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RESUMO

O estudo que se apresenta consiste na analise o direito fundamental a informacao,
garantido na Lei n.° 8.078/90, enquanto principio fundamental de protecdo ao
cidaddo e como instrumento para o crescimento econémico equilibrado do Brasil.
Considera-se, para tanto, a situacdo do consumidor no mercado de consumo
brasileiro e sua vulnerabilidade aliada a falta de informag¢ao propiciando atos
irrefletidos de consumo, violam a liberdade e tolhem o exercicio de um consumo
critico e consciente. A informacéao retrata um dos aspectos mais importantes para as
sociedades de consumo no século XXI, visto que os meios tecnoldgicos fazem o seu
processamento tornando-a bem de valor imensuravel. Por meio do método dialético,
€ abordado a questdo da informacdo, em especial a tutela da informacdo ao
consumidor, verificando de qual forma ocorre a aplicabilidade desse direito nas
relagbes privadas, a eficAcia dos direitos fundamentais na legislagao
infraconstitucional, com as leis, a exemplo a propria Legislagdo Consumerista, que
delineiam e materializam os principios Constitucionais, jurisprudencial e doutrinaria,
a partir das opinides e ideias que os pensadores e juristas exaurem acerca da
matéria, no intuito de analisar em qual intensidade ela ocorre, especialmente com
relagdo aos consumidores denominados hipervulneraveis e a efetividade de sua
protecao no ambito do Superior Tribunal de Justica.

Palavras-chave: contrato; consumidor; direitos fundamentais; informacao,
hipervulneraveis.
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ABSTRACT

The study is based on the analysis of the fundamental right to information,
guaranteed by Law 8.078 / 90, as a fundamental principle of citizen protection and as
an instrument for balanced economic growth in Brazil. For this purpose, the
consumer's situation in the Brazilian consumer market is considered, and their
vulnerability combined with the lack of information provoking unthinking acts of
consumption, violate freedom and stop the exercise of critical and conscious
consumption. The information portrays one of the most important aspects for
consumer societies in the 21st century, since the technological means make their
processing making it of immeasurable value. Through the dialectical method, the
issue of information, especially the protection of information to the consumer, is
addressed, verifying how the applicability of this right in private relations, the
effectiveness of fundamental rights in infraconstitutional legislation, with laws, for
example the Consumerist Law itself, which delineates and materializes the
Constitutional, jurisprudential and doctrinal principles, based on the opinions and
ideas that thinkers and jurists exhaust about the matter, in order to analyze in what
intensity it occurs, especially with regard to the so-called hypervulnerable consumers
and the effectiveness of its protection within the scope of the Superior Court of
Justice.

Keywords: contract; consumer; fundamental rights; information, hypervulnerable.
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RESUMEN

El estudio que se presenta consiste en el analisis del derecho fundamental a la
informacion, garantizado en la Ley 8.078 / 90, como principio fundamental de
proteccion al ciudadano y como instrumento para el crecimiento econdmico
equilibrado de Brasil. Se considera, para tanto, la situacién del consumidor en el
mercado de consumo brasilefio y su vulnerabilidad aliada a la falta de informacién
propiciando actos irreflexivos de consumo, violan la libertad y tolen el ejercicio de un
consumo critico y consciente. La informacion retrata uno de los aspectos mas
importantes para las sociedades de consumo en el siglo XXI, ya que los medios
tecnolégicos hacen su procesamiento haciéndola bien de valor inmensurable. Por
medio del método dialéctico, se aborda la cuestion de la informacion, en especial la
tutela de la informacion al consumidor, verificando de qué forma ocurre a la
aplicabilidad de ese derecho en las relaciones privadas, la eficacia de los derechos
fundamentales en la legislacion infraconstitucional, con las leyes, a ejemplo la propia
Legislacion Consumerista, que delinean y materializan los principios
constitucionales, jurisprudenciales y doctrinarios, a partir de las opiniones e ideas
que los pensadores y juristas exhuma acerca de la materia, con el fin de analizar en
qué intensidad se produce, especialmente con respecto a los consumidores
denominados hipervulnerables y la efectividad de su proteccién en el ambito del
Superior Tribunal de Justicia.

Palabras clave: contrato; consumidor; derechos fundamentales; informacion,
hipervulnerables.
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INTRODUCAO

Na sociedade ocidental contemporanea, o processo de consumo deve ser
interpretado como uma agédo complexa de possibilidades, significados e sentidos,
tornando elemento essencial das relagbes sociais, organizado em um sistema de
comunicagdo para marcar diferencas ou agrupar semelhancas. E possivel
depreender que o consumo influi diretamente sobre os individuos gerando um
sentimento de inclusio e pertencimento.

A propagacao dessa logica surge com as mudangas estruturais ocorridas no
século XVIIl na Europa ocidental, especialmente com a Revolugao Industrial, a qual
se acelera na segunda metade do século XX, quando o consumo passou a possuir
papel de destaque no desenvolvimento econdmico por meio da expansdo do
consumismo como elemento de mediacido de novas relagdes e processos que se
estabelecem no plano cultural das sociedades modernas, sendo esta uma das
caracteristicas marcantes da “sociedade de consumo”.

O consumir passa a ser percebido como processo de mediacao de relacdes
sociais, com a existéncia de uma desigualdade natural concebida pelas diferentes
posicdes de interesses nas partes envolvidas, consistente de um lado no poderio
econdémico e a ideia do lucro, e de outro da necessidade de consumir para o
desenvolvimento de praticamente todas as atividades humanas, razdo pela qual
surge a necessidade de criagdo de mecanismos para reorganizar referidos habitos
culturais.

Na sociedade pos-industrializada, o contrato de consumo ¢é fator
preponderante na economia. No entanto, a desigualdade nas relagdes de consumo
precisa ser analisada de forma acurada, a fim de limitar a relacdo contratual em
virtude do poder econémico, técnico ou juridico do fornecedor em detrimento da
parte hipossuficiente. Nesse cenario, o Estado passa a intervir na defesa do
consumidor, no intuito de limitar sua vulnerabilidade, trazendo inclusive em seu
artigo 5°, XXXIl, da Constituicdo Federal de 1988, o preceito fundamental de defesa
do consumidor.

No presente trabalho sera analisada a tutela da informacgéo na sociedade de
consumo; bem como, a informacgao no plano privado, e se esta constituiria um novo

bem juridico e a forma de efetivagcdo de seu acesso, juntamente com a liberdade de
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expressao e eventual restricdo pelo Estado, sob pena de eventual abuso do poder
Estatal ao limitar a amplitude dessa liberdade.

O problema que se pretende enfrentar € a acessibilidade do direito
fundamental a informacdo, sob o prisma das relacbes de consumo e a
materializacdo deste direito, especialmente com relacdo aos consumidores
hipervulneraveis. Objetiva-se investigar a relacdo da sociedade de consumo e a
protecdo do consumidor como direito fundamental e abordar a efetividade de sua
protecao no ambito do Superior Tribunal de Justica.

A justificativa do presente trabalho é analisar o equilibrio material nas
relagdes de consumo com enfoque na vulnerabilidade juridica e a necessidade de
imposicao de tal tarefa ao direito, inserindo-se neste contexto o direito a informagao
no reforco desse papel regulatério, em especial, para que o cidadao possa exercer
dignamente o direito de escolha nas publicidades massificadas.

Em relagdo aos aspectos metodoldgicos, utilizou-se o método dedutivo e a
técnica de pesquisa bibliografica baseada em livros, artigos, legislagdo sobre o tema
e jurisprudéncia. O trabalho elege como marco tedrico os estudos de Rosalice
Fidalgo e Claudia Lima Marques, para a analise da relagdo de consumo, informacéao,
a hipervulnerabilidade em consonancia com os principio constitucionais e a forma
como poder ser entrelagados para a solugao dos problemas enfrentados.

O plano de trabalho divide-se em trés partes, no primeiro Capitulo do
presente estudo sera realizada uma breve abordagem da sociedade de consumo e
do direito a informacgao, com uma analise do comportamento de consumo embasada
no processo de interagdo no qual o consumidor encontra-se inserido. E diante
destas transformacgdes ocorridas nos mais diversos setores da sociedade, a
informacdo ganhou um papel de extrema importancia a qual precisa ser tutelada
pelo Estado, para que possa regular conflitos e resguardar direitos, como forma de
garantir o seu acesso como um direito instrumental atuando em conjunto com a
liberdade de expressdo na protecdo dos demais direitos fundamentais, com a
possibilidade de criagdo de mecanismos legais reparatorios e regulatérios, por meio
de acbes afirmativas, politicas publicas e inclusive privadas objetivando uma
igualdade juridica no acesso a informagao.

No segundo capitulo é verificada a necessidade da intervengao Estatal em
prol do bem-estar e da justica social, como eventual forma de regulacdo econémica,
no intuito de estabelecer novos padrées de conduta e promog¢ao dos individuos no
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alcance dos objetivos da sociedade, tendo como ponto de partida o dirigismo
contratual nas relagdes interprivadas.

Foi perquirida a questao do Estado interventor e sua ingeréncia no mercado,
de modo que preserve o sistema capitalista, respeitando a dignidade da pessoa, a
funcao social do contrato, a liberdade contratual, a propriedade e a informacéao nas
relagdes de consumo. Sendo ainda verificada a eficacia dos Direitos Fundamentais
na relacdo de consumo, na qual os valores e principios constitucionais passam a
constituir o eixo dorsal das relagcbes privadas, passando o contrato a assumir
caracteristica primordial nas relagdes entre particulares; deste modo, sera
examinado se o Direito Privado apresenta instrumentos aptos a solucionar casos em
que a discriminacido se faz presente nos contratos de consumo e, se a incidéncia
dos direitos fundamentais de maneira direta e imediata nas ralacdes interprivadas é
apta para impedir a ocorréncia de discriminagao.

Munido deste desenvolvimento, o terceiro e ultimo capitulo trara a questao
da vulnerabilidade informacional do consumidor, sua fragilidade e a existéncia de
determinados grupos/categorias, que por alguma condicdo possuem suas
faculdades pessoais alteradas, necessitando de uma protecdo com maior efetividade
em detrimento daquele consumidor que mantém sua vulnerabilidade tipica, sendo
denominado de consumidores hipervulneraveis ou vulnerabilidade agravada.

Nesse sentido, foi examinado os dispositivos legais existentes para o
reestabelecimento da isonomia destes consumidores, bem como, realizada uma
analise das decisbes exaradas pelo Superior Tribunal na interpretagcdo e

aplicabilidade do conteudo normativo produzido pelo legislador.
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CAPITULO 1 — A SOCIEDADE DE CONSUMO E O DIREITO FUNDAMENTAL A
INFORMAGAO

1.1 CONSUMO E INFORMAGAO NA SOCIEDADE MASSIFICADA

Na sociedade contemporanea o ato de consumir geralmente é interpretado
em dois modos, a primeira ligada a gastos inuteis e compulsivos, resultantes dos
canais de comunicacdo de massa, 0os quais persuadiriam os individuos a adquirir
bens, geralmente desnecessarios e a segunda, € considerada com um ato
extremamente autbnomo e individualista, na qual os sujeitos totalmente livres de
constrangimentos de modo arbitrario realizam suas escolhas.

No entanto o processo de consumo se mostra bem mais complexo do que
as relacdes imediatas pressupostas nessas acepgdes correntes. Nenhuma relagao
social € direta e objetiva num sentido estrito. Geralmente é mediada, dependendo do
contexto na qual se encontra inserida, seja pela familia, grupo de trabalho, escola,
midia e outros tantos fatores envolvidos nos processos de interagdo e negociagao
que qualquer rede social pressupde. Razao pela qual, o consumo deve ser
interpretado como uma ag¢ao muito mais complexa de possibilidades e significados
do que qualquer reducionismo possa supor.

A sociedade de consumo caracteriza-se, antes de tudo, pelo desejo
socialmente expandido da aquisicdo "do supérfluo", do excedente, do luxo. Da
mesma forma, se estrutura pela caracteristica da insaciabilidade, da constante
insatisfacdo, na qual uma necessidade preliminarmente satisfeita gera
involuntariamente outra necessidade, em um ciclo vicioso que nao se esgota, num
continuum onde o final do ato consumista é o proprio desejo de consumo’”.

A partir do processo de globalizacdo e as transformacgbes -culturais,
costumam ir além uma relagao entre as necessidades e os bens para satisfazé-las.
Constitui-se como o conjunto de processos soécio-culturais em que se realizam a

apropriacdo e os usos de bens e produtos. O consumo €& uma pratica social

' RETONDAR. Anderson Moebus. A (re)construgéo do individuo: a sociedade de consumo como
"contexto social" de produgéo de subjetividades. Revista Sociedade e Estado, Brasilia, v. 23, n. 1,
jan./abr. 2008.
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materializada na producdo e circulacdo dos bens. Assim, pode ser compreendido
como uma pratica cultural, na qual se constroem significados e sentidos. O consumo
na contemporaneidade se torna um elemento essencial para a compreensao de
processos constitutivos das relagdes sociais e de produgdo simbdlica®.

Para Laura Both®, a relevancia desse duplo papel das mercadorias na vida
social, além de proporcionar a subsisténcia, as mercadorias estabelecem relacdes
sociais para tornar visivel e estavel as categorias de uma cultura; salienta que o
consumo nao é somente um fato social coercitivo, extenso e externo, vez que trata
de uma representacao coletiva, mas também, um fato publico e cultural. Assim o
consumo consiste em uma realizacdo individual e opera como um sistema de
classificagdo de pessoas, grupos sociais e estilos individuais; organizado em um

sistema de comunicagao para marcar diferengas ou agrupar semelhangas:

Muito particularmente na sociedade globalizada contemporanea o consumo
ocupa um lugar preferencial de marcador de status e que funciona como um
dos operadores do sistema de classificacdo de pessoas e espagos através
das coisas. Num sentido |évi-straussiano, as séries de produtos, objetos e
servigos constituintes da rede de consumo articulam as séries de pessoas,
grupos sociais e estilos individuais. E tudo isso organizado em um sistema
de comunicagdo, poder e prestigio que marca diferencas e/ou agrupa
semelhantes, confirmando especificidades e peculiaridades da da propria
circulagédo, cada qual com a singularidade dos seus cdédigos e principios
sociais que, no limite, o regem e articulam.”

Em sintese, o proprio campo econdémico, da denominada sociedade
“Ocidental”, “de mercado” ou do “contrato” é orientada essencialmente da I6gica de
uma sociedade de consumo; a qual o que norteia o comportamento das pessoas.
Isso se tornou um comportamento compulsivo, ou seja, compulsdo pelo
consumismo, em que o dominio do dinheiro & tido como propulsor da vida, no poder
de aquisigdo de bens/produtos®.

E possivel depreender que é por meio do consumo que se cria um

sentimento de pertencimento. Fica notdrio, que o consumo influi sobre os individuos

2 CANCLINI, Nestor Garcia. Consumidores e cidad3os: conflitos multiculturais da globalizac&o. Rio
de Janeiro: Editora UFRJ, 1999.

® BOTH, Laura Jane Ribeiro Garbini. O carater simbolico do consumo e o método etnografico:
subsidios da antropologia para um dialogo interdisciplinar com o direito do consumidor. In:
WENCZENOVICZ, Thais Janaina; COSTA, Alexandre Bernardino; CUNHA, Leandro Reinaldo da
(orgs.). Sociologia, Antropologia e Cultura. Florianopolis: Editora Conpedi, 2014. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=972a8c3bc82fbee8>; Acesso em: 18 abr. 2018.

* Ibidem, p. 7.

° LIPOVETSKY, Gilles. A Felicidade Paradoxal: ensaio sobre a sociedade do hiperconsumo.
Tradugéo: Maria Lucia Machado. Sao Paulo: Editora Companhia das Letras, 2007, p. 24.
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referéncias de pertencimento, o que afeta ndo somente a nossa identificagdo com
determinados habitos culturais, indo além pois também causa um sentimento de
inclusdo enquanto cidadaos no(s) local(is) de que os individuos sentem-se parte.

A expressdo consumo advém do comércio e da economia, com a
apropriacdo de bens para satisfacdo de necessidades e anseios pessoais. Ja o
consumismo, conforme denota Giacomini Filho, € mais um consumo extravagante e
espurio de bens, que pode ser classificado como impulsivo, exagerado, nao
planejado e desnecessario®.

Para o Bauman o consumo pode ser considerado como algo corriqueiro,
comum, praticado todos os dias, podendo ser realizado de modo que cause prazer
ou simplesmente como fato que faz parte da nossa rotina, compartilhada com os
outros individuos; chega a mencionar que ¢é "um elemento inseparavel da

”7

sobrevivéncia”'. Para o socidlogo polonés a problematica ndo cinge ao consumo em

si, mas no momento em que esse deixa de ser algo banal e passa a ser considerado
algo primordial, é o que ele classifica de consumismo.

Deste modo, consumismo difere diametralmente de consumo, sendo o
primeiro um atributo social de manipulagdo e que chegou a se tornar uma espécie
de razao central da existéncia humana, enquanto o outro (consumo) pode ser
considerado uma caracteristica do individuo como ser humano, chegando a ser um
elemento bioldgico de sobrevivéncia, compartilhado entre seus semelhantes. Com
isso, o autor classifica o consumismo como um "atributo da sociedade”, que adquire
uma capacidade individual de aspiragdo, sendo que se manipulam vontades e

possibilidades de escolhas:

A protecédo do consumidor estda amplamente relacionada com o surgimento
da sociedade de consumo. Se antes a economia classica preconizava a
soberania do consumidor dizendo que este atuava segundo os mecanismos
impessoais do mercado, instaurando-se o regime do consumidor rei, agora
ha o reconhecimento de que o consumidor € vulneravel e esta a mercé dos
grandes grupos econdémicos. As diferencgas s&o tao profundas e multiformes
que justifiguem plenamente falar da nossa sociedade como sendo de um
tipo distinto e separado — uma sociedade de consumo. O consumidor em
uma sociedade de consumo é uma criatura acentuadamente diferente dos
consumidores de quaisquer outras sociedades até aqui. Se os nossos
ancestrais filosoficos, poetas e pregadores morais refletiram se o homem
trabalha para viver ou vive para trabalhar, o dilema sobre o qual mais se

® GIACOMINI, Gino Filho. Consumidor versus propaganda. Sdo Paulo: Summus Editorial, 1991, p.
72.

" BAUMAN, Zygmunt. Vida para Consumo: a transformagdo das pessoas em mercadorias.
Tradugéo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2008, p. 38.
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cogita hoje em dia é se necessario consumir para viver ou se o homem vive
para poder consumir. Isto &, se ainda somos capazes e sentimos a
necessidade de distinguir aquele que vive daquele que consome®

A propagacao dessa logica surge com as mudangas estruturais ocorridas no
século XVIII na Europa ocidental, especialmente com a Revolugao Industrial, a qual
se acelera na segunda metade do século XX, quando o consumo passou a possuir
papel de destaque no desenvolvimento econémico por meio da expansao do
consumismo como elemento de mediagdo de novas relacdes e processos que se
estabelecem no plano cultural das sociedades modernas®.

A massificagdo da producido e da oferta para de produtos, foi uma das
caracteristicas marcantes da “sociedade de consumo”. Grinover e Benjamim
mencionam que o0 homem do século XX passou a viver em fungdo de um modelo de
associativismos denominado como “sociedade de consumo”, determinado por um
numero crescente de servicos e produtos, com a facilidade do crédito e da oferta.

Segundo Bauman, a principal caracteristica da sociedade de consumo e a
transformagdo dos consumidores em mercadorias, sua subjetividade (estado de
sujeito) passa a estar vinculado a sua vendabilidade enquanto mercadoria (coisa).
Assevera que “os membros da sociedade de consumidores sao eles proprios
mercadorias de consumo”, sendo qualidade de ser uma mercadoria de consumo que
os torna membros auténticos dessa sociedade”"".

A sociedade de consumo reifica 0 consumidor, o qual é tratado como obijeto,
o desconsiderando em sua humanidade, e segundo Sarlet, a concepgédo de homem-
objeto é contaria a nocdo de dignidade humana'?. Bauman define o consumismo
como a sindrome cultural que consiste na negagao da procrastinagao e da vantagem
em retardar a satisfacdo, sendo estes os pilares da sociedade de produtores.

A cultura do consumo aumentou o valor da novidade acima do valor da
durabilidade; diminuiu o espaco de tempo entre a vontade e sua realizagao; houve a

modificagdo da percepgao de utilidade e das vantagens das posses, modificando a

8 BAUMAN, 2008, p. 37.

® RETONDAR, 2008.

' GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdénio Herman de Vasconcelos. et al. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10 ed. v. 1. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2011, p. 4.

" BAUMAN, Op. cit., p. 768

'2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p. 104

¥ BAUMAN, Op. cit., p.111.
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compreensao como inuteis, e entre os objetos de desejo, 0 consumismo colocou de
lado o as posses duraveis com relacdo ao bom aproveitamento™.

O Autor destaca o termo de “liquidez”, como antdnimo de solidez, que e o
caso da sociedade globalizada, em que nada e permanente, tudo se resume ao
rapido e fugaz, e faz mengdo a chamada obsolescéncia programada, que,
rapidamente falando, € a forma em que os produtos colocados no mercado logo se
tornam obsoletos/ultrapassados, tudo isso previamente programado pelo fornecedor.
O tema sera mais detalhado em seguida.

Para Galbraith™ a produgdo acompanha tendéncias de um sentimento de
pertencimento social muito forte ao consumo. Para ele, denominar "sociedade de
consumo” € o mesmo que dizer que os desejos passaram a ser muito mais rapidos e
ansiosos, em que o consumo seria um fim em si mesmo. Salienta que a
propaganda, o qual denomina de "arte de vender’ consiste em um propulsor de
cobiga e desejos materiais, o que acaba por estimular a oferta de bens e servigos. A
publicidade desempenha ai um papel fundamental a medida que, através de seu
discurso, reafirma a nogao de individuo enquanto efetivo agente do processo social,
transfigurado na imagem do individuo-consumidor.

Como mencionado anteriormente, inumeros sdo os elementos que induzem
os consumidores a agir de forma mais compulsiva que antigamente, além de fatores
econdmicos (como a facilidade de crédito), fatores psicossociais também devem ser
considerados. Além disso, a globalizagao exerce influéncia no comportamento da
sociedade de consumo, e outros fatores como cultura, valores pessoais, tecnologia e
grupos de convivio podem ser considerados como estimulantes do consumismo.

O consumir passa, neste caso, a ser percebido como processo de mediagao
de relagbes sociais, € nesse panorama que surge a necessidade de equilibrar as
relagbes sociais, marcadas por um desnivel natural imposto pelas diferentes
posicdes e interesses das partes envolvidas no fendbmeno consumerista, de um lado
0 poderio econdmico e a ideia do lucro, do o outro a necessidade de consumir para

o desenvolvimento de praticamente todas as atividades humanas.

“ BAUMAN, 2008, p. 111.
15 GALBRAITH, Jonh Kenneth. A Sociedade Afluente. Tradugdo: Carlos Afonso Malferrari. Sdo
Paulo: Pioneira Editora, 1987, p. XVI.
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Sendo necessario a criagdo de novos mecanismo para reorganizar 0s
habitos culturais, associada a condi¢céo de fragilidade dos consumidores diante dos

agentes da relagdo de mercado, objetivando especial prote¢cao destes cidadaos.

1.2 A INFORMACAO NO PLANO PRIVADO: UM NOVO BEM JURIDICO?

Com as inumeras transformacdes ocorridas nos mais diversos setores da
sociedade, os quais decorrem da prépria natureza humana e se converge a uma
nova realidade, imposta por meio de suas descobertas cientifica, cultural e
tecnolégica, a informagdo possui em seu conteudo grande utilidade social e
necessita de tutela do Estado, merecendo ser protegido, o direito de informar e de
ser informado, consistindo o0 seu acesso em um direito universal coletivo.

Referidas transformagdes impde uma nova concepgao jus-filoséfica sobre a
Ciéncia do Direito, capaz de regular novos conflitos que surgem, esse novo direito
denominado de sociedade da informagao; sendo necessario a Ciéncia Juridica nao
somente fundamentar as novas relacdes juridicas e sim protege-las'®.

E, por consequéncia, reconhecida a necessaria incidéncia desse avango
tecnoldgico, cientifico e cultural, advém uma eliminagdo de fronteiras pelo sistema
juridico classico, dando surgimento para um direito contemporaneo, sensivel as
repercussdes da nova sociedade, a qual possui necessidades universais,
independentemente de linguas ou territérios.

A protecado deve ser conferida a todos cidadao, com a devida cautela para
que nao se exclua parcela de interessados, diante dessas novas relagdes juridicas;
ou seja, deve se buscar a maneira mais segura para garantir os direitos
fundamentais nesse novo paradigma de relagbes sociais, econdmicas e juridicas,
impedindo sua violagao.

Para que exista a possibilidade de tutela pelo direito, € preciso caracterizar a
informacdo como um bem. O primeiro passo para tal, segundo a licao de Perlingieri,

€ desvincular o estudo da propriedade da teoria dos bens, e, em seguida, zelar para

' FARIAS, Cristiano Chaves. A protecdo do consumidor na era da globalizagdo. Revista Direito
Unifacs, Salvador, n. 25, jun. 2002. Disponivel em:
<http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_junho2002/corpodocente/Cristiano%20Chaves%
20de%20Farias.doc.>; Acesso em: 18 set. 2017.
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ndo esgotar a teoria dos bens na teoria dos direitos reais, uma vez que as
caracteristicas dos bens objeto do direito de propriedade n&o sdo necessariamente
as caracteristicas de qualquer bem"’.

Para o Autor, para que a informagédo seja caracterizada como um bem, é
imperioso que possua utilidade socialmente apreciavel e, ainda, encontre no
ordenamento uma importancia em termos de merecimento de tutela'®.

O acesso a informacado aparece como um direito instrumental e atua em
conjunto com a liberdade de expresséo, consistindo em uma ferramenta para a
sociedade na protecao de todos os demais direitos fundamentais. A populacdo nao
tem como exigir do poder publico um direito que n&o sabe que possui; a prépria ideia
de que todo poder emana do povo passa pela garantia de acesso amplo a
informacéo'®. Podemos aqui mencionar a edicéo da Lei de Acesso a Informacéo (Lei
n.° 12.527/2011), a qual regulamentou o inciso XXXIII do artigo 5° da Constituicéo
Federal, o qual prescreve que “todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que seréao
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”.

A lei de acesso a informacédo instituiu também a chamada transparéncia
ativa que é a obrigacao de disponibilizacao das informag¢des de érgaos e entidades
publicas de todas as esferas do poder que sejam de interesse geral ou coletivo
através de todos o0s meios possiveis (e obrigatoriamente pela internet)
independentemente de haver solicitagao.

Do ponto de vista individual, o acesso a informacdo se mostra de extrema
relevancia quando se depreende que viver em sociedade, especialmente em uma
democracia consiste em fazer escolhas. Entende-se que as escolhas pessoais séo
infindaveis, de modo que o individuo pode escrever sua prépria historia, com base
em valores, no entanto € preciso que possua informagao suficiente para tanto. Tais
escolhas sao as mais variaveis possiveis, desde a simples aquisicdo de um produto
no supermercado como a escolha de seu candidato a Presidéncia, em suma, a

informacéao possui um papel preponderante no plano privado de sua existéncia.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugéo ao direito civil constitucional. Tradugao:
Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 234-235.

'® Ibidem, p. 235.

' CANELA, Guilherme; NASCIMENTO, Solano. Acesso a informagao e controle social das
politicas publicas. Brasilia: Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia (ANDI)/ Campanha Global
pela Liberdade de Expresséo (XIX Article 19), 2009, p. 5.
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Para Perlingieri, por sua visdo constitucionalista, o ordenamento juridico do
Estado postula a relevancia juridica da informacao e, ele proprio € quem contribui
para justificar o seu papel social, entendendo que a informagdo como servigo é
quem postula a informacdo como bem. Desta forma, para ser bem juridico e
possibilitar a formacéo de uma relagéo juridica é preciso que tenha utilidade social e
goze de respaldo na ordem juridica a merecer uma tutela®.

Insta destacar que a informagdo como noticia € bem incorpéreo e, para ser
considerado deste modo, deve possuir utilidade e estar tutelada pelo ordenamento
juridico, ou seja, a sua relevancia € medida pela utilidade que desperta a quem a
possui, sem considerar seu valor patrimonial.

