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RESUMO

No direito privado classico, privilegiava-se a autonomia da vontade e a liberdade individual,
de forma que ao Estado era defeso intervir nas relacGes contratuais privadas. O contrato, sob
essa perspectiva, fazia lei entre as partes, de modo que a modificacdo ou a revisdo de suas
clausulas era praticamente impossivel. Os magistrados, ao analisarem os litigios relacionados
a essas contratagcOes, ndo poderiam levar em consideracdo valores externos, estando limitados
a apreciar tais casos sob a luz dos termos contratuais previamente ajustados entre as partes,
sempre visando a concretizacdo de interesses patrimoniais em detrimento dos existenciais. A
auséncia de intervencdo estatal deu ensejo a pratica de abusos na esfera privada, favorecendo
os detentores de maior poder econdémico a impor suas vontades sobre os mais fracos,
colocando estes em posicao de desequilibrio. Nesse contexto, diante das modificagdes sociais
sobrevindas nos ultimos seculos, com destaque para a industrializacdo, producdo e
contratagdo em massa, viu-se que o direito privado necessitava adaptar-se a nova realidade.
Novos sujeitos e direitos surgiram, assim como a necessidade de se tutelar a parte mais
vulneravel da contratacdo, que passa a ser um dos fins do direito privado. Sabe-se que, no que
toca as relagdes de consumo, os fornecedores ocupam uma posicao de superioridade perante
os consumidores, colocando-os em uma situacdo de vulnerabilidade presumida, razdo pela
qual se faz necessaria uma protecdo especial destes, de forma a preservar o equilibrio da
relacdo juridica. Acontece que, dentre os consumidores, alguns individuos, como € o caso dos
analfabetos, por questdes faticas ou pessoais, tém sua situacdo de vulnerabilidade agravada,
sendo considerados hipervulneraveis. Levando em conta tal situacdo de hipervulnerabilidade,
esse grupo de pessoas demanda um cuidado ainda mais refor¢ado por parte do legislador,
aplicador do direito e do fornecedor. O presente trabalho procura analisar a
hipervulnerabilidade dos analfabetos nas relagcdes de consumo, partindo da nova concepgéo
solidaria do direito privado, que tem como uma de suas finalidades a protecdo dos
vulneraveis.

Palavras-chave: Consumidor; Direito Privado Solidario; Hipervulnerabilidade; Analfabetos.



ABSTRACT

In classic private law, autonomy of the will and individual freedom were favored, so that the
State was unfettered to intervene in private contractual relations. The contract, from this
perspective, was law between the parties, so that the modification or revision of its clauses
was practically impossible. Magistrates, when analyzing litigation related to these contracts,
could not take into account external values, being limited to assessing such cases in the light
of contractual terms previously adjusted between the parties, always aiming at the
concretization of patrimonial interests over the existential interests. The absence of state
intervention gave rise to the practice of abuses in the private sphere, favoring the holders of
greater economic power to impose their will on the weak, placing them in a position of
imbalance. In this context, in view of the social changes that have occurred in the last
centuries, especially industrialization, production and mass contracts, private law needed to
adapt to the new reality. New subjects and rights have emerged, as well as the need to protect
the most vulnerable part of the contracts, which becomes one of the ends of private law. It is
well known that, with regard to consumer relations, suppliers occupy a position of superiority
vis-a-vis consumers, placing them in a situation of presumed vulnerability, which is why
special protection of these is necessary, in order to preserve the balance of the legal
relationship. It turns out that, among consumers, some individuals, such as the illiterate, for
factual or personal reasons, have their situation of aggravated vulnerability, being considered
hypervulnerable. Taking into account this situation of hypervulnerability, this group of people
demands an even more reinforced care by the legislator, law enforcer and the supplier. The
present work seeks to analyze the hypervulnerability of illiterates in consumer relations,
starting from the new concept of private law, which has as one of its purposes the protection
of the vulnerable

Key-Words: : Consumer; Private Solidarity Law; Hyper-vulnerability; Illiterate.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que o direito privado tem suas bases assentadas em concep¢des
essencialmente individualistas e patrimonialistas, caracteristicas do Estado Liberal de direito,
sendo o Codigo Civil de 1916, no Brasil, o grande marco da liberdade e autonomia privadas.
O referido ramo do direito, na fase moderna, era tido como espécie absolutamente
independente do direito pablico, visto que ambos teriam preocupacdes diferentes: o primeiro
trataria das relagOes particulares e sua autonomia, ao passo que o segundo se incumbiria da
organizago do Estado e das relagdes juridicas que envolvessem o referido ente’.

O direito privado, nesse contexto, privilegiava a liberdade entre os individuos,
partindo do pressuposto de que as pessoas se encontravam em um plano de igualdade formal,
em condic¢des de tomar suas proprias decisdes, sem necessidade de qualquer interferéncia do
Estado ou de tratamento diferenciado entre os sujeitos®.

Observou-se, contudo, que a tentativa dos particulares em gozar plenamente de sua
liberdade, no intuito de controlar os abusos praticados pelo ente publico, o que ocorria no
Estado Absolutista, acabou por impulsionar a pratica de excessos na esfera privada, tendo em
vista a auséncia de intervencdo estatal nessas relacées individuais®. Em outras palavras, o
ideal preconizado na fase liberal viabilizou a realizagdo de negdcios juridicos que continham
clausulas que garantiam maiores vantagens econémicas para uma das partes, aquela detentora
de maior poder, como era 0 caso dos grandes comerciantes, em prejuizo do individuo em
posicao inferior, a exemplo do trabalhador comum®.

Nesse passo, Vé-se que, em razdo das mudancas sociais advindas ao longo dos anos,
com destaque para o industrialismo e a massificacdo das contratacGes, o paradigma contratual
vigente no liberalismo passou a ndo ser mais adequado a realidade, considerando as injusticas
comumente praticadas nas relagdes contratuais, as quais visavam somente a interesses
econdmicos individuais, sem qualquer preocupacéo com a coletividade®. Constatou-se que a

liberdade, nos termos liberais, ndo era completa para um dos contratantes, pois, considerando

'MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 24.

MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 24.

3SCHMITT, Cristiano Heineck. A “hipervulnerabilidade” do consumidor idoso. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 70, p. 139-171, abr./jun. 2009.

4SCHMITT, Cristiano Heineck. A “hipervulnerabilidade” do consumidor idoso. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 70, p. 139-171, abr./jun. 2009.

STIGLITZ, Gabriel A. O direito contratual e a protegdo juridica do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 01, p. 184-199, jan./mar.1992.
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a imposicdo da vontade do mais forte, muitas vezes para aquele a contratacdo se revelava
injusta®.

Acontece que, com a evolucao da sociedade e, por via de consequéncia, do direito, que
é fruto dessas relagdes sociais, identificou-se a existéncia de novos sujeitos e grupos, que
demandavam uma atencdo especial, devido a peculiaridades e condi¢fes que, na prética, 0s
diferenciavam dos demais, colocando-os muitas vezes em situacfes de desequilibrio. Tal
disparidade foi ainda mais acentuada na era pés-moderna, com a massificacdo e
despersonificacdo das contratagoes.

Apesar da forte resisténcia do direito privado em reconhecer tais sujeitos, é sabido
que, diante da insercdo de um novo valor na sociedade atual, o pluralismo, caracterizado
principalmente pela fragmentacdo do individuo em multiplos papéis interligados’, as classicas
concepcdes desse ramo do direito foram sendo, aos poucos, adaptadas a nova realidade.

Atualmente, percebe-se que o direito privado assumiu uma nova conotagdo, mormente
ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988, que introduziu valores e garantias
fundamentais, que devem irradiar por todo o ordenamento juridico, tendo como base a
dignidade da pessoa humana. Houve, dessa feita, uma valorizacdo do ser humano e suas
peculiaridades, com o reconhecimento de vulnerabilidades e da necessidade de uma protecéo
maior para certos individuos e grupos sociais, dando origem ao que chamamos, hoje, de
direito privado solidario®.

A antes rigida separacdo entre o direito publico e privado, com finalidades distintas,
deu lugar a ramos que, a despeito de suas particularidades, comungam de um mesmo objetivo:
0 bem-estar comum. O direito privado deve possuir, assim, uma funcdo social, observando o
principio da igualdade também em sua vertente material, dispensando um tratamento
diferenciado para aqueles que se encontram em situacdo de maior vulnerabilidade®.

Nesse viés, 0 Codigo de Defesa do Consumidor € um dos diplomas mais importantes
no que toca a tutela dos desiguais, consagrando como uma de suas bases, justamente, o
principio da vulnerabilidade. O referido diploma trouxe normas que buscam trazer equilibrio

as relacdes juridicas contratuais que envolvem agentes econdmicos em posic¢Bes distintas,

®STIGLITZ, Gabriel A. O direito contratual e a protecdo juridica do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 01, p. 184-199, jan./mar.1992.

"MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 22.

|MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 26.

*MARQUES, Cléudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulneréaveis. 2. ed.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 18.
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sendo um ocupante de situagdo mais favoravel (fornecedor) que o outro (consumidor), o qual
acaba tendo que se sujeitar a vontade daquele.

Assim, percebe-se que, no ambito das relacBes de consumo, os consumidores sdo
presumidamente vulneraveis e essa presuncao é absoluta. Todavia, existem aqueles que, além
de vulneraveis, por ocuparem uma posicdo de desvantagem em relacdo a outra parte, por
questBes técnicas, juridicas, econdémicas, dentre outras, apresentam condi¢cdes que agravam
essa vulnerabilidade, tornando-se hipervulneraveis.

Partindo-se da etimologia da palavra, vé-se que o termo “vulneravel” tem origem na
palavra latina “vulnus”, cujo significado esta atrelado a fragilidade, a um mal, enquanto o
prefixo grego “hyper” liga-se a ideia de acréscimo, agravamento, a algo que estd acima da
normalidade®. Logo, quando um individuo é identificado como hipervulneravel, tem-se que
ele, por essa condicdo de fragilidade agravada, demanda uma maior protecdo por parte do ente
publico e dos particulares, tendo em vista 0s novos valores advindos com a pds-modernidade,
que tem como fundamento o respeito a dignidade da pessoa humana e como finalidade uma
sociedade mais justa e solidéria.

Este trabalho tem por objetivo analisar, inicialmente, os contornos atualmente
apresentados pelo direito privado pos-moderno e a sua importancia para a tutela dos
individuos ocupantes de posi¢des mais frageis nas relagcBes contratuais, considerados
vulneraveis ou hipervulneraveis, bem como a relevancia do didlogo das fontes na protecdo
desses sujeitos, cuja identidade também sera alvo de estudo. Num segundo momento, tem-se
por finalidade reconhecer se o0s analfabetos se enquadrariam na concepcdo de
hipervulnerabilidade, quais os mecanismos de protecdo existentes no ordenamento juridico
brasileiro em favor desse grupo no ambito pré-contratual e contratual e, em caso positivo, se
sdo suficientes e eficazes para a tutela desses consumidores.

O conteudo a ser exposto neste trabalho foi construido a partir de leituras doutrinarias,
andlise de legislacdo e entendimentos jurisprudenciais, tendo sido dividido em dois capitulos:
o primeiro elucida a protegdo dos vulnerdveis como expressdo do direito privado pos-
moderno e o segundo expde a analise da hipervulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de

consumo.

UMARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 203.
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2 A PROTECAO DOS VULNERAVEIS COMO EXPRESSAO DO DIREITO
PRIVADO POS-MODERNO

No direito privado classico privilegiava-se a liberdade e a autonomia da vontade das pessoas,
de forma a propiciar a conquista, por elas, de fins essencialmente individuais. O contrato, instituto
antiquissimo do direito privado, também refletiu a realidade da época (Estado Liberal), tornando-se o
principal meio de expressdo da referida autonomia, a qual, por sua vez, confundia-se muitas vezes com
a propria nogo de liberdade™*.

Durante o Estado moderno liberal, os contratos seguiam uma cléssica estrutura de oferta e
aceitacdo'?, partindo-se do pressuposto de que todos eram igualmente livres e estavam em situagdo
equivalente para contratar (igualdade formal). Nesse sentido, mediante o consentimento “livre” dos
pactuantes, entendia-se que o negécio celebrado tinha forca de lei entre eles, dotando-se de
inviolabilidade perante todos, inclusive em relagcdo ao ente pUinco”. O contrato, nesses moldes,
transmitia a ideia plena de justica, ja que “[...] dizer contratual implicava dizer justo”"*.

Nesse contexto, diz-se haver surgido a rigida dicotomia entre o direito publico e privado,
sendo aguele responsavel pela tutela dos interesses publicos e este incumbido da tutela dos interesses

particulares. Ainda sobre a tradicional diferenciacdo desses dois ramos, vé-se que

o direito puablico se refere a uma relacdo juridica, formalmente, de subordinacdo
(entre sujeitos de niveis desiguais) e, materialmente, de interesses coletivos
(atinentes a totalidade dos individuos); de outro, o direito privado se refere a uma
relagcdo juridica, formalmente, de coordenacdo (entre sujeitos de niveis iguais) e,
materialmente, de interesses individuais (atinentes a determinado individuo)™.

Essa divisdo tinha por principal objetivo promover a protecdo do individuo frente as
arbitrariedades praticadas pelo ente publico, reduzindo ao minimo possivel as possibilidades
de interferéncia do Estado na esfera privada. Ressalte-se que, no direito brasileiro, o diploma

que mais refletiu esse ideal foi o Cddigo Civil de 1916, cujo pilar era a protecdo da

1) B0, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanca social. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (orgs.)
Doutrinas essenciais obrigacdes e contratos. vol. 2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1311-1320
2011.

12| GBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanga social. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (orgs.)
Doutrinas essenciais obrigacdes e contratos. vol. 2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1311-1320
2011.

BEHRHARDT JR., Marcos. A conquista do valor dignidade nas relagées privadas. 2010. Disponivel em: <
http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/2010/06/06/a-conquista-do-valor-dignidade-nas-relaco  es-
privadas >. Acesso em: 20 abr. 2017.

“EHRHARDT JR., Marcos. A conquista do valor dignidade nas relaces privadas. 2010. Disponivel em: <
http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/2010/06/06/a-conquista-do-valor-dignidade-nas-relaco  es-
privadas >. Acesso em: 20 abr. 2017.

®MUNIZ, Veyzon Campos. Superando Antigona. A distingéo entre direito publico e direito privado - Limites,
enfraquecimento e consequéncias operacionais a partir de uma analise hermenéutica. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Belo Horizonte, n.14, p.169-183, jul./dez. 2013.
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propriedade’®. Nesse interim, especialmente no fim do Século XIX e inicio do Século XX,
passou-se a observar a necessidade de protecdo dos particulares também contra os abusos
cometidos na esfera privada, tendo em vista que, ndo raras vezes, existiam sujeitos integrantes
de uma mesma relacdo com mais poderes do que outros e que nao se abstinham de exercé-lo
em seu proveito e em prejuizo dos demais’.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, que consagrou a dignidade da pessoa
humana como vetor de todo o ordenamento juridico, houve o reconhecimento, por via de
consequéncia, de valores fundamentais sem os quais o individuo ndo teria uma existéncia
digna, e que deveriam ser respeitados por todos, ndo apenas pelo ente publico.

O Estado, cuja funcdo na era moderna restringia-se a limitacdo dos direitos dos
particulares para atender as exigéncias deles mesmos™®, abandonou a qualidade de “inimigo

19 "que Ihe era atribuida, para assumir uma posicdo ativa quanto & protecéo de direitos

publico
dos individuos, em especial aqueles ditos fundamentais®.

Nesse diapasdo, observou-se cada vez mais a superacdo da ja mencionada rigida
separacdo entre os ramos de direito publico e privado®, os quais, reciprocamente, se
influenciaram. Isso porque, além de ter havido a incorporacdo, pela Constituicdo, de temas
antes tipicamente tratados pelo direito privado?, como a familia e a propriedade, as
disposi¢des contidas na legislacdo infraconstitucional privada passaram a ser interpretadas a

luz dos principios e valores emanados da Carta Magna, dando ensejo a chamada

®*GIORGIANNI, Michele. O direito privado e suas atuais fronteiras. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM,
Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. vol. 01. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 275-304.

YSARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.)
Doutrinas essenciais do direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 238.

¥ GIORGIANNI, Michele. O direito privado e suas atuais fronteiras. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM,
Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. vol. 01. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, pp. 275-304.

YSARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.)
Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 239.

20s direitos fundamentais, segundo Ingo Sarlet, representam “[...] o conjunto de direitos e liberdades
institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Estrado, tratando-se, portanto,
de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito”. SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 302.

ZMIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O direito do consumidor como direito fundamental: consequéncias
juridicas de um conceito. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (orgs.) Doutrinas essenciais do direito
do consumidor. Vol. 2. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 25-49.

ZMIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. O direito do consumidor como direito fundamental: consequéncias
juridicas de um conceito. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (orgs.) Doutrinas essenciais do direito
do consumidor. Vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 25-49.
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constitucionalizagdo do direito privado®.

Diante das transformacdes sociais ocorridas nos ultimos séculos, com destaque para a
massificacdo das relacbes e o surgimento de novos valores e sujeitos, percebeu-se que a
liberdade, nos moldes em que era tradicionalmente exercida, ndo se mostrava mais suficiente
para assegurar o equilibrio das relagGes juridicas, sendo necessaria a intervencao estatal para
garantir a harmonia entre a referida liberdade e as necessidades da sociedade®*. Frente a esse
novo paradigma da pds-modernidade, diz-se que o direito privado adquiriu uma nova funcao,
uma funcdo social, passando a perseguir a protecdo do individuo, a partir do reconhecimento
de suas diferencas e vulnerabilidades, dentro do contexto social em que esta inserido®. Nesse

sentido, é possivel afirmar que

O direito privado (jus singulorum) pode perseguir em primeiro lugar fins
individuais, mas deve também tentar conseguir o bem publico, pois tem funcédo
social, assim como o direito pablico (jus populi), se visa inicialmente o todo, deve
também ser justo com o individuo e suas necessidades?®.

Logo, assim como o publico, o direito privado passa a preocupar-se com o bem-estar
coletivo, buscando, para tanto, proporcionar ndo apenas uma igualdade formal entre os
sujeitos da relagdo, mas também material®’. Isso significa dizer que, a partir do
reconhecimento das fraquezas e desigualdades entre os individuos, e da criacdo de
mecanismos de protecdo para garantir o equilibrio da relacdo juridica, poder-se-a falar em
justica nas contratacoes.

2.1 DIREITO PRIVADO SOLIDARIO, DIALOGO DAS FONTES E A TUTELA DOS
HIPERVULNERAVEIS

Sabe-se que, apds a Revolucdo Francesa, houve a superacdo do chamado Estado

Absolutista, aquele em que o poder era concentrado totalmente nas méos do Estado,

BMOREIRA, Eduardo Ribeiro; BUNCHAFT, Maria Eugénia. A eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 22, n. 86, p. 105-
124, jan./mar. 2014,

*GIORGIANNI, Michele. O direito privado e suas atuais fronteiras. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM,
Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. vol. 01. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 275-304.

ZMARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado brasileiro apés a decisio da ADIN dos Bancos (2.591) In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 62.

®MARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado brasileiro apés a decisdo da ADIN dos Bancos (2.591) In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 61.

"MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 28.
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passando-se ao chamado Estado Liberal, o qual tinha como principal caracteristica a
interferéncia minima do ente publico na esfera privada. O individualismo também pode ser
citado como um traco predominante da época, sendo o contrato o mais importante mecanismo
de exercicio dessa individualidade?®. De acordo com Paulo Lobo, ha quem, “[...] referindo-se
a evolucdo no Estado Liberal, identifique duas etapas: a primeira, da conquista da liberdade; a
segunda, a da exploragéo da liberdade recém-garantida”?°.

Também marcou esse periodo o excesso de formalismo e a ideia de que os individuos
deveriam ser submetidos a apenas uma ordem juridica, de forma que a diversidade inerente a
esses sujeitos fosse substituida por uma logica de “iguais” diante da lei, isto é, pela concepcao
de que todos deveriam sujeitar-se a0 mesmo direito®. No ordenamento juridico brasileiro, o
Caodigo Civil de 1916 é o reflexo do contexto em questdo, tendo em vista 0 seu aspecto
individualista e patrimonialista, bem como a sua vertente estatica e autossuficiente: o referido
diploma era o centro da ordem legal e, em razdo de sua imutabilidade e sistematizacdo de
conceitos, conferia uma seguranca antes inexistente nas consolidagbes legislativas
antecedentes®’.

