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1. O direito do consumidor e a pandemia: impossibilidade
de retrocesso na protecao juridica do consumidor

Atualmente, nao se discute a necessidade de protecao do consu-
midor. Cuida-se de um ponto de partida — verdadeira premissa — para
qualquer estudo que objetive analisar as relacoes juridicas entre o for-
necedor e o consumidor.

A Constituicao Federal de 1988 (CF) positivou como direito fun-
damental a promocao pelo Estado da defesa do consumidor (art. 5°,
XXXIl). Esse comando constitucional, insista-se, deve ser interpretado
como dever de todos os poderes do Estado: Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judiciario.
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O presente estudo tera como foco a atuacdo do Poder Judiciario.

Inicialmente, é oportuno destacar que a atuacao do Poder Judicia-
rio na atividade do Estado de promocao da defesa do consumidor nao
exclui a incidéncia dos demais direitos fundamentais, tampouco das ga-
rantias constitucionais. E, para cumprir aquela missao constitucional,
0 juiz continua imparcial.

O reconhecimento de situacdes de desigualdade — a relagcao de
consumo retrata apenas uma dessas situacdes — exige dos membros do
Poder Judiciario uma atuacéo voltada para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, de sorte que sejam perseguidos os objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° CF).

A declaracao e a implementacao de direitos materiais do consu-
midor ou a adocao de medidas processuais em favor do consumidor
como resultados das decisoes judiciais possuem a finalidade especifica
de aplicar as normas do ordenamento juridico na justa medida para
reducao das desigualdades, para construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria e como garantia de desenvolvimento nacional (social
e econdmico).

0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) transformou-se na prin-
cipal lei — verdadeira lei geral — a disciplinar a relacao juridica de
consumo. Nas palavras do Ministro Herman Benjamim (1992, p. 18), o
CDC constituiu-se como “a morada principal estabelecida” do direito
do consumidor.

A primeira questao colocada para reflexao: diante dos efeitos so-
ciais e econébmicos causados pela pandemia, hd espaco para retrocesso
na protecdo juridica do consumidor?

Parece-me que a resposta deve ser negativa. Nao ha espaco para
retrocesso na protecao e defesa do consumidor inserida na ordem juri-
dica - em seus patamares constitucional e legal.

Neste sentido, colhe-se o magistério do professor e Ministro Ricar-
do Lewandowski (2018)2:

Zo Supremo Tribunal Federal ja proclamou a aplicacao do principio do nao retrocesso em varios pre-
cedentes: (i) ADI 4.717/DF, relatora Ministra Carmen Llcia, julgado em 05/04/2018 e (ii) ADI 5016/
BA, Tribunal Pleno, Relator Ministro Alexandre de Moraes, julgado em 11/10/2018.
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0 principio da proibicdo do retrocesso, portanto,
impede que, a pretexto de superar dificuldades
econodmicas, o Estado possa, sem uma contraparti-
da adequada, revogar ou anular o nlcleo essencial
dos direitos conquistados pelo povo. E que ele cor-
responde ao minimo existencial, ou seja, ao con-
junto de bens materiais e imateriais sem o qual
nao é possivel viver com dignidade.

Todavia, deve ser admitida a excepcionalidade da situacao atual,
que exige dos intérpretes das normas juridicas uma reflexao profunda
sobre os valores, os principios e as regras incidentes.

No exame da ADI 4.350/DF pelo Supremo Tribunal Federal, Relator
Ministro Luiz Fux, julgado em 23 de outubro de 2014, colhe-se do voto
vencedor a seguinte passagem:

O principio da vedacdo ao retrocesso social nao
pode impedir o dinamismo da atividade legiferante
do Estado, mormente quando nao se esta diante de
alteracoes prejudiciais ao nicleo fundamental das
garantias sociais.

O enfrentamento daquela situacao excepcional nao deve propor-
cionar solucoes apressadas e que tenham apenas uma explicacao ge-
nérica a partir das consequéncias negativas para a economia ou funda-
das no temor de graves prejuizos econdémicos aos fornecedores. Mas,
igualmente, nao pode impedir a atividade legislativa estatal na busca
de solucoes.

Oportuno o magistério do professor Canotilho (2003, p. 339-340):

A proibicao de retrocesso social nada pode fazer
contra as recessoes e crises econdmicas (reversi-
bilidade factica), mas o principio em analise limi-
ta a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex.:
seguranca social, subsidio de desemprego, pres-
tacdes de salde), em clara violacdo do principio
da protecao da confianca e da seguranca dos cida-
daos no ambito econdmico, social e cultural, e do
nucleo essencial da existéncia minima inerente
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ao respeito pela dignidade da pessoa humana. [...]
0 principio da proibicdo de retrocesso social pode
formular-se assim: o nlcleo essencial dos direitos
sociais ja realizado e efectivado através de me-
didas legislativas [...] deve considerar-se consti-
tucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criacao
de outros esquemas alternativos ou compensa-
torios, se traduzam, na pratica, numa anulacao,
revogacao ou aniquilacao pura e simples desse
nucleo essencial.

Esse alerta inicial tem razao de ser. As solucoes a serem identifica-
das pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario nao podem signifi-
car uma reversao de direitos dos consumidores, ainda que, em alguma
medida, tragam limitacoes ou condicdes impostas pela pandemia. Essas
novas situacoes juridicas devem ser acompanhadas de mecanismos que
preservem o nlcleo fundamental dos direitos dos consumidores atin-
gidos pelas solucoes identificadas, em especial como funcionarao em
termos alternativos ou compensatorios.

Os direitos dos consumidores nao poderao ser anulados. As solu-
cOes que cogitem ou pratiquem anulacao, revogacao ou aniquilacao
do nlcleo de protecao e defesa dos direitos dos consumidores serao
inconstitucionais.

