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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo um estudo a respeito da vulnerabilidade e da
hipossuficiéncia nas relagbes de consumo. Inicialmente foram langadas linhas
introdutorias relativas ao direito do consumidor, pontuando nogdes basilares como
os fundamentos constitucionais do direito do consumidor, além da caracterizagao
das relagbes de consumo. O conceito de fornecedor e do consumidor,
imprescindiveis para a compreensao do tema, também foi fixado. Em seguida, foram
analisados os principios que orientam a interpretagao das normas relativas ao direito
do consumidor, impondo, também, nortes para a produgdo normativa e para a
hermenéutica contratual. Assim, importantes principios como o da boa-fé objetiva,
intervencao estatal, educagao, informacao, qualidade e seguranca foram abordados.
Por fim, a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia foram discutidos, tanto no aspecto
conceitual quanto nos pontos de diferenciacao existentes.

Palavras-chave:Direito do Consumidor. Hipossuficiéncia. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

The present work has as objective a study of respect to the vulnerability and
hyposufficiency in the consumption relations. Initially, introductory lines to consumer
law were launched, punctuating basic notions such as the constitutional foundations
of consumer law, as well as the characterization of consumer relations. The concept
of supplier and consumer, essential for understanding the theme, was also corrected.
Then, the principles that guide and interpret the norms applicable to the consumer,
also imported, related to normative production and contractual hermeneutics were
analyzed. Thus, important principles such as objective good faith, state intervention,
education, information, quality and safety were addressed. Finally, vulnerability and
hypo- sufficiency were discussed, both in the conceptual aspect and in the existing

points of differentiation.

Keywords: Consumer Law. Hyposufficiency. Vulnerability.



SUMARIO

INTRODUGAOD ......ouormumessessssssssesssssmssssessssessssssssssssssssssssssssssssressasssssessssesssssssssssssss s 9
A VIR TGN T oINS IMBENR i i o s s 1
121 NOGOES GERAIS s s i S s e G e 11
1.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DO CONSUMIDOR......... 12
1.3 RELAGAO DE CONSUMO: CONCEITO.........oooiioeeeeeeoeseeeeeeeeee s 13
1.4 FORNECEDOR E CONSUMIDOR........ooomveoevisceseeeeeeeeeeesseesne s eseeseeesssennes 14
2 PRINCIPIOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR .......cevvurseeeesresssssssesesssnessssnsens 16
2.1 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE i s 18
2.2 PRINCIPIO DA INTERVENGAO ESTATAL .....couuvvreennseseetnesesssssiessssssnssennes 19
2.3 PRINCIPIO DA HARMONIA NAS RELAGOES DE CONSUMO ........c..oovennieene. 22
2.4 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJUETIVA .....ovvvurvreisissessseessessssssssss s senssssssnss s 23
2.5 PRINCIPIO DA EDUCAGAO E DA INFORMAGAO ...........ooomeeererrnscimsieseeesnseans. 23
2.6 PRINCIPIO DA QUALIDADE E SEGURANGA .......covvoorreerreseiasissinsissssnss e 24
2.7 PRINCIPIO DA COIBIGAO E REPRESSAO AO ABUSO ......coovvverreniseresronns. 25
2.8 PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA...........ccooemrrrecieriesereensinne. 27
3 VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICENCIA.........oommmrssrsessmessssssssssssssssssssesses 29
3.1 VULNERABILIDADE .........oovooeeeoee oo eeeeeeesee s eeeses e eee oo 31
3.1.2 VULNERABILIDADE TECNICA .......ovomioieeeoeieeeoeeeees oo 33
3.1.3 VULNERABILIDADE JURIDICA........cooooeooeeeeee oo 33

VULNERABILIDADE ... e et et ee e e e et e e e e e e es e eae e eene e 34
3.1.5 HIPOSSUFICIENCIA . ..o eeeeeeeee e e eeeeen e ameeereeeereseeannn s eressrn e snaeneeennes 36
CONCLUSAD ...t ceeeieese s sesssnssessassessessnsssssnsssssssssns ssssssssses sasssssnessnsnses sessnssesasssnssns 38

REFEREMNCUNS - c:csiismisisusssmosssssidsssyasssss s s i issss s e w sty 40



INTRODUCAO

O presente trabalho teve por objetivo realizar analise relativa a dois
elementos fundamentais para a correta compreensdo acerca da logica juridica que
justifica a existéncia um sistema consumerista protetivo: a vulnerabilidade e
hipossuficiéncia.

Visando fixar solo firme para uma compreensao facilitada dos assuntos que
seriam abordados foram tratados de temas introdutérios ou basilares a respeito do
direito do consumidor, notadamente o conceito de relacdo de consumo e um estudo
envolvendo as figuras do fornecedor e do consumidor.

Também foram verificados os principais principios que norteiam néo apenas
a interpretagéo das normas consumeristas, mas também toda a produgao normativa
a respeito do assunto, que bebe, como se teve a oportunidade de destacar, da
propria Constituicao Federal.

O estudo dos principios revela-se de primeira importancia, considerando que
fornece elementos imprescindiveis para a formacgao de uma ideia completa e fiel da
visdo que o legislador ordinario concebeu para o microssistema.

Principios como o da intervencao estatal, boa-fé objetiva, educacao e
informagao langam as bases para a construgdo da ideia da importancia do
reconhecimento da vulnerabilidade e, eventualmente, da hipossuficiéncia nestas
relagées.

Por fim, a vulnerabilidade e hipossuficiéncia foram abordadas, ndo apenas
visando fixar as linhas limitrofes ou diferenciadoras, mas especialmente objetivando
um detalhamento doutrinario preciso a respeito.

Assim, no que pertine a vulnerabilidade foram apontadas as nogdes basicas
a ele respeitantes e analisadas as principais modalidades em que a vulnerabilidade
em geral € operada: técnica, juridica, informacional, dentre outras.

Por fim, a hipossuficiéncia também foi abordada, quando o assunto
especificamente relativo a repercussao processual foi debatido.

A elaboragao do presente trabalho monografico, elaborado através do
método indutivo, foi desenvolvido através de levantamento bibliografico de obras
especializadas, além da consulta de artigos cientificos e da legislagéo aplicavel ao
tema proposto. A escolha do metodo empregado € atribuida ao fato de que,

especialmente considerando a repetibilidade das situagées juridicas relacionadas a
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hipossuficiéncia e vulnerabilidade, é possivel, a luz destas situagbes, chegar-se a
conclusdes capazes de validamente atingir a universalidade das relacbes de
consumo.

Assim, foi possivel analisar o tema proposto ndo apenas sob o aspecto do
guanto consta a respeito na doutrina especializada, mas levantar os pontos capazes
de justificar toda a existéncia de um microssistema desenvolvido para a prote¢édo da

parte presumidamente vulneravel nas relagoes de consumo.



1"

1 DIREITO DO CONSUMIDOR

1.1NOCOES GERAIS

A sociedade atual encontra-se baseada em pilares fundamentais que
propiciam a sobrevivéncia da coletividade através de um sistema baseado em
estimulos reciprocos. Séo trocas existenciais que se estabelecem entre individuos,
entre grupos de individuos que formam determinada comunidade, entre estados,
paises e blocos. Especialmente no que pertine as trocas comerciais, a especie
humana saiu do antigo escambo — trocas puras nas quais se entregava um produto
em retorno de outro equivalente, para as transagdes sofisticadas e bilionarias no
mercado financeiro.

Qualquer que seja o enfoque que se pretenda dar, as relagbes comerciais
sempre estiveram presentes ao longo da evolugao das sociedades. Regulamentar
estas relagdes, seja com o objetivo de facilitar a contabilizagao fiscal, seja com o
objetivo de mapear a atividade econdmica existente em determinada regido sempre
foi a intencdo dos Estados, desde o surgimento da nocao de Estado como
atualmente conhecido.

