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RESUMO

O principio da dignidade da pessoa humana € fundamento da Reptblica Federativa do Brasil e
guia para a leitura de todas previsdes do ordenamento juridico, razao pela qual pode ser visto
sob diversos focos em que a pessoa humana é colocada em seu cotidiano, entre os quais o de
consumidor. Neste sentido, a vulnerabilidade naturalmente inerente ao consumidor permite a
efetiva protecdo dos seus direitos, os quais sdo diuturnamente ameacados e influenciados
pelos fornecedores. Como existem diferentes tipos de consumidores nas relagdes de consumo,
também devem existir variados graus de vulnerabilidade para que esta seja respeitada de
maneira correta de acordo com a igualdade juridico-formal, resguardando de modo mais
energético aqueles que findam enquadrados como vitimas pontuais na sociedade
consumerista. Por isso, a vulnerabilidade é um dos aspectos do Direito do Consumidor que
liga-se ao fundamento da protecao da dignidade da pessoa humana quando esta se encontra na
posicdo de consumidora. O presente artigo tem como objetivo deslindar as indagacdes a
respeito do principio da vulnerabilidade do consumidor no sentido dele, em seus moldes
atuais, estar ligado, na prética, ao respeito ou nao do principio da dignidade da pessoa
humana, em especial se tomado o atual entendimento jurisprudencial. Adotado o método
hipotético-dedutivo, utilizando-se enquanto procedimentos técnicos a pesquisa bibliografica e
documental, notadamente de carater jurisprudencial, testa-se a hipdtese de que a
jurisprudéncia brasileira tem sido receptiva na aplicacdo do principio da vulnerabilidade do
consumidor, consolidando na prética o respeito a dignidade da pessoa humana enquanto
consumidora, a qual resta comprovada.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da pessoa humana; Cédigo de Defesa do Consumidor;
vulnerabilidade; (hiper)vulnerabilidade; levantamento jurisprudencial.

ABSTRACT

The dignity’s principle of the human person is a basis of the Brazil Federative Republic and a
guide to the reading of all forecast of the legal system, reason which may be seen under many
focus that the human person is put in its daily life, among which the consumer. In this sense,
the natural vulnerability inherent to the consumer allows the effective protection of its rights,
which are lasting threatened and influenced by the suppliers. As there are different types of
consumers in the relation of consumption, there may be also different degrees of vulnerability
to be respected in the correct manner according with the formal legal equality, sateguarding
the most energetic way that those end up as specific victims in the consumer society.
Therefore, the vulnerability is one of the aspect of the Consumer Rights which connects to the
base of the dignity’s protection of the human person while is in the position of consumer. The
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present article has as aim to find out the questioning of the principle’s matter of the
consumer’s vulnerability, in current patterns, to be connected in practice, whether or not to the
relation of the dignity’s principle of the human person, especially if consider the current
jurisprudential understanding. Adopting the hypothetical-deductive method, using it while the
technical procedures to bibliographic and documental research, notably of jurisprudential
character, it is tested the hypothesis that the Brazilian case-law has been receptive in the
application of the consumer’s vulnerability principle, consolidating in practice to the matter of
human person’s dignity while a consumer, in which remains to be proved.

KEYWORDS: Dignity of the human person; the Consumer Defense Code; vulnerability;
(hyper)vulnerability; jurisprudential survey.

INTRODUCAO

Na sociedade de consumo todos os consumidores devem estar em igualdade, ndo
podendo ser diminuidos perante um sistema que naturalmente tende a prevaléncia dos que
possuem maior poderio econdmico, razao pela qual hé forte ligacdo entre a vulnerabilidade do
consumidor € o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Mediante a
vulnerabilidade, atinge-se a igualdade material, tdo almejada pela Constitui¢do de forma a
colocar todos os cidaddos em um mesmo nivel nas relagcdes juridico-sociais, sendo este um
dos principais viés do fundamento da dignidade da pessoa humana. Com efeito, trata-se de
tema de grande relevancia.

Inicia-se o trabalho com abordagem sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, tema com grande multiplicidade de avalia¢des sob variadas as perspectivas, uma vez
que aborda a protecdo de todos os bens juridicos essenciais a pessoa humana, desempenhando
evidente fungdo social no sistema juridico consistente na efetivacdo do tratamento de todas
suas esferas de protecdo. A dignidade da pessoa humana esta relacionada a uma construgdo de
natureza moral, que independente de qualquer caracteristica da pessoa em questio, possui um
valor intrinseco que lhe € préprio e ndo poder ser quantificado, tdo pouco ser objeto de
rendncia. Qualquer direito que se relacione as esferas de protecdo da dignidade da pessoa
humana, ou seja, qualquer direito que seja essencial ao individuo, merece protecdo especial,
entre os quais se destaca o de igualdade nas relagdes juridico-sociais.

Em verdade, nas relacdes juridico-sociais do direito do consumidor fica visivel que a
auséncia de um tratamento especifico iria contra esta pretendida promoc¢do de igualdade
material, logo, a conferéncia de tratamento préprio ao consumidor consolida o préprio
fundamento da dignidade da pessoa humana. Foi com esse objetivo que o legislador pétrio,
pretendendo tornar efetiva a defesa dos direitos do consumidor, suprindo a até entdo
persistente caréncia de instrumentos especificos de protecdo, elaborou o Cédigo de Defesa do

Consumidor e nele inseriu o principio da vulnerabilidade.



Parece devido o pressuposto de que o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana aplica-se nas relacdes de consumo quanto a vulnerabilidade do consumidor, posto
que se trata de aspecto fundamental de promocdao da igualdade material. Ainda assim, a
especializada doutrina acerca do tema possibilitard um paralelo doutrindrio especifico na
problematica oferecida, aprofundando estes aspectos introdutdrios.

Somente assim é possivel fornecer bases a investigacdo do problema central de
pesquisa, qual seja: o principio da vulnerabilidade do consumidor tem sido aplicado
adequadamente pelo Judicidrio brasileiro no que tange a efetivacao de protecdo da dignidade
da pessoa humana em suas relagdes de consumo?

Para solu¢do do problema, adota-se o método hipotético-dedutivo, testando a
hipétese, mediante os procedimentos técnicos bibliografico e documental, em especial
levantamento jurisprudencial, de que jurisprudéncia brasileira tem sido receptiva na aplicacdo
do principio da vulnerabilidade do consumidor, consolidando na pratica o respeito a dignidade

da pessoa humana enquanto consumidora.

1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAS RELACOES DE
CONSUMO

A dignidade da pessoa humana se faz presente em todas as esferas em que se mostre
necessario consolidar o respeito a um valor intrinseco do ser humano, logo, se encontra na
busca de igualdade material nas relacdes juridico-sociais. Antes de se estudar a correlagdo da
dignidade da pessoa humana com a protecdo das relacdes de consumo, mostra-se necessario
introduzir o posicionamento juridico desta perante o ordenamento constitucional.

O principio da dignidade da pessoa humana estd elencado no inciso III do artigo 1°
da Constituicdo Federal, o que corrobora em sua distincdo em relacdo aos direitos
fundamentais, ja que foi posicionado no texto constitucional como fundamento da Republica,
tendo funcdo de valor estruturante do ordenamento juridico, a ser corporificado pelos direitos

e garantias fundamentais.

Art. 1°. A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[...]
III — a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2013a).

Este principio independe de qualquer circunstancia concreta, em virtude de ser

inerente a toda e qualquer pessoa humana, ou seja, todos sdo iguais em dignidade enquanto



reconhecidos como pessoas, mesmo que ndo venham a ter atitudes dignas com seus

semelhantes ou consigo mesmos.

O que se percebe, em tltima andlise, € que onde nao houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢cGes
minimas para uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde ndo houver
limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em
direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, ndo haverd espaco para a dignidade da pessoa
humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd nao passar de mero objeto de
arbitrio e injusticas. [...] (SARLET, 2009, p. 65).

Observa-se que existe protecdo constitucional a prépria pessoa humana que vai muito
além da previsdo desta enquanto fundamento porque com a institui¢do dos direitos e garantias
fundamentais, além da protecdo, houve também a inten¢do de concretiza¢do da dignidade da
pessoa humana; sendo assim, ndo € a pessoa que existe em funcdo do Estado, mas sim o
contrério, sendo o ser humano considerado um fim em si mesmo.

Mesmo os direitos fundamentais tendo a dignidade da pessoa humana como
fundamento justificante do proprio principio, estende-se a outros direitos fundamentais
autdbnomos, conferindo carater de norma de direito fundamental a dignidade da pessoa
humana, a qual, em virtude da sua caracteristica de elemento intrinseco do ser humano, ndo
podera ser disponibilizada unicamente pelo ordenamento juridico (SARLET, 2009, p. 70-77).

Sendo assim, fica clara a vinculagdo entre o principio da dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais, pois, mesmo que este principio tenha sido instaurado pela
Carta Constitucional na qualidade de principio e valor fundamental estruturante de todo o
ordenamento juridico, somente ocorrerd sua concretizacdo quando da garantia dos direitos
fundamentais, ja que a esséncia de tal principio fundamenta a institui¢ao dessas garantias.

