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Resumo: O artigo examina a Lei n° 14.046/2020, que trata do cancelamento, do
reembolso e da responsabilidade civil de servicos ligados a indtstria do turismo e do
entretenimento, e as suas repercussoes no direito do consumidor, na perspectiva do
didlogo de fontes com a Constituicdo Federal e o Cédigo de Defesa do Consumidor.
O objetivo é investigar se o tratamento conferido pela referida lei respeita o ndcleo
normativo do microssistema de prote¢io ao consumidor, mormente o de equilibrio
dessas relacbes contratuais. A pesquisa foi realizada a partir do método cientifico
dedutivo de revisao bibliografica e documental em doutrina e em legislacao nacional
e estrangeira. Constatou-se que a legislacao analisada traz retrocesso a conquistas
sociais nas relacoes privadas, alcangadas constitucionalmente, como a protecdo do
vulneravel em condicOes de desequilibrio negocial. A vedacdo, a priori, de danos
extrapatrimoniais é uma clara demonstragio da assimetria do diploma legal com o
sistema de protecdo ao consumidor e da reparacao integral do dano. Por fim,
verificou-se que as singularidades de cada conflito contratual, e eventual
comportamento desleal, ndo devem ser desprezados com a limita¢do imposta pela
norma quanto a responsabilidade do fornecedor, necessitando de aferi¢ao casuistica
pelo Poder Judiciario.
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1 INTRODUCAO

Os impactos da pandemia do coronavirus repercutiram em
todas as atividades econdmicas, com maior ou com menor
abrangéncia, de acordo com as peculiaridades na sua execucao ou no
fornecimento. A industria do turismo e a do entretenimento figuram
entre aquelas mais afetadas, pelo carater presencial e pela atual
impossibilidade de aglomeracoes, que mesmo diante das medidas de
relaxamento do isolamento social, ainda ndao sao amplamente
recomendadas pelos especialistas em satde publica.

Diante da emergencialidade do momento e da constatacao de
que essas serao atividades econdmicas que tardarao a retomar o seu
funcionamento pleno, foi publicada a Lei n® 14.046/2020%, em 25 de
agosto de 2020, a fim de regular o cancelamento de servicos, de
reservas e de eventos dos setores de turismo e de cultura. A norma
busca reequilibrar tais relacoes, assim como ocorreu com o setor de

aviacao civil por meio da Lei n® 14.034/2020.

1 O tema foi tratado inicialmente pela Medida Proviséria (MPV) n° 948/2020,
editada em 08 de abril de 2020, e, a partir do dia 25 de agosto de 2020, foi convertida
na Lei n® 14.046/2020.
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As medidas que visam proteger as empresas,
contrabalanceando as normas de protecdao ao consumidor, tém sido
objeto de severas criticas pela modificacao substancial encetada pelo
regime especial instituido em relacdo ao regramento ordinario de tais
relacoes negociais. A Lei n® 14.046/2020 altera significativamente as
relacoes contratuais de consumo diante da previsao de dispensa de
reembolso em caso de prestacdo posterior do servico ou da conversao
em crédito para o consumidor, além de criar regra excepcional, de
redacdo bastante trincada, que parece indicar a impossibilidade de
reparacao civil decorrente da nao prestacao de servicos no periodo
pandémico.

A partir de uma revisao bibliografica sobre o tema, o artigo
investiga se as disposicoes da Lei n® 14.046/2020 flexibilizam os
direitos dos consumidores a ponto de manter o equilibrio, a boa-fé e a
solidariedade necessarios aos contratos de consumo. A investigacao
prossegue avaliando se, diante da pluralidade de fontes normativas e
do necessario didlogo das fontes, ha compatibilidade desse

regramento com a defesa do consumidor.

2 A PANDEMIA DO CORONAVIRUS E A NORMALIDADE DA
EXCECAO

Em 20 de marco de 2020, foi declarado estado de calamidade
publica no Brasil por meio da edicao do Decreto Legislativo n® 6, em
consonancia com a Portaria n° 188, de 3 de fevereiro de 2020, do
Ministério da Satde, reconhecendo a pandemia decorrente da infeccao
humana pelo novo coronavirus como uma situacao de emergéncia de

saude publica de importancia internacional2. A necessaria agilidade

2 Neste sentido, a Lei n°® 14.010/2020, que dispée sobre o Regime Juridico

Emergencial e Transitério das relagoes juridicas de Direito Privado (RJET) para o

periodo da pandemia do coronavirus (Covid-19), prescreve, em seu art. 1°, que o dia
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para contencao da doenca exigiu a adocao de agOes urgentes por parte
dos governos. No ambito do Poder Executivo Federal, enxergou-se a
emergéncia sanitaria como hipoétese de relevancia e urgéncia nacional,
admitida pelo art. 62 da Constituicao Federal, que autoriza a edicao de
medidas provisorias.

Nesse contexto, em abril de 2020, 26 instrumentos
excepcionais dotados de forca imediata de lei foram editados, entre
elesa MPV n® 948/2020, que dispos sobre o cancelamento de servicos,
de reservas e de eventos dos setores de turismo e de cultura, com o
evidente proposito de regular de forma transitoria os contratos de
consumo advindos desses setores, que tiveram suas atividades
abruptamente interrompidas pelos efeitos da pandemia.
Posteriormente, a aludida medida provisoria foi objeto de conversao
legal com a publicacao da Lei n° 14.046/2020, sob a qual se debruca a
presente anélise.

A legitimidade e a adequacao das regulacoes excepcionais tém
sido questionadas, pois na pretensao de controlar o caos econémico
provocado pelos efeitos da pandemia, assumem a indisfarcavel opcao
politica de proteger o mercado, em completo detrimento dos mais
vulneraveis, que o texto constitucional sempre primou por proteger.

Seria o argumento da imprevisibilidade da pandemia suficiente
para justificar a adocao de medidas excepcionais que violam garantias
constitucionais e causam um retrocesso as arduas conquistas do
sistema juridico brasileiro?

Neste particular, é oportuno reproduzir o questionamento de
Rodota (2003, p. 201): “pode sobreviver o direito em um mundo que
parece dominado pelas leis férreas da economia e pela poténcia cega
da técnica, em que a logica da forca quer cancelar as regras juridicas e
as grandes constituicoes da modernidade juridica?”.

