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RESUMO

O presente trabalho trata da hipervulnerabilidade e direitos fundamentais do idoso
nas relagdes de consumo. Partindo da evolugdo do direito privado desde a
subjetividade abstrata a subjetividade concreta em que se busca a valorizacdo da
pessoa encontram-se subsidios para fundamentar a necessidade de tutela
especifica da categoria do idoso na condicdo de consumidor. De inicio, cuida-se da
vulnerabilidade juridica do consumidor a fim de justificar a sua condi¢cdo especial em
decorréncia dos direitos que Ihe sdo atribuidos constitucionalmente e
infraconstitucionalmente, assim como cuida-se da condi¢cdo especial do idoso de
forma a preservar-lhe a dignidade humana. A consagracao do direito fundamental do
consumidor na Constituicdo Federal e as demais garantias concedidas ao idoso néo
podem ser consideradas de conteldo programatico, sendo, um direito-garantia
fundamental. Nestes termos, deixa-se de ter a visdo tdo somente codicista para
vincular-se a um sistema de valores e principios constitucionais. Em nivel
constitucional observam-se principios que fazem referéncia ao idoso e se propdem
ao dever de ampara-lo; em nivel infraconsticional analisam-se conteidos normativos
do Codigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto do Idoso, delineando-se a
hipervulnerabilidade. As relagdes de consumo envolvendo a pessoa idosa devem
ser pautadas nos valores e principios determinados pelo sistema constitucional
fundado na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais visando o
alcance do objetivo do Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Idoso. Consumidor. Estatuto do ldoso. Direitos Fundamentais.
Hipervulnerabilidade.



ABSTRACT

This work deals with the hipervulnerabilidade and fundamental rights of the elderly in
consumer relations. Starting from the evolution of private law from the abstract to the
concrete subjectivity which seeks to promote human dignity is found subsidies to
support the need for a specific protection category of the elderly as a consumer.
Initially, attention is the legal vulnerability of consumers in order to justify their special
status as a result of rights that are constitutionally and infra constitutionally assigned,
as well as care is taken of the special condition of the elderly in order to preserve
their human dignity. The recognition of the fundamental right of consumers in the
Federal Constitution and other guarantees given to the elderly cannot be considered
of program content, being a fundamental guaranteed right. In these terms, it lets from
having the vision as only codex to be bound by a system of values and constitutional
principles. On the constitutional level are observed principles that make reference to
the elderly and propose to the duty to sustain them; in infra constitutional level we
analyze normative contents of the Code of Defense of the Consumer Rights and the
Elderly Rule, outlining the hipervulnerabilidade. Consumer relations involving the
elderly should be guided by the values and principles established by the
constitutional system founded on human dignity and fundamental rights in order to
reach the goal of a democratic state.

Key-words: Elderly.  Consumer. Elderly Rule. Fundamental Rights.
Hipervulnerabilidade.
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INTRODUCAO

Na obra “A velhice” de Simone de Beauvoir, procurou-se refletir sobre a
exclusdo dos idosos em sociedade, mas do ponto de vista de quem sabia que
iria se tornar um deles, ao pensar no proprio destino. Para ela, um dos
problemas da sociedade capitalista estava no fato de que cada individuo
percebe as outras pessoas como meio para a realizacdo de suas proprias
necessidades. Desta forma, as pessoas se relacionam com as outras
priorizando seus desejos, pouco compreendendo e valorizando suas
necessidades.

A velhice descrita por Simone de Beauvoir foi concebida pela realidade
da época (1970) que pode ser comparada com o modelo capitalista, no qual a
propriedade e valorizagdo do individuo s&o identificadas por elementos
patrimoniais’. Do século XVIII ao século XIX aconteceram significativas
mudancas: da subjetividade abstrata do individuo a subjetividade concreta. A
concepcao de individuos considerados formalmente iguais e a autonomia plena
do liberalismo sdo substituidas pela igualdade material e a intervencdo do
Estado Social de Direito®, em atencéo ao solidarismo.

Os objetivos deste estudo compreendem (i) uma critica a concepc¢ao
abstrata do sujeito de direito na modernidade e sua superacdo na era dos
estatutos®; (i) a busca de fundamentos no campo da interdisciplinaridade; e (i)
a integracdo entre o Estatuto do Idoso e o Cdadigo de Defesa do Consumidor,
na tutela deste grupo vulneravel da sociedade, os idosos.

A introducdo da pessoa no centro das relagdes juridicas faz com que
as diferencas sejam identificadas e valorizadas, e, sob esta 6tica pretende-se
verificar a existéncia da hipervulnerabilidade dos consumidores idosos nas
relacbes de consumo e quais os fundamentos que sustentam tal afirmacdo. O

caminho eleito para tanto foi a identificacdo do idoso como pessoa humana e a

' BARCELLONA, Pietro. El individualismo proprietario . Madrid. Editorial Trotta, 1996. p. 90.

> PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Autonomia Privada e Estado Democratico de Direito . In
Direitos humanos e democracia. Coordenadores: Cléve, Ingo Wolfgang Sarlet e Alexandre
Couto Pagliarini. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 498.

® LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado . S&o0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998. p. 45.
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compreensao de que ele possui uma vulnerabilidade mais acentuada sob os
contornos da hipervulnerabilidade.

A vulnerabilidade fisica, psiquica e social do idoso justifica uma
vulnerabilidade especial, e, portanto um tratamento especial uma vez que aos
considerados diferentes precisa ser assegurada a igualdade juridica com o
objetivo de mitigar a desigualdade material*. Para isso o direito deve conter
instrumentos suficientes para o restabelecimento da isonomia e reafirmacao da
dignidade dos idosos marginalizados pela sociedade.

O interesse da pesquisa se deve ao fato de que o aumento da
populacdo idosa e decréscimo da populacdo jovem hoje € uma realidade
brasileira, isso faz com que aos poucos 0 pais se torne um pais de terceira
idade. Este acontecimento é decorrente da diminuicdo de taxa de natalidade
por politicas publicas e aumento da longevidade das pessoas com mais de
sessenta anos, em face da melhoria da qualidade de vida e avanco da
medicina.

Esta mudancga paulatina e a transformagdo do pais em um pais de
terceira idade fazem com que ocorram mudancas de paradigmas, e que, 0s
olhares voltem-se para aqueles que antes eram esquecidos. No mercado de
consumo deve-se lembrar que o idoso encontra-se em situacdo mais fraca,
desvantajosa, vulneravel; primeiramente por ser um consumidor vulneravel,
conforme prevé o Cadigo de Defesa do Consumidor e, em condi¢do social e
biolégica mais fragil, repisada no Estatuto do Idoso.

Nesta condicdo especial e de desigualdade em que se esta inserido o
idoso € que reside a problematica desta dissertacdo. A vulnerabilidade do
idoso, considerada de forma especial e exacerbada neste trabalho é decorrente
de fatores que Ihe acompanham como eventuais problemas de saude,
condicéo fisica, dificuldade de ler e interpretar contratos, mudancas repentinas
na sociedade, termos técnicos de dificil compreenséo, fraudes, etc. Em face de
sua condicdo biolégica, fisica e social deve ser analisada e verificada a

* MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégic 0
e conteddo normativo . In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ingo
Wolfgang Sarlet (org.). 3 ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.
121.
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necessidade de tutela especial destes que tanto fizeram em sua vida, que néo
podem ser deixados a margem do sistema juridico.

A linha de pesquisa eleita trata da eficacia dos direitos fundamentais na
perspectiva das interdependéncias, correlagbes, projecdes e implicacdes entre
os direitos fundamentais, que se irradiam por toda normatividade do Direito
Nacional (Constitucional e Infraconstitucional), sendo, portanto caminho
obrigatério a verificacdo de eficacia dos direitos fundamentais do idoso na
relacbes de consumo.

A hipervulnerabilidade pode ser o fundamento capaz de perfazer os
direitos fundamentais do idoso nas relacbes de consumo, assegurando-lhe a
dignidade da pessoa humana? E a indagac&o trazida pelo trabalho, com vistas
a assegurar a eficacia dos direitos fundamentais no contexto do direito
nacional.

Com o objetivo de fundamentar o tema pesquisado utilizou-se como
marcos teoricos as obras de Pietro Barcellona, e seu “El individualismo
proprietario” e Michel Miaillle, em sua “Introduc¢é&o critica ao Direito”, das quais
se recolhem a critica a subjetividade abstrata do Direito Privado Moderno e a
construcdo de uma subjetividade concreta, capaz de emancipar grupos da
sociedade contemporanea. Na obra “Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor” de Claudia Lima Marques foi possivel a obtencdo de subsidios
para categorizar as relagées de consumo e identificar o consumidor como parte
vulneravel, e, portanto merecedor de tutela especial visando o reequilibrio
contratual. Contribuicdo impar de Teresa Negreiros em sua “Teoria do
Contrato” da qual se retiram o paradigma da essencialidade e os fundamentos
que norteiam a interpretacdo e aplicacdo das normas infraconstitucionais
mediante a mudanca valorativa das relacbes contratuais com énfase a
manutencao da dignidade da pessoa humana.

Visando alcancar os objetivos tragcados o presente trabalho foi divido
em trés capitulos.

No primeiro capitulo, traca-se o percurso do sujeito de direito desde a
subjetividade abstrata do século XIX até a subjetividade concreta do século XX;

neste ponto o individuo passa a ser considerado como pessoa humana e como
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consumidor vulneravel nas relagbes de consumo. Com base na
hipervulnerabilidade do consumidor idoso, identifica-se a passagem da
categoria de consumidor para a de consumidores.

No segundo capitulo, trata-se dos direitos fundamentais nas relacdes
interprivadas, com destaque para as relacées de consumo. Considerando o0s
reflexos do constitucionalismo do Direito Civil, os direitos fundamentais passam
a ter eficacia horizontal e identifica-se a defesa do consumidor como direito
fundamental. Como resultado desta evolugdo investiga-se a relacdo entre
hipervulnerabilidade e direitos fundamentais.

No terceiro capitulo investigam-se questbes mais debatidas pelos
tribunais brasileiros acerca das relagbes de consumo envolvendo
consumidores idosos e o entendimento dos tribunais sobre essas matérias no
intuito de se verificar a existéncia ou ndo de uma tutela especial sob os
contornos da hipervulnerabilidade do consumidor idoso e realizacdo de seus

direitos fundamentais.



1. DE CONSUMIDOR A CONSUMIDORES: A HIPERVULNERABILI DADE DO
CONSUMIDOR IDOSO

1.1Da subjetividade abstrata a subjetividade concreta

Com a passagem do periodo medieval para a modernidade, o Estado
de Direito Liberal trouxe um novo padréo de juridicidade. A ideia era substituir a
inseguranca juridica da pluralidade dos estatutos juridicos por um mundo de
seguranca marcado por um Direito uno, criado pelo Estado em que a lei fosse a
Unica fonte do Direito.

A formacdo do Estado de Direito e a monopolizacdo da producédo
juridica fizeram parte da mentalidade de grande parte dos juristas do final do
século XVIII e século XIX na Europa, principalmente na Franca, em razdo da
Revolucdo Francesa e em virtude da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o. E o periodo das codificacdes e da consolidacéo do direito em textos
rigidos, visando a seguranca e previsibilidade do direito tdo almejadas pelo
homem.

A evolugdo das ciéncias naturais, do meétodo de observagdo das
coisas, da valorizacdo da realidade empirica e do fato dado acabaram por
refletir no direito, que passou a buscar uma realidade cientifica, reduzindo o

seu objeto ao direito positivado. Como afirma Hespanha:

Segundo o viés historico, como na Escola Historica, direito € o que esta nas
instituicbes, na vida, e na historia do povo (positivismo histérico); a partir de uma
perspectiva socioldgica, direito € o que esta presente nas relagdes sociais, nos fatos
sociais (positivismo sociologico, naturalismo); de acordo com os conceitualistas,
positivo séo 0s conceitos genéricos e abstratos (positivismo conceitual); e por fim, de
acordo com os legalistas, o direito se reduz a lei. Na verdade, todas estas correntes
assumem o ‘rétulo’ positivista por privilegiarem o fato em detrimento de elementos
metafisicos e transcendentais e pela forte preocupacdo com o carater cientifico
daquilo que propunham. Na realidade, a Escola Histérica, como se pode observar, e 0
naturalismo, sdo movimentos totalmente diversos da doutrina positivista que reduz o
direito a lei determinada pela vontade do legislador desenvolvida principalmente a
partir dos fenémenos da codificacéo [...]°

> HESPANHA, Antdnio Miguel. Cultura juridica européia : sintese de um milénio. 3 ed. Sintra:
Publicacdes Europa-América, 2003. p. 265.
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Nesta perspectiva, o direito se desvincula da teologia e da moral, e,
contrapondo o direito natural determinante do bom e do mau, o direito positivo
se afirma como particular e determinante do que € util ou inatil. Neste sentido

afirma Larenz:

[...] 0 positivismo na ciéncia do Direito, bem como no seu entendimento da ciéncia em
geral, caracteriza-se pelo seu empenho em banir toda a ‘metafisica’ do mundo da
ciéncia e de restringir rigorosamente esta Ultima aos ‘fatos’ e as leis desses fatos,
considerados empiricamentee.

Bobbio assim comenta:

Os iluministas consideraram possivel e necessario substituir o acimulo de normas
consuetudinarias por um direito constituido por um conjunto sistematico de normas
juridicas deduzidas pela razao e feitas valer através da lei. O movimento extremo do
racionalismo, que estava na base do pensamento jusnaturalista, ja que a idéia de um
sistema de normas descobertas pela razédo ele une a exigéncia de consagrar tal
sistema em um cédigo posto pelo Estado’.

O positivismo teve grande influéncia na construgdo do direito moderno.
Com isso, algumas das consequéncias da doutrina foram a abstragc&o do direito
e o formalismo exacerbado, o que acabou por afastar o direito da realidade
social®.

Antes dos codigos, as sociedades eram regidas pelas consolidacées,
que pretendiam apenas reproduzir o Direito sem modifica-lo, prestando-se
apenas a continuar a melhora-lo. Ja os codigos, ao contrario, ndo séo

continuidade, mas sim ruptura’, pois pretendem criar uma nova regulacdo

® LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . 2 ed. Trad. José Lamego, revisdo Ana de
Freitas. Lisboa: Fundacéo Caouste Gulbenkian, 1989. p. 41.

" BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico : lic6es de filosofia do direito. Trad. e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995. p. 55.

® “Todos estes factos, que antes de serem juridicos sao civilizacionais, modificaram de forma
decisiva as bases do direito actual. S6 muito simplificadamente — e de forma cada vez mais
irrealista — € que este pode continuar a ser identificado com a lei. Esta profunda modificacéo na
natureza do direito contemporaneo implica na modificacdo, igualmente profunda, na sua teoria
e na dogmaética, ndo sendo mais possivel continuar a utilizar conceitos e férmulas que foram
cunhados num periodo de monopdlio legislativo do direito para descrever um direito que se
afasta progressivamente da lei.” (HESPANHA, Antonio Miguel. O caleidoscopio do direito : o
direito e a justica nos dias e no mundo hoje. 22 ed. (O tempo e a norma). Edicées Almedina,
2009. p. 29.)

® LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial : fundamentos de direito. Bruno
Miragem Traducao. Claudia Lima Marques Notas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 41.
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substitutiva. Sem compilar, eles ordenam, baseando-se na racionalidade®. O
Caodigo seria a seguranca, que se traduziria em uma seqiéncia ordenada de
artigos.

A codificacdo do direito acabou por representar a unificagdo politica dos
Estados modernos na Europa continental, sendo a unidade a sua caracteristica
principal. A generalidade e a abstracdo acabam por submeter os individuos a
uma unica ordem juridica, fazendo com que a diversidade dos direitos
particulares de cada classe seja substituida por um “estatuto de sujeitos
iguais”. Desta forma, surge um novo desenho entre a codificacdo e o principio
da igualdade, uma vez que rompe com a desigualdade juridica suscitada pela
pluralidade de fontes outrora existentes™',

Os cédigos surgem com o intuito de regular todo o espaco juridico de
uma nacdo, abandonando-se o pluralismo juridico que antes vigorava e
passam a regular a sociedade, a partir das necessidades e ideologias de uma
fracdo da sociedade: a burguesia'®. Toda a nacdo passa a espelhar-se nos
valores da burguesia.

E neste cenario que o individualismo passa a ser visto como valor a ser
prestigiado, em contraposicédo ao periodo estamental da era medieval, em que
o valor do individuo estava ligado ao estamento social a que estava integrado.

O que predomina neste periodo € a liberdade formal, e, no ambito
politico, o Estado liberal é pouco intervencionista. Isso fez com que na esfera
juridica ocasione a ética do individualismo, com o aprimoramento das figuras
do sujeito de direito, na condicdo de sujeito abstrato e do direito subjetivo. Os
Cddigos deste periodo caracterizam-se por estarem voltados para a
propriedade, com énfase na propriedade imobilidria, com carater absoluto e
individualista no voluntarismo juridico, na liberdade e autonomia contratual e na

igualdade meramente formal®.

9| ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado . S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1998. P 42.

! PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e direitos fundamentais . Curitiba: Jurua, 2009. p.
51.

2 NETO, Eugénio Facchini. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do
direito privado. In Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Priva  do. SARLET, Ingo
Wolfgang Sarlet. 3 ed. ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 42.

¥ NETO, Eugénio Facchini. Op. cit., p. 44.
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A subjetividade moderna e o processo de abstracdo do direito e do
sujeito de direito, nada mais sdo do que a supervalorizacédo do critério formal,
em detrimento do material, tanto na concepcdo do homem - reduzido ao ‘eu’
pensante - quanto na construcgédo juridica.

O homem foi abstraido em sua natureza racional, e no direito foi
abstraido no conceito de sujeito de direito, dotado de capacidade para
estabelecer relagbes juridicas no ambito da sua liberdade, dentro de limites da
sua liberdade autébnoma. Assim, aos poucos, o direito deixa de tratar de
homens concretos, existentes, de carne e 0sso, e passa a tratar de conceitos
generalizados.

A filosofia de Descartes € identificada como fundadora da subjetividade
moderna; ja a filosofia de Kant é identificada como a concretizadora da
subjetividade moderna. O direito se separa da moral, na medida em que
corresponde a legislacdo externa, e determina as acdes dos sujeitos sem
perquirir suas motivacdes internas. Nesta concepcdo, o direito é reduzido a
legalidade e a forma, e, a0 mesmo tempo, por ser composto apenas por
conceitos puros de razdo, o direito se abstrai da realidade. Ele deixa de se
identificar na objetividade e na faticidade e emerge da subjetividade e da
consciéncia humana.

Michel Miaillle indica que o real torna-se real juridico, do concreto
passa-se para as questdes de direito, apresentam-se solucdes de direito para
que possa regressar ao real.

A abstracdo passou a ser alvo de criticas, por ter sido considerada a
responsavel pelas injusticas do sistema capitalista. Um direito abstrato e
baseado em fic¢cdes, que garantisse a igualdade formal, completamente
afastado da sociedade, alheio e alienado das desigualdades sociais, serviu
como instrumento para a burguesia capitalista reduzir a realidade as trocas do
mercado. Isso fez com que fosse excluida deste sistema grande parte da
sociedade em que o verdadeiro sujeito ndo é o homem, mas o capital™.

Miaille assim comenta:

“ MIAILLE, Michel. Introducéo critica ao direito . 2 ed. Lisboa: Estampa. 1989, p. 181.
> GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade . Trad. Arno Dal Ri Junior.
Florianépolis: Fundacgédo Boiteux, 2004. p. 129.
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O positivismo cientifico encontra-se em uma sintonia inconsciente com as exigéncias
politicas e econbmicas da época liberal. Os conceitos fundamentais da autonomia
privada, do direito subjetivo, da propriedade e a exigéncia, recolhida da teoria do
direito de Kant, vinham mais directamente do que os proprios positivistas pensaram,
ao encontro dos interesses particulares da classe de empresarios.

Neste cenario acaba por haver apreensdo e indefinicdo, pois as
construcdes juridicas parecem insuficientes para apresentar solucdes aos
problemas que incessantemente se apresentam, algumas vezes aprofundados
na modernidade.

O Cbdigo perdeu sua centralidade, porquanto se desloca
progressivamente do centro para a periferia, sendo substituido pela
constitucionalizacédo do Direito Civil, e, o0 ordenamento codificado pelo sistema
de normas fundamentais®’.

O sistema tradicional codificado ndo mais comporta a
multifuncionalidade da sociedade, que cada vez € mais diferenciada. A
sociedade ndo se enquadra mais em um sistema pré-concebido, l6gico-formal,
pré-anotado e com bases alicercadas em principios gerais de abstragéo,
generalidade e impessoalidade.

Por conta disso, no século XX, o Estado de Direito Liberal, que defende
a igualdade, vé a ocorréncia de desigualdades decorrentes do liberalismo. De
simples garantidor passa o Estado a intervir na economia.

A seguranca juridica antes caracterizada pela era das codificacdes e das
constituicdes liberais representou o primado do direito privado sobre o direito
publico. Agora, esta relacdo se inverte com o advento do constitucionalismo
social e, como consequéncia, acarreta maior intervencionismo estatal, fruto das

concepcdes do Welfare State™®.

' MIAILLE. Op. cit., p. 505.

' LORENZETTI. Fundamentos do.., p. 45.

'8 «O primado do publico significa o aumento da intervencdo estatal na regulacéo coativa dos
comportamentos dos individuos e dos grupos infra-estatais, ou seja, o0 caminho inverso ao da
emancipacéo da sociedade civil em relacdo ao Estado.” (BOBBIO, Norberto. Estado, governo,
sociedade: por uma teoria geral da politica  [Stato, governo, societa. Per una teoria generalle
della politica]. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 25.)
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O Estado Liberal ndo tinha condi¢cbes de garantir o bem estar coletivo e
nao estava apto para responder as exigéncias impostas pelo capitalismo,

conforme comenta Rosalice Fidalgo Pinheiro:

Os dogmas do Estado de Direito liberal mostraram-se insuficientes para garantir o bem-
estar coletivo e responder as novas exigéncias impostas pelo desenvolvimento do
capitalismo. A produgdo industrial em massa, a formacdo de monopdlios, a
concentracdo do capital e os conflitos entre empresarios e trabalhadores, delineados
em fins do século XIX e inicio do século XX, exigiram uma nova postura politica em
relacdo a sociedade: o Estado Social de Direito. Nele se reitnem os postulados de
igualdade substancial, o reconhecimento de uma sub{etividade concreta, o principio da
solidariedade e a intervencao do Estado na economia ™.

Apos a codificacdo, segue-se um novo periodo histérico, que visa a

“descodificacéo™®

em que o Estado, por meio de leis especiais retira a
codificacdo do lugar de centro da regulamentacéo unitaria e generalizante da
vida privada. O legislador tem sua atencdo voltada para os grupos da
sociedade, visando a igualdade substancial**.

O periodo do constitucionalismo social visa enderegcar o Estado no
sentido da promocao da igualdade social mesmo que isso implique reducéo de
espaco da liberdade econdbmica, mas ndo o sacrifica como um todo. Ha
também a sujeicdo de todos os poderes, publicos e privados, a legalidade

constitucional??

, €, na sua limitagdo e funcionalizacdo, a tutela dos direitos
fundamentais.

A igualdade substancial requer a substituicdo da subjetividade abstrata
por uma subjetividade concreta, apta a excluir as diferencas materiais. Sob
esta Otica o homem deixa de ser compreendido em sua abstracdo para ser

considerado em seu grupo social, o que se reflete na descodificacdo do Direito

9 PINHEIRO. Autonomia Privada .., p. 498.

?® TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizacdo do direito civil.
Ensaio inserido em obra do mesmo autor denominada Temas de Direito Civil , Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 11.

! PINHEIRO. Contrato e .. , p. 53.

22«0 Estado Social ndo é historicamente antitético ao Estado de Direito: ele se caracteriza pela
separacao dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) tipica do Estado de Direito e, sobre
0 poder estatal assim instituido, insere um sistema de valores ao qual os poderes publicos
devem se conformar. (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional
Traducéo Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 15.)
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Privado. Quanto ao Estado, ele se desfaz da roupagem liberal e assume um
carater social e democratico®.

No ambito privado, esse periodo tem como caracteristica a limitacdo da
vontade das partes. Essa limitacdo ocorre principalmente a partir da
concretizacdo dos principios constitucionais da solidariedade social e da
dignidade da pessoa humana. Abandona-se a ética do individualismo pela ética
do solidarismo; relativiza-se a tutela da autonomia da vontade e se acentua a
protecdo da dignidade da pessoa humana.

Revela-se ainda a atuacdo positiva do Estado, pois diante das
exigéncias do Estado assistencial contemporaneo, o direito ndo mais se limita a
tutelar os atos, conforme suas normas. Sua funcdo ndo se resume mais a
proteger ou a reprimir, mas se torna também promocional.

Enquanto o constitucionalismo liberal foi marcado pela ruptura com o
Estado absolutista, visando a edificacdo de um Estado de direito na busca pela
eliminacdo de desigualdades e afirmacdo politica do cidaddo, o
constitucionalismo do século XX tem como preocupac¢do a eliminacdo de
desigualdades.

A Constituicdo torna-se fonte suprema do Direito Publico e Privado®,
desfazendo-se as barreiras existentes entre eles, e passa regular as relacdes
entre particulares, delineando um ordenamento uno®, o que faz com que a
Cdédigo Civil perca o status de “Constituicdo do Direito Privado” - antes
identificado como defesa do homem contra o Estado -, e submete-se a
hierarquia das fontes assentada na primazia da Constituicao.

Ressalte-se, também, que a substituicdo do individualismo pelo
solidarismo foi responsavel pela abertura dos principios sociais, o que
acarretou a leitura do Direito, sob uma perspectiva civil-constitucional, bem

como a mudanca de foco das situacdes juridicas patrimoniais as pessoas.

23 PINHEIRO. Autonomia Privada.. , p. 498.

#* “O movimento de “Publicizacdo do Direito Privado” ja dimanava desde o P6s Il Guerra
Mundial, mas com a Constituicdo-cidadd salientava-o de maneira dramatica, afetando
frontalmente os pilares das Codificacdes Oitocentistas Privadas, fazendo com que o Cdédigo
Civil perdesse a centralidade de outrora para o texto constitucional.” (FACHIN. Edson Luiz. O
direito civil contemporéaneo, a norma constitucional e a defesa do pacto emancipador. In Direito
Privado e constituigdo . Marcelo Conrado, Rosalice Fidalgo Pinheiro (coords.). Curitiba: Jurua,
2009. p. 20.)

%> PINHEIRO. Contrato ... , p. 53.
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A constitucionalizagao do direito civil implica a migracdo para o ambito
privado de valores constitucionais, como o principio da dignidade humana.
Sendo assim, ocorre a repersonalizacdo do direito civil ou, sob outro angulo, a
sua despatrimonializacdo, uma vez que o patriménio ndo € mais o centro das
preocupacdes privatistas, que é substituido pela consideragdo como pessoa
humana.

Gustavo Tepedino assim comenta:

Novos parametros para a definicdo de ordem publica, relendo o direito civil a luz da
Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez os valores néo
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da
sua personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento
deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as instituicbes patrimoniaisze.

Aquele sujeito abstrato das codificagOes oitocentistas cedeu lugar para o
sujeito visto em sua concretude, como locatario, trabalhador, consumidor, etc.
Perceberam-se as peculiaridades de cada uma destas situacfes, cada qual
devendo receber um tratamento juridico préprio, visando a compensacao
juridica do desequilibrio das partes.

O sistema tradicional codificado ndo mais comporta a
multifuncionalidade da sociedade, que é cada vez mais diferenciada. A
sociedade ndo se enquadra mais em um sistema pré-concebido, l6gico-formal,
pré-anotado e com bases alicercadas em principios gerais de abstragéo,
generalidade e impessoalidade.

Sob este prisma, onde mais agudamente se percebe a necessidade de
estabelecimento de relacdes sociais justas, 0 legislador intervém mais
incisivamente, limitando a liberdade contratual e impondo uma orientacdo
relativamente rigida ao programa contratual das partes?’.

Do sistema monolitico, representado pelos codigos do século XIX,
passou-se a um polissistema ou plurisistema. Diferentemente do periodo
anterior, em que os Codigos representavam o centro do ordenamento juridico

privado, intencionando disciplinar a totalidade das relac¢des juridicas do sujeito

® TEPEDINO. Temas de.., p. 22.
*’ NETO, Eugénio. Op. cit., p. 50.
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abstrato, neste novo periodo existem legislagbes extravagantes
regulamentando a matéria.

Facchini assim comenta:

A matéria privada que antes estava concentrada nos cédigos civis e comerciais,
passou a ser tratada em leis especiais, naquele fenbmeno que foi chamado de era dos
estatutos®®

Estes novos estatutos passaram a disciplinar temas especificos, sob
outros enfoques e principios, e, no intuito de manter uma unidade sistematica,
buscou-se subordinar todo o direito privado a orientacdo unificadora da
Constitui¢ao.

Pietro Perlingieri assim comenta:

O Cadigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do
sistema (...) € desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto
Constitucional®.

Surgem 0s microssistemas contemporaneos, que de uma maneira geral
sdo integrados ao conjunto legislativo, porém sob a proposicdo de um novo
paradigma.

Nas palavras de Lorenzetti:

Criam-se microssistemas juridicos que, da mesma forma como os
planetas, giram com autonomia prépria, sua vida é independente; o
Cddigo € como o sol, ilumina-os, colabora em suas vidas, mas ja nao
pode incidir diretamente sobre eles™.

Os microssistemas buscam proteger determinadas categorias de
pessoas, que deixam de ser abstratas para serem concretamente
consideradas, sdo nucleos que, dadas as condicbes especiais, merecem

tratamento especifico®.

8 NETO, Eugénio. Op. cit., p. 51.

Y NETO, Eugénio. Op. cit., p. 60.

%0 | ORENZETTI. Fundamentos do .., p. 45.

%1 “Os interesses s&o individuais ou setoriais, perfeitamente diferenciados uns dos outros.”
(LORENZETTI. Fundamentos do .. ,. p. 53.)
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Lembre-se que a plenitude da pessoa tinha no dominio das coisas a sua
maior expressao, e que ser livre significava possuir coisas, momento em que a
legislacdo abstrata resolvia os problemas. O individualismo era a idéia chave
da codificagdo civil, apresentado como estatuto capaz de proporcionar a
estabilidade que dava seguranga aos sujeitos, o que foi substituido pela
repersonalizacdo e o ‘ser’ passou a ser mais importante que o ‘ter’.

As legislacOes especiais ja ndo se limitam a regular aspectos especiais
de certas matérias, mas se disciplinam integralmente®’. O que ocorre é que
matérias inteiras sao extraidas do Codigo Civil e passam a ser reguladas pelas
leis especiais (estatutos juridicos).

Gustavo Tepedino® indica que a era dos estatutos é marcada por
algumas caracteristicas importantes, como a voca¢do universalizante. Isso
porque os estatutos nao tratam apenas de direito substantivo, mas introduzem
dispositivos processuais em seu corpo, tipos penais e veiculam normas de
direito administrativo. Tem-se a conjuncdo de varios ramos do direito no
mesmo diploma legal para disciplinar matéria especifica.

Nelson Nery Junior assim comenta sobre o CDC:

O Cddigo de Defesa do Consumidor é lei composta por normas oriundas de varios
ramos do direito tradicional: civil, comercial, econémico, administrativo, penal,
processual civil, processual penal, etc. Tem natureza de microssistema, isto &, de lei
que procura regular, tanto quanto possivel completamente a matéria de que se ocupa.
Havendo lacuna no microssistema, deve ser preenchida com os mecanismos pr(’)Erios,
desde que a aplicacéo de norma subsidiaria seja compativel com o microssistema .

Outra caracteristica dessa nova era, seria a técnica legislativa, pois se
usam clausulas gerais para que 0 juiz ou intérprete tenha maior possibilidade
de adaptar as normas as situagbOes faticas. Ha utilizagdo de uma nova
linguagem, que € menos juridica e mais setorial, adequada a matéria tratada no
estatuto. Novos objetivos, pois indica o incentivo a certas a¢des passando a

legislacdo de repressiva para incentivadora. Ou seja, 0s destinatarios da norma

%2 «(..) cada subsistema tem sua economia interna, e dai resulta a pluralidade de sistemas
compensatorios.” (LORENZETTI. Fundamentos do .. ,. p. 50.)

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de.., p.9-11.

¥ NERY JR. Nelson. A defesa do consumidor no Brasil. In NERY JR. Nelson. NERY Rosa
Maria de Andrade (org.) Responsabilidade civil. V4. Indenizabilidade e direito do
consumidor . Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 167.)
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sao incentivados a certas atividades ou comportamentos, o que ocorre algumas
vezes com o oferecimento de vantagens individuais. Existe a imposicdo de
deveres extrapatrimoniais com o objetivo de realizacdo de personalidade e
tutela da dignidade humana. E, por fim, surgem o carater contratual e a
participacdo dos grupos dos interessados, que acabam por instigar a criacao
de leis, como movimentacdes e discussdes de associacdes, sindicatos, grupos
interessados, etc.

Sob esta 6tica, surgiu o Cédigo de Defesa do Consumidor, traduzindo-se
em um verdadeiro sistema de protecdo ao consumidor, que exibe seus
principios, normas, fontes de criacdo, doutrina e jurisprudéncia, particularizado,
com base em preceitos Constitucionais, tendo sido, inclusive, indicado o prazo
de sua elaboracéo pela propria assembléia constituinte.

Anos depois, por necessidade, surge o Estatuto do l1doso, cuja finalidade
€ a protecédo integral do idoso e afirmacéo da dignidade como pessoa humana.

Pergunta que segue € como ficaria a aplicacado destes institutos, que
estdo todos sob a égide da Constituicdo, e, se um anularia o outro por conta da
lei nova ser aplicada em detrimento da antiga ou, ainda, em virtude da
especificidade da matéria.

Claudia Lima Marques assim comenta sobre o tema:

Foi a Constituicdo Federal de 1988 que modificou e moldou profundamente o Direito
Privado brasileiro ao estabelecer as bases para o tratamento privilegiado de uns
agentes econdmicos, os consumidores (CF/88, art. 5°, XXXII), impondo uma nova
ordem constitucional do mercado (CF/88, art. 170), e, por fim, mandou organizar um
Cabdigo especial de protecao deste sujeito de direitos fundamentais (art. 48 do ADCT da
CF/88), reconstruindo, assim, com uma diviséo triplice (de direito civil, comercial e de
protecdo do consumidor, art. 22, |, da CF/88 c.c. o art. 48, da ADCT da CF/88), o
Direito Privado™.

O Cddigo de Defesa do Consumidor € um microssistema dentro do
ordenamento juridico brasileiro, pois regula relagdes especificas, que envolvem
um sujeito de direitos especiais: o consumidor. Quanto ao Estatuto do Idoso,

muito embora, ndo tenha sido previsto pela Constituicdo Federal, foi criado

** MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo dialogo das fontes  : 0 modelo
brasileiro de coexisténcia entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Novo Cédigo Civil de
2002. Revista do Consumidor, Sdo Paulo, v. 51, 2003. p. 38.



24

visando assegurar a efetividade dos dispositivos constitucionais que tratavam
da matéria.

Com base nas licbes da Claudia Lima Marques, entende-se que a
pluralidade de leis da atualidade ndo permite mais tratar de conflitos de lei. O
aplicador do direito tem a responsabilidade de harmonizar o sistema. Nao ha
mais que se falar apenas nos velhos critérios de especialidade, anterioridade e
hierarquia®®. A tarefa precisa ser um pouco mais intensa, demonstrando-se
insuficiente o simples critério de exclusdo. Ha de se falar de harmonizagéo da
pluralidade das leis existentes para ao alcance dos objetivos
constitucionalmente previstos.

Claudia Lima Marques assim comenta:

Na belissima obra expresséo de Erik Jayme, é o atual e necessario ‘didlogo das fontes’
(dialogue dés sources), a permitir a aplicacdo simultdnea coerente e coordenada das
plirimas fontes legislativas convergentes. ‘Dialogo”, porque ha influéncias reciprocas,
‘didlogo’ porque ha aplicacdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo e a0 mesmo
caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opc¢ao
voluntaria das partes sobre a fonte prevalente (especialmente em matéria de
convencgdes internacionais e leis-modelos), ou mesmo permitindo uma opc¢ao por uma
das leis em conflito abstrato. Uma solucdo flexivel e aberta, de interpretacdo, ou
mesmo a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente dos
diferentes).37

O que se pretende ndo é apenas a eficiéncia hierarquica, mas uma
eficiéncia funcional do sistema plural do direito contemporaneo. Deve haver um

didlogo de fontes normativas entre os sistemas®. O microssistema ndo pode

% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico . 10 ed. Brasilia: Editora UNB, 1999. p.
92.

¥ MARQUES. Superacdo das .. , p. 26.

%8 “Dialogo pressup®e o efeito util de dois (di) e uma logica ou fala (logos), enquanto o conflito
leva a exclusdo de uma das leis e bem expressa a mono-solugao ou 0 “monélogo” de uma so
lei. Este esforco para procurar novas solucdes plurais esta visando justamente evitar-se a
“antinomia” (conflitos “pontuais” da convergéncia eventual e parcial do campo de aplicacao de
duas normas no caso concreto) pela correta definicdo dos campos de aplicacdo. Evitando,
assim, a “incompatibilidade” total (conflito de normas” ou conflitos entre normas de duas leis,
conflitos “reais” ou aparentes”), que leve a retirada de uma lei do sistema, a qual levaria a “nao-
ocorréncia” do sistema plural brasileiro, que deixaria desprotegido os sujeitos mais fracos, que
a Constituicdo Federal de 1988 visou proteger de forma especial, ou seja, os consumidores.”
(MARQUES, Claudia Lima. Superac¢éao das.. , p. 57.)
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ser uma ilha isolada no todo, ele esté inserido e deve conviver em harmonia
com o todo que é o sistema unitario constitucional®®.

O didlogo das fontes deve ser examinado a luz das juncdes normativas,
que interagem e se complementam. Na aplicacdo simultanea de duas leis, uma
pode servir de base conceitual para outra, especialmente se uma lei é geral e
outra especial, se uma lei é central e outra é de um microssistema.*> Como
exemplo, ha a juncédo do Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso
e a Constituicdo Federal de 1988.

Ressalte-se que Claudia Lima Marques defende, ademais, que tratando-
se de Direito do Consumidor, deve-se buscar sempre a norma mais favoravel
ao consumidor, esteja disposta onde estiver*'.

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi criado com a finalidade de
instrumentalizar e tornar eficaz o principio constitucional de defesa do
consumidor, sendo considerado lei central. Todavia este direito emerge do
Estado Constitucional, que privilegia os direitos fundamentais, que, por
conseguinte, ndo pode ficar adstrito Unica e exclusivamente ao texto frio da
lei*.

Diante da afirmacdo acima, poder-se-ia questionar se na atualidade as
relacbes de consumo podem ser reduzidas a tutela prevista no Codigo de
Defesa do Consumidor, uma vez que, como indicado anteriormente, a
unificacdo acabou por n&do atender as necessidades do Estado Social de
Direito. Ademais, o ordenamento juridico é fundado na unidade constitucional,
nao pode estar fechado, sob pena de deixar de corresponder as necessidades
daqueles a quem deve tutelar.

A aplicacdo do didlogo das fontes contera normas constitucionais que

revestem o dialogo, pois possuem eficacia direta nas relacbes entre

¥ WEBER, Ricardo Henrique. O direito fundamental de defesa do consumidor nas
relacbes privadas . 2009, 113f. Dissertacdo (Mestrado em Direito da Rela¢Bes Sociais)
Universidade Federal do Parana. Curitiba. p. 84-85.

““ MARQUES. Superacéo das.. , p. 60.

L MARQUES. Superacdo das.. , p. 81

“2WEBER, Op. cit., p. 85.
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particulares. O status da pessoa consumidora possui carater de direito
fundamental, e seus direitos ndo devem ficar restritos & forma de cédigo®.

Conforme Weber:

E nesta dimensdo material e objetiva que o sistema unitario constitucional implementa
por meio de uma ordem de valores e principios, que se faz necessario analisar a
simbiose entre a pessoa, o seu status de consumidor no mercado™.

