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Resumo: O presente estudo busca refletir sobre os impactos do marco regulatério
emergencial criado para as relagdes consumeristas, que foram severamente abaladas
pelo isolamento social, ancorado em revisao bibliografica sobre o tema e dialogando
com dados relativos ao atual cenario imposto pela pandemia de COVID-19 as
relacoes de consumo. Com base na anélise dos marcos regulatorios criados para
essas relacoes, observou-se a factualidade da teoria do estado de excecfo,
desenvolvida por Giorgio Agamben (2004; 2007), quando as escolhas promovidas
para reverter os efeitos deletérios da pandemia beneficiam apenas um dos polos da
relacdo consumerista e que, por consequéncia, fragiliza, ainda mais, os
consumidores, escancarando suas condicoes de homens sacros, vidas nuas de
direitos. As reflexGes ora apresentadas, por fim, encaminham a conclusio de que a
pandemia de COVID-19 e os novos marcos regulatérios de Direito do Consumidor
por ela criados apenas potencializam as vulnerabilidades daqueles que ja sdo, sob os
diversos pontos de vista apresentados neste artigo, vulneraveis.
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1 INTRODUCAO

Sao os momentos de crise, muito mais do que os de
normalidade, que definem o curso da humanidade. A Grande
Depressao de 1929 criou nova forma de relacionamento entre a
economia e o Estado, redefinindo o cenério pré-existente. A Segunda
Guerra Mundial, muito mais do que os anteriores periodos de paz,
definiu o (des)valor da vida ou, na acep¢ao de Hannah Arendt (1999),
apresentou a banalizacdo do mal. Quando a ordem se rompe, nao
apenas o caos nasce, mas toda uma nova forma de viver, de pensar e
de governar também é criada.

O caos nao ¢ fato alheio ao Direito, muito pelo contrario: o
Direito nasce do caos, ou melhor, do estado de natureza, onde reinava
a guerra de todos contra todos, na acep¢ao dos contratualistas. Para
superar esse estagio inicial da vida em sociedade, o Direito se vale da

forca e da violéncia para fundar a ordem, estabelecer regras de boa

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenacao de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior — Brasil (CAPES)

2 Bolsista PROEX CAPES/Taxa.

3 Bolsista Capes.
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convivéncia e harmonia entre todos e prevenir o uso individual da
forca.

Entretanto, invariavelmente, momentos de normalidade sao
afetados por situacdoes anormais: crises econdmicas, politicas,
humanitarias e agora sanitarias. Quando tais fatos ocorrem, o Estado
de Direito também estd preparado para eles. Assim, no presente
estudo seré realizada breve andlise sobre o sistema constitucional de
crises, mecanismo inscrito no Estado de Direito desde o seu
nascedouro e que permite que os momentos excepcionais sejam
revertidos e a ordem restabelecida. O estado de excecdo, portanto, é a
figura juridica que permite isso e, na acepc¢ao de Carl Schmitt (1968),
podera ser constitucional ou inconstitucional, quando da eminéncia de
uma Ditadura Soberana. Giorgio Agamben (2004), por sua vez,
realizando sua arqueologia jus filosofica, afirmarad que também é
possivel que esse instituto se subdivida em declarado ou nao
declarado.

Com a atual pandemia de COVID-19, contudo, uma potencial
nova forma de se observar tal instituto emana da instalacao do estado
de calamidade publica como ferramenta de enfrentamento da
pandemia e, tecnicamente, poder-se-ia dizer que ha um estado de
excecao subdeclarado, uma vez que foge das hipo6teses apresentadas
pelo sistema constitucional de crises, mas que ainda assim relativiza
direitos. Utilizando, portanto, do Direito do Consumidor como objeto
de estudo, questiona-se: diante da crise pandémica, que radicalizou as
atuais formas de interacao social, o que tera sido criado neste ramo do
Direito durante a pandemia de coronavirus e a vigéncia de um estado
de excecao subdeclarado? Para responder a esta questao a analise
sobre o sistema constitucional de crises, a partir de revisao
bibliografica sobre o tema, se alia a analise sobre as diretrizes
emergenciais criadas no Direito do Consumidor para combater os

efeitos econdmicos nefastos da imposicao do isolamento social.
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2 DIREITO E CRISE: A REORGANIZACAO JURIDICA
FRENTE AO CAOS PANDEMICO

Dentro da ordem constitucional existe um sistema paradoxo em
si que para restaurar a ordem, suspende a lei. Trata-se do sistema
constitucional de crises, que, dentro de suas variantes, permite, por
meio da propria Constituicdo, que, em momentos de crise, esta seja
suspensa até que a anormalidade seja cessada. O embrido desse
modelo advém da Reptblica Romana quando o Senado emitia um sen
atus consultum ultimum, em que autorizava a intervencao de um
ditador em Roma que, durante determinado periodo, podia realizar o
que se fizesse necessario para eliminar a ameaca. Chamava-se a isto de
Ditadura Comissaria, na qual “o ditador tinha apenas uma comissao,
como conduzir a guerra, reprimir uma rebelido, reformar o Estado ou
instituir uma nova organizacao dos poderes publicos4.” (SCHMITT,
1968, p. 58, traducao nossa). Entretanto, ele “nao estava ligado as leis
e era uma espécie de rei, com poder ilimitado sobre a vida e a mortes.”
(SCHMITT, 1968, p. 34, traducao nossa).