Alguns doutrinadores afirmam inexistir qualquer restricdo a liberdade de
informacdo e a liberdade de expressdo. Para o professor René Ariel Dotti, a
imposicao de limites pelo Estado a liberdade de informagao, esta diretamente ligada
ao possivel abuso do poder estatal em limitar a amplitude dessa liberdade. O Autor
acredita que “o Estado pode revestir uma atitude de abstencdo e neutralidade
quanto ao problema das informacgdes, na medida em que deixa as fontes a iniciativa
privada, ndo intervindo nos atos de informacéo e também nao procurando orienta-los

»21

numa direcdo favoravel a sua ideologia e aos seus interesses No entanto,

reconhece ele que tal postura do Estado nao exclui o direito de submeter o problema
da informacgao a legislagdo que vise fixar, no interesse da legalidade e da ordem

publica, os limites da liberdade de informacéo:

Este principio figura no art. 10 da Convengao Européia dos Direitos do
Homem e da Salvaguarda das Liberdades Fundamentais, no sentido de que
o exercicio da liberdade de expressdo (compreendendo as liberdades de
opinido, de receber e transmitir informacgdes ou idéias), comporta deveres e
responsabilidades e deve ser submetido a certas condic¢des, restrigdes ou
sangdes previstas na lei. Tais aspectos conduzem, numa sociedade
democratica, as medidas necessarias a seguranga nacional; a integridade
territorial ou a seguranca publica; a defesa da ordem e a prevengédo do
crime; a protegdo a saude ou da moral; a defesa da reputagao ou dos
terceiros a fim de se impedir a divulgacdo de informagdes confidenciais ou
para garantir a autoridade e a imparcialidade do Poder Judiciario. Estes s&o
alguns dos limites opostos pelo Estado ao direito de informagéo.22

%0 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de janeiro: Editora
Renovar 2008.

2 DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informagdo: possibilidades e
limites. Sdo Paulo: Editora RT, 1980, p. 161.

22 Ibidem, p. 162.
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Para Perlingieri a utilizagdo da informagédo nao pressupde necessariamente
0 Uso exclusivo e unico e, mais, menciona que a relevancia é atribuida ndo somente
pela titularidade de interesse no qual embasa e pela protecao reservada ao titular,
mas pela tutela do bem reservada a terceiros qualificados que, de qualquer modo,
obtém uma utilidade, ndo necessariamente econdmica, da sua conservacio™.

Compreende-se, entdo, que a informacédo, uma vez relevante ao interesse
social, consiste em bem juridico e, portanto, deve ser tutelado. Perlingieri ao

entender que a informacdo deve ter “uma utilidade socialmente apreciavel”®, s

em
qgue isso implique na certeza de sua veracidade, atribui valor social e democratico ao
que entende ser um bem juridico.

Apos tais consideragdes a respeito da informacao, € preciso mencionar a
respeito da informagdo de interesse publico, como as previsdes relativas a
informagéo, constantes do Cdédigo de Defesa do Consumidor, instituida pela Lei
8.079/90, a qual em seu artigo 6.°, inciso II?°, trata da informacdo, mas ndo de
qualquer informagado, mas de uma informagéao adequada e clara, surgindo como um
dos direitos fundamentais do consumidor.

Por certo que as caracteristicas de determinado produto ou servigco fazem
parte do rol das informagdes privadas da empresa, mas é tdo importante que o
consumidor tenha acesso a essas informagdes para formar sua decisdo que o
Estado aparece como regulador e fiscal da relagdo entre fornecedor e consumidor
visando garantir amparo a parte mais fraca®.

A informagdo, quando apta a instruir o cidadao com informacgdes sobre
produtos e servigos, nao € apenas um direito, mas instrumento para se permitir o
consumo consciente, promogdo da dignidade humana e qualidade de vida.

Adentrando na seara consumerista, objeto de estudo no proximo capitulo, a

2 DOTTI, 1980, p. 961.

24 PERLINGIERI, 2008, p. 959.

%5 “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: (...) lll - a informacdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificagao correta de quantidade, caracteristicas, composigao,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem; (Redagédo dada
pela Lei n.° 12.741, de 2012)” (BRASIL. Lei n.° 8.078 de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa
do Consumidor. Dispoe sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias. 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>; Acesso em: 10 out. 2017).

% «Art. 55. A Uni&o, os Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente e nas suas respectivas
areas de atuagao administrativa, baixardao normas relativas a produgao, industrializacao, distribuigao
e consumo de produtos e servigos.

§ 1° A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios fiscalizardo e controlardo a producéo,
industrializagdo, distribuicdo, a publicidade de produtos e servicos e 0 mercado de consumo, no
interesse da preservagdo da vida, da saude, da seguranga, da informagdo e do bem-estar do
consumidor, baixando as normas que se fizerem necessarias." (Ibidem).
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informagé&o aparece como principio da Politica Nacional de Relagdo de Consumo, ao
impor ao Estado, empresas, 6rgaos publicos e entidades privadas de defesa ou
protecao do consumidor o dever de informar fornecedores e consumidores, quanto
aos seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo.

Torna-se claro que o direito fundamental de informar € um instrumento
valioso de participacao ativa do cidadao, na vida publica e para a formagao de um
debate democratico estabelecido com base na livre discussédo. Destarte, o espaco
de liberdade de que dispdem as pessoas para divulgarem livremente fatos ou
informagdes constitui, sem ddvida, um importante indice para aferir-se o grau de
liberdade em geral de que desfrutam os cidaddos?’.

Deste modo, € possivel constatar que a informagdo como bem juridico,
desde que essa seja tutelada pelo Ordenamento Juridico do Estado e cumpra papel
de utilidade social, reitera a liberdade de expressao o posto de esséncia do Estado
Social e Democratico de Direito. A livre expressdo do pensamento, tanto de dizer,
receber, possuir ou apropriar-se da informacao, eleva a noticia ao status de bem
coletivo, cuja fruicdo pode ser multipla, rompendo assim com a visdo da doutrina
civilista tradicional; e se reveste o acesso a informagdo de um precioso carater

democratico.

1.3 AINFORMACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Antes de adentrar na explanacao sobre a informagdo como direito
fundamental, importante trazer algumas consideracbes acerca dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais surgiram como reivindicagao e conquista
dos mais fracos; todavia sua origem acaba por se confundir com a seu
desenvolvimento historico. Tais direitos sao classificados em geracdes, alguns
doutrinadores utilizam a terminologia denominada dimensdes, o dissenso existente a
respeito da nomenclatura mais adequada para se denominar o evento de evolugao

historica dos direitos fundamentais € meramente semantico.

2 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdao e Comunicagdo. Sdo Paulo: Editora RT, 2004, p.
164.
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Desde ja, vale a pena ressaltar que a divisao de tais direitos em geragdes ou
dimensdes € meramente académica, uma vez que os seres humanos ndo podem ter
seus direitos divididos em geragbes ou dimensdes estanques, sendo que referida
divisdo diz respeito somente ao reconhecimento dos mesmos em momentos
historicos especificos?.

De acordo com Ingo Sarlet:

(...) a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tao-
somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para, além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno (...)” Posteriormente, Sarlet faz uma defesa a respeito do termo
dimensoes, explicando a causa de sua opg¢éao por tal termo: “Em que pese o
dissidio na esfera terminolégica, verifica-se crescente convergéncia de
opinides no que concerne a idéia que norteia a concepgao das trés (ou
quatro, se assim preferirmos) dimensbes dos direitos fundamentais, no
sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constituicdes escritas dos classicos
direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo de
transformacao, culminando com a recepgao, nos catalogos constitucionais e
na seara do Direito Internacional, de multiplas e diferenciadas posi¢cdes
juridicas, cujo conteudo é tao variavel quanto as transformagdes ocorridas
na realidade social, politica, cultural e econémica ao longo dos tempos.
Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais nao aponta,
tdo-somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a
natureza complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para
além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito
Internacional dos Direitos Humanos.?®

A excluséo do termo geragao seria em virtude da impossibilidade de uma
dimensao dos direitos “apagarem” a dimensao anterior, uma vez que os direitos se
complementam jamais se excluem. No presente trabalho sera empregado as
expressdes geragdes e dimensbes como sinGnimas, uma vez que varios
constitucionalistas vém fazendo desta forma, mas fica a ressalva acima mencionada.

A doutrina diverge sobre a quantidade de gera¢des ou dimensdes de direitos

fundamentais a medida que foram sendo conquistados, desde seu surgimento, no

transito para a modernidade, passando pelos seguintes processos: de formacao do

% FACHIN. Melina Girardi. Todos os nomes e um sé sentido: a aproximacgao dos direitos humanos
aos direitos fundamentais tendo em vista sua efetivagdo pratica. Revista Brasileira de Direito
Internacional, Curitiba, V. 3, n. 3, jan./jun. 2006. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/22488-22490-1-PB.pdf>; Acesso em: 03 abr.
2018.

% SARLET, 2007, p. 49-50.
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ideal dos direitos fundamentais; positivagdo; generalizagdo; internacionalizagéo; e
especificagao (expressao proposta por Bobbio) ou concrecéo™®,

A divisdo das dimensdes tem como elementos distintivos a relagcédo entre o
Estado e o individuo, a concepcao politica do Estado e as espécies de direitos
(individual, coletivo ou difuso): a primeira geragdo ou dimensao seria a dos direitos
de liberdade (direitos civis e politicos); a segunda, direitos de igualdade (direitos
econdmicos, sociais e culturais); e por fim, os direitos de solidariedade no sentido de
fraternidade (direitos transindividuais, como os direitos difusos). Referem-se, assim,
aos postulados basicos da Revolugcdo Francesa, acrescentando-se também,
segundo Ingo Wolfgang Sarlet, os valores da vida e dignidade da pessoa humana®'.
No STF, ha julgados que adotaram essa classificagéo trinitaria, como no Mandado
de Seguranca n° 22.164%. George Marmelstein em sua obra de direito

constitucional, preleciona que:

o jurista tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso do
Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo, baseando-se
na bandeira francesa que simboliza a liberdade, a igualdade e a
fraternidade teorizou sobre “as geragdes — evolugdo — dos direitos
fundamentais”, da seguinte forma: a) primeira geragcao dos direitos seria a
dos direitos civis e politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que
tiveram origem com as revolugdes burguesas; b) a segunda geracdo, por
sua vez, seria a dos direitos econémicos, sociais e culturais, baseados na
igualdade (égalité), impulsionada pela Revolugdo Industrial e pelos
problemas sociais por ela causados; c) por fim, a ultima geragao seria a dos
direitos de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento, a paz e
ao meio ambiente, coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que
ganhou forca apdés a Segunda Guerra Mundial, esjpecialmente apos a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948.3

% BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Tradugédo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Editora Campus, 1992, p. 202-204.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008,
p. 563; GARCIA, Marcos Leite. Caracteristicas basicas do conceito integral de direitos humanos
fundamentais. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO
(CONPEDI). Anais do XVIII Encontro Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: Fundagédo Boiteux,
2009, p. .204-207.

2 "enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) — que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda
geracgéao (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas,
reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagodes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade" (BRASIL. Superior
Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Mandado de Seguranga n.° 22.164, do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, Brasilia, DF. Relator: Ministro Celso de Mello, julgado: 30 de outubro de 1995;
DJ: 17 de novembro de 1995).

s MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sao Paulo: Editora Altas, 2008, p 42.
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Por sua vez Norberto Bobbio, identifica a existéncia de quatro geracgdes,
consistentes nos direitos de liberdade, os direitos politicos, os direitos sociais e
econdmicos e a nova geragado de direitos, relativos a integridade do proprio
patrimdnio genético, a qual perpassa o tradicional direito a integridade fisica.

O modo de evolucdo dos Direitos Fundamentais foi marcado pelas
transformacgdes econdmicas, culturais e sociais durante o periodo de transicdo para
a modernidade, com o surgimento do Estado soberano (uso da forga e produgao
normativa); bem como, da ascensdo da burguesia, no sistema econdémico, e o
surgimento de uma nova ciéncia e Direito, consciente no positivismo estatal,
coercitivo, generalista e abstrato®.

Posteriormente ao longo do século XIX, com a positivagdo dos direitos de
segunda geracdo, que abarcam os direitos econdmicos, sociais e culturais (direitos
positivos, liberdades positivas, reais ou concretas) caracterizados por prestagoes
positivas do Estado e particulares, no intuito de equilibrar as desigualdades materiais
(previdéncia, saude, educagao etc.), juridicas (organizagao e procedimento, como o
acesso a justica), e as atividades empresarias com a regulagédo e intervengao nas
relacdes trabalhistas.

No século XX, surge o Estado Social de Direito, cuja finalidade basica é sua
funcao social, privilegiando os valores fundamentais do ser humano, denominado de
Estado do Bem-Estar Social ou Estado-Providéncia, possibilitando que todos
pudessem ter condigbes reais de acesso ou oportunidade aos direitos de primeira
geracdo. Cumpre destacar que alguns direitos ja existiam, enquanto outros direitos
civis e politicos surgiram ao longo dos séculos XIX e XX, como o direito de
associagao, sufragio universal e algumas liberdades sociais continuaram emergindo,
especialmente com os novos direitos econdmicos, sociais e culturais.

O direito de segunda geracgao, ao invés de se negar ao Estado uma atuagao,
exige-se dele que preste politicas publicas, tratando-se, portanto de direitos
positivos, impondo ao Estado uma obrigacédo de fazer, correspondendo aos direitos
a saude, educacao, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia social, entre

outros.

* GARCIA, 2009, p. 205.
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Paulo Bonavides ao fazer referéncia aos direitos de segunda geragao
afirmou que séo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos

coletivos ou de coletividades, que

(...) introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao antiliberal
deste século. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual nao
se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de
ser que os ampara e estimula.*

Nas ultimas décadas do século XX da terceira geragdo, sao incluidos os
direitos transindividuais, direitos de solidariedade ou denominado por “novos
direitos”, proveniente da especificacdo dos direitos humanos e fundamentais, que
ocorre com relagao aos seus titulares (originado pela massificagdo da Sociedade, e
ndo mais do individuo embora seja o beneficiado, em ultima analise) ou seus
conteudos. O fundamento desta geragédo estad calcado na participagcéo de todos, e
nao s6 do Estado, nas decisbes politicas com relacido aos anseios da Sociedade
(seguranca juridica e solidariedade).

A titularidade dos direitos fundamentais considera a condicdo cultural ou
social sujeita a discriminagao, ou seja, reconhece categorias juridicas diferenciadas,
quais sejam: idade, sexo, saude desfavoravel ou hipossuficiéncia em uma relagao
juridica sao alguns exemplos em que se faz necessaria uma protecéo diferenciada a
esses sujeitos, com o objetivo de que todos alcancem a satisfacdo de suas
necessidades e desenvolvimento moral®®. A Igualdade juridica, embasada no artigo
3° da Constituicdo Federal, possibilita a criagdo de mecanismos legais reparatorios e
regulatérios, por meio de agdes afirmativas, politicas publicas e privadas inclusivas,
como no caso de protecdo dos consumidores considerados como vulneraveis, com
destaque dos direito as pessoas com deficiéncia, aprovado pelo Estado da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n.° 13.146.2015); bem como, o Estatuto do ldoso (Lei n.°
10.741/2003).

A manutengdo das garantias constitucionais é de suma importancia para o
respeito igualitario das peculiaridades e diferencas que possui cada cidadao, como

acorre com o consumidor, o qual precisa ser compreendido como aquele que nao

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 31 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2012,
. 517.
?6 BOBBIO, 1992, p. 82-86.
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possui conhecimento técnico, e por tal fato encontra-se em situacao diferenciada em
relacao daquele que produz o bem ou oferece a informacgao.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° preleciona que todos séo iguais
perante a lei, e elenca um extenso rol de direitos individuais, juntamente com os
direitos coletivos. E traz os principio do sistema e da politica consumerista (art. 5°.,
XXXII, CF/88) e, na sequéncia, estabelece o direito a informacéo (art. 5°., XIV,
CF/88), assegurando o seu acesso a todos. Segundo Dimitre ao prelecionar a

respeito da igualdade, menciona que:

No caput do art. 5°,encontra-se um direito garantido a “todos”, “todos s&o
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Isto significa que
qualquer pessoa submetida a aplicagdo da lei por qualquer autoridade
brasileira tem o direito de ver esta lei aplicada sem nenhuma discriminagao
fundamentada, por exemplo, em critérios como o sexo, a cor da pele, a
nacionalidade, a idade ou condigao social.”’

Robert Alexy menciona a respeito dos direitos fundamentais universais,
como primeiro aspecto, a universalidade dos titulares e destinatarios, se
enquadrando os direitos difusos e sua protegdo constitucional, objetivando o
constituinte a protecdo da coletividade de forma geral, assegurando o interesse
difuso e coletivo, se enquadrando no conceito os grupos, especialmente os grupos

de consumidores, inclusive na forma individual e coletiva. Asseverando que:

Direitos fundamentais sao direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.*®

Com isso, direitos difusos sdao aqueles que nao se pode individualizar a

titularidade e, nesse caso, se inclui o direito a informagao. Segundo conceitua Hugo

Nigro Mazzilli:

Os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de
pessoas (melhor do que pessoas indeterminadas, sao antes pessoas
indeterminaveis), entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso.
Sado como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto

37 DIMOULIS, Dimitri. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 82.
% Ibidem, p. 54.
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indivisivel, compartilhados por pessoas inggeterminéveis, que se encontrem
unidas por circunstancias de fato conexas.

O direito a informacédo objetiva em seu contexto buscar a efetivagdo das
garantias de tais interesses, seja a grupo de consumidores ou aquele individual, mas

alcangar um interesse comum a todos. Sendo o direito a informacdo um direito

subjetivo. De acordo com Luiz Roberto Barroso:

Por direito subjetivo, abreviando uma longa discusséo, entende-se o poder
de acgdo, assente no direito objetivo, e destinado a satisfagcdo de um
interesse. Mais relevante para os fins aqui visados é assinalar as
caracteristicas essenciais dos direitos subjetivos, a saber: a) a ele
corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem; b) ele é violavel,
vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever juridico, que deveria
entregar determinada prestagdo, ndo o faga; c) violado o dever juridico,
nasce para o seu titular uma pretensdo, podendo ele servir-se dos
mecanismos coercitivos e sancionatérios do Estado, notadamente por via
de uma ag&o judicial.*

A existéncia de um direito fundamental a informacdo como tendo sido
antecipado pela Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, ainda que de
forma indireta. Trata-se de um momento histoérico em que o poder desmedido da
figura real passa a ser questionado e, ainda que ndo se buscasse uma
democratizacdo de fato, foi um passo bem importante neste sentido. O documento
de 1789, em seus artigos 10 e 11, faz referéncia a liberdade de opinido e a livre
comunicacdo das ideias e opinides®’.

No contexto do pos-guerra, Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
agrupa de forma definitiva o direito de acesso a informagao com o de liberdade de
expressao ao estabelecer em seu artigo 19 que “todo o individuo tem direito a
liberdade de opinido e de expressao”, o que implica o direito de nao ser inquietado
pelas suas opinidbes e o de procurar, receber, difundir, sem consideragao de
fronteiras, informacdes e ideias por qualquer meio de expressao.

Muito embora o direito fundamental a informacéo tenha surgido de forma a
se forcar um minimo de equilibrio entre o Estado e seus cidadaos, com o passar do

tempo se torna imperiosa sua aplicacao entre particulares, seja por forga do principio

¥ MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 24 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011,
p. 53.

“0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 2 ed.. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 222.

“' FONSECA, Maria Odila. Informacdo e direitos humanos: acesso as informagdes arquivisticas.
Revista Ciéncia da Informagao, Brasilia, v. 28, n. 2, 1999.
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da supremacia do interesse publico, seja porque se trata de relagdes na qual um dos
polos & vulneravel, ou mesmo, por uma somatoria destas duas justificativas, como
no caso do Direito do Consumidor, na defesa dos hipossuficientes, vulneraveis ou
hipervulneraveis*.

Ademais, cumpre salientar que a Constituicdo Federal ndo consagra apenas
o direito a informacdo, como também o direito de serem informados, conforme
previsdo no artigo 5°, inciso XIV*.

Da analise do inciso supra mencionado, verifica-se na primeira parte que a
informagdo € assegurada a todos, independentemente da profissdo. Na parte
seguinte é dada uma garantia as profissées ligadas a informacéo, de guardar sigilo
de suas fontes, desde que se esse sigilo seja realmente necessario para o exercicio
profissional. Ao possibilitar o livre acesso a dado ou fato ocorrido em espaco publico
nao possibilita que a informacdo passe a pertencer ou ser propriedade dos que
foram informados, sejam eles quem for.

A respeito do assunto afirma Paulo Afonso Machado que: “os
comunicadores sociais ndo podem reter em seu poder as informagdes de interesse
geral. Os profissionais da comunicagdo fazem a ponte entre a fonte da noticia e
seus destinatarios, mas ninguém pode se transformar em proprietario dessa
informagao”™*,

Cumpre mencionar que a Lei 5.250/67 (Lei de Imprensa) foi revogada por
maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 130) no ano de 2009, pois
entendeu que a referida legislagdo nao havia sido recepcionada pela Constituicao, o
ministro Celso de Mello enfatiza em seu voto que: “O fato € que nada é mais nocivo,
perigoso do que a pretensdo do Estado em regular a liberdade de expressdo. E

realmente a limitagdo a liberdade de imprensa, ao sigilo da fonte das informacdes é

“2 BITTENCOURT. Rui Carlos Sloboda. Direito fundamental a informagio: ressignificando as
relagées de poder entre o acesso e o excesso. 2014. 116f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Po6s-Graduagao em Direito, Centro Faculdades Integradas do Brasil — UNIBRASIL.
Disponivel em: <https://www.unibrasil.com.br/wp-content/uploads/2018/03/mestrado_unibrasil_Rui-
Carlos-Sloboda.pdf>; Acesso em: 30 abr. 2018, p. 32.

43 “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XIV — & assegurado a todos o acesso
a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”.

“ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito a informagao e meio ambiente. Sdo Paulo: Editora
Malheiros. 2006, p. 53.
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que causou a inconstitucionalidade da lei, além do fato, é claro, de estar associada
ao tempo da ditadura militar™*.

Ademais o artigo 220, da Constituicdo Federal enfatiza a ideia de que o
direito a informagao, nao possibilita em nenhum aspecto a violagdo de outro direito,
também garantido constitucionalmente.

A informacdo conforme versado anteriormente pode se apresentar de
inumeras formas, e cada uma delas acarretar consequéncias juridicas diversas.
Nesse desiderato, o ordenamento juridico patrio corrobora o direito a informagao
como um direito fundamental, conforme ja mencionado anteriormente, ou de acordo

com Paulo Lébo:

(...) ja se tornou um truismo a afirmacao de que todos e cada um de nds
somos consumidores, e a dignidade humana nao estara assegurada se a
realidade existencial de submissdo, no mercado de consumo cada vez mais
despersonalizado, ndo for levada em conta pelo direito. A presuncdo da
vulnerabilidade juridica impde ao direito a imensa tarefa de estabelecer o
equilibrio material nas relagdes de consumo. O acesso a informagao, em
especial, é indeclinavel, para que o consumidor possa exercer dignamente o
direito de escolha, maxime quando as necessidades nao sao apenas reais,
mas induzidas pela publicidade massificada.*’

A questdo ora analisada, além da vasta legislacdo existente em torno do
tema, demonstra sua importancia, tanto na esfera publica quanto na privada,
podendo-se dizer que o direito € o mesmo, uma vez que diz respeito aos cidadaos
de uma forma geral, seja ele um particular ou a coletividade.

A questao da informagao, em especial ao consumidor deve ser tratada na
esfera dos direitos fundamentais, mais ainda, como questao de dignidade humana e

cidadania, e € como sera abordado no capitulo seguinte.

5 BRASIL. Superior Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 130, Brasilia, DF. Relator: Ministro Carlos Brito, julgado: 30 de abril de 2009.
Disponivel em: <
http://www.stf .jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF %24%2ESCLA%2E +
E+130%2ENUME%2E %29+0U+%28ADPF %2EACMS%2E+ADJ2+130%2EACMS%2E%29&base=b
aseAcordaos&url=http://tinyurl.com/aa8megh>; Acesso em: 14 maio 2018.

46 «Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicao”.

47 LOBO, Paulo Luiz Netto. A informagao como direito fundamental ao consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, n. 37, jan./mar. 2001, p. 97
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CAPITULO 2 - O DIREITO FUNDAMENTAL A INFORMAGAO NA RELAGAO DE
CONSUMO

Com o avango da globalizagdo econbémica e a pressdo ocasionada pelo
Estado Social, ocasionou uma contradicdo entre a demanda econémica do Estado
minimo, dominado pelo mercado, e a demanda social regulatéria, produzindo uma
tensdo entre globalizagdo econdémica e Estado social*®. Assim, a ordem econémica
constitucional, independente da ingeréncia legislativa, judiciaria e administrativa, a
qual sera garantidora do Estado social.

Esse panorama gerou graves consequéncias sociais, em virtude da ampla
autonomia individualista, decorrente do constitucionalismo liberal e a segregacgao
das classes economicamente desfavorecidas impossibilitando o desenvolvimento da
sociedade. Isto levou o Estado a uma intervengao crescente em favor do bem-estar
e da justica social, como instrumento de regulacdo da ordem econdémica,
estabelecendo novos padroes de conduta e a promocdo de cooperacdo dos
individuos no alcance dos objetivos da sociedade®.

A necessidade desta politica intervencionista do Estado Social de Direito
produziu uma tensao entre o direito publico e o privado, por meio da limitagao da
vontade das partes pela politica estatal de dirigismo contratual. Deste modo, o
contrato que era o principal instrumento juridico de regulagcdo das relagdes
consumeristas, passou a recepcionar normas de ordem publica, com o objetivo de
recomposicdo do equilibrio negocial, ocasionando o surgimento da
constitucionalizacao do direito civil.

Diante de tal fato, com o intervencionismo estatal fez com que o Direito
Privado fosse permeado por elementos do Direito Publico, e os preceitos
constitucionais passaram a criar regras e influenciar as relagdes juridicas privadas,
com o reconhecimento de que até entdo era propagada igualdade entre partes
puramente formal e ndo material.

O direito do consumidor, englobando o direito a informacao, constitui

importante papel regulatério, em virtude de suas regras tutelares que restringem a

81 0BO, 2001, p. 96.
49 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugao. 7 ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008, p. 12.
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liberdade irrestrita de mercado. Afinal, a presunc¢ao de vulnerabilidade juridica impde
ao direito a tarefa de equilibrio material nas relacées de consumo®.

E para uma melhor compreensao sobre tais questdes, sera abordado neste
capitulo a questado do Estado interventor e sua ingeréncia no mercado, de modo a
preservar o sistema capitalista, respeitando a dignidade da pessoa, a fungao social
do contrato, a liberdade contratual, a propriedade e a informag¢ao nas relagdes de

consumo.

2.1 A CONSTRUGCAO DA SOCIEDADE DE CONSUMO E A INTERVENCAO
ESTATAL

Conforme mencionado anteriormente a sociedade de consumo, advinda do
novo modelo de sociedade do século XXI, criou no homem a necessidade de
consumir 0 que nao produzia, mas almejava. O consumo norteia inclusive o
comportamento das pessoas, € em alguns casos sem racionalizar a necessidade de
sua aquisicgao.

O Cddigo de Hamurabi, ainda que de forma indireta previa a protecédo do
consumidor, mencionando que, caso um construtor edificasse uma casa e suas
paredes viessem a ruir, causando a morte do dono da casa o construtor seria
morto®!, ainda que de forma insipiente o consumidor ganhava protegdo. Do mesmo
modo o Direito Romano ja possuia preocupagdo com o consumidor na compra e

venda, de acordo com Faria:

No direito romano classico, o vendedor era responsavel pelos vicios da
mercadoria, a menos que o0s ignorasse. No periodo Justiniano, a
responsabilidade continuava a ser atribuida ao vendedor, quer sabendo, ou
nao, do vicio que acompanhasse o produto. Se o vendedor estivesse de
ma-fé, deveria devolver para o comprador a quantia em dobro. 52

| 6BO, 2001, p. 97

> Art. 25 § 227 — "Se um construtor edificou uma casa para um Awilum, mas nao reforcou seu
trabalho, e a casa que construiu caiu e causou a morte do dono da casa, esse construtor sera morto".
(WIKIPEDIA ENCICLOPEDIA LIVRE. Codigo de Hamurabi. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de Hamurabi>; Acesso em: 20 set. 2017).

2 FARIA, Heraldo Felipe de. A defesa do consumidor como principio constitucional. Revista
Discurso Juridico, Campo Mourao, v. 3, n. 1, p. 123-141, jan./jul. 2007.
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Com o passar do tempo o tema ganhou contornos mais relevantes, embora
inicialmente tratado de maneira timida, em virtude do liberalismo econémico a época
da passagem do Estado Liberal para o Estado Social, foi evoluindo de maneira
consideravel, ao ponto de necessitar de intervencdo estatal, em relagdes
estritamente privadas, de modo a tutelar o consumidor.