Ao se defender a necessidade de um dever constitucional de protecao
do consumidor, o didlogo das fontes conduz a obtencdo do equilibrio do
ordenamento juridico, revelando a possibilidade de decisdo coerente frente a
pluralidade de fontes normativas que coexistem entre si*>. Sob este prisma,
paralelamente ao Cdédigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso pode
ser aplicado na busca da solucdo que melhor atenda ao mandamento
constitucional de protecdo do consumidor, protecdo integral do idoso e
manutencao da dignidade da pessoa humana.

Feitas as consideracgfes iniciais sobre a passagem do século XIX ao
século XX, que perpassa pelo periodo das codificacOes até a era dos estatutos
em que a centralidade passou a ser na pessoa humana, passa-se a
apresentacdo da alteracdo de foco da propriedade imobilidria que refletia a
realidade do século XX até a valorizacdo do interesses dos consumidores.

ae) Cdédigo de Defesa do Consumidor, em virtude de sua origem constitucional, é parte
integrante e essencial deste novo sistema de direito privado sui generis brasileiro, formado
necessariamente pela coexisténcia coerente e em diadlogo de vérias fontes legislativas de
direito privado (Cédigo de Defesa do Consumidor, Codigo Civil e leis do sistema financeiro e
secutirario.)” (MARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado brasileiro apds a decisédo da
ADIn dos Bancos (2.591): observacdes sobre a garantia institucional-constitucional do direito e
a Drittwirkung no Brasil. In Revista do Consumidor . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 61,
2007. p. 45.)

* WEBER, Op. cit., p.89.

> DUQUE, Marcelo Schenk. A protecdo do consumidor como dever de protecdo estatal de
hierarquia constitucional. In Revista de Direito do Consumidor . Ano 18. N. 17. Jul. set/2009.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 162.
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1.2 Do individualismo proprietario ao individualismo de consumo

O individualismo caracterizou a codificacdo européia do século XIX e
plasmou o Cdédigo Civil brasileiro, que cedeu lugar a um esfor¢o interpretativo,
conciliado com a evolugdo econdmica e social ocorrida no século XX.

Fundadora da sociedade liberal, a classe burguesa utiliza-se do modelo
proprietario como instrumento de garantia e o transforma em instrumento de
todo o sistema®.

Erouths Cortiano Jr. assim comenta:

Disso se trata o discurso proprietario da modernidade que, tomando a propriedade
como relacdo juridica, e a0 mesmo tempo, situacdo subjetiva e instituto juridico,
compde nela uma série de materiais econdmicos, politicos e sociais, dando-lhe uma
roupagem juridico formal, de tal sorte que se insere em nossa vida de relacGes de
forma permanente®’.

No momento em que os Cadigos liberais conferiram abstracdo e
generalidade a norma proprietaria, acabaram por lhe dar potencialidade e Ihe
permitiram transformar-se em um principio proprietario®®. Quando comecou a
haver mudanca no foco, com a descentralizagdo do Codigo Civil, e analise de
abstracdo, o modelo proprietario também sofreu alteracdes e sua abstracéo e
generalidade comecaram a ser questionadas e substituidas pela realidade
concreta e especifica.

Ressalte-se que a valorizacdo da propriedade é decorrente da visédo
que parte da coisa e ndo do sujeito, como ocorre com as civilizacdes
individualistas. A propriedade é fundamentada na existéncia de um poder sobre
a coisa, que é traduzida no pensamento da época feudal.

A pessoa € proprietaria da sua propria pessoa e possui capacidade de
agir independentemente dos outros. Tal autonomia significa liberdade de agir,
que é confundida com a propriedade®. Sob este angulo, ser proprietario

significava ser livre.

“® CORTIANO JR, Eroulths, O discurso juridico da propriedade e suas rupturas . Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 85.

*” CORTIANO JR. Op. cit, p. 85-86.

8 CORTIANO JR. Op. cit, p. 86.

9 CORTIANO JR. Op. cit, p. 91.
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Em 1789, sob a influéncia da Declaragcéo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, a propriedade passa a ser identificada como um direito inviolavel e
sagrado e assim se constroi um novo conceito de propriedade, segundo 0s
ideais burgueses. A propriedade parcelada do feudalismo foi abandonada® e
substituida pela nogéo de propriedade individual.

José Castan Tobenas assim comenta:

La Revolucion Francesa y la Codificacion napolebnica consumaron y exaltaron la
individualizacién del derecho de propriedad. Se concibe ahora a la propriedad y se la
declara como um derecho asistido de a triple prerrogativa de ser inviolable, sagrado y
absoluto, al servicio del individuo. La propriedad individualista adquiere asi los
caracteres de um dogma intengible y um amistica. Esta mistica del “carater inviolable
y sagrado de la propiedad marca el apogeo de la propiedad privada.”51

O modelo proprietario - em que reina a caracteristica de abstracao -
serve para ser Unico e universal, e 0s sujeitos sao Unicos e iguais, pois é
destinado ao ser impessoal.

Luiz Edson Fachin assim comenta:

Um sistema pretensamente neutro, calcado em abstratas categorias juridicas,
destinado a um ser impessoal, com pretensdes a perenidade, desenhou a formulagao
mais acabada do projeto de sustentacao do direito civil nos Gltimos dois séculos.>

A superacao do regime feudal possibilitou a construgéo do direito sobre
bases novas, e, em tal construgdo, somente é pessoa quem a lei define que o
seja. No codigo encontra-se no proprietario a pessoa e a pessoa nho
proprietario, passando a propriedade a qualificar™ o suijeito.

Com o surgimento do Estado Social de Direito®*, a propriedade passa a

ser visualizada de forma funcional em razdo dos interesses da coletividade® °®.

% CORTIANO JR. Op. cit, p. 95.

! TOBENAS, José Casstan. La proiedad y sus problemas actuales. Madrid: Reus 1963. p. 45.
Apud CORTIANO JR, Eroulth, O discurso juridico da propriedade e suas rupturas . Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 99

°2 FACHIN, Luiz Edson. O novo direito civil: naufragio ou porto? In CHAGAS, Silvio Donizete
gorg.) LicOes de direito civil alternativo . S&o Paulo: Académica, 1994. p. 73.

® BARCELLONA. El individualismo .., p. 90.

* «0 Estado Social de Direito representa a tentativa de conjugar legalidade e justica social.
N&o é suficiente a garantia de que o Estado se abstenha de comportamentos invasivos da
liberdade individual (liberdade frente ao estado), mas sim é necessario que o Estado, mediante
acOes proprias, assegure o efetivo exercicio da liberdade (liberdade através do Estado).”
(PERLINGIERI. O direito.., p. 15.)
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O Estado torna-se obrigado a atuar na seara econdmica, visando a corre¢éo do
mercado e na seara social, a recuperacéo dos excluidos.
Sobre a funcdo social da propriedade Eros Roberto Grau assim

comenta:

O que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da funcao social da
propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na empresa
— o0 dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer em
prejuizo de outrem. Isto significa que a fungdo social da propriedade atua como fonte
de imposicdo de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e nao,
meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade. Vinculagéo
inteiramente distinta, pois, daquela que Ihe é imposta de concrecdo do poder de
policia®.

A funcao social da propriedade implica buscar a posi¢ao do sujeito nas
relacdes - se é empreendedor, consumidor, trabalhador, etc. e sob este novo
enfoque, importante saber se ele € ou ndo proprietario para verificar qual a
melhor forma de tutela-lo. O sujeito deixa de ser passivo e universal, titular de
um dever genérico de abstracdo®® e passa a ser identificado como inserido
numa situacgao juridica.

Outro aspecto que deve ser levado em consideracao € a existéncia dos
modos de agir do proprietario, que fez com que a propriedade considerada
deixasse de ser exclusivamente a propriedade imobiliaria. A propriedade passa
a ser identificada como moeda de troca, bens de consumo, bens imateriais®
dentre outros.

Paulo Luiz Netto L6bo assim comenta:

°* CORTIANO JR. Op. cit, p. 137.

% A sociedade moderna — que se diz civilizada — clama pelo respeito, acima de tudo, da
dignidade humana. O ser humano deve ser o alvo de todas as atencdes, a0 passo que O
patrimdnio e os negdcios juridicos seriam os instrumentos dessa realizagao coletiva.” (EFING,
Antonio Carlos. A protec@o Constitucional do consumidor fundamentada na dignidade humana
do cidadao. In Direito Privado e Constituicdo. Marcelo Conrado, Rosalice Fidalgo Pinheiro
gcoords). Curitiba: Jurua, 2009. p. 281.)

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988  (Interpretacéo Critica).
3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 255.

°8 CORTIANO JR. Op. cit, p. 153

% “Num sistema capitalista desenvolvido, a riqueza de facto ndo se identifica apenas com as
coisas materiais e com o direito de usa-las; ela consiste também, e, sobretudo, em bens
imateriais, em relaces, em promessas alheias e no correspondente direito ao comportamento
de outrem, ou seja, a pretender de outrem algo que ndo consiste necessariamente numa res a
possuir em propriedade.” (ROPPO, Enzo. O Contrato . Coimbra: Livraria Almedina, 1988. p.
64.)
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A concepcdo de propriedade, que se desprende da Constituicdo, € mais ampla que o
tradicional dominio sobre coisas corpdreas, principalmente imoveis, que os cédigos
civis ainda alimentam. Coenvolve a prépria atividade econdmica, abrangendo o
controle empresarial, o dominio sobre ativos imobiliarios, a propriedade de marcas,
patentes, franquias, biotecnologias e outras propriedades intelectuais. Os direitos
autorais de software transformaram seus titulares em megamilionarios. As riquezas séo
transferidas em rapidas transacgfes de bolsas de valores, transitando de pais a pais,
em investimentos volateis. Todas essas dimensdes de propriedade estdo sujeitas ao
mandamento constitucional da funcdo social.®

Ressalte-se que a abstracdo tentou dominar a realidade, tendo,
posteriormente retornado ao momento em que a realidade retornou objetivando
informar a abstracéo legal. Surge o periodo em a concretude busca na pessoa
o lugar que era destinado a abstracao.

A pessoa humana passa a ocupar lugar de destaque, em substituicdo
ao sujeito de direito titular de patriménio, e comeca a exigir prote¢éo, de acordo
com a sua valoracao social, tornando-se categoria central no direito privado®.

Neste sentido Luiz Edson Fachin comenta:

Nessa expressédo, o direito civil deve, com efeito, ser concebido como “servico da vida”
a partir de sua raiz antropocéntrica, nao para repor em cena o individualismo do século
XVIII, nem para retomar a biografia do sujeitog’uridico da Revolugdo Francesa, mas sim
para se afastar do tecnismo e do neutralismo®.

Tal repersonalizagéo, como indicado no item 1.1, envolve diretamente
o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor supremo a ser
protegido, e guia a aplicacdo e interpretacao da ordem juridica.

No que diz respeito ao individualismo de consumo, Pietro Barcellona

defende como a passagem da sociedade do século XIX para a sociedade de

® | OBO, Paulo Luiz Neto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista de Informacéo

Legislativa. Brasilia. n. 141. p. 107 Apud CORTIANO JR, Eroulths, O discurso juridico da
(E)lropriedade e suas rupturas . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 159.

TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direito a pessoa humana. Revista Trimestral de Direito
Civil . Rio de Janeiro, v. 2., Editorial, p.v, abr./jun, 2000.
2 EACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades do ensino e da pesquisa juridica: repensando
paradigmas. Revista Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro, n. 15 p. 61-71, ago/dez.
1999. p 50 Apud CORTIANO JR, Eroulths, O discurso juridico da propriedade e suas
rupturas . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 165.
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consumo, o individuo®®, ao se fragmentar em diversos papéis sociais, acabou
perdendo a sua centralidade para se tornar apéndice daquilo que consome.

Segundo o autor, o papel de consumidor de maior destaque nessa
sociedade massificada, torna-se o definidor do lugar de cada um no sistema
social: o individuo valera tanto quanto puder participar, como consumidor, no
mercado. Eis ai sua importancia.

Em outras palavras, ao mesmo tempo em que 0 espaco de auséncia
de coer¢cdo do consumo privado faz dos individuos livres, retira-se a
possibilidade de que estes sejam realmente livres para definir os rumos da
sociedade, para o exercicio de sua cidadania. A liberdade politica do cidad&o
seria substituida pela liberdade econémica do consumidor.

Pietro Barcellona defende a fungédo social como inserida no contetudo
do direito de propriedade, uma vez que o direito de propriedade é atribuido néo
a um individuo abstrato, mas ao sujeito privado como membro da comunidade.

Desta forma, acabou trazendo-se o consumidor para o centro do
sistema econdmico produtivo, que € alvo do mercado, uma vez que impulsiona
0 desenvolvimento econdmico.

Diante de tal acontecimento, o consumidor € tratado como sujeito

econdbmico da contemporaneidade. Pietro Barcellona assim comenta:

A través de um processo complejo, que precisamente nos proponemos analizar y
decifrar, | actualidade del sujeto viene luego transformada en principio de organizacion
del sistema. El sistema ha pasado a ser, si es posible utilizar la expresion sin suscitar
equivocos, sistema proprietario. Esta transformacién se produce mediante la inclusion
de la propriedad, transformada em objeto disponible y reproducible, como principio
organizativo y ‘razon’y ‘regra’ del funcionamento del sistema em su conjunto. Es decir,
el sistema funciona como productor y destructor de objetos destinados a la apropriacién
y, al final de su ‘ciclo vital’, nos devuelve um sujeto em relacion com el objeto
consumible (que constituye el suporte del sistema). El sujeto proprietario es
transformado em sujeto consumidor®.

Tal posicdo, assumida pelo consumidor, nao ocorreu de forma

inconsciente e desordenada. E, para que se materializasse, o mercado se

% 0O termo individuo designa duas coisas ao mesmo tempo: um objeto fora de nés e um valor.
O primeiro é um sujeito empirico que fala, pensa e quer, € o modelo individual da espécie
humana, que se encontra em todas as sociedades. O segundo é o ser moral independente,
autdbnomo, ndo-social, que representa a ideologia moderna do homem e da sociedade.
(DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropologica da sociedade
moderna . Tradugéo de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Rocco, 1985. p. 22.)

® BARCELLONA. El individualismo .., p. 91.
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infiltrou na vida das pessoas, 0 que segundo o autor, acarretou a banalizacao

do consumo, 0 consumir por consumir:

Las nuevas jerarquias sociales de los consumidores supérfluos y em los simbolos de
status de la sociedad de massas. Um gran imperativo parece dominar sin discusion:
‘sgy porque consumo’, ‘consumo porque todo esta al alcance de mim mano, de mi
deseo ilimitado de posser”ﬁs.

Pietro Barcellona refere-se a sociedade atual como sendo “uma masa
amorfa de individuos que persiguem frebilmente uma identidad imposible: el
mundo de los objetos consumibles gobierna ya sus vidas segin uma logica
puramente cuantitativa.”®®

A objetificacdo do sujeito gerou a consagracao do fetichismo da
subjetividade do consumidor, em que as pessoas deixam de se referir as
coisas e passam a se referir as imagens sobre as quais essas proprias coisas
se constroem®’.

O consumismo retira a liberdade real do consumidor, considerando que
Ihe resta consumir o que esta sendo oferecido pelo mercado. Em tal mercado,
a liberdade da pessoa nao € real, sua autonomia é mitigada, uma vez que esta
condicionada a vontade dos objetivos econdémicos, sendo o consumidor
relegado a simples troca e exposto a condi¢ao de vulnerabilidade.

Segue trecho da obra de Pietro Barcellona sobre o tema:

La reificacion general, la reduccién de todo a valor de cambio, es precisamente ‘el
mundo que se convierte em fabula’; es um debilitamiento de la fuerza apremiante de la
realidad. En el mundo del valor de cambio generalizado todo viene dado como relato.
Ya no hay necesidade de um centro de referencia. Las imagines se suceden los
mensajes de los médios de comunicacién de masas se convierten en una declinacién
vertiginosa de las relaciones entre el presente y la misma tradicion®®.

Como indicagdo de que o mercado tenta anular a capacidade critica
das pessoas e dominar as relacdes sociais indica-se a expressao conhecida de

Henry Ford | em que comenta “comprem 0 que quiserem, desde que seja um

®® BARCELLONA. El individualismo.. , p. 146.

®® BARCELLONA. El individualismo.. , p. 20.

®" FONTELLE, Isleide Arruda. O nome da marca — McDonald's, Fetichismo e Cultura
Descartavel. 22 reimpressao. Sao Paulo: Boitempo, 2006. p. 285.

®8 BARCELLONA. El individualismo.. , p. 37.
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Ford e de cor preta”. Apesar da diversidade do contexto em que esta frase se
formou, pode-se fazer um paralelo com os dias atuais e o0s produtos
constantemente inseridos no mercado.

A despeito de a sociedade ser massificada, paradoxalmente, sua
marca é o individualismo. Este acaba sendo utilizado pelo mercado para
amoldar a pessoa no padrédo de vida social que Ihe convém, proporcionando-
lhe assim uma identidade de consumidor®®.

O mercado aduz que o sujeito contemporaneo € o soberano da relacéo
de consumo, pois ele tem o poder de escolha no momento de adquirir ou de
substituir os objetos que ndo lhe agradam mais. Porém, seu poder de escolha
seria relativizado pelo mercado, o que fragiliza o consumidor, conforme

demonstra Pietro Barcellona:

En este triunfo de la mercancia absoluta se realiza la desaparicion del sujeto que ya no
puede arriesgar ni su fragilidad ni su muerte por la simples razén de que ha sido
inventado para defenderse de ellas, mientras que, por otro lado, no sabe defenderse de
la seduccién del objeto que lo arrasta a la ruina frente a la objetividad de la mercancia,
la posicién de sujeto simplesmente se ha hecho insostenible .

Segundo Barcellona a debilidade do consumidor no mercado de
consumo da ensejo ao resgate historico-evolutivo do instituto de Direito Privado
favor debilis. A debilidade é identificada como a fraqueza da liberdade e dos

direitos humanos:

Paraddjicamente, en la época en la que parece consiguirse el maximo reconocimiento
de la libertad y los derechos humanos, el individuo que deberia ser su titular parece
reducirse a um residuo externo a la trama de las cualificaciones y determinaciones
positivas, a algo ‘descartado’ del sistema de los modelos y los roles™.

Quando Barcellona analisa a evolugdo do sujeito na sociedade - de
proprietario a consumidor - considera-o, respectivamente, como originario e
débil, pois a visdo classica de proprietario foi substituida pela propriedade de

objetos de consumo:

% BARCELLONA. El individualismo.. , p. 145-146.
"© BARCELLONA. El individualismo.. , p. 93.
" BARCELLONA. El individualismo.. , p. 90
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Es un proyecto a una espécie de metamorfosis del ‘sujeto originario’ — en esto caso, el
burgués propietario — que, por asi decir, imprime al proceso la direccién en la que debe
marchar y después se deja absorver e incluir en los mecanimos de la objetivacién, para
ser restituido finalmente em términos aparentemente distintos y sin embargo marcados
por aquel origen (en términos que lo hacen aparecer como mas ‘débil’, que el sujeto
originario)‘*.

Diante da visdo de Pietro Barcellona, o consumidor assume a posi¢éo
de agente central da sociedade contemporanea e o mercado gira em torno
dele. Porém, o consumidor € sujeito econdmico débil e carente nas suas
relacdes.

Tais consideragbes encontram reflexo no conceito de consumidor,
presente na legislacdo brasileira e na discussdo que ele enseja na doutrina e
jurisprudéncia. Deste modo, o Cédigo de Defesa do Consumidor refere-se ao
consumidor stricto sensu e ao equiparado, o bystander da relagdo de consumo.

Acerca do primeiro, o artigo 2° assim dispoe:

Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produtos ou
servigo como destinatario final”.

Diante da definicdo legal, a Unica caracteristica restritiva seria a
aquisicao ou utilizacdo do bem como destinatéario final. Contudo, existem duas
teorias que tentam definir o campo e aplicacdo do Cdadigo: os finalistas e os
maximalistas, cujo embate segue por uma interpretacdo sistemética e
teleolégica do art. 2° do Cdédigo de Defesa do Consumidor pelos primeiros, e
uma interpretacéo gramatical pelos segundos’.

Para os finalistas, a definicdo de consumidor é o pilar que sustenta a
tutela especial concedida aos consumidores. Afinal, a tutela s6 existe porque o
consumidor é parte vulneravel nas rela¢cdes contratuais, sendo, portanto,

importante interpretar a expressao “destinatario final”.

2 BARCELLONA. El individualismo.. , p. 90.

"® BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor  : 0 novo regime
das relacdes contratuais. 4 ed. ver. e ampl. Incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 307.
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Destinatario final, segundo os finalistas, seria aquele destinatario fatico
e econdmico do bem ou servico, seja pessoa fisica ou juridica’. Nao basta ser
destinatario fatico do produto retirando-o da cadeia de producdo. Esta
interpretacéo restringe a figura do consumidor aquele que adquire o produto
para uso proprio e de sua familia, excluindo os que utilizam o bem na sua
cadeia de producao’®.

Para os maximalistas, o Cédigo de Defesa do Consumidor € um novo
regulamento do mercado de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas
somente para o consumidor ndo profissional. Diante da teoria defendida pelos
maximalistas, o art. 2° do Codigo de Defesa do Consumidor deveria ser
interpretado da forma mais extensa possivel, e destinatario final seria o
destinatario fatico do produto, aguele que o retira do mercado e o utiliza, isto &,
consome-o.

Claudia Lima Marques é adepta da teoria finalista, interpretando a regra
do Codigo de Defesa do Consumidor esculpida no art. 2° de acordo com o
sistema de tutela especial”’.

O Superior Tribunal de Justica, no Conflito de Competéncia sob o n.
41.056, mediante a relatoria do ministro Aldir Passarinho Junior, definiu que
destinatario final é aquele que assume a condi¢cdo de consumidor dos bens e
servicos que adquire ou utiliza, isto €, quando o bem ou servico, mesmo que
componha o estabelecimento empresarial, ndo integra diretamente — por meio
de transformacdo, montagem, beneficiamento ou revenda — o produto ou
servico ofertado a terceiros’®.

O ministro afirma que a definicho de consumidor estabelecida pela
Segunda Secao (Recurso Especial n. 541.867) foi orientada pela doutrina
finalista ou subjetiva, segundo a qual, de regra, o consumidor intermediario, por
adquirir produto ou usufruir servico com o fim de, direta ou indiretamente,
dinamizar ou instrumentalizar seu proprio negdcio lucrativo, ndo se enquadra

na definicdo constante no artigo 2° do CDC.

> MARQUES. Contratos.. , p. 253.

® MARQUES. Contratos.. , p. 254.

" MARQUES. Contratos.. , p. 279.

® BRASIL. STJ. Conflito de Competéncia 41.056/SP - Min. Rel. Aldir Passarinho Junior -
Disponivel em:<www.stj.jus.br>. Acesso em 05 jan. 2011.
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Registre-se, no entanto, um certo abrandamento na interpretacao
finalista, na medida em que se admite, excepcionalmente, a aplicacdo das
normas do CDC a determinados consumidores profissionais, desde que
demonstrada, in concreto, a vulnerabilidade técnica, juridica ou econdémica.

Para o presente trabalho esta celeuma ndo afetard em demasia, isso
porque sera tratado sobre o consumidor idoso, sendo este destinatario final do
produto, momento em que se utiliza a tutela especial do Cddigo de Defesa do
Consumidor, visando minimizar o desequilibrio nas relagées de consumo’.

De toda forma, ressalte-se que ha divergéncia no conceito de

consumidor conforme apresentada por Pietro Perlingieri.

Na realidade, os status de pessoa e de cidadao tém um valor absoluto; ao contrario, o
consumidor € uma condigdo ligada as circunstancias concretas e as efetivas
modalidades de contratacdo. [...] O consumidor ndo é um status, mas uma posi¢ao
contratual a ser individualizada e averiguada a cada vez: o sujeito ora é consumidor,
ora é produtor ou empresario em condicdes de dependéncia econbémica ou
tecnolégica, como no contrato de subfornitura, onde existe a necessidade de obviar
as macroscopicas disparidades de poder contratual, tutelando a parte vulneravel®.

Por conta desta ambiguidade, necessario apresentar a tematica do
consumidor ndo apenas em termos descritivos, mas em termos de sistema, e,
tal sistema realiza um interesse merecedor de tutela, também sob o peffil
constitucional®*. Até mesmo porque ndo é possivel individuar a natureza
derrogavel ou inderrogavel das normas ordinarias, salvo no contexto dos
principios constitucionais que caracterizam o ordenamento vigente.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, tomado como microssistema, é
peca de uma engrenagem, na qual os valores sdo definidos na Constituicdo

Federal. Nela estdo inseridos os principios fundamentais que héo de ter

" “No caso dos contratos, 0 problema é o desequilibrio. Flagrante de forcas contratantes. Uma
das partes é vulneravel (art. 4, 1), € o pélo mais fraco da relagcdo contratual, pois ndo pode
discutir o contetido do contrato; mesmo que saiba que determinada clausula é abusiva, sé tem
uma opc¢ao ‘pegar ou largar’, isto é, aceitar o contrato nas condicdes que lhe oferece o
fornecedor ou ndo aceitar e procurar outro fornecedor. Sua situacao € estruturalmente e
faticamente diferente da do profissional que oferece o contrato. Este desequilibrio de forcas
entre os contratantes é a justificacdo para um tratamento desequilibrado e desigual dos
contratantes, protegendo o direito aquele na posi¢cdo mais fraca, o vulneravel, o que é desigual
fatica e juridicamente.” (MARQUES. Contratos.. , p. 268)

% PERLINGIERI. O direito.. , p. 542-543.

8 PERLINGIERI. O direito.. , p. 543.
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interferéncia na atividade interpretativa sobre quaisquer outros®, ndo sendo
possivel o afastamento do consumidor®® como pessoa e sendo identificado
apenas como mera posi¢do no mercado.

A atividade interpretativa precisa ir além do juizo da ilicitude, deve
verificar se as relagdes estdo atendendo concretamente os valores
constitucionais. Isso porque, se assim se desse, se o consumidor fosse
descartado do ordenamento seria possivel a apresentacdo de resultados, em
relacdo de locacdo ou consumo, diferenciados em termos de protecdo a
pessoa humana®.

Gustavo Tepedino chega a seguinte concluséo:

... parece-me chegada a hora de buscarmos uma definicdo de um conjunto de
principios ou de regras que se constituam em normas gerais a serem utilizadas nao
de forma isolada em um ou outro setor, mas de maneira abrangente, em consonancia
com as normas constitucionais, para que se possa, s6 entao, e a partir dai, construir o
gue poderia ser uma nova teoria contratual, ou — por que ndo? -, uma teoria
contratual revitalizada, constitucionalizada, e até despatrimonializada, relativizada
pela tensdo adialética incessante entre a producdo legislativa e a atividade
econdmica™.

Diante da alteracdo do foco do individualismo proprietario ao
individualismo de consumo, que reflete os ideais de tutela da pessoa humana
pelo Estado social, criaram-se institutos visando suprir as caréncias do
consumidor, na tentativa de se manter o equilibrio nas relagbes de consumo,

como a indicacao de vulnerabilidade a seguir apresentada.
1.30 principio da vulnerabilidade do consumidor

Com o advento das sociedades poés-industrializadas, no século XX,
assiste-se verdadeira padronizacdo contratual no ambito das relacdes de
consumo, marcada pela elaborag&o de contratos de conteado homogéneo (preé-

redigidos e aplicaveis a uma série de futuras relacdes contratuais) visando

% TEPEDINO, Gustavo. As relacbes de consumo e a nova teoria contratual. In Temas de
Direito Civil . 4. Ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 242.

8 «Este, antes de ser consumidor, é pessoa humana, par cuja protecéo se volta inteiramente o
constituinte.” (TEPEDINO. Temas de.., p. 244.)

% TEPEDINO. Temas de.., p. 243.

% TEPEDINO. Temas de.., p. 246.
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economia, praticidade e seguranca as relacdes comerciais. Dessa forma,
garantia-se maior celeridade a celebracdo dos negocios juridicos, porquanto
eliminada a necessidade de elaborar, para cada adquirente em particular, um
instrumento contratual especifico, no qual se devesse discutir todo o conteddo
a ser regulado®®.

E que assevera Fernando Noronha

Foram necessidades da economia que vieram a dar relevo a estes contratos
padronizados. O proprio processo capitalista de progressiva concentragao industrial e
comercial ndo sé reduziu o numero de empresas existentes, como também exigiu
delas, por razbes de racionalidade econdmica, pela necessidade de reduzir custos,
pelo imperativo de acelerar o ritmo dos negécios, que as transacdes fossem
simplificadas — o0 que sé podia ser feito através da adocdo de técnicas contratuais
uniformes, com pré-fixacdo de clausulas contratuais gerais. E a propria economia
moderna que exige a padronizacao e, por isso, hdo existe uma empresa de grande ou
de médio porte que normalmente aceite discutir os termos de contratagdo
estabelecidos para a generalidade dos seus clientes®’.

O que se verifica com o surgimento da sociedade de consumo é uma
crescente despersonalizacdo das relagbes contratuais; ja ndo se vislumbra a
formatacdo de um contrato especifico para cada individuo, com contetdo
personalizado e previamente discutido em decorréncia da incompatibilidade de
tal procedimento frente a celeridade exigida por um sistema de producéo e
distribuicdo de bens e servicos em larga escala; pelo contrario, formula-se com
precedéncia o conteudo de instrumentos contratuais que serdo ofertados a

uma pluralidade de consumidores ainda desconhecidos. Deste modo é que o0s

% «Na verdade, o que se convencionou indicar como relacdo de igualdade, sobretudo centrado
na figura do contrato entre livres e iguais, era uma conformacéo prépria do liberalismo politico e
econdmico, traduzido no individualismo juridico, que acabou por redundar no dogma da
autonomia da vontade. Fundado na idéia de liberdade para contratar entre iguais, do que,
consequentemente, surgiu a forga obrigatéria dos pactos contraidos entre homens livres (pacta
sunt servanda), o Unico modo de excluir-se a vinculatividade da obrigacdo, por muito tempo,
era a alegacao dos chamados vicios de consentimento. Concentrou-se, pois, na construcéo de
um significado de igualdade juridica abstrata, manifestada sobretudo por meio do instituto do
contrato, mas que nao guardava relacdo com a situacao fatica especifica.” (MIRAGEM, Bruno.
O direito do consumidor como direito fundamental — conseqiiéncias juridicas de um conceito.
Revista de Direito do Consumidor. n.° 43. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
julho/setembro, 2002. p. 119.)

8 NORONHA, Fernando. Contratos de consumo, padronizados e de ades&o. Revista de
Direito do Consumidor . n.° 20. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, outubro/dezembro,
1996. p. 95.
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contratos padronizados®® passam a predominar nas relagcdes contratuais entre
fornecedores e consumidores.

Judith Martins Costa assim ressalta:

N&o se pode enquadrar esses “conjuntos humanos” uniformes e padronizados em
seus estilos de vida, em seu comportamento social, em seu raciocinio, nas formas de
sua vestimenta e nas necessidades criadas ou dirigidas pelo mercado de consumo,
na mesma moldura recortada por séculos ao individuo, homem isolado em sua
singularidade, sobre o qual se assentou, com base ou justificativa, o padrdo de
igualdade formal e de liberdade inscrito no substrato politico do dogma da livre
manifestacéo da vontade®.

N&do seria demasiado afirmar que esta enfraquecido o caréater
sinalagmatico dos contratos por uma utilizacdo cada vez maior de contratos de
ades&o®. Quando se muda a linguagem do contrato e o tratamento concedido
ao consumidor, este fica sujeito ao que estdo lhe impondo, deixando de ser
uma pessoa especial, para ser tdo somente parte da massa de
consumidores®™. E, em termos juridicos, pode-se dizer que quando a
bilateralidade de qualquer contratacdo deixa de ser verificada, a igualdade se
enfraquece, evidenciando a vulnerabilidade do consumidor.

O papel do consumidor neste contexto limita-se a aceitacdo em bloco
de clausulas previamente fixadas pelo fornecedor, figurando a auséncia de
debate prévio como elemento essencial deste modo de contratacdo®. Podem-

se elencar como caracteristicas precipuas do contrato de adesado: a) pre-

% NORONHA. Op. cit., p. 94.

% MARTINS-COSTA, Judith. Crise e modificacdo da idéia de contrato no direito brasileiro.
Revista de Direito do Consumidor. n® 3. S&do Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
setembro/dezembro, 1992. p. 136.

% «A crise da massificacdo dos contratos levou a alguns a afirmarem ‘a morte do contrato’,
reabsorvido no mainstream dos atos ilicitos. A massificacdo dos contratos de adesédo e das
condicdes gerais contratuais foi o primeiro fendmeno da despersonalizacao do contrato, por
meio de uma nova pluralidade e objetividade. Os consumidores sdo o exemplo desta
pluralidade, mas também os fornecedores se organizaram em cadeias de fornecimento, nao
sendo sempre possivel identificar com quem exatamente é a relacdo de consumo.”
(MARQUES, Claudia Lima. Confianga no comércio eletrénico e a prote¢do do consumidor. Um
estudo dos negécios juridicos de consumo no comércio eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais , 2004. p. 64.)

%' BESSA, Leonardo Roscoe. Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 61, 2007. p. 126-141.

%2 PONTES DE MIRANDA adverte, contudo, que esta predisposicdo do contetido contratual
através de férmulas rigidas néo retira dos contratos a bilateralidade das manifestacbes de
vontade. O que se diminui, segundo o autor, é a incursao na autonomia da vontade. Esta, ndo
resulta, assim, eliminada. (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado . Parte Especial.
Tomo XXXVIII. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962. p. 34.)



40

elaboracao unilateral; b) oferta uniforme e geral a futuras relagcdes contratuais,
até entdo indeterminadas; e c¢) modo de aceitacdo por simples adeséo.
Destaque-se, por relevante, ndo ser o contrato de adesdo uma espécie nova e
independente de contrato, mas tdo-somente um método de contratacdo, no
qual prevalece a pré-elaboragdo do conteldo contratual pela parte
economicamente mais forte, restando a adesao do outro parceiro contratual®.

Os meétodos de contratacio em massa trouxeram vantagens
(celeridade, praticidade), mas essa nova realidade também trouxe algumas
desvantagens, especialmente para o consumidor, como a possibilidade de
inclusdo de clausulas abusivas. Percebeu-se que, na maioria dos casos, 0
acordo de vontades era mais aparente do que real; os contratos pré-redigidos
tornaram-se a regra, e deixaram claro o desnivel entre os contratantes, pela
fixacdo unilateral das disposi¢bes contratuais, em detrimento do contratante
mais fraco. A distancia entre a disposicao da lei (igualdade entre os sujeitos
contratuais) e a realidade era notoria, predominando o desequilibrio de forcas
entre as partes contratantes.

Desse cenario retira-se a necessidade de protecdo dos consumidores.
As regras de sua protecdo surgem, basicamente, da necessidade de obtencéo
de igualdade® entre aqueles que eram naturalmente desiguais®.

A nova realidade social, industrializada e massificada em suas

relacdes, vem provocar as exigéncias de normas de tutela especifica do

% Neste sentido, MARQUES. Contratos.. , p. 67.

% «O fundamento juridico da dignidade humana manifesta-se, em primeiro lugar, no principio
da igualdade, isto €, no direito de nao receber qualquer tratamento discriminatorio, no direito de
ter direitos iguais aos de todos os demais. Esta € uma das formas de igualdade, a primeira
porque a mais basica, a que normalmente se denomina de “igualdade formal”, segundo a qual
“todos sdo iguais perante a lei”.

Logo se iria verificar, contudo, que essa espécie de igualdade, exclusivamente formal, era
insuficiente para atingir o fim desejado, isto é, ndo privilegiar nem discriminar, uma vez que as
pessoas nao detém idénticas condi¢des sociais, econdmicas ou psicologicas. Adotou-se entéo,
normativamente, uma outra forma de igualdade, a chamada igualdade substancial, cuja medida
prevé a necessidade de tratar as pessoas, quando desiguais, em conformidade com a sua
desigualdade; essa passou a ser a formulacdo mais avancada da igualdade de direitos.”
SBODIN DE MORAES. O conceito de. , p. 121.)

® BONATO, Claudio. Cédigo de Defesa do Consumidor — Clausulas Abusivas . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 72.



41

consumidor, de uma ética social, e da intervencdo do Estado, no sentido de
amparar os mais fracos®.
E é neste mesmo sentido que Maria Cecilia Nunes Amarante se

manifesta:

Exposto aos fenbmenos econdmicos, tais como a industrializacdo, a producéo em série
e a massificacdo, assim vitimados pela desigualdade de informacdes, pela questédo de
produtos defeituosos e perigosos, pelos efeitos sobre a vontade e a liberdade, o
consumidor acaba lesionado na sua integridade econdmica e na sua integralidade
fisico-psiquica, dai emergindo como vigoroso ideal a estabilidade e a seguranca, o
grande anseio de protegé-lo e coloca-lo em equilibrio nas relagbes de consumo”’.

As relacdes de consumo sdo cada vez mais despersonalizadas, muito

velozes, envolvem grandes valores em dinheiro e informacdes cada vez mais

98 99

rapidas, ou seja, o modo de consumidor mudou . Quando se analisa este

fato, chega-se a pensar que a relacdo de consumo esta a beira das incertezas
da instantaneidade, volume e descartabilidade, levando a justificar a tentativa

cada vez maior de minimizar 0s riscos e manter a seguranca e equilibrio.

A respeito deste assunto Ricardo Luis Lorenzetti'® assim comenta:

Ha sido descripto suficientemente en la filosofia y en la teoria social, como um
aspecto de las sociedades maduras que van fraccionando en muiiltiples sectores
autondmicos, que van cambiando su escala cuantitativa hacia dimensiones masivas y
planetaria, que aceleran el tiempo y la sofisticacion de los dispositivos del consumo,
todo lo cual presenta distantes, an6nimas, hipercomplejas. Este aspecto de uma
sociedad “posmoderna’ tiene su impacto indubitable en la ciéncia juridica, que
reformula sus hermientas para comprender y regular estes fenébmenos.

Em decorréncia da intensa transformacédo da sociedade, € possivel

identificar como imprescindivel a interpretacdo do ato de consumir, mediante a

% «p efetiva protecéo aos consumidores surgiu apds a segunda metade do século XX, devido a
expansdo da massificagdo dos produtos em decorréncia do modelo capitalista, surgindo,
assim, a preocupacao do Estado no controle das relagdes de consumo devido ao desequilibrio
entre poder econdmico dos fornecedores frente aos consumidores.” (GONGORA. Claudia. O
Direito do Consumidor e o Mercosul, relacdes de con  sumo no direito brasileiro . Sao
Paulo: Método, 2001. p. 15.)

% AMARANTE. Maria Cecilia Nunes. Justica ou equidade nas relagcbes de consumo . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 15-16.

% BARBOSA, Fernanda Nunes. Informagcao: direito e dever nas relacdes de consumo S&o
Paulo: Revista dos Tribunais , 2008 (Biblioteca de Direito do Consumidor. V 37) p. 62-63.

% MARQUES, Claudia Lima. Confianca no comércio eletronico .., p. 65.

1% cf LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como aparéncia y la aceptacion basada em la
confianza. Revista de Direito do Consumidor . Sao Paulo, v 35, p. 9-38, 2000.
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aplicacdo de principios que favorecam o consumidor, perseguindo a garantia
fundamental do direito & igualdade®®*.

Neste sentido Claudio Monato:

O codigo de defesa do consumidor veio para confirmar, de maneira concreta, o
principio da igualdade, pois surgiu para cumprir o objetivo maior de igualar os
naturalmente desiguais, jamais podendo acontecer o inverso, isto €, desigualar os
iguaisloz.

O consumidor é aquele que nao dispbe de controle sobre os bens de
producdo, em razdo de se submeter ao poder dos titulares da producao. Isso
induz a realidade de que o consumidor € a parte mais fraca na relacdo de
consumo, essencialmente quando se tem em conta que os detentores dos
meios de producdo € que determinam o que produzir, para quem produzir e,
principalmente, qual a margem de lucro que empregarao e, por conseguinte, o
preco final a ser pago pelo consumidor'®,

Com a renovagdo da teoria contratual por intermédio das tendéncias
sociais antes mencionadas, em face dos postulados de um Estado Social de
Direito e da realidade das sociedades de massas, a Estado passa a intervir nas
relacdes obrigacionais.