Segundo Barcellos (2008, p. 121), “o fato é que a dignidade da pessoa humana, o
valor do homem como um fim em si mesmo, é hoje um axioma da civilizacdo ocidental, e
talvez a tnica ideologia remanescente’.

Com relagdo ao conceito de dignidade, constata-se ser poliss€mico, pois detectam-se
abordagens que partem da relacdo existente entre o ser humano, considerado em si mesmo,
dotado de razdo e a ideia de dignidade, bem como estudos que focam em aspectos correlatos a

politica, a filosofia, a cultura e a historia.

Construindo sua concepg¢do a partir da natureza racional do ser humano,
Kant sinala que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de
determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representagdo de
certas leis, € um atributo apenas encontrado nos seres racionais,
constituindo-se no fundamento da dignidade da natureza humana (SARLET,
2009, p. 35).



Desta forma, na filosofia kantiana, a dignidade humana se baseia na natureza
racional do ser humano, ou seja, € um atributo, uma caracteristica inerente, € ndo uma

concessao estatal. Este é o entendimento de Sarlet (2009, p. 47):

Assim, vale lembrar que a dignidade evidentemente nao existe apenas onde é
reconhecida pelo Direito e na medida que este a reconhece, ja que constitui
dado prévio, no sentido de preexistente e anterior a toda experiéncia
especulativa.

Na qualidade de elemento inerente a pessoa humana, a dignidade desponta como
relacionada ao elemento racional do ser humano. Logo, como a razdo tem no individuo a sua
morada, sdo criados a partir dela limites morais, 0os quais consubstanciam o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os homens e a necessidade de respeito igualitario de direitos.

Neste sentido, destaca-se a opinido de Vieira (2006, p. 67):

O papel fundamental da razdo € habitar o ser humano a construir pardmetros
morais, como a concep¢do de que as pessoas devem ser tratadas com
dignidade pelo simples fato de serem pessoas; de que ndao podem ser tratadas
como meios ou meros instrumentos na realizagao de nossos desejos, mas que
tém desejos e anseios proprios, que devem ser respeitados.

Vé-se assim, que a dignidade nasce com a pessoa, ou seja, € inerente a sua esséncia,
sendo, portanto, incondicionada, independente de qualquer critério. Quanto ao seu respeito
como regra, € a violagdo como exce¢do, tem-se como base o fundamento da agdo humana,
que € a razdo, a qual incute no intimo do individuo o reconhecimento de que todos os demais
sdo seus iguais € merecem 0 mesmo tratamento digno.

Destaca-se a conceituacdo de Silva (2007, p. 146):
Correlacionados assim os conceitos, vé-se que a dignidade € atributo
intrinseco, da esséncia, da pessoa humana, tinico ser que compreende um
valor interno, superior a qualquer preco, que ndo admite substituicao
equivalente. Assim a dignidade entranha-se e se confunde com a prépria
natureza do ser humano.

O entendimento de dignidade da pessoa humana engloba uma série de consideragcdes
de ordem politica, filoséfica, cultural e histérica. A finalidade atual € aliar, dentro do

concebivel, todas estas formulacdes objetivando um sentido que dé€ eficicia a dignidade.

Neste contexto, costuma-se apontar corretamente para a circunstancia de que
a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a evidéncia — e nisto ndo
diverge de outros valores e principios juridicos — de categoria axioldgica
aberta) ndo poderd ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se
verifica que uma definicdo desta natureza nao harmoniza com o pluralismo e
a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas
contemporaneas (SARLET, 2009, p. 46).



Com efeito, o fundamento minimo para compreender a dignidade humana pode ser
retirado do pensamento kantiano, que proibe a coisificacdo e instrumentalizacdo do ser
humano, independentemente de suas caracteristicas pessoais.

A andlise em torno de todo e qualquer conceito ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana envolve a conjuntura histérico-cultural na qual se insere a pessoa humana, isso ndo
quer dizer que uma conceituacdo ndo possa ser realizada, porém € necessdrio ter consciéncia
que sempre serd incompleta em virtude das situacdes das quais o direito encontra todos os
dias e cuja resposta para os problemas tenham que ser rdpidas. Desta forma fica claro que uma
defini¢do precisa do que seja efetivamente esta dignidade ndo parece ser possivel, uma vez
que se cuida de conceito de contornos imprecisos e vagos. (SARLET, 2009, p. 100).

Para se ter uma melhor nocdo de dignidade humana, € util unir as concepgdes
jusnaturalista e historicista acerca da origem e desenvolvimento dos direitos humanos. Do
historicismo, surge a andlise de que a concepg¢do de ser humano € algo varidvel nas dimensdes
espaco-tempo; do jusnaturalismo, o fundamento do ser humano digno por natureza.

O mais adequado parece equilibrar tais concep¢des. Com efeito, ndo se toma nem o
jusnaturalismo, tampouco o historicismo, como ideias absolutas, mas sim concilidveis, sendo
assim, € importante constatar que o direito caminha para uma conceitua¢cdo minima do que
venha a ser dignidade da pessoa humana, desta forma a questdo problemdtica ndo é de
conceituagdo, mas sim de falha concretizacdo diante da flagrante violacao a este principio.

A partir deste ponto, foca-se numa dimensdo da dignidade da pessoa humana
consistente na busca de garantia de igualdade material nas relagdes juridico-sociais,
notadamente as de consumo, para ao final apurar na prética o respeito a dignidade da pessoa
humana nestas, tomado o viés da vulnerabilidade.

As relacdes de consumo podem ser compreendidas, a priori, como relagdes juridicas
existentes entre fornecedor e consumidor tendo por finalidade a aquisicdo de produto ou a
utilizagdo de servicos, inserida dentro de um mercado de consumo.

Confirmando esse posicionamento, entende Gama (2000, p. 23) sobre as relacdes de

consumo:

Aquelas relacdes que se estabelecem ou que podem vir a se estabelecer
quando de um lado porta-se alguém com a atividade de ofertador de
produtos ou servicos e, de outro lado, haja alguém sujeito a tais ofertas ou
sujeito a algum acidente que venha ocorrer com a sua pessoa ou com o0s Seus
bens.

As relagdes de consumo s3o dindmicas, se alteram de acordo com o momento

histérico. Inicialmente, as relagdes de consumo eram interpessoais, 0s comerciantes



mantinham contato direto com os consumidores em operagdes que se resumiam na simples
troca de mercadorias. Atualmente, o consumidor se relaciona mais propriamente com a marca
do produto sem haver qualquer contato com o fabricante em questdo. Nas palavras de
Almeida (2000, p. 78), “o comprador identificado do passado deu lugar ao consumidor
andnimo nas relagdes de consumo nos dias de hoje”.

A defesa do consumidor obteve aten¢do especial em virtude da Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990, conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor, diploma legal em que a
dignidade constitucional da pessoa humana € introduzida em vérios dispositivos legais, o que
faz sentido se considerado que a elaboracdo do codex se deu por determinagdo constitucional
(artigo 5°, XXXII, CF; artigo 170, V, CF; artigo 48, ADCT) (BRASIL, 2013a).

Explica Cavalieri Filho (2006, p. 490):

E a relagdo juridica, contratual ou extracontratual, que tem numa ponta o
fornecedor de produtos e servicos € na outra o consumidor; é aquela
realizada entre o fornecedor e o consumidor tendo por objetivo a circulacdo
de produtos e servicos. Havendo circulacdo de produtos e servigos entre o
consumidor e o fornecedor, teremos relacio de consumo regulada pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Deste modo, a finalidade na criagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor foi criar
uma legislacdo com o objetivo de zelar pelas relagdes de consumo emergentes de forma
concreta e equilibrada, visto que o consumo faz parte do cotidiano da sociedade
contemporanea. Assim, a dignidade é colocada a prote¢do maxima mediante a previsdo de
mecanismos legais que objetivam incentivar a igualdade juridica entre fornecedores e

consumidores. Neste sentido, expde Gongalves (2009, p. 86):

A defesa dos consumidores responde a uma duplo tipo de razdes: em
primeiro lugar, razdes econOmicas derivadas das formas segundo as quais se
desenvolve, em grande parte, o atual trafico mercantil; e, em segundo lugar,
critérios que emanam da adaptagcdo da técnica constitucional ao estado de
coisas que hoje vivemos, imersos que estamos na chamada sociedade de
consumo, em que o “ter” mais do que o “ser” € a ambicdo de uma grande
maioria das pessoas que se satisfaz mediante o consumo.

A dignidade da pessoa humana € um direito humano positivado, sendo assim um
direito fundamental, um valor guia do ordenamento brasileiro. Do ponto de vista do homem, a
Constitui¢do pode ser resumida a dignidade que também se encontra presente no Cédigo de
Defesa do Consumidor, no qual se constitui em seu principal fundamento (VIEIRA, 2006, p.
67). Bittar (1991, p. 22) afirma que o Cédigo de Defesa do Consumidor, na realidade juridica,

permite intrinsecamente a protecao dos valores fundamentais da pessoa humana:



Coeréncia com o espirito que presidiu a Carta de 1988, em que a dignidade
da pessoa humana e a preservacdo de seus direitos de personalidade sdo as
pilastras bdsicas, o Cddigo vem suprir lacuna existente em nosso direito
positivo, acompanhando o progresso legislativo processando a matéria,
especialmente em alguns paises na Europa e nos Unidos Estados.