Ja na Modernidade, com o Decreto de 8 de julho de 1791, da
Assembleia Constituinte Francesa, a ideia de suspensao da ordem
vigente para seu proprio restabelecimento é introduzida pela primeira
vez no Estado de Direito, por meio da figura do état de siege ou estado
de sitio (AGAMBEN, 2004).

O estado de sitio permite que, por meio de decreto presidencial,
sejam suspensos os direitos de livre locomocao; de inviolabilidade da
correspondéncia, do sigilo das comunicacoes; da liberdade de
imprensa e de reunido; de inviolabilidade do domicilio; e, de

propriedade diante das hipoteses de comocao grave de repercussao

4 “El dictador tenia tan solo una comision, como conducir la guerra, reprimir una
rebelién, reformar el Estado o instituir una nueva organizacion de los poderes
ptblicos.”

5 “No estaba ligado a las leyes y era una especie de rey, con poder ilimitado sobre
la vida y la muerte.”
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nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia de medida
tomada durante o estado de defesa (BRASIL, 1988). Também podera
promover a suspensao de “toda e qualquer garantia constitucional que
constar do decreto presidencial, e for autorizada pelo Congresso
Nacional” (CARVALHO, 2012, p. 1289), quando a situacao de fato for
a declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressao armada
estrangeira (BRASIL, 1988).

Semelhante ao estado de sitio é a Martial Law, aplicavel aos
paises anglo-saxoes, como o Reino Unido e os Estados Unidos, em que,
diante das hipéteses de guerra externa ou grave ameacga, permite-se
“[a] supressao da divisdo de poderes e a substituicio pelo mero
comando do comandante militar. Também em caso de motim pode ser
proclamada [...], se existir perigo imediato a seguranca publica e se ja
nao forem suficientes os tribunais ordinarios”® (SCHMITT, 1968, p.
224).

No Direito brasileiro, por sua vez, sob a vigéncia da Constituicao
da Republica de 1988 (CRFB/88), além do estado de sitio, tem-se o
estado de defesa como mecanismo excepcional de defesa do Estado e
das instituicbes democraticas, que, nos termos do art. 136 da
CRFB/88, permite ao Presidente da Republica emitir decreto com a
finalidade de preservar ou prontamente restabelecer, em locais
restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameacada
por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por
calamidades de grandes proporcoes na natureza (BRASIL, 1988).

Diante do estado de defesa, o decreto presidencial devera
apresentar o seu tempo de duracao, que nao podera ser superior a 30
dias, podendo ser prorrogado uma unica vez por igual periodo se
persistirem as razoes de sua decretacao, nos termos do artigo 136,
paragrafo 1°, da CRFB/88. O decreto presidencial, por sua vez,

também deve indicar as areas de abrangéncia da vigéncia da medida

6 “[...] la supresién de la division de poderes y su sustitucion por el mero mando del
comandante militar. También en caso de motin puede ser proclamada [...], si existe
un peligro inmediato para la seguridad publica y ya no son suficientes los
tribunales ordinarios.” (traducao livre dos autores)
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excepcional e as medidas coercitivas a vigorarem, diante da
calamidade publica, poderao restringir os diretos de reuniao, ainda
que exercida por associacoes; o sigilo de correspondéncia; o sigilo de
comunicacao telegrafica e telefonica e; a ocupacao e uso temporario de
bens e servicos publicos (BRASIL, 1988).

Todas essas variaveis ora descritas constituem o que se
denomina de estado de excecao constitucional declarado, quando, sob
a vigéncia da Constituicao, suspende-se a lei.

Adverte-se, contudo, que existe também a possibilidade de um
estado de excecdo declarado, mas inconstitucional?, presente nas
Ditaduras, que suspendem a lei de forma ilegitima, quando aquele que
assume o poder o faz mediante golpe de Estado. Esses casos diferem
da Ditadura Comissaria e, portanto, recebem o nome de Ditadura
Soberana ou apenas Ditadura (SCHMITT, 1968). Exemplo dessa
situacao é o Ato Institucional n. 5 instaurado no Brasil durante a
Ditadura Civil-Militar de 1964, que suprimia direitos e garantias
fundamentais de forma inconstitucional, pois a aparéncia
constitucional criada pelos militares era ilegitima, ja que se tratou de
assuncao de poder mediante golpe de Estado.

Para além das duas vertentes (constitucional e inconstitucional)
do estado de excecao declarado, ainda existe o estado de excecao nao
declarado, que surge dentro da analise sobre o sistema constitucional
de crises realizada por Giorgio Agamben (2004; 2007), a partir do
alerta feito por Walter Benjamin, na obra ‘O anjo da Historia’ (2012),
em que informa que a excecdo se tornou a regra — conclusao a que
chega apo6s sua observacao do avanco totalitario na Europa no século
XX.

Explorando os trabalhos de Walter Benjamin, Carl Schmitt,
Hannah Arendt, Jacques Derrida e Michel Foucault, Giorgio Agamben

(2004; 2007) avalia que o estado de excecdo sob a perspectiva

7 E inconstitucional, pois nio observa os principios da necessidade e temporalidade
que justificam o estado de excegdo constitucional (SANTOS, 1981), ja que seu “intuito
[é] de reprimir simples divergéncias politico-partidérias [...] voltada apenas para
coibir adversarios politicos e sustentar os detentores do poder e os interesses das
classes dominantes aliadas as oligarquias nacionais [...].” (SILVA, 2014, p. 774).
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biopolitica8 coexiste com o Estado de Direito, em sua forma nao
declarada, quando, independente da ocorréncia da situacao caética,
compita ao soberano suspender a lei como ato ordinario aplicavel
apenas a determinados corpos, aos quais ele denomina de homo
sacer9, vidas nuas de direitos, homens sacros, cuja vida é “matavel” e
“insacrificavel” (AGAMBEN, 2004; 2007).

