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RESUMO

Este trabalho visa & andlise da vulnerabilidade do consumidor como principio orien-
tador do CDC, destacando estudo, sob o ponto de vista constitucional, acerca de algumas
pessoas que receberam do constituinte protecao especial em razao de sua hipervulnerabi-
lidade. Sdo as pessoas com deficiéncia, os idosos, as criancas e os adolescentes.
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ABSTRACT

This paper is about the vulnerability of the consumer as a guiding principle of the
CDC. Then there is a study on the constitutional point of view, about some people who
received the special constitutional protection because of their hypervulnerability. They
are people with disabilities, the elderly, children and adolescents.
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INTRODUCAO

Aprotegéo juridica do consumidor é recente. Atribui-se a John E Ke-
nnedy o surgimento desta preocupacao na era moderna quando ele
enviou, em 15 de marco de 1962, mensagem especial ao Congresso Nor-
te-Americano proclamando como objetivo de seu governo defender os di-
reitos dos consumidores americanos.

Em um primeiro momento, as revolucoes burguesas — francesa e in-
dustrial - fortaleceram o capitalismo ocidental, principalmente na Europa.
Ganhou destaque o liberalismo economico, que se estendeu para a politica
e para o direito. Neste periodo, havia a ideia do Estado minimo, onde se
pregava a ndo intervencdo estatal nas relacdes privadas. As partes eram li-
vres para contratar. Havia uma igualdade formal entre os particulares. Pre-
gava-se que o consumidor ditava as regras de mercado. Se o consumidor
nao estivesse satisfeito com um determinado fornecedor, ele procuraria
outro. Assim, ele era o rei no mercado de consumo. Os maus fornecedores
nao sobreviveriam com o passar do tempo.

No entanto, essa ideia de que o consumidor ditava as regras de mer-
cado ndo se mostrou verdadeira. Na pratica, os fornecedores foram se
organizando mais rapido do que os consumidores. O mercado passou a
ser dominado por empresas que se juntavam e formavam monopolios e
oligopdlios. O fornecedor passou a ditar as regras de mercado e passou a
impor suas condices nas relacoes de consumo, como, por exemplo, crian-
do contratos de adesdo, fazendo vendas casadas, colocando no mercado
produtos defeituosos etc.

Neste contexto, houve a necessidade de fortalecimento da parte vulne-
ravel na relacéo juridica. O Estado passou a interferir nesta relacéo para dar
igualdade material ao consumidor em face do fornecedor. Criou legislacio
protetiva, como, por exemplo, elaborando um codigo de defesa do consumi-
dor. A legislacao passou a prever a nulidade de clausulas abusivas, inverter o
onus da prova em favor do consumidor, enfim, conferiu armas para o consu-
midor se defender contra os abusos cometidos pelos fornecedores.

As constituicdes modernas passaram a prever a protecdo juridica do
consumidor, em especial as constituicoes espanhola e portuguesa. O Bra-
sil ndo ficou para tras e o constituinte de 1988 também inseriu, no tex-
to constitucional, a protecao do consumidor como um direito e garantia
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fundamental e também como principio da ordem economica. Além disso,
determinou ao Congresso Nacional a elaboracao de um codigo de defesa
do consumidor.

A nossa constituicao foi mais adiante. Em capitulos especificos, procu-
rou dar maior protecéo a certas pessoas em razao de sua notdéria hipervul-
nerabilidade. F o que acontece com as pessoas com deficiéncia, as criancas
e os adolescentes e os idosos. Essas pessoas também siao consumidoras,
mas que necessitam de protecao especial. Esse trabalho tem como escopo
analisar a hipervulnerabilidade desses consumidores, cuja génese esta no
texto constitucional.

1 BREVE HISTORICO DA DEFESA DO CONSUMIDOR

1.1 AREVOLUCAO INDUSTRIAL E A TEORIA LIBERAL

Os doutrinadores brasileiros, muito tempo antes da promulgacio da
Constituicao Federal de 1988, ja debatiam sobre a necessidade de uma
legislacéo especifica voltada a defesa do consumidor (COMPARATO,
1977; BULGARELLI, 1983). No entanto, essa preocupacdo com a pro-
tecao dos consumidores surgiu, em um primeiro momento, na Europa.
Foi com a Revolucdo Industrial do século XVIII, iniciada na Gra-Bretanha,
e com as transformacoes do liberalismo economico ocorridas nos séculos
XIX e XX que a tutela juridica do consumidor comecou a ser esbocada
(SODRE, 2009).

A partir do final do século XVIII, um processo de industrializacio, que
teve inicio na Gra-Bretanha, varreu a Europa. Com o desenvolvimento da
industria, o mundo ocidental comecou a se transformar passando de uma
sociedade rural para uma sociedade urbana, estabelecendo-se os funda-
mentos do capitalismo moderno (PARKER, 2011). A Revolucao Industrial
proporcionou mudangas profundas na sociedade, dando lugar a inovagoes
tecnologicas que permitiram uma alavancagem no crescimento econémico
mundial (PARKER, 2011).

A teoria liberal também teve papel marcante no surgimento da defesa
do consumidor. O liberalismo atingiu as esferas social, politica e economi-
ca, tendo reflexo no direito com o surgimento do positivismo juridico, re-
forcada apos a Revolucdo Francesa que fortaleceu a lei e o parlamento com
a derrubada das monarquias europeias (NISHIYAMA, 2010).

=183 =



UNISUL DE FATO E DE DIREITO | ANO VI - N° 10 - JAN/JUN 2015

Na seara do direito, a teoria liberal reforcou o principio da autonomia de
vontades. Esse voluntarismo consistia na liberdade de contratacdo e tinha
como base a igualdade juridica dos contratantes. A doutrina tem apontado
a influéncia do Direito Candnico na concepcao do principio da autonomia
da vontade (MATEO JUNIOR, 2003).

A propriedade — consequentemente os bens ou produtos — passa a
circular de acordo com a vontade das partes, tendo como instrumento a
figura do contrato, que era fonte geradora de direitos e obrigacoes. Dessa
forma, a circulacdo dos bens ou produtos estava sob a égide da iniciativa
privada (BITTAR, 1990).