No contexto liberalista, o ordenamento juridico funcionava apenas como um
suplemento, o qual era utilizado tdo somente para suprir eventuais lacunas ou estabelecer
consequéncias juridicas ditas naturais em relacdo a determinado pacto negocial®”. Logo,
verifica-se, sob essa Otica, que os individuos se preocupavam mais com a seguranca das
contratagcdes do que necessariamente com a sua justica. O Codigo de 1916, em sintese, ndo
tinha seu contetdo voltado para a protecédo de direitos insitos a condi¢cdo do ser humano. Diz-

se, assim, que nessa época

A base da estruturacdo socioeconémica deslocou-se do status pessoal fundado na
situacdo de familia (aristocracia) para o dinamismo do status grangeado pelas
realizacGes individuais (aspiracdes da burguesia). A liberdade passou a ser a ideia-
chave na ideologia dominante no século XIX, de sorte que a pessoa,
independentemente de suas origens, poderia moldar sua vida e seus neg6cios a partir

2| OBO, Paulo Luiz Netto. Do contrato no Estado Social: crise e transformacdes. Macei6: Edufal, 1983, p. 35.
2L OBO, Paulo Luiz Netto. Do contrato no Estado Social: crise e transformagdes. Macei6: Edufal, 1983, p. 35.
®MUCELIN, Guilherme Antdnio Balczarek. A hipervulnerabilidade do consumidor deficiente no direito privado
solidario: consideracdes iniciais sobre o didlogo entre o Cadigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Pessoa
com deficiéncia. In: CARVALHO, Di6genes Faria de; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral Ferreira; SANTOS,
Nivaldo dos (Orgs). Sociedade de Consumo: Pesquisa em Direito do Consumidor. Vol. 2. Goiania: Espaco
Académico, 2016, p. 131.

% EHRHARDT JR., Marcos. A conquista do valor dignidade nas relagées privadas. 2010. Disponivel em: <
http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/2010/06/06/a-conquista-do-valor-dignidade-nas-relacoes-
grivadas >, Acesso em: 20 abr. 2017.

>THEODORO JR., Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as garantias do
Cadigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito Processual Civil. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 09.
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de livre escolha e de sua ampla liberdade de iniciativa.*

A racionalidade, caracteristica predominante das codificacfes da época, deu ensejo a
um direito privado instituidor de comportamentos gerais e abstratos, de observagédo
obrigatoria por toda a sociedade. A lei, diante da representacdo pelo Parlamento, era
concebida como vontade geral do povo, de forma que os operadores do direito, ao analisar 0s
conflitos a eles submetidos, ndo poderiam valer-se de valores externos, como o interesse da
coletividade, tendo, por outro lado, que resolver as questdes sob a perspectiva patrimonial das
partes integrantes da relacdo, mediante a observancia do pacto negocial firmado entre elas,
fundado na liberdade individual que, em tese, ambas gozavam **.

Em outras palavras, os individuos entendiam que a liberdade era plena, de modo que,
se quisessem, poderiam realizar uma contratagdo ou ndo. Contudo, uma vez celebrado o
negacio juridico, a responsabilidade assumida pelas partes seria igualmente plena, isto €, o
respeito aos termos do contrato era extremamente rigoroso, ndo se admitindo alteracdo ou
revogacdo do compromisso por apenas uma das partes, tampouco por intermedio do poder
judiciario®.

Afinal, de acordo com a ideologia da época, considerando o plano de igualdade formal
a gque os pactuantes estavam submetidos, ndo se poderia conceber a presenca de clausulas
abusivas ou injustas. Sob essa Gtica, de que as pessoas eram igualmente livres e iguais, com a
consequente neutralizacdo das diferencas, entendia-se que o individuo teria liberdade para
querer qualquer coisa, inclusive o seu proprio mal, além de coisas impossiveis de serem
realizadas na pratica®®.

Partia-se do pressuposto, assim, de que no nucleo da vontade estaria absolutamente
ausente a ideia de coacdo, sendo que, quando uma relacdo é fundada na autonomia da

vontade, h4 uma conexao de forcas, em que um dos participantes sobrepde-se ao outro®’. Isso

*THEODORO JR., Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as garantias do
Cddigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito Processual Civil. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 07.

*EHRHARDT JR., Marcos. A conquista do valor dignidade nas relagdes privadas. 2010. Disponivel em: <
http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/2010/06/06/a-conquista-do-valor-dignidade-nas-relacoes-
privadas >. Acesso em: 20 abr. 2017.

*THEODORO JR., Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as garantias do
Codigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito Processual Civil. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 08.

*®ASSIS, Olney Queiroz. Principio da autonomia da vontade x principio da Boa-fé (objetiva): uma investigacéo
filosdfica com repercussdo na Teoria das Contratos. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v. 5, p. 42-57, mar./abr. 2005, p. 43.

¥"ASSIS, Olney Queiroz. Principio da autonomia da vontade x principio da Boa-fé (objetiva): uma investigacéo
filosofica com repercussdo na Teoria das Contratos. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v. 5, pp. 42-57, mar./abr. 2005, p. 45.
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significa dizer que “o principio da autonomia da vontade é mera ilusdo e, ato continuo, a
liberdade que equaliza as partes e estabelece o principio da igualdade também ndo passa de

%8 ‘mesmo porque h& uma ténue ligacdo entre a suposta liberdade e a

uma simples aparéncia
necessidade de um individuo.

Acontece que as mudancas ocorridas com a evolugdo da sociedade, ao longo dos
altimos dois séculos e principalmente apds a Revolugdo Industrial, fizeram com que o
paradigma liberal ndo mais se adequasse a realidade. Novas questdes, valores e sujeitos
surgiram, e o direito privado ndo pdde permanecer indiferente a essas mudancas — afinal, o
direito é uma ciéncia cultural, devendo, portanto, atender aos anseios da sociedade. Note-se,

desse modo, que

[...] O contrato, em seu modelo tradicional, converteu-se em instrumento de
exercicio de poder, rivalizando com o monopdlio legislativo estatal. Os grandes
conglomerados econdmicos transnacionais passaram a instituir verdadeiros codigos
normativos privados, predispostos pela empresa a todos os adquirentes e utentes de
bens e servigos, constituindo em muitos paises 0 modo quase exclusivo das relagdes
negociais. Aos poucos, o Cédigo Bevilacqua, por intermédio de uma acdo dirigista
do legislador, perdeu espaco para leis extravagantes, que instituiram corpos juridicos
autdbnomos, com principios peculiares, criadas sobre [sic] a influéncia de uma nova
ordem constitucional, reflexo das necessidades sociais que a legislacdo liberal ndo
foi forjada para atender®.

Em razdo da producdo em massa, houve uma tendéncia a padronizacdo e a
impessoalidade nas contratagdes, que acabou por afetar o exercicio da autonomia da vontade:
os mais fortes, detentores de uma posi¢do social e econémica privilegiada, passaram a
dominar os mais frageis e a impor suas vontades, legitimando sua conduta com base nos
principios da liberdade e autonomia individual®.

Viu-se, entdo, a necessidade da intervencdo estatal na relacdo contratual entre
particulares, passando-se ao chamado Estado Social, que, diferentemente do Liberal, ndo se
restringia a dimensao politica do ente publico, responsavel por controlar os poderes politicos e
assegurar apenas os direitos individuais ditos negativos, ja que alcancou a chamada dimensao

econbmica e social, que tem como uma de suas caracteristicas a imposicdo de limites e

®¥ASSIS, Olney Queiroz. Principio da autonomia da vontade x principio da Boa-fé (objetiva): uma investigacéo
filosdfica com repercussdo na Teoria das Contratos. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v. 5, pp. 42-57, mar./abr. 2005, p. 45.

*EHRHARDT JR., Marcos. A conquista do valor dignidade nas relagées privadas. 2010. Disponivel em: <
http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/2010/06/06/a-conquista-do-valor-dignidade-nas-relacoes-
privadas >. Acesso em: 20 abr. 2017.

“GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, volume I11: contratos e atos unilaterais. Zed. Rev.
Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 04.
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controle aos poderes econdmicos e sociais privados, assegurando a tutela dos grupos e
pessoas em posicdo de vulnerabilidade™.

Observou-se uma mudanca de paradigma: a era da codificacdo, vista no Estado
Liberal, foi sucedida pelo movimento da descodificagdo. O Codigo Civil de 1916 aos poucos
foi perdendo sua centralidade, principalmente com o advento, cada vez maior, de leis
especiais e, posteriormente, da Constituicdo Federal de 1988, que passou a ser o alicerce de
todo o ordenamento juridico, tendo em vista a instituicdo, pelo constituinte, de valores

essenciais a existéncia digna de uma pessoa. De acordo com Gustavo Tepedino, trata-se de

[...] valores expressos pelo legislador constituinte que, extraidos da cultura, da
consciéncia social, do ideario ético e da nocdo de justica presentes na sociedade,
consubstanciam-se em principios, os quais devem informar o sistema como um todo
e, especialmente, o Cédigo Civil [...].*

Como explicitado alhures, fala-se em uma constitucionalizacdo do direito privado, o

qual, de acordo com Ingo Sarlet, se revela por dois caminhos:

a) a presenca da Constituicdo no direito privado, onde se cuida da influéncia das
normas constitucionais, via concretizagdo legislativa e/ou judicial sobre as normas
do direito privado e as relagBes entre particulares, e b) a presenga do direito privado
na Constituicdo, onde se cuida de institutos originalmente do direito privado
previstos na Constituicdo — que, por sua vez, ir4 influenciar o direito privado [...]*.

A concepcdo de que o homem deveria ser protegido em sua individualidade foi
substituida pela percepcdo deste individuo inserido num contexto social, o que culminou,
portanto, numa maior preocupacdo do direito privado com o interesse da coletividade,

tendente & busca por uma justica social**

. Ha quem critique a nova roupagem do direito
privado, afirmando que a intervencdo estatal na esfera particular, mediante conformagéo e
interpretacdo das leis infraconstitucionais desse ramo de acordo com os ditames assentados

pela Carta Magna, significaria a morte da autonomia e liberdade privadas.

“LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo
Codigo Civil. Revista de Direito do Consumidor. So Paulo, v. 11, n. 42, pp. 187-195, abr./jun. 2002.
*MORAES, Maria Celina Bodin; LEWIKI, Bruno. O cddigo civil e o direito civil constitucional: editorial.
Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 13, p.1- 2, 2003, p. 02.

“SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, minimo existencial e direito privado. In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 238.

*KLEE, Antonia Espindola Longoni. Constitucionalizacéo do direito civil e sua influéncia para o surgimento do
Codigo de Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais. n. 870, ano 97, Séo Paulo, abr.2008.
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Todavia, na realidade, o que se verifica ndo foi a total limitacdo do individuo; este
continua gozando plenamente de sua liberdade®, sendo que, agora, necessita a0 mesmo
tempo agir de forma compativel com os direitos fundamentais, respeitando-0s*®, de modo a
coibir 0s poderosos de utilizar tal liberdade como “[...] instrumento iniquo de exploragdo do
hipossuficiente™. Por outro lado, ndo se esta negando a situacdo de que alguns principios,
antes concebidos e exercidos de forma absoluta, foram de fato limitados, como é o caso,
justamente, da autonomia da vontade.

Nesse sentido, a funcédo social do contrato ndo traduz a ideia de que beneficios estardo
sendo concedidos a parte mais fragil da relacdo, e sim de que serd mantido um equilibrio nos
pactos negociais e que serdo levados em consideracdo os interesses da sociedade em geral, 0s
quais muitas vezes colidem com os do contratante®®. Ora, ndo ha como negar a existéncia de
um frequente desnivel nas relagBes contratuais, isto €, ndo € possivel deixar de reconhecer, no
mundo dos fatos e no ambito juridico, a presenca do forte e do fraco®.

Pode-se aferir, na conjuntura pés-moderna, que ha uma reestruturagdo de valores, em
que o império da formalidade e dos modelos puramente procedimentais, concebidos sob a
égide da liberdade, deram lugar a um plano material de igualdade®®, abandonando o “bindmio
‘igualdade-liberdade’ para um aspecto de maior integracdo da comunidade, a ‘liberdade na
igualdade™",

A pessoa passou a ter suas caracteristicas e peculiaridades levadas em consideragdo
pela ordem juridica, e 0s novos sujeitos, reconhecidos por essa ordem, passaram a reivindicar

suas proprias leis, na tentativa de ver efetivado, na pratica, o principio da igualdade, em sua

** Importante ressaltar que, nas palavras de Ingo Sarlet, “um conflito entre direitos fundamentais e entre estes € o
principio da autonomia da vontade privada reclamam sempre uma analise calcada nas circunstancias especificas
do caso concreto, devendo ser tratada de forma similar as colisBes entre direitos fundamentais de diversos
titulares, isto é, buscando-se uma solucgdo norteada — quando for o caso — pela ponderacdo, almejando obter um
equilibrio e uma concordancia pratica, caracterizados, em UGltima analise, pelo ndo sacrificio completo dos
direitos fundamentais em pauta, bem como pela preservagdo, na medida do possivel, do seu conteudo essencial”.
SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 377.

*MOREIRA, Eduardo Ribeiro; BUNCHAFT, Maria Eugénia. A eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 22, n. 86, p. 105-
124, jan./mar. 2014,

*LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanca social. Doutrinas essenciais obrigacdes e contratos. vol. 2. p.
1311-1320. Jun 2011.

®WALD, Arnold. O contrato no Cédigo Civil de 2002. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v. 2, p. 05-11, set./out. 2004, p. 06.

*THEODORO JR., Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as garantias do
Codigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito Processual Civil. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 08.

TESTA, Gustavo Nori. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais nos contratos privados. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, vol. 77, pp. 293-318, out./dez. 2011.

I'TESTA, Gustavo Nori. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais nos contratos privados. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, vol. 77, pp. 293-318, out./dez. 2011.
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vertente material®’. Isso deu ensejo, nesse periodo, & criacdo de diversos microssistemas
protetivos de categorias de individuos que, em razdo de certas condi¢Bes, necessitavam de
uma protecao especificamente a eles direcionada®.

A visdo do individuo, no direito privado classico, era homogénea, estagnada e ligada a
no¢do do homem frente ao Estado, ao passo que, na atualidade, constatou-se que o individuo
exerce mltiplos papéis, de forma que, a ele, ndo pode ser atribuida apenas uma identidade™”.
Fala-se, assim, ter havido uma fragmentacdo da pessoa, tendo em vista o exercicio, por ela, de
diversas funcdes na sociedade. Afinal, o pluralismo é um dos principais valores da ordem
juridica da atualidade™.

Essa nova visdo do homem, pldrima, passou a ser reconhecida principalmente apds o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual influenciou sobremaneira o direito privado,
que, por sua vez, também passou a valorizar a pessoa humana e esses novos papéis e
identidades assumidos pelos individuos, dando ensejo ao surgimento do chamado direito
privado solidario®. Essa expressdo, “direito privado solidario”, de origem alema, ¢ utilizada
para representar, justamente, esse processo de mudanca pelo qual o direito passou, a qual foi
criada inicialmente para o cenario transacional europeu®’. Apesar disso, vé-se que o Brasil
tem seguido a mesma tendéncia, ja que, desde a década de 1930, uma série de leis especiais
foram editadas, todas com forte teor social e protecionista, cujo contetido voltou-se para a
tutela dos sujeitos ocupantes das posi¢cdes mais fracas nas relagdes privadas, a exemplo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Cddigo de Defesa do Consumidor e da Lei do
Inquilinato *.

A pluralidade dessas fontes revela a preocupacéo do direito privado em ter uma funcéo

social, mais voltado para a coletividade e ndo para o individuo, em sua singularidade, mais

*2MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.

Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 18.

>MUCELIN, Guilherme Antdnio Balczarek. A hipervulnerabilidade do consumidor deficiente no direito privado
solidario: consideracdes iniciais sobre o didlogo entre o Cadigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Pessoa
com deficiéncia. In: CARVALHO, Didgenes Faria de; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral Ferreira; SANTOS,
Nivaldo dos (Orgs.). Sociedade de Consumo: Pesquisa em Direito do Consumidor. Vol. 2. Goiania: Espaco
Académico, 2016, p. 131.

**MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.

Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 21.

®AMARAL, Francisco. Direito civil na pés-modernidade. Disponivel em: <http:/www.ablj.org.
br/revistas/revista21/%20FRANCISCO%20AMARAL%20%E2%80%93%200%20Direito%20Civil%20na%20

p% C3%B3s-modernidade.pdf>. Acesso em: 31 maio 2017.

*MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 26.

*’MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 27. S&o Paulo, v. 11, n. 42, p. 187-195, abr./jun. 2002.

*HORA NETO, Jodo. O principio da fungdo social do contrato no Cédigo Civil de 2002. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo, n. 12, p. 38-48, abr./jun. 2003, p. 41.
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justo e mais capaz de guiar a sociedade para um convivio harménico, tendo como bases a
fraternidade e a solidariedade®®. Essa nova feicdo do direito privado, mais solidaria, fez com
que a estrita separacao existente entre os ramos do direito publico e privado fosse superada.
Na modernidade, como ja exposto, apenas o direito publico tinha como objetivo principal o
bem-estar coletivo, enquanto o direito privado se ocupava de interesses essencialmente
individuais, sem qualquer preocupagao com o outro.

N&o hé que se falar na sobreposicdo de um ramo (publico) sobre o outro (privado); vé-
se, na realidade, uma inter-relagdo desses ambitos juridicos, que passam a ver a ““[...] a pessoa
como fundamento ¢ o fim da sociedade”®. O direito privado, ao percorrer o caminho no
sentido de proteger aquele que apresenta maior debilidade na contratacdo, néo pretende elidir
as bases tradicionais do contrato, que envolvem o exercicio da autonomia da vontade e a
obrigatoriedade do pacto; esses conceitos subsistem, ndo obstante sejam relativizados®".

O que se pretende, na verdade, é obter uma harmonia entre a seguranga, principal
valor perseguido pela codificagdo civilista do passado, e a justica, “[...] sob pena de criar um

mundo justo, mas inviavel, ou uma sociedade eficiente, mas injusta [...]”%

. Quer-se, dizendo
de outro modo, que o0s contratos continuem a exercer seu papel elementar na circulacdo de
riquezas, sendo que, agora, devem conciliar tal fungdo com outros interesses, visando ao
respeito & dignidade da pessoa humana e a reducéo de desigualdades®.

Com a passagem para o Estado Social, foi possivel constatar que o sistema juridico,
antes estatico e fechado, ganhou uma feicdo dindmica, flexivel e aberta, propiciando, quanto a
resolucédo judicial de conflitos, “uma maior discricionariedade do juiz em cada caso, [...]
podendo valer-se de conceitos extrajuridicos ou metajuridicos auferidos [...] por todas aquelas
ciéncias que de alguma forma venham a colaborar para uma decisdo mais justa no caso
concreto”®,

A partir desses apontamentos, pode-se aferir que o direito privado tomou como um de

seus principais propdsitos a protecdo dos vulneraveis, aqueles que estdo em posi¢do de maior

*MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 29.

*“HORA NETO, Jodo. O principio da fungdo social do contrato no Cédigo Civil de 2002. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo, n. 12, p. 38-48, abr./jun. 2003, p. 45.

*THEODORO JR., Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio entre as garantias do
Caodigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito Processual Civil. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 19.

2WALD, Arnold. O contrato no Cédigo Civil de 2002. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil.
Porto Alegre, v. 2, p. 05-11, set./out. 2004., p. 10.
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Privado. Séo Paulo, n. 12, p. 38-48, abr./jun. 2003, p. 46.
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Privado. Sdo Paulo, n. 12, p. 38-48, abr./jun. 2003, p. 42.
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fragilidade na relacdo juridica, frente aos desafios da sociedade atual, massificada e
globalizada®. Levando em conta as peculiaridades dessas pessoas, valorizando suas
diferencas, busca-se a inclusdo e a protecdo delas. Para tanto, medidas de intervencao,
coordenacgdo e limitacdo passam a ser necessarias, as quais podem ser concretizadas pelo
direito®.