A relagé@o que se estabelece entre o consumidor e o fornecedor passou a ser
objeto de estudo especifico a pouco tempo — quando consideramos o Direito como
fator evolutivo que vem desde milénios. O ponto fundamental do surgimento deste
ramo especifico dentro do grande sistema civil tem razao naquilo que é a base de
todo microssistema consumerista: a hipossuficiéncia do consumidor em relagao ao
fornecedor. A mencionada hipossuficiéncia sera mais amplamente debatida adiante,
quando sera detalhadamente conceituada e categorizada.

Tomando por emprestadas as licbes de Fabio Bolzan (2014), quando
desenvolve linhas tendentes a introduzir o Direito do Consumidor, o assunto pode
ser objeto de trés enfoques distintos: sob o enfoque da origem constitucional, da
filosofia de protecao aos mais fracos e da sociologia do direito.

A Constituicao Federal de 1988, como se sabe, introduziu a protegao ao
consumidor entre os direitos e garantias fundamentais, conforme se denota da

previsdo constante no artigo 5°, inciso XXXIl do Texto Magno.
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Assim, qualquer tentativa de introdugao do tema do direito do consumidor, ao
menos no que se refere ao sistema normativo brasileiro, deve partir deste enfoque
juridico especifico.

No que respeita ao enfoque da filosofia da protegéo aos mais fracos cuida-se
de orientar “o direito dogmaticamente, em especial as normas do direito que se
aplicam a esta relagdo de consumo” (BOLZAN, 2014, p. 48). E de se destacar que o
fundamento da existéncia de um conjunto regulamentador especifico para as
relagbes de consumo tem por objetivo a protegdo da parte mais ‘fraca” de tais
relacées, entendida como a posicao ocupada pelo consumidor.

Quanto a sociologia do direito, cuida-se de “estudar as sociedades de
consumo de massa atuais, a visdo econdmica dos mercados de produgéo, de
distribuicdo e de consumo, que destaca a importancia do consumo e de sua
regulagao especial” (BOLZAN, 2014, p. 48).

Partindo de tais premissas, o direito do consumidor pode ser conceituado
como um microssistema de regras e principios que regulamentam as relacdées que
se estabelecem entre o consumidor e fornecedor de bens ou de servicos, tendo
como premissa e objetividade juridica a defesa da parte hipossuficiente da dita

relagao.

1.2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Para que se possa racionalizar o direito do consumidor a partir do enfoque
constitucional € necessario identificar onde, no texto da Constituigdo, o assunto
ganha relevo ou destaque. Conforme ja se teve a oportunidade de destacar, a
Constituicao destaca a protecao juridica ao consumidor como direito fundamental,

previsto no artigo 5°, inciso XXXII. Verbis:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, 4 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

O artigo 170 da Constituicao Federal também prevé a defesa do consumidor

como principio da ordem econdémica brasileira: Art. 170. “A ordem econdmica,
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fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social’.

Por fim, evidenciando a urgéncia na regulamentacao da matéria, inseriu-se no
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias a obrigatoriedade de elaboragao e
aprovagao do Codigo de Defesa do Consumidor nos cento e vinte dias seguidos a
promulgacdo da Constituicdo: Art. 48. “O Congresso Nacional, dentro de cento e
vinte dias da promulgagdo da Constituicao, elaborara codigo de defesa do
consumidor”.

Fabricio Bolzan (2015) afirma que € necessario pensar no advento de um
microssistema de protecao juridica ao consumidor a partir da forga normativa da
Constituicao conforme preconizado por Konrad Hess, ou seja, compreendendo o
texto constitucional como legitima norma juridica capaz de criar obrigagoes
horizontais e verticais atraidoras de consequéncias no caso de desobediéncia. A
protegao juridica ao consumidor, como norma de direito fundamental &, assim,
elemento normativo dotado de forca cogente apto a obrigar o respeito tanto para o
Estado em relagdo aos administrados, quanto entre os individuos isoladamente
considerados.

1.3 RELACAO DE CONSUMO: CONCEITO

Como visto nas linhas conceituais, o direito do consumidor representa um
conjunto de regras e principios que compdem um microssistema especifico cujo
objetivo € trazer protegao juridica a parte hipossuficiente das relagées de consumo.

O consumo, como bem destaca Jodo Batista de Almeida(2003, p. 1) “é parte
indissociavel do cotidiano do ser humano. E verdadeira a afirmacdo de que todos
noés somos consumidores.” Isso significa dizer que, de uma maneira ou de outra,
somos consumidores ou integramos relagbes de consumo em determinado
momento ou ponto de nossas vidas. Quando forem langadas as linhas conceituais
relativas a figura do consumidor a afirmacéao parecera mais clara.

O mesmo autor enumera duas caracteristicas fundamentais das relagées de
consumo: a bilateralidade e a dinamicidade. Sao bilaterais tendo em vista que, numa
ponta, esta o fornecedor de bens e servigos, detentor dos meios de producgéo e parte
dominante da relagdo de consumo, e de outra ponta tém-se o consumidor, parte

mais vulneravel da relagdo. A dinamicidade ser verifica na medida em “que,
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contingenciadas pela propria existéncia humana, nascem, crescem e evoluem,
representando, com precisdo, o momento historico em que estdo situadas”
(ALMEIDA, 2003, p. 2).

Partindo das premissas aqui estabelecidas a relagdo de consumo pode ser
conceituada como aquela que se estabelece, de maneira necessaria, entre o

consumidor e o fornecedor de produtos e servigos.

1.4 FORNECEDOR E CONSUMIDOR

Almeida (2003) afirma nao ser facil estabelecer um conceito juridico a respeito
da figura do consumidor. Segundo afirma o autor, € comum que os doutrinadores
aceitem o conceito econdmico, que, afirma, ndo é plenamente transferivel para o
plano juridico.

José Geraldo de Brito Filomeno(2004, p. 12), entretanto, nos entrega um
conceito econémico do consumidor, tracando seu conteudo como “todo individuo
que se faz destinatario da produgédo de bens, seja ele ou ndo adquirente, e seja ou
ndo, a seu turno, também produtor de outros bens.” Segundo aponta Almeida, a
dificuldade em se aceitar o conceito econémico no plano juridico se da em razao,
especialmente, da inser¢ao do intermediario no conceito de consumidor em qualquer
hipotese. Assim, pelo conceito econémico, 0 mero revendedor, que adquire o
produto diretamente da industria, também mereceria o titulo de consumidor, fazendo
jus as benesses trazidas pelo estatuto consumerista.

Fazendo esforgo para tragar um conceito juridico, diversos autores se
langaram na tarefa de desenvolver uma conceituagdo que se adequasse de maneira
plena aos ditames do Codigo de Defesa do Consumidor e se harmonizasse com as
demais regras e principios do Direito do Consumidor. Podemos citar, como exemplo,
os seguintes conceitos trazidos por Fabio Konder Comparato (1977, p. 2), que segue

literalmente citado abaixo:

consumidor & qualquer pessoa natural ou juridica, que contrata, para sua
utiizacdo, a aquisicdo de mercadoria ou a prestagcdo de servigo,
independentemente do modo de manifestacdo de vontade; isto €, sem
forma especial salvo quando a lei expressamente a exigir.
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Fabio Konder Comparato (1988, p. 37) afirma que consumidores sao aqueles
que “nao dispéem de controle sobre bens de producédo e, por conseguinte, devem se
submeter ao poder dos titulares destes.”

A diferenga entre os dois conceitos é evidente, entretanto, nem por isto &
possivel afirmar que um esteja mais ou menos correto que o outro. Da analise das
linhas desenvolvidas verifica-se uma relacdo de complementariedade entre eles. E
certo que o consumidor € aquele que se apresenta como destinatario final de um
determinado produto e servigo, mas nao apenas. Consumidor também €& aquele que
nao dispbe do controle da producao dos bens e dos servicos, e que, em razao disto,
se submete ao poder dos titulares daqueles que o detém: os fornecedores.