Sob o ponto de vista do voluntarismo, a condi¢do economica ou social
dos contratantes era irrelevante, pois havia a igualdade formal entre par-
tes. Fra suficiente a demonstracdo da autonomia da vontade de contratar.
Nessas condicoes, era inconcebivel falar-se em uma protecéo juridica do
consumidor, uma vez que este ditava as regras do mercado.

O voluntarismo fortalecia a liberdade de contratar e, portanto, o di-
reito privado ganhou robustez. No entanto, esse modelo, com o passar do
tempo, mostrou-se insatisfatorio e irreal na pratica, uma vez que se tornou
cristalino o desequilibrio contratual existente entre consumidores, de um
lado, e produtores ou fornecedores, de outro.

A liberdade de contratar, que era o fundamento da autonomia de
vontade, passou a ser uma falacia histérica, pois na realidade diaria ndo
havia nenhuma liberdade no momento de contratar (MATEO JUNIOR,
2003). Isso se tornou notorio com o surgimento dos contratos de adesao
em que o consumidor ndo tem oportunidade de discutir as clausulas
contidas na avenca.

No final do século XIX, ocorrem novas transformacoes sociais e o in-
dividualismo é substituido pelo grupo, ocasido em que surgem as socie-
dades comerciais e os fornecedores comecam a se organizar para limitar a
concorréncia, criando oligopélios, cartéis e monopdlios, atingindo direta-
mente a sociedade de consumo.

1.2 O SURGIMENTO DA SOCIEDADE DE CONSUMO

A protecao juridica do consumidor ndo era cogitada na Revolucao
Industrial do século XVIII e nem no liberalismo implantado pela Revo-
lucdo Francesa.
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James Watts inventou a maquina a vapor nos anos 1770. Aperfeicoa-
da, poderia fornecer energia necessaria para a industria, desde as perfura-
coes de minas até as maquinas das fabricas (PARKER, 2011). A partir da
Revolucio Industrial, a elaboracdo manual e artesanal dos produtos nao
era mais a regra, e sim excecdo. Os produtos passaram a ser produzidos em
série, tipificados e unificados e com essa massificacdo dos bens industriais
surge o fenomeno do consumerismo ou sociedade de consumo (mass consump-
tion society) (NISHIYAMA, 2010).

A protecao juridica do consumidor esta ligada ao surgimento da so-
ciedade de consumo. Com a consolidacao do capitalismo apos duas re-
volucoes burguesas, a economia cldssica comecou a pregar a soberania
do consumidor, alegando retoricamente que este atuava conforme os me-
canismos impessoais do mercado, solidificando-se a ideia do chamado
consumidor rei (COMPARATO, 1977). Assim, se o consumidor, por exem-
plo, nao estivesse satisfeito com os produtos ou servicos de um forne-
cedor procurava outro, geralmente um concorrente. Nessa liberdade de
contratacao era o consumidor que ditava as regras de mercado, o que se
coadunava com a ideia pregada pela teoria liberal. Hodiernamente, essa
ideia de consumidor rei esta ultrapassada mercé do reconhecimento de
que o consumidor ¢ vulneravel na relacéo de consumo, pois passou a ser
dominado pela vontade dos grandes grupos econdmicos. A vulnerabili-
dade passou a ser o ponto central na busca de uma protecéo juridica do
consumidor. Essa ideia levou o Estado a amparar o consumidor, tanto na
esfera legislativa, elaborando leis de protecéo do consumidor e sendo im-
plementadas no ambito do executivo por meio de regulamentos, quanto
na seara jurisdicional, decidindo sobre os diversos conflitos decorrentes
das relacoes de consumo.

Com a producéo em série e em grande escala, maior nimero de bens
de consumo comecou a ser colocado em circulacao no mercado, o que
gerou aumento dos riscos ao consumidor decorrentes dos erros técnicos e
falhas no processo produtivo. Isso resultou em elevado custo social (RO-
CHA, 1992). Observou-se ainda crescente desindividualizacéo dos produ-
tos e dos adquirentes, “passando a desempenhar papéis de relevo no mer-
cado os artigos tipificados e o consumidor ou utente anénimos, e ndo mais
o bem e 0 comprador totalmente identificados” (LEAES, 1991). Ressalte-se
também o surgimento de praticas comerciais lesivas, tais como:
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Condicionamento do fornecimento de um produto a aquisicio de
outro; inobservancia de normas técnicas na producio; deflagracio
de publicidade enganosa (apregoacdo de qualidades inexistentes, ou
de propriedades ilusorias do produto ou do servico); auséncia ou in-
suficiéncia de informacdes aos consumidores ou, ainda, divulgacio
indevida de informacoes (depreciativa de acéo do consumidor); inclu-
sdo de clausulas contratuais abusivas (como as de garantias e outras);
colocacdo no mercado de produtos ou de servicos viciados (como os
casos de diferenca de qualidade e de quantidade; de auséncia de com-
ponente essencial e outros) (BITTAR, 1990, p. 56).

Diante desse quadro, o consumidor, atingido por uma expansio pro-
dutiva que acarretou na busca cada vez maior da satisfacdo de suas neces-
sidades e do desejo de adquirir — muitas vezes apenas por impulso — novos
bens lancados no mercado, tornava-o cada vez mais fragil e vulneravel
diante do poder econdmico.

Esse desequilibrio entre fornecedor (produtor, comerciante, industrial
etc.) e consumidor é notado principalmente nas demandas judiciais, pois
as grandes empresas ou corporacdes possuem estrutura juridica sofisticada
com varios advogados, contadores, economistas, enfim, varios proﬁssio—
nais de suporte técnico, enquanto o consumidor muitas vezes nio conse-
gue pagar um advogado para defendé-lo (BASTOS; MARTINS, 1989).