Tal empreitada seria possivel, a partir da analise de Giorgio
Agamben (2004), porque no sintagma forc¢a de lei, desenvolvido por
Jacques Derrida (2007) que, em sintese, decorre de uma anélise de
‘Critica da violéncia: critica do poder’ (1986), de Walter Benjamin, o
direito é violéncia, é a institucionalizacdo da violéncia existente no
estado de natureza, onde prevalecia a guerra de todos contra todos. E
violéncia porque proibe as violéncias individuais e as monopoliza
enquanto unica autoridade a poder exercé-la, “esse monopolio nao
tende a proteger determinados fins justos e legais (Rechtszwecke),
mas o proprio direito.” (DERRIDA, 2007, p. 78).

Assim, o estabelecimento de um sistema constitucional de
crises € a violéncia mantenedora que conserva a violéncia que funda o
Estado de Direito, pois “a propria violéncia da fundacdo ou da

instauracao do direito [...] deve envolver a violéncia da conservacao do

8 “Concretamente, esse poder sobre a vida desenvolveu-se a partir do século XVII,
em duas formas principais; que ndo sao antitéticas e constituem, ao contrario, dois
polos de desenvolvimento interligados por todo um feixe intermediario de relacoes.
Um dos pdlos, o primeiro a ser formado, ao que parece, centrou-se no corpo como
maquina: no seu adestramento, na ampliacao de suas aptidoes, na extorsao de suas
forcas, no crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integracdao em
sistemas de controle eficazes e econdmicos — tudo isso assegurado por
procedimentos de poder que caracterizam as disciplinas: andtomo-politica do corpo
humano. O segundo, que se formou um pouco mais tarde, por volta da metade do
século XVIII, centrou-se no corpo-espécie, no corpo transpassado pela mecanica do
ser vivo e como suporte dos processos biolégicos: a proliferacao, os nascimentos e a
mortalidade, o nivel de satde, a duracdo da vida, a longevidade, com todas as
condi¢des que podem fazé-los variar; tais processos sdo assumidos mediante toda
uma série de intervencoes e controles reguladores: uma bio-politica da populagdo.
[...] caracteriza um poder cuja funcao mais elevada ja ndo é mais matar, mas investir
sobre a vida, de cima a baixo.” (FOUCAULT, 1985, p.131).

9 “[...] toda sociedade - mesmo a mais moderna - decide quais sejam os seus “homens
sacros”. [...] No novo horizonte biopolitico dos estados de soberania nacional —
necessariamente ao interior de toda vida humana e de todo cidaddo. A vida nua nao
esta mais confinada a um lugar particular ou em uma categoria definida, mas habita
o corpo bioldgico de cada ser vivente.” (AGAMBEN, 2007, p. 146).
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direito [...] e ndo pode romper com ela.” (DERRIDA, 2007, p. 89, grifo
no original). E, por isso, seria legitimo avocar o estado de excecao
declarado e atacar direitos fundamentais como mecanismo de se
restabelecer a ordem.

O problema que Giorgio Agamben (2004; 2007) esta a
denunciar nao é o uso da violéncia mantenedora como forma de
prevencao da violéncia fundante, porque isto estaria inscrito nas bases
do Estado e da lei, mas sim o fato de que o estado de exce¢ao, enquanto
violéncia consevadora, “nao cessa de enfraquecer a violéncia
fundadora que ela representa. Ela se destroi, portanto, por ela mesma,
no curso desse ciclo” (DERRIDA, 2007, p. 127) e, por isso se falaria em
uma permanéncia da suspensdo da lei ou do estado de excecao
(BENJAMIN, 2002), principalmente, quando em momentos mais
extremos houve a indiscernibilidade entre violéncia fundadora e
conservadora, como ocorreu durante o periodo nazista (DERRIDA,
2007; AGAMBEN, 2004), que tanto espanto causou a Walter
Benjamin°.

Em face da atual pandemia desencadeada pela disseminacao do
virus causador da COVID-19, decretou-se estado de calamidade
publica, mecanismo que garante a suspensao do cumprimento das
metas fiscais e permite ao chefe do Executivo que, por meio de
decretos, medidas referentes as financas publicas sejam tomadas para
conter a dissemina¢do da doenca. O estado de calamidade publica é
acionado, portanto, quando os prejuizos causados pelos desastres
acarretam comprometimento substancial da capacidade de resposta
do Poder Publico (BRASIL, 2010), o que é o caso da pandemia, diante
de seu alto potencial de disseminacao e contaminacao.