Nessa perspectiva, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, diferentemente do Cddigo
Civil de 2002, criado para partes em situacdo de igualdade, veio para conferir um tratamento
diferente para aqueles que permanentemente se encontram em posi¢do de vulnerabilidade,
quais sejam, os consumidores®’, tratando-se, assim, de um Cédigo para desiguais®. Isso se
deve ao fato de que a sociedade de consumo revelou a presenca de duas figuras bem

delineadas:

de um lado, um sujeito cuja fungdo econdmica é consumir, adquirir bens da vida de
seu interesse ou necessidade. De outro, uma ampla e cada vez mais complexa cadeia
de agentes econdmicos, ocupados do processo de producgdo e fornecimento destes
bens, que por sua forca econdmica ou expertise profissional, assumem posicéo de
poder na relacéo contratual com o adquirente de produtos ou servicos fornecidos®.
Observa-se que o direito do consumidor, tendo em vista a tensdo existente entre esses
dois sujeitos (consumidor e fornecedor), preocupou-se, apos a constatacdo de uma disparidade
entre eles, em estabelecer normas diferenciadas, quando comparadas as do Codigo Civil, que
protegessem o mais fraco, qual seja, o consumidor, no intuito de conferir equilibrio a
relacdo’®. Essa intervencdo legislativa, portanto, ao objetivar uma contratacéo justa, tem por
limite justamente o restabelecimento da plena igualdade contratual "*.
Sob essa Otica, faz-se mister ressaltar que esse tratamento desigual, com relacdo a

individuos em posi¢cOes desiguais, relaciona-se com a concepcdo moderna de igualdade, a

®*MARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado brasileiro apés a decisio da ADIN dos Bancos (2.591) In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (orgs.). Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 62.
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MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 62.
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""MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 42.
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qual, por seu turno, liga-se a ideia de equidade, isto é, a no¢do de justica para a situacéo
concreta’. Isso porque “[...] tratar igualmente os iguais, tratar desigualmente os desiguais e
trata-los com equilibrio e calma é mais do que o principio da igualdade: é equidade, uma
solucdo justa para o caso concreto™’*.

Com a transicdo do individualismo para o solidarismo, em que a pessoa deixa de ser
analisada sob a égide do formalismo e abstracdo caracteristicos do Estado Liberal, j& que
passa a ser vista dentro de um contexto social, verificou-se um maior grau de concretude e
individualizacdo na aplicagdo das normas, justamente porque surgiu a necessidade de serem
consideraras as especificidades de cada caso’®. Por outro lado, o direito perdeu a certeza
juridica que antes lhe era inerente, ndo sendo mais entendido como um sistema totalmente
integralizado, com respostas para todas as indagacdes apresentadas, jA  que se inclinou pela
busca de uma materializacédo, possibilitando inferir que a aplicacdo de normas também é uma
forma de cria-las”.

Sob esse enfoque, sabe-se que, para a verificacdo da igualdade em uma situagéo
concreta, € preciso comparar 0s sujeitos € o contexto dos casos que os envolvem, sendo
necessaria, por via de consequéncia, a diferenciacdo entre os que detém mais e menos poder,
como ocorre nas relacdes consumeristas, entre fornecedores e consumidores™.

Nesse passo, a Lei 8.078 foi conferido o status de norma de ordem publica, o que
significa dizer que ela tem uma hierarquia superior, porque emanou diretamente de um
mandamento constitucional, possuindo influéncia sobre todas as relagbes privadas que
envolvam a figura do consumidor’”. Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o advento do

Estatuto consumerista representou um grande avango na tutela de pessoas em posicdo de

MARQUES, Claudia Lima. O novo direito privado brasileiro apés a decisio da ADIN dos Bancos (2.591) In:
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desigualdade. Contudo, ele era visto como um microssistema autossuficiente, de aplicacdo
isolada, direcionado apenas e tido somente para relagées entendidas como de consumo®.

Acontece gque, como explicitado alhures, uma das consequéncias, na pos-modernidade,
do reconhecimento de novos sujeitos e identidades, e respectivas diferencas, foi a pluralidade
de fontes e métodos para tutela dessas pessoas, o que dificultou a tarefa do intérprete quando
da aplicacdo das normas ao caso concreto, tendo em vista as muitas vezes aparentes colisdes
entre elas. A despeito dos critérios tradicionais existentes para resolucdo de antinomias (como
0 da especialidade e da cronologia), percebeu-se, em verdade, a necessidade de coordenacgéo
entre as normas, por meio de um dialogo, como é o caso do Cédigo de Defesa do Consumidor
e do Cédigo Civil de 2002".

O dialogo das fontes é de um método de teoria geral, sugerido pelo doutrinador
alemé@o Erik Jayme e trazido a doutrina brasileira por Claudia Lima Marques, o qual tem por
escopo viabilizar a incidéncia, em Unico caso e ao mesmo tempo, de forma coordenada e
harmoniosa, de varias fontes legislativas compativeis®. Esse didlogo é entendido, ainda,
como uma “teoria humanista e humanizadora, pois utiliza o sistema de valores, para ter em
conta em sua coordenacao ou a restaurar a coeréncia abalada pelo conflito de leis, o ponto de
vista concreto e material das fontes em ‘colisdo’*®".

Diz-se que no Brasil essa teoria encontra respaldo legal, haja vista o art. 7 do CDC
expressamente ter optado por um sistema aberto de interacdo legislativa ao permitir que a

protecdo conferida aos consumidores também seja proveniente de outras legislacées, inclusive

®sAMORIM, Daniel Assumpcéo Neves; TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material
e processual / Flavio Tartuce, Daniel Amorim Assumpgdo Neves. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo:
METODO, 2014, PDF, p. 31.

"Nesse sentido: MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo
Civil: Do 'didlogo das fontes' no combate as clausulas abusivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 45, 2003,
p. 71-99. “Em minha visao atual, trés sdo os tipos de ‘didlogo’ possiveis entre estas duas importantissimas leis da
vida privada: 1) na aplicagdo simultnea das duas leis, uma lei pode servir de base conceitual para a outra
(dialogo sistematico de coeréncia), especialmente se uma lei é geral e a outra especial; se uma é a lei central do
sistema e a outra um microssistema especifico, ndo-completo materialmente, apenas com completude subjetiva
de tutela de um grupo da sociedade;[...] 2) na aplicacdo coordenada das duas leis, uma lei pode complementar a
aplicacdo da outra, a depender de seu campo de aplicagdo no caso concreto (didlogo sistematico de
complementariedade e subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais), a indicar a aplicacdo complementar
tanto de suas normas, quanto de seus principios, no que couber, no que for necessario ou subsidiariamente; [...]
3) hé o dialogo das influéncias reciprocas sistematicas, como no caso de uma possivel redefini¢do do campo de
aplicacdo de uma lei (assim, por exemplo, as defini¢cfes de consumidor stricto sensu e de consumidor equiparado
podem sofrer influéncias finalisticas do novo Cddigo Civil, uma vez que esta lei nova vem justamente para
regular as relagfes entre iguais, dois iguais-consumidores ou dois iguais-fornecedores entre si, no caso de dois
fornecedores tratam-se de relagdes empresariais tipicas, em que o destinatério final fatico da coisa ou do fazer
comercial ¢ um outro empresario ou comerciante) [...]”.
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de ambito internacional, além dos principios gerais do direito, analogia, costumes e
equidade®. O preceito contido no aludido dispositivo conduz & concluséo de que pode haver
normas mais benéficas aos consumidores do que aquelas dispostas na lei especialmente
elaborada com esse intuito.

A teoria do didlogo das fontes, assim, tem como um de seus fundamentos a
necessidade de aplicacdo funcional de normas, ja que atualmente vive-se em um mundo
globalizado, complexo, marcado pela abundancia de leis, o que, em principio, gera uma total
desordem e confus@o no momento em que uma norma tem que ser eleita para dirimir um dado
conflito®.

Entende-se que esse método, ao possibilitar influéncias reciprocas entre normas de
diplomas legislativos distintos, busca a solucdo mais favoravel e justa ao caso concreto,
especialmente em relacdo a tutela dos vulneraveis, sendo a Constituicdo, instituidora dos
valores fundamentais do ordenamento juridico, o ponto central desse sistema de coeréncia e 0
vetor de interpretacdo de todas as leis a ela sujeitas, inclusive as integrantes do direito
privado®*.

Tem-se que o Cddigo Civil de 2002 ¢ o principal diploma brasileiro de direito privado,
uma vez que traz as bases e conceitos gerais desse sistema. Contudo, como visto, a
complexidade do mundo p6s-moderno culminou no surgimento de outras legislacGes, que
passaram a regular, de forma mais especifica, determinados assuntos desse ramo juridico,
como é o caso do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Viu-se, todavia, que na atual conjuntura social, ndo é adequado que as referidas fontes
legislativas sejam aplicadas em separado. Logo, infere-se que a interpretagdo isolada do
direito foi superada, sendo agora Vvisto como “um sistema solar (interpreta¢do sistematica e
planetaria), em que os planetas sdo os Codigos, os satélites sdo os estatutos proprios (caso do
CDC) e o Sol é a Constituicdo Federal, irradiando seus raios solares — seus principios — por

todo o sistema [...]"%.
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Muito embora seja tema alvo de explanacdo no tdpico subsequente, impende
evidenciar, desde logo, que existem individuos que, simultaneamente, apresentam condi¢cfes
gue os tornam ainda mais vulneraveis, demandando, assim, uma protecdo ainda maior. N&o é
incomum que, em casos como esse, em que hd uma espécie de soma de vulnerabilidades,
vérias normas protetivas incidam ao mesmo tempo, dai a necessidade iminente de se realizar
um dialogo entre elas, de forma a melhor tutelar a parte mais fraca da relacgdo juridica.

Nesse sentido, cumpre ao aplicador do direito, na situag¢do concreta, “[...] bem escolher
os Caodigos e as normas que se aplicam, separadamente, conjuntamente ou subsidiariamente,
aquela relagdo contratual especial”®, com o fito de alcancar a justica na contratacdo para

ambos 0s pactuantes.

2.2 CONCEPCOES DE VULNERABILIDADE E HIPERVULNERABILIDADE NO
DIREITO DO CONSUMIDOR

A sociedade de consumo hoje se apresenta pela fartura e abundancia de produtos e
servicos, que, pelos processos de producdo em massa, multiplicam-se a cada dia®. Essa
sociedade criou uma logica, segundo a qual, mediante a promocdo de certo estilo de vida, as
pessoas seriam capazes de alcancar a chamada felicidade, valor que se sobreporia a qualquer
outro®,

Sem adentrar nas nuances que envolvem o estimulo ao consumo, ndo se pode deixar
de registrar que essa pratica corroborou profundamente com o surgimento das desigualdades
sociais e, consequentemente, com o aumento da disparidade entre os individuos quando se
trata de consumo. Diz-se, sob essa Otica, que um dos efeitos decorrentes do consumo de

massas € aquele atinente a intensificacdo do desequilibrio contratual, considerando a pequena

86MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Novo Codigo Civil — Do
“dialogo das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 45, p.
71-99, jan./mar. 2003.
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ou a ausente liberdade para contratar®, “[...] estando uma parte (o consumidor, quase sempre)

adstrita aos termos de contratos massificados elaborados pela outra parte”go.

Isso significa dizer que, apesar de o consumidor, em principio, ter o poder de decidir
se quer contratar determinado bem ou servico, na realidade, essa aparente capacidade muitas
vezes resta comprometida, seja pela premente necessidade do sujeito em consumir certo
produto, seja pela impossibilidade de discutir como se dara a contratacdo, seja pela falta de
conhecimentos especificos acerca daquilo que esta contratando. Dai € que se diz que os
consumidores sdo as partes mais vulneraveis da relacdo de consumo, sendo o reconhecimento
dessa vulnerabilidade a principal justificativa para a existéncia de normas especiais em favor
deles®.

A Constituicdo Federal de 1988, além de ter trazido um catdlogo de direitos
fundamentais, hoje, como visto, também aplicados as relagdes particulares (eficacia horizontal
dos direitos fundamentais)®, cuidou de identificar sujeitos que, na concepgdo do constituinte,
mereciam um tratamento especial devido a condi¢des que os tornariam vulneraveis em uma
determinada situacdo, como € o caso do consumidor, cuja protecdo também foi prevista como
uma garantia fundamental (art. 5, XXXII, CF).

Diferentemente dos direitos fundamentais ditos negativos, que propugnam pela ndo

interferéncia por parte do Estado ou de terceiros, o direito do consumidor enquadra-se como

¥D° AQUINO, Licia Souza. Crianca e publicidade: hipervulnerabilidade?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017,
p. 20.
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espécie de garantia que exige uma atuagdo positiva do ente estatal, para que, mediante essa
intervencdo, haja a efetivacao pratica desses direitos.

Viu-se, no intervencionismo estatal, uma maneira de superar a fragilidade verificada
nos consumidores®. Trata-se, de acordo com Cristiano Farias, de um dirigismo contratual,
que “somente se pode tornar concreto com a adog¢do de modelos juridicos e politicas de
protecdo as relagBes de consumo efetivos, impondo condutas negativas aos fornecedores para
que sejam garantidos direitos ao hipossuficiente”®*,

Ao contrario do engessado modelo liberal moderno, em que as respostas para todas as
questBes deveriam ser buscadas em Cddigos dotados de conceitos fechados, a pds-
modernidade trouxe novas técnicas para regulamentacdo e solucdo de conflitos. Dentre elas
estd o emprego de clausulas gerais, que se tornou um instrumento indispensavel a protecdo
dos mais vulneraveis da relagdo contratual®.

Essa técnica permitiu a construcdo de um sistema aberto, tendo em vista o teor amplo
e impreciso de tais clausulas, trazendo mutabilidade ao direito®, isto &, tornando-o capaz de
se adequar as mudancas sociais que se sucedem ao longo do tempo, conforme a sociedade
evolui. Percebe-se que essa op¢do do legislador fez com que diversas situacdes, antes nao
abarcadas pelo sistema de regras vigente, pudessem ser reguladas. Agora, assim como o
sistema legal, também ndo se pode conceber que os vinculos contratuais sejam imutéveis,
considerando que, com a ressistematizacdo pela qual o direito passou, privilegia-se a tutela
dos interesses existenciais dos individuos, como aqueles atinentes a sua personalidade, em
detrimento dos patrimoniais®".

As normas, que antes tdo somente prescreviam condutas, ganharam alta carga
valorativa, repleta de principios e valores, passando a ser conhecidas como ‘“normas

5998

narrativas™, as quais, ao se transformarem em verdadeiros vetores interpretativos,

93FARIAS, Cristiano Chaves. A prote¢do do consumidor na era da globalizagdo. Revista de direito do
consumidor. S&o Paulo, v. 41, p. 81-95, jun./mar. 2002.
94FARIAS, Cristiano Chaves. A protecdo do consumidor na era da globalizagdo. Revista de direito do
consumidor. S&o Paulo, v. 41, p. 81-95, jun./mar. 2002.
95CANTO, Rodrigo Eidelvein do. Direito do consumidor e vulnerabilidade no meio digital. Revista de direito
do consumidor. S&o Paulo, v. 87, p. 179-210, maio./jun. 2013.
®HORA NETO, Joo. O principio da fungo social do contrato no Cédigo Civil de 2002. Revista de Direito
Privado. S8o Paulo, n. 12, p. 38-48, abr./jun. 2003, p. 42.
*"EHRHARDT JR., Marcos. A conquista do valor dignidade nas relagées privadas. 2010.Disponivel em: <
http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/2010/06/06/a-conquista-do-valor-dignidade-nas-relacoes-
rivadas >. Acesso em: 20 abr. 2017.

8CANTO, Rodrigo Eidelvein do. Direito do consumidor e vulnerabilidade no meio digital. Revista de direito
do consumidor. S&o Paulo, v. 87, p. 179-210, maio./jun. 2013.
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proporcionaram ao aplicador do direito “os critérios axioldgicos e os limites para a aplicacéo
das demais disposi¢des normativas™®.

O magistrado, a partir disso, ganha “[...] uma maior liberdade para solucionar a novel
casuistica, de maneira responsavel e prudente, ficando a seu critério a utilizacdo de conceitos
55100

metajuridicos ¢ multissignificativos, de emprego geral e eficaz O principio da
vulnerabilidade, via de consequéncia, clausula aberta que €, possibilitou que o aplicador do
direito tivesse condicBes de, no caso concreto, avaliando a posicdo das partes, chegar a
conclusdo mais justa possivel.

Vé-se que o principio da vulnerabilidade est4 expressamente previsto no art. 4°, inciso
I, do Codigo de Defesa do Consumidor, diploma criado justamente em respeito aos
mandamentos constitucionais relativos a tutela dos consumidores, figuras mais frageis da
relacdo consumerista. Note-se, assim, que o consumidor & presumidamente considerado
vulneravel, sendo essa presuncdo absoluta, em relagdo aos fornecedores, por ocuparem
posi¢cdes manifestamente desiguais™™. Tal desigualdade pode ser atribuida ao fato de que, no
mercado de consumo, 0s consumidores ndo detém poder de direcdo, estando sujeitos as
praticas comerciais definidas pelos fornecedores, os quais, ndo raras vezes, acabam atingindo
a esfera de direitos daqueles'®.

A concepcdo de vulnerabilidade esta atrelada ao reconhecimento da fragilidade de um
dos integrantes da relagdo juridica contratual, em funcdo de certas circunstancias ou
peculiaridades insitas a esse sujeito tido como mais fraco, ou por causa de condi¢do mais forte

apresentada pelo outro pactuante’®.

Nesse prisma, fala-se na “possibilidade de sua
identificacdo ou determinacdo a priori, in abstrato, ou ao contrario, sua verificacdo a
posteriori, in concreto, dependendo, neste Gltimo caso, da demonstracdo da situacdo de
vulnerabilidade*.

Como elucidado anteriormente, o legislador ordinario optou por instituir a presungéo
de vulnerabilidade quanto a toda categoria de consumidores, sendo que o &mbito das normas

de protecdo do Estatuto Consumerista, fundadas nessa presuncdo, pode restringir-se ou

®CANTO, Rodrigo Eidelvein do. Direito do consumidor e vulnerabilidade no meio digital. Revista de direito
do consumidor. S&o Paulo, v. 87, p. 179-210, maio./jun. 2013.

10HORA NETO, Jodo. O principio da funcio social do contrato no Cédigo Civil de 2002. Revista de Direito
Privado. S8o Paulo, n. 12, pp. 38-48, abr./jun. 2003, p. 43.

WICANTO, Diego Eidelvein do. Contratos bancérios, hipervulnerabilidade do idoso e analfabeto (Jurisprudéncia
comentada). Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo , v. 25, n.107, p. 550-561, set./out. 2016, p. 554.
2CANTO, Diego Eidelvein do. Contratos bancarios, hipervulnerabilidade do idoso e analfabeto (Jurisprudéncia
comentada). Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo , v. 25, n.107, p. 550-561, set./out. 2016, p. 554.
13MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 122.
104 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 122.
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ampliar-se, a depender da situacdo concreta, destinando-se, em alguns casos, tdo somente a
tutela dos destinatarios finais da relacdo de consumo ou estendendo-se as hipoteses em que é
verificada uma grande disparidade de forcas'®.

Partindo-se do pressuposto de que a protecdo dos vulneraveis passa a ser, atualmente,
um dos fins do direito privado, faz-se necessario identificar quais circunstancias devem estar
presentes para que alguém ou um grupo seja considerado vulneravel ou, ainda,
hipervulneravel.

De acordo com Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, existem, no direito privado,
duas etapas quanto a visdo dos vulneraveis: a primeira estaria relacionada a luta contra a
discriminacdo dos diferentes, objetivando uma igualdade por meio de uma protecédo tida por
qualificada, que poderia culminar, inclusive, na separacdo de grupos (tratamento desigual aos
desiguais)’®®; a segunda associa-se & ideia de protecdo com respeito as diferencas, mediante a
criagdo de “[...] condi¢des de igualdade, sem retirar acesso ou capacidades, mas garantido
condigdes de convivéncia e atuagio™”".

Nesse diapasdo, percebe-se que houve uma mudanca de paradigma: antes a maior
preocupacao era somente a protecdo, por meio da garantia de direitos especiais € de um
tratamento diferenciado, o que implicava, muitas vezes, a segregacdo do mais fraco; agora,
“[...] o direito privado passa a conviver e valorizar as especificidades destes grupos
vulneraveis, desenvolvendo instrumentos para compensar (ndo excluir, vitimizar ou acabar)
com as diferencas, pois estas identificam os individuos de nossa sociedade™'%,

Isso significa dizer que, enquanto na era moderna prevalecia a concep¢do negativa de
igualdade, na pés-modernidade busca-se o “[...] o direito a ser (e continuar) diferente, [...] é o
direito a igualdade material reconstruida por acgdes positivas [...] do Estado em pré do
individuo identificado com determinado grupo”log.

