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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITO, GLOBALIZACAO E RESPONSABILIDADE NASRELACOESDE
CONSUMO

Apresentacdo

E sempre uma satisfac3o apresentar o volume 'Direito, Globalizaco e Responsabilidade nas
Relaces de Consuma', publicado pelo CONPEDI. Em tempos globais, cumpre refletir acerca
da aquisicdo de produtos e servicos gue vao desde a necessidade (consumo) até a patologia
(consumismo). Parece gue a forma domina o contelido, esmagando a sociedade que necessita
dos produtos e servicos, mas que também massacra pela venda do desnecessario.

Se fizermos um exercicio em andlise ao cotidiano da sociedade, é possivel perceber o aspecto
doentio da aquisicéo, o produto pirata, 0 exagero, a compra hiperbdlica. Ainda nessa esteira,
verificar-se-a o consumidor enganado, a farsa publicitaria, a hipervulnerabilidade perante o
mercado.

Sob tal perspectiva, os estudos aqui reunidos nos levam a acreditar que um Codigo de Defesa
do Consumidor néo seja suficiente. O Direito - como ferramenta para equilibrio das relactes
sociais - precisa ser rico o suficiente para articular as multiplas negociagbes que se
desenvolvem. Nesse estudo que o leitor encontra em maos, sera possivel avaliar uma série de
situacdes que exige do legislador muita precaucéo, como a responsabilidade civil das redes
sociais, dos transportadores aéreos, dos ilicitos concorrenciais, do greenwashing ou dos
debatidos planos de salide. E a sociedade pds (ou hiper)moderna em agdo, com pontos de
contato com outros diplomas, como alegislacdo civil, os direitos humanos e os danos morais.

Se um Cadigo néo basta, é verdade também que o consumidor ndo se resume agquele que
compra diretamente, pois ha toda uma massa de manobra envolvida nas perversas condi¢coes
de consumo, circunstancias que envolvem as criancas e todos atingidos pelas respectivas
narrativas que criam situacoes de vulnerabilidade no anseio de captar a clientela (storytelling).

A dignidade humana parece ter ficado em segundo plano. Hodiernamente, somos o gque
consumimos? Obscurece-se 0 humano para fazer frente as marcas, somos a marca que
vestimos. Ha entre nGs uma poesia concreta que exige um comprar desvairado para vestir
nossa identidade. Seria tal a circunstancia a explicar o desvairado numero de
superendividamento? Esse € sempre um tema recorrente em nosso Grupo de Trabalho,
tamanho o absurdo das situacdes de esgotamento financeiro que camadas significativas da
populacdo enfrentam.



Essa miriade de acontecimentos € a complexa sociedade de consumo gue os estudos aqui
contemplados procuram desvendar. Um mundo cada vez mais das mercadorias e da relactes
das coisas, mediada pelo dinheiro, de um insensivel isolamento. Ao Direito caberg, em
arrojadas linhas, recompor o0 jogo das sombras que caracteriza nossa sociedade

contemporanea do 'ter' ao invés do 'ser’. As pesquisas aqui contempladas procuram contribuir
com essa discussdo e apontam para possiveis solucdes. Desgiamos a todos uma proficua
leitura!

Profa. Dra. Joana Stelzer (UFSC)

Prof. Dr. Vater Mourado Carmo (UNIMAR)



(HIPER)PROTECAO CONTRATUAL DO CONSUMIDOR: CONSOLIDACAO DA
DEFESA DOS CONSUMIDORESHIPERVULNERAVEISNO DIREITO
BRASILEIRO

CONTRACTUAL CONSUMER (HYPER)PROTECTION: CONSOLIDATION OF
DEFENSE HYPERVULNERABLE CONSUMERSIN BRAZILIAN LAW

Aldo Cesar Filgueiras Gaudencio 1

Resumo

O estudo que se apresenta consiste na andlise da vulnerabilidade dos consumidores frente as
empresas nas relacdes contratuais estabel ecidas para aquisicdo de produtos ou servigos. A
protecdo € mais invocada quando essa fragilidade inerente ao consumidor sofre influéncia de
fatores relacionados a idade, enfermidade ou credulidade, dentre outros. Com efeito, 0
legislador e a jurisprudéncia precisam atentar para a real necessidade de uma maior protecéo
desse sujeito contratual “especialmente vulneravel”, de modo a tentar restabelecer este
equilibrio negocial.

Palavras-chave: Protecdo contratual, Consumidor, Vulneravel, Hipervulneravel

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims to be a analysis of the vulnerability of consumers faced with
companies in contractual relations established to purchase products or services. The
protection is even more invoked when this inherent consumer's fragility is influenced by
factors related to either age or infirmity or credulity, among others. Indeed, the legislator and
the jurisprudence must pay attention to a real need for greater protection on behalf of that
"specially vulnerable" contractual subject in order to restore the contractual balance.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Contractual protection, Consumer, Vulnerable,
Hypervulnerable

1 Doutorando e mestre em direito civil pela Universidade de Coimbra. Advogado.



1. Introducao

O direito sempre protegeu os mais fracos (CORDEIRO, 2005). Ao longo dos
séculos, os ordenamentos juridicos, desde os mais primitivos até os mais modernos,
compreendiam a necessidade de protecdo das pessoas em situagdo de desvantagem.
Claramente, com o perpassar dos anos, o direito altera os seus mecanismos de tutela dos
desfavorecidos em concomitancia com os valores sociais vigentes, e o direito privado também
imbuiu-se desta vertente juridica de enxergar e salvaguardar os mais fracos (FILOMENO,
2010).