Dessa forma, o Estado nao ficou alheio a essas transformacdes eco-
nomicas e sociais, passando a proteger a parte vulneravel na sociedade de
consumo. Essa protecdo empreendida pelo Estado em beneficio aos con-
sumidores tomou diversas formas, como, por exemplo, conferindo igual-
dade de condicdes nos contratos de consumo, estabelecendo a nulidade de
clausulas abusivas, responsabilizando os fornecedores por lesoes causadas
aos consumidores etc.

1.3 O SURGIMENTO DA PROTECAO
JURIDICA DO CONSUMIDOR

A protecao juridica do consumidor, como nao poderia deixar de ser,
comecou a ser esbocada em paises industrializados, como na Inglaterra,
nos Estados Unidos, na Alemanha e em outros paises europeus. O pionei-
rismo na tentativa de encontrar solucdes juridicas na defesa dos consumi-
dores ocorreu nos paises que adotam o sistema do common law (BULGA-
RELLI, 1983).
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Em 15 de marco de 1962, o presidente dos Estados Unidos da Amé-
rica, John E Kennedy, enviou mensagem especial ao Congresso Norte-A-
mericano proclamando como objetivo de seu governo defender os direitos
dos consumidores do seu pais:

Ao Congresso dos Estados Unidos:

Consumidores, por defini¢do, somos todos nos. Eles sdo os maiores
grupos econdmicos na economia, afetando e sendo afetados por quase
toda decisdo econdmica publica ou privada. Os consumidores respon-
dem por dois tercos de tudo gasto na economia. Mas eles sio o tnico
grupo importante na economia que nao sio efetivamente organizados
cuja opinido frequentemente nao ¢ ouvida (SODRE, 2009, p. 59).

Esse discurso teve como fundamento quatro direitos basicos dos con-
sumidores: o direito a seguranca, o direito a informacao, o direito de livre
escolha e o direito de ser ouvido, nos seguintes termos:

(1) O direito a seguranca — ser protegido contra o mercado de bens
que sdo danosos a satde ou vida.

(2) O direito a informacéo — ser protegido contra informacao, publici-
dade, rotulos ou outras praticas fraudulentas, enganosas ou grosseira-
mente ilusorias, e de ter acesso as informacdes de que necessita para
fazer uma escolha consciente.

(3) O direito de escolher — assegurar sempre que possivel, o acesso
a uma variedade de produtos e servicos a precos competitivos; e nos
ramos em que a concorréncia ndo é viavel e os regulamentos governa-
mentais sao substituiveis, uma garantia de qualidade e servicos satis-
fatorios a precos justos.

(4) O direito de ser ouvido — assegurar que os interesses do consumi-
dor receberdo plena e solidaria consideracdo na formulago da politica
governamental e tratamento justo e pronto em seus tribunais admi-
nistrativos.

Para promover a mais completa realizacao dos direitos destes consumi-
dores é necessdrio que os programas governamentais existentes sejam
fortalecidos; que a organizacio governamental seja incentivada e que, em
certas dreas, nova legislacio seja promulgada (SODRE, 2009, p. 145).

A Resolucdo n°® 39 da 248 Assembleia Geral das Nacoes Unidas, de
9 de abril de 1985, proclamou os seguintes “Direitos Fundamentais do

Consumidor™:

[ — Direito a seguranga — garantia contra produtos ou servicos que
possam ser nocivos a vida ou a satde;

I — Direito a escolha — opc¢o entre varios produtos e servicos com
qualidade satisfatoria e precos competitivos;
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III - Direitos & informacéo — conhecimento dos danos indispenséaveis
sobre produtos ou servicos para uma decisdo consciente;

IV — Direito a ser ouvido — os interesses dos consumidores devem
ser levados em conta pelos governos no planejamento e execucdo das
politicas econdmicas;

V - Direito a indenizacdo — reparacéo financeira por danos causados
por produtos ou servicos;

VI - Direito a educacio para o consumo — meios para o cidaddo exer-
citar conscientemente sua funcdo no mercado;

VII - Direitos a um meio ambiente saudavel — defesa do equilibrio
ecologico para melhorar a qualidade de vida agora e preserva-la para
o futuro (GAMA, 2004, p. 234).

Essa resolucdo da Organizacdo das Nacdes Unidas estabelece, nos
quatro primeiros direitos fundamentais do consumidor, as mesmas dire-
trizes contidas no discurso do Presidente Kennedy. Os demais direitos se
adequaram as vontades das Nacoes que sentiram a necessidade de maior
protecdo do consumidor no tocante a reparacéo de danos sofridos em de-
corréncia dos produtos e servicos defeituosos colocados no mercado, bem
como a necessidade de uma educacio voltada ao consumo e a preocupacio
da protecao do meio ambiente.

As constituices estatais modernas passaram a prever a figura da prote-
¢o juridica dos consumidores em seus textos. A primeira constituicio que se
ocupou do tema foi a espanhola em 1978, ao prescrever no art. 51 o seguinte:

1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores
y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la segu-
ridad, la salud y los legitimos interesses econdmicos de los mismos.
2. Los poderes puiblicos promoveran la informacion y la educacion de
los consumidores y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a
éstas em las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, em los términos
que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto em los apartados anteriores, la ley re-

gulara El comercio interior y El régimen de autorizacién de productos
comerciales.

Outro texto constitucional que prevé a figura da protecao juridica do
consumidor é o portugués, conforme dispde o arts. 81, j, e 102, e:

Art. 81, Incumbe prioritariamente ao Estado no ambito econdmico
e social:

j) Proteger o consumidor”.

“Art. 102. Sdo objectivos da politica comercial:

e) A proteccdo dos consumidores”.
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Outros paises também inseriram a protecdo do consumidor em suas
constituicdes, como, por exemplo: México (1998); Colombia (1991/1997);
Equador (1998); Peru (1993); Venezuela (1999); Argentina (1994); Para-
guai (1992) e Guatemala (1998).

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 também faz previsdo ex-
pressa a protecio do consumidor no art. 5°, inciso XXXII, como direito
e garantia fundamental, no art. 170, inciso V, como um dos principios da
ordem econdmica e art. 48 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transi-
torias, onde se prevé que o Congresso Nacional elabore 0 Codigo de Defesa
do Consumidor, norma essa concretizada com a edicdo da Lei n°® 8.078,
de 11-9-1990.

