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Apresentacao

Os anos de 2020 e 2021 ficardo marcados para toda a humani-
dade. Foram anos de muita angustia e preocupagdo. Anos em que o
medo da doenga e da perda de vidas fez com que muitos ficassem
reclusos, afastados nao s6 de seus afetos, do convivio social tdo ne-
cessario e, em muitos casos, afastado de suas atividades profissionais.

No Brasil a situagdo nao foi diferente. Muitas perdas e uma re-
percussdo negativa a economia inquestionavel, o que fez com que
o Governo federal adotasse medidas para auxilio da populagao, as-
sim como buscasse outras medidas para evitar a quebra de empresas
prestadoras de servigos de grande valia a sociedade.

No ambito do consumo, como seria de esperar, houve uma re-
tragdo em diversos setores, seja por aspectos puramente economi-
cos, ou como consequéncia de medidas impostas pelo Poder Publico,
mas ao mesmo tempo, alguns setores, como exemplificativamente, o
da venda on line, se desenvolveram intensamente.

Na esfera juridica facilmente identificou-se uma proliferagao de
Medidas Provisorias, Decretos e legislagdes ordindrias no intuito de
salvaguardar interesses dos mais variados setores da sociedade, sur-
gindo na esfera do Direito do Consumidor algumas leis que trouxe-
ram repercussdes importantes ao interesse dos consumidores.

Foi identificando esta realidade que o grupo de pesquisa A Pro-
tecdo do Consumidor como Direito Fundamental, vinculado ao
Programa de Mestrado da Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico, por mim coordenado, dedicou o ano de 2021 a analise das
novas leis que trouxeram importantes mudangas a tutela do consu-
midor no Brasil, assim como das novas discussdes travadas no 4ambi-
to dos Tribunais nacionais.

Das pesquisas realizadas pelos participantes do grupo, resulta-
ram trabalhos muito interessantes, os quais trouxeram em evidéncia
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as principais mudangas que a pandemia acabou gerando ao Direito
do Consumidor. Os textos nesta obra contidos demonstram clara-
mente as repercussoes positivas e negativas dos efeitos econdémicos
da COVID-19 na protegdo do vulneravel no mercado de consumo.

Como resultado de todo o trabalho apresento hoje este ebook o
qual tenho a honra de coordenar. Sao trabalhos de dedicados pesqui-
sadores que durante todo o ano de 2021 desenvolveram temas muito
interessantes.

A obra tem como trabalho de abertura o excelente ensaio de-
senvolvido pela professora da Universidade de Coimbra - Portugal,
Professora Doutora Mafalda Miranda Barbosa. A professora cola-
borou na pesquisa do grupo com uma palestra a qual transformou
no artigo aqui publicado. Desenvolve a Doutora Mafalda um tema
de relevancia mundial, dissertando sobre a exclusdo e limitacdo da
responsabilidade nos contratos firmados com as farmacéuticas for-
necedoras das vacinas contra a covid-19, trazendo a tona importan-
tes reflexdes quanto a protecdo do consumidor perante as empresas
farmacéuticas e nos levando a perceber o quao importante é avaliar a
responsabilidade delas perante os consumidores a partir da introdu-
¢do de tais produtos no mercado.

Na sequéncia temos trabalhos desenvolvidos por oito pesquisa-
dores participantes do nosso grupo. Os mestres Thaise Maria Neves
Duarte Pacheco, Thiago Schlottfeldt Nascimento Da Cas, Ana Paula
Carvalho Salomone, Amanda Biittenbender Medeiros e Arthur Kiin-
zel Salomao; os mestrandos Luiza Severnini Sima e Marcio Pasqualli
Afonso e, o graduando Eduardo Corso.

Thaise Maria Neves Duarte Pacheco desenvolve o tema das con-
tratagdes virtuais no ambito do sistema financeiro nacional e o papel
do coronavirus como grande propulsor do processo de digitalizagao
bancaria. Destaca a autora que o aumento das contratagdes online
decorrentes das medidas impostas para o distanciamento social tam-
bém atingiu os bancos, acelerando a digitalizagdo bancaria que ja
vinha se formatando hd algum tempo. Examina entdo a pesquisa-



dora os beneficios e desafios desta digitalizacao frente aos direitos
dos consumidores, pondo em destaque a vulnerabilidade agravada
do consumidor frente a contratagao digital e a necessidade de adogao
de praticas que garantam o respeito a legislagdo de consumo.

Thiago Schlottfeldt Nascimento Da Cas traz a baila uma contra-
¢do que muito se fez presente durante a pandemia: o crédito consig-
nado. Salienta o pesquisador que muitas vezes tal contratacao pode
ser resultado de um verdadeiro assédio ao consumo, que faz com
que os consumidores cada vez adquiram mais produtos e servicos,
tendo assim de buscar acesso ao crédito para o cumprimento de suas
obrigacdes. Assim, poe o autor em discussao as perspectivas e desa-
fios que a fase pos-pandémica trara frente os inimeros contratos de
crédito consignados constituidos.

Ana Paula Carvalho Salomone volta-se para a analise da Lei n.
14.046/2020 que estabeleceu regras para o setor de turismo e eventos
tao afetados no periodo da pandemia. Analise a autora os reflexos de
tal normativa no Direito do Consumidor e as perspectivas sobre o
cumprimento dos contratos envolvendo os setores de cultura, turis-
mo e eventos no periodo pds-pandemia.

Amanda Biittenbender Medeiros traz um interessante estudo
em torno da atual regulamentagdo do transporte aéreo a qual sofreu
importante alteracao em virtude dos efeitos da pandemia no setor.
Destaca inicialmente que com o avango da pandemia da Covid-19 e
as restricoes impostas pelo Governo a demanda por voos domésticos
e internacional apresentaram reducgdo consideravel, o que fez com
que fosse editada Medida Provisdria objetivando minimizar os pre-
juizos patrimoniais gerados as empresas. Tal medida converteu-se
na Lei n° 14.034/2020 a qual estabeleceu regras de reembolso, como
de concessao de crédito do valor de passagens adquiridas para voos
a serem realizados entre o periodo de 19 de margo de 2020 a 31 de
dezembro de 2021, ou ainda de oferta ao consumidor, sempre que
possivel, de acomodagdo em outro voo, proprio ou de terceiros. Des-
taca a autora em seu trabalho as repercussoes negativas que a legis-
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lagao trouxe aos direitos dos consumidores, salientando que apesar
de inequivocamente a tutela dos interesses das empresas aéreas ser
importante para a economia e da mesma forma para o transporte
dos consumidores, acabaram as alternativas trazidas pela normativa
indo ao encontro de direitos basicos constantes do Codigo de Defesa
do Consumidor brasileiro.

A andlise sobre as repercussoes juridicas da adogao do sistema
de vacinagao contra a COVID-19 no Brasil e a responsabilidade civil
por danos futuros resultantes do chamado risco de desenvolvimento
foi o tema escolhido pelos pesquisadores Arthur Kiinzel Salomio e
Luiza Severnini Sima. Desenvolvem os autores a questao envolvendo
o denominado risco de desenvolvimento e analisam a legislagdo bra-
sileira resultante das exigéncias impostas pelas empresas farmacéuti-
cas para fornecerem os imunizantes ao pais.

Marcio Pasqualli Afonso desenvolveu um tema que atualmen-
te ocupa posicao de destaque no direito do consumidor brasileiro.
Trata-se da recente legislacdo aprovada, Lei n° 14.181/2021, a qual
trouxe inclusdes de regras importantes ao Codigo de Defesa do Con-
sumidor, pois dispde sobre a prevenc¢ao e tratamento do superendivi-
damento do consumidor. Tal legislagao teve uma longa tramitagao no
Congresso Nacional, mas as dificuldades econdmicas que atingiram
os consumidores durante a pandemia acabaram por impulsionar a
aprovacao da lei que, como destaca o autor em seu ensaio, imp0s
novas regras que em muito complementam a disciplina direcionada
as relagoes de consumo no Brasil.

Por fim, um tema também que muito se discutiu desde o ini-
cio da pandemia no Brasil foi a questdo da majoragdo excessiva e
imprevisivel que certos indices de corre¢ao monetaria sofreram em
nosso pais como consequéncia das dificuldades econdmicas geradas
pela pandemia. Tal tema vem enfrentado pelos pesquisadores Arthur
Kiinzel Salomao e Eduardo Corso, os quais analisam nao s6 os fun-
damentos para a constru¢do dos indices, como também os posicio-
namentos dos tribunais frente a matéria.
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Como se podera verificar da leitura deste livro, apesar de ser
inequivoco que situagdes imprevisiveis sempre impactaram e conti-
nuarao a impactar a sociedade de consumo, os efeitos deixados pela
pandemia foram os mais intensos identificados desde a entrada em
vigor do microssistema consumerista. Sendo assim imperioso que o
intérprete ao se deparar com lides de consumo resultantes da heran-
¢a deixada pela pandemia aplique as normas com muita cautela, para
assim propiciar decisdes que nao derroguem direitos tdo importan-
tes reconhecidos pelo Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro.
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Exclusao e limitacao da responsabilidade em
contratos farmacéuticos no contexto
da pandemia covid-19'

Mafalda Miranda Barbosa?

1 Introdugao

Uma das muitas questdes que a pandemia covid-19 suscitou foi
a da (in)validade das clausulas de exclusdo e limita¢ao da respon-
sabilidade que supostamente teriam sido apostas aos contratos de
aquisicdo de vacinas.

A adequada compreensao do problema requer, estamos em crer,
mais do que um simples exercicio de rememoragdo das condi¢des
gerais de validade de tais clausulas.

Exige, na verdade, que se compreenda, primeiro, ainda que de
forma necessariamente simplificada, em que termos pode a farma-
céutica ser responsabilizada no contexto da pandemia de covid-19.

S6 assim estaremos em condigdes de formular um juizo seguro
acerca do valor juridico de tais estipulagdes.

! O texto que agora se publica serviu de base as conferéncias proferidas no coléquio A pan-
demia de covid-19 e o direito dos contratos, organizado pelo Instituto Juridico da Faculdade
de Direito de Coimbra (linha de investigagdo Contrato e Desenvolvimento Social), no dia 17
de junho de 2021, e evento do Grupo de Pesquisa A protegao do Consumidor como Direito
Fundamental, do Programa de P6s Graduagao Stricto Sensu da FMP, sobre o tema: “Vacinas
Covid: Responsabilidade das Farmacéuticas ou sua Exclusdo?”, no dia 01 de junho de 2021.

2 Univ Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra/
University of Coimbra Institute for Legal Research, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Orcid: 0000-0003-0578-4249
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2 A eventual responsabilidade da farmacéutica-produtora

O artigo 1° DL n°383/89 vem estabelecer que o produtor é res-
ponsavel, independentemente de culpa, pelos danos causados por
defeitos dos produtos que pde em circulagao, entendendo-se por
produtor o fabricante do produto acabado, de uma parte componen-
te ou de matéria-prima, e ainda quem se apresente como tal pela
aposicao no produto do seu nome, marca ou outro sinal distintivo
(artigo 2°, n°1).

De acordo com o n°2 do artigo 2°, é também considerado produ-
tor aquele que, na Comunidade Econdémica Europeia e no exercicio
da sua atividade comercial, importe do exterior produto para venda,
aluguer, locagdo financeira, ou qualquer outra forma de distribui-
¢d0, bem como qualquer fornecedor do produto cujo produtor co-
munitario ou importador nao esteja identificado, salvo se, uma vez
notificado por escrito, comunicar ao lesado no prazo de trés meses
a identidade de um ou outro ou a de algum fornecedor precedente.

Nao se duvida, por isso, que as farmacéuticas responsaveis pelo
desenvolvimento das vacinas covid-19 podem ser, para estes efeitos,
tidas como produtoras.

Atendendo, porém, a profusao de vacinas atualmente existentes
no mercado, importa sublinhar que as dificuldades aumentam se es-
tiver em causa uma vacina fabricada fora da Uniao Europeia: é o caso
das vacinas produzidas no Reino Unido (depois do Brexit), nos EUA,
na Russia, na China.

Nao se encontrando tais produtores vinculados pelas normas
comunitarias da responsabilidade do produtor e inexistindo um
sujeito que importe o bem no exercicio da sua atividade comercial,
porquanto as vacinas sejam compradas pelos proprios Estados, en-
frentar-se-a0, necessariamente, problemas respeitantes ao direito in-
ternacional privado e a aplicagao das leis no espago.

Seja como for, podemos dar como certo — pelo menos do ponto
de vista tedrico — que a farmacéutica ¢, efetivamente, um produtor

para estes efeitos.
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Do mesmo modo, a vacina deve ser tida como um produto. Este
surge definido, nos termos do artigo 3°/1 DL n°383/89, como qualquer
coisa modvel, ainda que incorporada noutra coisa moével ou imoével.

O produtor sera responsavel a partir do momento em que colo-
que o produto em circulagdo. Como explica Calvao da Silva, “trata-se
da entrega material do produto a outra pessoa pelo produtor, ou, e
dito de outro modo, “o produto é posto em circulagio no momento
em que o produtor, consciente e voluntariamente, o langa no trafico
para comercializagao. O produtor tem de entender que o seu produto
esta em condi¢des de entrar no circuito de distribui¢do e essa entrada
se verificar com o seu conhecimento e vontade™.

Mas ndo basta que o produto entre no mercado. A responsabili-
dade s6 poderd emergir se o produto for defeituoso. Ora, reside aqui
um dos nédulos problematicos da disciplina da responsabilidade do
produtor e, concretamente no que respeita ao dominio farmacéutico,
da responsabilidade das farmacéuticas.

O defeito de que se cura tem uma abrangéncia muito mais am-
pla do que aquela com que nos confrontamos ao nivel da linguagem
corrente ou no quadro de outros regimes privatisticos. Na verdade,
o produto tem-se por defeituoso quando ndo oferece a seguranca
com que legitimamente se pode contar, tendo em atengado todas as
circunstancias, designadamente a apresentacao, a utilizagdo que dele
razoavelmente possa ser feita® e o momento da sua entrada em cir-
culagdo®, nos termos do artigo 4°. A defeituosidade liga-se, assim, a

*]. Calvao da SiLva, Responsabilidade civil do produtor, Almedina, Coimbra, 1999, 669 s.

# Sublinha Calvéo da Silva que o produtor ¢ responsével pelo uso erréneo ou incorreto, desde
que razoavelmente previsivel. Como exemplo, refere-se ao lapis que ndo deve conter substin-
cias toxicas, porque pode ser levado a boca - cf. J. Calvao da SiLva, Responsabilidade civil do
produtor, 644.

* Consoante esclarece Calvao da Silva, a existéncia de avangos tecnoldgicos néo significa que
produtos anteriormente postos em circulagio devam ser considerados inseguros. E o que
sucede a um automével que néo tenha sistema de travagem ABS ou airbags, tendo sido colo-
cado em circulagao quando tal tecnologia era inexistente — cf. J. Calvdo da SiLva, Responsa-
bilidade civil do produtor, 645, nota 2. Repare-se, contudo, que este aspeto nao se confunde
com os chamados riscos de desenvolvimento: nestes, o produto era defeituoso no momento
da colocagdo no mercado, embora o estado da ciéncia e da arte ndo permitisse deteta-lo.
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uma ideia de seguranca do produto e ndo a aptidao do produto para
a realizacao do fim a que se destina®, questionando-se qual o grau de
seguranca a ter em conta, para se responder que nao se procura uma
seguranca absoluta, mas td0-s6 a seguranga com que se possa contar,
ndo de acordo com as expectativas subjetivas do lesado, mas de acor-
do com as expectativas objetivas do homem médio, naquele setor de
atividade’. Nessa medida, podemos ser confrontados com defeitos
de concecdo, de fabrico, de informagdo® e de desenvolvimento.

Contudo, o produtor nao sera responsavel por estes tltimos. Nos
termos do artigo 5°, o produtor ndo é responsavel se provar que a)
nao pos o produto em circulagdo; b) que, tendo em conta as circuns-
tancias, se pode razoavelmente admitir a inexisténcia do defeito no
momento da entrada do produto em circulagdo’; ¢) que nao fabricou
o produto para venda ou qualquer outra forma de distribui¢ao com
um objetivo econémico, nem o produziu ou distribuiu no ambito da
sua atividade profissional; d) que o defeito é devido a conformidade
do produto com as normas imperativas estabelecidas pelas autorida-
des publicas; e) que o estado dos conhecimentos cientificos e técni-
cos, no momento em que pos o produto em circulagdo, ndo permitia
detetar a existéncia do defeito; ) que, no caso de parte componente,
o defeito é imputavel a conce¢ao do produto em que foi incorporada
ou as instrugdes dadas pelo fabricante do mesmo.

Deparamo-nos, assim, com diversas questdes.

Em primeiro lugar, quando é que um produto farmacolégico
pode ser considerado seguro? Em segundo lugar, atendendo espe-

¢ Cf. J. Calvao da SiLva, Responsabilidade civil do produtor, 634. Segundo explicita o autor,
estamos diante de dois dominios diversos. Pensemos, por exemplo, na maquina que nio tra-
balha, mas que ndo apresenta qualquer falta de seguranga para quem a utiliza. Cf., ainda, no
mesmo sentido K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 11, Halbband 1, Besonderer Teil, 13.
Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1986, 81 s.

7 Ct.]. Calvao da SILvA, Responsabilidade civil do produtor, 636.

8 A falta de informagio, a falta de instru¢do adequada, a falta de mengao das contraindicagoes
pode ser suficiente para se considerar um produto defeituoso.

? Segundo esclarece Calvao da Silva, nio se exige a prova positiva da inexisténcia do defeito,
mas apenas a prova negativa da probabilidade ou razoabilidade da sua nao existéncia — cf. J.
Calvéo da S1Lva, Responsabilidade civil do produtor, 735.
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cificamente as vacinas covid-19, num quadro de absoluta incerteza
cientifica, podera responsabilizar-se a farmacéutica pelo defeito que
se venha a revelar ou estaremos no dominio de um defeito de desen-
volvimento?

Em terceiro lugar, o facto de a introdugdo do medicamento no
mercado ter de ser precedida por uma autoriza¢ao administrativa
por parte da Autoridade Europeia do Medicamento sera de molde a
afastar a responsabilidade da farmacéutica que coloca o produtor no
mercado?

In fine, colocar-se-do o6bvias dificuldades em matéria de esta-
belecimento do nexo de causalidade, ndo s6 pelo facto de termos
de fazer dialogar a esfera de responsabilidade da farmacéutica com
a esfera de responsabilidade dos Estados e da entidade responsavel
pela introdugdo do produto no mercado, como também pelo facto de
mergulharmos num dominio caracterizado pela incerteza cientifica.

Tentemos, pois, dar resposta a cada uma destas questdes.

a) A seguranga do produto farmacoldgico

Como concluimos anteriormente, o produto defeituoso é o pro-
duto nao seguro. Contudo, a seguranca que se pretende alcangar nao
pode ser absoluta. Se o produto defeituoso é aquele que ndo oferece
a seguranga com que legitimamente se pode contar, tendo em aten-
¢do todas as circunstancias, entdo os riscos inerentes a um dado bem
nao fazem dele um produto defeituoso se e na medida em que o seu
destinatario ndo puder razoavelmente contar com um grau de segu-
ranga superior.

Os indices de defeituosidade ndo podem, contudo, ser aferidos
com base nas expectativas subjetivas, ainda que coletivas ou, pelo
menos, generalizadas. A percegdo acerca da seguranca ou inseguran-
¢a do produto deve basear-se nas caracteristicas do préprio produ-
to, designadamente na apresentagdo, na utilizagdo que dele razoa-
velmente possa ser feita, no momento da sua entrada em circulacio
e nas informacdes que sobre ele sejam prestadas. Significa isto que,
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se o laboratoério farmacéutico ndo alerta os sujeitos para os riscos
inerentes a utilizagdo da vacina ou nao alerta para a inexisténcia de
certezas acerca da seguranga do produto, ele — s por isso — deve ser
considerado defeituoso. E que, de facto, como também se sublinhou,
os defeitos em questdo nio siao apenas defeitos de concegdo e de fa-
brico, mas também defeitos de informagao, donde deve ser cumprido
um dever de esclarecimento acerca da possibilidade de ocorréncia de
eventos adversos nao conhecidos, por for¢a do carater experimental
ou quase experimental das vacinas em questao.

Repare-se, ademais, que, ao tratarmos de produtos farmacéuti-
cos, a nog¢ao de seguranca torna-se ainda mais relativa, por lhe se-
rem inerentes os efeitos secundarios. A autorizagdo de introducao
do produto no mercado devera basear-se numa rigorosa ponderagao
entre riscos e beneficios', tendo em conta as patologias a que o me-
dicamento se destina. Em face de uma vacina ainda experimental, a
adequada ponderacédo a que se alude nao pode ser sendo provisoria.

Estes aspetos terdo de ser necessariamente sublinhados pela far-
macéutica, impedida de transmitir uma imagem de maior seguranca
do que aquela que pode assegurar.

b) O risco de desenvolvimento

O facto de o estado da ciéncia ndo permitir detetar a falta de
seguran¢a no momento da coloca¢ao do produto no mercado nao
significa que o defeito ndo exista. Estamos longe das situagoes em
que, posteriormente a entrada em circulagdo do produto, surge um
produto andlogo com um grau de seguranga superior. Se numa hi-
pdtese como essa o defeito poderia, de facto, nao ser detetavel, o que
estamos agora a considerar é diverso: a vacina nao é segura ab initio,
mas ainda nao foi detetada essa falta de seguranca.

10 Esta devera, depois, ser repetida por referéncia ao caso concreto, no momento da prescri-
¢do do medicamento pelo médico. Em rigor, alids, o médico néo tem de se ater as indicagdes
fornecidas pela farmacéutica, podendo prescrever off-label, com todos os problemas que dai
resultem.
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Ora, se assim for, embora o defeito exista, confrontamo-nos
com outra dificuldade, se quisermos responsabilizar a farmacéutica.
E que - como bem sabemos - o produtor nio responde, nos termos
do artigo 5°, pelos riscos do desenvolvimento: exclui-se a responsa-
bilidade sempre que o estado dos conhecimentos cientificos e técni-
cos, no momento em que pds o produto em circulagdo, ndo permitia
detetar a existéncia do defeito.

A exclusdo da responsabilidade com base no risco de desenvol-
vimento deve, porém, ser compreendida de forma habil. De facto, do
que se trata é de afastar o dever de indemnizar quando, em face dos
conhecimentos disponiveis a época, o produtor ndo poderia saber
que o produto nao era seguro. Acontece que, nas situagdes sub iudice,
as farmacéuticas — podendo néo estar cientes dos riscos que a vacina
envolve — terdo de estar, ndo obstante, cientes da existéncia de ris-
cos ocultos, que s6 ndo sdo antecipadamente detetados pela falta de
tempo necessario para a realizar de testes cientificos e para uma in-
vestigacdo nao apressada. Nao ha, por isso, assimilagdo da intencio-
nalidade do problema pela intencionalidade predicativa da exclusao
prevista no artigo 5° nas hipoteses de omissao de alerta relativamente
ariscos desconhecidos ou relativamente a incerteza e inseguranca do
produto.

¢) A autorizagdo de introdugdo do produto no mercado.

Outros problemas colocam-se pelo facto de a introdu¢ao do
produto no mercado ficar dependente de uma autorizagdo prévia em
termos administrativos.

Ao nivel europeu, vigora o Regulamento (CE) n° 726/2004 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, que
estabelece procedimentos comunitarios de autorizagdo e de fiscali-
zagao de medicamentos para uso humano e veterinario e que institui
uma Agéncia Europeia de Medicamentos. Nos termos do artigo 3°,
nenhum medicamento constante do anexo ao regulamento pode ser
introduzido no mercado comunitario sem que a Comunidade tenha
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concedido uma autorizagdo de introdu¢dao no mercado. Esta autori-
zagao é concedida depois de um processo mais ou menos complexo e
rigoroso. Contudo, também aqui o controlo é essencialmente admi-
nistrativo, o que significa que, apesar da confianga que se induz e dos
riscos que se reduzem, nao ha uma garantia absoluta da inocuidade
do medicamento. A autorizacao de introdu¢iao do medicamento no
mercado, em si mesma, ndo ¢ suficiente para garantir, por parte da
entidade produtora, o cumprimento da obrigagdo de colocar ape-
nas produtos seguros no mercado; nem é garantia de que o estado
dos conhecimentos da ciéncia e a técnica ndo permitia detetar um
eventual defeito do produto. O dado é relevante para evidenciar que
a obtencdo da licen¢a ndo afasta, por si, a eventual responsabilidade
da farmacéutica.

Ja anteriormente, Viney e Jourdain sublinharam que, sempre
que uma atividade esteja sujeita a uma prévia autorizagdo adminis-
trativa (v.g. fabrico, importagao e veda de produtos farmacéuticos,
organizacao de determinados espetaculos e certas competigdes des-
portivas, condugdo automével), os tribunais tém manifestado a von-
tade de limitar o efeito justificador das permissdes, nao afastando
a responsabilidade do sujeito que atua negligentemente, a0 mesmo
tempo que chamam a aten¢ao para o cardter incompleto das verifica-
¢oes administrativas'’.

' VINeY/Patrice JOURDAIN, Traité de Droit Civil, sous la direction de Jacques Ghestin : Les
conditions de la responsabilité, 3* edigao, LGDJ, Paris, 2006, 562 s.

O problema ganha outros contornos se em causa nao estiver uma prévia autorizacdo admi-
nistrativa, mas o cumprimento de determinadas regras de seguranga. Pense-se, por exemplo,
nos problemas que se enfrentam no quadro da disciplina da obrigagdo geral de seguran-
¢a (que, ndo obstante, ndo se aplica a produtos farmacéuticos), bem como no impacto que
o cumprimento de dadas determina¢des de seguranca pode ter ao nivel do preenchimento
dos requisitos da responsabilidade do produtor. Indaga-se, designadamente, em que medida
pode ou néo o produtor vir a ser responsabilizado pela colocagiao no mercado de um pro-
duto que assegure as especificagdes normativas de seguranga. Do ponto de vista subjetivo,
atenta a amplitude da nogdo de produto seguro com que somos confrontados ao nivel do DL
n°69/2005, a responsabilidade pode, ainda assim, resultar da violagao de deveres de acompa-
nhamento do produto em momento subsequente ou do facto de a apresentacdo, embalagem,
rotulagem, instru¢des, dos efeitos sobre outros produtos e das categorias de consumidores a
que se destina ndo serem concilidveis com um elevado grau de protecao; do ponto de vista
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E certo que, no dominio especifico em que nos movemos, nio se
coloca o problema da atuagao negligente. Contudo, importa relem-
brar que a ponderagdo do risco vs. beneficio ¢ feita, pela autoridade
competente, com base nos dados oferecidos pela prépria farmacéuti-
ca, donde néo se poderd nunca afastar por esta via o defeito de infor-
magao, do mesmo modo que nao se afastara o defeito de fabrico e o
proprio defeito de conce¢ao.

Ja quanto ao defeito de desenvolvimento, a necessaria presenca
de riscos ocultos determina a ndo exclusao de responsabilidade.

Note-se, ademais, que, no caso concreto das vacinas covid, a au-
torizacao que permite a introdugdo no mercado é meramente pro-
visdria. Dito de outro modo, as vacinas em questao nao estao licen-
ciadas, existindo uma mera autorizagdo de emergéncia, em face da
situacao pandémica que se vive.

objetivo, haveremos de considerar, nos termos do artigo 5°/d) DL n°383/89, que, a0 mostra-
-se 0 produto com normas imperativas estabelecidas pelas autoridades publicas, se excluir a
responsabilidade do produtor.

A proposito da obrigagido geral de seguranga, tenha-se em conta a iminente alteragao legisla-
tiva na matéria, fruto da necessidade de se contemplares os riscos proprios da nova realidade
digital. Nesse sentido, cf. Resolu¢ao do Parlamento Europeu adotada em 23-1-2020, no que
respeita aos processos de decisdo automatizados, garantindo a prote¢ao do consumidor e a
livre circulagdo de produtos e servigos, reconhece que a emergéncia de produtos com capaci-
dade de tomar decisdes automatizadas coloca novos desafios, na medida em que tais produ-
tos podem atuar de um modo que nio estava previsto quando foram colocados no mercado, e
solicita a Comissdo Europeia, entre outras coisas, que adote propostas para adaptar as regras
atinentes a obrigacdo geral de seguranca a esses mesmos desafios; bem como o Livro Branco
sobre a inteligéncia artificial (COM (2020) 65 final (19-2-2020), reconhece que “a legislagao
da UE em matéria de seguranca dos produtos centra-se essencialmente na colocagio dos
produtos no mercado. Embora na legislagao da UE em matéria de seguranga dos produtos o
software, quando faz parte do produto final, deva cumprir as regras pertinentes em matéria
de seguranc¢a dos produtos, ¢ uma questdo em aberto se o software auténomo ¢ abrangido
pela legislacdo da UE em matéria de seguranca dos produtos, fora de alguns setores com
regras explicitas. A legislacdo geral da UE em matéria de seguranca atualmente em vigor
aplica-se aos produtos e ndo aos servios e, por conseguinte, nao se aplica aos servigos base-
ados em tecnologia com IA (por exemplo, servigos de saude, servigos financeiros, servigos
de transporte)”. Impor-se-ia, por isso, alteragdes a obrigacio geral de seguranga, que ja foram
anunciadas pelas instancias europeias. Veja-se, ainda, COM (2021) 205 final, Coordinated
plan on artificial intelligence 2021 review (21-4-2021).
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Este aspeto, se depde no sentido do carater incompleto das au-
torizagdes administrativas, coloca outro problema: podera excluir-se
a responsabilidade por via da invocagdo do estado de necessidade?

A resposta a esta indagagdo requer um desenvolvimento argu-
mentativo que ndo é compaginavel com a indole do trabalho que
agora se apresenta. Limitamo-nos, por isso, a adiantar que, atentas
as incertezas que rodeiam a vacinagdo, nao sera possivel a um par-
ticular imp6-la a outro, porque tal implicaria a imposigdo de uma
eventual lesdo de contornos indefinidos, ndo sendo possivel balan-
cear os dois direitos, por terem igual peso axioldgico. Acresce que a
colocagdo do produto no mercado nao corresponde a uma imposi-
¢do de consumo, donde a questao — ainda que obtendo uma resposta
negativa — chama-nos a atengdo para a eventual responsabilidade de
outros sujeitos, tais como os médicos, o Estado e a propria entidade
responsavel pela autorizagdo de introdugdo do produto no mercado.

d) O estabelecimento do nexo de causalidade

Algumas das ideias avangadas alertam-nos para a dificuldade de
estabelecimento do nexo de causalidade, de modo a poder afirmar-se
a responsabilidade civil das farmacéuticas.

Estas dificuldades resultam claras em trés niveis:

i. Dificuldade em geral de estabelecimento do nexo de causali-
dade, sempre que se lide com produtos farmacéuticos

A este proposito e recentemente, o Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia, no Acérdao no processo C-621/15", foi chamado a pro-
nunciar-se sobre a questao de saber se, numa situagdo em que nao
ha um consenso cientifico, o juiz se pode ou nao basear, a despeito
da exigéncia de prova do dano, do defeito e do nexo causal pelo le-
sado, em indicios graves, precisos e concordantes para estabelecer a

12 Cf. Comunicado de imprensa n°66/17
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ligagao que se exige entre um determinado produto e o resultado le-
sivo advindo. Em causa estava a administragdo de uma vacina, entre
finais de 1998 e meados de 1999, contra a hepatite B, produzida pela
Sanofi Pasteur. Em agosto de 1999, o senhor a quem tinha sido admi-
nistrada comegou a apresentar diversas perturbagdes, que levaram
ao diagndstico de esclerose multipla, acabando por falecer em 2011.
No quadro da a¢ao proposta contra a Sanofi para obter uma indem-
nizagdo, a Cour dAppel de Paris considerou que ndo estaria provado
o nexo de causalidade, por ndo haver consenso cientifico entre a va-
cinagdo contra a hepatite B e o aparecimento de esclerose multipla.
Chamado a pronunciar-se, o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia,
fazendo referéncia ao excelente estado de satide anterior do lesado,
a inexisténcia de antecedentes familiares e a relacdo temporal entre
a vacinagdo e o aparecimento da doenca, veio considerar que é com-
pativel com a diretiva comunitaria na matéria um regime probatério
que, na falta de provas certas e irrefutaveis, permita ao juiz concluir
pela existéncia de um defeito e do exigivel nexo de causalidade. Basta
que haja um conjunto de indicios que levem a considerar, com um
grau suficientemente elevado de probabilidade, que essa conclusao
corresponde a realidade. Tais indicios devem ser suficientemente
graves e precisos, de molde a permitirem extrair as conclusdes que se
procuram. Mais considerou o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia
que o legislador nacional ndo pode langar mao de uma prova por
presuncdo que leve a demonstrar automaticamente o nexo causal,
quando estejam reunidos certos indicios predeterminados.

Em face do exposto, suscitam-se diversas duvidas. Com efeito, o
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia orienta-se pela ideia de (ele-
vado gau de) probabilidade, nao indo ao ponto de impor a prova
certa e irrefutavel, ao mesmo tempo que recusa a possibilidade de
comprovacdo do requisito com apelo a uma presunc¢io que leve a de-
monstrar automaticamente o nexo de causalidade. Portanto, havera
que, em primeiro lugar, perceber qual a probabilidade relevante para
este efeito.
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Tal ndo sera, contudo, bastante: de facto, orientando-se a juris-
prudéncia pelo critério da causalidade adequada, o centro nevralgico
da indagagdo é exatamente a probabilidade de que se fala. Simples-
mente, a leitura atenta do acérddo em questdo parece apontar para a
ideia de que, ao invés de se recorrer ao juizo probabilistico proprio
da adequacdo, se estd a alijar o 6nus probatdrio ao nivel factico. Nes-
sa medida, questiona-se se, afinal, ndo entra em cena um primei-
ro patamar de indagagdo causal, a identificar-se com uma nogéao de
condicionalidade.

O busilis da questdo estd em saber o que entender por este nexo
de causalidade. Tradicionalmente, a doutrina maioritaria tem depos-
to no sentido de que ele se descobre com base na questdo “é normal
e provavel (adequado) que de um comportamento do tipo do do le-
sante — no caso, a colocagdo de um produto com aquele tipo de defeito
em circulagdo - resulte um dano daquele género?”. Tal indagagéo sur-
giria na sequéncia de uma prévia inquiri¢ao condicional, por meio
da qual se procuravam afastar todos os comportamentos irrelevantes
para o surgimento do dano - haveria de determinar se o dano teria
surgido se nao tivesse existido aquele defeito.

Porque a realidade nao se nos oferece em termos deterministi-
cos e continuamente lineares, a resposta que se pudesse obter para a
questdo da condicionalidade acabaria por ser oferecida, as mais das
vezes, em termos probabilisticos. A aproximacdo entre os dois crité-
rios de estabelecimento da causalidade passa, portanto, a ser notdria,
sem que, contudo, se confunda a sua intencionalidade'. Se a con-

3 Veja-se, a este proposito, WESTER-OUISSE, “Définition de la causalité dans les pro-
jets européens sur le droit de la responsabilité’, www.grerca.univ-rennesl.fr/digitalAs-
sets/267/267962_vwesterouisse.pdf, 6, considerando que, no articulado em analise, a conditio
sine qua non d4, em muitas situagdes, lugar a probabilidade, sendo consideradas pertinentes
todas as causas que, de maneira provavel, causaram ou contribuiram para causar o dano. No
fundo, haveria uma aproximagdo a doutrina da causalidade adequada em casos como aque-
les em que a) ha multiplas causas que isoladamente terdo causado o dano; b) ha multiplas
causas que, em conjunto, causaram o dano; ¢) ha multiplas putativas causas, ndo se sabendo
qual delas causou efetivamente o dano; d) hd muitas vitimas de uma atividade, a ser tratadas
igualmente em termos de causa provavel; e) ha a contribui¢do causal da vitima.

Para uma aproximagao entre a doutrina da conditio sine qua non e da causalidade adequada,
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dicionalidade surge a depor no sentido de afastar comportamentos
irrelevantes, a adequagao pretenderia introduzir uma solu¢ao nor-
mativizada para o problema. Simplesmente, dependendo da pers-
petiva do observador que se assuma, assim chegaremos ou a uma
formulagdo probabilistica-estatistica que ndo sé quadra mal com a
intencionalidade predicativa da juridicidade, como nao nos permite
avancar em relagdo ao resultado que se obtém com a conditio; ou a
uma formulagido que, porque baseada nos dados do conhecimento
do agente concreto, nos aproxima da culpa, nao permitindo dar uma
resposta consistente para a indagagdo causal.

Em tudo isto, o que se deteta ¢ uma predominéncia da probabi-
lidade, a cumprir diversos papéis. Por um lado, ela ¢ critério do juizo
causal, por outro lado é indice probatério de determinagdo do iter
conducente ao dano.

Percebe-se, portanto, que nao existe um grande desvio entre as
solugdes a que chegamos no seio do nosso ordenamento juridico e
aquelas que sdo veiculadas pelo Tribunal de Justica da Uniao Eu-
ropeia. A referéncia ao elevado grau de probabilidade parece, cla-
ramente, apontar no sentido da determina¢do da concatenagdo ao
nivel factual. E, se ela nos desonera em certa medida, por ndo nos
impor a prova certa e irrefutavel, nem por isso afasta todos os nossos
problemas.

cf. Florence G’'SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de causalité, Université Paris I — Pan-
theon - Sorbonne, 2005, 163 e 171. Afirma a autora francesa que a teoria da causalidade
adequada implica, também, um raciocinio contrafactual na medida em que leva a interrogar
sobre 0 aumento da probabilidade do dano gerado por um antecedente. Ao mesmo tempo,
explica que, “mesmo centrando-nos no concreto e individual, temos de recorrer, pela referén-
cia ao curso normal das coisas, as regras da experiéncia, as generaliza¢des causais que pensa-
vamos reservadas para a teoria da causalidade adequada. De facto, a ldgica probabilistica da
teoria da adequagéo ressurge quando o caracter sine qua non da condi¢do examinada nao se
impoe pela evidéncia’, ou seja, “o raciocinio contrafactual supde que se represente aquilo que
teria sido o curso provavel dos eventos na auséncia do fator considerado”, pelo que “a resposta
a questdo da conditio sine qua non nio é dada sendo em termos de probabilidade”

Sobre o ponto, cf., também, Mafalda Miranda BARBOsA, Do nexo de causalidade ao nexo de
imputagdo. Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito
causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2017, 98 s.
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Em primeiro lugar, haveremos de questionar qual o grau de pro-
babilidade de que se cura. Exigir-se-4, apenas, uma probabilidade de
50% ou a elevada probabilidade implicard a presenca de indices esta-
tisticos superiores? Acresce que o facto de existir, por exemplo, uma
probabilidade de 99% nao garante que o facto efetivamente ocorrido
ndo se situe no intervalo percentual remanescente, pelo que nao se
conseguira determinar com certeza qual a causa natural do dano. Por
outro lado, o critério probabilistico estatistico parece claudicar sem-
pre que em causa esteja um comportamento omissivo ou qualquer
outro que escape a uma logica naturalistica de regularidade causal.
Ademais, o resultado que se obtém para a indagagdo variara conso-
ante os termos de descri¢ao dos eventos, mais ou menos pormenori-
zados, correndo-se o risco de termos de lidar com o que a doutrina
designa, a proposito da causalidade adequada, por férmula vazia. In
fine, enfrentar-se-ao problemas sempre que a probabilidade estatisti-
ca nos indicar mais do que um eventual efeito causador do dano, sem
que nos ofereca, concomitantemente, a possibilidade de discernir
com certeza sobre qual foi a verdadeira causa. No fundo, entramos
ai no cerne do que vem conhecido por causalidade multipla, com as
suas nuances proprias, mais ou menos dilematicas, que se agigantam
nas hipoteses de causalidade alternativa incerta e justificaram, inclu-
sivamente, no seio da responsabilidade do produtor, a teorizagao de
critérios como o da market share liability.

Naio temos, porém, de ficar presos a este entendimento tradicio-
nal.