O desafio maior sera buscar solucdes juridicas adequadas a rea-
lidade do caso concreto, mas moldadas e baseadas nos principios ju-
ridicos insculpidos pelo artigo 4° do Codigo de Defesa do Consumidor,
sublinhando-se:

 a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo,

» a harmonizacao dos interesses dos participantes das relacoes de
consumo (consumidor e fornecedor) tendo como base principal
a boa-fé e o equilibrio e

» a educacao e a informacao dos fornecedores e consumidores
quanto aos seus direitos e deveres.

O consumidor nao deixou de ser vulneravel no mercado de con-
sumo. Era antes da pandemia, continuou a ser durante a pandemia e
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assim permanecera depois da pandemia. E ndo se pode perder de vista,
como adverte a professora Claudia Lima Marques (2004, p. 34), que
“identificar este sujeito protegido, sujeito de direitos especiais, agen-
te escolhido para receber um microssistema tutelar legal é a pedra de
toque do CDC”.

A harmonizacao dos interesses do consumidor e do fornecedor
demanda sempre a verificacao do comportamento das partes (antes,
durante e depois de estabelecida a relacao de consumo) e viabilizacao
de uma solucao equilibrada (econdmica e socialmente).

E, no estudo proposto neste artigo, pode-se afirmar que o reco-
nhecimento da vulnerabilidade do consumidor e da necessidade de har-
monizacao dos interesses exige que os direitos e deveres do fornecedor
e do consumidor sejam analisados a partir da educacao e da informacao
a eles proporcionada ou por eles assimilada.

Educar envolve a atitude de buscar a efetiva compreensao pelo
fornecedor e consumidor do exercicio dos seus direitos e deveres. Dis-
poe o artigo 205 da Constituicao Federal: “a educacao, direito de todos
e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pes-
soa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para
o trabalho”. Ao final do processo educacional como responsabilidade do
Estado, da sociedade e da familia, o fornecedor e consumidor estarao
aptos a compreensao e exercicio dos direitos e deveres no ambito da
relacao de consumo e da propria sociedade.

A educacao como principio da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo constitui poderoso instrumento transformador em favor da
sociedade e do Estado.

Em sentido estrito, como assinalado por Jorge Ferreira Sinde Mon-
teiro (1989, p. 15-16), a informacao é a exposicao de uma determinada
situacao de fato, que versa sobre pessoas, coisas ou qualquer outra
relacao.

E a pandemia trouxe exemplos significativos que afetaram as re-
lagdes de consumo.

Noticiaram-se problemas da educacao financeira (de fornecedores
e consumidores) e das informacoes aos fornecedores sobre as linhas
de crédito criadas, conforme artigo veiculado pela CNN Brasil em 9 de
abril de 2020:
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Afalta de informacao circunda o setor mesmo quan-
do as propostas envolvem os micro e pequenos em-
presarios. O Senado aprovou, nesta terca-feira (7),
um projeto de lei para criar uma linha de crédito
especificamente para micro e pequenas empresas
durante crise do coronavirus. Entretanto, de acordo
com o levantamento do Sebrae, somente 14,2% dos
empresarios conhecem bem a medida.

Politicas governamentais e iniciativas sociais foram adotadas com
a ambicao de educar e informar sobre as condutas de isolamento e
afastamento social, incluindo, dentre outras, aquelas relacionadas a
necessidade de espaco entre as pessoas, a higienizacao correta das
maos e a utilizacao adequada das mascaras de protecao.

Estabeleceu-se um novo e inafastavel cenario dos espacos de
consumo (shopping centers, lojas, bares, restaurantes, academias,
parques, dentre outros) com regras de frequéncia, utilizacao de servi-
cos, comercializacao, pagamento, retirada de produtos.

E por certo ninguém se arriscara a qualificar as novas regras, mais
exigentes no comportamento do consumidor naqueles espacos, como de
pronto abusivas e ilegais — numa perfunctoria analise de seu conteldo
(art. 51, IV CDC). Essas normas protegem a vida e a satde do consumidor.

Entretanto, sera necessario verificar, sob o enfoque dos direitos
basicos a educacéo e a informacao, se os consumidores tiveram aqueles
direitos basicos respeitados.

2. Os direitos basicos do consumidor a educacao
e a informacao na pandemia

Ao lado dos principios que formam a Politica Nacional das Rela-
coes de Consumo,?® destacam-se os direitos basicos do consumidor, pre-

* Importante frisar que a legislacéo brasileira esta em harmonia com as Diretrizes das Na¢des Unidas
para a Protecdo do Consumidor. Essas diretrizes foram aprovadas pela Assembleia Geral em sua
Resolucao 39/248, de 16 de abril de 1985, ampliadas posteriormente pelo Conselho Econémico e
Social em sua Resolucdo 1999/7, de 26 de julho de 1999, e revisadas e aprovadas pela Assembleia
Geral em sua Resolucao 70/186, de 22 de dezembro de 2015. Sao reconhecidas pelas Nagdes Unidas
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vistos no artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor. A lei detalha os
direitos fundamentais a protecdo do consumidor, de plena e imediata
eficacia. Configuram direitos indispensaveis ao equilibrio da relacao de
consumo, promovendo a igualdade de condicdes entre consumidor e
fornecedor.

Interessa reproduzir, dentre os direitos basicos do consumidor,
aqueles previstos nos incisos Il e 11l do artigo 6° do Cédigo de Defesa do
Consumidor:

Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

Il — educacao e divulgacao sobre o consumo ade-
quado dos produtos e servicos, asseguradas a li-
berdade de escolha e a igualdade nas contrata-
coes;

Il - a informacao adequada e clara sobre os dife-
rentes produtos e servicos, com especificacao cor-
reta de quantidade, caracteristicas, composicéo,
qualidade e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem.

Como assinalam Jean Calais-Auloy e Frank Steinmetz (2006, p.
53), a desigualdade na relacao entre fornecedores e consumidores
vem, em grande parte, da desigualdade de suas informacdes. Enquanto
os fornecedores conhecem os produtos e servicos colocados no merca-
do de consumo, os consumidores sao, em sua maior parte, incapazes de
julgar — especialmente antes da aquisicao — os produtos e servicos ou
fazer distincao entre eles. Sendo assim, o direito a informacao tornou-
-se, a justo titulo, um dos temas maiores de toda a politica de defesa
dos consumidores.