2 A PROTECAO JURIDICA DO CONSUMIDOR NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

As constituicoes brasileiras anteriores nao prescreveram nenhum tipo
de protecao juridica do consumidor. Com efeito, foi o constituinte de 1988
que inseriu essa nova figura juridica no ordenamento juridico brasileiro
em ambito constitucional. Essa protecao foi consagrada de forma explicita
em alguns artigos e implicita em outros.

Ha previsio expressa da protecao do consumidor nos arts. 5°, inciso
XXXIL, 170, inciso V, e 48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transi-
torias, conforme ja mencionado anteriormente. Outros dispositivos tam-
bém merecem destaque: o art. 24, inciso VIII, que atribui competéncia
concorrente a Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre respon-
sabilidade por dano ao consumidor e o art. 150, § 5°, que determina que
a lei estabeleca “medidas para que os consumidores sejam esclarecidos
acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servigos”.

Outros dispositivos constitucionais tratam implicitamente ou tam-
bém se aplicam de forma reflexa a protecao juridica do consumidor, tais
como o art. 175, paragrafo tnico, inciso 1I, determinando a lei dispor
sobre os direitos dos usuarios de servicos publicos; o art. 220, § 4°,
que dispoe sobre a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias nos meios de comunicacao e o art.
221, sobre as diretrizes a serem observadas na producao e na difusao de
programas de radio e televisao.
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Além disso, os principios e as regras constitucionais que se aplicam
aos cidadaos em geral também podem ser manuseados pelo consumidor
para uma ampla protecdo, como os principios da dignidade da pessoa hu-
mana (art. 1°, III) e da isonomia (art. 5°, caput); regras como o direito a
intimidade, & vida privada, a honra e 4 imagem (art. 5°, X); no ambito
jurisdicional o direito de acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV) e a
garantia ao devido processo legal (art. 5°, LIV) etc.

Em sintese, a protecdo juridica do consumidor nao se exaure ape-
nas na Constituicdo Federal brasileira. Ela é a norma fundamental do Es-
tado brasileiro que ilumina todo ordenamento juridico nacional. Outras
normas, inclusive previstas em tratados internacionais, poderao ampliar
a figura da protecdo juridica do consumidor. O Codigo de Defesa do Con-
sumidor ndo esgotou o tema. Alids, o proprio legislador ordinario estabe-
leceu que os direitos previstos no Codigo de Defesas do Consumidor nao
excluem outros decorrentes de tratados ou convencdes internacionais de
que o Brasil seja signatario, da legislacao interna ordinaria, de regulamen-
tos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como
dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e
equidade (CDC, art. 7°).

3 A VULNERABILIDADE COMO PRINCIPIO
ORIENTADOR DO SISTEMA DE PROTECAO
JURIDICA DO CONSUMIDOR

Os dois sujeitos que integram a relacao de consumo sao: de um lado, o
consumidor e, do outro, o fornecedor. Na diccdo da lei, consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final (CDC, art. 2°, caput). O sistema geral de protecéo juridi-
ca do consumidor reconhece a vulnerabilidade desse sujeito que adquire
produto ou servico como destinatario final. O vulneravel ¢ aquele que nao
detém conhecimento especifico do produto ou servico que ira adquirir na
relacao de consumo e necessita da protecéo do Estado.

A doutrina moderna aponta quatro espécies de vulnerabilidade (MAR-
QUES, 2006) do consumidor: a técnica, a juridica, a fdtica e a informacional.

Na vulnerabilidade técnica, o consumidor ndo detém conhecimento
especifico sobre o produto ou servico adquirido e, por isso, pode ser facil-

=190

Q



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

mente enganado quanto a especificacao e utilidade do bem ou do servico.
E o que pode ocorrer, por exemplo, quando ele adquire um computador
novo com tecnologia avancada ou no conserto de seu automével junto a
concessiondria onde o mecanico aponta defeitos no veiculo e induz a troca
de pecas que muitas vezes ndo precisam ser mexidas.

A vulnerabilidade juridica é a falta de conhecimento juridico especi-
fico, enquadrando-se também o conhecimento contabil e o econdmico.
Enquanto o fornecedor, muitas vezes, possui um corpo técnico nas dreas
juridica, contabil e economica para auxilia-lo em face das demandas judi-
clais propostas pelos consumidores, estes ultimos, na maioria dos casos,
nao tém condicoes de contratar um advogado para pleitear seus direitos,
seja porque a contratacdo € custosa, seja porque o valor da demanda é
muito baixo.

A vulnerabilidade fdtica também consiste em uma vulnerabilidade so-
cloeconomica. Aqui se enquadra o consumidor hipossuficiente. Quem
detém o poder econdmico é o fornecedor e esse impde as condicdes con-
tratuais para o fornecimento do produto ou servico. Ha uma posicdo de
superioridade economica do fornecedor em relacao ao consumidor. Essa
superioridade é concretizada, por exemplo, com a assinatura dos chama-
dos contratos de adesdo onde o consumidor nao pode discutir as clausulas
contratuais impostas unilateralmente pelo fornecedor.

A vulnerabilidade informacional, segundo a doutrina, é o maior fator
de desequilibrio entre o consumidor e o fornecedor, pois esse ultimo é
0 unico verdadeiramente detentor da informacdo. A informacdo sobre o
produto ou servico deve ser clara e esclarecedora ao consumidor para que
ele possa refletir se vai adquirir ou nao aquilo que esta sendo oferecido no
mercado de consumo. Em muitas ocasides, o fornecedor omite informa-
coes ao consumidor no afd de vender o produto ou servico, sendo que se
a informacao fosse prestada adequadamente ele nao os adquiriria. E o que
ocorre, por exemplo, na aquisicao de um imdvel, onde o corretor omite
as condicoes de pagamento — como capitalizacao de juros, pagamento de
prestacdes trimestrais, mensais ou anuais mais caras —, a espécie de mate-
rial utilizado na construcio etc.