Ja no que diz respeito ao conceito de fornecedor, Almeida (2003) afirma que
ndo ha tanto debate juridico tendente a vencer uma disputa juridica conceitual. A
definicao é consideravelmente mais tranquila de ser alcangada que a relativa ao
consumidor. Segundo o autor & absolutamente possivel admitir o conceito trazido no
corpo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, precisamente no artigo 3° da
mencionada Lei, cujo texto integral, em seu artigo 3°, afirma que o “fornecedor é
toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producéao,
montagem, criagao, construcao, transformacgéo, importagao, exportagao, distribuicao

ou comercializagao de produtos ou prestagoes de servigos”.
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2 PRINCIPIOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

O Codigo de Defesa do consumidor € detentor de trés caracteristicas
principais, segundo explica Fabricio Bolzan (2014).

Na primeira, se entende que € um microssistema multidisciplinar, o que €&
adequado, tendo em vista a existéncia de normas pertencentes aos mais diversos
ramos juridicos: direito civil, processual, administrativo, dentre outros. Também se
cuida de lei eminentemente principioldgica, na medida em que sua construgéo e
interpretacao se da a luz de uma série de principios que dela decorrem. Afirma,
ainda, que o Cadigo inclui normas de ordem publica (e portanto inderrogaveis
voluntariamente) e de interesse social.

Para o campo de discussdo que ora se pretende explorar, a segunda
caracteristica se revela como a mais importante. O Codigo de Defesa do
Consumidor efetivamente tras em seu bojo, implicita e explicitamente, uma série de
principios capazes de guiar a interpretacao e a aplicagao de seu conteudo.

Entretanto, antes que novos passos possam ser dados no sentido da citada
exploragao, torna-se imperioso fixar as linhas delimitadoras do sentido de principio.
Ronald Dworkin (2002) associa o principio a um tipo de conjunto padrao que nao e
regra. Dai surge, portanto, uma primeira diferenciagao relevante: regra e principio.

Para o jurista, "os principios desempenham um papel fundamental nos
argumentos que sustentam as decisfes a respeito de direitos e obrigagdes juridicos
particulares”. Nao trazem, portanto, mandamentos concretos capazes de vedar ou
permitir determinado comportamento, mas, ainda assim, s@o capazes de orientar a
formagéo, conformacéao, interpretagao e aplicagdo de todo um ordenamento.

Os critérios decisivos para a diferenciagao entre principio e regra também s&o

explorados por Robert Alexy (2008, p. 87-88), que fixou a existéncia de:

diversos critérios para distinguir regras de principios. Provavelmente aguele
que é utilizado com mais frequéncia & o da generalidade. Segundo esse
criterio, principios sao normas com grau de generalidade relativamente alto,
enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo. Um
exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto € a norma
que garante a liberdade de crenga. De outro lado, uma norma de grau de
generalidade relativamente baixo seria a norma que prevé que todo o preso
tem o direito de converter outros presos a sua crenca. Segundo o critério da
generalidade, seria possivel pensar em classificar a primeira norma como
principio, e a segunda como regra.



17

Assim, a diferenciagcao pode se dar considerando casos de aplicagao
especifica, do carater explicito do seu contetudo axiologico, da referéncia a ideia de
direito ou a uma lei juridica suprema e da importancia para a ordem juridica.

Cuidando-se especialmente de principio, o conceito desenvolvido por Celso

Anténio Bandeira de Mello (2015, p. 53) ganha relevo. Afirma que o principio é:

um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para exata compreensac e inteligéncia
delas, exatamente porque define a logica e a racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe da sentido harménico (MELLO,
2015, p. 63).

Em se tratando do Cddigo de Defesa do Consumidor, a linha principiolégica
mais relevante & aquela seguida pelo artigo 4° do Cédigo, que trazem os principios
gerais da defesa do consumidor.

O citado artigo, em seu caput, tras norma narrativa exercente de papel
direcionar em sentido hermenéutico, atestando que:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, saude e seguranga, a protecdo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

Como é tipico das normas narrativas, o artigo 4° do Cddigo fixa uma série de
mandamentos abertos, nitidamente programaticos (embora Claudia Lima Marques
assim nao concorde) consistente em cinco objetivos tendentes a efetivar a protecao
consumerista: a atencao as necessidades dos consumidores, respeito a dignidade,
saude e seguranca, protecao dos interesses econdmicos, melhoria da qualidade de
vida, transparéncia e harmonia nas relagées de consumo.

Interessante perceber, que o Codigo de Defesa do Consumidor, refletindo a
importancia reconhecida constitucionalmente, visualiza na relacdo de consumo
(eminentemente privada) relevante interesse social.

Nada mais justo, tendo em vista o papel destas relacbes para o
desenvolvimento econdmico propulsor de necessarias modificacdes sociais

tendentes a reducdo da desigualdade e elevagdo da qualidade de vida. Em
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exposicao sobre tema, advertiu que "se a Lei 8.078/90 se tivesse limitado a seus
primeiros sete artigos, ainda assim o consumidor poderia receber uma ampla
protecao, pois eles refletem concretamente os principios constitucionais de protecéo

ao consumidor e bastaria aos intérpretes compreender seus significados".

2.1 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE

O primeiro principio a ser detalhado é aquele que reflete a necessidade da
protecao especial do consumidor frente ao fornecedor de bens e servicos. Cuida-se
do principio da vulnerabilidade. N&o fosse reconhecida a vulnerabilidade do
consumidor neste tipo de relagao, todo o microssistema protetivo estaria fadado a
desnecessidade, especialmente se aliada a auséncia de reconhecimento da
hipossuficiéncia (tema que sera melhor explorado adiante).

O consumidor é identificado e reconhecido como a parte mais vulneravel ou
fragil das relagdes de consumo, e representa o artigo 4°, | do Cédigo de Defesa do
Consumidor, e se funda na desigualdade naturalmente existente entre o consumidor
e o fornecedor.

Algumas linhas devem ser gastas para tratar a respeito da auséncia de
isonomia existente entre estes polos, forga motivadora do principio ora em comento.

A isonomia nao deve ser compreendida a partir de sua concepcgao literal,
possui um contetido todo especial, afastado das acepcdes convencionalmente
atribuidas. Implica nao no tratamento formalmente igual dos dois personagens da
relagdo de consumo, mas importa no reconhecimento de que uma das figuras se
encontra em posigdo de desvantagem em relagdo a outra e que em razao disso
merece protec¢ao da Lei, que confere privilégios capazes de trazer igualdade material
de tratamento (ALMEIDA, 2003).

Esta nogdo de isonomia encontra reconhecimento pela Organizagao das
Nagdes Unidas, que o acolhe como principio humanitario aplicavel em diversos
ramos. Encontra-se implicito no texto constitucional e explicito no Cddigo de Defesa
do Consumidor.

Continuando a explicagao relativa ao reconhecimento da vulnerabilidade e

suas implicagdes no olhar isonémico, fixa Jorge Miranda (2013, p. 48):
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os direitos s@o os mesmos para todos; mas, como nem todos se acham em
igualdade de condigbes para os exercer, € preciso que estas condigtes
sejam criadas ou recriadas através da transformagdo da vida e das
estruturas dentro das quais as pessoas se movem (...) mesmo quando a
igualdade social se traduz na concessao de certos direitos ou até certas
vantagens especificamente a determinadas pessocas — as que se
encontram em situacoes de inferioridade, de caréncia, de menor protegdo
— a diferenciagé@o ou a discriminagéo (positiva) tem em vista alcancar a
igualdade e tais direitos ou vantagens configuram-se como instrumentais no
rumo para esses fins.

Relevante frisar aspecto processual diretamente conectado com o principio da
vulnerabilidade. Em sede de processo judicial em que se tenha reconhecido a
aplicagcao das normas do microssistema consumerista, dispensa-se a prova da
vulnerabilidade. E dizer: a vulnerabilidade do consumidor, nas relagbes de consumo,
€ absolutamente presumida, nao demandando qualquer consubstanciacao
processual para que reste configurada. A regra ndo se aplica, entretanto, em se
tratando de profissionais liberais e pessoas juridicas, que mantém o 6nus de
comprovar a vulnerabilidade.