A estrutura do contrato de adesdo nao permite que ele seja
interpretado de forma similar aos demais contratos, principalmente em virtude
da mitigada autonomia da vontade, caracteristica marcante neste tipo de
técnica contratual, observada no predominio da vontade de um dos

contratantes.

101 “Se  num primeiro momento, logo apds a instauracdo dos Estados de Direito na Europa

Ocidental, a igualdade substancial gerou significativas alteracdes legislativas — que, tomadas
em seu conjunto, viriam a formar a estrutura normativa dos chamados Walfare States -, hoje a
guestdo mais debatida coloca-se em outros termos, isto €, na reivindicacdo de um “direito a
diferenca”. Esta ideia parte do principio de que, em lugar de se reivindicar uma “identidade
humana comum”, é preciso que sejam contempladas, desde sempre, as diferencas existentes
entre as pessoas, evidéncia empirica que pode ser facilmente comprovada: os homens néo
sdo iguais entre si, e para confirmar esta assertiva basta pensar em dicotomias facilmente
visualizaveis, como cultos, analfabetos, sadios e deficientes, heterossexuais e homossexuais.”
(BONDIN DE MORAES. O conceito de.. , 122.)

192 BONATO, Claudio. MORAES, Paulo Valério dal Pai. Questdes controvertidas no cédigo
de defesa do consumidor . 2 ed. Porto Alegre, 1999. p. 30.

193 FILOMENO, José Geraldo Brito. Disposicdes Gerais (comentadas no codigo do consumidor)
In GRINOVER, Ada Pellegrini, et all. 6 ed. Cddigo Brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto . Sdo Paulo: Forense, 2001. p. 54.
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O Cadigo Civil de 2002 trouxe dois artigos especificos sobre as regras
de interpretacdo dos contratos de adesdo: artigo 423 e artigo 424. O art. 423
relata que “quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-4 adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente”.
Clausulas ambiguas sao aquelas que oferecem mais de um sentido, a partir da
interpretacdo gramatical. Ja as contraditorias sdo aquelas em que o conteudo
de uma delas é incompativel com o disposto em outra clausula.

O dispositivo em comento tem dupla fungéo: ao mesmo tempo em que
inibe o predisponente na elaboracdo de clausulas abusivas ou que ensejem
excessiva vantagem para si (natureza preventiva), determina a leitura mais
favoravel ao aderente, quando presentes tais aberracbes (natureza
corretiva)'®.

O art. 424 estabelece que “nos contratos de adesédo, sdo nulas as
clausulas que estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante

da natureza do negécio*®®”. Nos dizeres de Bierwagen:

Quis o legislador proteger os direitos correlatos que na pratica comercial sdo
comumente excluidas por clausulas padrao como a de ndo-reparacdo pelos danos
decorrentes de defeitos da coisa ou pela ma prestacdo de servigos, néo-
indenizabilidade de vicios redibitérios, evicgao, etc'®.

Considerando que sao clausulas nulas, podem ser alegadas a qualquer
tempo e serem decretadas de oficio pelo juiz, além de terem seus efeitos
retroagidos no tempo (eficacia ex tunc).

O art. 47 do Codigo de Defesa do consumidor serviu para esta

finalidade e prevé que “as clausulas contratuais seréo interpretadas de maneira

107

mais favoravel ao consumidor—"". O principio da isonomia tem sido entendido

|108

como busca da igualdade substancial real, e ndo apenas formal™", por isso a

necessidade de tratar o consumidor de maneira desigual.

104 BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regras de interpretagdo dos contrato s no

novo Cadigo Civil . 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 96.

105 BRASIL. Cédigo Civil. 1 ed. Sdo Paulo: Manole, 2002.

1% BIERWAGEN. Op. cit. p. 96.

' BRASIL. Cédigo Civil. 1 ed. Sdo Paulo: Manole, 2002.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. VASCONCELLOS, Anténio Herman. FINK, Benjamin Daniel
Roberto Fink, FILOMENO, José Geraldo Brito Filomeno, WATANABE, Kazuo, NERY JUNIOR,
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O Cddigo de Defesa do Consumidor introduz um segundo e poderoso
instrumento para alcancar a justica ou equidade contratual, qual seja, a nova
nocdo de equilibrio minimo das relacées de consumo'®. Com o advento do
Cddigo de Defesa do Consumidor, o contrato passa a ter seu equilibrio,
conteudo ou equidade mais controlado, valorizando-se o0 seu sinalagma. O
papel preponderante da lei sobre a vontade das partes, a impor uma maior boa
fé nas relagcbes de mercado, conduz o ordenamento juridico a controlar mais
efetivamente este sinalagma®'® e, como conseqiiéncia, o equilibrio contratual.

O principio da vulnerabilidade instituido pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor aflora como tentativa de dirimir os efeitos da predominancia da
vontade de uma das partes. Essa fragilidade e impoténcia frente ao poder

econdmico € que caracteriza a vulnerabilidade do consumidor. Assim, o

principio da vulnerabilidade do consumidor é considerado:

O principio do qual o sistema juridico brasileiro reconhece a qualidade daquele ou
daqueles sujeitos mais fracos na relagdo de consumo, tendo em vista a possibilidade
de que venham a ser ofendidos ou feridos, na sua incolumidade fisica ou psiquica,

bem como no ambito econémico, por parte do sujeito mais potente da mesma
~ 111
relacdo .

O principio da vulnerabilidade esta4 diretamente relacionado com o
outro principio que lhe € pressuposto, o da igualdade. Aquele que é vulneravel,
necessariamente se encontra em situacdo desigual. Pode-se afirmar que o
principio da vulnerabilidade é subprincipio, derivado do principio constitucional
da igualdade expresso no caput do art. 5° da Constituicdo Federal.

Claudia Lima Marques **? a0 falar da vulnerabilidade, indica que ela é

filha do principio da igualdade afirmando o seguinte:

A igualdade é uma visdo macro do homem e da sociedade, no¢cdo mais objetiva e
consolidada, em que a desigualdade se aprecia sempre pela comparacdo de

Nelson. DENARI, Zelmo. Cédigo de defesa do consumidor: comentado pelos aut ores do

anteprojeto . 7 ed. Rio de Janeiro: Fonte Universitaria, 2001. p 488.

199 MARQUES. Contratos.. , p. 240.

119 MARQUES. Contratos.. , p. 240.

1 MORAES. Paulo Valerio dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: no contrato, na
ublicidade, nas demais praticas comerciais . Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 96.

2 MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V. Comentarios ao Cédigo de

Defesa do Consumidor . 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 144.
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situacbes e pessoas: aos iguais trata-se igualmente, aos desiguais trata-se
desigualmente para alcangar a justica. Ja& a vulnerabilidade é filha deste principio,
mas nocéo flexivel e ndo consolidada a qual apresenta tragos de subjetividade que a
caracterizam: a vulnerabilidade ndo necessita sempre de uma comparagdo entre
situagOes e sujeitos. Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade € mais um
estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de confrontacéo
excessiva de interesses identificado no mercado (assim Rippert, La régle morale, p.
153), e uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva (Fiechter
Boulevard, Rapport, p. 328), é a técnica para aplica-las bem, é a nocdo instrumental
gue guia e ilumina a aplicacdo destas normas protetivas e reequilibradas, a procura
do fundamento da igualdade e da justica equitativa.

José Geraldo Filomeno, ao comentar a vulnerabilidade do consumidor,
retoma a célebre frase de Henry Ford: o consumidor é o elo mais fraco da
economia; e nenhuma corrente pode ser mais forte que o seu elo mais fraco™?.

Paulo Valério dal Pai de Moraes assim define vulnerabilidade:

Vulnerabilidade é, entdo, o principio pelo qual o sistema juridico positivado brasileiro
reconhece a qualidade ou daqueles sujeitos mais fracos na relacdo de consumo, tendo
em vista a possibilidade de que venham a ser ofendidos ou feridos, na sua
incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econémico, por parte do sujeito
mais potente da mesma relacéo™*.

O Cddigo de Defesa do Consumidor regula a relagdo de consumo na
busca do reequilibrio na relacdo entre consumidor e fornecedor, seja
reforcando a posicdo do consumidor, seja limitando certas praticas abusivas
impostas pelo fornecedor. Desta forma, importante é a preocupacéao do Codigo
em tutelar a parte mais fraca na relacado consumeirista, conforme indica Claudia

Lima Marques:

O CDC brasileiro concentra-se justamente no sujeito de direitos, visa proteger este
sujeito, sistematiza suas normas a partir desta idéia basica de protecdo de apenas um
sujeito “diferente” da sociedade de consumo: o consumidor. E um Cédigo especial para
“desiguais”, para “diferentes” em relacbes mistas entre um consumidor e um
fornecedor™.

A imperatividade das normas do Cdadigo de Defesa do Consumidor tem

por objetivo proteger o consumidor, erradicando o desequilibrio em que se

13 FILOMENO, José Geraldo Brito. Disposicdes Gerais (comentadas no codigo do consumidor)

In: GRINOVER, Ada Pellegrini, et all. 6 ed. Cédigo Brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto . Sdo Paulo: Forense, p. 54.

4 MORAES, Paulo. Op. cit. p. 96.

> MARQUES, Claudia Lima Marques. Contratos.., p. 53.
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encontra o mercado de consumo, na tentativa de alcancar uma realidade social
mais justa e real em conformidade com o principio da vulnerabilidade do

consumidor, uma das vigas mestras do Codigo.

Claudia Lima Marques indica a existéncia de quatro tipos diferentes de

vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica e a informacional.

Em resumo, em minha opinido atual existem quatro tipos de vulnerabilidade: a
técnica, a juridica, a fatica e a informacional. Na vulnerabilidade técnica, o comprador
nao possui conhecimentos especificos sobre o objeto que esta adquirindo e, portanto,
€ mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua
utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos'*®.

A vulnerabilidade técnica € aquela que acontece quando o comprador
nao possui conhecimentos especificos sobre o objeto que estad adquirindo, e
acaba sendo facilmente enganado quanto as caracteristicas do produto ou
servico.

Paulo Valério dal Pai Moraes’

indica, ainda, que a vulnerabilidade
técnica também pode ser configurada por outros motivos como, por exemplo, a
falta de informacdo ou por informacdes prestadas de forma incorreta, e até
mesmo diante do excesso de informacOes desnecessarias para induzir o
consumidor em erro, uma vez que se perde no meio de informacdes e néo
percebe aquelas informacdes que realmente |lhe interessam.

Quanto & vulnerabilidade juridica Claudia Lima Marques™® indica

como.

Ja a vulnerabilidade juridica ou cientifica € falta de conhecimentos juridicos
especificos, conhecimentos de contabilidade ou de economia. Esta vulnerabilidade,
no sistema do CDC, é presumida para o consumidor nao-profissional e para o
consumidor pessoa fisica.

Neste item, Paulo Valerio dal Pai Moraes''® diverge da autora, pois

sustenta que a deficiéncia de conhecimentos juridicos corresponde a mesma

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor . 5 ed. Séo
Paulo: RT, 2006. p. 320.

" MORAES, Paulo. Op. cit. p. 116.

8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo.., p. 320.
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vulnerabilidade técnica. Ele defende a vulnerabilidade juridica no momento em
que surge algum problema decorrente da relacdo de consumo em que se
reclama a adocdo de medidas capazes de soluciona-los, por parte do
consumidor, seja perante o fornecedor, ou aos 6rgdos de defesa do
consumidor, evidenciando, desta forma, a vulnerabilidade juridica extrajudicial,
pré-processual, e, ainda, a judicial.

Quanto a vulnerabilidade fatica, econdmica ou social, elas decorrem da
auséncia de paridade de forcas existentes, em que os consumidores e 0sS
agentes econdmicos favorecem a sua imposi¢cdo da vontade em prejuizo do
consumidor. Paulo Valério'® defende que economicamente o consumidor é
vulneravel porque esta submisso as imposi¢cées econdmicas e politicas dos
mais fortes, sofrendo diretamente os reflexos de qualquer medida que venha a
interferir na circulacado de moeda.

Claudia Lima Marques*?! indica que:

Mas ha ainda a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica, em que o ponto de
concentracdo é o outro parceiro contratual, o fornecedor que, por sua posi¢do de
monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder econdmico ou em razdo da
essencialidade do servico, imp&e sua superioridade a todos que com ele contratam —
por exemplo, quando um médico adquire um automOvel através do sistema de
consoércios para poder atender as suas consultas, e submete-se as condic¢des fixadas
pela administradora de consércios ou pelo préprio Estado.

A autora chama atencdo para a importancia da aparéncia, da
comunicacado e da informacédo, neste mundo de consumo cada vez mais visual,
rapido e de risco.

E importante que se tenha em mente que o agente econémico da
relacdo de consumo - o fornecedor - sempre detera informacéo privilegiada e
pode nado informar por completo os consumidores, pode agir de boa fé com
lealdade e transparéncia, ou simplesmente omitir alguma informacdo que
indique ser irrelevante. Porém, a informacdo precisa, necessariamente, ser

repassada da forma mais completa possivel ao consumidor para que se tente,

19 MORAES, Paulo. Op. cit. p. 120.
120 MORAES, Paulo. Op. cit. p. 161.
2L MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo.., p. 320.
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de alguma forma, manter ou tentar manter a igualdade das partes e assim
possa o consumidor exercer sua liberdade de escolha'?.

Lembre-se que o fator confianca € deveras importante para o0s idosos,
considerando que eles vém de uma época em que esse valor era a base de
tudo, e nos dias atuais cada vez mais importante a tutela do direito, a garantia
dos direitos e eventuais ‘novos’ direitos que entendam serem seus.

No mundo competitivo, de consumo, por seu turno, em que os bens
sdo cada vez mais descartaveis, o idoso acaba sendo diretamente afetado por
confiar, sendo entdo, necessario que regras claras de informacdo sejam

impostas para que respostas sejam exigidas:

A crescente evolucdo da sociedade no sentido desta juridificacdo n&o elimina a
confianca. A normativizacdo e a inerente ‘regidificacdo’ das expectativas ndo logra
expulsa-la nem a torna dispicienda. Ela continua a exercer uma presenca basica e
imprescindivel na vida social, pois de outro modo ndo se encetaria relacionamento
humano algum. Alias, comprova-se que a aludida tendéncia para a juridificacéo vai de
par com a progressiva falta de transparéncia e complexificacdo das sociedades
modernas; o0 que, considerando o carater insuficiente e a precariedade relativa das
medidas de controle e de seguranca instituidas (ou, em qualquer caso, a respectiva
sensagdo), exige redobrados ‘niveis de confianca’ da parte dos sujeitos e obra a uma
tutela particularmente eficaz para conseguir um funcionamento aceitavel do sistema
social em seu conjuntom.

A vulnerabilidade do consumidor pode ser manifestada de diversas
formas, especialmente pela manipulacdo do conteudo, que se presume pelo
consumidor ser fidedigno, corresponder a realidade do que estdo Ilhe
oferecendo, razdo que justifica a responsabilizacdo pela frustracdo de
expectativas.

Carneiro assim comenta:

122 “Nas relacbes entre leigos e experts, consumidores e fornecedores, um dos agentes
econdmicos detém a informacdao, sabe algo, e pode comunicar este algo para o outro ou omitir,
pode fazé-lo de boa-fé e lealmente, informando sobre os riscos, os perigos, os efeitos
colaterais, as chances de sucesso, ou ndo informar, ndo compartilhar a informacéo que detém.
[...] Ao consumidor é assegurado neste microssistema do CDC o direito basico a informagéo
sobre o produto ou servico, assim como direito ao acesso a informacao necesséria, clara,
objetiva, como especificam os incs. I, Il e Il do art. 6° [...] A informacdo no CDC é, ao mesmo
tempo, instrumento de liberdade, de igualdade e de solidariedade na sociedade de consumo.”
(Cf MARQUES, Claudia Lima. Apresentagdo. In BARBOSA, Fernanda Nunes. Informacéo:
direito e dever nas relagbes de consumo . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
gZBSiinoteca de Direito do Consumidor v. 37) p. 12-13)

CARNEIRO DE FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal. Teoria da confianca e
responsabilidade civil . Coimbra: Almedina, 2004. (Teses). p. 19.
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A intervencdo da ordem juridica pode visar de tudo ressarcir o sujeito do dano
ocasionado pela frustracao das expectativas que acalentou, concedendo-lhe portanto
(apenas) uma pretensao dirigida a reparacédo do prejuizo que ele ndo teria sofrido se
nao tivesse confiado*?.

Sobre a vulnerabilidade Paulo Valério assim comenta:

Vulnerabilidade sob o enfoque juridico &, entéo o principio pelo qual o sistema juridico
positivado brasileiro reconhece a qualidade ou condicdo daquele(s) sujeito(s) mais
fraco(s) na relacdo de consumo, tendo em vista a possibilidade de que venha(m) a

ser ofendido(s) ou ferido(s), na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no
ambito econdémico, por parte do(s) sujeito(s) mais potente(s) da mesma relagéo*>.

O consumidor esta, sob diversos enfoques, em visivel situacdo de
fragilidade — vulnerabilidade — no mercado de consumo, ndo apenas em
relagdo a interesses patrimoniais, mas também em seus interesses existenciais
(projecéo da dignidade humana — art. 1°, 1ll da CF/88).12°

O principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo faz parte da politica de rela¢cdes de consumo, que tem
por objetivo “o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a
sua dignidade, saude, a seguranca, a protecao de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacdes de consumo®?””.

A teoria finalista, que endente ser consumidor aquele que adquire o
produto ou servico como destinatario final, indica que a vulnerabilidade do
consumidor é presumida. Ja a teoria maximalista, que amplia o conceito de
consumidor, entende que a vulnerabilidade deve ser comprovada.

Claudia Lima Marques assim comenta:

Esta vulnerabilidade no sistema do CDC é presumida para o consumidor nao
profissional e para o consumidor pessoa fisica. Quanto aos profissionais e as
pessoas juridicas vale a presuncdo em contrario, isto €, que devem possuir
conhecimentos juridicos minimos e sobre a economia para poderem exercer a
profissdo, ou devem poder consultar advogados e profissionais especializados antes
de obrigar-se. Considere-se, pois a importancia desta presuncdo de vulnerabilidade

124 CARNEIRO DE FRADA. Op. cit., p. 42.

12> MORAES, Paulo. Op. cit. p. 125.

126 BESSA, Op. cit., p. 126-141.

2T BRASIL. Cdédigo de Defesa do Consumidor. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010. Art. 4°.
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juridica do agente consumidor (ndo profissional) como fonte irradiadora de deveres de
informacao do fornecedor sobre o conteddo do contrato, em face da complexidade da
relagdo contratual conexa e dos multiplos vinculos cativos (por exemplo, varios
contratos bancarios em um formuldrio, vinculos com varias pessoas juridicas em um
contrato de planos de salde) e da redacdo clara deste contrato, especialmente o
massificado e de ades&o'*®.

A discusséo existente entre as teorias finalistas e maximalistas no que
diz respeito a presunc¢éo ou néo da vulnerabilidade do consumidor faz com que
seja necessaria a reflexdo no que diz respeito a hipervulnerabilidade dos
idosos, se seria ela ou ndo presumida e extensiva a toda a categoria de idosos.

1.4 A Hipervulnerabilidade do consumidor idoso

O primeiro questionamento a que se faz seria quem é o idoso de quem
fala-se no presente estudo, quais sao as pessoas que compde esta categoria e
quais sdo as suas caracteristicas. Assim, visando iniciar com uma abordagem
mais concreta e descritiva apresenta-se uma sintese de importante relato de
Simone de Beauvoir, quando ja idosa, escreveu um dos mais complexos
ensaios sobre a velhice. No ensaio, a autora apontou aspectos bioldgicos e
sociologicos do envelhecimento, estudou a velhice nas sociedades historicas e
acabou por trazer a discussao a experiéncia de velhice de artistas, filésofos, e
de pessoas desconhecidas.

129

A autora relata™” que o que caracteriza fisiologicamente o homem na

senescéncia ¢ o que o Doutor Destrem chama de uma *“transformacéo
pejorativa dos tecidos”. Ou seja, a debilidade fisiolégica, o declinio.

E a autora continua seu relato:

A massa dos tecidos metabolicamente ativos diminui, enquanto aumenta a dos
tecidos metabolicamente inertes: tecidos intersticiais e fibroesclerosados; eles sé&o
objeto de uma desidratacdo e de uma degeneracdo gordurosa. Ha uma diminuigao
marcada da capacidade de regeneracdo celular. O progresso do tecido intersticial
sobre os tecidos nobres é principalmente surpreendente no nivel das glandulas e do
sistema nervoso. Ele acarreta uma involugdo dos principais 6rgdos e um
enfraquecimento de certas funcbes que ndo cessam de declinar até a morte.

'8 MARQUES. Comentarios ao.. , p. 145.
129 DE BEAUVOIR. Simone. A velhice . Traducdo de MARTINS, Maria Helena Franco. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1990. p. 33.
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Fendmenos bioquimicos se produzem: aumento do sédio, do cloro, do calcio;
diminuicéo do potassio, do magnésio, do fésforo e das sinteses protéicas'®.

Tais alteracdes fisioldgicas de declinio, muitas vezes imperceptiveis as
pessoas proximas, ocasiona alteracées fisicas mais aparentes. E inevitavel o
envelhecimento fisico, a aparéncia da pessoa muda, seus tragos, a cor dos
seus cabelos, a pele. Este novo periodo da vida passa a ser perceptivel por
todos, o avanco da idade, as alteracdes sdo por muitas pessoas consideradas
cruéis, e, apesar de tentativas da medicina de torna-las menos evidentes, séo
implacaveis. A respeito deste item segue descri¢ao fisica narrada por Simone

de Bouavoir:

A aparéncia do individuo se transforma e permite que se possa atribuir-lhe uma
idade, sem muita margem de erro. Os cabelos embranquecem e se tornam rarefeitos,
ndo se sabe por qué: o mecanismo da despigmentacdo do bulbo capilar permanece
desconhecido; os pélos embranquecem também, enquanto em certos lugares — no
gueixo das mulheres velhas por exemplo — comecam a proliferar. Por desidratacdo e
em conseqiiéncia da perda de elasticidade do tecido dérmico subjacente, a pele se
enruga. Os dentes caem [...] A perda dos dentes acarreta um encolhimento da parte
inferior do rosto, de tal maneira que o nariz — que se alonga verticalmente por causa
da atrofia de seus tecidos elasticos — aproxima-se do queixo. A proliferagéo senil da
pele traz um engrossamento da palpebras superiores, enquanto se formam papos
sob os olhos. O labio superior mingua; o l6bulo da orelha aumenta. Também o
esqueleto se modifica. Os discos da coluna vertebral empilham-se e os corpos
vertebrais vergam: entre 45 e 85 anos o busto diminui dez centimetros nos homens e
quinze nas mulheres. A largura dos ombros se reduz e bacia aumenta; o térax tende
a tornar uma forma sagital, sobretudo nas mulheres. A atrofia muscular e a esclerose
das articulagbes acarretam problemas de locomocdo. O esqueleto sofre de
osteoporose: a substancia compacta do osso torna-se esponjosa e fragil; é por este
motivo que a ruptura do colo do fémur, que suporta o peso do corpo, € um acidente
freqUentem.

Caracteristicas ligadas ao biologico e fisico fazem com que a
capacidade dos idosos seja diminuida, o raciocinio seja afetado pela debilidade
do cérebro, reducao da vitalidade do coracao, perda de capacidade respiratoria
pela reducao da forca muscular do pulméo, diminuicdo da acuidade visual. Isso
reflete em um cenério pessoal complexo e digno de atencéo.

Segue outro trecho da obra de Simone de Bouavoir tratando sobre o

tema:

%0 DE BEAUVOIR. Op. cit. p. 33.
31 DE BEAUVOIR. Op. cit. p. 33.
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O coragdo ndo muda muito, mas seu funcionamento se altera; perde
progressivamente suas faculdades de adaptacdo; o sujeito deve reduzir suas
atividades para poder poupéa-lo. O sistema circulatorio € atingido; a arteriosclerose
ndo é a causa da velhice, mas é uma das suas caracteristicas mais constantes. Nao
se sabe exatamente o que a provoca: desequilibrios hormonais, dizem uns; uma
tensdo sanguinea excessiva dizem outros; pensa-se em geral que a causa principal é
uma perturbacdo do metabolismo dos lipideos. As conseqliéncias sédo variaveis. Por
vezes a arteriosclerose atinge o cérebro. Em todo o caso, a circulacao cerebral torna-
se mais lenta. As veias perdem sua elasticidade, o débito cardiaco decresce, a
rapidez da circulacdo diminui, a pressdo sobe. E preciso observar, alids, que a
hipertensédo, tdo perigosa para o adulto, pode muito bem ser suportada pelo homem
idoso. O consumo de oxigénio do cérebro reduz-se. A caixa toracica torna-se mais
rigida e a capacidade respiratoria, que é de 5 litros aos 25 anos, cai para 3 litros aos
85 anos. A forgca muscular diminui. Os nervos motores transmitem com menor
velocidade as excitagdes e as reagdes sdo menos rapidas. Ha involugdo dos rins, das
glandulas digestivas, do figado. Os 6rgaos do sentido sao atingidos. O poder de
acomodacao diminui. A presbiopia € um fenébmeno quase universal entre os velhos, e
a vista ‘cansada’ faz com que a capacidade de discriminacdo decline. Também
diminui a audi¢cdo, chegando freclijentemente até a surdez. O tato o paladar, o olfato
tém menos acuidade que outrora*®.

Nos relatos do ensaio, com frequéncia, sao afirmados pelos
entrevistados a vivéncia dificil, dolorosa, de perdas tanto para 0s ricos como
para os pobres, intelectuais e trabalhadores bracais.

N&o ha como negar que os acontecimentos decorrentes do passar dos
anos abalam fisica e emocionalmente as pessoas idosas, porque sabem como
foram um dia e esta diferenca € que os torna vulneraveis fisicamente, psiquica
e também socialmente.

Norberto Bobbio também escreveu sobre a velhice em obra chamada
“Tempo da Memoria” na qual indica que o “mundo dos velhos, de todos os
velhos, é, de modo mais ou menos intenso, 0 mundo da memoria. Dizemos:
afinal, somos aquilo que pensamos, amamos, realizamos. E eu acrescentaria
somos aquilo que lembramos”.**3

Diante da leitura do trecho acima transcrito, percebe-se que em nada
se parece com o escritor de inUmeros livros que 0s juristas conhecem, tdo ativo
e engajado. Ao contrario, revela uma pessoa melancolica, como ele mesmo diz
a “melancolia subentendida como a consciéncia do nao-realizado e do né&o

1134

realizavel Isto faz com que se olhe com mais atencdo aos idosos e a

32 DE BEAUVOIR. Op. cit. p. 34.

%3 BOBBIO, Norberto. O tempo da memoria: de senectude e outros escritos
autobiogréaficos . 7 ed. Traducéo de: VERSIANI, Daniela. Rio de Janeiro: Elsevier, 1997, p. 30.
13 BOBBIO. O tempo.., p. 31.
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necessidade de uma tutela diferenciada, independentemente de condicdo
social, cultural ou financeira, mas em decorréncia da idade.

Nobert Elias escreveu sobre “Envelhecer e Morrer” e “A Soliddao dos
Moribundos” - induzindo a pensar se a fragilidade dos idosos é decorrente da
sua propria condicédo de fragilidade a que se inserem:

Muitas pessoas morrem gradualmente, adoecem, envelhecem. As Ultimas horas sao
importantes, é claro, mas muitas vezes a partida comeca muito antes. A fragilidade
dessas pessoas € muitas vezes suficiente para separar os que envelhecem dos que
estao vivos'®®

Schirrmacher explica que além do envelhecimento biolégico, ha o
social, ambos iniciados apds os quarenta anos de idade, afirmando que quando
a natureza ataca a sociedade também o faz. Porém, a sociedade ataca de
forma grosseira, de maneira com que o individuo perca seu rumo*®, ou seja, a
sociedade “rouba do homem seu status dentro do grupo para poder afugenta-lo
mais facilmente™®’,

Questdo que foi durante um periodo de certa forma polémica é a de
identificacdo de quem seria idoso para fins de aplicacdo do Direito. H4 quem
defenda que se percebe a diminuicdo da reputacdo a partir dos quarenta
anos'®. A Lei n. 8.842 de 1994, ao instituir a Politca Nacional do
Idoso,corroborada pela Lei n. 10.741 de 2003, denominado Estatuto do Idoso,
acabou gerando discussfes sobre a matéria, conquanto superadas, merecem

ser apresentadas no presente estudo.

%5 ELIAS, Norbert. A soliddo dos moribundos . Traducdo de: DENTIZIEN, Plinio. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 8.

1% «“Como animais nas estepes, os mais velhos sdo constantemente cacados até a exaustio
depois que perdem o prestigio. Isso acontece por meio de estereotipos sobre a velhice, de
insinuacdes e ataques de todos os lados. O alvo dos ataques € a autoconfianca. Faz parte da
natureza dessa caca que os homens se confunda rapidamente com sua propaganda
caricatura. A partir dos 40 anos, muitos percebem que sua reputagdo no trabalho esta
diminuindo, a partir dos 50 anos ja comecam a dizer que ndo agiientam mais esperar a hora de
se aposentar. [...] S80 exatamente as elites que ndo conseguiram chegar ao topo que séo
atingidas no coracdo pelos estereétipos racistas sobre a velhice. A insinuacdo de que uma
pessoa com 60, 65, 70 ou 75 anos ndo estd mais em condicdes de desempenhar tarefas
fisicas ou intelectuais do trabalho cotidiano € uma das determinacBes mais traicoeiras da
sociedade.” (SCHIRRMACHER, Frank. A revolugdo dos idosos . Rio de Janeiro: Elsevier.
Editora Ltda, 2005, p. 73.)

3" SCHIRRMACHER. Op. cit., p. 73.

138 Cf. SCHIRRMACHER. Op. cit.
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A Constituicdo Federal de 1988 havia previsto que aos maiores de
setenta anos o voto é facultativo™®. Estabelecia também regras de
aposentadoria voluntaria, tratando de forma diferenciada homens e
mulheres®.

As idades foram legalmente fixadas, considerando que eles ja
trabalharam suficientemente ao longo da vida, merecendo, portanto, uma
velhice de descanso e usufruto do que adquiriram. Na esteira desse raciocinio,
a Constituicdo Federal também tem inserida em seu texto a garantia a um
salario minimo de beneficio mensal ao idoso que comprove nao possuir meios
de prover a prépria manutencdo ou té-la promovida por sua familia**. A
protecdo do idoso na Constituicdo Federal também prevé a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos aos maiores de sessenta e cinco anos™*?.

Quanto a definicho de idade e estabelecimento de uma regra, o
Estatuto do Idoso estabeleceu que idoso € aquele que possui mais de sessenta
anos, conforme seu art. 1° “E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a
regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60

(sessenta) anos™*3.”

139 «Art. 14 - A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: (...) b) os maiores de
setenta anos; (...)” (BRASIL. Constituicdo, 1988)
10 «Art. 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacgbes, é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente
publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (...)lIl - compulsoriamente,
aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicao; Il -
voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no
servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dard a aposentadoria, observadas as
seguintes condicdes: a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicao, se homem, e
cinquienta e cinco anos de idade e trinta de contribuicdo, se mulher; b) sessenta e cinco anos
de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao
tempo de contribuicdo.” (BRASIL. Constituicdo, 1988)
141 «Art. 203 - A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente
de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: (...) V - a garantia de um salario
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.” (BRASIL. Constituicdo, 1988)
142 «art. 230 - A familia, a sociedade e o Estado tém 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. (...)§ 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a
ratuidade dos transportes coletivos urbanos.” (BRASIL. Constituicdo, 1988)
** BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003.
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Diante desta regra, pode-se indicar que a determinacao legal do idoso
€ definida cronologicamente, ndo devendo ser levada em consideracdo sua
debilidade ou ndo, bem como sua condi¢do fisica ou qualquer outra que o
valha. A legislagdo estabeleceu um critério objetivo na definicdo de idoso,
encerrando qualquer discussao antes havida sobre o tema.

A adocao do critério cronolégico foi alvo de criticas, pois deixou de
considerar as diferencas pessoais existentes entre os individuos. Sobre esta

guestao Pérola Melissa assim comenta:

O grande problema do critério cronolégico é de néo considerar as diferencas pessoais

e a larga faixa etaria que esta abrangida pelo conceito, principalmente se levarmos
em conta que, atualmente, sdo cada vez mais numerosas as pessoas centenarias™*.

Embora a discussdo ja tenha merecido respeito e consideracdo, a
legislacdo simplesmente definiu o conceito de idoso, caracterizado pela pessoa
gue tem mais de sessenta anos. E, hoje, o fato de pessoas de sessenta anos
ou mais encontrarem-se em pleno vigor ndo lhes retira a condicdo de
biologicamente envelhecidas, isso porque, embora variavel de um individuo
para outro, o envelhecimento ocorre para todos**.

De toda forma, o critério cronolégico vem sendo reiteradamente
utiizado pelo ordenamento juridico na definicho de categorias,
desconsiderando a capacidade individual de cada um e definindo o conceito, e
tem oferecido a seguranca juridica devida. Acontece isso quando a legislacao
proibe que menores de quatorze anos trabalhem*®, ao tomar por menor a
pessoa que tem menos de 18 anos!*’, relativamente capaz aqueles que
possuem menos de 16 anos'*®, dentre outras situacdes.

Com a definicdo de que idoso é aquele que possui sessenta anos ou

mais, a legislacao tentou buscar um critério uniforme, proveniente de pesquisas

1% BRAGA, Pérola Melissa V., Direitos do idoso segundo o estatuto do idoso . Sdo Paulo:

uartier Latin, 2005, p. 44.
%> PAPALEO NETTO, Matheus. O estudo da velhice no século XX: histérico, definicio do
campo e termos basicos. In Tratado de Geriatria e Gerontologia . Organizadores: DE
FREITAS, Elizabete Viana, PY, Ligia. NERI, Anita Liberanesso, CANCADO, Flavio Aluizio
Xavier, GORZONI, Milton Luiz, DA ROCHA, S6nia Maria. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan,
2002, p. 3.
198 Art. 227, paragrafo 3° da Constituicdo Federal. (BRASIL. Constituicdo, 1988).
7 Art. 27 do Codigo Penal. (BRASIL. Codigo Penal. 38 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000.)
48 Art. 4°, inc. | do Cédigo Civil. (BRASIL. Cédigo Civil. 1 ed. Sao Paulo: Manole, 2002.)
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e investigacdes cientificas da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que
consideram pessoas idosas aquelas com mais de sessenta e cinco anos nos
paises desenvolvidos e de sessenta anos ou mais nos paises em
desenvolvimento™.

Desta forma importante lembrar, que o estabelecimento de quem é
idoso por um critério objetivo, como o que ocorreu na legislacéo brasileira, € o
mais invariavel possivel, e, em termos legais, cumpre a determinacdo
necesséria a aplicacdo da norma especial.

Assim como a crianga e 0 adolescente, o idoso se encontra em
situacao peculiar, na qual a vulnerabilidade € potencializada. Embora ambos os
grupos sejam constituidos por pessoas ‘especialmente’ vulneraveis, e haja em
Varios pontos certo paralelismo entre a situacdo da crianca e do adolescente e
a do idoso, impondo-se a tutela de seus direitos, ndo se deve perder de vista
que, na verdade, tais pessoas caminham em direcdo oposta, sendo, suas
necessidades, inversamente proporcionais™.

Esta vulnerabilidade pode ser identificada como inversa a da infancia,
pois na infancia € o momento em que se ganha forca, desenvolve-se a
inteligéncia. Ja na idade avancada é inevitavel a perda de forca ou, pode-se
afirmar que ha uma espécie de involucéao.

Neste sentido Ana Amélia Camarano:

Assume-se que a idade traz vulnerabilidades, perda de papéis sociais com a retirada
de atividade econdmica, aparecimento de novos papéis (ser avos), agravamento de
doencas crbnicas e degenerativas, perdas de parentes e amigos entres outras. [...]
Pode-se dizer que as principais caracteristicas do grupo sdo o crescimento,

149 “Esse critério cronolégico atendeu as especificacdes da Organizacdo Mundial de Satde,
gue considera idoso nos paises em desenvolvimento, a pessoa a partir dos 60 (sessenta) anos.
Igual critério foi adotado pelos seguintes paises: México — Ley de Los Derechos de Las
Personas Adultas Mayores (art. 3°, inciso |); Guatemala — Ley de proteccion para las personas
de la terecera edad (art. 3°); El Salvador — Ley de Atencién Integral para la Persona Adulta
Mayor (art. 2°), entre outros, os quais consideram como adulto maior a pessoa com 60
(sessenta) anos ou mais.” (BEZERRA, Rebecca Monte Nunes. Estatuto do idoso comentado
Naide Maria Pinheiro (org.). Campinas: LZN, 2006. p. 6.)

10 BARBOZA, Heloisa Helena. O melhor interesse do idoso . In. Cuidado como valor juridico.
Coordenadores: PEREIRA, Tania da Silva e de DE OLIVEIRA, Guilherme. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 65.
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proporcional a idade, das suas vulnerabilidades fisicas e mentais e a proximidade da
151
morte.

A insercdo do idoso no cenéario juridico-social brasileiro representa a
justica social aos que, portadores ou nao de deficiéncia, de enfermidades,
debilidades, representaram e representam valor cultural e humano importante
para a continuidade da vida.

Diante do que foi apresentado sobre a categoria “idoso” em destaque,
nao é dificil afirmar que a fragilidade psiquica dos idosos acarreta a
vulnerabilidade especial para lidar com situacdes que antes eram identificadas
como corriqueiras, e que na idade avancada acabam por ter dimensé&o
alargada, vulnerabilidade especial, que se pretende chamar de
hipervulnerabilidade.

As vivéncias dos idosos somadas as perdas afetivas que tiveram
durante sua vida e as dificuldades fisicas e psiquicas que lhe sao inerentes,
acabam por lhes deixar em condi¢cdo hipervulneravel, até mesmo porque
acompanhar a evolucdo da sociedade torna-se, gradativamente, uma tarefa
ardua.

Na busca pelo tratamento com igualdade, persegue-se a
vulnerabilidade fisica, psiquica e social para que seja encontrada a sua
vulnerabilidade juridica. Quando existe desigualdade constatada, as normas
juridicas ndo podem ser iguais para todos. Aos que sdo considerados
diferentes, neste caso, em razdo do envelhecimento que o0s torna
hipervulneraveis, precisa ser assegurada a igualdade juridica com o objetivo de
mitigar sua desigualdade material em relacdo aos demais cidaddos. Desta
forma, ha de se garantir o humanismo social.

Maria Celina Bondin de Moraes assim comenta:

Neste ambiente, de um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana seréa
tutelada, prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. De modo que terdo
precedéncia os direitos e as prerrogativas de determinados grupos considerados, de

1 CAMARANO, Ana Amélia e PASIANTO, Maria Teresa. Introducdo in: Os Novos ldosos
Brasileiros : Muito Além dos 607, Organizadora: CAMARANO, Ana Amélia. Rio de Janeiro:
IPEA, 2004. p. 2-3.
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uma maneira ou de outra, frageis e que estdo a exigir, por conseguinte, a especial
protecdo da lei. Nestes casos estéo as criancas, os adolescentes, 0s idosos... 15

Marques também comenta a vulnerabilidade dos idosos:

Efetivamente o art. 230 da Constituicdo Federal brasileira identifica também a
necessidade de ‘amparar as pessoas idosas [...] defendendo sua dignidade e bem
estar’. O grupo de pessoas maiores de 60 anos é definido pela Lei 10.741, de 1° de
outubro de 2003, como sendo de ‘idosos’. Apesar de o CDC ndo mencionar
expressamente os idosos, o art. 39, IV, menciona expressamente a ‘fraqueza”
relacionada a idade, da mesma forma que o art. 37 menciona as criangas como um
consumidor especial. A jurisprudéncia brasileira ja identificou que a igualdade tedrica
de direitos e de chances entre consumidores ‘jovens’ e consumidores ‘idosos’ ndo
estaria sendo realmente alcancada na contratacdo e na execucdo de contratos de
consumo, dai a preocupacdo em proteger de forma especial este grupo vulneravel.
Efetivamente, e por diversas razdes, ha que se aceitar que o grupo dos idosos possui
uma vulnerabilidade especial, seja pela vulnerabilidade técnica exagerada em relacao
a novas tecnologias (home banking, relagdes com maquina, uso necessario da
internet, etc.); sua vulnerabilidade fatica quanto a rapidez das contratacdes, sua
saude debilitada; a solidao de seu dia-a-dia, que transforma um vendedor de porta-
em-porta, um operador de telemarketing, talvez na Gnica pessoa com a qual tenham
contato e empatia naquele dia; sem falar em sua vulnerabilidade econémica e
juridica, hoje, quando se pensa em um teto de aposentadoria Unica no Brasil de
miseros 400 délares para o resto da vida'®.