Nessa linha, um dos painéis de conclusées do 5° Congresso Brasi-
leiro de Direito do Consumidor (2000) versou sobre o direito basico a
informacao e o aprovou por unanimidade:

a vulnerabilidade do consumidor em situacao de desvantagem ou sujeicao, o direito dos consumi-
dores a uma informacao adequada e que lhes permita fazer escolhas fundamentadas e conforme
os desejos e necessidades de cada um e o direito do consumidor a ser educado, inclusive sobre as
consequéncias ambientais, sociais e econdmicas oriundas das suas escolhas.
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1. O direito a informacao, conferido ao consumi-
dor, é espécie do género Direitos Fundamentais,
como especificacao da tutela constitucional do
consumidor, tendo sido expressa e conjuntamen-
te previsto nos incisos XIV, XXXIl e XXXIII do artigo
5° da CF/88. Essas normas sao de aplicabilidade
imediata, como direitos de prestacao e protecao,
dirigidos ao legislador, ao Judiciario (neste caso,
como critérios nucleares de interpretacao), a Ad-
ministracao Publica e aos Particulares, conforma-
dores nas normas infraconstitucionais, inclusive do
Codigo de Defesa do Consumidor.

Nas precisas palavras dos professores Claudia Lima Marques, Anto-
nio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem (2003, p. 150) sobre o tema:

Informar € mais do que cumprir com o dever anexo
de informacao é cooperar e ter cuidado com o par-
ceiro contratual, evitando danos morais e agindo
com lealdade (pois é o fornecedor que detém a
informacéo!) e boa-fé.

O Superior Tribunal de Justica reconheceu a relevancia do direito
a informacao do consumidor em inimeros precedentes,* merecendo
destaque o REsp. n° 1.364.915-MG, 22 Turma, relator Ministro Humberto
Martins, julgado em 14 de maio de 2013:

4 Em recente noticia veiculada no site do Superior Tribunal de Justica, destacaram-se iniumeros outros
julgados sobre o tema: (a) informacao adequada sobre riscos de cirurgia (REsp. n° 1.540.580j, (b)
dever de comunicagao ao consumidor sobre descredenciamento de clinicas mesmo que a decisao
nao tenha partido das operadoras do plano ou seguro salde (REsp. n° 1.561.445), (c) informacao
sobre o “contém gluten” nos rotulos dos alimentos industrializados acompanhada da adverténcia de
que “o gluten é prejudicial a saude dos consumidores com doenca celiaca” (REsp. n° 1.515.895), (d)
necessidade de informagao ao consumidor sobre cancelamento de voos sem justificativa técnica ou
de seguranca (REsp. n° 1.469.087), (d) qualificou como publicidade enganosa televisiva aquela que
nao transmite informagdes sobre preco e forma de pagamento, condicionando-a a ligagao telefénica
tarifada (REsp. n° 1.428.801), (e) identificou vicio de quantidade na hipotese em que o fornecedor
reduz o volume da mercadoria sem informar essa alteracao na embalagem de forma clara, precisa e
ostensiva (REsp. n° 1.364.915), (f) conclui pela invalidade da clausula do contrato de seguro que exclui
a cobertura do furto simples por falha no dever geral de informacao (REsp. n° 1.293.006) e (f) mesmo
reconhecendo a validade do conteudo, estabelece a prévia informacéo como condicao para incidéncia
da clausula que transfere ao consumidor a obrigacao de pagar a comissao de corretagem nos contratos
de compra e venda de iméveis (Tema 938 de incidente de recursos repetitivos e REsp. n° 1.747.307).
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Mais do que obrigacao decorrente de lei, o dever
de informar é uma forma de cooperacao, uma ne-
cessidade social.

Na atividade de fomento ao consumo e na cadeira
fornecedora, o dever de informar tornou-se autén-
tico Onus pro-ativo incumbido aos fornecedores
(parceiros comerciais, ou nao, do consumidor),
pondo fim a antiga e injusta obrigacao que o con-
sumidor tinha de se acautelar (caveat emptor).

E, prosseguindo-se na analise dos efeitos da pandemia sobre as
relacées de consumo, observa-se que esse periodo provocou um agra-
vamento na assimetria de informacoes.

Como apontado anteriormente, as micro e pequenas empresas
(fornecedores) apresentaram dificuldades de acesso a educacao e in-
formacdo sobre o crédito a elas disponibilizado pelas politicas go-
vernamentais da pandemia. Porém, nao se pode colocar em duvida o
esforco das entidades de fornecedores na busca de condicoes para a
retomada da economia e das atividades empresariais, incluindo uma
comunicacao institucional voltada a reabertura dos estabelecimentos
comerciais.

Esse panorama, de um lado, permite concluir que ha um campo
promissor de formacao (educacao) e informacao do fornecedor para
promocao de sua atividade de fornecimento de produtos e servicos no
mercado de consumo.

O mesmo movimento de educacao e informacao aos consumidores
parece exigir esforcos maiores do Estado e da propria sociedade. E a
concretizacao dos direitos basicos a educacao e informacao do consu-
midor tem como antecedente a capacidade do fornecedor de conhecer
e transmitir a mensagem.

Aqui uma adverténcia: nao se pode diminuir ou restringir a obri-
gacao do fornecedor de educar e informar o consumidor sobre os pro-
dutos e servicos como resultado da pandemia. Espera-se justamente o
oposto!

Some-se a isso um dado social preocupante: o Brasil apresenta
elevadas taxas de analfabetismo e analfabetismo funcional. A taxa de
analfabetismo das pessoas com 15 anos ou mais de idade no Brasil em
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2018 era de 6,8%.> O analfabetismo funcional no mesmo ano alcancava
29% da populacao segundo dados do Inaf Brasil 2018.¢ E classificado
como analfabeto funcional um individuo que nao consegue entender
pequenos textos. Esses individuos, mesmo sendo capazes de ler alguns
textos, nao desenvolveram a capacidade de interpretacao.