H4 evidente interesse publico na protecdo e defesa do consumidor, em virtude das

relacdes de consumo serem a for¢a matriz da economia e, por ser o consumidor vulneravel, o

Estado precisa intervir nas relacdes de consumo, objetivando o equilibrio adequado a toda e

qualquer harmonia econOmica.

Em especial, tal intervengdo se da pela politica nacional de relacdes de consumo, que

estd explicita no artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual possui a dignidade

consagrada em seu caput, pressupondo-se que tal politica tem por finalidade o atendimento

das necessidades dos consumidores, conferindo transparéncia e harmonia das relacdes de

consumo:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

IT - a¢do governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagcdes
representativas;

c¢) pela presenga do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padroes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

IIT - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo
e compatibilizacdo da protecio do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constitui¢cado
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre
consumidores e fornecedores;

IV - educagdo e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranga de produtos e servicos, assim como de mecanismos
alternativos de solugao de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida
de inventos e criacdes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizag¢do e melhoria dos servigos publicos;

VIII - estudo constante das modificacdes do mercado de consumo.

(grifo nosso) (BRASIL, 2013b).



O Direito do Consumidor é um direito fundamental do cidaddo, que tem sua base na
protecio da dignidade da pessoa humana. E o que se extrai do capur do mencionado artigo 4°.
Nao obstante, confere-se sentido instrumental a dignidade da pessoa humana quando sao
previstos fundamentos e instrumentos para a consecu¢do da dignidade do consumidor, entre

os quais se destaca o principio da vulnerabilidade, que serd estudado no tépico seguinte.

2 VULNERABILIDADE E (HIPER)VULNERABILIDADE NO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

A vulnerabilidade do consumidor € colocada como um dos fundamentos da politica
nacional de relagdes de consumo, conferindo sentido instrumental a protecao da defesa do
consumidor e, por consequéncia, da dignidade da pessoa humana. Logo, para efetivar a
dignidade da pessoa humana nas relacdes de consumo se mostra necessario o respeito a
vulnerabilidade do consumidor. Antes de se adentrar neste aspecto, vale promover um estudo
do contetdo deste fundamento da politica nacional das relacdes de consumo.

Em sentido juridico, o Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe no préprio texto
legal a defini¢do de consumidor, que se localiza no artigo 2°: "consumidor € toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final" (BRASIL,
2013b).

Com efeito, para que seja considerado consumidor, € preciso que a pessoa juridica ou
fisica retire o produto do mercado resultando em uma destinacao final, nao o adquirindo com
intuito de uso profissional ou revenda, pois desta forma o produto seria um instrumento de
producdo, parte de uma cadeia produtiva, inexistindo a destinacao final precisa.

Saad (2002, p. 52) nos lembra que, “consumidor € aquele que adquire o bem ou o
servico como destinatdrio final, isto é, realiza a compra para usar o bem ou o servico em
proveito préprio”, sendo assim, o destinatario final € aquele que adquire um produto para uso
individual ou de sua familia. Portanto, € a este destinatério final do produto ou servigo que se
aplica a caracteristica da vulnerabilidade, mostrando-se necessario tecer aprofundamentos
sobre a vulnerabilidade da pessoa juridica na posi¢ao de consumidora.

A principio, pode-se dizer que somente o ndo-profissional seria considerado
consumidor, enquanto que o profissional estaria fora dos preceitos do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Porém importante ressalvar que, segundo Marques (2002, p. 276), “isto ndo
significa que o Judicidrio ndo possa tratar o profissional de maneira equivalente ao

consumidor, se o profissional efetivamente provar sua vulnerabilidade”.



Compartilha também deste pensamento Gama (2000, p. 28), para o qual “o Estado,
grandes empresas ou um s6 cidaddo, quando sdo destinatérios finais de produtos ou servicos,
sao eles consumidores”. Desta forma, € preciso que a pessoa juridica ou fisica quando da
compra de produtos ou da utilizacdo de servi¢os ndo faca objetivando lucro, e também que
estes ndo estejam relacionados com a atividade profissional que eventualmente possuam.

Almeida (2000, p. 40), corroborando sobre o tema, relata que:

Pela defini¢do legal de consumidor, basta que ele seja o “destinatdrio final”
dos produtos ou servigos (CDC, art.2°), incluindo ai ndo apenas aquilo que é
adquirido ou utilizado para uso pessoal, familiar ou doméstico, mas também
o que € adquirido para o desempenho de atividade ou profissdo, bastando,
para tanto, que ndo haja a finalidade de revenda. O advogado que adquire
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livros juridicos para bem desempenhar sua profissio ¢, sem duvida,
destinatdrio final dessa aquisi¢do, e, como tal, consumidor segundo a
definicao legal.
O conceito legal de consumidor compde-se tanto daquele que adquire quanto aquele
que usufrui do servico ou produto, razdo pela qual fica evidente que, caso o intuito for a
obtencdo de lucro, se descaracterizard a relacdo de consumo. Quanto a este consumidor que
visa obter lucro pela sua aquisicdo, exclui-se o reconhecimento da vulnerabilidade,
conferindo-se este aos consumidores que ndo busquem tal tipo de vantagem.
A vulnerabilidade do consumidor € tema de definicdo ampla para aplicacio no
Direito, sendo que, como visto, o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor o elege como
principio em seu artigo 4°, I, ao tratar da politica das relacdes de consumo. Na falta deste
principio ndo se pode falar em liberdade, igualdade e harmonizagdo numa sociedade de
consumo.
Sobre a relevancia do principio da vulnerabilidade dentro da relagdo de consumo,
Bessa (2009, p. 37) afirma que “a fragilidade do consumidor sintetiza a razdo de sua prote¢ao
juridica pelo Estado. O consumidor € a parte mais fragil nas mais diversas e variadas relacdes
juridicas estabelecidas no mercado de consumo”. No que concerne as relacdes de consumo, a
fragilidade dos consumidores pressupde uma tutela pelo Estado que atenda ao interesse dos
desiguais, por ser vulneravel tecnicamente, economicamente ou juridicamente.
O equilibrio nas relacdes de consumo deve possuir observancia completa, visto ser o

consumidor a parte mais fragil da relagdao. Nunes (2000, p. 106) corrobora esse raciocinio:

[...] o consumidor é a parte fraca da relagdo juridica de consumo. Essa
fraqueza, essa fragilidade, € real, concreta, e decorre de dois aspectos: um de
ordem técnica e outro de cunho econémico. O primeiro estd ligado aos meios
de producgdo, cujo conhecimento é monopdlio do fornecedor. E quando se
fala em meios de producdo ndo se esta apenas referindo aos aspectos
técnicos e administrativos para a fabricagdo de produtos e prestacdo de



servicos que o fornecedor detém, mas também ao elemento fundamental da
decisdo: é o fornecedor que escolhe o que, quando e de que maneira
produzir, de sorte que o consumidor esta a mercé daquilo que é produzido.

Nas intimeras relagdes de consumo que ocorrem, a tutela do consumidor fica a
condescendéncia da vulnerabilidade do préprio consumidor, tendo que se submeter muitas
vezes ao que lhe € imposto pelos fornecedores, evidentemente a parte mais forte desta relacao.

Prosseguindo, Almeida (1993, p. 15) expde o seguinte entendimento acerca do

principio da vulnerabilidade:

Os que ndo dispdem de controle sobre bens de produgdo e, por conseguinte,
devem se submeter ao poder dos titulares destes. Isto que dizer que a
definicdo de consumidor ji descreve esse vulnerabilidade, essa relacdo de
hipossuficiéncia que pode ocorrer por desinformagao, por fraude ou quando
o produtor nao d€ ou ndo honre a garantia ao bem produzido.

Desta forma, para que a norma legal seja proporcionalmente distribuida em uma
relacdo juridica, é imprescindivel o equilibrio entre as partes, caso contrdrio, o principio da
isonomia que determina que todos sdo iguais perante a lei mostra-se desatendido. A igualdade
existente na Constituicdo ndo é absoluta, visto hd necessidade da lei em tratar de forma
desigual os desiguais na medida em que se desigualam, permitindo a igualdade material entre
as partes e assim coibindo desiguais agdes injustas, garantindo a cada cidaddo as mesmas
oportunidades para a obten¢do de asseguramento de seus direitos.

Portanto, a tutela do consumidor faz parte deste principio constitucional, ja que é
explicitamente a parte mais fraca da relacdo de consumo e, por este motivo, necessita ser
tratado de forma desigual na medida em que se desiguala dos fornecedores, protegido pelas
garantias existentes em lei. Desta forma, as garantias conferidas aos consumidores nao sdo
com o intuito de privilegid-los, mas sim de igualar a relacdo juridica.

Moraes (2009, p. 125), assevera em sua obra:

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, é, entdo, o principio pelo qual o
sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou condicdo
daqueles sujeitos mais fracos na relacdo de consumo, tendo em vista a
possibilidade de que venham a ser ofendidos ou feridos na sua incolumidade
fisica ou psiquica, bem como no dmbito econdmico, por parte dos sujeitos
mais potentes na mesma relagdo.