Tal qual a pandemia da cegueira branca, apresentada na obra

ensaio sobre a cegueira de José Saramago, a transparéncia da

20 de marc¢o de 2020, data da publicacdo do Decreto Legislativo n°® 6, é o termo
inicial dos eventos derivados da pandemia do coronavirus (Covid-19) em nosso pais.
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pandemia do coronavirus criou uma claridade que cega, que impede
de enxergar com exatiddo que, ndo obstante a urgéncia das
dificuldades apresentadas, nao se deve perder de vista a evidéncia de
que as respostas para lidar com essa crise sanitaria estao no proprio
ordenamento, na dignidade humana, na natureza normativa da

Constituicao e na dogmatica juridica, como adiante sera observado.

3 AS DISPOSICOES DA LEI N° 14.046/2020

A Lei n°® 14.046/2020 disciplina os contratos de consumo
vinculados a industria do turismo e do entretenimento. Em linhas
gerais, o referido diploma legislativo limita de forma genérica a
autodeterminacao contratual dos consumidores e preestabelece um
modelo de responsabilidade civil que contraria o direito a reparacao
integral, ao retirar da apreciacdo do magistrado a possibilidade de
indenizacao por dano extrapatrimonial.

Segundo a citada norma, serao regidas as relacoes travadas com
prestadores de servicos turisticos e com sociedades empresarias
elencadas no art. 21 da lei n® 11.771/08, tais como meios de
hospedagem, agéncias de turismo, transportadoras turisticas,
organizadoras de eventos, parques tematicos e acampamentos
turisticos, bem como cinemas, teatros e plataformas digitais de vendas
de ingressos pela internet.

Note-se que nao esta abrangindo o transporte aéreo, regido pela
Lei n° 14.034/2020; tampouco ha encaixe interpretativo que regule os
sites que agregram em sua plataforma um combo de servigos (pacote
aéreo, reserva de hotel e ingressos). Esta grave lacuna também nao
restou preenchida pelo diploma legal afeto ao transporte aéreo.

O art. 2° da Lei n® 14.046/2020 reza que na hipdtese de
adiamento ou cancelamento de servicos, de reservas e de eventos,

incluidos shows e espetaculos, o fornecedor do servico nao tera o dever
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de reembolso ao consumidor desde que: 1) seja assegurado o direito de
remarcacao, com respeito aos valores e as condicoes dos servicos
originalmente contratados, a fim de evitar a locupletacao do
consumidor em condicoes superiores as adquiridas, a ser fruida no
prazo de 18 (dezoito) meses ap0s a cessacao do estado de calamidade
publica gerado pela pandemia; e, 2) a disponibilizacao de crédito ou
abatimento na compra de outros servicos, cuja fruicao fica limitada a
12 (doze) meses apo6s o fim da pandemia.

Ainda determina que o referido direito de escolha do
consumidor seja exercido prontamente a partir do dia 1° de janeiro de
2020 até o prazo de: i) 120 (cento e vinte) dias, que sera contado da
comunicacdo do adiamento ou do cancelamento dos servicos; ou, 17)
30 (trinta) dias antes da realizacdo do evento, o que acontecer
primeiro, sem a incidéncia de qualquer encargo ou acréscimo
decorrente dessa operacdo. Se nao houver manifestacio do
consumidor, o referido prazo de escolha podera ser excepcionalmente
restituido em caso de interna¢ao do consumidor, aos seus herdeiros ou
sucessores em caso de falecimento, ou ainda em virtude de hipotese de
forca maior.

Decorrido o prazo de escolha, a norma nao veda a exigibilidade
de cobranca de taxa ou multa pela escolha intempestiva, nem
menciona pormenores sobre a liberdade contratual para a aplicacao
eventual de tais encargos. Todavia, o referido prazo de escolha podera
ser excepcionalmente restituido em caso em que ndao houver a
manifestacio do consumidor em razdo de sua internacdo, de
transmissao de direito aos seus herdeiros ou sucessores em caso de
falecimento, ou ainda em virtude de hipotese de forca maior.

Importante notar que a possibilidade de restituicao foi
abordada no texto legal no art. 2°, §6°, mas de forma restrita, isto é,
somente se as opc¢oes previstas nao forem passiveis de cumprimento,
¢é que o fornecedor tera a obrigacao de reembolsar a quantia paga pelo
consumidor, com corre¢ao monetaria aferida pelo indice do IPCA, no

prazo de 12 meses, contados da superacao oficial da pandemia pelo
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Estado. O legislador fez um importante acréscimo no texto original da
medida provisoria 948/2020, ao prever a deducao de eventuais
valores que se refiram a servicos ja prestados de agenciamento ou de
intermediacdo, a exemplo da taxa de conveniéncia e/ou de entrega,
tanto para uso ou para abatimento na compra de novos servigos,
quanto na hipoétese de restituicao.

Em razao da incerteza quanto a cessacao dos efeitos da
emergéncia de satide publica, nos casos de escolha pela remarcacao, as
disposicoes ja vistas se aplicam, inclusive, as hipoteses em que o
servigo, a reserva ou o evento adiado necessitar de novo adiamento.
Bem assim, tal previsao também se aplicard aos novos eventos
lancados, no decorrer do periodo de emergéncia em satide publica, e

que nao puderem ser realizados por esse motivo.

Por fim, o art. 5° cuida da responsabilidade civil dos casos
regidos pela lei com uma redagdo, no minimo, confusa. A norma
preconiza que todas as relacoes de consumo por ela tuteladas sao
hipoteses de caso fortuito ou forca maior e nao autorizam a reparacao
indenizatéria por danos morais, nem a aplicacao de multas ou outras
penalidades aplicaveis pelo Estado na esfera administrativa.
Ressalvam-se desta regra geral os casos de deducdo dos valores
referentes a servicos de agenciamento ou de intermediacao, contanto
que caracterizada a ma-fé do prestador de servico ou da sociedade

empresarias.