Dessa forma, a vulnerabilidade do consumidor é o ponto central e
orientador para a sua protecdo juridica. A vulnerabilidade das pessoas fi-
sicas é presumida. Ja a vulnerabilidade das pessoas juridicas deve ser de-
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monstrada em juizo, no caso concreto. Nesse sentido, o Superior Tribunal
de Justica tem adotado a teoria finalista mitigada (NISHIYAMA, 2010) para
admitir que o conceito de consumidor também se estenda para algumas
pessoas juridicas.

4 A VULNERABILIDADE E A HIPOSSUFICIENCIA:
DIFERENCAS CONCEITUAIS

A vulnerabilidade nao se confunde com a hipossuficiéncia do consu-
midor. A primeira é um principio basico que rege o Codigo de Defesa do
Consumidor e a segunda é um dos aspectos que estd no interior da vul-
nerabilidade e ¢ ligada, no Codigo de Defesa do Consumidor, a protecéo
judicial do consumidor.

O art. 4°, inciso I, do Codigo de Defesa do Consumidor prevé como
um dos principios informadores da Politica Nacional das Relacoes de Con-
sumo o “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no merca-
do de consumo”. Dessa forma, o fundamento do codigo consumerista é a
protecdo da parte mais fraca contra o mais forte. Na relacdo entre consu-
midor e o fornecedor o Estado deve proteger o primeiro, uma vez que ha
uma presuncao legal, juris et de jure, de sua vulnerabilidade no mercado de
consumo. Ha um notério desequilibrio de forcas entre esses dois agentes
econdmicos nas relacoes juridicas que eles celebram entre si.

Ja a hipossuficiéncia é outra expressio utilizada pelo Codigo de De-
fesa do Consumidor em seu art. 6°, inciso VIII, ao estabelecer entre os
direitos basicos do consumidor “a facilitacio da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversio do 6nus da prova, a seu favor, no processo ci-
vil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou quando for
ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia”. Nesse
sentido, nem todo consumidor sera hipossuficiente. A hipossuficiéncia
devera ser provada pelo consumidor em Juizo e analisada pelo magis-
trado caso a caso. Entendemos que a norma analisada estabelece que o
juiz podera inverter o onus da prova quando a alegacdo do consumidor
for verossimil e este tiver dificuldade de fazer a prova ou quando ele for
economicamente mais fraco e também tiver dificuldade em produzir a
prova. Assim, a hipossuficiéncia é uma espécie de vulnerabilidade fatica
ou socio-economica.
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A nocdo de vulnerabilidade esta ligada a parte mais fraca ou débil de
um dos sujeitos da relacdo juridica consumerista em razao de certas quali-
dades ou condicoes da pessoa. O consumidor vulneravel pode ser rico ou
pobre, ndo importa, e estara protegido pelo Codigo de Defesa do Consu-
midor da mesma forma. Nesse sentido, a doutrina ensina que:

Do principio da vulnerabilidade previsto no art. 4°, 1, retira-se uma
presuncdo (legal) absoluta de vulnerabilidade do consumidor, seja
rico ou pobre, analfabeto ou pos-doutor, qualquer consumidor ou

sujeito de direito qualificado como consumidor é vulneravel (MAR-
QUES; MIRAGEM, 2012, p.76).

Podemos concluir, portanto, que as nocoes de vulnerabilidade e hi-
possuficiéncia sdo distintas. A vulnerabilidade é principio basico que fun-
damenta a protecio do consumidor, podendo ser este rico ou pobre, e a
hipossuficiéncia ¢ um dos critérios de avaliacdo do magistrado para decidir
sobre a inversao do 6nus da prova no ambito processual.

5 A RESPONSABILIDADE CIVIL CONSUMERISTA E
A HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

A doutrina ensina que a responsabilidade civil esta ligada a uma obri-
gacdo de reparar danos causados a pessoa ou ao patrimonio de outrem,
ou ainda danos causados aos interesses transindividuais difusos ou coleti-
vos (NORONHA, 2003). A maior caracteristica da responsabilidade civil e
que a diferencia da responsabilidade penal ou administrativa é o fato dela
ser especificamente um “instrumento de compensacdo” (LOPES, 1992).
O Codigo de Defesa do Consumidor também tratou da responsabilidade
civil, uma vez que, diante de uma relacao obrigacional legal ou contratu-
al, podera haver algum tipo de prejuizo ao consumidor com a colocacéo
de produtos ou servicos, pelo fornecedor, no mercado de consumo. Esse
prejuizo pode ser material ou moral e deve ser reparado pelo fornecedor
(KHOURI, 2009).

E certo que a responsabilidade civil passou por uma longa evolugio
no decorrer do século XX, iniciando-se pela flexibilizacéo do conceito e da
prova da culpa, passando depois pela culpa presumida, evoluindo para a
culpa contratual, a culpa anonima até chegar-se a responsabilidade objeti-
va (CAVALIERI FILHO, 2008). A doutrina aponta que a responsabilidade
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civil nas relacoes consumeristas é a ultima etapa da longa evolucao da
responsabilidade civil (CAVALIERI FILHO, 2008).

Com efeito, com a Revolucdo Industrial e o desenvolvimento tecnologi-
co e cientifico os produtos e servicos comecaram a ser massificados surgindo
uma nova realidade, pois agora a responsabilidade civil nao pode ser tratada
com as teorias tradicionais. O Codigo de Defesa do Consumidor trouxe um
novo sistema de responsabilidade civil para as relacoes de consumo em ra-
z30 da vulnerabilidade do consumidor (CAVALIERI FILHO, 2008).

Dessa forma, o codigo consumerista brasileiro divide a responsabilidade
civil do fornecedor em responsabilidade pelo fato do produto e do servico (arts.
12 a 14) e responsabilidade por vicio do produto e do servico (arts. 18 a 20).

Como o objeto desse trabalho é a analise da vulnerabilidade e da hi-
pervulnerabilidade do consumidor limitaremos nosso estudo apenas na
responsabilidade objetiva.

