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RESUMO: O presente trabalho tratou do tema da Medida Proviséria n°® 948, de 8 de abril de
2020, com foco nos impactos que sua edicao causou nos direitos sociais e nas relagdes de
consumo. O objetivo central do trabalho foi responder as perguntas: “quais consequéncias a
Medida Proviséria em questao trouxe para os direitos dos consumidores? Como harmonizar
e equilibrar as relagbes de consumo em meio a uma pandemia que provocou uma grave crise
econdmica mundial?”. Adotou-se como metodologia de pesquisa o0 método de abordagem
indutivo e o método de procedimento de analise de jurisprudéncia e analise bibliografica. Os
objetivos especificos do trabalho foram: compreender a Medida Provisdria a partir de
premissas constitucionais; analisar o impacto do referido ato normativo nos direitos sociais e
econdmicos dos consumidores e realizar a analise critica da medida editada.
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THE PROVISIONAL MEASURE N° 948 OF APRIL 8th, 2020 AND ITS IMPACTS ON
SOCIAL AND ECONOMIC RIGHTS IN THE CONSUMPTION RELATIONS

ABSTRACT: This article aims to analyse the recent Provisional Measure No. 948 of April 8%,
2020, issued by the Federal Government and its consequences in terms of social rights and
consumer relations. The context in which the aforementioned provisional measure is inserted
is the pandemic caused by the covid-19 that culminated in the decree of public calamity by
Legislative Decree No. 06 of March 20", 2020. The Provisional measure is a normative type
formally provided for in the Federal Constitution of 1988 and it must be submitted due to the
characteristic of the normative force of the constitutions defended by the neopositivist doctrine.
Considering that the right of consumers is a fundamental right that is included in Article 5 of
the Federal Constitution of 1988, Provisional Measure No. 948 of April 8", 2020 and its social
and economic consequences will be analysed from an analysis not only legal-positive, but
above all axiological and of the potential for the realization of fundamental rights of consumers
and other actors in a consumer relationship.
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INTRODUCAO

Este artigo cientifico tem por objetivo trazer a lume a discussdo académica
acerca dos elementos normativos da recente Medida Proviséria 948 de 8 de Abril de
2020, que trata precipuamente do cancelamento de servigos, de reservas e de
eventos dos setores de turismo e cultura em razao do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6, de 20 de margo de 2020, e da emergéncia
de saude publica de importancia internacional decorrente do novo coronavirus (covid-
19), bem como da sua repercussao sobre os direitos sociais e econdmicos da
sociedade brasileira.

Esclareca-se de forma prévia e prudente que nao temos, com este estudo, a
pretensao de esgotar o assunto com dados empiricos ou ideias prontas com viés
politico-partidario. O que se almeja € a persecucao de premissas faticas, normativas
e tedricas do Direito que nos permita alcangar, neste primeiro momento, alguns dos
possiveis impactos nos campos sociais e econdmicos dos direitos dos consumidores
brasileiros.

O mundo enfrenta atualmente uma pandemia do COVID-19, ou seja, uma
epidemia em nivel global, doenga causada pelo novo Coronavirus. Apesar da doenca
ter se originado na China, todos os dias milhares de novos casos e mortes em
decorréncia do virus sao registrados em quase todos os paises.

Em 25 de fevereiro de 2020 tivemos o primeiro caso de COVID-19 confirmado
no Estado de S&o Paulo, no Brasil. Desde entao, quase 210 mil brasileiros foram a
obito em decorréncia da COVID-19* e mais de 8 milhdes foram infectados. No mundo,
o total de infectados ja € superior a 95 milhdes e o total de dbitos extrapola os 2
milhdes de pessoas. Como o contagio se da por meio do contato proximo, toque,
espirro, tosse, a recomendagdao médica imediata foi a adogdo do distanciamento
social, o que ocasionou um grande impacto e mudancas drasticas na sociedade, como
as restricbes de deslocamento implementadas em diversos paises.

Nao ha duvidas de que tudo que esta acontecendo no mundo gera impactos

econdbmicos severos em todos os setores, do trabalhador informal & multinacional. Por

4 Dados atualizados até 17 de janeiro de 2021. Disponivel em:
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/01/17/casos-e-mortes-por-coronavirus-no-brasil-em-17-
de-janeiro-segundo-consorcio-de-veiculos-de-imprensa.ghtml .
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isso, averbe-se prima facie sobre a necessidade de agirmos com sensibilidade para
resolver e ndo catalisar cada vez mais problemas, de modo que a potencializagao
destes problemas, que aparentemente caracterizam-se como conjunturais, pode
acarretar na integracao a realidade da sociedade por um longo periodo pos-pandemia,
transmudando-se em dificuldades sociais e econémicas de matriz estrutural.

Nao ha duvida de que estamos passando por um periodo totalmente inédito
para todos. Ousa-se afirmar que nem em nossos piores pesadelos imaginariamos
viver tempos como os atuais. Tempos que mais se assemelham aos filmes
hollywoodianos, como “Contagio”, “Eu sou Lenda” e outros; séries da Netflix e até
mesmo algumas cenas do épico filme “Vingadores: Ultimato”, em que cidades por todo
o mundo ficaram totalmente vazias, sem brilho, cores e o calor dos abracgos.

Por 6bvio, o presente estado de calamidade exige de cada um de nos,
principalmente das nossas autoridades, sensibilidade, responsabilidade e um
adequado senso de urgéncia. E mais que isso, precisamos apresentar solugdes néao
apenas sanitarias, mas também juridicas para minimizar os impactos sociais e
também econémicos gerados pela tao falada e sentida pandemia.

Neste momento, como reflexo, nota-se os mais variados problemas também
nas relagdes de consumo, que também nos exigem respostas equilibradas aqueles
que clamam por solugdes. Sao incontaveis casos que precisam ser harmonizados,
tais como creches com atividades totalmente inviabilizadas, faculdades com
ineficientes ambientes virtuais de aprendizagem, que prejudicam o direito a educacéao
superior de seus alunos, os quais muitas das vezes sequer conseguem acessar 0
conteudo e continuam pagando sem receber um adequado servigo educacional.

No que concerne aos bancos académicos das faculdades, inobstante ha muito
tempo se falar sobre as vantagens do ensino a distancia, infelizmente raras s&o as
instituicdes que se planejaram e hoje estdo preparadas para disponibilizar esse
método com qualidade.

