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O movimento de tutela dos vulneraveis na atual crise
econdmica: a prote¢io dos interesses dos consumidores
e o principio da conserva¢ao da empresa diante da
necessidade de protecao das empresas aéreas

The vulnerable protection movement in the current economic
crisis: the protection of consumers interests and the principle
of conservation of the company in face of the protection of
airline companies

Silvio Romero Beltrio™ | Maria Carla Moutinho Nery™

Resumo: O artigo trata da necessidade de
ponderacio do principio da vulnerabilidade
com o principio da preservagio da empresa,
com o objetivo de regular a crise econé-
mico-financeira provocada pela pandemia da
Covid-19. Procura analisar a sensibilidade do
setor aéreo aos efeitos econdmicos da pandemia
e considerar a adogio de requisitos objetivos
para a determinagio da vulnerabilidade.

Palavras-chave: Vulnerabilidade. Consumidor.
Preservagio da empresa. Companhias Aéreas.
Pandemia.

Abstract: The article deals with the need to
balance the principle of vulnerability with
the principle of preservation of the company,
in order to regulate the economic and
financial crisis caused by the pandemic of
Covid-19. It seeks to analyze the sensitivity
of the airline company to the economic
effects of the pandemic and to consider the
adoption of objective requirements for
determining vulnerability.

Keywords: Vulnerability. Consumers.
Preservation of the company: Airlines. Pandemic.

Sumdrio: 1. Introdugio; 2. Contextualismo normativo: Qual o peso das circunstincias
na conduta as quais as partes ficam obrigadas?; 3. O principio da vulnerabilidade como
prote¢io do consumidor; 4. O principio da preservacio da empresa; 5. O conflito de
principios e o choque simétrico da pandemia. 6. Consideragées finais.
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1. Introdugao

A auséncia de estudo de critérios objetivos acerca do reconhecimento da vulne-
rabilidade como opgao vidvel ao reconhecimento da desigualdade material e, em
tltima andlise, como forma para alcangar a justica nas relagoes juridicas permite deixar
determinadas situagoes de vulnerabilidade contratual 2 margem da protecio estatal.

Aliado a isso, a falta de estruturacio do bom uso da vulnerabilidade vincula
o uso desta aos aspectos subjetivos da relagao contratual, quando sao consideradas
caracteristicas especiais do sujeito de direito como meio de viabilizar uma maior
protegao do legislador.

Sob o ponto de vista patrimonial, a vulnerabilidade representa, portanto, uma
caracteristica do sujeito como, por exemplo, o consumidor, tido como o vulnerdvel
da relagao de consumo frente ao fornecedor, cujo poderio econdmico é presumido.
Uma vez reconhecida a vulnerabilidade do sujeito’, a regra sugere a intervengio
estatal para a preservagao da igualdade material por meio de incidéncia de norma
protetiva no caso concreto em favor do consumidor?.

E se o consumidor nio for vulnerdvel? E se o consumidor nao estiver em
nenhuma posi¢io de desvantagem seja de ordem juridica, econémica ou de qualquer
outro tipo de conhecimento?

A maior crise econémica e sanitdria dos dltimos anos, suportada por todos os
paises do mundo, teve inicio no ano de 2020, em virtude da pandemia da Covid-19.
Neste contexto pandémico, é possivel visualizar o sentido inverso do natural de-
sequilibrio da relagdo entre consumidor e fornecedor.

! “Em sintese, a nog¢io de vulnerabilidade é introduzida e persiste no vocabuldrio bioético numa
fungio adjectivante, como uma caracteristica, particular e relativa, contingente e provisoria, de uti-
lizagdo restrita ao plano da experimentagdo humana, tornando-se cada vez mais frequente na cons-
tata¢io de uma realidade que se pretende ultrapassar ou mesmo suprimir por meio da atribuicio
de um poder crescente aos vulnerdveis”. PATRAO NEVES, Maria do Céu. Sentidos da Vulnerabilidade:
caracteristica, condi¢do, principio. Rev. Brasileira de Bioética, vl. II, jan. 2007, p. 35.

2 “A partir dessas premissas, a vulnerabilidade existencial seria a situago juridica subjetiva em que
o titular se encontra sob maior suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial,
impondo a aplicagio de normas juridicas de tutela diferenciada para a satisfacio do principio da
dignidade da pessoa humana. Diferencia-se da vulnerabilidade patrimonial, que se limita a uma
posi¢do de inferioridade contratual, na qual o titular fica sob a ameaca de uma lesdo basicamente
a0 seu patrimdnio, com efeitos somente indiretos a sua personalidade. Diante disso, a intervengio
reequilibradora do ordenamento no caso de vulnerabilidade patrimonial costuma ser viabilizada
com recurso aos instrumentos juridicos tradicionalmente referidos as relacoes patrimoniais, como
a invalidade de disposi¢coes negociais e a responsabilidade, com imposicao da obrigacio de indenizar”.
KONDER, Carlos Nelson. Vilnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor. Vol. 99. Mai-Jun, 2015, p. 5.
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O movimento de tutela dos vulnerdveis na atual crise econémica

A diminui¢ao do consumo e a instabilidade desenfreada das contratagoes fez
aflorar a quebra de sinalagma em vérios campos, a exemplo dos setores imobilidrios,
aéreos, turisticos, de eventos e de educagio. Com isso, algumas leis foram promulgadas
em diversos paises com o objetivo de regular a crise contratual vivenciada pelo mundo
e preservar as contratagoes, diminuindo os danos provenientes da pandemia.

Neste cendrio pandémico, a vulnerabilidade pode atingir a todos os sujeitos
da relagiao, mesmo aqueles que, aprioristicamente, nio seriam considerados
vulnerdveis nas condicoes subjetivas? Diante da crise econémica provocada pela
pandemia, questiona-se: seria possivel reconhecer a vulnerabilidade de um segmento
econdmico para a preserva¢ao da economia de um pais? Em que medida se pode
analisar a quebra do equilibrio do negécio juridico a partir do reconhecimento da
vulnerabilidade dos sujeitos, ou condi¢des dos contratantes mediante a construgao
de critérios objetivos para esta finalidade? Neste sentido, seria possivel adotar
requisitos objetivos e especificos a serem cotejados com os subjetivos para, em cada
caso concreto, na andlise da relagio juridica em geral, identificar a desigualdade
material e a vulnerabilidade objetiva a ser considerada pelo Estado na aplicagio
do direito?

Este trabalho tem por objeto pesquisar a possibilidade de permitir a desigualdade
material em prol de um bem maior: a manutengio da economia, mediante o cum-
primento do principio da fungao social da empresa, sem desrespeitar o principio
da vulnerabilidade do consumidor?, tendo por base o caso das empresas aéreas
que, dentre outras, é comum as diversas nagoes vitimas da pandemia®.

? Nio se desconhece a divergéncia doutrindria acerca da existéncia (ou nao) de um principio da vul-
nerabilidade. A referida discord4ncia exigiria um estudo mais aprofundado acerca do tema, incompativel
com o objetivo do presente artigo. No entanto, no sentido favordvel ao reconhecimento da vulnerabilidade
como principio, por todos: WATANABE, K., BENJAMIN, A. H. V., FINK, D. R,, FILOMENO, J. G.,
GRINOVER, A. P, NERY JUNIOR, N., & DENAR, Z. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojero. Forense Universitdria: Rio de Janeiro. 582. Edigio, 1998, p. 66.