O consumidor é, portanto, alvo de uma pressao psicoldgica, por meio de publicidades
em grande escala e manipulacdes que estimulam o consumo, que € exercida mediante meios
de comunicagdo. Toda esta estratégia de convencimentos possui o intuito de tocar na
fragilidade de grande parte dos consumidores, que acabam caindo nas artimanhas dos

fornecedores. Os meios de informacdo exercem grande influéncia na sociedade, cujos



membros adquirem produtos que até entdo eram desnecessdrios; quando nao se faz presente a
publicidade enganosa, gerando aquisi¢do de um produto ndo somente desnecessdrio, mas
incompativel com as finalidades prometidas na propaganda. Assim, estimula-se o consumidor
a adquirir bens como se sem eles ndo fosse possivel atingir a sua realiza¢do pessoal, sendo o
marketing um dos grandes responsdveis pela persuasdo sobre o consumidor.

A vulnerabilidade do consumidor € a espinha dorsal da sua protecao. Ragazzi (2010,
p. 151) afirma que “o principio da vulnerabilidade do consumidor € o grande alicerce do
microssistema, pois suas regras foram construidas com a finalidade de harmonizar as relagdes
de consumo entre fornecedores e consumidores”.

Importante ndo confundir a vulnerabilidade com a hipossuficiéncia. A
vulnerabilidade € de direito geral e material, pertence ao conceito de consumidor trazido pelo
Coédigo de Defesa do Consumidor, desta forma, presume-se que seja absoluta, ndo admitindo
prova em contrério. A hiposuficiéncia € um conceito particularizado e processual e estd ligada
a auséncia de recursos econdmicos, o hipossuficiente é aquele economicamente fraco, que ndo
¢ autossuficiente, sendo assim, a hipossuficiéncia sempre serd econdmica. Fica claro desta
forma, que esta falta de recursos tornard o consumidor muito mais vulneravel.

A respeito, tem-se a explicagdo de Bonatto (2001, p.46):

A vulnerabilidade do consumidor ndo se confunde com a hipossuficiéncia
que é caracteristica restrita aos consumidores que além de presumivelmente
vulnerdveis, véem-se agravados nessa situa¢do por sua individual condicdo
de caréncia cultural, material ou como ocorre com freqiiéncia, ambas. [...] A
vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou
pobres, educadores ou ignorantes, crédulos ou espertos. J4 a hipossuficiéncia
¢ marca pessoal, limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas
nunca a todos os consumidores.

O principio da hipossuficiéncia ocorre em virtude da desvantagem do consumidor
para com o fornecedor. A grande diferenca reside no fato do hipossuficiente, além de ser
vulneravel, por ser mais fraco frente ao fornecedor, estd mais exposto a ma-fé de
determinados fornecedores por sua caréncia de cultura, informacao e instrucgao.

Com relagdo a diferenca entre o consumidor vulneravel e o hipossuficiente, Grinover

e outros (2000, p. 313-314) destacam:

A vulnerabilidade é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou
pobres, educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. J4 a hipossuficiéncia é
marca pessoal, limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas
nunca a todos os consumidores. A utilizacdo, pelo fornecedor, de técnicas
mercadolégicas que se aproveitem da hipossuficiéncia do consumidor
caracteriza a abusividade da pratica.



Portanto, a hipossuficiéncia se restringe apenas a determinada parte da populagdo,
enquanto a vulnerabilidade alcanca a todos os consumidores, ou seja, a acepcdo de
hipossuficiéncia decorre de um conceito fatico e ndo juridico, estando alicercada em uma
disparidade identificada no caso concreto que reclama a presenca de condi¢des pessoais
relativas a cada consumidor.

Grinover e outros (2000, p. 313), discorrendo sobre o tema, relatam que:

[...] entre todos os que s@o vulnerdveis, ha outros cuja vulnerabilidade é
superior a2 média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento,
de idade pequena ou avancada, de satide frigil, bem como aqueles cuja
posicdo social ndo lhes permite avaliar com adequagdo o produto ou servico
que estdo adquirindo. Em resumo: s@o os consumidores hipossuficientes.

Entende-se, portanto, que o consumidor € naturalmente vulnerdvel, ja que
diariamente sofre influéncias externas dos fornecedores, embora ndo seja naturalmente
hipossuficiente. Em verdade, o consumidor que for hipossuficiente e vulneravel possuird uma
vulnerabilidade agravada.

Desta forma, havendo varios tipos de consumidores nas relacdes de consumo,
existem também diferentes graus de vulnerabilidade para que esta seja aplicada de forma
adequada de acordo com a igualdade juridico-formal, resguardando de maneira mais eficaz
aqueles mais vulnerdveis diante da sociedade consumerista.

Neste diapasdo, encontra-se a (hiper)vulnerabilidade, caracteristica dos consumidores
(hiper)vulnerdveis, que sdo aqueles que possuem uma vulnerabilidade agravada. Nunes (2005,

p. 133) relata:

A hipossuficiéncia do consumidor ndo se confunde com a incapacidade
econdmica, mas sim tem o sentido de desconhecimento técnico e
informativo do produto e do servico, de suas propriedades, de seu
funcionamento vital e/ou intrinseco, dos modos especiais de controle, dos
aspectos que podem ter gerado o acidente de consumo e o dano, das
caracteristicas do vicio.

Neste sentido, consumidores (hiper)vulneraveis ndo sdo apenas aqueles que além de
vulneraveis sdo hipossuficientes, mas todos os que, por sua idade ou condi¢do, transformam-
se em alvos ficeis de publicidade abusiva ou enganosa, das facilidades ofertadas pelas
institui¢cdes que oferecem crédito rapido e facil e de ocorréncias no trato com operadoras de
planos de saude.

Quanto a estes consumidores hiper(vulnerdveis), intensifica-se a essencialidade da
efetivacdo dos instrumentos de protecdo das relacdes de consumo, visto que se encontram

numa posicdo ainda mais desfavordvel na escala de desigualdade entre consumidor e



fornecedor. Em outras palavras, pelo reconhecimento da vulnerabilidade tem-se que sempre
haverd desigualdade entre consumidor e fornecedor, ao passo que pela afirmacdo da
hiper(vulnerabilidade) tem-se que caberd sempre a observagao do caso concreto para detectar
se aquele consumidor € mais vulnerdvel que os demais consumidores. Ao menos € assim que

a teoria estabelece, cabendo o exame do reflexo desta na realidade juridica.

3 APLICACAO PRATICA DO PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR E A PROTECAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Desde a sua previsdo expressa, existe um consenso em torno da vulnerabilidade do
consumidor, reconhecido como a parte mais fraca em uma relacdo de consumo. Assim, no
intuito de colocar o consumidor a par de igualdades com o fornecedor, eliminando o
desequilibro nas relacdes de consumo, o Estado assegurou a vulnerabilidade. Vale colacionar
o teor do artigo 5°, XXXII, CF: “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor” (BRASIL, 2013a). Logo, a premissa da vulnerabilidade é fundada no fato de a
protecao especifica do consumidor ser um direito fundamental do cidadao, que tem em sua
base nos principios da dignidade da pessoa humana.

Neste deslinde, sdo os ensinamentos de Marques (2002, p. 317): “trata-se de uma
necessdria concretizacdo do principio da igualdade, de tratamento desigual aos desiguais, da
procura de uma igualdade material € momentanea para um sujeito com direitos diferentes,
sujeito vulnerdavel, mais fraco”.

Desta forma é conferida atencdo especial aos fundamentos dos preceitos da protecao
da dignidade do ser humano reconhecido como a parte mais vulnerdvel da relacdo de
consumo, notadamente o da vulnerabilidade, de forma a impedir o enriquecimento sem causa
e a respeitar a finalidade social da atividade econdmica, evitando abusos contra consumidores.

A pessoa juridica € um importante instrumento da atividade empresarial, porém a
personalidade que lhe € atribuida deve ser usada com fins legitimos e ndo deve ser pervertida,

respeitando desta forma o principio da dignidade da pessoa humana:

[...] € notéria a forma de atuar abusiva de grande parte das entidades
poderosas economicamente, principalmente nos paises de terceiro mundo,
onde uma das marcas caracteristicas € a desorganizacdo da sociedade civil,
com poucos instrumentos para se defender das préticas iniquas, como € o
caso do Brasil. E, diga-se, a globalizagdo econdmica tdo falada, ndo nos
deixa mais tranqiiilos [sic], no que tange ao respeito aos direitos
fundamentais, encontrando-se entre eles a defesa do direito do consumidor;
ao contrdrio, as crescentes discussdes sobre a ética na atividade das empresas
multinacionais demonstram serem absolutamente necessdrios  0s



instrumentos que garantam o direito das partes mais fracas nas relagdes
juridicas. (GUIMARAES, 1998, p. 48).

De se notar que a politica nacional de relagdes de consumo consignada no artigo 4°
do Cédigo de Defesa do Consumidor, possui a dignidade expressa em seu caput, colocando
ainda, a titulo de fundamentos que a instrumentalizam, dentre outros, a vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo, ou seja, a compreensdo de que o consumidor € a parte
mais fraca da relacdo de consumo, o que evidencia um aclaramento do principio da igualdade
constitucional na legislagao infraconstitucional.