Apesar de ser um assunto caracterizado como um campo fértil para os mais
diversos debates juridicos na seara da efetivacdo de direitos fundamentais, neste
artigo cientifico seccionaremos epistemologicamente o estudo para dar enfoque a
Medida Proviséria n°® 948 de 8 de abril de 2020, e os seus provaveis reflexos nos
direitos dos consumidores.

O primeiro capitulo esta centrado na analise da Medida Proviséria n® 948/2020

sob o viés constitucional e sua conformidade ou ndo com os preceitos da Constituicéo
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Federal. O segundo capitulo traz a baila os impactos causados nos direitos sociais e
econdmicos dos consumidores brasileiros. Por fim, o terceiro capitulo faz uma analise
critica e mais aprofundada sobre a supramencionada medida, como as consequéncias
praticas e juridicas de sua implementacgao.

O objetivo central do trabalho foi responder as perguntas: “quais consequéncias
a Medida Proviséria em questao trouxe para os direitos dos consumidores? Como
harmonizar e equilibrar as relacbes de consumo em meio a uma pandemia que
provocou uma grave crise econémica mundial?”.

Adotou-se como metodologia de pesquisa o0 método de abordagem indutivo e
o método de procedimento de analise de jurisprudéncia e analise bibliografica. Os
objetivos especificos do trabalho foram: compreender a Medida Proviséria a partir de
premissas constitucionais; analisar o impacto do referido ato normativo nos direitos

sociais e econdmicos dos consumidores e realizar a analise critica da medida editada.

1. ANALISE DA MEDIDA PROVISORIA A PARTIR DE PREMISSAS
CONSTITUCIONAIS

A Medida Provisoria n° 948, de 08 de abril de 2020 e, posteriormente,
convertida na Lei n°® 14.046, de 24 de agosto de 2020, trata do cancelamento de
eventos culturais e do setor de turismo causado pela pandemia de Covid-19. Ela é
considerada desejavel e coerente para restabelecer um reequilibrio do mercado e dos
contratos, mas traz algumas controvérsias, que serdo mais bem analisadas e
dirimidas ao longo do presente artigo.

Partindo das premissas da Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1994, p. 08), hoje
cada vez mais revisitada no meio académico diante das praticas pretensamente
“ativistas judiciais”, podemos ter como um prudente e vestibular consenso inicial para
a intelecgao dos impactos sociais e econdémicos da Medida Proviséria n® 948 de 8 de
abril de 2020, que Direito ndo € apenas uma norma, mas sim um conjunto, um sistema
de normas que regulam o comportamento humano.

Com isto quer-se dizer, em palavras mais diretas e significativas do ponto de
vista pragmatico, que a manifestagcéo do Direito enquanto conjunto de normas ocorre
nao apenas do seccionamento dos seus diversos ramos (Direito Constitucional, Direito
Civil, Direito Penal etc.), mas também das implicagdes fragmentarias que cada norma

pode representar dentro de determinada sociedade politicamente organizada, a
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exemplo dos direitos sociais e econdémicos, que fazem parte do corte epistemoldgico
deste artigo cientifico.

Ainda conforme a Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1994, p. 33), existe uma
norma fundamental onde todas as demais encontram fundamentacao tedrica e
normativa. No sentido logico-juridico, a norma hipotética fundamental; e no sentido
juridico-positivo, o préprio texto constitucional. Elucidativas as palavras de Kelsen
(1994, p. 33):

Ainda nos valendo (...) o fundamento de validade de uma ordem normativa &
(...) uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem. Uma norma singular € uma norma juridica
enquanto pertence a uma determinada ordem juridica, e pertence a uma
determinada ordem juridica quando a sua validade se funda na norma
fundamental dessa ordem.

Fica claro, a partir desta breve exposicao tedrica, que a Medida Provisoria 948,
por ser uma espécie normativa prevista de forma expressa na Constituicdo Federal
de 1988, deve-lhe guardar obediéncia e pertinéncia formal e material (normativa).
Dentre os variados elementos constitucionais que podem incidir como parametro de
observancia obrigatéria, os mais relevantes e que guardam maiores pontos de
interseccdo com o objeto deste estudo sao justamente os diversos direitos
fundamentais previstos no ordenamento juridico brasileiro.

Sem a pretensdo de aprofundar o tema, que renderia um estudo a parte,
julgamos salutar conceituar e convencionar o que seria um direito fundamental.
Estabelecer conceitos de determinado instituto juridico nunca é uma tarefa facil e que
conta com um resultado conclusivo, embora seja nitidamente cooperativo e
abrangente ao permitir-se o afluxo de ideias empenhadas no objetivo comum de
conceituagéo.

Sem desmerecer as demais conceituagdes, a classica definicdo da doutrina
brasileira em José Afonso da Silva (2013, p. 180) nos traz algo bastante completo e

elucidativo:

Direitos fundamentais do homem constituem a expressdo mais adequada a
este estudo, porque, além de referir-se a principios, que resumem a
concepgao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situagdes juridicas sem
as quais a pessoa humana nao se realiza, nao convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas
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no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa
direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais.

E recorrente conceituar os direitos fundamentais como os tencionados &
protecéo institucionalizada dos direitos da pessoa humana em face do arbitrio estatal,
bem como de normas para a tutela de oportunizacdo de condigdes humanas e
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana (Les dimensions
internacionales des droit de ’'hnomme. Unesco, 1978, p. 11).

Ocorre que esta delimitagao conceitual tradicional de direitos fundamentais ja
nao é suficiente para a proteg¢ao dos direitos humanos. Considerando o fendmeno da
globalizagdo, com um maior afluxo de aportes financeiros elevados, com a formagéao
de grandes conglomerados econémicos, o avango tecnologico e a dominagao politica
de algumas institui¢des privadas nacionais e internacionais (famigerados “lobbies”),
hodiernamente ndo se mostra adequado vincular os direitos fundamentais a uma
protecao contra a atuagao estatal abusiva ou pouco concretizante de direitos sociais
dos cidadaos (direitos fundamentais de segunda geracéo).

Observa-se uma logica global e capitalista em que os paises em que optam ou
nao conseguem adaptar-se a logica de funcionamento das economias de
mercado/sistema financeiro internacional acabam por ser alijjados do processo
globalizado de desenvolvimento, ocorrendo a chamada “fuga de capital estrangeiro”,
algo muito comum nas sociedades onde a estabilidade politica ndo € um traco
marcante (SARMENTO, 2004, p. 47-48)°.