4“0 contetido da justica contratual deve ser buscado, assim, dentro do exato contexto histérico-social
no qual o negdcio, que se pretende justo, se manifesta. Em uma sociedade democritica, tal qual a
brasileira, inspirada por valores personalistas e solidaristas, liberdade e igualdade juridicas revelam-se
pilares fundamentais, nao cabendo ao Estado intervir, a priori, diretamente nas relagoes privadas, salvo
para assegurar a efetividade de direitos fundamentais [...] Ainda que ndo exclusivamente, apresenta-
-se ndo s6 vidvel, mas de todo conveniente estender a atuagdo corretiva do magistrado a todas as situagoes
de desequilibrio ou despropor¢io manifestas. [...] Nesse sentido, observa-se que o estudo do equilibrio
contratual ndo deve ser realizado pontualmente apenas no tocante a determinada obrigagao estaticamente
considerada, mas de forma global, levando em conta a relagio juridica como um todo, a abranger as
especificidades de cada situagio juridica em concreto, em perspectiva dinAmica”. MONTEIRO FILHO,
CARLOS EDISON DO REGO; PEYNEAU RITO, FERNANDA PAES LEME. Fontes e evolugio do principio do
equilibrio contratual. Revista Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2, p. 389-410, maio/ago. 2016, pp. 401-403.
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Diante destas ponderagoes, busca-se, em um primeiro momento, realizar a con-
textualizagio normativa da problemdtica, mediante a investigacao do peso das circunstincias
que justificam a obrigagio das partes, para, entdo, analisar o principio da vulnerabilidade
do consumidor na conjuntura atual de preservagio dos pactos de manutengio das
empresas, como forma de equalizar a manutencio dos segmentos econdmicos abatidos
pela crise pandémica e garantir, em especial, o emprego dos trabalhadores.

Assim, o presente estudo tratard da atuacio jurisdicional quanto a aplicagao
do principio da vulnerabilidade combinado com o principio da preservagio da
empresa, e buscard compreender a interpretagio que deve ser aplicada aos casos
envolvendo as empresas aéreas, em face da atual crise pandémica.

2. Contextualismo normativo: Qual o peso das circunstincias na
conduta as quais as partes ficam obrigadas?

Partindo da concepgio de que o ordenamento juridico é um sistema dinimico,
surge a seguinte questao: tem esse mesmo ordenamento a propriedade de qualificar
todos os comportamentos possiveis ou podem ocorrer condutas para as quais nao
foram previstas solugées juridicas?®

Eventualmente, pode ocorrer do ordenamento juridico se deparar com situagoes
para as quais nao oferega qualquer solucio®. Nesse mesmo sentido, as relagoes con-
tratuais nio sao capazes de resolver, muitas vezes, os limites das obriga¢oes de cada
uma das partes, ou porque as partes nao chegaram a cogitar certas possibilidades,
ou porque, pelo seu comportamento, acharam desnecessdria a regulamentacio de
certas intengoes’.

> FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito. Editora Atlas, Sao Paulo, 22. Edicao,
1994, p. 217.

¢ “Estas dificuldades na discussao da questio nio sao, por fim, especificas do problema das lacunas,
mas da metodologia juridica em geral. Talvez se possa dizer, em conclusao, que elas surgem em fungio
da pluridimensionalidade mesma do objeto que chamamos direito e, consequentemente, da sua
eventual lacunosidade”. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito, p. 222.

7 “Na concepgio cldssica de contrato, a relagio contratual ¢ desenvolvida por duas partes em posigio
de igualdade perante o direito ¢ a sociedade, os quais discutem livremente as cldusulas contratuais,
firmando o acordo de vontades. Seria o que hoje é denominado de ‘contrato paritdrio, discutidos
individualmente e com o tempo para as tratativas preliminares”. Contudo, nem sempre é possivel
transcrever para o contrato todas as intengdes que determinaram a realizagio daquele negdcio ju-
ridico, ou porque as partes ndo chegaram a cogitar certas possibilidades, ou porque pelo compor-
tamento das mesmas, elas acharam desnecessdria a regulamentacio de certas intengdes”. BELTRAO,
Silvio Romero. Elementos para a Interpretagio dos Contratos. Revista da Esmape / Escola Superior
da Magistratura do Estado de Pernambuco. Recife, Escola Superior da Magistratura do Estado de
Pernambuco, 1996. Referéncia: v. 19. n. 39. p. 189-212, jan/jun., 2014.
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O movimento de tutela dos vulnerdveis na atual crise econémica

De acordo com Tércio Sampaio Ferraz, “As estruturas sociais, portanto, sio cons-
tituidas por uma combinatdria de expectativas cognitivas e normativas, de modo a
conferir durabilidade as relagoes sociais dinamicamente em transformagio”®. Nesse
sentido, surge o conflito entre o textualismo, conforme consta na lei ou no contrato,
e o contextualismo, na qual, para além da lei e do contrato, tem bastante relevancia
o peso das circunstincias’.

Basta fixar nestas trés obrigacoes de pagar, para verificar que as respostas podem
ser diferentes, em um mesmo contexto de crise econémica e sanitdria em razio da
pandemia.

1 — A obrigagio de um lojista de shopping center de pagar a renda (aluguel)
de imével fechado por forca de decreto institucional do Poder Publico durante a
pandemia.

2 — A obrigagao do mutudrio de pagar as prestagoes do empréstimo contraido
perante o Banco, em virtude de desemprego causado pelas demissdes em massa
durante a pandemia, ante a paralisagio das atividades de muitas empresas.

3 — A obrigagao do locatdrio de imével residencial de pagar a renda (aluguel)
do bem, que se encontra em uso, cujo inquilino ndo sofreu qualquer reducio
salarial em decorréncia da pandemia.

Nos casos acima, todos tém obrigacio de pagar um valor certo em uma data
certa, e o texto contratual nio suscita qualquer divida a isso. Mas a resposta ou
solugio para o problema do inadimplemento deve passar pela finalidade do contrato
e de qual maneira a circunstincia “crise econdmica e sanitdria” afeta a conduta do
devedor no cumprimento de sua obrigacio.

Em todas essas obriga¢oes nio foram previsiveis os efeitos da pandemia nos
contratos, o que o torna incompleto e sujeito ao aperfeicoamento pelo Poder
Judicidrio, que talvez com uma maior amplitude possa contextualizar o problema
e entregar o melhor resultado para as partes'®!’.

8 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito, p. 106.

 ARAUJO, Fernando. 7eoria Econdmica do Contrato. Almedina: Coimbra. 2007. p. 509.