A historia mostra que desde a antiguidade, a normatividade de carater civil e
comercial aponta algumas medidas de protecao dos mais frageis ou vulneraveis que podem
configurar uma espécie de defesa indireta aos compradores (hoje, por defini¢dao, consumidor!)
(LORENZZETTI apud ZANCHET, 2005).

Desta maneira, a vulnerabilidade da pessoa deixou de ser algo meramente
relacionado ao seu proprio comportamento e tornou-se um instrumento juridico justificador
de medidas de protegdo em ocasides de latente desequilibrio — neste caso, o desequilibrio nas
relacdes entre particulares (MARQUES, 2014).

Na lei n.° 8078/90, especificamente na relacao de principios que baseiam a politica
nacional de defesa do consumidor, acreditamos que, mesmo nao havendo hierarquia entre
principios, ndo por um acaso “o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo” esta presente na posi¢ao primeira dos principios.

A vulnerabilidade ou fragilidade dos consumidores nas relacdes contratuais diversas
estabelecidas constantemente no mercado ¢ elemento central para a justificava do
envolvimento social e Estatal na defesa destes.

Para defendé-los fez-se necessario reconhecer a vulnerabilidade destes frente a
diversa gama de fornecedores de produtos e servigos. E, ademais, a protecdo dos

consumidores parte também da ideia de se tratar o consumidor como um agente econdmico

! Neste estudo, o autor buscou mostrar que a idéia da vulnerabilidade pode ter origem na Roma antiga, e que esta
ideia tem, como ponto de partida, a interpretacdo em favor do devedor que evoluiu até chegar ao favor debilis
em beneficio do consumidor.



(PASQUALOTTO, 2011) ¢ o consumo sempre foi um conceito de economia?, porque a
preocupacao desses ¢ um dos objetivos dessa ciéncia.

Para além dessa analise, identificamos grupos de consumidores que, por fatores ou
condigdes pessoais sofrem maior prejuizo na liberdade de escolha e decisdo nos contratos
pactuados com empresas. Assim, vimos a necessidade analisar ndo apenas a vulnerabilidade,
mas, também, esta “variacdo” da vulnerabilidade considerada a partir de alguns fatores como
a idade, a doenga, a credulidade, dentre outros, que agravam ou aumentam a sua ja
reconhecida condi¢do de consumidor vulneravel. A este aumento da vulnerabilidade os
autores e a jurisprudéncia no Brasil nomearam de hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade
agravada, tendo sido consolidado e ampliado na jurisprudéncia.

Ao identificar esta “especial vulnerabilidade” passamos a questionar: Qual o
fundamento de uma “especial vulnerabilidade” - ou hipervulnerdveis ou particularmente
vulneraveis - dentro de uma sistematica de proteccdo dos consumidores? Existem, ou caso
ndo existam, deve haver normas especificas para estes grupos especialmente vulneraveis?
Trata-se de uma nova categoria juridica dentro do direito do consumidor?

Por fim, as indagagdes acima expostas sdo constru¢do do raciocinio a ser
desenvolvido neste trabalho, que tem como questdo central buscar a andlise do tratamento da
vulnerabilidade e da “especial vulnerabilidade” no sistema de prote¢ao dos consumidores ndo
Brasil, os seus fundamentos, a sua previsdo legal e a sua interpretagdo através da

jurisprudéncia.
2. A vulnerabilidade do consumidor

Vé-se que o legislador brasileiro admite a vulnerabilidade como uma presuncgio
absoluta ao admitir que todo consumidor ¢ vulneravel, sem excec¢do ou restricao. Além disso,
determina que o Estado deve reconhecer a vulnerabilidade do consumidor, ou seja, invoca o
Estado a proteger o consumidor, de acordo com o dispositivo do artigo 5°, XXXII. Ademais,
este reconhecimento estatal repercute no mercado que deve ser regulado, sendo-lhe imposto
parametros ou medidas para a atividade econdmica em defesa do consumidor, conforme

previsao do seu artigo 170, inciso V (NUNES, 2012).

2 Entendemos que, se os direitos dos consumidores alcancam o status de area autdbnoma do direito, ele ndo sera
um conceito s6 da economia.



A Constituicao Federal de 1988 reconhece a vulnerabilidade, que deve ser, portanto,
tratada pelo legislador infraconstitucional de maneira diferencial para buscar a aplicacdo da
igualdade nas relagdes contratuais em busca de uma igualdade material>. Conforme
abordagem anterior a este tema, o principio da vulnerabilidade estd diretamente relacionado
com outro principio que lhe ¢é pressuposto, o da igualdade. Aquele que ¢ vulneravel,
necessariamente se encontra em situagdo desigual, assim, podemos afirmar que o principio da
vulnerabilidade ¢ subprincipio, derivado do principio constitucional da igualdade expresso no
caput do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988.

