 do Cddigo Civil). Imaginemos, por fim, o exemplo de uma comissao
de formatura que organiza uma viagem de final de ano para os formandos.
Nesse caso, se a viagem ndo for realizada, ou for, porém de forma diversa
do planejado, s6 havera responsabilidade da comissdo de formatura se tiver
agido com dolo.
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2.2.2 Objeto

O objeto do contrato de turismo ndo é um bem corpéreo, mas sim as
prestacdes de servigos, o prometido e esperado. Na verdade, o produto que
esta sendo negociado é o pacote turistico comercializado pela operadora
de viagens. No momento da compra do pacote de viagem, o consumidor
tem vantagens e desvantagens: o valor cobrado tende a ser inferior ao
valor dos servicos, se adquiridos isoladamente; o consumidor ndo tem
qualquer trabalho organizacional, pois tudo lhe é preparado e facilitado
para que possa usufruir da viagem. Por outro lado, deve se amoldar ao
tipo de viagem oferecida, com seus horarios e passeios preestabelecidos.
Com perspicacia, Gladston Mamede'® assim resumiu o objeto do contrato
em destaque:

Antes de mais nada, sdo imateriais e intangiveis, ndo podendo
ser vistos por quem vai contratd-los, a ndo ser por imagens que o
identifiquem (...); quem os consome deles ndo se apropria, ja que
ndo sdo coisas; ndo pode ser revendido, e de seu consumo restam

apenas lembrangas.

O CDC nos arts. 4.%, 111, e 51, IV, consagrou o principio da boa-fé objetiva
e, com isso, ampliou o objeto do contrato. O referido principio assume,
na verdade, uma fungdo duplice nos contratos de consumo: a primeira
¢ a criadora, na medida em que desponta como fonte de novos deveres; a
segunda ¢ limitadora, pois restringe a liberdade de atuagao dos sujeitos ao
definir algumas condutas e clausulas como abusivas.

Nao ¢é diferente com o contrato de turismo. Assim, ndo basta a prestagdo
de servicos turisticos sem que estejam presentes ao lado do fazer principal,
representado pelo pacote turistico, os deveres anexos de conduta, como o de
informar, aconselhar, cuidar da seguranca e da dignidade do consumidor,
bem como nao lhe obstar as expectativas legitimas.

A incidéncia do principio da boa-fé objetiva na relagao de consumo impéoe
igualmente a exigéncia de cooperagdo para alcangar os fins contratuais. Com

© MAMEDE, Gladston. Direito do consumidor no turismo: cédigo de defesa do consumidor apli-

cado aos contratos, aos servigos e ao marketing do turismo. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 34-35.
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efeito, assume o organizador uma responsabilidade solidaria por todos os
atos praticados por si ou pelos terceiros que participam da realizagdo do
Servico.

2.2. Deveres acessOrios ao contrato

Ausente qualquer dos requisitos previstos no topico anterior a relagdo
em questdo nao seria de consumo, porém de outra espécie (civil, comercial,
tributaria, trabalhista). No tocante aos contratos de turismo, verifica-se, de
pronto, uma completa sintonia entre o conceito de consumidor oferecido pelo
diploma em questdo e o de turista apresentado no comeco deste estudo. O
mesmo ocorre em relacido aos fornecedores e as agéncias de viagem, tanto as
encarregadas da organizacdo quanto as responsaveis pela intermediagao. Ja
em relacao ao objeto, as empresas encarregadas pelos contratos de turismo
trabalham como a modalidade servico, que se define como qualquer atividade
prestada de um fornecedor para um consumidor, mediante remuneragéo, e
que, no caso, vai desde a organizagdo da hospedagem e do transporte até a
realizacdo de um simples passeio.

Depois da discussao acerca da perfeita incidéncia do Cdodigo das relagdes
de consumo ao contrato ora em estudo, convém perquirir, no momento, os
deveres acessorios inerentes aos contratos do consumidor.

1.1.1 Dever de protecio e assisténcia

Sem duvida, com a promulga¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor
consagrou-se a incidéncia do principio da boa-fé objetiva a todas as relagdes
de consumo, restando prejudicada qualquer analise do elemento volitivo na
atuacdo do fornecedor.

Substituiu-senodireitobrasileiro,enfim,ateoriaclassicadaresponsabilidade
e a boa-fé subjetiva ou psicologica pela teoria da confianga, que se assenta na
leal conduta dos contratantes.

Para tanto, as partes nao poderdo deixar de cumprir com os deveres
principais e os secundarios assumidos em virtude da avenca, agindo com
lealdade e na consecugdo dos fins visados por cada qual.

Na apreciagdo do principio da boa-fé objetiva, deve o julgador analisar
casuisticamente a conduta adotada pelas partes e a eventual quebra da
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confianga ante a violagdo de uma regra que se acha implicita ou expressa no
instrumento negocial, levando-se em conta a frustragdo ou ndo da legitima
expectativa da outra parte, segundo as regras ordinarias de experiéncia.

Entre as obriga¢des secunddrias das agéncias de turismo, estdo o auxilio,
a seguranga e o bem-estar dos viajantes. Na nova visdo contratual, nao se
admite que a obrigacao do contratado seja apenas a venda dos bilhetes aéreos
ou a reserva de hotéis.

Inclui-se nesse dever a obrigacdo da agéncia em prestar assisténcia ao
cliente, seja na fase que antecede a viagem (por exemplo, preparando-lhe ao
informando-lhe sobre os documentos necessarios), seja na fase de execugéo do
contrato, ajudando-o na solugao das dificuldades surgidas durante a viagem.

No tocante ao estagio que antecede o inicio da viagem, importante frisar
que a preparagao dos documentos nao é necessariamente uma obrigac¢do da
agéncia de turismo; todavia, dispondo-se a providencia-los, deve agir com
diligéncia, sob pena de responder pelos prejuizos causados ao consumidor.

Manifestou-se o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, nos autos da
Apelagio civel n° 2001.001.02976.9, sobre as conseqiiéncias resultantes da
falha desse dever acessorio:

Apelagdo Civel. Indenizatéria. Havendo prova nos autos de que o
autor ndo conseguiu ingressar nos EUA por falta de visto para as fi-
lhas, e tendo contratado viagem com empresa que se comprometeu
a fornecer a autorizagdo para entrada no Pais, durante a viagem,
quando a familia estivesse no Canadd, surge clara responsabilidade
da empresa. Cabe a fornecedora do servigo a prova da culpa exclu-
siva do consumidor, ndo bastando mera afirmagdo. Dano moral
existente e bem valorado. Recurso desprovido. (TJR], 94 Cam. Civ.,
AC 200100102976, Julgado em 21/08/2001, Rel. Des. Joaquim Al-
ves de Brito).

Ao discorrer sobre a questdo, o autor portugués Miguel Miranda'' cita um
julgado da Cour de Cassation francesa de 1979, onde se decidiu que:

" MIRANDA, Miguel. O contrato de viagem organizada. Coimbra: Almedina, 2000, p. 209 apud
GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Dos contratos de hospedagem, de transporte de passageiros
e de turismo. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 246.
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a agéncia organizadora tem a obrigagdo de tomar as providéncias
necessdrias a assegurar a execu¢do do contrato e, sobretudo, em
viagens no estrangeiro, de levar assisténcia ao seu cliente dentro dos
meios de que disponha. Defendia-se, ja que a fragilidade, que resulta
para o cliente do simples facto de estar no estrangeiro, desconhecendo
pessoas, costumes e formas de actuagdo que variam conforme o local
de destino da viagem, deveria constituir argumento suficiente para
justificar um dever de assisténcia ao cliente, por parte da agéncia

organizadora.

Por fim, devemos ter em mente que o dever de assisténcia precisa ser
entendido como uma obrigacdo de meio, ndo assumindo a agéncia o dever
de resolver o problema do cliente, mas sim o de utilizar os meios necessarios
para tentar soluciona-lo.

1.1.2 Dever de informagao e publicidade

Na formacao dos contratos entre fornecedores e consumidores, sobressai,
atualmente, em face doart. 4.° da Lein®8.078/90", o principio da transparéncia.
Nas palavras de Claudia Lima Marques, “transparéncia significa informagao
clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado,
significa lealdade e respeito nas relagdes entre fornecedor e consumidor,
mesmo na fase pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos de
consumo’.