Metodologicamente, se toda a interpretacao da norma faz apelo
aos principios que ela leva pressupostos, entdo o cumprimento das
exigéncias de sentido comunicadas pelo direito — desvelavel na ideia

!4 Sobre a teoria e a sua inviabilidade no quadro do ordenamento juridico portugués, quer
porque, numa perspetiva, afronta a intencionalidade predicativa da juridicidade, quer por-
que, mesmo que surja normativizada de acordo com um ideal de justiga, quadra mal com os
dados intrassistematicos, cf. Mafalda Miranda BARBOsA, “Responsabilidade por danos em
massa : reflexdes em torno da market-share liability”, Estudos de Direito do Consumidor, n°10,
2016.
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de liberdade e responsabilidade (no sentido da role-responsability
colimada na pessoalidade) - s6 serd logrado se e quando todas as
categorias harmonicamente articuladas para fundar a sua procedén-
cia forem interpretadas, no cotejo com o caso concreto, tendo em
consideragdo, ndo so as finalidades primarias desse ressarcimento,
mas ainda a intencionalidade normativa dela. Na interpretacao que
se faca dos referidos requisitos, ha que trancendé-los pela pressupo-
si¢do da intencionalidade ético-axioldgica daquele principio da res-
ponsabilidade assente na pessoalidade. Assim, em rela¢do a causali-
dade: mais do que ser vista como um problema normativo, ha de ser
recortada, entre outros aspetos, com base na ideia de pessoalidade
livre em que se ancora toda a juridicidade. A leitura ético-axioldgica
do pressuposto delitual ndo pode, contudo, apagar do nosso refe-
rente dialégico as outras notas que, num nivel menos rarefeito de
compreensdo delitual, concorrem para a caracterizagdo do sistema.
Nessa medida, importa ndo esquecer a ideia de comutag¢ao a que so-
mos conduzidos pela andlise da teleologia primaria da responsabi-
lidade civil. Se a finalidade precipua do instituto é a reparagdao dos
danos, torna-se urgente considerar o resultado lesivo, sem o qual a
indemnizagdo ndo terd razdo de ser. E ele que torna a causalidade
imprescindivel como requisito delitual: permite estabelecer a ponte
entre a teleonomologia e a teleologia da responsabilidade civil. Ou
dito de outro modo, é ela que evita o desenho puramente sancio-
natério do instituto, impondo que este apenas assimile a relevancia
do caso concreto quando e se o comportamento ilicito e culposo se
projete num dano. Na verdade, ndo basta que se olhe para uma di-
mensao de validade. Qualquer critério juridico ha de ser perpassado
por uma ideia de eficicia. Nessa medida, na busca dos contornos
com que deve ser desenhada a causalidade, importa nao obnubilar
o dado ontologico envolvente. Serd ele a chamar-nos a atengdo quer
para a complexidade causal, quer para o imbricamento condicional.
Nesta medida, influenciard, numa dialética entretecida com o plano
axioldgico, a prépria modela¢do da causalidade enquanto requisi-
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to do direito delitual. O risco ¢, assim, chamado para o centro do
discurso do decidente. O apelo a conformacgao societdria como uma
comunidade de risco serve menos para evidenciar a perigosidade de
cada ato concreto - ou atividade encabegada - do que para mostrar
que, sendo aquele risco imanente ao modus vivendi, ndo sera possivel
ajuizar causalmente abstraindo do contexto relacional de esferas que
se cruzam. E, alids, este o tnico recorte compaginével com a nogdo
de acdo em se estrutura o nosso delito.

Nas hipoteses de responsabilidade pelo risco, como aquela que
estamos a contemplar a propdsito da responsabilidade do produtor??,
o risco cumpre, ainda, a fun¢do de fundamento da prépria respon-
sabilidade.

A mutagao de perspetiva é possivel a partir do momento em que
olhamos para a responsabilidade do ponto de vista ético-axioldgico
e nao apenas dogmatico'’®. A propria agdo, de onde se parte, deve ser
vista como uma categoria onto-axiologica o que, no didlogo com a
pressuposi¢do do risco, nos permite inverter alguns dos aspetos tra-
dicionais do problema. Assim, e desde logo, podemos afirmar que
o filao fundamentador da imputagdo objetiva ndo pode deixar de
se encontrar numa esfera de risco que se assume. Nao basta contem-
plar a esfera de risco assumida pelo agente de uma forma atomistica,
desenraizada da tessitura antropolédgico-social e mundanal em que
ele estd inserido. Dito de outro modo, e relacionando-se isso com o
pertinentemente aceite em matéria de definigdo da conduta juridica-
mente relevante, salienta-se aqui que, porque o referencial de sentido
de que partimos é a pessoa humana, matizada pelo dialético encontro

15 A este proposito — e em geral acerca de toda a responsabilidade do produtor -, cf. Calvdo
da SiLva, Responsabilidade civil do produtor, 503 s., considerando que se trata de uma respon-
sabilidade objetiva. Em sentido contrario, sustentando que em causa estd uma responsabili-
dade subjetiva, veja-se Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, Direito das
Obrigagoes, tomo III, Almedina, 2010, 692

!¢ Cf., para maiores desenvolvimentos, Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade
ao nexo de imputagdo, 890 s. e 1130 s., bem como a demais bibliografia ai citada e que aqui
damos por reproduzimos. Repristinamos algumas das conclusées a que, naquela investiga-
¢do, chegamos.
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entre o eu, componente da sua individualidade, e o tu, potenciador
do desenvolvimento integral da sua personalidade, ha que coteja-la
com a esfera de risco encabegada pelo lesado, pelos terceiros que com-
poem teluricamente o horizonte de atua¢do daquele, e ainda com a
esfera de risco geral da vida. Ao que, alids, ndo sera também estranho
o facto de todo o problema vir enervado pela teleologia primaria da
responsabilidade delitual, ou seja, pelo escopo eminentemente repa-
rador do instituto. A pessoa, ao agir, porque ¢ livre, assume uma role
responsibility, tendo de, no encontro com o seu semelhante, cumprir
uma série de deveres de cuidado. Duas hipdteses sdo, entdo, em te-
oria, vidveis: ou a pessoa atua investida num especial papel/fungao
ou se integra numa comunidade de perigo concretamente definida e,
neste caso, a esfera de risco apta a alicercar o juizo imputacional fica
a priori desenhada, hipotese que ocorre, concretamente, no caso da
responsabilidade objetiva; ou a esfera de risco/responsabilidade que
abraca ndo ¢ suficientemente definida para garantir o acerto daquele
juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento do risco, que pode
ser comprovado, exatamente, pela pretericdo daqueles deveres de
cuidado. Estes cuamprem uma dupla fungdo. Por um lado, permitem
desvelar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade da lesdo
e exigibilidade do comportamento contrario tendo como referente o
homem médio); por outro lado, alicer¢am o juizo imputacional, ao
definirem um circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de
determinar, posteriormente, se o dano pertence ou ndo ao seu nucleo.
A culpabilidade nao se confunde com a “causalidade”. Pode o epicen-
tro da imputagdo objetiva residir na imputagdo subjetiva firmada,
sem que, contudo, os dois planos se confundam. Condicionam-se
dialeticamente, é certo, ndo indo ao ponto de se identificar. O condi-
cionamento dialéctico de que se dé conta passa pela repercussdo do
ambito de relevancia da culpa em sede de imputagdo objetiva. Isto é,
a partir do momento em que o agente atua de forma dolosa, enca-
begando uma esfera de risco, as exigéncias comunicadas em sede do
que tradicionalmente era entendido como o nexo de causalidade ate-
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nuam-se. Acresce que, ainda que a previsibilidade releve a este nivel,
o ponto de referéncia dela sera diferente. Assim, a previsibilidade de
que se cura deve ser entendida como cognoscibilidade do potencial
lesante da esfera de risco que assume, que gera ou que incrementa.
Ela ndo tem de se referir a todos os danos eventos. Designadamente,
nao tera de se referir aos danos subsequentes ou aqueles que resul-
tem do agravamento da primeira lesdo. Por isso, quando afirmamos
que, ao nivel da primeira modalidade de ilicitude, a culpa tem de
se referir ao resultado, acompanhamos, entre outros, autores como
Lindenmaier, Von Caemmerer ou Till Ristow, para sustentar que a
previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no seu ponto refe-
rencial, até ao momento da edificagio da esfera de risco que se passa
a titular. Assim, para que haja imputagdo objetiva, tem de verificar-se
a assungdo de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do julgador
sera a de procurar o gérmen da sua emergéncia. Sao-lhe, por isso,
em principio, imputaveis todos os danos que tenham a sua raiz na-
quela esfera, donde, a priori, podemos fixar dois polos de desvelagao
da imputagdo: um negativo, a excluir a responsabilidade nos casos
em que o dano se mostra impossivel (impossibilidade do dano), ou
por falta de objeto, ou por inidoneidade do meio; outro positivo, a
afirma-la diante de situac¢oes de aumento do risco.

Exclui-se a imputagdo quando o risco ndo foi criado (ndo cria-
¢do do risco), quando haja diminuicdo do risco e quando ocorra um
facto fortuito ou de for¢a maior. Impde-se, ademais, a ponderagdo da
problematica atinente ao comportamento licito alternativo.

No tocante a responsabilidade pelo risco, a esfera de risco ¢ defi-
nida previamente pelo legislador, atento o modelo de tipicidade com
que nos confrontamos, sendo encabegada no momento em que o su-
jeito (pretensamente responsavel) a assume.

Abre-se, posteriormente, o segundo patamar da indaga¢ao “cau-
sal”.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida, dire-
mos que a imputagao deveria ser recusada quando o facto do lesante,
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criando embora uma esfera de risco, apenas determina a presenca
do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do mesmo. O
cotejo com a esfera de risco natural permite antever que esta absorve
o risco criado pelo agente, porquanto seja sempre presente e mais
amplo que aquele. A pergunta que nos orienta é: um evento danoso
do tipo do ocorrido distribui-se de modo substancialmente unifor-
me nesse tempo e nesse espa¢o, ou, de uma forma mais simplista,
trata-se ou ndo de um risco a que todos - indiferenciadamente - es-
tao expostos? O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado
impde-se de igual modo. Sdo a este nivel ponderadas as tradicionais
hipéteses da existéncia de uma predisposi¢do constitucional do le-
sado para sofrer o dano. Lidando-se com a questiao das debilidades
constitucionais do lesado, duas hipoteses sao cogitaveis. Se elas fo-
rem conhecidas do lesante, afirma-se, em regra, a imputago, exceto
se ndo for razoavel considerar que ele fica, por esse especial conheci-
mento, investido numa posi¢ao de garante. Se nao forem conhecidas,
entdo a ponderagdo ha-de ser outra. Partindo da contemplagdo da
esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-a que, ao agir em contra-
veng¢ao com os deveres do trafego que sobre ele impendem, assume
a responsabilidade pelos danos que ali se inscrevam, pelo que havera
de suportar o risco de se cruzar com um lesado dotado de idios-
sincrasias que agravem a lesdo perpetrada. Excluir-se-4, contudo, a
imputa¢ao quando o lesado, em face de debilidades tao atipicas e tdo
profundas, devesse assumir especiais deveres para consigo mesmo. A
mesma estrutura valorativa se mobiliza quando em causa nio esteja
uma dimensdo constitutiva do lesado, mas sim uma conduta dele
que permita erigir uma esfera de responsabilidade, pelo que, tam-
bém nos casos de um comportamento nao condicionado pelo seu
biopsiquismo, a solugdo alcangada pelo cotejo referido pode ser intu-
ida, em termos sistematicos, a partir da ponderag¢ao aqui posta a nu.
Ha que determinar nestes casos em que medida existe ou ndo uma
atuagdo livre do lesado que convoque uma ideia de autorresponsabi-
lidade pela lesdo sofrida. Nao é outro o raciocinio encetado a propo-
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sito das debilidades constitucionais dele, tanto que a imputagao s6 é
negada quando se verifique a omissdo de determinados deveres que
nos oneram enquanto pessoas para salvaguarda de nés mesmos.

Nao se estranha, por isso, que o pensamento juridico — mor-
mente o pensamento juridico transfronteiri¢o - tenha gizado como
critério guia do decidente o critério da provocagdo. Tornam-se, tam-
bém, operantes a este nivel ideias como a autocoloca¢ao em risco ou
a heterocolocacdo em risco consentido.

Havendo essa atuagao livre do lesado, temos que ver até que pon-
to os deveres que oneravam o lesante tinham ou nao como objetivo
obviar o comportamento do lesado. Tido isto em mente, bem como
a gravidade da atuagdo de cada um, poderemos saber que esfera de
risco absorve a outra ou, em alternativa, se se deve estabelecer um
concurso entre ambas.

O juizo comparatistico encetado e justificado ndo dista sobre-
maneira pelo facto de a titularidade da segunda esfera de risco, con-
corrente com aquela, vir encabecada por um terceiro. A triangular
assungdo problemdtica a que nos referimos leva implicita uma prévia
alocagao imputacional, posto que ela envolve que, a jusante, se deter-
mine que o comportamento dele nao ¢ simples meio ou instrumento
de atuagdo do primeiro lesante. Donde, afinal, o que esta em causa
¢ a distin¢ao entre uma autoria mediata e um verdadeiro concurso
de esferas de risco e responsabilidade, a fazer rememorar a ligdo de
Forst, embora ndo a acolhamos plenamente. O segundo agente, que
causa efetivamente o dano sofrido pelo lesado, ndo tem o dominio
absoluto da sua vontade, ou porque houve indugao a pratica do ato,
ou porque nao lhe era exigivel outro tipo de comportamento, atenta
a conduta do primeiro agente (o nosso lesante, a quem queremos
imputar a lesdo). Neste caso, ou este ultimo surge como um autor
mediato e é responsavel, ou a ulterior conduta lesiva se integra ainda
na esfera de responsabilidade por ele erigida e a imputagdo também
ndo pode ser negada.
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Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma
atuacdo livre por parte do terceiro que conduz ao dano. Ha, ai, que
ter em conta alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os deve-
res do trafego que coloram a esfera de risco/responsabilidade enca-
becada pelo lesante tinham ou nio por finalidade imediata obviar
o comportamento do terceiro, pois, nesse caso, torna-se liquida a
resposta afirmativa a indagagdo imputacional. Nao tendo tal finali-
dade, o juizo ha-de ser outro. O confronto entre o circulo de respon-
sabilidade desenhado pelo lesante e o circulo titulado pelo terceiro
- independentemente de, em concreto, se verificarem, quanto a ele,
os restantes requisitos delituais — torna-se urgente e leva o jurista
decidente a ponderar se ha ou ndo consun¢ao de um pelo outro. Dito
de outro modo, a gravidade do comportamento do terceiro pode ser
de molde a consumir a responsabilidade do primeiro lesante. Mas,
ao invés, a obliteracdo dos deveres de respeito — deveres de evitar
o resultado - pelo primeiro lesante, levando a atualizagdo da esfera
de responsabilidade a jusante, pode implicar que a lesdao perpetrada
pelo terceiro seja imputavel aquele. Como fatores relevantes de pon-
deragdo de uma e outra hipotese encontramos a intencionalidade da
intervenc¢ao dita interruptiva e o nivel de risco que foi assumido ou
incrementado pelo lesante.

O modelo cogitado para a causalidade, assim transmutada em
imputacao, continua a ser valido para a responsabilidade pelo risco.
Pensemo-lo, entdo, por referéncia a responsabilidade do produtor.
Ao colocar no mercado um determinado produto (defeituoso), o
produtor assume uma esfera de risco, pelo que responderd, em regra,
por todos os danos que possam ligar-se funcionalmente ao defeito
detetado. Néo se exige, para que a ligacdo se estabeleca, um qualquer
grau de probabilidade bastante, contentando-nos antes com a mera
possibilidade. Na verdade, a densificagao da imputagdo que se come-
¢a, assim, a erigir serd oferecida pelo cotejo entre esta esfera de risco
com outras esferas de risco que com ela se confrontem.
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Tal como no caso da responsabilidade subjetiva, a esfera de risco
geral da vida conduz a exclusdao da imputagao quando a atividade em
questdo (a colocagdo do produto defeituoso no mercado), identifi-
cando embora uma esfera de risco, apenas determina a presenca do
bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do mesmo.

A consideragao da esfera de risco do lesado, por seu turno, levar-
-nos-4, igualmente, a ponderar a este nivel o problema das predispo-
si¢oes constitucionais do lesado. Ao assumir uma atividade arriscada,
o0 agente assume a responsabilidade pelos danos que se inscrevem na
sua esfera de risco, pelo que havera de suportar o risco de se cruzar
com um lesado dotado de idiossincrasias que agravem a lesdo perpe-
trada. Excluir-se-4, contudo, a imputacdo quando o lesado, em face
de debilidades tao atipicas e tdo profundas, devesse assumir especiais
deveres para consigo mesmo. Fundamental neste juizo - porque de
uma responsabilidade alargada se trata — é considerar a propria in-
tencionalidade da responsabilidade em questao. Ora, no caso da res-
ponsabilidade do produtor, a defeituosidade de que se parte implica
a falta de seguranga do produto, tendo em conta todas as circunstan-
cias, entre as quais a utilizacao que razoavelmente dele se faga, donde
as predisposi¢des constitucionais do lesado podem ser de molde a,
se determinarem uma utilizagdo nao razoavel do bem, excluir a im-
putacdo. Ja ndo sera esta a ponderacio se o defeito nao for afastado,
mas o impacto que o produto tiver no lesado determinar uma lesdo
agravada. Nessa hipotese, parecem-nos ser mobilizaveis os critérios
predispostos em geral para resolver a questdo imputacional, a partir
dos quais a responsabilidade pode ser excluida ou limitada.

E nesse sentido que deve ser interpretado o artigo 7°/1 DL
n°383/89, nos termos do qual, “quando um facto culposo do lesado
tiver concorrido para o dano, pode o tribunal, tendo em conta todas
as circunstancias, reduzir ou excluir a indemniza¢ao”. Tal como por
referéncia ao artigo 570° CC, a ideia de culpa nao deve ser compre-
endida em sentido estrito, por nao ser possivel fazer recair um juizo
de censura ético-juridica sobre a propria pessoa, pelo que a simples
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presenca de uma predisposi¢ao constitucional ndo acompanhada
dos deveres de cuidado em rela¢ao a si mesmo que deveriam ser
adotados pode ser de molde a desencadear a consequéncia juridica.

Finalmente, ha que confrontar a esfera de risco do lesante com a
esfera de risco encabegada por um terceiro. Fundamental é, entdo, per-
ceber em que medida o comportamento do terceiro é ou nao livre,
qual a amplitude do risco assumido pelo lesante e qual a gravidade
do comportamento do terceiro. Ao contrario do que se sustentou du-
rante largo tempo, a disciplina da responsabilidade civil do produtor
abre-nos as portas para situagdes de concurso entre culpa e risco,
afastando solugoes radicais de exclusdo da responsabilidade pelo ris-
co, sempre que se verifique uma hipdtese concorrente de culpa'’.

ii. Dificuldades resultantes da confluéncia de variadas esferas
de risco/responsabilidade

No contexto da introdugdo das vacinas covid-19, haveremos de
considerar, a par da responsabilidade das farmacéuticas, a esfera de
responsabilidade da autoridade responsavel pela concessao da auto-
rizacdo de introdu¢ao no mercado, do Estado, naquelas hipdteses em
que imponha a vacinagdo como obrigatéria, e dos proprios médicos,
sempre que violem, também eles, determinados deveres de aconse-
lhamento relativamente ao produto médico em questao.

O confronto comparativo das esferas de risco/responsabilidade
dos varios sujeitos permitira concluir acerca da consung¢do de umas
por outras ou da coexisténcia imputacional de varias, impondo-se
formas de responsabilidade solidaria. Trata-se de um juizo que ape-
nas pode ser encetado em concreto, mas que nos abre as portas a
afirmagao da responsabilidade das farmacéuticas a este nivel.

iti. Dificuldade resultante do absoluto desconhecimento cien-
tifico

17 Cf. artigo 6° e 7° DL n°383/89
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Embora ndo orientados por um critério de probabilidade, a re-
conducio dalesdo a esfera de risco assumida pelo produtor importa-
ra, necessariamente, a possibilidade da mesma, donde se enfrentario
problemas a este nivel. Estes podem resultar quer de uma eventual
conspirac¢ao de siléncio por parte dos profissionais do setor, quer da
incompreensao acerca do carater nao linear da propria causalidade
natural.

3 A eventual responsabilidade contratual

Se adequadamente concluimos que é possivel responsabilizar
delitualmente o laboratério farmacéutico, havermos de considerar,
ainda, a hipétese de uma eventual responsabilidade contratual. E
certo que inexiste um contrato entre o produtor da vacina e o sujeito
que, depois de aquela ter sido administrada, sofre uma lesdo na sua
integridade fisica ou na sua vida. Mas existe um contrato entre o re-
ferido laboratdrio e o Estado que adquire as doses que deverao ser
fornecidas a cada um dos cidadaos. Ora, é exatamente este contrato
que pode ser configurado como um contrato com eficacia de prote-
¢do para terceiros’®, categoria forjada na Alemanha. No ambito de
prote¢do do contrato incluir-se-iam alguns terceiros, que nao pode-
riam exigir a prestagdo do devedor, mas se poderiam tornar credores

18 Menezes CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 2001, 617 s.; Sin-
de MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagoes ou informagoes, Almedina,
Coimbra, 1989, 518 a 535 ; e Mota PINTO, Cessdo da posi¢do contratual, Atlantida Editora,
Coimbra, 1970, 419 a 426; Karl LARENZ, “Entwicklungstendenzen der heutigen Zivilrechts-
dogmatik’, Juristenzeitung, 1962, 105 s.

Cf., igualmente, BANAKAS, Tortious liability for pure economica loss : a comparative study,
Hellenic Institute of International and Foreign Law, Athens, 1989, 86. Ai o autor relaciona
a figura dos contratos com eficacia de protegdo para terceiros com a doutrina do trust of a
promise, originario na equity, considerando que sdo similares, embora o ambito de aplicagdo
desta ultima seja mais restrito, exigindo-se uma clara intengao de uma das partes de criar um
beneficio a favor de terceiro.

Mota Pinto oferece como exemplo de um contrato com eficacia de prote¢do para terceiros o
contrato de arrendamento: haveria possibilidade de se ressarcir por via contratual o dano do
terceiro que fosse abrangido pelo circulo de prote¢ao do contrato (ex. lesdo da pessoa ou dos
bens de um familiar que habitasse no locado).
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de uma pretensao indemnizatdria contra ele, uma vez violados deter-
minados deveres de prote¢ao®.

O esquema pode ser transposto para a realidade que estamos a
considerar: a farmacéutica A produz x doses de vacinas anti-covid
que sdo adquiridas pelo Estado portugués para serem ministradas
aos seus cidadaos. Sendo apenas parte no contrato A e o Estado, A
tem consciéncia de que a sua prestacdo sera utilizada por terceiros,
donde deverd cumprir em relagao a eles deveres de cuidado como
garantia da sua incolumidade, o que quer dizer que A ndo esta con-
tratualmente vinculado em face de cada um dos cidadios, mas pode
ver deduzida contra si uma pretensdo ressarcitdria alicercada na re-
lagao obrigacional complexa que firmou.

4 As clausulas de exclusao da responsabilidade

E a consciéncia da possibilidade de emergéncia de uma preten-
sao indemnizatdria que leva as farmacéuticas a procuraram uma ga-
rantia. Essa é encontrada no seio contratual, através da aposi¢ao de
uma clausula de exclusao da responsabilidade. Pretende, de facto, o
setor exonerar-se da responsabilidade pelos eventuais efeitos secun-
darios que possam advir, numa confissdo clara do grau de incerteza
que rodeia o processo de fabrico.

O problema - do ponto de vista juridico - passa, portanto, pela
ponderagao acerca da validade ou invalidade de uma clausula deste
jaez e leva-nos a confrontar-nos com o classico problema da fixagao
contratual dos direitos do credor, mais precisamente, com a vexata
questio da validade ou invalidade de uma clausula de exclusao (ou
de limita¢do) da responsabilidade®. Repare-se que estas clausulas,
surgindo no seio de um contrato, podem excluir quer a responsabi-
lidade contratual, como a responsabilidade delitual. Na verdade, ndao
s6 é pacifico - embora ndo uninime - que um mesmo facto pode

19 Cf. Mota P1NTO, Cessdo da posigdo contratual, 422.
2 Sobre o ponto, cf., por todos, Antoénio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo
de responsabilidade civil, Almedina, Coimbra, 2003.
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desencadear simultaneamente as duas formas de responsabilidade
(por implicar a violagdo de um contrato e de um direito absoluto ou
interesse legalmente protegido), como nada impede que dois sujeitos
celebrem um negdcio cujo objeto seja precisamente a exclusdo da
obrigacao de indemnizar que possa surgir no dominio extracontra-
tual. Pinto Monteiro ilustra a possibilidade com o caso em que dois
vizinhos celebram um contrato nos termos do qual estabelecem que,
verificando-se no quadro das relagdes de vizinhanga uma situagiao
desencadeadora de responsabilidade aquiliana, o direito a indemni-
zacao ficaria excluido?'.

Assim, podemos estar diante de uma cldusula de exclusdo da
responsabilidade extracontratual inserida num contrato cujo obje-
to seja outro, hipdtese em que o julgador tera de resolver um duplo
problema: tomar posi¢do em relagdo a questao do eventual concurso
de fundamentos de uma mesma pretensdo indemnizatdria, por um
lado, e, por outro lado, interpretar a estipulagao contratual no senti-
do de determinar se ela abrange ou ndo a responsabilidade aquiliana.
Ou, em alternativa, podemos estar diante de uma clausula de exclu-
sao ou limita¢do da responsabilidade em sentido préprio, a vincular
pessoas que ndo estavam ligadas por uma relagao negocial prévia.
Sdo estas ultimas que levantam dificuldades, desde logo, no tocante a
sua operacionalidade. Na verdade, se nao existe uma relagdo negocial
prévia, como ¢é possivel prever a exclusdo da responsabilidade, tanto
mais que os lesados sdo, nesta modalidade ressarcitéria, indefinidos
a priori e se exige um verdadeiro acordo negocial®. Pinto Monteiro
aduz, a este proposito, que, nao obstante, “nada impede que o res-
ponsavel por (eventuais) danos possa (...) acautelar-se perante essas
pessoas, celebrando com elas (a troco de certas vantagens ou benefi-
cios de qualquer natureza, por exemplo) convengdes de exclusio ou

2! Anténio Pinto MoNTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, Al-
medina, Coimbra, 2003
22 Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 399.
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de limitagao de responsabilidade”, o que nao modifica, entenda-se,
a natureza da responsabilidade®.

No pedago de realidade que procuramos analisar, pretende-se
que a cldusula seja inserida no contrato de compra e venda de vaci-
nas celebrado entre o Estado portugués e a/as farmacéutica/as que
venham a produzir a vacina anti-covid.

4.1 A questao da validade, em geral

As clausulas de limitagao e exclusdo da responsabilidade, ope-
rando ao nivel da indemnizagao, sdo estipulacdes acessorias tipicas,
nos termos das quais os contraentes acordam em limitar ou excluir,
consoante os casos, a responsabilidade do devedor pelo ndo cumpri-
mento (entendido em sentido amplo) de uma obrigacao assumida®.

Apesar da recorréncia destas clausulas na pratica negocial, nem
sempre ¢ pacifica a sua validade. O problema foi amplamente tratado
por Pinto Monteiro, que acabou por oferecer argumentos suficiente-
mente seguros para sustentar, no plano do direito constituido, a le-
gitimidade das estipulagdes em questao. Mais do que isso, o civilista
parece ter operado uma inflexao na propria doutrina que, a época, se
mostrava maijoritariamente — mesmo quando critica da solugao legal
- defensora da invalidade das referidas clausulas, em face do artigo
809° CC e da génese do preceito.

Na verdade, se os autores anterior ao Cédigo de 1966 eram ine-
quivocos na afirmagdo da validade de cldusulas desse jaez, quando
circunscritas a culpa leve, e se essa parece ter sido a doutrina acolhi-
da no anteprojeto de Vaz Serra®, a segunda revisao ministerial deter-

» Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusao de responsabilidade civil, 392.
Cf. nota 895, para inimeros exemplos, muitos deles reconduzidos as relagdes de vizinhanga.
2 Seria, no fundo, uma responsabilidade delitual regulada pelo contrato - cf. Antonio Pinto
MoNTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 396.

» Sobre o ponto, cf. C. A. Mota PiNTo, Teoria Geral do Direito Civil, 4* edigdo por A. Pinto
Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, 2005, Coimbra, 599; Anténio Pinto MON-
TEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, Almedina, 2003, Coimbra,
100.

% Cf. Adriano Vaz SERRA, “Cldusulas modificadoras da responsabilidade. Obriga¢do de ga-
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minaria que artigo 809° CC passasse a ter a formulagdo que hoje lhe
conhecemos: “é nula a clausula pela qual o credor renuncia antecipa-
damente a qualquer dos direitos que lhe sao facultados nas divisdes
anteriores nos casos de ndo cumprimento ou mora do devedor, salvo
o disposto no n°2 do artigo 800°”.

Ora, porque um dos direitos do credor em face do incumpri-
mento ou mora do devedor ¢é o direito a indemnizagao, os autores
rapidamente interpretaram o preceito no sentido da inclusiao no
seu ambito de relevincia das cldusulas de limita¢ao ou exclusao da
responsabilidade e, concomitantemente, afirmaram a sua nulidade.
Antunes Varela, por exemplo, passou a sustentar que o texto do ar-
tigo 809° CC ¢ inequivoco, ndo deixando margem para outra inter-
pretacdo que ndo a nulidade das estipulagdes em causa, até porque
entender de outra forma configuraria uma forma de excluir a prépria
ilicitude do incumprimento®. Outros, mesmo podendo nao concor-
dar com a solu¢ao que era ditada pelo diploma mae em matéria de
direito civil, aderiram ao entendimento®. Curiosamente, no tocan-
te as clausulas de exclusdo e limitagdo da responsabilidade por atos
de auxiliares, em face do artigo 800°/2 CC e do elemento histérico
da interpretacdo, tida como um problema hermenéutico, os autores
mostravam-se favoraveis a validade das estipulagdes em causa.

Torna-se, por isso, inestimavel o contributo de Pinto Montei-
ro na matéria. Para o autor, o artigo 809° CC nao abrangeria, desde

rantia contra responsabilidade por danos a terceiros”, Boletim do Ministério da Justiga, n°79,
1958, 105 s. Na proposta do autor, podia ler-se “as convengdes que excluem ou limitam an-
tecipadamente a responsabilidade do devedor por dolo ou culpa grave sdo nulas, ainda que
apenas estabelecam o maximo a que pode ir a indemnizagao a pagar pelo mesmo devedor ou
a inversdo do encargo da prova. Sdo também nulas as convenc¢des de exclusdo ou limitacéo
de responsabilidade para os casos em que o facto do devedor represente violagao de obriga-
¢des resultantes de normas de ordem publica”. O autor estendia a solu¢do a responsabilidade
extracontratual, dominio que, alids, motiva o nosso excurso. Sobre o ponto, teceremos a seu
tempo as devidas consideragdes.

¥ ]J. Antunes VARELA, Das obrigacoes em geral, vol. II, 6* edigao, Almedina, 2000, Coimbra,
1365s.e 197

2 Cf. Pessoa JORGE, “Limita¢ao convencional da responsabilidade”, Boletim do Ministério da
Justiga, n°281, 1979, 11 s.
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logo, no seu ambito de relevancia as clausulas de limitagao da res-
ponsabilidade. Nao sé estas ndo envolvem uma renuncia do deve-
dor ao direito a indemniza¢ao, mas tdo-s6 uma sua limitagdo, como
o artigo 810° CC admite a estipulacdo de uma clausula penal que,
na sua modalidade de fixagdo antecipada do montante indemniza-
torio, pode funcionar, na pratica, como uma limita¢ao a indemni-
zagdo®. No tocante as clausulas de exclusao da responsabilidade, o
autor opera uma redugdo teleoldgica do citado artigo 809° CC. Se
a preocupagdo do legislador foi a de “evitar que fosse desfigurado
o sentido juridico da obrigacdo, transformando-a, em certos casos,
numa simples obriga¢do natural, como se o credor perdesse o direi-
to de exigir o cumprimento da obriga¢do ou a indemnizagdo pelo
prejuizo”, entdo, a teleologia da norma s6 vale para afastar a vali-
dade das clausulas de exclusao por dolo ou culpa grave, pois “s6 nes-
ses casos ela implicaria, de certa forma, deixar-se a mercé das partes
uma regra cujo valor moral e social impora que lhes seja subtraida™".
De acordo com a explicitagdo do autor, “a clausula de exclusdo nédo
concede ao devedor (...) a faculdade de ndo cumprir, destinando-se
apenas a afastar a sua responsabilidade. O credor mantém, por isso —
e apesar da referida clausula - (...) o direito de exigir o cumprimento
do contrato®?, bem como todos os outros direitos que a vincula¢ao
negocial lhe confere. No entanto, isto s6 sera assim quando a clausu-
la se contenha nos estritos limites da culpa leve, pois, no tocante ao
dolo e a culpa grave, poder-se-ia, de facto, aventar a possibilidade de

¥ Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 171
s.

¥ Cf. Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
182 e Pires de Lima/Antunes VARELA, Cédigo Civil anotado, 11, artigo 809°, 4* edi¢ao, Coim-
bra Editora, 1986, Coimbra, 73.

Esta ideia era suficiente para que Pires de Lima e Antunes Varela defendessem a invalidade
das clausulas em aprego, mesmo quando confinadas a culpa leve. E essa também a orienta-
¢do seguida por Menezes LEITAO, Direito das obrigagdes, II, Almedina, 2002, Coimbra, 321.
Também Ana Prata, Cldusulas de exclusdo e de limitagdo da responsabilidade contratual,
Almedina, 2005, Coimbra, 750, defende a nulidade das estipulagdes.

*! Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 185.
32 Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusao de responsabilidade civil, 187.
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a clausula afetar a natureza juridica da obrigacio™®. E que, nos casos
de dolo, “afirmar-se (...) que o credor mantém o direito de exigir
o cumprimento da obrigagdo traduzir-se-ia em ameagar o devedor
com um direito vazio, porque ineficaz ou quase, do ponto de vista
pratico-sancionatdrio™.

Esta solucdo é refor¢cada por um outro argumento, de indole
sistemdtica. Na verdade, o DL n°446/85 vem considerar como clau-
sulas absolutamente proibidas, e, portanto, nulas, nos termos do ar-
tigo 12°, as clausulas que excluam ou limitem, de modo direto ou
indireto, a responsabilidade por ndo cumprimento definitivo, mora
ou cumprimento defeituoso, em caso de dolo ou culpa grave, quer
por ato proprio, quer por ato de representante ou auxiliar®. Ora, se
num dominio onde existem fortes restricdes a autonomia privada
tais clausulas sdo admitidas, por maioria de razdo, elas devem ser
permitidas no quadro de contratos negociados®.

A posicao do civilista que temos vindo a acompanhar de muito
perto ndo é, contra o que se poderia pensar, impar. Nao s ela foi
amplamente acolhida pela jurisprudéncia, como acaba por ser parti-
lhada por outros autores. Assim, Galvao Telles, considerando que a
exclusao da responsabilidade por culpa leve ndo corresponde a uma
renuncia total do direito do credor”’, Almeida Costa, distinguindo
entre a renuncia ao direito e o condicionamento a um determinado
grau de culpa®®, Nuno Pinto de Oliveira®, entre outros.

¥ Antoénio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 214.
** Ant6nio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 214.
* Cf. artigo 18°/ ¢) e d)

3¢ Antonio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
386-g. No mesmo sentido, cf. M. J. Almeida Cosrta, Direito das obrigagdes, Almedina, 2001,
Coimbra, 725; Anténio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 1/1, Almedi-
na, 1999, Coimbra, 582; Inocéncio Galvao TELLES, Direito das obrigagoes, 7* edi¢do, Coimbra
Editora, 1997, Coimbra, 432.

7 Inocéncio Galvao TELLES, Direito das obrigagdes, 431 s.

3 M. J. Almeida CosTa, Direito das obrigagoes, 734 s.

% Nuno Pinto de OLIVEIRA, Cldusulas acessdrias ao contrato — cldusulas de exclusdo e de li-
mitagdo do dever de indemnizar e cldusulas penais, 3* edigao, Almedina, 2008, Coimbra, 36 s.
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Haverd, contudo, de considerar regimes especiais, sustentando-
-se a invalidade das referidas clausulas quando razdes de ordem pu-
blica ou de prote¢do do consumidor o determinem. Nesses casos,
independentemente do cumprimento dos requisitos, devem tais esti-
pulagdes ser consideradas nulas.

Também no tocante as clausulas de exclusdo da responsabili-
dade por atos de auxiliares, Pinto Monteiro, contra o teor literal do
artigo 800°/2 CC, vem sustentar que elas s sdo validas nas mesmas
condi¢oes que as clausulas de exclusao da responsabilidade por ato
proprio. Ja ndo sera assim no que respeita as clausulas de exclusao da
responsabilidade por atos de auxiliares independentes, relativamente
as quais se poderia admitir a validade mesmo nos casos de dolo®.
Trata-se de uma posi¢do ndo undnime, que convive paredes-meias
com o entendimento de autores que defendem a validade das clau-
sulas, independentemente de se tratar de um ato de um auxiliar de-
pendente ou independente e independentemente do grau de culpa®,
e com o entendimento que defende a sua invalidade*’, mas que, ndo
obstante, nos parece de aplaudir. Na verdade, a moderna estrutura
produtiva leva-nos a perceber que muitas das obrigacdes contraidas
por um sujeito sdo cumpridas por recurso a terceiros (auxiliares) que
se integram nessa mesma estrutura produtiva. Ora, admitir a valida-
de das referidas clausulas, mesmo em caso de dolo ou culpa grave,
equivaleria a encontrar um expediente para contornar a restri¢ao
imposta pelo artigo 809° CC, razdo pela qual se deve considerar que
a mencionada validade fica limitada aos casos de culpa leve, exceto
nas hipoteses em que a atuagao seja de um auxiliar independente.

O rememorar da ligaio do Mestre, ainda que em didlogo com
outros autores, permite-nos perceber que, também como o mesmo
sublinha, ndo se integram na ratio do artigo 809° as cldusulas de ex-

0 Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 258
s.

1]. Antunes VARELA, Das obrigagoes em geral, vol. I, 138.

2 Ana PrATA, Cldusulas de exclusdo e de limitagao da responsabilidade contratual, 757 s.
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clusdo de responsabilidade extracontratual. Se a inten¢ao do preceito
¢ evitar que se desfigure a obrigacdo civil, importa ndo esquecer que,
por referéncia a responsabilidade aquiliana, essa obrigagdo prévia
nao existe. Assim, conclui Pinto Monteiro, numa solu¢do em que
¢ acompanhado por outros autores®, que seja de aceitar a valida-
de das mesmas, exceto quando haja ofensa a ordem publica ou aos
bons costumes e nas hipoteses em que haja dolo, designadamente
quando esteja em causa a violagao da vida, da satde, da integridade
tisica ou moral do lesado*. A par do argumento da nao inclusdao da
estipulagdo no ambito de relevancia do artigo 809° CC, o autor mo-
biliza ainda o regime do consentimento do lesado para sustentar a
sua posi¢do, aduzindo que o mesmo nos permite chegar a solu¢des
analogas. Para Pinto Monteiro, considerar que a responsabilidade
extracontratual envolve sempre matéria de ordem publica acaba por
ndo passar de um preconceito.

Vejamos.

No tocante a responsabilidade extracontratual, ndo podemos
ignorar o fundamento ultimo da responsabiliza¢ao, a implicar a cha-
mada a colagao de uma ideia de liberdade material e axiologicamente
conformada, alicercada na dignidade da pessoa humana.

Encontrada na ideia de pessoalidade a matriz ética em que ra-
dica o sentido do direito, e estruturando-se aquela numa dialética
entre liberdade e responsabilidade, a responsabilidade civil nao pode
deixar de ser reconhecida uma intencionalidade ultima que seja dire-
tamente comunicada pelo principio normativo do direito enquanto
direito. Quer isto dizer que a responsabilidade civil ndo serve apenas
- para la da func¢ao ressarcitoria e preventiva — para afirmar con-
trafacticamente a validade dos bens juridicos violados, mas também
para reafirmar a pessoalidade do lesante, pelo seu chamamento a

* Veja-se, inter alia, Adriano Vaz SERR4, “Clausulas modificadoras da responsabilidade’, 132
s.

* Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 406
e 409
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responsabilidade. Nessa medida, a ideia de que afirmar-se que a res-
ponsabilidade extracontratual é de ordem publica “ndo passara de
um preconceito’, porque muitas vezes estdo em causa interesses me-
ramente privados, “ndo deixando, por outro lado, de causar prejuizo
social mais grave (...) a violagdo de certos contratos do que algumas
lesdes que dao lugar a responsabilidade aquiliana™, acaba por es-
quecer uma dimensdo absolutamente fundamental do instituto deli-
tual. No fundo, se é certo que a ordem publica pode néo estar interes-
sada na reparabilidade de todos os danos*¢, ndo é menos verdade que
a imperiosa necessidade de responsabilizagdo do lesante, em face de
um ato ilicito, culposo e causador de danos, pode ficar comprome-
tida com o acordo exoneratério ou limitativo da responsabilidade.
Isto ndo quer dizer, porém, que se deve pdr imediatamente de parte a
validade das referidas clausulas. Significa antes que teremos de pers-
crutar outros argumentos no sentido de concluir pela validade ou
invalidade das mesmas.

Apesar do que ficou dito, importa sublinhar que a cldusula de
limitagdo de responsabilidade extracontratual nao opera ao nivel da
responsabilidade, mas apenas ao nivel do direito a indemniza¢ao que
dela decorre. Por outro lado, o artigo 494° CC admite que, “quando
a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a indemniza-
¢do ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corres-
ponderia aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade do
agente, a situagdo econdmica deste e do lesado e as demais circuns-
tancias do caso o justifiquem”. Ora, se o proprio ordenamento juri-
dico admite hipoteses de fixagdo da indemnizacdo abaixo do dano
mensurado, em nome da equidade, entio, parece ser de admitir que
o lesado acorde com o lesante, em momento prévio a ocorréncia da
lesdo, um montante acima do qual ndo sera possivel exigir uma in-
demnizacao.

* Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 408.
 Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusio de responsabilidade civil, 408.
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Repare-se, contudo, que o fundamento da reducdo da indemni-
zagdo, num caso e noutro, sera diverso. Enquanto ao nivel do artigo
494° CC o julgador ha de basear-se na equidade, aqui o fundamento
da redugdo ¢ a autonomia privada dos sujeitos. A mobilizagdo do
artigo 494° CC serve, portanto, para mostrar que o ordenamento ju-
ridico ndo se opde a uma solugao como esta, nao podendo ser mobi-
lizado diretamente para resolver a questao.

Exatamente porque o fundamento da redugdo da indemnizagao
¢ a autonomia privada, e porque o que estd em causa é prescindir de
uma parte da prestagido correspondente a lesdo de um determinado
direito ou interesse (juridicamente tutelado através de uma norma de
protecio), entdo somos confrontados com limites a essa possibilida-
de de determinacdo autébnoma do montante maximo da indemniza-
¢do. Em primeiro lugar, nao é possivel haver redu¢ao da indemniza-
¢do quando o direito lesado seja indisponivel. Naqueles casos em que
a indisponibilidade ¢é relativa, poder-se-ia ponderar se a lesdo que se
verificou - e a partir da qual se define o montante indemnizatério -
poderia ou ndo ter sido autorizada pelo sujeito. No entanto, estando
em causa direitos de personalidade, porque a livre disposicao deles
pode ser revogada a todo o tempo, ha que ter sustentar a invalidade
de uma cldusula limitativa da responsabilidade que surja pela viola-
¢do de um deles.

Por outro lado, porque a dimensao de ordem publica com que
surge revestida a responsabilidade civil ndo se esgota na tutela de cer-
tos bens juridicos ou na reafirmagido contrafactica da sua validade,
antes envolvendo o chamamento a responsabilidade do lesante como
forma de atualizar a sua pessoalidade, ndo sera de admitir a redugéo
da indemnizagdo nas hipdteses em que a culpa desse lesante nao seja
leve. O critério do grau de culpa estabelecido ao nivel do artigo 494°
CC deve funcionar também nas hipoteses de redugdo da indemniza-
¢do com fundamento na autonomia privada.

As dificuldades agravam-se quando temos de lidar com as clau-
sulas de exclusao da responsabilidade extracontratual. Na verdade, ai
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nao esta em causa a simples redu¢ao do montante indemnizatério,
mas a exclusao do direito a indemnizagao.

A doutrina tem encontrado no consentimento do lesado um ar-
gumento importante para a validade de principio da convengao de
exclusdo da responsabilidade extracontratual”’. O argumento perce-
be-se se perspetivarmos a ideia de ordem publica a luz da necessida-
de de tutela de certos bens juridicos. Na verdade, se o ordenamento
juridico permite que o titular do direito possa consentir na sua lesao,
por maioria de razao, tera de admitir que a indemnizac¢ao que resulta
dessa mesma lesdo possa ser excluida. Nao cremos, no entanto, que
o argumento proceda. Na verdade, o consentimento do lesado atua
num momento prévio, excluindo a ilicitude do comportamento, pelo
que a responsabilidade nunca chega a emergir. Embora o resultado
pratico-normativo possa ser idéntico, com a eficacia do consenti-
mento, porque o lesante é autorizado a agir, nao se coloca o proble-
ma da exclusdo de uma responsabilidade e, portanto, da contradigao
com o principio da responsabilidade. Pelo contrario, nas hipoteses
em apreco, a responsabilidade avulta e porque aquele é um principio
maior do ordenamento juridico, hd que indagar até que ponto a au-
tonomia privada o pode conformar.

O problema das clausulas de exclusao da responsabilidade colo-
ca-se porque foi celebrado um contrato, nos termos do qual o lesado
prescinde - antecipadamente — de uma prestagdo a que tem direito.
Se tal prestagdo corresponde a uma via de satisfagdo do interesse do
titular de um direito lesado, entdo, se for possivel ao abrigo da auto-
nomia privada dispor de tal direito, parece a primeira vista que nao
ha razdes para nao se permitir que se prescinda do crédito subse-
quente.

Esta correspondéncia entre o crédito indemnizatério e o direito
lesado leva-nos, por seu turno, a concluir que as clausulas de exclu-
sao de responsabilidade deveriam ser postergadas quando em causa

7 Anténio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 408-
409.
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estivesse um direito indisponivel. Tal como por referéncia as clausu-
las limitativas da responsabilidade, sempre que a indisponibilidade
fosse relativa, poder-se-ia ponderar se a lesdo que se verificou - e a
partir da qual emerge a responsabilidade — poderia ou nao ter sido
autorizada pelo sujeito, mas sempre que estejam em causa direitos de
personalidade, porque a livre disposi¢ao deles poderia ser revogada
a todo o tempo, ha que se sustentar a impossibilidade da clausula
exoneratdria*.

Salvaguardada a livre disponibilidade do crédito, importa nao
esquecer, ademais, que o sujeito, credor da pretensao indemnizato-
ria, pode transmitir o seu direito de crédito e ou pode optar pela
inacéo, fazendo-o prescrever. Se nesta ultima hipétese é evidente que
prescinde da indemnizagao, também na primeira ela pode acabar
por ndo se destinar a cobertura do dano gerado, o que quer dizer
que, uma vez fundada a responsabilidade, é no plano das relacoes
obrigacionais que nos movemos.

Simplesmente, ha trés dados que ndo podem ser ignorados. Em
primeiro lugar, o que assim fica dito exige que se comprove a cor-
respondéncia entre o crédito indemnizatdrio e o direito violado. Em
segundo lugar, a autonomia privada s6 se exerce verdadeiramente
quando se conhecem os contornos da vinculagdo a que, com base
nela, se abrem as portas, o que quer dizer que, porque a exclusdo da
indemnizagio é feita a priori, pode suceder, em concreto, que os da-
nos gerados sejam muito superiores aqueles que foram perspetivados
pelo lesado. Em terceiro lugar, com isto parece ficar ofuscada a fina-
lidade sancionatdria (entendida na sua remissdo para o fundamento
ultimo da pessoalidade livre e responsavel) da responsabilidade civil.

% O mesmo vale, como ficou explicitado, para as clausulas de limitacdo da responsabilidade.
Em rigor, embora com outro iter argumentativo, a doutrina tem entendido que nao é possi-
vel haver uma limitagdo ou exclusdo convencional da responsabilidade, quando estejam em
causa bens da incolumidade pessoal. Fundamentam-no no artigo 504°/4 CC, de onde retiram
um principio geral orientado a protecdo da pessoa. Nesse sentido, por todos, Antdnio Pinto
MoNTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusio de responsabilidade civil, 309.
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No que ao primeiro aspeto diz respeito, ha boas razoes para sus-
tentar a correspondéncia anunciada. Na verdade, uma vez soluciona-
do o problema imputacional que fundamenta a responsabilidade - e
que passa pela ligacao entre o comportamento do agente e a lesdo do
direito absoluto ou do interesse tutelado por uma norma de protegdo
-, sera com base nas possibilidades abertas pela esfera delimitada
por cada direito subjetivo que os danos consequenciais, os segun-
dos danos (que nao sejam danos-lesio/evento), se hao de reconduzir
ao concreto direito violado, dando-se resposta ao problema do pre-
enchimento da responsabilidade. S6 uma vez cumprido este juizo,
estaremos em condi¢des de determinar o quantum indemnizatério.
Na resoluc¢ao do problema da extensdo do dano a indemnizar, nao se
olhe para a globalidade do patrimoénio - atual e hipotético — do lesa-
do, mas para as esferas de utilidades desenhadas em torno do direito
subjetivo absoluto. Tornando-se, deste modo, despicienda a convo-
cagdo do curso causal alternativo hipotético, torna-se, também, nao
problematica a questao que, s6 podendo ser solucionada em termos
normativos, ¢, em alguns dos seus desenhos tipicos, equacionada a
montante. Definidos os termos da imputacao, resta-nos esta tarefa
avaliativa que esta longe de poder ser vista como uma pura operagao
matematica. A comparagdo ¢ agora feita entre o que o direito sub-
jetivo absoluto possibilitaria e o que, de facto, ele possibilita, uma
vez lesado. E aqui ha um duplo juizo que deve ser levado a cabo.
Primeiro, ha que saber se a utilidade que o lesado invoca se integra
ou ndo dentro das potencialidades inerentes ao conteudo do direito
preterido; em segundo lugar, ha que estabelecer uma subtragao entre
o que o lesado teria, dispondo de tal utilidade, e o que tem agora. E
claro que o problema do cdmputo da indemnizagao exige mais, mas
esse plus com que o julgador se ha de confrontar na tarefa judicati-
va (v.g. o problema de um eventual concurso de culpas do lesado, o
problema da compensagdo de vantagens, o problema dos danos nao
patrimoniais) ndo arreda o prius que é a lesdo do direito subjetivo.
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Naio obstante, esta correspondéncia pode inexistir em concreto.
Basta, para o efeito, que a responsabilidade ndo emerja por meio da
primeira (ou mesmo da segunda) modalidade de ilicitude, mas por
via do abuso do direito. Avultando maior o desvalor de conduta, ain-
da que néo se prescinda do desvalor de resultado (que havera de es-
tar sempre presente), deixa de fazer sentido a ideia de que, tal como
o sujeito poderia dispor do seu direito, pode agora dispor do crédito
indemnizatdrio surgido com base nele*. O que néo obsta, obviamen-
te, a que o sujeito aceite prescindir de um crédito indemnizatdrio que
s6 tenha correspondéncia nos danos que sao gerados.

No que ao segundo aspeto respeita, haveremos de considerar
que a possibilidade existe na pratica, sobretudo porque, ao contra-
rio do que sucede no dominio contratual, ndo existe uma obrigagdo
assumida de antemao, ndo se conhecendo previamente os contornos
de uma eventual lesdo e o impacto dela. Por isso, ainda que se acei-
tasse a exclusdo da responsabilidade por via convencional, haveria
que se estabelecer um limite para ela, o que na pratica iria redundar
na simples admissdo de clausulas de limitagdo da responsabilidade.
Simplesmente, agora, esta limitagdo nao operaria acima de um deter-
minado montante indemnizatdrio, mas abaixo dele®. Ou, ao invés,
na determinagao clara do tipo de danos — decorrentes de que condu-
ta — se excluiriam.

Ora, se assim ¢, entdo salvaguardar-se-ia um minimo ético de
responsabilizacdo do agente lesivo, ja que, no fundo, se vem mostrar
que ndo ¢ a responsabilidade que é excluida, mas a indemnizagao.

# Se 0 que estivesse em causa fosse simplesmente a ponderagao dos critérios de redugio da
indemnizagdo a que somos conduzidos por via do artigo 494° CC, porque a conce¢do de
abuso com que lidamos é uma concegao objetiva, ndo nos parece que fosse invidvel o recurso
ao expediente.

Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Liberdade versus responsabilidade, 395.

%0 Repare-se que, pela mesma logica, se pode considerar que uma clausula de limitagao de
responsabilidade que fixe um montante maximo de indemnizagdo muito inferior ao mon-
tante dos danos verificados pode redundar, na prética, numa exclusdo da responsabilidade.
Assim sendo, haverd que se proceder a uma ponderag¢do analdgica entre as duas hip6teses.
A alternativa é, dizemo-lo em texto, considerar que se tem de definir claramente o dano cuja
indemnizagéo se exclui.
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Este sentido ético da responsabilidade, a implicar a reafirmacao da
liberdade responsavel do ser pessoa, exigiria, ademais, que a exclusao
entendida nestes moldes se tivesse de confinar aos limites da culpa
leve. Nao poderia jamais, porque contrario ao principio da responsa-
bilidade que assume foros de ordem publica, haver exclusio conven-
cional da responsabilidade por dolo ou culpa grave.

As solugdes avangadas encontram fundamento no direito positi-
vo. Assim, no que tange a restricdo da admissibilidade das clausulas
com base no grau de culpa e na natureza do direito lesado, elas de-
vem ser consideradas nulas, por violagdo da ordem publica, nos ter-
mos do artigo 280° CC. A ordem publica a que se faz apelo, porém,
nio pode ser entendida de uma forma monolitica. Se é desvelada,
no tocante a natureza do direito, por referéncia a indisponibilidade
de certos direitos e a sua importéncia no quadro do ordenamento
juridico, deve ser entendida, no que respeita ao grau de culpa, por re-
feréncia ao principio da responsabilidade. No que toca a necessidade
de estabelecer um limite a propria exclusdo da responsabilidade, ele
decorre da necessidade de determinabilidade do objeto do negécio,
de acordo com o citado preceito®'.

Em determinadas situagdes, o legislador expressamente proibe
as clausulas de exclusdo ou de limitacao da responsabilidade extra-
contratual. Assim, por exemplo, no quadro dos contratos de adesdo,
determina o artigo 18° a) DL n°446/85, de 25 de Outubro, que sdo
absolutamente proibidas, e como tal nulas, as clausulas que excluam
ou limitem, de modo direto ou indireto, a responsabilidade por da-

°1 Repare-se que este problema de determinabilidade néo existe quando esteja em causa uma
clausula de exclusdo da responsabilidade contratual, ja que ai a prestagdo indemnizatéria de
que se abdica baseia-se na obriga¢do previamente assumida. Embora possa supera-la em
concreto, o certo é que ela serve para satisfazer por outra via o interesse do credor. Naquelas
hipéteses em que, pela violagdo de determinados deveres de conduta, se violam outros bens
que ndo se conduzem estritamente ao interesse da prestagao, embora digam respeito ao in-
teresse contratual (isto é, nas hipoteses de violagdo positiva do contrato), poder-se-4 colocar
um problema analogo. Para o resolver, ha que langar-se mao da interpretacio das declaragoes
negocias, em primeiro lugar, para perceber se a exclusdo diz também respeito a estes danos.
Contudo, mesmo em caso afirmativo, ndo nos podemos esquecer que o &mbito da responsa-
bilidade fica, a priori, delimitado pela relevancia contratual.
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nos causados a vida, a integridade moral ou fisica ou a satde das pes-
soas, e a al. b) do mesmo preceito dispde que sdo igualmente nulas
as clausulas que excluam ou limitem, de modo direto ou indireto, a
responsabilidade por danos patrimoniais extracontratuais, causados
na esfera da contraparte ou de terceiros. Em causa estdo especiais
razdes ligadas a necessidade de protecdo de bens essenciais (vida,
saude, integridade fisica) e ligadas a necessidade de protegdo do con-
sumidor®?. Também o artigo 504°/4 CC exclui a validade das clausu-
las de exclusdo (e limita¢ao) da responsabilidade - indiferentemente
de o contrato onde estdo inseridas ser ou ndo um contrato celebrado
com recurso a clausulas contratuais gerais — nos casos de afetacao da
integridade fisica do sujeito.

4.2 As clausulas de exclusio da responsabilidade das farmacéuti-
cas

A aposicdo de uma clausula de exclusdao da responsabilidade
das farmacéuticas esbarra com dificuldades dbvias, como podemos
constatar pela analise do regime de tais estipulagdes acessdrias tipi-
cas. Varias sao as hipdteses a considerar em abstrato.

a) Tratando-se de um contrato negociado, a exclusdo da responsa-
bilidade delitual ficaria posta em causa quer por via do princi-
pio da responsabilidade, quer por via da ideia de ordem publica.
Ademais, mesmo contida nos limites da culpa leve, se se tratas-
se de uma clausula de exclusdo da responsabilidade contratu-
al, sempre haveriamos de considerar que, porque o que esta em
causa ¢ a lesdo da vida, da saide ou da integridade fisica, a exclu-
sao deve ser considerada nula;

b) Tratando-se de um contrato de adesdo, a exclusao da responsa-
bilidade delitual esvanecer-se-ia por for¢a do artigo 18° a) e b)
DL n°446/85; e a responsabilidade contratual - concretizando-

*2 Ant6nio Pinto MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 304.
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-se por via da lesao da vida, da saude ou da integridade fisica —
deixaria, também, de poder ser excluida.

Em qualquer dos casos, tratando-se de danos causados a consu-
midores, entende-se que o efeito exoneratdrio ndo é possivel.

Acresce a tudo isto que as referidas clausulas de exclusdo da res-
ponsabilidade assentam na autonomia do sujeito contraente, ainda
que tal liberdade esteja limitada — nas hipdteses de recurso a clausu-
las contratuais gerais — a possibilidade de decidir se celebra ou nao
o contrato, o que, em dominios de atuagdo monopolista ou oligopo-
lista em que estejam em causa servigos e bens essenciais, pode in-
clusivamente corresponder a uma nao liberdade. Simplesmente, no
horizonte problematico em analise ndo se exerce qualquer liberdade/
autonomia.

A conclusdo nao resulta do facto de a vacina que venha a ser
fornecida pela farmacéutica poder ser de administragdo obrigatdria,
mas antes do facto de os titulares do direito a indemnizag¢do nio se-
rem parte no contrato, ndo tendo estado na base da estipulagao ne-
gocial. Esta, a poder-se definir como tal, vincula apenas a farmacéu-
tica e o Estado. E este, mesmo assumindo o papel de «representante»
de todos os cidadaos, em sentido impréprio, entenda-se, ndo pode
vincula-los a privagao de tutela dos seus direitos fundamentais, v.g. a
vida, a integridade fisica, a vida®. O contrato é, em relagdo aos par-
ticulares lesados, res inter alia acta. Ademais, no tocante a exclusao
da responsabilidade extracontratual, os argumentos avancados que
sustentavam — em alguns casos — a validade das clausulas de exclu-

3 A afirmagio leva-nos a distinguir o Estado enquanto representante politico de uma co-
munidade de pessoas que lhe serve de substrato do Estado representante no sentido de ente
atuante em nome dos cidadios. E neste segundo sentido que néo existe representagdo, tanto
quanto uma pessoa coletiva se distinga sempre dos membros que a compdem em termos
pessoais e patrimoniais.

Para outros desenvolvimentos, cf. Marcello CAETANO, Principios Fundamentais de Direito
Administrativo, Almedina, Coimbra, 2010, 25 s.
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sdo cai por terra, a partir do momento em que se constata a falta de
autonomia, pela inexisténcia, inclusivamente, de agao.

Mais do que nulas, as clausulas de exclusao da responsabilidade
das farmacéuticas sao ineficazes em relagdo aos particulares lesados
com a vacina.
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O coronavirus como elemento propulsor do
processo de digitaliza¢cao no setor bancario:
uma discussiao sobre a vulnerabilidade do con-
sumidor nas contratac¢des virtuais no ambito
do sistema financeiro nacional

Thaise Maria Neves Duarte Pacheco

Sumario: 1 Introdugdo. 2 O coronavirus como elemento propulsor
do processo de digitalizagdo no setor bancario. 3 Digitalizagdo no
setor bancario: beneficios e desafios dessa tendéncia. 4 A tutela do
consumidor bancario e a vulnerabilidade agravada em fungdo do
processo de digitalizagdo. 5 Consideragoes finais.

1 Introdugao

Diante da decretagdo de estado de pandemia pela Organizagao
Mundial da Sadde, autoridades do mundo inteiro passaram a adotar
medidas de restricao da circulagao de pessoas como meio de conten-
¢do da disseminagao do virus cujas caracteristicas ainda eram des-
conhecidas.

No Brasil, as medidas restritivas impuseram uma nova dinami-
ca social, e favoreceram um intenso processo de digitalizacao que
atingiu grande parte dos setores econdmicos. A tendéncia de digi-
talizagdo revelou-se uma necessidade para que pequenas e grandes
empresas mantivessem suas atividades, e, por outro lado, para que os
consumidores permanecessem acessando bens e servigos.

No setor bancario, o processo de digitalizagao foi acentuado e
demonstrado pelo aumento de contratagoes de servigos de natureza
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bancaria a partir de dispositivos virtuais e pelo crescimento da quan-
tidade de contas abertas por meios digitais.

Em que pese a aceleragao do processo de digitalizagdo seja co-
memorada por atores do mercado em razao dos beneficios poten-
cialmente advindos da utilizagao da tecnologia nesse setor, a per-
cepcao desse fendmeno requer uma discussao a partir dos riscos e
beneficios decorrentes desse processo.

Dessa forma, propde-se, com a presente pesquisa, uma analise
acerca do processo de digitalizagao ocorrido no setor bancario du-
rante a pandemia, a partir de duas caracteristicas intrinsecas a esse
fenomeno: a) o aumento da utilizagdo de plataformas digitais por
consumidores com baixa educagao digital e financeira; e b) a inclu-
sdo financeira de consumidores com baixa ou nenhuma experiéncia
no sistema financeiro por meio de solu¢des virtuais.

A partir dessa percepgio, pretende-se, por meio de pesquisa
bibliografica e documental, propor uma discussao acerca do agra-
vamento da vulnerabilidade do consumidor bancdrio em ambiente
virtual e dos instrumentos normativos dedicados a mitigagao dessas
vulnerabilidades no ambito do Sistema Financeiro Nacional.

2 O coronavirus como elemento propulsor do processo de
digitalizagiao no setor bancario

Desde o dia 11 de margo de 2020, quando a Organiza¢ao Mun-
dial da Satde (OMS) declarou que o surto de covid-19 se caracteri-
zava como uma pandemia, com extensao e relevincia internacional,
o mundo se viu diante da necessidade de adotar medidas dedicadas
a redugdo do seu contagio. O virus, cujas caracteristicas e modo de
enfrentamento ainda eram um desafio para as autoridades sanitdrias
do mundo todo, impds uma série de consequéncias e alterou subs-
tancialmente a dindmica social dos mais variados paises.

No Brasil, as medidas de restri¢ao da circula¢ao de pessoas e de
limitagdo ao funcionamento presencial do comércio e de prestadores
de servicos foram amplamente adotadas por autoridades locais. Tais
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medidas estavam pautadas na tentativa de evitar a aglomeracao de
pessoas e, portanto, a disseminagdo do virus.

Essa nova realidade imp6s que a populagdo permanecesse em
seus lares, e impediu que atividades rotineiras pudessem ser executa-
das presencialmente. O avanc¢o da doenga e, portanto, a manutengio
prolongada das medidas de distanciamento social exigiram que a so-
ciedade encontrasse meios alternativos de manter as suas atividades
habituais.

Nesse cenario, as ferramentas virtuais se disseminaram e se tor-
naram grandes aliadas ao permitirem que, de alguma forma, a so-
ciedade mantivesse a pratica de tarefas cotidianas, com as devidas
adaptagdes ao mundo virtual. Atividades habitualmente realizadas
presencialmente como acesso a aulas, consultas médicas e reunides
de trabalho, por exemplo, passaram a ser realizadas em ambiente vir-
tual. Alterando sensivelmente a dindmica social.

Diante dessa nova dindmica, o consumo também sofreu intensa
e veloz transformacao. Dados divulgados pela Associaao Brasileira
de Comércio Eletronico (Abcomm)', por exemplo, revelam que o co-
mércio eletronico brasileiro aumentou sua base de usudrios em 70%
nos primeiros meses da pandemia. Ou seja, um universo de novos
usudrios viu-se compelido a adotar meios digitais para consumo de
bens e servicos, tradicionalmente realizados presencialmente, acele-
rando uma tendéncia mundial ja em curso.

O processo de digitalizagao revelou-se uma necessidade, para
que pequenas e grandes empresas mantivessem suas atividades, e,
por outro lado, para que consumidores permanecessem acessando
bens e servigos.

Dentre os segmentos amplamente atingidos pela necessidade de
adogao de praticas digitalizadas, estd o setor bancario. A necessidade
de oferecer meios virtuais para a realizagdo dos servigos de nature-

! FIORI, Diniz. E-commerce cresce, mesmo durante a pandemia. ABCOMM. 2020. Dispo-
nivel em: https://abcomm.org/noticias/e-commerce-cresce-mesmo-durante-a-pandemia/.
Acesso em: 20 dez. 2021.
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za bancaria, evitando a exposi¢do da populagdo a aglomeragoes, foi
responsavel por acelerar um processo ja em curso de contratagdes
bancarias em ambiente totalmente virtual.

Pesquisa elaborada pela Federagao Brasileira de Bancos (Febra-
ban), dedicada a aferir a utilizagdo da tecnologia nas contratagdes
bancarias, revelou que, no ano de 2019, 60% do volume total de tran-
sagOes bancdrias foram realizadas pela internet. Com um volume de
53 bilhoes de reais em transagoes.? Ja no ano de 2020, as transagdes
realizadas em ambiente virtual representaram 67% das contratagdes
realizadas, totalizando 68,7 bilhoes de reais.’

No mesmo sentido, dados do Banco Central do Brasil revelam
que, no ano de 2020, sob influéncia das medidas de distanciamento
social, 9 em cada 10 contratagdes de crédito ocorreu por meio de
canais digitais.*

Outro elemento que serviu como um vetor para o processo de
digitalizagdo no setor bancario foi a criagdo do chamado Auxilio
Emergencial, beneficio criado pelo governo federal com o intuito
de garantir uma renda minima a populagdo economicamente mais
vulneravel, em fung¢do do enfraquecimento da economia diante do
coronavirus.’

Segundo dados do Relatério de Cidadania Financeira, divulgado
pelo Banco Central do Brasil, em 2020 houve crescimento acentuado
da quantidade de pessoas com relacionamento com o Sistema Finan-
ceiro Nacional no Brasil. Quase 14 milhdes de pessoas acessaram o

2 DELOITTE. Pesquisa Febraban de tecnologia bancaria 2021. Disponivel em: https://
cmsarquivos.febraban.org.br/Arquivos/documentos/PDF/pesquisa-febraban-relatorio.pdf.
Acesso em: 20 dez. 2021. p. 23.

> DELOITTE. Pesquisa Febraban de tecnologia bancaria 2021. Disponivel em: https://
cmsarquivos.febraban.org.br/Arquivos/documentos/PDF/pesquisa-febraban-relatorio.pdf.
Acesso em: 20 dez. 2021. p. 23.

* DELOITTE. Pesquisa Febraban de tecnologia bancaria 2021. Disponivel em: https://
cmsarquivos.febraban.org.br/Arquivos/documentos/PDF/pesquisa-febraban-relatorio.pdf.
Acesso em: 20 dez. 2021. p. 43.

5 MINISTERIO DA CIDADANIA. Auxilio Emergencial. Disponivel em: https://www.gov.
br/cidadania/pt-br/servicos/auxilio-emergencial. Acesso em: 20 dez. 2021.
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sistema financeiro pela primeira vez em 2020¢, levando a abertura de
milhées de novas contas.

Conforme o Banco Central do Brasil, o auxilio emergencial teve
como efeito imediato a abertura de milhdes de novas contas para o
seu recebimento, o que justifica, em grande parte, o aumento signifi-
cativo de novos relacionamentos bancérios no ano de 2020’

Verifica-se, portanto, que esse publico, que iniciou o acesso ao
sistema financeiro durante a pandemia, ¢ composto, em grande me-
dida, por pessoas em vulnerabilidade social, que precisou acessar o
sistema financeiro para receber os recursos do auxilio governamen-
tal para a manuten¢ao da renda familiar.

Diante do cenario, marcado pela pandemia, os consumidores se
valeram de solugdes virtuais disponibilizadas pelos bancos tradicio-
nais, ou acessaram bancos digitais para abertura de conta.® Dados
da Febraban revelam que o ano de 2020 foi marcado por um cres-
cimento de 90% no nimero de contas abertas por meio de canais
digitais em relagdo ao ano anterior; enquanto em 2019 foram abertas
4 milhoes de novas contas, no ano de 2020 foram abertas 7,6 milhoes
de contas a partir dos canais digitais.’

Evidencia-se, nesses termos, que a pandemia foi responsavel por
impor a ado¢ao de ferramentas virtuais aos consumidores bancarios
de forma geral, além de introduzir, apenas no ano de 2020, 14 mi-
lhoes de novos consumidores bancdrios ao sistema financeiro. Usu-
arios esses sem qualquer familiaridade com praticas bancarias e que

¢ BACEN. Relatério de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/
content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Finan-
ceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez 2021. p. 43.

7 BACEN. Relatério de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/
content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Finan-
ceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez 2021. p. 43.

$ ECONOMIA. Pandemia acelera o setor dos bancos digitais. ESTADAO. 2021. Disponivel
em: https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,pandemia-acelera-o-setor-dos-bancos-
-digitais,70003862491. Acesso em: 20 dez. 2021.

* DELOITTE. Pesquisa Febraban de tecnologia bancaria 2021. Disponivel em: https://
cmsarquivos.febraban.org.br/Arquivos/documentos/PDF/pesquisa-febraban-relatorio.pdf.
Acesso em: 20 dez. 2021. p. 43.
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tiveram, em sua maioria, o primeiro contato com o sistema financei-
ro por meio da tela do telefone celular.

A realidade posta alerta para a necessidade de uma tutela consu-
merista atenta as potenciais vulnerabilidades desses consumidores,
como a maturidade digital e nivel de endividamento, aliadas a vul-
nerabilidade intrinseca ao sujeito consumidor. Cenario que impde a
adogao de estratégias pelas institui¢des financeiras, com o objetivo
de garantir um relacionamento pautado pela transparéncia e segu-
ranga aos consumidores.

3 Digitaliza¢ao no setor bancario: beneficios e desafios dessa
tendéncia

O desenvolvimento tecnoldgico é, indiscutivelmente, capaz de
oferecer beneficios aos consumidores, ja que proporciona solugdes
mais desburocratizadas e democratizadas de acesso aos mais varia-
dos servicos e bens de consumo. Por outro lado, as relagdes estabele-
cidas em ambiente virtual possuem complexidades e caracteristicas
que apresentam a potencialidade de agravar a vulnerabilidade dos
seus usuarios.

Uma das importantes caracteristicas do processo de digitaliza-
¢do é sua capacidade de romper barreiras, viabilizando a inclusdo
econdmica de pessoas ndo abrangida por servigos de forma presen-
cial, ou localizadas em regides menos favorecidas. Nesse contexto,
o incremento tecnologico é responsavel por viabilizar a democrati-
zagdo de acesso a produtos e servigos por meio da contratagio em
ambiente virtual.'’

Nesse sentido, a pandemia inquestionavelmente serviu como
um vetor para a dissemina¢ao do uso da tecnologia no setor banca-
rio. A democratiza¢do do acesso ao sistema financeiro e a aceleracao
do uso de tecnologia sdo tidos como beneficios advindos da neces-

10 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugdo industrial. Tradugdo de Daniel Moreira Miranda.
Séao Paulo: Edipro, 2016. p. 16-17.
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sidade de adogao de modelos digitais durante a pandemia'’, todavia,
essa realidade deve ser percebida sob duas perspectivas: os benefi-
cios ocasionados e os riscos advindos desse processo.

Dentre os beneficios advindos do processo de digitalizacao, esta
o surgimento de novos agentes de mercado e, dessa forma, o aumen-
to da concorréncia'?, o que tem a potencialidade de oferecer novas e
mais baratas solu¢des aos consumidores.

Outro aspecto positivo do fortalecimento do processo de digi-
talizacdo é a democratizagdo do acesso a inumeros servi¢os. Popu-
lagoes antes desassistidas por muitos servicos podem, atualmente,
acessa-los por meio das solugdes virtuais."

Conforme dados da Federagio Brasileira de Bancos', o processo
de digitalizagdo ocorrido durante a pandemia reflete essa realidade.
As demandas pela abertura de contas durante o periodo de isola-
mento social, assim como a necessidade de contratacdo de servigos
financeiros de forma remota, oportunizaram o surgimento e fortale-
cimento de novos agentes econdmicos e novas solugoes financeiras.

Durante a pandemia, por exemplo, houve um crescimento da
abertura de contas nas chamadas Institui¢oes de Pagamento, pessoas
juridicas que viabilizam servigos de compra e venda e de movimen-
tacdo de recursos, sem a possibilidade de conceder empréstimos e
financiamentos a seus clientes.”” Tais institui¢des ndo compdem o
Sistema Financeiro Nacional, ndo exigindo a autorizagdo do Banco

' CARDOSO, Letycia. Digitalizagdo bancaria trazida pela pandemia veio para ficar; insti-
tuigdes investem em tecnologia e fecham agéncias. EXTRA. 2021. Disponivel em: https://
extra.globo.com/economia-e-financas/financas/digitalizacao-bancaria-trazida-pela-pande-
mia-veio-para-ficar-instituicoes-investem-em-tecnologia-fecham-agencias-rv1-1-25257848.
html. Acesso em: 20 dez. 2021.

2 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p. 123.

13 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugio industrial. Tradugdo de Daniel Moreira Miranda.
Sao Paulo: Edipro, 2016. p. 57.

* DELOITTE. Pesquisa Febraban de tecnologia bancaria 2021. Disponivel em: https://
cmsarquivos.febraban.org.br/Arquivos/documentos/PDF/pesquisa-febraban-relatorio.pdf.
Acesso em: 20 dez. 2021. p. 43.

> BACEN. Institui¢des de pagamento. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/estabilidade-
financeira/instituicaopagamento. Acesso em: 20 dez. 2021.
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Central para o seu funcionamento, em razdo da menor complexida-
de de suas transagoes.

Outro beneficio advindo do processo de digitaliza¢ao foi a in-
clusdo de novos usudrios ao sistema financeiro. A inclusao financeira
¢ um dos pilares do Banco Central do Brasil, entendida como a pos-
sibilidade de o cidadao ter acesso a servigos financeiros que sejam
adequados as suas necessidades.'

A democratizagdo dos servicos bancdrios oferece beneficios
aos consumidores que vao além da possibilidade de receber recur-
sos financeiros em uma conta bancaria. Segundo o Banco Central,
0 acesso a servicos financeiros em condi¢cdes adequadas oferece ins-
trumentos aos consumidores para que possam gerenciar de forma
mais adequada sua vida financeira, oportunizando, inclusive, o seu
desenvolvimento pessoal."”

A participacao efetiva do sistema financeiro torna os consumi-
dores mais capazes de gerenciar riscos, iniciar ou investir em um ne-
gocio e financiar grandes despesas, como educa¢ido ou melhoria da
moradia. A cidadania financeira esta relacionada, portanto, a uma
maior qualidade de vida dos consumidores.®

Em que pese muitos sejam os beneficios advindos do desenvol-
vimento tecnolégico, ha que se destacar que as facilidades decorren-
tes do consumo virtual apresentam alguns efeitos nocivos aos con-
sumidores.

Conforme adverte Claudia Lima Marques, os negdcios realiza-
dos em ambiente virtual adotam modelos despersonalizados e des-

'* BACEN. Relatorio de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez 2021. p. 11.

7 BACEN. Relatoério de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez 2021. p. 23.

'8 TPA. Innovations for Poverty Action. Financial Inclusion Program Brief. Beyond the Clas-
sroom: Evidence on New Directions in Financial Education. Janeiro/2017. Disponivel em:
https://www.poverty-action.org/sites/default/files/publications/Beyond-the-Classroom-Fi-
nancial-Education-Brief.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021.
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materializados de contratagdo.” A simplicidade na celebra¢ao do
negdcio ocorrida em ambiente virtual pode ocultar uma complexa
relagdo juridica, cujos agentes econdmicos envolvidos e as proprias
condi¢des do negocio possam nao ser adequadamente identificados
pelo consumidor. Condiges essas que implicam o agravamento da
condic¢ao de vulnerabilidade do consumidor no ambiente virtual.

Ademais, a possibilidade do consumo instantaneo, caracteristica
do ambiente virtual, tende a estar associada ao hiperconsumo e ao
aumento do endividamento dos consumidores®, sobretudo quando
os usudrios dos servigos virtuais ndo sio adequadamente informa-
dos e preparados para as complexas relagdes consumeristas contem-
poraneas.

Nesses termos, verifica-se que nao basta perceber o processo de
digitalizagao ocorrido durante a pandemia apenas sob o prisma dos
beneficios advindos desse processo. Ha que se perceber esse fendme-
no com a consciéncia de que o processo de digitalizagdo ocorrido no
sistema financeiro, inclusive com a inclusdo de novos usudrios, de-
manda identificagdo dos riscos aos consumidores decorrentes desse
processo.

4 A tutela do consumidor bancario e a vulnerabilidade agrava-
da em fungao do processo de digitalizacao

A tendéncia de digitaliza¢ao ocorrida durante pandemia requer
atengdo sob a perspectiva da tutela consumerista sobretudo por duas
caracteristicas importantes desse processo: a) aumento da utilizacdo
de plataformas digitais por consumidores com baixa educacao digi-
tal e financeira; b) a inclusio financeira de consumidores com baixa

¥ MARQUES, Claudia Lima. Prote¢do do Consumidor no comércio eletronico e a chamada
nova crise do contrato: por um direito do consumidor aprofundado. Doutrinas Essenciais
de Direito do Consumidor. v. 2, p. 827-884, 2011. p. 839.

2 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza; BUBLITZ, Michelle Dias. Desafios do presente e do
futuro para as relagdes de consumo ante industria 4.0 e a economia colaborativa. Revista de
Direito, Globalizac¢ao e Responsabilidade nas Relagdes de Consumo. v. 3. n. 2, p. 62-81,
jul.-dez. 2017. p. 66.
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ou nenhuma experiéncia no sistema financeiro por meio de solu¢des
virtuais.

O Coédigo de Defesa do Consumidor reconhece a vulnerabilida-
de do consumidor diante do fornecedor e a necessidade de previsoes
materiais direcionadas a efetiva tutela do consumidor, oferecendo
instrumentos capazes de corrigir o desequilibrio naturalmente exis-
tente no ambito das relagdes consumeristas. Dessa forma, o consu-
midor brasileiro ¢ tutelado por uma norma juridica que se destina a
materializar seus objetivos e impor principios de observancia obri-
gatdria pelo mercado.”

Apesar de fazer poucas referéncias expressas as relacdes de con-
sumo concretizadas em ambiente virtual, um dos grandes méritos
do CDC ¢ a defini¢ao de principios que devem reger as relagcdes
consumeristas de uma forma geral, tais como: o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, o principio da informagéo e trans-
paréncia, o principio da boa-fé objetiva e o principio da confianga.

Dessa forma, conforme adverte Bruno Miragem?®, ainda que a
contratagdo se dé por meio eletronico, a ela ndo se afasta a incidéncia
do CDC. Todavia, inquestionavelmente, a protecao efetiva do con-
sumidor demanda novos enfoques para atender aos novos padroes
de consumo e as modernas necessidades de consumidores virtuais.”

O consumidor bancario possui algumas peculiaridades, ja que
a inclusdo financeira, aliada ao conceito de cidadania financeira,
cunhados pelo Banco Central, tem repercussdo na qualidade de vida
da populagao. Segundo o Banco Central do Brasil, inclusdo finan-
ceira consiste no “estado no qual toda a populagdo tenha acesso e

2 BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcellos; MARQUES, Cldudia Lima; BESSA, Leonardo
Roscoe. Manual de direito do consumidor. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p-73.

2 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019. p. 127.