A vulnerabilidade passa a ser identificada como categoria juridica, inserta em um
conjunto “mais amplo de mecanismos de intervencdo reequilibradora do ordenamento, com o

objetivo de, para além da igualdade formal, realizar efetivamente uma igualdade

1%°\MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 122.
1%\ JARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 112

YMARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 115.

1%\ ARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 115.

19MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegéo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 119.
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substancial”*'. Isso se deve ao fato de que o tratamento desigual dispensado aos individuos
em situacdo de desigualdade €, de acordo com Konder, um pressuposto da sistematicidade do
ordenamento, isto €, uma condicdo necessaria para que esse ordenamento seja entendido
como tal**.

Nesse contexto, € preciso identificar quem sdo os desiguais, a partir do que se entende
por vulnerabilidade. Na visdo de Marques e Miragem, a aludida concepgéo seria um estado do
individuo, o qual se relaciona com uma situacdo intrinseca de risco, que pode ser constante ou
passageira, atingindo uma pessoa especifica ou uma coletividade, fragilizando-a e
comprometendo o equilibrio da relagdo™?. Esse estado de risco, assim, seria a justificativa
para a criacdo e a aplicacdo de normas protetivas, e ndo o seu fundamento, ja& que este
consistiria, mais amplamente, na igualdade e na justica equitativa®*.

Observa-se que ser vulneravel, pelo sentido terminoldgico da palavra, significa que o
individuo esta suscetivel de ser ferido, sendo essa ideia, portanto, mais relacionada a esfera
existencial da pessoa.’** Diz-se, a partir disso, que quando tratamos de vulnerabilidade, seria
mais apropriado pensar na possibilidade de alguém ser atingido em sua esfera
extrapatrimonial, o que demandaria a incidéncia de normas especificas para a tutela desse
sujeito, em respeito a sua dignidade.

Essa ideia distingue-se da chamada vulnerabilidade patrimonial, que, em
contrapartida, na visdo de Carlos Konder, “se limita a uma posi¢do de inferioridade
contratual, na qual o titular fica sob a ameaca de uma lesdo basicamente ao seu patriménio,
com efeitos somente indiretos a sua personalidade”ll5.

Ainda sob a perspectiva do aludido autor, no caso da vulnerabilidade patrimonial, a
intervencdo necessaria ao equilibrio da relacdo é feita mediante mecanismos juridicos
vinculados, justamente, as relacdes que envolvem discussdes patrimoniais, como ocorre nos
casos em que ha anulacao/invalidade de negdcios juridicos ou o reconhecimento do dever de

indenizar, ao passo que, na vulnerabilidade existencial, a utilizagdo desses recursos

110KONDER, Carlos Nelson.Vulnerabilidade patrimonial e wvulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.
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ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 120.

4<ONDER, Carlos Nelson.Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.

5KONDER, Carlos Nelson.Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.



32

tradicionais ndo se revela suficiente, pois foram criados para outros fins que néo a tutela da
dignidade da pessoa humana™*.

Por esse motivo, defende-se que, para superar essa Ultima espécie de vulnerabilidade,
a existencial, é necessaria “a construgdo e utilizagdo de mecanismos proprios, processo este
que, embora ainda incipiente e em grande necessidade de sistematizacdo, ja se pode observar
de forma fragmentaria e experimental”*".

Ressalta-se, nesse contexto, que o0 reconhecimento de sujeitos em estado de
vulnerabilidade e a dispensa de um tratamento diferenciado em favor deles ndo implica
qualquer violagdo ao principio da igualdade, pelo contrério, j& que esses individuos estariam
em uma relacéo faticamente desigual™®.

Dessa feita, poder-se-ia falar em igualdade, em abstrato, entre fornecedores e
consumidores, apenas se ambos gozassem da mesma liberdade e forgas para tomar decisdes, 0
que, como visto, ndo corresponde & realidade™. Inexistente essa liberdade de escolha, no caso
do consumidor, este sera considerado presumidamente vulneravel, devendo receber um
tratamento diferenciado para que, materialmente, tenha seu direito a igualdade efetivado.

A doutrina defende existirem varias espécies de vulnerabilidade. Dentre elas, merecem
destaque, por serem as mais tradicionalmente reconhecidas, as seguintes:

0] Vulnerabilidade técnica'®, relacionada ao reduzido ou ausente conhecimento
dos individuos acerca das especificidades dos objetos e servigos que pretendem adquirir ou
que tenham adquirido, o que propicia maiores chances de serem ludibriados quanto a

qualidade e funcionamento desses bens'?. Ressalta-se que o consumidor n&o profissional é

18K ONDER, Carlos Nelson.Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de Direito do Consumidor. Séo Paulo, v. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015.

“KONDER, Carlos Nelson.Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
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provocada pelo superendividamento. Revista de Direito do Consumidor, Séo Paulo, v. 23, n. 94, p. 157-179,
jul./ago. 2014, p. 116.

129De acordo com Andressa Oliveira, “[...] a dificuldade de compreensdo pelos consumidores sobre o melhor uso
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Curitiba: Rede do Consumidor, 2014, p. 52.
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ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 156.



33

presumidamente vulneravel nesses casos, podendo o profissional destinatario fatico do objeto,
em casos excepcionais, também ser considerado como tal*#.

Vé-se, por outro lado, que existe a presuncdo de que o fornecedor detém o
conhecimento de todas as informagdes necessarias acerca do produto ou servi¢o que esta
oferecendo™®. E em relagdo a ele, assim, que o dominio dos dados, concernentes & qualidade
do objeto que foi posto no mercado e que sera passivel de consumo, sera exigido***,

(i) Vulnerabilidade juridica ou cientifica, consistente na auséncia ou dificuldade
de compreensdo do consumidor quanto as mais variadas areas de conhecimento: juridica,
contabil ou econémica'®. Essa vulnerabilidade, nesse contexto, ¢ a principal fonte do dever
de informar imposto aos fornecedores, originando-se, segundo Cristiano Schmitt,

[...] do uso de técnicas de contratacdo em massa, representadas pelos contratos de

adesdo, pelas condicGes gerais dos negécios e pelos demais instrumentos contratuais
utilizados pelos fornecedores, que sdo empregados no intuito de conceder celeridade

as contratagdes negociais*?.

Fala-se, também, que essa espécie de vulnerabilidade pode ser identificada tanto hum
momento pré-processual, quando a parte consumidora é desprovida de conhecimento acerca
dos direitos e deveres decorrentes do contrato de consumo, como durante a judicializagdo do
conflito decorrente dessa relacdo, ja que o fornecedor normalmente é um litigante habitual,
possuindo, por esse motivo, além dos conhecimentos atinentes aos efeitos juridicos da
contrataco, experiéncia quanto ao trato desses litigios*?’.

Quanto a essa espécie de vulnerabilidade, também se diz que é, em relacdo ao
consumidor ndo profissional, presumida, ao passo que, no caso dos profissionais e pessoas

juridicas, presume-se o contrario*?,
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(iif)  Vulnerabilidade fatica ou socioeconémica, que se revela em razdo da situacao
de supremacia ocupada pelo fornecedor, o qual, seja pelo fato de desenvolver atividade em
monopolio, seja por produzir bens dotados de essencialidade, seja por gozar de alto poder
econdmico, tem facilidade em impor suas forcas em face daqueles com quem contrata’.

Afirma-se que a vulnerabilidade fatica ¢ a mais ampla dentre todas as espécies, por
abarcar diferentes circunstancias em que o individuo apresenta uma maior debilidade, sendo a
principal delas referente & sua situacdo econdmica™®. Sob esse prisma, a fragilidade do
consumidor estaria assentada no fato de que ele ndo possui 0s mesmos meios ou a mesma
capacidade econémica que o fornecedor com o qual contrata®®".

Isso se deve ao fato de que os integrantes da relacdo de consumo possuem objetivos
distintos: ao tempo em que o fornecedor visa o lucro, mediante a organizacdo do capital
humano e dos materiais necessarios ao seu crescimento econémico, o consumidor ambiciona
a satisfacdo de uma necessidade pessoal sua ou da familia™*2.

(iv) Vulnerabilidade informacional, que se associa, além de integrar o tipo
“vulnerabilidade técnica”, a questdo do déficit informacional, caracterizado, nesse caso, pelo
excesso de informagdes, comumente desnecessarias, manipuladas e sujeitas a controle®,
dificultando a percepgéo, pelo consumidor, dos dados, de fato, relevantes. Como € cedico,
“[...] é na informagdo que esta o poder e, quanto mais importante for a informacao detida pelo
fornecedor, mais a sua falta ird agravar a fragilidade do consumidor™*®. Tal tipo de
vulnerabilidade (informacional) é a principal causa do desequilibrio das contrataces™.

H&, ainda, quem mencione outras espécies de vulnerabilidade, tais como a
vulnerabilidade politica e legislativa, a bioldgica ou psiquica e, ainda, a ambiental. Com
relacdo a vulnerabilidade politica e legislativa, diz-se que esta pode ser reconhecida pelo fato

de os fornecedores, tendo em vista o seu alto poder econémico e capacidade organizacional,

12pAlVA, Rafael Augusto de Moura. Repensando o “ser” consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, Séo Paulo , v. 22, n.88, p. 103-143, jul./ago. 2013, p. 116.
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acabam tendo maior influéncia nas casas parlamentares do que os consumidores, facilitando a
aprovacao de planos legislativos em favor daqueles™®.

Ja a chamada vulnerabilidade bioldgica ou psiquica associa-se a ideia de que 0s
consumidores, em decorréncia das transformacdes sociais, sdo fortemente atingidos em seu
ambito psicoldgico, isso porque as imposic¢Bes culturais criam no individuo a falsa percep¢édo
de que irdo preencher, mediante a aquisicdo de novos objetos ou bens de consumo, um
sentimento de vazio, que é neles gerado®®’. Essa situacdo faz com que o consumidor se
identifique como um “eterno frustrado de um ideal que ndo ¢ dele, mas que o faz sentir como
o tnico culpado pelo fracasso”**®.

A vulnerabilidade ambiental, em contrapartida, revela-se por meio da situagéo de que,
na sociedade de consumo, com a producdo em massa, além de 0s recursos naturais ndo serem
adequadamente aproveitados, muitas dessas praticas acarretam danos ao meio ambiente, bem
como a saude e a seguranca dos consumidores, que em principio desconhecem as
consequéncias resultantes do uso de certos produtos™*®.

Acontece que, em certas situacdes, a vulnerabilidade, inerente a condicdo de
consumidor, é agravada por outros fatores, em razdo de circunstancias faticas ou pessoais**,
como a tenra ou avancada idade do individuo, ou por sua condicdo intelectual e, ainda, pela

dificuldade de acesso aos produtos e servicos no mercado de consumo***.
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B8CARVALHO, Didgenes Farias de; SANTOS, Nivaldo dos. A wulnerabilidade psiquica e o
superendividamento do consumidor. In: CARVALHO, Di6genes Faria de; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral;
SANTOS, Nivaldo dos. (Orgs.). Sociedade de Consumo: Pesquisas em Direito do Consumidor. Goiania:
Espaco Académico, Puc Goias, 2015, p. 90.

pAIVA, Rafael Augusto de Moura. Repensando o “ser” consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 22, n.88, p. 103-143, jul./ago. 2013, p. 118.

19Nesse sentido, Bruno Miragem menciona algumas situacdes em que os sujeitos séo duplamente vulneraveis,
como é o caso do consumidor crianga ou do consumidor-idoso, “[...] os quais podem ser, em razio de suas
qualidades especificas (reduzido discernimento, falta de percepcdo), mais suscetiveis aos apelos dos
fornecedores”. Além deles, menciona o consumidor-analfabeto, “[...] a quem faltara, certamente, a possibilidade
de pleno acesso a informagdes sobre a relagdo de consumo que estabeleca” e, ainda, 0 consumidor-doente, “[...]
que apresenta espécie de vulnerabilidade fatica especial em vista de sua situagdo de debilidade fisica”.
MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 124.
YIPINTO, Henrique Alves. A vulnerabilidade do consumidor e a ética subjetiva do intérprete. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 26, n. 110, p. 43-57, mar./abr. 2017.
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Tais consumidores, por se encontrarem em uma situacdo de vulnerabilidade que

142 530 considerados hipervulneraveis'*®. De acordo com Nishiyama

ultrapassa a normalidade
¢ Densa, “o0 prefixo hiper (do grego hypér), designativo de alto grau ou aquilo que excede a
medida normal, acrescido da palavra vulneravel, quer significar que alguns consumidores
possuem vulnerabilidade maior do que a medida normal, em razdo de certas caracteristicas
pessoais™**. Ressalte-se, ainda, que a condicio em questdo — hipervulnerabilidade — pode ser
permanente, Como ocorre no caso dos idosos, ou passageira, a exemplo dos doentes**.

Note-se que o conceito de hipervulnerabilidade, apesar de ndo expresso no
ordenamento juridico, pode ser extraido dos principios constitucionais, em especial o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, 111, CF/88), sendo utilizado para identificar e
proteger o consumidor que necessita de uma atencdo redobrada do legislador'*®.

Entende-se, ainda, que o reconhecimento da hipervulnerabilidade seria um “corolario
positivo da proibicdo constitucional da discriminacdo, logo do principio da igualdade, bem
como do mandamento de pleno desenvolvimento da personalidade, ligando-se, portanto, ao
tratamento equitativo ¢ digno da pessoa humana [...]"**’. Sob esse enfoque, o reconhecimento
dessa condicdo indica um avanco significativo do direito privado, que passa a privilegiar os
interesses existenciais das pessoas em prejuizo dos patrimoniais™*.

Como elucidado no capitulo anterior, um dos efeitos da constatacdo da
hipervulnerabilidade é que, ndo raras vezes, ha a incidéncia de mais de uma norma de
protecdo ao consumidor duplamente vulneravel, o que demanda uma aplicacdo coordenada e
ainda mais rigorosa desses preceitos legais, no sentido de tutelar, da melhor e mais completa

maneira possivel, os interesses desse sujeito’*®. Nesse viés, pretende-se restaurar o equilibrio

M“2NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecdo dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criancas e 0s adolescentes. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno
(Orgs.). Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 436.
“3Expressdo adotada por Antdnio Herman Benjamin, em seu voto, quando do julgamento do REsp.
586.316/MG, o qual versava sobre a necessidade de informacdo obrigatéria nos rétulos dos alimentos que
contivessem gluten, tendo em conta a situacdo de hipervulnerabilidade dos consumidores celiacos.
“INISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecdo dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criancas e os adolescentes. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno
(Orgs.). Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 436.
“pAIVA, Rafael Augusto de Moura. Repensando o “ser” consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, Sao Paulo , v. 22, n.88, p. 103-143, jul./ago. 2013, p. 119.

Y8pINTO, Henrique Alves. A vulnerabilidade do consumidor e a 6tica subjetiva do intérprete. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 26, n. 110, p. 43-57, mar./abr. 2017.

“IpAIVA, Rafael Augusto de Moura. Repensando o “ser” consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, v. 22, n.88, p. 103-143, jul./ago. 2013, p. 120.

Y“8pINTO, Henrique Alves. A vulnerabilidade do consumidor e a 6tica subjetiva do intérprete. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 26, n. 110, p. 43-57, mar./abr. 2017.

1SR AMOS, Fabiana D’Andrea. Contratos bancarios, hipervulnerabilidade por deficiéncia fisica e obrigacéo de
informar: comentarios ao REsp 1.315.822/RJ. Revista de direito do consumidor, S&o Paulo, v. 99, n.24, p. 463-
496, maio/jun. 2015, p. 491.
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contratual abalado em virtude da soma de debilidades apresentadas pelo consumidor*®,
garantindo uma contratacao justa para ambas as partes.

Importante destacar que a concepcdo de vulnerabilidade ndo se confunde com a de
hipossuficiéncia, termo também previsto no Codigo de Defesa do Consumidor (art. 6,
V111!, Enquanto a vulnerabilidade ¢ entendida como uma “[...] questéo fatica, objetiva, que
independe de qualquer andlise, bastando o fato de uma relagdo de consumo para constata-
122 a hipossuficiéncia nem sempre esta presente, devendo ser verificada, caso a caso, pelo
juiz.

Nesse contexto, tem-se que a hipossuficiéncia € um critério que depende, na visdo de

Miragem,

a) da discricionariedade do juiz, permitindo que ele identifique, topicamente, a
existéncia ou ndo de debilidade que dificulte ao consumidor, no processo, sustentar
suas alegacdes com provas que demonstrem a veracidade de suas alegacdes; b) do
conceito indeterminado, cujo preenchimento de significado deve se dar segundo
critérios objetivos, porém, sem espaco de escolha para o juiz, sendo de mera
avaliago dos fatos da causa e sua subsuncdo & norma’*.

Percebe-se, desse modo, que a hipossuficiéncia € condi¢cdo que se relaciona com a
dificuldade do consumidor em comprovar suas alegacdes, o que ndo se da apenas em funcéo
de sua capacidade econdémica, mas também pela falta de meios para obtencdo das provas de

que necessita’™”.

1%9R AMOS, Fabiana D’Andrea. Contratos bancarios, hipervulnerabilidade por deficiéncia fisica e obrigacéo de
informar: comentarios ao REsp 1.315.822/RJ. Revista de direito do consumidor, S&o Paulo, v. 99, n.24, p. 463-
496, maio/jun. 2015, p. 491.

B1art. 6, VIIL, CDC: “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus 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”;

2CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; REZENDE, Paula Freitas. O minimo existencial e a tutela dos
hipervulneraveis: uma andlise da facilitacdo de crédito consignavel e o endividamento na relagdo consumerista
entre aposentados e pensionistas e as instituicbes bancarias e financeiras. Revista Magister de Direito
Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Porto Alegre, v. 7, n. 41, p. 27-51, out. /nov. 2011, p. 31.
13MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 122.
*MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 164.
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3. ANALISE DA HIPERVULNERABILIDADE DOS ANALFABETOS NA
SOCIEDADE DE CONSUMO

A Carta Magna de 1988, como exposto anteriormente, conferiu uma conotagéo social
as relacGes consumeristas, pois, além de ter reconhecido a existéncia de um sujeito mais
vulneravel, identificou a necessidade de uma protecdo especifica para tais sujeitos. Essa
l6gica fundamenta-se na ideia de que “o direito deve ser conforme a pessoa, tem que
corresponder a natureza da pessoa e estar conectado as caracteristicas que sdo comuns a todas
as pessoas™*®.

Assim, partindo-se do pressuposto de que todos os individuos sdo consumidores ativos
ou em potencial, tendo em vista ndo somente a necessidade de sobrevivéncia, mas também a
de circulacdo de riquezas, a protecdo constitucional dessa categoria de individuos —
consumidores —, como um dever fundamental do ente publico, se mostrou mais do que
imprescindivel & efetiva tutela da dignidade do ser humano®®.

Afinal, se certo grupo de pessoas, agentes econdmicos detentores de mais poder,
conseguem sobrepor-se a outra categoria, mais fragil, fixando a forma pela qual a contratacdo
ird se desenvolver, ndo ha como considerar a presenca de equilibrio nessa relacdo®’. Em
outras palavras, “se um dos contratantes observa a vontade do outro reduzida a mera aceitacao
do trato, sem que lhe fosse possibilitado barganhar, aquele que usufrui de posi¢do dominante
estabelecera regras que protejam somente os seus interesses [...]”**%. Outra conclusdo ndo
podera ser obtida sendo a de que inexiste igualdade material e harmonia entre esses
contratantes.

Identificar o direito do consumidor como direito fundamental significa que ele tera
uma eficacia diferenciada em relacdo as demais normas, uma vez que 0 seu conteldo passa

59159

“ao nivel da norma fundamental ¢ fundamentadora”", a0 passo que aquelas ndo encontram

na Constituicdo sua base imediata. Quanto a natureza desses direitos ditos fundamentais, diz-

155DUQUE, Marcelo Schenk. A protecdo do consumidor como dever de protecdo estatal de hierarquia
constitucional. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, V. 71, p. 142-167, jul./set. 2009.

56DUQUE, Marcelo Schenk. A protecdo do consumidor como dever de protecdo estatal de hierarquia
constitucional. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, V. 71, p. 142-167, jul./set. 2009.