Desta forma, para o cumprimento da politica nacional das relacdes de consumo, o
Cdédigo de Defesa do Consumidor presume a utilizacdo de medidas que de forma direta
favorecem os direitos fundamentais e a dignidade dos consumidores.

A partir deste ponto, efetua-se um debate sobre a vulnerabilidade do consumidor e,
por consequéncia, sobre a dignidade inerente a este consumidor, tomando por base os
entendimentos jurisprudenciais consolidados no pais, referindo-se a diversos aspectos da

relagcdo de consumo que sdo influenciados pela vulnerabilidade.

3.1 VULNERABILIDADE E PUBLICIDADE ENGANOSA

Nao existe sociedade de consumo sem publicidade e, em virtude de seu grau de
importancia no estabelecimento de tendéncias de consumo, nasce a necessidade de que o
mercado publicitario seja ordenado pelo Direito, principalmente na questdo da prote¢ao do
consumidor que ocupa a posi¢cdo de vulnerabilidade e precisa que sua dignidade seja
preservada.

O cerne da problemética a respeito da publicidade enganosa por omissao envolve o
reconhecimento consolidado no Superior Tribunal de Justica no sentido de que incide o
principio da publicidade previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor na relagdo entre o

consumidor versus fornecedor:

PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. OFERTA. ANUNCIO DE
VEICULO. VALOR DO FRETE. IMPUTACAO DE PUBLICIDADE
ENGANOSA POR OMISSAO. ARTS. 6°, 31 E 37 DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIOS DA TRANSPARENCIA,
BOA-FE OBJETIVA, SOLIDARIEDADE, VULNERABILIDADE E
CONCORRENCIA LEAL. DEVER DE OSTENSIVIDADE. CAVEAT
EMPTOR. INFRACAO ADMINISTRATIVA NAO CARACTERIZADA.

1. E autoaplicdvel o art. 57 do Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC, nio
dependendo, consequentemente, de regulamentacdo. Nada impede, no
entanto, que, por decreto, a Unido estabeleca critérios uniformes, de ambito
nacional, para sua utilizacdo harmoénica em todos os Estados da federacao,



procedimento que disciplina e limita o poder de policia, de modo a fortalecer
a garantia do due process a que faz jus o autuado.

2. Nao se pode, prima facie, impugnar de ilegalidade portaria do Procon
estadual que, na linha dos parametros gerais fixados no CDC e no decreto
federal, classifica as condutas censurdveis administrativamente e explicita
fatores para imposicdo de sangdes, visando a ampliar a previsibilidade da
conduta estatal. Tais normas reforcam a seguranca juridica ao estatuirem
padrdes claros para o exercicio do poder de policia, exigéncia dos principios
da impessoalidade e da publicidade. Ao fazé-lo, encurtam, na medida do
possivel e do razodvel, a discricionariedade administrativa e o componente
subjetivo, errdtico com frequéncia, da atividade punitiva da autoridade.

3. Um dos direitos basicos do consumidor, talvez o mais elementar de todos,
e daf a sua expressa previsao no art. 5°, XIV, da Constituicdo de 1988, é "a
informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao, qualidade e
preco" (art. 6°, III, do CDC). Nele se encontra, sem exagero, um dos
baluartes do microssistema e da propria sociedade pds-moderna, ambiente
no qual também se insere a protecdo contra a publicidade enganosa e
abusiva (CDC, arts. 6°, IV, e 37).

4. Derivagao proxima ou direta dos principios da transparéncia, da confianca
e da boa-fé objetiva, e, remota dos principios da solidariedade e da
vulnerabilidade do consumidor, bem como do principio da concorréncia leal,
o dever de informacdo adequada incide nas fases pré-contratual, contratual e
pOs-contratual, e vincula tanto o fornecedor privado como o fornecedor
publico.

5. Por expressa disposicao legal, s6 respeitam o principio da transparéncia e
da boa-fé objetiva, em sua plenitude, as informacdes que sejam "corretas,
claras, precisas, ostensivas" e que indiquem, nessas mesmas condi¢des, as
"caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢@o, preco, garantia, prazos
de validade e origem, entre outros dados" do produto ou servico, objeto da
relacdo juridica de consumo (art. 31 do CDC, grifo acrescentado).

6. Exigidas literalmente pelo art. 31 do CDC, informagdes sobre preco,
condi¢des de pagamento e crédito sdo das mais relevantes e decisivas na
op¢do de compra do consumidor e, por Obvio, afetam diretamente a
integridade e a retiddo da relacdo juridica de consumo. Logo, em tese, o tipo
de fonte e localizagao de restri¢cdes, condicionantes e excecdes a esses dados
devem observar o mesmo tamanho e padrdo de letra, insercdo espacial e
destaque, sob pena de violagdo do dever de ostensividade.

7. Rodapé ou lateral de pdgina nao sdo locais adequados para alertar o
consumidor, e, tais quais letras diminutas, sdo incompativeis com os
principios da transparéncia e da boa-fé objetiva, tanto mais se a adverténcia
disser respeito a informacao central na pega publicitaria e a que se deu realce
no corpo principal do antdncio, expediente astucioso que caracterizard
publicidade enganosa por omissdo, nos termos do art. 37, §§ 1° e 3° do
CDC, por subtracdo sagaz, mas nem por isso menos danosa e condendvel, de
dado essencial do produto ou servigo.

8. Pretender que o consumidor se transforme em leitor malabarista (apto a
ler, como se fosse natural e usual, a margem ou borda vertical de pigina) e
ouvinte ou telespectador superdotado (capaz de apreender e entender, nas
transmissdes de radio ou televisdo, em fracdo de segundos, adverténcias
ininteligiveis e em passo desembestado, ou, ainda, amontoado de letrinhas ao
pé de pédgina de publicacdo ou quadro televisivo) afronta ndo s6 o texto
inequivoco e o espirito do CDC, como agride o préprio senso comum, sem
falar que converte o dever de informar em dever de informar-se,



ressuscitando, ilegitimamente e contra legem, a arcaica e renegada maxima
do caveat emptor (= o consumidor que se cuide).

9. A configuracdo da publicidade enganosa, para fins civis, ndo exige a
intencdo (dolo) de iludir, disfarcar ou tapear, nem mesmo culpa, pois se estd
em terreno no qual imperam juizos alicercados no principio da boa-fé
objetiva.

10. Na hipétese particular dos autos, contudo, a jurisprudéncia do STJ,
considerando as peculiaridades do caso concreto sob anélise, é no sentido de
que o antncio publicitdrio consignou, minimamente, que o valor do frete ndo
estava incluido no preco ofertado, dai por que inexiste o ilicito
administrativo de publicidade enganosa ou abusiva. Desnecessdrio prevenir
que tal conclusdo soluciona o litigio apenas e tdo somente no dmbito do
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Direito Administrativo Sancionador, isto €, de puni¢do administrativa
imposta na raiz do poder de policia, sem que se possa, por conseguinte, fazer
repercuti-la ou aproveitd-la em eventuais processos reparatorios civis, nos
quais a andlise da matéria ocorre a luz de outros regimes e principios.

11. Agravo Regimental ndo provido. (BRASIL, 2012a).

O julgado € apenas um dentre outros que torna a aplicacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor incontroversa quando o assunto é publicidade enganosa. Frisa-se que a
vulnerabilidade, nestes casos, ndo € reconhecida de forma direta, mas indireta. Sendo assim, a
vulnerabilidade € um dos reflexos que geram a previsao de um tratamento especial do
consumidor em caso de publicidade enganosa.

Entretanto, controvérsias surgem quando o assunto € publicidade enganosa por
omissdo. A exemplo, colaciona-se um caso em que o Ministério Piblico propds agdo civil
publica contra o delegado oficial da Universidade de Las Pueblas (Espanha) por inducado a
erro do consumidor ao vender no mercado cursos de mestrado e doutorado a distancia,
ofertados pela instituicdo de ensino citada, através de informacdes falsas e ilusdrias sobre a
natureza do diploma que receberiam, isto €, que o mesmo nio teria legalidade no Brasil,
assim, no territério nacional, as qualidades de mestre e doutores somente seriam atribuidas se
os diplomas fossem regularmente revalidados por instituicio de ensino superior brasileira
(DISTRITO FEDERAL, 2013).

O julgador considerou que “eventual falta ou deficiéncia de informacdo nos panfletos
publicitarios do curso oferecido pelo réu nao sdo condutas tipicas que se subsumem ao delito
do artigo 7°, inciso VII, da Lei n. 8.137/90”, pois “se o objetivo do legislador fosse punir as
condutas omissivas, a lei certamente teria tipificado a conduta de induzir em erro o
consumidor mediante publicidade enganosa ou feito remissdo expressa ao verbo omitir”
(DISTRITO FEDERAL, 2013).

Logo, no caso da publicidade por omissao hda falha no reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, que ndo pode ser ingénuo a ponto de nunca verificar a

veracidade dos servicos que lhe sdo ofertados e buscar informacdes minimas sobre o



atendimento de suas expectativas. A vulnerabilidade existe por um motivo, que é proteger o
consumidor dos fornecedores, mas nio para inviabilizar o exercicio da atividade comercial

por exigéncias desnecessarias.