0 acesso a educacao e informacéo no Brasil traduz um problema
social que revela a desigualdade estrutural do nosso pais, isto €, que
tem origem nas diversas desigualdades: as camadas de renda, as regi-
Oes brasileiras, as faixas etarias, a raca e os géneros.”

Pode-se lancar uma segunda questao: diante dessa desigualdade
estrutural, como concretizar os direitos bdsicos a educacdo e a infor-
macdo do consumidor em tempos de pandemia?

A realidade brasileira deve servir de causa e efeito para as acoes
estatais de execucao (Poder Executivo), criacao (Poder Legislativo) e
aplicacao (Poder Judiciario) das normas e do direito para enfrentamen-
to da pandemia.

E, no campo da autonomia privada, a sociedade deve pautar suas
acoes com observancia aos principios e direitos fundamentais também
atenta para aquilo que se apresenta no nosso pais.

Essas afirmacdes ecoam como Obvias?

A indagacao contém uma provocacao evidente e destinada a
estimular reflexdes dos profissionais do direito. O desafio por vir,
insista-se, & enorme. Sem qualquer visdo que possa ser rotulada
como “assistencialista”, o que se propde no presente estudo é muito
diferente.

Em primeiro lugar, a analise deve buscar a identificacao dos en-
volvidos.

o

Pagina do IBGE “Conheca o Brasil: populacao: educacdo”: “No Brasil, segundo a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) 2018, a taxa de analfabetismo das pessoas
de 15 anos ou mais de idade foi estimada em 6,8% (11,3 milhdes de analfabetos).” E mais adiante:
“Também em 2018, 48,1% da populacao de 25 anos ou mais de idade estava concentrada nos niveis
de instrucao até o ensino fundamental completo ou equivalente; 27% tinham o ensino médio com-
pleto ou equivalente; e 16,5%, o superior completo.”

Resultados preliminares do Inaf Brasil 2018. Indicador de Analfabetismo Funcional. Esse estudo desta-
ca os indicadores do analfabetismo funcional a partir da renda, regides brasileiras, cor, género etc.
Essa conclusao tem como suporte o estudo mencionado na nota anterior e também o estudo de-
senvolvido pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira no ambito do
Ministério da Educacéo e denominado Mapa do analfabetismo no Brasil.

o

~
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O consumidor deve ser considerado individual e coletivamente.

Numa situacdo individual, sera essencial a constatacdo do
consumidor e do fornecedor envolvidos na relacdo juridica exa-
minada.

Qual consumidor celebrou o contrato, por exemplo? Que informa-
coes ele recebeu no momento da formacao do contrato? Ele foi educa-
do e informado a como usar o produto ou servico? O consumidor tinha
condicoes de assimilar as informacoes, levando-se em conta idade, ni-
vel educacional e posicao econdémica? Qual era a situacao econdmica
e emocional do consumidor para compreender os contornos da oferta,
da publicidade ou do contrato? O consumidor teve informacoes sobre
os riscos do servico ou do produto para sua salde ou mesmo acerca dos
riscos econdmicos do negdcio juridico?

As variadas respostas para essas multiplas indagacdes poderao au-
xiliar na definicao do consumidor individualmente considerado no caso
concreto.

Por exemplo, se o consumidor for alguém provido de minima
instrucdo, tera possibilidade de assimilar as informacdes contidas
nas regras de comportamento (condicdes e limitacdes) dos espa-
¢os de consumo. O consumidor pode ler e compreender normas
especificas que imponham distanciamento social, medicao de tem-
peratura e uso de luvas ou mascaras em shoppings centers, lojas e
restaurantes.

Evidentemente, quanto mais complexas as exigéncias de inter-
pretacao do que estiver escrito nas regras de comportamento ou nas
clausulas contratuais, menos as novas exigéncias da pandemia pode-
rao vincular o consumidor (art. 46 CDC). Deve ser imposto ao fornece-
dor que efetive os direitos basicos a educacao e informacao daquele
consumidor que apresenta limitacdes de instrucao e dificuldades na
cognicao da mensagem.

Igual raciocinio deve ser feito em relacdo ao fornecedor. Qual é
a empresa ou o empresario individual envolvido no fornecimento do
produto ou servico? Qual a posicdo daquele fornecedor no cenario eco-
nomico? Qual o dominio do fornecedor sobre os conhecimentos técnico,
cientifico e comercial envolvidos na colocacao do produto ou servico
no mercado de consumo? O fornecedor tinha condicées de prestar in-
formacoes adequadas, claras, completas e verdadeiras ao consumidor?
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Quais eram as informagdes essenciais e relevantes a serem prestadas
pelo fornecedor ao consumidor?

As variadas respostas para essas multiplas indagacdes poderao au-
xiliar na definicao do fornecedor individualmente considerado no caso
concreto.

Dificuldade adicional sera encontrar as respostas a para solucao
dos conflitos que envolvam direitos coletivos (direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos) dos consumidores, isto &, quando o consumi-
dor for coletivamente considerado.

Certamente, quando a analise envolver direitos coletivos, a
ponderacao e interpretacao dos valores, principios e regras exigira
cautela redobrada. E, no campo de atuacao do Poder Judiciario,
as solucdes (decisdes) deverao guiar-se pela consideracao do con-
sumidor em seu estado de hipervulnerabilidade, para alcancar os
consumidores portadores das mais variadas deficiéncias ou situacoes
de sujeicao.

Oportuno reafirmar que também na pandemia as partes (for-
necedor e consumidor) nao foram afetadas igualmente pela falta
ou insuficiéncia de informacgdes. A assimetria tornou-se ainda mais
latente, até por conta da capacidade institucional do segmento em-
presarial. E nao se colocou isso para apontar um problema, mas uma
solucao.