Como forma de compatibilizar esta realidade econbémica na qual a for¢ca do
capital € muitas vezes a pedra de toque de todo um sistema, advém a referéncia a
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Esta teoria tem por anseio
ontoldgico vincular que a obediéncia a forgca normativa da Constituicdo ndo deve
espraiar-se tdo somente na obediéncia a forca normativa da Constituicdo que se
vincula a legislacao infraconstitucional lato senso, mas também, e de forma muito mais
material do ponto de vista social, toda pessoa juridica, de direito publico ou privado,

nacional ou estrangeiro, que se encontre em territorio brasileiro ou submetido as

5 Aqui abre-se um paréntese para evidenciar que o que se esta querendo externar ndo ¢ algo muito distante da
realidade brasileira. E fato notério que, longe de qualquer viés politico-partidario ou ideologico, a instabilidade
politica entre os poderes da reptblica, Governo Federal e governos estaduais agrava de forma cabal a crise
causada pela pandemia do coronavirus (covid-19). Com a devida vénia, ndo julgamos pecar neste ponto pela
impertinéncia académica ao ndo trazer dados cientificos que comprovem o que se acabou de afirmar, na medida
em que se trata de uma impressao coletiva e geral de quase todo o seio académico-juridico, afora o fato de que
esmiucar este elemento acabaria por desviar o foco central do estudo.
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regras da Constituigdo Federal brasileira de 1988, deve adequar-se aos seus
parametros, com evidéncia aos direitos e garantias fundamentais como expresséo
maior dos direitos universais do homem e do cidadao.

Esclareca-se que tal conclusao é fruto de uma construgdo doutrinaria e
jurisprudencial, ndo estando expressa no texto da Constituicdo Federal de 1988, nao
sendo plausivel, a partir dos fundamentos da republica da dignidade da pessoa
humana e da cidadania, bem como dos objetivos da republica de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, que a eficacia dos direitos fundamentais ficasse
restrita as relagcdes verticais e hierarquizadas entre o Estado e os cidadaos, nos
moldes do constitucionalismo classico.

Algumas teorias surgiram para tentar explicar a viabilidade da teoria da eficacia
dos direitos fundamentais na esfera privada, sendo a mais plausivel a que prega a
sua aplicabilidade direta e imediata, a semelhanca do que ocorre entre Estado e
individuo, na medida em que julgamos ser a que nao cria obstaculos a efetivagao
maxima dos direitos fundamentais, fim maior da investigacdo acerca de sua
aplicabilidade.

O grande entusiasta e defensor desta teoria foi Hans Carl Nipperdey,
magistrado da Alemanha Ocidental que pregava haver alguns direitos fundamentais
que, diversamente daqueles oponiveis tdo somente em face do Estado, “outros, pela
sua natureza, podem ser invocados diretamente nas relagbes privadas,
independentemente de qualquer mediagao por parte do legislador, revestindo-se de
oponibilidade erga omnes” (SARMENTO, 2004, p. 245).

De acordo com Ehrhardt Junior (2018, p. 326-356), para esta teoria:

[...] é desnecessaria uma agéo intermediaria para que sejam tais direitos
fundamentais aplicaveis as relagbes interprivadas. Haveria uma
desnecessidade de mediagao legislativa ou de artimanhas interpretativas
para a incidéncia dos direitos fundamentais. Obviamente, a verificagdo da
aplicabilidade deve ser individualizada, dependendo das caracteristicas de
cada norma de direito fundamental. Nao significa dizer que todos os direitos
fundamentais serdo aplicaveis em todas as relagdes. A aplicabilidade
representa um nexo de pertinéncia entre a norma e o caso. Ha, claro, direitos
que sao destinados exclusivamente as relagdes entre individuos e Estado.
Nesta teoria, ha um forte risco a sobrevivéncia da autonomia privada, além
do comprometimento da clareza e da seguranca essenciais as relagdes
privadas, acostumadas que sdo com regras claras, detalhadas e bem
definidas.

Coadunando com a conveniéncia da aplicagao direta dos direitos fundamentais

as relagdes privadas, Luis Roberto Barroso (2005, p. 28) leciona que, diante da grande
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desigualdade social e da ineficacia das instituicées politicas, tal teoria adequa-se a

realidade juridica brasileira de maneira bastante eficaz:

Na ponderacao a ser empreendida, como na ponderagcédo em geral, deverao
ser levados em conta os elementos do caso concreto. Para esta especifica
ponderacao entre autonomia da vontade versus outro direito fundamental em
questdao, merecem relevo os seguintes fatores: a) a igualdade ou
desigualdade material entre as partes (e.g., se uma multinacional renuncia
contratualmente a um direito, tal situagdo € diversa daquela em que um
trabalhador humilde faga o mesmo); b) a manifesta injustica ou falta de
razoabilidade do critério (e.g., escola que n&o admite filhos de pais
divorciados); c) preferéncia para valores existenciais sobre os patrimoniais;
d) risco para a dignidade da pessoa humana (c.g., ninguém pode se sujeitar
a sangdes corporais).

Pode-se sintetizar que algumas das principais ideias defendidas pela doutrina
brasileira para sustentar a aplicagao da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
sdo, exemplificativamente: inexisténcia de limitacdo expressa ou implicita a incidéncia
das normas de direitos fundamentais apenas na relacdo existente entre Estado e
cidadaos; o fato do artigo 5°, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal de 1988,
determinar a busca pela efetividade maior das normas que se qualificam como direitos
fundamentais; necessidade primaria de cumprir ao maximo possivel os fundamentos
da republica brasileira encartados em seu artigo 1°, com evidéncia, como n&o poderia
deixar de ser, da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (NAKAHIRA, 2007). Destacamos ainda nossa visdo, em
acréscimo as licdes doutrinarias colhidas em pesquisa, que o enfoque no ja bastante
debatido, mas nunca inesgotavel, fundamento da Republica Federativa do Brasil na
dignidade da pessoa humana acaba por ofuscar um outro grande papel (dever) do
Estado brasileiro: garantir uma sociedade livre, justa e solidaria, estampado no artigo
32, inciso |. Pensamos ser a aplicagao da teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais um viés bastante concretizante e eficaz, do ponto de vista das relagdes
sociais, para a aproximacao deste ideal de sociedade (livre, justa e solidaria), na
medida em que despeja sobre todas as relagdes civis conceitos eudemonistas, de
realizagbes de direitos inatos ao homem, sem precisar da interferéncia estatal
necessaria e prévia.