A instituicao do estado de calamidade publica, contudo, por
emanar do Decreto n® 7.257/2010 nao tem o condao necessario, assim

como o teria o estado de defesa ou o estado de sitio, para suspender a

10 Walter Benjamin foi filosofo judeu-alemao e escreveu ‘O anjo da histéria’ nos anos
inciais de vigéncia do regime nazista alemao. Em 1940, logo apos sua publicagio e ja
no exilio, Walter Benjamin prefere o suicidio a ser entregue a Gestapo, acronimo em
alem3o usado para designar a Policia secreta do Estado, que durante o periodo
nazista atuou como policia politica.
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Constituicao, local por exceléncia onde os direitos fundamentais
encontram guarida. Entretanto, a realidade fatica existente em face da
pandemia deflagra o uso extraordinario, pois extrapola seus limites,
da suspensao ordinaria, pois permitida pelo decreto do estado de
calamidade publica para que outros direitos também sejam, na pratica,
suspensos, como uma espécie de danos colaterais necessarios para se
conter a doenca. Assim, cria-se um espaco andmico, em que O
soberano é “o ponto de indiferenca entre violéncia e direito, o limiar
em que a violéncia transpassa em direito e o direito em violéncia.”
(AGAMBEN, 2007, p. 38). Sendo, portanto, a emanacdo de uma
espécie de estado de excecao subdeclarado.

Sua dimensao de declaracao advém do fato de que é a suspensao
manifesta da lei, uma vez que se justifica no Decreto que lhe d4 origem.
Entretanto, nao condiz com as formas de estado de excecao declarado,
acima descritas, pois nao é proveniente do sistema constitucional de
crises, e sim, de norma infraconstitucional. Assim, ao existir, conforme
sera observado mais a frente, limitacoes significativas aos direitos dos
consumidores, sob a justificativa da crise pandémica, o que se tem
diante desse estado de coisas, é a emanacao da teoria de estado de
excecdo desenvolvida por Giorgio Agamben (2004; 2007); de um
estado de excecao nao declarado. Desta forma, a relativizacao de
direitos sofrida pelo Direito do Consumidor em face do estado de
calamidade publica se afilia a subdeclaracdo, constituindo-se,
portanto, em nova forma de excecao.

Quando, entao, nomos e anomia se tornam indiscerniveis, pois
coincidem-se em uma mesma pessoa, “o sistema juridico-politico
transforma-se em uma maquina letal” (AGAMBEN, 2004, p. 130-131),
permitindo ao soberano indiscriminadamente decidir sobre quem vive
e quem morre. Assim, “a figura da excecdo, em determinadas
circunstancias, permite, [...] a suspensao do direito sobre certas
pessoas ou grupos, transformando a sua vida em vida nua, ou seja, vida
vulneravel, facilmente controlavel.” (WERMUTH; CORREIO, 2017, p.

15).Dessa forma, sob a perspectiva agambeniana, os judeus durante o
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Holocausto e os detentos de Guantanamo eram homo sacer, pois suas
vidas estavam nuas de direito, quando competia ao soberano, no caso
as ordens do Fiihrer,"* durante o periodo nazista e as ordens executivas
estadunidenses pos 11 de setembro de 2001, decidir sobre o valor da
vida em um espac¢o anémico de Direito (AGAMBEN, 2007).

Em “Estado de Excecao e a genealogia do poder”, por sua vez,
Giorgio Agamben (2014) resgata a possibilidade de existéncia de
muitos outros homens sacros, outras formas de vida inscritas nessa
sacralidade que pela inclusao/exclusao do Direito se tornam nuas em
direitos, a partir da normalizacdo/constitucionalizacdo de algo que

nao é.

3 EXCEPCIONALIDADE E A VIDA NUA NO MERCADO DE
CONSUMO

Usando de base as teorias de Giorgio Agamben (2004; 2007) e
Michel Foucault (1985), pode-se concluir que dentro da lbgica
econémica mercadolégica predatoria o consumidor também é homo
sacer e sua vulnerabilidade é, inclusive, paradoxalmente reconhecida
pelo Direito e pela lei.:2

Essa vulnerabilidade é exatamente um dos pilares do Direito do
Consumidor, que no Brasil nasce de movimentos consumeristas que

demandaram o nascimento e a positivacado de uma protecao a parte

11 Nota-se que durante a vigéncia do Estado nazista alemdo, Hitler ndo realizou
nenhum golpe de Estado, ele foi eleito e a suspensao da lei operada por ele decorria
da aplicabilidade do art. 48, da Constituicio de Weimar, em que “o presidente do
Reich pode, caso a seguranca publica e a ordem sejam gravemente perturbadas ou
ameacadas, tomar as decisGes necessarias para o restabelecimento da seguranca
puablica, se necessario com o auxilio das forcas armadas. Com este fim pode
provisoriamente suspender (ausser KraJt setzen) os direitos fundamentais contidos
nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153.” (AGAMBEN, 2007, p. 174-175).

2 A ideia de vulnerabilidade no direito esté ligada a identificacdo de fraqueza ou
debilidade de uma das partes da relacio em consequéncia de condicbes ou
qualidades que lhe sdo inerentes ou, ainda, de uma posi¢io de forca que pode ser
identificada no outro sujeito da relacdo juridica. (MIRAGEM, 2019.)
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vulneravel!3 das relacoes de consumo, “geracao de normas, de politicas
publicas, de orgaos fiscalizadores que proporcionem a correcao de
desvios nas praticas mercadologicas, que conduzem a resultados
prejudiciais aos adquirentes de produtos e de servigcos postos no
mercado” (SCHMITT, 2014, p. 202), o que se concretizou com a
Constituicao Federal de 1988 que, mais do que instituir a promocao da
defesa do consumidor enquanto garantia fundamental e principio da
ordem econdmica, determinou também sua positivacao através de um
codigo, que surgiu no ordenamento juridico brasileiro em 1990.