O ideal de transparéncia representou uma verdadeira virada conceitual
dos tradicionais papéis assumidos pelos contratantes na relacdo de consumo.
De um lado, o consumidor que necessitava atuar, informar-se, perguntar,
conseguir conhecimentos técnicos ou informacoes suficientes para realizar
um bom negdcio, passou para a confortavel posicio de detentor de um
direito subjetivo de informagao (art. 6.°, I1I'*), enquanto o fornecedor, que se

12 “Art. 4.2 A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das ne-
cessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e seguranca, a prote¢io de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: (...)”

13 “Art. 6° (...) I - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com es-
pecificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade e preco, bem como sobre
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encontrava na segura posi¢ao passiva, passou a ser sujeito de um novo dever
de informacio, titular de uma conduta ativa.

E dever do negociante fornecer todas as informagdes relativas ao contrato
de consumo que se formard, assim como o seu desenrolar com a execugio.
Ensina Herman Benjamin'* que “a informagao deve ser correta (verdadeira),
clara (de facil entendimento), precisa (sem prolixidade), ostensiva (de facil
percepg¢ao) e em lingua portuguesa’.

Uma das mais eficazes formas de informacdo é a publicidade, podendo
aparecer por meio de anuncios de midia, na internet, em cartazes, folders
distribuidos na via publica, etc.

Na area do turismo, é crucial o estudo do tema, ja que, como bem lembra
Miguel Miranda':

As agéncias de viagem se colocam numa posigdo sobranceira re-
lativamente ao turista/consumidor individual que, seduzido pelos
programas cheios de imagens de lugares de sonho e oferecendo con-
digdes e precos aparentemente vantajosos, contrata com a agéncia
a sua participagdo na viagem hd muito ambicionada. S6 mais tar-
de se aperceberd que, por detrds das lindas paisagens e descrigées
anunciadas, se encontra, por vezes, uma realidade bastante dife-

rente da que havia imaginado.

E possivel afirmar que a teoria da expedi¢do da aceitacdo, que permeia o
direito civil classico, no qual a proposta somente passard a obrigar o negociante
a partir da aceitacao de seus termos pelo adquirente, evoluiu. Assim, para as
relagdes de consumo, a simples oferta do fornecedor, diretamente realizada
ou por meio de anunciante, vincula o mesmo aos seus termos.

0s riscos que apresentem;”

4 BENJAMIN, Anténio Herman. Cédigo de defesa do consumidor. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2002, p. 245 apud MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do con-
sumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
596.

' MIRANDA, Miguel. O contrato de viagem organizada. Coimbra: Almedina, 2000, p. 36 apud
GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Dos contratos de hospedagem, de transporte de passageiros
e de turismo. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 247.
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Portanto, com as mudangas trazidas pelo CDC, é possivel afirmar que a
publicidade, quando suficientemente precisa, tem efeitos de uma obrigacao
pré-contratual. Assim, nos termos do art. 30 da Lei n.c 8.078/90, devera o
fornecedor tomar cuidado com as informagdes que veicula tendo em vista
que estas ja criam para ele um vinculo, uma obrigacdo de manter a oferta
nos termos em que foi disposta, sob pena de ter de cumprir for¢osamente o
contrato ou de efetuar o pagamento da indenizagdo por perdas e danos.

A nova nogdo de oferta instituida pelo CDC nada mais é, portanto, que
um instrumento para assegurar uma maior lealdade, maior veracidade das
informacoes fornecidas ao consumidor.

Dentro do principio da vinculagdo da publicidade, se adquirimos um
pacote turistico que traga em seu folheto a foto de um hotel famoso, nesse
estabelecimento deverdo se hospedar os viajantes. Também, se consta do
folheto publicitario a imagem de um determinado tipo de transporte, esse
deve ser o meio utilizado pelos adquirentes da excursao.

A questdo ndo ¢ estranha aos tribunais brasileiros, conforme se extrai de
decisio do extinto Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo:

Responsabilidade da empresa de turismo pela hospedagem do contra-
tante em hotel de categoria inferior ao prometido. Aquele que, ao con-
tratar com companhia de turismo viagem de lua-de-mel, prevendo a
hospedagem de trés, quatro ou cinco estrelas, acaba sendo hospeda-
do em hotel de categoria bastante inferior, deve ser indenizado pelos
danos experimentados, levando em conta lesio ao aspecto psicol6gi-
co da vitima dada a situagio especial do caso. (TACSBE Apelagdo n°
786.921-6, 92 Camara, Rel. Hélio Lobo Junior).

Por outro lado, é preciso ter cautela ao considerar defeituoso o servico
prometido pela agéncia de turismo. Isto porque se consta no instrumento
contratual, de forma clara e em destaque, que aquele hotel ou aquele meio de
transporteequivaleaumatarifaespecial, diversadaquela paga peloadquirente, nao
podera o consumidor-turista exigir o tipo de servi¢o constante da informagcao.

O principio da transparéncia, além de consagrar o dever de informar e
prever a vinculacao da oferta, manifesta-se ainda de outra forma: deve o
cliente receber esclarecimento prévio sobre todas as condi¢des da viagem,
sobre as clausulas do contrato e sobre os documentos necessarios.
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De fato, todo aquele que contrata tem o direito de ser devidamente
informado, de maneira clara e precisa, sobre o negocio que realiza. Por exemplo,
quem se hospedara num hotel ou pousada tem o direito de saber o nimero
de dias da estada, bem como se tera direito a alguma refeigao. Se houver
limitacdes, elas deverao ser destacadas na oferta, como no caso dos servigos
de lavanderia ou, entdo, as bebidas dispostas no interior do apartamento.

Essa exigéncia se faz presente em virtude de os contratos que envolvem a
atividade turistica serem, em regra, de adesao, e muitas vezes o consumidor
se surpreende com a existéncia de uma clausula que nao lhe foi prévia e
claramente informada.

Na verdade, s havera vinculacao do consumidor se ele tiver conhecimento
antecipado de seu conteudo. Isso significa dizer que se ao turista nao foi dado
oportunidade de avaliar determinada circunstincia (por exemplo, que a
condigao para exercer o direito de desisténcia da viagem, com a devolugao
dos valores pagos, somente existe se o cancelamento ocorrer sessenta dias
antes do inicio da viagem), ndo poderd o fornecedor se beneficiar dessa
regra. Prevalece, nesse caso, o disposto no art. 46'° do Cédigo das relagoes de
consumo.

Nao raro alguns fornecedores fazem constar de pequenos formularios que
as clausulas gerais do contrato estao disponiveis em enderegos eletronicos
ou registradas em cartdrios de titulos e documentos. Esse método nao pode
ser aceito, visto que ndo da ao consumidor, previamente, o conhecimento do
contetdo do negdcio juridico.

E muito comum nos contratos firmados entre as agéncias e o consumidor-
turista ter a indicagdo do hotel ou da companhia de transporte previstos
naquele pacote, mas também constar que eles poderdo ser substituidos por
outros similares, a critério do fornecedor.

Nao hd qualquer fundamento legal nessa ressalva, ja que ha consumidores
que levam em consideragio, para o fechamento do negécio, o hotel ou 0 meio
de transporte oferecido. Na escolha de um local de hospedagem nao esta em
jogo apenas a qualidade do hotel e as facilidades de que ele dispoe para os
seus hospedes, mas também ha de ser analisada a sua localizagdo, bem como
a proximidade com meios de transporte, como trens e metrds. Por exemplo,
a que adianta um turista que se desloca para Nova lorque com o intuito de

16 “Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo nio obrigardo os consumidores, se ndo
lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetido, ou se os respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance”
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fazer compras se hospedar em um hotel cinco estrelas situado em plena via
rapida do estado vizinho de Nova Jersey? A esse turista interessa mais um
hotel, ainda que de qualidade bastante inferior ao primeiro, mas que esteja em
plena Manhattan, proximo de tudo. No tocante a forma de deslocamento, nao
adianta fornecer outro meio de transporte da mesma categoria e conceito se
a escolha do passageiro teve como razao de ser o programa de milhagem da
companhia aérea original.