Se o direito do consumidor envolve um direito de massa, nada
mais natural que novos comportamentos sejam esperados e exigidos.
A colocacao de produtos (alimentos, medicamentos e roupas, por
exemplo) ou de servicos adaptados a nova realidade pds-pandemia
acarretara a obrigacao do fornecedor de valer-se de técnicas de in-
formacao adequadas no processo de comunicacao com o consumidor
- na concepcao de embalagens, pecas publicitarias e instrumentos
contratuais de adesao.

0 consumidor tera necessidade adicional de educacao e informa-
cdo, porque o ato de consumir envolvera seus direitos (fundamentais
e basicos) a vida e a salde. Mais do que isso. O consumidor devera ser
capaz de respeitar também os demais consumidores, igualmente atin-
gidos pelos novos desafios.



A efetivacédo dos direitos basicos a educacao e a informacao do consumidor —
apontamentos em funcao da pandemia do coronavirus (Covid-19) 95

3. A atuacdo do magistrado na solucao dos litigios de consumo
relacionados com a pandemia — enfoque a partir dos
direitos basicos a educacdo e a informacao do consumidor

0 mundo busca responder as necessidades causadas pela pande-
mia. Para além daquilo que se aguarda no campo da ciéncia e tec-
nologia para tratamento da doenca e descoberta da vacina contra a
Covid-19 para enfrentamento da pandemia, também houve um movi-
mento para solucdes juridicas.

Oportuno ressaltar alguns atos normativos que retrataram atua-
¢ao do Poder Executivo e do Poder Legislativo para enfrentamento da
pandemia.

Em 20 de marco de 2020, o Decreto Legislativo 06/2020 reconhe-
ceu a ocorréncia de estado de calamidade publica, com efeitos até 31
de dezembro de 2020. Esse decreto serviu para atender as exigéncias
da Lei Complementar 101/2000 (normas de financas publicas voltadas
para a responsabilidade fiscal).

O decreto atendeu a mensagem 93 de 18 de marco de 2020 da
Presidéncia da RepUblica enviada ao Congresso Nacional, destacando:

O desafio para as autoridades governamentais em
todo o mudo, além das evidentes questoes de sal-
de pulblica, reside em ajudar as empresas e pesso-
as, especialmente aquelas mais vulneraveis a desa-
celeracdo do crescimento econémico, a atravessar
este momento inicial, garantindo-se que estejam
prontas para a retomada quando o problema sani-
tario tiver sido superado. Neste sentido, a maioria
dos paises vém anunciando pacotes robustos de
estimulo fiscal e monetario, bem como diversas
medidas de reforco a rede de protecéo social, com
vistas a atenuar as varias dimensoes da crise que
se desenha no curtissimo prazo. Apesar da incerte-
za em relacao a magnitude dos estimulos requeri-
dos, bem como dos instrumentos de politica mais
adequados neste momento, a avaliacao de grande
parte dos analistas é que as medidas anunciadas
tém apontado, em geral, na direcdo correta. Nao
ha, porém, como evitar o choque recessivo no
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curto prazo, que deve afetar a maioria dos paises
do mundo, inclusive o Brasil. Espera-se, porém,
que essas medidas sejam capazes de suavizar os
efeitos sobre a salide da populacdo e pelo menos
atenuar a perda de produto, renda e emprego no
curto prazo e facilitar o processo de retomada.

Esses primeiros atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo in-
dicaram a gravidade da situacao e o imenso impacto sobre a sociedade
brasileira.

No campo das relacdes de consumo, ressaltam-se as seguintes regras:

« artigo 3° da Medida Provisoria 925, de 18 de marco de 2020: O
prazo para o reembolso do valor relativo a compra de passa-
gens aéreas sera de doze meses, observadas as regras do servi-
co contratado e mantida a assisténcia material, nos termos da
regulamentacao vigente. § 1° Os consumidores ficarao isentos
das penalidades contratuais, por meio da aceitacdo de crédito
para utilizacao no prazo de doze meses, contado da data do voo
contratado.

artigo 8° da Lei 14.010, de 10 de junho de 2020: Até 30 de ou-
tubro de 2020, fica suspensa a aplicacdo do art. 49 do Codi-
go de Defesa do Consumidor na hipotese de entrega domiciliar
(delivery) de produtos pereciveis ou de consumo imediato e de
medicamentos.

As aludidas regras criadas devem ser interpretadas pelo Poder Ju-
diciario em harmonia com os principios e as regras do Codigo de Defesa
do Consumidor. Nao se pode retroceder, lembro, implementando por
meio de decisdes judiciais a revogacao de direitos do consumidor sem
medidas compensatorias ou alternativas. E sempre com atencao a rea-
lidade social e econdmica do Brasil.

A partir daquelas regras, ha algumas perguntas pertinentes: a via-
gem (passagem aérea) e a compra fora do domicilio devem ocorrer no
periodo da pandemia? A informacao prévia e adequada ao consumidor
sera relevante, isto é, tera importancia a comunicacéo prévia pelo for-
necedor de que o consumidor nao podera receber de imediato o valor
da passagem nao usufruida, ou ainda, de que ele nao podera trocar os
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produtos pereciveis ou medicamentos quando os adquirir fora do esta-
belecimento e para entrega domiciliar?

As indagacGes sao necessarias. Como sera visto adiante, a pecu-
liaridade do caso concreto e seus contornos faticos podem subsidiar a
fundamentacao da decisao judicial.

Cogita-se para reflexao a hipdtese de uma futura prolacdo de de-
cisao judicial que imponha ao consumidor a espera de doze meses para
ver devolvido o valor de passagens aéreas, mesmo para inadimplemen-
to perpetrado pelo fornecedor antes da pandemia. Isso sera um desvir-
tuamento e uma interpretacao extensiva ilegal, porque além do que a
Medida Provisoéria tem como objetivo — disciplinar as viagens frustra-
das durante a pandemia e a discussao sobre a devolucao dos valores
naquele periodo? E se a referida decisao judicial tiver como premissa
a preservacao do fornecedor, isto é, a diminuicao de desembolso para
nao acarretar sua faléncia?