O tema da vulnerabilidade, entretanto, sera melhor explorado em topico

préprio.
2.2 PRINCIPIO DA INTE RVEN(;f\O ESTATAL

O principio da intervencao estatal decorre da necessidade da intervengéo do
Estado no mercado consumidor, com vistas a dar concretude ao mandamento de
guarida a parte vulneravel da relagao de consumo: o consumidor. Esta intervencao,
como aponta Bolzan (2014), se desenvolve nos trés niveis de atuagao estatal.

No ambito legislativo, o Parlamento edita normatizagdes tendentes a prever
protecdo ao consumidor. O Poder Judiciario, por sua vez, aplica as regras e
principios constantes no Codigo de Defesa do Consumidor com vistas, igualmente, a
promover a mesma protegao.

A implementacdo concreta das regras consumeristas também € carga do
Executivo, que mais comumente e desempenha atraves de orgaos administrativos

de protegao aos direitos do consumidor, como & o caso do Procon.

[...] principio da intervencdo do Estado resulta do reconhecimento da
necessidade da atuacdo do Estado na defesa do consumidor. A
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Constituicao brasileira, ao consagrar o direito do consumidor como direito
fundamental, o faz impondo ao Estado o dever de defesa deste
direito(MIRAGEM,2015, p. 80)

A doutrina, ainda, fixou a intervengao estatal a luz de cinco pontos concretos
de agao.

Na atuacdo por iniciativa direta, tem-se a intervengao executiva realizada (e
como ja mencionado) através dos ¢rgaos administrativos de defesa do consumidor,
como o PROCON. A respeito deste 6rgao ou ente administrativo em especifico,
aponte-se que inexiste unanimidade quanto a sua natureza juridica ao longo dos
estados da federagao.

Em determinados estados, funciona como verdadeiro érgao, nao dotado de
personalidade juridica. Em outros, assume a forma de autarquias ou fundacgodes,
dotadas de personalidade juridica de direito publico. E certo, que a capacidade
postulatoria atribuivel aos entes € desejavel a integralidade dos PROCONSs por todo
o Brasil.

O Estado ainda exerce intervencédo ao cumprir o mandamento legal
consistente no incentivo a criacdo e ao desenvolvimento de associacoes
representativas dos consumidores. Bolzan (2014) enumera a Associagao de Defesa
do Consumidor, o Instituto de Defesa do Consumidor e o Instituto Brasileiro de
Politica e Direito do Consumidor.

Um dos mecanismos encontrados pelo sistema consumerista no sentido de
se viabilizar a atuacao destas entidades privadas de defesa, é a isencao de custas,
emolumentos, honorarios periciais € quaisquer outras despesas, vedando-se, ainda,
a condenagdo da associacdo autora em processos coletivos, ao pagamento de
honorarios de advogado, custas e despesas processuais (BOLZAN,2014).

O Estado também com sua presenca efetiva no mercado de consumo, seja
enquanto verdadeiro agente integrante do mercado, seja enquanto regulador e
fiscalizador dos servigos prestados. Quanto a este Ultimo aspecto, € interessante
verificar o papel que as agéncias reguladoras tém exercido na fiscalizagdo dos
servicos publicos concedidos(BOLZAN,2014).

A defesa do consumidor também é exercida pelo Estado na medida em que
garante produtos e servigos com padrées de qualidade, seguranca, durabilidade e
desempenho adequados, conforme previsao constante no artigo 4°, inciso I, alinea
"d" do Codigo de Defesa do Consumidor(BOLZAN,2014).
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Com este objetivo, cita-se a existéncia de diversos entes tendentes a
testagem dos produtos e servigcos oferecidos, como o Instituto Nacional de
Metrologia, o Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacao e Qualidade Industrial
e o Sistema Nacional de Metrologia, Normalizagéo e Qualidade Industrial, cada qual
atuando em campo diverso de competéncia.

Como aponta Grinover (2018), a missdo destas entidades se revela de
primeira importancia, tendo em vista que possibilita a concretizagdo da seguranca
dos consumidores, bem como o atendimento de suas expectativas, reforgando
competitividade dos fornecedores no mercado interno.

Assim, o Estado possui uma série de ferramentas tendentes a efetivar a
protegao ao consumidor, operando nao apenas no campo legislativo, mas através de
diversas agoes de semelhante objetivo.

O artigo 4°, inciso Xlll do CDC, como ja apontado, também indica que o
Estado exerce seu papel de intervengcdo, na medida em que tem por
responsabilidade, o estudo constante das modificacoes do mercado de consumo.

Neste sentido, revela-se necessario que o Estado esteja atento as
modificagdes que sao, gradual e naturalmente, implementadas no mercado.

As relagbes econémicas estabelecidas entre as pessoas nao sao estaticas,
ou seja, o modo como as pessoas se relacionam, tanto quanto as modalidades de
negocios juridicos entabulados, a forma de materializacdo destes negocios e as
respectivas consequéncias, evoluem ao longo do ano, em evidente nota de
historicidade.

Dai se tem que a evolugdao desde o simples escambo, até as transagdes
digitais guiadas por algoritmos e outros elementos de idéntica natureza. De igual
modo, novos servigos surgem a cada dia, suprindo necessidades até entdo
inexistentes.

Os proprios valores (monetarios ou morais) relacionados a certas praticas
evoluem, tanto em decorréncia da normatizacéo realizada por érgaos de controle
quanto por conta das variagdes tipicas dos mercados.

Ressalta, a luz do quanto exposto, a necessidade de constante estudo por
parte do Estado, visando sempre sanar eventual estado de vulnerabilidade capaz de

vitimar o consumidor.
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Exemplo desta atuacao ou intervencao estatal, foi aquela instrumentalizada
pela Lei 12414/2011, que estabeleceu o banco de dados positivo, ou mesmo o

Marco Regulatério da Internet.

2.3 PRINCIPIO DA HARMONIA NAS RELAGCOES DE CONSUMO

Também chamado de "principio da harmonizagéo dos interesses", tem por
objetivo a construgéo de dois alvos basicos previstos no artigo 4°, inciso Il do
Codigo de Defesa do Consumidor: a compatibilizacdo dos interesses dos
participantes das relagbes de consumo e a compatibilizagdo da tutela e do
desenvolvimento econémico e tecnologico.

Em que pese as expressoes empregadas no Codigo nem sempre sejam
capazes de revelar com facilidade a norma a se extraida da regra, o ponto fulcral do
debate langado & a harmonizagdo da defesa dos direitos do consumidor com o
desenvolvimento econémico.

E dizer: a tutela dos direitos do consumidor nao deve funcionar como entrave
ao crescimento econdémico e ao desenvolvimento tecnoldgico. Aponta, assim, a
coexisténcia entre a protecao e o desenvolvimento econémico.

A protegdo do consumidor, assim como todo direito fundamental, ndo se
reveste de carater absoluto. Pode e deve ser relativizado especialmente quando
confrontado com outros principios ou com outras normas instrumentalizadoras de
principios.

No caso posto em anadlise, tem-se que o principio da protegdo nao se
sobressai em relagéo aos objetivos e aspiragdes econdmicas do Pais. A codificagdo
consumerista deve ser analisada a luz daquilo que realmente representa: ferramenta
promotora da igualdade material, tendentes a reequilibrar uma relagao juridica
desigual.

José Geraldo Brito Filomeno (2004) aponta trés ferramentas existentes
capazes de viabilizar o principio em comento: os servicos de atendimento ao
consumidor, as convengodes coletivas de consumo e as praticas recall.

Estes trés pontos revelam a boa-fé do fornecedor na prestagao de seu servigo
ou no oferecimento de seu produto, contribuindo para a ja dita harmonizagéo das
relagbes de consumo. Note-se, que em ambas as trés situagdbes, tem-se a

preocupacgao do setor econdémico com as necessidades reveladas pelo consumidor,
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seja em relagcdo a seguranga, qualidade ou reparagao de danos efetivos ou

potenciais.
2.4 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Embora conste como principio do microssistema consumerista, a boa-fé
objetiva se mostra como orientadora das relagoes juridicas que se estabelecem nos
mais variados ramos do Direito. E presente tanto na legislacéo civilista (em sentido
estrito), no direito processual civil, direito processual penal, direito administrativo,
dentre outros. A boa-fé &, mais que um principio do direito do consumidor, um
principio de toda a ordem juridica modernamente considerada.