19“T4 o contextualismo serd, nesta perpectiva, um reconhecimento da inevitabilidade do inacabamento
contratual (e por vezes até a sua vantagem estratégica) dados os custos de transacdo, daf evoluindo
para presuncio de superioridade, em certas circunstincias ao menos, da adjudicagio judicial e de
outras instincias de hetero-regulagio: as circunstincias em que se reconhece que o legislador e os
tribunais sdo capazes de cercar o contrato com um enquadramento mais coordenador e eficiente
do que a solucdo que se alcancgaria por negociagao bilateral — mormente quando se encare a
possibilidade de a heteroregulacio fornecer normas supletivas “maioritdrias” que antecipem a
substincia da maior parte dos acordos, dispensando as partes de incorrerem nos custos e incertezas
da negociagao.” ARAUJO, Fernando. Zéoria Econdmica do Contrato, p. 511.
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Devido a falta de respostas prontas decorrentes da alteragio das circunstancias,
nio hd davidas de que neste momento fica evidenciada a necessidade de renegociar'?.
Neste ponto, o estudo da alteragio das circunstincias'® permite a reapreciagio das
cldusulas contratuais, diante das novas circunstancias, com vistas a reequilibrar o
sinalagma contratual'.

Nao hd dvidas de que neste momento fica evidenciada a necessidade de renegociar
diante da alteragao das circunstancias. Neste ponto, a cldusula rebus sic stantibus
(‘enquanto as coisas estdo assim”), permite a reapreciagio das cldusulas contratuais,
diante das novas circunstincias, com vistas a reequilibrar o sinalagma contratual.

O enfrentamento dos efeitos da pandemia nos contratos permite agoes hdbeis
a minorar as suas consequéncias, mesmo que nao exista o desequilibrio do valor
das prestagdes pactuadas no contrato, notadamente, por forga do reconhecimento
da solidariedade social, como elemento da funcio social do contrato.

A valorizagao da solidariedade social ocorre em razao da pluralidade de
problemas nascidos do contexto pandémico, tendo tanto o credor como o devedor
sido alvo de seus efeitos, sendo uma circunstincia visivel para todas as partes, o
que inibe o fundamento no subjetivismo de cada um dos envolvidos.

Nessa linha de pensar, ndo é suficiente a repactuacio baseada somente na
equivaléncia das prestagées, quando o ponto principal da base do negécio, o qual
foi atingido pela pandemia, ¢ a inexisténcia de mercado para o objeto contratado'.

"' Em artigo recentemente publicado no Jornal El Pais da Espanha, com o titulo “Una solucién ante
el caos contractual en las empresas por el coronavirus”, ficam bastante evidentes as consequéncias
para a economia mundial dos problemas causados pela pandemia e a falta de respostas prontas, justas
e eficazes das normas e dos ordenamentos juridicos dos mais diversos paises. https://cincodias.
elpais.com/cincodias/2020/06/12/legal/1591984883_910604.html.

12 “Vimos j4 que a renegociagdo do contrato serd, em muitos casos, a solu¢do mais dbvia para o
problema da alteracao das circunstancias que interferem no equilibrio das partes e na onerosidade
do contrato”. ARAUJO, Fernando. Zeoria Econdmica do Contrato, p. 676.

13 “H4, pois, que operar com um modelo de decisdo que comporte, entre as suas varidveis, quer a
autonomia privada e seus valores, com os factores de concretizacio sediados no contrato celebrado,
que a boa fé-igualdade, precisada em consonincia com as alteracoes registradas no caso real”.
CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 2011, p. 1114.

14 “Sendo implicito e nao acolhido em cldusula geral o principio do equilibrio, a sua concretizagio no
Ambito das relacées regidas pelo Cédigo Civil se dd, portanto, por meio de institutos e de regras que
precisam o seu contetdo (ainda que de modo vago, utilizando termos semanticamente abertos, como
‘lesdo’ e ‘excessiva onerosidade superveniente’) e fixam os seus requisitos ou condigoes de incidéncia’.
MARTINS-COSTA, Judith, A Boa-F¢ no Direito Privado, Saraiva, 2018, p. 651.

15 “Dessa forma, a base do negdcio seria constituida, dentre outros aspectos, pela (a) equivaléncia
das prestagoes, pela (b) permanéncia aproximada do prego convencionado e pela (c) existéncia de
mercado para o objeto contratado”. EHRHARDT JR., Marcos. Revisdo Contratual, a busca pelo equilibrio
negocial diante da mudanga das circunstincias, Editora Podium, Salvador, 2008, p. 97.
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Assim, nao se busca a andlise subjetiva da alteragao da base do negécio'®, pois
nao se declara a existéncia de erro no momento da celebragio do contrato. O que
estd em mente é a inexisténcia do mercado, em face dos efeitos econémicos da
pandemia que superam o risco previsivel e a propria vontade das partes, atingindo
a todos de forma simétrica'’.

Nos casos acima explicitados, pode-se notar que a obrigagao do lojista de
shopping center foi afetada pela inexisténcia de mercado, com as determinagées do
poder publico de proibi¢ao de funcionamento dos centros comerciais, que impedem
a execugdo do contrato para o fim que foi proposto, qual seja, a producio ou a
circulagio de bens e servigos. Entao, o retorno a base negocial ¢, no momento,
um fator de indeterminagao, visto que nao hd previsao do restabelecimento da
normalidade. Talvez, nesse caso, a repactuagao do valor da renda (aluguel), com
adiminui¢io do preco, inclusive com a possibilidade de sua inexigibilidade durante
o periodo de fechamento das lojas do shopping center, seja a melhor solugao'.

Importa registrar nao ser o (in)adimplemento do aluguel a hipdtese de
impossibilidade do cumprimento da obrigagio, por se tratar de obrigacao de pagar
(e ndo de obrigacio de fazer). No entanto, a incapacidade financeira do lojista,
decorrente da queda abrupta das vendas durante o periodo de fechamento das
lojas, implica uma quebra objetiva da finalidade do contrato, razio pela qual as
contraprestagoes por ele devidas precisam ser renegociadas.

Por sua vez, a obrigacdo do mutudrio de pagar as prestagdes do empréstimo
contraido perante o Banco tem objeto contratual diverso, qual seja: o Banco
cumpriu completamente sua obrigacio de entregar ao devedor o valor do mdtuo,
e agora aguarda a devoluc¢io do valor, conforme as prestacoes pactuadas. Mas o
devedor nio possui as mesmas condi¢oes econdmicas que possuia quando realizou
o contrato. Entdo, no caso, talvez a melhor solu¢io seja a moratdria, a suspensao
da obrigacio por um determinado periodo, até o restabelecimento do equilibrio
econdmico, qual seja, o retorno da capacidade econémica do devedor, com a
normalizagio do mercado de consumo. O valor integral permanece sendo devido,

16 CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 1080.

17 “Tem estado subentendido, mas hd que explicité-lo, que o ‘choque exdgeno’ de contingéncias
imprevistas tem relevincia prética e se traduz em danos efectivos, nio porque ele destrua o programa
contratual inicialmente estabelecido, mas porque ele atinge investimentos especificos, ‘investimentos
de confianga), realizados & sombra daquele programa contratual”. ARAUJO, Fernando. Zéoria Econdmica
do Contrato, p. 630.

18 MARTINS-COSTA, Judith. Impossibilidade de prestar e excessiva onerosidade superveniente na relagio
entre shopping center e seus lojistas. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano
LXI, ndmero 1, 2020, p. 391-427.