A Lei n.° 8.078/90 identifica a vulnerabilidade no principio da politica nacional de
protecao e de defesa do consumidor, ao prever no artigo 4° que o Estado “deve entdo
reconhecer a vulnerabilidade do consumidor no mercado” (MORAES, 2009, p. 125). O CDC
prevé a vulnerabilidade como principio geral, e linha filos6fica, na qual toda e qualquer
norma protetora do consumidor terd como base esta perspectiva. Destarte, a vulnerabilidade ¢
o inicio de qualquer discussdo sobre a defesa do consumidor, por isso, qualquer medida
protetiva ja parte desta premissa (TARTUCE e NEVES, 2012).

A vulnerabilidade do consumidor ¢ presumida, sendo em certa medida o proprio
fundamento da legislagao de defesa do consumidor no Brasil (OLIVEIRA, 2009), logo ¢ um
principio estruturante de seu sistema, do qual as normas decorrentes emergiam deste principio
(CAVALIERI FILHO, 2011), sendo desnecessaria a sua caracterizagdo em decorréncia de
uma circunstancia ou aspecto especial (GIONCOLI ¢ ARAUJO JUNIOR, 2012). Trata-se da
quebra do paradigma contratual cldssico ao se admitir que um dos lados da relacdo de
consumo, o consumidor, ¢ vulneravel frente ao dispare poder negocial na relagdo contratual
que detém o fornecedor.

No ambito de uma disciplina contratual cuja prOpria razdo de ser consiste na
“vulnerabilidade” do C(?nsumidor (art. 4, I do CDC), deixa de fazer sentido
ignorarem-se as caracteristicas dos contratantes que determinem a sua melhor ou
pior condicao de barganha ’contratual. Um sistema de prote(;'éo e defesa fundado
sobre a premissa de que € justo que o contratante vulneravel seja legalmente

fortalecido frente a disparidade de poder negocial que a distancia do outro
contratante, constitui, sem d(vida, uma quebra da unidade e do formalismo da teoria

contratual classica. (NEGREIROS, 2002, p. 305).

3 A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a vulnerabilidade e procura realizar a isonomia garantida pela
propria Constituiao no seu artigo 5°.



A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de modalidades de vulnerabilidade
(MIRAGEM, 2015). A vulnerabilidade técnica estd direcionada na ideia de auséncia de
conhecimento técnico especifico acerca do produto ou servigo objeto de consumo; a
vulnerabilidade juridica esta determinada pela falta de conhecimento juridico, contabil ou
economico ¢ de seus reflexos na relagdo de consumo; e a vulnerabilidade socioeconémica esta
delimitada por situagcdes em que a insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo psicoldgica
do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao fornecedor (BENJAMIM;
MARQUES; BESSA, 2008).

Alguns doutrinadores incluem outras modalidades de vulnerabilidade, por exemplo,
a vulnerabilidade informacional, que diz respeito aos dados insuficientes sobre o produto ou
servigo capazes de influenciar no processo decisorio de compra (MARQUES, 2014). Admite
a doutrina outras espécies, i.e., a vulnerabilidade politica ou legislativa, a vulnerabilidade
bioldgica ou psiquica e a vulnerabilidade ambiental. No caso da vulnerabilidade politica,
identifica a auséncia ou debilidade de poder do consumidor em relagdo ao lobby dos
fornecedores nas casas legislativas. Ja a vulnerabilidade bioldgica identifica-se como sendo a
que caracteriza o consumidor diante das modernas técnicas de maketing adotadas pelos
fornecedores e que repercutem na esfera da escolha livre do consumidor. Ainda, a
vulnerabilidade ambiental, como sendo aquela que apresenta ao consumidor vantagens, mas
na verdade sdo grandes riscos ao meio ambiente e, indiretamente, o consumidor em sua vida,

satde e seguranca (MORAES, 2009).
2.1. Diferenca entre hipossuficiéncia e vulnerabilidade do consumidor

Dentro do CDC, ndo se deve confundir a vulnerabilidade, principio amplo e
irrestrito, com hipossuficiéncia — debilidade processual que permite ao magistrado inverter o
onus da prova em favor do consumidor. No senso comum, podem ser utilizadas perfeitamente
como palavras sindnimas, mas juridicamente, especificamente aos olhos da Lei n.° 8.078/90,
nao.

A hipossuficiéncia ¢ uma consequéncia desta debilidade do consumidor e deve ser
interpretada como um fruto normativo e juridico em virtude da fragilidade do consumidor que

norteia sua protecdo legal (NISHIYAMA e DENSA, 2011).



A hipossuficiéncia ¢ terminologia do direito social (ou do trabalho) e remete para a
idéia de pobreza econdmica, notadamente no acesso aos conhecimentos técnicos nas relagdes
consumeristas. Nas demandas judiciais decorrentes destas relagdes, vale a facilitagdo da
defesa, embora o consumidor possa ter condigdes ou ndo da produgdo de prova no processo.
Em outras palavras, ele ¢ vulneravel mas pode ou ndo ser hipossuficiente (ALMEIDA, 2008).