2 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza; BUBLITZ, Michelle Dias. Desafios do presente e do
futuro para as relagdes de consumo ante industria 4.0 e a economia colaborativa. Revista de
Direito, Globalizac¢do e Responsabilidade nas Relagdes de Consumo. v. 3. n. 2, p. 62-81,
jul.-dez. 2017. p. 77.
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faga uso, de maneira simples, equilibrada e consciente, de servigos
financeiros que tragam ganhos de bem-estar ao cidadao, de manei-
ra conveniente e por pregos acessiveis’** Ja o conceito de cidadania
financeira cunhado pelo Banco Central do Brasil consiste no “exerci-
cio de direitos e deveres que permite ao cidadao gerenciar bem seus
recursos financeiros”?

Diante desse contexto, uma questio fundamental no que se
refere ao consumo no dmbito do sistema financeiro diz respeito a
ampliacdo da oferta de produtos e servicos realmente adequados a
cada individuo, bem como a promocgéo e ao uso consciente de tais
recursos.” O exercicio efetivo da inclusdo financeira apenas se reali-
za com a legitima observancia de principios consumeristas por parte
das institui¢des financeiras.

Segundo o Banco Central, no Relatério de Cidadania Financeira
no ano de 2021%, lidar com as dificuldades inerentes aos cidadaos
que tém diferentes niveis de compreensao sobre produtos e servigos
representa um desafio normativo ao mercado bancario. Essa questao
agrava-se diante da complexidade da usabilidade de tais servigos no
ambito virtual.

Além da tutela consumerista, ja incorporada ao ordenamento
juridico dos mais variados paises, a vulnerabilidade do consumidor
em compreender e utilizar de maneira vantajosa servigos financei-
ros dos mais variados graus de complexidade e caracteristicas tam-
bém estd merecendo aten¢do normativa. O assunto, inclusive, vem

* BACEN. Relatorio de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021. p. 11.
» BACEN. Relatdrio de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021. p. 11.
2 BACEN. Relatorio de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021. p. 19.
2 BACEN. Relatdrio de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021. p. 19.
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ganhando destaque na agenda mundial de supervisao de condutas
bancarias.”®

De acordo com o Banco Central, em que pese se reconheca uma
vulnerabilidade intrinseca as relagdes de consumo, caracteristicas
pessoais como idade, renda e escolaridade, além de elementos de
ordem comportamental e subjetivos como niveis de endividamento
e habilidade ou maturidade digital devem ser mapeados como pro-
vaveis vulnerabilidades adicionais. Tais condi¢des deverao pautar a
gestdo das politicas de relacionamento com clientes de cada institui-
¢do, conforme disposto na Resolugdio CMN n. 4.539, de 2016.%

Nesse sentido, a Federagdo Brasileira de Bancos institui o nor-
mativo de relacionamento com os consumidores potencialmente
vulneraveis, no ambito do Sistema de Autorregulacdo Bancéria. O
normativo estabelece principios e regras a serem adotados pelas ins-
tituicdes signatarias, inclusive com a previsao de sangdes pela inob-
servancia das disposi¢des nele contidas.*

O normativo da Febraban tem como escopo fixar diretrizes e
procedimentos que promovam o aperfeicoamento dos padrdes de
qualidade e servicos das institui¢des financeiras no relacionamen-
to com os consumidores considerados potencialmente vulneraveis.
Estes compreendidos a partir de caracteristicas e circunstancias
como: bancarizag¢ao, capacidade civil, existéncia de deficiéncia fisica
ou mental, existéncia de doenga grave, grau de endividamento, es-
colaridade ou baixa alfabetizagao, maturidade digital, idade, renda,

2 BACEN. Relatorio de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021. p. 20.

» CMN. Resolugio n. 4.539, de 24 de novembro de 2016. Dispoe sobre principios e politi-
ca institucional de relacionamento com clientes e usudrios de produtos e de servigos finan-
ceiros. Disponivel em: https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/busca/downloadNormativo.
asp?arquivo=/Lists/Normativos/Attachments/50293/Res_4539_v1_O.pdf. Acesso em: 20
dez. 2021.

* FEBRABAN. Normativo SARB 024/2021. Disponivel em: https://cmsarquivos.autorre-
gulacaobancaria.com.br/Arquivos/documentos/PDF/Normativo%20de%20Relacionamen-
t0%20com%200%20Consumidor%20Potencialmente%20Vulner%C3%A1vel%20-%20apro-
vada%20CAR%2031_03_21.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021.
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conhecimento financeiro e do idioma e situacdes de vulnerabilidade
social.*!

De acordo com o Banco Central do Brasil®?, a identificagdo des-
sas vulnerabilidades podera oportunizar agdes por parte das institui-
¢oes financeiras como o desenvolvimento de equipes especializadas
em atendimento de clientes com vulnerabilidades elevadas. Assim
como solu¢des virtuais com menus de op¢des mais faceis e cuidados
intensivos com a transparéncia no momento da oferta de produtos e
servicos podem ser determinantes na constru¢do de relacionamen-
tos verdadeiramente equitativos e transparentes.*

Trata-se de importante iniciativa do setor, sobretudo diante do
acelerado processo de digitalizagao ocorrido em razdo da pandemia.
A efetivacao dos direitos consagrados pela legislagdo consumerista
demanda atuagdo ativa das institui¢des financeiras, de modo a ga-
rantir que as operagdes realizadas no ambito do sistema financeiro
sejam de fato transparentes e seguras aos consumidores.

O baixo nivel de letramento virtual e financeiro dos consumi-
dores traz a potencialidade de agravar a vulnerabilidade dos con-
sumidores impondo prejuizos a esse ptblico. E de fundamental im-
portancia, portanto, que os consumidores estejam verdadeiramente
conscientes dos atores envolvidos em uma contratagdo virtual, e bem
informados quanto ao produto adquirido, suas obrigacdes, termos e
condi¢des do negécio. E imperativo, portanto, que institui¢des finan-
ceiras promovam essas condi¢des, agindo de maneira ativa e trans-
parente de modo a mitigar potenciais vulnerabilidades.

' FEBRABAN. Normativo SARB 024/2021. Disponivel em: https://cmsarquivos.autorre-
gulacaobancaria.com.br/Arquivos/documentos/PDF/Normativo%20de%20Relacionamen-
t0%20com%200%20Consumidor%20Potencialmente%20Vulner%C3%A1vel%20-%20apro-
vada%20CAR%2031_03_21.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021.

2 BACEN. Relatorio de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021. p. 20.

3 BACEN. Relatdrio de Cidadania Financeira, 2021. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/content/cidadaniafinanceira/documentos_cidadania/RIF/Relatorio_de_Cidadania_Fi-
nanceira_2021.pdf. Acesso em: 20 dez. 2021. p. 20.

63 |



5 Consideracdes finais

As medidas de restricdo de circulagdo de pessoas impostas em
razao da pandemia pelo coronavirus sio tidas como vetores do pro-
cesso de digitalizacao ocorrido no periodo. No setor bancario, essa
tendéncia ficou demonstrada a partir do aumento da utilizacao de
canais digitais pelos consumidores e do crescimento da abertura de
contas de forma virtual.

Em que pese o crescimento da adogdo de solugdes virtuais seja
comemorado por caracterizar a aceleragio de uma tendéncia ja em
curso, impde-se analisar o processo de digitalizacdo com a conscién-
cia de que esse movimento abrange consumidores com baixa edu-
cagdo digital e financeira e representou o ingresso de consumidores
com nenhum contato prévio com o Sistema Financeiro Nacional.

Tal perspectiva é fundamental, uma vez que as contratagdes ban-
carias ja possuem um grau de complexidade a elas inerentes, e que
tais dificuldades tendem a agravar-se em ambiente virtual. A sim-
plicidade para a contratagdo em ambiente virtual pode ocultar uma
complexa relagao juridica, cujos agentes econdmicos envolvidos e as
proprias condigdes do negdcio nao sejam adequadamente identifica-
dos pelo consumidor.

Nesse sentido impde-se que instituigdes financeiras adotem es-
tratégias assertivas destinadas a mitigar essas vulnerabilidades agra-
vadas pela contratagdo on-line. Ciente dessa necessidade, a Federagao
Brasileira de Bancos criou o normativo Sarb n. 24/2021, destinado a
determinar que instituigdes financeiras adotem procedimentos que
promovam o aperfeicoamento dos padroes de qualidade e servigos
das instituicdes financeiras no relacionamento com os consumidores
considerados potencialmente vulneraveis.

O mapeamento de vulnerabilidades e a realizacao de agoes afir-
mativas pelas institui¢des financeiras para mitiga-las ¢ de suma im-
portancia para que os consumidores, de fato, desfrutem dos benefi-
cios do acesso ao sistema financeiro, ao crédito e de sua cidadania
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financeira. As agdes promovidas pela federacao dos bancos reforcam
principios e diretrizes previstas pelo Codigo de Defesa do Consumi-
dor como o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, o
principio da informagao e transparéncia, o principio da boa-fé obje-
tiva e o principio da confianga.
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Assédio para o consumo e crédito
consignado: perspectivas e desafios
para a sociedade pos-pandémica

Thiago Schlottfeldt Nascimento Da Cas'
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consumo. 3 O assédio para o consumo e o crescimento do crédito
consignado. 4 Perspectivas e desafios para a sociedade pos-pandémi-
ca. 5 Conclusdo. Referéncias.

1 Introdugao

A pandemia da covid-19, crise sem precedentes na historia re-
cente, fez da incerteza um sentimento generalizado em consumido-
res e fornecedores, atuando como espécie de ruptura paradigma-
tica no comportamento da sociedade de consumo, que, para além
da crise sanitaria provocada, viu seus consumidores alterarem suas
preferéncias, escolhas e modo de consumo. Palavras como lockdown,
isolamento social e quarentena passaram a fazer parte do cotidiano
de todos, fazendo surgir expressdes como novo normal, criando o
sentimento de que era preciso se reinventar para seguir adiante.

A partir disso, o presente artigo demonstrara a alteracao da so-
ciedade de consumo, consubstanciada nas modifica¢oes das relacoes
consumeristas, impactando, diretamente, as escolhas dos consumi-
dores, realocando preferéncias e prioridades, adaptando-se a uma

! Advogado. Graduado pela Universidade Franciscana. Especialista em Direito Ptblico pela
Escola Superior da Magistratura Federal do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito pela Fun-
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nova realidade que exteriorizou a necessidade de se ter, ainda que de
forma timida, um planejamento econdmico, mesmo que a sociedade
consumerista viva em prol do crédito, influenciados pelo assédio de
consumo que vende felicidade em cada novo invélucro despido.

Por fim, abordar-se-do as perspectivas e desafios que se avizi-
nham na sociedade pos-pandémica, que entabulou contratos de cré-
dito consignado em patamares superiores aos anos que se passaram.
A metodologia que se adotard privilegia o método indutivo, pois
parte de dados particulares baseados na observagdo das pactuagoes
de contratos de crédito consignado e a técnica de pesquisa que se
seguird é a bibliografica.

2 A pandemia e a altera¢iao das relagdes de consumo

Na cidade de Wuhan, China, em dezembro de 2019, foi desco-
berto um novo virus, letal, ndo demorando muito para que, por meio
da circulagao internacional de pessoas, o virus se propagasse por to-
dos os continentes, em uma velocidade de transmissao assustadora.
Por esse motivo, em 30 de janeiro de 2020, a Organizagdo Mundial
da Saude (OMS) declarou emergéncia de saude publica de carater
internacional, culminando, em 11 de mar¢o do supracitado ano, com
o reconhecimento da pandemia, nominando-o de SARS-Cov-2, va-
riante do coronavirus, causando a doenga chamada covid-19.

Para além da crise sanitaria provocada pela pandemia, culmi-
nando com milhées de mortes em todo o mundo, a mesma trouxe
consigo a crise econdmica, alterando as relagdes interpessoais, tra-
balhistas e de consumo, expondo, ainda mais, as agruras das vul-
nerabilidades dos consumidores, se nio, potencializando algumas
delas, de modo que os consumidores, rapidamente, tiveram que lidar
com o analfabetismo digital, pregos abusivos de produtos de primei-
ra necessidade, publicidade abusiva, negociagdo e renegociagao de
servicos financeiros, cancelamento de viagens terrestres e de bilhetes
aéreos, reservas de hotéis e demais servicos na area de turismo.
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Assim, passaram a vivenciar, em um periodo de inumeras in-
certezas, diversas modificagdes nas relagdes consumeristas, impac-
tando, diretamente, as suas escolhas, realocando preferéncias e prio-
ridades, adaptando-se a uma nova realidade que exteriorizou uma
ruptura paradigmatica na vida cotidiana e consumerista até entdo
experimentada. De igual modo, as empresas também tiveram que
se adaptar a nova realidade vivenciada, implicando alteragdes estru-
turais e cuidados com a saude e seguranca do consumidor, forneci-
mento de produtos e servi¢os no formato delivery, migrando a totali-
dade ou quase totalidade de suas atividades para o e-commerce, ante
a necessidade de nao encerramento de seus negécios.

Estudo realizado pelo Sebrae* mostra que as prioridades dos
consumidores se alteraram drasticamente com a chegada da socie-
dade pandémica, crescendo o interesse por produtos para a manu-
tengdo geral da saide e bem-estar, priorizagao de produtos essenciais
para a contenc¢do do virus, saude e seguranc¢a publica, aumento do
consumo de alimentos e compras de viagens restritas, impulsiona-
dos pela angustia e necessidade de adaptagdo ao novo mercado de
consumo. Ao mesmo tempo, a avalanche do acesso ao e-commerce,
motivada pela procura de produtos e servigos on-line, também en-
volveu a todos os consumidores, demonstrando as disparidades do
analfabetismo digital, bem como o proprio fornecimento e acesso
aos servicos de telecomunicagoes, colocando em evidéncia diversas
preocupagoes, dentre elas, a protecdo de dados dos consumidores e
privacidade, acesso a solugdo de conflitos e ressarcimento, fraudes,
publicidade abusiva e a propria existéncia de canais de comunica¢ao
e reclamacao idoneos’.

2 SEBRAE. Estudo mostra novo comportamento do consumidor diante da pandemia. Dispo-
nivel em: https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/artigos/estudo-mostra-novo-com-
portamento-do-consumidor-diante-da-pandemia. Acesso em: 1 dez. 2021.

? VIEIRA, Luciane Klein; CIPRIANO, Ana Candida Muniz. Covid-19 e Direito do Consu-
midor: desafios atuais e perspectivas para o futuro. Revista de Direito do Consumidor. vol.
135. ano 30. p. 103-124. Sdo Paulo: Ed. RT, maio/jun. 2021. p. 105.
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De acordo com a Global Webex Index?, mundialmente, um ter-
¢o dos consumidores relatou ter efetuado mais compras on-line du-
rante o periodo pandémico, ou seja, os consumidores que estavam
habitualmente acostumados a realizar compras de forma presencial
ndo tiveram alternativa sendo migrar para o comércio eletrénico. No
mesmo sentido, a Organiza¢do Mundial do Comércio® relatou o au-
mento na procura de produtos eletronicos, alimentos, suprimentos
médicos e utensilios domésticos.

O que ficou nitido no periodo pandémico foi a sensagao de an-
siedade e incerteza vivenciada pelos consumidores, fazendo com
que emergisse uma necessidade de resgate de autocontrole sobre os
aspectos que circundam a vida, devido a hipervulnerabilidade expe-
rimentada, trazendo a tona algumas preocupagoes que se refletiram
no mercado de consumo. De acordo com o sitio Mercado e Con-
sumo®, entre tantas certezas e preocupagdes genuinas, nasceu uma
necessidade de busca de positividade e esperanca quanto ao futuro
melhor, traduzindo-se em um consumo ativista, a partir da auto-
conscientizacdo dos consumidores de influenciar o ambiente e poder
fazer parte da solugao, com engajamento mais forte em causas sociais
e de cobranca de mais agao por parte das empresas, uma vez que 0s
consumidores querem ter mais do que um produto ou servigo, mas,
sim, um motivo para consumi-los. De igual modo, os consumidores
estdo buscando, na sociedade de consumo, conforto no que é estavel,
previsivel e seguro, como reflexo de um desejo latente de estabilida-
de e seguranga, traduzindo-se em uma motivagao cautelosa quanto
ao consumo, assumindo uma mentalidade recessiva, impactando até
mesmo a taxa de abandono de “carrinhos de compra” no e-commerce.

* GLOBAL WEB INDEX. Access the world’s most insightful consumer data. Disponivel
em: www.globalwebindex.com/data. Acesso em: 2 dez. 2021.

> WORLD TRADE ORGANIZATION (WTO). WTO report looks at role of e-commerce
during the Covid-19 pandemic. Disponivel em: www.wto.org/english/news_e/news20_e/
rese_04may20_e.htm. Acesso em: 2 dez. 2021.

¢ MERCADO E CONSUMO. O que esperar do consumidor pds-pandemia. Disponivel em:
https://mercadoeconsumo.com.br/2021/03/26/0-que-esperar-do-consumidor-pos-pande-
mia. Acesso em: 3 dez. 2021.
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Ha que se destacar, também, a revalorizagdo do relacionamento
entre consumidores e fornecedores, pois as dificuldades naturais de
acesso aos fornecedores para a solugdo de problemas acentuaram-
-se no periodo pandémico, de modo que uma série de contratos de
consumo deixaram de poder ser cumpridos. Entretanto, para além
do cumprimento ou ndo, muitas vezes por impossibilidade albergada
por lei, sublinha-se 0 modo como essas dificuldades foram compar-
tilhadas entre consumidores e fornecedores. O nivel de informacao
e cuidado dos fornecedores com os deveres anexos, decorrentes da
boa-fé, revalorizam as relagdes de consumo. Frente as dificuldades,
a agilidade nas respostas, o cumprimento de prazos acordados, os
esforcos para reduzir as adversidades decorrentes da impossibilidade
de prestar, bem como a mais basica cortesia no relacionamento, sdo
diferenciais que se sobressairam no periodo pandémico. Pari passu,
o sentido contrario também ¢é verdadeiro, ou seja, fornecedores que
deixaram de cumprir, albergados ou ndo por mandamentos legais,
seja o dever principal, sejam deveres anexos, decorrentes da boa-fé,
ndo apenas cometeram danos aos consumidores, como, também,
comprometeram sua reputacdo para o futuro. Assim, ocorrer pro-
blemas na relacao de consumo ¢é inerente ao fornecimento de produ-
tos e servicos, a alteragdo, carreada pela pandemia, fica por conta do
modo como os fornecedores lidam com as adversidades frente aos
consumidores’.

Outra alteragdo nas relagdes de consumo, vivenciada na so-
ciedade pandémica, ocorreu no setor financeiro. Os consumidores
que ndo estavam habituados a utilizar servi¢os financeiros on-line
também foram obrigados a se adaptar durante a quarentena obri-
gatdria, resultando em um aumento de pagamentos “sem contato’,
pagamento on-line de servigos publicos e empréstimos, seja pela falta
de opgao, seja pelo aumento do chamado consumer trust. De tudo

7 MIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor pds-pandemia. Consultor Juridico, 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-17/garantias-consumo-direito-consu-
midor-pos-crise-covid-19. Acesso em: 4 dez. 2021.
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isso, engana-se quem pensa que o assédio para o consumo foi dei-
xado de lado na sociedade pandémica, caminhando lado a lado com
o aumento do crédito consignado, tema que passaremos a tratar no
proximo topico.

3 O assédio para consumo e o crescimento do crédito consig-
nado

Apesar de regrado ha mais de seis décadas, pois desde 1950 a
Lei n. 1.046 trata do tema, ainda que em menor extensao do que o
faz o mandamento legal atual, foi somente no inicio de 2004 que o
crédito consignado ganhou contornos relevantes e passou a ser tao
testejado pelas institui¢des financeiras, garantindo o mecanismo de
acesso pela autorizagao irrevogavel de desconto do valor mutuado,
em parcela unica ou em diversas prestagdes, na folha de pagamento
ou na conta em que os consumidores recebem suas aposentadorias,
pensdes ou outras rendas similares. Dentre as escolhas mais rele-
vantes para o sucesso dessa modalidade, estd a criagao do programa
Bolsa-Familia, o primeiro aumento relevante do saldrio minimo e
a oferta de crédito a dezenas de trabalhadores, aposentados e pen-
sionistas que esperavam pacientemente pela oportunidade de obter
dinheiro a baixo custo®.

E inegavel que as medidas autorizadoras do crédito consigna-
do, advindas com a Lei n. 10.820/2003, buscaram facilitar o aces-
so ao crédito e, por um lapso temporal, sendo irrelevante apontar
precisamente o tempo transcorrido, aumentaram a renda média dos
brasileiros, permitindo que inimeros consumidores, para além das
agruras da vida cotidiana, pudessem realizar pequenos prazeres, pro-
movendo, também, a cidadania para aqueles que até entao somente
eram contabilizados quando realizadas pesquisas sobre a pobreza, a
miséria e a fome. Sob essa Otica, ndo se pode demonizar o crédito,

8 CATALAN, Marcos. O crédito consignado no Brasil: decifra-me ou te devoro. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 87, p. 125-149, Sao Paulo, Ed. RT, maio/jun. 2013. p. 128.
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principalmente quando compreendido como uma das vias hébeis a
conduzir o consumidor aos bens necessarios para a exterioriza¢ao da
dignidade, valor constitucionalmente assegurado, figurando como
uma ponte apta a levar a efetivacdo de direitos fundamentais como
alimentag¢do, moradia, educacéo, seguranca e lazer.

Por outro lado, a sociedade pandémica colocou luzes claras na
efervescéncia de aspectos — ha muito vivenciados pelos consumido-
res — ressaltando a realidade social e cadtica, na qual estamos todos
imersos, corroborando as inumeras criticas ja suscitadas pelos dou-
trinadores consumeristas, como, por exemplo, a auséncia de iden-
tificagdo, no caso concreto, do valor maximo a ser descontado do
salario, aposentadoria ou pensao e a condu¢ao da publicidade que
versa sobre crédito consignado, consubstanciada no assédio para o
consumo.

Sobre o primeiro aspecto, importa referir que a clausula que au-
toriza a retencao de parte do salario, pensdo ou aposentadoria, junto
a folha de pagamento do consumidor, serd sempre considerada licita
quando respeitar o teto legalmente autorizado, deixando de fora a
observancia de quem é o consumidor que aderiu aquelas clausulas
avencadas em um contrato de adesdo, ignorando que, no Estado
Democratico de Direito, a igualdade substancial ha de ser verificada
junto a casuistica de cada relagao efetivamente entabulada. Assim, a
regra geral que versa sobre o assunto ndo possui a elasticidade ne-
cessaria para resistir a tensdo pulsante dos fatos que permeiam cada
cena da vida real, como os experimentados na sociedade pandémica,
desprezando, dentre outros aspectos, o nimero de dependentes que
vivem as expensas do devedor-consumidor, as necessidades existen-
ciais de cada um, bem como a faixa de renda mensal, de modo que
familias que sobrevivem com até dois salarios minimos ndo possuem
condi¢do de comprometer mais do que 10% de seus rendimentos
com pagamento de empréstimos, embora, paradoxalmente, estejam
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entre as que mais necessitam do empréstimo consignado e, portanto,
recorram a ele’.

O segundo aspecto tem por premissa a constatacao de que o
discurso publicitario, inegavelmente, instaura, induz e legitima no-
vas praticas e comportamentos sociais, criando desejos nunca antes
sentidos, exteriorizados na pratica de assédio para o consumo, que
pressiona o consumidor, de modo a influenciar, paralisar ou impor
sua decisdo de consumo, explorando emogoes, medos, confianca em
relagdo a terceiros, abusando o fornecedor da sua condicao de ex-
pert, bem como de circunstincias especiais do consumidor. Assim,
na sociedade de consumo dita standard, o assédio para o consumo
¢ calcado na necessidade de incutir necessidades e criar desejos, es-
timulando as compras, de modo que ndo possuir o objeto de desejo
promove reagdes furtivas e, consequentemente, pensamentos e sen-
timentos doentios e incontrolaveis'.

Lipovetski'! ja alertava que, em se tratando da busca do prazer,
o mais importante ndo é o preco da coisa, mas a mudanca que ela
pode provocar na rotina dos consumidores, sendo o consumo uma
ocasido propicia para a renovagdo da existéncia da vida cotidiana,
capaz de arejar e rejuvenescer a atmosfera daquilo que se experimen-
ta habitualmente. No mesmo sentido, Baudrillard"? leciona que as
promessas de felicidade, contidas no mesmo invélucro que embala
o objeto, podem amenizar, ainda que momentaneamente, a ansie-
dade, que parece corroer a alma, disparando a narcose dos sentidos,
tornando menos insuportaveis existéncias vas disseminadas na so-
ciedade de consumo.

® CATALAN, Marcos. O crédito consignado no Brasil: decifra-me ou te devoro. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 87, p. 125-149, Sao Paulo, Ed. RT, maio/jun. 2013. p. 131.
1BASAN, Arthur Pinheiro; JACOB, Muriel Amaral. Habeas Mente: a responsabilidade civil
como garantia fundamental contra o assédio de consumo em tempos de pandemia. Revista
IBERC, v. 3, n. 2, p. 161-189, maio/ago., 2021. p. 171.

"WLIPOVETSK]I, Gilles. A sociedade da decepgao. Barueri: Editora Manole, 2007.

12 BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Tradugido de Artur Morio. Lisboa: Ed.
70, 2011. p. 23.
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Ha inegaveis casos em que a publicidade deveria ser sancionada
diante da sua antijuridicidade, uma vez que a vulnerabilidade, prin-
cipio fundante do microssistema consumerista, possui como pilar a
busca do equilibrio e harmoniza¢do das relagdoes de consumo, ob-
tendo-se por meio do uso adequado do direito de escolha, a partir
de prazos nos quais o consumidor pode refletir e desistir do negdcio
avengado, bem como o direito a informac¢ao. Assim, devem ser qua-
lificadas como contrarias ao Direito todas as mensagens publicitarias
nas quais a auséncia de clareza, a imprecisdo da linguagem ou a insu-
ficiéncia das informagdes conduzam a auséncia de elementos mini-
mos para o desvelar da relacdo de consumo. Como exemplo pratico,
cita-se o caso da publicidade capitaneada pela Febraban, em meio ao
periodo pandémico, que, em margo de 2020, anunciou a prorrogagao
de dividas de clientes pessoas fisicas ou micro e pequenas empresas
com os cinco maiores bancos do pais, por até 60 dias. Por meio de
Agao Civil Publica, a justica determinou que houvesse a corregio da
mensagem veiculada, com a explicagdo de forma clara e precisa para
os consumidores sobre qual produto estava sendo ofertado, as di-
ferencas entre prorrogagdo e renegociagao, assim como o destaque
se no periodo de prorrogagdo ou renegociagao da divida haveria a
incidéncia de juros e demais encargos".

Assim, na sociedade pandémica, o assédio de consumo, por
meio da publicidade dirigida, voltou-se para a propagagdo da ne-
cessidade de contratagdo de empréstimo consignado — ainda que
efetivamente muitos consumidores necessitassem —, abusando do
apelo emocional e da situagdo de hipervulnerabilidade vivenciada
pelos consumidores, sem se olvidar da incidéncia mais contundente
dos chamados “acidentes da vida cotidiana’, ante as infindéveis in-
certezas que se apresentaram, por meio do uso recorrente do impera-

3O GLOBO. Bancos terdo que refazer publicidade sobre postergacio de financiamento
na pandemia. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/
bancos-terao-que-refazer-publicidade-sobre-postergacao-de-financiamento-na-pande-
mia-24446933. Acesso em: 10 de dezembro de 2021.
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tivo verbal “vocé precisa’, mensagens essas dirigidas a consumidores
que olham e ndo enxergam, leem e ndo compreendem, expondo-os
a injustificadas situagdes de riscos. Dessa forma, pode-se constatar
o aumento de 113% na procura por crédito consignado, de 2020 em
rela¢do a 2019, disparando, também, o nimero de reclamagdes dos
consumidores, chegando ao patamar de 179% no mesmo periodo
apontado anteriormente, possuindo como principais fatores a difi-
culdade de parcelar e renegociar dividas, a auséncia de informacdes
basicas e o assédio dos bancos e institui¢oes financeiras com produ-
tos e servicos, sobretudo com concessio de crédito™.

Os paragrafos discorridos até aqui permitem aferir que a felici-
dade, obnubilada e confundida com o prazer momentineo de adqui-
rir signos e significados consubstanciados em produtos e servigos,
incutidos por meio de pseudonecessidades, restaram alterados com
a sociedade pandémica, pois os consumidores se viram obrigados a
rever suas necessidades e alterar suas escolhas na sociedade de con-
sumo, socorrendo-se do crédito consignado para adquirir produtos
de primeira necessidade, de modo que o acesso facil ao crédito, ou-
trora explorado pelo assédio para o consumo fugaz, apresentou suas
consequéncias mais nefastas no periodo pandémico.

4 Perspectivas e desafios para a sociedade pos-pandémica

Ao se abrir o ano de 2021, a populagao brasileira foi brindada
com a noticia de que a vacina para a covid-19 estava chegando ao
territério nacional, sendo que, em 17 de margo, a primeira pessoa
foi vacinada, permitindo que se avizinhasse a sociedade pds-pandé-
mica, ainda que muitas incertezas pairassem sobre o ar. A sociedade
de consumo pds-pandémica passou entdo a se delinear com cerca de

4 IDEC, Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Saldo de um ano de pandemia:
reclamagdes contra institui¢des financeiras disparam. Disponivel em: https://idec.org.br/
release/saldo-de-um-ano-de-pandemia-reclamacoes-contra-instituicoes-financeiras-dispa-
ram. Acesso em: 11 de dezembro de 2021.
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60 milhdes de brasileiros inadimplentes e 30 milhées de superendi-
vidados®.

Em meio as incertezas que a pandemia trouxe consigo e ja ao
caminhar da sociedade para a pds-pandemia, na data de 1° de julho
de 2021, foi aprovada a alteragao do Cédigo de Defesa do Consu-
midor por meio da Lei n. 14.181/2021', insculpindo a prevencao e
tratamento do superendividamento, possuindo como destaque, no
ambito preventivo, a alteragdo aos artigos 4°, 5° e 6° do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, que trata da Politica Nacional das Relagoes
de Consumo e sua execugio e dos direitos basicos dos consumidores,
asseverando sobre o fomento de acdes visando a educagido financeira
dos consumidores, a preven¢ao e tratamento do superendividamento
como forma de evitar a exclusdo social do consumidor, assegurando
a instituicdo de mecanismos de prevengao e tratamento extrajudicial
e judicial do superendividamento e de prote¢do do consumidor pes-
soa natural, bem como a institui¢ao de nucleos de conciliagdo e me-
diagao de conflitos oriundos do superendividamento e a garantia de
praticas de crédito responsavel. Ja no que tange ao tratamento do su-
perendividamento, houve a previsao do processo de repactuacgao de
dividas, por meio do artigo 104, no qual ¢ realizada audiéncia conci-
liatdria, presidida por juiz de direito ou por conciliador credenciado
no juizo, com a presenca de todos os credores, em que o consumidor
apresentara proposta de plano de pagamento com prazo maximo de
cinco anos. No caso de conciliagdo, com qualquer credor, a sentenga
judicial que homologar o acordo descreverd o plano de pagamento
da divida, tendo eficacia de titulo executivo e forca de coisa julgada.

Entretanto, houve o veto integral ao artigo 54-E, da mesma Lei
citada anteriormente, que estabelecia limites ao crédito consignado

> IDEC, Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor. Saldo de um ano de pandemia:
reclamagdes contra institui¢oes financeiras disparam. Disponivel em: https://idec.org.br/
release/saldo-de-um-ano-de-pandemia-reclamacoes-contra-instituicoes-financeiras-dispa-
ram. Acesso em: 11 de dezembro de 2021.

¢ BRASIL. Lei 14.181/2021. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2019-
2022/2021/1ei/L14181.htm. Acesso em 12 de dezembro de 2021
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em trinta por cento da remuneragao mensal liquida, bem como uma
série de consequéncias para o fornecedor que desrespeitasse a mar-
gem, dentre elas a revisdo do contrato, bem como a ampliagdo do di-
reito de arrependimento para esse tipo de contrato, mesmo contrata-
do na forma presencial. O motivo do veto foi o fato de que a previsdo
insculpida no citado artigo contraria interesse publico ao restringir
de forma geral a trinta por cento o limite da margem de crédito, pois
a restri¢ao generalizada do limite de margem do crédito consignado
reduziria a capacidade de o consumidor acessar modalidade de cré-
dito, cujas taxas de juros sdo, devido a robustez da garantia, inferio-
res a outras modalidades, for¢ando o consumidor a assumir dividas
mais custosas e de maior dificuldade de pagamento. Para além do
veto, restou aprovada a Lei n. 14.131/2021, datada de 31 de marco
de 2021, aumentando para 40% a margem de crédito consignavel’.
A limitagdo da margem consignavel auxilia diretamente na pre-
veng¢ao ao superendividamento, ja que estabelece patamar propor-
cional para o empréstimo ou financiamento, deixando incélume o
restante da folha de pagamento, ou seja, o minimo existencial ou
minimo vital, a depender do caso. Esta-se diante da “cultura da pro-
porcionalidade” sempre levada a efeito na promog¢ao dos vulnera-
veis. Dessa forma, mais que demonstrado que o Direito do Consu-
midor construiu, a partir da doutrina, legislagao e jurisprudéncia, a
referéncia solida ao principio da proporcionalidade, altamente pro-
positivo na redagdo contida no art. 54-E como preven¢do ao supe-
rendividamento e que, a todos os olhos, foi propositadamente esque-
cido. Ao seu tempo, a vigéncia da Lei n. 14.131/21, que vigorard até
31/12/2021, néo incidiria em conflito normativo, porque a margem
consignavel da Lei n. 14.181/21 é permanente e para o futuro, mos-
trando-se, o veto ao artigo, a total dissonancia do legislador com as

7 BRASIL. Lei 14.131/2021. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-
2022/2021/Lei/L14131.htm. Acesso em 12 de dezembro de 2021.
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agruras vivenciadas pelos consumidores e com a realidade fatica que
ja assola os brasileiros com a chegada da sociedade pds-pandémica'®.

Ainda, o veto ao artigo 54-E gerou reflexo no direito de arre-
pendimento que possui como funcio precipua considerando a qua-
lidade e a quantidade do contrato que pactuard e que, inicialmente,
nao possui condi¢des de avaliar cotejando o objeto contratual com as
consequéncias que dai advirdao. Nas razdes do veto, sequer a aborda-
gem a este ponto que permitiria a desisténcia ainda que contratado
de forma presencial, resguardando, em consondncia com o Cédigo
de Defesa do Consumidor, a vulnerabilidade dos consumidores, pre-
venindo situa¢des de riscos futuros no que tange ao superendivida-
mento, sendo resposta concreta ao assédio para o consumo.

Ao caminhar para a sociedade pos-pandémica, ha que se refe-
rir a imensa massa de consumidores que nao tiveram alternativas
sendo migrar para o e-commerce, realizando desde as compras mais
basicas até a contratagao de crédito consignado, sendo reféns das pu-
blicidades virtuais e do assédio para o consumo, ferindo o recente
artigo 54-C, do Cédigo de Defesa do Consumidor, publicidades es-
sas cada vez mais apelativas, agressivas e emocionais, deixando os
consumidores mais distantes da vontade consentida, racional e refle-
tida, permanecendo dia apds dia tarefa ardua navegar na rede social
sem ser importunado por publicidades nao solicitadas que alastram
o0 assédio para o consumo e induzem a contrata¢ao do crédito como
forma de solugdo dos problemas apresentados. Oportuno ressaltar
que, no ambiente virtual, espago publico, também ha o direito de os
consumidores ndo serem importunados, pois, para além da vida real,
de contato fisico com outras pessoas, também ha a vida virtual, que
irradia seus efeitos para a presencial, revelando-se merecedora de tu-
tela juridica, pois a tutela de direitos fundamentais é necessaria para

18 MARTINS, Fernando; LIMA, Clarissa Costa de; MAGALHAES MARTINS, Guilherme;
VIAL, Sophia Martini; MARQUES, Claudia Lima. Os vetos parciais sobre a Lei 14.181/2021
e a necessidade de promogao suficiente dos superendividados. Disponivel em: https://
www.migalhas.com.br/depeso/350922/0s-vetos-parciais-sobre-a-lei-14-181-21. Acesso em
12 de dezembro de 2021
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impedir que o avango tecnologico viole o direito dos consumidores
de usufruirem da internet sem sofrer assédio para o consumo.
Contudo, tornou-se tarefa fundamental pensar nas mudangas
provocadas pela covid-19 na sociedade de consumo, tendo os con-
sumidores se adaptado a novas formas de interacao, comunicagio e,
portanto, de habitos de consumo. Nesse sentido, no que tange ao cré-
dito, estd a de antecipagao do futuro, pois, nas licdes de Miragem'’,
quem “compra a crédito’, ou simplesmente “toma crédito’, dispensa
o tempo da poupanga e para logo despende, suportando os juros. A
sociedade de consumo se apoia no crédito, afinal ha o estimulo que
se consuma o que nao se tem, de imediato, recursos para adquirir. O
dinheiro que afinal sustenta o crédito é, geralmente, tempo do tra-
balho do consumidor. Resta saber se essa nova relagdo com o tempo
pode estimular o crédito responsavel, tanto como comportamento
dos polos da relagdo de consumo como de observéincia da altera-
¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor, que assegura essa premis-
sa, instigando os fornecedores, ansiosos pelo ritmo da retomada da
venda de produtos e servigos do periodo pré-pandémico, a manter
comportamento de equilibrio nas relagdes de consumo, nao contri-
buindo para a facilitagao do acesso ao crédito, o que podera gerar
uma nova onda de inadimplementos, repetindo o curso da histéria.
Além disso, mostra-se necessaria a alfabetizac¢ao financeira dos
consumidores, como forma de tentar dirimir o abismo existente en-
tre quem oferta o crédito e quem contrata o crédito, para além das
espécies de vulnerabilidades existentes, tornando os consumidores
sabedores dos riscos e das consequéncias advindas da contrata¢do de
crédito consignado, envolvendo-os como sujeitos ativos do controle
financeiro de suas préprias vidas, de modo que se tenha uma con-
tratacdo refletida, racional e consentida, ndo se utilizando o crédito
como extensdo de seus proventos, deixando a sua contratagdo para

¥ MIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor pos-pandemia. Consultor Juridico, 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-17/garantias-consumo-direito-consu-
midor-pos-crise-covid-19. Acesso em: 04 de dezembro de 2021.
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momentos de reais necessidades, uma vez que poupar, ainda que com
todas as agruras da vida cotidiana dos consumidores, pareca-lhes a
forma menos arriscada de ndo se tornar um (super)endividado.

Ao findar deste topico, ressalta-se que ndo se quer de maneira
alguma demonizar o crédito, por meio da concessdo do crédito con-
signado, pois necessario em uma sociedade de consumo, especial-
mente para as classes menos favorecidas economicamente, de modo
que crédito e endividamento sdo facetas de uma mesma moeda, mas,
sim, que os fornecedores observem, mais do que nunca, as praticas
de crédito responsavel, pois o crédito possui uma patologia inerente
e estrutural que é o superendividamento, podendo chegar a patama-
res histéricos na sociedade pos-pandémica.

Dessa forma, que a sociedade pandémica tenha deixado como
licdo para consumidores e fornecedores que o caminho a ser trilha-
do, ainda que de lados opostos, é a observancia da colaboragio, do
coletivo, da fraternidade, pois, quando se trata de contrato de con-
sumo, ambos os polos estdo sujeitos aos efeitos nefastos da doenga
e que, mais do que nunca, os consumidores jamais olvidem que o
principal bem de uma empresa sdo seus consumidores, tendo eles,
em suas maos, o poder de escolha, fazendo sucumbir do mercado de
consumo aqueles que desrespeitam as diretrizes, principios e normas
insculpidas nos mais de 30 anos de vigéncia do microssistema con-
sumerista.

5 Conclusio

O presente artigo teve como escopo, primeiramente, demonstrar
que a pandemia da covid-19 atuou como espécie de ruptura para-
digmatica no comportamento da sociedade de consumo, que, para
além da crise sanitaria provocada, viu seus consumidores alterarem
suas preferéncias, escolhas e modo de consumo. Assim, produtos e
servicos destinados aos cuidados da saude pessoal, diretamente re-
lacionados a casa, sofreram intensa procura, bem como os fornece-
dores tiveram que migrar rapidamente para o e-commerce, uma vez
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que, com as medidas de ir e vir impostas pelos governos, milhares
de consumidores se viram obrigados a lidar com as compras on-line.