Em que pese o comportamento proativo da doutrina nacional a respeito da

aplicacao da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais as relagdes
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privadas, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao menos inicialmente,

mostrava-se timida, sem ater-se a maiores digressées e consideragdes sobre o temab®.

No entanto, dentro da ordem de ideias que tomava conta do meio académico e

doutrinario, no ano de 2006, a partir do Recurso Extraordinario n® 201819, pode-se

falar que o Supremo Tribunal Federal expressamente, e devidamente respaldado em

densa fundamentagao tedrica, tomou partido pela adogdo da Teoria da Eficacia

Horizontal Direta e Imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas, estando

o posicionamento atualmente consolidado:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELAGOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente
nas relagbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicado vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também
a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Il. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira
nao conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos
principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicao da Republica, notadamente
em tema de protecéo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de
autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagbes néo esta
imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito
aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia
da vontade nao confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuagao, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas
pela propria Constituigdo, cuja eficacia e forga normativa também se impéem,
aos particulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. [...] IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO -
grifos e omissdes nossos.

Pois bem. Partindo-se do parametro doutrinario-constitucional exposto, surgem

dois questionamentos: a) a respeito da forga normativa da Constituicdo, em seu

sentido da conformacéo legislativa que a Medida Proviséria 948 com os direitos e

garantias fundamentais; b) de que forma a Medida Provisodria conflita com a teoria da

eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

¢ Julgados que exemplificam: Rext. n. 158215-4/RS, Rext. 161.243-6/DF, Rext. n° 251.445/GO.
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O primeiro questionamento faz parte do préximo topico deste estudo, e por
questao didatica, remetemos o leitor para 0 mesmo. No que concerne ao segundo
guestionamento, teceremos agora nosso ponto de vista.

Repisando que este estudo n&o tem qualquer viés incisivo do ponto de vista
politico, sendo um artigo essencialmente académico e tedrico, pensamos, com a
devida vénia, que a Medida Proviséria 948 acaba por dificultar a fluidez/eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Ao intervir tdo incisivamente nas
relagbes de consumo, acabou por ferir de morte direitos fundamentais, o direito a
liberdade (artigo 5°, caput da Constituicdo Federal de 1988) e a protegao/defesa do
consumidor (artigo 5°, XXXII da Constituicdo Federal de 1988).

Observe-se que a Medida Provisoria 948, em seu artigo 2°, determina que na
hipotese de cancelamentos das atividades enumeradas nao serao obrigados a
reembolsar os consumidores desde que cumpram algumas das condigdes previstas
nos seus incisos’. A nosso sentir, a norma cria uma barreira de concretizacdo dos
direitos fundamentais ja mencionados (direito a liberdade e protecado/defesa do
consumidor) entre os cidadaos, alargando ainda mais o fosso econémico natural e
inerente as relagdes de consumo entre fornecedores e consumidores, privilegiando
demasiadamente o empreendedor em detrimento dos demandantes dos servigos
(consumidores).

Nao se tem noticias da existéncia na jurisprudéncia de controle judicial da
constitucionalidade de atos normativos estatais por desconformidade com a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Trata-se de um tema novo, sené&o inédito, do
qual se esta diante. No entanto, pensamos que o Estado brasileiro, com contumaz
infelicidade, violou os principios constitucionais implicitos inerentes a nossa Republica
Democratica, da razoabilidade e da proporcionalidade, sendo passivel por tal prisma
de controle de constitucionalidade, afora a questao da discutivel caracterizagao de ser
a medida proviséria um ato normativo de efeitos concretos, caracterizagcao esta que
demandaria uma infinidade de desdobramentos e de oportunidade de controle na

esfera jurisdicional.

7 Art. 2° Na hipdtese de cancelamento de servigos, de reservas e de eventos, incluidos shows € espetaculos, o
prestador de servigos ou a sociedade empresaria nao serdo obrigados a reembolsar os valores pagos pelo
consumidor, desde que assegurem:

I - a remarcacg@o dos servigos, das reservas ¢ dos eventos cancelados;

II - a disponibilizag@o de crédito para uso ou abatimento na compra de outros servigos, reservas e eventos,
disponiveis nas respectivas empresas; ou

III - outro acordo a ser formalizado com o consumidor.
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E Sbvio, e esta latente e pujante no discurso até aqui tracado, que a forca
gravitacional do controle de constitucionalidade a partir da desconformidade da
Medida Proviséria com os direitos fundamentais € o caminho natural e inevitavel de
qualquer estudioso que se debruce sobre o tema. No entanto, neste topico, buscou-
se trazer uma nova abordagem a partir da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e de que forma a Medida Proviséria impactou negativamente nesta
eficacia, mormente, como se sugeriu, a partir dos principios constitucionais da

proporcionalidade e da razoabilidade.

2. IMPACTOS NOS DIREITOS SOCIAIS E ECONOMICOS DOS CONSUMIDORES

No primeiro capitulo, verificou-se o descompasso entre a Medida Provisoria n°
948/2020 e a Constituicdo Federal. Agora, passa-se a analise da referida MP e o
Cddigo de Defesa do Consumidor, a principal norma infraconstitucional que norteia as
relagdes de consumo.

E preciso ressaltar que, em meio a uma pandemia sem precedentes na histéria
recente da humanidade, medidas que busquem minimizar os graves prejuizos
causados em raz&o das crises sanitaria e econdmica sao salutares e louvaveis, ainda
mais quando, segundo calculos feitos pela United Nations World Tourism Organization
(UNWTO), em julho de 2020, esperava-se que os fluxos internacionais de turistas
tivessem uma queda de 22% no ano de 2020, com decréscimo de receita de 20% a
30% no setor®. No Brasil, de acordo com estudos realizados pela Fundacgao Getulio
Vargas, a perda estimada para o setor de turismo no biénio 2020-2021 é de 21%.

Todavia, tais mecanismos de redugéo de prejuizo precisam estar em harmonia
com os demais atos normativos do ordenamento juridico e ficara demonstrado que
nao estao.

A Constituicdo Federal expressa, por pelo menos sete vezes, os direitos dos
consumidores. Em um deles, no art. 48, do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias, foi determinado que “o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias
da promulgacéo da Constituigdo, elaborara cédigo de defesa do consumidor”. Foi em
quase dois anos, mas o Codigo de Defesa do Consumidor nasceu. A lei n® 8.078, de

11 de setembro de 1990, o CDC, completa 30 anos este ano e foi fruto da luta de

8 Dados disponiveis em: https:/jornal.usp.br/artigos/impactos-da-pandemia-no-setor-de-turismo .
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movimentos sociais e politicos, trazendo uma série de ferramentas para a protegao
do consumidor.