O art. 12, do Codigo de Defesa do Consumidor prescreve que:

O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, formulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos,
bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacdo e riscos” (grifos nao estdo no original).

Pode-se dizer que o sistema geral de responsabilidade adotada pelo
codigo consumerista é o da “responsabilidade objetiva” ou “responsabili-
dade sem culpa”.

O fundamento para o codigo ter adotado a responsabilidade objetiva
se deve aos seguintes fatores: a) massificacdo dos produtos e servicos, pois se
antes os produtos eram produzidos artesanalmente, agora sao feitos em
grande escala e em série 0 que pode ocasionar defeitos em alguns deles;
b) a vulnerabilidade do consumidor que é manifestamente a parte mais fraca
da relacdo de consumo e pode vir a sofrer danos economicos, a sua satude
e seguranca com a colocacdo, pelo fornecedor, de produtos ou servicos no
mercado de consumo; ¢) a insuficiéncia da responsabilidade subjetiva, pois
como o consumidor ndo detém a técnica de producéo poderia ficar a mer-
cé do fornecedor, o que dificultaria a defesa em juizo do primeiro em es-
pecial a demonstracdo de que o segundo agiu com negligéncia, impericia
ou imprudeéncia; d) o fornecedor hd de responder pelos riscos que seus produtos
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acarretam, jd que lucra com sua venda; e) em decorréncia de antecedentes legis-
lativos, pois o ordenamento juridico brasileiro ja previa vérias hipoteses de
aplicacdo da responsabilidade objetiva, o que foi adotado expressamente
no codigo consumerista (FILOMENO, 2007).

Para que a responsabilidade objetiva esteja devidamente caracterizada
ha a necessidade de ocorréncia comprovada de trés elementos fundamen-
tais: a) a existéncia do defeito; b) o efetivo dano ao consumidor que pode
ser patrimonial e/ou moral; e ¢) nexo de causalidade entre o defeito do
produto ou servico e a lesdo do consumidor (MARINS, 1993). No entanto,
ha causas que excluem a responsabilidade objetiva do fornecedor quando
provar: a) que nao colocou o produto no mercado; b) que, embora haja co-
locado o produto no mercado, o defeito inexiste; e ¢) a culpa for exclusiva
do consumidor ou do terceiro (CDC, art. 12, § 3°, T a III).

Antes do surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor os consu-
midores enfrentavam sérias dificuldades em fazer prova de suas alegacoes
em juizo quando sofriam qualquer espécie de dano, pois a legislacao néo
era eficiente quando se tratava dos litigios voltados aos acidentes de consu-
mo. Assim, 0s riscos de consumo recaiam sobre os ombros do consumidor,
uma vez que o fornecedor respondia apenas no caso de comprovada culpa
ou dolo, 0 que tornava a prova praticamente impossivel (CAVALIERI FI-
LHO, 2008). O Codigo de Defesa do Consumidor transferiu os riscos do
consumo do consumidor para o fornecedor em razao da notoria vulnera-
bilidade do primeiro em relacéo ao segundo.

Se os consumidores vulneraveis necessitam de protecio do codigo por
causa de sua condicdo, os hipervulneraveis precisam de uma protecao ainda
maior. As criangas, adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia estdo em
situacao de maior vulnerabilidade do que os consumidores no geral e podem
sofrer danos patrimoniais e/ou morais mais agravadas. Nesse sentido:

A hipervulnerabilidade seria a situacio social fatica e objetiva de agra-
vamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por cir-
cunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como
sua idade reduzida (assim, o caso da comida para bebés ou da publi-
cidade para criancas) ou idade alentada (assim, os cuidados especiais
com os idosos, tanto no Codigo em didlogo com o Estatuto do Idoso
e da publicidade de crédito para idosos) ou sua situacio de doen-
te (assim caso do Gluten e sobre informacoes na bula de remédios)
(MARQUES; MIRAGEM, 2012, p.176).
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Dessa forma, os magistrados devem estar atentos a aplicacdo da res-
ponsabilidade objetiva quando o consumidor for hipervulneravel. Ha uma
grande dificuldade de o consumidor vulneréavel fazer prova dos danos so-
fridos em decorréncia dos acidentes de consumo, situacdo que é agravada
aos consumidores hipervulneraveis. Pode-se dizer que a responsabilidade
objetiva prevista no Codigo de Defesa do Consumidor ¢ um importante
meio de protecao dos hipervulneraveis juntamente com a inversao do 6nus
da prova.

6 A HIPERVULNERABILIDADE DE ALGUNS
CONSUMIDORES: SUA BASE CONSTITUCIONAL

A Constituicao Federal de 1988 procurou proteger algumas pessoas
por sua natural vulnerabilidade. E o que acontece, por exemplo, com os
consumidores (CE art. 5°, XXXII) e os trabalhadores urbanos e rurais (CE
art. 7°). Em relacdo aos consumidores, a vulnerabilidade ¢ o principio ba-
sico que fundamenta a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. E o
que estabelece o art. 4°, inciso I, do CDC, ao prescrever entre os principios
informadores da Politica Nacional das Relacoes de Consumo o “reconheci-
mento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”.

A Magna Carta brasileira, no entanto, procurou conferir uma protecao
juridica maior a certas pessoas por considera-las hipervulneraveis. Sao elas
as pessoas com deficiéncia, os idosos, as criangas e os adolescentes que
possuem protecdo especial na constituicdo (NISHIYAMA; DENSA, 2010).
Dessa forma, essas pessoas, na qualidade de consumidoras de produtos e
servicos, também devem ter protecao especial por sua notéria hipervulne-
rabilidade.

Em relacdo as pessoas com deficiéncia, a segunda parte do inciso II
do 8 1° do art. 227 da Constituicao Federal prescreve que o legislador
ordindrio e a Administracio Publica federal, estadual, distrital e municipal
tenham como objetivo facilitar o acesso da crianca, do adolescente e do
jovem com deficiéncia fisica, sensorial ou mental, aos bens e servicos cole-
tivos, com a eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquitetonicos. Para
concretizar tal dispositivo, conferiu-se competéncia comum para a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, cuidarem da protecio e
garantia das pessoas com deficiéncia (CE art. 23, 1D).