Prosseguindo a evolugéo historica chega-se a Revolugéo Industrial, sendo
um importante marco para a regulacado das relagdes de consumo, fase na qual se
opera importante transformacdo no modo de producdo, com a introducdo de
maquinas e outros instrumentos, de modo a impulsionar a geragdo de produtos.
Nesta fase, houve o surgimento dos grandes centros, com a concentragdo de
pessoas, e a centralizagdo comercial, surgindo a massa de consumidores.

Como o consumo é essencial para a manutencdo da economia e bem estar
social no qual esta inserido, integrando condi¢des minimas necessarias para a
sobrevivéncia e se correlaciona a inumeros direitos e garantias fundamentais,
repercutindo em varios ambitos. Atualmente é preciso pensar em sociedade
sustentavel, em mercados éticos, em politica democratica e constitucional, sendo
preciso reflexionar em uma tutela de consumo®.

A defesa do consumidor situa-se no marco da constituicdo do Estado
interventor, que ingeriu diretamente no sistema econdémico, regulando o mercado,
bem como, as protegbes advindas do direito do consumidor se originaram dentro
desse contexto politico. Nesse sentido, € preciso verificar as condicdes que
delinearam a formacgao do Estado interventor no século XX, a constitucionalizagao
do direito do consumidor, com a consequente compreensao de que se trata de um
direito humano.

A figura de um Estado que intervém na economia, para regular as regras do
jogo, nao é uma invencao do século XX. O Estado de Direito Liberal, consolidado
apos as revolugdes chamadas de burguesas, foi pensado, centralmente, para

garantir os direitos individuais e demarcar a discussao moderna sobre esfera publica

%% VICENTE. Maximiliano Martin. A crise do Estado de bem-estar e a globalizagdao. Sao Paulo:
Editora Unesp, 2009. Disponivel em: <books.scielo.org/id/b3rzk/pdf/ivicente-9788598605968-08.pdf>;
Acesso em: 28 set. 2017.
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e esfera privada, sobre a chamada liberdade dos antigos e liberdade dos
modernos®*.

A protecédo da dimenséo individual da pessoa — da sua liberdade — exige a
protecdo de seus direitos de propriedade. Para exercer essa tutela, o Estado
intervém na economia, mesmo que de modo minimo, exercendo fungdes de
legislador e de garantidor da seguranga institucional necessaria para o
desenvolvimento do mercado e das instituigdes.

O final do século XIX e inicio do século XX presenciaram o surgimento de
diversas externalidades negativas causadas por um processo de transformacgéao
social, econémico, e politico profundos, os quais exigiram uma nova configuragao
estatal. Foi exigido que o Estado passasse a intervir na economia provendo direitos
e politicas sociais. Sua funcao foi amplamente transformada e ampliada.

A mudanga no modo de produzir e de gerar riquezas foi acompanhada de
uma profunda alteragdo no modo de organizagao social, das familias, da
comunidade e da politica. A distribuicao territorial foi afetada, uma vez que o intenso
processo de industrializagdo provocou um deslocamento massivo de pessoas do
meio rural para o meio urbano. Toda essa nova configuragdo do modo de viver
causou consequéncias fortes, positivas e negativas, que acabaram por motivar o
delineamento do Estado Social, também nominado Estado Interventor.

O funcionamento do regime liberal exigia e pressupunha uma certa
igualdade de condi¢bes sociais, de acesso e possibilidades, bem como, uma certa
moral ética dos individuos que compunham as sociedades, para que fosse possivel
uma competicdo ponderada e salutar ao progresso. No entanto, isso ndo aconteceu.
O que se verificou foi 0 surgimento de uma crise do sistema liberal, consubstanciada
nas crises sociais do século XIX. Com efeito, as crises sociais provieram do
desenvolvimento industrial e técnico propiciado pelo desenvolvimento do sistema
econdmico, vez que mudangas tdo profundas necessitavam de um aparato
institucional e cultural que as acompanhasse. O que nao houve. O aceleramento do
processo de industrializacdo consolidou com a formacado de grandes aglomerados

urbanos, os quais ndo possuiam uma estrutura para acolher essa populacdo de

4 FALLER, Maria Helena Ferreira Fonseca. Breves reflexdes sobre a intervengdo do Estado no
dominio econdmico. Revista da Faculdade de Direito da UFG, Goiania, v. 34, n. 2, p. 154-170,
jul./dez. 2010.
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forma adequada, e tdo pouco, existiam condicbes minimas de vida para essas
pessoas.

Referidas transformagdes ocasionaram profundas alteragcdes na vida politica
e social dos paises; surgindo um cinturdo de pobreza, houve a proliferagcdo de
graves doencgas e pessoas trabalhando em condi¢des insalubres. O desequilibrio
gerado por este cenario econbmico, politico e social, acabou por exigir,
gradualmente, sem qualquer posi¢gdo doutrinaria pré-estabelecida, o delineamento
de um Estado com um numero cada vez maior de atribui¢gdes, o qual interviria mais
assiduamente na vida econdémica e social, para compor conflitos de interesses e
grupos™.

Por outro lado, o regime econdmico adotado pelo constitucionalismo,
possibilitou uma participacdo mais efetiva a um maior numero de pessoas no
processo politico, trazendo para o debate da vida politica seus problemas e suas
reivindicagbes, ocorrendo o surgimento de novas concepgdes politicas,
diametralmente opostas as entdo existentes®.

Nao obstante, a acontecimento das duas grandes guerras mundiais obrigou
ao Estado o papel de direcionar o desenvolvimento da atividade econémica para a
preparagao do esforgco bélico, o que veio a corroborar o acolhimento de novas
atribuicbes. Por sua vez, a crise de 1929, gerou consequéncias no mundo todo,
ocasionou profundas reflexdes econémicas, ao ponto de se procurar saidas para
sua superagao.

Apos a Segunda Guerra Mundial, ocorreu o esforco de independéncia dos
paises afro-asiaticos e o despertar dos povos coloniais, despertando nessa
populagdo uma percepgao do subdesenvolvimento em que se encontravam e da
necessidade de supera-lo em curto prazo, reforcando o fendmeno do nacionalismo,
reivindicando o a presenga de um Estado forte e atuante. Tais fatores, adicionados
aos elencados, constituiram-se em uma forte condicionante para a intervencédo do
Estado no dominio econdmico®’.

Nao obstante, insere um elemento preponderante: a intervengao estatal nos

paises ocidentais nao foi resultado de uma decisdo consciente de planejamento. A

% FILHO, Alberto Venancio. A intervengdo do estado no dominio econdmico: o Direito Publico
Econdémico no Brasil. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas/Servico de Publicagbes, 1968. p.
10.

% Ibidem, p. 11.

" Ibidem, p. 14.
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sequéncia natural foi que a intervengcdo causou o planejamento. Essa intervengéo
estatal desordenada e desorganizada foi denominada de “plano inclinado da
economia dirigida”. Essas intervengbes desordenadas geravam novas demandas
por outras intervencdes que as corrigissem®®, assim como ocorre nos dias atuais,
com as questdes dos combustiveis.

Nesse contexto desenvolveu-se a constituicdo de um Estado interventor, que
passa a ingerir nas relagdes econdmicas, por meio de politicas monetarias, fiscais,
como investidor e agente de mercado. Surgiu-se, concomitantemente, a
necessidade da existéncia de um Estado do Bem Estar Social, que devera garantir
educacao, saude publica, direitos trabalhistas minimos, ferrovias, rodovias.

Algumas das Constituicdes da época acolheram esse novo cenario politico
do periodo, trazendo disposi¢ées contendo diretivas politicas, garantindo direitos de
saude, educagao, direito a condi¢gdes dignas de trabalho e estabelecendo principios
para o exercicio da atividade econdmica no pais.

No Brasil, esse fenbmeno se reproduziu sob as bases de uma politica
baseada na troca de vantagens, denominada de “politica de clientela”®, fulcrado na
cultura patrimonialista e nas herancgas coloniais, o que tornou o fenbmeno ainda
mais complexo. Referidas questdes ndo constituem objeto central deste trabalho. No
entanto, existe a compreensio de que devem estar presentes em toda reflexao que
se propde a pensar o processo de construgdo da figura do Estado interventor no
Brasil e no mundo ocidental.

A intervencao estatal foi um instrumento para a manutencdo do sistema
capitalista existente, Polanyi, aduz que a intervengao prescinde para a existéncia da

politica liberal:

Isto ajuda a esclarecer o verdadeiro significado do termo “intervencionismo”,
com o qual os liberais econdmicos gostam de demonstrar o oposto da sua
prépria politica, mas que apenas demonstra confusdo de pensamento. O
oposto do intervencionismo € o lassez-faire e acabamos justamente de ver
que o liberalismo econémico €& o principio organizador de uma sociedade na

%8 FURTADO, Celso. Um projeto para o Brasil. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Saga, 1976; IANNI, Octavio.
Estado e planejamento econémico no Brasil. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora Civilizagéo Brasileira,
1991; LAFER, Celso. JK e o programa de metas (1956-1961): processo de planejamento e sistema
Egolitico no Brasil. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2002.

Expressdo cunhada e conceito desenvolvido por Hélio Jaguaribe em seu trabalho “Politica
ideoldgica e politica de clientela”, publicado no Jornal do Comércio de 14 de maio de 1950 e na
revista Digesto Econémico de julho do mesmo ano. (JAGUARIBE, Helio. Politica de clientela. Portal
CPDOC FGV, Sao Paulo, 2017. Disponivel em: <http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-
tematico/politica-de-clientela>; Acesso em: 10 ago. 2017).
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qual a indUstria se baseia na instituicdo de uma mercado auto-regulavel. E
verdade que, uma vez atingido um tal sistema, mesmo aproximadamente, é
cada vez menos necessario um certo tipo de intervencéo. Todavia, isto nao
que dizer que sistema de mercado e intervengdo do estado a fim de
estabelecé-lo, e uma vez estabelecido a fim de manté-lo. O liberal
econdmico pode, E)ortanto, sem qualquer contradigdo, pedir que o estado
use a forca da lei.’

Com a situagao de desigualdade e submissdo do cidadéo aos interesses do
fornecedor, foi necessaria a intervencdo nas relagdes contratuais que continuam
tendo sua funcdo econdmica. Todavia, referida intervencdo deve respeitar a
dignidade da pessoa, a fungéo social do contrato e da propriedade.

Com a evolugado do Estado empreendedor pelo Estado regulador, ndo houve
alteracao substancial da natureza juridica de Estado social, que se diferencia do
Estado liberal, justamente por intervir nas relagdes privadas, voltando-se contra os
desvios provocados pela autorregulagédo de mercado, com a interferéncia Estatal da
economia, passando a controlar a produgao com o intuito de redistribuir o produto
social. Adotando um politica fiscal conveniente a promover servicos sociais €
proporcionar a populagao elementos de integragao social.

A respeito da ressignificagdo do papel Estatal na remogao das
desigualdades, Rosalice Pinheiro menciona a existéncia de “uma profunda alteragao
das relacbes entre Estado e sociedade: em substituicido ao individualismo, que
sobrepunha o individuo ao Estado, toma lugar o solidarismo, caracterizado pela

supremacia do Estado sobre o individuo”®’

. Entretanto, a intervencao estatal devera
respeitar a dignidade da pessoa humana e a fungédo social do contrato e da
propriedade.

Esse foi o pano de fundo que proporcionou que o Estado intervisse na
economia também protegendo os direitos do consumidor e suas relagdes
contratuais, ao efeito de estabelecer normas e principios que equilibrassem o
mercado e as trocas, de modo a garantir a dignidade dos consumidores e dos
cidadaos. Essa nova percepgao so pode ser depreendida com o surgimento de uma
nova espécie de sociedade, qual seja, a sociedade de consumo, com acesso a

informacéao, sendo que os anseios sociais devem ser protegidos pelo Estado.

€ POLANYI, Karl. A grande transformacgao. Tradugéo: Fanny Wrabel. Sdo Paulo: Campus, 1980, p.
181.

o1 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contratos e Direitos Fundamentais. Curitiba: Editora Jurua, 2009,
p. 36.
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22 A DEFESA DO CONSUMIDOR E O CONTRATO COMO PONTO DE
ENCONTRO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

No direito privado, a igualdade e a autonomia da vontade sempre estiveram
ligadas, para que as pessoas pudessem exercer de forma livre suas relagbes
juridicas, em condi¢des igualitarias, para que tomem as decisdes inerentes aos seus
interesses patrimoniais ou pessoais.

Dentro do direito privado, o direito civil pauta-se nas relagdes entre sujeitos
com liberdade e igualdade para exercerem seus mais diversos interesses através de
negocios juridicos que podem ser pactuados. A liberdade é pressuposto para que os
sujeitos de direito possam atuar de forma livre conforme seu entendimento, vez que
sdo detentores de autonomia privada. A igualdade é pressuposto para os sujeitos
privados atuarem no mesmo plano, com as mesmas condi¢cdes. A respeito da

autonomia privada Diogo Campos menciona:

a ligagao a igualdade é pressuposta, uma vez que na génese da autonomia
privada se encontra a premissa de que as pessoas tém condi¢des iguais
para gerir 0os assuntos relacionados com as suas vidas, em especial os que
produzem efeitos juridicos. Na realidade, a autonomia privada, pelo menos
na sua origem, apenas pressupunha a igualdade formal, considerada
suficiente para garantir a autodeterminagdo das pessoas. Hoje, exige-se
mais do conceito de igualdade, nomeadamente a eliminagédo dos obstaculos
materiais resultantes das diferengas acentuadas de poder entre as pessoas,
com vista a que todas possam manter a sua liberdade no momento da
decisdo de produzir efeitos juridicos.®

No século XIX, a nogado de contrato modelada dentro da estrutura liberal,
pautava-se nesta relacao entre a igualdade e a liberdade, e supria bem a realizagao
de transferéncia de bens ou patriménio inter partes, pouco importando a posi¢cao das
pessoas no negoécio juridico, bem como sua forca econbébmica na transacgao.
Conforme mencionado, a autonomia da vontade integrava perfeitamente esta
estrutura, encontrava-se sustentada pelos ideais de liberdade contratual e da
obrigatoriedade dos contratos.

Referido paradigma existente nos contratos, encontrava-se consubstanciado

no Estado Liberal, o qual se caracteriza por um Estado minimo no qual os individuos

2 CAMPOS, Diogo Leite. Ligdes de direitos da personalidade. 2 ed. v. 66. Coimbra: Separata do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1995, p. 103.
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buscavam seu bem-estar pelo exercicio da liberdade plena, sem interferéncia
estatal, num perfeito antagonismo entre sociedade e Estado. Neste periodo a nogéo
de liberdade € alicer¢cada pela da igualdade formal®®, a qual admitia a ideia de que
todos sdo iguais e podem agir livremente, segundo suas convicgdes e vontades.

De fato, o contrato servia como rapido instrumento de transferéncia
patrimonial e como meio da imposicao da vontade de quem tivesse condi¢coes
econdmicas de impor suas vontades, em especial para aqueles sujeitos que
acumulavam riquezas e participavam do processo de producao de bens e servigos.
A autonomia da vontade assegurava a ideologia do lucro a qualquer prego sob o
aspecto da liberdade, e o contrato era o instrumento de prevaléncia do objeto e n&o
do sujeito. Roppo sintetiza: “o contrato torna-se, assim, a bandeira das sociedades
nascidas das revolugbes burguesas e, em definitivo, um elemento de sua
legitimagao”®.

Pois bem, como a liberdade serviria para aqueles que, com vantagem
patrimonial e dominio na produgao, pudessem impor sua vontade ao sujeito privado
que estivesse economicamente em desvantagem. Dessa maneira estava
concretizada uma relagdo desequilibrada entre sujeitos, saliente-se, sob o
argumento de uma “liberdade contratual”, o qual sustenta somente a predominancia
do objeto da contratagdo, objetivando a transferéncia patrimonial e,

consequentemente, o lucro. Enzo Roppo esclarece que:

(...) entdo pense-se no produtor de bens ou de servicos essenciais, que
goza no mercado de uma posicdo monopolista: os consumidores estardao
constrangidos, para satisfazer as suas necessidades, a aceitar todas as
condi¢des que lhes queira impor, sem nenhum poder real de participar na
determinacédo do conteudo do contrato: “pegar ou largar”. A disparidade de
condi¢gdes econodmico-sociais emitente, para além do esquema formal da
igualdade juridica abstracta dos contraentes, determina, por outras
palavras, disparidade de “poder contratual” entre partes fortes e partes
débeis, as primeiras em condigcbes de conformar o contrato segundo os
seus interesses, as segundas constrangidas a suportar a sua vontade, em
termos de dar vida a contratos substancialmente injustos: € isto que a
doutrina baseada nos principios da liberdade contratual e de igualdade dos
contraentes, face a lei, procura dissimular, e € precisamente nisto que se
manifesta a sua fungéo ideologica.®®

Silvio Rodrigues corrobora com tal entendimento, sustentado que, os

contratantes se encontravam em situagcado de equidade e deste modo seriam livres

3 BONAVIDES, 2012, p. 229.
&4 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Editora Almedina, 2009, p. 28.
% Ibidem, p. 38.
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para aceitar ou rejeitar os termos dos contratos®. Prossegue o autor argumentando,
que em verdade, n&o existia igualdade e tdo pouco liberdade entre as partes, pois a
igualdade era meramente tedrica: enquanto o contratante mais fraco n&o podia fugir
a necessidade de contratar, o contratante mais forte levava sensivel vantagem no
negdcio ao estabelecer as condigdes do ajuste®’.

No final do século XIX o modelo liberal comecgou a ser superado, visto que a
igualdade juridica formal ndo foi suficiente para conter a insatisfagdo das classes
menos favorecidas, além das subsequentes crises econbmicas e sociais
ocasionadas pelas duas grandes guerras. Ocorrendo a passagem do estado Liberal
individualista para o Estado Social, com a elevagdo do entendimento de uma

igualdade material, auxiliada por uma postura intervencionista do Estado.

2.2.1 A tutela dos consumidores e liberdade contratual

A nao interferéncia do Estado se justificava na liberalidade dos individuos
em contratar; o Estado, como regra, intervinha para determinar o cumprimento do
contrato e ndo para apontar abusividades ou irregularidades, pois se entendia que
assumisse o contrato o considerava justo.

Como a estrutura liberal encontrava-se desatualizado, passou-se a refutar a
pratica contratual consubstanciada na liberdade, e a presenga do Estado passou a
auxiliar estas distorcdes no ambito das relagdes privadas. O contrato como
instrumentos de bens e servicos sofre profundas modificagbes no ambito da
liberdade contratual, e também na liberdade de contratar.

Desse modo, surge a necessidade da atuagado do direito com vistas a
efetivar um equilibrio contratual. Assim, por esta nova ordem constitucional, passa o
Estado a ter necessidade de intervir em determinadas relagdes, com o escopo de
regrar a liberdade do desenvolvimento individual, em uma tentativa de composic¢ao e
conciliagdo entre as liberdades individuais e os direitos sociais, objetivando a

efetivagao do principio da dignidade da pessoa.

€6 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. lll. 28 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 18.
7 Ibidem, loc. cit..
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Com as mudancgas sociais ocorridas, as relagdes contratuais de consumo
passaram a considerar uma particular fragilidade ao sujeito que integra esse tipo de
relagdo: o consumidor. A protecdo do consumidor relativizou alguns dogmas
contratuais classicos, como exemplo a autonomia da vontade e a forga obrigatoria
dos contratos, para acompanhar as mudancas sociais e econdmicas na cadeia
produtiva. Foi perquirida uma liberdade contratual algada em solu¢gées mais justas e
equilibradas para os sujeitos privados em desvantagem negocial, e, assim, ha de se
reconhecer que a tutela dos consumidores esta estritamente ligada a liberdade

contratual. Claudia Lima Marques menciona, que:

na medida em que n&o exista uma real igualdade econdmica ou contratual
dos sujeitos contrastantes, a livre manifestacdo das suas vontades
correspondera  necessariamente  aos  exercicios de liberdades
qualitativamente muito diversas. Aquele que se encontra num estado de
necessidade por nao ter alternativas contratuais ou que se acha numa
situagao de indiscutibilidade (ou de muito restrita discutibilidade) nos termos
contratuais, ndo exerce a sua liberdade ao contratar.?®

Com o reconhecimento de que nas relagdes negociais existem partes em
situagao privilegiada, e com isso, possui condigao de transferir seus riscos e custos
profissionais para os outros, no caso, os mais fracos €& aspecto relevante para
considerar o alcance da igualdade material. Tornou-se necessario limitar também a
liberdade de alguns e estabelecer uma maior solidariedade no mercado e assegurar
direitos de ordem publica aos mais fracos.

Dessa maneira, a igualdade € um direito fundamental, portanto deve ser
protegido e efetivado pelo Estado, de modo que uma relagdo contratual em que um
dos sujeitos encontra-se em desvantagem é atribuido respaldo juridico para que o
Estado proteja os consumidores, inicialmente, como efetivacdo de um direito
fundamental, e, na sequéncia, como reconhecimento de que existe um nitido
desequilibrio na relagdo que desfavorece a um dos seus sujeitos.

Sobre o principio da igualdade nas relagbes que envolvem particulares, em
uma perspectiva da relagcdo de igualdade entre as partes deve haver “uma
imposicao constitucional de atuacao estatal pautada pela remogéo dos obstaculos a
uma efetiva igualdade entre os cidadaos nao pode, desde logo, deixar de determinar

uma orientacado legislativa e jurisdicional no sentido de integrar as posi¢cbes de

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 6 ed. Sao Paulo: Editora RT, 2014, p. 27.
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desequilibrio contratual através de medidas tuteladoras da capacidade real das
partes contratualmente débeis™®. Para Celso Antdnio Bandeira de Mello “sem
agravos a isonomia a lei pode atingir uma categoria de pessoas ou entdo voltar-se
para um so6 individuo, se, em tal caso, visar a um sujeito indeterminado e
indeterminavel no presente”’°.

Torna-se evidente o interesse pelo equilibrio contratual para que um dos
sujeitos ndo sofram tantos prejuizos; vislumbra-se a necessidade da efetivagao de
uma igualdade material em detrimento de uma igualdade formal. Cumpre consignar,
que tratar do principio da igualdade consiste na dificil tarefa de interpreta-la, nédo
sendo a intengéo do presente estudo. De modo que é preciso apenas fazer a ligagao
entre o referido principio e o direito do consumidor, entre a isonomia constitucional e
a vulnerabilidade como razéo de sua protecao frente aos profissionais. A respeito do

assunto cumpre a transcrigao de Jorge Reis Novais:

se o Estado impde legislativamente em nome do principio da igualdade,
determinados deveres de comportamento aos particulares nas relagées que
estabelecem deveres de comportamento aos particulares nas relagdes que
estabelecem com outros particulares, dai nascem direitos subjetivos
intocaveis nas relagdes privadas. Mas este € um enquadramento dogmatico
qualitativamente distinto, daquele que resultaria do reconhecimento da
oponibilidade directa a outros outros particulares de direito constitucional a
um tratamento igual, ndo discriminatério ou nao arbitrario.”’

Ap0s tais consideragdes, tendo em vista que nao basta a afirmagado de uma
igualdade sem que ela venha de fato a acontecer, considerando que as
desigualdades existentes acabam por impossibilitar o exercicio da liberdade
contratual, é preciso agir para assegurar certas condigcbes minimas a fim de que os
contratantes desfrutem dos direitos constitucionais que Ihe sao garantidos.

E preciso esclarecer que o legislador necessita reconhecer que em certos
grupos de pessoas ou de individuos, o sistema juridico adote uma protegdo do
consumidor, e o que realizam na Constituicdo, a protecdo desigual, e por serem
assim precisam de tratamento diferenciado para alcangar-se a pretendida igualdade

material como consequéncia do alcanga do preceito constitucional da isonomia.

% PRATA, Ana. Contratos de adesio e clausulas contratuais gerais. Coimbra: Editora Almedina,
2010. p.105.

" MELLO, Celso Anténio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros Editores, 2008, p. 25.

" NOVAIS. Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora,
2006, p. 100.
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Sendo tal fato o que ocorre com a protecdo dos consumidores, existindo o
reconhecimento de sua fragilidade diante de profissionais, ou seja, grupos de
pessoas e individuos desiguais, e a partir deste aspecto discriminam-se os grupos,
razao pela qual € necessaria a atribuicdo de um tratamento diferenciado.

Diante de tais elementos, é possivel constatar que tais fatores convergiram
para que o contrato fosse tratado sob uma nova perspectiva, consubstanciada na
ideia de que a autonomia individual passa a ser substituida por uma politica
econdmica de defesa dos mais fracos, no caso os consumidores, razao pela qual a
justificativa de uma intervencédo estatal no dominio do direito privado diante da
existéncia deste desequilibrio excessivo entre os sujeitos privados.

Como vimos, o panorama contemporaneo dos contratos pauta-se na
intervencdo Estatal, disso ndo nos resta duvida, além de outros instrumentos legais
que sejam criados para que haja esta interferéncia do Estado no direito, houve um
outro fenbmeno de grande importancia, denominado por muitos doutrinadores de

constitucionalizagao do direito civil.

2.2.2 A protecao Constitucional do consumidor

A Constituicado elegeu a defesa do consumidor como direito e garantia
fundamental, previstos no artigo 5°, XXXII, artigo 24, VIII, artigo 150, § 5°, artigo 170,
IV. A protecéo constitucional caracterizada através da categoria direito fundamental
tem justificativa no fato de que os direitos do consumidor estdo diretamente ligados
com as condi¢des de sobrevivéncia das pessoas. Claudia Lima Marques afirma que

o direito do consumidor é

(...) um direito fundamental (direito humano de nova geracado, social e
econdmico) a uma prestagao protetiva do Estado, a uma atuagéo positiva
do Estado, por todos os seus poderes: Judiciario, Executivo, Legislativo. E
um direito subjetivo publico geral, ndo sé de protecéo contra as atuagdes do
Estado (direito de liberdade e direitos civis, direito fundamental de primeira
geracao em alemao Abwehrrechte), mas de atuagdo positiva (protetiva,
tutelar, afirmativa, de promogédo) do estado em favor dos consumidores
(direito a alguma coisa, direito prestacional, direito econdmico e social,
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direito fundamental de nova geragdo, em alemado Rechte auf positive

Handlungen)”.72

Neste norte, € possivel afirmar que os direitos fundamentais constitucionais
se dirigem a proteger a pessoa, e além disso as relagbes entre particulares
necessitam também apoiar-se em fungdes complementares dos direitos
fundamentais. Surgindo o sentido dos direitos fundamentais: em parte, a pessoa
deve ser titular de determinados diretos, que pela sua importancia ndo estao a
disposigao do Estado, que deve protegé-los e efetiva-los.

Além disso, o artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988, tornou a
defesa do consumidor um principio da ordem econémica constitucional. Estes dois
dispositivos (artigo 5°, inciso XXXII, e artigo 170, inciso V, da CF) legitimam todas as
medidas de intervencéo estatal necessarias a assegurar a efetividade na protegao
do consumidor.

Prefacialmente, a defesa dos consumidores pauta-se, nas razdes
econdmicas derivadas das formas, segundo as quais se desenvolvem, e em
segundo, por critérios de que emanam de ajustes da técnica constitucional. O
dispositivo constitucional patrio determina a promocgao e a defesa do consumidor na
forma de lei, ndo se tratando de mera faculdade, e sim de um imperativo
constitucional que ordena ao Estado em todas as esferas de poder (Unido, Estado e
Municipios) e na sua triparticdo de poderes (executivo, legislativo e judiciario) . Foi o
constituinte originario que instituiu um direito subjetivo publico geral para todos os
brasileiros como uma garantia fundamental. Outro imperativo ocorreu nos atos das
disposigbes constitucionais transitorias, em seu artigo 48, que, por sua vez, deu
prazo e nomeou a lei de defesa do consumidor como Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Os direitos fundamentais ndo podem estar ausentes das relagdes entre
particulares, uma vez que nestas relagdes vislumbram os individuos como titualtres
desses direitos, os quais ndo podem ter sua liberdade de desenvolvimento violada.
Nesta linha de pensamento, deriva-se uma fundamentagdo em torno da existéncia
de deveres de protegcdo estatal voltados a protecdo do consumidor como sujeito

juridico.

e BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 3 ed.. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 31.
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Como mencionado, a defesa do consumidor constitui-se em um direito
humano e fundamental, condicdo para o exercicio da cidadania e de dignidade73. Os
contratos e as relagbes de consumo permeiam a vida social em varios momentos e
necessitam de protecao juridica adequada, uma vez que a relagdo de consumo,
parte, em principio de uma condigdo de desigualdade, na qual os consumidores
posicionam-se como vulneraveis’.

Ainda, € necessario pensar que 0 consumo € essencial para a manutencao
do sistema econdmico e social no qual se esta inserido. Por outras palavras, ele
integra as condigdes minimas necessarias para a sobrevivéncia e inter-relaciona
uma série de direitos e garantias fundamentais, com repercussdo nos mais diversos
campos. Pensar em sociedade sustentavel, em mercados éticos, em politica
democratica e constitucional, exige pensar em direito de consumo.