Assim, como reflexos do principio da transparéncia, temos o dever de
informar o consumidor, seja através da oferta publicitaria, clara e correta, seja
através do proprio texto do contrato, devendo o fornecedor dar oportunidade
ao consumidor conhecer o conteido do negécio juridico, sob pena de nao
vinculd-lo aos seus termos.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS AGENCIAS DE TURISMO E

DOS FORNECEDORES DE SERVICOS TURISTICOS

1.1 Servico defeituoso e ineficiente

Celebrado um contrato de turismo, no momento em que se dd a reserva
dos servicos ou do pacote turistico, tem-se, de um lado, o turista consumidor
dos servicos a serem prestados pela outra parte, o operador ou a agéncia de
viagem, fornecedora dos respectivos servicos. Normalmente, espera-se que
tudo ocorra como planejado. Isto é, que nenhum imprevisto surja e ponha em
risco a execug¢do do contrato, mas, em virtude da complexidade da matéria,
podem ocorrer problemas, os quais precisam ser solucionados e reparados
o quanto antes, a fim de ndo macular o contrato por inteiro. Surge, entdo, a
discussao sobre a responsabilidade pelos 6nus daquele negdcio juridico.

A teor do artigo 20 do CDC, o servigo prestado é considerado ineficiente
(vicioso) quando ha disparidade entre a sua prestagio e as indicagoes
encontradas na oferta ou mensagem publicitaria. Podemos imaginar a situagio
em que a operadora nao realiza ou atrasa um determinado passeio, altera de
ultima hora o hotel, fornece meio de transporte em condi¢des inadequadas
ou um guia de viagem que ndo tem conhecimento histdrico sobre os locais
visitados.
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De acordo com Paulo Jorge Scartezzini", se as alteracdes do programa
ocorrerem antes do inicio da viagem e tendo sido o consumidor delas
informado, terd direito a: a) rescindir o contrato de viagem, com a devolugao
do valor pago; b) aceitar a alteragdo, com a devida compensagao, se for o
caso; ¢) aceitar outra viagem em substituigdo; d) exigir, se for possivel, seu
cumprimento, conforme pactuado. Em todas as situagdes podera ainda o
passageiro exigir, autbnoma ou cumulativamente, indenizagdo pelos danos
sofridos, inclusive o moral.

Ocorre que o principio da boa-fé objetiva, a0 mesmo tempo em que
concede inimeras garantias ao consumidor, dentro daquela fungao criadora
que vimos acima, também se manifesta limitando o direito subjetivo desse
particular mais vulneravel. Assim, esse principio restringe a faculdade
do agente em utilizar norma existente no direito positivo sempre que essa
utilizagdo se mostrar mais gravosa para a outra parte e mais desvantajosa a
funcéo social que o contrato recebe.

Dentro dessa perspectiva, ndo poderia o consumidor, por exemplo, pedir
a rescisao do contrato porque foi informado de que o avido saira meia hora
mais tarde do que o previsto, ou que ndo mais ocupara determinado quarto no
hotel, mas sim outro equivalente. Cabe, entdo, ao julgador decidir de acordo
com o caso concreto.

Seocumprimentoimperfeitoocorrerduranteaexecucdodoservico,hipdtese
mais comum, devera o consumidor pleitear a indenizagdo pelos prejuizos
sofridos ou o abatimento no prego, proporcional ao descumprimento.

Nio estamos com isso afastando a possibilidade de pedido de rescisdo ou
de refazimento do servico, todavia eles s6 deverdo ser acolhidos quando as
prestagdes iniciais se mostrarem totalmente intiteis.

Imaginemos o caso em que o consumidor deve ser hospedado em um hotel
cinco estrelas e ¢ alojado em outro de categoria inferior; deveria ter assistido
a um espetaculo ou jantado em determinado restaurante e isso ndo acontece.
Fora todos esses transtornos, as demais prestagdes combinadas foram
devidamente cumpridas. Podemos visualizar, nesse caso, o cumprimento
toleravel do contrato, mas se exigira o abatimento do preco pago, pois, de
qualquer forma, o servi¢o nao foi realizado nos termos pactuados.

O extinto Tribunal de Al¢cada do Rio Grande do Sul, através da sua 3*
Cémara Civel, entendeu que:

7 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Dos contratos de hospedagem, de transporte de passagei-
ros e de turismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 268.
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...é direito dos excursionistas o abatimento do prego, proporcional aos
dias a menos que durou a excursdo, dados os percalgos e incidentes
de viagem que ocorreram por responsabilidade da empresa de turis-
mo encarregada de realizd-la reatando em desacordo com a que fora
pactuado e as indicagoes constantes da mensagem publicitdria de
oferta que antecedera... (TARS, Emb. Infringentes, n°® 594.125.007,
Rel. Des. Osvaldo Stefanello, Julgado em 03/03/1995).

Por outro lado, pensemos numa excursdo para algumas cidades do sul
da Franga, com o intuito tnico de conhecer as vinicolas, os métodos de
produgao do vinho, os agricultores da regiao. Se esse grupo, ao chegar a Paris,
for informado que o programa foi cancelado e que ndo mais fardo as visitas
as vinicolas, poderao os viajantes, em face da flagrante perda do objeto da
viagem, pedir o imediato retorno, com o pagamento dos valores despendidos,
sem falarmos em eventual dano moral.

Por conseguinte, os motivos pelos quais o usudrio ndo aceita continuar a
viagem, com as modificagdes propostas pelo organizador, devem ser razoaveis,
isto é, quando as variagdes dispostas afetem de maneira significativa algum
dos servicos essenciais do pacote turistico, comprometendo as expectativas
legitimas do consumidor.

A agéncia vendedora do pacote de viagem, mesmo que nao esteja sufi-
cientemente informada quanto a qualidade do servi¢o negociado, ainda que
a sua prestacao esteja a cargo de operadora que atue em local diverso daquele
onde a agéncia se situa, a sua responsabilidade subsistira, conforme disposto
no artigo 23 do CDC. O vicio que for apurado no futuro resultante de servigo
ineficiente ou incompleto nio exclui a responsabilidade do fornecedor, pre-
sumindo-se que este esteja ciente da capacidade de quem o prestou, ja que o
representa, na condi¢ao de intermediario. As palavras de Marques' mostram-
se fundamentais para o bom entendimento da questéo:

A idéia de vicio do servico (...) se concentra na funcionalidade,
na adequagdo do servigo prestado e ndio na subjetiva existéncia da

diligéncia normal ou de uma eventual negligéncia do prestador de

'8 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 1164-1165.
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servigos e de seus prepostos. A prestagio de um servigo adequado
passa a ser a regra, ndo bastando que o fornecedor tenha prestado

o servigo com diligéncia.”

O E. Superior Tribunal de Justi¢a ja acolheu tal doutrina conforme
demonstrado no acordao, in verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL. AGENCIA DE TURISMO. PACO-
TE TURISTICO. SERVICO PRESTADO COM DEFICIENCIA.
DANO MORAL. CABIMENTO. PROVA. QUANTUM. RAZOA-
BILIDADE. RECURSO PROVIDO. (...) Todavia, ndo menos certo
igualmente é que ndo se pode deixar de atribuir a empresa-ré o
mau servigo prestado, o descaso e a negligéncia com que se houve,
em desrespeito ao direito dos que com ela contrataram. (ST], REsp
304738/ SB, 4¢ T, D] 13/08/2001, p. 167, Rel. Ministro Salvio de

Figueiredo Teixeira).

Ao falar sobre a responsabilidade sobre fato de servigo, Spode traz a baila
o artigo 14, do CDC, o qual considera defeituoso o servi¢o que nao oferece
seguranca que dele o consumidor pode esperar. Nesse sentido, afirma que
o rol de circunstincias relevantes dos incisos I a III do § 1.° sdo meramente
exemplificativas e que o n6 gérdio da questao esta no fato de que o consumidor,
ao procurar uma agéncia, transfere a ela toda a responsabilidade, gerando uma
obrigacdo de resultado essencial. Assim, do ponto de vista do consumidor, dar
a impressao de que tudo correra bem representa a esséncia do contrato de
turismo.