Inicialmente, € interessante realizar a distingéo entre boa-fé objetiva e boa-fée
subjetiva.

A boa-fé subjetiva, como aponta Fabricio Bolzan (2015, p. 164), se ocupa
com "questdes internas, psicologicas dos sujeitos de direito" buscando-se "saber se
o titular de um direito tinha ciéncia ou néo da existéncia do vicio que estava por tras
da pratica de determinado ato juridico".

A boa-fé objetiva, interessante para o sistema consumeristas, tem seu
enfoque voltado para as condutas efetivamente praticadas pelos sujeitos da
relacdo de consumo. "E uma regra de conduta, isto &, o dever das partes de agir
conforme certos parametros de honestidade e legalidade, a fim de se estabelecer o
equilibrio nas relacées de consumo" (RIZZATO, 2017, p. 132).

Deste modo, tomando-se por base o quanto lecionado por Bruno Miragem
(2015), a boa-fé subjetiva ndo pode ser tida como principio juridico, notadamente
tendo em vista a impossibilidade de afericdo. A boa-fé subjetiva, como apontado,
indica um estado psicologico, uma consciéncia interna ou um juizo de valor formado

pelo individuo, inaferivel externamente.
2.5 PRINCIPIO DA EDUCACAO E DA INFORMACAO

O principio da educagao e da informagao se encontra previsto no artigo 4°, IV
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e aponta a necessidade, como a
nomenclatura, enuncia, de educar e informar os consumidores acerca de seus

direitos e deveres. Este principio tem sido instrumentalizado, por exemplo, através
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da obrigatoriedade de disponibilizagao de um exemplar do Codigo de Defesa do
Consumidor nos estabelecimentos.

O Poder Publico, através de seus orgaos de fiscalizacao e regulagédo, ou
mesmo diretamente, também colabora através da produgdo de cartilhas e
programas informativos.

No ambito educacional, mesmo ac¢des pedagogicas tidas como corriqueiras
também contribuem para esse intento, a exemplo do ensino de calculo de juros,
ensino do sistema metrico, preocupagdes relativas as normas sanitarias, qualidade

dos alimentos, entre outros.
2.6 PRINCIPIO DA QUALIDADE E SEGURANCA

Os principios da qualidade e da seguranca encontram-se previstos no artigo
4° inciso V do Cadigo de Defesa do Consumidor, estabelecendo o "incentivo a
criacao pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e
seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de
solucao de conflitos de consumo”.

Indica a obrigacao imposta aos fornecedores de inserir no mercado produtos
e servigos ndo representem riscos a seguranca ou a saude dos consumidores. E
certo que existem riscos normais, tidos como previsiveis em decorréncia da
utilizacao, estes tolerados.

O artigo 9° do Codigo, em homenagem a este principio e ao principio da
informacgao, enumera a obrigagéo de alerta na embalagem de produtos capazes de
representar riscos a saude ou a seguranga do consumidor. O alerta deve ser
ostensivo e adequado.

De acordo com o artigo 10 da Lei 8078/90, o fornecedor deve se abster de
colocar no mercado produtos capazes de apresentarem alto grau de nocividade ou
periculosidade a saude ou a seguranga. No caso de descoberta de nocividade ou
periculosidade superveniente, tanto o fornecedor quando o Poder Publico sdo
responsaveis pela realizagdo de campanhas capazes de alertar consumidores
acerca do risco.
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2.7 PRINCIPIO DA COIBICAO E REPRESSAO AO ABUSO

O principio da coibicdo e repressdo ao abuso opera em determinadas
dimensdes de protegdo. Esta previsto no artigo 4° inciso VI da Lei 8078/90, e
estabelece a "coibicdo e repressao eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e a utilizacdo indevida de
inventos e criagdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos distintivos,
gue possam causar prejuizos aos consumidores”.

Em dimensdo geral, o principio veda qualquer postura representativa de
abuso capaz de ofender os direitos do consumidor. Este principio encontra

instrumentalizagao através das praticas conceitualmente abusivas exemplificadas
pelo artigo 39 do CDC:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas:

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de
outro produto ou servigo, bem como, sem justa causa, a limites
quantitativos;

Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida
de suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com o0s
usos e costumes;

Ill - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitacdo prévia, qualquer
produto, ou fornecer qualquer servigo;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condi¢ao social, para impingir-lhe seus
produtos ou servigos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva,

VI - executar servicos sem a prévia elaboragao de orgcamento e autorizagao
expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de praticas anteriores
entre as partes;

VIl - repassar informagdo depreciativa, referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos;

VIl - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servigo em
desacordo com as normas expedidas pelos 6rgaos oficiais competentes ou,
se normas especificas nao existirem, pela Associagao Brasileira de Normas
Técnicas ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de
Metrologia, Normalizagéo e Qualidade Industrial (Conmetro);

IX - recusar a venda de bens ou a prestagdo de servigos, diretamente a
quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os
casos de intermediag¢ao regulados em leis especiais;

X - elevar sem justa causa o precgo de produtos ou servigos.

Xl -Dispositivo  incluido pela MPVY n° 1.890-67, de 22.10.1999,
transformado em inciso Xlll, quando da conversdo na Lei n® 9.870, de
23.11.1999

XIl - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigagao ou
deixar a fixacao de seu termo inicial a seu exclusivo critério.

Xl - aplicar formula ou indice de reajuste diverso do legal ou
contratualmente estabelecido.
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XIV - permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de servigos de
um ndmero maior de consumidores que o fixado pela autoridade
administrativa como maximo.

O artigo 51, por sua vez, expde em rol também exemplificativo, as clausulas

contratuais abusivas nulas de pleno direito, a saber:

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem
rentncia ou disposigdo de direitos. Nas relagbes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo podera ser
limitada, em situacgdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opgao de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste codigo;

Il - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqiiidade;

V - (Vetado);

VI - estabelegcam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VIl - determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIl - imponham representante para concluir ou realizar outro negoécio
juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opg¢ao de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do prego de
maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o confrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;

Xl - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua
obrigacéo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIll - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteldo ou a
qualidade do contrato, apés sua celebragao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violacao de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecac ao consumidor;

XVI| - possibilitem a renuncia do direito de indenizagdo por benfeitorias
necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigag@es fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;

Il - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se
a natureza e contetdo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

Como exposto, as praticas apontadas sao corriqueiras, correntes no exercicio
diario das relagées juridicas que normalmente sao entabuladas sem a necessaria

percepgéao de abusividade por parte do consumidor.
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Em segunda dimensao de protecao, tem-se que é vedado o abuso do direito
de protegdo concedido aos inventos, marcas, nhomes comerciais, signos distintivos,
dentre outros. Por outro lado, a prote¢cao destas marcas, quando néo caracterizada
pelo abuso, € sempre bem vinda, na medida em que impede que o consumidor
adquira produtos falsificados ou de origem diversa da imaginada.

Como aponta José Geraldo Brito Filomeno "faz-se necessario todo o arsenal
legislativo oriundo da Constituicdo Federal para coibir os abusos do poder
econdmico, da concorréncia desleal e da clonagem ou falsificagdo de marcas, sinais
e outros aspectos distintivos protegidos pela propriedade industrial, pois o fim
imediato é, certamente, a defesa e protecao do consumidor, uma vez que este é o
destinatario final de tudo quanto €& colocado no mercado de consumo"
(FILOMENO,2004, p. 15).

2.8 PRINCIiPIO DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

No principio da responsabilidade solidaria representa verdadeira arma da
sociedade contra praticas abusivas nos mercados de consumo. Implica que todos os
integrantes da cadeia produtiva responsavel pela colocagao do produto no mercado,
poderao ser chamados a responsabilizagao: um, alguns ou todos.

Assegura-se, deste modo, ndo apenas o direito da cobertura de eventuais
perdas e danos por parte do consumidor, mas também que todos os integrantes da
cadeia policiar-se-ao mutuamente, na expectativa de nao serem responsabilizados
pela falha dos demais.