1578CHMITT, Cristiano Heineck. A “hipervulnerabilidade” do consumidor idoso. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, V. 70, p. 139-171, abr./jun. 2009.

1588CHMITT, Cristiano Heineck. A ‘“hipervulnerabilidade” do consumidor idoso. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, V. 70, p. 139-171, abr./jun. 2009.

159MIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor como direito fundamental — consequéncias juridicas de um
conceito. Revista de Direito do Consumidor. S8o Paulo, V. 43, p. 111-132, jul./set. 2002.
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se que eles possuem duas facetas: uma relativa a um aspecto individual, préprio dos direitos
subjetivos; e outra relacionada a uma perspectiva coletiva, caracteristica dos direitos que
visam & obtencdo uma igualdade material entre sujeitos de certo grupo ou categoria'®. A
diferenca entre tais angulos associa-se a possibilidade de limitacdo da autonomia privada
quando da disposico desses direitos*®".

Nesse Viés, o direito do consumidor, norma fundamental que é, tem por fim viabilizar
que a coletividade de consumidores possa ver assegurado o seu direito de autodeterminar-se.
Para tanto, ao ente publico é atribuido um dever de protecdo, paralelo aos chamados deveres
de defesa, cuja extensdo e forma de concretizagdo diferencia-se da tradicional funcéo
estatal™®. Esse dever inicia-se com o legislador, que tem a tarefa de elaborar normas eficazes
a protecdo do consumidor, cabendo aos juizes e tribunais, por outro lado, aplicar e interpretar
essas normas da forma mais adequada possivel ao objetivo para o qual foram criadas®.

Como é sabido, a sociedade contemporénea revela-se cada vez mais complexa. Em
razdo do avango da tecnologia, da producdo em massa, da despersonificacdo e virtualizagdo
das relacGes, pode-se aferir que as contratacGes passaram a apresentar, também, um grau de
complexidade ainda maior, especialmente para determinados grupos de pessoas. Como
explicitado, no ambito das relacdes de consumo ja se presume a vulnerabilidade dos
consumidores, cuja situacdo de risco deve ser compensada pelo fornecedor, tendo em vista a
posicao superior que este ocupa em relacao aqueles'®,

Sob esse prisma, importante destacar o chamado principio da tutela do melhor
interesse do vulneravel, o qual é tido como norma constitucional implicita, resultante de
outros principios igualmente constitucionais, a exemplo da justica, liberdade, igualdade,
solidariedade e dignidade, por meio dos quais se visa a constru¢do de uma sociedade livre,

justa e solidaria™®.

1OMIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor como direito fundamental — consequéncias juridicas de um
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constitucional. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 71, p. 142-167, jul./set. 2009.

184CANTO, Diego Eidelvein do. Contratos bancérios, hipervulnerabilidade do idoso e analfabeto (Jurisprudéncia
comentada). Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v.25, n.107, p. 550-561, set./out. 2016, p. 555.
165VASCONCELOS, Fernando; MAIA, Maurilio Casas. A tutela do melhor interesse do vulneravel: uma viséo a
partir dos julgados relatados pelo Min. Herman Benjamin (STJ). Revista de Direito do Consumidor. Séo
Paulo, v. 103, p. 243-271, jan./fev. 2016.
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A finalidade do supracitado principio ndo sera atingida se a parte mais fragil da
relacdo juridica de consumo estiver a mercé da vontade do mais forte, de modo que a tutela do
diferente, daqueles que se apresentam em uma situacdo de vulnerabilidade social, é essencial
para o alcance da justica nas contratacées'®®.

Nesse sentido, aqueles que tém sua vulnerabilidade agravada, os chamados
hipervulnerdveis, demandam uma compensacdo ainda maior. Isso se deve ao fato de que o
reconhecimento de diferentes graus de vulnerabilidades sociais requer a “[...] aplicacdo de
medidas protetivas proporcionalmente 2 demanda de tutela do (hiper)vulneravel”'®,
Questiona-se, nessa perspectiva de hipervulnerabilidade, se os analfabetos, pessoas

sem a habilidade social de se comunicar por meio do alfabeto™®®

, podem ser considerados
como um grupo hipervulneravel, isto é, se sdo ainda mais suscetiveis de ter sua esfera de
direitos atingida pelas praticas comerciais executadas no mercado de consumo. Isso porque as
contratagdes, que pressupdem uma forma de comunicacdo, usam o alfabeto como forma

principal para a consecucéo desse fim'®°

. Ademais, acaso existente essa hipervulnerabilidade,
indaga-se se o direito privado, nessa nova vertente solidaria, € capaz de tutelar e proteger, de

maneira efetiva, essas pessoas.

3.1. A HIPERVULNERABILIDADE DOS ANALFABETOS SOB A PERSPECTIVA PRE-
CONTRATUAL

Apesar de as taxas de analfabetismo terem sido reduzidas ao longo dos Gltimos anos,
como apontam as estatisticas realizadas pelo PNAD, passando de 11,5%, no ano de 2004,
para 8,7%, em 2012, do total da populagéo brasileira, 12,9 milhdes de pessoas continuam nado
alfabetizadas'™®, sendo a maioria idosos (26,5%) e situadas no Nordeste (54%). O

alfabetizado, nas palavras de Claudia Lima Marques,

166 VASCONCELOS, Fernando; MAIA, Maurilio Casas. A tutela do melhor interesse do vulneravel: uma visdo
a partir dos julgados relatados pelo Min. Herman Benjamin (STJ). Revista de Direito do Consumidor. Séo
Paulo, V. 103, p. 243-271, jan./fev. 2016.

187\ ASCONCELOQS, Fernando; MAIA, Maurilio Casas. A tutela do melhor interesse do vulneravel: uma visio a
partir dos julgados relatados pelo Min. Herman Benjamin (STJ). Revista de Direito do Consumidor. Séo
Paulo, V. 103, p. 243-271, jan./fev. 2016.

8 MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 101.

*MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014.

170/gja: MINISTERIO DA EDUCACAO. Analfabetismo no pais cai de 11,5% para 8,7% nos ltimos o0ito anos.
Disponivel em: < http://portal. mec.goV.br/component/tags/tag/32962>. Acesso em: 20 abr. 2017.
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[...] é aquele que possui uma habilidade social, esta habilidade é a de usar o texto
escrito ou o ‘alfabeto’ para se comunicar e receber comunicagdes com outros na
sociedade, pode incluir a comunicacdo pela escrita (saber escrever ou usar

afirmativamente o alfabeto daquela cultura) ou simplesmente a de ‘ler’ textos dos

outros (saber ler ou entender passivamente o que esté escrito)*’2.

O analfabeto, dessa feita, “[...] seria o individuo que ndo preenche o0s requisitos
minimos de instrucdo necessarios para assinar seu nome, escrever pequenos bilhetes recados,
conforme critério proposto pelo INAF (indice de Analfabetismo Funcional)”m’.

Na sociedade de consumo, de massas, tecnoldgica, ter a habilidade em questdo é de
extrema importancia, principalmente quanto ao acesso a informacdo, visto que ela, via de
regra, é transmitida pelo alfabeto’™. Nesse sentido, os analfabetos, que ndo detém tal aptido,
apresentam uma maior dificuldade para compreender tais informagfes, quando né&o
transmitidas oralmente, o que cria dbices para que essas pessoas possam contratar, entender o
que estdo contratando e, mais ainda, para que tenham nocao das responsabilidades que estdo
assumindo.

Denota-se, assim, que o analfabetismo &€ um problema social severo, afetando
negativamente o individuo nos mais variados aspectos: trabalho, visdo social, crescimento
econdmico, salide e, também, no consumo”. Quanto a este Gltimo aspecto, vé-se que 0
acesso a certos bens e servicos de consumo cada vez mais exige que o consumidor lide com
maquinas e execute opera¢des sozinho, sem auxilio, ou orientacdo, a ndo ser aquela exposta,
por escrito, nesses equipamentos eletrénicos, como € o caso dos caixas automaticos de bancos
e supermercados'’®. Parece uma obviedade, entdo, imaginar que a execucdo dessas operacgoes

¢ ainda mais complexa para aqueles que ndo sabem ler ou escrever.

IMARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 103.

2 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: Rede Alemanha-Brasil de pesquisas em direito
do consumidor. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 50.

CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.

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: Rede Alemanha-Brasil de pesquisas em direito
do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 55.
™ MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Séo Paulo, v. 23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 102.
®MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 165.
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H4, ainda, os chamados analfabetos funcionais, categoria criada pela Unesco para
identificar aqueles pessoas que, apesar de terem a capacidade de ler textos simples e se
comunicar por escrito, por meio do alfabeto, ndo tém aptiddo, muitas vezes, de compreender o
contetdo desses textos, sendo, consequentemente, incapazes de valorar as ideias neles
contidas'’”.

Essa nova categoria de analfabetos geralmente é ponderada de duas maneiras: direta e
indiretamente. Neste ultimo caso, a pessoa sera considerada analfabeta funcional se, tendo 15
anos ou mais, ndo finalizou quatro anos de estudo completos, ao passo que, na segunda
situacdo, faz-se uma analise dela por testes especialmente desenvolvidos com o fito de avaliar
suas habilidades quanto & leitura, escrita e a realizacdo de calculos aritméticos™ .

Na visdo de Claudio Lorenzo, o primeiro método seria falho, pois ndo leva em conta o
histdrico ruim do ensino fundamental brasileiro, visto que muitos sujeitos, mesmo com mais
de quatro anos de estudo, tém as mesmas dificuldades que uma pessoa de tempo inferior de
aprendizado, devendo ser consideradas também analfabetas funcionais'’.

Esse fato vem sendo examinado pelo indice Nacional de Analfabetismo Funcional
(INAF), que aderiu ao primeiro método de avaliacdo dos analfabetos funcionais (direto), o
qual foi criado pelo Instituto Paulo Montenegro, sendo os testes aplicados com a participacao
do Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (Ibope), a partir de amostragens de
2.000 sujeitos, que representam os habitantes do pais, distribuidos em todas as regifes do
Brasil'®°.

Apesar das diferencas relacionadas aos niveis de compreensdo entre o analfabeto, em
sua acepcdo mais comum, e os ditos funcionais, ndo obstante tratar-se de uma situacdo nédo
necessariamente permanente, visto que as pessoas podem adquirir esse conhecimento no
futuro, é fato que ambos possuem dificuldade, ainda que em niveis distintos, de entender ou

assimilar as informagdes contidas em um contrato™®".

Y"MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 168.

18 ORENZO, Claudio. O consentimento livre e esclarecido e a realidade do analfabetismo funcional no
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180) ORENZO, Claudio. O consentimento livre e esclarecido e a realidade do analfabetismo funcional no
Brasil: uma abordagem para norma para além da norma. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br/bits
tream/10482/12738/1 /ARTIGO_ConsentimentoLivroEsclarecido.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2017.
BIMARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 169.
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Dessa forma, pode-se afirmar que, no ambito das relagdes de consumo, os analfabetos
devem ser enquadrados como hipervulneraveis, justamente por estarem em uma “[...] situacdo
social fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por

»182 ainda que temporaria. Ao

circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor
tratar o analfabeto como hipervulneravel, no ambito das relagcbes consumeristas, estar-se-a
reconhecendo que esse grupo de pessoas apresenta um grau excepcional da vulnerabilidade
geral dos consumidores™, o que demanda, por via de consequéncia, um dever de cuidado

redobrado®®

por parte dos fornecedores quando da celebracdo de um contrato com esses
individuos.

Nesse sentido, € importante ressaltar que o analfabetismo ndo pode ser tido como
causa suficiente para, por si s6, ensejar a anulacdo de um negdcio juridico, pois, se assim o
fosse, estar-se-ia estabelecendo a exclusdo do individuo analfabeto do mercado de consumo, o
que ndo é pretendido pelo direito privado, especialmente nessa concepcdo mais solidaria’®.
Apesar de ndo ser motivo que, unicamente, possa justificar o fato de um contrato ser anulado,
o ordenamento juridico e os operadores do direito ndo podem ficar alheios a necessidade de
uma protecdo especial em relacdo aos analfabetos, os quais mais facilmente séo influenciados
a realizar contratacdes desvantajosas e desnecessarias, sendo, por exemplo, as principais
vitimas do assédio de consumo™®.

Vé-se que os consumidores, de maneira geral, estdo sempre sendo estimulados a
adquirir novos bens, o que lhes gera aflicdo ndo apenas pela dificuldade na escolha, diante da
enorme abundancia desses produtos, mas também pelo fato de que essa situacdo se

187

desenvolve em um ciclo sem fim™". A publicidade, nessa conjuntura, “[...] € 0 combustivel

gue ateia ao consumidor o fogo inflamado do desejo constante pelas novidades apresentadas

¥2MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 169.

3MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 205.

¥*MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 169.

5CANTO, Diego Eidelvein do. Contratos bancarios, hipervulnerabilidade do idoso e analfabeto (Jurisprudéncia
comentada). Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 25, n.107, p. 550-561, set./out. 2016, p. 557.
186 figura do assédio de consumo, um dos objetos dos projetos de atualizacdo do CDC (PLS 281 e 283, de
2012), representa as chamadas “[...] estratégias assediosas de marketing muito agressivas e de marketing focado
em grupos de consumidores, targeting muitas vezes nos mais vulneraveis do mercado, idosos e analfabetos”.
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: Rede Alemanha-Brasil de pesquisas em direito do consumidor.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 47.

¥'ROCHA, Guilherme Aparecido; SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A publicidade na dinamica da pos-
modernidade e seu impacto na funcdo social e na fungdo solidaria da empresa. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 110, p. 281-308, mar./abr. 2017.
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diariamente”*%,

Ndo se pode, assim, fechar os olhos para o papel de destaque exercido pela
publicidade atualmente, ja que ela é a responsavel pela aproximacdo entre o fornecedor
anénimo e o consumidor anbénimo, para, da mesma forma, unir um produto ou servigo
desconhecido a uma necessidade também desconhecida™®. Cumpre & publicidade, desse
modo, ”influir, decisivamente, na formacdo do consentimento do consumidor. Ai sua
relevancia para o Direito™%,

N&o se questiona a importancia que a publicidade tem para o desenvolvimento das
atividades comerciais, tendo essa ferramenta, inclusive, amparo constitucional, seja com base
nos principios informadores da ordem econdmica (livre iniciativa e livre concorréncia, por
exemplo), seja com base na protecdo da liberdade de expressdo®®. No entanto, apesar de a
pratica publicitaria estar prevista constitucionalmente, o seu exercicio ndo é ilimitado, sendo
que a prépria Constituicdo ja estabelece algumas restricdes a tal atividade, como aquelas
contidas no art. 223, §§3° e 4°192 1%,

Acontece que 0 mau uso da publicidade implica muitas vezes a criagdo e conservacao
de um vicio que atinge os consumidores, transformando-0s em pessoas avidas por viver em
um cenario que, na pratica, no corresponde ao mundo real**. Dito de outro modo, constata-

se que “diante da TV, de um computador ou celular, o consumidor se divorcia da vida real

¥8ROCHA, Guilherme Aparecido; SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A publicidade na dinamica da pos-
modernidade e seu impacto na fungdo social e na fungdo solidaria da empresa. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 110, p. 281-308, mar./abr. 2017.

¥ BENJAMIN, Antonio Herman. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do Consumidor. S&o
Paulo, v. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994,

199BENJAMIN, Antonio Herman. O controle juridico da publicidade. Revista de Direito do Consumidor. S&o
Paulo, v. 9, p. 25-57, jan./mar. 1994,

¥IBAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e hipervulneraveis: limitar, proibir ou regular?. .
Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 99, p. 285-305, maio./jun. 2015.

192 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricéo, observado o disposto nesta Constituigdo.

[-]

§ 3° Compete a lei federal:

I - regular as diversBes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as
faixas etérias a que ndo se recomendem, locais e horérios em que sua apresentacdo se mostre inadequada;

Il - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas
ou programacfes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de
produtos, praticas e servigos que possam ser nocivos a sadde e ao meio ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a
restricbes legais, nos termos do inciso Il do parégrafo anterior, e conterd, sempre que necessario, adverténcia
sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

193DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e hipervulnerdveis: limitar, proibir ou regular?
Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 99, p. 285-305, maio./jun. 2015.

1% ROCHA, Guilherme Aparecido; SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A publicidade na dinamica da pos-
modernidade e seu impacto na funcdo social e na fungdo solidaria da empresa. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 110, p. 281-308, mar./abr. 2017.
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. 195
para se transportar a um mundo utodpico que seduz pelo que oferece” .

Isso se deve ao fato de que, por meio do marketing, é criado constantemente no
consumidor o desejo, mais que isso, a necessidade, de adquirir novos bens, 0s quais muitas
vezes ndo sdo capazes de melhorar ou modificar em nenhum aspecto a vida de quem oS
obtém. O Estatuto Consumerista também mostrou preocupac¢do quanto ao assunto, sendo um
dos direitos basicos do consumidor, conforme dispde o art. 6°, IV, do CDC, a protecdo contra
a pratica publicitaria enganosa ou abusiva, definidas, respectivamente, nos 881° e 2° do art.
37 do aludido diploma normativo.**

Nesse contexto, com relacdo aos hipervulneraveis, em especial os analfabetos,
percebe-se que existe uma possibilidade ainda maior de esse grupo de sujeitos serem
lesionados pelas praticas publicitarias abusivas ou enganosas, uma vez que, sem habilidade do
alfabeto, bem como de outros conhecimentos que necessitam da referida habilidade para
serem adquiridos, acabam sendo mais facilmente manipulados e iludidos pela realidade

utopica que lhes é vendida. Sob essa 6tica, Cristiano Schmitt esclarece que

Através do prisma da publicidade , constata-se que, modernas técnicas de marketing,
agregadas a uma intensa publicidade, reforcada por mecanismos de convencimento e
de manipulacéo psiquica utilizados pelos agentes econdmicos, geram necessidades
antes inexistentes, bem como representacfes ideais de situacGes de vida que
induzem o consumidor a aceita-las. Diante desta situacdo, o consumidor tem sua
manifestacdo de vontade fragilizada, jA4 ndo mais determinando suas Pr7ioridades e

. . .19
necessidades, e isso ocorre normalmente de forma por ele despercebida™ .

Partindo-se da ideia de que o contrato é um processo, dividido em ao menos trés
etapas (fase pré-contratual, contratual e pds-contratual), importante se faz tratar, nesse
momento, as consequéncias juridicas relacionadas a responsabilidade do fornecedor frente ao
consumidor analfabeto quando da primeira fase de uma relacédo contratual, que seria, no caso,

anterior a celebracéo do negdcio juridico.

ROCHA, Guilherme Aparecido; SANTIAGO, Mariana Ribeiro. A publicidade na dinamica da pos-
modernidade e seu impacto na funcdo social e na funcdo solidaria da empresa. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 110, p. 281-308, mar./abr. 2017.

198 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagio ou comunicagdo de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados
sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite & violéncia, explore
0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salide ou seguranca.

lg?SCHMITT, Cristiano Heineck. A ‘“hipervulnerabilidade” do consumidor idoso. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 70, p. 139-171, abr./jun. 2009.
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A doutrina majoritaria defende que a responsabilidade pré-contratual deve se sujeitar
ao mesmo tratamento que é conferido a responsabilidade contratual, tendo em vista que o
fundamento daquela, assim como nesta Ultima, esta no principio da boa-fé objetiva, que gera
as partes contratantes deveres reciprocos de conduta, tendo como bases a lealdade, a
honestidade e a ideia de que deve existir uma colaboragdo entre os sujeitos integrantes da
mesma relacao juridica'®®. No caso do fornecedor, por exemplo, é necessario que sempre
preste as informacdes necessarias e veridicas acerca do teor do contrato que pretende firmar,
sem gerar expectativas por algo que sabe que ndo ira se concretizar, de forma a abalar a
confianca nele depositada*®®.

Diz-se que a fase pré-contratual é integrada por duas etapas: a das negociacdes e a da
oferta. Com relacdo a primeira, sabe-se que estd intimamente relacionada com o dever de
informar e o dever de ndo abusar (este ultimo com larga previsdo na secao “das praticas
abusivas”), bastante ligados a pratica publicitaria; ao passo que a segunda etapa, a oferta, liga-
se necessariamente a uma obrigacdo contratual, uma vez que, no diploma consumerista, toda
oferta tem o condéo de obrigar®®.