Por ser considerada como direito fundamental, a protecdo do consumidor
nao se trata somente de uma norma de ordem publica, é imperioso a existéncia de
uma normatividade especifica com carater interventivo.

Desta forma a defesa do consumidor e do cidadao, conforme mencionado,
situa-se no marco da constituicdo do Estado intervencionista, que interferiu
diretamente no sistema econdmico, regulando o mercado. A prote¢ao do consumidor
se originara desse contexto politico. E possivel afirmar que a tutela do consumidor
como direito humano e fundamental e a consolidacédo da fungao econémica, social e
socioambiental dos contratos de consumo sé&o os elementos centrais no cenario de
garantias deste direito.

Apos tais consideragdes € preciso mencionar que diversas cartas politicas
atribuiram a protegcdo ao consumidor a nivel constitucional, como a Carta Politica
Espanhola de 1978 e a Portuguesa, reformulada em 1982. Todavia, ndo possuiam
previsdo especial de procedimento ou legitimagcdes em matéria de tutela judicial dos
consumidores, como ocorre quando promulgada a Constituicdo Federal de 1988".

E importante salientar que as constituicdes brasileiras sempre legislaram

sobre o consumo, afirmando ser essa uma competéncia da Unido. A partir da Carta

8 EFING, Anténio Carlos. Fundamento do direito das relagoes de consumo. 2 ed. Curitiba: Editora
Jurua, 2004, p. 15.

™ FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — comentado
pelos autores do anteprojeto. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 17-18.

> CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores a justica. In. MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno (orgs.). Doutrinas essenciais: direito do consumidor. v. 2. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 979-1000.
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Politica de 1934, previa que o tratamento do consumo era restrito as questbes
tributarias, inexistindo ainda a figura do consumidor, no ordenamento brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo a prever a tutela
do consumidor. Com a Constituicdo Federal de 1934 surgiram normas protetivas da
economia popular. Na Constituicdo Federal de 1967 e na Emenda Constitucional n°
1, de 17 de outubro de 1969, havia, no artigo 8°, XVII, "d”, a previsdo de que
competia a Unido legislar sobre produgédo e consumo, mas nao tratava do
consumidor.

A constitucionalizacdo do direito do consumidor adveio com a Constituicao
Federal de 1988. Até essa data, ndo se falava em direito do consumidor como um
direito com sede constitucional. Dessa forma, seria impossivel falar em apenas um
reconhecimento do direito do consumidor como um direito de natureza
constitucional. Seria necessario um processo anterior a esse reconhecimento.

A defesa do consumidor foi colocada dentre os direitos e garantias
fundamentais, e assim, o consumidor passou a ser titular de direitos constitucionais
fundamentais. Eduardo Bittar observava que a protecdo do consumidor como

inserida dentre os direitos fundamentais:

(...) os direitos fundamentais da pessoa natural, cuidavam das relagbes de
Direito Publico, para efeito de protegdo contra o Estado, enquanto que
esses mesmos direitos consideram-se “direitos da personalidade”, sob a
Stica das relagdes entre particulares.”

No entanto Eduardo Bittar preleciona que os direitos do consumidor
representariam a concretizacdo dos direitos da personalidade. Fabio Mattia também

compartilhava do mesmo pensamento, ao afirmar que:

(...) os direitos humanos sdo, em principio, os mesmos da personalidade;
mas deve-se entender, quando se fala em direitos humanos, referimo-nos
aos direitos essenciais do individuo em relagdo ao direito publico, quando
desejamos protegé-los contra as arbitrariedades do Estado. Quando
examinamos os direitos da personalidade, sem duvida, nos encontramos
diante dos mesmos direitos, porém sob o angulo do direito privado, ou seja,
relacbes entre particulares, devendo-se, pois, defendé-los frente aos
atentados perpetrados por outras pessoas.’’

& BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Direitos do consumidor e direitos da personalidade: limites,
intersecgdes, relagdes. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 143, jul./set. 1999.

" MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade: aspectos gerais. Revista de Informacgéao
Legislativa, Brasilia, v. 14, n. 56, p. 247-266, out./dez. 1977, p. 250.
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No entanto, referido posicionamento de que os direitos dos consumidores
estariam albergados nos direitos da personalidade merece cautela, na medida em
que os direitos do consumidor, a se firmar semelhante indagac&o, estariam
abrigados na esfera privada.

Deste modo, depreende-se a importdncia do tema de protecdo ao
consumidor uma caracteristica constitucional diante de sua positivacao, e a protegao
ao consumidor tratar-se de uma clausula pétrea, ndo podendo ser abolida por
emenda ou mesmo revisdo constitucional.

A constitucionalizacdo do direito do consumidor foi decorrente de
transformagdes sociais, de modo que tal matéria ainda que nao regulada no
ordenamento juridico, surgiu como a promulgagao da Carta Constitucional de 1988,
para posteriormente ser regulada por um Caodigo especifico.

Seria mais adequado o surgimento do Direito do Consumidor, precedido de
debates legislativos para a elaboragdo da legislagdo ordinaria e posteriormente
elevada a nivel constitucional; muito embora um processo mais lento, até que as
reformas legislativas adaptassem a Constituicdo a realidade contemporanea. Em
algumas situagdes, referidas mudancas legislativas sequer ocorreriam e assim
dependeriam do Poder Judiciario tais mudancas.

A constitucionalizacdo de institutos vinculados ao direito privado, como a
defesa do consumidor, promove uma maior seguranga e garantia dos direitos
assegurados. A protecao do consumidor € um valor fundamental e constitucional,
um direito fundamental e um principio da ordem econdémica da Constituicdo Federal.

Ao prever o direito do consumidor como direito fundamental é importante até
mesmo da posi¢cao geografica desse direito dentro da Constituicao Federal de 1988.
O artigo 5°, XXXIl, preleciona que "o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. A sua posicdo geografica na Constituicdo a coloca incélume da
possibilidade de modificagcao, dentro dos direitos fundamentais.

A insercdo artigo acima mencionado, entre os direitos fundamentais coloca
os consumidores entre os titulares de direitos constitucionais fundamentais, porque
estes ndo mais se resumem aos direitos de defesa contra interferéncia estatal na
esfera juridica particular, o Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais
e, assim, proteger um cidad&o perante o outro.

O principio da dignidade da pessoa humana, do qual derivam todos os

direitos fundamentais, nao representa apenas um limite para a atuagao estatal, mas
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também um direcionamento estatal, estabelecendo uma atuagdo omissiva, no intuito
de assegurar condi¢des minimas de dignidade, inserindo a nogdo de um consumo
minimo existencial, apto a garantir a dignidade humana.

Como mencionado anteriormente, a autonomia privada continua sendo
valorizada como emanagédo da liberdade, mas a ordem juridica se limita a
preocupacgdes sociais. E o intervencionismo estatal restringe a autonomia privada da

parte mais fraca das relagdes e na promog¢ao de interesses coletivos.

2.2.3 A eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagbes de consumo

Em uma Carta constitucional rigida como a de 1988, na qual ha distingéo
entre direitos os quais sao resguardados por uma lei e direitos protegidos pela
Constituicdo é de extrema relevancia, na medida em que existe uma maior
resisténcia a mudancas. Os direitos fundamentais possuem por conteudo uma acéao
ou omissao do Estado, possuindo o Estado Liberal uma omissao tipica e o Estado
Social por sua vez uma caracteristica inerente de acao.

Em um Estado Democratico de Direito os direitos fundamentais vinculam-se
as relagdes privadas com um carater de normas aplicaveis de forma incontinenti,
com um perfil objetivo de ordem de valores, se afastando da feicdo das normas
programaticas, influenciando na aplicagdo e até mesmo na criagcdo de normas
juridicas. Os valores e principios constitucionais passam a constituir o eixo dorsal
das relagdes privadas, assumindo o contrato caracteristica fundamental nas
relagdes entre particulares’®.

Com relacdo a eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagbes de
consumo, o artigo 5° § 1° da Constituicdo Federal menciona que “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”. Segundo
Ingo Sarlet ele “revelou, dentre outros aspectos, que todo e qualquer preceito da

Constituicdo (mesmo sendo de cunho programatico) € dotado de certo grau de

78 PINHEIRO, 2009, p. 53.



49

eficacia juridica e aplicabilidade, consoante a normatividade que Ihe tenha sido
outorgada pelo Constituinte””®.

Deste modo, os direitos fundamentais ingressam nas relagdes privadas, em
determinado momento de maneira imediatamente aplicaveis, ou constituindo uma
ordem objetiva de valores, com efeitos que n&do se limitam as relagdes entre cidadao
e Estado, exigindo uma intepretacdo do Direito Privado de acordo com a
Constituicdo. Para esclarecer o sentido dessa eficacia, delimitam-se as teorias da
eficacia imediata e mediata destes direitos.

A teoria da eficacia imediata (Teses Monistas)?’, possui eficacia direta dos
direitos fundamentais entre particulares, prescrita inicialmente por Hans Carl
Nipperdey e desenvolvida por Walter Leisner, dispde que os direitos fundamentais
nao estdo restritos a protecdo da liberdade do individuo frente ao Estado, mas
incidem também nas relagdes dos particulares entre si, independente de seu poder e
sua influéncia. A eficacia de tais desses direitos ndo esta condicionada a regulagdes
legislativas especificas®’.

O fundamento dessa teoria consiste na ruptura do Estado como exclusivo
inimigo dos direitos fundamentais e a defesa do principio da igualdade. Evidente
para essa teoria que os direitos fundamentais sdo aplicados de maneira direta e
imediata nas relacdes entre particulares. No entanto, possui desdobramentos,
denominados de versdes mitigadas da teoria da vinculagao direta dos particulares
aos direitos fundamentais nas hipoteses de desigualdade fatica, denominada versao
“fraca”, que se opde a versio “forte” e a “intermediaria” entre as duas versdes®.

Sobre o assunto, Wilson Steinmetz assevera que:

Segundo a versdo “forte”, nas relagbes entre particulares, os direitos
fundamentais operam eficacia geral, plena e indiferenciada; em uma
expressdo, eficacia absoluta. Essa versdo ¢é atribuida a Nipperdey.
Conforme a versdo “fraca’, os direitos fundamentais operam eficacia
imediata entre particulares, sobrefudo nas relacbes marcadas pela
desigualdade fatica, quando, de um lado, esta um particular em posigéo de
inferioridade ou subordinacdo e, de outro, esta um particular em posigcéo de
supremacia econdémica e/ou social. Por fim, ha uma versao “intermediaria”,
segundo a qual a eficacia de normas de direitos fundamentais entre

" SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 233.
80 A denominacdo de eficacia horizontal, eficacia externa ou perante terceiros, foi recepcionada por
outros sistemas juridicos, sendo majoritaria na Espanha e em Portugal, na Alemanha prevalesceu a
teoria da eficacia mediata.
:; PINHEIRO, 2009, p. 61.

Ibidem, loc. cit..
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particulares é imediata, porém ndo ¢ ilimitada, incondicionada e
indiferenciada. Se o problema da eficacia de normas de direitos
fundamentais entre particulares se apresenta como um problema de colisdo
de direitos fundamentais, entdo a solugdo deve resultar da aplicagdo do
principio da proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacdo de bens),
terceiro elemento ou test do principio da proporcionalidade.83

A teoria da eficacia imediata, para Ingo Wolfgang Sarlet possui normas
imediatamente aplicaveis e dotadas de eficacia plena. No entanto, € preciso a
intervencédo do legislador, pautada na ponderagao dos valores presentes no caso de
colisdo de direitos fundamentais e a autonomia privada, A respeito do assunto

menciona:

(...) norma contida no art. 5°, § 1°, da CF possui, por si s0, for¢a suficiente
para transformar todos os direitos fundamentais em normas imediatamente
aplicaveis e dotadas de plena eficacia, ainda que se cuide de preceitos que
(independentemente de outros fatores) ndo receberam do Constituinte
normatividade suficiente para tanto, reclamando uma intervengdo do
legislador. Na verdade, & preciso ter em mente que foi justamente a
constatagdo da existéncia de normas desta natureza entre os direitos
fundamentais que serviu como argumento para os que sustentam a tese de
que o comando da aplicabilidade imediata ndo pode prevalecer em face das
caracteristicas normativas e estruturais (enfim, contra a natureza das
coisas) de determinados direitos fundamentais. Em outros termos, a norma
contida no art. 5°, § 1°, da CF nao teria o condao de impedir que as normas
de direitos fundamentais carentes de concretizagdo venham a alcancar sua
plena eficacia tdo somente apds uma interpositio legislatoris, ndo gerando,
antes que tal ocorra, direito subjetivo para o titular.®*

A teoria em questao recebe criticas no sentido de que acabaria por suprimir
o principio da autonomia privada, ao se atender um direito privado em desfavor da
liberdade individual, podendo inclusive mitigar a liberdade individual.

Diante de tais elementos, a teoria da eficacia imediata ou direta dos direitos
fundamentais trata-se de um mandado de otimizagdo ou maximizacdo aplicada
diretamente as relacbes estabelecidas entre os particulares de forma ampla e
irrestrita, face ao comando normativo da Constitui¢ao.

Por sua vez, a teoria da eficacia mediata ou indireta (Tese Dualista) admite a
horizontalidade dos direitos fundamentais. No entanto, defende que tais direitos nao
incidem nas relacgdes particulares como direitos subjetivos constitucionais, mas como

normas objetivas de principios, sistemas de valores, necessitando de mecanismos

8 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2004, p. 169.
8 SARLET, 2012, p. 238.
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de intermediagao Eis que “a autonomia privada seria exterminada e o Direito Privado
converter-se-ia em mera concretizagdo desses direitos”®

A tese de uma eficacia tdo somente indireta ganhou espago e prevaleceu na
Alemanha, ao ser aplicada pelo Tribunal Constitucional alemdo no caso Lith em
1958. O precursor desta teoria explicitava que a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais, nas relagbes entre particulares afrontaria o principio da dignidade
humana e o livre desenvolvimento da personalidade, dispostos na Lei Fundamental
Alema.

A teoria da eficacia mediata aduz a necessidade de uma intervencao por
parte do legislador ou dos juizes no intuito de permitir que as normas de direito
fundamental seja introduzidas no Direito Privado. Justifica a importancia da atuagao
do magistrado, para que ndo seja aniquilada a autonomia privada, ocorrendo a
desconsideragao dos direitos fundamentais e nao incidindo de forma direta nas
relagdes dotados de oponibilidade “erga omnes”.

A respeito da questdo Rosalice Fidalgo Pinheiro explica que:

Embora ndo ingressem no Direito Privado como direitos subjetivos, dotados
de oponibilidade “erga omnes”, os direitos fundamentais representam
principios objetivos, uma ordem de valores, cuja eficacia irradiante ocorre
por meio de pontes entre o Publico e o Privado. Essas pontes sao
construidas pelo legislador e pelo juiz, delineando sua interpretagdo e
aplicagdo por meio de normas e parametros caracteristicos do Direito
Privado. Em um primeiro plano, a mediacio estatal é tarefa atribuida ao
legislador; cabe-lhe, por meio e normas juridicas mais especificas,
determinar o alcance dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.86

A andlise da teoria da eficacia mediata, delineada por Dirig, argumenta a
possibilidade de renunciar aos direitos fundamentais em relagbes privadas, nao
sendo este fato possivel nas relagdes juridicas firmadas com o Estado. Ao se atribuir
prioridade a atuagdo do legislador na condugao dos direitos fundamentais entre
particulares seria elidida toda a ameaga a seguranga juridica, existente na
imprecisdo das normas que vinculam tais direitos.

Deste modo, somente o individuo é titular de direitos fundamentais nas
relacbes com o Estado, sendo ele o destinatario das normas que vinculam de
maneira imediata o poder estatal. Destarte, de acordo com esta teoria os direitos

fundamentais ndo podem incidir de maneira direta e imediata, cabe ao magistrado

& PINHEIRO, 2009, p. 65.
8 Ibidem, loc. cit..
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interpretar e aplicar as disposi¢cdes do Direito Privado em conformidade com os
preceitos fundamentais.

Com base nesta teoria os direitos fundamentais podem ser relativizados nas
relagcdes particulares, enquanto nas relacbes com o Estado ndo € possivel a sua

aplicabilidade de forma direta, Konrad Hesse explica que:

(...) em um conflito juridico entre privados todos os interessados gozam da
protecdo dos direitos fundamentais, enquanto que na relagdo do cidadao
com o Estado tal tutela ndo corresponde ao poder pl’Jinco.87

Neste sentido, € sabido que nas relagbes entre particulares as partes sao
titulares de direitos fundamentais, de modo que o alcance destes direitos, deve ser
diverso do aplicado nas relagdes entre o individuo e o Estado. Portanto, caso assim
nao o faga, por certo ocorreria um cerceamento da liberdade e um engessamento
das relacgdes entre particulares.

A teoria mediata dos direitos fundamentais justifica a competéncia do
legislador ao criar a lei de Direito Privado e ao magistrado, ao apreciar o caso
concreto, fazer ponderacdes a respeito da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas.

Do ponto de vista de Ingo Sarlet:

(...) a assim chamada eficacia irradiante das normas de direitos
fundamentais, reconduzida a sua dimensao juridico-objetiva, acabaria por
ser realizada na auséncia de normas juridico-privadas, de forma indireta,
por meio da interpretacdo e integragcao das ‘clausulas gerais’ e conceitos
indeterminados do direito privado a luz dos direitos fundamentais. Em

primeira linha, portanto, constitui — segundo os adeptos desta concepgao —
tarefa do legislador realizar, no ambito de sua liberdade de conformacgéo e
na condicdo de destinatario precipuo das normas de direitos fundamentais,
a sua aplicagéo as relagdes juridico-privadas. (...) Em ultima analise, isto
significa que os direitos fundamentais n&o sao — segundo esta concepgédo —
diretamente oponiveis, como direitos subjetivos, nas relagbes entre
particulares, mas que carecem de uma intermediacdo, isto é, de uma
transposicdo a ser efetuada precipuamente pelo legislador e, na auséncia
de normas legais privadas, pelos orgdos judiciais, por meio de uma
interpretacdo conforme aos direitos fundamentais e, eventualmente, por
meio de uma integracao jurisprudencial de eventuais lacunas, cuidando-se,
na verdade, de uma espécie de recepcao dos direitos fundamentais pelo
Direito Privado.®®

8 HESSE, Konrad. Apud STEINMETZ, 2004, p. 140.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e Direito Privado: algumas consideragbes em torno
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A
Constituicao Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2000, p. 125.
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Como visto, para os adeptos desta corrente a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas ocorreria por meio de normas de Direito
Privado, incumbindo ao legislador ou ao juiz, a fungdo de mediar a aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, por meio de clausulas gerais e
conceitos indeterminados com a ordem objetiva de valores expressa pelos direitos
fundamentais.

A critica a respeito desta teoria consiste na necessidade de mediacéo pelo
legislador na aplicabilidade destes direitos e na fun¢do subsidiaria destinada ao
magistrado a solugdo dessa tarefa; bem como, a respeito da inviabilidade dos
direitos fundamentais depender de uma configuragéo infraconstitucional, e ainda, a
respeito de se exigir a mediagao pelo legislador seria 0 mesmo que negar a eficacia
horizontal aos direitos fundamentais, podendo ameagcar a seguranga juridica®®.

Por sua vez a Teoria dos deveres de prote¢do, encontra sua justificagdo na
mediacdo estatal, impondo ao Estado a protecdo dos seus titulares a lesdes e
ameacgas, bem como, a abstencao da violagao dos direitos fundamentais.

A teoria dos Deveres de Protecdo em sintese preleciona que em caso de
colisdo de direitos fundamentais cabera ao julgador a solu¢do. Todavia, de forma
inevitavel, ocorre a restricdo de um daqueles direitos, desta forma a eficacia direta
nao passaria de uma tese que pretende evitar a mediagao estatal, mas acaba
recaindo nela.

Ingo Sarlet prescreve a respeito da seguinte forma:

(...) com o reconhecimento de deveres de protegdo (Schutzpflichten) do
Estado, no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente,
pela protecéo dos direitos fundamentais dos individuos ndo somente contra
os poderes publicos, mas também contra agressbes provindas de
particulares e até mesmo de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua
vez, desemboca na obrigacdo de o Estado adotar medidas positivas da
mais diversa natureza (por exemplo, por meio de proibicbes, autorizagdes,
medidas legislativas de natureza penal, etc.), com o objetivo precitpuo de
proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais. (...).°

O dever de protecao na legislagao brasileira decorre da previsao expressa
no artigo 5°, “caput’, com reflexo na protecao ao consumidor previsto no artigo 5°,

inciso XXXII, ambos da Constituicdo Federal. Deste modo, a conduta comissiva do

Estado se origina no monopdlio estatal, no que concerne a autotutela e confere ao

8 PINHEIRO, 2009, p. 68-69.
% SARLET, 2000, p. 149.
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Poder Publico o dever de protecdo ao cidadao a eventual infracdo de seus direitos
seja por parte do particular ou do Estado.

Por fim, Robert Alexy assevera que adotar uma das teses anteriores como
correta seria um equivoco e sustenta uma Teoria Integradora, defendendo um
modelo baseado no sopesamento, que se desenvolve em trés niveis, sendo o
primeiro referente aos deveres de protegédo, idealizando um dialogo de fontes
baseado pelos valores constitucionais; o segundo considera o nivel dos direitos
frente ao Estado, utilizando os direitos fundamentais a defesa do consumidor na
concretizagéo das clausulas gerais e principio privado, e o terceiro, repousa no nivel
da relagao entre sujeitos privados.

No primeiro nivel, encontra-se a teoria do efeito mediato perante terceiros,
no qual as normas objetivas de valor devem ser consideradas tanto pelo legislado
como pelo juiz. Por sua vez, no segundo, considera a teoria dos deveres de
protecédo na qual o julgador deve verificar as normas fundamentais para analisar um
litigio de Direito Privado. No terceiro nivel, apds esclarecer algumas incorregdes,
encontra-se a teoria da eficacia imediata, o qual esclarece que nao se trata de um
simples deslocamento dos direitos fundamentais do individuo perante o Estado ou
mera alteracdo de destinatarios. Considera que tanto o sujeito ativo como o sujeito
passivo de uma relacao privada sao titulares de direitos fundamentais, a for¢ca dos

efeitos é distinta daquela encontrada pelo Estado®. Em sua obra Alexy, arrazoa:

Visto que diferenciagbes sdo fundamentais na analise dos efeitos das
normas de direitos fundamentais e dos direitos fundamentais no sistema
juridico, essa perspectiva devera ser aqui, em principio, preferida. Se sua
influéncia se limitasse a relagdo Estado/cidaddo, haveria uma resposta
simples a questdo acerca de como as normas de direitos fundamentais
influenciam o sistema juridico. Essa reposta poderia, em grande parte,
resumir-se a constatacdo de que as normas de direitos fundamentais
influenciam o sistema juridico na medida em que afetam a relagéo juridica
entre o Estado e os cidadaos, sob a forma de direitos subjetivos em face do
legislador, do Poder Executivo e do Judiciario. Mas € facil perceber que
essa reposta é incompleta. Como ja foi demonstrado anteriormente, fazem
parte dos direitos dos individuos em face do legislador, dentre outros, os
direitos a protegao contra outros cidadaos e a determinados conteudos da
ordem juridico-civil. Isso demonstra que as normas de direitos fundamentais
também tem influéncia na relacdo cidadao/cidaddao. Essa influencia é
especialmente clara no caso dos direitos em face da Justica Civil. Dentre
esses direitos estdo os direitos a que o conteudo de uma decisdo judicial
ndo viole direitos fundamentais. Isso implica alguns tipo de efeito das

" PINHEIRO, 2009, p. 78-79.
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normas de direitos fundamentais nas normas de direito civil e, com isso, na

relacéo cidad&o/cidad&o.®
Depreende-se do Autor, que os trés niveis convergem para um mesmo
caminho, para a concepg¢ao de contrato de consumo em harmonia com os direitos

fundamentais, ou seja, a realizagao de direitos fundamentais ao consumidor.

2.3 O DIREITO BASICO A INFORMACAO DO CONSUMIDOR E O DEVER DE
INFORMAR NAS RELAGOES DE CONSUMO

O direito do consumidor integra o interesse publico social e se correlaciona
com o direito publico constitucional, tendo em vista que as relagdes de consumo sao
transindividuais. Na legislagao brasileira a Constituigdo de forma explicita incluiu a
defesa do consumidor como direito fundamental (artigo 5°, inciso XXXII, CF/88) e
devido sua importancia assegurou a todos o direito a informagao (artigo 5°, XIV,
CF/88).

O papel da comunicagdo nas relagdes de consumo ganha contornos
relevantes, tendo em vista que informagcdo € mercadoria para a industria de
comunicagao; bem como, comunicagdo € bem que as pessoas podem trocar,
chegando a premissa de quem comunica assume a posicdo de fornecedor de
produtos e servicos, sendo a informagdo um bem juridico®.

Segundo Miguel Reale®, o direito a informagdo, base dos regimes
democratico e insito nos direitos e garantias fundamentais, ¢ um direito
personalissimo. Para o Autor, a Constituicdo Federal, no art. 1° declara como
fundamentos do Estado Democratico de Direito a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa. Como titular desses
direitos, a pessoa tem direito a vida, a liberdade, a segurancga, a igualdade, dentre

outros mais que figuram nos arts. 5° e 6° da Carta Magna, ai se incluindo, entao, o

%2 ALEXY. Robert. Teoria Integradora de Alexy. In: ALEXY. Robert. Teoria dos Direitos

Fundamentais. Tradugao: Virgilio Afonso da Silva: Sao Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 523-524.

% LO6BO, 2001, p. 98.

o REALE, M. Os direitos de personalidade. Portal Academia Brasileira de Letras, Rio de Janeiro,
2004. Disponivel em: <http://www.academia.org.br/artigos/os-direitos-da-personalidade>; Acesso
em: 11 ago. 2017.
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direito a informacédo. Inexistindo uma informacdo adequada nao existe Estado de

Direito, como menciona Machado:

[..] a democracia nasce e vive na possibilidade de informar-se. O
desinformado é um mutilado civico. Havera uma falha no sistema
democratico se uns cidaddos puderem dispor de mais informagbes que
outros sobre um assunto que todos tém o mesmo interesse de conhecer,
debater e deliberar.

Como forma de garantir a protecdo dos referidos direitos nas relagdes da
sociedade técnica (a informagéo, do consumidor), houve a edigdo da Lei n.° 8.078,
de 11 de setembro de 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) %. Dentre os
direitos basicos do consumidor”’, estabeleceu o CDC o direito a informagao®.

Como visto dos elementos acima elencados, o acesso a informacéao clara e
adequada com relagao a produtos e servigos colocados a disposi¢ao do consumidor,
deve assegurar os esclarecimentos corretos, claros, precisos, ostensivos e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composigéo,
precgo, garantia, prazos de validade e origem, dentre outros dados, bem como sobre

0S riscos que apresentam a saude e seguranga do consumidor®.

% MACHADO, 2006, p. 49.

%0 Cddigo de Defesa do Consumidor nasceu por forga do inciso XXXII da Constituicdo Federal de
88, que consagrou como responsabilidade do Estado promover a defesa do consumidor.
Corroborando tal assertiva, o art. 48 das Disposi¢des Transitorias estabeleceu que dentro de cento e
vinte dias da promulgacao da CF, ao Congresso Nacional competia elaborar o Cédigo de Defesa do
Consumidor. Segundo ensina Arruda Alvim et al, na obra Cédigo do Consumidor comentado, a
normatizacdo do CDC ¢é de ordem publica e interesse social, cujos comandos sdo de natureza
cogente, ou seja, nao pode ser alterado pelas partes, salvo com autorizacao legal expressa (ALVIM,
Arruda et al.. Codigo do consumidor comentado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1995, p. 16).

" De acordo com o art. 7° do CDC, nada obstante a previsdo do direito a informagao previsto em
seus arts. 6°, lll e 31, o CDC nao exclui outros decorrentes de tratados ou convencdes internacionais
de que o Brasil seja signatario, da legislagao interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito,
analogia, costumes e equidade.