3.2 A responsabilidade civil nos Contratos de Consumo
O sistema de responsabilidade civil, durante longos anos, ndo conseguia
proteger os consumidores contra os riscos do consumo. Havia, na realidade,

uma barreira que afastava a responsabilidade dos fornecedores, acostumados
a praticar medidas abusivas, e tornava a atividade simples da compra e venda
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de produtos e servigos uma verdadeira aventura do consumo®. Na verdade, a
responsavel por toda essa fragilidade do sistema de protecao juridica da parte
mais vulneravel era a culpa provada, ou seja, era preciso que o consumidor
mostrasse o dolo/culpa do fornecedor para que ele fosse responsabilizado.

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, iniciou-se uma
mudanca significativa da sistematica de responsabilizagdo, na medida em
que os riscos do consumo foram transferidos para o fornecedor. Ficou
estabelecida a responsabilidade objetiva para todos os casos de acidente
de consumo, quer decorrentes do fato do produto, quer do fato do servico.
Por essa razao, podemos afirmar que o codigo das relagdes do consumo
consagrou a teoria do risco do empreendimento, que se contrapde a teoria do
risco do consumo.

Pela teoria do risco do empreendimento, todo aquele que se disponha
a exercer alguma atividade no mercado de consumo tem o dever de
responder pelos eventuais vicios ou defeitos dos bens e servigos fornecidos,
independentemente de culpa. A responsabilidade é originada do simples fato
de dispor-se alguém a realizar uma atividade econdmica, seja de produgao,
seja de estocagem ou distribuigdo. O fornecedor passa a ser o garante dos
produtos e servigos que oferece no mercado de consumo, respondendo pela
qualidade e seguranca dos mesmos.

O consumidor nao pode assumir os riscos das relagdes de consumo, nao
pode arcar sozinho com os prejuizos decorrentes dos servigos defeituosos,
ou ficar sem indeniza¢ao. Tal como ocorre na responsabilidade do Estado,
os riscos devem ser socializados, repartidos entre todos, ja que os beneficios
sdo também para todos. Compete ao fornecedor, através dos mecanismos
de preco, proceder a essa reparticdo de custos sociais dos danos. Fala-se na
justica distributiva, que compartilha eqiiitativamente os riscos da sociedade
de consumo no préprio meio social, através dessa alteracdo nos precos e ainda
dos seguros sociais, evitando, assim, despejar esse enorme 6nus na pessoa do
consumidor individual.

Outrossim, discute-se se a responsabilidade civil teria uma fun¢ido mera-
mente reparadora ou se ela exerceria uma funcdo punitiva. Entendo que am-
bas podem coexistir, pois ndo se excluem e nem apresentam primazia sobre a
outra. O instituto da responsabilidade civil, quando confere um aspecto repa-
rador, procura, invariavelmente, suprir ou, pelo menos, amenizar o prejuizo

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.
496, grifo do autor.
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sofrido pelo lesado. Ja a func¢do punitiva atende menos ao interesse individual
do ofendido e mais a sociedade como um todo, ja que age em sintonia com a
prevencao de condutas desconformes com a legislagao.

O contrato de turismo por apresentar uma série de ntcleos contratuais
(transporte, hospedagem, alimentagao, seguros, bilhetes para espetaculos, vi-
sitas a museus e exposi¢des e outras atragdes turisticas) gera algumas dificul-
dades na identificagdo da responsabilidade do agente de viagem em relagio
a seguranca e ao sucesso do programa. Sendo assim, duas questdes surgem
freqiientemente no exame dessa modalidade de negdcio juridico: a primei-
ra consiste na limitagdo de responsabilidade prevista nestes contratos indivi-
dualmente considerados e na tentativa de fazer prevalecer tais clausulas em
detrimento da protegdo integral do consumidor, enquanto a segunda relacio-
na-se com uma pretendida transferéncia de responsabilidade da operadora
da agéncia de turismo para os prestadores dos especificos servi¢os a serem
desenvolvidos no decorrer da viagem.

3.2.1 Limitagdes de responsabilidade nos @mbitos legal e contratual

A fim de responder ao primeiro dos questionamentos suscitados, convém
analisar a suposta hierarquia do CDC frente a tratados internacionais e a leis
ordindrias anteriores ao seu implemento.

3.2.1.1 AprevalénciadoCDCsobreostratadoseconven¢desinternacionais

e a inaplicabilidade do Cédigo Brasileiro de Aeronautica

Aspecto imprescindivel a ser analisado é quanto a hierarquia do Cédigo
de Defesa do Consumidor perante outras normas e tratados internacionais,
que tratam de limitacdo de responsabilidade no tocante ao transporte aéreo
nacional e internacional.

A Convengdo de Varsovia, introduzida no direito brasileiro pelo Decreto n.
20.704, de 24 de novembro de 1931, posteriormente alterada pelo protocolo de
Haia, dispoe que o transportador responde pelo dano ocasionado por morte,
ferimento ou qualquer outra lesdo corpdrea sofrida pelo viajante, sempre que o
acidente tenha ocorrido a bordo de aeronave ou no curso de quaisquer operacdes
de embarque ou desembarque (art. 17). O transportador nao sera responsavel se
provar que tomou, e tomaram seus prepostos, as medidas necessarias para que
ndo se produzisse o dano ou que nao lhes foi possivel toma-las (art. 20).
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Apos a vigéncia do CDC, tornou-se polémica essa indenizagdo limitada.
De um lado, ha os que sustentam que, sendo integral o dever de indenizar
estatuido pelo Cddigo (art. 6°, VI), as hipdteses de responsabilidade tarifada
restaram afastadas. De outrolado, os cultores do Direito Aeronautico defendem
o principio de que, no conflito entre a lei interna e o tratado, prevalece este
ultimo.

No tocante ao segundo grupo, figura o professor Rui Stoco®, que defende
a sobrevivéncia da Convengao e dos pactos internacionais que lhe sucederam
frente a legislacdo interna. Assim dispde o douto jurista:

Sendo a Convengdo de Varsovia lei interna especifica sobre trans-
porte aéreo e dispondo o CDC genericamente sobre as relagoes de
consumo e servigos, ndo regulamentando inteiramente a matéria de
que trata aquela, subsume-se a perfeicdo ao disposto no § 1° do art.
2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (DL 4.657/42), de modo
que a lei posterior s6 revoga a anterior quando expressamente o de-
clare ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior. Ndo é o que ocorreu (...) Cabe acrescentar um tiltimo argu-
mento. A formagdo e vigéncia de qualquer tratado ou convengio ao
nivel internacional depende de vdrias etapas ou fases (...). Portanto,
o pais subscritor de um tratado ou convengdo compromete-se e em-
penha-se com outras nagoes das quais adere em unidade de intengoes,
prometendo tal e qual comportamento. Diante disso um tratado sé
pode ser revogado por lei interna apos a deliberagdo nesse sentido e
dentincia formal do tratado perante as demais nagoes convenentes,
sem se deslembrar que alguns desses ajustes ndo permitem dentincia

ou reservas, salvo mediante algumas condigoes.

Nao obstante a exceléncia dos argumentos e a autoridade de quem provém,
divergimos, data venia, do entendimento do célebre Rui Stoco. E bem verdade
que, ha época em que a Convengao foi recebida no pais, a existéncia de um teto
para reparacao dos danos teve como causa a percep¢ao de que as companhias

20 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: responsabilidade civil e sua interpretagdo doutri-
néria e jurisprudencial. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 287.
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aéreas, cujo desenvolvimento era ainda incipiente, ndo deveriam estar expostas
aos rigores do direito comum. A inseguranga do trafego aéreo naquele periodo,
origem de muitos acidentes, recomendava a adogao de regime juridico especial
para o transporte aéreo com a finalidade de estimular o aperfeicoamento do
setor. Afinal, a condenagdo ao pagamento de expressivos montantes de inde-
nizagao a que estavam sujeitas as companhias aéreas ameagava comprometer a
sua consolidagdo, desaconselhando novos investimentos.