Verifica-se que ao consumidor ordinario ja sdo conferidas diversas garantias, como se
verd ao longo deste trabalho, a fim de que néo seja lesionado pelos fornecedores nessa fase
pré-contratual das contratacBes. Apesar de o CDC ndo tratar especificamente dessa
modalidade de responsabilidade (a pré-contratual), a protecdo direcionada ao consumidor
pode ser extraida dos principios e direitos basicos assegurados a esse agente econdmico.

Observa-se, contudo, que o cuidado dos fornecedores, quando contratam com
individuos hipervulneraveis, como os analfabetos, deve ser redobrado. Diz-se, por exemplo,
que existem niveis do dever de informar, pois, a depender da situacdo, “ha simples dever de
esclarecer ou, mais fortemente, o de aconselhar, ou at¢ mesmo, se houver riscos, o de
advertir®®’. Nesse viés, em se tratando de uma pessoa analfabeta, o dever de informar deve

ser ainda mais reforgcado, possibilitando que tal individuo, por meio de uma explanacdo mais

198AZEVEDO, Antonio Junqueira. Responsabilidade pré-contratual no Codigo de Defesa do Consumidor:
estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 18, p. 23-31, abr./jun.1996.
199AZEVEDO, Antonio Junqueira. Responsabilidade pré-contratual no Codigo de Defesa do Consumidor:
estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 18, p. 23-31, abr./jun.1996.
ZOOAZEVEDO, Antonio Junqueira. Responsabilidade pré-contratual no Codigo de Defesa do Consumidor:
estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 18, p. 23-31, abr./jun.1996.
201AZEVEDO, Antonio Junqueira. Responsabilidade pré-contratual no Cddigo de Defesa do Consumidor:
estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual no direito comum. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, V. 18, p. 23-31, abr./jun.1996.
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clara, precisa e acessivel, possa compreender, efetivamente, o0 que pretende contratar.

Nesse sentido, faz-se mister consignar relevante decisdo do STJ, no REsp. 1.457.199 /
RS, julgado em 12/11/2014, em que se discute a licitude do chamado credit scoring, sistema
de avaliacdo do risco de concessao de crédito. Neste recurso, o Relator, e. Min. Sanseverino,
entendeu que tal sistema seria licito, o qual, partindo de modelos estatisticos e levando em
conta diversas variaveis, atribui pontos ao consumidor avaliado, sem necessidade de
consentimento prévio deste. Por outro lado, tal possibilidade nédo teria o conddo de afastar a
observancia, pelo fornecedor, dos direitos basicos dos consumidores, dentre eles a

informac&o. Nesse ponto, conforme as palavras do ilustre ministro:

No Brasil, como pais em vias de desenvolvimento, a necessidade de prestacédo de
informagdes claras pelos fornecedores assume um relevo especial, em face do
grande numero de pessoas analfabetas ou com baixo nivel de instrucdo
inseridas no mercado de consumo. As informacfes devem ser prestadas em
linguagem de féacil compreensao, enfatizando-se, de forma especial, as adverténcias
em torno de situacdes de maior risco®®. (Grifo nosso).
Especificamente no caso do credit scoring, restou assentado que devem ser fornecidas
ao consumidor as informacoes, de forma clara, precisa e pormenorizada, relativas aos dados e
fontes utilizadas para atribuicdo da nota do consumidor, a luz das premissas basicas do CDC e
da Lei 12.414/2011 (diploma que versa acerca da formagao e consulta a bancos de dados com
informac0es de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para formacéo de
histérico de crédito), devendo esse cuidado ser ainda maior em razdo da situacdo de
analfabetismo ainda intensa no pais, sob pena de responsabilizacdo civil dos fornecedores que
praticarem abusos na utilizacio desses dados®®.

204

Como explicitado, os analfabetos, em sua maioria, sdo idosos”" (um a cada quatro

brasileiros de 60 anos ndo sabe ler e escrever)?®. E cedico que o idoso, independentemente de

202BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp: 1457199 RS 2014/0126130-2, Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Data de Julgamento: 12/11/2014, Data de Publicagdo: DJe 17/12/2014.

2033RASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 1457199 RS 2014/0126130-2, Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Data de Julgamento: 12/11/2014, Data de Publicacdo: DJe 17/12/2014.

204Nas palavras de Claudia Lima Marques, *[...] considerando um contingente de 13,2 milhdes de analfabetos no
Brasil, em 2012, os idosos analfabetos no pais, do total de cerca de 20 milhdes de idosos, chegam a
aproximadamente 3,4 milhGes”. MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na
sociedade de consumo: o caso do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do
Consumidor, So Paulo, v.23, n.95, p. 99-145, set./out. 2014, p. 107.

25 MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 106.
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ter a habilidade em questéo, ja é entendido como hipervulneravel®®, condicéo que é verificada

a partir de dois aspectos principais, conforme as licdes de Marques e Miragem:

(@) a diminuicdo ou perda de determinadas aptiddes fisicas ou intelectuais que o
torna mais suscetivel e débil em relacdo a atuacdo negocial dos fornecedores; (b) a
necessidade e catividade em relagdo a determinados produtos ou servigos no

mercado de consumo, que o coloca numa relagdo de dependéncia em relacéo a seus

fornecedores®”’.

Denota-se, a partir disso, que muitas vezes o consumidor analfabeto, que, por nao
saber ler e escrever, j& possui dificuldade em realizar e compreender as implica¢Bes de uma
contratacdo, tem essa dificuldade potencializada em razdo da idade. Poder-se-ia reconhecer,
assim, uma vulnerabilidade triplicada (a geral, inerente a condicdo de consumidor, e as
especiais, provenientes da falta de conhecimento do alfabeto e em razdo da idade), o que
reclama um reforgo no que diz respeito & protecdo desses sujeitos.

Nesse aspecto, mister salientar, novamente, a importancia do dialogo das fontes,
tendo em vista as multiplas fontes legislativas existentes em favor das pessoas em situacéo de
vulnerabilidade, devendo o operador do direito sempre buscar a op¢do mais favoravel e eficaz
para tutelar os direitos desses individuos. Como foi explanado ao longo deste trabalho, a
hipervulnerabilidade, “[...] soma da vulnerabilidade relacional, ligada a relagdo consumidor-

fornecedor, a caracteristicas pessoais do consumidor [...]"*®

, exige, para que o equilibrio das
relacdes consumeristas seja mantido, medidas especiais de protecao.

No que toca aos analfabetos, ndo existe uma legislacdo especifica que trate dessa
condicéo, diferentemente do que ocorre no caso dos idosos (Estatuto do Idoso, Lei 10.741/03)
e das criancas e dos adolescentes (Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/90).
Contudo, ao menos no que diz respeito aos analfabetos, em sua acepc¢éo tradicional (aqueles
que ndo sabem ler e escrever o alfabeto), h4 normas que estipulam diferencas e cuidados

maiores quando estes individuos celebram algum negdcio juridico, como é o caso de algumas

2% mportante salientar que, de acordo com Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, os idosos sio as principais
vitimas envolvendo abusos nas relacdes de crédito consignado, tendo esse fato ensejado cerca de 25% das
reclamacgbes dos cidaddos perante o INSS, que, por sua vez, tem exigido cuidados extras, por parte dos
fornecedores, quanto a essas contratagdes. Uma pesquisa promovida pelo Nucleo de Estudos sobre o
Envelhecimento da UFRGS demonstrou que os idosos “[...] tém reduzida educacdo formal (47,9 % tinha
completado da 12 a 42 série) e muitos analfabetos (18,6%), sendo que assim 66,5% destes tinha reduzida ou
inexistente educagdo financeira”). 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: Rede Alemanha-Brasil
de pesquisas em direito do consumidor. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 86.

2"MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 148.

“BCANTO, Diego Eidelvein do. Contratos bancérios, hipervulnerabilidade do idoso e analfabeto (Jurisprudéncia
comentada). Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.25, n.107, p. 550-561, set./out. 2016, p. 555.
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constantes no Codigo Civil de 2002. Por outro lado, hd um vécuo legislativo quanto a defesa
dos analfabetos funcionais, de maneira expressa, sendo sua protecdo extraida, unicamente, de
principios e clausulas gerais previstas, principalmente, no Cddigo de Defesa do
Consumidor®®.

Inicialmente, enfatiza-se que a protecdo dos analfabetos ja pode ser vislumbrada na
prépria Constituicdo Federal, a qual se refere a eles em duas oportunidades: quando os insere
no rol dos inelegiveis (art. 14, 84°) e no rol daqueles cujo voto e alistamento séo facultativos
(art. art. 14, §1°, 11, a)**°. Além disso, a Carta Magna, em seu art. 214, determina que o plano
nacional de educacdo deve ser conduzido com fins a erradicagcdo do analfabetismo, além de
ter garantido, a toda populacdo, inclusive para aqueles que ndo tiveram acesso na idade
propria, educacdo basica obrigatoria e gratuita (art. 208, 1), tendo em vista o principio da

211

igualdade”.

Quanto a tematica “educa¢do”, faz-se mister ressaltar, ainda, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo (Lei 9.394/1996), que estipulou o dever de o ente estatal garantir a
educacdo para adultos, na categoria de ensino regular (art. 4°, VII), tendo ainda reservado a
sua secdo V para o tratamento do ensino de adultos®*.

Ainda sobre a questéo da tutela dos analfabetos, o Codigo Civil de 2002 seguiu a linha
de protecdo estabelecida pelo Codigo Civil de 1916, e definiu regras para tornar mais facil a
declaracdo de vontade dessas pessoas e, por consequéncia, a validade dos negdcios juridicos
por elas celebrado®?. E o caso, a titulo de exemplo, dos seguintes dispositivos: art. 215, §2°
(preveé a possibilidade de a escritura publica ser assinada a rogo, por outra pessoa, quando um
comparecente ndo souber escrever); art. 595 (estabelece que, nos contratos de prestacdo de
servigo, se um dos pactuantes ndo souber ler ou escrever, o instrumento podera ser subscrito
por duas testemunhas e assinado a rogo); art. 1.534, 82° (define que sera quatro o numero de

testemunhas necessarias quando, no casamento, um dos contraentes ndo souber ou nao puder

29MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.23, n.95,
E' 99-145, set./out. 2014, p. 126.

YMARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 105.

“IMARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, So Paulo, v.23, n.95,
El.299—145, set./out. 20;4, p. 105. - _

MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v.23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 107.

“MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 166.
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escrever, diferentemente da regra geral, que exige apenas 0 minimo de duas); arts.1.864 e
1.865 (dispdem, respectivamente, que o testamento deva ser lido em voz alta pelo tabelido ao
testador e que, acaso este ndo saiba ou ndo possa assinar, uma de suas testemunhas
instrumentérias o fara por seu rogo)**“.

Existem, ainda, algumas alusdes indiretas, como aquela contida no art. 1.894, que
exige, para o testamento escrito a proprio punho, que o testador saiba escrever, além de haver
proibicdes relativas a certas formas de testamento, tendo em vista a impossibilidade de uso
delas por quem ndo sabe ler ou escrever, a exemplo do testamento cerrado (art. 1872)%".

Note-se, a partir desses exemplos, que o Codigo Civil ndo trata os analfabetos como
incapazes; contudo, considerando a sua vulnerabilidade, estipula regras especiais de forma
para a celebracdo de alguns atos e negdcios juridicos que os envolvam, bem com determina a
proibicdo do uso de outras formas, que, na concepcdo do legislador ordinario, ndo sdo
consideradas muito seguras para essas pessoas’*®.

Insta trazer a baila, também, no que diz respeito a forma de prote¢do dos analfabetos,
que a Lei de Registros Publicos prevé a necessidade de assinatura a rogo com a impressao
dactiloscopica do beneficiario, além do acompanhamento por duas testemunhas, para a
realizacdo de registros de contratos e termos celebrados junto a Unido, Estados, Municipios
ou o Distrito Federal, no ambito de programas de regularizacdo fundiaria e de programas
habitacionais de interesse social (art. 221, 81°), bem como no caso de declaragéo de pobreza
(art. 30, 82°).

Com relacdo ao Cddigo de Defesa do Consumidor, vé-se que este ndo se refere, de
maneira expressa, aos analfabetos®’’. Contudo, a protecdo relativa a essa categoria de
consumidores hipervulneraveis pode ser extraida a partir de diversas disposi¢des existentes no
referido diploma, como, por exemplo: art. 4°, | e IV (consideram, respectivamente, como um
dos principios da politica nacional das relacdes de consumo, o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, e a educacgéo e a formacdo de consumidores e fornecedores,

no que tange a seus direitos e deveres); art. 5°, | (define, como um dos instrumentos da

Z4MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protegdo dos vulneraveis. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 166.

ZMARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, So Paulo, V. 23, n.95,
E. 99-145, set./out. 2014, p. 111.

*MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 167.

Z'MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, V. 23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 114.
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politica nacional, a manutencdo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o0s
consumidores sem recursos financeiros suficientes, facilitando o acesso destes a justica); e art.
6°, Il (estipula a educacdo e divulgacéo sobre o consumo adequado de produtos e servi¢os um
dos direitos basicos do consumidor, assegurada a liberdade de escolha e igualdade nas
contratagdes)>®.

Além dessas hipdteses, devem-se enfatizar as previsdes do CDC referentes as praticas
abusivas, pois é nesse ponto que o aludido diploma revela maior preocupacdo quanto aos

analfabetos, que, em sua maioria, sdo idosos. De acordo com Claudia Lima Marques:

Nas préticas comerciais, 0 CDC j& prevé no art. 39, IV, como prética abusiva
‘prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor’ para vender ou ‘impingir’
produto ou servigo, colocando como exemplo de vulnerabilidades ‘sua idade’,
‘conhecimento’ ou ‘condigdo social’ ou ‘satde’, o que pode ser bem usado —e 0 é —
proteger os analfabetos e idosos [...]**.

No que diz respeito ao Codigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista a evolugdo
do direito privado, especialmente frente a massificacdo do crédito e o crescimento do
comércio eletronico e do superendividamento, entendeu-se que as normas nele contidas ndo
sdo suficientes para a tutela de certos grupos vulnerdveis, o que deu ensejo, dentre outros
motivos, & propositura de dois projetos de lei, em 2012: PLS 281 e 283°%°,

Dentre as relevantes alteracdes pretendidas pelos supracitados projetos, mister
evidenciar uma delas, que visava acrescentar, dentre os direitos basicos, a proibicdo de

221

qualquer forma de discriminacéo e assédio de consumo (PLS, 281, art. 6°, XI1)““, garantindo,

de maneira reforcada, a liberdade de escolha do consumidor??.

ZBMARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, V. 23, n.95,
E' 99-145, set./out. 2014, p. 114.

*MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, V. 23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 114.

“OMARQUES, Claudia Lima. A wulnerabilidade 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: Rede Alemanha-Brasil de pesquisas em direito
do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 46.
22\/eja: “Art. 6°, XII — a liberdade de escolha, em especial frente a novas tecnologias e redes de dados, sendo
vedada qualquer forma de discriminagfo e assédio de consumo”. PROJETO DE LEI DO SENADO n° 281, de
2012. Disponivel em:<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106768>. Acesso em: 30
abr. 2017.

Z22MARQUES, Claudia Lima. A wvulnerabilidade 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: Rede Alemanha-Brasil de pesquisas em direito
do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 48.
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Além deste dispositivo, propunha-se, ainda, a inclusdo da figura do assédio de
consumo como uma préatica comercial abusiva (PLS 283, art. 54-F, 1V)?**, apesar de ja
abrangida pelo art. 39 do CDC, o qual traz um rol meramente exemplificativo de praticas
abusivas?®*. Na redacéo original do art.54-F, IV, do PLS 283, ndo constava expressamente a
figura do analfabeto como uma das principais vitimas dessa pratica, modificacdo que foi
pleiteada pela Anadep (Associagdo Nacional de Defensores Publicos), que foi aderida pela
Comissdo de Juristas presidida pelo e. Min. Antdnio Herman Benjamin?®®°.

Por fim, cabe registrar novamente a importancia do diadlogo das fontes para aplicacdo
dessas normas, tendo em vista, muitas vezes, a incidéncia de vérias delas em uma mesma
situacdo, o que pode ocorrer, também, na tutela dos analfabetos. Como demonstrado, tanto o
Caodigo Civil quanto o Cddigo de Defesa do Consumidor, por exemplo, trazem normas que
protegem os interesses desse grupo hipervulneravel, de forma que a aplicacdo coordenada e
sistematica dessas fontes faz-se imperiosa, garantindo a prevaléncia da opc¢ao mais favoravel a

protecédo dos direitos de tais pessoas.

3.2 A HIPERVULNERABILIDADE DOS ANALFABETOS SOB A PERSPECTIVA
CONTRATUAL

Sabe-se que 0 mercado de consumo passou a ser estruturado para produzir e distribuir
em elevadas proporcdes, como visto ao longo deste trabalho, de modo que as relacdes
comerciais passaram a se despersonalizar, surgindo os métodos de contratacdo em massa ou

estandardizados, os quais tém predominado “em quase todas as relagdes entre empresas e

228 Veja: “Art. 54-F — Sem prejuizo do disposto no art. 39 deste Codigo e da Legislagdo aplicavel & matéria é
vedado ao fornecedor de produtos e servi¢os que envolvam crédito, entre outras condutas: [...]

IV- assediar ou pressionar o consumidor, principalmente se idoso, analfabeto, doente ou em estado de
vulnerabilidade agravada, para contratar o fornecimento de produto, servi¢o ou crédito, em especial a distancia,
por meio eletrdnico ou por telefone, ou se envolver prémio;”. PROJETO DE LEI DO SENADO n° 281, de 2012.
Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br /web/atividade/materias/-/materia/106773>. Acesso em: 30 abr.
2017.

Z%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: Rede Alemanha-Brasil de pesquisas em direito
do consumidor. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 65.

2MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 23, n.95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 114.
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consumidores, deixando claro o desnivel entre os contratantes — um, autor efetivo das

. - 22
clausulas, e outro, simples aderente”?°,

Sob esse prisma, nota-se que, nos contratos de consumo, tem prevalecido o pré-
estabelecimento de contetdo por uma das partes, cabendo a outra apenas duas alternativas,
quais sejam, recusar ou aceitar as condicdes unilaterais que lhe estdo sendo impostas,
submetendo-se a elas, sem poder propor quaisquer espécies de modificacdo. Essa forma de

. g _— ) , 227
“pré-disposi¢ao unilateral do conteido do contrato”

contratos de ades&o?%.

tem se manifestado por meio de

De acordo com Niess, algumas particularidades podem ser verificadas nessa
modalidade contratual, quais sejam:

a) ha necessidade em primeiro lugar de uma superioridade econdmica de um dos
contratantes, podendo mesmo constituir um monopdlio de fato ou de direito (como o
fornecimento de gas, eletricidade);

b) essa contratacdo deve estar em estado de oferta permanente e geral a um nimero
ilimitado e indeterminado de pessoas;

c) as clausulas do contrato propostas devem ser unilateralmente fixadas e em bloco
pelo oferente, de sorte que se ele deseja contratar, a outra parte devera pura e

simplesmente aderir

Apesar de essa espécie contratual tornar pequena ou ausente a participacdo do
consumidor quanto a formacdo do conteddo negocial, tem-se que a referida técnica, de
condigdes gerais preestabelecidas, ndo so é Util como necessaria ao atual funcionamento da
sociedade de consumo. O fato de esses contratos serem uniformes, com termos predefinidos,
ndo é a razdo, por si sO, de o consumidor ser necessariamente desfavorecido, sendo

induvidoso, contudo, que essa situagdo, por um lado, “[...] fortalece a posicdo contratual do

“’MARQUES, Claudia Lima. Novas regras sobre a protecdo do consumidor nas relagdes contratuais. In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 79.

ZIMARQUES, Claudia Lima. Novas regras sobre a protecdo do consumidor nas relacdes contratuais. In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p.81.

*8MARQUES, Claudia Lima. Novas regras sobre a protecdo do consumidor nas relagdes contratuais. In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011,

229NIESS, Lucy Toledo das Dores. Contrato tipo e contrato de adesdo. In: TEPEDINO, Gustavo José Mendes;
FACHIN, Luiz Edson. (orgs.) Doutrinas Essenciais Obrigacfes e Contratos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 266.
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fornecedor, ou, sob outra perspectiva, agrava a do consumidor”*

. Isso porque, diante do
poder de ditar os contornos da contratacdo, que é conferido ao fornecedor, comumente se
observa, nas praticas comerciais, a inser¢do de clausulas abusivas, que sdo a grande razao da
quebra da harmonia entre os direitos e obrigacdes desses contratantes®*.