Interpretacdes ou conclusdes que atentem contra direitos funda-
mentais e basicos dos consumidores nao encontram, com o devido res-
peito, amparo no ordenamento juridico constitucional e legal. Mesmo a
pretexto de salvaguardar um objetivo maior de suposta preservacao de
empresas ou da atividade econdmica, mormente quando nao existem
elementos concretos para dar suporte a isso.

Certamente néo sera uma decisao judicial de um caso concreto que
impedira as consequéncias econdmicas negativas advindas da pandemia
e experimentadas pelo fornecedor. E assim sera ainda que se efetivem
multiplas decisGes judiciais contrarias aos interesses econdmicos do for-
necedor. A prudéncia exigida na decisao judicial deve permitir solucoes
diferenciadas, mas sem permitir a exclusao de direitos dos consumidores.

Voltando a reflexao proposta, o caso concreto podera sim dar en-
sejo a concessdo de prazo para o fornecedor fazer o pagamento ao
consumidor da sentenca condenatoria da devolucdo do preco das pas-
sagens, desde que justificada na decisao judicial. Essa possibilidade
nao esta descartada em favor do fornecedor e, principalmente, pode
ser adotada em favor do proprio consumidor, como sera visto adiante.
Mas devera relacionar, de forma objetiva, a conclusdao com os efeitos
da pandemia.

Pode-se sustentar que uma decisao judicial com esse conteldo
busca preservar o direito de crédito do consumidor (devolucdo do
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valor das passagens reconhecido na sentenca condenatoria), mas, a luz
dos dados identificados no caso concreto, modula a condenacao com
a harmonizacdo dos interesses envolvidos. Insista-se num ponto, até
para evitar confusdes: qualquer concessao deve basear-se em dados
obtidos no conflito de consumo analisado, evitando-se sacrificios de di-
reitos de fornecedores e consumidores sem apoio em fatos verificados
e provados.

Exemplo da prudéncia do magistrado no momento da pandemia
é extraido do voto do Ministro Marco Aurélio ao apreciar como relator
o pedido de liminar na ADI 6.406, acao que contesta a Lei Estadual do
Parana 20.187/20, que proibe o corte do fornecimento de energia en-
quanto durarem as medidas de isolamento social decorrentes da pan-
demia da Covid-19: In verbis:

O texto constitucional nao impede a edicao de lei
estadual que, sem versar especificamente a pres-
tacao dos servicos de fornecimento de energia elé-
trica e agua, venha a produzir impacto na ativida-
de desempenhada pelas concessionarias de servico
publico federal, uma vez preservado o nucleo da
regulacao da atividade de fornecimento de energia
elétrica e agua, de competéncia da Unido.
Indaga-se: o legislador estadual, ao editar norma
versando a proibicao de cortes no fornecimento
de servicos de energia elétrica durante a pande-
mia de covid-19, a imposicao de multa em caso de
descumprimento da medida e a previsao de regu-
lamentacao, pelo Executivo, do pagamento parce-
lado das dividas relativas a prestacao dos servicos
apds a emergéncia sanitaria, interveio diretamen-
te no nlcleo de atuacdo das empresas voltadas a
prestacao de servicos de fornecimento de energia
elétrica e agua, usurpando a competéncia privati-
va da Uniao?

A resposta € negativa. A edicao da norma nao ins-
tituiu obrigacdes e direitos relacionados a execu-
cao contratual da concessao de servicos publicos.
Buscou ampliar mecanismo de tutela da dignida-
de dos usuarios - “destinatarios finais”, na diccao
do artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor,
considerada a quadra inesperada, a quarente-
na, implementando providéncias necessarias a
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mitigacdo das consequéncias da pandemia, de con-
tornos severos e abrangentes.

O momento é de temperanca, de compreens@o
maior. Com a Lei, buscou-se preservar bem maior
do cidaddo, ou seja, a dignidade, presente o isola-
mento social, como medida de enfrentamento da
crise sanitdria. (destaque nosso)

No caso dos servicos essenciais, em especial na prestacao do
servico publico de distribuicao de energia elétrica, a Resolucdo Nor-
mativa 878 de 24 de marco de 2020 vedou a suspensao do forne-
cimento de energia por falta de pagamento (inadimplemento) dos
consumidores residenciais de baixa renda e de area rural por 90 dias
(a partir de sua publicacao em 25 de marco de 2020). O Supremo
Tribunal Federal entendeu, até o momento (o julgamento nao esta
finalizado), que nao havia possibilidade de convivéncia e harmonia
entre o comando normativo oriundo da Uniao e aquele provenien-
te do estado, frisando a necessidade de decisdes que mitiguem os
efeitos da pandemia num momento de valorizacao da temperanca e
compreensao elevada para garantia da vida e da dignidade do cida-
dao (consumidor do servico).

A proposta do presente estudo € que a intervencao positiva do
magistrado no campo das relacdes juridicas de consumo (em espe-
cial nos contratos de consumo) seja inspirada e guiada pelo referido
julgamento do Supremo Tribunal Federal, aliando moderacao (tem-
peranca) e elevacao para aplicacao da solidariedade (compreensao
maior).

E preciso verificar a origem dos problemas (conflitos) nas relacdes
de consumo, em especial se relacionados com a pandemia. Mas nao é
s0. E imprescindivel que se verifiquem os fatos que aconteceram antes,
durante e depois daquela crise sanitaria.

No campo dos direitos a educacao e informacao, deve-se exami-
nar como os consumidores foram atendidos pelo fornecedor nos peri-
odos da pandemia e pos-pandemia. Ou seja, como agiram os fornece-
dores na origem e nos efeitos dos problemas provocados pela referida
crise. Esses pontos serao essenciais na compreensao dos contornos
dos litigios de consumo pelo magistrado, a quem cabera inclusive
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indagar e refletir sobre a cooperacao e a boa-fé dos consumidores e
dos fornecedores.

A preservacao da dignidade da pessoa humana (da propria digni-
dade do consumidor), insista-se, deve permitir ao magistrado a con-
cretizacao dos principios (e clausulas gerais) e dos direitos basicos do
consumidor em consonancia com os objetivos da Republica Federativa
do Brasil (art. 3° CF).