RFDUL/LLR, LXII (2021) 1, 943-962 949



Silvio Romero Beltrio | Maria Carla Moutinho Nery

devendo ser respeitado o cardter social da revisao tao-somente para parcelamento
ou adiamento da data do pagamento.

Por fim, o locatdrio de um imdével residencial, que o utiliza conforme os fins
pactuados e nio sofreu qualquer impacto econémico em seu rendimento, nao
pode exigir alteragio do valor do aluguel, como uma atitude de boleia, em razao
das circunstincias gerais. No caso, as circunstdncias nio alteraram o objeto do
contrato, mesmo diante da crise econdmica, devendo a obrigacio ser cumprida
conforme foi contratada, nio se tolerando atitudes oportunistas.

Enfim, nas diversas situagdes, mesmo perante circunstincias gerais, o seu peso
na alteragio das obrigacdes contratadas ird depender da aprecia¢ao do caso em
concreto, pois no basta somente a existéncia de um fato imprevisivel, é necessario
que esse mesmo fato tenha dado causa a alteragdo do figurino pensado pelas partes
em obediéncia ao equilibrio e ao objeto contratado'?’.

O devedor do matuo poderia jd estar em débito pelo incumprimento do contrato
antes da pandemia; sendo assim, a nova situagio de crise econdémica nio pode ser
imputada como causa para a sua inadimpléncia, e possivel moratéria®.

O peso que se atribui as circunstincias decorre da busca de um critério de in-
terpretagao hdbil a ponderar os elementos intrinsecos e extrinsecos, com base na
finalidade do contrato e nos efeitos das circunstincias na execugio e cumprimento
das obrigag¢des, sem excluir a aplica¢io da lei, mas possibilitando uma abordagem
interpretativa que leve em consideragao o contexto do momento da exigéncia das
condutas™.

Sem a observagao do contexto atual de pandemia, sem a ponderagao da crise
econdémica como for¢a maior, pablica e notdria, sem a compreensio do choque

1 CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Boa Fé no Direito Civil, p. 1114.

20 “Sintetizando, dependendo das circunstancias, o recurso  equidade faculta ao julgador uma apreciagio
do caso concreto desprendida da estrita aplicagio das regras positivas. O juizo ex aequo et bono pressupoe
um modo de aplicagao do direito, tendo por base os seus institutos e normas juridicas, atenuando a
rigidez de aspectos formais e preenchendo lacunas decorrentes da dificuldade de aplicagio estrita de
solugoes de direito positivo. Em suma, proferindo uma decisdo justa no caso concreto, que corresponda
a concretizagio do direito ainda que ndo se identifique plenamente com a solu¢ao legal”. MARTINEZ,
Pedro Romano. Diferentes vias de prossecucio da justica na aplicacio do direito. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, ano LXI, 2020, niimero 2, p. 576.

21 “Registre-se que a “mudanca circunstancial deve ser externa, conjuntural, como as provocadas
pela prépria natureza, ou pelas autoridades, ou ainda pelo comportamento macroecondémico”, ou
seja ndo pode ser imputada as partes, sob pena de responsabilizagdo pelas perdas e danos em detri-
mento do direito 2 revisao do negécio”. EHRHARDT JR., Marcos, Revisdo Contratual, a busca pelo
equilibrio negocial diante da mudanga das circunsténcias, p. 101.

22 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato, p. 509.

950



O movimento de tutela dos vulnerdveis na atual crise econémica

simétrico da pandemia que afeta tanto o credor quanto o devedor, sem a constatagio
da paralizagao do mercado, u interpretagio dos contratos se converteria no mais fitil
dos bizantinismos™.

Nesse sentido, o cendrio atual da pandemia é importante para a andlise da
protecio dos interesses dos consumidores diante das dificuldades econémicas que
as empresas estao suportando, merecendo destacar o desafio em analisar a problemdtica
da manutengio da economia, mediante o cumprimento do principio da preservagio

da empresa, sem desrespeitar o principio da vulnerabilidade do consumidor.
3. O principio da vulnerabilidade como protec¢ao do consumidor

A pés-modernidade e o Estado Social permitiram o nascimento de um arcabougo
principioldgico habil a servir como base ao intérprete para a solugio do caso concreto.
Ao lado da boa-fé, da funcio social, da solidariedade e da equivaléncia material, a
vulnerabilidade tem ampla aplicabilidade em todos os ramos do direito®.

Delimitar o conceito de vulnerabilidade nio é uma tarefa ficil para a doutrina.
Nao existe uma conceituagio estanque da qual se possa extrair objetivamente e
em poucas palavras o significado de vulnerabilidade. Isso porque estar vulnerdvel
em uma determinada hipétese nao implica, necessariamente, em uma vulnerabilidade
plena para as demais situagdes. Daf a importincia de a vulnerabilidade ser tratada
como principio juridico de natureza objetiva (e nao como caracteristica do sujeito),
pois permite a utilizagao de conceitos abertos para se adequar a realidade social
do momento.

O conceito de vulnerabilidade deve estar sempre em construgao, pois o reco-
nhecimento da vulnerabilidade de outrora nio é o mesmo dos dias atuais. Da
andlise etimoldgica do termo, pode-se dizer que a vulnerabilidade é uma “qualidade
ou estado do que é vulnerdvel’ e tem por sindnimos a “suscetibilidade de ser ferido
ou atingido por uma doenga; fragilidade’®. Nesse sentido, Maria do Céu Patrao

» ARAUJO, Fernando. Teoria Econdémica do Contrato, p. 510.

2“0 surgimento da vulnerabilidade no contexto da experimentagio humana e como classificagio
a atribuir a alguns é determinado por factores histéricos: o recurso a sujeitos de experimentagio no
desenvolvimento da investiga¢ao biomédica foi crescendo ao longo da primeira metade do séc. XX,
recorrendo a grupos de pessoas desprotegidas e/ou institucionalizadas, como 6rfaos, prisioneiros,
idosos e, mais tarde, judeus e outros grupos étnicos, considerados inferiores e mesmo subhumanos
pelos nazis, ou povos, como os chineses, que os japoneses também exploraram em prol da prossecu¢ao
dos seus objetivos cientificos e militares”. PATRAO NEVES, Maria do Céu. Sentidos da Vulnerabilidade:
caracteristica, condicdo, principio, pp. 30-31.

» “vulnerabilidade”, iz Diciondrio Michaelis de Portugués. Disponivel em <https://michaelis.uol.com.br/
busca?id=w4yE7>. Consultado em 21-6-2021.

RFDUL/LLR, LXII (2021) 1, 943-962 951



Silvio Romero Beltrio | Maria Carla Moutinho Nery

Neves destaca: “Vulnerabilidade é uma palavra de origem latina, derivando de vulnus
(eris), que significa ferida. Assim sendo, ela é irredutivelmente definida como susceptibilidade
de se ser ferido™.

Assim, a vulnerabilidade busca conferir a uma das partes o reconhecimento
juridico da fragilidade para, por meio de normas protetivas, trazer aos institutos
uma interpreta¢io que vise proteger os interesses das partes sem desigualdade.