Nesse contexto, sdo necessarias técnicas que assegurem o restabelecimento do
equilibrio abalado por essas clausulas. No Brasil, ndo ha um sistema de controle prévio acerca
do teor dos contratos de adesdo, mas, por outro lado, existem diretrizes gerais que auxiliam o
aplicador do direito a identificar tais clausulas quando da interpretacdo judicial da espécie de
contratos, o que pode culminar, inclusive, na declaragdo de nulidade das disposi¢cOes
contratuais que violem a moral, a boa-fé, os bons costumes, ou a ordem publica®*?.

Nesta Otica, verifica-se também os contratos submetidos a condi¢Ges gerais, cujas
clausulas preestabelecidas geralmente ndo constam no instrumento contratual, em razdo de
estarem em anexo, afixadas em estabelecimento empresarial, ou devido a contratacdo ter
ocorrido apenas oralmente. Dessa feita, esses contratos podem ser escritos ou ndo, sendo
largamente utilizados, em razdo de sua praticidade. Observa-se que, diariamente, diversas
contratagcdes sujeitam-se a condicbes gerais, prefixadas por fornecedores, demandando
aceitacdo tacita ou expressa. Via de exemplo, tém-se 0s contratos de transportes, 0S servicos
de hospedagem®®,

As relagBes contratuais em andlise apresentam grande relevancia devido a sua
utilidade pratica e tém se difundido rapidamente, haja vista a facilidade e a economia de
tempo proporcionada as transacbes entre prestadores e consumidores. Todavia, as
peculiaridades apresentadas pelas novas técnicas contratuais, advindas da sociedade de
consumo de massa, trazem a baila a necessidade de serem empregados mecanismos de
coibicdo de excessos, na esfera administrativa ou judicial, bem como instrumentos de

protecéo voltados & tutela dos vulneraveis e hipervulneraveis®*.

23OSTIGLITZ, Gabriel A. O direito contratual e a prote¢do juridica do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 01, p. 184-199, jan./mar.1992.

318TIGLITZ, Gabriel A. O direito contratual e a protecdo juridica do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 01, p. 184-199, jan./mar.1992.

2328TIGLITZ, Gabriel A. O direito contratual e a prote¢do juridica do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 01, p. 184-199, jan./mar.1992.

ZB3MARQUES, Claudia Lima. Novas regras sobre a protecdo do consumidor nas relagdes contratuais. In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 79-105.

234ZANETTI, Andréa Cristina; TARTUCE, Fernanda. A interpretacdo das clausulas do contrato de adesdo pelos
principios da boa-fé e equilibrio nas relagdes de consumo. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo. v.
106. p. 381-409, jul./ago. 2016.
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Neste viés, enfatiza-se a importancia de ser aplicada regulamentacdo especial as
relacdes contratuais de consumo, ainda mais quando uma das partes for hipervulneravel, com
0 objetivo de garantir o justo equilibrio, mediante a harmonizacdo dos direitos e das
obrigac6es das partes envolvidas®®®. Nesta senda, entende-se, como explanado alhures, que o
Caddigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, é o principal
diploma normativo no que diz respeito a protecdo do desigual, pois, “por possuir normas
abertas dotadas de conceitos indeterminados, principios e clausulas gerais, configura um
instrumento juridico sempre atual na busca da protecdo dispensada a parte mais fragil da
relagdo contratual”®®,

Considerando o fato de que o Estatuto Consumerista, realmente, possui 0 maior
nimero de normas especificamente direcionadas a protecdo contratual dos consumidores,
mister se faz a explanacdo dos principais mecanismos juridicos, nele contidos, que visam
assegurar um equilibrio as relagdes contratuais formadas entre agentes econdmicos ocupantes
de posicOes diametralmente desiguais, isto €, entre consumidores e fornecedores.

Nesse sentido, vé-se que os legitimos interesses e a confianca depositada pelos
consumidores, bem como a transparéncia, a harmonia e o equilibrio dos contratos de consumo
sdo protegidos pelo CDC, o qual tem por fundamento, justamente, “a efetiva prevencao e
reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos” (art. 6, inciso VI,
CDC), direitos basicos e primordiais.

Com efeito, um importante instrumento de protecdo dos consumidores é a garantia de
que as clausulas contratuais serdo interpretadas de forma mais favoravel a eles (art. 47, CDC),
reconhecendo-se sua vulnerabilidade frente ao mercado de consumo. Dessa forma, uma
caracteristica importante é a possibilidade de ocorrer “a modifica¢ao das clausulas contratuais
que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas” (art. 6, V, CDC).

Faz-se mister enfatizar que o diploma consumerista considera como contrato
“qualquer manifestacdo de vontade negocial do fornecedor, dirigida aos consumidores em

potencial, pouco importando o suporte material que utilize: médulos, formularios, prospectos,

2% MARQUES, Claudia Lima. Novas regras sobre a protecdo do consumidor nas relagdes contratuais. In:
MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.) Doutrinas essenciais do direito do consumidor. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, pp. 79-105.

ZSGZANETTI, Andréa Cristina; TARTUCE, Fernanda. A interpretacdo das clausulas do contrato de adesdo pelos
principios da boa-fé e equilibrio nas relagdes de consumo. Revista de Direito do Consumidor. S&o Paulo. v.
106. p. 381-409, jul./ago. 2016.
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antincios, documentos de publicidade, recibos, pré-contratos™*’. Além disso, a publicacéo
suficientemente precisa acerca de produtos ou servicos, veiculada por fornecedores, através de
qualquer meio de divulgacdo de informacdes, obriga-os e faz parte do contrato a ser celebrado
(art. 30 do CDC).

Salienta-se que os consumidores tém a garantia de que ndo estardo obrigados ao
contrato se nao lhes foi oportunizado o conhecimento prévio acerca do conteudo ou se a
redacdo disponibilizada dificultar o entendimento de seu sentido, bem como de seu alcance,
consoante art. 46 do Codecon. Logo, evidencia-se o dever que o fornecedor tem de informar o
contetdo contratual de forma clara e de simples compreensdo, tornando os dados
cognosciveis®®. Nesse contexto, o professor Paulo Luiz Netto Lobo esclarece o objetivo
desta norma:

Procura-se proteger o consumidor contratante contra as assim chamadas clausulas
de surpresa, que aparentam um sentido equitativo ou até mesmo a ele favoraveis;

quando da primeira contato ou da primeira leitura, mas que encerram engenhosas
formulages, provocando efeitos contrarios ao que se supds. Dai a exigéncia legal de

L « L . . 239 T, .
facil compreensdo prévia e da garantia de ser esclarecido razoavelmente™ . (grifo
do original) .

Sob essa otica, 0 Codecon dispde que “0s contratos de adeséo escritos serdo redigidos
em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera
inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor” (§ 3° do art.
54, CDC). Além disso, “as clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor
deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao” (§ 4° do
art. 54, CDC).

E interessante registrar que, no capitulo VI, referente a protecdo contratual, o C6digo
de Defesa do Consumidor separou uma secao especifica para tratar das clausulas abusivas,
permitindo a verificacdo e, por consequéncia, o controle efetivo de atos considerados
abusivos, uma vez que tem por base critérios fundamentais, quais sejam: “(a) o status

constitucional do consumidor como sujeito de direitos fundamentais; e a razdo logica deste

237LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos no cédigo do consumidor: pressupostos gerais. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 705, p. 45-50, jul. 1994. Destaca-se o art. 48 do CDC: “As declara¢des de vontade
constantes de escritos particulares, recibos e pré-contratos relativos as relagbes de consumo vinculam o
fornecedor, ensejando inclusive execucdo especifica, nos termos do art. 84 e paragrafos”.

238LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos no cédigo do consumidor: pressupostos gerais. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 705, p. 45-50, jul. 1994.

239LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos no cédigo do consumidor: pressupostos gerais. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, v. 705, p. 45-50, jul. 1994.
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reconhecimento como, de resto, das demais normas de protecdo em nosso ordenamento: (b) a

presuncdo juridica da sua vulnerabilidade **°

(grifo do original).

Assim, protegendo o direito basico do consumidor “[...] contra praticas e cldusulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos” (art. 6, IV, do CDC), o
Codecon prevé, em seu art. 51, clausulas contratuais que séo nulas de pleno direito®. A
nulidade verificada é de ordem publica®? portanto, insanavel, “[...] sendo proibida por
configurar projecdo do interesse publico, de resto afirmado na Constituicdo, mediante eficacia
reconhecida ao direito fundamental de defesa do consumidor?*. Ademais, é relevante
consignar que o contrato ndo serd invalidado em razdo da nulidade da clausula tida por
abusiva, salvo se, devido a sua auséncia, houver dnus excessivo para alguma das partes,
mesmo sendo despendidos esfor¢os para a integragdo contratual (82° do art. 51 do CDC).

A luz do art. 51, §4° do CDC, faculta-se aos consumidores requererem ao Ministério
Publico o ajuizamento de acdo com o objetivo de ser declarada a nulidade de clausulas

contratuais que vao de encontro as disposi¢cdes do Codecon, ou que ndo garantam o justo

240MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o
passado e o futuro do direito do consumidor brasileiro. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.)
Doutrinas essenciais do direito do consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 230.
241

Art. 51. [...]
| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos
produtos e servicos ou impliqguem rendncia ou disposicdo de direitos. Nas relagdes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser limitada, em situacdes justificaveis;
Il - subtraiam ao consumidor a op¢do de reembolso da quantia j& paga, nos casos previstos neste codigo;
111 - transfiram responsabilidades a terceiros;
IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;
V - (Vetado);
VI - estabelegam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
VII - determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem;
VI - imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo consumidor;
IX - deixem ao fornecedor a opcdo de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o consumidor;
X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do pre¢o de maneira unilateral;
X1 - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao
consumidor;
XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua obrigacdo, sem que igual direito Ihe seja
conferido contra o fornecedor;
X1l - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a qualidade do contrato, apds sua
celebracdo;
X1V - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;
XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;
XVI - possibilitem a renincia do direito de indenizagdo por benfeitorias necessarias.

242 «Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposi¢des Transitorias”. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 (CDC).

*MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Nulidade das clausulas abusivas nos contratos de consumo: entre o
passado e o futuro do direito do consumidor brasileiro. In: MARQUES, Claudia; MIRAGEM, Bruno. (Orgs.)
Doutrinas essenciais do direito do consumidor. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 238.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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equilibrio das partes em relagdo aos seus direitos e obrigagdes.

Considerando, como exposto, que um consumo eficiente exige que o individuo
detenha conhecimentos ou condi¢cfes de buscar informacdes seguras acerca de determinado
produto ou servico, para, assim, poder avalia-lo e escolher a melhor opcéo, percebe-se que a
auséncia desse conhecimento ou dessas condigdes implica 0 aumento das chances de o
individuo realizar uma contratacdo desvantajosa, como acontece no caso dos analfabetos®*.

Para um consumidor alfabetizado ja € dificil, muitas vezes, obter informacdes
confidveis acerca do contrato que pretende firmar, e, ainda que as obtenha, pelo nivel de
especificidade técnica que os termos contratuais podem apresentar, € comum que também nao
tenha ciéncia, de fato, de todas as obrigacfes que esta assumindo.

Nesse contexto, inclusive, importante ressaltar que a literatura do marketing discute a
vulnerabilidade direcionada ao consumo, que representaria, justamente, a fragilidade no ato
de consumir, “representada como conseqiiéncia de diversas situacdes, como engano, erro,
ingenuidade ou desconhecimento de todas as informacgOes pertinentes ao processo de
compra”245. Poderia, assim, ser “a ndo identificagdo do custo-beneficio de um produto, a
compra de um produto na espera de um beneficio que ele ndo trara, na utilizacdo errada dos
atributos do produto, entre outros”?*®,

No que toca aos analfabetos, verifica-se que, por ndo saberem ler ou escrever, as
supramencionadas dificuldades sdo potencializadas. Ademais, como explanado no tdépico
anterior, € normal nos tempos de hoje que, atrelada a auséncia da habilidade social do
alfabeto, esse individuo seja idoso e pobre, de forma que todas essas circunstancias agravam,
ainda mais, a situacdo de vulnerabilidade na qual o analfabeto esté inserido. Como € cedico,
vive-se num contexto em que a dependéncia das informacdes para se realizarem contratacoes
é intensificada e, junto a ela, a vulnerabilidade de quem tem dificuldade em obté-la e
compreendé-la.

Um estudo realizado por Fernando Chertman, em sua dissertacdo, por meio de
entrevistas feitas com pessoas analfabetas, possibilitou a constatacdo de alguns héabitos desses
sujeitos enquanto consumidores. Um deles refere-se a preferéncia dessas pessoas em relacédo
ao parcelamento como forma de pagamento. Apesar de essa opcao (compra parcelada), muitas

vezes, ser de fato a mais vantajosa, ela demanda a compreensdo de estrateégias financeiras, o

#“CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.
*CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.
#°CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.
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conhecimento de como alguns célculos sdo efetuados, como funciona a incidéncia de juros e
outros encargos, instrucdo que os analfabetos ndo possuem?*’. Ainda de acordo com o
supracitado autor, por meio das entrevistas, observou-se que a maior parte das decisdes
tomadas por essa classe de individuos se da por impulso e que eles preferem adquirir os bens
de forma imediata, ainda que a consequéncia disso seja o endividamento®*®.

Como ¢ sabido, 0 acesso a determinados bens de consumo exige, constantemente, a
celebracdo de contratos. Para tanto, é necessario que o individuo possa entender as condicdes
que envolvem essas contratacOes, para saber se atendem suas expectativas, bem como se
apresentam clausulas justas e vantajosas. A concordancia, em regra, € feita por meio de
assinatura 2*°. Boa parte dos analfabetos, como aqueles que foram entrevistados pelo autor que
realizou o estudo ora explanado, conseguem assinar seus nomes, contudo, apesar de isso
significar que concordam com o0 que estdo assinando, na grande maioria das vezes
desconhecem, efetivamente, o teor do documento que subscrevem.

Nesse viés, Fernando Chertman questionou como 0s entrevistados faziam para
entender as condigdes da compra, constatando que “[...] enquanto alguns entrevistados
solicitam auxilio de pessoas proximas que possuam maior dominio, outros acabam assinando

sem conhecer melhor o contrato [...]”**°. Ainda segundo o autor,

A opcdo de ndo chamar alguém para auxiliar na leitura do contrato pode ser
influenciada pela auséncia de pessoas com tal dominio, proximas o suficiente; ou

também por vergonha da incapacidade de lidar com a situacdo. Para o caso

identificado na entrevista a segunda opgo aparentou ser a verdadeira®".

Ainda consoante o estudo formulado por Chertman, foi possivel constatar que os
analfabetos, em sua maioria, pela dificuldade de locomocéo, uma vez que grande parte reside
em bairros periféricos, acabam se limitando a realizar compras nos locais proximos as suas

casas e aos seus trabalhos. Isso porque a curta distancia facilita o transporte dos bens

2"CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.
2830bre a questdo, Chertman elucida que “o aspecto mais genérico da vulnerabilidade de compra é dado pela
propensdao ao endividamento e parcelamento das compras. O raciocinio financeiro para uma compra é
direcionado pelo valor da parcela e se esse valor é compativel com seu orgamento mensal, periodo comum de
vencimentos das parcelas. O parcelamento é justificado como Unica alternativa para a aquisi¢do de bens, mas em
nenhum momento é questionada pelos entrevistados a real necessidade de aquisi¢do dos bens”. CHERTMAN,
Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.
Y CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.
29CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.
!CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.
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adquiridos. Denota-se, a partir disso, que ha uma restricdo na capacidade desse grupo de
pessoas quanto a realizacdo de pesquisas de preco e no que toca ao aproveitamento de ofertas
de produtos e servicos, dai é que se diz existir uma dimensdo geografica na vulnerabilidade
desses consumidores®*,

Outro ponto a ser sublinhado, de acordo com o supracitado estudo, se relaciona com o
fato de que os analfabetos entrevistados atribuem uma grande importancia as relagdes sociais
gue possuem, ndo apenas em razao da ajuda que recebem para efetuar compras, mas também
no que toca & realizacdo de pagamentos®®. Sobre essa questdo (confianca depositada pelos
analfabetos nos individuos com os quais se relacionam), mister se faz mencionar que, ndo
raras vezes, 0s proprios familiares ou amigos acabam se valendo da dificuldade de
compreensdo desses sujeitos para celebrar contratos em beneficio de outrem que ndo eles
mesmos.

Salienta-se que esse tipo de situacdo ndo ocorre somente nas relagbes de consumo,
sendo que os Tribunais de Justica tém determinado a anulacéo de contratos celebrados por
analfabetos que foram induzidos a erro por terceiros, celebrando negécios juridicos em seu
prejuizo e em beneficio de outrem. A titulo de exemplo, pode ser citado o caso apreciado
pelo Tribunal do Rio Grande do Sul, na apelacdo n° 70046218277 RS, em que restou
demonstrada a existéncia de vicio de vontade na lavratura de uma escritura publica, que
teria levado a efeito a cessdo gratuita de direitos hereditarios de um analfabeto em beneficio
de sua nora.”*

Além desse caso, cabe também mencionar a situacdo ventilada no julgamento da
apelacdo n° 00024616120078260660, em que o Tribunal de Justica de S&o Paulo decidiu manter
a sentenca que teria julgado improcedente a pretensdo autoral. A parte autora pretendia ver
transferido contrato de financiamento de imével junto a CDHU, com base em obrigacdo que

teria sido assumida pela ré em um “instrumento particular de cessdo de direitos”. A parte

Z2CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.

Z3CHERTMAN, Fernando. Vulnerabilidade de consumo por analfabetos. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgV.br/dspace/handle/10438/8161>. Acesso em: 28 abr. 2017.

Z*APELACAO. SUCESSOES. ACAO ANULATORIA DE ESCRITURA PUBLICA DE CESSAO DE
DIREITOS HEREDITARIOS. CEDENTE INDUZIDO EM ERRO AO FIRMAR O DOCUMENTO.
IGNORANCIA ACERCA DO CONTEUDO DA ESCRITURA. 1. E nula a escritura publica de cessdo de
direitos hereditarios lavrada por cedente induzido em erro, que ignorava o conteddo do documento. 2. O
comportamento sorrateiro da ré, que engendrou um enredo fantasioso para induzir em erro o sogro idoso,
fragilizado pela recentissima morte da esposa e do filho, evidencia a fraude que vitimou o autor, despojando-o do
patriménio que lhe pertencia por heranga do filho falecido. 3. A fé publica dos tabelionatos ndo é absoluta e pode
ser infirmada quando provada fraude que ensejou a pratica de ato eivado de vicio de vontade (erro e ignorancia).

BRASIL, Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel: 70046218277, Relator:
Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 31/01/2012.
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demandada alegou ser analfabeta e que teria sido induzida a erro por seu sogro, que a fez
assinar documento de cujos termos néo tinha qualquer informag&o®°. O Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, mediante 0 conjunto probatorio presente nos autos, reconheceu, assim como o
magistrado de primeiro grau, o vicio de vontade da demandada analfabeta. De acordo com o
Relator do supracitado recurso apelatério, Des. Fabio Quadros,

Certamente que se a requerida tivesse ciéncia de que pelo documento se obrigava
a transferir os direitos que tinha sobre a sua moradia para uma terceira pessoa o
negocio ndo seria realizado. Valendo-se da ignorancia da requerida e do seu estado
de analfabetismo o seu sogro providenciou a elaboracdo do contrato de fls.
07/08 colhendo nele a assinatura dela. Embolsou de forma repreensivel o dinheiro
obtido com o negdcio e relegou a nora e sua prole a propria sorte, retirando deles o
lar em que viviam.

Pode-se aferir, a partir do estudo formulado por Chertman, bem como pelos
precedentes jurisprudenciais acima mencionados, que a situagdo de vulnerabilidade
vivenciada pelos analfabetos €, de fato, potencializada por essa condi¢cdo. Nao apenas esse
grupo de pessoas é constantemente induzido a celebrar negdcios juridicos com termos
abusivos, como também muitas vezes é levado a realizar contratagfes sobre as quais sequer
tem conhecimento. Dessa forma, faz-se imprescindivel um cuidado redobrado por parte
daqueles que formalizam os contratos que veiculam a vontade de um individuo analfabeto.