E oportuno destacar que nao se trata de promover uma “farra de
principios”, porque ndo se pode negar a natureza juridica dos prin-
cipios. O que se propde € a aplicacdo correta e adequada dos princi-
pios e dos direitos basicos que integram o ordenamento juridico e, em
especial, o Codigo de Defesa do Consumidor. E preciso compreender
que os principios integram o chamado “direito positivo”.®

A decisao fundamentada do magistrado deve explicar a incidéncia
dos principios e das regras, guardando logica e sensibilidade aos pro-
blemas do nosso pais. O objetivo da conservacao do contrato de consu-
mo deve promover a dignidade dos envolvidos e concretizar os direitos
basicos do consumidor. Esse objetivo nao interfere na incidéncia das
normas protetivas do CDC (por exemplo a revisao do contrato — art. 6°,
V), mesmo com a vigéncia da Lei 13.874/2019° e da Lei 14.010/2020."

Durante a pandemia, as fraudes contra os consumidores assumi-
ram ndmeros preocupantes. Houve noticias de golpes contra os con-
sumidores realizados por vendas promovidas em ofertas publicitarias
enganosas na internet, televisao, WhatsApp e outras midias. Foram lis-
tados, dentre outros, os seguintes golpes: (a) Ambev: “alcool em gel da
Ambev. Registre-se”, (b) pedido de doacao para fabricacdo da vacina

8 A doutrina dos principios e das normas juridicas é extensa e variada. Para dar suporte a afirmacao,
colhe-se o escolio do professor Paulo de Barros Carvalho: “Em termos de direito positivo, principios
sdo normas juridicas portadoras de intensa carga axioldgica, de tal forma que a compreensao de
outras unidades do sistema fica na dependéncia da boa aplicacdo daqueles vetores. Acatando-se
o enunciado assim formulado, preserva-se a uniformidade do objeto, permanecendo o sistema do
direito posto como um conjunto de normas juridicas: todas com a mesma estrutura sintatica (homo-
geneidade sintatica), porém diversas semanticamente (heterogeneidade semantica)”.

9 A Lei de Declaracéo de Direitos de Liberdade Econdmica ressalvou, embora isso fosse até desneces-
sario, que nao poderiam ser afetados os direitos do consumidor (art. 3°, § 3°, Il).

A Lei sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relacdes juridicas de Direito Privado
(RJET) no periodo da pandemia do coronavirus (Covid-19) fez interferéncia pontual nas relagoes de
consumo.
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contra Covid-19, (c) Netflix: “nessa quarentena ganhe uma conta sem
custo”, (d) Anatel: “internet gratuita”, (e) aplicativos falsos relaciona-
dos ao auxilio emergencial.

O isolamento social provocou uma vulnerabilidade adicional do con-
sumidor. Ficou mais suscetivel as ofertas e, como consequéncia, também
aos golpes. Isso aconteceu em todo o mundo. As vendas pela internet (o
comércio eletronico) sofreram incremento durante a pandemia.

Em tempos de pandemia, intensifica-se a necessidade da protecao
contratual do consumidor, preservando-se nao so6 seus legitimos inte-
resses econdmicos, mas também e principalmente seus direitos a vida
e a saude.

0 magistrado podera vincular o fornecedor a ofertas efetivadas
com informacdes precisas, nos termos dos artigos 30 e 35, ambos do
CDC. Por exemplo, as promessas (ofertas) publicitarias sobre prazos
de entrega de produtos ou da prestacao de servicos relacionados com
a pandemia — por exemplo, aquele com fins médicos ou de assisténcia
a saude.

No campo do direito a informacao, resta destacar que a auséncia
ou a insuficiéncia da informacao provocara a ndo vinculacao do consu-
midor, nos termos do artigo 46 do CDC. Isto é, nos contratos de con-
sumo celebrados durante a pandemia ou mesmo naqueles que tenham
seus efeitos produzidos durante a pandemia ou no periodo posterior,
cabera ao magistrado ainda maior rigor ao exigir do fornecedor o cum-
primento do seu dever de informacao.

A redacao das clausulas do contrato de consumo celebrado por
instrumento de adeséo (art. 54 CDC) deve cumprir as exigéncias im-
postas pelo direito a informacao, mormente quando o negdcio tiver
sido celebrado durante a pandemia ou tiver seus efeitos projetados
naquele periodo ou seguido a ele. Limitacdo de direitos demanda
destaque - na letra e na localizacao do contrato ou da oferta, de
modo a permitir facil identificacdo e plena compreensédo pelo con-
sumidor.

A violacdo dos artigos 46 e 54 do CDC implicara o reconhecimento
da nulidade da clausula contratual. Esse ponto, friso mais uma vez, nao
pode ser objeto de revogacao, restricao ou exclusao do direito a in-
formacao do consumidor pela decisao judicial, sob pena de retrocesso
causado por atuacao do Poder Judiciario.
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Na intervencao dos contratos e na identificacao de solucdes de
lado a lado, o magistrado devera ser criativo para buscar solucoes e
opcoes. Nao bastara simplesmente reduzir o preco do produto ou do
servico por conta dos efeitos negativos da pandemia sem verificar a
consequéncia concreta da decisao judicial sobre o fornecedor ou sobre
os demais consumidores. Mas podera cogitar, por exemplo, a ampliacao
de prazos para quitacdo do preco, concessao de parcelamentos e até
determinacdo de prorrogacoes de periodos contratuais.

A atuacdo do magistrado no plano da eficacia do contrato para
producao de um resultado justo e equilibrado para as duas partes (con-
sumidor e fornecedor) esta albergada no ordenamento juridico. Essa
dificil tarefa de enfrentar um momento tao delicado do pais, da socie-
dade e da economia nao prescinde da participacao ativa e responsavel
do Poder Judiciario.