Neste norte, a vulnerabilidade ¢ um trago universal de todos os consumidores, ao
passo em que a hipossuficiéncia ¢ uma marca pessoal, isto ¢, limitada a alguns consumidores,
o que legitima um tratamento processual diferenciado no CDC. Assim, a hipossuficiéncia
pode ser econdmica, por exemplo, por dificuldades financeiras para pagar um perito e assim
provar o seu direito em juizo, ou processual, porque nao ¢ detentor de conhecimento técnico
para fazer prova do seu direito em contenda judicial (EFING, 2011).

Assim a hipossuficiéncia passa a ser um requisito para permitir que o consumidor
nao precise ter condi¢cdes processuais de provar o seu direito, concedido deste modo pelo
magistrado, que no caso concreto analisard a necessidade desta inversdo. De sorte que a
hipossuficiéncia fica caracterizada como a vulnerabilidade processual, o que nos leva a
concluir que todo o consumidor ¢ vulneravel, mas nem todo vulneravel ¢ hipossuficiente,
porque, apesar de ser vulneravel, numa demanda judicial ele pode ter condi¢cdes de provar o

direito frente o fornecedor.

3. A hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada) dos consumidores: previsiao
constitucional e a contribuicio da jurisprudéncia para o seu alcance. Os casos de

consumidores hipervulneraveis em razio da idade e de doenc¢a

Apesar da ampla e irrestrita presungdo de vulnerabilidade do consumidor, fixada no
CDC, reconhecida pela necessidade de atuacdo Estatal em sua defesa e dos argumentos aqui
expostos, a doutrina e a jurisprudéncia (MARQUES, 2014) passaram a admitir e a debater
sobre a necessidade de enxergar segmentos de consumidores com vulnerabilidade maior do
que a vulnerabilidade habitualmente decorrente do mercado de consumo. Enxerga-se que
determinados grupos de consumidores, identificados por caracteristicas especiais que o0s
tornem mais fragilizados — ou potencialmente fragilizados —, necessitam de uma maior

protecdo, em razdo desta debilidade acrescida, que pode ser temporaria ou continua.
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[...] a jurisprudéncia desenvolveu a no¢do de hipervulnerabildiade como um
corolario positivo da proibi¢do de discriminagdo logo do principio da igualdade (um
dever ser) e mandamento de pleno desenvolvimento da personalidade, diretamente
ligada, pois, a nossa visdo de dignidade da pessoa humana (tratamento equitativo e
digno da pessoa humana). (MARQUES, 2014, p. 357).

A esta condicao particular de vulnerabilidade chamamos de Hipervulnerabilidade ou

Vulnerabilidade em Potencial ou Vulnerabilidade Agravada.

[...] que define a hipervulnerabilidade como “a situag@o social fatica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias
pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua idade reduzida (assim o
caso da comida para bebes ou da publicidade para criancas) ou sua idade alentada
(assim os cuidados especiais com os idosos, no Codigo em didlogo com o Estatuto
do Idoso, e a publicidade de crédito para idosos) ou a situagdo de dente (assim o
caso do gluten ¢ as informagdes na bula de remédios). (MARQUES, 2014, p. 357).

Por sua vez, esta determina um regime de tutela também particular que se nutre da
situagdo real do consumidor, ndo sendo possivel alcangar uma decisao sem antes ponderar as
circunstancias concretas do conflito a ser dirimido (NEGREIROS, 2002).

Como ressaltam os autores do anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor, na

palavra de Antonio Herman de V. Benjamin (2007, p. 381):

“[...] entre todos os que sdo vulnerdveis, ha outros cuja vulnerabilidade ¢ superior a
média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena
ou avangada, de saude fragil, bem como aqueles cuja posic¢do social ndo lhes permite
avaliar com adequagdo o produto ou servigo que sdo adquirindo”.

Nao ha como negar que ha diferencas entre os consumidores €, para o nosso tema em
especifico, ¢ necessaria a compreensao de que tratamos de consumidores especialmente
vulneraveis, isto é, com uma individualidade considerada, identificados no dircito do
consumidor brasileiro como consumidores hipervulneraveis e, por conseguinte, nao ha como
nao reconhecer a sua relevancia juridica.

A doutrina refor¢a que ha situagdes reais de consumidores que necessitam de uma
tutela especifica, pois, na condigdo de consumidores sdo diferentes e apresentam uma maior
fragilidade se comparados a outros consumidores (Marques, 2014).

A vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade tem justificativa
Constitucional, por for¢a do principio da dignidade da pessoa humana — especificamente as
criancas, os adolescentes, os portadores de deficiéncias e os idosos —, aplicando-o como
solugdo para a tutela de pessoa consumidora no negécio juridico em face do minimo

existencial, uma vez que o citado principio “institui clausula geral de tutela da dignidade da
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pessoa humana, impondo reconhecimento e influéncia de interesses ndo patrimoniais sobre
relagdes privadas” (PINHEIRO e DETROZ, 2012, p. 128).

Podemos indicar situagdes que demandam a atengdo especial do legislador e dos
julgadores para que a dignidade da pessoa humana dos especiais consumidores seja mantida,
como ¢ o caso dos doentes, os analfabetos, dentre outros.

O facto ¢ que ha visivelmente uma demanda juridica de aplicagcdo da tutela destes
consumidores, para assim promover-lhes garantias suplementares além daquelas ja constantes
da norma e do ordenamento juridico.