Diante desta realidade, o reconhecimento da hipervulnerabilidade do
consumidor idoso perpassaria pela defesa do direito a vida, sendo um dever da
sociedade de forma geral ndo s6 protegé-lo, mas também prevenir a ameaca
dos seus direitos.

Antes de seguir sobre o tema, convém indicar, que ao elaborar o
Caodigo de Defesa do Consumidor, o legislador deixou clara a existéncia de
diferenciacdo conceitual entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Isso porque
0S conceitos indicam realidades juridicas distintas, com consequéncias
juridicas também distintas, indicando desde ja que nem todos os consumidores
sao hipossuficientes, conquanto sejam vulneraveis.

A determinacédo da hipossuficiéncia do consumidor e do seu grau cabe
ao juiz, cujo convencimento deve tomar por base regras ordinarias de
experiéncia e suporte fatico. A aplicacdo da hipossuficiéncia pela jurisdicéo

depende da discricionariedade judicial e sua consequéncia juridica imediata € a

2 BONDIN DE MORAES. O conceito de.. , p. 116.
¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo.., p. 563
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inversao do 6nus da prova no processo, acarretando facilitagdo dos direitos do
consumidor.

Os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia poderdo coexistir,
mas apesar de os consumidores serem considerados vulneraveis, nem todos
sdo hipossuficientes, até mesmo porque enquanto a vulnerabilidade trata de
direito material a hipossuficiéncia € utilizada em matéria processual. Como

ensina Paulo Valério del Pai de Moraes:

A hipossuficiéncia € um conceito relacionado ao processo e a possibilidade custea-lo,
enquanto a vulnerabilidade € um conceito que relaciona as forgcas em ?eral dos dois
pélos da relagdo de consumo, verificando se um é mais fraco que o outro >,

Comungando do mesmo entendimento Claudia Lima Marques'*® segue
Adalberto Pasqualotto, reservando a expresséo hipossuficiéncia a aspectos
processuais, desenvolvendo em sede de direito material o termo
vulnerabilidade.

A vulnerabilidade é uma categoria juridica de direito material, enquanto
a hipossuficiéncia é de direito processual, considerando a propria destinacéo
especifica da norma.

E é esta vulnerabilidade que se pretende relacionar ao consumidor
idoso, visando verificar a existéncia de sua fragilidade mais acentuada no
mercado de consumo, O que exige uma maior protecdo estatal em
determinadas rela¢des negociais.

Ressalte-se que a vulnerabilidade ndo é o fundamento das regras de
protecdo do sujeito mais fraco, é apenas a explicacdo destas regras ou da
atuacao do legislador, € a técnica de aplicacdo, é a nocdo instrumental que
guia a aplicacdo das normas protetivas e reequilibradoras das relacdes visando
o fundamento da igualdade e da justica equitativa®™®.

Por forca do art. 4° inc. | do Codigo de Defesa do Consumidor,
consumidor é considerado vulneravel no mercado de consumo. Trata-se de

principio juridico de direito material. Hipossuficiéncia por outro lado, € um

> MORAES, Paulo. Op. cit. p. 122.
5 MARQUES. Contratos.. , p. 149
% MARQUES. Contratos.. , p. 270.
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conceito que se relaciona com o direito processual, ja que diz respeito aquele

gue tem menos condi¢des de produzir provas.

Nas palavras de Eduardo Gabriel Saad:

Falar-se em vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo ndo é o0 mesmo
gue dizer se ele, sempre o economicamente mais fraco, uma hipossufiéncia, que
devida a essa circunstancia faz jus a protecdo parecida com aquela que a CLT
dispensa ao assalariado (...) mercé da sua complexa natureza, as relagbes de
consumo processam-se de modo mais favoravel aos interesses do fornecedor que os
do comprador ou usuéario de servicos de terceiros. Por outras palavras, nessas
relagBes € mais facil o consumidor ser lesado em se  us direitos que o fornecedor,

0 que importa dizer que ele é mais vulneravel ao da  no que o fornecedor w7 grifo
inserido

No mesmo sentido, tratando a hipossuficiéncia como necessaria a

7

disparidade em sede de produgcao de provas € o entendimento de Rodrigo

Xavier Leonardo:

. 0 consumidor deve ser qualificado como hipossuficiente quando, analisadas as
circunstancias particulares de cada caso, for perceptivel um sensivel disparidade de
condicdes técnicas, econdmicas e, até mesmo, intelectuais, para a producao de prova
sobre os fatos pertinentes a relagéo juridica de consumo™®.

Em funcdo da existéncia de tal vulnerabilidade féatica, o legislador

preocupou-se em estabelecer regras tendentes a buscar o equilibrio na relagéo

juridica por uma das partes ser mais susceptivel ao dano. A especial

vulnerabilidade do consumidor idoso frente ao fornecedor faz com que se fale

em hipervulnerabilidade como paradigma a ser adotado na protecdo do

individuo fragilizado.

A condicdo de idoso deve fomentar uma preocupacao do Estado-juiz

no sentido de propiciar-lhe tratamento especial, visando a igualdade

constitucional; dai a necessidade de analisa-los como hipervulneravel,

157

SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor  : lei 8.078 de

11.09.1990. 52 ed. ver. e ampl. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 148.

158

LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposicao e inversao do énus da pr ova. Rio de Janeiro:

Renivar, 2004. p. 278.
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conclusdo a que se chega mediante a andlise sistematica do Estatuto do Idoso
e Codigo de Defesa do Consumidor sob a 6tica constitucional™®.

Em se tratando de relacdo de consumo com idoso, a igualdade a ser
buscada pelo microssistema do CDC em conjunto com o Estatuto do Idoso
passa pela necessidade de reconhecimento do idoso como consumidor na
condicdo de mais fraca na relacdo de consumo.

Ainda, ressalta-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor, mesmo
qgue de forma timida, faz referéncia a idade do consumidor ao trazer no art. 39
a proibicdo ao fornecedor de produtos e servicos, dentre outras préticas
abusivas, “IV — prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo
em vista a sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para impingir-
lhe seus produtos ou servicos'®®”,

Tal dispositivo toma relevo, porém, para que se tenha a efetividade
necessaria na defesa dos interesses do consumidor idoso analisando-se
sistematicamente com os mandamentos do Estatuto do ldoso. Isso porque o
Cdodigo de Defesa do Consumidor n&o os diferencia, tornando-se
imprescindivel a valorizacao da pessoa, de forma mais individualizada possivel
para que seus direitos sejam assegurados. O Codigo de Defesa do
Consumidor de forma isolada ndo consegue corresponder as exigéncias
daqueles que deveria servir*®®.

Marques'®? afirma que a vulnerabilidade seria a chave da justica no
Caodigo de Defesa do Consumidor. Em se tratando de idoso consumidor, em
razdo de sua condicdo de consumidor, deve-se-lhe aplicar as normas que
regem as relagbes de consumo, e, ha também de se verificar o grau de
vulnerabilidade do consumidor enquanto idoso, buscando subsidios no Estatuto
do Idoso a fim de que seja alcancada a realizacéo final de justica.

Marques assim sustenta:

59 | EITE, Julio de Assis Araujo Bezerra. O direito do idoso e o mUtuo bancario : Aplicacao

do cddigo de defesa do consumidor e o estatuto do idoso. 2007, 163f. Dissertacao (Mestrado
em Direito Consituciona) Universidade de Fortaleza - UNIFOR. Fortaleza. p. 126.

10 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010.

11 \WEBER, Op. cit., p. 86.

12 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo.., p. 328.
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Tratando-se de consumidor ‘idoso’ (assim considerado indistintamente aquele cuja
idade estd acima de 60 anos) é, porém, um consumidor de vulnerabilidade
potencializada. Potencializada pela vulnerabilidade fatica e técnica, pois € um leigo
frente a um especialista organizado em cadeia de fornecimento de servigos, um leigo
gue necessita de forma premente dos servigos, frente a doenga ou a morte iminente,
um leigo que ndo entende a complexa técnica atual dos contratos cativos de longa
duracéo %gnominados de ‘planos’ de servicos de assisténcia a salde ou assisténcia
funeréaria™".

Colaciona-se decisao do tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
gue se indica a existéncia de vulnerabilidade agravada pelo fato do consumidor

ser idoso.

APELAGAO CIVEL. CONSUMIDOR. SERVICOS DE TELEFONIA MOVEL. FALHA
NA PRESTAGAO DOS SERVICOS. COBRANGAS ABUSIVAS. VULNERABILIDADE
AGRAVADA DO CONSUMIDOR IDOSO. CONSIDERAGAO. RESCISAO DO
CONTRATO DETERMINADA. DEVOLUGAO DE VALORES. DANOS MORAIS. NAO
CONFIGURACAO. Considerando a verossimilhanca das alegacdes do autor, no
sentido de que o servico de telefonia mével contratado para utilizacdo no exterior
mostrou-se defeituoso, culminando com cobrangas abusivas, bem como tendo em
vista a vulnerabilidade agravada do consumidor idoso, € de se julgar procedente o
pedido de rescisdo de contrato, sem o pagamento de multa, tornando-se inexigiveis
os valores a titulo de ligagdes internacionais, determinando-se, outrossim, a
devolucéo do valor pago pelo aparelho celular. Danos morais ndo configurados, na
medida em que os incbmodos vivenciados pelo autor ndo feriram sua dignidade a
ponto de gerar direito a indenizacdo. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (TJRS
APELACAO CIVEL, NONA CAMARA CIVEL, N° 70025289943, COMARCA DE
SAO LEOPOLDO, ANIBALLE TISO APELANTE, TIM CELULAR S.AE

GLOBAL CELULARES TIM APELADOS)™*.

%% MARQUES, Claudia Lima. Solidariedade na doenca e na morte: sobre a necessidade de

acles afirmativas em contratos de planos de saude e de planos funerarios frente ao
consumidor idoso., In SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e
direito privado . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 194.

1% Transcreve-se trecho da decisdo que trata sobre o tema: “[...] A questdo posta em exame
também deve ser vista a luz do principio da vulnerabilidade, o qual fundamenta a propria
existéncia de uma protecdo especial ao consumidor, dado o desequilibrio nas relagbes
estabelecidas entre os agentes econdmicos. A vulnerabilidade, que nas relagbes de consumo
se presume de forma absoluta, € agravada em relacdo ao consumidor idoso, como ocorre no
caso dos autos. Na diccdo do promissor jurista Bruno Miragem “a vulnerabilidade do
consumidor idoso é 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 relacéo
a atuacdo negocial dos fornecedores; b) a necessidade e catividade em relacdo a
determinados produtos ou servicos no mercado de consumo, que o coloca em uma relacéo de
dependéncia em relacao aos seus fornecedores.” Direito do Consumidor, Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 66 (BRASIL. TIRS. Apelacao Civel n. 70025289943 - Des. Rel. Marilene
Bonzanini Bernardi - j. em 18.02.2009. Disponivel em: <http://www.{jrs.jus.br>. Acesso em: 09
jan. 2011.)
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No corpo da decisdo o desembargador sustenta seu entendimento
indicando que a vulnerabilidade, de um modo geral nas relacbes de consumo &
presumida, ao passo que quando se trata de relacdo com idosos é agravada.

Complementa ainda suas razdes apontando que a vulnerabilidade do
consumidor idoso € demonstrada a partir de dois aspectos principais:

a) a diminuicdo ou perda de determinadas aptiddes fisicas ou intelectuais que o torna
mais suscetivel e débil em relacdo a atuacdo negocial dos fornecedores; b) a
necessidade e catividade em relacdo a determinados produtos ou servicos no mercado
de consumo, qsue 0 coloca em uma relacdo de dependéncia em relacdo aos seus
fornecedores.

E por fim, defende que uma vez seja a parte requerente idosa “deve-se
dar a este fato o peso merecido, a fim de compreender a questao partindo-se
da premissa de uma maior fragilidade deste consumidor para realizar
verdadeira justica no caso concreto™.

Noutra decisdo do mesmo tribunal, que trata sobre a negativa de
aceitacdo de pessoa por operadora de plano de saude em virtude a idade, o
desembargador indica a existéncia de “presuncdo de vulnerabilidade ainda

maior em funcéo de sua idade avancada™®’

. Que tal reconhecimento deve ser
levado em consideracao na analise dos casos envolvendo tais pessoas.
Convém esclarecer que nao sédo todos os idosos irrestritamente
considerados que se caracterizam como o0 hipervulneraveis, descrito por
Simone de Bouavoir. Isso porque, no Brasil, um pais de dimensdes
continentais, as diferencas também sdo imensas. O avanco de tecnologias
meédicas, a vaidade, a manutencdo de mentes sds em decorréncia de
atividades intelectuais faz com que nem todos idosos estejam contemplados na

categoria de hipervulnerabilidade. N&do se pode negar as diferencas das

' BRASIL. TJRS. Apelagdo Civel n. 70025289943 - Des. Rel. Marilene Bonzanini Bernardi - j.
em 18.02.2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jan. 2011.

16 BRASIL. TIRS. Apelacio Civel n. 70025289943 - Des. Rel. Marilene Bonzanini Bernardi - j.
em 18 de fevereiro de 2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jan. 2011.
167 (...) Note-se que no caso em tela, a parte agravante vai fazer sessenta (60) anos de idade
no final de 2009, portanto, trata-se de consumidor idoso, existindo uma presuncdo de
vulnerabilidade ainda maior em funcéo de sua idade avancada, de sorte que a toda evidéncia
ndo pode ser atingido por praticas comerciais abusivas, (...) (BRASIL. TJRS. Agravo de
Instrumento n°. 70029810108 - Rel. Des. Jorge Luiz Lopes do Canto - j. 12.05.2009. Disponivel
em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jan. de 2011.)
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pessoas, mesmo em determinadas categorias que se pretende de certa forma
isolar e conceituar, cada ser humano é diferente, e as diferencas precisam ser
respeitadas.

Maria Celina Bodin de Moraes assim comenta:

Os problemas surgem, porém, no momento em que se tenta responder a questéo
sobre quem é igual e quem é diferente. Os critérios em base aos quais se agrupam
os individuos iguais e os diferentes variam conforme os tempos, os lugares, as
ideologias, as concepcgdes éticas, religiosas, filosoficas, etc. De fato, os individuos
sdo, entre si, tanto iguais quanto diferentes e podem mesmo ser considerados todos
iguais — pessoas — e todos diferentes — altos, baixos, gordos, magros, cultos,
analfabetos, mulheres, homens, etc. A regra valorativa que aprioristicamente o0s
igualara ou os distinguira sera sempre uma regra de pré-conceito™®.

A hipervulnerabilidade propf&e-se como um critério juridico a ser
utilizado no exame das relagbes de consumo dos idosos no compromisso de
tutela da dignidade da pessoa humana. Faz-se necessaria a criacdo de uma
nova consciéncia, que permeie a dogmatica e informe a atividade jurisdicional,
refletindo-se na legislacdo positiva e viabilizando a instauragcdo de um regime
juridico diferenciado. Ou, como sugere Teresa Negreiros, trata-se de uma

mudanca de paradigmas. Segundo ela:

Por meio do paradigma da essencialidade — distinguindo-se o0s interesses existenciais
dos interesses apenas patrimoniais e submetendo estes aqueles -, o direito civil e 0
seu estudioso talvez possam contribuir para a construgcdo de um sistema juridico
voltado para a pessoa e para a satisfacdo de suas necessidades basicas'®’.

A ordem contratual contemporanea € sensivel a disparidade do poder
negocial entre os contratantes e procura compensé-la através da imposicao de
um regime de protecdo a parte vulneravel'®, no caso em tela, protecdo

especial do consumidor idoso'’*. Ou seja, deixa-se de ter um grupo Unico

18 BONDIN DE MORAES. O conceito de.. , p. 125.

%9 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato : novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p 518.

7% NEGREIROS. Op. cit. p. 389.

171« 18. Ao Estado Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas sobretudo os
hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem minoritarios e amilude
discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificacdo do consumo e a “pasteurizacao”
das diferencas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna. 19. Ser diferente ou
minoria, por doenca ou qualquer outra razdo,ndo € ser menos consumidor, nem menos
cidadao, tampouco merecer direitos de segunda classe ou protecdo apenas retérica do
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inscrito no Codigo de Defesa do Consumidor a que se chama de consumidor,
para existirem diversos grupos de consumidores que anseiam por tutelas
diferenciadas, 0 que ndo impede ainda que nas proprias categorias criadas
existam diferencas entre as pessoas.

O Caddigo de Defesa do Consumidor protege todos os consumidores,
mas ndo € alheio a realidade, ha indicagcbes em seus dispositivos de que
existem consumidores e consumidores. Neste sentido importante trecho do
Recurso Especial n. 586.316-MG, que trata da necessidade de tutela especial
de um grupo visando a informacdo clara de existéncia de gliten em

determinado produto colocado a venda.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, é desnecessario explicar, protege todos os
consumidores, mas nao € insensivel a realidade da vida e do mercado, vale dizer,
ndo desconhece que ha consumidores e consumidores, que existem aqueles que, no
vocabulario da disciplina, sdo denominados hipervulneraveis, como as crian¢as, 0s
idosos, os portadores de deficiéncia, os analfabetos e, como ndo poderia deixar de
ser, aqueles que, por razao genética ou nao, apresentam enfermidades que possam
ser manifestadas ou agravadas pelo consumo de produtos ou servigos livremente
comercializados e inofensivos & maioria das pessoas® .

O acordao ganha destaque quando se esta diante de grupos, e nao
mais de generalidade de consumidores, mais precisamente como justificativa
para a intervengdo na ordem econdmica pelo Estado social.

O que se pretende dos fornecedores, é que assim como visualizam 0s
consumidores de forma diferenciada na obtencdo de seus lucros, ao visualizar
uma potencial massa de consumidores, também atentem para a manifestacao

concreta da func&o social da propriedade e da responsabilidade social*".

legislador.” (BRASIL. STJ. Recurso Especial 586.316-MG - Min. Rel. Hermann Benjamin -
Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 09 jan. 2011.)

172 BRASIL. STJ. Recurso Especial 586.316-MG - Min. Rel. Hermann Benjamin - Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 09 jan. 2011.

7% BRASIL. STJ. Recurso Especial 586.316-MG - Min. Rel. Hermann Benjamin - Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 09 jan. 2011.



2. ALCANCE E INCIDENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS N AS
RELACOES DE CONSUMO

2.1 A defesa do consumidor como direito fundamental

E importante consignar que os direitos fundamentais se revelam em
dimensdes também chamadas geracdes. Os direitos de primeira geracéo
protegem as liberdades publicas, contendo como principal caracteristica o fato
de garantir uma esfera de atuacdo ao individuo afastando a ingeréncia do
Estado, tendo em vista a imposi¢ao de obrigacdes negativas a ele. S&o direitos
civis e politicos, ou seja, sdo direitos de resisténcia ou oposicdo perante o
Estado®’.

Nesta primeira fase de geracdo, os direitos fundamentais consistiram
basicamente no estabelecimento das garantias fundamentais da liberdade. A
primeira dimensdo dos direitos fundamentais surgiu com as revolugdes
burguesas dos séculos XVII e XVIII e foi inspirada nas ideias de iluminismo
racionalista fundando-se no liberalismo classico.

Os direitos de segunda geracao surgiram no século XIX como frutos
das revolugdes sociais, assim, protegem os direitos econdmicos, culturais e
sociais, ja contemplados pelas Constituicbes. Compreendem os direitos
sociais, aqueles relativos a educacéo, saude, previdéncia e assisténcia social,
lazer, trabalho, seguranga e transporte.

O que distingue os direitos de primeira geracdo com os de segunda é o
fato de, enquanto aos primeiros impde-se uma atitude abstencionista do
Estado, dos segundos exige-se uma atitude positiva, a fim de propiciar
liberdade por intermédio do Estado’”. Assim, é de se afirmar que o os direitos
de segunda dimenséao traduzem-se em direitos de participacdo, que obrigam
politicas publicas asseguradoras do efetivo exercicio dos direitos sociais dos

individuos.

174 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 14 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002

. 564,
%5 LAFER, Celso. Reconstrucdo dos direitos humanos : um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. S8o Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 127.
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Os direitos de terceira geracao, do final do século XX, sdo os direitos
de solidariedade resultantes da “consciéncia de novos desafios, ndo mais a
vida e a liberdade, mas especialmente a qualidade de vida e a solidariedade
entre os seres humanos de todas as racas ou nagées” '°,

Ressalte-se que esses direitos se desprendem, em principio, da figura
do homem, individualmente considerado, para destinar a protecdo aos grupos
(familia, povo, nacéo), caracterizando-se assim, pela titularidade difusa ou
coletiva. Como exemplo destes direitos tem-se a paz, o meio ambiente, a
conservacao e utilizacdo do patrimdnio histérico e cultural dentre outros®””.

Os direitos de quarta geracdo s&o preconizados por Bonavides'’®, que
defende ser esta geracdo de direitos resultado da globalizacdo dos direitos
fundamentais, isso no sentido de que a universalizacdo no plano institucional
corresponde a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social. Assim,
sao considerados direitos de quarta geracéo o direito a democracia, o direito a
informacdo e ao pluralismo, pois segundo o autor “deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua missdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as
relagbes de convivéncia“*’®.

Visando atuar na relacdo de consumo, o direito, através de

I*®  firmou a defesa do consumidor como um direito

Constituicdo Federa
fundamental. Ressalte-se que uma das prerrogativas do direito fundamental,
nada mais é do que impor limites ao mercado, mediante o estabelecimento de
valores aos quais devem se submeter as partes privilegiadas, no intuito de
amenizar as desigualdades e a falta de liberdade do agente social econdémico
da atualidade™®".

Ricardo Sayeg comenta que:

'® FERREIRA FILHO, MANUEL GONCALVES. Direitos Humanos Fundamentais . 3 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1999. p. 57.

" BONAVIDES. Op. cit. p. 571.

'’ BONAVIDES. Op. cit. p. 571.

7 BONAVIDES. Op. cit. p. 571.

180 A Constituicdo Federal de 1988 fez mencéo a palavra consumidor nada mais do que seis
vezes em todo o seu texto. Foram elas: art. 5°, inc. XXXII acima indicado; art. 24, inc. VIII; art.
150, paragrafo 5°; art. 155, paragrafo 2°, inc. VII; artigo 170, inc. V; e art. 48 do ADCT.

81 WEBER, Op. cit., p. 45.
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Em suma, conforme a lei natural da fraternidade, o capitalismo como regime
econdmico, longe de ser soérdido e selvagem, muito menos um Estado centralizador,
deve ser indutor do exercicio do direito subjetivo natural de propriedade, com vista a
concretizacdo e satisfatividade dos direitos humanos de segunda e terceira dimenséo,
que institui uma economia humanista de mercado. [..] é, em conclusdo, o
reconhecimento do direito subjetivo natural de propriedade relativizado, conforme a
filosofia de Locke, concretamente, agora conforme Hegel, em favor dos direitos
humanos em sua perspectiva tridimensional, no qual a liberdade adensada a igualdade
deve conduzir a fraternidade para o respectivo sobre-adensamento. Se de um lado, a
liberdade é duplamente adensada, de outro, é ela que conduz, ou seja, por ser
capitalista, o seu regime juridico parte obrigatoriamente da liberdade. Eis o capitalismo
fraterno que é o capitalismo humanista'®.

Feitas estas breves consideracdes convém destacar e contextualizar o
direito de defesa do consumidor como direito fundamental, ressalvando-se que
esté inserido no rol de primeira, segunda e terceira dimenséao.

Esta inserido no rol dos direitos de primeira dimensdo porque tem
como traco linear a liberdade contratual correspondente a néao intervencao do
Estado, no que tange ao seu direito de escolha. Ocorre que, como
apresentando no capitulo anterior, o consumidor é parte vulneravel restando,
entdo, sua liberdade prejudicada, em decorréncia da sua vulnerabilidade, o que
leva o direito do consumidor a ser considerado como direito de segunda
dimenséo. A tutela especial do consumidor como pessoa no universo social,
pode ser identificada sob o manto do solidarismo, mantendo-o também como
direito de terceira dimenséo.

Identifica-se a intencdo do constituinte brasileiro de inserir a norma
fundamental de defesa do consumidor'® fixando-a no centro do ordenamento,
como um instrumento juridico que possui finalidade de amenizar e de atenuar
as desigualdades e falta de liberdade ou de autodeterminacdo que o0s
consumidores enfrentam diariamente. Sob esta Otica e dada necessidade de
‘defesa do consumidor’ pelo Estado é inegavel que a ‘defesa do consumidor’

esté inserida no rol de direitos fundamentais, constitucionalmente assegurados.

182 SAYEG, Ricardo Hasson. Doutrina humanista de direitos econémico . Tese de Livre

Docéncia depositada e admitida e aprovada na Faculdade de Direito da PUC/SP, atualizada e
revista para publicacédo 2009.

183 «Nessa perspectiva, a caracteristica dos direitos do consumidor como direitos humanos
revela o reconhecimento juridico de uma necessidade essencial, que é a necessidade de
consumo.” (MIRAGEM. Op. cit., p. 121.)
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A defesa do consumidor como direito fundamental é feita de forma a
indicar que o fornecedor e o consumidor estdo em situacdes desiguais, e, via
de consequéncia, a sua vulnerabilidade precisa ser tutelada.

A relagdo de consumo entre consumidor e fornecedor é contraposta,
mas, independentemente disso, o vinculo juridico constituido entre eles deve
ser harmonioso e equilibrado de modo a expressar a pacificacdo das
pretensdes.’®* E isso que tem justificado a tutela do estado na protecdo dos
direitos de defesa do consumidor, parte vulneravel da relacao.

A promocao da defesa do consumidor pelo Estado tem por fim coibir
abusos e/ou excessos praticados pelos fornecedores contra os consumidores
em decorréncia do desequilibrio da relacdo entre eles. A protecdo do
consumidor no mercado de consumo, por meio da irradiacdo do conjunto de
valores e principios constitucionais vigora, com a finalidade de afastar a
desigualdade inerente as relagdes de consumo.

A eficacia da defesa do consumidor constitucional deve se pautar no
contetido material*®® deste direito que exprime a dimensdo objetiva que visa
mitigar a desigualdade intrinseca na relacdo de consumo, em vista que o
fornecedor de produtos e servicos encontra-se em uma posi¢cao vantajosa, 0

que ocasiona a fragilidade e a vulnerabilidade do consumidor®®,

184 wp absorgcdo do principio da proporcionalidade do direito constitucional pelo direito do
consumidor fica ainda mais evidente quando se analisa o art. 4°, inciso Ill, do CDC, o qual
dispbe que a harmonizacdo dos participantes da relacdo de consumo far-se-a de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa fé e equilibrio nas elagcdes entre consumidores e
fornecedores. Assim, verifica-se que as relac6es de consumo (e ndo somente os contratos de
consumo) devem ser harmodnicas, o que se dard em razdo do equilibrio, que é a
consubstanciacdo do principio da proporcionalidade. E justamente a proporcionalidade nas
relacdes de consumo que possibilitard alcancar a justica social e, ipso facto, como antecedente
I6gico, a justica contratual.” (FERNANDES NETO, Guilherme. O abuso de direito no Cédigo
de Defesa do Consumidor : Clausulas, praticas e publicidade abusivas. Brasilia: Brasilia
Juridica, 1999. p 70-71.)

1% «pode-se afirmar que aos poderes publicos incumbem a tarefa de extrair das normas que 0s
consagram (direitos fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido,
efeitos reforcados relativamente as demais normas constitucionais, ja que ndo ha como
desconsiderar a circunstancia de que a presuncdo da aplicabilidade imediata e plena eficacia
que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua
fundamentalidade formal no &mbito da Constituicdo.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 250.)

1% WEBER, Op. cit., p. 60.
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O direito fundamental de defesa do consumidor anuncia um dever
estatal de mitigar a desigualdade existente entre as partes da relacdo de
consumo. E tarefa do Estado implementar a protecio do consumidor por meio
da sua intervengéo.

Na seara de direito fundamental, a defesa do consumidor tem a
precipua finalidade de assegurar a dignidade da pessoa humana, com
fundamento do Estado Social e Democratico de Direito. Diante desta realidade
a defesa dos direitos do consumidor tem razao de ser na dignidade da pessoa
humana, na qual estd compreendida a isonomia, visando garantir o alcance
dos objetivos da sociedade de consumo reconhecida a sua vulnerabilidade no
mercado.

A defesa do consumidor assegura a dignidade enquanto pessoa
humana na sua condicdo de ser humano, e também conforma o atributo de
vulneravel no mercado de consumo, buscando a compatibilizacdo dos
interesses, com conformacao no principio da proporcionalidade.

A Constituicdo Federal optou pelo regime capitalista, porém, ndo o
capitalismo descontrolado e auto regulador ao qual o consumidor esta
subjugado, mas se assegurou a esta figura existéncia digna conforme ditames

da justica social, um capitalismo com foco na dignidade humana'®’ % 189

187 up figura do consumidor é objeto de especial protecao dentro do préprio texto constitucional.
Ressaltam-se os artigos 5°, V, X, XXXIl, e ainda o artigo 170, V, da Lei Maior, que, segundo
Fabio Konder Comparato, deve ser interpretado em linha de complementacdo: o Direito do
Consumidor passa a ser examinado como principio vetor da ordem econdmica (dimenséo
social) e direito fundamental da pessoal (dimenséo individual), sendo neste Ultimo plano de
implementado na ordem juridica ordinaria pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual
permitiu a plena eficacia do texto constitucional.” (CASTRO, Flavia Viveiros de. Danos a
pessoa nas relagBes de consumo : uma abordagem civil e constitucional. Rio de Janeiro.
Lumem Juris, 2006. p. 24.)

188 «“por isso texto do art. 170, n&o afirma gue a ordem econdmica esta fundada na valorizagdo
do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, sendo que ela deve estar — vale dizer, tem de
necessariamente estar- fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, e deve
ter — vale dizer, tem de necessariamente ter — por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. A perfeita compreensédo dessa obviedade é essencial,
na mediada em que informara a plena compreensdo de que qualquer pratica econdmica
(mundo do ser) incompativel com a valorizacao do trabalho humano e com a livre iniciativa, ou
que conflite com a existéncia digna de todos, conforme os ditames da justica social sera
adversa a ordem constitucional.” (GRAU. Op. cit., p. 195.)

189 «Clara é, pois, a identificacdo das normas juridicas do CDC com as caracteristicas do Direito
Econdmico. Por essa razdo, pode-se afirmar que o Cdadigo esta estruturado para atender a
uma légica econdmica normativa (dever ser). Ou seja, o0 CDC existe em fungéo de um principio
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Afinal, antes de ser consumidor ele deve ser identificado como pessoa
humana.

A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem como objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria da
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacées de
consumo.

A defesa do consumidor tem carater essencial*®®

, gque se exprime
mediante a sua fundamentalidade material, e nada mais é do que o
reconhecimento da debilidade do consumidor para impor ao mercado a ética
das relacbes de consumo, bem como procedimentos adequados e suficientes
para a melhor informacdo, seguranca, qualidade, publicidade e
confiabilidade'®".

Ricardo Henrique Weber assim comenta:

Emerge com relevo a vinculacdo entre dignidade da pessoa humana e o direito
fundamental da defesa do consumidor, tendo em vista que a Constituicdo Federal foi
balisada pelo Estado Social Democratico de Direito, que por sua vez tem como
fundamento mor o principio da dignidade da pessoa humana; esse principio permeia
todo o sistema de direitos fundamentais que ndo podem ser desvinculados a dignidade
da pessoa, pois sdo inerentes a ela, por serem instrumentos de sua concretizacao'®.

Outro aspecto relevante e inerente ao principio da dignidade da pessoa
humana e ao direito fundamental a defesa do consumidor diz respeito a

necessidade de tutelar o consumidor também como pessoa humana, matéria

constitucional da ordem econbmica (art. 170, V, da CF), que pretende, acima de tudo
‘...assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social’. A esta logica
econdmica normativa contrapde-se uma logica econdmica fatica (ser), responsavel pela
dindmica social das relacbes de consumo.”(AZEVEDO, Fernando Costa de. Defesa do
Consumidor e regulacdo: a participacdo dos consumidores brasileiros no controle da
Pgroestagéo de servicos publicos. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2002. p. 79.)

“O conteudo essencial de um direito fundamental, na dimenséo objetiva, deve ser definido a
partir do significado desse direito para a vida social como um todo. Isso significa dizer que
proteger o conteldo essencial de um direito fundamental implica proibir restricbes a eficacia
desse direito que o torne sem significado para todos os individuos ou para a boa parte deles.”
(SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O contelildo essencial dos direitos fundamentais e a
eficacia das normas constitucionais . S&o Paulo: Revista dis Tribunais, 2000. p. 244.)

YL \WEBER, Op. cit., p. 48.
192 WEBER, Op. cit., p. 48.
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amplamente discutida, considerando a necessidade de tutela do individuo
como pessoa com necessidades especiais e ndo apenas em sua abstracao.

Nesta dimensdo Miguel Reale assim comenta:

[...] toda pessoa é Unica e que nela o todo universal, o que faz dela um todo
inserido no todo da existéncia humana; quer por isso ela deve ser vista antes
como centelha que condiciona a chama e a mantém viva, e na chama a todo
instante crepita, renovando-se criadoramente, sem reduzir uma a outra; e que,
afinal, embora precaria a imagem, o que importa € tornar claro que dizer
pessoa € dizer singularidade, intencionalidade, liberdade, inovagdo e
transcendéncia, o que é impossivel em qualquer concepcao transpersonalista,
a cuja luz a pessoa perde os seus atributos como valor-fonte da experiéncia
ética para ser vista como simples “momento de um ser transpessoal” ou peca
de um gigantesco mecanismo, que, sob varias denominacdes, pode ocultar
sempre 0 mesmo “monstro frio”: “coletividade”, “espécie”, “nacao”, “classe”,
“raca”, ideia, “espirito universal” ou “consciéncia coletiva™®,

Quanto a concentracdo no sujeito Claudia Lima Marques apresenta o

pensamento de Mosset lturraspe:

A pessoa humana é o eixo ou centro das preocupagdes do Direito atual, tanto
do publico quanto do privado; com a denominacdo de direitos de terceira
geracdo — ou de quarta — se busca uma protecdo mais completa, plena ou
integral, que abarque todas as manifestacbes e garanta a liberdade, a
segurantl;a, a dignidade, o respeito, a privacidade e a identidade do ser
humano™*.

Sobre a orientagéo da tutela do consumidor com base na sua condigéo
de pessoa Pietro Perlingieri assim comenta:

A ratio destas Ultimas previsGes € orientada evidentemente a tutela do
consumidor como pessoa, favorecendo a aquisicdo de uma bagagem
cognoscitiva adequada e, portanto, uma maior consciéncia e capacidade critica
na realizagdo dos atos de consumo*®”.

19 REALE, Miguel. Pluralismo e liberdade . S&o Paulo: Saraiva. Apud. MENDES, Gilmar
Ferreira Mendes. COELHO, Inocéncio Méartires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 150.

1% ITURRASPE, Mosset, em Dafios — Globalizacién. p. 9. Apud MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor  : 0 novo regime das relagfes contratuais. 4
ed. ver. e ampl. Incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2002. p. 212.

1% PERLINGIERI. O direito.. , p. 544.
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No mesmo sentido é o entendimento de Gustavo Tepedino™®® ao afirmar
que “antes de ser consumidor, é pessoa humana, para cuja protecao se volta

inteiramente o constituinte”. E continua:

Cuida-se de localizar, portanto, 0s pressupostos essenciais que, segundo o
Cdédigo de Protecdo do Consumidor, sdo necessarios e suficientes para atrair
uma série de principios em defesa do sujeito de direito em situagcdo de
inferioridade™’.

Note-se que como primeira andlise poder-se-ia indicar uma
despersonalizacdo das relagbes com o surgimento dos contratos de adeséao, o
que se indicava era a existéncia de “contratos sem sujeito”, ocorre que, as
nocdes de individuo também mudaram a ele foi “resignificado™. O individuo
passou novamente a ter lugar de destaque e suas individualidades passaram a
ser observadas e tuteladas.

Sob o prisma do Estado Social de Direito'®

objetiva-se a
compatibilizacdo da partes na relacdo de consumo, protegendo o consumidor
e, via de consequéncia, o direito fundamental e o constitucionalismo econdémico
que velam pelos principios fundamentais inerentes a condi¢cdo social do
homem. A acédo do Estado serve para protecdo das relacbes de consumo de
modo a evitar abusos.

Ana Prata assim discorre sobre o tema:

A ideia subjacente aos direitos sociais deixa de ser a da igualdade dos sujeitos,
convertendo-se na de necessidade de realizacdo do equilibrio entre pessoas
desiguais®®.

1% TEPEDINO. Temas de.., p. 244.

' TEPEDINO. Temas de.., p. 244

1% TORRAINE, Alain. Critica da modernidade. Instituto Piaget, Lisboa, 1994.p 304. Apud
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor : 0 novo regime
das relacdes contratuais. 4 ed. ver. e ampl. Incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudenciais.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002. p. 215.

199 up primeira vez que esta ideia emerge pode situar-se no projecto de Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1973 de Robespierre, assente na preocupacdo de reelaborar o
conceito de igualdade tornando-o indissociavel do de fraternidade, numa perspectiva social e
ndo meramente individualista. Isto €, o Estado aparece como agente directo do <<interesse
colectivo>> - com a obrigacao de fornecer directamente aos cidaddos meios de satisfacao de
necessidades — e como orientador das actuacdes privadas no sentido da solidariedade, da
fraternidade e da salvaguarda dos direitos fundamentais.” (PRATA, Ana. A tutela
constitucional da autonomia privada . Coimbra: Almedina, 1982. p. 110-111.)

20 pRATA. Op. cit., p. 113.
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Fernando Costa de Azevedo assim comenta:

Inseridos no texto constitucional os principios, entendidos como espécies de normas
juridicas, enunciam os valores pelos quais se deve orientar todo o ordenamento
juridico infraconstitucional. Deste modo, cabe precisar a recepgdo, na CF, de 1988,
dos principios norteadores da chamada Ordem Econbmica, onde a defesa do
consumidor surge como um desses principios. Em suma, a defesa do consumidor
como principio de ordem econbmica € norma constitucional de aplicacdo imediata.
Isso implica a afirmacao de que o Estado ndo podera fugir ao compromisso de agir no
sentido de efetiva realizacdo do significado (valor) implicito no mencionado principio,
qual seja o de que o consumidor, por ser a parte mais vulneravel nas relacdes de
consumo, merece uma tutela juridica especial, cujo escopo maior consiste em
equilibrar essas relacdes econbmicas que envolvem a prestacdo e o consumo de

bens (produtos) e atividades econdmicas (servicos) 201

Com a renovacao da teoria contratual através das tendéncias sociais,
em face dos postulados do Estado Social de Direito e da realidade da
sociedade, o Estado passa a intervir nas relagdes sociais®®.

Proteger o consumidor nada mais seria do que garantir o propésito de
aplicacdo dos direitos fundamentais na ordem econdmica®®. No intuito de dar
efetividade a defesa do consumidor, como garantia fundamental, e ver-se
assegurada a dignidade da pessoa humana, compreendida ai a liberdade,
igualdade e fraternidade de ordem econb6mica que o Ato das Declara¢cdes
Transitérias estabeleceu o prazo de 180 dias para elaboracdo do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Ainda, objetivamente a defesa do consumidor € principio da ordem

econdmica, o art. 170 da Constituicdo de 1988 assim dispde:

Art. 170 - A ordem econfmica, fundada na valorizagc&o do trabalho humano, tem por
fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

[.]

2oL AZEVEDO. Op. cit., p. 73.