Querendo, o fornecedor que se sentir prejudicado podera acionar o outro, de
maneira regressiva.

Neste sentido, tem-se que, nos moldes do artigo 7°, paragrafo unico do CDC,
tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente pela reparagao
dos danos previstos nas normas de consumo.

O artigo 18, no caput, afirma que "os fornecedores de produtos de consumo
duraveis ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
quantidade que os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam ou lhes diminua o valor, assim como por aqueles decorrentes da

disparidade, com as indicagdes constantes no recipiente, da embalagem, rotulagem
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ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacbes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas".

O artigo 19, atesta que os fornecedores respondem solidariamente pelos
vicios de quantidade do produto sempre que, respeitadas as variagdes decorrentes
de sua natureza, seu conteudo liquido for inferir as indicagdes constantes do
recipiente, rotulagem ou de mensagem publicitaria.

O artigo 25, informa que havendo mais de um responsavel pela causagao do
dano, todos responderao solidariamente pela reparagao, sendo o dano causado por
componente ou peca incorporada ao produto ou servigo, sao responsaveis solidarias
seu fabricante, construtor ou importador e o que realizou a incorporagao. As
sociedades consorciadas sao solidariamente responsaveis pelas obrigagoes
decorrentes do codigo consumerista.

E, por fim, no artigo 34, tem-se que o fornecedor do produto ou servico é
solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes
auténomos.
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3 VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIA

Antes que se pretenda lancar luz acerca de outros pontos relativos ao direito
consumerista, € fundamental compreender a objetividade normativa dos dois
elementos que figuram como ideias centrais do tema que se pretende desenvolver: a
vulnerabilidade e a hipossuficiéncia nas relagcdes de consumo.

Em linhas volvidas, restou consignado, ainda que de maneira indireta, que as
normas consumeristas protetivas tém como condao principal a harmonizagdo dos
dois polos no plano juridico, ante uma desigualdade inerente a relagao de consumo.

O pano de fundo da desigualdade que, como dito, & insita ao contrato
consumerista pode ser observada a luz de diversas posigbes que orbitam esta
mesma relagdo: juridica, econOmica, processual, dentre outras. E dizer: o
consumidor estara, presumivelmente, em posicao de desvantagem em diversos dos
aspectos relevantes para a conformagao da unido de vontades tipica dos negécios
juridicos bilaterais e comutativos.

Para a plena compreensao do assunto € necessario revisitar a visao juridica a
respeito do contrato sob o enfoque da for¢a cogente oriunda do pacta sunt servanda
gue, por sua vez, bebe do modelo francés ao analisar a manifestagao de vontades
exercitada através de um contrato: autonomia da vontade e liberdade de contratar.
Este modelo, como aponta Cavalieri, caracterizava-se pela neutralidade acerca do
conteudo do contrato, desconsiderando inclusive fatores a ele posteriores, tudo com
vistas a protecao absoluta da manifestacao de vontades ali veiculada.

Esta maneira de interpretar o contrato restou combatida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, impondo a observéancia de principios a serem seguidos,
tanto para a elaboragéao e interpretacao das regras contratuais, permitindo-se, ainda,
sua revisdo para modificacao e anulagao de clausulas tidas como abusivas.

Cavalieri destaca, assim, que a revisitagao da teoria contratual no que importa
para as relagbes de consumo representou a presenca do Estado como entidade
balizadora das posi¢des contratuais.

Ha, assim, uma relativizagao do pacta sunt servanda, mediante a presenca,
ainda que implicita, da fungao social do contrato consumerista. O ponto de busca da
fungdo social do contrato é justamente forjar um equilibrio em uma relagdo

presumidamente desequilibrada.
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Ada Pellegrini Grinover e Anténio Herman de Vasconsellos e Benjamim
destacam que a evolucao do mercado de consumo teve papel fundamental para o
desequilibrio observado entre os dois polos contratuais na sociedade
contemporanea. Se antes as partes, consumidor e fornecedor, detinham posigao
aproximadamente igualitaria, tendo em vista que inclusive se conheciam e eram,
ambas, detentoras de poder de barganha, nos dias atuais, as regras sao, em geral,
apontadas exclusivamente pelo fornecedor.

A superagado destes pontos de desequilibrio ndo pode ser atingida pelas
regras do proprio mercado, de sorte que foi necessaria a atuagao do Estado, através
da manifestagdo de seus trés poderes, para remediar a vulnerabilidade
consumerista. O legislativo por meio da formulagao de normas protetivas, o
executivo por meio de agdes concretas (inclusive via fiscalizagao) e o judiciario,
analisando e dirimindo os conflitos oriundos das relagtes de consumo.

Assim, ao analisar-se o contrato de consumo com vistas a, incialmente,
reconhecer a posicao de desvantagem que ocupa o consumidor e aplicar o direito
para restabelecer o equilibrio, a norma de ordem publica prevista no artigo 2035 do
Cadigo Civil se materializa: a interpretacao do contrato a luz do contexto social em
gue é celebrado.

Esta possibilidade de revisao dos contratos de consumo encontram guarida,
assim, na funcao social do contrato e na boa-fé objetiva, ambas nas teorias da base
do negocio e da culpain contrahendo,como lecionaram Nelson Nery Jr. E Rosa
Maria de Andrade Nery.

TARTUCE e NEVES (2016) destacam que a fungao do contrato emana
efeitos entre as partes (eficacia interna) e para além das partes (eficacia externa).

A eficacia interna da funcao social do contrato resta evidenciada pela propria
forca cogente que as normas juridicas ali fixadas possuem. A eficacia externa, por
outro lado, ndo € extraida de maneira tdo obvia, demandando maiores
consideragdes a respeito.

Emblematica da eficacia externa da fungdo social do contrato e a
possibilidade presente no ordenamento juridico de que a vitima de um acidente de
transito possa demandar diretamente da seguradora do culpado pelo sinistro.

Nota-se que, em que pese ndo exista relagdo contratual entre a vitima e a
seguradora (que se estabeleceu apenas entre esta e a parte culpada através de um

contrato de seguro), € notorio que esta relacao produziu efeitos para outros, alheios
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a esta mesma relagao: a vitima. Segundo o atual entendimento do Superior Tribunal
de Justica, a demanda apenas sera licita se o segurado também restar presente no
polo processual passivo, o que, entretanto, néo elimina a citada eficacia externa da
fungdo social do contrato.

Vejamos:

Processual civil. Recurso especial. Prequestionamento. Acidente de
transito. Culpa do segurado. Acdo indenizatdria. Terceiro prejudicado.
Seguradora. Legitimidade passiva ad causam. Onus da sucumbéncia.
Sucumbeéncia reciproca. Carece de prequestionamento o recurso especial
acerca de tema nao debatido no acérd@o recorrido. A agéo indenizatéria de
danos materiais, advindos do atropelamento e morte causados por
segurado, pode ser ajuizada diretamente contra a seguradora, que tem
responsabilidade por forca da apolice securitaria € nao por ter agido com
culpa no acidente. Os Onus da sucumbéncia devem ser proporcionalmente
distribuidos entre as partes, no caso de sucumbéncia reciproca. Recurso
provido na parte em que conhecido” (STJ — REsp 444.716/BA — Terceira
Turma — Rel. Min. Nancy Andrighi —j. 11.05.2004 — DJ 31.05.2004, p. 300)

No ambito do direito do consumidor a fungdo social do contrato é
instrumentalizada em seu grau maximo, de modo a proporcionar um equilibrio
efetivo na relacdo que se estabelece. E certo, por outro lado, que se o objetivo &
materializar uma isonomia, o principio jamais podera ser utilizado para desequilibrar
a relagao em favor do consumidor.

A observancia da fungao social do contrato, como ja apontado, demanda o
reconhecimento de que o consumidor se encontra em posi¢ao dispar em relagao ao
fornecedor. Este € o ponto fulcral que sustenta a propria existéncia do sistema
consumerista.

Essa disparidade é estudada sob o enfoque de dois elementos sempre
presumidamente presentes na relacao de consumo: a vulnerabilidade e a
hipossuficiéncia.