Nesse sentido, afirma a professora Claudia Lima Marques (2009, p. 27) que “a
Constituicao Federal de 1988 é a origem da codificagao tutelar dos direitos dos
consumidores no Brasil [...], garantia institucional da existéncia e efetividade do direito
do consumidor”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz em seu bojo o principio da
vulnerabilidade do consumidor, cuja presungao ainda se mantem absoluta. O Codigo
veio para consolidar esse importante principio no ordenamento juridico brasileiro,
disciplinando expressamente o que na Constituicdo Federal de 1988 encontrava-se
implicito:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranga, a protecao de seus interesses econémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | -
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo; (Grifo nosso)

Conforme a doutrina de Rizzatto Nunes (2009, p. 129-130):

a vulnerabilidade é carga valorativa de direito material que usufrui de
presungdo absoluta, da mesma maneira, sua legalizagdo representa a
harmonia de dois outros principios fundamentais para ordem juridica, que sao
a razoabilidade e a proporcionalidade.

Assim, o principio da vulnerabilidade do consumidor € o ponto de partida de
todo o microssistema de prote¢cdo do consumidor, tamanha sua importancia. Segundo

Anténio Herman V. e Benjamin, no prefacio do livro de Moraes (1999, p. 10):

O principio da vulnerabilidade representa a pega fundamental no mosaico
juridico que denominamos Direito do Consumidor. E licito até dizer que a
vulnerabilidade é o ponto de partida de toda a Teoria Geral dessa nova
disciplina juridica (...) A compreensao do principio, assim, é pressuposto para
o correto conhecimento do Direito do consumidor e para a aplicagédo da lei,
de qualquer lei, que se ponha a salvaguardar o consumidor.

Dessa forma, a adocdo de medidas de protecdo de setores como turismo e
entretenimento ndo pode ocorrer em detrimento da garantia dos direitos
historicamente conquistados pelos consumidores e de principios basilares do seu
sistema.

Além disso, faz-se necessario trazer a baila outro importante principio em que
se firma o Cddigo de Protegdo do Consumidor, o principio da harmonia das relagbes

de consumo, referido no inciso Il do artigo 4°, que preleciona:
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Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranga, a protegao de seus interesses econdémicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

[...]

Il - harmonizagao dos interesses dos participantes das relagdes de consumo
e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores;

Analisando-se este principio, percebe-se que ele visa resguardar os
consumidores também em momentos como esse, pois seria desarrazoado acreditar
que em frente a uma grave crise econbmica mundial o consumidor merecesse ou
precisasse de menos prote¢ao. Sao em periodos assim que temos que garantir que a
relacdo consumerista se mantenha em equilibrio e que a balanga ndo penda para
nenhum dos lados.

A pandemia de Covid-19 que acomete o mundo, e de forma profunda o Brasil®,
prejudica importantes setores da economia, como aqueles que a Medida Provisoria
aqui estudada visa proteger, mas também ataca de forma severa os consumidores.
Segundo pesquisa realizada pela Confederagdo Nacional das Industrias'®, 40% da
populacao brasileira teve perda parcial ou total da sua renda. Outro importante ponto
revela que 77% dos entrevistados tém medo de perder o emprego e ja demonstra
reducdo no seu poder de consumo. O que se infere é que o consumidor continua e
continuara sendo o polo vulneravel da relagéo e criar mecanismos que protejam em
demasia os fornecedores s6 ampliara o abismo existente entre esses dois polos.

Nesse ponto, cumpre trazer ao debate o fato de o legislador constituinte
originario ter colocado no mesmo patamar, como principio da ordem econdémica, a

livre concorréncia e a defesa do consumidor''. Assim, verifica-se que embora a

° De acordo com dados atualizados do dia 22 de maio pelo portal G1, o Brasil j4 confirmou 332.382 casos do
novo coronavirus (Sars-CoV-2), com 21.116 mortes
(https://gl.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/05/22/casos-de-coronavirus-e-numerode-mortes-no-
brasil-em-22-de-maio.ghtml).

10°0 https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2020-05/perda-total-ou-em-parte-da-rendamensal-ja-
atingiu-40-dos-brasileiros

" Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - func¢do social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;
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Constituicdo tenha consagrado um modelo capitalista, baseado na livre iniciativa e na
propriedade privada, ela buscou resguardar a protecdo e defesa do consumidor,
garantindo efetividade a direitos fundamentais.

Assim, a edicdo da Medida Provisoria n° 948/2020 merece criticas, nao pelo
seu fundamento que — repise-se — € compreensivel, mas por seu conteudo. As
condi¢cdes dos consumidores, com a sua implementagdo, acabam sendo agravadas,
atingindo em cheio outro principio, o da vedagdo ao retrocesso social, que se
apresenta como mecanismo de protegao juridica.

O principio da vedacgao ao retrocesso nao se encontra expresso na Constituicao
brasileira, sendo fruto da constru¢do doutrinaria e tendo como um de seus expoentes
J. J. Gomes Canotilho. Esse importante doutrinador (CANOTILHO, 2006, p. 336)
defende que é inconstitucional qualquer medida que proporcione supressao ou
retirada de direitos sociais ja garantidos pela Constituicdo Federal sem qualquer
contrapartida compensatéria. Assim, essa “reducao” de direitos s6 seria possivel se
fossem “criados mecanismos juridicos capazes de mitigar os prejuizos decorrentes da
sua supressao”.

Importante esclarecer que esse principio ndo defende a imutabilidade das
normas garantidoras de direitos, mas visa conferir seguranca juridica aos cidadaos e
a garantia de que qualquer ato que venha a suprimir direitos passe por uma apurada
analise que possibilite a compensacgao de tais perdas.