As situagdes reais a seguir expostas sdo os primeiros passos desta andlise e
identificacdo das situacdes praticas de vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade, de
modo que, a principio, caberd a doutrina e a jurisprudéncia, na analise caso a caso, verificar a
necessidade de protecdo destes consumidores em maior grau de debilidade.

Consideramos que o avango das discussdes sobre este tema poderdao impulsionar o
legislador a avaliar a necessidade de elaboragdo de dispositivos legais mais especificos para a
eficdcia de uma especial proteg¢do destes consumidores.

Neste trabalho, limitar-nos-emos na analise da doutrina e da jurisprudéncia. Aliada a
contribuicado da jurisprudéncia para identificagdo das situagdes em que os consumidores
apresentam-se em condicao de fragilidade agravada, a doutrina brasileira realiza um debate

valoroso para o estudo deste facto juridico de premente atencao.

3.1. Hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada) do consumidor crianca

No direito brasileiro, a protecdo da crianca encontra fundamento constitucional no
artigo 227 da Constituicdo da Republica (MARQUES e MIRAGEM, 2012). Extrai-se do
texto constitucional que a vulnerabilidade da crianca detém um estado de fragilidade a priori,
e deve ser considerado que a sua faixa etdria ¢ indicativa de facilidade de ser ferido ou ser
vitima facilmente (MARQUES e MIRAGEM, 2012).

Neste sentido, Bruno Miragem (2015) entende que a vulnerabilidade da crianga ¢
reconhecida universalmente através da Declaracdo dos Direitos da Crianga adotada pela
Assembléia das Nagdes Unidas que prevé a protecdo e os cuidados especiais as criangas em
decorréncia da sua falta de maturidade fisica e intelectual.

Segundo a Convencdo de Direitos da ONU, podemos considerar crianga como ser

humano desde o seu nascimento até aos 18 anos, abarcando dentro desta faixa etaria os

12



adolescentes que, segundo os instrumentos internacionais, sdo adolescentes aqueles que
tenham entre 12 a 18 anos de idade (MARQUES e MIRAGEM, 2012).

Reconhecamos que a construcdo da condigdo de crianca consumidora na pods
modernidade ¢ marcada pela intensidade da participagdo dos infantes nas compras da familia.
Nos dias atuais, os genitores dispde de tdo pouco tempo para estarem ao lado dos filhos que ir
as compras, mesmo sendo compras domésticas, ¢ um momento de laser para a familia, o que
permite a introdugdo das criancas no mercado de consumo, sujeitando-as aos ataques
publicitarios e a variedade de produtos ofertada a este segmento dos consumidores
(FERNANDEZ, 2013).

As criangas exercem um “poder” decisério nas decisdes de compra da familia, em
virtude da vulnerabilidade tipica destes pequenos consumidores frente as estratégias de
marketing empregadas pelos profissionais. Neste sentido, ¢ dedutivo afirmar que se ha uma
influéncia sobre os adultos, mais facilmente havera sobre as criangas, uma vez que o estagio
da vida em que se encontram ndo tem a maturidade intelectual completa para sopesar
determinados factores que envolvem os riscos e beneficios do negocio. Dai é possivel,
também, perceber que a vulnerabilidade destes consumidores esta agravada em comparacao a

vulnerabilidade do consumidor adulto, considerando-os, assim, hipervulneraveis.

Sabemos que ndo sdo apenas as criancas 0s sujeitos que mereceram protecao
acrescida em matéria de praticas comerciais desleais, todavia, a aten¢do que estas
merecem dos profissionais e a vontade que estes tém em conseguir a sua atengao
coloca-as em destacado lugar. Na actual sociedade de consumo a criancga foi elevada
ao status de cliente, ¢ actualmente vista pelos profissionais como ocupando um lugar
privilegiado, de alguém que, com muita exigéncia compra, gasta e consome.
(RODRIGUES, 2008, p. 15).

Por ndo ser objeto de nossa investigacdo, em relacdo ao aprofundamento da
vulnerabilidade especial das criangas, podemos mencionar com brevidade algumas situagdes
em que a dita vulnerabilidade floresce. Por exemplo, diante dos riscos do desenvolvimento
por consequéncia do uso precoce de aparelhos de telemoveis que, segundo estudos, sdao
causadores de enfermidades nos ouvidos e no cérebro, recomendado o uso somente a partir
dos 13 anos de idade.

Outro exemplo pode ser o da fragilidade dos ditos consumidores diante dos
fornecedores de comidas e bebidas que ndo sdo sauddveis, que ndo poupam esforcos
publicitarios para divulgacao dos seus produtos, esquecendo-se do publico infante suscetivel

de facil convencimento e poder de influéncia junto aos pais. Tratando-se de publicidade, este
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¢ o meio que decididamente contribui para orientar a escolha destes consumidores para
aquisi¢do do produto. Hoje, esta publicidade ¢ fartamente veiculada na televisdo, cinema,
radio, internet, livros escolhas e embalagens de produtos, sendo capaz de convencer criangas €
pais que também tém um papel relevante nesta relagdo crianga e profissional

(BERTONCELLO, 2013).