% “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

| - a protegao da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento
de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educacéo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servi¢os, asseguradas

lll - a informagcdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdo
correta de quantidade, caracteristicas, composig¢ao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como
sobre 0s riscos que apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;
V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelegcam prestagdes desproporcionais ou sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencéo e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;
% Conforme artigo 31 do CDC.
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E possivel fazer uma comparacdo das palavras utilizadas no paragrafo
acima transcrito com os trazidos pelo §1° do artigo 2° do Decreto n.° 5903/2006'%°. A
corregao significa que as informagdes devem ser verdadeiras, ndo induzindo o
consumidor a erro; como o préprio nome indica, devem ser corretas, apropriadas, e
verdadeiras. A clareza pode ser compreendida como aquela informacdo que é
entendida de imediato e com facilidade; sem abreviaturas que dificultam a sua
interpretagéo. A precisao se refere a informacao exata, definida, e que seja fisica ou
visualmente ligada ao produto a que se refere, sem embaraco fisico ou visual, e que
seja necessaria, de indispensavel conhecimento do contratante dos bens e servigos.
A ostensividade € algo patente, evidente, que salta aos olhos; de facil acesso e
compreensao. A legibilidade refere-se que deve ser em lingua portuguesa e com
letra em tamanho legivel, ou seja, com caracteres nitidos.

O atendimento a esses requisitos nas mensagens informativas visa dotar o
consumidor de elementos objetivos de veracidade que possibilite conhecer os
produtos e servigos e exercer suas escolhas, sendo elementos necessarios para se
estabelecer a comunicacao entre consumidor e fornecedor. Para Paulo Lébo, deve
integrar o direito a informagao a garantia a cognoscibilidade, ou seja, 0 que pode ser
conhecido e compreendido pelo consumidor, por meio de um critério geral de
apreciacao das condutas em abstrato, considerando o comportamento esperado do

consumidor tipico em acontecimentos normais, para tanto, menciona que:

A cognoscibilidade abrange nao apenas o conhecimento (poder conhecer)
mas a compreensao (poder compreender). Conhecer e compreender ndo se
confundem com aceitar e consentir. Nao ha declaragdo de conhecer. O
consumidor nada declara. A cognoscibilidade tem carater objetivo; reporta-
se a conduta abstrata. O consumidor em particular pode ter conhecido e
ndo compreendido (...). O que interesse é ter podido conhecer e podido
compreender, ele e qualquer outro consumidor tipico destinatario daquele
produto ou servigo. A declarardo de ter conhecido ou compreendido as
condigbes gerais ou as clausulas contratuais gerais ndo supre a exigéncia
legal e ndo o impede de pedir judicialmente a ineficacia delas. Ao julgador
compete verificar se a conduta concreta guarda conformidade com a
conduta abstrata tutelada pelo direito.™’

1% Decreto que regulamenta a Lei n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, e dispde sobre as praticas

infracionais que atentam contra o direito basico do consumidor de obter informacédo adequada e clara
sobre produtos e servigos, previstas na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (BRASIL. Decreto
n.° 5.903, de 20 de setembro de 2006. Regulamenta a Lei n° 10.962, de 11 de outubro de 2004, e a
Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Brasilia, 2006).

" LOBO, 2001, p. 113.



58

Com a garantia da cognoscibilidade, a qual consiste na permissdo e
facilitacdo das condi¢des gerais das clausulas contratuais, por meio de uma
interpretagcédo previa e integral ao consumidor nos contratos massificados, vez que
nao possuem qualquer poder contratual para negociar ou modificar o conteudo em
termos contratuais, assim os elementos de cognoscibilidade se situam no plano de
eficacia, pois sua falta ocasionara ineficacia juridica'®.

A Legislacdo Consumerista estabelece que os contratos de consumo né&o
possuem eficacia perante os consumidores “se nao Ihes for dada a oportunidade de
tomar conhecimento prévio de seu conteudo” ou quando existir dificuldades para a
compreensao de seu sentido de alcance, ou se ndo estiver redigido em destaque a
limitacdo de seus direitos”.

Referidas hipoteses legais de limitagdo de direitos, segundo Paulo Lébo
consiste em elementos de cognoscibilidade, existentes no plano de eficacia e sua
auséncia acarretara ineficacia juridica, ainda que ndo exista clausula abusiva.
Assim, embora os contratos existam juridicamente, sdo considerados ineficazes;
possuindo os contratos de consumo uma modalidade peculiar de eficacia juridica ao
modelo tradicional do contrato®.

No inciso lll, do artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor, afirma que a
informacéao (e ndo se trata de qualquer informag¢ao, mas uma adjetivada como sendo
adequada e clara) aparece como um dos direitos fundamentais do consumidor
através das seguintes palavras: “a informacéo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificagcdo correta de quantidade, caracteristicas,
composigao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem”'%.

As caracteristicas de determinado produto ou servigo fazem parte do rol das
informacdes privadas da empresa, mas é de suma importancia que o consumidor
tenha acesso a essas informagdes para que possa formar sua decisdo, que o
Estado aparece como regulador e fiscal da relagao entre fornecedor e consumidor
visando garantir amparo a parte mais fraca na forma do §1° do art. 55 da mesma lei:
“A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios fiscalizardo e controlaréo a

producao, industrializagdo, distribui¢do, a publicidade de produtos e servigos e o

192 OBO, 2001, p. 114.
1% Ibidem, p. 112
' BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor.
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mercado de consumo, no interesse da preservagcdo da vida, da saude, da
segurancga, da informagédo e do bem-estar do consumidor, baixando as normas que
se fizerem necessarias”.'® Referidas informagdes sdo tdo importantes pelo fato de
muitas vezes dizerem respeito a preservag¢ao da saude, seguranga e mesmo da vida
do consumidor, razao pela qual é preciso a atencao do Estado.

No entanto que encontra-se em discussdo a revisdo da rotulagem
nutricional, a Anvisa pretende colocar uma adverténcia em alimentos n&o saudaveis
para a saude contendo alertas na parte frontal das embalagens, para auxiliar os
consumidores em suas escolhas alimentares e estimular os fabricantes a reformular

seus produtos'%®

Figura 1 — Modelo em analise pela ANVISA
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Fonte: Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, 2018. 107

De acordo com o Professor Clemerson Cléve, existe aspectos que ligam as
relagbes de consumo ao direito a informagao, o primeiro consiste no direito do
consumidor conhecer o produto, podendo compara-lo a outros semelhantes; o
segundo, na possibilidade de exigéncia de correspondéncia entre o produto

anunciado e o que foi oferecido; o terceiro, a pluralidade e a indeterminagcdo do

' BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990.

1% Modelos em analise pela Anvisa (ANVISA confirma: modelo de alerta é opgao mais eficiente de
rotulagem. Portal Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, 21 de maio de 2018. Disponivel
em: <https://idec.org.br/noticia/anvisa-confirma-modelo-de-alerta-e-opcao-mais-eficiente-de-
rotulagem>; Acesso em: 26 maio 2018).

% ANVISA confirma: modelo de alerta é opgao mais eficiente de rotulagem. Portal Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor. 21 de maio de 2018. Disponivel em:
<https://idec.org.br/noticia/anvisa-confirma-modelo-de-alerta-e-opcao-mais-eficiente-de-rotulagem>;
Acesso em: 21 de maio de 2018.
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universo que recebera a mensagem e as diferentes formas de recebé-lo, verificando,
em especial, a condicdo dos que ostentem uma capacidade limitada de
discernimento, e, por fim, o direito do consumidor de saber que esta recebendo
informacéo publicitaria.'®®

Da analise dos itens acima, temos que o acesso a informagao (neste caso,
nao importando se informagédo técnica ou publicitaria) deve ser adequado, né&o
consistindo em abusiva e td4o pouco enganosa, devendo o consumidor conhecer
antecipadamente o produto ou servigo que esta adquirindo, tendo garantia de que
recebera o produto ofertado, bem como, possuir a consciéncia de que se trata de um
discurso publicitario que objetiva vender algo.

Importante frisar que quando se fala em acesso a informacao nas relagdes
de consumo, o papel do Estado ndo se limita ao de exigir que o fornecedor preste
determinadas informacdes ao consumidor, mas, também, de evitar que distorca a
percepcao do consumidor com relacdo ao produto que venham a ser veiculadas.
Deste modo, recai sobre o fornecedor, uma dupla obrigagdo com relagdo ao acesso
a informacgao, ou seja, a obrigagcédo de prestar ao consumidor informacgdes relevantes
de forma clara e, por outro, o de obedecer a restricbes de forma e conteudo na
prestacdo destas informacgdes.

Sobre tais restrigdes, ainda que os 6rgaos competentes ndo tenham agido
no sentido de delimitar exatamente a forma como o fornecedor deve anunciar, por
exemplo, eventuais maleficios decorrentes do consumo de seu produto, € papel do
poder publico (inclusive do judiciario) agir em defesa do vulneravel uma vez que
cabe a legislagdo, incluindo ai a Constituicdo da Republica’® a defesa do
consumidor.

No entanto algumas vezes o Poder Judiciario ndo atua de maneira a efetivar
a devida protecdo ao consumidor, como exemplo € possivel citar a violagdo do
direito a informacgao, na rotulagem de cervejas, as quais traziam em sua rotulagem a
informacédo de se tratar de um produto sem alcool, quando na verdade algumas
possuiam certo teor alcéolico. O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso

Especial n.° 1185323 se pronunciou de forma protetiva ao fornecedor, vejamos:

% CLEVE. Clemérson Merlin. Liberdade de expressdo, de informagdo e propafanra comercial.
Revista Critica Juridica, Curitiba. n. 24, jan./dez 2005, p. 272.

109 «prt, 5°, inc. XXXII: "o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor" (BRASIL.
Constituicao Federal da Republica. 1988).
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL. CONSUMIDOR. PROCESSUAL CIVIL.
OFENSA AOS ARTS. 47, 267, VI, E 535, |, DO CPC. INEXISTENCIA.
ACAO CIVIL PUBLICA. CERVEJA SEM ALCOOL. CLASSIFICACAO
OFICIAL. LEGISLACAO ESPECIFICA. OBSERVANCIA. RETIRADA DO
PRODUTO DO MERCADO. INVIABILIDADE. IMPROCEDENCIA DA ACAO.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (...) Nesse contexto, ndo pode ser
condenada a deixar de comercializar a cerveja de classificagdo "sem alcool"
que fabrica, com base apenas em impressdes subjetivas da associagao
promovente, a pretexto de que estaria a violar normas gerais do CDC ao
fazer constar no rétulo da bebida a classificagao oficial determinada em lei
especial e no decreto regulamentar. 4. Nao se mostra adequado intervir no
mercado pontualmente, substituindo-se a lei especial e suas normas
técnicas regulamentadoras por decisao judicial leiga e subjetiva, de modo a
obstar a venda de produto por sociedade empresaria fabricante, que segue
corretamente a legislagédo existente acerca da fabricagdo e comercializagéo
da bebida. "'

No referido acérdao entendeu que nao existia qualquer espécie de violacao,
pois estava em consonancia com a legislagdo que regula a padronizagao,
classificagdo e fiscalizagdo de bebidas alcodlicas (Lei 8.918/94), e segundo a
referida legislagdo mesmo possuindo teor alcodlico menor que 0,5% em volume, néo
existe a obrigatoriedade de declaragdo no rétulo; razdo pela qual ndo caberia a
Corte Superior intervir no mercado. Cumpre ressaltar que existem inumeras
decisdes do Superior Tribunal de Justica acabam por desprestigiar a protecédo ao
consumidor, no entanto, tal analise néo € o objetivo do presente estudo.

Conforme acima mencionado por Neto Lébo, a informacao deve integrar a
garantia a cognoscibilidade, em casos como o acima transcrito fere de forma
evidente o direito a informacao, a qual deve integrar o elemento de conhecimento e
compreensao do consumidor.

Ademais, nas relagbes de consumo encontramos ainda "valorizacdo do
paradigma da confianga, pois nossos tempos parecem fadados ao aumento dos
litigios e da desconfianga entre agentes econdmicos (classes e instituicdes), claros
reflexos no direito privado”'!. O contexto atual demonstra a essencialidade da tutela
da confianga do consumidor. O consumidor nao confia em seu fornecedor de

servigos. O fornecedor em seu consumidor.

"0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (42 Turma). Recurso especial n.° 1.185.323, do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Brasilia, DF. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo; Relator
p/ Acordao: Ministro Raul Aradjo, julgado: 07 de abril de 2015; DJe: 03 de agosto de 2015. Disponivel
em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=1201852&tipo=0&nreg=201000480820&
SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20150803&formato=PDF &salvar=false>; Acesso em: 23
ago. 2017.

119 MARQUES, Claudia Lima. A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sao
Paulo: Editora RT, 2007, p. 21.
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Como bem explicita MARQUES:

Hoje os advogados dos fornecedores assim o fazem contratos escritos, bem
detalhados, os contratos s&o longos, formais, informativos e complexos, a
indicar que falta a base comum. Nada mais € pressuposto, sequer boa-fé do
parceiro consumidor, que vira a contratar o fornecedor. Hoje também os
consumidores estdo desconfiados, querem seguranga, esperam protegao
da lei, sabem de seus direitos de consumidores e ndo aceitam mais a falta
de qualidade, de informacao, de cuidado ou de lealdade, sem reclamar, sem
atuar, sem visualizar o dano ou exigir futura reparagdo, mesmo que por
danos morais.""?

Por esta razdo e como resultado do reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor, o Codigo de Defesa do Consumidor preocupa-se com a tutela da
confianga do consumidor, protegendo, desta forma, as expectativas legitimas
criadas em uma relag&o negocial.

Aduz-se também, que a protegao da confianga se verifica a partir de um
aspecto negativo, quando "tutelam-se as legitimas expectativas alimentadas pelo
consumidor em razao da conduta do fornecedor, sancionando-se, por exemplo, as
clausulas que violam a confianga depositada”’, bem como, em um aspecto positivo,
quando "tutela-se a confianga ao justificar a vinculagdo das partes em uma relagao
de consumo”™3.

Mencionam-se, neste momento, duas situacdes em que ha clara tutela da
confianga do consumidor, dentro do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Tem-se,
pois, a) os dispositivos referentes a publicidade e a oferta, que buscam garantir ao
consumidor, que o produto ou o servigo ofertado ou a que se da publicidade, atenda
as suas expectativas legitimas; b) da confianca em relagdo a qualidade e a
adequacgao dos produtos e servigos disponibilizados no mercado de consumo,
evitando a exposicdo do consumidor as situagcdes de risco, em respeito a sua
integridade fisica e moral, tudo em prol da expectativa legitima criada por este em
relagdo ao produto/servico' .

Desta forma, entende-se que a tutela da confianga é indispensavel no
ambito consumerista, haja vista que, aquele que consome deposita uma confiancga

no fornecedor do produto e servigo, criando uma expectativa concernente ao objeto

"2 MARQUES, 2007, p. 32.

"3 EFING, 2011, p. 113-114.

"4 BAGGIO, Andreza Cristina. A sociedade de risco e a confianga nas relagdes de consumo. Revista
de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 127-147, jan/jun, 2010. Disponivel
em:<http://www2.pucpr.br/reol/pb/index.php/direitoeconomico?dd1=4326&dd99=view&dd98=pb>;
Acesso em: 10 ago. 2017.
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daquela relagdo de consumo, a qual merece ser devidamente atendida, em
observancia aos direitos do consumidor positivados pela Constituicdo Federal e pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Nessa senda, quando se adquire um bem, a expectativa de que ele supra
com sua fungcdo, dentro de um determinado tempo aceitavel para cada tipo de
produto, é confiada ao fabricante, que, caso aja dolo, vai programar o produto para
nao ser tdo duravel quanto poderia. Aqui também podemos suscitar a questdo da
informacgé&o correta, que obrigatoriamente se liga ao fato da confiancga.

Assim, conforme Claudia Lima Marques ensina, tal teoria tem como principal
intuito proteger as expectativas do consumidor, no momento da contratagdo, que no
caso estudado aqui, € o momento em que se adquire um produto ou servico, uma
vez que ele confiou em tudo aquilo que Ihe foi repassado, postura, obrigacao e
vinculo.

A teoria da confianga atribui responsabilidade aquele que, por seu
comportamento na sociedade, gera no outro contratante justificada expectativa no
adimplemento de determinadas obrigag¢des. A protegcao da confianga se realiza de
duas formas principalmente: por meio de disposi¢cdes legais especificas, e por meio
de institutos gerais. As primeiras correspondem ao resultado do reconhecimento,
pelo Direito, de situagdes tipicas nas quais uma pessoa que legitimamente acredita
em certo estado de coisas receba uma vantagem que, de outro modo, nao Ihe seria

concedida através da informacao''®

A protegao da confianca é atualmente, um dos mais importantes principios
do direito privado. Embora possa parecer paradoxal, em alguma medida
isso se da em razdo de uma crise de confianga pela qual passa a sociedade
de informacao, cuja hipercomplexidade e hiperinformacéo ddo conta de uma
ruptura na crenga em comportamentos tradicionais, em comportamentos
padrdes, reclamando-se a necessidade de estabelecimento da garantia da
aplicagﬁlso e efetividade do direito, por intermédio da confianga individual e
social.

Tal principio esta intimamente ligado ao modo como os fabricantes agem em
relacdo a durabilidade dos produtos que colocam no mercado, ele visa proteger a
boa-fé das relagbes de consumo, trata-se de uma resposta para proteger a

massificagdo das relacbes de consumo, bem como das praticas usadas para

negociagao no mercado, da mesma forma que a conscientizagao e esclarecimento

115 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 2 ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2010, p. 158.
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por parte do Poder Publico deveriam aproximar consumidores e fornecedores, a fim
de evitar abusos'®.

Consiste em uma pratica da industria que visa estimular o consumo,
reduzindo a expectativa de utilizacdo de determinados produtos, de maneira a
impulsionar a fabricagdo, conhecido por obsolescéncia programada, como exemplo
pratico &€ possivel mencionar em caso de um produto eletrbnico com longa
expectativa de duragdo, mas que pouco tempo apés a compra ja precisa ser
sibstitui’do por conta da incompatibilidade com novos sistemas, ou ainda produtos
dos quais se espera uma vida util, mas que vém parar de funcionar repentinamente.

Tal atitude viola de forma clara o dever de transparéncia, Claudia Lima
Marques'"” coloca a transparéncia como dever de informar sobre o bem, e classifica:
transparéncia € veracidade, respeito e maior clareza. Considera-se veraz a
informacao correspondente as reais caracteristicas do produto e do servico, além
dos dados corretos acerca de composig¢ao, conteudo, preg¢o, prazos, garantias e
riscos. A publicidade ndo verdadeira, ou parcialmente verdadeira, é considerada
enganosa e o direito do consumidor destina especial atengdo a suas
consequéncias’'®.

Nesse sentido, os requisitos da informagao, conforme estabelece Lébo™"® —
adequacao, suficiéncia e veracidade — devem estar interligados no momento que se
presta a informagdo. Brevemente, adequacdo € a forma como os meios de
informacéo estdo em relagdo com o conteudo do bem ou servigo, ou seja, 0s meios
devem ser compativeis com o produto, sendo o anuncio claro e preciso, visando
conhecimento e compreenséao do publico alvo. Ja quando se fala em suficiéncia, tem
relacdo com a forma como a informagao deva ser prestada — clara e completa — e,
assim, sem qualquer omissao ou lacuna.

A veracidade, ja mencionada anteriormente, € o mais importante dos
requisitos da informacéao, tendo a ver com as reais caracteristicas que o produto
apresenta, lembrando que a publicidade que ndo condiz com a verdade do produto,é

considerada enganosa

" MIRAGEM, 2010, p. 158.

" MARQUES, Claudia Lima, BENJAMIN, Antonio Herman V. Comentarios ao Codigo de Defesa
do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2006, p. 771.

"8 | 6BO, 2001, p. 108.

" Ibidem, p. 105.
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CAPITULO 3 — A HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR EM FACE DO
DIREITO FUNDAMENTAL A INFORMAGAO

3.1 A VULNERABILIDADE INFORMACIONAL DO CONSUMIDOR E SUA
PROTECAO JURIDICA

O direito a informag&o conforme mencionado consiste em uma das bases do
direito do consumidor, sendo elevada como direito fundamental. Nao estando
contida apenas no ambito da legislacéo infraconstitucional, bem como nao se irradia
tdo somente na ordem privada dos sujeitos, mas com efeitos no direito publico
indisponivel do cidadao.

E importante dizer que a vulnerabilidade particular possui ligagdo com a
natureza juridica das relagbes particulares estabelecidas, no entanto, ela ndo é
exclusiva do direito privado, no entanto surge quando é preciso compensar
desigualdades consideradas como “naturais” e resultantes de um fato considerado
objetivo ou como resultado de uma relagdo voluntaria instituida entre pessoas

privadas. A respeito Mario Costa, explica que:

A figura do consumidor representa o fruto de uma elaboragédo doutrinal a
que nao se mostram naturalmente estranhas sucessivas formulagdes
legislativas, nem sempre coincidentes, até mesmo dentro de cada
ordenamento juridico. De uma inicial e difusa protecdo do comprador venda
a prestagbes, o ambito da tutela legal foi-se alargando de acordo com a
ideia de acautelar a parte mais fraca, porque menos informada, da relagédo
negocial. Ultrapassou-se o quadro limitado da compra e venda e da posi¢céo
dos sujeitos da relacdo juridica, em atencdo a necessidade de proteger
efectivamente quem se encontre afectado por uma desigualdade de
informagado. Assim, esta evolugdo consente que se estenda o regime de
protecdo analisado, quando o referido desequilibrio jogue em desfavor de
uma das partes. Pense-se, por exemplo, num particular que vende uma
peca de arte a um antiquario. Encontra-se, portanto, aberto o caminho ara
poder adoptar-se uma noc¢do de consumidor desligada de uma relacdo
juridica concebida em moldes classicos, permitindo que se atenda
previdentemente a situag&o do consumidor perante o profissional.'?

Nao é mais possivel desconhecer a fragilidade do consumidor nas relagdes

estabelecias com as empresas, sendo preciso enxergar o consumidor com

20 COSTA. Jilio de Almeida. Direito das obrigagées. 12 ed. Coimbra: Editora Almeida, 2009, p.
282.
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importante agente econdémico. O instituto juridico da vulnerabilidade € de fato de facil
constatagdo, mas de dificil definicdo. Existem fatores que justificam sua aplicagéo,
de forma que, sédo claramente identificados conforme as pessoas sofrem alteracoes
das faculdades, sem que exista a possibilidade de expressar sua vontade ou de
fazerem formulagdes negativas.

Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlayne Detroz mencionam em decorréncia do
surgimento da sociedade de consumo, correu uma despersonalizagao das relagdes
contratuais, destacando a inexisténcia de um contrato especifico para cada
individuo, com conteudo personalizado e previamente discutido entra as partes, em
virtude da incompatibilidade da celeridade exigida para o sistema de producao e
distribuicdo em larga escala'’.

Deste modo, contata-se uma contradicdo a da existéncia de uma
desigualdade de fato verificada pela vulnerabilidade e impossibilidade de criacdo de
uma categoria autdnoma, a nog¢ao da vulnerabilidade se demonstra indiretamente na
escolha da lei aplicada. Existem textos internacionais, como a Convengao
internacional de Haia, de 13 de janeiro de 2000, que reconhece a vulnerabilidade e a
protecdo dos adultos'®? ou mesmo a Convencdo Internacional de Direitos da
Crianca, de 20 de novembro de 1989, relativa a protecdo dos infantes, pois sao

evidentemente vulneraveis'?,

' PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; DELTROZ, Derlaune. A hipervulnerabilidade e os direitos
fundamentais do consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumo, v. Il, n. 4, 2012, p. 134.

122 Convengao sobre os Direitos dos Adultos:

"Artigo 1.°

1 A presente Convencgao aplica-se, em situagdes de carater internacional, a prote¢do de adultos que,
devido a uma deficiéncia ou insuficiéncia das suas capacidades pessoais, ndo estao

em condi¢des de defender os seus interesses.

2 Ela tem por objeto:

a) Determinar o Estado cujas autoridades sdo competentes para adotar medidas de protecédo da
pessoa ou dos bens do adulto;

b) Determinar a lei que devera ser aplicada por essas autoridades no exercicio da sua competéncia;
c) Determinar a lei aplicavel a representagao do adulto;

d) Assegurar o reconhecimento e a execugao dessas medidas de protecdo em todos os Estados
Contratantes;

e) Estabelecer entre as autoridades dos Estados Contratantes a cooperagao que for necessaria

para alcangar os objetivos da Convengédo” (LAGARDE, Paul. Relatério Explicativo. Convengéo 13
de janeiro de 2000 relativa a protecdo internacional de adultos. 2000. Disponivel em:
<https://assets.hcch.net/docs/669b8095-0c39-4d10-a55b-792ef8e883cc.pdf>; Acesso em: 18 maio
2018).

'2% Convengao sobre os Direitos das Criangas:

“‘ARTIGO 1.°

Nos termos da presente Convencgao, crianga é todo o ser humano menor de 18 anos, salvo se, nos
termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais cedo.

ARTIGO 2.°
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Como visto o consumidor é vulneravel e existe determinados
grupos/categorias, que por alguma condigdo alteram ou limitam suas faculdades
pessoais de maneira acentuada, necessitando de uma protecdo mais efetiva
daquele consumidor que mantem sua vulnerabilidade geral, tipica da protegao
juridica habitual.

Considerando que a Legislacdo Consumerista tem por finalidade regular as
relagdes de consumo, Efing entende por relagdo de consumo “a relagéo juridica
estabelecida entre consumidor (es) e fornecedor (es) tempo por objeto produto ou
prestacdo de servico, segundo as conceituacdes do CDC brasileiro”'?*

Claudia Lima Marque ao conceituar relacdo de consumo esclarecer que “o
campo de aplicagdo do Cddigo possuiria por forga do art. 1° uma importante
limitacao ‘ratione personae’, aplicando-se somente aos contratos onde esta presente
um consumidor ante um fornecedor de produtos e servico”'?°.

Considerando tais definicbes para a relacdo de consumo, € preciso
esclarecer o que vem a ser consumidor, sendo descrito no artigo 2° da Lei 8078/90
da seguinte forma: “Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final’. E no paragrafo unico define que:
“‘equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo”

A respeito da conceituagdo dos consumidores, € possivel verificar que o
caput do artigo 2° ndo € um conceito que delimita a protecdo que deve ser atribuida
ao consumidor, pois a tutela ndo depende da aquisigao ou da utilizagdo de produto
OU Sservigo, sequer exige que a pessoa juridica seja economicamente inferiorizada

em detrimento ao fornecedor'?®.

1 — Os Estados Partes comprometem-se a respeitar e a garantir os direitos previstos na presente
Convencéo a todas as criangas que se encontrem sujeitas a sua jurisdicdo, sem discriminagao
alguma, independentemente de qualquer consideragao de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou outra da crianga, de seus pais ou representantes legais, ou da sua origem nacional, étnica
ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de qualquer outra situagao.

2 — Os Estados Partes tomam todas as medidas adequadas para que a crianga seja efectivamente
protegida contra todas as formas de discriminagéo ou de sang&o decorrentes da situagéo juridica, de
actividades, opinides expressas ou convicgdes de seus pais, representantes legais ou outros
membros da sua familia” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. CENTRO REGIONAL DE
INFORMACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengio sobre os direitos da crianga. Disponivel em:
<https://www.unric.org/html/portuguese/humanrights/Crianca.pdf>; Acesso em: 18 maio 2018).

24 EFING, 2011, p. 55.

25 MARQUES, 2014., p. 252.

126 GIBRAN. Sandro Mansur. O conceito de consumidor em sua extens3o legal. In: EFFING. Antdnio
Carlos (coord.). Direito do Consumo 2. Curitiba: Jurua, 2002, p. 94.
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E importante destacar que o principio da vulnerabilidade esta insitamente
relacionado com o outro principio que Ihe é pressuposto, o da igualdade. Segundo
Rosalice Pinheiro “aquele que é vulneravel necessariamente se encontra em
situagdo 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, a respeito do assunto menciona

que:

A igualdade é uma visdo macro do homem e da sociedade, nogdo mais
objetiva e consolidada, em que a desigualdade se aprecia sempre pela
comparacao de situagbes e pessoas: aos iguais trata-se igualmente, aos
desiguais trata-se desigualmente para alcangar a justica. Ja a
vulnerabilidade é filha deste principio, mas nogéo flexivel e ndo consolidada
a qual apresenta tracos de subjetividade que a caracterizam: a
vulnerabilidade nao necessita sempre de uma comparagao entre situagdes
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, e uma situagao
permanente ou provisoria, individual ou coletiva, é a técnica para aplica-las
bem, é a nogéo instrumental que guia e ilumina a aplicagdo destas normas
protetivas e reequilibradas, a procura do fundamento da igualdade e da
justica equitativa.'?

Para verificar a aplicabilidade de Legislagdo Consumerista a uma
determinada relagao juridica por meio da relagdo de consumo, o aplicador da norma
pode incidir em alguma incoeréncia, tendo em vista que a identificagdo do
consumidor ocorre por equiparagao e nao necessariamente em decorréncia de ser o
destinatario final do bem'®.