Esse principio assegura que o Estado deve sempre atuar de forma a ampliar
progressivamente o campo de eficacia dos direitos fundamentais ja estabelecidos,
proibindo-se o retrocesso dos mesmos (FERNANDES, 2014, p. 588):

A ideia por tras do principio da proibicdo de retrocesso é fazer que o Estado
sempre atue no sentido de melhorar progressivamente as condi¢des de vida
da populagdo. Qualquer medida estatal que tenha por finalidade suprimir
garantias essenciais ja implementadas para a plena realizacao da dignidade
humana deve ser vista com desconfiangca e somente por ser aceita se outros
mecanismos mais eficazes para alcangcar o mesmo desiderato forem
adotados. Esse mandamento estd implicito na Constituicdo brasileira e
decorre, dentre outros, do art. 3° da Constituicdo de 1988, que inclui a
reducao das desigualdades sociais e a construgdo de uma sociedade mais
justa e solidaria entre objetivos da Republica Federativa do Brasil, sendo
inconstitucional qualquer comportamento estatal que va em diregédo contraria
a esses objetivos24 (MARMELSTEIN, 2008, p. 267-268)

Mesmo néao se tratando de um principio expresso na Constituicdo, a vedagéo

ao retrocesso vem ganhando espago também nos tribunais superiores. O Supremo
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Tribunal Federal se posicionou da seguinte forma quando da analise de retrocessos

em direitos ja conquistados pela sociedade:

[...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da
proibicao do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater
social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadao
ou pela formagéao social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso
em matéria de direitos a prestagbes positivas do Estado (como o direito a
educagao, o direito a saude ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagédo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculos a que os niveis de concretizagao de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante
supressao total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.- (ARE
639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT
VOL-02587-01 PP00125) — (Grifo nosso)

No ambito do direito do consumidor, o Supremo Tribunal Federal também ja
utilizou a vedacéao ao retrocesso para fundamentar uma deciséo, no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 351750. A questao abordava um conflito entre o Cédigo
Brasileiro de Aeronautica e a Convencao de Varsdvia, acolhida pelo ordenamento
juridico patrio. Todavia, por ja estar em vigéncia o Cddigo de Defesa do Consumidor
na época, bem como ser mais vantajoso ao consumidor no caso em questdo, o
Supremo Tribunal Federal aplicou este ultimo, afirmando que outra medida poderia

causar retrocesso nos direitos sociais:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. DANOS MORAIS
DECORRENTES DE ATRASO OCORRIDO EM VOO INTERNACIONAL.
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. NAO CONHECIMENTO. 1. O principio da defesa
do consumidor se aplica a todo o capitulo constitucional da atividade
econdmica. 2. Afastam-se as normas especiais do Codigo Brasileiro da
Aeronautica e da Convencéo de Varsévia quando implicarem retrocesso
social ou vilipéndio aos direitos assequrados pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor. 3. Nao cabe discutir, na instancia extraordinaria, sobre a
correta aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor ou sobre a incidéncia,
no caso concreto, de especificas normas de consumo veiculadas em
legislacdo especial sobre o transporte aéreo internacional. Ofensa indireta a
Constituicdo de Republica. 4. Recurso ndo conhecido. (RE 351750,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 17/03/2009,
DJe-181 DIVULG 24-09-2009, PUBLIC 25-09-2009) — (Grifo nosso)

Assim, mesmo na atual conjuntura, em que se cria polarizagdo em todas as
discussdes, como “respeito a vida x defesa da economia”, aqui também se observa
uma discussao entre defesa da economia e respeito aos consumidores. Todavia, essa

nao é a melhor forma de resolugdo da situacdo, pois o consumidor vem sendo
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igualmente (ou mais intensamente) impactado pela crise causada pela pandemia e
com a edi¢gado da mencionada MP, ele é duplamente afetado.

Ora, sdo em momentos de grave crise que se faz necessario garantir a lisura
das relagdes. Em especial, as de consumo, tendo em vista que o consumidor é e sera
um dos principais atores na retomada da economia, pois s6 ha mercado porque ha
consumidor e somente este possibilitara a rapida saida desse tdo complexo e

traumatico periodo.

3. ANALISE CRITICA DOS ELEMENTOS NORMATIVOS DA MEDIDA PROVISORIA
948 DE 08 DE ABRIL DE 2020

Preliminarmente, ja se consigna a opinido pessoal dos autores deste estudo,
que sera mais bem materializada no capitulo referente as conclusdes: a Medida
Proviséria em estudo contém incongruéncias juridicas palpaveis. O que mais nos
chama atencao € alguma atecnia e afronta a institutos essenciais do direito privado,
bem como sua questionavel inconstitucionalidade.

Com graves erros técnicos, ao invés de minimizar os danos e apresentar
efetivas e reais solugdes, acaba por maximizar os problemas para a sociedade.

O texto em sua integralidade ndo € bom, mas o seu artigo 5° representa total

afronta ao estado democratico de direito. Vejamos:

Art. 5° As relagbes de consumo regidas por esta Medida Proviséria
caracterizam hipéteses de caso fortuito ou forga maior e ndo ensejam danos
morais, aplicagao de multa ou outras penalidades, nos termos do disposto no
art. 56 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

O referido equivoco poderia ter sido sanado quando da conversao da medida
provisoria em lei, ocorrida em agosto de 2020, bem como na sangéao presidencial, com
o veto ao referido artigo, mas nenhuma medida foi adotada para corrigir este grave

erro'2,

12 Apenas um dispositivo foi vetado pelo presidente:

§3°do art. 2°

“§ 3° O fornecedor fica desobrigado de qualquer forma de ressarcimento se o consumidor néo fizer a solicitagdo
no prazo estipulado no § 1° ou néo estiver enquadrado em uma das hipoteses previstas no § 2° deste artigo.”
Razdes do veto

“A propositura legislativa, ao eximir o fornecedor de qualquer forma de ressarcimento pelo adiamento ou
cancelamento de servigos, reservas e eventos dos setores de turismo, em razio da solicitagdo nao ter sido feita no
prazo estipulado, pode ensejar violagdo aos objetivos e principios da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo, notadamente no que tange a vulnerabilidade do consumidor, previsto no inciso I, do art. 4°, da Lei n°
8.078, de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor).
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Nas relagdes de consumo, a escolha da responsabilidade civil objetiva é regra.
Segundo nos ensina o ilustre professor José Geraldo Brito Filomeno (2015, p. 192-
193), esta escolha, dentre outros fatores, se deu por levar em consideragdo a
vulnerabilidade do consumidor, a producédo em massa e pelo fato do fornecedor ter
que responder pelos riscos que seus produtos acarretam.

Sabemos que as relagbes de consumo estdo marcadas por desigualdades, pois
de um lado temos o fornecedor de produtos e servicos, e do outro lado, temos o
consumidor com sua vulnerabilidade. Deste modo, a reponsabilidade subjetiva,
pautada na exigéncia da comprovacdo de dolo e culpa, se torna totalmente
incompativel.