Sendo os objetos de analise do trabalho que ora se desenvolve é de todo

necessario tomar linhas para explicita-los.

3.1 Vulnerabilidade
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Amaral (2010) aponta que a vulnerabilidade representa um conceito de
primeira importancia no universo do direito do consumidor, de sorte que o seu

reconhecimento justifica a existéncia dos direitos a ele inerentes. Aponta Miragem:

Ha na sociedade atual o desequilibrio entre os dois agentes econdmicos,
consumidor e fornecedor, nas relagdes juridicas que estabelecem entre si.
O reconhecimento desta situagdo pelo direito € que fundamenta a existéncia
de regras especiais, uma lei ratione personae de protecdo do sujeito mais
fraco da relagao de consumo (MIRAGEM, 2008, p. 18).

Cabe aqui fixar a diferenciacdo entre dois conceitos que normalmente sao
tidos como sinénimos: risco e vulnerabilidade.

O risco representa uma situagéo de probabilidade de ocorréncia de um
determinado evento. A vulnerabilidade, por outro lado, em que pese dependa do
risco para que se concretize, existe por si s6, ndo se falando em probabilidade de

ser ou nao vulneravel:

Faram Yunes e Szymanski (2001) que chamaram atencao para a diferenca
entre os conceitos de risco e vulnerabilidade. Segundo elas, o conceito de
vulnerabilidade “é aplicado erroneamente no lugar de risco” (p. 29), pois séo
dois conceitos distintos. Enquanto risco, segundo as autoras, foi usado
pelos epidemiologistas em associagdo a grupos e populagbes, a
vulnerabilidade refere-se aos individuos e as suas suscetibilidades ou
predisposicbes a respostas ou consequéncias negativas. E importante
ressaltar-se, contudo, que, para essas autoras, existe uma relagdo entre
vulnerabilidade e risco: “a vulnerabilidade opera apenas quando o risco esta
presente; sem risco, vulnerabilidade nao tem efeito” (p. 28). A palavra
vulneravel origina-se do verbo latim vulnerare, que significa ferir, penetrar.
Por essas raizes etimologicas, vulnerabilidade € um termo geralmente
usado na referéncia de predisposicdo a desordens ou de susceptibilidade
ao estresse (YUNES E SZYMANSKI, 2001, p.28).

Transpondo os conceitos para o @mbito do direito do consumidor, tem-se que
o risco esta presente em todas as relagdes contratuais: o risco de inadimplemento
voluntario ou nao, é tipico de qualquer relagao juridica negocial. No caso das
relagbes contratuais consumeristas esta presente o risco e esta presente a
vulnerabilidade. Ou seja, o consumidor sempre possuira vulnerabilidade em relacao
ao fornecedor de bens e servicos. Destaca Moraes:

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, €, entdo, o principio pelo qual o
sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou condigdao
daqueles sujeitos mais fracos na relagdo de consumeo, tendo em vista a
possibilidade de que venham a ser ofendidos ou feridos na sua
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incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econémico, por parte
dos sujeitos mais potentes da mesma relagao. (MORAES, 2009, p. 125)

Como ja restou apontado em linhas anteriores, a vulnerabilidade se faz
presente nos diversos aspectos inerentes as relagdes contratuais, de modo que a

doutrina identificou diversas modalidades. Analisemos as mais apontadas.
3.1.1 Vulnerabilidade técnica

A vulnerabilidade técnica é caracterizada pelo fato de que o consumidor ndo
possui todos os conhecimentos técnicos a respeito do produto que esta adquirindo,
de sorte que, confiando nas orientacoes e informagdes repassadas pelo fornecedor,
corre mais risco de ser ludibriado. E o caso, por exemplo, de um consumidor que é
orientado a adquirir um equipamento informatico sob a informacao de que seria de
ultima geragéo quando, na realidade, nao é.

Marques também sintetiza este pensamento com bastante clareza:

Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui conhecimentos
especificos sobre o objeto que esta adquirindo e, portanto, € mais
faciimente enganado quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua
utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servicos. A vulnerabilidade
técnica, no sistema do CDC, & presumida para o consumidor nao
profissional, mas também pode atingir, excepcionalmente o profissional,
destinatario final fatico do bem. (MARQUES, 2010, p. 324)

Assim, com o objetivo de mitigar a desvantagem do ponto de vista técnico, o
Codigo enumerou normas como, por exemplo, prazos de garantia obrigatorios, alem
do direito de arrependimento tipico das compras a distancia.

Assim, caso o consumidor, ludibriado pelo fornecedor ou crente em
caracteristicas inflacionadas por ele, adquire determinado produto através da rede
mundial de computadores, podera exercer o direito de arrependimento nos sete dias
subsequentes ao recebimento. Para tanto, sera desnecessaria a apresentagdo de

qualquer justificativa, bastando o mero descontentamento com o produto recebido.
3.1.2 Vulnerabilidade juridica

A vulnerabilidade juridica consiste na falta, por parte do consumidor, dos

conhecimentos inerentes & relagdo de consumo. E dizer: o consumidor possui pouco



ou nenhum conhecimento a respeito de seus direitos no negocio que estabelece
com o fornecedor. O mesmo pode ser dito quantos as obriga¢des que cabem a este
ultimo, que podem ir além daquelas previstas em sede contratual. Estas obrigacées
adicionais, que normalmente resultam da lei, normalmente s&o ignoradas pelo
consumidor, a exemplo das garantias contratuais previstas pela norma civil (antes da
codificacdo consumerista).

Este tipo de vulnerabilidade também é encontrada na doutrina como
vulnerabilidade cientifica, e também pode incluir a auséncia de conhecimentos a
respeito de economia ou contabilidade (MARQUES, 2003).

Esta vulnerabilidade, no sistema do CDC, é presumida para o consumidor
nao profissional e para o consumidor pessoa fisica. Quanto aos
profissionais e as pessoas juridicas vale a presuncao em contrario, isto €,
devem possuir conhecimentos juridicos minimos e sobre a economia para
poderem exercer a profissdo, ou devem poder consultar advogados e

Miragem, por sua vez, atesta que:

[..] falta de conhecimentos, pelo consumidor, dos direitos e deveres
inerentes, arelacao de consumo que estabelece, assim como a auséncia de
compreensao sobre as consequéncias juridicas dos contratos que celebra
[...]- A vulnerabilidade juridica é presumida com relagédo ao consumidor ndo
especialista, pessoa natural, ndo-profissional, a quem nZo se pode exigir a
posse especifica destes conhecimentos. Todavia, com relacédo ao
consumidor pessoa juridica, ou o consumidor profissional, & razoavel exigir-
lhe o conhecimento da legislagéo e das consequéncias econdmicas dos
seus atos, dal porque a presungdo neste caso, ainda que se trate de
presuncao relativa (iuris tantum) é que deva possuir tais informacdes.

Outro exemplo tipico de verificagao deste tipo de vulnerabilidade se da com
relagédo de contratos bancarios, onde termos técnicos do universo juridico, financeiro

e mesmo do universo contabil se fazem presentes.
3.1.3 Vulnerabilidade fatica/socioeconoémica e outras espécies de vulnerabilidade

A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica identifica situagbes outras que
nao estdo abarcadas pela vulnerabilidade técnica ou juridica, mas casos em que
esta € verificada em situagbes que envolvem outros aspectos, normalmente

comportamentais ou mesmo socioldgicos. E o caso, por exemplo, do consumidor de
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origem humilde e simples que, ao se deixar levar pelos argumentos do vendedor,
acaba por ultimar negécio que lhe é prejudicial.

A doutrina destaca se tratar de uma espécie mais ampla, abrangendo, como
dito, situagbes fatica ou concretas de evidente debilidade do consumidor, revelando-
se, de maneira mais comum, em seu aspecto econoémico (MIRAGEM, 2015).

E o caso, por exemplo, do consumidor crédulo que adquire o produto mais
caro do estabelecimento, convencido pelo vendedor que se trata do melhor presente
a ser dado (BOLZAN, 2014).