3 Eis a integra do referido dispositivo: “Art. 5°. Eventuais cancelamentos ou
adiamentos dos contratos de natureza consumerista regidos por esta Lei
caracterizam hipotese de caso fortuito ou de forca maior, e ndo sido cabiveis
reparacdo por danos morais, aplicacio de multas ou imposi¢do das penalidades
previstas no art. 56 da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, ressalvadas as
situacoes previstas no § 7° do art. 2° e no § 1° do art. 4° desta Lei, desde que
caracterizada ma-fé do prestador de servi¢o ou da sociedade empresaria.”
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4 PLURALIDADE DE FONTES E INTERPRETACAO DO
DIREITO DO CONSUMIDOR

A excepcionalidade ocasionada pela Covid-19 demanda a
adocao de algumas medidas, inclusive no ambito juridico, que se
afastam do cenario de normalidade das relacGes entre particulares.
Nao se perca de vista que a protecao ao consumidor nao é diretriz
isolada, pois como a Constituicao assenta, em seu art. 170, que a ordem
econdmica deve ser articulada a partir de diversos principios, como a
protecao a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a valorizacao
do trabalho humano e entre outros. Sem uma hierarquia previamente
definida, tais principios devem ser conjugados de acordo com os
objetivos constitucionais, que s3o consubstanciados na propria
finalidade da ordem econdmica, a saber, assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social (CUNHA
JUNIOR, 2020, p. 1.269).

Nesse sentido, Eros Grau (2018, p. 161) sustenta que a
Constituicdo nao se interpreta em pedacos, de modo que qualquer
texto normativo impde ao intérprete o percurso que se projeta a partir
do texto constitucional. Com efeito, uma das formas de efetivamente
proteger o consumidor € justamente lhe assegurar um mercado
diversificado e nao concentrado, afinal a livre concorréncia
preconizada na Constituicio federal de 1988 é um processo
comportamental competitivo, que também ¢é forma de tutela do
consumidor, porquanto a competividade induz uma distribuicao de
recursos a mais baixo preco (FERRAZ JUNIOR, 1989).

Miragem (2019) aduz que o conceito de bem-estar do
consumidor esta relacionado a vantagens obtidas, como: 1) melhores
precos, 2) melhor qualidade, 3) maior diversidade de oferta. Para ele,
“é a compatibilizacao de interesses legitimos de consumidores entre si

e dos fornecedores e demais agentes econdmicos que permitem

325



Prima@Facie Jodo Pessoa, v.20, n. 43, jan-abr, 2021, p. 318-345

identificar in concreto o bem-estar do consumidor” (MIRAGEM, 2019,
p. 101).

A necessidade de contraponto entre os interesses de
consumidores e de fornecedores foi positivada como um dos vetores
da Politica Nacional das Relacoes de Consumo, tendo o Coédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) previsto expressamente o dever de
harmonizacao e compatibilizacao dos interesses dos participantes das
relacoes de consumo a partir da boa-fé objetiva e do equilibrio
contratual.

Ao buscar proteger o mercado de eventos e de atividades
turisticas, o tratamento conferido pela Lei n® 14.046/2020 novamente
lanca novamente lanca luzes em um dos problemas do direito privado
na contemporaneidade, que é a pluralidade de fontes normativas e a
necessidade de coexisténcia sistematica entre elas, no que a doutrina
patria convencionou denominar de didlogo de fontes.

A edicao de leis emergentes para dirimir conflitos nos contratos
privados em virtude da pandemia é medida bem-vinda, dada a
agudeza da emergéncia sanitaria e do colapso iminente da economia,
mas, a0 mesmo tempo, reforca a discussao sobre o alcance de suas
disposicoes em relacdo ao nucleo normativo da protecdo ao
consumidor. Dito de outro modo: estaria a lei em anéalise no mesmo
diapasao de todo o sistema juridico protetivo das relac6es de consumo,
que tem como marco zero os valores assegurados na Constituicao
Federal?

Na perspectiva do Superior Tribunal de Justica, a tutela
prioritaria da pessoa humana nas relacdes de consumo e a necessaria
compatibilizacdo da pluralidade de fontes normativas advém da
legalidade constitucional, como fundamento de unidade do
ordenamento. Essa tutela prioritaria e a obrigatéria compatibilizacao
das fontes se origina na protecao da dignidade humana, especialmente
quando em situacao particular de vulnerabilidade, e privilegiando
valores nao patrimoniais. (OLIVA; TEPEDINO, 2020, p. 49)

Para a unificacdo do sistema juridico proposta pela Constituicao

Federal, foi desenvolvida a metodologia de constitucionalizaciao das
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relacoes privadas, em que todo o Direito, inclusive o privado, deve ser
interpretado a luz da Constituicdo. Imprescindivel, portanto, “que o
intérprete promova a conexao axiologica entre o corpo codificado e a
Constituicdo da Republica, que define os valores e principios
fundantes da ordem publica” (OLIVA; TEPEDINO, 2020, p. 52). Este
processo hermenéutico busca assegurar que “cada interpretaciao é um
microcosmo da imensa tarefa de realizacao de uma sociedade livre,
justa e solidaria” (LOBO, 2019, p. 59).

Logo, a divisao estanque entre direito ptblico e direito privado,
em que o Codigo Civil atuava como diploma legal de vértice, foi
suplantada pela necessidade de uma interpretacao atenta a unidade da
Constituicao e, em consequéncia, do proprio ordenamento juridico
que dela colhe o seu substrato de validade.

Nao fosse isso o bastante, a producao legislativa tem se tornado,
cada vez mais, setorial e especializada em razao da complexidade que
as relacoes sociais tém assumido, privilegiando a criacdo de pequenos
estatutos tematicos. Ha quem anote, como Natalino Irti (1999, p. 40),
que o Codigo Civil sofre uma inversao de funcao, passando de lei geral
para lei residual, ja que a eclosdo de leis especiais passa a assumir
classes inteiras de relacionamentos, conferindo tratamento juridico
proprio e provocando o surgimento de novos principios em leis
especiais.