202 MARQUES. Contratos.. , p. 208.

203 «A nocdo de Estado Social serve para qualificar um Estado, cujo activo papel no dominio
econdmico e social € imposto constitucionalmente e em que — ndo obstante a profunda
diversidade de opinides que neste dominio se tem expresso sob o mesmo referencial
conceitual — a intervencdo ndo tem um carater arbitrario ou discricionario, antes sendo
orientada no sentido de, pela utilizacdo de um conjunto de instrumentos de natureza e eficacia
muito diversa, prosseguir um objectivo que, sinteticamente, se pode traduzir na realizacdo e
concretizacao da tendencial igualdade dos seus cidadaos.” (PRATA. Op. cit., p. 116.)
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V- defesa do consumidor®®.

A harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e a compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdémico e tecnologico, de modo a viabilizar os
principios da ordem econdmica, que se funda, na boa fé e equilibrio nas
relacbes de consumo, devem ser respeitados conforme previsto no dispositivo
constitucional acima indicado.

A compatibilizacdo indicada leva ao comércio justo conforme definido
por Alfonso Cotera Fretel e Eloise Smoncelli-Bourque:

O processo de intercambio comercial orientado para o reconhecimento e a valorizacao
do trabalho e das expectativas dos produtores e consumidores, permitindo uma
melhoria substancial na qualidade de vida das pessoas, tornando viavel a vigéncia dos
direitos humanos e o respeito ao meio ambiente numa perspectiva de desenvolvimento
humano, solidario e sustentavel*®.

A harmonizacéo de interesses das partes e equilibrio de maneira que

6

as obrigacdes assumidas pelo consumidor sejam proporcionais®® ao do

fornecedor, sendo entdo conciliados os interesses antagbnicos das partes.
Neste sentido ensina Ricardo Sayeg:

Todo ato mercantil praticado tem em si uma finalidade social, ndo apenas uma
realizacdo econdmica de seu agente, de modo que atendendo a funcéo social
da relacdo de consumo no art. 4°, lll, do CDC, esta consagrado o principio da
compatibilidade da relagdo de consumo. Tal principio estabelece a harmonia
dos interesses dos participantes das relagbes de consumo, e a
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de

204 BRASIL. Constituicso, 1988.

% FRETEL, Afonso Cotera e SIMONCELLI-BOURQUE, Eloise. O comércio justo e o
consumo ético . Trad. Ricardo Salles. Rio de Janeiro. DP&A: Fase, 2003. p. 19.

206 «“Assim, a proporcionalidade, como principio, tem como esséncia a finalidade de preservar
os direitos fundamentais, revestindo-se de natureza de ‘principio dos principios’, ou seja,
verdadeiro principium ordenador do direito, estando implicitamente previsto no para. 2°, do art.
5°, da Constituicdo Federal. Corresponde, pois, na concepcéo de Willis Santiago Guerra, a um
direito ou garantia fundamental, ja que, ao lado do principio da isonomia, (traduz este a idéia
aristotélica de ‘igualdade proporcional’), tem como finalidade preservar os direitos
fundamentais, apresentando-se como mandamento da otimizacdo do respeito maximo a todo
direito fundamental, em situacao de conflito como outro(s), ha medida do juridico e faticamente
possivel.” (FERREIRA NETO, Manoel Aureliano. A aplicagdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade nas relagbes d e consumo: decis6es fundamentadas,
gue nao traduzem os critérios juridicos na aplicagao desses principios. Sao Luiz: Fitza, 2008.
p. 38.)
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desenvolvimento econémico, sempre com base na boa fé e equidade nas
relacdes entre consumidor e fornecedor®’.

A limitacdo da liberdade contratual mediante o controle do Estado
possibilita que novas obrigacdes, ndo decorrentes da vontade declarada ou
interna dos contratantes sejam inseridas nos contratos em virtude de lei ou
ainda em virtude de uma interpretacdo construtiva dos juizes. Segundo a nova
visdo do direito, o contrato ndo pode mais ser considerado como um campo
completamente livre a vontade das partes. Atualmente, a funcdo social do
contrato, como instrumento basilar para o desenvolvimento das riquezas e para
a realizacdo dos interesses dos individuos, exige que o instrumento siga um
regramento rigoroso®®,

Ressalte-se que a interferéncia do Estado nas relacdes interprivadas
acarreta limitacdo na autonomia da vontade, momento em que os individuos
deixam de ter liberdade plena nas suas contratagdes. A incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes de consumo ocorre visando o reequilibrio das
partes e manutencdo do principio da dignidade humana.

A imposicdo de uma das partes frente a outra pode ser facilmente
constatada nas relagcdes de consumo, conforme razdes antes apresentadas.
Em tais casos, & necessaria a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacbes individuais de modo a equilibrar as relagbes juridicas faticamente
assimétricas, prevenindo lesbes aos direitos da parte vulneravel. Aléem da
necessidade de compensar a desigualdade fatica entre as partes, outro
alicerce para essa aplicacdo decorre da dimensédo objetiva dos direitos
fundamentais, posto que, a partir da irradiacdo de seus efeitos, surge um novo
direito subjetivo, qual seja o poder de reclamar do Estado uma atuacéo
consistente em resguardar direitos fundamentais contra qualquer ameacga,
mesmo que perpetrada por particulares.

Em consideracdo ao debate ora iniciado passa-se, sem 0 conddo de
exaurir o tema, a apresentacao das principais teorias que tratam da incidéncia

dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas.

27 SAYEG, Ricardo Hasson. Praticas comerciais abusivas . Sdo Paulo: EDIPRO, 1995. p. 46.

% MARQUES. Contratos.. , p. 222.
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2.2 Discussao teodrica acerca da incidéncia dos direitos fundamentais nas

relacdes interprivadas

A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais é fruto da
transformacdo destes direitos ao longo da historia, principalmente a partir do
rompimento com a teoria liberal classica levada a efeito pelo Estado Liberal, o
qual a partir de uma relativizacéo dos direitos individuais e da proclamacéo dos
direitos sociais passou a intervir de forma mais intensa nas relagdes privadas.

A Constituicdo de 1988 néo faz referéncia expressa a possibilidade de
eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, apenas
prevé no paragrafo segundo do art. 5°, que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Pela dimensao subjetiva dos direitos fundamentais existe uma parcela
da doutrina que ndo concebe a incidéncia de principios e valores
constitucionais no direito privado.

Os doutrinadores que defendem esta teoria ndo aceitam qualquer
influéncia dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares
por entenderem que deshatura a tradicional concepcao liberal do
constitucionalismo construido para proteger o individuo do Estado.

Segundo Bilbao Ubillos®®®, o ponto semelhante entre as teorias que
negam a eficacia dos direitos fundamentais entre particulares € a afirmacao de
que representa risco a liberdade contratual e & seguranca juridica. Aqueles que
comungam desta opinido consideram a teoria um “cavalo de Tréia” capaz de
destruir o sistema privado cujo eixo gira em torno da autonomia privada.

Forsthoff’® ndo aceitava a interpretacdo dos direitos fundamentais

como sistema de valores e dizia ainda que propostas inovadoras neste sentido

209 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares : analisis de La jurisprudencia del tribunal constitucional. Madrid; Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997. p. 119.
219 UBILLOS. Op.cit., p. 278-279.
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provocariam a inseguranca e provavel dissolucdo da Constituicdo. Isso porque
o proprio direito privado é apto para solucionar os conflitos instaurados em sua
seara.

Apesar do esforco dos estudiosos esta teoria acabou néo
predominando, especialmente ap6s a decisdo do Tribunal Constitucional
Federal Aleméao no caso Luth, que praticamente colocou uma pa de cal sobre a
discusséo de aplicabilidade ou ndo de direitos fundamentais em relagcbes entre
particulares. Isso porque, segundo o entendimento da Corte Alema, a
Constituicdo apresenta ordem objetiva de valores tendente a alcancar toda a
sociedade.

N&o pretendendo esgotar o tema, mas apresentar de forma sintética as
teorias mais debatidas sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacbes interprivadas apresenta-se algumas teorias que procuram explicar o

fendbmeno.

2.2.1 Teoria da eficacia direta

A doutrina da eficacia direta foi desenvolvida pelo jurista alemao Hans
Carl Nipperdey?*! e, posteriormente, ela foi adotada e aprimorada pelo também
alemao Walter Leisner®?,

Segundo Nipperdey?*® a defesa da liberdade individual ndo pode ser a
tnica funcéo dos direitos fundamentais, isso porque nao estaria sendo levado a
efeito o real significado e a finalidade das constituicbes democraticas
modernas. Continua o autor indicando que o fendmeno do poder privado néo
pode ser ignorado, pois se assim o fosse estaria se admitido violagbes dos

direitos fundamentais entre particulares.

! Hans Carl Nipperdey iniciou seus estudos e publicou “Die Wiirde des Menschen” em 1954 e

“Grundrechte ubd Privatrech em 1962. Na primeira obra o autor defende que algumas normas
de direitos fundamentais ndo se aplicam somente as relacdes entre particulares, aonde
nascem posicdes juridicas de particulares frente a particulares. J& na segunda obra Nipperdey
rebate Diring indicando que os direitos fundamentais modificam normas de direito privado
existentes.

212 SARLET. Op cit., p. 121.

13 GRAU, Maria. Derechos fundamentales y derecho pirvado: los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares y el principio de autonomia privada. Madrid: Marcial Pons,
2004. p. 180.
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A teoria da eficacia imediata afirma a vinculacdo direta®* dos atos
praticados pelos particulares aos direitos fundamentais. Bilbao € partidario

desta teoria e assim comenta:

Defender a tese da eficacia imediata frente a terceiros € afirmar a vinculacédo direta,
sem mediacBes concretizadoras, dos direitos fundamentais enquanto direitos
subjetivos refor¢cados pela garantia constitucional, frente a viola¢cdes procedentes de
sujeitos privados.215

Ela defende que, independentemente, da mediagdo a ser executada
pelo legislador, mediante lei, que contemple expressbes abertas como boa fé,
funcdo social entre outras, ou pelo juiz, mediante o atendimento de um dever
de protecdo do mais enfraquecido naquela relagdo juridica, para que,
finalmente, chegue-se a conclusdo de que os direitos fundamentais estédo a
vincular também os particulares.

Para os seguidores desta teoria toda e qualquer relacdo juridica
travada entre particulares esta vinculada aos direitos fundamentais, sendo
esses direitos protetores imediatos ndo sé dos particulares em posicao de
inferioridade, mas também, de todas as relacdes juridicas travadas entre
particulares, em razdo de ndo mais se admitir que a relacéo entre particulares
somente a estes interessa, ja que transcende aos envolvidos na relacao
juridica, sendo um problema da sociedade na aplicacdo do Direito.

Outro ponto de destaque é que néo se trata de dispensar o principio da
supremacia do legislador na concretizacdo dos valores constitucionais. O que
se tem em mente € que o individuo nao fique privado da defesa de seus
direitos fundamentais no caso de violag&o por outro particular apenas pelo fato
de que o legislador infraconstitucional n&o previu a concretizacdo de tais
direitos em norma especifica.

O entendimento de Sarlet?'®

sobre o estudo de Leisner € que o fato dos
direitos fundamentais representarem valores que norteiam todo o ordenamento

juridico faz com que nao seja permitido que o Direito Privado se mantenha a

214 Teoria que vem recebendo maior nimero de adesdes como Bilbao Ubillos, Daniel

Sarmento, Ingo Sarlet, Wilson Steinmetz e Luis Virgilio Afonso da Silva.
215 BILBAO. Op. cit., p. 238.
1% SARLET. Op cit., p. 122.
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margem desta realidade. Assim, defende que os direitos fundamentais devem
ser aplicados diretamente nas relagcdes entre particulares.

Apesar do acima indicado, convém salientar que préprio Nipperdey
defendia que nem todos os direitos fundamentais vinculam os particulares, ha
necessidade de verificar cada situacdo, diante do caso concreto, para analisar-
se a pertinéncia ou ndo da vinculagao. Isso porque existem alguns direitos que
sao exclusivamente oponiveis ao Estado (v.g. direitos politicos, sociais, de asilo
etc.)?!.

A indicagdo acima ndo esvazia a afirmacdo de que existem direitos
fundamentais que devem ser aplicados nas relagcdes entre particulares.
Exemplificando tem-se o direito a honra, intimidade, expresséao, etc.

Jorge Miranda®®

indica que a incidéncia direta de direitos fundamentais
deve se reconduzir a dialética, e, caso se tratasse de poder de um grupo ou de
uma entidade privada dominante, os direitos fundamentais deveriam valer de
modo direto e imediato, enquanto que nos demais casos haveria graus de
vinculatividade a serem observados.

No mesmo sentido Jorge Reis Novais indica que se os direitos
fundamentais se desenvolveram e demonstraram a sua aptiddo como garantias
juridico constitucionais nas relagdes entre os individuos com o Estado. Quando
presente uma certa verticalidade também estardo estruturalmente aptos a
desempenhar as mesmas fun¢des que tais relacdes de poder®?®.

De toda sorte, nas palavras de Nipperdey se negada a vinculacéo
direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas estar-se-ia atribuindo as
normas de direitos fundamentais cunho meramente declaratério e né&o

constitutivo??°.

' GRAU. Op cit., p. 180.

18 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 22 Ed. Tomo IV. Coimbra: Coimbra
Editora 1998, p. 287-288.

19 NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares. In
SOUZA NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel (Coords.). Constitucionalizacéo do
Direito : Fundamentos Teodricos e Aplicages Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.
368-369.

20 SARLET. Op cit., p. 122.
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Bilbao Ubillos?** defende a tese de Nipperdey afirmando que, com ou
sem desenvolvimento de lei especifica, € a norma constitucional que se aplica
como razao primaria e justificadora. Diante desta realidade, a existéncia de
norma regulamentadora ndo é empecilho para aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relagbes interprivadas. Continua o autor indicando que o
papel do legislador € meramente declaratério, uma vez que os direitos
fundamentais ja estao positivados na Constituicao.

Citando Lombardi, Ubillos®*?, afirma que a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagcbes interprivadas pode ser entendida como uma
espécie de fechamento do sistema de protecéo dos direitos fundamentais, pois
derivando da Constituicdo serviria para suprir falhas existentes no ordenamento
privado e resolveria os casos eventualmente ndo previstos pelo legislador.

Na concepc¢éo de Konrad Hesse, a utilizacdo desta teoria nas relagcbes
entre particulares geraria ameaca a propria identidade do Direito Privado, pois
colocaria em risco o seu principal fundamento que € a autonomia privada.

Ocorre que a tese, segundo a qual a vinculagcéo direta defende uma
aplicacdo seletiva e ndo discriminatdria dos direitos fundamentais demonstra
que se leva em conta o principio da autonomia da vontade. Outro argumento é
que a configuracdo atual do principio da autonomia, hoje se distancia da
concepcao classica de dogma do Direito Privado.

Deve-se salientar que ndo se defende a eficacia absoluta dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas, mas sim, deve ser analisado o caso
concreto segundo a esséncia, o conteudo e a funcdo de cada um dos direitos
em pauta, pois existem direitos fundamentais, como dito linhas acima, que n&o
dizem respeito as relacdes privadas.

Os adeptos desta teoria acrescentam ainda que existem outros direitos
que se projetam na esfera privada em virtude do efeito de irradiacdo que gera
uma vinculacao direta®®.

Complementam, indicando que ha de se estabelecer se o direito

fundamental € aplicavel as relacdes privadas, para, apos verificar se existe

221 BILBAO. Op cit., p. 327.
222 BILBAO. Op cit., p. 327.
23 VENEGAS. Op cit., p. 184.
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alguma desigualdade fatica entre as partes. Havendo a desigualdade, ha de se
aplicar diretamente o direito em questdo, o que nao significa vulneracdo ao
principio da autonomia da vontade, pois a liberdade é que é prejudicada se
uma das partes puder impor, de fato sua vontade a outra.

Venegas Grau indica que na resolugédo de um caso envolvendo direitos
fundamentais entre sujeitos privados, a deciséo final deve levar em conta tanto
o direito fundamental em questédo, quanto a liberdade negocial das partes. Isso
porque, desta forma, a vinculacdo direta ndo corre o risco de transformar os
direitos fundamentais em deveres fundamentais, destruindo a autonomia
privada®**.

O principio da autonomia da vontade continua sendo um dos pilares do
Direito Privado. No entanto, a chamada materializacdo do Direito Privado, ou
seja, a superacao da igualdade apenas formal nas relagcbes entre particulares,
por uma igualdade também material fez com que o principio da
autodeterminacdo do individuo fosse revisto. Chegou-se a conclusao que sé
existe liberdade quando ao individuo é garantida a possibilidade real de fazer
ou nao fazer®.

Diante do acima indicado ndo se deve considerar a autonomia da
vontade como um dogma absoluto, pois nesse caso nao se estaria levando em
consideracdo a situagao real dos envolvidos, além de estar retornando a uma
concepcao ultrapassada de que a igualdade formal é suficiente para a garantia
da liberdade.

Esta teoria ndo indica a necessidade de interpretacdo das normas de
Direito Privado conforme os direitos fundamentais como prevé a eficacia
mediata, 0 que se vera a seguir. O que esta teoria indica é a possibilidade dos
direitos fundamentais exercerem influéncia direta nos atos dos particulares, ou
seja, os individuos devem respeitar estes direitos quando se relacionam entre

226
]

224 \VENEGAS. Op cit., p. 186.
%5 VENEGAS. Op cit., p. 190.
226 VENEGAS. Op cit., p. 179.
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2.2.2 Teoria da eficacia indireta

Esta teoria defende que é permitida a incidéncia de direitos
fundamentais no ambito privado, porém a incidéncia € aceita apenas de forma
indireta, mediante a utilizacdo de clausulas gerais do direito civil que atuam
como pontos de conexdo dos direitos e relacdes juridicas havidas entre os
particulares.

Entre os adeptos desta teoria existe consenso de que os direitos
fundamentais podem vir a deflagrar efeitos juridicos nas relacdes juridicas
entre particulares, mas dependem, para essa vinculacdo dos particulares, de
intermediacdo do préprio Estado, tanto pelo legislador quanto pelo Poder
Judiciério.

Os defensores desta teoria acreditam que somente mediante a
transformacdo, em normas de direito civil, é que os direitos fundamentais
podem obrigar as pessoas nas relacdes privadas, e, somente através da
irradiacdo sobre os conceitos indeterminados ou clausulas gerais poderiam 0s
correspondentes conceitos tornarem-se eficazes®’.

Na Alemanha um dos principais defensores da teoria da eficacia
mediata dos direitos fundamentais foi Guinther During, que, na obra escrita em
1956, chamada Grundrechte und Privatrechtsprechung (traduzido como
Direitos Fundamentais e Relac¢des Juridicas Privadas), indica que os direitos
fundamentais operariam no ambito privado através das clausulas gerais e dos
conceitos juridicos preenchidos valorativamente.

Segundo o entendimento de Diiring®®

o principio da dignidade da
pessoa humana, previsto no art. 1° da Lei Fundamental de Bonn, né&o
estabelece apenas uma obrigacédo negativa ao Estado, mas também impde um
dever de protecado e de tutela frente aos valores que os direitos fundamentais

sedimentam na base da ordem juridica.

22 MIRANDA. Op cit., p. 288.

2 DURIG, Gunther. Grundrechte und Privatrechtsprechung. Minchen: Beck, 1956. Apud
ESTRADA, Alexei Julio. La eficacia de dos derechos fundamentales entre par ticulares .
Bogota/CO: Universidad Externado da Colombia, 2000. p. 110-111.
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De toda forma, During verificou que esta realidade ocorria de forma
diversa quando dirigida contra o Estado e contra terceiros. Isso porque, ele
percebeu que contra terceiros, o Direito Privado encontra limitacdo da
autonomia da vontade o que justificaria a insercdo dos direitos fundamentais
nas clausulas gerais do Direito Privado para que tivessem eficacia.

During indicou que submeter a atividade dos individuos aos mesmos
direitos fundamentais que limitam a acdo do Estado, significaria transformar
direitos em deveres, invertendo o0 seu sentido. Os principios constitucionais
apenas serviriam como norte interpretativo das clausulas gerais suscetiveis de
concretizacdo, seja para clarificar o contetudo, acentuar ou desacentuar seus
elementos, ou, ainda, para em casos extremos completar lacunas. De toda
forma, ndo significa que s&o diretamente utilizados, pois deve,
obrigatoriamente, ser mantido o espirito do Direito Privado.

No célebre caso Luth, o Tribunal Constitucional Federal Aleméo
sufragou a teoria da eficacia mediata quando afirmou que as clausulas gerais
devem funcionar como pontos de entrada dos direitos fundamentais no direito
civil*®®, e, que a ordem de valores por eles gerada seria fortemente considerada
na interpretacdo das relacdes privadas. Assim, afirmaram que os direitos
fundamentais ndo se destinariam a resolver os conflitos entre particulares de
forma direta®®.

Konrad Hesse®?®' é adepto da eficAcia indireta dos direitos
fundamentais nas relacbes privadas por acreditar que cabe ao legislador a
tarefa constitucional de transformar o contetdo dos direitos fundamentais em

direito vinculante aos individuos®?. Caberia ao legislador infraconstitucional dar

29 SCHWABE, Jirgen. Os cingiienta anos de jurisprudencia do Tribunal Con  stitucional

Federal da Alemanha, Org. Leonardo Martins. Programa Estado de Derecho para
Sudamérica. Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005. p. 388.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionali dade.
Estados de Direito Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 125.

81 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica fe deral da
Alemanha .Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. p 149-
150.

2% «A forca normativa da Constituicdo néo reside, tdo somente, na adaptacao inteligente a uma
dada realidade. A Constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se
assenta na natureza singular do presente. Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar
nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas
forem efetivamente realizadas, se existir a disposigdo de orientar a propria conduta segundo a
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corpo as multiplas introducdes indicadas pela influéncia dos direitos
fundamentais, ndo podendo, todavia, mutilar a autodeterminacdo e a
responsabilidade individual sob pena de se esvaziar a autonomia privada.

Jorge Reis Novais®*

também rejeita a tentativa de conferir-se
autonomia ao juiz em detrimento do legislador. Segundo ele, a realizagdo dos
direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares deve continuar a ser
de competéncia do legislador.

A legislacdo é que passa a vincular aos particulares nas relacdes
juridicas entre particulares, e ndo os direitos fundamentais. Por conseguinte,
havida legislacao infraconstitucional, o papel do intérprete do Direito Privado €

unicamente reinterpretar®>*

o Direito Privado a partir dele proprio que por vezes
esta a depender da constru¢cdo de normas a partir de enunciados normativos
como funcéo social, bons costumes, boa fé, dentre outros.

Portanto, segundo Bilbao Ubillos, a tese da eficacia indireta dispde que:

A lei fixara as pautas para uma correta articulacdo entre o direito de que se trate e os
bens ou direitos com os que se pode entrar em conflito, outorgando preferéncia, caso a

caso, a algum deles. Deste modo, os direitos fundamentais teriam eficacia frente aos

particulares quando e na media em que o legislador assim o houvesse previstozss.

Segundo os defensores da teoria da eficacia mediata, os direitos
fundamentais na versdo subjetiva continuam sendo oponiveis apenas ao
Estado, como direitos de defesa. JA na perspectiva juridico objetiva os
defensores da teoria da eficAcia mediata, permitem a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais sem que haja ofensa a autonomia
privada.

Para os partidarios da tese da eficacia imediata, na auséncia de norma
regulamentadora, os Direitos Fundamentais devem ser diretamente invocados

para a solucdo do caso concreto. Entretanto, para a teoria da eficacia mediata,

ordem nela estabelecida.” HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo . Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Serio Antonio Fabris, 1991. p. 19.

2% NOVAIS. Op. cit., p. 381.

2% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Constitucionalizagao do direito  — os direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 59.

2% BILBAO. Op. cit., p. 292.
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0 juiz deve recorrer aos conceitos indeterminados e as clausulas gerais do
Direito Privado a fim de concretizar os direitos fundamentais em coliséo.

Para a teoria da eficacia indireta, na falta de legislacdo e com o intuito
de evitar uma possivel desconexdo entre 0s preceitos constitucionais e o
Direito Privado, 0 juiz interpretara as clausulas gerais e conceitos
indeterminados presentes no proprio Direito Privado para permitir a incidéncia
dos direitos privados nas relacées entre particulares®®.

As clausulas gerais e os conceitos indeterminados serdo interpretados
a luz dos direitos fundamentais como uma espécie do filtro que permitira a
vinculagdo dos particulares aos mencionados direitos sem prejuizo para a
ordem privada, uma vez que tais clausulas e conceitos sdo introduzidos pelo
préprio legislador a fim de ampliar a margem de ponderacéo judicial®®’.

Em sintese, de acordo com a teoria da eficAcia mediata, os direitos
fundamentais vinculam os individuos, mas nédo diretamente, e sim mediante
uma espécie de filtro da legislacdo privada mantendo-se sempre a autonomia

dos individuos que também é constitucionalmente tutelada®3®.

2.2.3. Teoria dos deveres de protecéo

A teoria dos deveres de protecdo foi desenvolvida na Alemanha por
Joseph Isensee, Stefan Oeter, Klaus Stern e Claus-Wilhelm Canaris®*® e
também é conhecida como imperativos de tutela.

Como a prépria denominacgao indica, por esta teoria ndo basta que o
Estado se abstenha de violar os direitos fundamentais, mas cabe a ele a
protecdo destes direitos perante ameaca ou lesdo de terceiro ou particular.
Liga-se a ideia de que o Estado, como destinatario dos direitos fundamentais,
tem o dever ndo apenas abster-se de ofendé-los, mas também, de impedir que

sejam violados pelos particulares.

2% BILBAO. Op. cit., p. 303.

287 BILBAO Op. cit., p. 303.

2% VENEGAS Op. cit., p. 141.

%9 BRAGA, Paula Sarno. Aplicacdo do devido processo legal nas relacdes pri vadas.
Salvador. Juspodivm, 2008. p. 132.
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A teoria dos deveres de protecdo é calcada na afirmacéo de que cabe
ao Estado, mediante a atuacdo do legislador e dos magistrados o dever de
tutelar, por imposicao dos direitos fundamentais, o particular contra as ofensas
praticadas por outro particular.

Para a teoria dos deveres de protecdo o Estado tem a obrigacdo de
promover a protecdo dos direitos fundamentais frente as lesdes e ameacas
provenientes de particulares, e ndo apenas de abster-se em viola-los**°. O
titular de um direito fundamental seria também o titular de um direito subjetivo a

protecdo do Estado contra a ingeréncia de terceiros:

O objectivo principal da funcdo de imperativo de tutela no ambito das relacdes entre
particulares é, por conseguinte, o de proteger os bens juridicos-fundamentais perante
intervencdes facticas por parte de outros sujeitos de Direito Privado, e de assegurar a
sua efectiva capacidade funcional®.

Esta protecdo é exercida pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario
que tém o dever de, na criacéo e aplicagao das leis, promové-la. Neste ponto, a
teoria dos deveres de protecdo se assemelha a teoria da eficacia indireta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Jane Reis Novaes Pereira assim comenta:

De fato, ha uma estreita correlagdo entre os deveres de protegdo e a eficacia dos
direitos fundamentais em relagBes privadas. Ao conceber-se a incidéncia dos direitos
fundamentais entre particulares como indireta, torna-se imperativo que as normas de
direito privado sejam interpretadas em conformidade com as normas constitucionais
que os consagram>*.

240 «Conforme se reconheceu entrementes na Alemanha, essa funcdo desempenha um papel

central também no que diz com a pergunta em torno dos efeitos dos direitos fundamentais no
Direito Privado, pois aqui os direitos fundamentais amiude nédo séo aplicaveis na sua fungéo de
proibicdo de intervencéo e direitos de defesa contra o Estado, ja que, conforme foi exposto,
eles de regra, nao se dirigem diretamente contra o cidadao, e o assunto em pauta € justamente
0 controle da constitucionalidade dos atos dos particulares.” (CANARIS, Claus-Wilhelm,A
influencia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha. In. SARLET, Ingo
Wolfgang (org.) Constituicdo, direitos fundamentais e direito priva do. 22 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. P. 240

L CANARIS. Op. Cit. p. 107.

42 PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito
fundamental nas relag@es juridica entre particulares. In BARROSO: Luis Roberto (org.) A nova
interpretacdo constitucional — ponderacao, direitos fundamentais e relacdes privadas . 22
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 469.
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Ao Poder Legislativo cumpre o dever de protecdo aos direitos
fundamentais no ambito privado, mediante a disciplina do negadcio juridico, dos
atos juridicos, dos contratos e da responsabilidade civil. Ja ao Poder Judiciario
cumpre o dever de interpretacéo e aplicacdo das normas de natureza privada
conforme preceitua os direitos fundamentais, devendo, no caso de omisséo
legislativa, integrar essas normas fazendo do préprio direito constitucional, de
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados®**.

Segundo esta teoria, muito embora tenha inspiragdo contida na
aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares, dispensa-se a tradicional técnica de utilizacdo de clausulas gerais
e conceitos indeterminados do Direito Privado obrigando os poderes publicos,
em especial o legislativo e o judiciario a velarem os direitos fundamentais nas
relagBes interprivadas®*.

Muito embora a teoria da eficacia mediata e a dos deveres de protecéo
tenham a mesma raiz, elas divergem em termos de construcdo e resultado.
Isso porque enquanto a teoria da eficacia mediata s6 permite a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais mediante intervengédo concretizadora de
clausulas gerais, a teoria dos deveres de protecdo obriga a todos os 6rgéos do
Estado a protegerem os direitos fundamentais, sem que se exija intermediacao
do legislador®®.

Segundo esta teoria a responsabilidade primaria do legislador no
cumprimento dos deveres de protecdo dos direitos fundamentais é preservada,
mas ela ndo descarta a atuacédo do poder judiciario quando ha auséncia de lei
ou de clausula geral.

Defendem que mesmo diante de situacBes extremas e até contrarias a
lei, poderia o juiz, nos deveres de protecao, intervir visando conferir eficacia

aos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares®*.

%3 STEINMETZ, Wilson. Direitos Fundamentais e relacbes entre particulares  : anotacdes

sobre a Teoria dos Imperativos de Tutela. Revista de Direito Privado, n. 23, jun/set, 2005, p.
294.
*% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicdo
E)ortuguesa de 1976 . 32 Ed. Coimbra: Almedina, 2004, p 256-257.

> NOVAIS. Op cit., p. 357-360.

4% NOVAIS. Op cit., p. 357-360.
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Frise-se, porém, que somente em casos extremos de absoluta e total
auséncia de regulacdo sobre o tema, e ainda, que referida auséncia resulte em
auséncia de protecdo de direito fundamental € que o magistrado podera
assumir o dever de protecéo®"’.

Os particulares, no entanto, ndo estao sujeitos a vinculacdo dos direitos
fundamentais em razdo do exercicio da autonomia privada, de modo que os
atos privados nao teriam a obrigacdo de se conformar com os direitos
fundamentais, de acordo com o texto constitucional. Em verdade, a conduta
dos entes privados deveria se pautar nos parametros ditados pelo Poder
Legislativo, que, no exercicio do seu dever de protecdo, optou pela
implementac&o dos direitos fundamentais nas normas de caréter privado®¥,

A vantagem desta teoria estaria no fato de tentar compatibilizar as
teorias de eficacia medita e eficacia imediata, e, a0 mesmo tempo, valoriza o
papel do legislador na concretizacdo dos direitos fundamentais, sem ainda
descartar eventual necessidade de intervencao do magistrado em situacdes de
ofensas a Constitui¢éo.

Outro aspecto relevante desta teoria € que ela viabiliza tratamento
suficientemente diferenciado dos direitos fundamentais no Direito Privado, pois
admite o dever de intervencdo do Estado nas relacdes interprivadas, muito
embora seja apenas em casos excepcionais e justificados®*.

A critica langada em desfavor desta teoria € a mesma que incide sobre
a teoria da eficacia indireta, qual seja, a concretizacdo dos direitos
fundamentais fica refém da vontade e conveniéncia estatal em aplica-los.

Agueles que negam este teoria indicam que o Estado desempenha
func@o protetora relativamente as liberdades e aos bens juridicos pessoais,
garantindo a seguranca publica, combatendo a criminalidade, a integridade

fisica, porém estas sao atividades ligadas ao Estado liberal no que diz respeito

4T NOVAIS. Op cit., p. 383-384.

248 SARMENTO. Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: DIDIER JR. Fredie (org.) Leituras complementares de processo
civil . 72 ed. ver. e ampl. Salvador: Juspodvim, 2009. p. 172.

49 SARLET. Op cit., p. 140.
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a funcdo de interesse geral e ndo enquanto meio de protecdo dos direitos
individuais®®.

Na contraméo da afirmacao acima nao se pode ter posi¢cdes extremadas
gue, de um lado eliminem a liberdade constitutiva do legislador, e de outro lado
estabelecam limites a ele. Afinal, uma das limita¢cdes substanciais a protecao
do Estado no que diz respeito aos direitos fundamentais € justamente imposta
pelos direitos dos particulares. Segundo esta linha de raciocinio, quando a
protecdo dos direitos de uma pessoa pde em cheque a esfera juridica de
terceiros, a protecdo do Estado serd medida por uma espécie de ponderacao
dos bens e valores em colisdo, e ai, dever-se-a, observar o principio da

proporcionalidade®.

2.3 A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais

A hipervulnerabilidade ndo € um conceito ja formulado pela doutrina
estrangeira ou nacional, nem mesmo uma categoria juridica que se encontra
expressa na legislagdo consumerista. Delineada por termos como
“vulnerabilidade potencializada”, trata-se de um conceito implicito no
ordenamento juridico brasileiro que se recolhe de principios constitucionais.
Neste momento, o trabalho desce aos seus fundamentos, com a finalidade de
imprimir-lhe a fungao de realizar os direitos fundamentais do consumidor idoso.

Na doutrina, mostra-se implicita a idéia de uma vulnerabilidade mais
acentuada de determinadas categorias de consumidores. Claudia Lima

Marques assim comenta quanto a vulnerabilidade dos idosos:

Efetivamente o art. 230 da Constituicdo Federal brasileira identifica também a
necessidade de ‘amparar as pessoas idosas [...] defendendo sua dignidade e bem
estar’. O grupo de pessoas maiores de 60 anos é definido pela Lei 10.741, de 1° de
outubro de 2003, como sendo de ‘idosos’. Apesar de o CDC n&do mencionar
expressamente os idosos, o art. 39, IV, menciona expressamente a ‘fraqueza”
relacionada a idade, da mesma forma que o art. 37 menciona as criangas como um
consumidor especial. A jurisprudéncia brasileira ja identificou que a igualdade tedrica
de direitos e de chances entre consumidores ‘jovens’ e consumidores ‘idosos’ nao
estaria sendo realmente alcancada na contratacdo e na execucdo de contratos de
consumo, dai a preocupacdo em proteger de forma especial este grupo vulneravel.

%0 \/IEIRA DE ANDRADE. Op cit., p 149.
1 VIEIRA DE ANDRADE. Op cit., p. 149.
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Efetivamente, e por diversas razdes, ha que se aceitar que o0 grupo dos idosos possuli
uma vulnerabilidade especial, seja pela vulnerabilidade técnica exagerada em relagéo a
novas tecnologias (home banking, relagdes com maquina, uso necessario da internet,
etc.); sua vulnerabilidade fatica quanto a rapidez das contratagbes, sua saude
debilitada; a soliddo de seu dia-a-dia, que transforma um vendedor de porta-em-porta,
um operador de telemarketing, talvez na Unica pessoa com a qual tenham contato e
empatia naquele dia; sem falar em sua vulnerabilidade econémica e juridica, hoje,
guando se pensa em um teto de aposentadoria Unica no Brasil de miseros 400 délares
para o resto da vida®>

Em outra obra sustenta 0 mesmo posicionamento:

Tratando-se de consumidor ‘idoso’ (assim considerado indistintamente aquele cuja
idade estd acima de 60 anos) €, porém, um consumidor de vulnerabilidade
potencializada. Potencializada pela vulnerabilidade fatica e técnica, pois é um leigo
frente a um especialista organizado em cadeia de fornecimento de servigos, um leigo
gue necessita de forma premente dos servicos, frente a doenca ou a morte iminente,
um leigo que ndo entende a complexa técnica atual dos contratos cativos de longa
duracao denominados de ‘planos’ de servigos de assisténcia a saude ou assisténcia
funeréaria®>,

Cristiano Heineck Schmitt também defende a vulnerabilidade

acentuada dos consumidores idosos:

Analisando-se este cenario, o consumidor idoso, ante a fragilidade que Ihe é natural em
razdo da idade avancada, que o torna ainda mais vulneravel, se comparado as demais
pessoas, ndo raro acaba sendo atingido por praticas comerciais abusivas, que, em
muitos casos, causam lesfes que superam a esfera patrimonial, provocando danos de
ordem moral®*.

Do paradigma da essencialidade, inscrito na doutrina nacional, por
Teresa Negreiros, recolhem-se fundamentos para a hipervulnerabildade do
consumidor idoso, eis que sua teoria tem como uma de suas funcgoes,
diferenciar o consumidor de consumidores, quando 0 que esta em jogo € a
situacao de vulnerabilidade.

A hipervulnerabilidade propbe, assim como o paradigma da
essencialidade, o foco na pessoa, nas suas individualidades, nos valores
existenciais, e, na necessidade da interpretacao constitucional dos institutos

juridicos existentes, com verificagdo da sua influéncia sobre os contratos.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo.., p. 563

23 MARQUES. Solidariedade na.. , p. 194.

% SCHMITT, Cristiano Heineck. Indenizacdo por dano moral do consumidor idoso no ambito
dos contratos de plano de salde e de seguros privados de assisténcia a saude. In Direito
Fundamental a salde . JUNIOR, Nelson Nery e NERY, Rosa Maria de Andrade. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010 (cole¢&o doutrinas essenciais). p. 305.
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Elementos e circunstancias da realidade, especialmente aqueles que
determinam a desigualdade, devem ser incorporados as categorias teoricas
utilizadas na resolucéo de conflitos contratuais.

Teresa Negreiros quando defende o paradigma da essencialidade
indica que a caracterizacdo do bem contratado — como bem essencial, Gtil ou
supérfluo — deve sim, ser considerado como um fator determinante da
disciplina contratual, influenciando sobre a forma como héo de ser conciliados
0S novos principios do contrato, de indole intervencionista, e 0s principios
classicos, finalizados a protecdo da liberdade contratual®>. Ela propde um
regime juridico que se vale da tutela constitucional do “minimo existencial” e
prevé maior importancia dos valores existenciais em face dos valores
patrimoniais.

Considerando a busca por principios que possam servir de fundamento
as decisbes judiciais em que se promove a efetivacdo das necessidades
humanas fundamentais; justificativas na valorizacdo da pessoa e manutencao
da dignidade humana “procura-se oferecer como solucéo a tutela da pessoa no
contrato em face do “minimo existencial™?®.

Teresa Negreiros comenta sobre o amparo juridico diante de novas

situacdes nas quais ndo existe uma teoria geral que a suporte:

A auséncia de uma teoria geral que tome conta a nova realidade, em todos os seus
aspectos, ndo tem, entretanto, impedido que se proceda a caracterizacdo e ao amparo
juridico das novas situagbes e se crie um regulamento que, embora de forma
casuistica, procure satisfazer as novas necessidades e, sobretudo, moderar as
concepcgdes individualistas e voluntaristas que eram dominantes ao tempo das
primeiras codificaces®’.

E continua a autora:

(...) propor acrescentar mais um subsidio no sentido de tornar as relagfes juridicas
privadas mais humanas, mais equilibradas e menos sujeitas ao egoismo que o enfoque
centrado exclusivamente na autonomia privada muitas vezes propicia, sugere uma
reflexdo acerca da classificacdo dos bens com reflexos no direito contratual.

2% NEGREIROS. Op. cit. p. 388.
2% pINHEIRO. Contrato.. , p. 121.
" NEGREIROS. Op. cit., p. 422.
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No contexto apresentado pela autora, os direitos fundamentais sociais
assumem posicdo de destaque e acabam por nortear a interpretacdo e
aplicacdo das normas infraconstitucionais, resultando na mudanca valorativa
das relacdes contratuais®®.