O Codigo de Defesa do Consumidor, assim, é sustentado pelo
principio da vulnerabilidade, “pedra angular das relag¢oes de consumo”
(NUNES JUNIOR, 2008), como uma medida para compensar
desigualdades “naturais”, resultantes de fatos objetivos (idade, estado
de saude) ou “como resultado de uma situacao voluntaria instituida
entre pessoas privadas (em relacao as obrigacoes)” (FAVIER, 2013),
de onde surge “a necessidade de protecao especial deste sujeito,
individual ou coletivamente considerado no mercado brasileiro, como
um corolario do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III
da CF/88)” (MARQUES; MIRAGEM, 2008). A vulnerabilidade, assim,
surge da possibilidade de que o consumidor seja lesado fisica, material
ou moralmente no momento do consumo de um produto ou servico,
quando entdo nao estard bem armado para enfrentar o fornecedor
(CHAZAL, 2000, p. 244).14

13 Ferrajoli destaca que a fim de estabelecer quais direitos devem ser garantidos como
fundamentais, deve-se levar em conta quatro critérios: dignidade da pessoa,
igualdade, tutela dos mais fracos e a paz. No que diz respeito a igualdade, o autor
destaca que ela exige a “protecdo das diferencas e a redugdo das desigualdades”,
impondo o respeito das diferencas através da garantia dos direitos sociais. Ja no
tocante a tutela dos mais fracos, ressalta que “todos os direitos fundamentais sao (e
se justificam enquanto) leis dos mais fracos em alternativa as leis dos mais fortes que
vigorariam na sua auséncia”, afirmando que “todos os direitos fundamentais foram
sancionados como o resultado de movimentos de luta ou de revolucao que, de
tempos em tempos, laceraram o véu de normalidade e naturalidade que ocultava
uma precedente opressao ou discriminacdo”. Parece-nos o caso do Direito do
Consumidor, que surge num contexto de grande poderio econdémico das empresas,
criando a necessidade de igualar consumidores e fornecedores em condicbes de
defesa de seus direitos. (FERRAJOLI, 2011, p. 104-106).

14 No original : Dans son activité de consommation, il peut subir une blessure
corporelle a l'occasion de lutilisation d’'un bien défecteux. Il peut également subir
une lésion pécuniaire, ce qui sera le cas le plus fréquent en pratique. Dans les deux
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Ainda que se aborde a vulnerabilidade como um conceito uno,
a doutrina identifica, dentro das especificidades das relacoes de
consumo, diversas classificacoes. Moraes (2009), em obra especifica
sobre o tema, identifica as vulnerabilidades técnica, juridica, politica
ou legislativa, neuropsicologica, econémica e social, ambiental e
tributaria. Miragem (2019), Cavalieri Filho (2008) e Marques (2019)
sustentam ainda existir a vulnerabilidade fatica, que é a primeira
vulnerabilidade do consumidor. Esta tem origem na “discrepancia
entre a maior capacidade economica e social dos agentes econdmicos
(...) e a condicdo de hipossuficiente dos consumidores” (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 39), focando-se no fornecedor, que “por sua posicao
de monopdlio, por seu grande poder econdmico ou em razao da
essencialidade do servigo, impoe sua superioridade a todos que com
ele contratam” (MARQUES, 2019).

A vulnerabilidade técnica, por sua vez, tem origem na falta de
conhecimento do consumidor, se comparado ao fornecedor, sobre os
produtos e servicos que consome, como o exemplo citado por Miragem
(2019) da relacao entre médico e paciente, em que aquele possui
“informacoes cientificas e clinicas que nao estao ao alcance do
consumidor leigo”.

A vulnerabilidade juridica, por sua vez (denominada por
Marques de vulnerabilidade cientifica) decorre da falta de
conhecimento do consumidor sobre “dos direitos e deveres inerentes
a relacao de consumo que estabelece, assim como a auséncia da
compreensao sobre as consequéncias juridicas dos contratos que
celebra” (MIRAGEM, 2019), bem como sua falta de experiéncia sobre
economia e contabilidade, nao tendo condicoes de compreender as
consequéncias efetivas de seu consumo sobre seu patriménio.

A vulnerabilidade politica, por sua vez, esta representada pela

condicdo de debilidade dos consumidores, que enfrentam

cas, l'étre vulnérable n'est pas tant Uétre blessé, que celui qui peut l'étre en raison
de as faiblesse. (...) Si le consommateur doit étre protégé par le droit, ce n’est pas
parce qu’il est systématiquement lésé, mais parce qu’il n’est pas bien armé pour
faire face a son partenaire-adversaire qu'est le professionnel. (tradugao livre dos
autores)
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fornecedores que exercem grande pressao sobre o Congresso Nacional
e forcam a aprovacdo de leis que os fortalecem sempre mais e
enfraquecem o consumidor. Ainda que haja bons exemplos de
instituicoes de defesa dos consumidores, como o Brasilcon e o IDEC,
estas nao fazem frente ao poderio das grandes empresas.

A vulnerabilidade neuropsicolégica é exemplificativa dos
tempos atuais, em que a arquitetura nervosa dos consumidores é cada
vez mais conhecida — e explorada. O fornecedor, assim, utiliza “todas
as técnicas para aflorar necessidades, criar desejos, manipular
manifestacoes de vontade e, assim, gerar indefinidas circunstancias
que poderao ter como resultado o maior consumo” (MORAES, 2009,
p. 172).

A vulnerabilidade econémica e social decorre do desequilibrio
de forcas entre as partes na relacio de consumo, eis que os
fornecedores “possuem maiores condicoes de impor a sua vontade
aqueles, por intermédio da utilizacao dos mecanismos técnicos mais
avancados que o poderio monetério pode conseguir” (MORAES, 2009,
p. 175).