3.2. Hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada) do consumidor idoso

No direito brasileiro, a protegdo do idoso também encontra respaldo no texto
constitucional de 1988, no artigo 230, caput, ao dispor que “a familia, a sociedade e o Estado
tétm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida” (GRAEFF, 2013, p.
67).

Dentro desta tutela especial, apesar de entender-se que ha incontestavel necessidade
de protecdo diferenciada, ndo ha qualquer definicdo em texto normativo de quem seria
consumidor idoso, de modo que esta serd alcancada a partir da fusdo de dois conceitos:
consumidor e idoso. Assim, pelo conceito de consumidor — abordado neste trabalho — e pelo
conceito de idoso*, podemos dizer que se trata de qualquer pessoa com idade igual ou superior
a 60 anos que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final (GRAEFF, 2013).

Bruno Miragem enfatiza que a vulnerabilidade do consumidor idoso ¢ demonstrada a
partir de dois aspectos principais: a) a diminuicao ou perda de determinadas aptiddes fisicas
ou intelectuais que o torna mais suscetivel e débil em relagdo a atuagdo negocial dos
fornecedores; b) a necessidade e catividade em relagdo a determinados produtos ou servicos
no mercado de consumo que a coloca numa relagdo de dependéncia em relagao aos seus
fornecedores (MIRAGEM, 2015).

Quanto ao primeiro aspecto, a fragilidade provocada pela diminui¢do da condigao
intelectual provocada pelo envelhecimento do organismo como um todo, retiram-lhe o
discernimento e a ponderacdo necessarias para analisar determinados factores essenciais
diante dos riscos e beneficios do negocio. Em rela¢do ao segundo, ¢ evidente que uma maior

necessidade de produtos e servigos do consumidor idoso faz presumir que o eventual

4 Segundo a Politica nacional do Idoso e do Estatuto do Idoso, a pessoa idosa € aquela com 60 ou mais anos de
idade (respectivamente, art. 2° da lei 8842/1994 e art. 1° da Lei 10.471/2003).
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inadimplemento por parte do fornecedor dé causa a danos mais graves do que seriam de se
indicar aos consumidores em geral (MIRAGEM, 2015).

Os consumidores idosos demandam prote¢do mais intensa, em razdo da sua clara
hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade agravada e melhor prote¢ao do Estado para algumas
formas de contratagdo® em que a debilidade provocada pela idade prejudica o seu
discernimento na tomada da decisao de celebragdo ou ndo do pacto negocial. A atengao do
Estado e da sociedade na defesa € tdo necessaria que o impulso constitucional na protegdo e
aten¢do a populacdo idosa repercutiu-se na elaboracdo da Lei n.° 10.741/2003 — Estatuto do
Idoso (SCHMITT, 2009).

O processo evolutivo na constru¢do de um regime especialmente concebido para a
protecdo eficaz do consumidor idoso ganha refor¢o no projeto de lei 283/2126 que, caso seja
aprovado, alterard o Codigo de Defesa do Consumidor para aperfeicoar a disciplina do crédito
ao consumidor e prevé a inclusao do termo idoso e de direitos expressamente reservados a ele
na lei brasileira (GRAEFF, 2013).

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a necessidade de visualizar a fragilidade
do consumidor idoso e, principalmente, buscar meios de protegé-lo, parece-nos que alcanga
mais autores e chega aos juizes de modo a fazé-los perceber que em muitas situagdes ¢
necessario cautela, andlise e percepcdo nas suas decisdes, possibilitando-os enxergar a
debilidade destes consumidores nos casos concretos que passam a julgar. Neste sentido, ha
decisdes que avaliaram a posi¢do do consumidor idoso como sendo de fragilidade, de modo
que ¢ possivel identificar na jurisprudéncia uma hipervulnerabilidade do consumidor idoso.

O Supremo Tribunal Federal’ reconheceu a vulnerabilidade do consumidor idoso na
Repercussdo Geral no recurso Extraordinério n.° 630.852/RS, julgado em 2004, sob relatoria

da Ministra Ellen Gracie, que afirma que “o idoso ¢ um consumidor duplamente vulneravel,

3> Como exemplo podemos citar os contratos de planos e de seguros privados de salde e alinha de financiamento
designada de “crédito consignados para aposentados”.

6 O projeto de lei do Senado Federal n.° 283/2012 prevé a expressao do termo idoso e direitos a esse sujeito
reservados: “Art. 54-B, §4°, IV - ocultar, por qualquer forma, os Onus e riscos da contratacdo do crédito,
dificultar sua compreensdo ou estimular o endividamento do consumidor, em especial se idoso ou adolescente;
Art. 54-F, IV - assediar ou pressionar o consumidor, principalmente, se idoso, analfabeto, doente ou em estado
de vulnerabilidade agravada, para contratar o fornecimento de produto, servico ou crédito, em especial a
distancia, por meio eletrOnico ou por telefone, ou se envolver prémio”. Disponivel em: http://
www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod _mate=106773. Acesso em 12 de maio de 2015.