3.2 VULNERABILIDADE E PESSOA JURIDICA

Outra temdtica relevante no topico da vulnerabilidade reside no fato da doutrina estar
convergindo na dire¢cdo de que hd a alternativa de a pessoa juridica, mesmo ndo sendo a
destinatéria final do produto ou servico adquirido, obter a protecdo das normas inclusas no
Cdédigo de Defesa do Consumidor quando provar, no caso concreto, a sua posicdo de
vulnerabilidade frente ao fornecedor.

A seguir, vislumbra-se o precedente jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado

do Espirito Santo:

Agravo Interno na Apelagdo Civel — Preliminar de ndo conhecimento do
recurso em razdo da auséncia de dialeticidade — Rejeitada — Cdédigo de
Defesa do Consumidor - Inaplicabilidade — Critério do Consumidor Final —
Recurso a que se nega provimento. [...] 2 - A priori, ndo somente as pessoas
fisicas, como também as juridicas, podem figurar como consumidoras em
uma relacdo comercial e, portanto, desfrutar da protecdo regulamentada pela
Lei n. 8.07890, devendo o intérprete, ao proceder a tal identificagdo, atentar-
se a diccdo do artigo 2° do mencionado diploma, que nos mostra como
aspecto caracterizador de consumidor a sua posicdo como destinatario final
do objeto negocial. 3 - Deste modo, tem-se que para que o consumidor seja
considerado destinatirio econdmico final, o produto ou o servico ndo pode
guardar qualquer relacdo, direta ou indireta, com a atividade econdmica por
ele exercida, devendo, assim, ser utilizado para o atendimento de uma
necessidade prépria, pessoal do consumidor, o que nio fora demonstrado no
caso em comento. 4 - Importante ressaltar ainda que a doutrina tem
convergido no sentido de que ha a possibilidade de a pessoa juridica, mesmo
ndo sendo a destinatdria final do produto ou servigo adquirido, receber a
protecdo das normas inseridas no CDC quando provar, no concretude do
caso, a sua situacdo de vulnerabilidade frente ao fornecedor. 5 - Assim,
percebe-se que a agravante ndo demonstrou a existéncia do estado de
vulnerabilidade que pudesse ensejar a aplicacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor. 6 - Recurso a que se rejeita a preliminar e no mérito, nega-se
provimento. (grifo nosso) (ESPIRITO SANTO, 2010).

Quando ndo se resguarda a vulnerabilidade do consumidor porque hd forca da
empresa, como no caso acima, respeita-se a igualdade material e, por consequéncia, a
dignidade, pois a vulnerabilidade nao existe para proteger as partes fortes, mas as partes mais
fracas dentro de uma rela¢do de consumo.

O julgado logo abaixo deixa claro que a vulnerabilidade pode sim ser imputada a

pessoa juridica em certas situacdes, embora elas possuam cardter excepcional:



AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. NAO CARACTERIZACAO DE
RELACAO DE CONSUMO. TEORIA FINALISTA. CONSUMIDOR
COMO DESTINATARIO FINAL. VULNERABILIDADE TECNICA DA
PESSOA JURIDICA. VERIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME
DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA N. 7/STJ.

1. A jurisprudéncia desta Corte Superior consagrou o entendimento de que,
via de regra, consumidor € o destinatdrio final do produto ou servigo (teoria
finalista ou subjetiva).

2. A alterag@o do entendimento exarado pelo Tribunal de origem, no sentido
da auséncia de vulnerabilidade técnica da pessoa juridica e da consequente
aplicacdo da teoria finalista a hipotese em andlise, esbarra na censura da
Stimula n. 07/STJ, porquanto demanda o revolvimento do conjunto fdtico-
probatorio dos autos, soberanamente delineado nas instdncias ordindrias.

3. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (grifo nosso) (BRASIL,
2012b).

Importante observar que a vulnerabilidade se envolve de presuncdo, desde que o
consumidor seja pessoa natural, porém a vulnerabilidade da pessoa juridica deve ser provada
e serd aferida a partir do momento em que o magistrado visualizar a situacdo concreta levada
a juizo. Sendo assim, hd incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor somente nas
hipdteses em que a pessoa juridica se apresenta em situacdo de vulnerabilidade.

Neste diapasdo, nao sendo evidenciada a vulnerabilidade pela pessoa juridica, se
torna impossivel a aplicabilidade do coroldrio em comento, bem como das disposicdes

alocadas no diploma protecionista.

Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental. Agravo de Instrumento.
Seguro. Plano de Saude. Cobranca. Duplicatas Mercantis. Alegacdo genérica
de violagdo a legislacdo federal. Fundamento decisério ndo impugnado.
Necessidade de reexame fatico probatério. Manifesta Improcedéncia. Multa.
1. A alegacdo genérica de violacdo a legislacdo federal ndo d4 ensejo ao
conhecimento do recurso, face a evidente deficiéncia recursal (Stumula n.
284/STF). 2. Inadmissibilidade do especial quando a decisdo recorrida
assenta em mais de um fundamento suficiente e a impugnagdo ndo abrange
todos eles (Sumula n. 283/STF). 3. Incidéncia do Cdédigo de Defesa do
Consumidor somente nas hipéteses em que a pessoa juridica se apresenta em
situagc@o de vulnerabilidade. 4. A elisdo das conclusdes do aresto impugnado
demanda o revolvimento dos elementos de convic¢do dos autos, providéncia
vedada nesta sede especial. (Simula n. 07/STJ). 5. A mera reedicdo dos
argumentos de recurso anterior torna evidente a manifesta improcedéncia do
presente agravo, atraindo a incidéncia da multa prevista no § 2° do art. 557
do CPC. 6. Agravo regimental desprovido, com aplicacio de multa.
(BRASIL, 2013c).

Desta forma, verifica-se que os consumidores, sejam eles pessoas fisicas e ou
juridicas, intermedidrias ou ndo, estdo propensos a ficar vulnerdveis em determinados

momentos com as praticas do mercado, necessitando de ampla protecdo legal, pois esta € a



finalidade da legislacdo consumerista, notadamente quando reconhece a vulnerabilidade do

consumidor.

3.3 VULNERABILIDADE E COMERCIO DE PLANOS DE SAUDE

Verifica-se que dentro das relacdes de consumo € pacifico o reconhecimento da
vulnerabilidade na questdo de planos de satide, o que tem relacdo com a dignidade humana,
pois protege ndao sé o consumidor, como a sua prépria saude. Desta forma o constituinte
conferiu a inviolabilidade do direito a vida, sendo um dos direitos basicos do individuo
constante no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, e, mesmo que ndo esteja explicito
dentro do citado dispositivo, quaisquer referéncia a protecao da satide entende-se incluida nas
disposicdes de protecao de direito a vida, visto que seria impossivel reconhecer a concepgao

de garantir o bem maior que € a vida, deixando de lado o bem que a garante, ou seja, a saide.

Kimura (2005, p. 394) argumenta que:

O Direito a vida, elementar e essencial no dmbito dos direitos fundamentais,
envolve dois enfoques: (a) Direito a existéncia - refere-se ao direito de
sobreviver, de defender, de permanecer vivo. E o direito de ndo ter
interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e inevitdvel; (b)
Direito a dignidade - coroldrio do direito a existéncia, figura o direito de
desfrutar a vida com dignidade.

N

A efetivagdo do direito a sadde na ordem constitucional brasileira constitui
necessidade premente que se consubstancia em caracteristica indissocidvel ao direito a vida e
substrato da dignidade humana. Por isso, proteger relagdes de consumo que se estabelecam
tendo o direito a saide como objeto € tdo importante.

Dentro desta temética abordada destacam-se alguns julgados:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM
PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA E INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. OCORRENCIA DO RISCO CONTRATADO. RECUSA
DE COBERTURA DE TRATAMENTO ONCOLOGICO
(HORMONIOTERAPIA) SOB O ARGUMENTO DE EXPRESSA
VEDACAO CONTRATUAL AO FORNECIMENTO DE MEDICACAO
DE USO DOMICILIAR. CLAUSULA ABUSIVA. CUSTEIO DEVIDO.
CONTRATO DE SAUDE DE NATUREZA ADESIVA SUJEITO AOS
PRINCIPIOS MAIORES DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E DA VULNERABILIDADE DO
SEGURADO. DANO MORAL CONFIGURADO. APELO DA UNIMED
CONHECIDO E DESPROVIDO. A enfermidade, por si sd, ji acarreta
desequilibrio psiquico, seja pelo medo, pela tristeza e, em alguns casos, pela
prépria dor fisica causada pelo cancer. O préprio tratamento pode acarretar
sentimentos de desconforto fisico, estético e moral, dada a violéncia de
seus efeitos colaterais, mormente quando a paciente teve de se submeter a
uma cirurgia de mastectomia, extremamente invasiva. Estas circunstancias



associadas a conduta da requerida em negar a cobertura a tratamento
indicado por profissional habilitado causa, estreme de dividas, abalo moral
passivel de reparagdo. RECURSO ADESIVO PROVIDO PARA DEFERIR
A ASSISTENCIA JUDICIARIA A AUTORA E FIXAR 0OS ONUS
SUCUMBENCIALIS. (grifo nosso) (SANTA CATARINA, 2011a).