A protecao ao consumidor no Brasil é direito humano social e
econOmico positivado na Constituicao Brasileira, que assegura tutela
especial enquanto agente econdmico mais vulneravel no mercado
globalizado (MARQUES, 2004. p. 17). E o proprio Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), que é a materializacdo desse substrato
constitucional, admite de modo expresso, em seu art. 7°, a pluralidade
de fontes para a regéncia dos interesses dos consumidores.

No entanto, importante anotar que a existéncia de fontes
normativas especificas sobre determinada matéria de consumo nao
afasta, por si s6 a incidéncia do CDC, pois, enquanto microssistema,

conforma toda a producao normativa de consumo, de modo que as
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normas especiais sobre relacoes de consumo nao devem ferir o nticleo
do Cobdigo de Defesa do Consumidor. E sob esta 6tica que deve ser
analisada a intensidade da intervencao do Estado nos contratos de

consumo por meio da Lei n® 14.046/2020.

5 REPERCUSSOES CONTRATUAIS DA LEI N° 14.046/2020

O Codigo de Defesa do Consumidor estabelece um claro
didlogo de fontes com o Codigo Civil no campo contratual, mas possui
pressupostos interpretativos proprios, adaptados a sua finalidade de
reger relacoes essencialmete dispares, marcadas pelo traco da
vulnerabilidade.

Ao estabelecer a morfologia dos contratos de consumo em busca
de um equibrio efetivo, o CDC proibe a existéncia de clausulas que
subtraiam ao consumidor a opcao de reembolso da quantia ja paga
(art. 51, IT); que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada
(art. 51, IV); que deixem ao fornecedor a opcao de concluir ou nao o
contrato, embora obrigando o consumidor (art. 51, IX); que autorizem
o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual
direito seja conferido ao consumidor (art. 51, XI); ou que
simplesmente estejam em desacordo com o sistema de protegdo ao
consumidor (art. 51, XV).

Se os contratos de consumo nao podem ser concebidos em
desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor, tampouco o
podera a producao legislativa, dada a reconducao axiologica da
protecao ao consumidor a Constituicao Federal, como ja delineado no
topico antecedente.

E fato que o modelo vigente de revisio dos contratos de
consumo sempre foi concebido a partir de uma presuncao absoluta de
vulnerabilidade do consumidor em relagao ao fornecedor. Todavia, o
cenario atipico gerado pela pandemia fragilizou ambos os polos da
relacdo juridica.
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Segundo Mucelin e D’Aquino, na esteira da Covid-19, a
Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) divulgou uma previsao de prejuizo de US$ 50 bilhGes para a
inddstria do turismo. No inicio de marco de 2020, a Associacao
Internacional do Setor Aéreo calculava uma perda de receita de até
US$ 113 bilhdes em razao da pandemia, nimero que deve crescer
depois da divulgacao das medidas proibitivas pelo governo norte-
americano (D’AQUINO; MUCELIN, 2020, p. 9).

Como destaca Schreiber (2020, p.3), cabe ao Direito fornecer a
sociedade instrumentos juridicos “que preservem, tanto quanto
possivel, os direitos fundamentais dos cidadaos brasileiros e as bases
econOmicas necessarias para que esses direitos sejam exercidos em
sua maxima intensidade”, a fim de evitar a utilizacao oportunista dos
instrumentos contratuais. As relacoes contratuais devem ser
reavaliadas a luz da boa-fé e do equilibrio, que sdo vetores de mao
dupla, servindo tanto para aferir concretamente a posicdo de
consumidores quanto de fornecedores, como alinhavado na politica
nacional de defesa do consumidor.

Essa constatacdo, mais uma vez, remete ao paradoxo do
liberalismo: necessitar da intervencdo do Estado Social. Em
momentos de estabilidade, o livre mercado (e o seu eficientismo)
busca afastar tanto quanto possivel a intervencdo do Estado na
atividade econdmica, mas se socorre justamente da tutela estatal, seja
pela instituicdo de auxilios econémicos, ou seja, pela adogdo de
medidas legislativas, as quais regulam favoravelmente seus interesses.

O New Deal, plano de recuperacao economica operado pelo
governo Roosevelt nos Estados Unidos, na década de 30, apos a crise
de 1929, e as medidas adotadas, em escala global, durante a crise de
2008, cujo epicentro foi o colapso de crédito do sistema imobiliario
americano, retratam com clareza esse movimento. Com ou sem culpa,
o mercado socorre-se do Estado para equilibrar sua situacao diante de
uma imprevisao ou de um problema incontornavel. O reflexo dessas

injunc¢oes na esfera contratual pode ser assim demonstrado:
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No campo dos contratos, entretanto, um novo debate vem
aflorando. Atualmente podemos claramente definir duas
concepc¢oes opostas sobre este instituto: uma tradicional,
focada no liberalismo econémico, que o enxerga como
compromisso de interesses divergentes (antagonicos), e
outra mais inclinada a entendé-lo como um ato de auxilio
mutuo (colaboracdo) a partir de uma perspectiva
solidaristica. (EHRHARDT JUNIOR, 2008, p. 73)

Na quadra atual, ha de se destacar o solidarismo contratual que,
no dizer de Daniel Sarmento (2004, p. 338), “implica o
reconhecimento de que, embora cada um de ndés componha uma
individualidade, irredutivel ao todo, estamos também todos juntos, de
alguma forma irmanados por um destino comum”.

O solidarismo nao ignora as posicoes e os interesses
contrapostos das partes, mas corresponde a uma busca pela superacao
de modelo adversarial, pois o contrato implica efeitos existenciais e
econdmicos para todos os envolvidos e deve ser compreendido como
“a obrigacdo imposta aos contratantes de colaboracao mutua,
sobretudo para melhor deslinde de relacoes cada vez mais complexas
entre as pessoas” (EHRHARDT JUNIOR, 2008, p. 74).

Mas, qual seria o limite da solidariedade contratual em tempos
de pandemia?

Embora a complexidade do tema nao permita uma resposta
singela e objetiva, Tartuce (2020, p. 8) defende enfaticamente a
adocao de trés vetores para a superacao das dificuldades contratuais,

quais sejam bom senso, boa-fé e solidariedade, nos seguintes termos:

Chegou o momento de as partes contratuais no Brasil
deixarem de se tratar como adversarios e passarem a se
comportar como parceiros de verdade. Ao invés do
confronto, é preciso agir com solidariedade. De nada
adiantara uma disputa judicial por décadas, com contratos
desfeitos e relagoes juridicas extintas de forma definitiva.
Bom senso, boa-fé e solidariedade (TARTUCE, 2020, p.8).