Existe grande discussao doutrinaria e jurisprudencial no que diz respeito a
limitagdo da aplicagdo do Direito do Consumidor quando o adquirente for uma
pessoa juridica ou um profissional. Desse modo, discute-se, por exemplo, se o
taxista, quando adquire um veiculo para sua atividade profissional, pode ser
considerado consumidor ou nao, bem como se uma empresa que adquire um
aparelho de ar-condicionado para instalar em seu escritério pode ser enquadrada
como consumidora. Nao existe um consenso geral na doutrina sobre o alcance do
conceito de consumidor, demarcado pela expressao "destinatario final”, contrastando

as teorias maximalista, finalista e ainda o finalismo mitigado ou aprofundado.

27 PINHEIRO, 2009, p. 89.

28 MARQUES; BENJAMIN, 2006, p. 144.

'2 BESSA, Leonardo Roscoe. Relagdo de Consumo e aplicagio do Cédigo de Defesa do
Consumidor. 2. ed.. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 48-54.
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Observa-se, deste modo, que o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo reduz
a figura do consumidor aquele que adquire ou utiliza um produto ou servigo como
destinatario final, mas também considera consumidor outras vitimas das praticas
comerciais abusivas, dos ilicitos pré-contratuais e dos contratos de adesao.

A teoria finalista ou subjetivista, liderada por Claudia Lima Marques, parte do
principio que o Cddigo de Defesa do Consumidor destina-se a tutelar um grupo
especial de pessoas vulneraveis na sociedade: o consumidor. Neste sentido,
consumidor é tanto a pessoa fisica ou juridica, que adquire um produto ou utiliza um
servico em seu beneficio ou de sua familia, interrompendo a cadeia de producao e
circulagao de certos bem e servigos. Em sua acepgéo mais pura, restringe-se ao nao
profissional, que se destaca, simultaneamente, destinatario fatico e econémico do

bem ou servigco. Quanto a nogcdo de consumidor Marques, defende que:

Esta interpretacédo restringe a figura do consumidor aquele que adquire
(utiliza) um produto para uso préprio e de sua familia, consumidor seria o
nao profissional, pois o fim do CDC é tutelar de maneira especial um grupo
da sociedade que é mais vulneravel. Considera que, restringindo o campo
de aplicagdo do CDC aqueles que necessitam de protegao, ficara
assegurado um nivel mais alto de protecao para estes, pois a jurisprudéncia
sera construida sobre casos em que o consumidor era realmente a parte
mais fraca da relagdo de consumo e n&o sobre casos em que profissionais-
consumidores reclamam mais benesses do que o direito comercial ja
concede.™®

Para os finalistas, a pessoa juridica somente pode ser considerada como
consumidora, se o produto ou servigo adquirido ou utilizado ndo possuir qualquer
conexao, direta ou indireta, com a atividade econdmica desenvolvida, e estiver

demonstrada a sua vulnerabilidade ou hipossuficiéncia (fatica, juridica ou técnica)

perante o fornecedor'®'. Para os seus adeptos, estariam excluidas da protecdo do

30 MARQUES, 2014., p. 304.

' “Processo civil. Conflito de competéncia. Contrato. Foro de eleicdo. Relagdo de consumo.
Contratacao de servigo de crédito por sociedade empresaria. Destinagao final caracterizada. — Aquele
que exerce empresa assume a condigdo de consumidor dos bens e servigos que adquire ou utiliza
como destinatario final, isto é quando o bem ou servico, ainda que venha a compor o
estabelecimento empresarial, ndo integre diretamente — por meio de transformagdo, montagem,
beneficiamento ou revenda — o produto ou servico que venha a ser ofertado a terceiros. — O
empresario ou sociedade empresaria que tenha por atividade precipua a distribuigéo, no atacado ou
no varejo, de medicamentos, deve ser considerado destinatario final do servico de pagamento por
meio de cartdo de crédito, porquanto esta atividade n&o integra, diretamente, o produto objeto de sua
empresa” (sem grifos no original); (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (22 Seg&o). Processo civil.
Conflito de competéncia. Conflito de Competéncia n.° 41.056, do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, Brasilia, DF. Relator: Ministro Aldir Passarinho Junior; Relatora p/ Acérdao: Ministra
Nancy Andrighi, julgado: 23 de junho de 2004; DJ 20 de setembro de 2004, p. 181).
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Cddigo do Consumidor as empresas que, por exemplo, compram uma maquina para
a fabricacdo de seus produtos ou mesmo um computador para ser utilizado em seu
escritorio. Desse modo, se o produto apresentar defeitos ou vicios, a empresa
devera resolver o problema com seu fornecedor pelas vias da legislagéo civil, jamais
se utilizando da legislagdo do consumidor.

Para tanto, recorre-se a uma interpretagéo teleoldgica do Codigo de Defesa
do Consumidor'®, na medida em que este Ultimo tutela a parte mais fraca da
relacao de consumo, que é o consumidor e a condi¢cao de vulnerabilidade, o que nao
se ajusta com o profissional. Em sintese, a teoria finalista, considera como
destinatario final o adquirente fatico e econémico do produto ou servico. Essa
corrente esta preocupada em n&o banalizar o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sua preocupagao € com a vulnerabilidade do consumidor e em proteger a parte
mais “fraca” na relagéo, razdo pela qual restringe o conceito de consumidor.

Em contraposi¢cao a teoria acima existe os adeptos da corrente maximalista
ou objetiva, entendem que a destinagdo final descrita no artigo 2° do Cdodigo de
Defesa do Consumidor, € meramente fatica, basta a retirada do produto do mercado
sem levar em consideragao se quem adquire o bem ou servigo é profissional ou nao,
amplia o conceito de consumidor.

Assim o conceito de consumidor deve ser estendido para assegurar a

protecdo constitucional do consumidor, os doutrinadores que se filiam a corrente

DIREITO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. TRANSPORTE AEREO INTERNACIONAL DE
CARGAS. ATRASO. CDC. AFASTAMENTO. CONVENCAO DE VARSOVIA. APLICACAO. 1. A
jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a determinacdo da qualidade de
consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicagdo da teoria finalista, que, numa exegese
restritiva do art. 2° do CDC, considera destinatario final tdo somente o destinatario fatico e econémico
do bem ou servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica. 2. Pela teoria finalista, fica excluido da prote¢cao
do CDC o consumo intermediario, assim entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias
de produgéo e distribuigdo, compondo o custo (e, portanto, o prego final) de um novo bem ou servigo.
Vale dizer, s6 pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pela Lei n.° 8.078/90, aquele que
exaure a fungao econémica do bem ou servigo, excluindo-o de forma definitiva do mercado de
consumo. 3. Em situagdes excepcionais, todavia, esta Corte tem mitigado os rigores da teoria
finalista, para autorizar a incidéncia do CDC nas hipdteses em que a parte (pessoa fisica ou juridica),
embora ndo seja tecnicamente a destinataria final do produto ou servigo, se apresenta em situagao
de vulnerabilidade. 4. Na hipétese em analise, percebe-se que, pelo panorama fatico delineado pelas
instancias ordinarias e dos fatos incontroversos fixados ao longo do processo, nao € possivel
identificar nenhum tipo de vulnerabilidade da recorrida, de modo que a aplicacdo do CDC deve ser
afastada, devendo ser preservada a aplicag@o da teoria finalista na relagao juridica estabelecida entre
as partes. 5. Recurso especial conhecido e provido (sem grifos no original); (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga (32 Turma). Direito Civil e Direito Do Consumidor. Recurso Especial n.° 1.358.231,
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Brasilia, DF. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, DJ:
17 de junho de 2013. Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23434650/recurso-
especial-resp-1358231-sp-2012-0259414-1-stj/inteiro-teor-23434651 ?ref=juris-tabs>; Acesso em: 02
maio 2018).

32 MARQUES, 2014. p. 306.
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maximalista encontram nas normas do Codigo de Defesa do Consumidor o novo
regulamento do mercado nacional, € ndo nas normas orientadas para proteger
somente o consumidor n&o-profissional. Deste modo, trata-se de regras e principios
para todos os agentes de mercados, os quais podem assumir ora o papel de
fornecedor, ora o de consumidor. Para Efing, adepto a corrente maximalista,

menciona que:

Diante desta conceituagdo, ndo resta duvida de nos filiamos a corrente
maximalista, isto porque sonos da opinido de que o CDC veio para
introduzir nova linha de conduta entre os participes da relagao juridica de
consumo. Assim, ndo importa ter vislumbrada a relagdo de hipossuficiéncia
do consumidor, como querem alguns autores, mas sim, uma completa
moalizagdo das relacdes de consumo da sociedade brasileira, onde
somente permaneceréo nos diversos segmentos da da cadeia de consumo
aqueles (pessoas fisicas ou juridicas) que assumirem esta posicdo com
todos os seus 6nus e encargos, dentre os quais o atingimento da perfeicao
no fornecimento de produtos e servigcos, em total consideragdo ao
consumidor.'*®

Neste sentido, destaca-se que os conceitos de consumidor nido se
restringem aos destinatarios finais de bens ou a coletividade, mas também ou
consumidor intermediario que esta exposto as praticas comerciais, ou que é vitima
de eventos danosos. Nessa perspectiva, seriam consumidores o advogado em
relacdo ao computador, bem como o taxista em relagdo ao carro porque, ainda que
sejam instrumentos necessarios para o exercicio de sua atividade profissional, o
computador e o veiculo jamais voltariam ou integrariam a cadeia de producao e
circulagao de bens ou servigos, por transformacgao ou beneficiamento.

A esta vertente opde-se Claudia Lima Marques, ao afirmar que os

maximalistas

veem nas normas do CDC o novo regulamento do mercado de consumo
brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger somente o consumidor
ndo profissional. O CDC seria um Caodigo geral sobre o consumo, um
Cddigo para a sociedade de consumo, que institui normas e principios para
todos os agentes do mercado, os quais podem assumir os papéis ora de
fornecedores, ora de consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser
interpretada o mais extensamente possivel, segundo esta corrente, para
que as normas do CDC possam ser aplicadas a um namero cada vez maior
de relacdes no mercado. Consideram que a definicdo do art. 2° é puramente
objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou néo fim de
lucro quando adquire um produto ou utiliza um servigo. Destinatario final

3% EFING, 2011, p. 66-67.
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seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira do mercado e o
utiliza, o consome (...)."**

Em sintese, a teoria maximalista como destacada amplia o conceito de
destinatario final, previsto no caput do artigo 2° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, sendo aplicavel aos consumidores intermediarios, pois somente a
destinacdo fatica do produto ou servico € levada em consideragdo, ndo sendo
desconsiderada a destinagdo econdmica do bem ou servigo'®. Deste modo o foco
da teoria maximalista € o objeto, enquanto o da teoria finalista é o sujeito.

No entanto surgiu uma teoria intermediaria, denominada teoria finalista
mitigada ou finalista aprofundada, criada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ),
apos o inicio de vigéncia do Cddigo Civil de 2002, sendo uma subdivisao da finalista,
aqui se observa ndo somente a destinagdo do produto ou servico adquirido, mas
considera também o porte econdmico do consumidor. Tal concepcido é delineada

pela jurisprudéncia brasileira, em contraposi¢gdo ao maximalismo atenuado ™.

¥ MARQUES, 2014. p. 306.

135 “CONTRATOS BANCARIOS — CONTRATO DE REPASSE DE EMPRESTIMO EXTERNO PARA
COMPRA DE COLHEITADEIRA — AGRICULTOR — DESTINATARIO FINAL — INCIDENCIA —
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — COMPROVACAO — CAPTACAO DE RECURSOS —
MATERIA DE PROVA — PREQUESTIONAMENTO — AUSENCIA. | — O agricultor que adquire bem
movel com a finalidade de utiliza-lo em sua atividade produtiva, deve ser considerado destinatario
final, para os fins do artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor. || — Aplica-se o Codigo de Defesa
do Consumidor as relagdes juridicas originadas dos pactos firmados entre os agentes econémicos, as
instituicbes financeiras e os usuarios de seus produtos e servicos. Ill — Afirmado pelo acérdao
recorrido que nao ficou provada a captacao de recursos externos, rever esse entendimento encontra
6bice no enunciado n.° 7 da Sumula desta Corte. IV — Ausente o prequestionamento da questao
federal suscitada, é inviavel o recurso especial (Sumulas 282 e 356/STF). Recurso especial ndo
conhecido, com ressalvas quanto a terminologia.” (sem grifos no original); (BRASIL. Superior Tribunal
de Justiga (32 Turma). Contratos Bancarios. Recurso Especial n.° 445.854, do Tribunal de Justica do
Estado do Mato Grosso do Sul, Brasilia, DF. Relator: Ministro Castro Filho, DJ: 19 de dezembro de
2003. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7405006/recurso-especial-resp-
445854-ms-2002-0079754-97ref=juris-tabs>; Acesso em: 07 maio 2018).

“Caodigo de Defesa do Consumidor. Destinatario final: conceito. Compra de adubo. Prescrigdo. Lucros
cessantes. 1. A expressao "destinatario final", constante da parte final do art. 2° do Cédigo de Defesa
do Consumidor, alcanga o produtor agricola que compra adubo para o preparo do plantio, a medida
que o bem adquirido foi utilizado pelo profissional, encerrando-se a cadeia produtiva respectiva, ndo
sendo objeto de transformagdo ou beneficiamento. 2. Estando o contrato submetido ao Cédigo de
Defesa do Consumidor a prescricdo € de cinco anos. 3. Deixando o Acérddo recorrido para a
liquidacdo por artigos a condenagéao por lucros cessantes, ndo ha prequestionamento dos artigos 284
e 462 do Cdédigo de Processo Civil, e 1.059 e 1.060 do Cdédigo Civil, que ndo podem ser superiores
ao valor indicado na inicial. 4. Recurso especial ndo conhecido” (sem grifos no original); (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Cddigo de Defesa do Consumidor. Destinatario final:
conceito. Recurso Especial n.° 208.793, do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Relator:
Ministro Carlos Alberto Menezes, DJe: 01 de agosto de 2000. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8207473/recurso-especial-resp-208793-mt-1999-0025744-
8?ref=juris-tabs>; Acesso em: 02 maio 2018).

3% “AGRAVO INTERNO NO AGRAVO (ART. 544 DO CPC/73) — ACAO DE RESCISAO
CONTRATUAL — DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO.
INSURGENCIA DO REQUERIDO 1. A protegdo do Cédigo de Defesa do Consumidor a venda publica
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Segundo essa teoria do finalismo aprofundado, o conceito de consumidor
deve ser entendido em uma perspectiva funcional, na qual a vulnerabilidade é o
critério interpretativo para a protegdo do consumidor, ou seja, considera a
“vulnerabilidade em concreto” a tendéncia da doutrina atual aponta para a
necessidade de examinar a vulnerabilidade, especialmente da pessoa juridica para
concluir pela incidéncia ou ndo do Cédigo de Defesa do Consumidor™”’.

Neste sentido, as decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica,
servindo-se do art. 29 do codigo consumerista, o qual dispde sobre o consumidor

por equiparacdo, vém reconhecendo que em determinadas situacdes, “a pessoa

promovida por leiloeiro depende do tipo de comércio praticado. Precedentes. 2. Esta Corte firmou
posicionamento no sentido de que a teoria finalista deve ser mitigada nos casos em que a pessoa
fisica ou juridica, embora ndo se enquadre nas categorias de fornecedor ou destinatario final do
produto, apresenta-se em estado de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia técnica, autorizando a
aplicagdo das normas prevista no CDC. Precedentes 2.1. Na hipétese, o Tribunal de origem, com
base nas provas carreadas aos autos, concluiu pela caracterizagao da vulnerabilidade do adquirente.
Alterar tal conclusdo demandaria o reexame de fatos e provas, inviavel em recurso especial, a teor do
disposto na Sumula 7 do STJ. (...).” (sem grifos no original); (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (42
Turma). Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.° 93.042, do Tribunal de Justi¢ca do Estado
do Parana, Brasilia, DF. Relator: Ministro Marco Buzzi, julgado: 17 de agosto de 2017; DJe: 28 de
agosto de 2017. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/425871305/agravo-
regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-no-aresp-362210-es-2013-0191156-0>; Acesso em:
02 maio 2018).

‘“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL CIVIL. PROCESSO CIVIL.
RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO CPC/73. ACAO DE INDENIZACAO. RECURSO
ESPECIAL. PESSOA JURIDICA. ACAO DE INDENIZACAO. APLICACAO DO CDC. TEORIA
FINALISTA MITIGADA. PRESCRICAO QUINQUENAL. ART. 27 DO CDC. SUMULA N.° 83 DO STJ.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Inaplicabilidade do NCPC a este julgamento ante os
termos do Enunciado n.° 1 aprovado pelo Plenario do STJ na sessdo de 9/3/2016: Aos recursos
interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de marco de 2016)
devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacoes
dadas até entdo pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. 2. A jurisprudéncia desta Corte
tem mitigado os rigores da teoria finalista para autorizar a incidéncia do CDC nas hipoteses em que a
parte (pessoa fisica ou juridica), embora ndo seja tecnicamente a destinataria final do produto ou
servigo, se apresente em situagcdo de vulnerabilidade. Tem aplicagdo a Sumula n.° 83 do STJ._3.
Agravo regimental ndo provido." (sem grifos no original); (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32
Turma). Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.° 646.466, do Tribunal de Justica do
Estado do Espirito Santo, Brasilia, DF. Relator: Ministro Moura Ribeiro, julgado: 07 de junho de 2016;
DJe: 10 de junho de 2016. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/442891412/agravo-em-recurso-especial-aresp-779169-rs-
2015-0228572-6/decisao-monocratica-442891422?ref=juris-tabs#>; Acesso em: 02 maio 2018).
"DIREITO DO CONSUMIDOR. CONFIGURACAO DE RELACAO DE CONSUMO ENTRE PESSOAS
JURIDICAS. Hé relagdo de consumo entre a sociedade empresaria vendedora de avibes e a
sociedade empresaria administradora de imoveis que tenha adquirido avido com o objetivo de facilitar
o deslocamento de sécios e funcionarios. O STJ, adotando o conceito de consumidor da teoria
finalista mitigada, considera que a pessoa juridica pode ser consumidora quando adquirir o produto
ou servigo como destinataria final, utilizando-o para atender a uma necessidade sua, ndo de seus
clientes. No caso, a aeronave foi adquirida para atender a uma necessidade da propria pessoa
juridica — o deslocamento de socios e funcionarios —, ndo para ser incorporada ao servigo de
administracdo de imoveis. Precedentes citados: REsp 1.195.642-PR, Terceira Turma, DJe
21/11/2012; e REsp 733.560-RJ, Terceira Turma, DJe 2/5/2006. AgRg no REsp 1.321.083-PR, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 9/9/2014." (sem grifos no original); (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga. Informativo Jurisprudencial n.° 0548 do STJ — 2014. Brasilia, DF, 2014).

37 BESSA, 2008, p. 89.
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juridica adquirente de um produto ou servigo pode ser equiparada a condigao de
consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que
constitui o principio-motor da politica nacional das relagdes de consumo”'%,
revelando que o principio da vulnerabilidade mostra-se capaz de atenuar a
amplitude da teoria maximalista ou mitigar os rigores da teoria finalista.

A referida interpretacdo se utiliza a equiparagédo prevista no artigo 29 do
Cddigo de Defesa do Consumidor nos casos em que a pessoa juridica comprova ser
vulneravel frente a relagdo ao outro contratante e o objeto de seu contrato esteja
fora do ambito de sua especialidade, aquele que comprova a sua exposi¢ado, a sua
desigualdade ou o seu desconhecimento.

A questao central do Cédigo de Defesa do Consumidor é a protecéo a parte
vulneravel na relacdo contratual de consumo, a qual deve ser interpretada nao
apenas em seu sentido econémico, informagao, cultura ou valor do contrato firmado,
mas, dentre outros fatores, ela pode se caracterizar pela situacido de dependéncia
do produto, pela imposicdo do contrato, pelo monopdélio da producéo do bem ou sua
qualidade insuperavel, e até mesmo pela necessidade de obtencdo do bem ou
servico.

A imposi¢cao de limites ao reconhecimento da pessoa juridica como
consumidora estd em consonancia com o0s principios da Constituicdo Federal,
consistente na protecdo da dignidade humana, dos direitos da personalidade. Deste
modo, é possivel constatar que a debilidade do consumidor frente ao fornecedor é o
elemento preponderante da protegao juridica, a qual acabou por reconhecer sua
defesa como um direito fundamental, razdo pela qual a necessidade de esclarecer o

significado da vulnerabilidade e sua protecao.

32 UMA NOVA CATEGORIA DE PROTECAO DO CONSUMIDOR: A
HIPERVULNERABILIDADE

138 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Direito do Consumidor. Recurso Especial n.°
1.195.642, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Brasilia, DF. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi, julgado: 13 de novembro de 2012; DJe: 21 de novembro de 2012. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18176208/conflito-de-competencia-cc-114494>; Acesso
em: 02 maio 2018.
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Neste ponto pretende-se verificar a existéncia da hipervulnerabilidade dos
consumidores nas relagdes de consumo e quais os fundamentos que sustentam tal
afirmacgdo. A vulnerabilidade fisica, psiquica e social do consumidor justificaria uma
vulnerabilidade especial? E, portanto, um tratamento especial uma vez que a certos
grupos de consumidores precisam de tutela especial por parte do ordenamento
juridico, para ser assegurada igualdade juridica com o objetivo de mitigar a
desigualdade material. Para isso buscar-se-a uma analise das questdes juridicas,
com instrumentos suficientes para o restabelecimento da isonomia e reafirmacao da
dignidade dos consumidores marginalizados pela sociedade.

Razao pela qual é preciso ressaltar a importancia da construcido da nog¢ao
de vulnerabilidade, com uma insita relacdo com o principio da igualdade, para
alcangarmos uma “especial vulnerabilidade” dos consumidores, uma vulnerabilidade
que parte da presuncao ampla, geral, de uma relagao juridica onde se encontram os
consumidores e profissionais, trata-se de wuma presungdao absoluta de
vulnerabilidade.

Com a elevagao da quantidade de empresas, géneros de produtos e
servigcos, torna cada vez mais complexa aos consumidores o conhecimento das
técnicas empregadas na produgdo dos produtos de consumo. Ao seu turno, o
consumidor assume cada vez mais 0s riscos gerados por bens colocados em
circulagao, justamente pelo fato de desconhecer o modo de sua producgao.

Neste cenario, conforme mencionado anteriormente existe a necessidade de
repor um minimo de igualdade nas relagbes em que os consumidores representam
claramente a parte mais fraca diante dos perigos para os bens pessoais e para a
sua dignidade individual que aprofunda a desigualdade.

No entanto existe a possibilidade de que esta desvantagem de consumidor
possa ser agravada ou acentuada por determinados fatores pessoais, como a idade,
condicao fisica, cultural entre outros fatorares, ou seja, a limitagcdo suportada
habitualmente pelos consumidores, pode ser ampliada por influéncia de uma
situacao especial de modo a interferir ainda mais na sua liberdade de escolha frente
ao mercado de produtos e servigos diante desses fatores.

O Cddigo de Defesa do Consumidor também ¢é reconhecido na literatura

como o Codigo dos desiguais uma vez que protege os mais fracos e mais
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vulneraveis respeitando as diferencas em busca do equilibrio™®. Claudia Lima
Marques destaca a origem da expressédo Vulnus, vulnerare que significa ferida, pois
vulneravel é aquele que pode ser, foi ou sera facilmente ferido'®. Dai a necessidade
do Direito proteger os que apresentam as condi¢des de vulnerabilidade.

No Brasil a referéncia da expressao hipervulnerabilidade foi utilizada pela
jurisprudéncia recentes decisdes, a decisdo precursora ocorreu em um Recurso
Especial n°. 586.316 do STJ'', cujo relator Ministro Hermam Benjamim atribuiu a
nomenclatura a esta vulnerabilidade especial e, também, foi acompanhada pela
doutrina da area e demais Tribunais patrios.

No referido julgado o Ministro Herman Benjamim adotou a expresséo de
hipervulneravel, ao julgar a suficiéncia ou ndo dos dizeres “contem gluten”,
veiculados em embalagens de alimentos industrializados considerando os riscos a
saude e seguranca de consumidores celiacos™? no qual foi necessaria a

identificacéo e indicagdo de consumidores hipervulneraveis, no caso os celiacos.

% MARQUES, Claudia Lima. A Vulnerabilidade dos Analfabetos e dos Idosos na Sociedade de
Consumo Brasileira: Primeiros estudos sobre a figura do assédio de consumo. In: MARQUES,
Claudia Lima; GSELL, Beate. (orgs). Novas Tendéncias do Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Editora RT, 2015, p. 46.

O MARQUES, 2015. p. 47.

"1 "DIREITO DO CONSUMIDOR. ADMINISTRATIVO. NORMAS DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR. ORDEM PUBLICA E INTERESSE SOCIAL. PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. PRINCIPIO
DA CONFIANCA. OBRIGAGCAO DE SEGURANCA. DIREITO A INFORMACAO. DEVER POSITIVO
DO FORNECEDOR DE INFORMAR, ADEQUADA E CLARAMENTE, SOBRE RISCOS DE
PRODUTOS E SERVICOS. DISTINCAO ENTRE INFORMACAO-CONTEUDO E INFORMACAO-
ADVERTENCIA. ROTULAGEM. PROTECAO DE CONSUMIDORES HIPERVULNERAVEIS. CAMPO
DE APLICACAO DA LElI DO GLUTEN (LEI 8.543/92 AB-ROGADA PELA LEI 10.674/2003) E
EVENTUAL ANTINOMIA COM O ART. 31 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. JUSTO RECEIO DA IMPETRANTE DE OFENSA A
SUA LIVRE INICIATIVA E A COMERCIALIZACAO DE SEUS PRODUTOS. SANCOES
ADMINISTRATIVAS POR DEIXAR DE ADVERTIR SOBRE OS RISCOS DO GLUTEN AOS
DOENTES CELIACOS. INEXISTENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. DENEGAGCAO DA
SEGURANCA” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2% Turma). Direito do Consumidor. Recurso
Especial 586.316, do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Brasilia, DF. Relator: Ministro
Herman Benjamin, julgado: 17 de abril de 2007; DJe: 19 de marco de 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=683195&
num_registro=200301612085&data=20090319&formato=PDF>; Acesso em: 22 maio 2018.

12N doenga celiaca € uma reagao imunoldgica ao gluten que causa uma inflamagdo grave no
intestino e que pode levar a desnutricdo por ma absorgédo de nutrientes. Nos celiacos, particulas nao
digeridas das proteinas do gluten — como a gliadina, presente no trigo — conseguem atravessar a
parede intestinal. Isso desencadeia uma reacdo do sistema imunolégico, que agride as células da
camada superficial do intestino delgado, gerando uma inflamagdo. Com o tempo, o disturbio vai
destruindo as vilosidades do intestino, aquelas saliéncias em formato de dedos que absorvem
nutrientes. Em outros cereais, os agentes nocivos sdo a secalina (cevada) e a hordeina (centeio). A
doenga celiaca é incuravel, e seu Unico tratamento é eliminar o gliten da dieta (O QUE ¢é a doenga
celiaca. Portal Glaten contém informacgao, 2017. Disponivel em:
<http://www.glutenconteminformacao.com.br/o-que-e-a-doenca-celiaca/>; Acesso em: 22 maio 2018.
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O Cdédigo de Defesa do Consumidor, € desnecessario explicar, protege
todos os consumidores, mas ndo é 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, sao
denominados hipervulneraveis, como as criangas, o0s idosos, os portadores
de deficiéncia, os analfabetos e, como ndo poderia deixar de ser, aqueles
que, por razao genética ou ndo, apresentam enfermidades que posam ser
manifestadas ou agravadas pelo consumo de produtos ou servigos
livremente comercializados e inofensivos a maioria das pessoas.14

Da mesma forma que certos grupos de consumidores sao hipervulneraveis,
merecendo tutela especial por parte do ordenamento juridico, é possivel identificar
outros grupos da sociedade que estdo em situagdo semelhante.

Com efeito, o microssistema de tutela do consumidor possui como elemento
central de sua normatizagdo o principio de vulnerabilidade presumida de todos
aqueles se enquadram como consumidores, disposto no inciso | do art. 4° da
Legislagdo Consumerista'. E diante dessa desigualdade nas relagdes de consumo
que o Estado deve intervir com o objetivo de atenuar a desigualdade entre os

sujeitos. O entendimento de José Geraldo Filomento € no sentido de que:

No ambito da tutela especial do consumidor, efetivamente, é ele sem divida
a parte mais fraca, vulneravel, se tiver em conta que os detentores dos
meios de produgao é que detém todo o controle do mercado, ou seja, sobre
0 que produzir, como produzir e para quem produzir, sem falar-se na fixagdo
de suas margens de lucro.'*

Destarte, na esfera do Direito Privado, o conceito de vulnerabilidade é
utilizado para descrever as condi¢gdes de inferioridade contratual, determinadas

pelas caracteristicas especificas do consumidor. Para Barbosa, ao descrever o

conceito de vulnerabilidade menciona que:

Todos os humanos sao, por natureza, vulneraveis, visto que todos os seres
humanos sao passiveis de serem feridos, atingidos em seu complexo
psicofisico. Mas nem todos serao atingidos do mesmo movo, ainda que se
encontrem em situagbes idénticas, em razdo de circunstancias pessoais,

%3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). Direito do Consumidor. Recurso Especial
586.316, do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, Brasilia, DF. Relator: Ministro Herman
Benjamin, julgado: 17 de abrii de 2007; DJe: 19 de marco de 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=683195&
num_registro=200301612085&data=20090319&formato=PDF>; Acesso em: 22 maio 2018.