No campo processual, o juiz de primeiro grau deve preparar-se
para a solucao pacifica dos litigios de consumo. Deve haver um investi-
mento na face conciliadora do magistrado. Resolver o conflito pela via
do acordo preserva a relacao de consumo e, usualmente, proporciona
maior satisfacao ao consumidor e ao fornecedor.

Em curso promovido pela Enfam no dia 1° de junho de 2020, dis-
cutiu-se a existéncia de um verdadeiro “dever de renegociacao”. Nao
se cuidava de conceber uma imposicao (obrigacao) das partes a chega-
rem um acordo. Mas do dever de participar da renegociacao, quando
determinada essa etapa no ambito do processo. E ndo se descartou a
imposicao de uma multa processual pela recusa ao comparecimento a
uma negociacao.

No campo do comportamento do consumidor, a atuacdo do juiz
deve concretizar os direitos, mas também chamar a atencao para as
obrigacoes. Deve ser exigida boa-fé do consumidor. Os excessos do
consumidor nas demandas judiciais devem ser combatidos também na
pandemia e no periodo que a seguir.

""Evento promovido pela Enfam — Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, em 1° de junho de 2020. Coordenado pelo Ministro Antonio
Herman de Vasconcellos e Benjamim e, no tema, contou com a participacao dos Ministros Isabel
Gallotti e Paulo de Tarso Sanseverino, além do magistrado Hector Valverde Santana.
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As lides temerarias devem ser identificadas pelos magistrados com
imposicao de sancoes processuais aos consumidores de ma-fé. O Poder
Judiciario nao pode ser palco do abuso do direito de litigar por meio
de acdes judiciais fraudulentas - assim compreendidas aquelas em que
a causa de pedir (elemento da acao) retrata narrativas falsas (que nao
correspondem a realidade)."

No campo do comportamento do fornecedor, a atuacao do magis-
trado deve evitar a multiplicacao de litigios com iguais fundamentos
e que representam violacao de direitos dos consumidores, durante a
pandemia e no periodo que a seguir. A probidade do fornecedor pode
ser extraida do seu comprometimento social e da sua relacdo com os
consumidores. A diminuicdo do nimero de demandas judiciais repre-
senta importante dado sobre como a empresa é conduzida pelos seus
socios ou administradores.

4. Consideracdes finais

Evidentemente, tempos arduos sao vivenciados pela sociedade
como um todo — também pelos consumidores e fornecedores.

Numa sociedade que se caracteriza pela desigualdade estrutural,
pelas dificuldades econémicas que reduzem alternativas para politicas
governamentais e pelo receio do empresario em arriscar-se em novos
investimentos, a solucao dos litigios de consumo pelo Poder Judiciario
permite uma Ultima indagacao: em tempos de pandemia, esses pro-
cessos judiciais a serem decididos pelos juizes podem ser classificados
como “casos dificeis”?

O presente estudo nao assume a ambicao de aprofundar a discus-
sdo teorica ou filosofica sobre o alcance da locucédo “casos dificeis” ou
mesmo da divergéncia entre Hart e Dworkin sobre a discricionariedade
do juiz.

20 Poder Judiciario de Sao Paulo recebeu e continua a receber inimeras acdes fraudulentas promovi-
das por consumidores. Por exemplo, acdo declaratoria de inexisténcia de relacao juridica cumulada
com pedido de indenizagdo por danos morais em que a peticao inicial indicava a inexisténcia de
contrato entre consumidor e fornecedor — fato que se verificava falso, porque demonstrada a con-
tratacao e a autenticidade da assinatura e a validade da manifestacao e vontade. Evidentemente,
essas vicissitudes de comportamentos ndo podem colocar em risco todo o sistema de protecao aos
consumidores. Agdes fraudulentas representam uma excegao a regra — prevalecem as agoes idoneas
promovidas pelos consumidores.
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0 objetivo da pergunta € provocar reflexao, externar a observacao
e a preocupacao de que as solucdes das acdes judiciais na pandemia
ensejam dificuldades na interpretacao das normas e na fundamentacao
das decisodes judiciais.

0 juiz enfrentara a oposicao de argumentos logicos e capazes de
servir como fundamentacoes razoaveis para as decisoes judiciais.

A pandemia causa um desarranjo — real ou aparente — das nor-
mas e que demanda uma imprescindivel valorizacao da aplicacdo dos
principios constitucionais e dos direitos fundamentais. No caso das re-
lacdes de consumo, essas normas iluminarao a interpretacao das regras
relativas aos direitos basicos (art. 6° CDC), em que a concretizacao dos
Ultimos guarde harmonia com toda principiologia do sistema juridico de
protecao do consumidor.

E neste sentido que se propde uma atitude responsavel, mas com
ousadia na identificacao das solucdes pelo Poder Judiciario.

Quando necessario, e se ndo forem respeitados os direitos basicos
do consumidor (notadamente a educacao e informacao), a decisao ju-
dicial devera atuar no plano da validade, declarando-se a nulidade de
clausulas contratuais.

Além disso, o magistrado nao pode ter receio de atuar no plano
da eficacia dos contratos de consumo como forma de propiciar a um sé
tempo e numa justa medida o equilibrio (fundado na boa-fé) entre as
partes, preservar tanto quanto possivel o negécio juridico, realizar os
interesses economicos e dar efetividade aos direitos basicos do consu-
midor. Dai a possibilidade de, motivada pelos efeitos da pandemia, ser
proferida uma sentenca que veicule uma interpretacao para as dispo-
sicoes contratuais com alcance para além do inicialmente imaginado
e concebido pelos contratantes (consumidor e fornecedor), tais como
suspensdo dos efeitos da mora, concessao de parcelamento de débito
ou pulverizacao no tempo de percentual de reajuste do preco.

Casos dificeis exigem solucdes criativas dos juizes a partir do or-
denamento juridico, mas com riqueza e substancia nas fundamentacées
das decisdes judiciais. E, para que nao surjam dividas, o que se pre-
tende é a atuacao de um “juiz real” e sensivel a realidade brasileira,
deixando de lado qualquer aspiracdo a um “juiz Hércules” (Dworkin).
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