Muito embora o que se pretenda com o presente estudo ndo seja a
defesa de classificacdo dos bens como feito por Teresa Negreiros, a aceitacéo
da hipervulnerabilidade dos idosos pretende, justamente, deixar a relacédo entre
fornecedor e consumidor idoso mais humana, momento em que sugere-se uma
reflexdo sobre a condicdo do idoso. Buscam-se alternativas para manutencao
da dignidade da pessoa humana®®, indicando que sua particularidade, em
decorréncia da idade, seja por todos compreendida e respeitada nas relacdes
de consumo.

Teresa Negreiros assim comenta:

Uma vez posta a dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem
constitucional, o direito dos contratos a ela necessariamente se curva: as necessidades
humanas fundamentais, a pessoa e a sua dignidade passa a ser o critério e a medida
dos contornos juridicos dos bens e dos respectivos contratos®®°.

Pretende-se que com a aceitacdo da hipervulnerabilidade do
consumidor idoso tenha éxito na aplicacdo do fundamento da clausula geral de
protecdo a dignidade da pessoa humana. A hipervulnerabilidade tem
fundamento na Constituicdo, uma vez que esta institui clausula geral de tutela
da dignidade de pessoa humana, impondo o reconhecimento e influéncia de
interesses ndo patrimoniais sobre as relacgdes interprivadas, e, estabelece
também, uma tutela especial aos idosos, bem como prevé o respeito as

diferencas.

%8 NEGREIROS. Op. cit., p.461.

299 40 respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento do imperativo categoérico kantiano,
de ordem moral, tornou-se um comando juridico no Brasil com o advento da Constituicdo
Federal de 1988. [.....] No Direito brasileiro, ap6és mais de duas décadas de ditadura militar, a
Constituicdo democratica de 1988 explicitou, no art. 1°, Ill, a dignidade da pessoa humana
como um dos “fundamentos da Republica”. A dignidade humana, assim, ndo é criacdo da
ordem constitucional, embora seja por ela protegida. A Constituicdo consagrou o principio e,
considerando a sua eminéncia, proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe, o
valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica.” (MORAES, Maria Celina Bodin de.
Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 83.)

%0 NEGREIROS. Op. cit., p. 488.
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Sob esta Gtica 0 novo direito contratual deve servir como instrumento a
servico da dignidade da pessoa humana e deve refletir a importancia dos
direitos existenciais sobre os interesses patrimoniais®®*. Ainda sob a afirmacao

de deveres extrapatrimoniais Heloisa Helena Barboza assim comenta:

“(...) o constituinte foi além, impregnando de deveres extrapatrimoniais tais relacdes,
gue de fato contribuem para a concretizacdo dos direitos da personalidade e tutela da
dignidade humana®®.”

Convém apresentar que, Teresa Negreiros, quando defende o
paradigma da essencialidade indica que aqueles contratos que versem sobre
bens mais necessarios ou essenciais estdo sujeitos a um regime tutelar,
justificado pela necessidade de protecéo da parte vulneravel, sendo vulneravel
a parte que necessita do bem?®.

Ao contrario do que sugere o art. 4° inc. | do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que expressa uma pressuposi¢cao indiscriminada, o regime de
tutela indicado se regeria por critérios de aplicagdo que se nutririam da situacao
real do idoso contratante, ndo sendo possivel uma decisao ser alcancada sem
antes se ponderar as circunstancias concretas do conflito a ser dirimido. Neste

sentido Teresa Negreiros comenta:

. ao contrario do que poderia sugerir uma primeira leitura do CDC — onde a
vulnerabilidade, no art. 4° |, é expressa em termos de uma pressuposicdo
indiscriminada —, o regime de tutela ai instituido se rege por critérios de aplicagédo que
se nutrem da situagdo real das partes contratantes, ndo sendo possivel alcancar-se
uma decisdo sem antes ponderar as circunstancias concretas do conflito dirimido. Isto
ocorre seja no que se refere a aplicacdo das clausulas gerais, como é o caso da
clausula geral de boa-fé prevista no CDC, seja no que se refere a prépria
concretizacdo da hipossuficiéncia do consumidor (art. 6°, VIII e art. 39, IV), seja,
sobretudo, em relacao a concretizacdo do desequilibrio contratual (art. 51, part. 1°, I,
por exemplo), hipteses — todas elas — em que a lei faz remisséo ora as condicdes
pessoas das partes, ora a natureza e ao contetido do contrato em causa®®*.

61 NEGREIROS. Op. cit., p. 461.

62 BARBOSA, Heloisa Helena. Perspectivas do direito civil brasileiro para o péximo século, In
Revista da faculdade de direito. Rio de Janeiro: UERJ/Renovar, 1998-1999, p. 27-39. Apud
NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato : novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 462.

263 NEGREIROS. Op. cit., p. 463.

%4 NEGREIROS. Op. cit., p. 490.
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Ronaldo Porto Macedo Jr. também indica a auséncia de

homogeneidade dos Consumidores:

O proprio conceito genérico de consumidor vai perdendo sua funcionalidade em
determinados contextos de uso nos quais se torna necessdaria uma distincdo entre
tipos de consumidor®®.

N&o se pode negar a existéncia das diferengas existentes entre 0s
proprios consumidores. Necessaria compreensdo de que ndo se trata de
consumidores, mas de consumidor em sua individualidade considerada®®, e,
por conseguinte, ha de se compreender a existéncia de consumidores
hipervulneraveis. Teresa Negreiros comenta sobre as diferencas existentes

entre os consumidores:

... 0 fato é que ndo se pode, sob tal pretexto, desconhecer a relevancia juridica de
que se revestem certas diferencas existentes entre os consumidores®®’.

O regime tutelar proposto implica em consideravel nivel de
discernimento do juiz. O que nao o faz perder sua credibilidade, e o coloca
cada vez mais proximo da realidade do direito civil contemporaneo. Isso porque
o direito civil vem se mostrando cada vez mais sensivel a ponderacdo concreta
das especificidades dos casos reais. Isso tem sido importante, pois, caso o
ordenamento juridico desconsiderasse fundamentos decisorios em condi¢cdes

especificas ndo haveria subsidios para defender a hipervulnerabilidade dos

265 MACEDO Jr., Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor. p. 85. Apud
NEGREIRQOS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 491.

%«Einalmente, importa ressaltar que as normas de protecdo e defesa do consumidor tém
indole de “ordem publica e interesse social” (art. 1% do CDC). Sédo indisponiveis e inafastaveis,
pois resguardam valores basicos e fundamentais da ordem juridica do Estado Social. Partem
da afirmacado do principio da vulnerabilidade do consumidor, como mecanismo que propicia
igualdade formal-material aos sujeitos da relacdo juridica de consumo, o que ndo quer dizer
compactuar com exageros que, sem necessidade ou beneficio, obstem o progresso
tecnoldgico, a circulagdo dos bens de consumo e a propria lucratividade dos negécios. E esse
0 pano de fundo do direito-dever de informacgéo, no microssistema do CDC.” (BRASIL. STJ.
Recurso Especial 586.316/MG - Min. Rel. Herman Benjamin - Disponivel em: <www.stj.jus.br>
Acesso em 14 jan. 2011.)

" NEGREIROS. Op. cit., p. 489.
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consumidores idosos®®®, nem estaria sendo assegurada a igualdade material
prevista na Constituicdo do Estado Democratico de Direito.

Frise-se também que o Cddigo de Defesa do Consumidor prevé em
seu bojo a realizacdo de decisdes a luz de circunstancias concretas das partes,
0 que faz com que julgamentos sejam realizados por equidade. O art. 51, inciso
[l do Codigo de Defesa do Consumidor indica que seria presumidamente
exagerada a vantagem obtida considerando-se a natureza do conteudo do
contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares do caso.

Com base na aplicacdo de uma vulnerabilidade especial dos idosos, a
que se chama de hipervulnerabilidade, quer-se resgatar a dignidade da pessoa
humana desta categoria quando se trata de relacdo de consumo.

Na jurisprudéncia brasileira, a hipervulnerabilidade encontra lugar em
decisdbes que se referem a uma vulnerabilidade mais acentuada ou
potencializada quando pessoa idosa presente em relacdes de consumo. Neste

sentido transcreve-se decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. SERVICOS DE TELEFONIA MOVEL.
FALHA NA PRESTACAO DOS SERVICOS. COBRANCAS ABUSIVAS.
VULNERABILIDADE AGRAVADA DO CONSUMIDOR IDOSO.
CONSIDERACAO. RESCISAO DO CONTRATO DETERMINADA.
DEVOLUCAO DE VALORES. DANOS MORAIS. NAO CONFIGURACAO.
Considerando a verossimilhanca das alegacdes do autor, no sentido de que o
servico de telefonia mével contratado para utilizacdo no exterior mostrou-se
defeituoso, culminando com cobrancas abusivas, bem como tendo em vista a
vulnerabilidade agravada do consumidor idoso, é de se julgar procedente o
pedido de rescisdo de contrato, sem 0 pagamento de multa, tornando-se
inexigiveis os valores a titulo de ligagbes internacionais, determinando-se,
outrossim, a devolucdo do valor pago pelo aparelho celular. Danos morais
nao configurados, na medida em que os incémodos vivenciados pelo autor
nao feriram sua dignidade a ponto de gerar direito a indenizacdo. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO?*®,

Outra decisdo no mesmo sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO DE VIDA. R~ENOVA(;AO DO
CONTRATO. RECUSA DA SEGURADORA. ANTECIPACAO DE TUTELA.

288 NEGREIROS. Op. cit., p. 470.
% BRASIL. TIRS. Apelacéo Civel n. 70025289943 - Des. Rel. Marilene Bonzanini Bernardi - j.

em 18.02.2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jan. 2011.
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DEFERIMENTO. PRESENCA DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES E
NECESSIDADE DE URGENCIA NA CONCESSAO DO PROVIMENTO. ART.
273 DO CPC. 1. Presentes os requisitos autorizadores da tutela concedida, a
teor do que estabelece o art. 273 do Cddigo de Processo Civil,
consubstanciados na verossimilhanca das alegacfes da parte agravante,
decorrentes da lei consumerista aplicavel ao caso, as quais vao ao encontro
da jurisprudéncia majoritaria desta Corte, bem como o perigo de leséo
irreparavel ou de dificil reparacdo. 2. Assim, vislumbra-se no caso em tela o
fundado receio de dano irreparavel, porquanto a rescisdo unilateral do
contrato tem o potencial concreto de afastar o consumidor do sistema
securitario, sem oportunizar a discussdo do pacto e deixando a parte
beneficiaria sujeita a suportar os riscos até entdo garantidos. 3.Denota-se a
necessidade de intervencdo judicial a fim de coibir possivel abusividade no
agir da seguradora de forma unilateral, mostrando-se plenamente justificavel
a manutencdo das condi¢des do contrato em discusséo, a fim de averiguar a
legalidade da rescisdo levada a efeito. Dado provimento, de plano, ao agravo

de instrumento?®’.

Porém, é no Superior Tribunal de Justica que a hipervulnerabilidade é
expressamente acolhida. Ao julgar a suficiéncia ou ndo dos dizeres “Contém
Glaten”, veiculados em embalagens de alimentos industrializados considerando
0S riscos a saude e seguranca de consumidores celiacos, o Ministro Herman
Benjamin preferiu voto no Recurso Especial n. 586.316, fundamentando-se na
hipervulnerabilidade. Para julgamento do recurso em comento foi necessaria a
identificagdo e indicagdo de consumidores hipervulneraveis, no caso em tela,
os celiacos.

Em seu voto o Ministro assim afirma:

O Cadigo de Defesa do Consumidor, é desnecessario explicar, protege todos os
consumidores, mas nao € insensivel a realidade da vida e do mercado, vale dizer,
ndo desconhece que ha consumidores e consumidores, que existem aqueles que, no
vocabulario da disciplina, sdo denominados hipervulneraveis, como as crian¢as, 0s
idosos, os portadores de deficiéncia, os analfabetos e, como nao poderia deixar de
ser, aqueles que, por razao genética ou nao, apresentam enfermidades que possam
ser manifestadas ou agravadas pelo consumo de Qrodutos ou servigos livremente
comercializados e inofensivos a maioria das pessoas "

Em suas razGes o Ministro indica que o a alegacédo apresentada pela
Associacao Brasileira das Industrias da Alimentacdo de que somente deveriam

haver inscricbes de adverténcia no que diz respeito aquelas substancias que

2’9 BRASIL. TIRS. Agravo de Instrumento n°. 70029810108 - Rel. Des. Jorge Luiz Lopes do
Canto - j. 12.05.2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jan. de 2011.

" BRASIL. STJ. Recurso Especial 586.316/MG - Min. Rel. Herman Benjamin - Disponivel em:
<www.stj.jus.br> Acesso em 14 jan. 2011.
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fizessem mal a salude dos consumidores em geral é deficiente. Isso porque,
afirma o Ministro, se comungasse deste entendimento “cairia por terra a
justificativa de exigir dos agentes econdmicos a garantia de acessibilidade a

pessoas portadoras de deficiéncias®’®”

. Complementa indicando o caso da
reserva de cotas nas universidades, ou investimento em UTIs e servigos
especiais de alto custo. Segundo o Ministro em todos estes casos a lei é
direcionada precisamente a protecdo de uma minoria da populacdo, e que,
justamente por ser minoria € que tem a “mais poderosa justificativa — politica e
ética — para a intervencéo de reequilibrio do legislador*’®,

A justificativa do Ministro decorre da caracteristica do Estado Social de
Direito, que deve reconhecer a igualdade de todos, mas sua funcdo nao fica
adstrita a isso, devendo também oferecer mecanismos para que seja
assegurada a igualdade material.

Do mesmo modo, que certos grupos de consumidores s&o
hipervulneraveis, merecendo tutela especial por parte do ordenamento juridico,
é possivel identificar outros grupos que estdo em situacdo semelhante. E o
caso dos idosos. Ocorre que este grupo da sociedade ja se encontra amparado
por uma tutela especial, representada pelo Estatuto do Idoso, que |he outorga
direitos fundamentais. Resta saber como esses direitos podem encontrar lugar
nas relacbes de consumo, amparando-se, para tanto, na idéia de
hipervulnerabilidade.

O Estatuto do Idoso visa proteger a dignidade da pessoa do idoso, com
conjunto de acdes voltadas para a integracdo social do idoso. Ele reconhece
implicitamente as limitagdes que lhe sdo de ordem biologica, e por conta disso,
naturais, e lhe concede tutela especial e prioritaria. Sob este viés a
hipervulnerabilidade busca implementar a isonomia defendida pelo sistema.

O Estatuto do Idoso surgiu com o objetivo de assegurar a efetividade
dos direitos fundamentais do idoso, e, portanto, deve nortear as relacdes em
que o idoso seja parte o que inclui as relagdes de consumo. E no Estatuto do

2’2 BRASIL. STJ. Recurso Especial 586.316/MG - Min. Rel. Herman Benjamin - Disponivel em:
<www.stj.jus.br> Acesso em 14 jan. 2011.
2’8 BRASIL. STJ. Recurso Especial 586.316/MG - Min. Rel. Herman Benjamin - Disponivel em:
<www.stj.jus.br> Acesso em 14 jan. 2011.
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Idoso lido sob a dtica constitucional que estdo os subsidios da sua
hipervulnerabilidade o que se coaduna com o melhor interesse do idoso.

A aplicacéo isolada do Codigo de Defesa do Consumidor nas relacdes
de consumo nao atende a todas as necessidades desta categoria especial, isso
porque o idoso consumidor ndo € apenas vulneravel, mas hipervulneravel
conforme justificativas apresentadas no item 1.4 da presente dissertacdo. Esta
assertiva encontra respaldo na clausula geral de tutela da dignidade humana.

Todavia, ndo se pode desconsiderar a aplicacdo do direito de defesa
do consumidor como um direito fundamental na relacdo de consumo, que serve
tanto para integrar lacuna existente no estatuto do idoso como para obter uma
interpretacdo que proporcione uma solugcdo mais justa nas relacbes de
consumo.

Ricardo Weber comenta:

Justifica-se, assim a aplicacdo da defesa do consumidor na relacdo desigual
praticada no modelo econémico do livre mercado, pois os direitos dos consumidores,
agentes sociais mais fracos do liame juridico (fornecedor/consumidor), ndo podem

ficar dependentes, tdo sé, de uma moldura técnica normativa que é o Cdédigo de
Defesa do Consumidor®™.

O sentido e o alcance do direito fundamental da defesa do consumidor
€ 0 de restabelecer o equilibrio para atenuar os abusos nas relacbes de
consumo, para amenizar as desigualdades que o mercado inevitavelmente
impbe aos consumidores. Sob este viés quer-se ver assegurada a tutela
especial do idoso para que ele sinta-se integrado, fazendo parte da sociedade
e valorizado como pessoa e ndo mais marginalizado.

O principio tutelar constitucional de defesa do consumidor deve atuar
sempre em conjunto e permeando o Estatuto do Idoso e o Cédigo de Defesa
do Consumidor, como uma verdadeira clausula geral que vigora em todos os
atos de consumo. Ricardo Weber afirma que “o principio constitucional de

defesa do consumidor percorre o ordenamento juridico irradiando seu objetivo

2" WEBER, Op. cit., p. 104.
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de proporcionar um tratamento compensador e protetivo na desigualdade
inerente na relacdo de consumo.?””

A intencao do constituinte brasileiro de inserir a norma fundamental de
defesa do consumidor, fixando-a no centro do ordenamento, é de fazé-la um
instrumento juridico que possui a finalidade de amenizar e atenuar as
desigualdades, promovendo a igualdade. O direito fundamental de defesa do
consumidor pode ser anunciado como um modo de mitigar a desigualdade
existente entre as partes da relacdo de consumo. Na seara de direito
fundamental, a defesa do consumidor tem a precipua finalidade de assegurar a
dignidade da pessoa humana, com fundamento do Estado Social e
Democratico de Direito.

Resta saber, se nos tribunais brasileiros, o direito fundamental de
defesa do consumidor tem sido aplicado como forma de mitigar a desigualdade
existente entre fornecedores e consumidores, quando na posicdo destes
altimos esta a pessoa idosa e sua hipervulnerabilidade. Diante da tal
necessidade surgiu a pesquisa sobre a tutela estatutaria da pessoa idosa e
suas garantias, assim como a analise de situagcées do cotidiano dos idosos
(contratacdo de seguros, planos de saude, empréstimos, etc.), com vistas
verificar a realizacado de seus direitos fundamentais apresentadas no proximo

capitulo.

"> WEBER, Op. cit., p. 90.



3. DIREITOS FUNDAMENTAIS DO IDOSO NAS RELACOES DE C ONSUMO:
O RECONHECIMENTO DA HIPERVULNERABLIDADE CONTRATUAL

3.1 Do abandono a protecao integral: a tutela estat  utaria do idoso

Na atualidade as expressfes mais utilizadas para identificar aquele que

possui mais idade s&o “idoso™’®

e “terceira idade”. Esta alteracdo € decorrente
do respeito necessario aos que se encaixam nesta categoria. Assim, acaba por
abolir-se a expressao “velho”, pois se entende que é ultrapassada e acima de
tudo por possuir significado ambiguo uma vez que historicamente se refere ao
individuo improdutivo, que nada produz.

Vilas Boas assim comenta o tema:

Velho e idoso sdo dois termos quase sinbnimos, por analogia, uma vez que o
processo de envelhecimento afeta a todos, avangca com a faixa etaria de todos os
viventes, mas de modos distintos em tempo e espaco. Velho, porém, é um termo
mais depreciativo, se visto na sua pura conotag¢ao univoca, na conseqiiente perda de
sentidos e vigor. Ha idoso no seu quase 2p|eno vigor e ndo ha velho que nao tenha
experimentado a fraqueza organica visivel*”".

Neste mesmo sentido comenta Wladimir Martinez:

A palavra velho ganhou conotacdo negativa e passou a ser considerado como
politicamente incorreta, por estar associada a idéia de coisa in(til ou imprestavel.
Comecou a ser difundido, entdo, o vocabulo idoso, alem disso, foram criados diversos
neologismos para se referir ao grupo formado por essas pessoas, tais como terceira
idade, meia-idade e idade avan(;,ada.278

O problema do idoso brasileiro deve ser analisado diretamente nos
quesitos cidadania e mudanca de paradigma social em movimento sécio-

juridico ja iniciado. Pode-se indicar como grande marco divisor da realidade do

2% «A palavra idoso tem sua origem latina no substantivo aetas, aetatis (substantivo feminino
gue corresponde a idade ou espaco de tempo humano), de cujo caso acusativo aetatem (caso
lexiogénico de onde nasceu a maioria das palavras num grande nimero de linguas modernas)
deu-se a existéncia a palavra “idade”. “Idoso” é o vocabulo de duas componentes: “idade” mais
0 sufixo “0s0”, no léxico, denota-se “abundancia ou qualificacdo acentuada”. Portanto, o
vocabulo “idoso” pode significar: cheio de idade, abundante em idade, etc.” (VILAS BOAS,
Marco Antonio. Estatuto do Idoso Comentado . Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 1-2.)
2T\/ILAS BOAS. Op. cit., p. 3.

" MARTINEZ, Wladimir Novaes. Direitos dos idosos . Sdo Paulo: LTr, 1997. p. 23.
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idoso no Brasil, ainda que no campo formal, a promulgagédo do Estatuto do
Idoso.

A cidadania € fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil que
merece amplo destaque no tema direito do idoso. Referido destaque é
merecido seja sob a analise do conceito de cidadania em sentido estrito (votar
e ser votado) quanto em sentido amplo (participe da vida do Estado e titular de
direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana)®”°.

No ordenamento juridico vigente a personalidade juridica pode ser
compreendida como a suscetibilidade de direitos e obrigacdes, e a0 mesmo
tempo é pré-requisito para a possibilidade de exercé-los. Contudo, seu sentido
nao se esgota neste aspecto subjetivo, pessoa também é valor. Portanto, a
personalidade é a qualidade do ‘ser pessoa perante o direito’, vez que a
pessoa humana constitui o fundamento ético-ontolégico do direito. Sem pessoa
n&o existiria o direito.

Diante desta realidade os direitos de personalidade sdo caracterizados
por sua essencialidade. Todas as pessoas, em qualquer etapa da sua vida
possuem os direitos de personalidade, até mesmo porque comparados com
outros direitos, estes possuem proeminéncia em funcdo do seu objeto que
acaba por se manifestar como algo organico, sendo tratados como bens de
maior valor juridico®®.

Os direitos da personalidade s&o apresentados como concretizagbes
da tutela da personalidade e nédo sao tipicos, sdo qualificados em ordem de
importancia como 0s mais relevantes; remetem a valores imprescindiveis como
a vida e a integridade psicofisica, de forma que se colocados em organizagao
hierarquica ocuparéo, o topo, pois 0s bens salvaguardados por tais direitos sdo

0S mais preciosos em relacéo a pessoa.

219 «art. 2° O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecéo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacédo de sua saude fisica e mental e
seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicdes de liberdade e
dignidade." (BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003.)

280 \VASCONSELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade . Coimbra: Almedina, 2006. p. 5.
81 DE CUPIS, Adriano. Direitos de personalidade . Traducdo de REZENDE, Afonso Celso
Furtado. Campinas: Romana, 2004. p. 29.
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E com seguranca e tranquilidade que se pode afirmar que qualquer
individuo pode exigir respeito a sua personalidade perante o Estado e perante
qualquer pessoa; e ao mesmo tempo é responsabilidade do Estado de protegé-
la. Isso porque a defesa da personalidade é modalidade da tutela da dignidade
da pessoa humana®®?.

A personalidade humana constitui direito ndo patrimonial absoluto,
porque diz respeito ao ser e ndo ao ter. Diante esta afirmacdo pode-se indicar
gue a existéncia juridica dos direitos de personalidade significa reconhecer que
cada um deve ser valorado simplesmente por ser pessoa. E, sob esta Gtica que
o art. 8° do Estatuto do ldoso faz alusdo aos direitos da personalidade da
pessoa idosa ao dispor que: ‘o envelhecimento é um direito personalissimo’, ou
seja, observa-se que envelhecer ocupa o rol dos direitos da personalidade,
além da expressdo personalissimo indicar que esse direito concerne a uma
pessoa ou a um grupo com ‘individualidades coincidentes ou caracteristicas
especiais’?®.

Sabe-se que faz parte dessas individualidades coincidentes ou
caracteristicas especiais 0 declinio bioldgico, psicofisico gradual das pessoas
em decorréncia do avanco da idade. Porém, frise-se que mesmo assim, sua
integridade fisica e psiquica deve ser preservada.

O avanco da idade nao significa por si senilidade, doengca ou morte
iminente, porém faz-se necessario que as especificidades deste corpo e dessa
mente sejam cuidados. O direito a velhice digna teve sua positivacdo realizada
na Constituicdo de 1988, pois a protecdo da pessoa idosa foi amparada por
principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana passando a ser
considerada parte de um conjunto maior de direitos que fomentam uma
sociedade justa, igual e solidaria como fundamento do Estado Social e

Democratico de Direito.

282 «Dentre os ‘principios fundamentais gerais’, enunciados no art. 1° da Constitucdo de 88,
merece destaque especial aquele que impde o respeito a dignidade da pessoa humana. O
principio mereceu formulacdo classica na ética kantiana, precisamente na maxima que
determina aos homens, em suas rela¢gdes interpessoais, ndo agirem jamais de molde a que o
outro seja tratado como objeto, e ndo como igualmente sujeito.” (GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais . S8o Paulo: Celso Bastos
Editor — Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p. 163.)

8 VILAS BOAS. Op. cit., p. 15.
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A Constituicdo de 1988 estabelece®® que a Republica Federativa do
Brasil € formada pela unido indissolivel dos seus membros e possui como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico. Diante
disso é possivel afirmar que os principios da cidadania e da dignidade da
pessoa humana s&do expressamente incorporados ao texto constitucional
traduzindo a aceitacdo em plano juridico interno, das diretrizes relativas aos
direitos humanos.

Tal afirmacgéo implica em diversas a¢des positivas do Estado para
assegurar tais premissas, e claro, que, nesta seara esta inserida a protecao da
dignidade do idoso nos mais diversos aspectos, sejam eles sociais, politicos e
juridicos.

A respeito desta protecdo Paulo Roberto Barbosa Ramos assim

comenta:

A afirmacado de que Republica Federativa do Brasil fundamenta-se na cidadania e na
dignidade da pessoa humana orienta toda a atuacdo do Estado e da sociedade civil
em direcdo a efetivacdo desses fundamentos, diminuindo, com isso, o espaco de
abrangéncia da concepcdo de que as pessoas, na medida em que envelhecem,
perdem seus direitos. Esse dispositivo constitucional, portanto, aponta no sentido de
assegurar a cidadania, que é uma decorréncia da garantia da dignidade da pessoa
humana durante toda a sua vivencia®®.

O autor complementa ainda que:

Assegurar os direitos fundamentais das pessoas idosas é uma alternativa inteligente
para a garantia dos direitos de todos os seres humanos. Todavia, fez-se observar que
somente serdo assegurados os direitos fundamentais aos idosos na medida em que
aos seres que envelhecem seja garantido, durante a existéncia, o direito a
dignidade?®®.

284 wprt. 10, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel de seus dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocratico de Direito e
tem como fundamentos: |- a soberania; Il — a cidadania; IllI- a dignidade da pessoa humana; IV-
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V- o pluralismo politico.” (BRASIL.
Constituicédo, 1988.)

%5 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa, Direito & Velhice: A protecdo constitucional da pessoa
idosa. In Os novos direitos no Brasil: natureza e perspectiva s uma visdo basica das
novas conflituosidades juridicas.  Organizadores WOLKMAR, Antonio Carlos; e LEITE, José
Rubens Morato. S&o Paulo, 2003. p. 133.

286 RAMOS. Op. cit., p. 133.
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Essas garantias sdo inerentes ao préprio Estado Social e Democratico
de Direito adotado pela Constituicdo Federal de 1988, que indica a sua
caracteristica garantista. O constitucionalismo social estd assentado em uma
visdo solidarista, produzindo o modelo de um Estado interventor, diferente do
modelo do Estado minimo do liberalismo. Este Estado de bem-estar
consagrado pela Constituicdo de 1988 tem por fundamentos a cidadania e a
dignidade da pessoa humana, preceituados em seu art. 1°, incisos Il e lll,
respectivamente, e como objetivos construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, conforme inserido no inciso | do art. 3° e promover o bem de todos,
sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacgéo.

Ferrajoli®®” manifesta-se neste sentido:

Ao lado dos tradicionais direitos de liberdade, as Constituicbes deste século tém,
contudo, reconhecido outros direitos vitais ou fundamentais: os direitos ja recordados
a subsisténcia, a alimentagdo, ao trabalho, a sadde, a instrugdo, a habitacdo, a
informacéo e similares. Diferente dos direitos de liberdade, que sao direitos de (ou
faculdade de comportamentos préprios) a que correspondem a vedacdes (ou deveres
publicos de nado fazer), estes direitos, que podemos chamar ‘sociais’ ou também
‘materiais’, sdo direitos a (ou expectativas de comportamento alheios) que devem
corresponder a obrigac6es ou deveres publicos de fazer) [...] Digamos, pois, que
onde um ordenamento constitucional incorporar somente vedacfes, que requerem
prestacfes negativas para garantia dos direitos de liberdade, este se caracteriza
como Estado de direito liberal; onde, ao invés, este também incorporar obrigacoes,
gue requerem prestacdes positivas para a garantia dos direitos sociais, este se
caracteriza como Estado de direito social.

Esta concepcdo de Estado Social de Direito deixa de ficar apenas na
posicdo de nao intervencdo e passa a atuar efetivamente, sendo ativo para a
efetividade dos direitos sociais. Como tais prestagdes sociais derivam de
diretrizes maiores que enquanto principios gerais sdo aplicaveis a todos os
cidadaos, das quais, é, claro ndo se exclui a figura do idoso.

SO a previsao do indicado no art. 1° da Constituicdo de 1988 ja seria
mais que suficiente para a tutela da pessoa idosa nos mdultiplos aspectos da
sua vulnerabilidade. Porém, como necesséria a descri¢cdo especifica da pessoa

8" FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo : teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula
Zomer, Juarez Tavares, Fauzi Hassan Choukr e Luiz Flavio Gomes, com colaboracéo de Alice
Bianchini, Evandro Fernandes de Pontes, José Antonio Siqueira Pontes, Luaren Paoletti
Stefanini. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 691.



106

idosa como categoria juridica passivel de tutela diferenciada, o legislador
constituinte, como fez com criancas, adolescentes e indios, optou por
estabelecer normas de protecéo especificas®®®.

Ao comentar o tema Mendes explica que:

No que respeita ao idoso, sob inspiracdo dos principios da solidariedade e da
protecdo, dispds a Constituicdo que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
ampara-lo, assegurando a sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem estar e garantindo-lhe o direito a vida.

Sob essa perspectiva, o constituinte colocou o Brasil em sintonia com os paises mais
avancados, onde o cuidado com os idosos € uma questdo social da maior
importancia, até porque em decorréncia do aumento da sua expectativa de vida e da
reducdo das taxas de natalidade, os componentes da chamada terceira idade
passaram a constituir expressiva parcela da populacao, demandando prestacdes que
se refletem diretamente na relacdo receita/despesa da seguridade social, para cujo
custeio, na condico de inativos, eles pouco ou nada contribuem?®.

A protecéo do idoso pressupde o atendimento de todas as necessidades
do ser humano, respeitando-se 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade assegurados na ConstituicAo Federal.
Ademais, com a previsdo constitucional do art. 230 o Estatuto do ldoso serviu
para assegurar de forma mais detalhada a necessidade de protecao integral do
idoso que sera adiante apresentada.

A Constituicdo Federal elenca os direitos sociais entre os artigos 5° e
11°, dispondo sobre a educacao, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.
Cabe ressaltar a diferenciacéo feita pelos constituintes quanto a direitos sociais
e ordem social disposta entre os artigos 193 e 232, onde sdo dispostos o0s
direitos sociais e as formas de aplicacdo dos direitos sociais, frente a
organizacao politico econbmica. Ela se insere dentro da fase denominada de

constitucionalismo social que estd assentado em uma visdo solidarista,

288 «Art. 229 - Os pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. Art. 230
da CF — A familia, a sociedade e o Estado tém 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. Par. 1°. Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares. Par. 2°. Aos maiores de sessenta e cinco anos de idade é
arantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.” (BRASIL. Constituicdo, 1988.)
* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional . Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 1307.
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produzindo um modelo de Estado interventor, discrepante do modelo de Estado
minimo do liberalismo.

Este Estado de bem estar consagrado pela Constituicdo de 1988 tem
por fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana, preceituadas
em seu artigo 1° incisos Il e lll, respectivamente, e como objetivos construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme inserido no inciso | do artigo 3°
e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cofr,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao®®.

A luz destes preceitos, a clausula de igualdade do caput do artigo 5° e
seu inciso | da Carta Magna devem ser interpretados de modo que os
desiguais sejam tratados de forma desigual. Atento a este aspecto, 0 texto
constitucional destinou dispositivos especificos para a crianca, o adolescente e
0 idoso.

Estes artigos careciam, todavia, de regulamentacdo para que
pudessem ir além de meras pautas juridicas. Assim foi que para o caso das
criangas e adolescentes que foi criado o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei 8.069/90), apenas dois anos depois de vigente a Constituicdo de 1988, o
mesmo, porém, nao ocorrendo em relacéo aos idosos.

A resposta para esse contraste esta em um contexto de excluséo social
ao qual se relega o idoso, passivel de ser extraido das palavras de Suzana
Aparecida Rocha Medeiros sobre o tema:

A velhice parece que pode ser considerada uma vitéria com sabor de fracasso. Todos
guerem viver muito, ninguém quer ser velho. Esta ambiglidade presente no desejo de
viver muito mas ndo envelhecer traz muitas perguntas. Por que rejeitamos essa etapa
da vida? Uma das explicacfes, entre tantas outras que podem ser dadas, é que a
velhice é excludente e, portanto, sem significado, sem Iugarzgl.

Como o previsto na Constituicdo ndo era aparentemente suficiente, a
cultura juridica logo percebeu a necessidade de ampliar o texto de protecéo,
fazendo necessaria a regulamentacdo infraconstitucional do assegurado na

Constituicao de 1988. Assim, em 04 de janeiro de 1994 entrou em vigor a Lei n.

2% BONDIN DE MORAES. O conceito de.. ,, p 136.

#1 MEDEIROS, Suzana Aparecida Rocha. Prefacio a obra de Fundamentos constitucionais do
direito a velhice. Apud RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos constitucionais do
direito a velhice. Floriandpolis: Letras Contemporaneas, 2002. prefacio, p. 7.
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8.442, que dispunha sobre a politica nacional do idoso, criava o Conselho
Nacional do idoso e dava outras providéncias. Pouco tempo depois percebeu-
se gque o diploma legal criado era insuficiente pois ndo continha instrumentos
especificos de tutela judicial e administrativa, e portanto, carecia de efetividade.

Surge entdo a doutrina de protecéo integral do idoso quando nasce o
Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741 de 2003. Infelizmente, diferentemente de
outras culturas existentes no mundo nos quais a velhice € atrelada a sabedoria
e maturidade, na sociedade moderna e capitalista de consumo brasileiro, o
idoso é tratado de forma excludente.

O Estatuto do Idoso foi promulgado e quebrou a barreira de protecao
exclusivamente patrimonial, pois nele a protecéo é integral®®?, abrange a todos
os idosos e em tudo aquilo que se refere a vida em sociedade. A protecao
econdmica ndo é Unica, a manuten¢do da dignidade da pessoa humana passa
a ser regra, pelo resgate da inclusdo social.

A legislacdo vigente tenta proteger a dignidade da pessoa do idoso,
com conjunto de acdes voltadas para a integracdo social do idoso
reconhecendo-lhe a hipervulnerabilidade diante da dindmica social capitalista.
No mundo competitivo e excludente em que se vive, o idoso, dadas as
limitacbes que lhe sé&o de ordem bioldgica, e por conta disso, naturais, é visto
como um déficit econdbmico e social, cujas normas viventes tentam apenas
buscar a isonomia defendida pelo sistema. Em atencdo aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, a protecéo
integral pressupde o atendimento a todas as necessidades do ser humano
idoso.

O Estatuto do ldoso encontra-se inserido em um sistema cuja fonte
hierarquica superior é a Constituicdo Federal, na qual a norma

infraconstitucional existe para exercer sua fungdo em conjunto ao ordenamento

292 «No novo diploma legal, o idoso passa a ter direitos especificos e diferenciados em relagéo
as demais pessoas, haja vista merecer da sociedade uma protecéo especial em funcéo da sua
idade ja avancada. Em virtude do proprio processo natural e biolégico do envelhecimento, a
pessoa idosa se torna mais fragil, os problemas de saldde aparecem com mais freqiiéncia, ja
nao possui mais tanto vigor, implicando, assim, maiores dificuldades. Desta maneira, é preciso
adotar medidas, a fim de que seja possivel equilibrar as condicbes e possibilidades desses
cidadédos em relacao aos demais.” (PONTES. Patricia Galvdo. Estatuto do idoso comentado
Naide Maria Pinheiro (organizadora). S&o Paulo: LZN, 2006. p 16.)
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vigente, diretamente orientado pelo conteudo valorativo da dignidade da
pessoa humana.

E inegavel que a dignidade da pessoa humana pode ser alcancada e
mantida se atribuida ao ser humano em suas circunstancias, na realidade
social vigente e com as adversidades da vida, e, portanto infere-se a
necessidade de um olhar diferenciado do direito as pessoas de idade
avancada.

O Estatuto do Idoso surgiu para dar concretude a tutela da pessoa do
idoso, evitando, desta forma, que a falta de regulamentacdo esvaziasse o
conteudo da norma constitucional tornando ainda mais grave a exclusao social
dos idosos e sua marginalizacao.

WIladimir Novaes Martinez?®® assim comenta:

Os idosos, vitimas do desrespeito por parte dos que os cercam, tém na Lei n.
10.741/2003 um conjunto de medidas estatais para resguarda-los, providencias de
variada ordem que visam a resgatar-lhe o respeito e, principalmente, a viabilizar-lhe o
exercicio da cidadania. Por isso sao-lhes assegurados ou declarados novos
significativos direitos. Toda a sociedade é convocada para reconhecer e a reaculturar-
se, passando a tributar a reveréncia devida aqueles que fazem por merecer a
consideracdo humana, familiar e social.

O Estatuto do ldoso visa tdo somente resgatar, pela via juridica, as
deficiéncias verificadas no plano politico e social. Tal instrumento visa
estabelecer vantagens concretas ao idoso tdo somente para suprimir as
diferencas concretas e manter a igualdade. Neste sentido Patricia Albino

Galvao Pontes comenta:

Ora, se aquela pessoa ja ndo tem mais tantas forcar para lutar, vamos conferir-lhe uma
protecdo maior, porque se necessaria. Esta é a legitima traducdo do principio da
igualdade®”.

O resgate da igualdade e da dignidade da pessoa idosa € imperativo

que pressupde uma forte intervencao estatal, especialmente pela via da tutela

293 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios ao Estatuto do ldoso , 22 ed. Sdo Paulo: LTr,

2005. p. 14.
2% PONTES. Op. cit., p. 16.
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jurisdicional. A criacdo de um sistema nacional tutelar do idoso e imperativo da
efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

Destinados a tutelar a pessoa idosa verificam-se trés principios
extraidos do Estatuto do ldoso iluminados pelo principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. S&o os sub-principios da protecdo integral ao
idoso®® e da absoluta prioridade®®® do idoso que se conformam com o principio
do melhor interesse do idoso®’.

A protecédo integral pode ser identificada pela exegese do art. 2° do
Estatuto do Idoso que assim dispde:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude

fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e dignidade?®®.

Diante do texto pode-se indicar que o que pretende o estatuto é que
além de ser assegurado ao idoso oportunidades, quer-se também assegurar-
Ihe facilidades visando acima de tudo preservar a sua saude psicofisica, para
se aperfeicoar em nivel intelectual, moral e social, pois desta forma podera
gozar de todos os direitos de ser humano com a protecéo integral estabelecida

no estatuto que de inicio assegura a liberdade e dignidade das pessoas idosas.

2% A protecao integral do idoso, na forma do art. 2° do seu Estatuto condiz expressamente com

a “preservacdo da sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual,
espiritual e social em condicfes de liberdade e dignidade.” (BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de
outubro de 2003.)