Ja a vulnerabilidade ambiental surge quando os produtos e
servicos oferecidos no mercado nao informam seus potenciais (ou
efetivos) riscos ao meio ambiente, que refletem na vida, satde e
seguranca do consumidor (MORAES, 2009, p. 186).

Enfim, a vulnerabilidade tributaria é representada pela
implantacdao de tributos ilegais e inconstitucionais, nas palavras de
Moraes (2009, p. 191), nas contas dos consumidores sob o pretexto de
resolver “problemas de caixa”.

Marques fala ainda da vulnerabilidade informacional,
consequéncia da falta de informacoes sobre a producao dos bens de
consumo, representando, segundo a autora, “o maior fator de
desequilibrio da relacao de consumo” (MARQUES, 2019). Schmitt
inclui ainda nessa modalidade as atividades publicitarias, que podem
violar a liberdade de escolha do consumidor, eis que as técnicas

utilizadas de forma massiva, “aliadas a mecanismos de convencimento
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e de manipulacdo psiquica, criam necessidades antes inexistentes,
bem como representacoes ideais de situagoes de vida que induzem o
consumidor a aceita-las” (SCHMITT, 2014, p. 208).

Com a pandemia e a declaracdo do estado de calamidade
publica, contudo, a vulnerabilizacdo do consumidor, como aqui sera
apresentado, é potencializada pelas escolhas de governo que, diante da
criacao de um espaco anomico em face da crise sanitaria, permite que
os dispositivos consumeristas de protecao e defesa do consumidor, de
ordem publica e interesse social, consagrados nos artigos 4° e 5° do
Cédigo de Direito do Consumidor sejam colocados em segundo plano.

Nesse contexto, a seletividade nao declarada, quando a excecao
se torna a regra, é (re)ativada pelo estado de calamidade publica que,
mesmo sendo incapaz de suspender a Constitui¢ao, coloca aqueles que
ja sao vulneraveis em uma zona ainda maior de nudez. H4, portanto, a
convergéncia degradante de suspensao da ordem vigente que se faz
sem poder ser, mas que tem por resultado asseverar, ainda mais, as
debilidades na fruicao de direitos por esses sujeitos.

Para compreender melhor a atual situacdo do Direito do
Consumidor diante da pandemia de COVID-19, apresentam-se as
principais alteracoes estabelecidas nesse periodo e como elas
aumentam ainda mais a desigualdade de forcas entre mercado e

consumidores.

4 OS NOVOS (E RUINS) MARCOS REGULATORIOS
CONSUMERISTAS CRIADOS PELA PANDEMIA

Indubitavelmente, um dos setores econdémicos que mais sofreu
com a crise sanitaria de Coronavirus foi o da aviacao e do turismo, com
dados que informam cancelamento de 85% das viagens nesse periodo
(ALESSI, 2020). Diversas medidas foram tomadas para o socorro de

companhias aéreas, como a Medida Proviséria n. 925/2020, que agora
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esta em vias de se tornar lei (Projeto de Lei de Conversao 23/2020). A
grande preocupacao, dentre as diversas existentes nesse caso (sobre o
tema veja por todos: SQUEFF; TARGA, 2020), é a alteracao de
critérios para a indenizacdo por dano extrapatrimonial e as
regulamentacoes tocantes ao reembolso de passagens aéreas
canceladas por conta da Covid-19, que potencialmente irdo de
encontro aos interesses dos consumidores.

No primeiro ponto, relativo a indenizacao, ficarad a cargo do
consumidor a demonstraciao de falha de execucdo no servico de
transporte aéreo, devendo, igualmente, comprovar “prejuizo efetivo” e
a sua extensao. No ponto subsequente, a nova regra dispde uma série
de novidades, como o marco temporal que compreende de 19 de marco
a 31 de dezembro de 2020 como prazo de reembolso, para voos
cancelados, atrasados ou interrompidos por mais de 4 horas,
abarcando as formas de aquisi¢ao de passagens por milhas, pontos ou
crédito. Outra novidade € a possibilidade de substituir o reembolso:
“Como substituicdo ao reembolso, o consumidor pode optar por
receber um crédito de valor maior ou igual ao da passagem cancelada.
O crédito pode ser usado pelo consumidor ou por um terceiro por ele
indicado, num prazo de 18 meses” (SENADO, 2020).

Outro setor sensivelmente afetado foi o de servicos, de reservas
e de eventos dos setores de turismo e de cultura. Em reacao para tentar
amenizar os efeitos economicos nessas areas, foi editada a Medida
Provisoria n. 498, de 8 de abril de 2020, que desobriga, sob
determinadas condi¢oes, o reembolso dos valores pagos pelos
consumidores relativos a esses servicos nao prestados em razao da
pandemia (PLANALTO, 2020). O art. 2° dessa MP traz os requisitos
permissivos para que o fornecedor se desobrigue a restituicao imediata

ao consumidor, de forma nao cumulativa:

Art. 29 Na hipdtese de cancelamento de servigos, de
reservas e de eventos, incluidos shows e espetaculos, o
prestador de servicos ou a sociedade empresaria nao serao
obrigados a reembolsar os valores pagos pelo consumidor,
desde que assegurem:

I - aremarcacao dos servicos, das reservas e dos eventos ¢
ancelados;
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IT - a disponibiliza¢do de crédito para uso ou abatimento n
a compra de outros servicos, reservas e eventos, disponive
is nas respectivas empresas; ou

III - outro acordo a ser formalizado com o consumidor. (B
RASIL, 2020).