Sob esse aspecto, o principio tem incidéncia mundial, pois, como registra José
Ozério Bittencourt: “O reconhecimento da vulnerabilidade é univoco no mundo. A
resolugdo da ONU n° 29/248 reconhece que os consumidores estio em desequilibrio
no tocante a condicio econdmica, educacional e capacidade financeira”. No ambito
nacional, a Constitui¢io Federal do Brasil, nio positivou o termo “vulnerabilidade”,
tendo o constituinte se limitado a reconhecer a prote¢ao ao consumidor como
direito fundamental (artigo 50, XXXII) e a positivar o principio da defesa do con-
sumidor como reitor da Ordem Econdémica e Financeira”.

No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor positivou o principio da vulne-
rabilidade?® no artigo 4°, inciso I, no qual, ao tratar da Politica Nacional das Rela¢oes
de Consumo, fez reconhecer a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo?®.
A Lei 8.078/1990 reconhece, portanto, o consumidor como sendo o sujeito vulnergvel
da relagio de consumo como forma de materializar o principio da equivaléncia material.
Neste contexto, o conceito de consumidor foi “pensado constitucionalmente para uma
relagdo entre diferentes, para a protecio dos diferentes””, levando-se em consideragio a
necessidade deste sujeito de direito de receber do ordenamento a protegao necessiria
para atuar em pé de igualdade em relacio ao fornecedor.

26 PATRAO NEVES, Maria do Céu. Sentidos da Vulnerabilidade: caracteristica, condigio, principio, pp.
29-30.

¥ BITTENCOURT, José¢ Ozério de Souza. O principio da vulnerabilidade: fundamento da protecio ju-
ridica do consumidor. Revista da EMER], Rio de Janeiro, v. 7, n. 25, 2004, p. 258.

28 “O principio da vulnerabilidade ¢ o principio bdsico que fundamenta a existéncia e aplicacio do
direito do consumidor. O artigo 4°, I, do CDC estabelece entre os principios informadores da
Politica Nacional das Relagdes de Consumo o ‘reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor
no mercado de consumo’. MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 82. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2019, p. 198.

2 CDC Artigo 4° “A Politica Nacional das Relagoes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a protecio de
seus interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagoes de consumo, atendidos os seguintes principios: I — reconhecimento da vul-
nerabilidade do consumidor no mercado de consumo”.

30 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Cldudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 97.
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O advento do Estado Social, a assumpgao do individuo como protagonista
das relagoes juridicas e todo o contexto histdrico vivenciado pelo Pais e pelo mundo,
ao tempo da promulgacio do CDC, gerou a necessidade de imputar ao consumidor
(e a tantas outras categorias de vulnerdveis) a condigao de parte mais frégil da
relagdo, evidenciando a natureza subjetivista da vulnerabilidade. Naquele momento,
era o que tinha de ser feito, pois consumidores, trabalhadores, mulheres, criancas,
adolescentes, idosos, negros, homossexuais clamavam pelo reconhecimento dos
direitos das minorias.

No entanto, 30 anos ap6s a promulgacio do CDC, percebe-se a necessidade
de volver um novo olhar para as relagdes negociais. O viés objetivista, utilizado,
inclusive, pelos demais principios balizadores do Estado Social, como por exemplo,
a boa-fé objetiva, faz-se necessdrio para, assim, viabilizar o reconhecimento da vul-
nerabilidade no caso concreto como ferramenta de justica distributiva.

Tratar de vulnerabilidade sob o prisma objetivo implica em abandonar a condigao
de “sujeito vulnerdvel” para avaliar o contexto de vulnerabilidade vivenciado no
caso concreto e, assim, verificar quem faz jus & protegao constitucional como via
de equalizar a igualdade aos sujeitos da relagio e nao apenas a um destes sujeitos.

E sob esse novo olhar que o legislador vem trilhando um caminho pelo qual
se busca o reconhecimento da vulnerabilidade integral para, com isso, evitar-se
excessos de lado a lado, visando preservar a integridade das relagdes negociais.

Tanto no Brasil quanto em Portugal, para nao falar em todo o mundo, as
empresas aéreas buscam trazer f6lego para um segmento econémico visivelmente
abalado com os cancelamentos e adiamentos de voos, bem como diante do
fechamento de fronteiras®'. A sociedade precisa manter viva a categoria econémica
do transporte aéreo sob pena de todos virem a sofrer as consequéncias da falta de
voos para o exercicio das suas atividades de trabalho e de lazer. No Brasil, a edigao
da Lei 14.034/2020 (Lei das Aéreas) regrou a forma de devolugio parcelada e
diferida dos valores pagos pelas passagens aéreas em caso de cancelamento de voos
e consequente desisténcia da viagem como meio de suavizar o impacto econdmico
negativo gerado pela pandemia.

31 “Isto porque os efeitos provocados pelo Covid-19 vio muito para além dos 6bitos ocorridos. A
pandemia veio provocar um auténtico tsunami na economia mundial, deixando alguns setores em
especial numa situagio de delicada debilidade. Nessa situagio ficaram, sem duvida, o turismo ¢ a
aviagdo sendo que, no caso desta tltima, sem ajudas publicas, a Europa veria as suas companhias
aéreas, como o Grupo Lufthansa, a Air France-KLM, a Brussels Airlines, a Norwegian Air, a Finnair,
a Alitalia, e a prépria TAP, em risco de colapso”. SALGADO, Catarina. O impacto da pandemia na
aviagdo civil — um novo 11/9? Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano LXI,
namero 1, 2020, p. 119.
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Sob o viés subjetivo, algumas empresas tiveram sua condi¢ao financeira
seriamente abalada com redu¢io considerdvel da renda e do lucro como, por
exemplo, as que sobrevivem do setor de eventos e turismo. Contudo, outras
passaram a auferir um maior rendimento em decorréncia da pandemia como, por
exemplo, as empresas de tecnologia, de fabricacio de equipamentos de protecio
individual (EPI), farmdcias e distribuidoras de alimentos.

Nesse contexto, indaga-se: equalizar a assumpgao dos danos provocados pela
pandemia na medida das possibilidades de cada uma das partes da relagao negocial
nao seria tratar os desiguais de forma distinta na medida de suas desigualdades?

Diante desta situagao, a distribui¢ao de prejuizos deve acontecer de acordo
com a capacidade de suportd-los sob pena de onerar demais apenas um dos lados
da relagao diante de uma situagio em que todos sio vitimas e nao culpados.

Novamente aqui, nas diversas situagoes, mesmo perante a circunstancia de
crise pandémica, o seu peso na alteragao das obrigagoes contratadas ird depender
da apreciagio do caso concreto. Se, por um lado, muitas empresas tiveram prejuizos
terriveis, outras foram imensamente beneficiadas, nao sendo suficiente o fato “crise
pandémica’, em si mesmo, para determinar a alteragio do equilibrio contratual.

4. O principio da preservagao da empresa

Do outro lado da relagio existe a figura do comerciante cuja protegao prin-
cipiolégica vem mediante o principio da preservagao da empresa. O contetdo do
principio da preservagao da empresa tem sua origem no abrandamento da pena
de faléncia, oriundo de sucessivas crises econémicas que provocaram a quebra de
diversas empresas, sem qualquer perdao do Estado, quando os fatos que levaram
a quebra foram exteriores a sua administragao®.