Pelas linhas transcritas acima, parece adequada a adocao de
mecanismos que privilegiem o didlogo e a adaptacao dos contratos a
realidade singular das partes de um contrato. No entanto, pela

assimetria tipica dos contratos de consumo, tal orientacao nao teria o
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condao de evitar a judicializacdo macica das relacbes negociais
efetivadas antes da pandemia.

Buscando reduzir a inseguranca juridica sobre o tema enquanto
o Poder Judiciario nao estabelecesse seus standards interpretativos,
veio a lume o diploma legal em comento para regular os setores
abrangidos; a generalizacio de suas disposi¢oes suscita o
questionamento inicial: ha equilibrio, boa-fé e solidariedade nas suas
disposicoes em defesa do consumidor?

A variedade e a complexidade de servicos absolutamente
distintos, mas tutelados identicamente pela Lei n 14.046/2020,
trazem a tona a primeira critica, entre as muitas possiveis, sobre os
anacronismos e as omissoes nela presentes: tratar desiguais como
iguais.

As solucoes contidas no art. 2° do texto legal, jaA comentadas em
topico anterior, resolvem uniformemente relagoes singulares e de
complexidade e de execucdo diferenciadas. O consumidor que
adquiriu ingressos para uma sessdo de cinema tem uma situacao
complementamente distinta de quem adquiriu um pacote de viagem
para o exterior e por qualquer razao de foro intimo ndo possua mais
interesse na continuidade do negocio. Mas o tratamento dispensado
na norma, repita-se, ¢ o mesmo.

De acordo com o referido dispositivo, em suma: o fornecedor
deve oferecer duas opcoes ao consumidor, que consistem: 1) no direito
de remarcacao; e, 2) na conversao em crédito ou abatimento no preco
na contratacao de outros servigos. A escolha do consumidor deve ser
exercida, sem nenhum encargo, entre o dia 1° de janeiro de 2020 até o
prazo de 120 (cento e vinte) dias, que sera contado da comunicacao do
adiamento ou do cancelamento dos servicos, ou até o prazo de 30
(trinta) dias antes da realizacao do evento, o que ocorrer primeiro. Em
caso de internacao ou de forca maior, o prazo de 120 (cento e vinte)
dias é devolvido em favor do consumidor, ou de seus herdeiros ou

sucessores, por motivo de falecimento. Oferecida a prestacao futura do
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servico, nao havera direito de reembolso, e quando existir, ficara
condicionado ao prazo de até 12 meses ap0s a cesssacao da pandemia.

A protecdo ao livre mercado é medida salutar para os interesses
dos proprios consumidores, mas a lei extravagante nao pondera
adequadamente os interesses, conforme analisado a seguir.

Auséncia de unidade no tratamento legislativo. A Lei
Federal n® 14.010/20, que trata do regime Juridico Especial
Transitério, mais conhecido como RJET, estabelece normas de
regéncia das relacoes privadas em razao dos precalcos gerados pela
Covid-19. Malgrado as disposicoes sobre contratos do referido
diploma legal tenham sido vetadas pela Presidéncia da Republica4, o
seu texto original continha previsao expressa de que os contratos de
consumo nao sofreriam nenhuma restricdo para a sua revisao em
decorréncia da pandemia. E dizer, mesmo reconhecida a
excepcionalidade do momento, a vulnerabilidade do consumidor nao
poderia ser agravada pelo Estado justamente porque sua missao é o
oposto disso.

E oportuno destacar que a Lei Federal n° 14.010/20 nasceu do
regular processo legislativo, com o auxilio de renomados especialistas
em Direito Privado na elaboracdao de seu texto, enquanto a Lei n®
14.046/2020, aqui em analise, decorreu da conversao da Medida
Provisoria n® 948/2020, e, inobstante algumas inclusoes das casas
legislativas, é inegavel que adveio de iniciativa do Poder Executivo. A
diferenca apontada no nivel de intervencao estatal nos contratos de
consumo, em ambos os diplomas, somente ressalta a vulnerabilidade
politica do consumidor, defendida por Paulo Dal Pai Moraes (2009, p.

164), que aduz:

Cada vez mais as discussoées, principalmente as juridicas,
pendem para a protegdo dos valores econémicos ao invés
dos valores sociais, estabelecendo odiavel hierarquia e
aumentando a vulnerabilidade politica que macula os
consumidores, quando, em realidade, deveriam estar os
sistemas mesclados para o atendimento das necessidades
de todos os homens, e ndo somente de alguns.

4 No momento em que este artigo foi redigido, o veto presidencial ainda se

encontrava sujeito a derrubada pelo Congresso Nacional, o que tornaria validas as

normas previstas no RJET sobre contratos civis, interempresariais e de consumo.
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Escasso prazo para o exercicio do direito de escolha. O
objetivo da norma € possibilitar aos empreeendores tempo adequado
para reorganizar suas operacoes e, assim, futuramente cumprir com as
obrigacoes contratuais. Todavia, a Lei n® 14.046/2020 determina que
o consumidor opte pela remarcacao ou conversao em crédito entre o
dia 1° de janeiro de 2020 e o prazo de 120 (cento e vinte) dias, que sera
contado da comunicacdo do adiamento ou do cancelamento dos
servicos; ou até o prazo de 30 (trinta) dias antes da realizacao do
evento, o que ocorrer primeiro. A norma autoriza que a escolha seja
realizada posteriormente, mas com a incidéncia de encargos para a
remarcacao.

Diversamente da técnica adotada no RJET, que condiciona os
prazos para o periodo apds a cessacao da pandemia, a referida lei
impele o consumidor a exercer o direito de escolha prematuramente,
mesmo que nao se possa atualmente antever o futuro, vale dizer, a
extensao da pandemia e dos seus impactos econdmicos na vida pessoal
de cada um, como eventual desemprego, perda de renda ou excessiva
desvalorizagao cambial.