Posteriormente, buscou-se analisar o crédito consignado e o as-
sédio para o consumo, de modo que, desde a sua fixagao legal, por
meio da Lei n. 10.820/2003, este facilitou o acesso ao crédito, au-
mentando a renda média dos brasileiros, permitindo que intiimeros
consumidores, para além das agruras da vida cotidiana, pudessem
realizar pequenos prazeres, promovendo, também, a cidadania para
aqueles que até entdo somente eram contabilizados quando realiza-
das pesquisas sobre a pobreza, a miséria e a fome. Por outro lado, as
praticas publicitarias, consubstanciadas no assédio para o consumo,
procuram legitimar novos comportamentos, influenciando os con-
sumidores a seguir determinados estilos de vida que criam desejos
e incutem necessidades, sendo que, no periodo pandémico, houve o
aumento da contratagao do crédito consignado, valendo-se do peri-
odo de hipervulnerabilidade vivenciado pelos consumidores.

Por fim, discorreu-se acerca das perspectivas e desafios para a
sociedade pds-pandémica que se avizinha, com a aprovagdo da Lei
n. 14.181/2021, alterando o Cddigo de Defesa do Consumidor, pas-
sando a prever a prevencdo e tratamento do superendividamento,
expressamente delineando a necessidade da pratica de concessdo de
crédito de forma responsavel, introduzindo a realiza¢ao de audiéncia
conciliatdria, presidida por juiz de direito ou por conciliador cre-
denciado no juizo, com a presenga de todos os credores, em que o
consumidor apresentara proposta de plano de pagamento com prazo
maximo de cinco anos. Também, referiu-se sobre a imensa massa
de consumidores que ndo tiveram alternativas sendo migrar para o
e-commerce, realizando desde as compras mais basicas até a contra-
tagdo de crédito consignado, sendo reféns das publicidades virtuais e
do assédio para o consumo, ferindo o recente artigo 54-C, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, publicidades essas cada vez mais apelati-
vas, agressivas e emocionais, deixando os consumidores mais distan-
tes da vontade consentida, racional e refletida.
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Assim, ao se caminhar para a sociedade pds-pandémica, de-
monstrou-se que o Direito do Consumidor faz-se em prote¢do da
vida, da saude e da integridade dos consumidores, que somos todos
nos, sendo certo que, ante as alteracdes da sociedade de consumo
decorridas com a pandemia, o seu fortalecimento atua como veicu-
lo de promogao da pessoa humana no 4mbito das relagdes juridicas
desequilibradas.
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1 Introdugao

A pandemia da covid-19 causou mudangas significativas na vida
da populagdo mundial, tratando-se de um periodo de restri¢cdes que,
desde o seu inicio, ja refletiu um cenario de grave crise econdmica
nos setores de turismo e cultura. As medidas sanitarias para enfren-
tamento e contenc¢do da dissemina¢ao do virus impunham o isola-
mento social, fato que inviabilizou o cumprimento dos contratos de
consumo envolvendo turismo, cultura e eventos, que estavam previs-
tos para serem cumpridos a partir de margo de 2020. Houve o cance-
lamento de viagens, pacotes turisticos, festas, palestras, congressos e
eventos culturais de toda ordem.

Com a finalidade de evitar um colapso na economia e como for-
ma de garantir auxilio 8 manuten¢do das empresas atuantes nos se-
tores de turismo e cultura, foi publicada a Medida Provisdria n. 948,
em abril de 2020, posteriormente convertida na Lei n. 14.046/2020,
caracterizando-se como medidas especiais e temporarias destinadas
a regular o cumprimento dos contratos durante o periodo da pande-
mia. Essas leis inverteram a logica de prote¢ao que embasou a ela-
boragdo do Coédigo de Defesa do Consumidor, ao mitigar alguns de
seus direitos em prol dos fornecedores, afetados drasticamente pelos
efeitos das medidas sanitarias para o enfrentamento do coronavirus.
Com o objetivo de evitar a resolu¢ao dos contratos e os pedidos de
reembolso em massa, a lei dispensou os fornecedores de realizarem
a devolucao dos valores adimplidos pelos contratantes de seus servi-
cos, desde que ofertassem a possibilidade de remarcacao dos eventos
ou a utilizagdo do valor adimplido como crédito para a aquisigao
futura de produtos da empresa. Esse é o ponto da lei em que se veri-
fica o principal prejuizo aos consumidores, principalmente se consi-
deradas as situagdes em que tais alternativas ndo se mostrem viaveis
ou tteis, a exemplo do que ocorre com as comemoragdes pontuais,
como aniversarios e formaturas, além de viagens para finalidades es-
pecificas.
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Ao retirar do consumidor a possibilidade de optar pelo reembol-
so dos valores pagos, podera se configurar a onerosidade excessiva,
o que, conforme as regras do Direito Civil, daria causa a resolugao
contratual, merecendo essas situagdes, portanto, um tratamento di-
verso daquele previsto na Lei n. 14.046/2020. Ainda que o tema seja
recente, ja é possivel constatar a analise doutrinaria e jurisprudencial
a respeito.

Para o estudo do tema, o artigo se utilizard de revisao biblio-
grafica doutrinaria e jurisprudencial, por meio do método dedutivo,
para, no primeiro capitulo, analisar as modificagdes trazidas pela Lei
n. 14.046/2020 aos direitos dos consumidores, com foco nos pon-
tos em que esses direitos foram temporariamente mitigados. No se-
gundo capitulo, serdo apontadas as peculiaridades constatadas na
aplicacao da Lei n. 14.046/2020 aos casos concretos, considerando
principalmente as hipéteses em que a remarcagao dos eventos ou a
utiliza¢ao do crédito ndo se mostrarem vidveis, com uma analise de
como a jurisprudéncia ja tem solucionado esses impasses, a partir do
principio da razoabilidade e das regras de Direito Civil referentes a
resolucdo contratual.

2 As modificag¢des trazidas pela Lei n. 14.046/2020 aos direi-
tos dos consumidores, no que se refere aos contratos firmados
para aquisicao de produtos e servicos relacionados aos setores
de cultura, turismo e eventos durante a pandemia da covid-19

2.1 A busca pelo equilibrio econdmico no enfrentamento dos re-
flexos da pandemia nas relagdes de consumo a partir da mitigacao
temporaria de direitos consumeristas

A pandemia da covid-19 afetou drasticamente a maior parte dos
setores da economia, ressaltando-se, no que se refere as relagdes de
consumo, os setores de turismo e cultura. As medidas sanitdrias es-
tabelecidas pelo Poder Publico para conter a disseminagdo do virus
estavam baseadas no isolamento social, implicando o fechamento de
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fronteiras, a reducao das operagdes de viagens aéreas e terrestres e
a impossibilidade de realizar eventos que contivessem aglomeragao
de pessoas. Em junho de 2021, o Ministério do Turismo divulgou
uma queda de 59% no faturamento do setor, desde o inicio da pan-
demia?. O mesmo cendrio se reflete nos setores de cultura e eventos.
Em pesquisa realizada pelo Sebrae em abril de 2020, constatou-se
que 98% do setor foi afetado pelos efeitos da pandemia, sendo que
62,5% dos entrevistados responderam que a redugdo no faturamento
corresponde de 76% a 100%, se comparado a abril de 2019°.

Esse cenario levou o Poder Publico a adotar medidas objetivan-
do reduzir os efeitos da grave crise econdmica que se instaurava, ja
no inicio da pandemia, garantindo auxilio aos empresarios atuantes
nos setores de turismo e cultura. A partir do Decreto Legislativo n.
6, publicado em mar¢o de 2020, o Congresso Nacional decretou o
estado de calamidade publica em razao da emergéncia internacional
de saude publica pelo avango de contaminagdes pelo coronavirus,
publicando também a Lei n. 13.979/2020, que dispds sobre medidas
gerais para enfrentamento da pandemia. A partir de entdo, foram
publicadas diversas medidas provisorias estabelecendo regramen-
tos especificos para setores determinados, todas com a finalidade de
conter os impactos negativos da pandemia e das medidas sanitarias
de contencao da disseminagdo do virus.

E possivel constatar que a conduta adotada pelo Poder Publico
ao elaborar legislagdao especial e temporaria para regular as relagdes
juridicas durante o periodo da pandemia, de certa forma, inverteu
a logica de protecao que embasou a criagao do Codigo de Defesa
do Consumidor, pois, ao passo que a legislagdo consumerista bus-
cou garantir maior prote¢do aos consumidores, polo vulneravel da

2 Governo Federal. Ministério do Turismo. Disponivel em: https://www.gov.br/turismo/pt-
-br/assuntos/noticias/ministerio-do-turismo-lanca-revista-com-dados-sobre-impacto-da-
-covid-19-no-setor. Acesso em: 8 dez. 2021.

* SEBRAE. Disponivel em: https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/artigos/entenda-o-
-impacto-da-pandemia-no-setor-de-eventos,424ba538c1be1710VgnVCM1000004c00210a
RCRD. Acesso em: 8 dez. 2021.
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relagdo juridica, a fim de garantir equilibrio, as leis publicadas para
regular as relagdes de consumo durante a pandemia garantem uma
maior prote¢do aos fornecedores, empresarios severamente afetados
pelos efeitos nefastos das medidas governamentais de enfrentamento
do virus. Analisando o cendrio econdmico do periodo e levando em
considera¢do que o Direito do Consumidor ndo pode ser visto de
forma isolada, compreende-se a necessidade de se adotar tal postura,
a fim de garantir a propria sobrevivéncia do mercado de consumo.

Apesar de ainda ndo ser possivel mensurar de forma precisa
os efeitos advindos da pandemia do coronavirus, ja se constata que
tal fendmeno se apresenta como um fator determinante para a mo-
dificagdo da economia mundial, afetando diretamente as relagdes
obrigacionais. As consequéncias decorrentes do confinamento das
pessoas e das medidas adotadas pelo Poder Publico para controle
da pandemia ensejaram impactos sociais e econdmicos que refletem
a necessidade de ponderar acerca da exegese das normas, capaz de
salvaguardar a sociedade de uma crise maior, de modo que cada um
tem que dar sua cota de sacrificio e cooperagao, com boa-fé, para o
bem comum.*

Dentre as medidas provisorias que foram publicadas no perio-
do, destaca-se a MP n. 948, datada em abril de 2020 e destinada aos
setores de turismo e cultura, a qual foi posteriormente convertida na
Lei n. 14.046/2020, em agosto de 2020, objeto deste estudo. Mesmo
ap6s sua publicagdo e entrada em vigor, a Lei n. 14.046/2020 per-
maneceu sofrendo alteragdes por outras medidas provisorias e leis,
a exemplo do que ocorreu com a MP n. 1.036, datada de marc¢o de
2021, alterando seus prazos de aplicabilidade. Essa necessidade de
alteracao constante estd diretamente ligada as incertezas do periodo

*MARQUES, Claudia Lima; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz; LIMA, Clarissa Costa.
Excegéo dilatdria para os consumidores frente a for¢a maior da pandemia de Covid-19: pela
urgente aprovagao do PL 3.515/2015 de atualizagdo do CDC e por uma moratéria aos con-
sumidores. Revista de Direito do Consumidor, v. 129/2020, p. 47-71, maio-jun./2020. p. 4.
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e a auséncia de possibilidade de prever concretamente os efeitos da
pandemia nas relagdes juridicas de consumo.

A Lei n. 14.046/2020 se aplica as hipoteses de cancelamentos ou
adiamentos de contratos turisticos envolvendo pacotes de viagens,
passeios, hospedagens, além de shows, pecas de teatro, festas, con-
gressos e os mais variados tipos de eventos culturais, publicos ou
privados, que envolvam a aglomeracao de pessoas. O seu ambito de
incidéncia é expressamente delimitado, tendo em vista que o artigo
20 dispde que suas determinagdes sdo aplicadas aos cancelamentos
ou adiamentos de servigos, de reservas de eventos, incluidos shows
e espetaculos ocorridos entre o periodo de 1°.1.2020 a 31.12.2021.

Seus dispositivos demonstram claramente a relativizagao de al-
guns direitos dos consumidores, sendo o principal deles a retirada do
direito a opgao pelo reembolso imediato dos valores pagos de forma
antecipada pela contratagdo de eventos ou servigos que ndo poderio
ocorrer na data aprazada, em razao da pandemia, ponto que, pela sua
relevéncia, serd abordado de forma detalhada no préximo tépico do
artigo. Essa determinagao teve como objetivo impedir que todos os
consumidores que houvessem contratado empresas para a organiza-
¢do e producao de eventos, hospedagens, pacotes turisticos, shows,
dentre outros, cuja ocorréncia estava prevista para acontecer a partir
de margo de 2020, solicitassem, a0 mesmo tempo, o reembolso dos
valores antecipados. Essa situagdo, somada a impossibilidade tempo-
raria de comercializar produtos e servigos, configuraria aos fornece-
dores um obstaculo intransponivel a manutengao de suas atividades,
causando a faléncia de diversas empresas.

Sob a perspectiva da analise econdmica do Direito, a regulagdo
do Estado deve visar sempre a eficiéncia demonstrada pelos princi-
pios econdmicos; entretanto, essa eficiéncia deve objetivar a melhor
alocagdo de recursos pela e para a sociedade, e ndo para determi-
nados grupos ou pessoas. No contexto da pandemia, a relativizagao
temporaria de alguns direitos dos consumidores teve como finalida-
de a propria protecao da sociedade e da economia, situacao que fica
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evidente ao considerarmos que os contratos de trabalho estdo direta-
mente relacionados aos contratos de consumo, tendo o desemprego
afetado de forma direta diversos consumidores.’

A lei também estabeleceu prazos a serem observados pelos con-
sumidores que pretenderem solicitar a remarcac¢ao dos eventos ou a
utiliza¢ao dos valores adimplidos como crédito para a aquisigdo de
outros produtos ou servicos da mesma empresa, sob pena de inci-
déncia de multas, taxas ou custos adicionais. Os contratantes devem
manifestar o seu interesse por uma dessas alternativas em até 120
dias, contados da comunicac¢do do adiamento ou do cancelamento,
ou em até 30 dias antes da realizacdo do evento, o que ocorrer pri-
meiro. O paragrafo 3° do segundo artigo da lei ainda prevé que o
fornecedor ficara desobrigado de qualquer forma de ressarcimento
se o consumidor néo fizer a solicitagdo no prazo estipulado.

Em seu ultimo artigo, dispos que os cancelamentos e adiamen-
tos ocorridos em razao da pandemia caracterizam hipdtese de caso
fortuito ou de for¢a maior, e ndo sdo cabiveis reparacdes por danos
morais, aplicagdo de multas ou a imposi¢ao das san¢des administra-
tivas previstas no artigo 56 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ex-
ceto se caracterizada ma-fé do prestador de servico ou da sociedade
empresaria. Tal determinagao aparenta refletir o objetivo de reduzir
as discussoes doutrindrias e jurisprudenciais que possam surgir da
analise de situagdes envolvendo o cumprimento dos contratos de
consumo e até mesmo a redu¢ao da inten¢do dos consumidores em
buscar o Poder Judiciario para a obten¢ao de reparagao dos danos
enfrentados.

Contudo, importante ressaltar que o fato de a pandemia da co-
vid-19 caracterizar hipdtese de excludente de responsabilidade civil
por caso fortuito ou for¢a maior nao exonera o fornecedor de cum-
prir os deveres anexos do contrato, a exemplo do dever de prestar

>ROSA, André Luis Cateli; FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Resolucéo e revisao
dos contratos de consumo em fungdo da pandemia: perspectivas a luz da andlise econdmica
do Direito. Revista de Direito do Consumidor, v. 132/2020, p. 57-87, nov.-dez./2020. p. 9.
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informacodes claras, adequadas e precisas, assim como de adotar os
meios necessarios para mitigar os transtornos e prejuizos causados
aos consumidores. Em sendo descumpridos os deveres contratuais
anexos, podera haver responsabilizacao por eventuais danos mate-
riais ou extrapatrimoniais.® Trata-se, portanto, de analisar de forma
casuistica as situagdes que envolvem o cancelamento ou o adiamento
de servigos e a conduta dos fornecedores em cada caso concreto.

2.2 O objetivo de preservar os contratos: hipoteses em que o for-
necedor nao esta obrigado a reembolsar os valores adimplidos pe-
los consumidores

Com o objetivo de preservar as relagdes juridicas de consumo
e os proprios contratos, impedindo a resolu¢do em massa e a con-
sequente necessidade de despender valores jamais previstos pelos
empresarios dos setores de turismo e cultura a titulo de reembol-
sos e demais reparagdes, uma das principais disposi¢oes da Lei n.
14.046/2020 foi a retirada do direito dos consumidores de optarem
pelo reembolso imediato dos valores ja pagos pela contratagao de
servicos ou eventos cuja execu¢ao na data aprazada se mostrou im-
possivel, em razao dos efeitos da pandemia e das consequentes restri-
¢des determinadas pelo Poder Publico. Em seu artigo 2°, a lei exime
as empresas fornecedoras de reembolsarem os valores pagos pelos
produtos e servicos adquiridos e cancelados durante o periodo de
1°.1.2020 a 31.12.2021, em razdo da pandemia, desde que ofertem a
remarcagao ou a conversio do valor em crédito para utilizagao fu-
tura, em servigos da mesma empresa. Ambas as op¢des poderdo ser
utilizadas até o dia 31 de dezembro de 2022. O paragrafo 6° do artigo
20 dispoe expressamente que os prestadores de servigos ou a socieda-
de empresdria deverdo restituir o valor recebido ao consumidor, até
31 de dezembro de 2022, somente na hipdtese de ficarem impossibi-

¢ MIRAGEM, Bruno. Nota relativa & pandemia de coronavirus e suas repercussdes sobre
os contratos e a responsabilidade civil. Revista dos Tribunais, v. 1015/2020, p. 353-363,
maio/2020. p. 7.
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litados de oferecer a remarcagao dos servi¢os ou a disponibilizagao
de crédito.

Verifica-se, assim, que a op¢ao pelo reembolso ndo foi dada aos
consumidores, ficando tal hipétese restrita a impossibilidade dos
fornecedores de ofertarem a remarcagio ou a conversao em créditos,
mitigando, nesse ponto, as regras de prote¢do do Direito do Consu-
midor e também as disposi¢des do Cédigo Civil, no que se refere ao
campo do Direito das Obrigacdes.

Analisando o contexto do surgimento da pandemia, ¢ inegavel
que esse fendmeno pode ser considerado um fato superveniente e
imprevisivel, capaz de gerar severos desequilibrios contratuais e,
porventura, tornar as clausulas excessivamente onerosas, o que pode
dar espa¢o a resoluc¢ao ou revisao dos contratos de consumo, nos
termos de dispositivos do Cédigo Civil e do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, elaborados com base na teoria da imprevisao’. Os de-
sequilibrios econdmicos supervenientes acarretados pela pandemia,
causando a quebra da base objetiva do negdcio, a impossibilidade da
prestacao, a onerosidade excessiva ou o inadimplemento antecipado
pelo descumprimento iminente, estdo a merecer um novo tratamen-
to juridico, embasado no principio do solidarismo contratual, dog-
maticamente apto a corresponder com a boa-fé objetiva e, sobretudo,
para aqueles contratos de longa duragao®.

Ainda que o objetivo das leis especiais seja viabilizar a manu-
tengao dos contratos, ou seja, priorizar a sua revisdo em detrimento
da resolug¢ao — aqui se pode entender a revisao como uma forma de
readequar as condi¢gdes de cumprimento da obrigagdo, nos termos
do que dispde a Lei n. 14.046/2020 sobre remarcagdo ou conversio
em crédito —, havera situacdes em que a revisdo ndo se mostrara
adequada, em razdo da impossibilidade superveniente de cumpri-

7ROSA, André Luis Cateli; FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Resolucéo e revisao
dos contratos de consumo em fungdo da pandemia: perspectivas a luz da andlise econdmica
do Direito. Revista de Direito do Consumidor, v. 132/2020, p. 57-87, nov.-dez./2020. p. 3.

8 ALVES, Jones Figueirédo. Direito Civil em tempos de pandemia. O que resta das categorias
juridicas? Revista de Direito do Consumidor, v. 134/2021, p. 19-35, mar.-abr./2021. p. 3 e 4.
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mento da obrigacdo, sem que haja uma onerosidade excessiva aos
consumidores.

O artigo 39, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor veda ao
fornecedor de produtos e servigos exigir vantagem manifestamente
excessiva, ao passo que o artigo 51, IV, dispde serem nulas de pleno
direito as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produ-
tos ou servicos que estabelecam obrigagdes consideradas iniquas,

abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade’.

Nas hipdteses em que o contrato ainda pode ser cumprido, prin-
cipalmente nas obrigagdes de trato sucessivo, é possivel realizar a sua
revisdo. O Cddigo de Defesa do Consumidor assegura direitos ba-
sicos previstos em seu art. 6°, entre 0s quais, encontra-se, no inciso
V, o de revisdo contratual em razdo de fatos supervenientes, que o
torne excessivamente oneroso. Ja nas situagdes em que haja inadim-
plemento, ou seja, em que o contrato ndo possa mais ser cumprido,
aplica-se o instituto da resolugao contratual, conforme disposi¢ao do
artigo 478 do Codigo Civil."

O artigo 7° do Cédigo de Defesa do Consumidor prevé que os
direitos ali descritos ndo excluem outros, previstos em tratados, con-
vengoes internacionais, legislagao interna ordinaria, regulamentos,
dentre outros. Assim, importante ressaltar a aplicabilidade também
do Cddigo Civil as relagdes de consumo, em determinadas hipdteses,
o que se faz com base na teoria do didlogo das fontes''.

® MARTINS, Guilherme Magalhaes. A revisdao dos contratos civil e de consumo em tempos
de Covid-19. Revista de Direito do Consumidor, v. 132/2020, p. 31-56, nov.-dez./2020. p. 4.
10ROSA, André Luis Cateli; FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Resolucéo e revisao
dos contratos de consumo em fungdo da pandemia: perspectivas a luz da andlise econémica
do Direito. Revista de Direito do Consumidor, v. 132/2020, p. 57-87, nov.-dez./2020. p. 4
el3.

' MARQUES, Claudia Lima; BERTONCELLO, Kéren Rick Danilevicz; LIMA, Clarissa Cos-
ta. Excegdo dilatdria para os consumidores frente a for¢a maior da pandemia de Covid-19:
pela urgente aprovagido do PL 3.515/2015 de atualizagdo do CDC e por uma moratéria aos
consumidores. Revista de Direito do Consumidor, v. 129/2020, p. 47-71, maio-jun./2020.

p-7.
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A impossibilidade de cumprimento do contrato pode ser defini-
tiva ou temporaria. Quando definitiva, ha obstaculo a realizagdo da
prestacdo que ndo deve desaparecer ou se atenuar com a fluéncia do
tempo. Quando tempordria, a impossibilidade ocorre durante certo
periodo, indicando que podera ainda ser realizada, mas ndo no prazo
originalmente previsto. Ainda, a impossibilidade de cumprimento
pode ser absoluta ou relativa, de modo que, no primeiro caso, extin-
gue a obrigacao e libera o devedor, enquanto, no segundo, ha dificul-
dade ou onerosidade da prestacdo, mantendo o devedor vinculado
e responsavel pelo cumprimento. Ha contratos em que os fatos de-
correntes da repercussao da pandemia de coronavirus tornam im-
possivel o cumprimento. Tais fatos tanto podem ser decorrentes das
medidas de policia adotadas pelo Poder Publico e as quais se subor-
dinam os particulares quanto a repercussiao do seu comportamento
razoavel, visando a reduzir a exposi¢do ao risco de contagio, como
ocorre com a suspensdo de determinadas atividades, independen-
temente de determinagao estatal. Sdo, como regra, situagdes que os
contratantes ndo podem impedir ou evitar, caracterizando-se hipdte-
se de caso fortuito ou de for¢a maior, previstas no art. 393, paragrafo
unico, do Codigo Civil. Como consequéncias da configuracao das
hipéteses de caso fortuito ou for¢a maior, verificam-se a inexisténcia
de responsabilidade do devedor pelo inadimplemento e a resolucao
dos contratos cujo cumprimento tenha se tornado impossivel.'?

A resolugdo contratual enseja a extingdo dos efeitos do contrato
e, dentro do possivel, a restituicdo das partes ao estado anterior. Nas
situagdes em que uma das partes tenha realizado o pagamento da sua
prestacao, sendo credora de uma contraprestagao, a eficacia de reso-
lugao implica a restituicdo do que foi pago, extinguindo-se o contra-
to, sem reponsabilidade do devedor que ndo cumpriu porque nio
pdde. O mesmo ocorre quando ha incerteza sobre a possibilidade

12 MIRAGEM, Bruno. Nota relativa & pandemia de coronavirus e suas repercussdes sobre
os contratos e a responsabilidade civil. Revista dos Tribunais, v. 1015/2020, p. 353-363,
maio/2020. p. 2.
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de cumprimento do contrato, configurando-se a chamada excegdo
de inseguranga, prevista no artigo 477 do Cédigo Civil, dando causa
também a possibilidade de resolugao contratual.”

Ao que parece, em razdo do objetivo de promover a manuten-
¢do dos contratos, a Lei n. 14.046/2020 deixou de apresentar uma
solugdo adequada para as hipoteses em que se caracterizar a impos-
sibilidade definitiva e integral do cumprimento das obrigacdes, cuja
consequéncia, como visto, seria a resolugdo contratual. Consideran-
do as caracteristicas dos contratos que ela pretende regular, é possivel
constatar que em diversas situagdes podera ocorrer a inviabilidade
de cumprimento da obriga¢ao sem gerar um 6nus excessivo aos con-
sumidores.

3 Perspectivas para a execu¢do dos contratos no periodo pos-
-pandemia

3.1 Situagdes em que a remarcagiao dos eventos ou a utiliza¢ao do
crédito nao se mostram viaveis aos consumidores

Nos contratos de consumo abrangidos pela Lei n. 14.046/2020,
envolvendo a contratacdo de servicos turisticos, de empresas para
a realizacdo de festas particulares ou até mesmo a aquisi¢ao de in-
gressos para shows, palestras, congressos e demais eventos, é comum
que haja o pagamento prévio de parte do contrato, ou até mesmo de
sua integralidade. Na maioria das situagdes, a negociagao é realizada
em momento antecedente ao cumprimento do objeto do contrato
e garantida pelo pagamento de parcela inicial pelo servico que sera
prestado.

Ha diversas situagcdes em que a remarcagao dos eventos ou a uti-
lizacdo do valor antecipado em crédito para a aquisicao de novos
produtos comercializados pelas empresas nao acarretard maiores

3 MIRAGEM, Bruno. Nota relativa & pandemia de coronavirus e suas repercussdes sobre
os contratos e a responsabilidade civil. Revista dos Tribunais, v. 1015/2020, p. 353-363,
maio/2020. p. 2.
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danos aos consumidores, tendo em vista que o periodo de enfren-
tamento da pandemia também promoveu formas diversificadas e
criativas para a realiza¢do de eventos culturais, principalmente por
meio da internet. Contudo, mostra-se importante considerar que em
determinados casos a remarcagdo ou a utilizacdo do crédito pode
restar extremamente prejudicial aos consumidores.

Em um primeiro momento, ressaltam-se as situagdes em que a
remarca¢ao dos eventos ou a utilizacdo do crédito ndo se mostram
vidveis aos consumidores. Como exemplo, é possivel citar a contra-
tagdo de servicos para festas de 15 anos, formaturas e casamentos,
tais como buffet, iluminagdo e decoragao, pois se trata de datas co-
memorativas pontuais que nao se repetem, redundando, em muitas
hipéteses, na perda da utilidade de serem realizadas. Principalmente
nos casos de aniversarios e formaturas, o decurso do tempo pode
fazer com que ndo haja mais interesse na sua realizagao.

Ha também situagdes envolvendo viagens por motivos de traba-
lho ou estudo, as quais podem abarcar contratos de hospedagens e
ingressos para comparecimento a cursos, congressos, palestras e até
mesmo intercdmbios. Em razao do decurso de tempo, o compareci-
mento a esses eventos pode se tornar inutil ou inviavel, sobretudo se
forem cancelados.

Nessas e em diversas outras situagdes, a remarca¢ao pode nao
ser uma op¢ao que interesse ao consumidor, basta pensarmos em
um show que passara a ocorrer em data na qual seja impossivel o
comparecimento. Tampouco a conversao do valor em créditos pode
se mostrar util, considerando que em muitos casos nao ha servicos
semelhantes cuja aquisi¢do se mostre de seu interesse, o que ocorre,
exemplificativamente, com empresas produtoras de festas. E comum
que as empresas atuantes nos setores de turismo e eventos tenham o
seu ambito de atividades restrito a um nicho, reduzindo a utilidade
da utilizagdo do crédito a que fara jus o contratante.

Em um segundo momento, mostra-se importante ressaltar que
a pandemia gerou mudangas significativas no cendrio econémico e
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social, as quais podem impedir a realizagdo de viagens ou eventos
que haviam sido contratados antes de seu inicio. Além do aumento
de precos dos produtos e servigos, oriundos da alta inflagdo, grande
parte das familias sofreu consideraveis perdas financeiras ou reducao
de sua capacidade econdmica, fatos oriundos do desemprego e da
grave crise econdmica que assola o pais.

Segundo relatdrios da Organizagdo Internacional do Trabalho
(OIT), a queda no emprego e nas horas de trabalho resultou em uma
redugdo drastica da renda do trabalho e no consequente aumento
da pobreza. Em comparagdo com 2019, globalmente, 108 milhdes a
mais de trabalhadores sdo agora considerados como vivendo na po-
breza ou extrema pobreza.'"* Ainda, conforme estudos realizados pela
Federal Trade Commission (Estados Unidos), Organizagao para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e Banco Mun-
dial, a crise sanitaria ocasionada pela covid-19 tem causado danos
diretamente ligados as relagdoes de consumo, especialmente afetadas
pela perda ou diminuigédo inesperada de renda, além de se verificar o
aumento no endividamento dos consumidores durante o periodo de
enfrentamento da pandemia.”

Toda essa mudanga na realidade econdmica pode ensejar a im-
possibilidade de manterem-se os planos de realizar viagens, festas
ou comparecer a shows, pecas de teatro, dentre outros eventos cul-
turais, ainda que possibilitada, pelo fornecedor, a remarcagao ou a
utilizacdo do crédito. Isso ocorre em razao da existéncia de gastos
adicionais que sdo necessarios, por exemplo, para comparecer a um
show cujo ingresso ja fora adquirido, a exemplo do transporte e ali-
mentagdo, ou até mesmo do pagamento da parcela remanescente do
preco, quando houve apenas a antecipagdo de parte do valor total.
No ambito do turismo, a utiliza¢do de crédito para contratagao de

4 Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). Disponivel em: https://www.ilo.org/brasi-
lia/noticias/ WCMS_797490/lang--pt/index.htm. Acesso em: 28 nov. 2021.

'* VIEIRA, Luciane Klein; CIPRIANO, Ana Candida Muniz. Covid-19 e Direito do Consu-
midor: desafios atuais e perspectivas para o futuro. Revista de Direito do Consumidor, v.
135/2021, p. 103-214, maio-jun./2021. p. 8.
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hospedagem pode ser inviabilizada pela propria auséncia de condi-
¢oes de arcar com todas as despesas oriundas de uma viagem, assim
como a alta de precos pode inviabilizar a realizagdo de uma festa de
casamento.

Por fim, deve ser considerado que, embora atualmente, ao final
do ano de 2021, ja haja autorizagdo dos 6rgaos publicos para a rea-
lizagao de viagens, festas e eventos culturais, tendo sido reduzidas
as medidas sanitarias de restrigdo, é preciso entender que algumas
pessoas, seja por integrarem grupos de risco em condigdes de saude
ou por escolha que reflita seus principios e crengas, ndo vao se sen-
tir seguras para frequentar determinados ambientes, sobretudo nas
situagdes em que haja aglomeracao. Diante do cendrio de incerteza
que ainda paira, no que se refere aos riscos da contaminagao pelo
coronavirus ou aos questionamentos existentes acerca da vacinagdo
e sua real capacidade imunizante, ndo se mostraria razoavel, nesses
casos, impor a esses consumidores, como unicas alternativas, a re-
marcagdo ou a utilizagdo do valor em créditos.

Em todas as situagdes aqui mencionadas, os consumidores se-
riam extremamente prejudicados, tendo em vista que deixariam de
usufruir dos servigos adquiridos e ficariam impossibilitados de rece-
ber o reembolso dos valores adimplidos, tendo em vista que a Lei n.
14.046/2020 dispensa os fornecedores da obrigagdo de reembolsar as
quantias pagas, desde que disponibilizada a remarcagdo ou a utiliza-
¢do do valor em créditos.

Trata-se, na verdade, de um impasse que precisara ser dirimido
a partir de analise doutrindria e jurisprudencial, pois, ainda que se
considere o objetivo principal da lei, que é garantir, temporariamen-
te, um folego aos empresarios dos setores de turismo e cultura, evi-
tando um colapso econdmico ainda maior, é preciso atentar para a
violagdo dos direitos de uma determinada parcela de consumidores
que serdo lesados pela aplicagdo da Lei n. 14.046/2020.
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3.2 Analise jurisprudencial e perspectivas para a aplicagao da Lei
n. 14.046/2020

As situagbes praticas envolvendo a aplicagio da Lei n.
14.046/2020 certamente serdo alvo de discussdes doutrindrias e ju-
risprudenciais, tendo em vista as suas implicagdes no que se refere
aos direitos dos consumidores. Muitos questionamentos surgem a
partir de casos concretos em que se verifica que a aplica¢ao da lei
especial causa prejuizo excessivo aos consumidores, como nas hipd-
teses mencionadas no topico anterior. Ainda que se trate de matéria
recente, ja é possivel constatar a analise jurisprudencial sobre o tema,
incluidas as situagdes apontadas no toépico anterior como particula-
ridades possivelmente nao consideradas pelo legislador.

Até o momento, o entendimento que predomina na jurispru-
déncia é o que considera a aplica¢do da Lei n. 14.046/2020 as hi-
péteses de adiamentos ou cancelamentos de eventos em razdo da
pandemia, por entender que ela se trata de lei especial e temporaria
que deve prevalecer sobre as regras do Direito do Consumidor nes-
ses casos. Porém, é possivel constatar que ha uma analise casuistica
das diversas hipoteses ja levadas ao Poder Judiciario, ensejando uma
certa flexibilizagdo de alguns de seus dispositivos, a fim de evitar de-
cisdes que onerem demasiadamente os consumidores, lesando seus
direitos fundamentais. Utiliza-se do principio da razoabilidade para
buscar uma decisao mais justa e equénime, ainda que observadas as
determinagdes das leis especiais e sopesados os seus objetivos eco-
nomicos e sociais.

Como exemplo desse modo de aplicagdao da Lei n. 14.046/2020,
mostra-se ilustrativo analisar trés casos concretos envolvendo situ-
agdes que serao comuns a diversos consumidores, ante a impossi-
bilidade de cumprimento dos contratos durante a pandemia da co-
vid-19. Os dois primeiros casos apresentados foram julgados pelas
Turmas Recursais Civeis do Rio Grande do Sul e apresentam situa-
¢oes semelhantes.
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Trata-se do julgamento de dois casos envolvendo a contrata¢ao
de empresas prestadoras de servigos para a organizagdo e promogao
de festas e eventos. No primeiro caso'®, o servigo a ser prestado era
de iluminacéo e sonorizagdo em uma festa de comemoragao pela co-
lagdo de grau em curso técnico, e o segundo'’, a contratacao de uma
empresa para a organizagdo de uma festa infantil. Em ambos os ca-
sos, houve pagamento parcial prévio pelos contratantes, estando os
eventos previstos para ocorrerem apos o inicio da pandemia. Em ra-
zdo das medidas sanitarias de restricdo, nao foi possivel realizar ne-
nhuma das festas. Os consumidores buscaram as fornecedoras para,
de forma extrajudicial, solicitarem o reembolso dos valores pagos,
o que foi negado por elas, ante a justificativa de que, amparadas na
legislagdo especial, ofertariam prazo para a remarcagdo dos eventos
ou para a utiliza¢do dos valores antecipados como crédito para a con-
tratacdo de novos servicos.

O Poder Judiciario, por sua vez, considerando os argumentos
de que ndo havia mais o interesse na realizacdo das comemoragoes,
tendo em vista se tratar de situagdes que perdem o sentido se co-
memoradas com tanto tempo de atraso, bem assim a auséncia de
interesse dos contratantes em adquirir novos servi¢os das empresas
rés, que tém ambito de atuagio restrito, entendeu como solu¢dao mais
adequada — até mesmo para proporcionar um periodo de recupe-
racao razoavel das empresas, ja que, nesses casos, nao ha falar em
responsabilidade de quaisquer das partes para o cancelamento dos
eventos, nos termos inicialmente pactuados — a devolugdo da quan-
tia desembolsada pelos contratantes, a ser realizada no prazo de doze
meses, a contar da data em que cessar o estado de calamidade publica
decretado pelo Poder Publico Federal.

!¢ Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Jurisprudéncia. Recurso Civel n. 71010034403,
Segunda Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Elaine Maria Canto da Fonseca,
Julgado em: 30-06-2021. DJe: 30.06.2021.

7Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Jurisprudéncia. Recurso Civel, n° 71009808890, Se-
gunda Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Roberto Behrensdorf Gomes da
Silva, Julgado em: 02-03-2021. DJe: 02.03.2021.
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Nesses casos, os julgadores também fundamentaram que, em-
bora no curso da pandemia ja tenha sido autorizada a realizacao
de eventos nas localidades em que residem os autores, ndo se pode
obrigar os consumidores a colocar sua familia e seus convidados em
risco, considerando a gravidade do momento vivenciado, que requer
cautela, a fim de evitar a contaminagéo e a propagac¢ao do virus.

Importante ressaltar, contudo, que a Lei n. 14.046/2020, ao pre-
ver a exigibilidade de reembolso nos casos em que os fornecedores
restarem impossibilitados de ofertar a remarca¢do ou a utilizacao
dos créditos, atualmente determina que este deve ser realizado até
o dia 31 de dezembro de 2022, mesmos prazos estabelecidos para a
remarcagao ou utilizagdo do crédito. Porém, o seu texto ja sofreu al-
teragdes nesse ponto. Quando da sua publicagao, em agosto de 2020,
0 prazo previsto para a realizagdo do reembolso era diverso, havendo
disposi¢ao no sentido de que deveria haver o pagamento em até doze
meses, a contar da data em que cessar o estado de calamidade pu-
blica decretado pelo Poder Publico Federal. A altera¢ao desse ponto
ocorreu em razdo da publicagdo da Medida Provisoria n. 1.036, em
mar¢o de 2021.

Assim, sera comum verificarmos decisoes judiciais que tenham
sido proferidas em momento anterior, contendo, por essa razao, de-
terminagdes condizentes com o texto que estava em vigor na época.

O terceiro caso foi julgado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo
e reflete uma situacao envolvendo o setor de turismo'®.

Nesse caso, a autora da a¢do havia contratado dezessete paco-
tes de viagem contendo hospedagem e traslado em uma agéncia de
turismo, para custear a vinda de seus familiares e amigos residen-
tes na Europa ao Brasil, para comparecerem ao casamento de sua
filha, previsto para acontecer apds o inicio da pandemia. O evento
foi cancelado em razao das medidas de restri¢goes impostas pelas au-

18 Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n. 1021890-87.2020.8.26.0224; Relator
(a): Heraldo de Oliveira; Orgéo Julgador: 13* Camara de Direito Privado; Foro de Guarulhos
— 22 Vara Civel; Data do Julgamento: 16/07/2021; Data de Registro: 16/07/2021.
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toridades publicas, diante da crise sanitaria, fato que também causou
a perda da possibilidade de realizar as viagens internacionais adqui-
ridas. Além do cancelamento do casamento, havia restricdes que im-
pediam a vinda dos familiares do exterior.