Este principio, em regra, ¢ largamente utilizado pelos Tribunais Superiores
para justificar a relativizagao de determinadas regras impostas em face da insolvéncia
da sociedade comercial, sendo, pois, necessdrio que se compreenda o seu contetido,
os seus limites e quando serd justificdvel a sua atuagao.

Ao enfrentar o atual momento de crise econdmica e sanitdria, deve-se socorrer
ao principio da preservagio da empresa, a partir do seu contetido social, cuja origem

32 “A evolugio posterior nos sécs. XIX e XX foi no sentido de abrandamento da penosidade da faléncia,
uma vez que as crises econdmicas de 1870, 1914 e 1929 provocaram uma multiplicidade de faléncias
casuais que produziram um sentimento geral de benevoléncia para com os falidos. Surge, por isso,
uma ideia de separar os destinos do homem e da empresa insolventes, ensaiando-se vias de recuperagao”.
LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes, Direito da Insolvéncia, Coimbra: Almedina, 2015, p. 36.
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advém das garantias constitucionais que visam a manuten¢io do emprego, a redugio
das desigualdades e o desenvolvimento nacional®.

Mas de fato, tanto o principio da vulnerabilidade do consumidor quanto o
principio da preservagio da empresa possuem um elevado grau de indeterminagao
e generalidade em seus contetidos, pois, a norma juridica ao prever a aplicagao do
principio nao tem condigoes de antecipar, enumerar e regular todas as situagoes
hipotéticas da vida real em que o bem juridico protegido eventualmente seja
afetado®®. Alids, essa é a grande importincia da existéncia de principios no sistema
normativo: solucionar litigios nao previstos na legislacio, pois a natureza aberta
deles permite ao operador do direito uma maior liberdade interpretativa.

Assim, o principio da preservagio da empresa visa viabilizar a atividade econémica
e social da pessoa juridica, diante de uma situagio de crise econdmico-financeira,
com o objetivo de permitir a manutenc¢io da fonte produtora, do emprego dos tra-
balhadores e dos interesses dos credores, promovendo a sua fun¢io social e o estimulo
a atividade econdmica, sem necessidade de enumerar as formas de protegao.

Nesse sentido, a indeterminagio das formas e dos meios de preservacio da
empresa faz surgir diversas modalidades de mecanismos para a sua preservagio,
dos modos mais varidveis, com o objetivo de superar a situagao de crise econ6-
mico-financeira do devedor e manter a sua funcio social.

O principio da preservacio da empresa, em decorréncia de sua indeterminagio,
surge como um trunfo nas maos do operador do direito, como uma garantia, como
uma defesa contra os riscos e surpresas que possam surgir durante o processo de
insolvéncia®, diante das varias formas de alcance e de densidade do controle judicial.
Ou seja, a intensidade da aplicagao da preservagio da empresa como controle
judicial é varidvel de acordo com o caso em concreto, diante da auséncia de de-
terminabilidade do seu alcance. Assim, diante da indeterminacio do principio, é
necessdrio apurar os seus limites e localizé-lo dentro do contexto social, ponde-
rando-o com outros principios existentes no ordenamento juridico, no caso do
presente estudo, com o principio da vulnerabilidade do consumidor.

O préprio legislador estabeleceu regras que restringem a preservagio da empresa.
E da prépria natureza dos principios a possibilidade de sofrerem limitagoes, pois,
caso contrdrio, teria o legislador que prever toda a abrangéncia da norma. Assim,

3 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial, Faléncias ¢ Recuperagdo de Empresas, Sao Paulo:
Atlas, 2017, p. 53.

3 NoVAls, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 87.

3 NOVALS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, p. 71.
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independentemente da for¢a do principio da preservagao da empresa, ele deve ceder
espaco, por exemplo, a uma hipétese de for¢a maior que supere o seu contetido.

A preservagio da empresa, ao assumir a natureza de principio, sofre a influéncia
de uma reserva imanente de ponderagio, que apesar de sua consagracio podem
ter que ceder a uma for¢a de compreensio com peso maior.

Nesse sentido, o contetido do principio da preservacio da empresa deve ser
ponderado por meio de outras situagoes juridicas protetivas, na evidéncia de que
os efeitos da crise econdmico-financeira, causada pela pandemia, atinge a todos
de forma sincrona, mas com resultados e expectativas diversas:

— O empresdrio insolvente tem interesse em recuperar a forga econdémica de
sua empresa e reiniciar suas atividades empresariais com o menor dano possivel.

— Por sua vez, os credores querem obter o bem ou servico contratado, ou até mesmo
a devolugao do valor pago, de forma que os seus prejuizos também sejam minimos.

— Os terceiros envolvidos nas atividades tanto do credor quanto do devedor
almejam que nio sejam afetados pelos resultados danosos causados pelo incumprimento
das obrigagoes.

— O préprio Estado, dependente da arrecadagio de impostos, deseja que o
atual momento de crise econdmico-financeira seja superado para que o fechamento
das empresas nao afete a criagdo de riquezas e a manutengo do trabalho.

—E, por fim, o préprio mercado, que se encontra em desequilibrio, almeja a
remogao das externalidades que prejudicam o desenvolvimento social e econdmico
de forma livre®.

Nessa linha de raciocinio, as empresas aéreas recebem uma maior atengio do
Estado e consequentemente do mercado, por ser um setor considerado sensivel,
pois, diversas outras atividades ligadas ao turismo e a prépria dinimica da sociedade
sao dependentes do bom funcionamento dos transportes aéreos.

A importéncia social da empresa ¢é relevante para a andlise e ponderagio com
os outros principios. Pois, no caso, o direito busca nio sé o cumprimento das
obrigacoes, mas também a divisdo justa e equilibrada dos efeitos da pandemia.

Evidentemente, é necessdrio ponderar as obrigacoes reciprocas, caso a caso,
em busca do reequilibrio contratual, e verificar o direito de forma ampla e nio in-
dividual, a permitir a manutencao dos elementos essenciais da empresa, na atividade
econdmica local: a compreensao de sua capacidade produtiva, principalmente para
a manutengio de empregos”’.

3% CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito Comercial. 4*. Edigio. Coimbra: Almedina, 2016, p. 492.
37 COELHO, Fibio Ulhoa, Curso de Direito Comercial, Direito de Empresa, Sdo Paulo. Saraiva, 2009, p. 383.
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5. O conflito de principios e o choque simétrico da pandemia

Regra geral, tanto o principio da vulnerabilidade quanto o principio da
preservagio da empresa vao sofrer limitacoes impostas pela prépria lei que os
instituiu, bem como em face de conflitos com outros valores também protegidos
pelo sistema, tais como o do devido processo legal e o da seguranca juridica®.

E natural observarmos que a livre aplicagio de um principio pode levar 4 in-
seguranca juridica, ao subjetivismo e ao tratamento desigual em relagao aos diversos
processos que tratam da mesma competéncia.

Na atual situacio de crise econdmica e financeira, é necessdrio indagar o
quanto a aplicagao do principio da preservagao da empresa poderd afetar o principio
da vulnerabilidade em defesa do consumidor.