CONTRATO. PLANO DE SAUDE. CANCER DE MAMA.
QUIMIOTERAPIA. RECUSA DE COBERTURA DE TRATAMENTO
ONCOLOGICO SOB O ARGUMENTO DE EXPRESSA VEDACAO AO
FORNECIMENTO DE MEDICACAO DE USO DOMICILIAR.
CLAUSULA ABUSIVA. CUSTEIO DEVIDO. CONTRATO FIRMADO
ANTES DA VIGENCIA DA LEI N. 9.656 /98. DEVER DA OPERADORA
DO PLANO DE SAUDE DE DEMONSTRAR QUE POSSIBILITOU A
MIGRACAO. INOCORRENCIA NO CASO CONCRETO. ROL DE
PROCEDIMENTOS LISTADOS PELA AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE. REFERENCIA DE COBERTURA MINIMA OBRIGATORIA
PARA CADA SEGMENTACAO DE PLANOS DE SAUDE. CONTRATO
DE SAUDE DE NATUREZA ADESIVA SUJEITO AOS PRINCIPIOS
MAIORES DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA FUNCAO
SOCIAL E DAVULNERABILIDADE DO SEGURADO. DANO MORAL
CONFIGURADO. QUANTUM INDENIZATORIO ADEQUADO. AMBOS
OS APELOS CONHECIDOS E DESPROVIDOS. "Em determinadas
situacdes, a recusa a cobertura médica pode ensejar reparacdo a titulo de
dano moral, por revelar comportamento abusivo por parte da operadora do
plano de saide que extrapola o simples descumprimento de cldusula
contratual ou a esfera do mero aborrecimento, agravando a situacdo de
aflicdo psicoldgica e de angustia no espirito do segurado, ja combalido pela
propria doencga. Precedentes. Agravo Regimental provido" (AgRg nos EDcl
no Resp n. 1096560, relator Min. Sidney Benetti, DJe de 23.10.2009)
(SANTA CATARINA, 2011b).

Nos dois primeiros julgados apresentados, trata-se de uma relagdo de consumo de
servicos de sadde, que em virtude da omissdo da prestadora ocasionou danos morais ao
segurado que sofre mediante a incerteza de realizar ou ndo seu tratamento, ocupando desta
forma uma posi¢ao de extrema vulnerabilidade e potencial desrespeito a dignidade humana
que lhe pertence.

De toda forma, nessa situacdo a jurisprudéncia e a legislagdo caminham juntas para
garantir o direito do ofendido. Insta observar que a grande motivagdo da condenagdo por
danos morais € evitar que a seguradora seguidamente trate com descaso seus segurados.

Continuando a dissertar sobre planos de saide, destaca-se a situacdo de um publico
(hiper)vulneravel, que € o dos idosos. Neste sentido, interessante observar a impossibilidade
de aplicagdo reajuste por faixa etdria dos planos de saude de pessoas com idade igual ou
superior a 60 anos de idade, naturalmente hipossuficientes, em razio do disposto no Estatuto

do Idoso. Desta forma, colaciona-se dois julgados a respeito do tema:

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. NULIDADE DE CLAUSULA
CONTRATUAL. REAJUSTE DE MENSALIDADE EM RAZAO DA



MUDANCA DE FAIXA ETARIA. ABUSIVIDADE. ONEROSIDADE
EXCESSIVA. CLAUSULA NULA. APLICABILIDADE DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR E DO ESTATUTO DO IDOSO.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. 1. As cldusulas que implicarem
limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque,
permitindo sua imediata e facil compreensdo 2. Deve ser declarada a
abusividade e a nulidade de cldusula contratual que prevé reajuste de
mensalidade de plano de saide em razdo da mudanca de faixa etdria. 3.
"Veda-se a discriminagdo do idoso em razao da idade, nos termos do art. 15,
§ 3° do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o reajuste das
mensalidades dos planos de satide que se aderem por mudanca de faixa
etdria; tal vedacdo ndo envolve, portanto, os demais reajustes permitidos em
lei, os quais ficam garantidos as empresas prestadoras de planos de saide,
sempre ressalvada a abusividade" (STJ - REsp n. 989.380/RN, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 20/11/2008). APELACAO NAO PROVIDA.
(PARANA, 2011)

DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. ACAO CIVIL
PUBLICA.CLAUSULA DE REAJUSTE POR MUDANCA DE FAIXA
ETARIA. INCREMENTO DO RISCO SUBJETIVO. SEGURADO IDOSO.
DISCRIMINACAO. ABUSO A SER AFERIDO CASO A CASO.
CONDICOES QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA VALIDADE DO
REAJUSTE. 1. Nos contratos de seguro de satide, de trato sucessivo, os
valores cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam relagdo de
proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do evento
risco coberto. Maior o risco, maior o valor do prémio. 2. E de natural
constatagdo que quanto mais avancada a idade da pessoa,
independentemente de estar ou ndo ela enquadrada legalmente como idosa,
maior é a probabilidade de contrair problema que afete sua satide. H4 uma
relacdo direta entre incremento de faixa etdria e aumento de risco de a pessoa
vir a necessitar de servicos de assisténcia médica. 3. Atento a tal
circunstancia, veio o legislador a editar a Lei Federal n. 9.656/98, rompendo
o siléncio que até entdo mantinha acerca do tema, preservando a
possibilidade de reajuste da mensalidade de plano ou seguro de satde em
razdao da mudanca de faixa etdria do segurado, estabelecendo, contudo,
algumas restricdes e limites a tais reajustes.4. Nao se deve ignorar que o
Estatuto do Idoso, em seu art. 15, § 3°, veda "a discriminag¢do do idoso nos
planos de satide pela cobranga de valores diferenciados em razdo da idade".
Entretanto, a incidéncia de tal preceito no autoriza uma interpretagdo literal
que determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste
baseado em mudanca de faixa etdria do idoso. Somente o reajuste
desarrazoado, injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptivel a
dificultar ou impedir a permanéncia do segurado idoso no plano de sadde
implica na vedada discriminagdo, violadora da garantia da isonomia.5. Nesse
contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em razdo da mudanca de
faixa etdria, desde que atendidas certas condi¢cdes, quais sejam: a) previsao
no instrumento negocial; b) respeito aos limites e demais requisitos
estabelecidos na Lei Federal n. 9.656/98; e c) observancia ao principio da
boa-fé objetiva, que veda indices de reajuste desarrazoados ou aleatdrios,
que onerem em demasia o segurado.6. Sempre que o consumidor segurado
perceber abuso no aumento de mensalidade de seu seguro de saide, em
razdao de mudanca de faixa etdria, poderd questionar a validade de tal
medida, cabendo ao Judiciario o exame da exorbitincia, caso a caso.7.
Recurso especial provido. (BRASIL, 2011a).



No primeiro julgado, o Tribunal de Justica do Parand utilizou-se do posicionamento
tido inicialmente pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido de que niao poderia ocorrer o
reajuste por faixa etdria para idosos, tanto para contratos firmados apds a edicdo do Estatuto
do Idoso (janeiro de 2004), quanto para os anteriores.

Porém, o segundo julgado, em ampla votagdo no precedente acima descrito, chegou a
conclusdo de que o contrato de plano de saide depende do equilibrio econdmico-financeiro
para sua preservagao, ressaltando também que os mais velhos acabam por usar mais o plano
do que os mais jovens, da tal forma que € correto que o valor da mensalidade deles seja maior.

Neste deslinde, € importante ressaltar que o Superior Tribunal de Justica deixa
patente que € possivel o reajuste de valores aos beneficidrios idosos, a partir de elementos
objetivos que afastam todo e qualquer repente de abusividade, respeitando a dignidade da
pessoa humana que lhes € devida e o enquadramento de consumidores hipossuficientes ao
qual fazem jus. Necessdrio, portanto, mesclar tanto os aspectos sociais quanto 0s econdomicos
envolvidos, ao invés de adotar interpretacdo extremista anterior, que simplesmente negava o

reajuste.

3.4 VULNERABILIDADE E PROTECAO ESPECIAL DE CONSUMIDORES

Outro conteudo que surge nas relacdes de consumo envolve a protecao ao individuo
mais fraco numa situagdo especial, o chamado hipossuficiente, ao qual se confere protecdao
diferenciada pelo ordenamento patrio, no intuito de garantir a igualdade e a justica equitativa.
E, como instrumento que pode fomentar o principio da vulnerabilidade, surge a inversao do
onus da prova nas relagdes consumeristas, reequilibrando e assegurando a igualdade entre as
partes envolvidas. Assim, o hipossuficiente € apto a fazer valer o principio da vulnerabilidade

pela inversao do 6nus da prova nas relagdes consumeristas. E o entendimento jurisprudencial:

Direito Processual Civil. Direito do Consumidor. Danos materiais e morais
pelo fato do produto. Inversdo do 6nus da prova. Hipossuficiéncia. Ampla
defesa. 1 - Para garantia do exercicio do direito de ampla defesa do
consumidor, estabelece-se a possibilidade a inversdao do 6nus da prova em
seu beneficio quando a alegacdo por ele apresentada seja verossimil ou,
alternativamente, quando for constatada a sua hipossuficiéncia. 2 - A
hipossuficiéncia a referida pela Lei n. 8.078/90 na parte em que trata da
possibilidade de inversdo do 6nus da prova estd relacionada, precisamente,
com o exercicio dessa atividade probatéria, devendo ser compreendida como
a dificuldade, seja de ordem técnica seja de ordem econdmica, para se
demonstrar em juizo a causa ou a extensdo do dano. [...] 5 - Recurso
Especial a que se nega provimento, com observagao de que todo o manancial
probatério deverd ser ulteriormente ponderado, afastando-se similitude entre
inversdo de 6nus da prova com confissdo ficta de matéria fatica. (BRASIL,
2012c).