O que se verificou nesse caso ¢ a verdadeira impossibilidade de
prestacdo do servico na forma contratada sem a imposi¢ao de ex-
cessivo Onus a contratante. Nao pode a consumidora, parte hipos-
suficiente na presente relacao juridica, sofrer 6nus demasiadamente
excessivo ante as particularidades do caso concreto. A autora argu-
mentou no sentido de ndo haver sequer a possibilidade de prever a
realizagdo de uma nova cerimonia de casamento, tampouco a pos-
sibilidade de que os servicos turisticos fossem utilizados, diante das
incertezas do periodo. No mesmo sentido, alegou nao haver interesse
na utilizacdo do valor em crédito para a aquisi¢ao futura de servicos
da mesma empresa, sobretudo em razao do alto valor ja antecipado
pela contratagdo dos pacotes de viagens. Por essa razao, entendendo
que a auséncia de reembolso da quantia adimplida configuraria um
onus excessivo a consumidora no caso concreto, os julgadores deci-
diram por relativizar a aplicagdo da Lei n. 14.046/2020 e determinar
que a ré realizasse o reembolso do valor adimplido pela consumi-
dora, até o dia 31 de dezembro de 2022, observando, aqui, o prazo
previsto na lei especial.

Assim, a partir da analise jurisprudencial sobre o tema, é possi-
vel constatar que os aplicadores do direito nao desconhecem a im-
portancia da legislacao especial editada para regular as relagdes de
consumo durante a pandemia, ante a necessidade de se preservar o
proprio mercado de consumo e a economia, principalmente se con-
siderarmos que os beneficios dessas medidas atingem toda a popu-
lagdo, ainda que de forma indireta. Porém, nao ha dbice para que as
regras sejam aplicadas em atengao aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, bem assim a legislagao civil, a fim de evitar injus-
ticas em casos cujas particularidades possam configurar danos signi-
ficativos aos consumidores.
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Como visto, os casos concretos mencionados neste capitulo con-
figuram hipoteses de impossibilidade de cumprimento dos contra-
tos, 0 que enseja a resolucao contratual, cuja consequéncia é o retor-
no das partes ao status quo, garantido por meio do reembolso dos
valores pagos pelas obriga¢des que ndo puderam ser prestadas, ainda
que a Lei n. 14.046/2020 nao contenha previsdo nesse sentido. Os
julgados apresentados demonstram a aplicagao da legislagao especial
acompanhada das demais normas que compdem o ordenamento ju-
ridico e dos principios gerais de direito, garantindo, assim, uma deci-
sdo justa, ao impedir o prejuizo material dos consumidores e garantir
prazo razoavel para que os fornecedores organizem da melhor forma
possivel o dispéndio das quantias devidas.

4 Consideragoes finais

Considerando o contexto de grave crise econdmica que atingiu
as empresas atuantes nos ramos de turismo e cultura em razdo da
pandemia da covid-19, é compreensivel a ado¢do de medidas emer-
genciais pelo Poder Publico que objetivassem garantir a manutengao
da atividade econdmica dos empresarios e do proprio mercado de
consumo. Ainda que a prote¢do ao consumidor seja direito funda-
mental garantido constitucionalmente, a observancia a determinada
categoria de individuos nao pode se sobrepor a prote¢do da coletivi-
dade, principalmente em um momento de crise sanitaria, econdmica
e social. Por esse fundamento, devem ser aplicadas as leis especiais e
temporarias publicadas durante o periodo da pandemia, dentre elas
a Lei n. 14.046/2020, ainda que configurem a mitigagao de alguns
direitos dos consumidores.

Porém, é importante ressaltar que a aplicabilidade da Lei n.
14.046/2020 nao deve ser realizada de forma isolada, distante das de-
mais normas que compdem o ordenamento juridico. Ao que parece,
a lei especial deixou de apresentar solu¢ao adequada para as hipote-
ses de descumprimento definitivo dos contratos de consumo, quan-
do caracterizada a onerosidade excessiva aos contratantes, o que, nos
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termos do disposto no artigo 478 do Cddigo Civil, caracteriza hipd-
tese de resolugdo contratual, tendo como consequéncia a retomada
do estado inicial, tanto quanto possivel.

Assim, ainda que a Lei n. 14.046/2020 nao preveja a possibili-
dade de opgdo pelo consumidor em obter o reembolso dos valores
pagos pelos servigos adiados ou cancelados, em determinados ca-
sos concretos, tal direito podera ser reconhecido, tendo como base
as normas do Direito das Obrigagdes, assim como os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, caminho que ja vem sendo ob-
servado pela jurisprudéncia brasileira. Ao aplicar a lei desse modo,
evita-se a perda patrimonial injusta dos consumidores e garante-se
aos fornecedores o tempo habil para organizagao de suas finangas, a
fim de possibilitar a manutengao das suas atividades comerciais.
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moniais. 3.2 Do desequilibrio excessivo entre as partes contratantes.
Consideragoes finais. Referéncias.

1 Introdugao

No presente trabalho, objetiva-se analisar a temdtica da pan-
demia da covid-19 e as consequéncias impostas ao consumidor de
servigos de transportes aéreos. Dessa forma, pretende-se analisar o
contexto social e as alteragdes legais decorrentes da pandemia, bem
como suas principais alteragdes e implicagdes praticas aplicadas aos
consumidores.

A pandemia da covid-19 provocou iniimeras consequéncias aos
mais diversos ramos da sociedade e da economia, que precisaram
se reinventar para sobrevier as inumeras restrigdes e impedimentos
impostos, como, por exemplo, o cancelamento de eventos sociais, 0
fechamento de fronteiras, o impedimento de funcionamento de res-
taurantes, de bares, de saldes de beleza e de academias.

! Mestre em Direito pela Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul; especialista em Direito Civil e Processo Civil pela Fundagdo Escola Superior do Ministé-
rio Publico do Rio Grande do Sul; graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica
do Rio Grande do Sul; advogada. Endereco eletronico: bmedeirosamanda@gmail.com
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O setor dos transportes aéreos, em especifico, foi significativa-
mente abalado em razao das inimeras restricdes a ele impostas e,
diante do risco de os prestadores de servigos de transportes aéreos
nao sobreviverem aos inimeros danos provados pela pandemia, o
legislador brasileiro promulgou leis com o objetivo de minimizar os
prejuizos causados a esse setor.

Nesse sentido, o presente trabalho busca, inicialmente, dis-
correr sobre a legislagdo, de carater emergencial, promulgada para
minimizar os danos as empresas, bem como esmiugar as principais
alteracoes e as consequéncias praticas impostas aos consumidores.
Em um segundo momento, neste trabalho, serdo abordadas algumas
problematicas praticas decorrentes de algumas omissdes e previsoes
estipuladas pelo legislador, que estdo e poderao acarretar danos sig-
nificativos aos consumidores.

O método de abordagem adotado para o desenvolvimento da
pesquisa é o hipotético-dedutivo. O método de procedimento adota-
do é o monografico e comparativo. As técnicas de pesquisa emprega-
das para a elaboragdo do estudo constituem-se em revisao bibliogra-
fica e legal, bem como pesquisa doutrindria e jurisprudencial.

2 O impacto da pandemia nos servigos de transporte aéreo e a
Lei n. 14.034/2020

Como ¢é de amplo conhecimento, o transporte aéreo, de carga e
de passageiros, desempenha grande importancia no cenario econo-
mico nacional e mundial. Diariamente, milhares de pessoas utilizam
os servigos de transportes aéreos para fins profissionais, como tam-
bém turismo e lazer.

Com o avango da pandemia da covid-19 e com as restrigdes im-
postas pelo governo, que restringiram e limitaram significativamente
o convivio social, o setor de prestagdo de servicos de transporte aéreo
foi um dos mais afetados. De acordo com os dados da Agéncia Na-
cional de Avia¢ao Civil (Anac), a demanda por voos domésticos em
maio de 2021 apresentou uma redu¢ao de 43,4% se comparado aos
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nimeros registrados em 2019. No mercado internacional, por sua
vez, os indicadores apresentaram nimeros ainda mais significativos,
registrando uma redugao na demanda no patamar de 66,2% se com-
parado a 2019.2

Nesse contexto, com o objetivo de frear e reduzir os prejuizos
causados aos prestadores de servicos aéreos, foram pensadas alter-
nativas legais para resguardar as empresas e assegurar que pudessem
sobreviver a pandemia da covid-19. Em 18 de marco de 2020, foi
promulgada a Medida Provisdria n. 925, com o objetivo de dispor e
estabelecer medidas emergenciais para a aviagao civil brasileira em
decorréncia da pandemia da covid-19°.

A Medida Provisoria n. 925 previu, de forma sucinta, algumas
questdes e regras, com o objetivo de minimizar os prejuizos patri-
moniais causados as empresas, que de forma abrupta deixaram de
exercer a sua atividade profissional em decorréncia das restrigoes e
proibicoes estabelecidas pelos governos. A Medida Proviséria n. 925
versou sobre o prazo para pagamento de contribuigdes fixas e vari-
aveis para concessao de aeroportos, assim como sobre o prazo para
reembolso de valores de passagens aéreas, que passou a ser de 12 me-
ses, sem prejuizos a assisténcia material. Além disso, previu a isengao
de penalidades contratuais aos consumidores que aceitarem crédito
para utilizagdo no prazo de 12 meses.

Posteriormente, com o avan¢o da pandemia e a iminéncia dos
inimeros prejuizos financeiros as prestadoras de servigos aéreos, a
Medida Proviséria n. 925/2020 foi convertida na Lei n. 14.034/2020,
que surgiu com o objetivo de mitigar o impacto negativo da crise nos
caixas das empresas, acarretando também a alteracao de legislagoes
vigentes que dispunham sobre a matéria.

2 ANAC. Agéncia Nacional de Aviagdo Civil. Orienta¢des aos passageiros. ANAC, 2021. Dis-
ponivel em: https://www.anac.gov.br/coronavirus/passageiros. Acesso em: 2 ago. 2021.

* BRASIL. Medida Provisoria n. 925 de 18 de margo de 2020. Dispde sobre medidas emer-
genciais para a aviagdo civil brasileira em razdo da pandemia da covid-19. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/Mpv/mpv925.htm. Acesso em: 12
dez. 2021.
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A Lei n. 14.034/2020 preocupou-se em legislar e dispor sobre
as consequéncias decorrentes de cancelamento de voos por parte da
companhia aérea, assim como por parte do consumidor, e em prever
alternativas para que os fornecedores de servigos aéreos sobrevives-
sem a essa enorme crise que atingiu o pais.

Assim, a Lei n. 14.034/2020 estabelece que, no caso de cancela-
mento de voo no periodo entre 19 de mar¢o de 2020 a 31 de dezem-
bro de 2021, devera o transportador realizar o reembolso do con-
sumidor no prazo de 12 meses a contar do voo cancelado e o valor
devera ser corrigido pelo INPC e, quando cabivel, cabera a prestagao
de assisténcia material. A legislacdo também previu a possibilidade
de, em substituicdo do reembolso, ser concedido ao consumidor um
crédito, no prazo de 7 dias a contar da solicitagdo, de valor igual ou
maior ao da passagem aérea, que podera ser utilizado em nome do
proprio consumidor ou de terceiros, para aquisi¢do de produtos ou
servicos do transportador, no prazo de 18 meses de recebimento do
crédito.

Apesar de a legislagdo prever a forma de reembolso em caso de
cancelamento de voo, também estabeleceu o dever de o transporta-
dor ofertar ao consumidor, sempre que possivel, como alternativa ao
reembolso, a sua acomodagdo em outro voo préprio ou de terceiro e
de remarcagdo da passagem sem oOnus.

A Lei n. 14.034/2020 também previu a forma de reembolso em
favor do consumidor quando for sua a opg¢ao pelo cancelamento
do voo. Dessa forma, estabeleceu que o consumidor que desistir do
voo, no periodo compreendido entre 19 de margo de 2020 e 31 de
dezembro de 2021, podera optar por receber o reembolso, a contar
de 12 meses do voo cancelado, estando ainda sujeito a penalidades
contratuais. Alternativamente ao reembolso, pode o consumidor op-
tar por receber crédito de valor correspondente da passagem, sem a
incidéncia de penalidades contratuais, devendo ser conferido a ele o
crédito no prazo de 7 dias a contar da solicitagdo. O crédito devera
ser utilizado no prazo de 18 meses a contar do recebimento.
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Posteriormente, veio a ser promulgada a Lei n. 14.174/2021, al-
terando algumas das disposi¢des da Lei n. 14.034/2020, em especial
o prazo de vigéncia das medidas emergenciais para a aviagdo civil
brasileira. Inicialmente, a Lei n. 14.034/2020 estabelecia que as dis-
posicdes previstas em lei seriam aplicadas aos fatos ocorridos entre
o periodo de 19 de margo de 2020 e 31 de outubro de 2021. Agora,
com a promulgacao da Lei n. 14.174/2021, o prazo para aplicagao das
disposi¢oes foi prorrogado até 31 de dezembro de 2021.

Ocorre que as alteragdes promovidas pela Lei n. 14.034/2020
ndo foram pensadas no melhor interesse dos consumidores, mas,
sim, como forma de assegurar a sobrevivéncia das companhias aére-
as. Dessa forma, passa-se a expor as repercussoes negativas impostas
aos consumidores.

3 Repercussdes negativas impostas aos consumidores em de-
corréncia da Lei n. 14.034/2020

Assim como toda norma, a Lei 14.034/2020 também comporta
margens para interpretagdes divergentes, e também enseja reflexdes,
pois evidente o desinteresse do legislador em assegurar os direitos
dos consumidores, que restaram sacrificados em detrimentos dos
interesses das empresas prestadoras de servicos de transporte aéreo.
Dessa forma, passa-se a expor as principais repercussoes negativas
impostas aos consumidores.

3.1 Necessidade de demonstra¢io da ocorréncia de danos extra-
patrimoniais

No caso de transporte aéreo, o passageiro, adquirente e usudrio
do servico, é considerado consumidor, e a empresa aérea é conside-
rada prestadora de servico profissional ou fornecedora. Dessa forma,
¢ necessario, no presente caso, o dialogo das fontes, entre a Consti-
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tuicao Federal, o Codigo Civil, a Lei n. 7.564/1986, a convengido de
Montreal e, em especial, o Codigo de Defesa do Consumidor.*

O Coédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 14, discipli-
na a tematica da responsabilidade civil do fornecedor pelo fato de
servigos e dispde sobre o regime indenizatdrio em relagao aos danos
provenientes desses vicios. No caso de transporte aéreo, configura o
fato de servigos, por exemplo, acidentes aéreos, lesao, morte, extravio
de bagagem, atrasos longos, cancelamento de voos, entre outros. O
Codigo de Defesa do Consumidor preocupa-se em assegurar que os
servicos oferecidos no mercado de consumo atendam ao adequado
grau de funcionalidade e, em caso de sua inadequagao, o artigo 20 do
Codigo viabiliza a reexecugdo dos servigos, a restituicao dos valores
ou o abatimento proporcional do pre¢o.”

Os danos provenientes de vicios de fatos de servigos no ambito
de transporte aéreo podem ter natureza material, bem como extrapa-
trimonial. Os danos materiais sao facilmente demonstrados e com-
provados, por meio de documentos aptos a tal. Em contrapartida,
os danos extrapatrimoniais demandam verificagdo caso a caso, em
razao de suas peculiaridades.

Os danos extrapatrimoniais, de acordo com Daniela Courtes
Lutzky, sdo aqueles que atingem a dignidade, os sentimentos, a saude
fisica ou psiquica, a estima social, isto é, atingem os direitos de per-
sonalidade ou extrapatrimoniais.®

Carlos Roberto Gongalves conceitua o dano imaterial como le-
sao ao bem que integra o direito a personalidade, tais como honra,
dignidade, intimidade, imagem, bom nome, o que causa ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, humilha¢do. Importa ressaltar que esse

* BESSA, Leonardo Roscoe; BESSA, Leonardo Henrique D’Andrada Roscoe. A Lei n.
14.034/2020: transporte aéreo e dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consu-
midor, Sdo Paulo, v. 136, p. 21-45, 2021. Base de dados RT on-line, p. 3-4.

> BESSA, Leonardo Roscoe; BESSA, Leonardo Henrique D’Andrada Roscoe. A Lei n.
14.034/2020: transporte aéreo e dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consu-
midor, Sao Paulo, v. 136, p. 21-45, 2021. Base de dados RT on-line, p. 3-4.

¢ LUTZKY, Daniela Courtes. A repara¢ao de Danos Imateriais como Direito Fundamental.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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dano atinge a vitima como pessoa, ndo lesando seu patrimonio di-
retamente.’

E pacifico entendimento acerca da possibilidade de indenizagio
por dano moral no ordenamento juridico brasileiro, em especial nas
situagdes que envolvem vicio de servico de transporte aéreo. Sobre
a tematica de indenizacdo por danos morais decorrentes de vicios
resultantes da prestacao de servicos aéreos, o entendimento do Su-
perior Tribunal de Justica ¢ no sentido de estabelecer que o dano
nesses pleitos indenizatdrios é in re ipsa, isto é, desnecessaria a prova
do prejuizo, pois presumido e decorrente do préprio fato. No entan-
to, o Superior Tribunal de Justica enfatiza ndo ser qualquer falha no
transporte aéreo que legitime a indenizagdo por dano moral, sendo
necessaria a demonstragdo dos fatos e das circunstincias para o seu
auferimento®.

Sobre a tematica de indenizagdo por dano moral por cancela-
mento e atraso de voo, por exemplo, importante referir o entendi-
mento do STJ, que exige a comprovagao de fato extraordindrio para
ensejar a indenizagdo pleiteada pelo consumidor. Nesse sentido, no
julgamento do RESP n. 1.584.465-MG, o ST] reconheceu quais as
circunstancias a serem auferidas para a comprovagao e verificagio de
ocorréncia de danos morais, uma vez que o mero atraso ou cancela-
mento nao configuraria dano moral presumido:

A exemplo, pode-se citar particularidades a serem observa-
das: i) a averiguagdo acerca do tempo que se levou para a
solugdo do problema, isto é, a real duragdo do atraso; ii) se
a companhia aérea ofertou alternativas para melhor atender
aos passageiros; iii) se foram prestadas a tempo e modo in-
formagdes claras e precisas por parte da companhia aérea a

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 387.

8 BESSA, Leonardo Roscoe; BESSA, Leonardo Henrique D’Andrada Roscoe. A Lei n.
14.034/2020: transporte aéreo e dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consu-
midor, Sdo Paulo, v. 136, p. 21-45, 2021. Base de dados RT on-line, p. 6.
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fim de amenizar os desconfortos inerentes a ocasiao; iv) se foi
oferecido suporte material (alimentagdo, hospedagem, etc.)
quando o atraso for consideravel; v) se o passageiro, devi-
do ao atraso da aeronave, acabou por perder compromisso
inadidvel no destino, dentre outros’.

Conforme anteriormente exposto, a pandemia da covid-19 en-
sejou a edi¢do de normas que afetaram significativamente o consu-
midor de servigos de transportes aéreos. Nesse sentido, conforme
anteriormente referido, a Lei n. 14.034/2020, que dispds sobre as me-
didas emergenciais em razdo da pandemia da covid-19, além de esta-
belecer regras provisorias, também realizou acréscimos e alteragdes
ao Codigo Brasileiro de Aerondutica (7.565/1986). Uma importante
alteragdo inserida no Cddigo Brasileiro de Aeronautica consiste no
artigo 251-A, o qual dispde como requisito para indenizagdo por
dano extrapatrimonial decorrente da falha na execugdo do contra-
to de transporte a demonstracao de prejuizo e de sua extensdo pelo
consumidor.

A partir daleitura daalteragdo promovida pela Lein. 14.034/2020,
é possivel constatar que a lei objetivou, em sintese, evitar a banaliza-
¢do da condenagdo por dano moral. Nesse sentido, a lei enfatiza a
necessidade de demonstracao de violagdo a interesse ou a direito do
consumidor, o que gera o dever de compensagdo financeira do lesa-
do™.

Assim, surge o questionamento a partir da leitura do artigo 251-
A acerca da necessidade de prova do prejuizo e a forma como deve
ocorrer essa prova, em especial, quais serdo os requisitos exigidos pe-

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.584.465-MG. Relatora: Minis-
tra Nancy Andrighi. Data de julgamento: 13 de abril de 2018. Orgdo julgador: 32 Turma. Data
de Publicagdo: Didrio Eletrénico do Superior Tribunal de Justica, 21 de novembro de 2018.
10 BESSA, Leonardo Roscoe; BESSA, Leonardo Henrique D’Andrada Roscoe. A Lei n.
14.034/2020: transporte aéreo e dano moral ao consumidor. Revista de Direito do Consu-
midor, Sao Paulo, v. 136, p. 21-45, 2021. Base de dados RT on-line, p. 8.
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los tribunais para aferi¢ao da situacdo e para a constatacao do direito
a indenizacao pleiteada.

Além disso, resta evidenciada a dificuldade e o empecilho que
os consumidores enfrentardo para demonstrar, no caso especifico, o
abalo moral e o prejuizo experimentado, o que é muitas vezes extre-
mamente pessoal e de dificil prova.

Dessa forma, entende-se que, apesar de os tribunais ja exigirem
a comprovagao argumentativa e fatica para conceder a indenizagao
por danos morais decorrentes de danos causados por prestadores de
servicos aéreos, o fato de a Lei n. 14.034/2020 inserir no ordenamen-
to juridico brasileiro a exigéncia de comprovagao efetiva de prejuizo
e sua extensao preocupa significativamente, pois danos dessa espécie
ndo sdo de prova facil, em razao da sua natureza."

Diferentemente do que ocorre com os danos materiais, que fa-
cilmente sao comprovados a partir de documentos, os danos morais
apresentam maior dificuldade de comprovagao. Ora, como compro-
var inseguranga e apreensao do passageiro decorrente do descaso da
empresa aérea? Essa prova ¢ extremamente dificil e subjetiva."

Essa alteragdo promovida pela Lei n. 14.034/2020, que possui ca-
rater definitivo, uma vez que incorporada ao ordenamento juridico,
demandara significativamente do poder judicidrio, para assegurar
que, na pratica, aqueles consumidores significativamente lesados nao
deixem de auferir a indenizagdo em razao de dificuldade de compro-
var a extensao de danos que sdo muitas vezes imensuraveis.

Dessa forma, um dos direitos assegurados aos consumidores
que poderao ser invocados nessas situagdes é a inversdo do onus da
prova, direito assegurado aos consumidores pelo Cédigo de Defesa

' ATHENIENSE, Luciana; TARGA, Maria Luiza Baillo. Os impactos da Lei n. 14.034/20 nos
direitos dos passageiros-consumidores. CONJUR, 2020. Disponivel em: htps://www.conjur.
com.br/2020-ago-09/opiniao-lei-1403420-direitos-passageiros-consumidores. Acesso em:
12 dez. 2021.

2 ATHENIENSE, Luciana; TARGA, Maria Luiza Baillo. Os impactos da Lei n. 14.034/20 nos
direitos dos passageiros-consumidores. CONJUR, 2020. Disponivel em: htps://www.conjur.
com.br/2020-ago-09/opiniao-lei-1403420-direitos-passageiros-consumidores. Acesso em:
12 dez. 2021.
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do Consumidor, justamente para comprovar, naquelas situagdes de
dificil prova, determinada informacao ou fato de que o consumidor
careca de documentos.

Assim, espera-se que, apesar dessa alteragdo legal, que surgiu em
desfavor dos consumidores e em beneficio das empresas aéreas, na
pratica, quando demandados, os tribunais analisem o caso concreto
a partir de uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal e o
Coédigo de Defesa do Consumidor, para evitar violagdes aqueles ti-
dos como hipossuficientes.

3.2 Do desequilibrio excessivo entre as partes contratantes

A partir da leitura da Lei n. 14.034/2020, é possivel constatar cla-
ramente a intengdo do legislador, de tentar impor a preservagdo do
contrato de transporte aéreo a qualquer custo, mesmo que para isso
seja necessario violar direitos dos consumidores, uma vez que foram
criadas barreiras para que o consumidor opte por romper o contrato,
mesmo que devidamente motivado, como, por exemplo, o receio de
ter sua saude e vida afetados pela covid-19".  Claramente, a Lei n.
14.034/2020 diferencia o tratamento dos direitos dos passageiros que
optarem por cancelar o voo daquelas situagdes em que os voos forem
cancelados pela propria companhia aérea.

Conforme anteriormente referido, a lei somente autoriza o res-
sarcimento integral, sem a fixa¢ao de qualquer multa, naquelas situ-
agdes em que houver o cancelamento do voo por parte da propria
companhia aérea, pois, quando o consumidor optar por desistir da
viagem, mesmo que de forma motivada, ou devera obter o ressarci-
mento com a incidéncia de multas ou optara pelo recebimento de
crédito a ser utilizado perante a empresa fornecedora.

Ocorre que, nas situagdes em que o consumidor optar por de-
sistir do voo, recebera o reembolso com o desconto de penalidades

'3 SQUEFF, Tatiana Cardoso; TARGA, Maria Luiza B. A preservagao do setor aéreo a qual-
quer custo? Comentarios a Lei 14.034, de 5 de agosto de 2020. Revista de Direito do Consu-
midor, Sao Paulo, v. 132, p. 405-419, 2020. Base de dados RT on-line, p. 4.
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contratualmente previstas, o que muitas vezes consome de maneira
exorbitante o valor pago pelo consumidor. Considerando que a lei
ndo impode qualquer forma de restrigao a aplicagdo de multas por
parte das companhias aéreas, na pratica, poderao ser aplicadas pena-
lidades extremamente abusivas ao consumidor. Dessa forma, muitas
vezes a opgao pelo reembolso ndo se torna atraente ao consumidor,
que praticamente nao recebera nenhuma quantia, motivo pelo qual
¢ praticamente obrigado a aceitar o recebimento de crédito perante
a companhia aérea.

Além disso, se o consumidor optar por desistir do voo e receber
o crédito, este estara limitado ao valor igual da passagem, ou seja, ndo
podera ser concedido valor maior ao da passagem, tal como ocorre
nas situagdes de cancelamento por parte do transportador.

Completamente injusto atribuir penalidades contratuais ao con-
sumidor quando optar por desistir da viagem, quando na verdade a
desisténcia ocorreu em decorréncia do seu receio de contaminacao
ou transmissdao da covid-19. Tal fato evidencia o desequilibrio pro-
vocado pela lei entre direitos dos consumidores e deveres dos trans-
portadores. Na pratica, estao sendo imputadas aos consumidores as
mesmas penalidades por desisténcia imotivada de viagem, quando
na verdade o consumidor opta por desistir da viagem de forma com-
pletamente motivada e a partir de um argumento completamente
valido: o medo e receio de contrair o virus da covid-19."

Dessa forma, verifica-se a clara intengao do legislador pela ma-
nutencao forcosa do contrato de transporte aéreo, ao impor ao con-
sumidor condi¢des desvantajosas, se comparadas aquelas conferidas
ao consumidor no caso de cancelamento por parte da companhia
aérea.

* ATHENIENSE, Luciana; TARGA, Maria Luiza Baillo. Os impactos da Lei n. 14.034/20 nos
direitos dos passageiros-consumidores. CONJUR, 2020. Disponivel em: htps://www.conjur.
com.br/2020-ago-09/opiniao-lei-1403420-direitos-passageiros-consumidores. Acesso em:
12 dez. 2021.
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O legislador desconsiderou completamente o cenario pandémi-
co em que a sociedade se encontra, especialmente em relagao a difi-
culdades financeiras, nao se mostrando proporcional a diferenciagdo
prevista em lei entre o cancelamento pela empresa e a desisténcia
do consumidor, justamente em razdo das dificuldades, incertezas e
receios atuais da sociedade. Essa questdo pode ser considerada uma
verdadeira pratica abusiva aos consumidores, o que demandara do
judiciario a intervengao®.

Aos transportadores e prestadores de servicos, a lei flexibilizou e
relativizou as obrigacdes, ao possibilitar o reembolso em até 12 me-
ses, o oferecimento de assisténcia material apenas quando cabivel,
a reacomodagdo em outro voo ou remarca¢ao de passagem quando
possivel. Em contrapartida, ao consumidor, nenhum direito foi con-
cedido e nenhum dever foi excluido, pois, mesmo quando solicitar
o cancelamento da passagem devidamente motivado pelo receio de
contrair covid-19, por exemplo, devera arcar com a integralidade das
penalidades contratuais.

Além disso, necessario pontuar que o paragrafo 8°, do artigo 3°, da
Lei n. 14.034 refere a possibilidade de suspensao de cobranca de par-
celas vincendas ainda ndo pagas pelo passageiro, que devera ser provi-
denciado pelo prestador de servigos aéreos em contato com a emissora
de cartio de crédito, o que somente devera ser realizado em caso de
cancelamento do voo. Dessa forma, em caso de desisténcia pelo con-
sumidor e desinteresse no recebimento do crédito, de acordo com a
legislacdo, deverd o consumidor realizar a integralidade do pagamento
para apenas apos 12 meses receber a devolu¢ao do valor com o abati-
mento de penalidades contratuais. Essa situacao demonstra ser extre-
mamente abusiva e certamente demandara respostas dos tribunais'®.

> SQUEFF, Tatiana Cardoso; TARGA, Maria Luiza B. A preservacdo do setor aéreo a qual-
quer custo? Comentarios a Lei 14.034, de 5 de agosto de 2020. Revista de Direito do Consu-
midor, Sdo Paulo, v. 132, p. 405-419, 2020. Base de dados RT on-line, p. 5.

'* SQUEFF, Tatiana Cardoso; TARGA, Maria Luiza B. A preservagao do setor aéreo a qual-
quer custo? Comentarios a Lei 14.034, de 05 de agosto de 2020. Revista de Direito do Con-
sumidor, Sao Paulo, v. 132, p. 405-419, 2020. Base de dados RT on-line, p. 6.
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Sobre essa questao, necessario referir que o Tribunal de Justica de
Sao Paulo ja se manifestou, no julgamento do agravo de instrumento
n. 2082733-91.2020.8.26.0000" e referiu que o reembolso pressupde
pagamento ja realizado, de maneira que, quando os valores ainda
ndo foram pagos, nao necessitam ser para posterior reembolso, ndo
podendo ser o consumidor prejudicado e penalizado.

A partir das situagdes e exemplos anteriormente referidos, resta
evidente a redugdo de direitos dos passageiros provocada pela Lei
n. 14.034/2020, pois, além do diferimento do prazo para reembolso
do servico nao prestado, foram relativizados os deveres de assistén-
cia material, de reacomodagéo e de remarcagao das passagens, assim
como para situagdes de atraso ou interrup¢ao de servigos's.

4 Consideragoes finais

A partir do exposto, é possivel concluir que, apesar de necessaria
a promulgacao de legislagdo para tutelar essa situagdo de emergén-
cia decorrente da pandemia da covid-19, com o objetivo de regular
e orientar o comportamento de companhias aéreas e dos proprios
consumidores, verificou-se que as medidas adotadas pela Lei n.
14.034/2020, ao invés de assegurar direitos aos consumidores, reti-
rou direitos essenciais e gerou ainda mais incertezas e insegurangas,
em especial no momento atual de pandemia e de todas as repercus-
soes causadas.

Ao invés de assegurar e proteger os direitos dos consumidores,
partes vulneraveis da relagao, a legislagao optou por preservar e asse-
gurar os direitos das empresas de transporte aéreo, ao flexibilizar as
suas possibilidades, em detrimento dos direitos dos consumidores.

17 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo. Agravo de Instrumento 2082733-91.2020.8.
26.0000. Agravante: Aerolineas Argentinas S.A. Agravada: Priscila Decarli Benedetti. Relator:
Des. Melo Colombi. Sao Paulo, jun. 2020. DJe 15.06.2020.

'8 ATHENIENSE, Luciana; TARGA, Maria Luiza Baillo. Os impactos da Lei n. 14.034/20 nos
direitos dos passageiros-consumidores. CONJUR, 2020. Disponivel em: htps://www.conjur.
com.br/2020-ago-09/opiniao-lei-1403420-direitos-passageiros-consumidores. Acesso em:
12 dez. 2021.
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Obviamente os interesses e a higidez dessas empresas, severamente
prejudicadas pela pandemia, devem ser preservados, no entanto, a
op¢ao adotada pelo legislador, de relativizar os direitos dos consu-
midores em prol dos interesses do setor de transportes aéreos, nao se
mostrou a mais adequada. Deveriam ter sido estudadas alternativas
para conferir algum auxilio as empresas ao invés de prejudicar os
direitos dos consumidores e, consequentemente, violar o disposto no
Coédigo de Defesa do Consumidor.

Enquanto nao for promulgada nova legislacdo para alterar essa
situagao, é de extrema importancia que os tribunais julguem os casos
concretos em que forem demandados em conformidade com o orde-
namento juridico brasileiro, em especial com a Constituigdo Fede-
ral e o Codigo de Defesa do Consumidor, uma vez que, na presente
relagdo, sdo os consumidores as partes vulneraveis que demandam
maior protecio e respaldo em detrimento das empresas prestadoras
de servicos.
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A responsabilidade civil pelos riscos
de desenvolvimento e a vacina¢ao
contra a covid-19 no Brasil

Arthur Kiinzel Salomao! e Luiza Severnini Sima?

1 Introdugao

A crise pandémica tornou impositivo o rapido desenvolvimen-
to de vacinas contra a covid-19, as quais foram disponibilizadas a
populagao durante o ano de 2021. Contudo, o debate a respeito dos
imunizantes constantemente incluia, entre diversos outros fatores, a
possibilidade de efeitos colaterais desconhecidos aos cidaddaos que
fossem vacinados contra o coronavirus.

Nesse contexto, torna-se necessario ressaltar que o unico pro-
posito do presente trabalho é discorrer sobre a excludente de res-
ponsabilidade civil sobre o risco ao desenvolvimento, a qual se trata
de hipéteses em que o produto e/ou servigo inserido no mercado
ndo responde pelos danos que ndo eram possiveis serem previstos.
Portanto, trata-se de uma discussao juridica a respeito do instituto,
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cujas pretensdes nao dizem respeito a questdes médicas referentes a
eficacia dos medicamentos.

Dessa forma, utilizando-se do método bibliografico, o presente
trabalho sera dividido em trés etapas para discorrer sobre o risco ao
desenvolvimento, em que na primeira serd abordado o conceito da
excludente de responsabilidade civil e seus elementos constitutivos.

Apos, sera abordado o caso da talidomida, medicamento de-
senvolvido e comercializado na Alemanha, que acabou vitimando
mais de cinco mil criangas com problemas de ma-formacgao genética.
Além disso, serd analisada a construgdo normativa da excludente de
responsabilidade pelos riscos ao desenvolvimento no direito euro-
peu, a partir da normativa n. 85/374.

Por fim, serd objeto de anilise a incompatibilidade do ordena-
mento juridico brasileiro (Codigo Civil e Cédigo de Defesa do Con-
sumidor) com a excludente de responsabilidade positivada nas Leis
n. 14.121 e 14.125, publicadas durante a pandemia de covid-19.

2 Risco ao Desenvolvimento

O Coédigo de Defesa do Consumidor, consoante a Lei n. 8.078,
estreou um novo periodo, de modo que estabelecia um novo foco
no relacionamento entre o consumidor e o fornecedor, sendo ele o
garantidor dos produtos e servigos que se dispdem no mercado de
consumo, respondendo entdo pela qualidade e seguranca deles.

Essa questao importante surgiu com o Cédigo do Consumidor
no Brasil e de leis relativas ao consumo em outros paises, a qual pas-
saram a chamar de “risco do desenvolvimento”.

O risco do desenvolvimento significa a colocagao de um produ-
to no mercado de consumo, que até entdo aparentava ser seguro, de
acordo com o grau de conhecimento técnico e cientifico da época,
mas que, com o decorrer do tempo, desenvolvimento de novas téc-
nicas e conhecimentos, acaba apresentando algum risco ou restri-
¢do. Contudo, no momento da introdugdo do produto ao consumo,
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utilizando-se de toda a técnica disponivel, o fornecedor nao é capaz
de averiguar a existéncia de um vicio que pode vir a trazer prejuizos
ao consumidor.

Conforme James Marins, o risco do desenvolvimento é a pos-
sibilidade de que um determinado produto venha a ser introduzido
no mercado sem que possua defeito aparente, ainda que exaustiva-
mente testado, porém que pode, decorrido determinado periodo, ser
detectado o defeito, somente identificdvel com a evolu¢do dos meios
técnicos e cientificos.

[...] consiste na possibilidade de que um determinado pro-
duto venha a ser introduzido no mercado sem que possua
defeito cognoscivel, ainda que exaustivamente testado, ante
o grau de conhecimento cientifico disponivel a época de sua
introdugdo, ocorrendo todavia, que, posteriormente, decor-
rido determinado periodo do inicio de sua circulagdo no
mercado de consumo, venha a se detectar defeito, somente
identificavel ante a evolu¢do dos meios técnicos e cientificos,

capaz de causar danos aos consumidores.’

Também, segundo a defini¢do de Antonio de Vasconcellos e
Benjamin, “o risco ndo pode ser cientificamente conhecido no momen-
to do langamento do produto no mercado, sendo descoberto somente
apos um certo periodo de uso™*

Para elucidar melhor essa situagdo, é necessario que a caracteri-
za¢do de um produto como defeituoso deve levar em consideragao o
momento em que ele foi introduzido no mercado de consumo, haja
vista que ndo cabe fazer uma analise de modo comparativo entre os
dois produtos, pois, diferente do que ocorre quando o produto ja foi
inserido no mercado, e por um avango tecnolégico, se descobre que

* MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto. Sdo Paulo: RT, 1993.
p- 128

*BENJAMIN, Antdénio Herman de Vasconcellos e. Comentarios ao Codigo de Protegio ao
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 67
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aquele produto possui um vicio, nessa situagao se discute a aplicagdo
da teoria do risco do desenvolvimento.

A partir disso, surgiram duas correntes a respeito da responsabi-
lizagao do fornecedor, sendo uma a favor e outra contra.

Contra a responsabiliza¢ao, tem-se como argumento que, fazen-
do uma breve analise da sociedade consumerista em que se vive, pro-
dutos novos sdo langados no mercado todos os dias, sendo completa-
mente natural que o desenvolvimento tecnolégico tenha um avango
significativo, e com isso novos produtos surjam com maior grau de
seguranga e avango tecnologico.

Rui Stoco destaca com relagao a essa linha argumentativa:

Contra essa responsabilizacdo estdo aqueles que defendem
a impossibilidade de se carrear onus ao fabricante, visando
estimular a pesquisa e o investimento nas areas cientifica e
tecnologica, conduzindo ao maior desenvolvimento. A one-
racdo do fabricante por danos futuros, ainda que o produto,
ao ser colocado no mercado, tenha se mostrado adequado,
segundo o estado da ciéncia e o estagio tecnologico do mo-
mento, desestimularia as indudstrias a pesquisa, ao investi-
mento, ou tornaria a atividade demasiadamente onerosa e
sem competitividade.®

Para defender essa corrente, inclusive vdrios autores destacam
que haveria dificuldades na maneira de indenizar os consumidores
por eventual dano produzido, sendo que os riscos do produto eram
impossiveis de prever na época do seu lancamento. Ademais, a atri-
buicao de riscos pelo desenvolvimento acabaria encarecendo muito
o preco final dos bens de consumo, dificultando o acesso da popu-
lagdo a medicamentos e outros produtos essenciais, haja vista que
o valor das indenizagdes certamente seria agregado ao prego final

> STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desenvolvimento.
Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 855, p. 46-53, jan. 2007.p. 46-53
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do produto, podendo torna-lo até mesmo inacessivel a uma grande
parcela da sociedade.

Também Jodo Calvao da Silva, deputado autor do projeto que se
converteu no Dec.-Lei n. 383/1989, na matéria de responsabilidade
que decorria acerca de produtos defeituosos, destaca que:

A apreciagdo do cardter defeituoso de um produto nio serd
feita ex post, a luz de aperfeicoamentos cientificos e tecnolo-
gicos ulteriores introduzidos pelo (mesmo ou diferente) pro-
dutor em modelos sucessivos, mas ex ante, de acordo com as
legitimas expectativas de seguranca existentes na sua época,
na época do seu langamento no mercado.®

Isso porque os produtos inseridos nos riscos do desenvolvimen-
to sdo abrangidos pelo objeto da imprevisibilidade e incognoscibili-
dade, desse modo, estaria ausente um dos pressupostos para a res-
ponsabilizacdo do fornecedor de produtos, que seria o defeito.

Assim, para os que entendem o risco do desenvolvimento como
excludente de responsabilidade civil, compreende-se que sua aplica-
bilidade se daria a partir do conhecimento da comunidade cientifica
da época, pouco importando o conhecimento que o fornecedor ti-
nha.

Ja aqueles que defendem a responsabilizacio do fornecedor
entendem que, caso assim nao fosse feito, teriamos o risco de res-
ponsabilizar a vitima pelo dano ocorrido pela responsabilidade do
fornecedor.