Voltando as empresas aéreas, pergunta-se: o quando o risco contratual poderd
ser repartido entre as partes, diante da causa externa da pandemia? E possivel
aplicar o principio da vulnerabilidade do consumidor, e atribuir somente s empresas
o risco pela inexecugio do contrato, no modo, forma e tempo acordado? O risco
para a economia, diante da possibilidade de quebra das empresas que nao possuem
uma previsio de retorno ao mercado, aliada ao fechamento do comércio e das
fronteiras, aos repetidos lockdowns, nao as tornariam individualmente mais vulnerdveis
e sensiveis a externalidade da pandemia?

Com o objetivo de conter os sérios danos sofridos pelas empresas aéreas,
decorrentes da pandemia Covid-19, o Brasil editou, incialmente, a Medida Proviséria
n. 925 de 18 de marco de 2020, tendo sido convertida na Lei 14.034/2020,

trazendo medidas emergenciais para a aviagao brasileira®4.

3 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, p. 315.

% Em Portugal, o dec.- lei n.o 17/2018 regula o exercicio das atividades das agéncias de viagens e
turismo. OLIVEIRA, Elsa Dias. A protecio de passageiros aéreos no dmbito de viagens organizadas.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano LXI, ndmero 2, 2020, p. 232.

% No espaco juridico da Unido Europeia, o Regulamento 261/2004 trata dos aspectos relacionados
aos cancelamentos de voos. “Temos presente o facto de esta leitura do regime do Regulamento
261/2004 poder determinar a insolvéncia dos transportadores. Efetivamente, num cendrio de
paralisacio da atividade, o reembolso dos bilhetes determina uma deterioragao financeira extrema
do transportador. Por este motivo, em vez do discurso de movimentos de pressio traduzidos na
tentativa de supressio dos direitos dos passageiros, somos do entendimento de que uma solugio
equilibrada poderia passar, de iure condendo, pela aprovagio de um regime transitério destinado a
tutelar os titulares dos vales de viagem, nomeadamente pela imunizagio insolvencial dos respetivos
créditos ou pela criagio de um fundo de garantia de reembolsos, assegurando ao passageiro que,
por via da aceitagdo do vale de viagem, mesmo no cendrio extremo de insolvéncia do transportador,
nio veria prejudicado o respetivo crédito”. ALVES, Hugo Ramos. Sobre a repercussio do COVID-19
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O artigo 2° da Lei 14.034/2020 estendeu os prazos de pagamentos de con-
tribui¢des, decorrentes da concessao federal, como forma de suavizar os prejuizos
das empresas aéreas. Assim, as contribui¢oes devidas pelas companhias aéreas ao
Governo Federal, com vencimento no ano de 2020, puderam ser pagas até 18 de
dezembro 2020. Nesse ponto, importa registrar ter o préprio Poder Pablico
assumido seu grau de responsabilidade na reparticao dos danos.

Por outro lado, o prazo para o reembolso do valor relativo & compra de passagens
aéreas, contratadas até 31 de dezembro de 2020, sera de doze meses, observadas
as multas previstas no contrato e a manutengio da assisténcia material, nos termos
da Resolugio n. 400 da ANAC*.

Em respeito a solidariedade social, houve a possibilidade de isen¢io das
penalidades contratuais, caso os consumidores optassem por ficar com o crédito
da passagem a ser utilizado no periodo de dozes meses, a contar da data do voo.

Além disso, em 20 de margo de 2020, a Associacio Brasileira das Empresas
Aéreas— ABEAR, o Ministério Piblico Federal e a Secretaria Nacional do Consumidor
— SENACOM, do Ministério da Justica, assinaram Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC) com as companhias aéreas para tratar das questoes sobre remarcacio,
cancelamentos e reembolso de passagens aéreas durante o periodo da pandemia,
vigente no biénio 2020/2021. Em casos de remarcagio, para voos a serem operados
entre os dias 1 de margo de 2020 e 30 de junho de 2020, o consumidor teve a chance
de remarcar a passagem, uma Unica vez, sem nenhum custo adicional, para viagens
dentro e fora do territério nacional, respeitado o mesmo trajeto (mesma origem e
destino), com excecio dos casos de codeshare, planos de milhagens e voos charter.

No TAC, como forma de evitar a judicializa¢io da questao, acordou-se, ainda,
a impossibilidade de transferéncia do crédito a terceiros. Nesse ponto, passagens
compradas em alta temporada deveriam ser remarcadas para o mesmo periodo en-
quanto as passagens de baixa temporada poderiam ser remarcadas para o mesmo
periodo ou, se para a alta temporada, o consumidor deveria assumir a diferenga
tarifiria. A troca de destinos também foi possivel, mediante pagamento do saldo
devedor relativo a distingao do valor da passagem. Ainda neste mesmo contexto,
caso o voo tivesse saido da malha aérea da companhia, ao consumidor caberia o
crédito relativo ao bilhete adquirido.

As companhias aéreas ficaram exoneradas de prestar a assisténcia material
(acomodagio e alimentagio), prevista no art. 27 da Resolugio n. 400 da ANAC

no Direito Aéreo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, ano LXI, niimero 1,
2020, p. 258.
4 ANAC — Agéncia Nacional de Aviacio Civil.

958



O movimento de tutela dos vulnerdveis na atual crise econémica

em caso de fechamento de fronteira, ficando obrigadas a reunir esfor¢os junto ao
Ministério das Relagoes Exteriores para trazer o passageiro de volta ao Pais. As
respostas das empresas s solicitagdes dos consumidores deveriam ser feitas no
prazo méximo de 45 dias, devendo ser disponibilizados aos usudrios, de forma
gratuita, canais de atendimento por telefone ou online, para esclarecimento de
ddvidas e realiza¢ao de reclamacgoes.

Trata-se de solu¢do conjunta negociada, mediante a unido de esfor¢os na qual
buscou-se conciliar os interesses dos consumidores e dos fornecedores, diante das
circunstincias imprevistas, a refletir positiva colaboragio para a manutengio dos
negécios juridicos e, em ultima andlise, contornar a situa¢io contingencial.

Importa registrar, ainda, que todo esse esfor¢o serd em vao em caso de
abuso de tarifas, desassisténcia ao viajante, o descaso da operadora, pois a forca
maior ndo implica dar carta branca para préticas abusivas. Afinal, o crédito
fornecido para momento posterior deve ser suficiente a adquirir a integralidade
da passagem aérea ou a0 menos 80% desta, quando utilizado para o0 mesmo trecho
de viagem e o0 mesmo periodo do ano, cabendo as operadoras reunir esforcos para
tanto.

O espirito colaborativo, aliado a interpretagao conjunta dos principios da vul-
nerabilidade do consumidor e da func¢io social da empresa, nao permite, por
exemplo, que o valor do crédito seja correspondente a menos de 50% do valor da
mesma passagem aérea para momento posterior, sob pena de se repassar ao
consumidor a assumpgio integral de todo o prejuizo causado pela pandemia.
Busca-se, com isso, a reparti¢io de prejuizos e nio o repasse deles para apenas uma
das partes, pois os efeitos da pandemia devem ser simétricos*.