196

Q
Q



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

O constituinte brasileiro preocupou-se com a integracao social da
crianca, do adolescente e do jovem com deficiéncia, facilitando-lhes o
acesso aos bens e servicos coletivos na qualidade de consumidores. Para
a efetivacdo desse direito, 0 § 2° do art. 227 do texto constitucional prevé
que haja a eliminacéo das barreiras arquitetonicas e da adaptacéo de veicu-
los de transporte coletivo, o que devera ser objeto de lei especifica. Nesse
sentido, destaque-se o entendimento da doutrina:

Determina, no entanto, que tal proteco devera ser objeto de lei espe-
cifica, que disporé sobre a adaptacio de logradouros e edificios publi-
cos, assim como de veiculos de transporte coletivos. Isso significa que
os onibus e trens, nos termos da lei que vier a ser editada, deverdo ter
espacos reservados para as pessoas portadoras de deficiéncia, assim
como meios faceis de ingresso, como, por exemplo, elevadores em
entrada especial, para as pessoas com problema de locomocgéo e, tam-
bém, sinais sonoros, para as pessoas portadoras de deficiéncia visual.
O que o dispositivo constitucional revela, na realidade, é a necessida-
de de adaptacio de logradouros e edificios publicos, com a eliminagéo
das barreiras, que impedem ou dificultam o acesso das pessoas porta-
doras de deficiéncia.

O paréagrafo segundo, apesar de se situar no capitulo referente a fa-
milia, crianca, idoso e adolescente, cuida da adaptacao para todos os

portadores de deficiéncia, quer estejam enquadrados no titulo do ca-
pitulo ou ndo (ARAUJO, 1994, p. 234).

Assim, a norma prevista no § 2° estende-se a todas as pessoas com
deficiéncia, ndo s6 a crianca, ao adolescente e ao jovem. Todos os consu-
midores com deficiéncia tém o direito de facilitacdo do seu acesso aos bens
coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquitetonicos,
de acordo com a lei especifica.

A hipervulnerabilidade do consumidor pessoa com deficiéncia encon-
tra-se justamente na dificuldade encontrada por ela em ter acesso aos pro-
dutos e servicos dispostos no mercado de consumo. A sua integracéo social
depende muito da facilitacao de seu deslocamento aos locais de consumo,
sem necessitar da dependéncia de terceiros.

A dificuldade na acessibilidade talvez seja o problema principal en-
frentado pelos consumidores com deficiéncia visual, de locomocao ou de
audicdo. A acessibilidade é um direito fundamental do cidadao (ARAUJO,
2011). Nao so os logradouros e o transporte coletivo devem facilitar o
acesso, mas também os locais frequentados pelas pessoas com deficiéncia,
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como os Shoppings, os cinemas, as escolas, os hospitais etc. Nao se trata
apenas de colocar banheiro adaptado (ARAUJO, 2011) nesses locais. A
acessibilidade significa locais especiais para estacionamento, construcao de
rampas adaptadas, sinalizacéo sonora, elevadores etc.

Ja a protecdo do consumidor idoso tem sua génese no art. 230 da
Constituicdo Federal. A legislacdo ordinaria considera idosa a pessoa com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos (art. 1° da Lei n® 10.741, de
01-10-2003 - Estatuto do Idoso).

A hipervulnerabilidade do consumidor idoso é verificada a partir de
dois aspectos:

a) a diminuicdo ou perda de determinadas aptiddes fisicas ou inte-
lectuais que o torna mais suscetivel e débil em relacéo a atuacéo ne-
gocial dos fornecedores; b) a necessidade e catividade em relacio a
determinados produtos ou servicos no mercado de consumo, que o

coloca numa relacéo de dependéncia em relacio aos seus fornecedores
(MIRAGEM, 2008, p. 187).

O primeiro aspecto possui protecao legal. O Codigo de Defesa do
Consumidor considera pratica abusiva o fornecimento de produtos ou ser-
vicos prevalecendo-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo
em vista sua idade, satde, conhecimento ou condicao social (art. 39, IV).
Além disso, o Estatuto do Idoso assegura ao idoso a inviolabilidade da sua
integridade fisica, psiquica e moral (art. 10, § 2°).

Ja o segundo aspecto que denota a hipervulnerabilidade do consumi-
dor idoso esta relacionado com a sua maior dependeéncia de determinados
produtos ou servicos, fazendo-se presumir que “eventual inadimplemen-
to por parte do fornecedor dé causa a danos mais graves do que seriam
de se indicar aos consumidores em geral” (MIRAGEM, 2008, p. 67). E
0 que ocorre, por exemplo, com o descumprimento pelo fornecedor das
obrigacoes decorrentes dos contratos de planos de satide e seguros de sau-
de. A necessidade e a catividade em relacdo a estes servicos sio evidentes
quando as pessoas tornam-se idosas. Muitas vezes, as empresas de plano
de saude comecam a limitar procedimentos hospitalares necessarios aos
idosos ou até mesmo recusar a internacdo para certas doencas. O aumento
exagerado nos valores dos planos de satde quando o consumidor torna-se
idoso é outro aspecto que merece atencao. E uma pratica abusiva que é
coibida, em especial pelo Poder Judiciario.
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Finalmente, a crianca e o adolescente podem ser considerados consumido-
res hipervulneraveis. Sua protecao constitucional decorre do art. 227, caput, da
Magna Carta. A legislacao ordinaria considera crianga a pessoa até doze anos de
idade incompletos e adolescente aquele entre doze e dezoito anos de idade (art.
2°daLein®8.069, de 13-07-1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente).