De acordo com Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, os riscos do
desenvolvimento constituem defeito na modalidade de projeto ou
concepeao do produto, logo, estando enquadrados no artigo 12 do
Estatuto do Consumidor. Conforme o autor:

¢ CALVAO, apud CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de
produtos pelos riscos do desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 314
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[...] o fornecedor tem o dever de apenas inserir no mercado
produtos seguros o suficiente, apds exaustivos testes e pes-
quisas anteriores a sua coloca¢do no mercado, em especial,
nos casos de setores industriais, como os de medicamentos,
alimentos e automéveis.”

Embora se reconhega que ha aspectos controversos entre ambas
as questdes e argumentos para as duas correntes, Sérgio Cavalieri
Filho também argumenta que o Coédigo de Defesa do Consumidor
nao inclui os riscos de desenvolvimento entre as causas exonerativas
da responsabilidade do fornecedor, riscos esses que nada mais sdo
do que espécie do género defeito de concepgao. E, a seguir, acrescen-
ta que: os riscos de desenvolvimento devem ser enquadrados como
fortuito interno - risco integrante da atividade do fornecedor -, pelo
que nao exonerativo da sua responsabilidade.®

Comenta-se também que o artigo 10 do Codigo de Defesa do
Consumidor faz alusdo a prevengdo quanto aos danos potenciais aos
consumidores ocasionados a produtos e servi¢os, e ndo quanto a am-
plitude da obrigagao reparatdria dos fornecedores. O texto do artigo
diz respeito a presenga do produto ou do servigo no mercado de con-
sumo, tenha ele ocasionado ou nao um dano.

Entao, o artigo 10 nao se refere a extensao da reparagao do dano.
Um produto pode mostrar-se altamente perigoso ou nocivo apos a
sua introdugdo no mercado sem que para isso apresente um defeito
inidentificavel a época de sua colocagdo no mercado, ndo podendo
estender o artigo 10 a fim de que ele regule hipdteses ndo pretendidas.

Ademais, a interpretacao da frase “sabe ou deveria saber” esta
caracterizada pela ideia de culpa, a qual se torna incompativel com a
responsabilidade objetiva citada pelo artigo 12 do Cédigo de Defesa
de Consumidor.

7SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor
e a defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 318

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010.
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Ambos os artigos possuem razao de ser diferentes, nao inter-
ferindo um na hipdtese de incidéncia do outro. O artigo 10 tem o
objetivo de regular a permanéncia ou ndo de produtos no mercado
de consumo, enquanto o artigo 12 trata da regulamentagdo de re-
paragao dos danos provocados no consumidor. Para essa corrente,
o melhor artigo para embasar sua tese é o artigo 12 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, onde ele disserta acerca da caracterizagdo do
produto defeituoso, e ndo das excludentes de responsabilidade (que
estdo no paragrafo terceiro).

Pela interpretagdo do artigo, pode-se discernir que “a época em
que foi colocado em circulagdo” nao se torna um fator de exclusdo
de responsabilidade, mas, sim, uma circunstdncia de relevincia para
a expectativa e o intuito de haver uma certa seguranga no produto.
Desse modo, ndo se deve limitar a responsabilidade dos riscos do de-
senvolvimento a época em que o produto foi colocado em circulagio.

Marco Aurélio Lopes Ferreira se posiciona favoravel a essa cor-
rente que defende a responsabilizacao do fornecedor, e fala que ele
deve ser responsabilizado, pois:

a) evita que o fornecedor deixe de se preocupar com as con-
sequéncias do produto posto no mercado de consumo;

b) ndo causaria a alegada retratagio em pesquisas cientificas,
pois hd mecanismos que garantem a reparagdo das vitimas
sem onerar em demasia o fabricante;

¢) torna-se dificil ndo responsabilizar o fornecedor tendo em
vista que ele terd de fazer prova de que o risco nio era possi-
vel de se prever a época;

d) o consumidor seria tratado como “cobaia” para o desen-
volvimento de produtos.’

* STOCO, Rui. Defesa do consumidor e responsabilidade pelo risco do desen-
volvimento. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 855, p. 46-53, jan. 2007.
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Destaca-se também que ha doutrinadores que tém o entendi-
mento de que o risco do desenvolvimento ¢ uma espécie do género
defeito de concepgdo, tratando-o como um caso fortuito interno —
o qual seria um risco integrante de sua atividade — pelo qual néo
se exonera a responsabilidade civil. Assim Paulo Vieira Sanseverino
preceitua:

Em principio, os riscos do desenvolvimento constituem mo-
dalidade de defeito de projeto ou concep¢édo do produto ou
do servico, estando perfeitamente enquadrados nos arts. 12,
caput, e 14, caput, do CDC. Desse modo, a exclusdo da res-
ponsabilidade do fornecedor, deveria ter constado de manei-
ra expressa do rol de causas de exclusdo da responsabilidade
do fornecedor, como ocorreu no direito europeu.'

Bruno Miragem também segue no mesmo diapasao, sendo favo-
ravel com o seguinte argumento:

[...] o argumento em favor da responsabilidade do fornece-
dor pelos riscos do desenvolvimento afirma que sai eventual
admissdo como excludente tem por conseqiiéncias a trans-
feréncia do risco do consumidor para a vitima, na medida
em que a irresponsabilidade do fornecedor correspondera
a transferéncia do risco e do dano pelo consumidor-vitima
de evento causado por defeito até entdo desconhecido. Os
argumentos, [...] situam-se desde a sua consideragdo como
espécie de caso fortuito interno (que por isso nio elidiria a
responsabilidade), até sua indicagdo sob a abrangéncia da
garantia geral do CDC quanto a qualquer espécie de dano,
com efeito do principio da solidariedade. Outra linha de ar-
gumentagio seria a de que os riscos do desenvolvimento néo
constam expressamente dentre as causas de excludentes pre-
vistas no artigo 12, § 3¢, e artigo 14, § 3°, razdo pela qual ndo

1SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no codigo do consumidor
e a defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 318.
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poderiam ser admitidos como tal, sobretudo em considera-
¢a0 de que estavam presentes os pressupostos da responsabi-
lidade ao tempo da agdo do fornecedor (introdu¢do do pro-
duto no mercado), inclusive do defeito, que apenas nao seria
conhecido neste instante. Neste sentido, tratando-se de um
sistema de responsabilidade objetiva, ndo existiria razdo para
afastar, por esta causa, a responsabilidade por tais riscos."

Referente a inclusdo da Teoria do Risco do Desenvolvimento
tratando-o como uma das excludentes de responsabilidade, tem um
peso significativo o argumento de que, caso o fornecedor tenha que
abarcar com a responsabiliza¢ao, poderia vir a causar um retroces-
so nos avangos cientifico-tecnoldgicos e na pesquisa, inviabilizando
a descoberta e a criagdo de novos medicamentos, haja vista que os
mesmos nem teriam mais o interesse de inovar e evoluir em seus
produtos, de modo que, sem conhecer esses riscos, o fabricante nao
teria como inserir no custeio final do seu produto para poder repar-
tir com os consumidores.

Atualmente ainda nao ha um consenso referente a utilizacao da
Teoria do Risco do Desenvolvimento no Brasil como excludente ou
nao da responsabilidade do fornecedor, pois a doutrina ainda diver-
ge entre os dois posicionamentos.

O que nao resta davidas é que se deve conciliar a necessidade
de desenvolvimento de modo que nao prejudique o consumidor,
continuando as relagdes consumeristas permeadas pelo equilibrio e
seguranca juridica. Ademais, resta claro que o consumidor nao pode
arcar com o pre¢o dos avangos tecnoldgicos, de modo que os riscos
e consequentemente os sacrificios nado podem ficar para serem arca-
dos pelo consumidor individual.

1 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. p. 291
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3 Caso da Talidomida e Normativa Europeia

De inicio, torna-se necessario destacar que a preocupagdo dos
juristas quanto a responsabilidade civil por risco ao desenvolvimento
surgiu apos o caso da talidomida, o qual se tratava de um medica-
mento inserido no mercado farmacéutico alemdo no ano de 1957,
sob o nome de Cotergan.

A comercializacao do referido medicamente foi um sucesso de
vendas, todavia nao se imaginava que a utilizagdo da substancia po-
deria ocasionar efeitos colaterais em gestantes. Contudo, em 1961
comegou a ser apurado por pesquisas cientificas os possiveis efeitos
danosos decorrentes do uso de talidomida, as quais apontavam que a
utilizagao do medicamento nos primeiros meses de gestagao resulta-
va em ma-formagao genética dos membros dos fetos.

Entretanto, a farmacéutica responsavel pelo desenvolvimento do
Cotergan afirmou que ndo restava demonstrada a relacao de causa
e efeito do uso do remédio e os casos de fetos com problemas de
ma-formagdo. Assim, reiterou a seguranca da substancia, porquanto
ausentes pesquisas experimentais suficientes para comprovar que a
utilizacdo do medicamento apresentava efeito colateral prejudicial
na formagdo dos filhos esperados pelas mulheres gravidas que to-
massem o remédio.

Outrossim, com o avango das pesquisas, restou demonstrado
que, de fato, a talidomida causava ma-formagdo genética. Porém,
os resultados catastroficos da utilizagdo do medicamento ja eram
inevitaveis, de modo que, entre 1956 e 1967, 5.000 criancas foram
vitimadas apenas na Alemanha, bem como outras 2.500 vitimas fo-
ram identificadas por levantamentos posteriores. Nesse contexto, os
gastos com a repara¢do dos danos somavam, até o ano de 2002, 375
milhées de euros.”

12 REINIG, Guilherme Henrique Lima; CARNAUBA Daniel Amaral. Riscos do desenvolvi-
mento no cédigo de defesa do consumidor: a responsabilidade do fornecedor por defeitos
nao detectaveis pelo estado dos conhecimentos cientificos e técnicos. Revista dos Tribunais.
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Dessa forma, sendo o caso da talidomida um dos mais paradig-
maticos quanto a utilizacao, ou nao, da excludente de responsabili-
dade civil pelos riscos ao desenvolvimento, dividiram-se os posicio-
namentos em duas vertentes.

Os favoraveis a exclusiao da responsabilidade pelos riscos do de-
senvolvimento apresentam o argumento de que a responsabilidade
acarretaria uma penalizagdo excessiva ao fabricante considerando-se
que os defeitos, em tese, ndo seriam detectaveis pelo fabricante. Essa
obrigacdo excessiva seria representada pela dificuldade de contrata-
¢do de seguros, ou aumento do prémio dos seguros, e isso levaria
a retirada de produtos do mercado e até mesmo ao “desincentivo a
investigacao e desenvolvimento de produtos complexos de alto risco”
que sdo essenciais para a humanidade."

Por outro norte, a responsabilidade pelos riscos ao desenvolvi-
mento ndo poderia ficar a cargo do consumidor, porquanto violaria a
garantia fundamental de tutela do consumidor, a qual pode ser intro-
duzida por trés vertentes, quais sejam: (i) tendo sua origem constitu-
cional, que também pode ser chamada de introdugao sistematica em
decorréncia dos direitos fundamentais; (ii) introdu¢ao dogmatico-
-filoséfica, também denominada sociologia do direito; e (iii) intro-
ducio socioecondmica do direito do consumidor.**

Dentro desse contexto, havendo um conflito entre interesses re-
lacionados a garantias fundamentais, ou seja, a livre iniciativa e a
tutela do consumidor, tornou-se impositiva a manifestacdo da Unido
Europeia quanto a aplicagdo da excludente de responsabilidade ci-
vil. Entretanto, muito embora o objetivo da Diretiva n. 85/374 tenha
sido harmonizar as normas que tratam da prote¢do do consumidor,
denota-se que restou em aberto a disposi¢do a respeito dos riscos

1 WESENDONCK, Tula. A responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento: evolugdo
histérica e disciplina no Direito Comparado. Direito & Justi¢a v. 38, n. 2, jul./dez. 2012. p.
215

¥ MARQUES, Claudia Lima. Manual de direito do consumidor. 8. ed. rev., atual. e ampl.
Antonio Herman V. Benjamin, Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 42
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do desenvolvimento, dando liberdade para que cada pais tratasse da
matéria da forma que lhe fosse mais conveniente.

Nesse diapasao, ficou a cargo dos Estados-membros aderirem,
ou nao, a utilizagao da excludente de responsabilidade civil. Como
exemplo, Luxemburgo e Finldndia ndo integraram ao ordenamento
juridico interno o risco ao desenvolvimento, de modo que respon-
sabilizam o fornecedor por qualquer tipo de produto mesmo pelos
riscos do desenvolvimento. Diferentemente de Portugal, que adotou
a orienta¢ao da Diretiva n. 85/374 no sentido de exonerar a respon-
sabilidade do produtor pelos riscos do desenvolvimento, o que se
vé por meio do Decreto-Lei n. 383/1989, que transpds a Diretiva n.
85/374 para o ordenamento juridico interno."

Quanto a jurisprudéncia, nao ha, a rigor, precedentes do STF ou
do STJ que tratem do assunto, o mais préximo seria o julgamento do
REsp 971.845/DF, que envolveria o problema dos riscos do desenvol-
vimento. Todavia, ha de se ressaltar que, de um lado, o acérdao em
questdo ndo fez mengao expressa ao tema e que, de outro, o tribunal,
em sua fundamentagao, reconheceu a negligéncia da empresa farma-
céutica, fazendo com que a discussao sobre os riscos do desenvolvi-
mento restasse prejudicada.

Quanto a excludente do risco ao desenvolvimento, o defeito ndo
é conhecido pelo fornecedor, nao ha constatagio das reais consequ-
éncias do uso de determinado produto conforme as tecnologias for-
necidas na época. Dessa forma, devem estar presentes trés fatores: (i)
o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos como um padrio
unitario de julgamento; (ii) a centralidade do aspecto experimental;
e (iii) a indica¢ao de critérios praticos para a concretizagiao do estado
dos conhecimentos cientificos e técnicos para fins juridicos.'s

1> WESENDONCK, Tula. A responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento: evolugdo
historica e disciplina no Direito Comparado. Direito & Justiga v. 38, n. 2, jul./dez. 2012. p.
219

16 REINIG, Guilherme Henrique Lima; CARNAUBA Daniel Amaral. Riscos do desenvolvi-
mento no cédigo de defesa do consumidor: a responsabilidade do fornecedor por defeitos
néo detectaveis pelo estado dos conhecimentos cientificos e técnicos. Revista dos Tribunais.
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Quanto a relagdo do risco do desenvolvimento com casos de
forca maior, relacionam os autores que devem ser observados: (i) o
da origem do defeito, de um lado, e (ii) o do nexo causal entre esse
defeito e os danos sofridos pela vitima, de outro lado. Nesse sentido,
anogao de forca maior, caso fortuito, fortuito externo etc. é relevante
somente para o segundo aspecto, nao se devendo confundir a analise
do pressuposto do defeito com a analise do pressuposto do nexo de
causalidade entre defeito e dano. Diferente dos riscos do desenvol-
vimento, essa no¢ao acaba provocando duvidas quanta a existéncia
de um defeito; um 6bice que, como visto, pode ser superado a partir
uma interpretagdo técnica do art. 12 do CDC.

Porém, uma vez reconhecido que os riscos do desenvolvimen-
to ndo impedem a constatagdo do defeito, a questao da causalidade
passa a ser trivial, porquanto nao ha qualquer dificuldade em se re-
conhecer o nexo causal entre defeito e dano nos casos que envolvem
riscos do desenvolvimento."”

4 Risco ao Desenvolvimento no Direito brasileiro

Antes de 2021, ndo havia previsao legal especifica ao risco do
desenvolvimento no ordenamento juridico brasileiro, resumindo-se
o estudo do tema em correntes que defendem tanto a responsabiliza-
¢do dos fornecedores pelo risco, bem como aqueles que sustentam a
necessidade de aplicagdo da excludente de responsabilidade.

O debate em questdo versava sobre trés pontos em especifico,
sendo eles: a adocao da excludente dos riscos do desenvolvimento
importaria ou ndo na reintrodugdo da culpa no regime de respon-
sabilidade do CDC; se uma falha nao detectada pelo estado dos co-
nhecimentos cientificos e técnicos deve ou nao ser considerada um
defeito nos termos do art. 12 e 14 do CDC; por fim, se a configuragao

7 REINIG, Guilherme Henrique Lima; CARNAUBA Daniel Amaral. Riscos do desenvolvi-
mento no cédigo de defesa do consumidor: a responsabilidade do fornecedor por defeitos
nao detectéveis pelo estado dos conhecimentos cientificos e técnicos. Revista dos Tribunais.
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dos riscos do desenvolvimento afasta ou nao o pressuposto positivo
do nexo de causalidade."®

Assim, deve ser celebrada entre consumidor e fornecedor, os
quais sdo estabelecidos pela lei, respectivamente em seus artigos e
no art. 2°, caput, e 3°, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Considera-se fornecedor em sentido amplo tratando-se de género,
do qual sao espécies o fabricante, o produtor, o construtor, o impor-
tador, o comerciante, dentre outros."

Nao obstante, é controversa a aplicagdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor quanto as relagdes envolvendo as pessoas que se va-
cinaram, os laboratérios que desenvolveram o imunizante e o ente
federativo responsavel sobre a compra do lote de vacinas disponibi-
lizadas.

Contudo, torna-se interessante relacionar ao conceito de con-
sumidor o da Teoria Finalista Mitigada, conforme demonstra o jul-
gamento do Recurso Especial n. 1.010.834-GO, da relatoria da Mi-
nistra do STJ Nancy Andrighi, ao considerar que, apesar de o objeto
da contratagao (maquina de costura) ser utilizado para fins profis-
sionais, a mesma possuia finalidade de subsisténcia, o que eviden-
ciaria a condigdo de vulnerabilidade da contratante, o que justifica-
ria a protegdo pelas normas do Codigo de Defesa do Consumidor.
Concluindo-se, assim, que poderao ser enquadradas como consu-
midor tanto pessoas fisicas quanto juridicas, quando constatada sua
posic¢ao de vulnerabilidade, desde que o objeto da contratag¢ao nao se
trate de insumos para o exercicio da atividade empresarial.*

Torna-se necessario ressaltar, inclusive, que é entendimento fir-
mado pelas Cortes Superiores a aplicagdo compulséria do CDC as

18 REINIG, Guilherme Henrique Lima; CARNAUBA Daniel Amaral. Riscos do desenvolvi-
mento no cédigo de defesa do consumidor: a responsabilidade do fornecedor por defeitos
néo detectaveis pelo estado dos conhecimentos cientificos e técnicos. Revista dos Tribunais.
Y NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012., p. 140

20 TEIXEIRA, Tarcisio. Comércio Eletrénico - Conforme o marco civil da internet e a re-
gulamentagido do e-commerce no Brasil. Sio Paulo. Saraiva. 2015, p. 72-73
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relagdes contratuais compostas entre pessoas juridicas e instituicoes
financeiras, baseando-se na vulnerabilidade dos contratantes peran-
te os bancos. Dessa forma, utilizando-se da premissa da aplicagdo
do diploma consumerista depende da constatacdo da excessiva vul-
nerabilidade de uma das partes, a aplicagao do CDC se mostra uma
alternativa viavel.

Nesse sentido, os acidentes de consumo dos artigos 12 a 19 do
CDC, em que se determina a responsabilidade civil dos fornecedo-
res a respeito do vicio do produto ou do servi¢o, quando o defeito
se encontra em sua composi¢do. Percebe-se que o vicio do produto
interfere na qualidade ou economicidade do objeto contratado frus-
trando uma expectativa legitima do consumidor, conforme dispde
o artigo 18 do CDC. Diferentemente, da responsabilidade do fato
do servico ou do produto, onde o vicio é externalizado, atingindo a
saude e a seguranca do consumidor, conforme disposto no artigo 12
do CDC, a responsabilidade do fornecedor é objetiva, ou seja, inde-
pendente de culpa.

Todavia, ainda que se entenda pela inaplicabilidade dos disposi-
tivos do Cédigo de Defesa do Consumidor, o préprio Cédigo Civil
dispoe em seu artigo 931 que “ressalvados outros casos previstos em
lei especial, os empresdrios individuais e as empresas respondem inde-
pendentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos
em circulagdo’.

Nesse diapasdo, a previsdo legal era inexistente até a publicagdo
da Leis n. 14.125 e 14.121 de 2021, que introduziram a excludente
de responsabilidade civil por risco ao desenvolvimento, que ficard a
cargo exclusivamente dos entes federativos responsaveis pela compra
das vacinas disponibilizadas a populagao.

Da analise das medidas tomadas quanto a aplicacao da exclu-
dente de responsabilidade, denota-se que nao houve beneficio algum
tanto para a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, os quais
podem ser onerados por eventuais danos decorrentes dos imuni-
zantes. Ademais, quanto aos cidaddos que sofrerem eventual dano
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decorrente de efeito colateral, a utilizagdo da excludente perante o
laboratério somente prejudicard a busca da indenizagao, porquanto
submetido aos sistemas de precatdrios e RPVs inerentes a adminis-
tragdo publica.

Dessa forma, vé-se que a introdu¢ido da excludente de respon-
sabilidade civil trouxe somente beneficios aos laboratérios, os quais
poderao desenvolver e comercializar os medicamentos sem respon-
sabilidade decorrente de eventual dano, os quais serdo integralmente
assumidos pelos entes federativos.

5 Consideragdes finais

Em sintese conclusiva, percebe-se que a excludente de responsa-
bilidade civil pelo risco ao desenvolvimento é resultante de danos im-
previsiveis, nao passiveis de identifica¢ao pelo estado de conhecimen-
to cientifico no momento da introdug¢do do produto no mercado de
consumo. A excludente de responsabilidade civil tem origem europeia
apos o caso da talidomida, que resultou na publicagao da Diretiva n.
85/374, a qual estabelecia como opcional a utiliza¢ao do instituto.

Quanto ao direito brasileiro, a aplicacdo da excludente é mani-
festamente incondizente com o sistema de responsabilidade civil so-
lidario e objetivo do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como
apresenta incompatibilidade com os principios do Cédigo Civil.

Entretanto, durante o periodo pandémico, as Leis n. 14.121 e
14.125 mencionam de maneira expressa a excludente de responsabi-
lidade civil para os laboratérios que desenvolveram os imunizantes.
Nesse diapasdo, a responsabilidade por eventuais danos decorrentes
de efeitos colaterais das vacinas contra a covid-19 ficard sob a res-
ponsabilidade do ente federativo responsavel pela aquisi¢ao do lote
de vacinas disponibilizadas ao cidadao.
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As alteracdes materiais da Lei n. 14.181/2021
ao Cddigo de Defesa do Consumidor
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1 Introdugao

O endividamento dos consumidores brasileiros foi aumentado
pela crise economica originada pela pandemia do coronavirus. As-
sim, importante retrospectiva se faz: em junho de 2015, era noticiado
que o endividamento das familias era de 46,3%, considerado o maior
em dez anos, segundo dados informados pelo Banco Central. A ren-
da familiar era comprometida para o pagamento de dividas por volta
de 22%.*

Em janeiro de 2020, num momento em que nio se tratava de
covid-19 ou crise sanitdria, o endividamento batia recorde, atingindo

! Mestrando em Direito na Faculdade Fundagédo Escola Superior do Ministério Publico. Gru-
po de Pesquisa “A Prote¢do do Consumidor como Direito Fundamental’, sob a coordenagio
da Dra. Cristina Stringari Pasqual. Pés-graduado em Direito Publico pela UCS/ESMAFE.
Analista Juridico no Estado do Rio Grande do Sul. Endereco eletronico: marcio.p.afonso@
hotmail.com

2 Disponivel em: http://gl.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2015/06/endivida-
mento-das-familias-chega-463-0-maior-em-10-anos-mostra-bc.html. Acesso em: 16 dez.
2021.
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por volta de 65% dos brasileiros, e 0 comprometimento da renda dos
trabalhadores era de 30%.’

No atual contexto, mais de um ano apos o reconhecimento do
estado de calamidade publica em decorréncia da covid-19, os na-
meros continuam crescendo: em novembro de 2021, o percentual de
familias que relatam dividas a vencer alcangou o patamar de 75,6%,
sendo que o percentual de dividas em atraso ¢ de 26,1%, e desses
10,1% nao tem condigdes de pagar.*

Tal panorama ganha novos contornos com a Lei n. 14.181/2021,
que faz alteragdes significativas no Cdédigo de Defesa do Consumi-
dor, introduzindo conceito legal e medidas de tratamento e preven-
¢do do superendividamento.

As alteragdes trazidas sao idealizadas com fundamento no cré-
dito responsavel, na boa-fé contratual, na preservacao do minimo
existencial do consumidor e na organizagdo e planejamento do pa-
gamento das dividas.

O presente artigo é divido em trés partes, estruturado de forma
a estabelecer as principais alteragdes introduzidas no Coédigo de De-
fesa do Consumidor pela Lei n. 14.181/2021, de modo a enaltecer a
materialidade do superendividamento e a recuperagio financeira do
superendividado.

A metodologia utilizada é a de natureza basica, privilegiando a
abordagem hipotético-dedutiva, pesquisa descritiva, qualitativa, por
meio de pesquisa bibliografica.

2 A materialidade do superendividamento

O Projeto de Lei n. 283/2012 (Senado Federal), apds ser sub-
metido a um longo processo de debates e audiéncias publicas, com
participagdo fundamental de d6rgaos representativos dos dois lados

* Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2020/01/13/endividamento-bate-recorde-
-e-atinge-65-dos-brasileiros. Acesso em: 16 dez. 2021.

* Disponivel em: https://portal-bucket.azureedge.net/wp-content/2021/11/Analise_PEIC_
nov_2021.pdf. Acesso em: 16 dez. 2021.
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cujos interesses sao tratados: Abecs, Senacon, Serasa Experian, Con-
dege, Comissao de Direitos da Pessoa Idosa, INSS, Procon, Brasil-
con, OAB, MPCON, Febraban, Idec, SPC, Proteste, além de juizes,
politicos e ilustrados juristas, foi finalmente aprovado pela Camara
dos Deputados em 11 de maio de 2021, pelo Senado Federal em 9 de
junho e sancionado com vetos pelo presidente da Republica em 1° de
julho de 2021.°

O novo diploma legal passa a vigorar sob a denominagao de Lei
do Superendividamento, numero 14.181/2021. Essa lei traz impor-
tantes alteracdes no cendrio a prevengio e tratamento do superendi-
vidamento do consumidor.

E impossivel negar que a crise econdmica nacional enfrentada
de longo tempo somada aos reflexos de agravamento oriundos da
pandemia da covid-19 impulsionaram a tramitagdo final do projeto
de lei até a sua sangdo. O que de outra maneira é um marco legal so-
bre superendividamento na legislagao consumerista.

O exercicio da cidadania ocorre por meio de varios fatores, den-
tre eles a capacidade de consumo, o que pode ser fortalecido pelo
acesso facilitado ao crédito. Contudo, tal situa¢ao enseja o risco de
endividamento, que se ndo for bem calculado pode levar ao supe-
rendividamento. Quando essa situagao se instala, os efeitos sdo atin-
gidos por toda a coletividade social que estd orbitando a pessoa do
devedor.®

> STASI, Ménica Di. O superendividamento dos consumidores no Brasil: a importincia da
aprovagdo da Lei 14.181/2021 em meio a crise econdmica gerada pela pandemia da Covid-19.
Revista dos Tribunais, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 136/2021, p. 53,
jul.-ago., 2021. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetsho-
mepage/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc50000017dcablabc2923b0f59&do
cguid=I872£1110f1b711eb95dec59f0bc99bb7&hitguid=I872f1110f1b711eb95dec59f0bc99b
b7&spos=14&epos=14&td=26&context=11&crumb-action=append&crumb-label=Docum
ento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em:
16 dez. 2021.

¢ SOUZA, Magali Rodrigues; NASCIMENTO, Marcelo Tadeu; MARTINS, Marcelo Guerra.
O superendividamento no contexto da sociedade da informagdo e a proposta de alteragdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista Juridica Cesumar, Maringa, v. 18, n. 1, p. 167,
janeiro/abril, 2018. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.edu.br/index.php/revjuri-
dica/article/view/6025/3187. Acesso em: 7 set. 2021.
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O singelo ato de “endividar-se” é corriqueiro e estd inserido diu-
turnamente no cotidiano de uma sociedade capitalista. Os contratos
e as dividas realizados na aquisi¢do de bens de consumo, que vio
desde alimentos e remédios até carros e moradias, incluindo ainda
0s servicos, sao intrinsecos do dia a dia.”

Impende destacar que o crédito facilitado, de modo amplo e ge-
ral, ndo se caracteriza como um problema. Do mesmo modo que
o endividamento nao é. Contudo, ponto crucial surge quando, em
meio a diversos fatores, o endividamento assume contornos patolé-
gicos, incidindo fortemente na capacidade financeira do individuo
ou do grupo familiar, revelando uma incapacidade de cumprimento
das obrigagdes financeiras dentro do limite da renda.?

Colaborando com tal situagao, asseveram de modo preciso Mar-
tins, Miguel e Aratjo:

A oferta desmedida de crédito aliada as peculiaridades da
sociedade moderna, a atordoante velocidade dos meios de
transmissao de informagdes, a rapida evolugdo tecnoldgica e
aos métodos invasivos e agressivos de publicidade vem com-
pelindo o consumidor a consumir cada vez mais, em ritmo

veloz, de forma que seus rendimentos ndo sido mais suficien-

7 MARTINS, Guilherme Magalhées; TOSTES, Eduardo Chow de Martino; FORTES, Pedro
Rubim Borges. A regulagéo coletiva do superendividamento: um estudo de caso do mercado
de empréstimos consignados e de bem-sucedida mediagéo coletiva de consumo. Revista dos
Tribunais, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, vol. 127/2020, p. 21, jan.-fev., 2020.
Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src
=rl&srguid=i0ad82d9a0000017bd0c6fdcc4313f8b9&docguid=144628e40382011ea877a9c08
145a3afa&hitguid=144628e40382011ea877a9c08145a3afa&spos=14&epos=14&td=23&cont
ext=12&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiS
umm=~&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 10 set. 2021.

8 SANT’ANNA, Adriana; PEREIRA, Dirce do Nascimento; CONSALTER, Zilda Mara. Boa-fé
objetiva e superendividamento do consumidor: uma abordagem critico-reflexiva do estado
da arte das relagdes consumeristas e das praticas mercadoldgicas. Revista dos Tribunais, Re-
vista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 119/2018, p. 238, set.-out., 2018. Disponivel
em: https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/docume
nt?&src=rl&srguid=10ad82d9b0000017bc2157fde0d9981c3&docguid=Iae293850c79d11e88
0€9010000000000&hitguid=Iae293850c79d11e880e9010000000000&spos=14&epos=14&td
=83&context=39&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFr
omMultiSumm=true&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 7 set. 2021.
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tes para manter o ciclo de compra e descarte. Assim, passa a
adquirir crédito de forma nao sustentavel, até atingir a situa-
¢do de superendividamento.’

O superendividamento estd diretamente relacionado a forma de
administragdo do crédito, sendo muito mais que uma questdo juri-
dica, revela-se fendmeno de grande amplitude transversal, passando
por aspectos econdmicos, financeiros e sociais, tendo como origem
condigdes estruturais e culturais, o que enseja um vislumbre de uma
perspectiva mais ampla e eficiente por uma analise interdisciplinar.”

Colaborando com tal pensamento, o superendividamento deve
ser encarado como um momento passageiro que a pessoa tem em
sua vida, considerando que pode ser o resultado de uma avaliagdo
mal feita de eventuais riscos externos, nesse sentido Martins, Tostes
e Fortes sustentam que:

O superendividamento é resultado, na maior parte das ocasi-
Oes, de riscos externos ao devedor, cujo concurso para alcan-
car esse estagio é ultrapassado por eventos que o superendi-
vidado muitas vezes ndo tem como evitar. O tratamento do
superendividamento pressupde que, na medida do possivel,
possa prosseguir o projeto de vida almejado pela autonomia
do consumidor pessoa fisica.!!

® MARTINS, Guilherme Magalhaes; MIGUEL, Laila Natal; ARAU]JO, Stella de Souza Ribeiro
de. O protagonismo judicial e o superendividamento dos consumidores no Brasil. Revista
dos Tribunais, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, vol. 109/2017, p. 116, jan.-fev.,
2017. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document
2&sre=rl&srguid=10ad6adc50000017bd00c89192e4fa33e&docguid=166c1e910d93£11e684d9
010000000000&hitguid=I166c1€910d93f11e684d9010000000000&spos=8&epos=8&td=23&
context=12&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromM
ultiSumm==&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 10 set. 2021.

1 DAURA, Samir Alves. Behavioral economics e direito do consumidor: novas pers-
pectivas para o enfrentamento do superendividamento. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 591, 2018. Disponivel em: https://heinonline.org/HOL/
Page?public=true&handle=hein.journals/brazjpp8&div=45&start_page=5&collection=
journals&set_as_cursor=17&men_tab=srchresults. Acesso em: 9 set. 2021.

" MARTINS; TOSTES; FORTES, op. cit., p. 24.
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O superendividamento tem diversas nomenclaturas ao redor do
mundo: na Franca é chamado de surendettement; em paises de tra-
di¢do germanica, é intitulado como Uberschuldung; em Portugal é
denominado sobreendividamento; nos Estados Unidos, Reino Unido
e Canadd, recebe a denominacao de overindebtedness."

Assim, o superendividamento elevado a fendmeno social teve
diversos tratamentos ao redor do mundo; dois modelos se destacam:
o francés, que tem um viés direcionado a reeduca¢ao e o americano,
chamado de fresh start. Tais tratamentos diferenciam-se em si pelo
amago do tratamento dado ao superendividado. Enquanto um ¢ fir-
mado na proposta pedagodgica a partir da elaboragdo de um plano
para pagamento das dividas, em que se pretende honrar todos os dé-
bitos, ainda que se estenda no tempo, o outro é concebido como um
novo come¢o, em que ¢ apurado o montante das dividas e, num pro-
cesso de verificagdo dos ativos e liquidagdo do passivo, o superendi-
vidado pode recomegar sua vida deixando os encargos no passado."

Ainda que se tenha uma varia¢ao entre os modelos de tratamen-
to do superendividamento, os elementos de interse¢ao sao essen-
cialmente os mesmos. Desse modo, destacam Brito e Aratjo que os
quesitos similares sao:

(a) na existéncia de legislagdo especifica que trate da matéria;
(b) na atuagdo de drgaos judiciais em carater mitigado, pri-
vilegiando-se no mais das vezes as instincias extrajudiciais e

12 BRITO, Rodrigo Toscano de; ARAUJO, Fabio Jose de Oliveira. Contratos, superendivida-
mento e a protecdo dos consumidores na atividade econdmica. Revista Direito e Desenvol-
vimento, Jodo Pessoa, v. 5, n. 9, p. 174, jan./jun.., 2014. Disponivel em: https://heinonline.
org/HOL/Page?public=true&handle=hein.journals/ddesnvol 5&div=10&start_page=165&co
llection=journals&set_as_cursor=3&men_tab=srchresults. Acesso em: 9 set. 2021.

13 CARPENA, Heloisa. Uma lei para os consumidores superendividados. Revista dos Tri-
bunais, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 61/2007, p. 81, jan.-mar., 2007.
Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src
=rl&srguid=i0ad82d9a0000017bcd28dec8ee348479&docguid=1f48262f0f25211dfab6£f01000
0000000&hitguid=1f48262f0f25211dfab6£010000000000&spos=7&epos=7&td=16&context
=12&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSum
m==&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 9 set. 2021.
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administrativas de resolugdo do problema; (c) na utilizagao
de técnicas de conciliagio em alguma fase do procedimen-
to; (d) da obrigatoriedade de criacdo e manuten¢do de uma
politica consistente de educagio para o consumo, a fim de
auxiliar o consumidor superendividado.™

Segundo Claudia Lima Marques, superendividamento é “a im-
possibilidade global do devedor pessoa-fisica, consumidor, leigo e
de boa-f¢é, de pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo,
excluidas, todavia, as dividas com o Fisco, oriundas de delitos e de
alimentos”.®

Com base nessa conceituagao, o consumidor superendividado é
aquele que esta sem condi¢des algumas para o adimplemento de suas
dividas, estas originadas de consumo, além de ser pessoa fisica — o
que afasta tal possibilidade as pessoas juridicas, que possuem regra-
mento proprio —, leigo e de boa-fé, ou seja, nao possui a obrigagao
profissional de organizagao do crédito, e detentor de honestidade em
relacdo a suas agdes, o que afasta as situagdes de indébito proposital,
ou outras formas que configurem ma-fé.'s

O superendividamento ¢ vislumbrado sob dois aspectos, o de-
nominado superendividamento ativo e o superendividamento pas-
sivo. O que diferencia essas duas modalidades é o comportamento
financeiro do individuo, influenciando assim no processo de endi-
vidamento.

Sob a conceituagdo de superendividamento ativo, tem-se quan-
do o devedor desenvolve atividades que o colocam em situagao que

1 BRITO; ARAUJO, op. cit., p. 179.

> MARQUES, Claudia Lima. Sugestdes para uma lei sobre o tratamento do superendivi-
damento de pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposigdes com base em
pesquisa empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul. In: MARQUES, Claudia Lima; CA-
VALLAZZI, Rosangela Lunardelli (coord.). Direitos do consumidor endividado: superen-
dividamento e crédito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 256.

1 VERBICARO, Dennis; NUNES, Luiza Correa Colares. O fenémeno do superendividamen-
to do consumidor no contexto de desigualdade social no Brasil. Revista Juridica Cesumar,
Maringa, v. 19, n. 2, p. 529, maio/ago., 2019. Disponivel em: https://periodicos.unicesumar.
edu.br/index.php/revjuridica/article/view/7076/3535. Acesso em: 7 set. 2021.
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impossibilita o pagamento. Desse modo, duas espécies se verificam:
a) deliberado, consciente ou de ma-fé, que é quando o devedor,
adotando conduta dolosa, se vale das oportunidades possiveis para
consumir além da sua capacidade financeira de adimplemento, dei-
xando de lado o pagamento; b) ndo deliberado, inconsciente ou de
boa-fé, que se da quando o devedor nao vislumbra sua capacidade
financeira de adimplemento, por incapacidade de administrar os va-
lores advindos como renda, ou, ainda, quando sucumbe as tentagoes
do consumo.”

De outra monta, o superendividamento passivo é aquele que
ocorre com a reducao da capacidade financeira de adimplemento do
consumidor em razdo das intempéries da vida, tais como desempre-
go, doenga, morte, etc., ou quando os credores cometem ilicitos ob-
jetivando uma maior lucratividade e frustram a expectativa legitima
do devedor rompendo com a boa-fé.'*

3 Alteragoes da Lei n. 14.181/2021 no Codigo de Defesa do
Consumidor

Importante salientar que a Lei n. 14.181/2021 insere no artigo
40 do Codigo de Defesa do Consumidor os incisos IX e X, acrescen-
tando principios aos ja existentes no rol do artigo. O inciso IX tem a
seguinte reda¢ao: “fomento de ag¢des direcionadas a educagao finan-
ceira e ambiental dos consumidores”; e o inciso X, por sua vez, tem
a seguinte redagdo: “prevencdo e tratamento do superendividamento
como forma de evitar a exclusdo social do consumidor”

17 KIRCHNER, Felipe. Os novos fatores tedricos de imputagdo e concretizagao do trata-
mento do superendividamento de pessoas fisicas. Revista dos Tribunais, Revista de Direi-
to do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 65/2008, p. 66, jan.-mar., 2008. Disponivel em: https://
www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6ad
¢60000017bc148b3d4d77c3ceb&docguid=1007ec6c0f25311dfab6f010000000000&hitgui
d=I1007ec6c0f25311dfab6f010000000000&spos=8&epos=8&td=10&context=97&crumb-
-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startCh
unk=1&endChunk=1. Acesso em: 7 set. 2021.

18 Tbid., p. 66.
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Na mesma senda, a Lei n. 14.181/2021 acrescenta instrumentos
para a execu¢ao da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, in-
troduzindo os incisos VI e VII, respectivamente, ao rol dos ja cons-
tantes no artigo 5°: “instituicdo de mecanismos de prevencao e trata-
mento extrajudicial e judicial do superendividamento e de protegao
do consumidor pessoa natural” e “instituicdo de nucleos de concilia-
¢do e mediacgao de conflitos oriundos de superendividamento”.