Limitacao substancial do direito de escolha do
consumidor e o desestimulo a adocao de solucoes
negociadas entre as partes. A norma do artigo 2° da Lei n°
14.046/2020 parece ser inspirada na mesma técnica legislativa
utilizada pelos art. 18 (direito de escolha pela ndo sanacao do vicio do
produto no prazo) e art. 35 (descumprimento da oferta) do CDC, que
lhe oferece um direito postetativo a ser exercido soberanamente entre
as duas opcoes legais respectivamente apresentadas.

Nao se oberva no mencionado art. 2° um direito de escolha
entre obrigacdes proporcionalmente satisfatorias para a tutela dos
interesses do consumidor; este se vé compelido a prosseguir no
contrato mesmo sem desejar a fruicao futura do servico. A norma
confere como opc¢oes o reagendamento do servico e a sua conversao
em crédito, cuja fruicao podera ocorrer no prazo de 18 (dezoito) meses
em caso de remarcacao, ou de 12 (doze) meses para a disponibilizacao
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do crédito ou abatimento do seu valor para outro contrato com a
mesma empresa, apos a cessacao da pandemia; limitando o direito ao
reembolso a nao execucao futura do servico. Portanto, diante da
promessa de prestacdo do fornecedor, o consumidor nao tem
autonomia de vontade apta a discutir outra solucao que lhe seja
substancialmente satisfatoria, o que, em parte, esvazia o dever de
renegociar, imposto pelo solidarismo contratual.

Assim, nao é exagero concluir que a preocupacao com o fluxo de
caixa das empresas e com o ambiente econémico em geral ignora a
situacdo econémica dos consumidores, circunstancia que antecede o
desarranjo  provocado pela pandemia, afinal empresas
superendividadas contam com um regime legal de recuperacao
judicial, enquanto consumidores, na mesma situacao, carecem de
instrumentos normativos nesse sentido, malgrado as proposi¢oes
legislativas em tramite no Brasil.

Onus adicional decorrente da escolha de conversio em
crédito. A redacao da medida provisoria 948/2020 assegurava ao
consumidor a escolha dentre o direito de rembolso, a remarcacao do
servico ou outra solucdo negociada sem qualquer 6nus adicional,
exceto pela possibilidade de cobranca de multa pelo exercicio de
escolha fora do prazo legal. Ao se debrucar sobre o texto da M.P, o
Congresso Nacional acrescentou mais um encargo a ser suportado pelo
consumidor, que é o dever de dedugdo sobre o crédito de valores
referentes a servicos de agenciamento e de intermediacao j prestados,
tais como taxa de conveniéncia e/ou de entrega.

A medida contida no §7° do art. 2° representa um agravamento
na condicao contratual do consumidor ao impor uma diferenciacao
substancial entre as opcoes legais, induzindo o contratante vulneravel
a preferir o reagendamento a conversio em crédito, dadas as
consequéncias apresentadas. Além disso, a legalizacao da incidéncia
da taxa de conveniéncia esta na contramao dos parametros adotados
recentemente pelo Superior Tribunal de Justica, que no julgamento do
Recurso Especial n° 1.737.428/RS, realizado em 12/03/2019

considerou abusiva a cobranca de taxa de conveniéncia na venda de
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ingressos em meio virtual (internet). Nesse sentido, explicam

Ehrhardt e Costa (2020, p. 529) que:

[...] a taxa de conveniencia é uma pratica abusiva pela
violacdo sistemtatica de principios e clausulas abertas que
regem a  aplicacgdo do  direito privado na
contemporaneidade. Na concepcao do STJ, o desenho do
negocio juridico das empresas de bilheteria digital viola os
padrées negociais da boa-fé objetiva.

Com efeito, a opcao legislativa podera sofrer contestacao no
Poder Judiciério, ocasionando desnecessaria inseguranca juridica. A
norma determina o oposto da ratio decidendi do precedente citado,
que foi construido a partir de uma interpretacao sistematica dos
interesses envolvidos. Mas seu principal efeito é gerar um
desequilibrio qualitativo e quantitativo nas opcgOes postas para a
escolha do consumidor, pois nao ha de fato um direito potestativo de
escolha diante de opc¢Oes assimétricas, que apelam em uma direcao.

Ampliacao excessiva do prazo de reembolso. A Lei n°
14.046/2020, além de condicionar o reembolso a escolha do
fornecedor em nao prestar o servico contratado, concede-lhe um prazo
de 12 meses, ap6s o fim da pandemia, para reembolsar os valores pagos
pelos consumidores, acrescidos de correcado monetaria. A necessidade
de reorganizacdo das empresas nao pode importar em um grave
desequilibrio que beneficie apenas um dos sujeitos da relacao de
consumo, e justamente o polo mais forte.

A respeito desse prazo de reembolso, igualmente previsto na Lei
n° 14.034/2020 (que regula o transporte aéreo), comenta Tartuce

(2020, p.6):

De todo modo, nao se pode admitir, com essa solucao, uma
protecgdo exagerada de qualquer uma das partes para que,
por exemplo, os valores sejam devolvidos somente apods
um longo periodo de tempo, fora da esperada
razoabilidade. Assim, um prazo de doze meses para a
devolucdo dos valores relativos as passagens areas me
parece algo excessivo.

Além de vedar a responsabilizacao dos fornecedores — tema
tratado a seguir —, a protecao conferida pela Lei n® 14.046/2020 aos

fornecedores nao se coaduna com o sistema de protecao ao
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consumidor vigente. Normas tao assimétricas com a tutela do
consumidor, especialmente quando adotadas sem a realizacao de
nenhum estudo técnico ou a demonstracao de critérios objetivos para
a fixacao de tal prazo, de acordo com as injuncées sociais, em vez de
equilibrar as relagoes, em verdade, aprofundam a disparidade
existente e desestimulam o dialogo entre as partes na construcao de

solucdes consensuais.