A realidade de hoje é diversa. Além de um maior niimero de equipamentos
de seguranga e controle do trafego aéreo, ha contratos subsididrios do
principal, como o de seguro, que asseguram os danos diante da ocorréncia de
algum sinistro. Sendo assim, manifesto a nossa adesao ao grupo que defende a
revogagao da Convencao de Varsévia em tudo aquilo que estiver em desacordo
com a prote¢do dos direitos do consumidor. Entre nds, é grande defensor do
primado do CDC o professor Sérgio Cavalieri Filho, que proclama:

(...) a nossa Suprema Corte, desde o julgamento do RE 80.004, que
se desenrolou de fins de setembro de 1975 a meados de 1977, fir-
mou entendimento no sentido de que a Convengdo, embora tenha
aplicabilidade no Direito Interno Brasileiro, ndo se sobrepée as leis
do pais. Logo, em face do conflito entre tratado e lei posterior, pre-
valece esta tiltima, por representar a ultima vontade do legislador,
(...). Desde entdo - e o Supremo Tribunal Federal ainda ndo mudou
a sua posi¢do -, parece-me ndo mais existir nenhuma sustentagdo
para a tese do primado do Direito Internacional, pelo qué entendo
também ndo mais ter aplicagio entre nés a indenizagdo limitada

prevista na Convengdo de Varsévia.

Corroborando com o posicionamento ora exposto, observem-se os se-
guintes julgados:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CANCELAMENTO DE VOO
INTERNACIONAL. NOVA CONEXAO POR PAIS CUJOS PAS-

21 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 341, grifo do autor.
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SAGEIROS NAO DETINHAM VISTO DE ENTRADA. ATRASO
DE, PELO MENOS, 36 HORAS DA CHEGADA EM RELACAO A
HORA PREVISTA. DANOS MORAIS DEVIDOS. MULTA TARI-
FADA. DESCABIMENTO.

A quantificagido da indenizagdo por danos morais, decorrente
de atraso de voo, deve pautar-se apenas pelas regras dispostas
na legislagdo nacional, restando inaplicavel a limitagdo tarifada
prevista na Convengdo de Varsovia e em suas emendas vigentes,
embora possam ser consideradas como mero pardmetro. Hipdtese
em que, contudo, a indenizagdo por danos morais foi fixada em
valor exorbitante. Com a reparagdo dos danos morais e afastada a
ocorréncia de danos materiais, ndo tem cabimento a condenagdo
da empresa aérea transportadora, por atraso de voo, com base no
art. 22 da Convengdo de Varsévia. Recurso especial conhecido e
parcialmente provido. (ST], REsp 575486/R], 4% T., D] 21/06/2004,
p. 228, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, grifos nossos.)

Todo transporte aéreo realizado exclusivamente dentro do territdrio
nacional é disciplinado pelo Codigo Brasileiro de Aeronautica, Lein.c7.565, de
19 de dezembro de 1986, cujos principios, no que respeita a responsabilidade
do transportador, ndo divergem daqueles que foram consagrados pela
Conversao de Varsdvia. Tal como no transporte internacional, é limitada a
responsabilidade do transportador, nos termos dos artigos 246 e 257 do CBA.
Reiteramos, aqui, o que ja ficou dito nos paragrafos anteriores: o Cédigo do
Consumidor derrogou os dispositivos que estabelecem responsabilidade
tarifada paras as empresas de turismo. Apresenta posicionamento semelhante
o desembargador Cavalieri Filho*:

A questdo, aqui, é bem mais singela do que no caso de conflito
entre o Codigo do Consumidor e a Convengdo de Varsovia. O
Cédigo Brasileiro de Aerondutica é lei nacional, tal como o Cédigo

do Consumidor, e, sendo este posterior aquele, hd de prevalecer

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 349, grifo do autor.
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naquilo que dispos de forma diferente. Nao vale argumentar que o
Cédigo do Consumidor, por ser lei geral posterior, ndo derrogou o
Cédigo Brasileiro de Aerondutica, de natureza especial e anterior
- lex posterior generalis non derrogat priori speciali -, porque essa
regra, além de ndo ser absoluta, nio tem aplicagido no caso em

exame.

Além disso, 0 CDC, em observancia a preceito constitucional (Constituigao
Federal, art. 5°, XXXII), veio para implantar uma politica nacional de relagoes
de consumo a fim de tutelar os interesses patrimoniais e morais de seus
destinatarios, bem como o respeito a sua dignidade, satide e seguranga. Ao assim
fazer, disciplinou nao sé aquilo que ainda nao estava disciplinado como, ainda,
alterou a disciplina que ja existia em leis especiais. Novamente ¢ apresentada
sobre o tema uma decisao do Superior Tribunal de Justiga, in verbis:

RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE AEREO. EXTRA-
VIO DE BAGAGEM. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
- Tratando-se de relagio de consumo, prevalecem as disposigoes
do Cédigo de Defesa do Consumidor em relagdo a Convengdo de
Varsévia e ao Cédigo Brasileiro de Aerondutica. Precedentes da
Segunda Segdo do STJ.

Recurso especial nao conhecido. (ST], REsp 538685/RO, 4° T., D]
16/02/2004, p. 269, Rel. Ministro Barros Monteiro)

As palavras de Tepedino® esclarecem e sintetizam a questao:

No direito brasileiro, todavia, como jd se esclareceu, através de vozes
majoritdrias, em tema de responsabilidade do transportador aéreo,
o Cédigo de Defesa do Consumidor revoga o Cédigo Brasileiro de
Aerondutica (Lei n°. 7.505/86), bem como as convengdes interna-

cionais ratificadas pelo Brasil, em tudo que estiver em desacordo

23 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil nos contratos de turismo. In: . Temas de

direito civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.256.
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com a protegdo dos direitos do consumidor, tutela inserida na or-

dem puiblica interna e expressa da norma constitucional.

3.2.2 Responsabilidade solidaria e objetiva das agéncias de turismo

Superada a questdo da verificagdo da culpa, ja que o Codigo das relagdes
de consumo adotou expressamente a responsabilidade objetiva, devemos
analisar trés condi¢des que, sob a 6tica da prestagao de servicos, conduzem a
responsabilizacdo do fornecedor.

A primeira delas ¢ a colocagdo do servigo no mercado, isto ¢, fazer ingressar
em circulagdo comercial, dar inicio a um servigo potencialmente danoso e que
possa causar lesdes aos interesses dos consumidores. Em seguida, sobressai
uma relagdo de causalidade entre a a¢io do fornecedor (ou a sua omissio) e o
dano verificado. Ao fim, chegamos ao dano ressarcivel, consubstanciado nos
prejuizos efetivos, diretos e imediatos, e também nos lucros cessantes.

Assim, presentes essas trés circunstancias, ndo hd o que se discutir
sobre a responsabilidade do fornecedor. Surge, entdo, uma duvida quanto a
abrangéncia dessa responsabilidade.

Antes de qualquer solugao para esse ponto, imaginemos o objeto do
contrato de turismo, formado por uma série de nucleos (transporte,
hospedagem, alimentagdo, seguros, etc.) e representado por uma cadeia
de fornecedores. H4, sem duvidas, para o turista algumas dificuldades
na identifica¢do da responsabilidade quando algo ocorre diferente do
planejado.

Trazendo um exemplo pratico, suponhamos um pacote turistico
montado por uma agéncia de viagens, que dispunha de um hotel mal
localizado, com quartos sujos e desprovido de conforto, ou de um meio
de transporte deficiente, com péssimas condi¢des de seguranga. Nesse
caso, deveria o consumidor se insurgir individualmente contra cada um
dos prestadores de servigo ou teria a agéncia de viagem responsabilidade
nessa relacdo? Sem maiores digressdes, verificamos ai uma solidariedade
da agéncia, na medida em que planeja mal a excursdo e falha ao selecionar
os fornecedores de servigo turistico.