Do mesmo modo, os direitos basicos do consumidor, descritos
no artigo 6°, sdo acrescidos de dois incisos quanto ao endividamento
do consumidor, o inciso XI com a seguinte redagdo: “a garantia de
praticas de crédito responsavel, de educa¢ao financeira e de preven-
¢do e tratamento de situagoes de superendividamento, preservado
o minimo existencial, nos termos da regulamentagdo, por meio da
revisdo e da repactuac¢do da divida, entre outras medidas”; e o inciso
XII, com a seguinte redagdo: “a preservagdo do minimo existencial,
nos termos da regulamenta¢ao, na repactuagao de dividas e na con-
cessdo de crédito”

A Lei n. 14.181/2021 incrementa ao texto do Codigo de Defesa
do Consumidor o capitulo VI-A, que ao longo de seus artigos traz
importantes disciplinas quanto “da prevencao e do tratamento do su-
perendividamento’, que € o titulo do capitulo. Assim, a lei tem como
fundamento o crédito responsavel com base na boa-fé contratual, na
preserva¢ao do minimo existencial e no planejamento do pagamento
das dividas.

Desse modo, crédito responsavel deve ser entendido como a
avaliacdo realizada pelo fornecedor, aquele que dispde no mercado
de produtos e servicos, da aptiddo financeira do individuo e da pos-
sibilidade de adimplemento das obriga¢des decorrentes.”

Logo, a escolha do texto legislativo por crédito responsavel en-
seja uma forma de prevencao ao superendividamento que se afasta
de uma acepgao proibitiva ou desestimuladora do crédito, pois uma

¥ SANT'ANNA; PEREIRA; CONSALTER, op. cit., p. 235-236.
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concessdo responsavel de crédito considera as possibilidades finan-
ceiras do individuo, além de privilegiar um carater educativo, que
objetiva resguardar a autonomia deciséria dos consumidores, e os
tornam menos suscetiveis a sucumbir diante das técnicas publicita-
rias.”

A compreensao do enfrentamento do superendividamento, ba-
seada apenas na regulacdo legal do mercado de crédito e na adogao
de um canone processual para o tratamento das situagdes ja instala-
das, ndo é capaz de enfrentar o problema diante da complexidade das
causas, visto que os erros cognitivos que desenvolvem o superendivi-
damento na sociedade de consumo hodierna sao variados.*

A alteragdo do pardmetro cognitivo se materializa por meio de
educacdo financeira que colabora na prevencao de contratagdes im-
pulsivas de crédito e também desestimula as compras a crédito nao
considerando o valor do produto, mas avaliando o valor da parcela.
Controlar gastos e renda, por planilhas ou outro meio de anotagao,
o chamado “ponta do lapis”, deveria ser habito praticado pela so-
ciedade em geral, fortalecendo a educagao financeira como meio
de estimular os consumidores a realizarem escolhas responsaveis e
livres.*

Assim, no momento em que o fornecedor concede crédito ao
consumidor que nao dispde de capacidade financeira de adimple-
mento, estar-se-a celebrando um contrato em flagrante abuso de di-
reito. Ainda que o contrato esteja inserido no mundo do direito de
maneira licita, pois satisfaz os requisitos formais, o fornecedor co-
mete ato abusivo, retirando o fundamento de validade da liberdade
de contratar, porque se desvia das finalidades sociais, em especial o

2 MARTINS; MIGUEL; ARAUJO, op. cit., p. 121.
2 DAURA, op. cit., p. 591.
2> MARTINS; MIGUEL; ARAUJO, op. cit., p. 121.
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fornecimento de crédito.”? Dessa forma, colidindo com a satisfacao
do preceito do crédito responsavel.

A concessdo de crédito responsavel e educagao financeira quan-
do associadas sdao preceitos que resultam iniciativas positivas. Isso
porque a mais desenvolvida forma de educagio financeira nao é efi-
ciente para extinguir a vulnerabilidade técnica do consumidor em
face das institui¢des de crédito. Logo, a regulagdo do crédito para a
sua concessao previne praticas abusivas, que podem ludibriar o con-
sumidor mais atento, resguardando a efetiva tutela de direitos con-
sumeristas.*

A boa-fé contratual deve ser compreendida como a boa-fé obje-
tiva, e deve ser entendida como um dever de conduta entre aqueles
que formam a relagdo de consumo, fornecedores e consumidores,
para agirem com lealdade e confianca objetivando um fim comum,
que é o cumprimento do contrato, preservando e protegendo as ex-
pectativas das partes.”

Colaborando com essa conceituagao, afirma Rangel que “a boa-
-fé objetiva é uma regra de conduta, um dever de agir conforme pa-
drdes socialmente recomendados de correcao, lisura e honestidade,
para ndo quebrar a confianga da outra parte” *

» CARPENA, Heloisa; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Superendividamento: propos-
ta para um estudo empirico e perspectiva de regulagdo. Revista dos Tribunais, Doutrinas
Essenciais de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 2, p. 685, abr., 2011. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document? &src=rl&srguid=i0a
d82d9b0000017bc7aece6a7690f8e0&docguid=Icb5cb6d02d4111e0baf30000855dd350&hitg
uid=Icb5cb6d02d4111e0baf30000855dd350&spos=16&epos=16&td=16&context=477&cru
mb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=~&star
tChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 7 set. 2021.

# MARTINS; MIGUEL; ARAU]JO, op. cit., p. 121.

» GARCIA, Leonardo de Medeiros. Codigo de Defesa do Consumidor Comentado: artigo
por artigo. 13. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 60.

2 RANGEL, Mauricio Crespo. A revisdo contratual no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista dos Tribunais, Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, vol. 71/2009, p. 173,
jul.-set., 2009. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/
document?&src=rl&srguid=10ad82d9b0000017bc796c663a4bfd8be&docguid=106ccb2d0f2
5311dfab6f010000000000&hitguid=106ccb2d0£25311dfab6f010000000000&spos=36&epos
=36&td=734&context=334&crumb-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=f
alse&isFromMultiSumm==&startChunk=1&endChunk=1. Acesso em: 7 set. 2021.
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Dito de outro modo, a boa-fé objetiva se estabelece por meio de
um conjunto de padrdes éticos de comportamento, que podem ser
verificados de maneira objetiva, e que devem ser praticados pelos
contratantes no curso da relagdo contratual, perpassando pelas fases
pré-contratuais até a extingdo.”’

Nessa senda, a identifica¢ao e abrangéncia do minimo existen-
cial sdo questdes preliminares do tratamento do superendividamen-
to. E isso se deve ao fato de que tal conjectura ¢ basilar para as con-
di¢des de uma existéncia digna da pessoa, pois as conexdes entre o
ato de consumir e a existéncia humana, em algum ponto da vida, se
interligam.*®

O minimo existencial pode ser entendido como as condigdes
basicas para uma vida com dignidade. E, ainda que a literatura juri-
dica referencie o aspecto material do minimo existencial, a intencao
de uma existéncia nao s6 biologica, mas também uma existéncia psi-
quica salutar, que possibilite condi¢des emocionais de carater positi-
vo para o desenvolvimento da personalidade. O superendividamen-
to interfere nas exposi¢des psiquicas do consumidor, distorcendo as
manifestacoes da personalidade, pois mudam e cerceiam as possibi-
lidades de escolha, ndo restando quaisquer alternativas.”

Importante novidade trazida pela Lei n. 14.181/2021 é a concei-
tuagdo do superendividamento, tornado assim legal o conceito. Tal
previsao esta inserida no §1° do artigo 54-A do CDC: “entende-se
por superendividamento a impossibilidade manifesta de o consumi-
dor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de
consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo exis-
tencial, nos termos da regulamentagao”

¥ GARCIA, op. cit., p. 60.

# SANT’ANNA; PEREIRA; CONSALTER, op. cit., p. 238-239.

¥ VERBICARO, Dennis; NUNES, Luiza Correa Colares. O fendmeno do superendividamen-
to do consumidor no contexto de desigualdade social no Brasil. Revista Juridica Cesumar,
Maringa, v. 19, n. 2, p. 374-377, maio/ago., 2019. Disponivel em: https://periodicos.unicesu-
mar.edu.br/index.php/revjuridica/article/view/7076/3535. Acesso em: 7 set. 2021.
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Assim, quando ausente for a boa-fé¢ do individuo, retira-se tam-
bém a possibilidade de amparo do Estado, como forma de auxilio
em caso de inadimpléncia ou na demanda por uma renegociagao dos
débitos.*

Ainda, o §3° do artigo 54-A afasta a incidéncia do CDC: “dividas
tenham sido contraidas mediante fraude ou ma-fé, sejam oriundas
de contratos celebrados dolosamente com o propdsito de nao reali-
zar o pagamento ou decorram da aquisi¢do ou contratagao de produ-
tos e servicos de luxo de alto valor”

4 A recuperacio financeira do superendividado

De facil percepgao é a técnica legislativa utilizada pelo legislador
que ndo cria uma lei especifica para tratar de todos os aspectos do
superendividamento, mas insere alteragdes no CDC. Situagdo essa
que pode ser vista como benéfica, pois facilita ao consumidor leigo
perceber no CDC uma completitude de seus direitos.*!

Assim, outra alteragdo incorporada ao CDC pela Lei n.
14.181/2021, com vislumbre de maior inovagdo no tratamento do
superendividamento, é o capitulo intitulado “da concilia¢ao no supe-
rendividamento”. Tal capitulo acrescenta o art. 104-A e seguintes, que
disciplinam o regramento de recupera¢ao financeira do endividado.

O art. 104-A prescreve a instauragdo de processo de repactuaciao
de dividas, que tem inicio por meio de uma audiéncia conciliatéria,
na qual, de acordo com o texto legal, deve contar com a presenca
de todos os credores, e o consumidor apresenta um plano de paga-
mento das dividas, com prazo maximo de cinco anos, que preserve
o minimo existencial e também as garantias e formas de pagamento
originalmente pactuadas.’

* SANT'ANNA; PEREIRA; CONSALTER, op. cit., p. 241.

' MARTINS; MIGUEL; ARAUJO, op. cit., p. 123.

2 ANDRADE, Matheus Baia de. A revisdo dos contratos bancarios e a reabilita¢io patrimo-
nial do consumidor superendividado: uma alternativa eficaz? Revista dos Tribunais, Revista
de Direito do Consumidor, Sao Paulo, vol. 122/2019, p. 126, mar.-abr., 2019. Disponivel em:
https://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document? &src=rl&srguid=i0a
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Nesse ponto, o diploma legal enumera quais dividas, origina-
das de relagdes de consumo, que ndo fazem parte do processo de
repactuacdo: as oriundas de contratos celebrados dolosamente sem
a inteng¢do de adimplemento, e as dividas originadas de contratos de
crédito real, de financiamentos imobilidrios e de crédito rural.”

Desse modo, o procedimento incorporado pelaLein. 14.181/2021
¢ inspirado no modelo francés de tratamento do superendividamen-
to, com vistas a reeducagao financeira e adimplemento das dividas.*

O modelo instituido legalmente ndo chega a ser novidade na
atuagdo paralegal do tratamento do superendividamento. Assim,
destaca-se de longa data iniciativa de sucesso promovida por projeto
desenvolvido pelo Poder Judiciario do Rio Grande do Sul.*

O projeto-piloto realizado pelas magistradas Karen Rick Dani-
levicz Bertoncello e Clarissa Costa de Lima foi desenvolvido nas co-
marcas de Charqueadas e Sapucaia do Sul, e possibilitou trabalhos de
experimentag¢ao visando a solugdes para os problemas do superendi-
vidamento dos individuos e seus familiares.*

d6adc50000017be036bft7217afe7a&docguid=19ef6d1b0792411e98853010000000000&hitg
uid=19ef6d1b0792411e98853010000000000&spos=3&epos=3&td=3&context=26&crumb-
-action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startCh
unk=1&endChunk=1. Acesso em: 12 set. 2021.

3 EFING, Antonio Carlos; POLEWKA, Gabriele; OYAGUE, Olenka Woolcott. A Crise Eco-
ndmica brasileira e o Superendividamento da populagao. Emergéncia do aprimoramento le-
gislativo para a tutela social. Revista dos Tribunais, Revista de Direito do Consumidor, Sao
Paulo, vol. 101/2015, p. 398, set.-out., 2015. Disponivel em: https://www.revistadostribunais.
com.br/maf/app/resultList/document?&src=rl&srguid=i0ad6adc60000017be03959e0b657b
e75&docguid=1e6279dd0b69011e581c0010000000000&hitguid=I1e6279dd0b69011e581c001
0000000000&spos=15&epos=15&td=20&context=43&crumb-action=append&crumb-label
=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1#noteD
TR.2015.16893-n33. Acesso em: 12 set. 2021.

#* MARTINS; MIGUEL; ARAU]JO, op. cit., p. 123.

% Para mais informagdes sobre o projeto de tratamento das situagdes de superendividamento
do consumidor desenvolvido pelo Poder Judicidrio do Rio Grande do Sul, ver: MARQUES,
Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa; BERTONCELLO, Karen. Prevengio e Tratamento do
Superendividamento. Caderno de Investigagdes Cientificas da Escola Nacional de Defesa do
Consumidor. vol. I. Brasilia: DPDC/SDE, 2010. Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/
assuntos/seus-direitos/consumidor/Anexos/manual-tratamento-do-super-endividamento-
-pdf. Acesso em: 13 set. 2021.

* BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz; LIMA, Clarissa Costa de. Relatério do superen-
dividamento no Sul do Brasil: estudo de caso, perfil, estatisticas e a experiéncia da conciliagdo
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O objetivo do projeto das magistradas gauchas é a reinsercao so-
cial do consumidor superendividado, promovendo uma conciliagdo
judicial ou extrajudicial, com a renegociagdo da totalidade das divi-
das com os credores, com base nas condigoes individuais do supe-
rendividado e respeitando a preserva¢ao de seu minimo existencial.”

Outra iniciativa que apresenta resultados importantes é o desen-
volvido pelo Nucleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Pu-
blica do Estado do Rio de Janeiro, que possui setor com finalidade
especifica para atuagdo em situagdes de superendividamento.*

Assim, apds a identificagdo do consumidor como sendo pessoa
superendividada, passa-se a ado¢do de medidas que visam a educa-
¢do financeira, por meio da realizacdo de cursos técnicos e orien-
tacdes da Escola de Educacao Financeira do Rioprevidéncia e da
Defensoria Publica. Apds, o consumidor passa para a fase de renego-
ciagao das dividas com cada um dos credores, quer seja em carater
extrajudicial ou judicial, objetivando a recuperagao financeira.”

Nos termos do art. 104-A, a audiéncia conciliatéria para a apre-
senta¢do do plano de recuperagdo aos credores ¢ questdo importante
no processo de recuperacdo financeira dos superendividados. E tal
condi¢do ¢ percebida porque o nao comparecimento injustificado do
credor suspende a exigibilidade do débito e interrompe a mora.*

Em caso de conciliagdo, o juiz descrevera na sentenga homolo-
gatéria o plano de pagamento, que deve incluir as outras agdes em

(2007-2008). In: LIMA, Clarissa Costa de; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Supe-
rendividamento aplicado: aspectos doutrinarios e experiéncias no Poder Judicidrio. Rio de
Janeiro: GZ, 2010. Apud MARTINS; MIGUEL; ARAUJO, op. Cit., p. 119-120.

7 BERTONCELLO, Kéren Rick Danilevicz; COSTA DE LIMA, Clarissa. Adesdo ao projeto
conciliar ¢ legal — CNJ projeto-piloto: tratamento das situa¢des de superendividamento do
consumidor. [S. L], [S. d.]. Disponivel em: https://www1.tjrs.jus.br/export/processos/con-
ciliacao/doc/projeto_superendividamento.pdf. Acesso em: 29 mar. 2021. Apud SIQUEIRA;
FERREIRA, op. cit., p. 172-173.

* Para mais informagdes sobre a atua¢do da Defensoria Publica do Estado do Rio de Ja-
neiro, ver: Perfil do consumidor superendividado e a atuagdo da Defensoria Publica na
renegociagdo da divida. Disponivel em: https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/b7ca-
8cbd43c24d78aallfce8483026e.pdf. Acesso em: 13 set. 2021.

¥ MARTINS; TOSTES; FORTES, op. cit., p. 23.

“ EFING; POLEWKA; OYAGUE, op. cit., p. 398.
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curso e a respectiva suspensao ou extingao, além de estabelecer a
data de exclusdo do nome do consumidor de bancos de dados ou
cadastro de inadimplentes.*!

O requerimento de audiéncia conciliatéria pelo consumidor su-
perendividado nio ¢ sinédnimo de declaraciao de insolvéncia civil, e
tal pedido somente podera ser repetido depois de decorridos dois
anos, a partir da liquidagao das obrigagdes previstas no plano homo-
logado, sem prejuizo de eventual repactuagao.*

O acordo estabelecido nos moldes previstos ao longo do art.
104-A mostra-se de grande vantagem para as partes envolvidas, pois
¢ titulo executivo judicial, e o fornecedor ndo precisara recorrer a
processo auténomo de cobran¢a em caso de descumprimento e o
consumidor podera ter seu nome excluido de cadastro de restrigdao
de crédito.*

Por seu turno, o art. 104-B estabelece os procedimentos judiciais
que deverdo ser adotados no caso da conciliagdo restar inexitosa. E
a pedido do consumidor o magistrado instaurara processo de supe-
rendividamento para a revisao dos contratos e repactuagdo das divi-
das, por meio de um plano judicial compulsdrio, com prazo maximo
de cinco anos, que garantira aos credores, no minimo, o valor do
principal devido, corrigido monetariamente. Ao juiz ainda é possivel
a nomeacao de administrador, que apresentara plano de pagamento
em até trinta dias, desde que nao enseje O6nus as partes.

5 Conclusio

A Lei n. 14.181/2021 ao incorporar no CDC tratamento e pre-
vengao ao superendividamento é uma importante ferramenta para o
enfrentamento dessa situagdo que acomete grande numero de con-
sumidores.

“ MARTINS; MIGUEL; ARAUJO, op. cit., p. 123.
2 ANDRADE, op. cit., p. 126.
 EFING; POLEWKA; OYAGUE, op. cit., p. 398.
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Logicamente que o superendividamento deve ser avaliado como
um fendmeno sociocultural, que dilacera a vida financeira dos con-
sumidores. Esse fendmeno deve ser tratado por meio da educagio
financeira, pois ap0s a instalagdo do endividamento excessivo apenas
¢ possivel mitigar os danos causados.

Evidente que alterar uma cultura difundida na sociedade por
meio de lei ndo é o melhor caminho a ser tragado. Contudo, em re-
lagdo ao superendividamento, essa medida restou urgente e necessa-
ria para a diminuicao dos efeitos danosos que esse fenomeno causa
atualmente, ainda que o trdmite legal tenha perdurado por quase dez
anos.

Claramente a lei estabelece um procedimento de mitigacao dos
danos financeiros, mas ¢ necessario mais. E indispensavel que se pro-
movam politicas publicas de desenvolvimento de consumo respon-
savel, com enfoque na administragdo da renda, gastos e crédito. O
que se resume, en passant, educagao financeira.

Salta aos olhos que a prevengdo é a melhor estratégia, e o con-
sumidor revela-se carente de iniciativas anteriores aos problemas,
medidas que persigam a informagdo e a orientagdo para evitar o su-
perendividamento.

Do ponto de vista ideal, dever-se-ia estabelecer modalidades de
estudo que estimulem as criangas ao consumo responsavel, apren-
dendo desde cedo conceitos basicos, versando sobre topicos como
crédito, dinheiro, e assim desenvolver uma mentalidade dirigente de
consumo.

E inegével que o Codigo de Defesa do Consumidor apresenta
um conjunto de principios, que proibem e regulam condutas de for-
necedores maldosos, que praticam atos que afrontam a dignidade
das pessoas dos consumidores, mas essa estrutura normativa nao é
totalmente efetiva e eficaz para a prote¢do da coletividade de consu-
midores, quer sejam vulneraveis ou hipervulneraveis.

Assim, a busca por solugdes ao grave problema do superendivi-
damento deve ser multipla, ndo podendo ficar resumida ou restrita
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em um texto legal que apenas discipline a recuperagao financeira do
individuo.
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Alterag¢ao do indice de correcdo monetaria
e as revisOes contratuais pos-pandemia

Arthur Kiinzel Salomao' e Eduardo Corso?

1 Introdugao

A celebragdo de contratos que envolvam corre¢io monetdria
de valores pelo indice IGP-M teve efeitos diretos da alta ocasionada
pelo periodo de instabilidade economica decorrentes da pandemia.
Por meio da andlise dos graficos representativos da varia¢ao dos in-
dices, denota-se que o indice geral de precos de mercado sofreu uma
alta representativa capaz de desequilibrar relagdes contratuais por-
quanto sujeita um dos contratantes a corre¢do monetaria de valores
outrora inimagindavel.

Nesse sentido, o propoésito do presente trabalho é relacionar re-
cente alta do IGP-M com a jurisprudéncia das demandas revisionais
de contratos, utilizando-se para tanto dos métodos jurisprudenciais
de pesquisa, bem como da analise bibliografica para estudo dos con-
ceitos teoricos.

Dessa forma, este artigo sera dividido em duas etapas: a primeira
delas sera destinada a apresentacdo de conceitos iniciais de corre-
¢d0 monetaria, demonstrando as especificidades dos indices IGP-M
e IPCA. Apos, serd abordada a teoria geral contratual em relagdo a

! Mestre em Direito pela Fundagio Escola Superior do Ministério Publico (FMP/RS); pds-
-graduando em Direito dos Negdcios pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFR-
GS); professor dos cursos de extensao e pos-graduagdo do Centro Universitario Adventista
de Sao Paulo (Unasp); Secretario de Desembargador no Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio
Grande do Sul (TJRS).

2 Graduando em Direito pela Fundagio Escola Superior do Ministério Publico (FMP/RS);
bacharel em Publicidade e Propaganda pela Escola Superior de Propaganda e Marketing
(ESPM).

| 166



jurisprudéncia dos Tribunais superiores e estaduais no que versa a
revisdo dos indexadores de correcdo monetdria utilizados para atua-
lizagdo da moeda.

2 Corre¢ao monetaria e indexadores de corre¢cio monetaria

Inicialmente, a corre¢ao monetdria é um instrumento de adap-
tacdo em um ambiente inflacionado, quando o valor nominal da mo-
eda se deprecia e deixa de corresponder ao valor real. Dessa forma,
a correcao monetaria esta relacionada a necessidade de compensar
a deprecia¢do do valor nominal da moeda para que nao resulte em
depreciagdo do patrimonio, uma vez que seu objetivo é manter o seu
valor real.

Conforme defini¢ao dada pelo STF, a correcdo monetaria tem
como escopo preservar o poder aquisitivo da moeda diante da sua
desvalorizagao nominal provocada pela inflagdo. E que a moeda fi-
ducidria, enquanto instrumento de troca, s6 tem valor na medida em
que ¢é capaz de ser transformada em bens e servicos. A inflagio, por
representar o aumento persistente e generalizado do nivel de pregos,
distorce, no tempo, a correspondéncia entre valores real e nominal.’?

O amparo legal para incidéncia da corre¢ao monetdria nos con-
tratos vem apontado no Coédigo Civil, em geral, com a seguinte re-
dagdo: “atualizagdo monetdria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos™, é o que se vé quando o codigo trata do inadimple-
mento das obrigacdes, da mora, perdas e danos e arras, apenas para
apontar alguns casos.

Portanto, vé-se que ndo ha um indice legal fixado no cddigo,
sendo pactuado entre as partes o indice que lhes convém, em geral
fixado em razdo da natureza do crédito concedido.

Como exemplo, o indice IPCA ¢ o principal indicador da infla-
¢30 no Brasil e, considerando o quadro econdmico que se estabele-

* RE 870947, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 20/09/2017, acérdéo eletrd-
nico repercussdo geral — mérito dje-262 divulg 17-11-2017 public 20-11-2017.
* Como percebe-se na redagio dos artigos 395, 404, 418 e 772, do Cddigo Civil.
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ceu desde o inicio da pandemia, vou falar também do IGP-M, que
teve uma forte elevagdo no periodo. A sigla IPCA ¢ decorrente da
abreviagdo de Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo, é o
indice oficial da inflacao no pais.

Como o préprio nome sugere, ele indica a variagdo dos pregos
de um conjunto de produtos e servicos para o consumidor final.
Logo, o cdlculo do indice tem por base o levantamento mensal feito
pelo IBGE de aproximadamente 430 mil precos em 30 mil locais, os
quais sao comparados com os precos do més anterior para chegar na
variagdo geral de precos ao consumidor em um periodo especifico.

Essa cesta de produtos engloba diferentes categorias: alimen-
tagdo e bebidas (como carnes, cebola, tomate e frutas); habitagdo
(como energia elétrica, gas encanado e taxa de dgua e esgoto); artigos
de residéncia (como mobiliario, utensilios, eletrodomésticos e TV);
vestudrio (como calgados e acessdrios, roupas masculinas e roupas
femininas); transportes (como combustiveis e transporte publico);
saude e cuidados pessoais (como produtos farmacéuticos, plano de
saude e servicos médicos); despesas pessoais (como servicos pesso-
ais e lazer); educagdo (como cursos regulares, leitura e papelaria);
comunicagdo (como telefonia celular e internet).

Nesse sentido, o IPCA reflete o custo de vida de familias com
renda de 1 a 40 saldrios-minimos de 13 regides metropolitanas e 3
municipios brasileiros; apesar de nao ser calculado em todo o pais, o
indice ¢ de abrangéncia nacional — ou seja, vale para todas as regides
e cidades.

Utilizando como base somente o ano de 2020, o IPCA acumulou
uma alta de 4,52%, e em 2021, até o més de outubro, o acumulado ¢
de 8,24%.°

Assim, o indice que melhor representa a atualizagao da moeda
para as instancias superiores é o IGP-M, o qual é calculado mensal-
mente pela FGV e se tornou o mais importante indicador de inflacao

> Disponivel em: https://www.idinheiro.com.br/tabelas/tabela-ipca/. Acesso em: 19 dez. 2021.
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do Brasil. A sigla representa Indice Geral de Precos do Mercado, que
registra a inflacdo — ou deflagio — de pregos de diversos produtos
e servigos, desde matérias-primas agricolas e industriais até bens e
servicos finais.® Para apura¢ao do indexador mencionado, sdo utili-
zados outros trés indices de precos: o Indice de Precos por Atacado,
o Indice de Precos ao Consumidor e o Indice Nacional do Custo da
Construgao.

O IGP-M foi estabelecido em 1991, e tinha como objetivo ser o
indicador para a corre¢ao monetaria de titulos do Tesouro Nacional
e depdsitos bancarios com rendimentos pods-fixados. Atualmente,
seu principal uso é no reajuste de contratos de aluguel de iméveis, de
planos e seguros de saude, e de algumas tarifas publicas, como conta
de luz.

Denota-se que, por considerar também todos os estagios de pro-
dugdo da cadeia (Atacado, Consumidor, Construgdo), o indice IGP-
-M oscila com mais for¢a e frequéncia do que o IPCA.

Em 2020 acumulou elevagao de 23,14%, ja em 2021, até outubro,
acumula alta de 16,75%.”

Acu-

Jan | Fev | Mar | Abr | Mai | Jun | Jul | Ago | Set | Out | Nov | Dez | mulado
anual

2021 | 2,58 | 2,53 (2,94 | 1,51 [ 4,10 0,60 | 0,78 | 0,66 | -0,64 | 0,64 - - 16,75
2020 | 0,48 |-0,04 | 1,24 | 0,80 [ 0,28 | 1,56 | 2,23 | 2,74 | 4,34 | 3,23 | 3,28 | 0,96 | 23,14

Considerando a elevagdo do indice IGP-M no periodo pandé-
mico e a finalidade de restabelecer o valor econdmico da moeda de-
preciada, parece que, de uma forma geral, o IPCA cumpriria melhor
esse objetivo.

¢ FGV. IGP. Disponivel em: https://portalibre.fgv.br/igp. Acesso em: 19 dez. 2021.
7 Disponivel em: https://www.idinheiro.com.br/tabelas/tabela-igp-m/. Acesso em: 19 dez.
2021.
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Nesse mesmo sentido, vai o Projeto de Lei n. 1.806, de 2021,
que busca disciplinar o reajuste de aluguéis residenciais e comerciais
estabelecendo que o reajuste ndo ocorra em percentual superior ao
IPCA. Muito embora nao se trate de matéria consumerista, vale a
pena referir a exposi¢ao de motivos do Projeto de Lei, quando o au-
tor compara a elevacdo do IGP-M e o IPCA, bem como a diferenca
entre tais indices é¢ muito grande e, durante a pandemia, os mais po-
bres necessitam de maior prote¢do social por parte do Estado, uma
vez que foram os mais atingidos economicamente pela pandemia
com o desemprego e a alta dos alimentos, razdes pelas quais estamos
adotando o indice oficial do governo para o reajuste dos aluguéis
urbanos, o IPCA.

3 Revisao dos indices de corre¢cio monetaria nos contratos

E cedi¢o que o Cddigo Civil de 2002 renovou os dispositivos da
matéria contratual sob uma perspectiva qualitativa, porquanto nao
houve grandes alteragdes de dispositivos, apenas uma reformula-
¢d0 sob a Otica da nova interpretacdo do direito privado e os novos
principios regentes do direito civil. De forma que naturalmente tra-
ria reflexos a matéria contratual, uma vez que é a principal fonte de
obrigagdes no convivio social, considerando as multiplas formas e
inimeras repercussdes no mundo juridico.’

Os principios modernos contratuais sdo a boa-fé, equilibrio
econOmico e a fungdo social do contrato, resultando na positivagio,
além da boa-fé objetiva (art. 133 e 422), os institutos da lesao (art.
157), abuso do direito (art. 187), a onerosidade excessiva (art. 317 e
478) e a funcao social dos contratos (art. 421). Desenvolvendo uma
nova concep¢ao de contrato em face da criagdo de um novo tipo de
sociedade, sociedade industrializada, de consumo, massificada, so-

$ SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 1806, de 2021. Disponivel em: https://legis.sena-
do.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8969080&ts=1630442548508&disposition=inline.
Acesso em: 19 dez. 2021.

°GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. V. 3. So Paulo: Saraiva, 2004. p. 1.
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ciedade de informacao, e em face, também, da evolu¢do natural do
pensamento tedrico-juridico. Assim, o contrato deixa de ser com-
preendido como espago reservado e protegido pelo direito para livre
e soberana manifestacao da vontade das partes, para ser um instru-
mento juridico, mas social, controlado e submetido a uma série de
imposi¢des cogentes mais equitativas.'

Com efeito, a boa-fé passa a exercer sua fungio triade, a partir da
fun¢ao hermenéutica, a limitadora do exercicio de direitos da qual
também é chamada de fungdo corretiva, bem como a fun¢ao cria-
dora de deveres anexos, ou entdo, fungao supletiva ou de integragao.
Nesse sentido, tratando-se de principio amplo, a doutrina buscou
sistematizar os diferentes papéis da boa-fé no campo contratual, de
forma que a mais difundida é a classificacdo tripartite das fungdes do
principio da boa-fé."!

As relagdes contratuais, que anteriormente tinham suas clausu-
las pactuadas entre as partes, sob o principio da autonomia privada
e da declaragdo de vontade das partes, agora sofre a insurgéncia do
equilibrio econdmico do contrato, nado permitindo que uma das par-
tes seja onerada em demasia na carga obrigacional distribuida entre
os contratantes. O contrato também passa a observar a sua fungdo
social, de forma que atenda aos interesses ndo somente das partes,
mas o da sociedade como um todo, por meio de uma ponderagao, li-
mitando a liberdade de contratar e a autonomia das partes em deter-
minadas situagdes em que haja convergéncia entre interesse publico
e privado, atribuindo um carater social aos contratos, que até entao
eram um espago restrito aos contratantes.

Nao obstante o Codigo Civil adotar o principio da conservagao
do contrato, como se vé no artigo 184 no trecho que diz: “a invalida-
de parcial de um negdcio juridico ndo o prejudicard na parte vdlida”,
de igual forma o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a conser-

"MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regi-
me das obrigagdes contratuais. 7. ed. Rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 59.
""GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 34.
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vagdo do contrato, no artigo 51, 2 §°, que diz: “A nulidade de uma
clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de
sua auséncia, apesar dos esforcos de integragdo, decorrer Onus excessi-
vo a qualquer das partes”.

No entendimento de Miguel Reale, a opgao do legislador foi de
combinar os interesses individuais com os sociais de maneira com-
plementar, segundo regras ou clausulas abertas propicias a solugdes
equitativas e concretas. Para o autor, ndo ha razao alguma para se
sustentar que o contrato deva atender tdo somente aos interesses das
partes que o estipulam, porque ele, por sua prépria finalidade, exerce
uma funcao social inerente ao poder negocial que é uma das fontes
do direito, ao lado da legal, da jurisprudencial e da consuetudinaria.'?

O legislador privilegiou a normatizagdo por meio de cldusulas
gerais, de modo a estabelecer principios/normas juridicas de dicgao
normativa indeterminada, que a luz do caso concreto devem ser pre-
enchidos pelo juiz para tornar a relagdo negocial economicamente
util e socialmente valiosa. Torna-se necessario destacar que as clau-
sulas gerais sdo dotadas de grande abertura semantica, nao preten-
dem as clausulas gerais dar resposta, previamente, a todos os proble-
mas da realidade, uma vez que essas respostas sdo progressivamente
construidas pela jurisprudéncia.”

Outrossim, tendo como base a alteracdo no cendrio econémico
causada pela pandemia, é de se esperar que os contratos que utili-
zam o IGP-M para corre¢do monetdria sejam fortemente impactados
pela forte elevagao no indice. Considerando que a corre¢do mone-
taria visa estritamente recompor o valor da moeda, o principio da
conservagdo do contrato, a imprevisdo, onerosidade excessiva e rom-
pimento da base objetiva do negdcio, é de se considerar a alteragdo
do indice para o IPCA.

2 REALE, Miguel. Fung¢ao Social do Contrato. Disponivel em: http://www.miguelreale.com.
br/artigos/funsoccont.htm. Acesso em: 19 dez. 2021.

1 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa Fé no Direito Privado. Revista dos Tribunais, 1999. p.
299.
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Nesse diapasao, o principio da boa-fé também devera ser para-
metro para o exercicio de direitos subjetivos, conforme ilustra o ar-
tigo 187 do Cddigo Civil, o qual dispde sobre a ilicitude do exercicio
de direitos que venham a exceder os limites da boa-fé ou dos bons
costumes. Assim, a boa-fé, em sua fungéo corretiva, serve como fil-
tro do devido exercicio de direitos, primando por evitar o exercicio
abusivo dos direitos subjetivos. Nesse sentido, no atual sistema cons-
titucional, em que se busca o desenvolvimento socioeconémico sem
desvalorizagao da pessoa humana, nao existe mais lugar para “tirania
dos direitos”"

Entretanto, da andlise jurisprudencial dos Tribunais, denota-se
que o entendimento firmado até o presente momento versa exclusi-
vamente sobre a impossibilidade de alteracdo do indexador de cor-
recao monetaria.

Torna-se necessario ressaltar a decisdo do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, que, em entendimento isolado, determinou a alte-
racao do indice do IGP-M para o IPCA em um contrato de finan-
ciamento de imdvel. Outrossim, denota-se que o contrato era de
consumo, razao pela qual a fundamentagdo do acérdao n. 2093874-
73.2021.8.26.0000 frisava a necessidade de tutela do consumidor
como parte vulneravel da contratacao.

Especificamente quanto a alteragido do indicador nos contratos
de consumo, ainda nao existem julgados que permitam evidenciar
um entendimento consolidado, de forma que verificamos em notas
gerais os parametros empregados pelos Tribunais para alteragao de-
vem observar a tutela do consumidor como garantia fundamental,
consoante a finalidade de proteger o consumidor, cuja vulnerabili-
dade, reconhecida no artigo 4°, inciso I, condiciona a aplicagao de
todas as normas constantes daquele diploma.

A baixa demanda de a¢des revisionais em contratos consumeris-
tas pode ser justificada pela pouca aderéncia das institui¢des finan-

14 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 112.
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ceiras quanto a contratagdo de indice de corre¢do monetaria para
atualizacao dos valores, os quais geralmente apresentam a corre¢ao
monetaria incluida nos encargos remuneratorios, ao exemplo dos
juros.

Os contratos de consumo diferenciam-se dos civis e empresa-
riais pela vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, observando
a disparidade entre as partes presente na relagdo de consumo.

Diferentemente dos contratos civis, em que ha uma relagdo con-
tratual de paridade entre as partes, que ndo visam necessariamen-
te ao lucro, bem como possuem pouca ou nenhuma habitualidade
com a pratica de contratagdes. Como sdo os mencionados contratos
de compra e venda de produtos usados, sendo aplicavel o Codigo
Civil, ou lei especial, exemplo das locagdes imobiliarias. Enquanto
as relagdes empresariais sdo aquelas celebrada pelo empresario, seja
individual, sociedade empresdria ou empresa individual de respon-
sabilidade limitada, no desenvolvimento de sua atividade, nas quais
sempre constam presentes a exploracdo da atividade econdmica
(lucro) e com habitualidade nas contrata¢des. Nesses contratos sdo
aplicaveis as regras do Cddigo Civil, ou a legislagdo especial, quando
existir, e subsidiariamente o Cédigo Civil.

Nesses casos, 0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) logra
éxito ao estabelecer principios e garantias com o intuito de resguar-
dar os direitos individuais e coletivos aos consumidores.

Nao obstante, o STJ entende que ¢é viavel a alteracao do indi-
ce considerando que sua finalidade é exclusivamente a reposi¢ao do
valor real da moeda, assim quanto a corre¢ao ja disse que “o indice
a ser aplicado é o INCC ou IPCA, incidindo aquele que for menor no
periodo™ "

Outrossim, os Tribunais Estaduais, de forma geral, indicam que
deve incidir o indice previamente fixado entre as partes. A alegacdo
de onerosidade excessiva pela elevacao do IGP-M, por si s, ndo é su-

1> AgInt no AREsp 1413321/MA, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 30/03/2020, DJe 01/04/2020.
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ficiente para alteracao do indice.'* No caso em analise, os julgadores
reconheceram que o indice IGP-M alterou significativamente, po-
rém, ainda que elevada como ocorreu nos ultimos meses (referente
ao periodo de pandemia), ndo tem o condao de permitir a alteragao
unilateral do pactuado.

Por fim, interessante apontar um julgado do TJ-RS que indica
em linhas gerais critérios a serem examinados para verificar se ha
viabilidade de alteragdo do indice previamente fixado.'” No caso sub
judicie, o julgamento foi no sentido do ndo preenchimento dos re-
quisitos para concessao de tutela antecipada, porquanto necessaria
a identificar no curso do processo a verdadeira natureza da verba
pactuada no acordo, bem como aprofundar a prova relativa ao efe-
tivo prejuizo/dano sofrido pela parte contratante. Como se percebe,
apesar de o colegiado ndo ter adentrado o mérito, indicou critérios
gerais para efetiva demonstragdo da necessidade da parte em ver o
indice alterado.

4 Consideragdes finais

Em sintese conclusiva, da analise jurisprudencial realizada, per-
cebe-se que ainda nao existe um entendimento consolidado a respei-
to da alteragdo do IGP-M para o IPCA nos contratos de consumo,
civis e empresariais.

E digna de ressalva a baixa quantidade de demandas revisionais
referentes a contratos de consumo, porquanto os contratos de crédito
em sua grande majoria tém a corre¢ao monetaria incluida nos encar-
gos remuneratorios.

Quanto aos contratos civis e empresariais, vé-se que a alteraciao
prescinde da efetiva demonstragao de que o indice deturpa a finali-

1 TJSP; Agravo de Instrumento 2120616-38.2021.8.26.0000; Relator (a): Natan Zelinschi de
Arruda; Orgéo Julgador: 4a Camara de Direito Privado; Foro de Limeira — 2a Vara Civel;
Data do Julgamento: 09/06/2021; Data de Registro: 09/06/2021.

'7 Agravo de Instrumento, N° 50560242120218217000, Oitava Camara Civel, Tribunal de Jus-
tica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 26-08-2021.
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dade de reposigdo do valor real da moeda, é viavel a alteragdo para
um indice com menor elevagao.

Nesse sentido, a alta do indice IGP-M, por si s6, ndo tem capa-
cidade de demonstrar os requisitos supramencionados, razao pela
qual é dominante o entendimento dos Tribunais pela manutengéo do
indice contratado entre as partes.
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