Nao se esgotam na lei as possibilidades de tutela da empresa em situagao de
crise, diante do desenvolvimento econémico-social das relagoes juridicas obrigacionais.
No entanto, alguns aspectos que nio encontram prote¢io nas normas legais
existentes evidenciam a necessidade de intervencio do Poder Judicidrio para equalizar
eventuais abusos.

A finalidade da lei de promover a preservagio da empresa contraposta ao
principio da vulnerabilidade, bem como da seguranca juridica e da reserva legal,
nao impede que a interpretagio da tutela juridica dos interesses em tempos de
pandemia decida os casos omissos e as situagdes atipicas que possam surgir.

Diante da falta de previsio de algumas situagdes que envolvam uma crise
causada pela pandemia, com o fechamento do mercado, e o incumprimento de

2 MARTINEZ, Pedro Romano. Diferentes vias de prossecugio da justica na aplicagio do direito, p. 593.
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diversos contratos, a jurisprudéncia tem papel fundamental na delimitacio do
direito, autorizando a interven¢io do Poder Judicidrio com o objetivo de resguardar
o equilibrio econémica e social das partes.

Contudo, como j4 observado acima, a aplicagio do principio da preservagao
da empresa nao pode ter uma extensio desmensurada, de modo que possa surpreender
terceiros pelas consequéncias que costumam resultar da sua aplicacio ao caso em
concreto, provocando uma inseguranca juridica, com a passagem direta do principio
a aplicagio priética.

6. Consideragoes finais

As solugdes encontradas para as empresas aéreas de forma flexibilizada buscam
equilibrar dois interesses: a prote¢io do consumidor na qualidade de credor da
prestagao de um servico de transporte aéreo e a protecio da empresa que se apresenta
em crise devido a inexisténcia de mercado com a impossibilidade de atuar de acordo
com seus fins.

Diante das circunstancias atuais de pandemia o recurso a equidade ¢é justificdvel,
com a atenuagio da rigidez dos aspectos formais das normais juridicas, em busca
de uma decisio justa, no caso concreto, em face do novo contexto, que nio se
assemelha plenamente a solugio legal®.

Antes da pandemia, havia uma grande oferta no mercado de passagens aéreas,
mediante a diversidade de voos para todos os lugares do mundo nos mais diversos
dias e hordrios. Até entdo, na relagio empresa aérea versus consumidor, nio era
possivel imaginar uma situagao de vulnerabilidade das companhias aéreas.

No atual momento, as empresas aéreas veem-se enfraquecidas e incapazes de
manter a atual fonte de emprego e o cumprimento de suas obrigagées contratuais,
pois se encontram proibidas de prestar seus servigos regulares, em razio do
fechamento do comércio e das fronteiras, dos repetidos lockdowns e da prépria
auséncia de passageiros, resistentes ao ambiente de confinamento dos aviées, di-
minuindo drasticamente a procura por viagens de turismo e negdcios.

Assim, a fase presente é de crise para o setor aéreo mundial, razio pela qual
as empresas aéreas brigam para se manter ativas, clamando por uma maior
tolerancia do direito, em virtude do reconhecimento da atipicidade vivenciada
pela pandemia.

# MARTINEZ, Pedro Romano. Diferentes vias de prossecugio da justica na aplicacio do direito, p.
594.
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Nesse sentido, vdrios fatores sao determinantes para uma maior tolerncia aos
contratos aéreos, levando em consideracio o momento de crise econdmico-financeira
causado pela pandemia, tais como:

1 — A importincia social das empresas aéreas e seu potencial econdmico para
se reerguerem.

2 — A importincia das empresas aéreas para a economia nacional e internacional.

3 — A importancia das empresas aéreas para a manutencio de empregos diretos
e indiretos.

4 — A importancia da manutencio das empresas aéreas para os credores, tanto
em relagao aos servicos prestados quanto em relagdo a capacidade de recuperagao
do seu crédito.

Tais fatores, os quais sdo extrinsecos as relagdes contratuais, possuem um peso
bastante elevado para a flexibilizagao das respostas a serem dadas pelo Poder
Judicidrio, diante das vantagens que minimizam a vulnerabilidade do devedor.

O préprio credor, consumidor do produto “transporte aéreo”, ¢é passivel de
ser bastante prejudicado com o fechamento das empresas, quer pela auséncia da
possibilidade de prestacio do servico no futuro, quer pelo aumento dos custos
com a diminui¢io da concorréncia.

Essas respostas sio tipicas das relagoes de mercado com motivagdes que nao
sao idénticas aquelas previstas no direito das obrigagoes e permitem reconhecer a
vulnerabilidade de um seguimento econdémico para a preservacio da economia
nacional e internacional.

Mas nio se quer uma decisdo aleatéria. O reconhecimento pelo direito da
vulnerabilidade das empresas aéreas respeita a experiéncia do préprio sistema ju-
ridico-econdmico, diante da gravidade representada pela quebra destas para o
mercado. Com isso, busca-se otimizar os resultados, pois as normas contratuais
nio sio capazes de resolver os problemas socioecondmicos das empresas aéreas,
com repercussio geral na economia nacional e internacional, sem que as situacoes
extrinsecas sejam superadas.

Ao invés, a legislagao vigente visa preservar a categoria presumidamente mais
fragil, a dos consumidores, razao pela qual a interpreta¢io da norma, no momento,
nao pode ser literal. Isso porque o prejuizo decorrente de eventual faléncia do setor
serd sentido por todos, sem distingao*“.

# “Deste modo, podendo um tribunal, ao decidir segundo a equidade, apreciar com larga margem

de liberdade os argumentos juridicos e factuais com relevincia objectiva para o mérito das questoes
litigiosas, socorrer-se-4, para fundar a sua decisdo, do regime juridico de certos institutos que, na
ordem juridica portuguesa, estejam mais préximos do caso concreto, devendo atender aos principios
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Diante disso, o reconhecimento da vulnerabilidade objetiva é essencial para
a solugao de litigios oriundos da crise como forma de conciliar os interesses de
consumidores e empresarios, mediante a distribui¢do de prejuizos, para, assim,
obter-se o sustento do setor.

O olhar para o fato (e nao para os sujeitos) permite o reconhecimento da cir-
cunstincia de vulnerabilidade vivenciada por ambas as partes, viabilizando a solu¢ao
do litigio de forma menos danosa aos sujeitos e ao seguimento econémico. Com
isso, em ultima andlise, preserva-se nao somente o mercado, mas a capacidade do
consumidor de usufruir desse mercado por mais tempo.

Isso porque minar o setor aéreo trard, em um futuro préximo, a impossibilidade
de consumo do servico por ele fornecido, razao pela qual o espirito soliddrio e co-
laborativo da sociedade é essencial para a cura da crise sanitdria e econémica trazida
pela pandemia.

gerais de direito e a valores fundamentais da ordem juridica, sem prejuizo, contudo, de se ter sempre
presente que o objectivo tltimo — e, nessa medida, o primeiro — da sua decisdo final serd a procura
da concreta solugio que seja mais equitativa, isto é, mais justa para o caso submetido a juizo.”.
MARTINEZ, Pedro Romano. Diferentes vias de prossecugio da justica na aplicagio do direito, p. 595.
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