Parece inegavel que, uma vez definida a autonomia causal do contrato de
turismo, a responsabilidade da operadora ou da agéncia de viagens independe
das clausulas estipuladas em cada um dos contratos que integram o pacote
turistico, cabendo ao consumidor acionar qualquer um dos fornecedores dos
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servicos, solidariamente responsaveis pela seguranga e pelo atendimento do
programa de turismo que lhe foi vendido. Manifesta-se Tepedino®:

A agéncia de turismo responsabiliza-se pelo bom éxito do pacote, para
isso contratado, sem prejuizo da responsabilidade contratual fixada
em cada um dos servicos que o compoe e do direito de regresso que
eventualmente poderd exercer contra outros agentes, co-responsdveis

pelos servicos desenvolvidos no curso da relagdo contratual.

O art. 34 do CDC, segundo pensamos, também da suporte a tal entendi-
mento, ao dispor que “o fornecedor do produto ou servico é solidariamente
responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes autdbnomos”. As-
sim, tanto quem vende - intermedeia — quanto quem organiza — opera - a
excursdo ¢ responsavel pelo que vende; agentes outros do contrato sdo “pre-
postos’, strictu sensu, ou “representantes autonomos’, o que, no caso, ¢ desim-
portante, visto que ignorar o fornecedor os defeitos do servigo ou produto de
seu representante, ou “agente vinculado’, nao lhe exclui a responsabilidade.

E, sobre a responsabilidade da Agéncia de Turismo Operadora, dispoe
o item 1.2 da Deliberagio Normativa 161 da Embratur® (Anexo 1), em
condi¢des gerais:

A agéncia de turismo é diretamente responsdvel pelos atos de seus
prepostos, inclusive os praticados por terceiros por eles contratados
ou autorizados, ainda que na condi¢do de auténomos, assim en-
tendidas as pessoas fisicas por ela credenciadas, tdcita ou expres-
samente, limitada essa responsabilidade enquanto os auténomos
ou prepostos estejam nos estritos limites de exercicio do trabalho
que lhes competir, por for¢a da venda, contratagdo e execugio do

programa turistico operado pela agéncia.

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

25 BRASIL. Deliberagio normativa n° 161, de 09 de Agosto de 1985. Ministério da Industria e do
Comércio - Empresa Brasileira de Turismo. Disponivel em: <http://institucional.turismo.gov.br/
portalmtur/opencms/institucional/legislacao/arquivos/deliberacao_normativa_n_161_85_09_
agosto_1985.html>. Acesso em: 20 abr. 2008.
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Claudia Lima Marques®, pretendendo conferir ao contrato de turismo
contornos definitivos, chegou a admitir a existéncia de uma “nova responsa-
bilidade” com nuangas proprias, assumida pelo fornecedor que, no caso, sdo
as proprias agencias:

O resultado prdtico da inversdo de papéis (da caveat emptor para a
caveat vendictor) e da imposicio legal de novos deveres aos fornece-
dores, também no ramo de turismo, foi reconhecido pela jurispru-
déncia de uma nova responsabilidade (prépria e soliddria) para as
agéncias de viagens, as quais comercializam os chamados ‘pacotes
turisticos’ e passam a ser responsdveis pela atuagdo de toda uma ca-

deia de fornecedores por elas escolhidos e previamente contratados.

Apesar da taxatividade do referido art. 34 do CDC, que abrange, inclusive,
os atos de prepostos ou representantes autdnomos, ha parcela da doutrina que
defende a irresponsabilizagio das agéncias de viagem, quando praticam o servico
de intermediacdo. Assim, caso a agéncia se limite a vender passagens aéreas ou,
entdo, pacotes turisticos ja formulados por outra empresa, estaria na condigao de
mera intermedidria e, com isso, ndo responderia pelos atos e fatos de terceiros.

Para o professor Paulo Jorge Scartezzini”, situagbes como esta ndo
configuram sequer o contrato de turismo, pois a agéncia estaria atuando como
mera representante de outra empresa (fornecedora final do servigo). Por essa
razdo, defende o autor paulista a inexisténcia de responsabilidade pela agéncia
deviagem diante do descumprimento ou cumprimento imperfeito do contrato,
pois se situa apenas como prestadora de um servico de intermediagao.

Para responder o problema que ora se apresenta, buscamos o auxilio da
doutrina européia. Sem sombra de duvidas, o direito europeu se apresenta
muito mais desenvolvido no que se refere ao turismo do que o nosso. A
existéncia de legislagao especifica em cada estado-membro somada a profusao
de diretivas da Uniao Européia sobre o assunto demonstram o avan¢o do tema
turismo no velho continente.

26 MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 455-456, grifo do autor.

27 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. Dos contratos de hospedagem, de transporte de passagei-
ros e de turismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 274.
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Em Portugal, por exemplo, o legislador previu, através do art. 39°, 3, do
Decreto-Lei n° 209/97, uma responsabilidade objetiva e solidaria entre a
agéncia organizadora eaagéncia vendedora, podendo aquele que desembolsou
o valor, regressivamente, cobrar do verdadeiro culpado.

Em comentario sobre esse artigo, e com a perspicacia que lhe é caracteristica,
o professor luso Miguel Miranda® diz que:

Na pritica, isto implica que a agéncia intermedidria, aquela com
quem o cliente contratou uma viagem preparada por outra agéncia,
pode ser responsabilizada objetivamente pelos prejuizos causados pelo
incumprimento ou cumprimento defeituoso das obrigagoes proprias
da agéncia organizadora e, também, objectivamente pelos prejuizos
decorrentes da actuagio dos prestadores de servicos durante a
execugdo da viagem. Incide, pois, sobre a agéncia intermedidria, uma
responsabilidade objectiva, muito favoravel aos interesses do cliente,
dando-lhe a possibilidade de accionar diretamente aquela com quem
contratou e de obter a reparagdo efectiva dos seus prejuizos, o que se
revelard especialmente eficaz quando a agéncia organizadora e os

diversos prestadores de servigos tenham sede no estrangeiro.

Importa, no momento, saber como nossos Tribunais se manifestam a
respeito do tema. Desponta o seguinte julgado do Tribunal de Justi¢a do Rio
de Janeiro:

DANO MORAL. PAGAMENTO POR SERVICO DE TURISMO.
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. RESPONSABILIDADE
DA AGENCIA DE TURISMO E DA OPERADORA. QUANTUM
INDENIZATORIO BEM PONDERADO. Agéncia de turismo que
divulga pacotes de servicos e celebra contratos com consumidores
em nome de agéncia operadora daqueles servigos assume posigdo de
preposta desta tiltima, respondendo solidariamente pelos eventuais

danos sofridos pelo consumidor, no caso de o servigo contratado néo

28 MIRANDA, Miguel. O contrato de viagem organizada. Coimbra: Almedina, 2000, p. 219 apud
GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini, op. cit., p. 278.
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ser prestado. Inteligéncia dos arts. 34 e 25, §1°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor (...). (TJR], 16* Cam. Civ., AC 200200129520,
Julgado em 11/02/2003, Rel. Des. Edson Vasconcelos).

O Superior Tribunal de Justia ja pacificou tal entendimento, conforme
demonstrado no acérdao, in verbis:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDA-
DE DO FORNECEDOR. CULPA CONCORRENTE DA VITIMA.
HOTEL. PISCINA. AGENCIA DE VIAGENS.

- Responsabilidade do hotel, que ndo sinaliza convenientemente a
profundidade da piscina, de acesso livre aos héspedes. Art. 14 do CDC.
- A culpa concorrente da vitima permite a redugdo da condenagdo
imposta ao fornecedor . Art. 12, § 2°, 111, do CDC.

- A agéncia de viagens responde pelo dano pessoal que decorreu
do mau servico do hotel contratado por ela para a hospedagem
durante o pacote de turismo.

- Recursos conhecidos e providos em parte. (ST], REsp 287849/SP, 4°
T., D] 13/08/2001, p. 165, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar).

Vale salientar que o CDC veda a denunciagao a lide em seu art. 88, ou seja,
a agéncia de viagem nao pode propor que o pedido de ressarcimento seja feito
NO MesSmo Processo.

Assim, somente ap6s indenizar o consumidor, poderé 0 agente de viagem,
com base no paragrafo tinico do art. 13 do CDC, propor uma agao de regresso
contra aquele fornecedor, que foi o verdadeiro responsavel pelo evento.