Para outros autores, existe, ainda, a vulnerabilidade informacional, embora a
maioria aceita enxerga-la mais como uma decorréncia da vulnerabilidade fatica e
econdmica do que como um tipo autobnomo. Os que a tem como uma espécie de
vulnerabilidade em si mesma, destacam que o consumidor, normalmente, se
encontra em situacdo de desvantagem em fungdo de dois fatores: a sua posicao
passiva em relagao ao marketing agressivo que é realizado pelo fornecedor e por
conta da dificuldade de apurar as informacoes relativas ao produto que sao
fornecidas através dos anuncios.

Destaca Miragem:

caracteristica da atual sociedade, conhecida como sociedade da
informacao, em que o acesso as informacdes do produto, e a confianca
despertada em razado da comunicacdo e da publicidade, colocam o
consumidor em uma posigao passiva e sem condigoes, a priori, de atestar a
veracidade dos dados, bem como suscetivel aos apelos do marketing dos
fornecedores. (MIRAGEM, 2015, p. 68)

Entretanto, ha situagbes em que o consumidor se encontra em posigao
vulneravel nos mais variados niveis e dos mais variados aspectos, ou mesmo
situacGes em que a vulnerabilidade apresentada tem nivel mais elevado que aquele
normalmente percebido.

Cuida-se, aqui, de construgao doutrinaria e jurisprudencial caracterizada pela
figura do hipervulneravel. A doutrina enumera diversas categorias de pessoas
capazes de figurar entre aqueles hipervulneraveis, como criangas, idosos, enfermos,
portadores de necessidades especiais, analfabetos, dentre outros. Inexiste previsao
legal contendo rol taxativo capaz de ilustrar todos aqueles individuos que podem ser
considerados hipervulneraveis, de sorte que a analise dependera, necessariamente,
da observancia atenta da casuistica posta em discusséo.
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Bolzan (2014) enumera determinados exemplos capazes de demonstrar
situagcbes em que a hipervulnerabilidade se apresenta. O primeiro caso
exemplificado € o da gestante e do portador de necessidades especiais que nao
conseguem se dirigir a um caixa preferencial localizado no segundo andar de um
prédio sem elevador.

Outro caso é o da crianga, diante da publicidade voltada para o publico
infantil. A publicidade voltada para criangas deve vir cercada de cuidados previstos
na legislagao, especialmente em fungédo da auséncia da deficiéncia de julgamento,
proprio da falta de maturidade intelectual destes individuos em formacao.

Os idosos, por sua vez, frequentemente costumam ser vitimas das
escandalosas propostas de crédito consignado e seguro, que acabam por minar
significativamente suas aposentadorias. O valor extremamente mais elevado que é
cobrado de pessoas de mais idade em planos de saude.

Pessoas doentes, com sua reduzida capacidade de resisténcia, normalmente
também sao vitimas de praticas como a limitagdo do tempo de internagao.

3.1.5 Hipossuficiéncia

Enquanto a vulnerabilidade € um conceito eminentemente juridico, a
hipossuficiéncia € um conceito fatico, observado a luz de uma disparidade notada no
caso em concreto. Deste modo, & possivel afirmar, inclusive de forma como ja se
pode destacar, que a vulnerabilidade do consumidor & plenamente presumivel por
conta sua posigao enquanto consumidor, entretanto, a hipossuficiéncia ha de ser
verificada no caso concreto.

Isto se da em funcao da diferengca existente entre o conceito de
hipossuficiente que corre no meio processual, normalmente atrelada a nocgao de
pobre ou sem recursos (TARTUCE e NEVES, 2016) e aquela apontada no universo
consumerista.

A hipossuficiéncia consumerista € mais ampla, analisada de acordo com o
reconhecimento da disparidade técnica ou informacao existente naquela relagao de
consumo em especial. Roberto Senise Lisboa destaca:

O reconhecimento judicial da hipossuficiéncia deve ser feito, destarte, a luz
da situagdo socioeconémica do consumidor perante o fornecedor
(hipossuficiéncia fatica). Todavia, a hipossuficiéncia fatica ndo é a unica



37

modalidade contemplada na nogado de hipossuficiéncia, a luz do art. 4° da
Lei de Introdugéo. Também caracteriza hipossuficiéncia a situagao juridica
que impede o consumidor de obter a prova que se tornaria indispensavel
para responsabilizar o fornecedor pelo dano verificado (hipossuficiéncia
técnica). Explica-se. Muitas vezes o consumidor nao tem como demonstrar
0 nexo de causalidade para a fixacado da responsabilidade do fornecedor, ja
gue este € quem possui a integralidade das informacgdes e o conhecimento
técnico do produto ou servigo defeituoso (LISBOA, p. 85)

Esta hipossuficiéncia, assim como ocorre com a vulnerabilidade, também é
destacada pela doutrina em sua dimens&o técnica, englobando os casos em gue o
consumidor se apresenta ignorante em relagdo a determinados aspectos de um
dado produto ou servigo.

Uma decorréncia do reconhecimento da hipossuficiéncia € a possibilidade
inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor, direito a ele entregue e
reconhecido pela Lei 8078/90, em seu artigo 6° inciso VIII. Ali se tem que o
consumidor tem direito a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia.

Como se V&, a inversao do 6nus probatorio ndo é decorréncia direta do
reconhecimento da posicdo de vulneravel, ja garantida e justificadora de todo o
microssistema consumerista, mas depende do reconhecimento da hipossuficiéncia,
aferivel caso a caso.

A vulnerabilidade, assim, decorre de uma presungao legal imposta pela
norma protetiva, enquanto a hipossuficiéncia demanda analise das diversas
dimensbes que cercam o caso, com vistas a verificar se sua presenca justifica a

aplicagao de normas capazes de minorar ou eliminar a posicao de desvantagem.
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CONCLUSAO

A Constituicao Federal de 1988 privilegia um de seus nortes mais basilares,
a nogao de que todos sao iguais parente a Lei. Esta igualdade, como restou
salientado, ndo se vislumbra exclusivamente através de uma igualdade formal,
declarada pelo corpo normativo tratando a todos de maneira igual.

A Constituigdo Federal supera a nogao subvertida de igualdade enquanto
dois individuos sendo rigorosamente tratados igualitariamente conforme a Lei, para
reconhecer a exigéncia de diversidade, revelada pelas discrepancias em sociedade
profundamente desigual.

Privilegia-se, assim, uma igualdade material, entregando ao corpo normativo
a tarefa de entregar mais ferramentas a quem ndo as possui ou possui poucas,
visando elevar estes individuos a uma posi¢ao isonémica em relacao a outra parte.

O reconhecimento que o consumidor se encontra em posi¢cao de
desvantagem em relagdo ao fornecedor € o passo principal para a compreenséo da
existéncia de um microssistema que, mais que lancar normas protetivas, lanca
normas de equiparagdo nas mais variadas dimensoes.

O conceito de vulnerabilidade, assim, € de vital importdncia para a
construgdo de uma visdo adequada das normas de protecdo ao consumidor. E
dizer: a vulnerabilidade é elemento presumido em toda relagdo de consumo, de
sorte que esta presuncao se justifica pela existéncia de posigcbes de vantagem em
favor do fornecedor nos mais variados aspectos, sejam eles técnicos,
informacionais, juridicos, econdémicos ou faticos.

O conceito hipossuficiéncia também € outro elemento que se inclui na
balanga que se busca equilibrar no sistema consumerista. Entretanto, como visto,
nédo se confunde com o conceito de vulnerabilidade pregado no Codigo de Defesa
do Consumidor.

Enquanto a vulnerabilidade, como apontado, é algo presente em toda e
qualquer relacao de consumo, a hipossuficiéncia, geralmente associada a um
desequilibrio técnico, ha de ser analisada caso a caso.

A presenga de vulnerabilidade e hipossuficiéncia faz gerar ndo apenas o

reconhecimento da relagdo de consumo justificadora da imposicao de normas e
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interpretacées mais benéficas ao consumidor, mas a fixagao de vantagens

probatdrias importantes em sede processual.
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