14 Artigo 4 “A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a protecédo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo [...]." (sem grifos no original); (BRASIL. Cédigo de Defesa
do Consumidor, 1990).

“® FILOMENO, 2011, p. 73-74.
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que agravam o estado de suscetibilidade que lhe & inerente. Embora em
principios iguais, os humanos se revelam diferentes no que respeita a
vulnerabilidade.'*

Nesse contexto o artigo 6°, inciso VIl do Codigo de Defesa do
Consumidor' traz em sua redacao a possibilidade do consumidor além de estar em
uma situacdo evidente de vulnerabilidade também estar em situagdo fatica de
hipossuficiéncia a partir da configuragao pratica da relagcédo de consumo, € possivel
depreender que, via de regra, o consumidor é considerado vulneravel, mas nem todo
consumidor é hipossuficiente.

Cumpre um pequeno esclarecimento, pois ndao se deve confundir a
vulnerabilidade, principio amplo e irrestrito, com hipossuficiéncia, sendo esta uma
debilidade processual que permite ao julgador inverter o 6nus da prova em favor do
consumidor, sendo uma terminologia do direito social e remete para ideia de
pobreza econbémica, ou seja, ele é vulneravel mas pode ou nao ser hipossuficiente.
De modo que a hipossuficiéncia resta caracterizada com a vulnerabilidade
processual, porque, apesar de ser vulneravel, numa demanda judicial ele poder ter
condicdes de provar o direito frente ao fornecedor'*®.

Apods as digressdes a respeito de hipossuficiéncia e vulnerabilidade, Claudia
Lima Marques assevera que a vulnerabilidade seria “a situagdo de agravamento da
vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais
aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua idade reduzida (...) ou idade

149 Neste sentido, os consumidores

alentada (...) ou sua situacdo de doente
vulneraveis (ou hipervulneraveis) sdo um grau excepcional da vulnerabilidade geral
e presumida dos consumidores. Ada Pelegrini Grinover acrescenta que “entre todos
os vulneraveis, ha outros cuja vulnerabilidade é superior a média. Sdo os
consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena ou avangada,
de saude fragil, bem como aqueles cuja posi¢cao social ndo lhes permite avaliar com

adequacao o produto ou servigo que estio adquirindo”'®.

"% BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, T. S.;
OLIVEIRA, G. (Coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 107.

"7 wArt. 6° S3o direitos basicos do consumidor: (...)VIIl - a facilitagio da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias";

8 MARQUES, 2014, p. 330.

" Ibidem, p. 360.

%0 GRINOVER, Ada Pelegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 9 ed. Forense: Rio de Janeiro, 2007, p. 381.
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Desta forma, a vulnerabilidade geral é presumida, enquanto a
vulnerabilidade particular (ou hipervulnerabilidade) é inerente e especial a situagao
pessoal dos consumidores. “A vulnerabilidade agravada é assim como a
vulnerabilidade um estado subjetivo multiforme e pluridimensional, e que, com base
no principio da igualdade e da equidade, pode se incluir outros fracos”"®".

Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlayne Detroz mencionam que

nao se pode negar a existéncia das diferengas existentes entre os proprios
consumidores. Necessaria compreensdao 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

; L. 152
hipervulneraveis. °

Uma questdo que surge desta tematica se refere a situagcdo especial de
temporalidade capaz de interferir no comportamento econdmico dos grupos de
consumidores; no caso a idade por ser um fator importante de interferéncia na
decisdo dos consumidores quando estes se encontram em uma fase de senilidade e
por isso tém sua percepgdo alterada por condi¢des fisioldgicas inerentes ao ser
humano. E possivel que o avanco da idade tende a dificultar e a alterar o
comportamento psicolégico do consumidor idoso, de maneira que € um caminho
sem volta e, portanto, a particular vulnerabilidade é permanente. Surge entdo o
Estatuto do Idoso (Lei 10.741/.2003) o qual rompeu com a protecédo exclusivamente
patrimonial, enunciada pelo Cddigo Civil, atribuindo uma protegcdo econdémica, com
a manutencdo de sua dignidade aliada ao resgate de sua inclusao social. Deste
modo, deve ocorrer a aplicagdo conjunta do Estatuto do Idoso e do Cédigo de
Defesa do Consumidor, viabilizando os preceitos constitucionais, na busca pelos
direitos do consumidor idoso como pessoa hipervulneravel >3,

Ainda dentro do contexto da idade como fator de especial vulnerabilidade,
podemos mencionar as criangas e adolescentes que por nao terem o0 seu
desenvolvimento mental completo, ou seja, por ndo possuirem maturidade
psicologica que lhes permita discernir sem influéncias exteriores, a publicidade neste
grupo de consumidores tem se mostrado influente nas suas escolhas no mercado de

consumo, pois consistem em um grupo de consumidores particularmente vulneraveis

191 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. Sao Paulo: Editora RT, 2012, p. 202.

152 pINHEIRO; DELTROZ, 2012, p. 140.

153 Ibidem, p. 145.
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frente ao mercado. Neste caso especifico, a situacao especial ndo é temporaria, pois
com o avang¢o da idade estes consumidores tenderdo a alcangar um nivel de,
permitindo-lhnes uma maior consciéncia na decisdo de contratar diante dos
profissionais.

Existem ainda os grupos de pessoas que em virtude de doenga também
podem ter seu nivel de decisdo negocial alterado em razdo do abalo emocional
causado pela enfermidade. No entanto esta situacdo pode ser temporaria ou
permanente, dependendo da gravidade e das condigdes pessoais do consumidor
poderdo ser prejudiciais no desenvolvimento das suas relagdes juridicas negociais
nas relagcées de consumo.

Apesar da ampla e irrestrita presungdo de vulnerabilidade do consumidor,
prevista na Legislacdo Consumerista, e ainda, com o reconhecimento da atuagéao
Estatal em sua defesa e dos elementos aqui expostos, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a admitir e a debater sobre a necessidade de que existem determinados
segmentos de consumidores com vulnerabilidade maior do que a vulnerabilidade
habitualmente decorrente do mercado de consumo '**.

A vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade tem justificativa
Constitucional, por forca do principio da dignidade da pessoa humana,
especificamente as criancas, os adolescentes, os portadores de deficiéncias e os
idosos, aplicando-o como solugdo para a tutela de pessoa consumidora no negoécio
juridico em face do minimo existencial, uma vez que o citado principio “institui
clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, impondo reconhecimento e
influéncia de interesses ndo patrimoniais sobre relacdes interprivadas”®®. Neste

sentido Rosalice Fidalgo preleciona que:

A intencdo do constituinte brasileiro de inserir a norma fundamental de
defesa do consumidor, fixando-a no centro do ordenamento, é fazé-la um
instrumento juridico para 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 relagcdo de consumo. Na seara de direito fundamental, a
defesa do consumidor tem a precipua finalidade de assegurar a dignidade
da pessoa humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito."*®

'* MARQUES, 2014, p. 357.
'%% PINHEIRO; DELTROZ, 2012, p. 144.
1% PINHEIRO, 2009, p. 89.
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Do mesmo modo, € possivel assinalar situacbées que demandam a atencao
especial do legislador e dos julgadores para que a dignidade da pessoa, em especial
a dos consumidores seja mantida, como no caso dos doentes, dos analfabetos,
dentre outros. O fato é que ha visivelmente uma demanda juridica de aplicagdo da
tutela destes consumidores, para assim promover-lhes garantias suplementares
além daquelas ja constantes da norma e do ordenamento juridico.

No topico seguinte, serdo expostas situagdes reais que identificam a
evolugdo das situacbes praticas de vulnerabilidade agravada ou
hipervulnerabilidade, de modo que, a principio, cabera a doutrina e a jurisprudéncia,
na analise caso a caso, verificar a necessidade de protecdo destes consumidores

em maior grau de debilidade.

3.3 A HIPERVULNERABILIDADE INFORMACIONAL DO CONSUMIDOR E A
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

No presente capitulo, ocorrera a abordagem jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, para identificacdo de situacbes em que os consumidores se
apresentam em condicao de fragilidade agravada e com o avango das discussdes
sobre este tema podera impulsionar o legislador a avaliar a necessidade de
elaboragao de dispositivos legais mais especificos para a eficacia de uma especial
protecao destes consumidores.

Como mencionado, a ideia de vulnerabilidade, esta associada a debilidade
de um dos agentes da relacdo de mercado. A vulnerabilidade informacional
agravada ou potencializada € denominada hipervulnerabilidade e possui previsdo no
artigo 39, inciso 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Constata-se que “o reconhecimento da presuncdo absoluta de
vulnerabilidade a todos os consumidores nao significa, contudo, que 0os mesmos

serdo igualmente vulneraveis perante o fornecedor”®’

Nao se pode, negar a
existéncia de diferengas entre os préprios consumidores e, por consequéncia, no

grau de sua vulnerabilidade. Sobre o assunto, Herman Benjamin consigna:

" MIRAGEM, 2012, p. 101.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10602881/artigo-39-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10602732/inciso-iv-do-artigo-39-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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A fraqueza ou fragilidade pode ser inerente as pessoas individualmente
consideradas; pode ser relativa, quando o outro é muito forte, ou quando o
bem ou servico desejado é essencial e urgente, comportando assim
graduagbes subjetivas comparaveis as graduagbes subjetivas da
minoridade, que iriam dos consumidores mais desfavorecidos ou
vulneraveis (idosos, criangas, superendividados, doentes, mutuarios do SFH
etc.) aos profissionais somente eventualmente vulneraveis.'*®
A vulnerabilidade agravada encontra fundamento na Constituicdo Federal,
visto que esta institui clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana,
impondo o reconhecimento e influéncia dos interesses nao patrimoniais sobre as
relagdes privadas, além de estabelecer uma tutela especial a determinadas pessoas

(criangas, idosos, etc.) e preconizar o respeito as diferencas’.

3.3.1 Hipervulnerabilidade do consumidor crianga

No caso dos consumidores com idade ténue, a Carta Magna prevé a sua
protecdo no artigo 227 da Constituicdo da Republica, que dispde que “é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”

E cedico que a crianca é absolutamente incapaz de exercer pessoalmente
os atos da vida civil, nos termos do art. 3° do Cddigo Civil, devendo ser representada
legalmente por pai, mae ou tutor, conforme o caso, por nao dispor de capacidade de
exercicio ou capacidade de fato. No entanto, que essa condigdo ndo impede que a
criangca figure em um dos polos da relagcédo juridica de consumo, fazendo jus a
protecéo prevista no CDC, sendo inconteste a condicdo de crianga consumidora a
qual é marcada pela sua intensa participacdo nas compras da familia, estes
‘pequenos” consumidores sdo atacados diuturnamente com mensagens
publicitarias, pelos mais diversos meios de comunicagcdo. Para que seja possivel

dimensionar esse nicho do mercado um artigo cientifico publicado no ano de 2008,

158 BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 74.
%% PINHEIRO; DELTROZ, 2012, p. 143.
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estimou que este segmento influencia sozinho 1,18 trilhdes de dolares por ano
através do proprio dinheiro e da influencia que tém sobre as compras dos pais'®.
Deste modo, conforme mencionado no capitulo anterior o Superior Tribunal
de Justica adota a teoria finalista mitigada (na qual a vulnerabilidade € o critério
interpretativo para a prote¢do do consumidor) a férmula constante do cédigo permite
que a tutela juridica “incida ndo sé sobre o consumidor-adquirente, mas também
sobre o consumidor-vitima e o destinatario final da publicidade ou da promocéo de

vendas”'®’!

, considerando que essa categoria carrega uma presunc¢ao de acumulo de
vulnerabilidade, portanto considerada como consumidora.

Tratando-se de publicidade, este € o meio que decididamente contribui para
orientar a escolha destes consumidores para aquisicdo do produto. Hoje, a
publicidade é fartamente veiculada na televisdo, cinema, radio, livros e todas as
demais plataformas digitais, disponiveis na internet, as quais influenciam as
escolhas e embalagens de produtos, sendo capaz de convencer criangas e pais que
também t&m um papel relevante nesta relagdo crianga e profissional'®2. Outro
exemplo pode ser o da fragilidade de tais consumidores diante dos fornecedores de
alimentos e bebidas que ndo sdo saudaveis, que ndo poupam esforcos publicitarios
para divulgacdo dos seus produtos, esquecendo-se do publico infantil & suscetivel
de facil convencimento e poder de influéncia junto aos pais.

A questao da hipervulnerabilidade ou também chamada de vulnerabilidade
agravada da crianga no mercado de consumo foi questionada no Superior Tribunal
de Justica, no ano de 2007, na campanha publicitaria denominada “E hora do
Sherek”, do anunciante Bauducco, por meio da Agao Civil Publica promovida pelo
Ministério Publico de Sao Paulo, juntamente com uma Organizacdo Né&o
Governamental que promove a defesa das criancas sobre questdes relacionadas ao

consumo, denominada Alana'®

%0 COMPRAR: brincadeira de crianca? Revista Psique Ciéncia e Vida, Sdo Paulo, n. 33, 2008, p.

" CAMPOS, Maria Luiza de Saboia. Publicidade: responsabilidade civil perante o consumidor. S&o
Paulo: Cultural Paulista Editora, 1996, p. 201.

12 MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 126.

163 ALANA — Crianga e Consumo: Criado em 2006, o programa € multidisciplinar e atua em diferentes
esferas para promover o tema e fomentar o dialogo. Recebe denuncias de publicidade abusiva
dirigida as criancas e atua por meio de acgbes juridicas, pesquisa, educacdo e advocacia,
influenciando a formulagdo de politicas publicas e o amplo debate na sociedade civil (CRIANCA e
Consumo. Portal Alana. Sdo Paulo, 2018. Disponivel em: <https://alana.org.br/project/crianca-e-
consumo/>; Acesso em: 23 maio 2018).
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Na referida agédo foi alegada abusividade da campanha por se dirigir ao
publico infantil e o fato de se tratar de venda casada; o julgamento paradigmatico do
Recurso Especial n.° 1558086/SP'® criou o primeiro precedente que considerou
abusiva a publicidade de alimentos dirigida direta ou indiretamente ao publico
infantil. A decisdo constituiu uma importante etapa do desafio enfrentado pela
sociedade brasileira nesse campo ao reconhecer a vulnerabilidade agravada das
criangas, além de protegé-las de praticas publicitarias abusivas que conduzem a
cultura do consumo.

Do mesmo modo o Superior Tribunal de Justica (STJ) no Recurso Especial
n.° 1613561 (REsp 1613561) considerou abusiva campanha publicitaria veiculada
pela Sadia, por ocasido dos Jogos Pan-Americanos. Direcionada ao publico infanto-
juvenil, a campanha incentivou os pequenos consumidores a trocarem os selos
impressos nas embalagens de produtos da empresa por mascotes de pellcia
uniformizados, mediante o pagamento de R$ 3,00. O efeito da campanha seria
incentivar entre as criangas o consumo de alimentos caldricos, que comprometem a
alimentagdo saudavel e podem trazer prejuizos a saude. O Superior Tribunal de
Justica reconheceu a abusividade da publicidade devido a manipulacdo do universo
infantil, constando no acordao que a “decisdo de comprar os géneros alimenticios
cabe aos pais, especialmente em época de grande indice de obesidade infantil”'®°.
Da analise das decisdes depreende-se que os julgados nao objetivam limitar

ou restringir o direito a informagado que se reconhece em relagdo a publicidade, e

14 “PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLACAO DO
ART. 535 DO CPC. FUNDAMENTACAO DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. PUBLICIDADE DE
ALIMENTOS DIRIGIDA A CRIANCA. ABUSIVIDADE. VENDA CASADA CARACTERIZADA. ARTS.
37, § 2°, E 39, I, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. N&o prospera a alegada violagéo
do art. 535 do Cédigo de Processo Civil, uma vez que deficiente sua fundamentagdo. Assim, aplica-
se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na Sumula 284/STF. 2. A hipdtese dos autos caracteriza
publicidade duplamente abusiva. Primeiro, por se tratar de anuncio ou promog¢édo de venda de
alimentos direcionada, direta ou indiretamente, as criancas. Segundo, pela evidente "venda casada”,
ilicita em negdcio juridico entre adultos e, com maior razdo, em contexto de marketing que utiliza ou
manipula o universo ludico infantil (art. 39, I, do CDC).3. In casu, esta configurada a venda casada,
uma vez que, para adquirir/comprar o relégio, seria necessario que o consumidor comprasse também
5 (cinco) produtos da linha "Gulosos". Recurso especial improvido. (sem grifos no original) (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica (22 Turma). Processual civil. Direito do consumidor. Agéo civil publica.
Recurso Especial n.° 1.558.086, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Relator: Ministro
Humberto Martins, julgado: 10 de marco de 2016; DJe: 15 de abril de 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1495560

&num_registro=201500615780&data=20160415&formato=PDF>; Acesso em: 23 maio 2018).

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (22 Turma). Recurso Especial n.° 1.613.561, do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, Brasilia, DF. Relator: Ministro Herman Benjamim, julgado: 10 de
margo 2016; DJe: 01 de maio de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPes

quisaGenerica&num_registro=201600171682>; Acesso em: 23 maio 2018.
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consequentemente o direito dos consumidores serem informados sobre produtos e
servicos, mas uma limitacdo do uso de recursos técnicos de persuasio de criangas
consumidoras, desvinculados de um conteudo meramente informativo, utilizados tao
somente para atrair a atengao e promover o produto ou servicgo.

Ademais, o reconhecimento da presung¢do absoluta de vulnerabilidade a
todos os consumidores ndo significam que todos serdo igualmente vulneraveis
perante o fornecedor, inexiste uma homogeneidade dos consumidores e o regime de
tutela previsto na Legislagdo Consumerista, ndo se pode negar as diferencas
existentes entre os proprios consumidores e por consequéncia seu grau de

vulnerabilidade.

3.3.2 Hipervulnerabilidade do consumidor idoso

Em nossa Legislagcdo o idoso também encontra respaldo no texto
constitucional de 1988, no artigo 230, caput, ao dispor que “a familia, a sociedade e
o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida”.

Dentro desta tutela especial, embora seja incontroversa a necessidade de
protecao diferenciada, inexiste qualquer definicgdo em texto normativo de quem seria
consumidor idoso, de modo que esta sera alcancada a partir da jungdo de dois
conceitos: consumidor e idoso. Deste modo, pelo conceito de consumidor, abordado
neste trabalho e pelo conceito de idoso, € possivel mencionar que se trata de
qualquer pessoa com idade igual ou superior a 60 anos que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

A fragilidade provocada pela diminuicdo da condicao intelectual no processo
de alteracao de aspectos biolégicos e psiquicos sofrido por forca do envelhecimento,
retiram-lhe a clareza de discernimento e de ponderagao para analisar determinados
fatores essenciais diante dos riscos e beneficios do negdécio; como exemplo,
podemos mencionar a dificuldade de leitura, associada a audicdo prejudicada e o

raciocinio mais lento, tipicas debilidades da fase senil; elas podem representar
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prejudicialidade ao idoso no ato de celebragdo de contrato para aquisicdo de um

produto. Nesse sentido, Marques e Miragem afirmam que:

Entre os riscos que apontam a necessidade de se reconhecer a
vulnerabilidade do idoso, tanto nas suas relagdes familiares quanto com a
sociedade em geral, estd o da sua marginalizagdo, porquanto, ndo raro,
retirar-se do mundo o trabalho, reduz e compromete a sua renda e
capacidade fisica."®

Os consumidores idosos demandam protecao mais intensa, em razdo da
sua clara hipervulnerabilidade e uma protecéo mais efetiva do Estado para algumas
formas de contratagdo em que a debilidade provocada pela idade prejudica o seu
discernimento na tomada da decisdo de celebragdo ou ndo do pacto negocial. A
atencdo do Estado e da sociedade na defesa é tdo necessaria que o impulso
constitucional na protecao e atencéo a populacao idosa repercutiu-se na elaboragao
da Lei n°. 10.741/2003 — Estatuto do Idoso.

O processo evolutivo na construgao de um regime especialmente concebido
para a protecdo eficaz do consumidor idoso ganha reforco no projeto de lei
3515/2015 em tramite perante a Camara dos Deputados que, caso seja aprovado,
alterara o Cédigo de Defesa do Consumidor para aperfeigoar a disciplina do crédito
ao consumidor e dispde sobre a prevencao e o tratamento do superendividamento.

A questdo do superendividamento € uma questdo bastante complexa, a
celebracéo de contratos de empréstimos consignados entre instituicdes financeiras e
consumidores idosos, pois a logica da sociedade de consumo visualizou lucros
certeiros com tal contratagao eis que via de regra, os idosos possuem rendimentos
mensais fixos, sendo por isso a contratagao mais segura.

As instituicdes financeiras objetivando esse grupo de consumidores facilitou
0 acesso para a contratacdo de empréstimo consignado por parte do consumidor
idoso, os quais, muitas das vezes, visando a atender as necessidades dos proprios
familiares, cede as investidas e ofertas das instituicbes financeiras. Diante da da
expansao da oferta de crédito, inumeros consumidores idosos, tentados pelas
ofertas publicitarias insistentes, realizam a contratagdo de empréstimos financeiros
sem o devido planejamento econdmico necessario, o que resulta em varios quadros
de superendividamento. A estratégia adotada por tais instituicbes na captacéo foi

intensificada e atualmente expressiva parcela dos idosos encontra-se endividadas.

%6 MARQUES; MIRAGEM, 2014.
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O Superior Tribunal de Justica ao julgar o Recurso Especial n.° 1584501,
no ano de 2016, limitou a 30% (trinta por cento) o desconto para pagamento de
prestacbes de empréstimos bancarios da remuneracdo, liquida recebida pelos
pensionistas. O caso envolveu uma renegociacdo de divida no valor de R$122 mil
reais, na modalidade de empréstimo consignado, ao verificar que o valor
estabelecido como prestacdo superava a aposentadoria do devedor. O relator,
ministro Paulo de Tarso Sanseverino, negou o pedido da instituigdo bancaria a qual
alegava ser descabida a limitacdo com base em percentual dos rendimentos
liquidos, com a manutencdo do contrato pactuado. Para o ministro, acolher a
pretensdo do banco seria uma violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana. E ainda relacionou a situacdo ao fendmeno do superendividamento, “uma
preocupacao atual do direito do consumidor em todo o mundo, decorrente da imensa
facilidade de acesso ao crédito nos dias de hoje”.

O Ministro Sanseverino destacou a auséncia de legislagdo no Brasil que
tutele o consumidor endividado, ao citar o Projeto de Lei 3.515/2015, o relator
asseverou que que a via judicial tem sido na atualidade a Unica saida para muitos
consumidores, a asseverar que “Constitui dever do Poder Judiciario o controle
desses contratos de empréstimo para evitar que abusos possam ser praticados
pelas instituicbes financeiras interessadas, especialmente nos casos de crédito
consignado”.

Depreende-se que os principios constitucionais de igualdade, dignidade e
aqueles ligados direta e indiretamente aos direitos fundamentais sobrepdem-se,

hierarquicamente, aos demais principios no ordenamento vigente, devendo ocorrer a

17 “RECURSO ESPECIAL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS. RENEGOCIACAO DE DIVIDA.
DESCONTO EM CONTA-CORRENTE. POSSIBILIDADE. LIMITACAO A 30% DA REMUNERAGCAO
DO DEVEDOR. SUPERENDIVIDAMENTO. PRESERVACAO DO MINIMO EXISTENCIAL.
ASTREINTES. AUSENCIA DE INDICACAO DO DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL VIOLADO. OBICE
DA SUMULA 284/STF. 1. Validade da clausula autorizadora de desconto em conta-corrente para
pagamento das prestacées do contrato de empréstimo, ainda que se trate de conta utilizada para
recebimento de salario. 2. Os descontos, todavia, ndo podem ultrapassar 30% (trinta por cento) da
remunerag&o liquida percebida pelo devedor, apés deduzidos os descontos obrigatérios (Previdéncia
e Imposto de Renda). 3. Preservagdo do minimo existencial, em consonéncia com o principio da
dignidade humana. Doutrina sobre o tema. 4. Precedentes especificos da Terceira e da Quarta Turma
do STJ. 5. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (3% Turma).
Negocios Juridicos Bancarios. Renegociagéo de Divida. Recurso Especial n.° 1.584.501, do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, Brasilia, DF. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
julgado: 06 de outubro de 2016; DJe: 13 de outubro de 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1545039

&num_registro=201502528702&data=20161013&formato=PDF>; Acesso em: 25 maio 2018).
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aplicacdo em conjunta do Estatuto do Idoso e do Codigo de Defesa do Consumidor,
via principios e preceitos fundamentais.

Outra preocupacgao com os idosos se refere a assisténcia privada a saude,
0s quais tem o acesso dificultado para ingresso apos sessenta anos de idade e em
decorréncia dos elevados valores cobrados; bem como, as recorrentes abusividades
nas negativas de cobertura contratual para determinadas patologias, que acabam
gerando um excessivo desgaste pessoal, em busca de respaldo judicial que garanta
o tratamento de necessita'®. Tais questdes revela um contexto discriminatério, que
acentua a condicao de vulnerabilidade do consumidor idoso, reafirmando a sua
condi¢do de acentuada fragilidade na relagéo contratual em decorréncia da idade.

O Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento no sentido de que a
incidéncia do Estatuto do Idoso em contratos firmados antes do seu advento nao
desconsidera o ato juridico perfeito, resultando nula a clausula contratual que prevé
tais reajustes'®®

A justificativa do Superior Tribunal de Justica se consubstanciou no fato de
que o plano de assisténcia a saude apresenta natureza juridica de contrato de trato
sucessivo, por prazo indeterminado, o qual a transferéncia de riscos. Possuindo a
principal caracteristica de contratos de execucdo peridédica ou continuada,
consistindo em contrato de longa duragado, o qual gera expectativas ao consumidor
no sentido de manutengao e equilibrio econébmico além da qualidade dos servigos.
Deste modo, o surgimento de norma cogente posterior a celebragdo do contrato de
trato sucessivo, como aconteceu com o Estatuto do Idoso, impde-lhe aplicagao
imediata, devendo incidir sobre todas as relagdes cuja execugado contratual

realizaram-se a partir da sua vigéncia, ainda que firmados anteriormente'’°.

188 BOTTESINI, Maury Angelo; MACHADO, Mauro Conti. Lei dos planos e seguros de satde. 2 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 53.

'%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). Direito civil e processual civil. Agravo Regimental
no Recurso Especial n.° 707.286, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Brasilia, DF.
Relator: Ministro Sidnei Beneti, julgado: 17 de dezembro de 2009; DJe: 18 de dezembro de 2009.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=937575&

num_registro=200401693137&data=20091218&formato=PDF>; Acesso em: 25 maio 2018.

170 “Direito civil e processual civil. Estatuto do Idoso. Planos de Saude. Reajuste de mensalidades em
razdo de mudanca de faixa etaria. Vedacao.