E bom frisar que essa agio regressiva proposta pela agéncia que indenizou
o consumidor, contra o fornecedor do servico inadequado, ndo podera ser
fundadano Cédigo de Defesa do Consumidor, ja que entre os dois contratantes
nio hé relacdo de consumo. E ainda importante dizer que o cliente, pelo
principio da boa-fé objetiva, deve colaborar com o organizador para que esse
possa ser ressarcido dos valores desembolsados. Isto significa, por exemplo,
que o consumidor dever fornecer documentos, prestar depoimento, etc.

Por fim, verbera o notavel Rui Stoco que as empresas relacionadas com a
atividade turistica deverdo assumir o risco integral pelos danos causados as
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pessoas e coisas transportadas, eximindo-se exclusivamente por for¢a maior
ou caso fortuito (art. 393, paragrafo tinico do Cédigo Civil).

De fato, apesar de ndo previstas expressamente na lei de protecao, tanto
o caso fortuito quanto a forca maior possuem forca liberatoria e, por isso,
quebram a relagao de causalidade entre o defeito do produto/servico e o dano
causado ao consumidor. Nesse sentido, mesmo antes da edi¢do do codigo do
consumidor, ja se posicionava a doutrina®.

Importante aqui apenas refor¢ar a idéia de que o requisito de inevitabilidade
deve ser visto ndo através de um confronto com o “homem médio’, mas, no
caso do turismo, em comparagdo com um profissional diligente, cuidadoso e
que presta todas as informagoes necessarias ao consumidor.

Dessa forma, por evolver o contrato em tela uma expectativa do cliente,
baseada em uma obrigagdo de resultado, deve a agéncia sempre oferecer
ao consumidor uma outra op¢do de viagem diante de alguma imprevisto.
Nao pode, simplesmente, sob pena de violar o principio da boa-fé objetiva,
abandona-lo, com a alega¢do de impossibilidade de cumprimento de sua
obrigagao.

Decidiu o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ser descabida qualquer
indenizagao ao passageiro, ja que comprovada a ocorréncia de for¢a maior.
Consta da ementa:

Ordindria de indenizag¢do fundada na consideragio de descumpri-
mento de pacote turistico. Passeio cancelado em razdo de condigées
metereoldgicas adversas. For¢a maior configurada. Substituicdo por
estadia em cidade proxima, em hotel de primeira classe. Integral
cumprimento do contrato por parte da ré. Dano incomprovado.
Improcedéncia. (TJR], AC 7.935/96-R], Rel Des. Amaury Arruda
de Souza, Julgado em 11/03/1997).

Nio se podem incluir nessa eximente de responsabilidade os casos do
overbooking e do extravio de malas nos meios de transporte e de hospedagem.
Essas situagoes, muitas vezes previsiveis, sdo causadas pelo proprio fornecedor
do servigo, assumindo a organizadora da viagem uma co-responsabilidade.

29 ALMEIDA, Joao Batista de. A protecao juridica do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p- 90.
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3.2.3 Férias Frustradas

Além de tudo o que ja foi dito sobre o dano material, importante nesse
instante trazer algumas idéias sobre o dano nao patrimonial no caso especifico
das viagens de férias.

A doutrinaestrangeira reservainiimeras expressoes para designar o assunto:
em Portugal, fala-se em férias arruinadas; na Espanha, vacaciones malgastadas;
na Inglaterra costuma-se falar da mental distress; na Italia, vacanza rovinata®
¢ a situagdo na qual a viagem de férias, tanto esperada e programada, acaba
por frustrar as expectativas do viajante. Ao invés de repousar, descansar e se
divertir, acaba por se irritar e se aborrecer.

Além da indenizagao pelos danos patrimoniais, que muito ja se discutiu,
convém tragar ainda algumas explicagdes sobre o dano moral, assegurado
como direito fundamental e previsto no art. 5°, inc. V, da Carta Magna.

O tema ¢ muito debatido na doutrina e na jurisprudéncia estrangeira,
procurando-se, no que for possivel, aceitar a indenizagdo por esses danos.
Na Italia, por exemplo, se mostra imprescindivel a tutela dos danos nao
patrimoniais®, considerados aqueles derivados do incdbmodo e do sofrimento
psicoldgico, que alteraram a presumida serenidade de uma viagem de férias.

Essa situagdo pode acontecer tanto antes da partida, com o cancelamento
indevido da viagem, a alteracao do roteiro ou a mudanca dos prestadores de
servicos, como também durante a execu¢do do pacote, com o abandono do
viajante no aeroporto, reiterados atrasos do prestador de servigos local ou na
hipétese do guia local ndo falar a lingua dos excursionistas.

A discussao, hoje em dia, consiste em saber qual espécie de prejuizo pode
ensejar o pagamento de danos morais. Sera que o simples fato de o consumidor
ndo ter simpatizado com a decorag¢do do hotel ou com o tempero da comida
local é suficiente para gerar algum tipo de indenizagao?

E importante frisar que ndo sdo passiveis de indenizacdo as frustragdes,
aborrecimentos e irritagdes de cunho puramente subjetivo de um consumidor.
Além do mais, também néo configuram descumprimento contratual os danos

30 TAMBURINO, Simone. Il problema del risarcimento nel contratto di viaggio organizzato. Diritto
& Diritti — rivista giuridica on line, Ragusa, febb. 2001. Disponivel em: <http://www.diritto.it/mate-
riali/civile/ tamburino.html >. Acesso em: 27 abr. 2008.

31 TENAGLIA, Mauro Leo. Il danno da vacanza rovinata nella prospettiva della responsabilita con-
trattual o extracontrattuale e del danno patrimoniale o non patrimoniale. Diritto & Diritti - rivista
giuridica on line, Ragusa. Disponivel em: < http://www.diritto.it/art.php?file=/archivio/20624.html
>. Acesso em: 27 abr. 2008.
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considerados absolutamente insignificantes, como o atraso de quinze minutos
do funcionario da agéncia para pegar o passageiro de férias no aeroporto. No
mais, podemos falar em danos morais, cabendo ao magistrado a quantificagio
desse dano.

Como exemplo de férias frustradas, o Superior Tribunal de Justica ja teve a
oportunidade de se manifestar no seguinte leading case:

DIREITO DO CONSUMIDOR. PRESTACAO DE SERVICOS.
VICIO DE QUALIDADE. ART. 20, CDC. VIAGEM TURISTICA.
DANO MATERIAL E DANO MORAL DISTINCAO. OPCAO DO
CONSUMIDOR. ADEQUACAO A REPARACAO DO DANO.
RECURSO DESACOLHIDO.

I - Na prestagio de servicos de viagem turistica, o desconforto, o abalo,
o aborrecimento e a desproporgdo entre o lazer esperado e o obtido ndo

se incluem entre os danos materiais, mas pertencem d esfera moral de
cada um dos viajantes, devendo a esse titulo ser ressarcidos.

II - Os danos materiais, que sabidamente se distinguem dos morais,
devem recompor estritamente o dispéndio do consumidor efetuado
em razdo da prestagio de servicos deficiente, sem o cardter de punir
o fornecedor.

III - O direito de opg¢do mencionado no art. 20, I a III do Codigo
de Defesa do Consumidor, relaciona-se com a suficiéncia da
reparagdo do dano, ndo devendo afrontar nem a proporcionalidade
entre a conduta do fornecedor e o dano causado, nem o principio
que veda o enriquecimento indevido. (ST], 4* T., REsp 328182/
RS, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, D] 04/02/2002, p.
390).

Nao ha objetivamente um critério para a quantificagio do dano moral,
o que da ao magistrado certa liberdade na fixacao da indenizacao. Todavia,
essa liberalidade nao pode se confundir com arbitrariedade, devendo o
julgador estipular um valor que amenize o sofrimento do viajante, porém sem
caracterizar um enriquecimento indevido.
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3.2.4 A irresponsabiliza¢io proposta pelo Projeto de Lei 5.120/2001

Encontra-se em tramite no Congresso Nacional, inclusive com a aprovagdo
da redagao final na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei 5.120-C/2001
que, na contramao da defesa do consumidor, possui dispositivos que isentam
as agéncias de viagens da responsabilidade pelos servigos que presta. Entre
artigos aparentemente favoraveis, o que o projeto estabelece, realmente, é
isencao de responsabilidade das agéncias, pelo ndo cumprimento dos servigos
por ela intermediados.