2% Nos termos do paragrafo Gnico do art. 3° Da Lei. 10.741/2003 “A garantia de prioridade
compreende: | — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgéos publicos
e privados prestadores de servigos a populagéo; Il — preferéncia na formulagédo e na execugéo
de politicas sociais publicas especificas; Ill — destinacao privilegiada de recursos publicos nas
areas relacionadas com a protecdo ao idoso; IV — viabilizacdo de formas alternativas de
participacdo, ocupacao e convivio do idoso com as demais geracdes.” Enfim, cabe indicar que
cada um desses preceitos individualiza a pessoa idosa no sentido de Ihe garantir prioridade em
varios setores da vida publica e privada.

27 “Entende-se que o principio do melhor interesse do idoso é recepcionado pelo art. 5°,par. 2°.
Da Constituicdo, no sentido de que os direitos e garantias expressos nela ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, recebendo, pois, a natureza de
fundamental.” (BARLETTA, Fabiana Rodrigues. O direito a salde da pessoa . 2008, 287.
Tese de Doutorado (Programa de Pés Graduacdo em Direito do Departamento da PUC-Ri0)
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. p. 91.)

2% BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003.



111

As oportunidades e facilidades atribuidas a pessoa idosa constam no
Estatuto do Idoso como direitos fundamentais, no qual se edifica a protecao

integral. S&o eles o direito & vida®®®, liberdade, ao respeito e a dignidade®®, o

direito a alimentos®*, & saude®”?, & educacdo, & cultura, ao esporte e ao

304

lazer*®, o direito a profissionalizacdo e ao trabalho®®, & previdéncia®® ou a

assisténcia social*®®, & habitacdo®’ e ao transporte>®.

Todos os direitos acima elencados sdo desenvolvidos ao longo do
Estatuto do ldoso de forma peculiar, 0 que faz acreditar que o legislador tenha
a intencéo de tutela-lo em suas condi¢des especiais. Ademais, com a finalidade
de protegé-lo integralmente, constam em seu bojo medidas gerais®® e
especificas de protecdo®?, bem como é reservado espaco para a politica de
atendimento do idoso que engloba disposi¢des gerais, trata também da politica
de atendimento ao idoso que engloba disposicbes gerais, e em capitulo
especifico trata das entidades de atendimento ao idoso, da sua fiscalizacao,
das infracbes administrativas e sua apuracdo e da apuracdo judicial de
irregularidades nas entidades.

Ao longo do Estatuto do ldoso sdo assegurados o direito a vida,
liberdade, a dignidade, a saude, educacédo, cultura, esporte, etc, percebe-se

que todos estes direitos sao inseridos ao longo do estatuto de forma a tutela-

2% BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo I. Do Direito a Vida.

30 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo Il. Do Direito a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade.

301 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo 1l. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo Ill. Dos Alimentos.

392 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo IV. Do Direito a Saude.

303 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo V. Da Educacao, Cultura, Esporte e Lazer.

%04 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo VI. Da Profissionalizacéo e do Trabalho.

%5 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo VII. Da Previdéncia Social

308 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo VIII. Da Assisténcia Social

397 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo IX. Da Habitacao.

308 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Titulo Il. Dos Direitos Fundamentais,
Capitulo X. Do Transporte.

%09 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Art. 43.

%10 BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003. Arts. 44 e 45.
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los em circunstancias especiais. Isso porque, com o fim de protegé-lo
integralmente, o estatuto contempla medidas gerais e medidas especificas de
protecao.

O art. 3° do Estatuto do ldoso assim dispde:

E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e & convivéncia familiar e comunitaria®-.

O dispositivo legal assegura ndo apenas a protecao integral, mas a
prioridade na efetivacdo dos direitos fundamentais, que devem ser
assegurados ndo apenas pela familia, mas também pela comunidade e pelo
Estado.

O que se busca no Estado Social de Direito, repisado no Estatuto do
Idoso é a substituicdo do preconceito a pessoa idosa pela compreensao de que
ela faz jus a um cuidado distinto como um fundamento que nos “possibilita
dotar a existéncia humana do seu carater essencialmente humano®?”.

O principio do melhor interesse do idoso € recepcionado pelo art. 5°,
paragrafo 2° da Constituicado, no sentido de que os direitos e garantias nela ndo
excluem outros que decorrem do regime e dos principios por ela adotados,
recebendo, pois a natureza de fundamental.

Sobre o assunto Heloisa Helena Barboza escreve:

O principio do melhor interesse do idoso, de base constitucional, € consectario de
clausula geral de tutela da pessoa humana e, por exceléncia, fonte de protecdo
integral que é devida ao idoso®*.

Assim, o direito a protecao integral, com absoluta prioridade e segundo o
principio do melhor interesse é garantido pela Constituicdo na medida em que

0 idoso é pessoa mais vulneravel, e, seu tratamento especial decorre do

*'' BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003.

%12 p|NHEIRO, José Elias Soares e FREITAS, Elizabete Viana. Promocéo da saude. In Tempo
de Envelhecer: Percursos e Dimensdes Psicossociais . Organizadores: PY, Ligia, DE SA,
Janete Lisch Martins, PACHECO, Jaime Lisandro e GOLDMAN, Sara Nigri. Rio de Janeiro:
Nau, 2004. p. 274.

13 BARBOZA. Op. cit., p. 57.
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principio constitucional da dignidade da pessoa humana. H& de se esclarecer
ainda que, pelo fato do consumidor idoso ter reconhecidas suas condi¢cdes
intrinsecas de inferioridade de vigor fisico, e muitas vezes, até de embaraco
social, estando em posicdo de desigualdade nas relagbes de consumo, deve
merecer tutela amparada em sua hipervulnerabilidade. Para tanto, submetem-
se a analise as situacdes que seguem, com vistas verificar a realizacdo de

seus direitos fundamentais.

3.2 Os empréstimos consignados e o direito a inform acao do consumidor
idoso

314 3 “principal operacdo ativa dos Bancos &,

No entender de Covello
sem duvida, o empréstimo, que, juntamente com o depdsito — aspecto oposto —
forma o bindbmio que tipifica a atividade intermediadora da empresa bancéaria”.

O autor afirma também:

Ha mtuo, ou empréstimo de consumo, toda vez que uma parte entrega a outra certa
qguantidade de coisas fungiveis, que esta Ultima fica autorizada a consumir, arcando
com a obrigacdo de restituir no tempo avengado, as mesmas coisas, mas em
guantidade, género e qualidade equivalentes. H4 comodato, ou empréstimo de uso,
guando o mutudrio se obriga a devolver a prépria coisa emprestada.

Ambas as espécies de empréstimo sdo consagradas pela dinamica bancaria.
Contudo, a figura do matuo € a mas comum, em virtude de o Banco emprestar
dinheiro, de maneira habitual efrofissional, obtendo dessa operacao grande parte de
seu lucro em juros e comissées™.

E sob a dtica de operagdo de grande vulto e importancia para as
instituicdes financeiras € que sera apresentada esta matéria vinculando tais
contratos ao consumidor idoso, partindo ainda, da premissa de que 0s bancos

devem submeter-se ao Codigo de Defesa do Consumidor consoante decidido

na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade ADIN 2.591.

%14 COVELLO, Sérgio Carlos. Contratos Bancarios . 3 ed. Sao Paulo: Livraria e Editora
Universitaria de Direito 1999. p. 151.
*** COVELLO. Op. cit., p. 151
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Neste cenario, tratando-se de pessoa idosa e matuo bancario pacifico
a aplicacdo do microssistema legal formado pelas normas que compde o
Estatuto do Idoso em conjunto com Cédigo de Defesa do Consumidor.

A aplicagdo do Estatuto do Idoso da subsidios para a prote¢éo integral
do idoso imperativo da efetivacdo da dignidade da pessoa humana, ja o Cédigo
de Defesa do Consumidor, dentre outros, fatores, implica na possibilidade de
analise do caso concreto sob a egide do seu art. 39 que prevé a vedacédo do
fornecedor se valer da ignorancia ou idade do consumidor.

O passo timido, porém de extrema relevancia, se lido com a
interpretacdo sistematica do Estatuto do Idoso, concedera subsidios para
compreensao do apresentado como alternativa para equacionamento do
problema apresentado na presente dissertacdo, qual seja a
hipervulnerabilidade do consumidor idoso.

Considera-se muatuo bancario os contratos em consignacdo, O0s
contratos de abertura de crédito, incluindo a modalidade de cheque especial,
empréstimos em terminais de atendimento, pela internet e consignacdo por
telefone. Desta forma, considera-se qualquer pratica que impligue na
transferéncia de valores com encargos para pessoas idosas.

E notério em propagandas televisivas e radio que as instituicbes
bancarias descobriram nos idosos uma segura e importante fonte de ganhos,
isso porgue se presume que depois de décadas eles assumiram uma certa
estabilidade financeira.

Neste mercado e visando facilitar a dar mais seguranca as operacoes
apresentadas pelas financeiras (segurancas a elas claro) criou-se o
empréstimo consignado mediante a promulgacdo da Lei n. 10.820, de 17 de
dezembro de 2003%'°.

A legislacdo acima indicada contém dispositivos que permitem o
desconto em folha de empréstimo realizados a empregados celetistas e
aposentados e pensionistas do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS.

Veja o que diz a respeito dos pensionistas:

%1% BRASIL. Lei n. 10.820, de 17 de dezembro de 2003. Dispbe sobre a autorizagdo para

desconto de prestacdes em folha de pagamento, e da outras providéncias.
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Art. 6° Os titulares de beneficios de aposentadoria e pensao do Regime Geral de
Previdéncia Social poderdo autorizar o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS a
proceder aos descontos referidos no art. 10 desta Lei, bem como autorizar, de forma
irrevogavel e irretratavel, que a instituicao financeira na qual recebam seus beneficios
retenha, para fins de amortizacdo, valores referentes ao pagamento mensal de
empréstimos, financiamentos e operagbes de arrendamento mercantil por ela

concedidos, quando previstos em contrato, nas condicbes estabelecidas em

regulamento, observadas as normas editadas pelo INSS®Y.

Tal onda de facilidades na obtencdo de empréstimos que passava a
dar-se de forma simplificada, sem garantias e/ou avalistas somado muitas
vezes ao custo de vida para os idosos gerou um endividamento da populacéo
idosa, que simplesmente contratou sem atentar as condi¢cdes que Ihe estavam
sendo impostas>*2,

Preocupados com o que estava acontecendo em 2004 foi incluida na
legislacdo o limite de desconto do beneficio no percentual de 30% (trinta por
cento)*.

Em 1° de julho de 2005, o INSS editou a IN n.121, que estabelecia
procedimentos quanto a consignagdo de descontos para pagamento de
empréstimos contraidos pelo beneficiario da renda mensal dos beneficios.
Muito embora ainda contivesse abusividades em seu bojo, foi uma tentativa de
regulamentar a matéria.

Hoje sobre a mesma matéria, porém com algumas adaptacdes
procedimentais a disciplina é tratada pela IN n. 28, de 16 de maio de 2008 que
estabelece critérios e procedimentos operacionais relativos a consignacao de
descontos para pagamento de empréstimos e cartdo de crédito, contraidos
pelos beneficiarios da Previdéncia Social.

A concessao de empreéstimo consignado nao é o problema em si, mas

o importante é a forma de concessao, compreensao das partes e eventuais

*'”BRASIL. Lei n. 10.820, de 17 de dezembro de 2003.

%18 “Em 15 de outubro de 2010 foi langada uma campanha pelo Centro de Apoio as Promotorias
de Justica do Idoso e da Pessoa com Deficiéncia do Rio Grade do Norte em que visa orientar
aposentados e pensionistas sobre as armadilhas que existem neste mercado que oferece
dinheiro facil e rapido, mas sem esclarecer sobre os riscos do endividamento.” (BRASIL.
Ministério Puablico do Rio Grande do Norte. Disponivel em:
http://www.mp.rn.gov.br/noticias.asp?cod=713. Acesso em 11 dez. 2010.)

319 «Art. 6, (...) § 50 Os descontos e as retencdes mencionados no caput deste artigo n&o
poderéo ultrapassar o limite de 30% (trinta por cento) do valor dos beneficios.” (BRASIL. Lei n.
10.820, de 17 de dezembro de 2003.)
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abusos que precisam ser coibidos. Claudia Lima Marques®® diz que “o
importante na interpretacdo da norma € identificar como sera apreciada a
questao referente a ‘ dificuldade de compreensao’ do instrumento contratual.
Ndo ha como negar que a terminologia juridica apresenta dificuldades
especificas para os ndo profissionais do ramo; de outro lado, a utilizacdo de
termos técnicos pode trazer ambigiidades e incertezas ao contrato”.

O contrato de empréstimo consignado firmado indistintamente como
tem sido feito acaba por atestar a vulnerabilidade do idoso que tem reduzida
sua capacidade de discernimento e de escolha quando se depara com termos
técnicos e clausulas contratuais que muitas vezes séo ininteligiveis. E o que

assevera Claudia Lima Marques:

Tratando-se do consumidor “idoso” (assim considerado indistintamente aquele cuja
idade estd acima de 60 anos) €, porém, um consumidor de vulnerabilidade
potencializada. Potencializada pela vulnerabilidade fatica e técnica, pois € um leigo
frente a um especialista organizado em cadeia de fornecimento de servicos [..]**".

Os tribunais brasileiros vém reiteradamente interpretando a norma em
funcdo do nivel de conhecimento juridico do consumidor médio, isto €, do
homem atento, mas sem formacéo juridica especifica, fazendo-nos questionar
se 0 idoso pode ser equiparado ao homem médio.

O art. 46 do Codigo de Defesa do Consumidor estabelece que os
consumidores nao serdo obrigados ao estabelecido no contrato se néo tiverem

conhecimento prévio do seu conteudo:

Art. 46 - Os contratos que regulam as relacbes de consumo ndo obrigardo os
consumidores, se nao lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de
seu conteldo, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos de modo a dificultar
a compreensao de seu sentido e alcance®?.

Na formacdo dos contratos entre consumidor e fornecedor o novo

principio basico norteador é aquele instituido pelo art. 4°, caput do Cdédigo de

%29 MARQUES. Contratos.. , p. 795.
%L MARQUES. Solidariedade.. , p. 194.
%22 BRASIL. Cdédigo de Defesa do Consumidor. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2010
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Defesa do Consumidor®?®, o da transparéncia. A ideia central é possibilitar uma
aproximacdo e uma relacdo contratual mais sincera e menos danosa entre
consumidor e fornecedor. Transparéncia significa informacao clara e correta
sobre o produto objeto do contrato, sobre o contrato a ser firmado, significa
lealdade e respeito nas relacées entre fornecedor e consumidor®*,

Como reflexo do principio da transparéncia tem-se o novo dever de
informar imposto ao fornecedor®®®. Os deveres de informacdo tratam-se, na
verdade, de verdadeiras obrigacdes no sentido de que a relacdo contratual
obriga ndo somente ao cumprimento da obrigacdo principal, mas também ao
cumprimento das varias obrigacdes acessOrias ou dos deveres anexos ao
contrato.

O direito a informagdo ndo se resume aos riscos do produto mas
também os riscos que possam influenciar na decisdo racional de realizar o ato
de consumo. Desta forma, a adequacdo de informacdo envolve a correta
informacdo dos riscos implicitos no negocio que condicionam, ou
condicionariam na hipdtese de consciéncia, a escolha do consumidor*?®. O
direito a informac&o é um direito basico do consumidor, e, consequentemente
do consumidor idoso. A finalidade da norma € a transparéncia necessaria nas
relacées de consumo*?’.

Os deveres de informacéo tratam-se, na verdade, de verdadeiras
obrigagdes no sentido de que a relacdo contratual obriga ndo somente ao
cumprimento da obrigacdo principal, mas todas as obrigacfes acessorias que
compde o tipo de contrato celebrado.

Os riscos ndo devem exceder o limite do que normalmente deles se

espera. Sobre o tema em destaque Arruda Alvim assim comenta:

323 «pArt. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao
de seus interesses econbmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: (...)"
SERASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. 21 ed. S&o Paulo: Atlas. 2010.)

MARQUES. Contratos.. , p. 595.
%25 MARQUES. Contratos.. , p. 646
%26 MACEDO Jr., Ronaldo Porto. Direito a Informacdo nos contratos relacionais de consumo. In
Responsabilidade Civil , v. 8. Direito a Informacéo — Edicdes Especiais Revista dos Tribunais.
NERY Jr., Nelson e NERY Rosa Maria de Andrade (org.). Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 328.
%" MARQUES. Contratos.. , p. 667.
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Ha uma proporcao direta entre o nivel de informacéo franqueada ao consumidor e o
grau de seguranca que este terd em relacdo ao produto ou servico, isto €, quanto
melhor, mais completa e eficiente for a informacao sobre as caracteristicas do produto,
e sua forma de mais correta utiliza89é0 e possiveis perigos, mais seguro, na acepgao
juridica do termo, estara o usuario®?®.

O principio da boa fé objetiva como dever de informar adequadamente a
pessoa idosa apresenta-se essencial nos contratos de empréstimo a eles
oferecidos.

Importante ensinamento de Claudia Lima Marques ao indicar que se o
fornecedor descumprir com o seu dever de informar ao consumidor o contetido
do contrato, a sancao sera a desconsideracdo da manifestacdo da vontade do
consumidor’®®. Assim, mesmo que o contrato esteja assinado e o consenso
realizado o contrato ndo opera efeitos, devendo ser considerado como contrato
inexistente.

Tal aplicacdo tem maior amplitude nos contratos de massa, como os de
muatuo ora apresentado, onde a manifestacdo da vontade do consumidor na
maioria das vezes se da sem que ele tenha conhecimento exato das
obrigacbes contratuais que estd assumindo. Esta norma brasileira teve
inspiracdo no art. 1341 do Cdédigo Italiano que prevé a ineficacia das clausulas
contratuais gerais se o consumidor ndo for informado de seu conteudo no
momento da concluséo do contrato.

O dever de informacdo é considerado condicdo essencial para a
formacdo da vontade realmente livre, consciente, racional, Unica legitimadora
do reconhecimento juridico do vinculo aceito pelo consumidor.

O objetivo do art. 46 do Cdédigo de Defesa do Consumidor é nada mais
gue assegurar ao consumidor uma decisao fundada no conhecimento de todos
0os elementos do contrato, incluindo preco, taxas extras, condi¢cdes, as

garantias exigidas, clausulas limitativas, clausulas penais. E sob esta otica,

%8 ALVIM, Arruda, ALVIM Teresa, ALVIM Eduardo Arruda e MARINS James. Cédigo do
Consumidor Comentado , 2 ed. Sdo Paulo: RT, 1995. p 60.
%9 MARQUES. Contratos.. , p. 662.
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poderia o juiz liberar o consumidor do vinculo obrigacional por falha no dever
de informac&o imposta ao fornecedor®*®.

O Banco do Brasil foi condenado, em primeira instancia, a pagar R$
2.000,00 (dois mil reais), a titulo de indenizacdo por danos morais, a um idoso
analfabeto que teve seu nome usado por terceiros para realizacdo de
empréstimo eletrébnico consignando em folha. A indenizacdo ainda sera
acrescida de correcdo monetaria e juros legais contados do ajuizamento do
processo. A sentenca, prolatada nos autos n° 035.2009.001384-4%%
determina, também, que o Instituto Nacional de Seguranca Social (INSS) seja
informado para o imediato cancelamento do empréstimo.

Na decisdo acima indicada, o entdo titular do Juizado Especial da
Comarca de Sapé, juiz Gustavo Procopio Bandeira de Melo afirmou, o banco-
réu, com sua conduta de mal informar e de mal orientar o consumidor sobre a
utilizacdo do cartdo e das senhas para empréstimos/saques e Seus riscos,
inclusive desconhecendo a sua peculiar situacdo de idoso e analfabeto,
“prestou servi¢co defeituoso e incidiu em responsabilizacdo objetiva, conforme
preceituado no artigo 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor”.

Apresenta-se também a decisdo da Acao Civil Publica Proposta pela
Defensoria Publica do Distrito Federal, contra o Banco Bradesco S.A., tendo, o
Juiz de Direito, titular da 2° Vara Civel de Taguatinga®? Clévis de Moura
Sousa, deferido a medida antecipatéria de tutela.

Conforme verificado na integra da deciséo o magistrado fundamentou o
deferimento da antecipacéo de tutela tendo em vista a auséncia de informacéo
prestada de forma adequada aos consumidores, ressaltando a existéncia de
letras pequenas, linguagem indireta com remissdo a clausulas e termos
técnicos incompreensiveis.

O magistrado indica que a pratica adotada pelo Banco atinge o
sentimento de dignidade dos idosos uma vez que esta explorado-os. E

continua:

%9 MARQUES. Contratos.. , p. 666.

! BRASIL. TJPB. Autos 035.2009.001384-4 - Juiz Gustavo Procépio Bandeira de Melo -
Disponivel em: <www.tjdft.jus.br>. Acesso em 15 jan. 2011.

%2 BRASIL. TIDF. Autos 2006.07.1.015598-0 - Juiz Clévis de Moura Sousa - Disponivel em:
<www.tjdft.jus.br>. Acesso em 13 jan. 2011.
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E que, como cedico, o principal destinatario do crédito consignado é o consumidor
idoso, in casu, os aposentados e pensionistas do INSS, os quais, por notorio, dada a,
no mais das vezes, sua fragilidade na estrutura social aliada a sua idade, mostram-se
mais suscetiveis de serem vulneraveis a procedimentos agressivos de marketing
combinado a facilitagdo de acesso ao crédito (...) Tal fato potencializa-se com as
freqlentes, e, repito — para o publico alvo.

Ressalta-se a descricdo de utilizagdo da fraqueza ou ignoréancia do
consumidor idoso em decorréncia ndo so de sua idade, mas muitas vezes de
sua saude e conhecimento € pratica comum pelas instituicbes financeiras,
pratica esta que se deve afastar mediante a aplicacdo dos institutos juridicos
existentes. O que caracteriza a sua condicdo especial, de hipervulneravel se
realizada a interpretacdo sistematica do Estatuto do Idoso, Cddigo de Defesa
do Consumidor e Constituicdo Federal, sendo possivel, via reflexa a realizacéo
do reequilibrio contratual.

A Constituicdo Federal de 1988 pela primeira vez dispdés sobre a
protecdo dos consumidores, identificando-os como grupo a ser especialmente
tutelado. Garantia esta prevista como clausula pétrea por referir-se a direitos e
garantias fundamentais. Ainda na Constituicdo Federal, no art. 170 ha a
consagracdo do principio da livre iniciativa e da intervencdo estatal na ordem
econbmica, sendo a defesa do consumidor um dos principios da ordem
econdmica.

Os principios constitucionais de igualdade, dignidade e aqueles ligados
direta e indiretamente aos direitos fundamentais sobrepde-se,
hierarquicamente, aos demais principios no ordenamento vigente. A aplicacao
das normas constitucionais aos direitos dos idosos, da-se inicialmente pela
inclusdo destes no capitulo constitucional que trata da familia, e, ainda por
principios inerentes aos direitos humanos, e, por fim, devido a positivagéo, por
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana direito a vida, a
igualdade, a cidadania, dentre outros.

Sendo assim, repisa-se que nada impede a aplicacdo conjunta do
Estatuto do ldoso e do Cddigo de Defesa do Consumidor, via principios e
preceitos constitucionais, na busca pelos direitos do consumidor idoso como

pessoa hipervulneravel.
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O que sugere é gue instrumentos de contrato de empréstimo, sejam
pactuados com idosos através de uma visdo constitucional e da interpretacao
conjunta do Estatuto do Idoso e do Cdédigo de Defesa do Consumidor. O
principio constitucional da dignidade da pessoa humana e demais principios
fundamentais devem reger as relagbes privadas entre as instituicbes
financeiras e os idosos.

A saude fisica e mental do idoso deve ser respeitada, bem como, além
de sua dignidade, sua saude, seu lazer, sua cidadania e liberdade, e, caso isso
nao seja respeitado a ingeréncia do Estado, mediante o dirigismo contratual
faz-se premente em se tratando de idosos no sentido de restabelecimento do
equilibrio contratual, vez que no caso dificiimente existira o equilibrio paritario
de contratos bilaterais tipicos, nos quais predomina 0 consenso puro entre as

partes no fechamento do negdcio.

3.3 O direito fundamental a salude da pessoa idosae  0s planos de saude

A Organizacdo das Nagbes Unidas (OMS) define saude como sendo
um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a
auséncia de afeccdo ou doenca. Importante ter em mente este conceito para
gue se possa identificar de forma adequada o bem que esta sendo tutelado que
nao implica apenas na busca de curas por enfermidades. Ou seja, o idoso tem
o direito fundamental de ter assegurado seu bem-estar fisico, mental e social,
e, ndo apenas de manter 0 seu corpo sao.

A velhice ndo deve ser sinbnimo de auséncia de saude, porém nao se
pode esquecer que por conta da idade suas limitagbes sao naturais bem como
os agravos de determinadas doencas assim como a existéncia de doencas que
s6 aparecem com o passar dos anos®*3,

A geriatria, no estagio de desenvolvimento em que se encontra focaliza

suas atividades na tentativa de preservacdo e/ou recuperacéo funcional, faz

%33 Especificamente quanto a doencas decorrentes da idade destaca-se: “Um processo

intrinseco, declinante e universal, no qual se podem reconhecer mais fisicas e fisiologicas
inerentes”. (PAPALEO NETTO. Op. cit., p. 609.)
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isso por meio de uma abordagem dignéstica multifacetada dos problemas
fisicos, psicolégicos e funcionais do idoso®**.

O envelhecimento bem sucedido € o somatério da capacidade
funcional aliada a qualidade de vida e a autonomia da pessoa idosa. Porém,
inevitavel que modificacdes funcionais acontecam®®, o que deve ser
controlado. Jovens e idosos acabam por habitar mundos diferentes, enquanto
na juventude gozar da saude € algo natural e as enfermidades sdo excecoes,
permanecer saudavel na idade avancada significa triunfar as adversidades que
envolvem o envelhecimento.

Pelo fato de que os idosos séao propensos a enfermidades, quando sua
saude esta em bom estado deve ela ser preservada a todo custo, e quando
debilitada por algum motivo precisa ser reabilitada, pois a queda da saude do
idoso enseja na maioria das vezes na perda da sua dignidade.

Conforme preceitua o art. 194 da Constituicdo Federal “a seguridade
social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
a previdéncia e & assisténcia social**®".

Ao lado da previdéncia ou da assisténcia e da moradia, a saude
compde a triade basica e essencial para que haja vida com dignidade nas
idades longevas e para que os direitos posteriores tenham condi¢cdes de ser
exercidos.

Pode-se dizer que a alimentacdo adequada e moradia também se
encontram atrelados ao direito a saude da pessoa idosa, como expressdes do

minimo existencial sem o qual ndo ha possibilidade da satde ser instaurada. E

%4 pPAPALEO NETTO. Op. cit., p. 617.

%% “Do mesmo modo, é habitual que a pressdo arterial, o débito cardiaco, o equilibrio
hidroelétrico e o fluxo sanguineo encontrem-se debilitados na terceira idade. No aparelho
locomotor observa-se alteracdo na marcha, diferenciada dos mais jovens por desenvolver-se a
passos mais curtos, mais lentos ou mesmo por pés que se arrastam; os movimentos dos
bracos perdem amplidao situando-se mais junto ao corpo. Na visdo podem surgir as cataratas,
degeneracdo macular, glaucoma e retinopatia diabética, além do decrescimento da habilidade
visual por varios outros fatores decorrentes do envelhecimento. No aparelho auditivo ha perda
de acuidade as vezes acompanhada por estados vertiginosos e zumbidos.” (PAPALEO
NETTO. Op. cit., p. 611.

%% BRASIL. Constituicdo, 1988
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a saude que propicia a fruicdo dos demais direitos fundamentais, tanto de
indole pessoal e social.

O art. 2° do Estatuto do Idoso assim dispde:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e dignidade337.

O acima exposto demonstra que a pessoa idosa deve ter ndo apenas
oportunidades, mas também facilidades para preservar a saude psicofisica,
para se aperfeicoar em nivel moral, intelectual, espiritual e social, para gozar
de todos os seus direitos de ser humano, com a protecado integral que emana
de cada linha do Estatuto, o qual pde em relevo a dignidade da pessoa
humana.

Deve-se lembrar que o direito fundamental a satde é direito de todos e
dever do Estado. Porém, ndo ha duvidas de que os direitos sdo custosos ao
Estado e por isso varias propostas tem sido apresentadas pelos estudiosos
para o0 equacionamento do problema, seriam elas a “reserva do possivel”, do
“minimo existencial’.

Acredita-se no minimo existencial em matéria de saude, lembrando
apenas que este minimo, porque composto por condicbes basicas para a
subsisténcia, permanece insito no principio maior da dignidade da pessoa
humana, razéo pela qual é merecedor de maxima eficacia juridica®®.

Ressalte-se que o0 minimo existencial tem sua extensdo aprofundada,
e, inclusive, maximizada, na medida da essencialidade do bem que o Estado
prestara, porgue sua substancia é parte do contetdo do principio da dignidade
da pessoa humana, razdo pela qual, o minimo existencial em matéria de

saude, e, particularmente em questdes que envolvam a salude da pessoa

*’BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003.
%8 No mesmo sentido DE BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios
constitucionais : o principio da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. P. 248.
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idosa, direito de ordem prioritaria € componente do teor do principio da
dignidade da pessoa humana, é evidentemente alargado®.

Segundo a nova exegese constitucional da doutrina atual, o direito a
saude é um direito fundamental social mesmo que elencado no Capitulo Il do
Titulo 1l da Constituicdo federal. O Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Extraordinario em Mandado de Seguranca de n ° 11183/PR**° no voto do
Relator Ministro José Delgado, também preconiza que o direito a saude € um
direito fundamental do ser humano, consagrado na Constituicdo da Republica

nos arts. 6 ° e 196. Apresenta-se trecho do seu voto:

Descipienda de quaisquer comentérios a discussao a respeito de ser ou ndo a regra
dos arts. 6 ° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficacia imediata. Nenhuma
regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em 1988, na
Conssgi}uigéo Brasileira, de que ‘a salude é um direito de todos e dever do Estado’(art.
196)7.

O direto a saude € um direito fundamental social, visto que, é possuidor
de todas as caracteristicas inerentes a estes direitos, haja vista o art. 5°, § 1°
da Constituicdo Federal, que insere a saude no rol dos direitos fundamentais
explicitamente. E caso surgisse alguma controvérsia a respeito, poder-se-ia
socorrer da norma do art. 5 °, § 2 ° da Lei Maior, ao qual, desencadearia 0
direito a saude, embora ndo-escrito, como um direito fundamental implicito.

A Lei Organica da Saude (Lei n. 8.080 de 1990) dispde em seu art. 2°
qgue “a saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢Bes indispensaveis ao seu exercicio®**". E, o Estatuto do Idoso
prevé o direito a saude dentro do Titulo Il, que trata de direitos fundamentais da
pessoa idosa.

O Estatuto do Idoso vai além ao prever no seu art. 15, paragrafo 2° que

“incumbe ao Poder Publico fornecer aos idosos, gratuitamente, medicamentos,

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo federal de 1988 . 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 61.

%9 BRASIL. STJ. REsp 509753/DF - Min. Rel. José Delgado - Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em 13 jan. 2011.

%1 BRASIL. STJ. REsp 509753/DF - Min. Rel. José Delgado - Disponivel em: <www.stj.jus.br>.
Acesso em 13 jan. 2011

%2 BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990.
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especialmente os de uso continuado, assim como proteses, Orteses e outros
recursos relativos ao tratamento, habilitac&o ou reabilitagao®*.”

Pela leitura do dispositivo percebe-se que todos os idosos, bem ou mal
abastados, tém direito de recebé-los gratuitamente. O dispositivo legal acima
indicado trata de norma protetiva do ser humano hipervulnerabilizado pela
idade e pelo convivio com doencas que a populacdo jovem nédo vivencia. Por
essas razdes e pelo principio do melhor interesse do idoso, as prestacdes de
medicamentos, exames laboratoriais, e afins, serdo gratuitas para a pessoa
idosa sem a necessidade de analise da sua condigéo financeira.

A problematica do idoso ndo se exaure na tutela do cidaddo somente,
ou do cidadao pobre; é preciso superar a logica da emergéncia e olhar adiante,
e em tempo realizar uma situagéo fundada sobre o fisiologico.

Assim, em face da obrigacdo de gratuidade do atendimento e
fornecimento de medicamentos e congéneres médicos, percebe-se cuidado na
seara da saude em conformidade com o Estatuto do Idoso em que foram
atribuidas novas regras, além das explicitamente previstas na Constituicdo e
pelas Leis do Sistema Unico de Saude®*. Foi arquitetado um sistema de satide
publica especifico para o Idoso, oferecendo-lhe algumas prerrogativas a mais
do que as destinadas as pessoas de idade jovem ou adulta, o que entende-se
tenha ocorrido com base nas suas aludidas condi¢des de hipervulnerabilidade
e com a finalidade do seu melhor interesse e protecgéo integral.

Ressalte-se ainda a necessidade de atendimentos emergenciais, assim

comenta Pérola Melissa V. Braga:

Uma pessoa na velhice possui uma condicao fisica naturalmente mais debilitada, o que
ndo Ihe permite suportar, durante muito tempo, uma patologia qualquer. O que seria
suportavel para uma pessoa jovem ou adulta, pode ser fatal para o idoso e, assim, 0
rapido atendimento pode ser a diferenca entre a vida e a morte®*”.

Neste sentido, conscientes de estarem lidando com a vida e dignidade
humana envelhecida, os tribunais tém concedido antecipadamente o direito

pleiteado nessa seara, ndo obstante a proibicdo legislativa ordinaria de

** BRASIL. Lei n. 10.714, de 1° de outubro de 2003.
¥ Doravante denominado simplesmente SUS.
%5 BRAGA, Pérola. Op. cit. p. 127.
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concessdo de tutela antecipada contra o Poder Publico e a orientacdo do
Supremo Tribunal Federal no sentido da constitucionalidade da legislacdo>*°.

Ademais, em questbes de saude, ha de se ter em conta o carater de
emergéncia de prestacéo buscada por meio de uma deciséo judicial, posto que
eventual indeferimento do pedido, especialmente a um idoso, pode acarretar no
comprometimento irreversivel da condi¢cdo psicofisica, ou mesmo o sacrificio
da sua vida, razéo pela qual se impde a consideracédo do direito a saude como
um direito subjetivo do individuo invocavel judicialmente®"’.

Ciente da dificuldade de se implementar um sistema de saude gratuito
e para todos no contexto econémico e social brasileiro, a Constituicdo Federal,
no art. 199, previu a assisténcia a saude livre a iniciativa privada, de forma
suplementar ao SUS, mas segundo diretrizes tracadas pelo Estado®*®. Diante
desta realidade, o Poder Publico regula e fiscaliza a assisténcia privada a
saude, que se da por meio dos chamados planos de saude, que pagos por
seus usuarios, complementam o SUS.

A grande maioria da populacdo idosa brasileira depende do Estado
para ter acesso a saude e com o0s antigos problemas advindos da superlotacédo
e insuficiéncia de politicas publicas eficientes e da auséncia de orcamentos que
deem condic¢des de primazia necessaria a manutencéo da dignidade da pessoa
humana os planos de saude ganharam espa¢co na intencdo de suprir a
deficiéncia estatal e lucrar com a prestacdo de servigos.

A assisténcia privada a saude teve importante marco no ano de 1998,
com a promulgacdo da Lei n. 9.656, que legisla especificamente sobre os
planos de saude. Outro marco nesta matéria foi a entrada em vigor da Lei n.
9.961 de 2000, que criou a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, a ANS,

lei que estabelece sua competéncia e finalidade.

%5 BRAGA, Pérola. Op. cit. p. 127.

%7 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragbes em torno do conteudo, eficacia e
efetividade do direito a salde na constituicdo de 1988. In Revista Dialogo Juridico . N. 10.
Salvador, Janeiro/2002. p. 13.

%8 «Os planos de salde se inserem num nicho criado pelo descompasso entre a necessidade
de uma prestacao universal a salde e assisténcia médico-hospitalar, instituido com um direito
de todos e dever do Estado pelo art. 196 da CF, e a caréncia de recursos publicos necessarios
para garantirem a execucao eficiente das politicas sociais e econémicas destinadas a reducéo
do risco de doencas e outros agravos.” (BOTTESINI, Maury Angelo e MACHADO, Mauro Conti.
Lei dos planos e seguros de saude . 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 53.)
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No caso dos idosos, a Lei de planos de saude, nos termos da Medida
Provisoria n. 2.177-44 de 2001, tentou, de forma pioneira, tutelar o consumidor
idoso, prevendo, no inciso | do art. 35-E, que a legislacdo tivesse efeitos
retroativos no sentido de sujeitar a autorizacdo da ANS qualquer variacdo na
contraprestacado pecuniaria a consumidores com mais de sessenta anos, nos
contratos de assisténcia privada a saude. Apesar disso a Confederacéo
Nacional de Saude propos Acao Direta de Constitucionalidade questionando o
contetido do art. 35-E e o Supremo Tribunal Federal deferiu o pedido*°.

Apesar da Lei dos Planos de saude ter, em inuUmeras de suas
disposicdes, o intento de salvaguardar o consumidor, ndo ha, nessas relacdes
contratuais, uma igualdade material entre operadora de plano de saude e o
usuarios idoso. Os contratos de assisténcia a saude prestados pela iniciativa
privada sédo contratos de adesédo realizados em massa, onde o consumidor
idoso néo é livre para fazer suas proposicoes. Ele apenas adere ao que esta
posto pelo plano, sem discussao de suas clausulas.

O que o leva a contratar tais planos de salude é a necessidade de
assegurar sua saude que, se deixada aos cuidados do Poder Publico, podera
ndo ser cuidada devidamente quando alguma moléstia 0o acometé-lo®°. Ao
firmar contrato de plano de saude, o consumidor tem como objetivo principal a
garantia, de que, no futuro, quando ele e sua familia necessitarem, obterdo a
cobertura necessaria a manutencao da saude.

Assim, apesar da inegavel desigualdade entre os contraentes, torna-se
alentador para a parte vulneravel ter conhecimento de que as operadoras dos
planos de saude incorrem em limitagdes de sua autonomia, uma vez que estao

subordinadas a jusfundamentalidade do direito a saude.

%9 “Medida cautelar deferida, em parte, no que tange a suscitada violagao do artigo 5°, XXXVI,
da Constituicdo, quanto ao artigo 35-G, hoje, renumerado como artigo 35-E pela Medida
Provisdria 1908-18, de 24 de setembro de 1999; acdo conhecida, em parte, quanto ao pedido
de inconstitucionalidade do paragrafo 2° do artigo 10 de Lei 9656/1996, com a redacao dada
pela Medida Provisoria 1908-18/1999, para suspender a eficacia apenas da expressao “atuais
e”". Suspenséo de eficacia do art. 35-E (redacédo dada pela MP 2.177-44/2001) e da expresséo
“artigo 35-e, contida no art. 3° da Medida Proviséria 1908-18/99. (BRASIL. STF. ADI 1.931 —
Min. Rel. Mauricio Correa - J. em 21.08.2003. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em 10
jan. 2011.

*® ROPPO. Op. cit., p. 302.
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A perspectiva em casos de relagcdes contratuais travadas no espaco
privado entre as pessoas idosas e operadoras de planos de saude é de que
estas Ultimas séo titulares do poderio econémico, razao pela qual representam
perigo para o gozo do direito fundamental a salde desses consumidores.

Defendendo a tese de que deveriam incidir indenizagéo de cunho moral
quando se tratar de lesédo a consumidor idoso Cristiano Heineck Schmitt assim

comenta:

Analisando-se este cenario, o consumidor idoso, ante a fragilidade que Ihe é natural em
razdo da idade avangada, que o torna ainda mais vulneravel, se comparado as demais
pessoas, ndo raro acaba sendo atingido por praticas comerciais abusivas, que, em
muitos casos, causam lesfes que superam a esfera patrimonial, provocando danos de
ordem moral®".

E continua o autor indicando no seu trabalho que considera o idoso um

‘consumidor especial’ em decorréncia da idade avancada®?

, 0 que no presente
trabalho chama-se de consumidor hipervulneravel.

Ha de se esclarecer que, pelo fato do consumidor idoso ter
reconhecida suas condi¢Bes intrinsecas de inferioridade de vigor fisico e,
muitas vezes, até embaraco social, recebe tutela privilegiada, e ndo podera ser
afastado do acesso a saude privada.