7 Cfr. Acordao do Supremo Tribunal Federal em Repercussao Geral no Recurso Extraordinario 630.852/RS, sob
relatoria da Ministra Ellen Gracie, publicado em 07 de abril de 2011. Disponivel em http://www.stf jus.br/portal/
inteiroTeor/pesquisarlnteiroTeor.asp#resultado. Acesso em 12 de maio de 2015.
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necessitando de tutela diferenciada e refor¢ada”, ao pontuar que “dentre os novos sujeitos de
direito que o mundo pds-moderno identifica, a Constituicdo Federal de 1988 concede uma

protecao especial a dois deles, que interessa ao tema planos de saude: consumidor e o idoso™.

3.3. Hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada) do consumidor doente

A condicao de enfermidade ¢ aceite pela doutrina como factor capaz de fragilizar o
consumidor, impedindo-o ou dificultando-o de exercer a sua liberdade de escolha em relagdo
contratual com os fornecedores, aproveitando-se deste modo da sua debilidade emocional que
a enfermidade pode trazer. A enfermidade, mesmo que breve ou por tempo prolongado,
incuravel ou ndo, pode ser um factor consideravel a influenciar o consumidor no seu poder de
decisdo, retirando-lhe a possibilidade de livre escolha dos itens de consumo. Em outros
termos, a doenga tem a possibilidade de alterar psicologicamente o consumidor, levando-o a
tomar decisdes equivocadas ou precipitadas e deixando-o a mercé das provocacgdes do
mercado®.

Para o bem da protecdo dos consumidores doentes no Superior Tribunal de Justica,
no julgado pelo Ministro Herman Benjamin, em voto proferido no Recurso Especial n.°
586.316/MG, em que ele identificou os consumidores hipervulneraveis, no caso os celiacos’.

O relator explica que o organismo das pessoas com a doenga celiaca sofre
intolerancia ao glutén, que nada mais ¢ do que um grupo de proteinas encontradas em certos
graos. A doencga ¢ uma enfermidade cronica no aparelho digestivo e pode causar perda de
peso, hemorragias internas, dentre outros males. Afirma o Ministro haver um namero
expressivo de pessoas que sofrem de doenga celiaca.

No acorddao Herman Benjamin aponta quatro questdes: a) o carater exaustivo da lei
n.° 10.674/03 de modo a afastar a aplicagdo do dever de informagao presente do artigo 31 do

CDC; b) o campo de aplicacdo material do artigo 31 com andlise das varias modalidades do

8 Cfr. Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis..., cit., pp.
188 e 189, que entende que “(...) a hipervulnerabilidade seria a situacdo social fatica e objetiva de agravamento
da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do
fornecedor, como (...) sua situagdo de doente. (...) Em outras palavras, enquanto a vulnerabilidade 'geral' do art.
4° 1 se presume ¢ ¢ inerente a todos os consumidores (em especial tendo em vista a sua posi¢do nos contratos,
tema desta obra), a hipervulnerabilidade seria inerente e “especial” a situagdo pessoal de um consumidor, seja
permanente (prodigalidade, incapacidade, deficiéncia fisica ou mental) ou temporaria (doenca, gravidez,
analfabetismo, idade)”.

? Cfr. Acorddo do Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial n.° 586.316/MG, sob relatoria do Min.°
Herman Benjamin. Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=2893505&num _registro=200301612085&data=20090319&tipo=51&formato=P
DF. Acesso em 17 de margo de 2015.

16


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2893505&num_registro=200301612085&data=20090319&tipo=51&formato=PDF

dever de informacdo; c) a suficiéncia dos dizeres “contém glutén”, para cumprimento das
exigéncias do artigo 31 do CDC, considerando os altos riscos a satde e seguranga de um
numero expressivo de consumidores, que estariam assegurados com uma adverténcia mais
precisa possivel; d) o campo subjetivo do artigo 31 referido que permite salvaguardar grupos
de consumidores hipervulneraveis.

Para o Ministro (2003, p. 8): “o dever de informagdo, previsto no CDC, tem
finalidade inegéavel, 6bvia até: informar o consumidor sobre o que ¢ relevante, da melhor e
mais completa forma possivel”. Dessa forma o dever de informagdo atinge um
comportamento positivo, pois, como relata, o CDC ndo aceita que o siléncio equivalha a
informacao. Assim, o comportamento positivo necessita de uma informacdo prestada de
forma completa no sentido juridico e pratico. A informag¢ao completa no sentido juridico ¢é
aquela informacdo adequada, ou seja, verdadeira, clara, gratuita e util, sem a dilui¢do de
informacgdes efetivamente relevantes.

Neste sentido, o relator (2003, p. 9) frisa que os fabricantes pretendiam omitir
intencionalmente a frase “contém glutén: a existéncia do glutén ¢ prejudicial a saude dos
doentes celiacos”. Omitir a referéncia a prejudicialidade do glutén faz com que a informacao
seja apenas um conteudo e ndo uma adverténcia para os fins a que se propde, sendo a
informagdo referida insuficiente para a sua finalidade, de modo que educar pelo rotulo da
embalagem ¢ menos traumatico e socialmente louvavel.

A decisao reconhece a hipervulnerabilidade quando o relator (2003, p. 9) afirma que
“0 Cddigo de Defesa do Consumidor protege todos os consumidores, mas nao € insensivel a
realidade da vida e do mercado, vale dizer, ndo desconhece que ha consumidores e
consumidores”. Complementa quando fixa que “existem aqueles que, no vocabulario da
disciplina, sdo denominados de hipervulneraveis”.