- O plano de assisténcia a saude é contrato de trato sucessivo, por prazo indeterminado, a envolver
transferéncia onerosa de riscos, que possam afetar futuramente a saude do consumidor e seus
dependentes, mediante a prestacdo de servigos de assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar,
diretamente ou por meio de rede credenciada, ou ainda pelo simples reembolso das despesas.
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O Superior Tribunal de Justica também declarou a nulidade da clausula
contratual de seguro de saude que prevé a variagdo dos prémios por mudanga de
faixa etaria, no caso concreto houve um aumento de 93%, quando a consumidora
completou sessenta anos, o Ministro Relator Marcos Buzzi aduziu tratar-se de ato

discriminatério ao idoso e dificultando seu acesso, vejamos:

RECURSO ESPECIAL — ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
CLAUSULA DO CONTRATO DE SEGURO SAUDE QUE PREVE A

VARIACAO DOS PREMIOS POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA —
SENTENCA DE PROCEDENCIA REFORMADA PELO ACORDAO
ESTADUAL, AFASTADA A ABUSIVIDADE DA DISPOSICAO
CONTRATUAL. INSURGENCIA DA SEGURADA. (...) 2.1. Da andlise do
artigo 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, depreende-se que resta vedada a
cobranca de valores diferenciados com base em critério etério, pelas
pessoas juridicas de direito privado que operam planos de assisténcia a
saulde, quando caracterizar discriminagao ao idoso, ou seja, a pratica de ato
tendente a impedir ou dificultar o seu acesso ao direito de contratar por
motivo de idade. 2.2. Ao revés, a variagdo das mensalidades ou prémios
dos planos ou seguros salde em razdo da mudanga de faixa etaria nao
configurara ofensa ao principio constitucional da isonomia, quando baseada
em legitimo fator distintivo, a exemplo do incremento do elemento risco nas
relagdes juridicas de natureza securitaria, desde que nao evidenciada a
aplicagao de percentuais desarrazoados, com o condao de compelir o idoso
a quebra do vinculo contratual, hipétese em que restara inobservada a
clausula geral da boa-fé objetiva, a qual impde a adogdo de comportamento
ético, leal e de cooperagdo nas fases pré e poéds pactual. 2.3.
Consequentemente, a previsao de reajuste de mensalidade de plano de
salde em decorréncia da mudanga de faixa etaria de segurado idoso nao
configura, por si s6, clausula abusiva, devendo sua compatibilidade com a
boa-fé objetiva e a equidade ser aferida em cada caso concreto. (...)
Recurso especial provido, para reconhecer a abusividade do percentual de
reajuste estipulado para a consumidora maior de sessenta anos,

- Como caracteristica principal, sobressai o fato de envolver execugéo periédica ou continuada, por
se tratar de contrato de fazer de longa duracgéo, que se prolonga no tempo; os direitos e obrigacbes
dele decorrentes sdo exercidos por tempo indeterminado e sucessivamente.

- Ao firmar contrato de plano de saude, 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 Idoso, exige sua incidéncia aos contratos de trato
sucessivo, assim considerados os planos de saude, ainda que firmados anteriormente a vigéncia do
Estatuto Protetivo.

- Deve ser declarada a abusividade e consequente nulidade de clausula contratual que prevé reajuste
de mensalidade de plano de saude calcada exclusivamente na mudanca de faixa etaria ? de 60 e 70
anos respectivamente, no percentual de 100% e 200%, ambas inseridas no ambito de protegao do
Estatuto do Idoso.

- Veda-se a discriminagéo do idoso em razao 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 mudanga de faixa etaria; tal vedagdo n&o envolve, portanto, os demais reajustes
permitidos em lei, os quais ficam garantidos as empresas prestadoras de planos de saude, sempre
ressalvada a abusividade. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (3% Turma). Direito civil e processual civil. Estatuto do Idoso. Recurso Especial n.° 989.380, do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, Brasilia, DF. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi, julgado: 06 de novembro de 2008; DJe: 20 de novembro de 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=836062&
num_registro=200702161715&data=20081120&formato=PDF>; Acesso em: 25 maio 2018).
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determinando-se, para efeito de integragdo do contrato, a apuragéo, na fase
de cumprimento de sentenga, do adequado aumento a ser computado na
mensalidade do plano de saude, a luz de calculos atuariais voltados a
aferigao do efetivo incremento do risco contratado.'”"

Em sintese, tanto a eficacia horizontal com reflexos no direito fundamental a
saude nas relagdes privadas quanto a lesdo na repressédo das clausulas abusivas
provocam a relativizagdo da autonomia privadas nas relagdes juridicas no sentido de
ser possivel visualiza-las ndo mais em sentido individualista, mas em uma
perspectiva funcional. Deste modo, o interesse social implicito ao Estatuto do Idoso,
reafirma a previsdo Constitucional, assegurando ao idoso o direito prioritario a
saude, em virtude de sua condi¢ao especial, como direito fundamental e acima disso

assegura a manutengao da dignidade da pessoa.

3.3.3 Hipervulnerabilidade do consumidor doente

A condicdo de enfermidade é aceita pela doutrina como fator fundamental de
fragilizar o consumidor, impedindo-o ou dificultando-o de exercer a sua liberdade de
escolha em relacao contratual com os fornecedores, aproveitando-se deste modo da
sua debilidade emocional que a enfermidade pode trazer. Nas palavras de Claudia
Lima Marques e Bruno Miragem “(...) a hipervulnerabilidade seria a situagédo social
fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora,
por circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor, como (...) sua
situacdo de doente (...)"""%

Desde modo, a enfermidade, mesmo que momentdnea por tempo
prolongado, incuravel ou ndo, consiste em um elemento consideravel capaz de
influenciar o consumidor no seu poder de decisao, retirando-lhe a possibilidade de
livre escolha dos itens de consumo, alterando suas condi¢des psicoldgicas, levando-
o0 a tomar decisdes equivocadas ou precipitadas e deixando-o a mercé das do

mercado.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Segao). Recurso Especial n.° 1.280.211, do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, Brasilia, DF. Relator: Ministro Marco Buzzi, julgado: 23 de abril de
2014; DJe: 04 setembro 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1314956
&num_registro=201102207680&data=20140904&formato=PDF>; Acesso em: 25 maio 2018.

2 MARQUES; MIRAGEM, 2014, p. 188.
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Como forma de exemplificar, torna-se pertinente trazer a questdo de
veiculacdo de uma propaganda de um produto para a saude, denominado
‘Cogumelo do Sol”’, em decorréncia da inadequada divulgagdo de falsas
expectativas quanto a eventual possibilidade de tratamento de cancer agressivo e
exploragdo de consumidor hipervulneravel, fragilizado pela possibilidade de cura de
seu filho, o consumidor vitima de propaganda, foi indenizado pelos danos morais
sofridos. O produto, a base de uma substancia denominada royal agaricus, seria
supostamente eficaz na cura de doengas graves, inclusive, a neoplasia maligna. Em
1999, o pai pagou o valor total de R$540 (quinhentos e quarenta reais) pelo produto,
diante da promessa de que teria eficacia medicinal. Entretanto, apés a compra do
suprimento o filho faleceu.

A decisao levou em consideracdo o direito do consumidor de obter
informacdes claras, coerentes e precisas acerca do produto comercializado no
mercado, a informagdo veiculada aduzia a eficacia no tratamento da doenca, pois
agiria de forma eficiente no sistema imunolégico para diminuir as células
cancerigenas.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica ao julgar o Recurso
Especial n.° 1329556'" nao avaliou questdes relativas a eficacia/resultado do

produto para a saude ou sobre a autorizacdo da Anvisa para sua comercializacao,

' “RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO INDENIZATORIA. PROPAGANDA
ENGANOSA. COGUMELO DO SOL. CURA DO CANCER. ABUSO DE DIREITO. ART. 39, INCISO
IV, DO CDC. HIPERVULNERABILIDADE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANOS MORAIS.
INDENIZACAO DEVIDA.

DISSIDIO JURISPRUDENCIAL COMPROVADO. 1. Cuida-se de acdo por danos morais proposta por
consumidor ludibriado por propaganda enganosa, em ofensa a direito subjetivo do consumidor de
obter informacgdes claras e precisas acerca de produto medicinal vendido pela recorrida e destinado a
cura de doencgas malignas, dentre outras fungdes. 2. O Cédigo de Defesa do Consumidor assegura
que a oferta e apresentagao de produtos ou servigos propiciem informagdes corretas, claras, precisas
e ostensivas a respeito de caracteristicas, qualidades, garantia, composi¢édo, preco, garantia, prazos
de validade e origem, além de vedar a publicidade enganosa e abusiva, que dispensa a
demonstragédo do elemento subjetivo (dolo ou culpa) para sua configuragdo. 3. A propaganda
enganosa, como atestado pelas instancias ordinarias, tinha aptiddo a induzir em erro o consumidor
fragilizado, cuja conduta subsume-se a hipotese de estado de perigo (art. 156 do Cédigo Civil). 4. A
vulnerabilidade informacional agravada ou potencializada, denominada hipervulnerabilidade do
consumidor, prevista no art. 39, IV, do CDC, deriva do manifesto desequilibrio entre as partes. 5. O
dano moral prescinde de prova e a responsabilidade de seu causador opera-se in re ipsa em virtude
do desconforto, da aflicdo e dos transtornos suportados pelo consumidor. 6. Em virtude das
especificidades faticas da demanda, afigura-se razoavel a fixagdo da verba indenizatéria por danos
morais no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). 7. Recurso especial provido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga (3% Turma). Direito do Consumidor. Recurso Especial n.° 1.329.556, do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, Brasilia, DF. Relator: Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva,
julgado: 25 de novembro de 2014; DJe: 09 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1370789
&num_registro=201201240476&data=20141209&formato=PDF>; Acesso em: 25 maio 2018).
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por considerarem circunsténcias alheias ao processo. Foi analisado somente o
direito do consumidor de obter informacdes claras, coerentes e precisas acerca do
produto comercializado no mercado.

A decisado do juizo “a quo” (TJSP), embora tenha reconhecido a publicidade
como enganosa, negou o direito a indenizagdo por danos morais ao fundamento de
que houve mero aborrecimento da vitima. No entanto, manteve a indenizacédo por
danos materiais. A Corte Paulista considerou que a insatisfacdo com o produto nao
atingiria direitos de personalidade, especialmente apds o decurso de trés anos do
uso, tempo durante o qual foi mantido o tratamento convencional. Para que a
indenizacdo fosse devida, segundo o Tribunal estadual, seria necessario que o
individuo fosse submetido a uma situagao humilhante e vexatoria, o que nao teria
ficado caracterizado.

Ademais, da anadlise do artigo 46 e 54 do CDC se depreende que nos
contratos de consumo nao obrigardo os consumidores, se nao lhes for dada a
oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteudo, ou mesmo se for
redigido no intuito de dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance. Podemos
incluir nesta hipotese o caso do deficiente visual no contrato bancario, sendo
necessaria sua escrita no método braile, de modo a proporcionar igualdade de
condig¢des, como o correu no julgamento do Recurso Especial n.° 1349188', 0 qual

considerou que

' “RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSUMIDOR. PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA VISUAL. HIPERVULNERAVEL. CONTRATOS BANCARIOS. CONFECCAO NO
METODO BRAILLE. NECESSIDADE. DEVER DE INFORMACAO PLENA E ADEQUADA. EFEITOS
DA SENTENCA. TUTELA DE INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS STRICTO SENSU.
SENTENCA QUE PRODUZ EFEITOS EM RELACAO A TODOS OS CONSUMIDORES
PORTADORES DE DEFICIENCIA VISUAL QUE ESTABELECERAM OU VENHAM A FIRMAR
RELACAO CONTRATUAL COM A INSTITUICAO FINANCEIRA DEMANDADA EM TODO O
TERRITORIO NACIONAL. INDIVISIBILIDADE DO DIREITO TUTELADO. DANO MORAL COLETIVO.
INOCORRENCIA.

1. Na acéo coletiva ajuizada por associagao em defesa de interesses difusos e coletivos stricto sensu,
em que toda uma coletividade de deficientes visuais sera beneficiada pelo provimento jurisdicional,
inclusive com eficacia prospectiva, revela-se a natureza transindividual da discussdo e a atuacdo da
entidade no campo da substituicdo processual, o que afasta a necessidade de identificagcdo dos seus
associados.

2. O Caodigo de Defesa do Consumidor estabelece entre os direitos basicos do consumidor, o de ter a
informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos (CDC, art. 6°, lll) e, na oferta,
que as informagdes sejam corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa (art. 31),
devendo as clausulas contratuais ser redigidas de maneira clara e compreensivel (arts. 46 e 54, § 3°).
3 A efetividade do contelido da informagédo deve ser analisada a partir da situagdo em concreto,
examinando-se qual sera substancialmente o conhecimento imprescindivel e como se podera atingir
o destinatario especifico daquele produto ou servigo, de modo que a transmisséo da informacgao seja
adequada e eficiente, atendendo aos deveres anexos da boa-fé objetiva, do dever de colaboragao e
de respeito a contraparte.
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a efetividade do contelido da informacgédo deve ser analisada a partir da
situacdo em concreto, examinando-se qual sera substancialmente o
conhecimento imprescindivel e como se podera atingir o destinatario
especifico daquele produto ou servico, de modo que a transmissdo da
informacao seja adequada e eficiente, atendendo aos deveres anexos da

boa-fé objetiva, do dever de colaboracao e de respeito a contraparte.175

Assim o consumidor, exposto e vulneravel, como € caracteristico dentro do
sistema de consumo atual, e as vezes infringido por hipossuficiéncias encontra
amparo contra as praticas abusivas do fornecedor. Principalmente quando essa
vulnerabilidade é acentuada, no caso dos hipervulneraveis inviabilizando a formagao
de um contrato de consumo justo quando o fornecedor encontra no consumidor uma
auséncia de discernimento e falta de capacidade de analisar com exatiddo o produto
ou servigo que esta adquirindo.

Pois bem, ndo se objetiva no presente artigo realizar uma analise
pormenorizada de todas as decisdes do Superior Tribunal de Justica, mas sim
demonstrar a importancia atribuida ao hipervulneravel, para que se possa colmatar
as lacunas faticas da relacdo e diminuir a desigualdade entre as partes;
principalmente enfatizar a necessidade do legislador em criar dispositivos legais, que

ofereca protecéo especial a esse tipo de consumidor, que embora seja uma minoria,

4. O método Braille é oficial e obrigatério no territério nacional para uso na escrita e leitura dos
deficientes visuais e a sua nao utilizagdo, durante todo o ajuste bancario, impede o referido
consumidor hipervulneravel de exercer, em igualdade de condi¢gdes, os direitos basicos,
consubstanciando, além de intoleravel discriminacao e evidente violagdo aos deveres de informacgao
adequada, vulneragao a dignidade humana da pessoa deficiente.

5. E cabivel, em tese, por violacdo a direitos transindividuais, a condenacdo por dano moral coletivo,
como categoria autbnoma de dano, a qual ndo se relaciona necessariamente com aqueles
tradicionais atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico).

6. Na hipotese, apesar de a forma de linguagem, por meio da leitura do contrato, ndo ser apta a
exaurir a informacao clara e adequada, ndo decorreram outras consequéncias lesivas além daquelas
experimentadas por quem, concretamente, teve o tratamento embaragado ou por aquele que se
sentiu pessoalmente constrangido ou discriminado, haja vista que a instituicdo financeira seguiu as
diretrizes emanadas pelo préprio Estado, conforme Resolugéo n.

2.878/2001 do Bacen.

7. Os efeitos e a eficacia da sentenga, na agéo coletiva, ndo estao circunscritos a lindes geograficos,
mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta, para tanto, sempre a
extensdo do dano e a qualidade dos interesses metaindividuais postos em juizo. Precedentes.

8. A sentenca prolatada na presente acao civil publica, destinada a tutelar direitos difusos e coletivos
stricto sensu, deve produzir efeitos em relacdo a todos os consumidores portadores de deficiéncia
visual que litiguem ou venham a litigar com a instituicdo financeira demandada, em todo o territorio
nacional. 9. Recursos especiais parcialmente providos (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4°
Turma). Acao civil publica. Recurso Especial n.° 1.349.188, do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, Brasilia, DF. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, julgado: 10 de maio de 2016; Dje: 22
de junho de 2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1504664
&num_registro=201102175967&data=20160622&formato=PDF>; Acesso em: 25 maio 2018).
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é justamente pela fragilidade e incapacidade de se defender em face de sua

vulnerabilidade que a legislagdo tem que ser protecionista com o mesmo.
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CONCLUSAO

O presente estudo analisou inicialmente as transformagbes ocorridas na
sociedade de consumo para a compreensdao dos processos construtivos das
relagdes sociais, onde o consumo consiste em uma realizacdo individual e opera
como um sistema de classificagdo de pessoas, grupos sociais e estilos individuais,
organizado em um sistema de comunicagédo para marcar as diferengcas ou agrupar
semelhancgas.

Foi possivel depreender que a produgdao acompanha tendéncias de um
sentimento de pertencimento social, e o consumir passa a ser percebido como
processo de mediagao das relagdes sociais, gerando um sentimento de inclusao nos
individuos; o qual pode ser prejudicial deixando o cidaddo de atuar como simples
consumidor, o qual adquire bens para a satisfagao de suas necessidades e anseios,
passando a ser classificado como consumista (consumo extravagante e espurio de
bens). A publicidade desempenha ai um papel fundamental a medida que, através
de seu discurso, reafirma a nogao de individuo enquanto efetivo agente do processo
social, transfigurado na imagem do individuo-consumidor.

A propagacéao dessa légica surgiu com as mudancgas estruturais ocorridas no
século XVIII na Europa ocidental, especialmente com a Revolugao Industrial, a qual
se acelera na segunda metade do século XX, quando 0 consumo passou a possuir
papel de destaque no desenvolvimento econdmico como elemento de mediagao de
novas relagdes e processos que se estabelecem no plano cultural das sociedades
modernas.

Momento que a sociedade reifica o consumidor, o qual passa a ser tratado
como objeto, o desconsiderando em sua humanidade, contrariando a nogao de
dignidade humana, e nesse panorama foi verificada a necessidade de equilibrar as
relagbes sociais, marcadas por um desnivel natural imposto pelas diferentes
posicdes e interesses das partes envolvidas no fendmeno consumerista.

Para tanto, foi analisado os novos mecanismos criados para reorganizar 0s
habitos culturais, associado a condi¢cao de fragilidade dos consumidores diante dos
agentes da relacdo de mercado. Neste sentido, a informagdo ganhou papel
preponderante nas relagdes, sendo denominado como uma nova concepgao jus-

filosofica sobre a Ciéncia do Direito denominado de sociedade da informagao.



96

A protecédo dos direitos a informagdo deve ser conferida a todo o cidadéo,
com a devida cautela para que nido se exclua parcela de interessados, diante dessas
novas relagdes juridicas; ou seja, deve se buscar a maneira mais segura para
garantir os direitos fundamentais nesse novo paradigma de relagbes sociais,
econdmicas e juridicas, impedindo sua violagao.

Foi constatado que a informacdo se caracterizou como um novo bem
juridico, e o seu acesso consiste em um direito instrumental, atuando juntamente
com a liberdade de expressao, essencial para a protecdo de todos os demais
direitos fundamentais; no entanto, foi verificado que é preciso que seu conteudo
cumpra papel de utilidade social, reitera a liberdade de expressdo essencial para o
Estado Social e Democratico de Direito; englobando a livre expressdo de
pensamento, tanto de dizer, receber, possuir € ou apropriar-se da informacao, sendo
elevada ao status de bem coletivo, cuja fruicdo pode ser multipla, rompendo assim
com a visao da doutrina civilista tradicional.

Desta forma, o Estado aparece como regulador e fiscal da relagdo entre
fornecedor e consumidor visando garantir amparo a parte mais fraca, garantindo o
acesso a informacgdes de caracteristicas de determinados produtos ou servicos que
fazem parte do rol das informacdes privadas da empresa, mas &€ de extrema
importancia que o consumidor tenha acesso a tais informagdes para formar sua
deciséo.

Tornou-se claro durante a pesquisa que o direito fundamental de informar é
um instrumento valioso de participagao ativa do cidadao, na vida publica e para a
formacao de um debate democratico estabelecido com base na livre discussao. E o
espaco de liberdade de que dispdem as pessoas para divulgarem livremente fatos
ou informacgdes constitui, sem duvida, um importante indice para aferir-se o grau de
liberdade que desfrutam os cidadaos.

Durante a explanagcdo sobre a informagdao como direito fundamental, foi
realizada algumas consideragdes a respeito do surgimento e de sua evolugao
histérica, para uma melhor contextualizacdo e compreensao dos titulares de tais
direitos, o qual reconhece categorias juridicas diferenciadas como idade, sexo,
saude desfavoravel ou hipossuficiéncia em uma relagao juridica, com o objetivo de
que todos alcancem a satisfagdo de suas necessidades e desenvolvimento moral,

razado pela qual possibilita a criagdo de mecanismos legais reparatorios e
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regulatérios, por meio de agdes afirmativas, politicas publicas e privadas inclusivas,
como no caso de prote¢do dos consumidores considerados como vulneraveis.

Foi constatado ainda que com o avango da globalizagdo econdmica e a
pressdo ocasionada pelo Estado Social, gerou uma contradi¢do entre a demanda
econbmica do Estado minimo, dominado pelo mercado, e a demanda social
regulatéria. Esse panorama gerou graves consequéncias sociais, em virtude da
ampla autonomia individualista, decorrente do constitucionalismo liberal e a
segregacdo das classes economicamente desfavorecidas impossibilitando o
desenvolvimento da sociedade, levando o Estado a uma intervencéo crescente em
favor do bem-estar e da justica social, como instrumento de regulagdo da ordem
econdmica, o qual produziu uma tensao entre o direito publico e o privado, por meio
da limitagao da vontade das partes pela politica estatal de dirigismo contratual.

Deste modo, o contrato que era o principal instrumento juridico de regulagéo
das relagdes consumeristas, passou a recepcionar normas de ordem publica, com o
objetivo de recomposi¢ao do equilibrio negocial, ocasionando o surgimento da
constitucionalizagao do direito civil.

Diante de tal fato, o intervencionismo estatal fez com que o Direito Privado
fosse permeado por elementos do Direito Publico, e os preceitos constitucionais
passaram a criar regras e influenciar as relagbes juridicas privadas, com o
reconhecimento de que até entdo era propagada igualdade entre partes puramente
formal e ndo material.

A intervencao Estatal visou ao resgate da dignidade humana, atribuindo a
propriedade e aos contratos uma fungéo social. Logo, a intervengao e a regulagao
estatal vincularam-se a uma mudanca de paradigmas no Direito. E foi neste contexto
que, no ano de 1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa no
Brasil. Inaugurando uma realidade diferente, a Constituicdo da Republica Federativa
de 1988 passa a intervir na defesa do consumidor, no intuito de limitar sua
vulnerabilidade, trazendo inclusive em seu artigo 5°, XXXII, o preceito fundamental
de defesa do consumidor.

Neste contexto, com a criacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor, passou
a tratar de modo especifico do direito a informacéo, chegando a conclusao de que o
direito fundamental a protecédo juridica do consumidor visa ao resgate da sua
dignidade humana, consubstanciado tanto na tutela da sua vida e integridade fisica,

como econdmica.
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Constatou-se, por meio de uma detida analise da lei consumerista, que a
informagédo disposta no artigo 6°, Ill, do CDC, é género do qual a oferta e a
publicidade sao espécie, uma vez que a publicidade e a oferta sdo os meios de se
processarem a informacao e persuadir o cidaddo a adquirir determinado produto e
servico, bem como, as mensagens informativas deve integrar a garantia a
cognoscibilidade, a qual consiste na facilitagdo das condigdes gerais, ou seja, o que
pode ser conhecido e compreendido pelo consumidor, por meio de um critério geral
de apreciacdo das condutas em abstrato.

Analisou-se como se estabelece uma relacdo juridica de consumo, com
base em seus sujeitos e objetos, concluindo que o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor é primordial para que as relacbes consumeristas
sejam justas e prezem pela equidade contratual. Mais que isto, ela é fator de
transformacgao social na exata medida em que for reconhecida e utilizada em tais
relacées.

Desse modo, surge a necessidade da atuagao do direito com vistas a
efetivar um equilibrio contratual. Assim, por esta nova ordem constitucional, passa o
Estado a ter necessidade de intervir em determinadas relagbes, com o escopo de
regrar a liberdade do desenvolvimento individual, em uma tentativa de composigao e
conciliagdo entre as liberdades individuais e os direitos sociais, objetivando a
efetivagao do principio da dignidade da pessoa.

A protecdo do consumidor relativizou alguns dogmas contratuais classicos,
como exemplo a autonomia da vontade e a forga obrigatéria dos contratos, para
acompanhar as mudangas sociais e econdmicas na cadeia produtiva. Foi
encontrada uma liberdade contratual algada em solu¢gdes mais justas e equilibradas
para os sujeitos privados em desvantagem negocial, e, assim, ha de se reconhecer
que a tutela dos consumidores esta estritamente ligada a liberdade contratual.

Dessa maneira, a igualdade € um direito fundamental, portanto deve ser
protegido e efetivado pelo Estado, de modo que uma relagao contratual em que um
dos sujeitos encontra-se em desvantagem € atribuido respaldo juridico para que o
Estado proteja os consumidores, inicialmente, como efetivacdo de um direito
fundamental, e, na sequéncia, como reconhecimento de que existe um nitido
desequilibrio na relagao que desfavorece a um dos seus sujeitos.

Desta forma os direitos fundamentais ingressam nas relagdes privadas, em

determinado momento de maneira imediatamente aplicaveis, ou constituindo uma
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ordem objetiva de valores, com efeitos que n&do se limitam as relagdes entre cidadao
e Estado, exigindo uma intepretacdo do Direito Privado de acordo com a
Constituicao.

Para esclarecer o sentido dessa eficacia, delimitam-se as teorias da eficacia
imediata e mediata destes direitos, sendo possivel afirmar que as normas
definidoras de direitos fundamentais sao aplicaveis de maneira direta as relagdes
entre particulares, desta forma é possivel que um particular invoque frente ao outro
particular um direito fundamental. Tais argumentos ensejam o debate acerca da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacbdes interprivadas, uma vez que
delineiam a colisdo entre o principio da igualdade e a autonomia privada.

Nao obstante, na nova perspectiva contratual, a autonomia privada deve
estar em sintonia com outros principios que compdéem o Estado Democratico de
Direito como a igualdade e a solidariedade. A liberdade é redefinida, pois se, antes,
a liberdade poderia versar como nao sujeicdo a nenhuma norma, atualmente a
liberdade se mostra no ordenamento juridico como a possibilidade de ser autor e
participe das normas a que se estara sujeito.

Nos contratos de consumo, a aplicabilidade dos direitos fundamentais € um
problema de ponderagao entre direitos constitucionalmente protegidos que, diante
do caso concreto determinara qual direito deve prevalecer.

A protecédo do individuo se justifica pelo fato de que a liberdade juridica pode
nao ocorrer caso estejam ausentes os pressupostos faticos para a sua observancia.
A protecéo contra discriminagao ocorre em virtude da protegcédo a dignidade humana,
limitando a liberdade de um em favor do outro.

Nesse passo, a defesa de uma eficacia direta e imediata das normas de
direitos fundamentais nas relagdes de consumo nao implica, por si s6, um risco de
aniquilacado da autonomia privada, pois, assim como os direitos fundamentais a
autonomia privada se encontra tutelada constitucionalmente e também ha de ser
considerada pelo julgador no momento da decisao. A autonomia privada € garantida
pela clausula geral da liberdade, prevista no art. 5°, caput, da Constituicao Federal e
também pode ser atrelada a dignidade da pessoa.

Depreende-se o0s niveis convergem para um mesmo caminho, para a
concepgao de contrato de consumo em harmonia com os direitos fundamentais, ou

seja, a realizagao de direitos fundamentais ao consumidor.
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Ao final deste estudo, foi realizada uma abordagem relacionada a
vulnerabilidade dos consumidores no mercado, e constatado que alguns grupos de
consumidores demandam maior protegdo, muito embora ja se encontrem
reconhecidos nos sistemas juridicos comparados, n&o sdo devidamente protegidos,
sdo os consumidores denominado de hipervulneraveis ou com vulnerabilidade
agravada, consistente nos consumidores idosos, criangas, doentes, analfabetos ou
pessoais com o desenvolvimento mental incompleto.

Durante a pesquisa foi apurado que o consumidor €& vulneravel e existe
determinados grupos/categorias, que por alguma condi¢ao alteram ou limitam suas
faculdades pessoais de maneira acentuada, necessitando de uma protecdo mais
efetiva daquele consumidor que mantem sua vulnerabilidade geral, tipica da
protecdo juridica habitual. Referidos consumidores além de estar em uma situacao
evidente de vulnerabilidade também estao em situacao fatica de hipossuficiéncia a
partir da configuragéo pratica da relagdo de consumo.

Restou constatado que os hipervulneraveis necessitam de um tratamento
especial, para ser assegurada igualdade juridica com o objetivo de mitigar a
desigualdade material, sendo imperioso que o constituinte brasileiro promova uma
especial atencao a estes consumidores no intuito de lhes promover garantias
suplementares além daquelas ja constantes da norma e do ordenamento juridico.
Sendo abordado ainda o posicionamento jurisprudencial do Superior Tribunal de
Justica, na identificagdo de situagdo em que estes consumidores se apresentam em
condigdes de fragilidade agravada, sendo possivel concluir que existe a necessidade
de visualizar a fragilidade dos consumidores denominado de hipervulneraveis ou
com uma vulnerabilidade agravada, com amplo fundamento nos principios
constitucionais, objetivando meios eficazes de protegé-los, e com o avango das
discussbes sobre este tema € possivel suscitar no legislador a necessidade de
elaboragdo de novos dispositivos legais, mais especificos para uma especial

protecao destes consumidores.
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