Conforme preceitua o art. 14 da Lei dos Planos de saude ninguém
poderd, por motivo de idade, ser impedido de participar do contrato®2. Com o
Estatuto do ldoso, as pessoas idosas, passaram também, pela aplicacdo do
paragrafo terceiro do artigo 15%* Ou seja, estariam os idosos protegidos
contra a cobranca de valores diferenciados pelos planos de saude, em razéo
da idade, nas prestacfes periddicas que realizam, pelo fato dessa pratica
revelar-se discriminatéria, portanto, vedada.

Todavia ndo se pode negar que as pessoas idosas adoecem mais e
usam mais o plano de saude do que as pessoas jovens. Por isso, se reconhece

nos planos de saude o elemento da solidariedade, que abarca a mutualidade,

%1 SCHMITT. Op. cit., p. 305.

%2 SCHMITT. Op. cit., p. 306.

%33 BRASIL. Lei n. 9.656, de 03 de junho de 1998.

%“Estatuto do Idoso. Art. 15 paragrafo terceiro: E vedada a discriminagéo do idoso nos planos
de saude pela cobranca de valores diferenciados em razédo da idade.
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mas representa mais que ela, pois possui valor moral, que implica em
cooperacgéo®>.

Diante das consideracdes apresentadas até o momento, julga-se
importante apresentar as lesbes que vem sem enfrentadas pelos idosos
quando da contratacdo de planos de saude. Sobre lesdo pode-se dizer que se
trata de desproporcéo entre as prestacdes aferidas no momento da formacao
do contrato.

Muito embora o Estatuto do Idoso preveja que ninguém pode ser
impedido de participar de contrato, o dia a dia tem demonstrado que a adeséao
aos planos de saude apds sessenta anos de idade é muito dificil em
decorréncia dos altos valores cobrados, bem como pelos agravos cobrados
pelas operadoras em decorréncia de doencas pré-existentes. Esta € situacéo
corriqueira, mas que acaba sendo deixada de lado tanto que ndo foram
localizadas situacdes de busca de tutela judicial obrigando a aceitacdo de
adesdo em plano e saude. O que ndo afasta a condicdo de vulnerabilidade
especial do idoso, mas reafirma a sua condicdo de fragilidade exacerbada na
relacdo contratual em decorréncia da idade.

Outro problema destacado é o excesso de negativas abusivas quanto a
cobertura de determinadas enfermidades, que acabam gerando um excessivo
desgaste pessoal do consumidor, em especial aos idosos, levando a vivenciar
um calvério até a obtencdo de respaldo judicial que garanta o tratamento que
necessita>>°.

Como dito linhas acima, problema enfrentado é a aplicacdo do disposto
no paragrafo terceiro, do art. 15 do Estatuto do Idoso nos contratos de plano de
saude firmados antes da sua vigéncia. Isso porgue as tabelas de reajuste dos
contratos antigos previam reajuste aos sessenta e aos setenta anos de idade e

segundo a nova Otica da lei ndo poderiam mais ser realizados reajustes com

%% «“Os contratos de plano de assisténcia a satde sdo contratos de cooperacao, regulados pela

Lei 9.656/98 e pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor, onde a solidariedade deve estar
presente ndo como mutualidade [...], mas como cooperacdo com 0s consumidores, como
divisdo paradigmatico-objetiva e ndo subjetiva da sinistralidade, como possibilidade de acesso
ao sistema e de contratar, como organizacdo do sistema para possibilitar a realizacdo das
expectativas legitimas do contratante mais fraco. (MARQUES. Contratos.. , p. 492-493.)

%% SCHMITT. Op. cit., p. 321.
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justificativa de mudanca de faixa etaria apdés sessenta anos por ser
considerada discriminatoria.

As operadoras de plano de saude indicam que no contratos firmados
h& previsdo de alteragdo de valor em decorréncia de mudanca de faixa etaria,
aos sessenta, e setenta anos, e, portanto, aplicar a lei aos contratos ja firmados
seria 0 mesmo que retroagir os efeitos dela, afetando o ato juridico perfeito.

Em contrapartida se defende que nao a aplicacdo do Estatuto do Idoso
pode gerar um retrocesso na medida em que a lei foi criada para o melhor
interesse do idoso que representa as demandas sociais do seu tempo, as quais
reclamam solidariedade para com os idosos, tendo em vista a necessidade de
sua inclusdo social®®’.

Defendendo a idéia de que ndo poderia ser aplicado o Estatuto do
Idoso aqueles contratos firmados antes da sua vigéncia teriam-se situacdes de
aplicacdo de reajustes, em decorréncia da idade, em até vinte anos apos a
promulgacéo do Estatuto do ldoso caso alguém tivesse cinquenta anos quando
da sua promulgacéao.

Héa precedentes que negam a vigéncia do Estatuto do ldoso no caso de
reajustes por mudanca de faixa etaria, mas ha, por outro lado, julgados que por
unanimidade compreendem o direito intertemporal desta matéria sendo

plenamente favoravel ao melhor interesse do idoso>®.

%7 «0 direito, precisamente pela necessidade de se acomodar as exigéncias novas, tem
necessidade de formular novos conceitos e estabelecer novos preceitos, sob a influencia do
principio, segundo o qual a nova lei traz consigo a presuncdo de que é melhor e mais perfeita
gque a antiga, e de que atende ao reclamo indisfarcavel do progresso juridico. A qualificacédo
dessa melhoria ndo pode ser aferida por um rigido paradigma abstrato, mas deve ser buscada
com critério relativo, dentro das contingéncias ambientais: melhor, porque mais conveniente a
solugdo dos problemas da hora que passa.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de
direito civil . Vol. I. 20 ed. Atualizado por BODIN DE MORAES, Maria Celina. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 138.)

%8 «A inica matéria a ser dirimida, diz respeito & possibilidade de aplicaco do art. 15, parag.
30, da Lei n. 10.741/03, que, assim dispde: ‘E vedada a discriminagéo do idoso nos planos de
salide pela cobranga de valores diferenciados em razado da idade.” Cabe dirimir se esta
disposicéo legal, posterior a avenca das partes, tem incidéncia no contrato, objeto da demanda
[....] H& que se distinguir, como referido, entre os atos juridicos instantdneos e aqueles em que
a relacdo juridica é continuativa. Nessa segunda modalidade, ao menos no tocante a relacfes
juridicas de tempo indeterminado, a lei nova atingird o periodo da avenca sob a vigéncia,
inexistindo qualquer discusséo doutrinaria a este respeito, inclusive no concernente a suposta
inconstitucionalidade. A lei nova, pois, ndo incide sobre o ato, mas atinge os seus efeitos
futuros, de sorte que se preserva o dogma do respeito ao ato juridico perfeito. Ora, o Estatuto
do Idoso veio, na verdade, a tingir os efeitos futuros a sua vigéncia do contrato firmado pelas
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Com as regras atualmente vigentes no que diz respeito a
impossibilidade de majoracdo do valor da parcela paga pelos contratantes de

plano de satde em decorréncia da idade®°

, resta apenas a certeza de reajuste
anual, aplicado a todos o interessados, restando tutelada a condi¢cdo especial
do idoso em casos de reajuste.

O Superior Tribunal de Justica®° consolidou entendimento no sentido
de que a aplicacdo do Estatuto do Idoso em contratos firmados antes do seu
advento ndo afetam em desconsideracdo do ato juridico perfeito e considera
nula a clausula contratual que prevé tais reajustes®®*. A justificativa do STJ tem
por fundamento o fato de que o plano de assisténcia a saude apresenta
natureza juridica de contrato de trato sucessivo, por prazo indeterminado, que
envolve a transferéncia de riscos. Como caracteristica principal de tais
contratos indica como sendo o fato de envolver execucdo peridédica ou
continuada por se tratar de contrato de longa duracdo em que se destaca a
catividade do contrato gerando expectativas do consumidor no sentido de
manutencao e equilibrio econémico além da qualidade dos servigos.

Abaixo segue ementa do caso em comento, vedando a discriminacao:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DO IDOSO. PLANO DE
SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM RAZAO DE MUDANGA DE FAIXA
ETARIA. VEDACAO. DECISAO AGRAVADA. MANUTENCAO.

- O plano de assisténcia a salde é contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos, que possam afetar
futuramente a salde do consumidor e seus dependentes, mediante a prestagéo de
servigos de assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar, diretamente ou por meio de
rede credenciada, ou ainda pelo simples reembolso das despesas.

- Como caracteristica principal, sobressai o fato de envolver execucéo perioddica ou
continuada, por se tratar de contrato de fazer de longa duracéo, que se prolonga no
tempo; os direitos e obrigacdes dele decorrentes sdo exercidos por tempo
indeterminado e sucessivamente.

partes”. (BRASIL. TJRJ. Apelagdo Civel n. 2006.001.17477 — Des. Rel. Carlos Eduardo da
Fonseca Passos - Disponivel em: <www.tjrj.jus.br>. Acesso em 10 jan. 2011.)

39 «art, 20 - Art. 2° Deverdo ser adotadas dez faixas etarias, observando-se a seguinte tabela: |
- 0 (zero) a 18 (dezoito) anos; | - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés) anos; Il - 24 (vinte e quatro)
a 28 (vinte e oito) anos; IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos; V - 34 (trinta e quatro) a
38 (trinta e oito) anos; VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés) anos; VIl - 44 (quarenta e
quatro) a 48 (quarenta e oito) anos; VIl - 49 (quarenta e nove) a 53 (cinquenta e trés) anos; IX
- 54 (cinquenta e quatro) a 58 (cinglienta e oito) anos; X - 59 (cinglienta e nove) anos ou
mais.”(BRASIL. Resolugcdo Normativa ANS n° 63/2003 de 22 de dezembro de 2003.)

%0 A partir deste momento simplesmente denominado STJ.

%1 BRASIL. STJ. Agravo no Recurso Especial 707.286/RJ - Min. Rel. Sidnei Beneti - Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 05 jan. 2011.
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- Ao firmar contrato de plano de salde, o consumidor tem como objetivo primordial a
garantia de que, no futuro, quando ele e sua familia necessitarem, obtera a cobertura
nos termos em contratada.

- O interesse social que subjaz do Estatuto do ldoso, exige sua incidéncia aos
contratos de trato sucessivo, assim considerados os planos de salde, ainda que
firmados anteriormente a vigéncia do Estatuto Protetivo.

- Deve ser declarada a abusividade e consequente nulidade de clausula contratual
gue prevé reajuste de mensalidade de plano de salde calcada exclusivamente na
mudanca de faixa etéria.

- Veda-se a discriminacdo do idoso em razdo da idade, nos termos do art. 15, § 3°, do
Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o reajuste das mensalidades dos
planos de saude que se derem por mudanca de faixa etéaria; tal vedacéo ndo envolve,
portanto, os demais reajustes permitidos em lei, os quais ficam garantidos as
empresas prestadoras de planos de salide, sempre ressalvada a abusividade.

- Agravo Regimental improvido362.

O surgimento de norma cogente posterior a celebracdo do contrato de
trato sucessivo, como aconteceu com o Estatuto do Idoso, impde-lhe aplicacao
imediata, devendo incidir sobre todas as relacdes que, em execucao contratual
realizaram-se a partir da sua vigéncia ainda que firmados anteriormente a sua
vigéncia®®,

A limitacdo imposta pela ANS corrobora com o preceituado no art. 1°
do Estatuto do Idoso, e paragrafo 3° do art. 15 do mesmo diploma legal. Ou
seja, o0 Ultimo aumento permitido por mudanca de faixa etaria deve ocorrer
guando o consumidor completar cingienta e nove anos, restando vedado

qualquer outro aumento acima desta idade. O STJ se manifestou neste sentido:

DIREITO DO CONSUMIDOR. ESTATUTO DO IDOSO. PLANOS DE SAUDE.
RESCISAO DE PLANO DE SAUDE EM RAZAO DA ALTA SINISTRALIDADE DO
CONTRATO, CARACTERIZADA PELA IDADE AVANCADA DOS SEGURADOS.
VEDACAO.

1. Nos contratos de seguro em grupo, o estipulante € mandatario dos segurados,
sendo parte ilegitima para figurar no pdlo passivo da acéo de cobranca. Precedentes.
2. Veda-se a discrimina¢do do idoso em razéo da idade, nos termos do art. 15, § 3°,
do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o reajuste das mensalidades dos
planos de saude sob alegacao de alta sinistralidade do grupo, decorrente da maior
concentracdo dos segurados nas faixas etarias mais avancadas; essa vedagdo nao
envolve, todavia, os demais reajustes permitidos em lei, os quais ficam garantidos as
empresas prestadoras de planos de salide, sempre ressalvada a abusividade.

3. Recurso especial conhecido e provid0364.

%2 BRASIL. STJ. Agravo no Recurso Especial 707.286/RJ - Min. Rel. Sidnei Beneti - Disponivel
em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 05 jan. 2011.

%3 BRASIL. STJ. Agravo no Recurso Especial 989.380/RN (2007/021617-5) - Min. Rel. Nancy
Andrighi - J. 08.11.2008 - Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em 05 jan. 2011.

%4 BRASIL. STJ. Recurso Especial 1.106.557/SP - Min. Rel. Nancy Andrighi - Disponivel em:
<www.stj.jus.br> Acesso em 14 jan. 2011.
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Para o consumidor que possui gastos mais altos para manter a sua
existéncia digna na terceira idade, trata-se de um avanc¢o poder contar com
esta estabilidade no que concerne aos custos da protecdo privada de sua
saude. Essa conquista do Estatuto do ldoso coaduna-se com as diretrizes
constitucionais de igualdade substancial e de solidariedade social que a
sociedade brasileira, apesar de tudo o que tem acontecido, passa a viver.

Em sintese, tanto a eficacia horizontal irradiante do direito fundamental
a saude nas relacdes interprivadas, quanto a lesdo como técnica de repressao
das clausulas abusivas, relativizam a esfera de autonomia privada nos
negocios juridicos no sentido de poder visualizad-la ndo mais em sentido
meramente individuocentrista, mas também em perspectiva funcional.

O interesse social que subjaz o Estatuto do ldoso, reafirmando o
previsto na Constituicdo assegura ao idoso o direito prioritario a saude, dada a
sua condicdo especial, como direito fundamental e acima disso assegura a

manutencao da dignidade da pessoa humana.

3.4 Seguros de vida e planos funerarios: dignidade na vida e na morte?

Em que pese a vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor e do
Estatuto do ldoso, que possuem a finalidade de conter a discriminacdo dos
consumidores idosos, ainda ha muitos relatos de idosos que tém se deparado
com contratos de consumo que afetam seus direitos fundamentais.

O seguro de vida é claramente uma preocupagdo imediata para
agueles que possuem certa idade. A contratacdo de seguro de vida
proporciona certa tranquilidade de amparo econémico a familia do segurado,
apos sua morte.

Todavia, um problema enfrentado pelos idosos estd presente na
renovagao de contratos de seguro de vida, tendo em vista que as seguradoras
impdem a alteracédo unilateral do contrato, consistente no aumento exagerado
do valor das mensalidades ou reducéo da indenizacéo, em virtude da mudanca
de faixa etaria do contratante.

As seguradoras alegam que 0 reajuste € necessario para a

manutencao do equilibrio econémico do contrato, uma vez que ha um aumento
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do risco, em razdo do envelhecimento dos segurados. Desta forma, o prego
imposto para renovacdo do contrato do consumidor idoso é elevado e este
acaba sendo compelido a aceitar os novos valores, caso queira a continuidade
do seguro, ou deve procurar outra companhia e, nesta hipétese, enfrentara
grandes dificuldades para contratar um seguro de vida com as mesmas
condi¢cbes daquele que mantinha.

As seguradoras alegam também que 0s seguros contratados teriam
validade de um ano e que por isso nao estariam obrigadas a renovacgao
automatica. Consoante entendimento jurisprudencial sobre o tema, as
seguradoras nao tem logrado éxito, isso porque os tribunais patrios entendem
que o contrato € de trato sucessivo e 0 consumidor é cliente cativo, o que
justifica a renovacdo automatica®”.

Em decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a Bradesco
Vida e Previdéncia foi obrigada a manter seguro de vida que havia cancelado
unilateralmente negando-se a renovar a cobertura a pessoa idosa®®. O
Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto deferiu a liminar reconhecendo
perigo de leséo irreparavel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO DE VIDA. RENOVAGAO DO CONTRATO.
RECUSA DA SEGURADORA. ANTECIPAGAO DE TUTELA. DEFERIMENTO.
PRESENGCA DA VEROSSIMILHANGCA DAS ALEGAGOES E NECESSIDADE DE
URGENCIA NA CONCESSAO DO PROVIMENTO. ART. 273 DO CPC. 1. Presentes
0s requisitos autorizadores da tutela concedida, a teor do que estabelece o art. 273
do Cadigo de Processo Civil, consubstanciados na verossimilhanca das alegacgdes da
parte agravante, decorrentes da lei consumerista aplicavel ao caso, as quais véo ao
encontro da jurisprudéncia majoritaria desta Corte, bem como o perigo de lesédo
irreparavel ou de dificil reparagdo. 2. Assim, vislumbra-se no caso em tela o fundado
receio de dano irreparavel, porquanto a rescisao unilateral do contrato tem o potencial
concreto de afastar o consumidor do sistema securitario, sem oportunizar a discusséo
do pacto e deixando a parte beneficiaria sujeita a suportar os riscos até entéo
garantidos. 3.Denota-se a necessidade de intervencéo judicial a fim de coibir possivel
abusividade no agir da seguradora de forma unilateral, mostrando-se plenamente
justificavel a manutencéo das condi¢cdes do contrato em discusséo, a fim de averiguar

%85 «A par disso o contrato de seguro é tratado pela doutrina como pertencente & modalidade de
“contrato cativo de longa duracdo” sendo exigida do fornecedor uma conduta contratual que
observar o principio da boa-fé objetiva, Este que visa regular a conduta dos contratantes,
inibindo préaticas abusivas, consoante o contido no art. 4° inc. Ill, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.” (BRASIL. TIJSC Acao Civil Publica 023.07.092750-5 - Juiz Luiz Antonio Zanini
Fornerolli - Disponivel em: <www.tjsc.jus.br>. Acesso em 13 jan. 2011.)

%6 BRASIL. TJRS. Agravo de Instrumento n°. 70029810108 - Rel. Des. Jorge Luiz Lopes do
Canto - j. 12.05.2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jan. de 2011.
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a legalidade da rescisdo levada a efeito. Dado provimento, de plano, ao agravo de
instrumento®®’.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo se manifestou no sentido de
entender como sendo pratica abusiva a rescisdo unilateral de contratos
firmados a mais de trinta anos por inobservancia do disposto no Cdodigo de
Defesa do Consumidor e Estatuto do ldoso.

Préatica Abusiva - Contratos " Seguro de Vida e/ou acidentes pessoais - Rescisdo
unilateral dos contratos coletivos e individuais firmados a mais de 30 anos " Oferta de
nova apolice em condicdes extremamente onerosas aos segurados idosos -
Clausulas abusivas que colocam o consumidor em desvantagem exagerada "
Estipulacao de reajuste por faixa etaria " Aplicagdo de formula de atualizagdo néo
prevista no contrato anteriormente pactuado - Reajuste Abusivo - Reducdo de
coberturas - Limitacdo na renovacgdo do seguro "inobservancia do disposto no C.D.C.
e no Estatuto do Idoso" A¢éo Civil Publica com pedido de liminar, visando garantir a
manutenc¢do de seguro de vida aos idosos®®.

No link de Noticias do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte®®,

h& referencia a decisdo da 12 Camara Civel do Tribunal de Justica indicando a
necessidade da Sul América Seguros manter o contrato de seguro de vida em
grupo com cliente, nas mesmas condi¢cdes inicialmente celebradas. Para o
relator do recurso Vivaldo Pinheiro “pelo contrato de seguro, o segurador se
obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do
segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados. No
caso, trata-se de contrato bilateral, oneroso, consensual e aleatério,
dependendo do "fator risco"*""".

O relator conclui indicando que “a situacdo das seguradoras é cobmoda,
haja vista que, pela clausula mencionada, mantém o contrato firmado enquanto
for proveitoso financeiramente (28 anos), descartando-o quando do

envelhecimento dos segurados. Tal prética viola frontalmente o principio da

%7 BRASIL. TIRS. Agravo de Instrumento n°. 70029810108 - Rel. Des. Jorge Luiz Lopes do
Canto - j. 12.05.2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jan. de 2011.

%8 BRASIL. Associacdo Nacional do Ministério Publico do Consumidor. Disponivel em:
http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=2442. Acesso em 13
jan. 2011.

% BRASIL. TIRN. Disponivel em < http://www.tjrn.jus.br:8080> Acesso em 14 jan. 2011.

79 BRASIL. TIRN. Disponivel em < http://www.tjrn.jus.br:8080> Acesso em 14 jan. 2011.



136

dignidade da pessoa humana, inscrito no art. 1°, Ill, da Constituicdo Federal,
além das diretrizes fixadas no Estatuto do Idoso>"*.”

Pela pesquisa realizada, muito embora existam algumas decisdes em
sentido contrario, na maioria das vezes a Justica tem amparado os segurados
idosos com base na fun¢éo social do contrato, na boa fé objetiva (Cadigo Civil),
no Codigo de Defesa do Consumidor, no Estatuto do Idoso, e, no fato de que
sdo contratos por prazo indeterminado, com prorrogacdo tacita, aceita pelas
partes, durante anos, desde o inicio da contratagao.

Talvez os tribunais brasileiros ja estejam mais familiarizados na tutela
efetiva dos idosos considerados em sua hipervulnerabilidade em contratos de
seguro porque tais contratos foram os responsaveis por uma grande evolucéo
jurisprudencial no sentido de conscientizar-se da necessidade de um direito
dos contratos mais social, mais comprometido com a equidade, boa fé e menos

372

influenciado pelo dogma da autonomia da vontade®’“.

Nas palavras de Claudia Lima Marques:

As linhas de interpretacdo asseguradas pela jurisprudéncia brasileiras aos
consumidores em matéria de seguros sao um bom exemplo da implementacdo de
uma tutela mais especial para aquele contratante em posicdo mais vulneravel na
relacdo contratual, antes e depois da entrada em vigor do cDC*"®,

No que diz respeito aos planos funerarios, convém iniciar este assunto
com o questionamento feito por Claudia Lima Marques no artigo “Solidariedade
na doenca e na morte: sobre a necessidade de “acdes afirmativas” em
contratos de planos de saude e de planos funerarios frente ao consumidor

idoso™

Nos contratos em que envolvem saulde, vida e morte, somos todos materialmente
livres, iguais e dignos, ndo importando nossa idade?*"

Claudia Lima Marques afirma que o idoso é sujeito vulneravel em

guestao de saude e morte assim comentando:

"1 BRASIL. TIRN. Disponivel em < http://www.tjrn.jus.br:8080> Acesso em 14 jan. 2011.
72 MARQUES. Contratos.. , p. 394.

%3 MARQUES. Contratos.. , p. 394.

%% MARQUES. Solidariedade.. , p. 176.
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Repita-se que um traco novo do direito contratual pés moderno é a concentracdo no
sujeito. Aqui o0 sujeito € um consumidor, presumidamente vulneravel pelo art. 4°, | do
CDC. Tratando-se do consumidor “idoso” (assim considerado indistintamente aquele
cuja idade esta acima de 60 anos) é, porém um consumidor de vulnerabilidade
potencializada. Potencializada pela vulnerabilidade fatica e técnica, pois € um leigo
frente um especialista no organizado em cadeia de fornecimento de servicos, um
leigo que necessita de forma premente dos servigos, frente a doenca ou a morte
iminente, um leigo que ndo entende a complexa técnica atual dos contratos cativos de
longa duracdo denominados de “planos” de servicos de assisténcia a sadde ou
assisténcia funeraria®”°.

Especificamente quanto aos contratos funerarios ainda ndo ha

regulamentacdo estatal especifica a respeito®’®

, cabendo ao jurista analisa-lo
sob oOtica e preceitos gerais do direito. O risco dai decorrente € que tais
contratos acabam tendo uma espécie de regulacdo e controle pelo mercado
ndo existindo acdes positivas do estado sobre a matéria®”’.

O Cadigo de Etica e Autorregulamentacéo do Setor Funerario (CEARF
da ABREDIF — Associacdo Brasileira de Empresas e Diretores Funerarios)
prevé “que a atividade funeraria € todo ato relacionado com a prestacdo de
servicos funerérios, homenagens poOstumas, comercializacdo de planos
funerarios, translado, embalsamamento (tanatopraxia) e providéncias

378

administrativas para registro do O6bito O codigo indica que se deve

obedecer a legislacdo vigente, em especial as normas de protecdo ao

379

consumidor®’”® e aos preceitos éticos e morais da sociedade, velando pela

%> MARQUES. Solidariedade.. , p. 182.

376 «geguridade aprova marco regulatério para o setor funerario. Medida dara regulacdo minima
que proteja os cidadaos e coiba as mas praticas. A Comissao de Seguridade Social e Familia
aprovou no dia 07 de marca o marco regulatério para a administracdo de cemitérios e a
prestacao de servicos funerarios. O texto aprovado é o substitutivo do relator, deputado Manato
(PDT-ES), ao Projeto de Lei 3572/08, do deputado Rodrigo Rollemberg (PSB-DF).” (BRASIL.
Céamara dos Deputados. Seguridade aprova marco regulatério para o setor funerario. Noticias
de 09.07/2010. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em 13 de jan. de 2011.)

¥" MARQUES. Solidariedade.. , p. 184.

% BRASIL. Associacdo Brasileira de Empresas e Diretores Funerarios. CEARF - Cddigo de
Etica e Auto Regulamentagdo do Setor Funerario. Disponivel em: < http://www.abredif.com.br>.
Acesso em 13 de jan. de 2011.

%9 “Que a ABREDIF, coerente com as recomendacdes emanadas da FIAT/IFTA - Federacdo
Internacional de Associacdes Tanatol6gicas, da ALPAR - Associacdo Latino Americana de
Cemitérios Parques e Servicos Exequiais, bem como, da Secretaria Nacional de Defesa do
Consumidor, tem a responsabilidade de instituir os principios éticos e os decorrentes padrées
de conduta profissional que validem a proficiéncia e confiabilidade do Diretor Funerario junto as
instituicBes e a sociedade em geral;” (BRASIL. Associacéo Brasileira de Empresas e Diretores
Funerarios. CEARF - Cadigo de Etica e Auto Regulamentacdo do Setor Funerario. Disponivel
em: < http://www.abredif.com.br>. Acesso em 13 de jan. de 201.1)
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respeitabilidade da atividade funeraria, decéncia, honestidade e protecdo da
intimidade.

A autora relata em seu texto que ha cidades inteiras, conforme
realidade de hoje, que estariam vinculadas aos contratos de servicos funerarios
em grupo, com uma clientela dividida em varias funerarias da cidade. Os
planos possuem uma taxa fixa por més para o pagamento do pacote de
servicos diretamente relacionados com o sepultamento que séo oferecidos.

Segundo a autora estes contratos sao cativos e de longa duragéo, ou
contratos pds-modernos, pois sao planos de assisténcia familiar e continua que
prevéem servicos de acompanhamento do falecimento de até sete pessoas da
mesma familia e servicos extras nem sempre relacionados ao sepultamento®®.

Continua a autora indicando que abusos acontecem, mas que existem
poucas reclamacdes junto aos Juizados Especiais sobre a matéria. Alerta para
a necessidade de acdo positiva do mercado e faz referéncia a lei do Quebec
que poderia ser utilizada como modelo®®.

A legislacéo do Quebec®®? impde um modelo de captacéo de poupanca
popular solidaria. Tal legislacdo impde um depdsito em fideicomisso dos
valores captados antecipadamente onde o depositario € uma instituicao
financeira que mantém controle sobre quais quantias ja foram retiradas pelo
Diretor Funerério.

Além disso, outras medidas de seguranca sdo adotadas pela Lei do
Quebec, como a obrigacdo do Diretor Funerario manter os documentos
referentes a contratacdo e ao investimento realizado com cada poupanca
familiar arrecadada, e a obrigacdo de comunicar ao consumidor em qual
instituicdo financeira foram depositadas as quantias. Em caso de faléncia da
empresa, os valores separados e depositados em instituicdes financeiras séo
devolvidos diretamente aos consumidores.

A legislacéo prevé ainda a obrigagcdo de informar todos os enderecos
da cadeia de fornecimento e o preco individual exato de cada item adquirido ou

servico contratado pelo consumidor, bem como a necessidade de enviar uma

%80 MARQUES. Solidariedade.. , p. 188.
L MARQUES. Solidariedade.. , p. 189.
2| R.Q., c. A-23.001
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copia do contrato do plano de assisténcia funeraria a terceira pessoa indicada
pelo consumidor. Esta ultima cautela € decorrente de uma seguranca extra do
consumidor, que pode perder sua copia, ou mesmo ndo comunicar sua familia
sobre a contratacdo do plano, ou ainda esquecer quanto a sua contratagao,
evitando-se assim, em caso de falecimento, que sua familia ndo venha a exigir
0s servicos funerarios.

Claudia Lima Marques apresenta também a Lei de Ontario®®, que
institui um Fundo de Compensacédo ou Indenizagao que indica que depositado
em uma das trés instituicbes financeiras autorizadas por tal lei o comité que
administra o fundo, controla as atividades dos Diretores Funerarios que podem
ficar em confianca com os fundos pagos pelos consumidores desde que
depositem uma certa parcela no fundo geral de compensagéo que garanta a
todos os consumidores que participam do sistema. Desta forma, estariam
assegurados os servicos funerarios futuros.

A autora afirma que, seguindo qualquer um destes modelos ou ainda
um terceiro ndo da para negar a necessidade que seja norteado pelo principio

geral de boa fé:

Siga-se qualquer um destes modelos, ou um terceiro, ndo é de se desprezar que com
o envelhecimento da populacdo brasileira este mercado estd a atrair muitos

fornecedores, e o contrato que regular esta atividade licita necessita ser cumprido
com boa-fé e tomar em conta a vulnerabilidade especial do consumidor idoso®®*.

No que diz respeito aos planos funerarios, o tratamento destinado aos
idosos ndo é muito distinto como ocorre nos contratos de planos de saude. A
grande preocupacao que se tem neste tipo de contrato reside na inseguranca
da prestacao futura, ou seja, se a prestacao sera realizada devidamente, j4 que
a morte do devedor principal € o evento futuro e certo ao qual se subordina a
prestacdo contratual, inserindo o idoso em situacdo hipervulneravel. Desse
modo, havendo descumprimento da mesma, decorre grande dificuldade em se

saber sobre as bases contratuais.

%3 Funeral Directors and Establishment Act, R.S.0. 1990.
%% MARQUES. Solidariedade.. , p. 190.
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Diante desta realidade torna-se importante a protecdo deste
consumidor que goza de hipervulnerabilidade, o que pode ser realizado
mediante a interpretacdo voltada para a realizacdo dos principios
constitucionais, de forma a garantir o direito & vida e a dignidade.

Claudia Lima Marques conclui o texto indicando a necessidade do
“direito privado assegurar uma necessaria e minima “solidariedade na doenca e
na morte” através de uma engenharia mais justa para estes contratos cativos
de longa duracéo, de planos funerérios e planos de satde™®>.

O Cadigo de Defesa do Consumidor tem sua origem constitucional no
artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, o art. 5° da
Constituicdo Federal estabelece como direito fundamental a defesa do
consumidor; e, o art. 170 também da Constituicdo Federal estabelece a ordem
constitucional econémica do mercado baseada na livre iniciativa mas limitada
pelos direitos de defesa do consumidor. Neste sentido, o consumidor €
identificado como sujeito de direitos, como agente protegido de forma especial,
como posicao no mercado, havendo entdo a necessidade de melhor tutela
como pessoa humana, considerando suas especialidades e peculiaridades
visando a efetividade dos preceitos do Estado Social de Direito. Diante desta
afirmacdo acredita-se na hipervulnerabilidade do consumidor idoso, como
forma de realizar seus direitos fundamentais nestes contratos de consumo.

Verifica-se que em determinados contratos a idade se apresenta como
um fator de vulnerabilidade mais aguda, decorrente da sua situacao fatica,
condicéo de idoso, e também pelo bem oferecido. Todavia, percebe-se que ha
possibilidade de se conter os abusos contratuais perpretados contra os idosos,
desde que realizada a interpretacdo adequada dos meios legais do
ordenamento juridico vigente (Estatuto do Idoso, Cdédigo de Defesa do
Consumidor e Constituicao Federal).

Quer-se chamar atencdo para um direito fundamental positivo, com
acOes positivas do Estado em prol do individuo identificado com determinado

grupo. Trata-se de uma necessaria concretizacdo do principio da igualdade

%5 MARQUES. Solidariedade.. , p. 204.
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material e momentanea para um sujeito com diferencas, um sujeito

sabidamente mais fraco, uma pessoa hipervulneravel.



CONCLUSAO

Na atualidade a pessoa ocupa lugar de destaque e passa a ser o
centro do ordenamento juridico. Suas indivualidades sdo consideradas e ha
divisdo em grupos tutelados por microssistemas o que ndo afasta a
possibilidade de dentro do microssistema existir a necessidade de atencédo
especial a determinadas categorias®®.

A realidade brasileira contém diferentes cenarios com abismos sociais,
que se refletem entre os proprios idosos, especialmente entre aqueles que
residem em grandes capitais e 0os que residem no interior dos estados, ou
mesmo a diferenca descompassada considerando o nivel educacional das
diferentes regides brasileiras como a nordeste e sudeste.

Nao se pode, por conta disso, abandonar a reflexdo sobre o tema,
devendo-se adequa-la a realidade socio-juridica brasileira. A problemética
existe, encontra-se em processo de crescimento, doutro lado, a sociedade e os
operadores do Direito dispbe de instrumentos constitucionais e
infraconstitucionais para levar a cabo as abusividades perpretadas contra a
pessoa idosa.

Na mudanca do Estado de Direito Liberal para o Estado Social de
Direito, o movimento de afirmacéo dos direitos constitucionais passa a exigir
acOes positivas do estado para a manutencdo e eficacia dos direitos
fundamentais. E superada a fase em que os direitos fundamentais eram
identificados apenas como necessdarios a auséncia de intervencdo estatal e
protecdo do individuo contra o estado, exigem-se acoes.

Neste periodo debate-se a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes interprivadas e se aceita a intervencdo do Estado. A tabua axiologica
trazida pelas Constituicbes do século XX, elaboradas e promulgadas apos o
término da Guerra trazem um novo valor, que deixou de ser a vontade

individual dando lugar & pessoa humana e a dignidade que Ihe é intrinseca®’.

% NEGREIROS. Op. cit., p. 489.
%7 BONDIN DE MORAES. O conceito.., p. 136.
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O constituinte brasileiro, ao consagrar a norma fundamental de defesa
do consumidor, acabou por inseri-la no rol de direitos fundamentais,
constitucionalmente assegurados. A eficacia do direito de defesa do
consumidor, assegurado constitucionalmente, deve se pautar no conteudo
material deste direito que exprime a dimensado objetiva que visa mitigar a
desigualdade intrinseca na relacédo de consumo.

O principio tutelar constitucional de defesa do consumidor deve atuar
sempre em conjunto e permeando o Estatuto do Idoso e o Cédigo de Defesa
do Consumidor, como uma verdadeira clausula geral que vigora em todos os
atos de consumo. Sob esta Otica paralelamente ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor, o Estatuto do ldoso deve ser aplicado na busca da solucdo que
melhor atenda ao mandamento constitucional de protecdo do consumidor,
protecéo integral do idoso e manutencgéo da dignidade da pessoa humana.

Vive-se um momento de solidarismo, e a solidariedade feita pelo
legislador constituinte estabelece no ordenamento juridico vigente um principio
juridico inovador que deve ser levado em consideracdo nos momentos de
interpretag&o do direito.

A hipervulnerabilidade deve ser um fator a mais que deve influenciar a
protecdo contratual das relacbes de consumo e assegurar a dignidade da
pessoa humana. Assim, as relagées de consumo, nas quais figuram os idosos,
devem ser diferenciadas daquelas outras em que as partes nao sao idosas. Ou
seja, tais contratos merecem uma tutela especial®®.

Ao contrario do que sugere o art. 4° inc. | do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que expressa uma pressuposi¢cao indiscriminada, o regime de
tutela indicado se regeria por critérios de aplicacdo que se nutrem da situacao
real do idoso contratante, ndo sendo possivel uma decisdo ser alcancada sem

antes se ponderar as circunstancias concretas do conflito a ser dirimido®®.

% “Uma vez posta a dignidade da pessoa humana como valor supremo da ordem
constitucional, o direito dos contratos a ela necessariamente se curva: as necessidades
humanas fundamentais, a pessoa e a sua dignidade passa a ser o critério e a medida dos
contornos juridicos dos bens e dos respectivos contratos.” (NEGREIROS. Op. cit., p. 488.)

%9 O contrato estabelecido neste ambito devera, entdo, ser examinado consoante 0s
diferentes graus de publicismo e privatismo a fim de que a assimetria entre as partes, a ser
concretamente verificada, seja reequilibrada conforme os principios materiais do sistema.”
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Aceita a hipervulnerabilidade da pessoa idosa, na medida em que
estiver em risco a dignidade da pessoa humana, e que isso reflete em
problemas na relacdo de consumo. Trata-se entdo de uma proposta de
sistematizacdo, baseada na identificacdo de um novo critério de diferenciagéo.

Lembra-se que o0s consumidores ndo sao uma categoria
homogénea®®, e o direito do consumidor reconhece as diferencas, é parte de
um sistema de direito social que tem duplo carater distributivo, tanto entre
consumidores e fornecedores, quanto entre consumidor e consumidores.

Diante da afirmagdo acima é que elementos e circunstancias da
realidade, especialmente os fatores que determinam a desigualdade, devem
ser incorporados as categorias tedricas utilizadas na resolucdo de conflitos,
inspirando a formulagéo de novas classificagbes com o objetivo de assegurar
um permanente comprometimento do direito com a valorizacdo da pessoa
humana®*.

O fato de colocar-se a pessoa humana no centro da andlise das
situacdes significa que esta estd sendo levada em consideragdo a dignidade
humana e seu alcance a condicdo de necessario parametro de interpretacdo e
aplicacdo das normas de direito. Sob a otica proposta, e, segundo as novas
tendéncias do direito, a pessoa humana é o centro do sistema juridico em
substituicdo ao patriménio, o que faz com que seja possivel a melhor tutela da
pessoa em uma visdo solidarista que se afasta do inividualismo que condena o
homem a abstracao.

Esta socializacdo serve para uma reorientacdo do direito, pois o
reconhecimento das desigualdades entre os sujeitos juridicos, e, acima de
tudo, o reconhecimento de que o direito pode coibir tais desigualdades,
auxiliara na manutencéo da dignidade da pessoa humana.

A identificacdo de abusos dos fornecedores em situacdes como saude,

empréstimo, planos funerarios podem ser mais facilmente resolvidas a luz da

(COSTA, Judith Martins. Crise e modificagdo da idéia de contrato no direito brasileiro . In
Revista de Direito do Consumidor. n. 3, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 127-154. p. 140.)
%9 MACEDO Jr., Ronaldo Porto. Contratos Relacionais e Defesa do Consumidor . p. 85

Apud NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 491.
%1 NEGREIROS. Op. cit., p. 495.
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hipervulnerabilidade e aceitacdo das diferencas. De interpretacdo

jurisprudencial um pouco mais solidarista®®?

, como identificado nos casos de
seguro de vida, percebe-se que o idoso encontrou uma via de tutela mais
adequada aos seus direitos fundamentais, sendo nesses casos, muitas vezes 0
idoso considerado em sua vulnerabilidade especial frente as Companhias de
Seguro.

Diante da realidade, o direcionamento dos esfor¢os para a identificacéo
de que hé distingdo nas relagdes juridicas, aceitando a hipervulnerabilidade do
idoso, aliado ao principio da protecdo integral do idoso justificaria a tutela
especifica desta categoria.

Acredita-se que desta forma o direito alcancara o seu papel ultimo de
tutela da dignidade da pessoa humana na constru¢édo de uma sociedade mais

justa, livre e solidaria, fim do Estado Democrético de Direito.

2 MARQUES. Contratos.., p. 394
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