Dessa forma, Herman Benjamin salienta que os agentes econdmicos devem atentar
para as peculiaridades de saude e seguranca dos consumidores. Se os riscos de um produto ou
servicos sao gritantes e massificados, compete a administracdo publica controla-los. Trata-se
da opgdo de intervencao na ordem econdmica quando se estd diante de um grupo e nao da

generalidade dos consumidores. Complementa o Ministro Benjamin, 2003, p.10:

[...] sdo exatamente os consumidores hipervulneraveis que os mais demandam
atengdo do sistema de protecdo em vigor. Afasta-los da cobertura da lei, com o

17



pretexto de que s@o estranhos a generalidade das pessoas, ¢ pela via de uma lei que
na origem pretendia-lhes dar especial tutela, elevar a raiz quadrada a discriminago.

Conclui o Relator do voto recomendando que os grupos especiais de consumidores,
por uma ou outra razao, precisam da interpretacao do artigo 31 do CDC para que a sua tutela
seja garantida.

O Ministro acolhe a tese da hipervulnerabilidade quando do julgamento da
suficiéncia ou ndo dos dizeres “contém gliten” nas embalagens de alimentos industrializados
considerando os riscos para a satde e a seguranca de consumidores. Desse modo, o julgador
recorre a argumentos pautados na necessidade de prote¢do da minoria da populacdo, tendo
necessidade de prote¢do por parte do legislador para reequilibrar a relagcdo. Destaca que ha a
necessidade do Estado Democratico de Direito de assegurar a igualdade material para que

certos grupos de consumidores hipervulneraveis encontrem tutela especiall®.

4. Conclusao

Diante do exposto concluimos que ¢ cedico que o desequilibrio contratual
permanente nas relagdes de consumo demanda protecao legal e Estatal, por mais evoluido que
seja o ordenamento juridico — detencdo de instrumentos juridicos de protec¢ao nesta relacao

, dificilmente evitard que os consumidores sejam lesados!!. O que liga os sujeitos no
mercado sdo os seus interesses econdmicos, consumidores em busca de produtos ou servigos
oferecidos por empresas que apenas se preocupam em vender a produgao.

Assim, se tratando de interesses econdmicos, o poder de atuagdo no mercado pde em
larga vantagem a sobreposi¢do dos interesses das empresas.

A defesa dos interesses dos consumidores pede uma frequente atengdo do legislador
na busca de um “elevado nivel de prote¢do dos consumidores” — utilizando uma expressao
presente nas normas da Unido Europeia, mas que também se aplica ao Brasil, bem como
outros sistemas juridicos e, ainda, uma politica de prote¢ao eficaz com suporte na percepcao

de que existem consumidores e consumidores, isto €, por mais gerais e abstractas que sejam

10 Cfr. Acordio do Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial n.° 586.316/MG, sob relatoria do Min.°
Herman Benjamln Dlspomvel em https: //WW2 stj.jus. br/p_rocess0/reV1sta/documento/medlado/‘7
C& 1=2893505& =200301612085&data=20090319&ti &fi

DF. Acesso em 17 de margo de 2015.

1" Entendemos que paralelamente a evolugdo do direito do consumidor estd o melhoramento das técnicas de
marketing, publicidade e praticas comerciais fruto da sociedade de consumo que permanecera sempre a atenta,
primeiramente, a venda, e por via legal, em segundo plano, “voltada” ao consumidor.
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as normas — e, até mesmo, por mais especificas que sejam — elas podem ndo dar a protecdo
que se espera.

Além disso, a vulnerabilidade habitual sofrendo influéncia de aspectos pessoais em
determinados grupos de consumidores e sofre uma variagdo. Isto ¢, torna-se uma
vulnerabilidade maior, aumentada, de maneira que nao nos resta divida do reconhecimento
do que preferimos tratar de “especial vulnerabilidade”.

De sorte que, o que os diferencia ndo ¢ somente a expressdao usada para identifica-
los, mas, principalmente, o nivel de reconhecimento da necessidade de protecdo também
especial. E quando falamos de protecdo, ndo pretendemos uma total mudanga no sistema
juridico dos consumidores, mas apenas, € at¢ mesmo na menor das hipdteses, uma
interpretagdo diferenciada em relagdo aos proprios instrumentos legais ja existentes.

Com efeito, percebemos que esta maior fragilidade, sinalizada pelos ordenamentos
juridicos em andlise, alcanca fundamento na prépria protecdo dos consumidores — o que €
natural —, mas, principalmente, pela preservacdo da dignidade humana deste grupo de
consumidores e pela garantia de livre exercicio dos seus direitos de personalidade na posi¢ao
de contratante no mercado de consumo.

E assim que nesta pesquisa a nossa atengdo esteve relacionada a vulnerabilidade dos
consumidores no mercado, ao salientarmos e entendermos que alguns grupos de
consumidores demandam maior prote¢do, posto que ja se encontram reconhecidos nos

sistemas juridicos que comparamos, porém, ndo devidamente protegidos.
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