Desta forma, aplica-se as relagdes de consumo a teoria do risco da atividade
desenvolvida. Afinal, aquele que tem o bdnus com o exercicio de determinada
atividade, precisa assumir também o 6nus de eventuais riscos.

Sobre a teoria do risco da atividade, entende Karl Larenz (p. 665) que:

uma imputagao mais intensa desde o ponto de vista social a respeito de uma
determinada esfera de riscos, de uma distribuicdo de riscos de danos
inerentes a uma determinada atividade segundo os padrdes ou medidas, nao
da imputabilidade e da culpa, sendo da assungao de risco aquele que cria ou
domina, ainda que somente em geral.

E claro que ndo se pode afirmar que ha culpa por parte dos fornecedores dos
servicos de hospedaria, da mesma forma os produtores de eventos pelo
cancelamento motivado em razdo da Covid-19. Todavia, ndo se pode falar no
elemento culpa, pois, como ja destacamos, o Cédigo de Defesa do Consumidor
adotou a teoria do risco da atividade. Por esse motivo, a lei de protecdo ao consumidor
nao inclui como causas excludentes de responsabilidade o caso fortuito e a forga
maior.

Para o melhor entendimento, é importante explicar de forma pormenorizada as
diferengas entre o caso fortuito interno, externo e o motivo por forga maior.

Em linhas gerais, a forga maior e o fortuito interno sao hipéteses nao evitaveis,
mas possiveis de se prever pelo fornecedor para o exercicio da atividade. Por esta
razéao, nao excluem a responsabilidade perante o consumidor. Para ilustrar, podemos

apresentar a hipotese de um piloto de avido que apresenta problemas de saude

Além disso, o dispositivo estd em descompasso com o principio da vedagdo do enriquecimento sem causa,
disposto nos artigos 884, 885 e 886, da Lei n° 10.406, de 2002 (Codigo Civil), haja vista possibilitar em
descumprimento negocial entre as partes.”
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durante um voo e acaba ocasionando um acidente. Mesmo que se trate de um caso
fortuito e inevitavel, como se trata de um risco inerente a propria atividade, ndo impede
o dever de indenizar.

Ainda, utilizando o contrato de transporte aéreo como exemplo de fortuito
interno, imaginemos que por questdes climaticas o voo seja cancelado. A empresa de
aviagcado nao pode se negar a indenizar os consumidores que sofreram danos, pois tal
possibilidade é peculiaridade que integra a prestagao deste servigo.

Hipotese distinta ocorre quando o evento é totalmente imprevisivel. Sao os
casos de tsunamis, terremotos, erupcao de vulcdes e, claro, pandemias como a que
estamos vivendo. Esses sao exemplos de fortuitos externos, ou seja, eventos que nao
tém como fazer parte do raio de previsdao do empreendedor. Todavia, com base no
principio constitucional da boa-fé (art. 422 do Coddigo Civil Brasileiro), cabe ao
fornecedor garantir o minimo de assisténcia necessaria aos consumidores, como
alimentagao, hospedagem (Resolugdo n° 400/2010 da ANAC).

Neste ultimo caso, dizemos que as empresas ndao podem responder por
eventuais atrasos ou cancelamentos. Da mesma forma, ndo podem os consumidores
sofrerem qualquer tipo de puni¢ao e devem ser desobrigados quanto aos pagamentos
de taxas extras, multas, bem como, fazem jus ao recebimento dos valores pagos, caso
nao possam ou ndo queiram mais viajar em data futura.

Deste modo, conclui-se que, quando se tratar de fortuito externo ndo se pode
responsabilizar nenhuma das partes da relagdo, nem o fornecedor, muito menos o
consumidor.

Por este motivo, entendemos estar gravemente viciada a Medida Proviséria n°
948/2020.

Avangando na analise, observamos no art. 2° da Medida Proviséria em
comento, a previsdo de que o consumidor ndo tera os valores pagos reembolsados
nos contratos de prestacdo de servigos, de reservas e de eventos, com shows e
espetaculos, quando for assegurada a remarcagao dos servigos, das reservas e dos
eventos cancelados, a disponibilizagéo de crédito para uso ou abatimento na compra
de outros servicos, reservas e eventos, disponiveis nas respectivas empresas ou outro
acordo a ser formalizado com o consumidor.

O texto ainda prevé prazo de 12 (doze) meses, a contar apos o término da
pandemia, para que o crédito seja utilizado pelo consumidor sem o pagamento de

taxas e multas — seria inaceitavel pensar o contrario.
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Como se néao fosse o bastante, o § 3° do art. 2° destaca que a sazonalidade
dos valores originalmente contratados precisa ser respeitada. Ou seja, se 0
consumidor pagou por um evento o importe de R$ 200 (duzentos reais), podera utilizar
esse crédito em até 12 meses apds o fim da pandemia, mas nao sera descartada a
possibilidade de utilizar o crédito e ainda ter que complementar para usufruir do
mesmo servico em data futura. De fato, um verdadeiro show de horrores.
Inacreditavel!

Técnica e juridicamente, sobre os casos narrados defendemos a possibilidade
de composicao entre consumidores e fornecedores. Agora, mais do que nunca, o
dialogo é essencial. Preliminarmente, avaliando a possibilidade de manutengao dos
contratos para execugao em data futura. Assim, ndo prejudicamos ou inviabilizamos
ainda mais setores tdo severamente agredidos e descapitalizados pelo atual
momento. Setores que geram empregos e precisam de incentivos para néo
aumentarem o indice de desemprego em nosso pais, principalmente neste momento.
Frisamos, a industria do entretenimento é a 3?2 (terceira) que mais gera emprego e
renda no mundo. Logo, ndo podemos ignorar essa importante cadeia produtiva.

Apesar disso, ndo havendo tal possibilidade, ndo é razoavel, ainda mais e nem
mesmo durante este momento, excluir do consumidor o seu direito garantido a
restituicdo do valor pago com a ndo execug¢ao do contrato por causa alheia a sua
vontade. Ou seja, em razdo a um fortuito externo, ndo devendo responsabilizar
nenhuma das partes da relagao.

Finalmente, ndo ha menor duvida que estamos passando por um periodo dificil
para todos. As dificuldades e as necessidades ndo s&o prerrogativas para os
consumidores, nem mesmo para os fornecedores. Empresas estao fechando em todo
o mundo, a cada novo dia, e os consumidores também estdo passando por
dificuldades extremas, pois, como sublinhamos anteriormente, muitos ja perderam
seus empregos e rendimentos.