O ponto a ser destacado em relacdo a esse regime juridico
transitorio consta no inciso III, do referido artigo, porque da a
liberdade ao fornecedor de definir um “outro acordo” a ser
formalizado, deixando de lado a presuncdao absoluta de
vulnerabilidade dos consumidores, de modo que sera de dificil
percepcao ao sujeito contratante mais débil identificar possiveis
pontos contrarios a seus direitos enquanto consumidores e até mesmo
a imposicao de onerosidades excessivas ou outras clausulas arraigadas
de abusividade, em desomenagem as vulnerabilidades informacionais,
faticas e técnicas. Conforme Falcio, “nao se pode permitir que
tamanha subjetividade da expressao ‘outro acordo a ser formalizado’
conceda indevida discricionariedade ao fornecedor quando da
estipulacito de um acordo sobre o modo como ocorreria o
ressarcimento do consumidor pelos servicos cancelados” (FALCAO,
2020).

Pode-se citar, por fim, o Regime Juridico Emergencial
(BRASIL, 2020a), que “dispoOe sobre o Regime Juridico Emergencial e
Transitério das relacoes juridicas de Direito Privado (RJET) no
periodo da pandemia do coronavirus (Covid-19)”. Referida lei trata de
situacoes referentes a relacbes privadas de Direito Civil e
Concorrencial, além de uma hipotese especifica de Direito do
Consumidor: o direito ao arrependimento em razdo de compras
efetuadas fora do  estabelecimento comercial, tratando
especificamente do delivery de produtos pereciveis ou de consumo
imediato e de medicamentos.

Ora, sabe-se que desde o inicio da pandemia as noticias a
respeito do setor de alimentacdo denotam quedas bruscas de
faturamento. A Associacdo Brasileira da Industria de Alimentos
apurou que o setor experimentou “uma paralisacao abrupta de 60% de
toda a cadeia produtiva por causa do coronavirus, desde os
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restaurantes até os distribuidores e a industria” (GRANDI, 2020).

Em contrapartida, os setores de comércio eletrénico e entregas
vislumbraram um crescimento na demanda. Segundo a quarta edicao
do Kantar Thermometer, que pesquisa o0s principais impactos
socioeconémicos da pandemia no mundo, as compras online
representaram uma experiéncia mais positiva do que a compra em
lojas fisicas para 54% dos brasileiros (TERRA, 2020). A mesma
pesquisa apontou que 54% dos brasileiros tém escolhido o delivery
para adquirirem alimentos prontos para o consumo, de 2 a 3 vezes na
semana (TERRA, 2020), o que desde o inicio da pandemia vem sendo
observado e apurado. Segundo o aplicativo Rappi, nas primeiras
semanas apoés a chegada da pandemia ao pais houve um crescimento
de 300% nos pedidos recebidos (SALOMAO, 2020) e, de acordo com
Bond (2020), ap6s o primeiro més de isolamento, as compras de
alimentos por meio de aplicativos cresceram 30% no pais, havendo um
aumento significativo entre consumidores com mais de 50 anos e entre
as classes C,D e E.

Essa situacao inesperada trouxe consigo algumas
inconveniéncias, como relata o Procon do Estado de Sao Paulo, que
afirma aumentado o nimero de dendncias e que boa parte delas dizem
respeito a compras feitas pela internet, especialmente em razao de
demora na entrega ou entrega nao efetuada (BOND, 2020). No Dia dos
Namorados, data extremamente lucrativa para o setor alimenticio,
muitos consumidores amargaram problemas de funcionamento dos
aplicativos, especialmente com demora na entrega ou cancelamento de
pedidos pelos fornecedores (APLICATIVO..., 2020).

A lei supracitada, assim, suspende até o final de outubro de
2020, a aplicacao do art. 49 do Codigo de Defesa do Consumidor nas
hipoteses supracitadas. Na pratica, o consumidor que adquirir
produtos pereciveis ou de consumo imediato e medicamentos e se
encontre em uma situacao em que deseja cancelar o pedido (seja por
atraso, por nao ter mais necessidade da aquisicao ou simplesmente

porque desistiu da compra, eis que o CDC nao exige motivacao para o
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exercicio do direito de arrependimento) nao podera fazé-lo.

Ora, ha situacoes em que o consumidor desiste de uma compra
apos a sua realizacao, especialmente quando esta ocorre em ambiente
virtual, em que o acesso aos produtos se da somente por uma tela e que
nao raras vezes € decorrente de uma publicidade ostensiva e sedutora.
Ou, em outros casos, o tempo de entrega (ou seu efetivo
descumprimento) torna o produto desnecessario ou indesejado.

O consumidor, no estado atual de pandemia, encontra-se
definitivamente mais vulneravel no mercado, o que torna a atividade
de comunicaciao comercial mais potente (SAMPAIO, 2020). Nesses
casos, inviabilizar o exercicio do direito de arrependimento é uma
expressao simbolica das diversas medidas que vém sendo tomadas
desde o més de marco, e que tém como foco a protecao ao mercado em
detrimento dos consumidores. Em um cenario em que as previsoes
mais otimistas sao de um retorno aos niveis anteriores de consumo no
segundo semestre de 2021 ou ainda em 2022 (GRANDI, 2020), as
medidas adotadas deveriam proteger os consumidores, para que, ao
final do estado de pandemia e retorno a nova normalidade, ainda
exista um mercado capaz de consumir e fazer a economia retomar seu
prumo.