6 A TUTELA DA PERSONALIDADE E A IMPOSSIBILIDADE
DE RESTRICAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

Como demonstrado nos itens anteriores, ndo se pode
abandonar os valores supremos que estao na base da Constituicao,
irradiados em todo o ordenamento, em prol de um esfor¢o para
salvaguardar o capital, que subverte a ordem social a fim de proteger
o livre mercado. E preciso reconhecer na propria legislacio, a ordem
legal que emergiu espontaneamente como consenso moral da
comunidade, como a tnica arma disponivel para lidar com situacoes
emergenciais ou em condi¢oes de evidente desequilibrio (SCRUTON,
2015, p. 88-89).

O empenho para garantir a sustentabilidade do setor econémico
nao pode refletir um pensamento utilitarista, implicando um volver
para a tradigao patrimonialista, trajetéria incompativel com os valores
fundados na dignidade da pessoa humana. A “restauracao da primazia
da pessoa humana nas relacoes civis é condi¢cao primeira da adequacao
do direito aos fundamentos e valores constitucionais” (LOBO, 2019, p.
64).

E fundamental sublinhar o entendimento de Rodota (2012, p.
10), para quem a repersonalizacao das relacoes civis se desenvolve na
constitucionalizacdo da pessoa, que é o produto de uma marcha

antropologica que parte do sujeito como proprietario e contratante, na
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direcio do seu reconhecimento como pessoa, como individuo,
lastreado na humanidade e na dignidade social, que nao se submetem
a logica do mercado ou a razao publica.

Como exemplo de valores que nao podem ser menosprezados, a
defesa do consumidor expressa uma das garantias fundamentais
previstas no art. 5°, XXXII, da CF, e como ja visto, prestigiada mais de
uma vez no texto da Magna Carta, em seu art. 170, V, constitui um
principio geral da atividade econdmica.

Atendendo ao comando constitucional previsto no art. 48 do
ADCT, a promulgaciao do Codigo do Consumidor objetivou reger o
fornecimento de produtos e servicos no mercado de consumo,
priorizando a protecao contratual do consumidor e a responsabilidade
do fornecedor dos produtos e do prestador dos servicos ofertados
(LOBO, 2019, p. 25).

A defesa do consumidor sempre teve como funcao “reequilibrar
as forcas dos sujeitos da relacdo consumerista, diminuir a
vulnerabilidade do consumidor e limitar as praticas nocivas do
mercado” (THEODORO JUNIOR, 2017, p. 23). Nao por acaso, os
contratos de consumo, embora nao se desvinculem dos valores
adotados para os contratos de direito privado em geral, diferenciam-
se destes por buscar evitar os abusos provocados pelo fornecedor do
bem ou pelo executor do servico, entendidos como estamentos
econdmicos mais fortes (DELGADO, 1999, p. 56).

Dito de outro modo, nas relacoes de consumo, ha uma clara
assimetria que advém da posicao de preponderadncia exercida pelo
fornecedor, com mais poder nas decisdes afetas ao curso ou
cumprimento do contrato, e acaba desempenhando um papel
dominante. Em razao deste desequilibrio, a protecao dos interesses do
consumidor vulneravel é medida que se impGe para limitar o poder do
fornecedor mediante uma politica de prevencao de danos, que
somente é possivel gracas a intervencao legislativa do CDC na
autonomia contratual privada (MIRAGEM, 2019, p. 114), alcancada ao

assegurar um “direito de danos voltado ao consumidor, vedando
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praticas que tragam prejuizo (tanto patrimonial quanto
extrapatrimonial) ao vulneravel”. (D’AQUINO; MUCELIN, 2020, p.
38-39)

Esta protecao do consumidor se relaciona com a protecao da
dignidade da pessoa humana e, como tal, insere-se no estudo da tutela
da personalidade. Schreiber (2014, p. 15), ao interpretar a protecao da
personalidade e dos direitos fundamentais, com base na metodologia
da constitucionalizacao das relacoes privadas, pontua que:

A maior parte dos direitos da personalidade mencionados
no Codigo Civil brasileiro (imagem, honra, privacidade)
encontra previsio expressa no art. 5° do texto
constitucional. Mesmo os que nao contam com previsao
explicita nesse dispositivo sdo sempre referidos como
consectarios da dignidade humana, protegida no art. 19,

III, da Constituicdo. Os direitos da personalidade sio,
portanto, direitos fundamentais.

No caso de ofensa a dimensao subjetiva da dignidade humana
do consumidor, é cabivel a reparacao por danos morais. Maria Celina
Bodin de Moraes (2003, p. 127) enxerga nesse raciocinio a evidéncia
da tutela da personalidade, ao ponderar que “eis ai as razoes pelas
quais as hipo6teses de dano moral sao tao frequentes, porque a sua
reparacao esta posta para a pessoa como um todo, sendo tutelado o
valor da personalidade humana”.

Ocorre que, em sentido oposto ao ora apresentado, a Lei n°
14.046/2020, na pretensao de regular de forma transitéria as relacoes
de consumo e no intuito de evitar um colapso do setor do turismo e da
cultura, praticamente eliminou a possibilidade de danos morais (art.
59), enquadrando as relagdoes de consumo por ela tuteladas como
hipoteses de caso fortuito e forca maior em patente violacdo do
principio constitucional da reparacao integral dos danos.

O caso fortuito e a forca maior estao regulados pelo art. 393 do
Codigo Civil, no capitulo que trata sobre o inadimplemento das
obrigacoes, com a seguinte redacao:

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos

resultantes de caso fortuito ou forga maior, se
expressamente nao se houver por eles responsabilizado.
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Paragrafo tinico. O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-
se no fato necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar
ou impedir.