O PL pretende afastar a aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
reduzindo-o a mera aplicagdo subsididria e acessdria, conforme o atual artigo
11 do diploma. A limitacao da responsabilidade encontra-se presente em
inumeros dispositivos, entre eles o artigo 14, in verbis:

Art. 14. Ressalvados os casos de comprovada forca maior, razio
técnica ou expressa responsabilidade legal de outras entidades, a
Agéncia de Viagens e Turismo promotora e organizadora de servigos
turisticos serd a responsdvel pela prestagdo efetiva dos mencionados
servigos, por sua liquidagdo junto aos prestadores dos servigos e pelo
reembolso devido aos consumidores por servigos ndo prestados na
forma e extensdo contratadas, assegurado o correspondente direito

de regresso contra seus contratados.

Esse dispositivo apresenta como excegdes as modalidades mais comuns
de ineficiéncia nos contratos de turismo. Exemplificando: no caso de forca
maior, se o hotel reservado sofresse um incéndio, ndo podendo continuar,
por 6bvio, a prestar seus servigos normalmente, a agéncia ndo tem qualquer
obrigacao de providenciar outro, nas mesmas caracteristicas; no contexto de
razao técnica, se 0 voo nao decola por motivos de manutengio e o passageiro
perde um dia da viagem pela qual pagou integralmente, a responsabilidade ¢,
unica e exclusivamente, da companhia; ja em relagdo a responsabilidade de
outros, caso a companhia aérea pratique o famigerado overbooking, a agéncia
se exime de qualquer responsabilidade.

Continuando, o artigo 17 determina que “os servigos turisticos para fruigao
no exterior, salvo quando seu prestador tiver representagao no Brasil, serdo de
responsabilidade das Agéncias de Turismo que os operem ou vendam.” Como
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sempre, para 0s menos atenciosos, parece que os artigos em questao trazem
benesses ao consumidor, mas, pelo contrario, procuram enganar e ludibriar
os leigos com exce¢des que representam verdadeiras regras na realidade atual.
No dispositivo em comento, caso o passeio de bateau mouche em Paris, que
eu contratei aqui, ndo acontece, a agéncia s responde se nao houver, aqui no
pais, representagao da empresa responsavel pelo passeio.

Felizmente, em uma demonstragdo exemplar de que o sistema politico
brasileiro esta assentado em bases solidas, podemos assistir hoje a uma
mudanga de paradigma na discussdo da legislacdo das Agéncias de Turismo
no ambito do Senado Federal.

Apesar de, em tese, ser a Camara dos Deputados a representante direta dos
anseios da populagio brasileira a medida que o Senado Federal preocupa-se
antes de tudo com as expectativas dos Estados, a casa que verdadeiramente fez
valer a posi¢ao do consumidor nacional foi o Senado. Explicamos.

Logo ao chegar a Comissdo de Constituigdo e Justica do Senado Federal,
os parlamentares dessa casa perceberam o rumo desvirtuado que tomava
o projeto de lei e, de pronto, realizaram diversas modifica¢des. Entre elas
destacam-se: a Emenda n° 2 deu nova redagdo ao art. 12 para explicitar a
responsabilidade objetiva das Agéncias de Turismo pelos “danos causados
nos servicos prestados diretamente ou contratados de terceiros e por estes
prestados e executados’; a Emenda n.° 12 modificou o art. 11 do antigo projeto
para ressaltar a incidéncia do CDC aos contratos de turismo, como forma
de harmonizar o texto com a importancia constitucional que o constituinte
origindrio emprestara a matéria (art. 5.°, XXXII, da Carta Magna); além de
outras supressoes e mudangas que mudaram a “cara” daquele projeto arcaico
que fora aprovado pela Camara.

Todavia, as alteragdes mais radicais vieram em momento seguinte, quando
transitou o projeto de lei na Comissio de Desenvolvimento Regional e
Turismo. Ao ressaltar as importantes emendas realizadas pela CCJ, a CDR
ndo se furtou em tecer inumeras criticas ao projeto aprovado pela Camara,
acusando-o de ser manifestamente contrario a tutela dos consumidores.

Por essa razao, propos a CDR a completa reformulagdo do projeto, para
privilegiar a protecdo do consumidor, excluindo-se os arts. 12, 13, 14 e 15
e ressaltando as emendas sugeridas pela CCJ e ndo prejudicadas por essas
supressoes. Nesse aspecto, fora retirado do projeto o artigo que excluia a res-
ponsabilidade das agéncias de viagem que atuava na condi¢do de intermedi-
aria, ao vender servicos turisticos de terceiros, e também o dispositivo que
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tornava amplas em excesso as exce¢Oes a responsabilidade das operadoras,
pois tal grau de generalidade na ressalva levaria a regra da responsabilidade a
sua ineficacia.

Destarte, procurou a comissdo afastar qualquer tentativa de restrigdo da
responsabilidade por parte das agéncias ou operadoras de turismo. Com essas
alteragdes, espera o Senado Federal que a Lei das Agéncias de Turismo cumpra
seu papel de regulamentar a atividade no Brasil, fomentando o turismo sem
trazer prejuizo a defesa do consumidor de servigos turisticos.

4. CONCLUSAO

A atividade turistica nacional ja mereceu toda espécie de tratamento pelo
legislador ordinario, desde a patente interven¢ao do Estado na época do
regime militar com a promulgagao do Decreto-lei n.° 55/66, que fixou as bases
da entdo Empresa Brasileira de Turismo - EMBRATUR, até os regulamentos
mais liberais da década de 80, ja sob os auspicios da nova ordem constitucional
brasileira.

Essa constante mudanga de paradigma impediu o desenvolvimento de
um estudo sistematizado sobre o setor turistico e se reflete hoje nas inimeras
dificuldades enfrentadas no manejo do contrato de turismo.

Em verdade, a situagdo somente comegou a mudar com a Constitui¢ao
Federal de 1988 ¢, logo em seguida, com o codigo das relagdes de consumo, o
qual trouxe em seu bojo a prote¢do incondicionada da parte mais vulneravel
do contrato, o consumidor-turista.

Diante das profundas altera¢oes trazidas pelos diplomas mais recentes, nao
paira qualquer duvida quanto a atual responsabilidade objetiva e solidaria da
agéncia de viagem diante de algum defeito no servigo turistico prestado por
toda a cadeia de fornecimento.

Entretanto, preocupou-nos a pretensa irresponsabilizagdo das agéncias
de turismo apresentada pelo PL 5.120/2001, aprovado pela Camara dos
Deputados, que previa a diminui¢ao da protecio dada ao consumidor de
servigos turisticos. Felizmente, o Senado Federal tem revertido o tratamento
dado a matéria pelo projeto e novamente orientou a legislagdo para a tutela do
ente mais fragil da relacao.

E preciso ter presente que a reducio do nivel de protecio do consumidor
de servigos turisticos nao parece ser uma boa forma de fomentar o turismo.
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Ao contrario, é razoavel imaginar que a um ganho da industria do turismo
decorrente da reducao da responsabilidade das Agéncias de Viagem
corresponderia uma diminui¢do do nimero de potenciais turistas, causado
pela reducdo da protegao ao consumidor viajante.

Nesse diapasdo, devemos nos conscientizar da especial atencio que
os contratos de turismo estdo a merecer, seja pelo significado social - a
transferéncia das preocupagdes de organiza¢ao da viagem para uma empresa
especializada a fim de assegurar a expectativa de realizagdo plena de lazer,
cultura, diversdo e prazer — e econdmico — a pujanga do setor nos ultimos
anos —, seja pelas caracteristicas singulares de que se revestem. E, por fim,
torna-se imperioso rechagar qualquer proposta legislativa no sentido de
limitar a responsabilidade das empresas turisticas, sob pena de destruir todas
as garantias arduamente conquistadas pelos usudrios do turismo nos tltimos
tempos.
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