Importante frisar a atuacdo dos Orgdos jurisdicionais quando do julgamento de
processos judiciais que envolvem questfes contratuais em que uma das partes € analfabeta. A
brilhante doutrinadora Claudia Lima Marques exp0s, em varios de seus artigos sobre o tema,
em especial aquele que trata da vulnerabilidade dos analfabetos nas relacGes de crédito
consignado, uma pesquisa jurisprudencial perante o STJ e alguns Tribunais Estaduais (TJRS,
TJSP, TIRJ e TIMT) que evidenciou o cuidado e a preocupagdo, cada vez maiores, dos
operadores do direito na analise de contratos celebrados por uma pessoa que nédo sabe ler, nem

escrever o alfabeto. Nas palavras da supramencionada autora:

[...] encontram-se muitas decisdes em que a magistratura reconhece que o analfabeto
¢ mais facilmente vitima de assédio de consumo, seja quando é levado a contratar

2*ACAO ORDINARIA PARA CUMPRIMENTO DE OBRIGAGCAO DE FAZER. Pretensio da autora a
transferéncia pela ré do contrato de financiamento de imével junto a CDHU — Sentenca de improcedéncia —
Inconformismo da autora — Prova contundente quanto ao vicio de vontade da ré — Pessoa analfabeta, induzida a
erro quando da cessdo dos direitos sobre o imével — Impossibilidade de anulacdo do negdcio juridico nestes
autos, porquanto ausente pleito reconvencional nesse sentido — Improcedéncia, contudo, de rigor — Sentenca
mantida — Aplicacdo do art. 252, do Novo Regimento Interno do Tribunal de Justica — Recurso improvido.
BRASIL, S&o Paulo. Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo. Apelacdo Civel: 00024616120078260660, Relator: Des.
Fabio Quadros, 42 Camara de Direito Privado, Data de Publica¢do: 14/10/2015.
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empréstimo consignado sem verdadeira compreensdo do contrato que estd se
obrigando, especialmente se idoso, seja para adquirir ‘objetos terapéuticos’ que ndo
necessita, seja para participar de consorcio por sorteio, que ndo compreende bem. As
cortes judiciais demonstram sensibilidade ao anular dividas contratadas por
analfabetos, em especial realizadas por terceiros ex-mandatarios, ou terceiros de
posse de suas senhas e cartdes, assim como ao realizar fortes exigéncias de forma

para procuraces de analfabetos®®.

Nesse sentido, mediante a anélise de julgados dos Tribunais do Piaui®’, Bahia®®,

Ceara %°, Pernambuco®” e Alagoas ?**, alguns dos 6érgdos judiciarios que compdem a Regido

2 MARQUES, Claudia Lima. Estudo sobre a vulnerabilidade dos analfabetos na sociedade de consumo: o caso
do crédito consignado a consumidores analfabetos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 23, n. 95,
p. 99-145, set./out. 2014, p. 130.

“TAPELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE CONTRATUAL C/C PEDIDO DE
REPETICAO DE INDEBITO e INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. CONSUMIDORA ANALFABETA RESPONSABILIDADE DO BANCO.
DESCONTO INDEVIDO. RESTITUICAO EM DOBRO, PARAGRAFO UNICO DO ART. 42 DO CDC.
DEVOLUCAO CORRIGIDA DAS PARCELAS DESCONTADAS INDEVIDAMENTE. SENTENCA
CASSADA. DANO MORAL. INDENIZA(;AO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. Deve ser
declarado nulo de pleno direito o contrato de empréstimo consignado na folha do INSS firmado por
analfabeto apenas com a aposic¢éo da digital. 2. Ndo cumpridas as formalidades legais, impde-se a reforma da
sentenca de primeiro grau para que seja nulo o contrato apresentado, determinando a devolucdo do valor
correspondente aos descontos indevidos. 3. A restituicdo em dobro dos valores indevidamente abatidos é medida
que se impde "ex vi" do art. 42, paragrafo Unico do CDC. O consumidor cobrado em quantia indevida tem
direito a repeticdo do indébito. 4. Os descontos consignados nos proventos de aposentadoria encontram-se
evidenciados e ocasionaram & recorrente analfabeta, adversidades que ultrapassam o mero aborrecimento, sendo
suficiente para ensejar a indenizacdo por Danos Morais. 5. Sentenga reformada. 6. Recurso conhecido e provido.
[...]. BRASIL, Piaui. Tribunal de Justica do Piaui. Apelagdo Civel: 201500010081441 Pl 201500010081441,
Relator: Des. José Ribamar Oliveira, 22 Camara Especializada Civel Data de Julgamento: 17/05/2016. (Grifo
Nosso)

Z8DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. CONTRATACAO DE EMPRESTIMO CONSIGNADO.
CONSUMIDOR ANALFABETO E IDOSO. HIPERVULNERABILIDADE. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. NECESSIDADE DE CELEBRA(;AO POR ESCRITURA PUBLICA OU POR PROCURADOR
CONSTITUIDO PARA ESSE FIM. RESPONSABILIADE OBJETIVA DO BANCO. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. RESTITUICAO EM DOBRO DOS VALORES DESCONTADOS. APELACAO
DESPROVIDA. SENTENCA MANTIDA. A vulnerabilidade, inerente ao regime juridico consumerista,
encontra-se potencializada nestes autos, eis que o consumidor, ora Apelado, é idoso e analfabeto,
enquadrando-se, assim, no conceito doutrinario de hipervulnerabilidade. Um dos corolérios da incidéncia
das normas consumeristas € a inversao do 6nus da prova, providéncia prevista no art. 6°, VIII, do CDC como um
dos direitos do consumidor. Na hipotese, cabia ao Apelante a demonstragdo de que o negécio juridico firmado
entre as partes se revestia de legalidade. Entretanto, de tal 6nus ndo se desincumbiu a contento. Para se revestir
de validade, o contrato bancario deveria ter sido concretizado por intermédio de escritura publica ou por
procurador constituido para esse fim (consumidor analfabeto). As exigéncias ora mencionadas tem por
objetivo compensar a hipossuficiéncia daquele que sequer pode tomar conhecimento por si mesmo dos
termos obrigacionais a que est4 aderindo. Os descontos no beneficio previdenciario do Apelado foram
realizados @ mingua de qualquer lastro juridico, impondo-lhe uma arbitraria reducéo, fato gerador de angustia e
sofrimento, mormente por se tratar de aposentaria absolutamente ndo condizente com o minimo necessario para
uma existéncia digna. Indubitavel a caracterizacdo de dano mora. Sobre a responsabilidade do banco/Apelante,
impde-se o artigo 14, do CDC, que claramente estatui se tratar o caso de responsabilidade objetiva. BRASIL,
Bahia. Tribunal de Justica da Bahia. Apelacdo Civel: 00017371220148050041, Relator: Des. Gesivaldo
Nascimento Britto, Segunda Camara Civel, Data de Publicagdo: 30/04/2016. (Grifo nosso).

259A(;AO DECLARATORIA DE NULIDADE/INEXISTENCIA DE CONTRATO C/C PEDIDO DE
REPETICAO DE INDEBITO E INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PARTE ANALFABETA. VICIO
DE CONSENTIMENTO. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE. VIOLA(;AO. ANULA(;AO DO
CONTRATO. RETORNO AO STATUS QUO ANTE. DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO. DEVER
DE REPARACAO. DANO MORAL IN RE IPSA. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. 1. A autora é
idosa, analfabeta e moradora de uma cidade do interior do estado, circunstancias que indicam se tratar de pessoa
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Nordeste, que, como visto, é o local em que a maior parte dos analfabetos esta concentrada,
observou-se 0 progresso desse poder quanto ao reconhecimento da vulnerabilidade
potencializada de tais individuos, bem como da necessidade de cuidado e protecdo, por parte
do outro contratante, como é o caso dos fornecedores, quando pretendem realizar um negécio
juridico com pessoas que nao possuem a habilidade social de ler e escrever.

Nos referidos julgados, restou consignado que o fato de a pessoa ser analfabeta, por si
S0, ndo da ensejo a anulacdo de determinado negocio juridico, uma vez que ndo se trata de
sujeito civilmente incapaz. Contudo, tendo em vista a situacdo de vulnerabilidade agravada
apresentada por esse grupo de individuos, faz-se necessaria, para a validade dos contratos

celebrados por ele, que alguns cuidados sejam tomados. Como exposto no capitulo anterior,

humilde e de parcos conhecimentos, especialmente na area bancéria. Assim, embora ela ndo seja considerado
incapaz para a pratica dos atos da vida civil, é indiscutivel que nédo possui conhecimentos suficientes para
compreender as clausulas estabelecidas no instrumento contratual discutido, de modo a concretizar o
principio da autonomia da vontade. 2. Como o banco nado se desincumbiu do dnus que Ihe competia de
comprovar a regularidade da contratacdo, demonstrando que o demandante teve a exata compreensdo
dos termos do contrato, de modo a afastar o vicio de consentimento alegado, imp&e-se a anulacdo do
pacto. 3. Configurado o defeito no servigo prestado, ndo tendo o banco procedido com as cautelas devidas
para a contratacdo com pessoa analfabeta, assumiu o risco e a obrigagdo de indenizar. 4. O desconto das
prestacOes decorrentes desse empréstimo viciado no beneficio previdenciario da apelante caracteriza dano moral
in re ipsa, dispensando a sua comprovagdo [...].BRASIL, Cearéd. Tribunal de Justica do Ceard. Apelagdo Civel:
00051122120118060066, Relator: Des. Antonio Abelardo Benevides Moraes, 3% Camara Civel, Data de
Publicacdo: 31/08/2015. (Grifo nosso)

#9pROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE AGRAVO EM APELAGCAO CIVEL. ACAO DE INDENIZAGCAO
POR DANOS MORAIS. CONTRATO EFETIVADO A REVELIA DA AUTORA. INSCRICAO NO
SPC/SERASA. INOBSERVANCIA DOS REQUISITOS PARA CONTRATAR JUNTO A PESSOA
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existem algumas normas que prescrevem formalidades a serem observadas nas contratagdes
que envolvem pessoas analfabetas, justamente no intuito de assegurar que a manifestacdo de
vontade dessas pessoas seja, de fato, legitima, a exemplo do art. 595 do Cdédigo Civil, o qual
determina que o instrumento contratual nos contratos de prestagdo de servigo deve ser
assinado a rogo e subscrito por duas testemunhas.

Ademais, o0s precedentes jurisprudenciais supramencionados determinam ser
necessario, ainda, que os contratos sejam realizados por intermédio “de instrumento publico
ou, se por instrumento particular, através de procurador constituido por procuracdo
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publica”, com o proposito de “[...] compensar a hipossuficiéncia daquele que sequer pode

tomar conhecimento por si mesmo dos termos obrigacionais a que esta aderindo”?®.

Vé-se que apesar da caréncia de normas, bem como de politicas publicas direcionadas
a protecdo contratual dos consumidores analfabetos, hd uma tendéncia cada vez maior, tendo
em vista a evolucdo do direito privado, principalmente apds adquirir uma conotacdo mais
solidaria, em tutelar de forma mais efetiva os individuos em situacéo de hipervulnerabilidade.

As clausulas gerais e principios contidos no Codigo de Defesa do Consumidor, em
cotejo com as bases fundamentais do ordenamento juridico contidas na Constituicao,
principalmente relacionadas a dignidade da pessoa humana, séo diretrizes bastante relevantes
para que seja garantida uma harmonia nessas relagdes negociais, mas que ndo raras vezes
deixam de ser observadas pelos fornecedores, dai a grande relevancia do poder judiciario, que
exerce papel fundamental ao conferir equilibrio a essas contratacdes.

N&o se pode deixar de consignar, todavia, que as medidas hoje existentes sdo
insuficientes para assegurar um equilibrio contratual as relagcdes que envolvem analfabetos,
uma vez que em nossa sociedade ainda “ndo ¢ comum e constante a aplicagdo pratica da
igualdade de oportunidades [...], nem tampouco o exercicio disseminado da ética da
responsabilidade [...]"***. Busca-se, assim, que no futuro o lucro visado pelos fornecedores
também passe pela “concretizacio constante dos direitos humanos”?®®, de forma a garantir

uma relacdo contratual justa para todas as partes envolvidas.
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4 CONCLUSAO

Este trabalho tratou primeiramente acerca da atual concepc¢do do direito privado, o
qual vem acompanhando as mudancas sociais e se adequando a nova realidade p6s-moderna.
Como demonstrado, vive-se atualmente em uma sociedade de massas, tecnoldgica,
globalizada e, acima de tudo, marcada pela pluralidade. Logo, o direito, ciéncia cultural que &,
deve adaptar-se a tais alteragdes. Do contrario, ndo sera eficaz para tutelar os problemas
enfrentados pelos individuos na contemporaneidade.

O direito privado, em sua conotacdo solidaria, passa a valorizar o ser humano e as
peculiaridades dos individuos, buscando inclui-lo e tutelar seus interesses, e ndo exclui-lo. Ha,
assim, uma preocupacao maior com o bem-estar da coletividade, em detrimento dos interesses
estritamente individuais, prevalecentes no Estado Liberal de Direito. No ambito das relagdes
contratuais, a maxima do pacta sunt servanda, de que o contrato fazia lei entre os pactuantes,
é relativizada, dentre outros, perante o principio da funcéo social do contrato, oriundo das
garantias fundamentais dispostas na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, resta assentado o entendimento de que os direitos fundamentais, cuja
base esta na dignidade da pessoa humana, possuem também eficacia no ambito privado,
deixando de ser uma obrigacdo oposta somente ao ente publico. Logo, fala-se que a separacao
estrita entre direito privado e publico foi superada, uma vez que ambos 0s ramos, atualmente,
tém o mesmo fim: o bem-estar coletivo.

No que diz respeito as relacdes consumeristas, verifica-se que o consumidor € sujeito
que ocupa, permanentemente, posicao inferior a do fornecedor, o que o torna presumidamente
vulneravel. A partir do reconhecimento dessa vulnerabilidade, o legislador criou mecanismos
para reequilibrar a situacdo de desigualdade identificada, como é o caso do Codigo de Defesa
do Consumidor, conhecido justamente como um “codigo para os desiguais”.

Partindo-se da ideia de que a vulnerabilidade esta atrelada a fragilidade de um
individuo quando exposto a determinada situagdo, como ocorre nas relagcdes de consumo, em
gue o consumidor encontra-se suscetivel aos abusos perpetrados pelos fornecedores, 0s quais
sdo 0s responsaveis pelo estabelecimento dos termos contratuais que regerdo a relacao,
buscou-se, neste trabalho, explanar os diversos contextos em que esse estado de risco €
verificado.

Nesse passo, foram explanadas diversas espécies de vulnerabilidade enfrentadas pelos
consumidores, com destaque para as seguintes: vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade

juridica ou cientifica, wvulnerabilidade fatica ou socioecondmica, vulnerabilidade



66

informacional, vulnerabilidade politica e legislativa, vulnerabilidade bioldgica ou psiquica e,
por fim, vulnerabilidade ambiental.

Todavia, € sabido que, dentre os consumidores, que ja dettm uma vulnerabilidade
geral, existem pessoas que, em razdo de condi¢des faticas ou sociais, a exemplo da idade, da
situacdo de saude ou da falta de certos conhecimentos, tornam-se hipervulneraveis, tendo em
vista 0 agravamento da sua situacdo de desigualdade. Nesses casos, exige-se um cuidado
ainda mais reforcado por parte do legislador, aplicador do direito, e do fornecedor, quando
esses individuos integram uma relacdo juridica, de forma a preservar o equilibrio desta.

Importante registrar que apesar de ndo haver previsdo expressa acerca do conceito de
hipervulnerabilidade, a tutela necessaria aos individuos enquadrados nessa situacdo pode ser
extraida dos preceitos basilares do nosso ordenamento juridico, como é o caso da dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1° da CF), do
principio da igualdade e da proibicdo constitucional de ndo discriminacdo (ambos no art. 5°
da Carta Magna).

Nesse viés, o presente trabalho propbs-se a verificar se os analfabetos estariam
enquadrados no supracitado conceito de hipervulnerabilidade. Observou-se que as taxas de
analfabetismo, apesar de terem diminuido ao longo das ultimas décadas, ainda é
extremamente expressiva, sendo que a maior parte dos analfabetos é idosa e esté situada no
Nordeste.

Constatou-se que esses sujeitos, por ndo dominarem a habilidade social do alfabeto,
ndo sabem ler ou escrever, o que dificulta o seu acesso aos bens de consumo, bem como a sua
compreensdo quanto as contratagdes que necessitam realizar. A sociedade de massas,
tecnoldgica, que propicia a producdo cada vez maior de produtos, cria a0 mesmo tempo uma
dependéncia muito grande dos individuos a informacéo, a qual, por sua vez, é normalmente
transmitida pelo alfabeto. Logo, aqueles que ndo dominam tal conhecimento acabam
tornando-se as principais vitimas das praticas comerciais abusivas, jA que a falta de
informac&o é uma das causas que mais desencadeiam o desequilibrio contratual.

Sob esse prisma, os analfabetos sdo comumente mais influenciados pelas técnicas
persuasivas de marketing, sendo incentivados a adquirir muitas vezes coisas de que ndo
precisam, que ndo sabem utilizar ou, ainda, que ndo atendem as suas expectativas. Assim, 0
poder de decisdo dessas pessoas acaba sendo bastante afetado, ja& que o consumo eficiente
pressupde que o consumidor compreenda as qualidades e o funcionamento do produto ou
servico que esta adquirindo, bem como que tenha ciéncia das obriga¢des contratuais que estao

sendo assumidas.
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Com relacdo aos analfabetos, apesar de ndo haver uma lei que trate especificamente
desse grupo de pessoas, Vviu-se que existem normas, em diversos diplomas legislativos, que
buscam uma atencdo especial para esse grupo de pessoas quando da celebracdo de um
contrato, com destaque para o Codigo Civil, que prevé a necessidade de serem observadas
algumas formalidades nas contratacdes que envolvam pessoas que ndo sabem ler ou escrever.

Como foi demonstrado, ndo é raro que um individuo apresente uma soma de
vulnerabilidades, como € o caso dos analfabetos, que também sdo, em sua maioria, idosos.
Diante dessa situacdo, em que o sujeito figura-se como hipervulneravel em razdo de varias
circunstancias (pela idade e pela condicdo intelectual), € comum que véarias normas de
protecdo incidam ao mesmo tempo, dai a necessidade de que seja realizado o devido dialogo
entre tais preceitos. Isso significa dizer que, para melhor proteger o individuo hipervulneravel,
faz-se imprescindivel a aplicagdo simultanea, coordenada e harmonica de normas protetoras
previstas em diplomas distintos.

Por outro lado, apesar da caréncia de normas em relacdo a protecdo do analfabeto, ndo
passou despercebida a tendéncia cada vez maior quanto ao reconhecimento e protecdo dessa
categoria de hipervulneraveis. Como se viu ao longo deste trabalho, os Tribunais tém se
mostrado sensiveis a condicdo de hipervulnerabilidade vivenciada por essa categoria de
sujeitos. Conforme vislumbrado em pesquisa jurisprudencial realizada por Claudia Lima
Marques, bem como por meio da analise de julgados provenientes da Regido Nordeste,
verificou-se que o analfabeto, apesar de ser identificado como sujeito hipervulneravel, ndo é
tido como pessoa civilmente incapaz. Isso significa dizer que a condicdo de alguém ser
analfabeta, por si sO, ndo da ensejo a anulagdo de um negdcio juridico.

Os referidos precedentes jurisprudenciais apenas corroboram a ideia de que deve haver
um maior cuidado nas contratacbes em que uma das partes ndo possui a habilitada social da
leitura e da escrita, como ocorre nos contratos de prestacdo de servi¢o, em que a assinatura
deve ser feita a rogo e subscrito por duas testemunhas. Além disso, tem-se exigido que 0s
contratos sejam celebrados por meio de instrumento publico ou, acaso particular, por
intermédio de procurador constituido por procuracdo publica.

Por fim, apesar dos avancos alcancados pelo direito privado, tem-se que as normas
atualmente existentes ainda sdo insuficientes para a efetiva tutela dos consumidores
analfabetos, sendo necessario, assim, que novas medidas sejam criadas, no intuito de coibir os
abusos praticados contra esses individuos, garantindo equilibrio e justica as relacGes

contratuais que os envolvam.
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