Conforme também ja fora destacado, estamos diante de um fortuito externo.
Ninguém poderia imaginar ou muito menos prever que passariamos por situagao
semelhante. Por isso, ndo podemos sancionar, nem mesmo responsabilizar um setor,
independente de qual seja. Um direito ndo pode ser retirado de forma impositiva como
faz a Medida Provisoéria.

Cabe ressaltar que a campanha criada pelo setor de aviagéo, que se destina a

Medida Provisoria 948, intitulada “Nao cancele, adie”, foi feita para incentivar a
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manutengao dos eventos e viagens comprados antes da pandemia. No entanto, em
se tratando de um estado democratico de direito, a vontade do consumidor ndo pode
ser tolhida, principalmente por forga de lei.

A vista disso, reforcamos nosso ponto de vista a respeito da necessidade dos
nossos representantes, em todas as esferas, atuarem de forma sensivel, equilibrada
e com senso de urgéncia. Precisamos agir mais como conciliadores € menos como
incendiadores de novos litigios e querelas. Inclusive, essa reflexdo cabe a todos nos,
cidadaos, juristas, politicos ou ndo, pois 0 momento exige mais unido e menos dessa
polarizagao inutil que sé nos gasta tempo e energia. Talvez essa seja a principal ligdo

e mensagem que todos esses acontecimentos queiram e precisam nos passar.

CONCLUSAO

A Medida Proviséria n°® 948/2020 foi editada sob a justificativa de conferir maior
seguranca juridica aos setores de turismo e entretenimento, haja vista que, em raz&o
da pandemia, entendia-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor sozinho poderia —
por mais contraditorio que parega — nao garantir o equilibrio e a harmonia das relagdes
de consumo nesse atipico momento em que estamos vivendo. Assim, com o receio
de uma judicializagdo em massa, a referida MP surgiu para possibilitar uma
pacificacdo nos casos de cancelamento de eventos, viagens, hospedagens, dentre
outros.

Todavia, como vem sendo defendido ao longo do presente artigo, a
supramencionada medida proviséria padece de graves equivocos que
impossibilitariam sua permanéncia no ordenamento juridico patrio.

A medida provisoria, como qualquer outro ato normativo, deve guardar
pertinéncia formal e material com a Constituicdo Federal, o que ndo se demonstra
nesse caso. Como um dos fundamentos, apresenta-se a tese que ja vem sendo
defendida na doutrina e na jurisprudéncia sobre a garantia da eficacia dos direitos
fundamentais também nas relagbdes privadas. Assim, esse fundamento — por mais
recente que seja seu debate — ja seria suficiente para declarar a grave
inconstitucionalidade da medida.

Além disso, a norma aqui estudada também entra em rota de colisdo com

direitos sociais ja conquistados pelos cidaddos e fere de morte o principio da
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vulnerabilidade do consumidor, indo de encontro ao principio implicito da vedagao ao
retrocesso desses direitos.

No ordenamento juridico, os principios sdo como um alicerce, uma base que
sustenta todas as vertentes do seu conhecimento, sdo os pilares da ciéncia juridica.
Violar um principio deveria é mais grave que violar um dispositivo legal, pois sua
transgresséao configura a negagao dos fundamentos de onde surgiram todas as regras
existentes.

Assim, ao violar e ignorar por completo a vulnerabilidade do consumidor, a
Medida Proviséria n°® 948 compromete todo um sistema de protecao e garantias
sociais fundamentais, conquistadas ao longo de décadas. Frutos de muita luta, suor e
sangue.

Aqui, por 6bvio, ndo se busca a faléncia das empresas. Pelo contrario, com a
extingdo de fornecedores, além de comprometer a geracdo de emprego,
desenvolvimento e renda em todo o pais, coloca em xeque o direito de livre escolha
dos consumidores, e, por consequéncia, pode dar causa ao monopolio das relacdes
comerciais de consumo.

Contudo, levando em consideragdo a retirada de direitos basicos dos
consumidores — como a restituicdo simples dos valores, buscamos a possibilidade de
alteracdo em determinados pontos da medida proviséria, sob pena de tornar inviavel
sua existéncia por total contradicdo ao ordenamento juridico patrio em vigor. Por
exemplo, com a garantia de devolugao dos valores aos consumidores, mesmo que
em um prazo maior a ser convencionado pelas partes.

Ademais, a favor da harmonia e do equilibrio das relagcbées entre consumidores
e empresarios, defendemos ainda o ndo cabimento de indenizagdao por perdas e
danos. Possibilidade totalmente inadequada por se tratar de um fortuito externo que
tem gerado prejuizos a todos. Todavia, é necessario destacar que o dano ndo € uma
consequéncia direta da pandemia, ele nasce em razado de um ato ilicito praticado pelo
fornecedor e que pode e deve ser analisado por um juiz em agao propria. Conferir
uma especie de salvo-conduto nesses casos e impedir que o consumidor busque
reparagao no poder judiciario € mais uma medida desarrazoada trazida pela MP e que
fere, mais uma vez, a Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, acreditamos que, em momento tdo sensivel e complexo da
humanidade, mais do que nunca, as diretrizes e os sentimentos que devem nortear

toda e qualquer agéo e decisao sao a solidariedade, a empatia, o bom senso e a busca
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concreta de solugbes por meio do dialogo. Colocando essa teoria em pratica
encontraremos solu¢gdées em conjunto, possibilitando a manutengdo das empresas e
garantindo o pleno respeito aos direitos conquistados e assegurados aos
consumidores.

Precisamos compreender que na atual quadra historica ndo existem culpados.
Longe disso, todos sado vitimas, todos estdo sofrendo e acumulando prejuizos
recuperaveis, mas também os n&o resgataveis.

Lamentavelmente, algumas pessoas perderam seus rendimentos, outras
perderam seus empregos; empresas tiveram que fechar as suas portas, outras
decretaram faléncia; estados e municipios, por exemplo, tiveram perdas consideraveis
na arrecadag¢ao; mais do que tudo isso, milhares de pessoas ja perderam as suas
vidas, e, infelizmente preciso frisar que essas vidas nao voltarao.

Por tudo isso, reafirmo: ndo ha vencedores. Estamos do mesmo lado e estamos
todos perdendo. Precisamos nos colocar mais no lugar do préximo e buscar o dialogo

com razoabilidade e bom senso, esta € a unica forma de sobreviver e avangar.
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