A hipervulnerabilidade do consumidor crianca ou adolescente é mais
patente com o desenvolvimento das novas tecnologias, como a Internet,
redes sociais, telefones celulares de ultima geracao, videogames, aparelhos
digitais etc. Hoje, as informacoes sdo velozes, sendo que as criangas e os
adolescentes tém acesso mais facilitado aos produtos e servicos no mercado
de consumo, o que demonstra a necessidade de maior protecao em relacéo
a estes consumidores. Ha pouco mais de duas décadas, as informacoes eram
veiculadas basicamente nos meios de comunicacéo tradicionais, como as re-
vistas, os jornais, a radio e, especialmente, a televisdo. Atualmente, a internet
tornou a informacio instantanea. As redes sociais — como o Facebook, Twit-
ter, Orkut etc. — se espalharam, o que ajuda na disseminacao das informa-
coes, sejam elas verdadeiras ou nao. Algo que acontece na China ou no Japao
em segundos ¢ divulgado nas redes sociais ou na internet. Essas informacoes
instantaneas também afetam os consumidores, pois os fornecedores também
comecaram a ocupar este importante meio de comunicacdo. Por exemplo,
nas redes sociais os provedores rastreiam o perfil de seus usuarios com a
finalidade de induzir determinadas publicidades em sua péagina ou conta.
Ha um verdadeiro bombardeio de informacées publicitarias subliminares
que induzem o consumidor a adquirir o produto. Essas publicidades afetam
sobremaneira as criancas e os adolescentes, 0 que merece uma protecio por
meio da legislacio ordinaria e fiscalizacdo do Poder Publico.

Por outro lado, cabe destacar a necessidade de protecio especial do con-
sumidor crianca e adolescente em relacdo a publicidade de bebidas alcodlicas
e produtos fumigeros. Nesse sentido, destaque-se o ensinamento da doutrina:

E certo afirmar que criancas e adolescentes sao vulneraveis (ou me-
lhor, hipervulneraveis) tendo em vista sua condicdo peculiar de pes-
soa em desenvolvimento. E necessario o completo desenvolvimento
fisico e psiquico para que o ser humano possa distinguir, com clareza,
entre o certo e o errado, entre o bom e o mau. Esta ¢ a razao pela qual
criangas e adolescentes devem ser protegidos sdo sujeitos especiais de

direitos garantidos pela Lei 8.069/1990 e, expressamente, pelo art.
227 da CF/1988 (NISHIYAMA; DENSA, 2010, p. 256).
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E ampla a protecio do consumidor crianga e adolescente. Essa pro-
tecao deve conjugar o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, outras legislacoes ordindrias protetivas e, prin-
cipalmente, a Constituicéo Federal.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu a protecio do consumidor
como um direito e garantia fundamental pela primeira vez na historia
constitucional do Brasil. O constituinte foi mais além ao estabelecer que
a defesa do consumidor é um dos principios da ordem econdmica. Além
disso, para que concretamente houvesse uma protecdo juridica do con-
sumidor, determinou em suas disposicdes transitorias que o Congresso
Nacional elaborasse um codigo de defesa do consumidor.

O sistema geral desse codigo de defesa do consumidor é a protecao
do sujeito vulneravel na relacao juridica de consumo, que é o consumidor.
No entanto, a analise de protecao juridica do consumidor néo se deve res-
tringir apenas a legislacdo ordinaria. Deve-se observar o comando maior:
a Constituicdo Federal. Nesse sentido, ha previsdo expressa na lei funda-
mental do Estado brasileiro em proteger certas pessoas em razao de sua no-
toria hipervulnerabilidade. Sao elas: as pessoas com deficiéncia, os idosos
e as criancas e os adolescentes.

Dessa forma, o sistema juridico brasileiro protege alguns consumido-
res por sua natural hipervulnerabilidade.

A vulnerabilidade do consumidor néo se confunde com a hipossufi-
ciéncia. A vulnerabilidade é principio basico que fundamenta a protecéo
do consumidor, podendo ser este rico ou pobre, e a hipossuficiéncia é um
dos critérios de avaliacio do magistrado para decidir sobre a inversdo do
onus da prova.

A responsabilidade objetiva é um importante critério previsto no Co-
digo de Defesa do Consumidor para a protecao dos hipervulneraveis, uma
vez que a prova da culpabilidade do fornecedor, que coloca o produto ou
servico no mercado de consumo, torna-se quase impossivel na pratica,
pois os consumidores nao detém a técnica de producao.

O Estado tem a funcéo de atingir determinadas finalidades. No caso
do consumidor com deficiéncia, cabe ao Poder Publico facilitar-lhe o aces-

=200

Q



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

so aos bens e servicos, com a construcao de logradouros adaptados para
que haja integracdo social. O acesso das pessoas com deficiéncia aos locais
onde se encontram os bens e servicos so serd possivel se houver regula-
mentacdo da fabricacdo de veiculos de transporte coletivo adaptados a es-
tas pessoas. Cabe aos legisladores federal, estaduais, municipais e distrital
a tarefa de normatizarem como esse acesso se dara na pratica.

Ja a hipervulnerabilidade do consumidor idoso é patente ao obser-
vamos dois aspectos. O primeiro é a reducéo ou até mesmo a perda de
determinadas aptidoes fisicas ou psiquicas que o torna mais vulneravel
em relacdo a atuacdo negocial junto aos fornecedores. O segundo é a sua
dependéncia em relacéo aos seus fornecedores em razao da sua necessida-
de e catividade de determinados produtos ou servicos, como ocorre com
os planos de saude. Hé a necessidade de protecdo do Estado nas relacoes
de consumo entre o consumidor idoso e os fornecedores, mormente no
tocante aos reajustes nos contratos de planos de satide.

Finalmente, o consumidor crianca e adolescente também é hipervul-
neréavel, pois o seu desenvolvimento intelectual ainda nao estd completo.
Os meios de comunicacdo, como radio, televisdo, internet etc. influenciam
na aquisicao de produtos e servicos. Hoje, principalmente com a internet e
as redes sociais, as criancas e os adolescentes tém informacoes instantaneas
e os fornecedores, de olho neste mercado, monitoram todos os passos des-
tes novos consumidores na rede impondo-lhes, por meio de publicidade
subliminar, o que eles devem consumir. Ha a necessidade ainda de preven-
cao especial em relacéo a estes consumidores no tocante a publicidade de
bebidas alcodlicas e produtos fumigeros.
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