Esses sao apenas alguns exemplos de um enxame predatério da
vulnerabilidade dos consumidores que se encontram ainda mais
débeis durante a pandemia, seja por conta de constri¢oes econdmicas,
seja sob quaisquer signos da vulnerabilidade, dando uma pela a
vulnerabilidade psicologica, nesses casos, em que o medo e a
inseguranca impedem que se frua do contratado. Concorde-se com as
conclusoes de Squeff e Targa (2020): “justamente em virtude desta
pandemia e do grande risco a saude e a vida [...] é que se deve dar
primazia aos seus interesses, que sao [...] soberanos a luz do que
prescreve a propria Constituicao Federal brasileira”, como preconiza o
tao conhecido art. 5°, XXXII, da CFRB/88.

Como ja foi defendido, cabe enfatizar que o Codigo de Defesa do
Consumidor, em sua plenitude, imbricado igualmente com normas

esparsas relativas aos consumidores, € um instrumento capaz de
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enfrentar a crise economica advinda da COVID-19 com foco na pessoa-
cidadao-consumidor, posto que todos, em algum momento (se nao
sempre!) serdo consumidores (MIRAGEM, 2019), primando pelo
bem-estar da populacido brasileira e buscando o reaquecimento da
economia de maneira saudavel (MUCELIN; D’AQUINO, 2020), sem
regimes juridicos excepcionais que vulnerem, ainda mais, os

vulneraveis.

5 CONCLUSAO

A atual pandemia de coronavirus trouxe alteracOes
significativas, ndo apenas no modo de vida das pessoas, mas na
configuracdo dos diversos ramos do Direito. Novos marcos
regulatoérios foram criados e o Direito do Consumidor nao se manteve
alheio a isso.

A assuncao de novos marcos regulatorios nao é precisamente o
principal problema, mas as escolhas postas nessas novas diretrizes é
que sao preocupantes.

Se, para superar os reveses economicos gerados pela pandemia,
opta-se por restringir direitos que arduamente foram conquistados,
com a finalidade de garantir as empresas, que foram severamente
prejudicadas com o isolamento social utilizado como medida de
contencao da doenga, sobrevida durante a crise, entao, o alerta precisa
ser ligado.

Em que pese haja propostas legislativas que tentem reequilibrar
as relacoes de consumo, tentando encontrar uma convergéncia de
interesses sem que isso signifique prejuizo substancial a nenhum dos
agentes econdmicos, como o Projeto de Lei que pretende instituir a

moratodria aos consumidores em contratos de consumo e essenciais
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(PL 1200/2020) (MARQUES; BERTONCELLO; LIMA, 2020), bem
como os Projetos de atualizacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
anteriores a pandemia, um relativo ao superendividamento das
familias, o PL 3515/2015, e outro ao comércio eletronico, o PL
3514/2015, em atencdo ao crescimento do e-commerce pelas
dindmicas impostas pelo distanciamento social, quarentena e
congéneres (MUCELIN, 2020), o foco de protec¢ao inverteu-se durante
a pandemia, como demonstrado nas linhas anteriores.

Como visto, a separacdo entre excecdo e regra sao ténues.
Walter Benjamin (2012) e Giorgio Agamben (2004; 2007) ja
denunciavam isso. A conjugacdo de medidas excepcionais de
relativizacdo de direitos num estado de exce¢do que sequer pode ser
classificado como declarado desassossegam. Especialmente, quando a
saida juridicamente construida para superar o momento caotico é a
criacdo de um marco regulatério emergente do Direito do Consumidor
que deixa, ainda que pontualmente, seus destinatarios ainda mais
desprotegidos, porque ja o sao nessa relacao juridica, e, precisamente,
no momento em que mais necessitariam do abrigo da lei.

A criacao dos novos (e ruins) marcos regulatérios emergentes
do Direito do Consumidor sao apenas um dos varios exemplos pelos
quais o momento de crise pode ser utilizado para a suspensao da lei e
que na fluidez provocada pela violéncia mantenedora pode,
eventualmente, lesar de tamanha forma o edificio do Estado de Direito
em que retornar ao que era antes seja, talvez, impossivel. E, é sobre
esse medo que se esta a denunciar nessas breves linhas, de que a
excecao aplicada aos direitos consumeristas se torne, finda a crise

pandémica, a regra.
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Pandemic Crisis And Violation Of Consumers Rights: The
Regulatory Frameworks Emerging From Consumer Law
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Abstract: This study seeks to reflect on the impacts of the emergency regulatory
framework created to consumer relations, which were severely shaken by social
isolation, anchored in a bibliographic review on the topic, and dialoguing with data
related to the current scenario imposed by the pandemic of COVID-19 on consumer
relations. Based on the analysis of the regulatory frameworks created to these
relations, the factuality of the theory of the state of exception, developed by Giorgio
Agamben (2004; 2007), was observed when the choices promoted to reverse the
harmful effects of the pandemic, benefits only one of the poles of consumer
relationship and that, consequently, weakens consumers, even more, opening up
their conditions as sacred men, bare lives of rights. The reflection presented here,
finally, lead to the conclusion that the pandemic of COVID-19 and the new regulatory
frameworks of Consumer Law created by it only enhance the vulnerabilities of those
who are already, under the different points of view presented in this study,
vulnerable.
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