A norma extravagante enquadra os cancelamentos e
adiamentos dos seus vinculos de consumo, de forma categorica, como
situacoes que nao ensejam a responsabilizacao do fornecedor, pois o
“caso fortuito ou de forca maior tera o condao de afastar o nexo de
causalidade, liberando o indigitado responsavel de qualquer tipo de
dever indenizatorio”. (SILVA, 2020. p.222). E é preciso ressaltar que
nem todas as impossibilidades imputaveis ao devedor se exoneram por
conexao direta com o caso fortuito ou de forca maior, mas, ao revés,
sdo inclusive elas a causa do dever de indenizar eventuais danos que o
credor sofra. (SILVA, 2020, p. 236-237)

Ao se afastar de forma peremptoria, e quase que
completamente, a possibilidade de se pleitear dano moral, incorre-se
em grave erro, uma vez que o texto legal em anéalise parte de uma
vedacao a priori, deixando de excepcionar as hipéteses que envolvam
eventuais comportamentos oportunistas e mercenarios de
fornecedores e prestadores, em prejuizo dos direitos de personalidade
dos consumidores. Essa leniéncia no tratamento de fornecedores de
um setor especifico, sem justificativa alguma, certamente ressoara
como um estimulo a ado¢do de comportamentos abusivos vedados
pelo artigo 187 do Codigo Civil, que prestigia a observancia da funcao
social e da boa-fé nas relacoes entre particulares.

Até mesmo a ressalva prevista pela norma, ao excepcionar desta
vedacao os casos de ma-fé quanto a deducao dos valores referentes a
servicos de agenciamento ou de intermediacao pelos prestadores de
servico ou sociedade empresaria, reforca a ofensa ao sistema protetivo
tao caro ao Codigo de Defesa do Consumidor de forma agravada por
advir do proprio legislador, pois limitar a possibilidade de afericao de
comportamento desleal, contrario a boa-fé contratual esperada, “um
dos fins perseguidos pelo sistema, que € a lealdade, a honestidade, a

probidade, a cooperacdo, a protecdo da confianca nas relacoes de
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consumo” (ZANELLATO, 2020, p. 142) potencializa a fragilidade do
consumidor ainda mais vulneravel com os efeitos da pandemia.

Para garantir a legalidade constitucional, os conflitos
decorrentes das relacoes tuteladas pela Lei n® 14.046/2020
necessitam ser resolvidos pelo intérprete, pois na contemporaneidade,
o panorama brasileiro impoe que cabe a ele a integracao do sistema
juridico (OLIVA; TEPEDINO, 2018, p. 52). E nesse exercicio
integrativo, € imperioso reconhecer que a vedacdo do dano moral,
salvo restrita excecdo, ofende a dignidade humana do consumidor,
cuja vulnerabilidade ja inflamada pelo fendmeno pandémico, cresceu
ainda mais, colimada pela intervencao estatal indevida.

Portanto, como principal intérprete, cabera ao Poder Judiciario
apreciar a constitucionalidade da vedacao de se buscar reparacao por
danos morais, atualmente descrita no diploma legal em comento, que
flagrantemente viola o principio da isonomia, por criar hipotese de
exclusio sem nenhum elemento necessario ou adequado que
corrobore a necessidade de tratamento distinto aos envolvidos, nao
havendo respaldo para se blindar da apreciacdao do Judiciario ofensas
a esfera juridica extrapatrimonial de quem se relaciona no campo dos

servicos culturais em nosso pais.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo buscou revelar pontos de inadequacdo e de nao
conformidade constitucional observados na Lei n° 14.046/2020 com
o sistema legal vigente. Procurou-se demonstrar que regulacoes
excepcionais e transitérias ndo devem ser consideradas legitimas
quando retiram garantias historicamente asseguradas a sujeitos
vulneraveis, ofendendo os valores constitucionais e aumentando o
abismo entre os atores das relacbes de consumo nos contratos de
turismo e de cultura.

Reconhece-se que algumas medidas excepcionais podem ser

tomadas, mas nao pela forma e pela extensao eleita na Lei n°
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14.046/2020, porquanto na pretensao de proteger o mercado de um
colapso economico, preterem-se os direitos do consumidor naquilo
que nao tem preco: sua dignidade.

Além de causar embaracos para a restituicao dos valores pagos
pelos servicos contratados, impondo prazos descabidos para acelerar
uma eventual composicdio — que € apenas conveniente aos
fornecedores e aos prestadores — enquanto os consumidores amargam
seus proprios colapsos financeiros pela reducao de salarios e até pela
perda de empregos, o texto legal analisado vulnera a dignidade do
consumidor ao impossibilitar a reparacao por dano moral em qualquer
hipétese.

A existéncia de fontes normativas especificas sobre
determinada matéria de consumo nao afasta a incidéncia do CDC. A
protecao ao livre mercado é medida salutar para os interesses dos
proprios consumidores, entretanto a Lei n® 14.046/2020 nao pondera
adequadamente os interesses contrapostos, realcando a posicdao de
vulnerabilidade do consumidor de tais servigos a partir da limitacao
excessiva na autonomia de vontade deste. Tudo isso em um claro
paradoxo: a medida nasce de uma perspectiva de solidarismo
contratual, mas concretamente s6 cuida da mitigacao dos prejuizos do

lado dominante na relacao negocial.
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Consumer Contractual Protection And Law No. 14.046/2020

Marcos Ehrhardt Junior

Eduardo Henrique Costa

Natéalia Tenoério Fireman Camelo

Abstract: The article examines Law No. 14,046/2020, which deals with the
cancellation, refund and civil liability of services related to the tourism and
entertainment industry, and its repercussions on consumer law, from the
perspective of dialogue of sources with the Federal Constitution and the Consumer
Protection Code. The objective is to investigate whether the treatment conferred by
the aforementioned law respects the normative core of the consumer protection
microsystem, especially the balance of these contractual relations. The research was
carried out based on the deductive scientific method of bibliographic and
documentary review in national and foreign doctrine and legislation. It was found
that the analyzed legislation brings regression to social achievements in private
relations, achieved constitutionally, such as the protection of the vulnerable in
conditions of business imbalance. The a priori prohibition of off-balance sheet
damages is a clear demonstration of the asymmetry of the legal diploma with the
consumer protection system and the full compensation of the damages. Finally, it
has been verified that the singularities of each contractual conflict, and possible
unfair behavior, should not be disregarded with the limitation imposed by the rule
as to the supplier's liability, requiring a case-by-case assessment by the Judiciary.

Keywords: Pandemic. Consumer Law. Consumer contracts. Civil liability.

DOI: https://doi.org/10.22478 /ufpb.1678-2593.2021v20n43.54080

Contetido sob licenca Creative Commons: Attribuition-NonCommercial-NoDerivative 4.0 International (CC BY-NC-ND 4.0)

345


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