E fato que o consumidor nio possui os instrumentos necessérios a demonstrar o nexo
de causalidade com fins de provar a responsabilidade do fornecedor, desta forma, a
hipossuficiéncia técnica condiz com as possibilidades técnicas da outra parte comprovar suas
alegacdes. Logo, em alguns casos surge a hipossuficiéncia como corolério da vulnerabilidade.

No mesmo sentido, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

Consumidor. Recurso Especial. Acdo de reparacido por danos materiais e de
compensacdo por danos morais. Ocorréncia de saques indevidos de
numerario depositado em conta poupanca. Inversdo do 6nus da prova. Art.
6°, VIII, do CDC. Possibilidade. Hipossuficiéncia técnica reconhecida.
Responsabilidade objetiva do fornecedor de servicos. Art. 14 do CDC. 1.
Trata-se de debate referente ao 6nus de provar a autoria de saque em conta
bancdria, efetuado mediante cartdo magnético, quando o correntista, apesar
de deter a guarda do cartdo, nega a autoria dos saques. 2. O art. 6°, VIII, do
CDC, com vistas a garantir o pleno exercicio do direito de defesa do
consumidor, estabelece que a inversao do 6nus da prova serd deferida
quando a alegacdo por ele apresentada seja verossimil ou quando for
constatada a sua hipossuficiéncia. 3. Reconhecida a hipossuficiéncia técnica
do consumidor, em acdo que versa sobre a realizagdo de saques ndo
autorizados em contas bancérias, mostra-se imperiosa a inversdo do Onus
probatério. 4. Considerando a possibilidade de violagdo do sistema
eletronico e tratando-se de sistema proprio das instituicdes financeiras, a
retirada de numerdario da conta bancdria do cliente, ndo reconhecida por esse,
acarreta o reconhecimento da responsabilidade objetiva do fornecedor do
servigo, somente passivel de ser ilidida nas hipoteses do § 3° do art. 14 do
CDC. 5. Recurso especial nio provido. (BRASIL, 2011b).

Direito Processual Civil e do Consumidor. Hipossuficiéncia técnica.
Inversdo do Onus da prova. Possibilidade. Danos morais. Valor. Revisdo pelo
STJ. Possibilidade, desde que irrisério ou exorbitante. 1. Acdo indenizatdria
fundada na alegacdo de que, apds submeter-se a tratamento bucal na clinica
ré, o autor ficou sem os dois dentes superiores frontais e impossibilitado de
utilizar prétese dentdria. Evidencia-se a hipossuficiéncia técnica do autor
frente a ré, na medida em que a relacdo de consumo deriva da prestacdo de
servicos em odontologia, o desconhecimento do paciente acerca das
mindcias dos procedimentos a serem realizados. A clinica, por sua vez,
detém amplo dominio das técnicas ligadas a confec¢do de proteses, tanto que
se dispds a prestar servicos nessa drea. 2. A hipossuficiéncia exigida pelo art.
6°, VIII, do CDC abrange aquela de natureza técnica. Dessa forma, questdes
atinentes a md utilizacdo da prétese deveriam ter sido oportunamente
suscitadas pela clinica. A despeito da sua expertise, nao atuou, porém, de
modo a evitar lacunas na pericia realizada, as quais tornaram o laudo
inconcludente em relacdo a origem do defeito apresentado pela prétese
dentdria. 3. A revisdo da condenacdo a titulo de danos morais somente é
possivel se o montante for irrisério ou exorbitante, fora dos padrdes da
razoabilidade. 4. Recurso especial a que se nega provimento. (BRASIL,
2011c).

Reafirmando ser pacifico o reconhecimento de vulnerabilidade na questdo da

hipossuficiéncia, gerando consequentemente o respeito a dignidade da pessoa humana, nota-



se que o consumidor, por sua natureza, estd envolvido no principio da vulnerabilidade e, em
alguns casos, como este e os tltimos citados, possui também a (hiper)vulnerabilidade.

No julgado a seguir, em outro prima, reconheceu-se no registro da marca
cheese.ki.tos, em que pese a preexisténcia do registro da marca chee.tos, ambas assinalando
salgadinhos snacks comercializados no mesmo mercado, a possibilidade de confusdo ou
associacdo entre as marcas. Sendo o publico consumidor alvo do produto as criangas, que t€ém
inegdvel maior vulnerabilidade, tanto que denominadas pela doutrina como consumidores
(hiper)vulneraveis, conforme supedaneo na inteligéncia do artigo 37, § 2° do Cddigo de
Defesa do Consumidor, maior sentido faz o reconhecimento do principio em questdo,

preservando por reflexo principio da dignidade humana:

DIREITO MARCARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
COMPETENCIA PARA JULGAR PEDIDO DE PERDAS E DANOS
DECORRENTES DO USO DA MARCA, CUJO REGISTRO PRETENDE-
SE A ANULACAO. LIDE QUE NAO ENVOLVE A UNIAO,
AUTARQUIA, FUNDACAO OU EMPRESA PUBLICA FEDERAL.
COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. REGISTRO DA MARCA
CHEESE.KIL.TOS, EM QUE PESE A PREEXISTENCIA DO REGISTRO
DA MARCA CHEE.TOS, AMBAS ASSINALANDO SALGADINHOS
SNACKS, COMERCIALIZADOS NO  MESMO  MERCADO.
IMPOSSIBILIDADE, VISTO QUE A COEXISTENCIA DAS MARCAS
TEM O CONDAO DE PROPICIAR CONFUSAO OU ASSOCIACAO AO
CONSUMIDOR.

1. A autora pretende cumular duas agdes: a primeira a envolver a nulidade
do registro marcdrio, obtido pela empresa ré e efetuado pelo INPI, e a
segunda buscando a reparacdo dos danos alegadamente causados pela
sociedade ré, isto é, lide que ndo envolve a autarquia. Destarte, como o
artigo 292, § 1° II, do CPC restringe a possibilidade de cumulagdo de
pedidos, admitindo-a apenas quando o mesmo Juizo é competente para
conhecer de todos e o artigo 109, I, da Constituicdo Federal prevé que
compete aos juizes federais processar e julgar as causas em que a Unido,
entidade autdrquica ou empresa publica federal forem interessadas na
condi¢@o de autoras, rés, assistentes ou opoentes, é descabida a cumulacio,
sob pena de usurpacdo da competéncia residual da Justi¢a Estadual.

2. Em que pese o artigo 124, XIX, da Lei da Propriedade Industrial vedar a
reproducdo ou imitacdo da marca, suscetivel de causar confusdo ou
associagdo com outra, para a recusa de registro, por haver anterior de marca
assemelhada, deve a autoridade administrativa tomar em conta se ha
identidade dos produtos e se pertencem ao mesmo género de industria e
comércio, consistindo a novidade marcéria, sobretudo, na impossibilidade de
confundir-se com qualquer outra empregada para produtos ou servicos
semelhantes.

3. No caso, a recorrente tem registro de marca que, apesar da conclusio da
Corte de origem de que evoca ao termo comum anglo-saxao cheese (queijo),
¢ incontroverso que ambas assinalam salgadinhos snacks, exploram o
mesmo mercado consumidor e tém grafia e prontincia bastante assemelhadas
- hédbeis a propiciar confusdo ou associacdo entre as marcas no mercado
consumidor.



4. "A finalidade da protecdo ao uso das marcas - garantida pelo disposto no
art. 5°, XXIX, da CF/88 e regulamentada pelo art. 129 da LPI - € dupla: por
um lado protegé-la contra usurpagdo, proveito econdmico parasitirio e o
desvio desleal de clientela alheia e, por outro, evitar que o consumidor seja
confundido quanto a procedéncia do produto (art.4°, VI, do CDC)". (REsp n.
1105422/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 10/05/2011, DJe 18/05/2011) 5. A possibilidade de confusdo ou
associacdo entre as marcas fica nitida no caso, pois, como € notério e as
préprias embalagens dos produtos da marca CHEE.TOS e CHEESE.KI.TOS
reproduzidas no corpo do acérdio recorrido demonstram, o puiblico
consumidor alvo do produto assinalado pelas marcas titularizadas pelas
sociedades empresdrias em litigio s@o as criangas, que tém inegdvel maior
vulnerabilidade, por isso denominadas pela doutrina - o que encontra
supedaneo na inteligéncia do 37, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor -
como consumidores hipervulneraveis.

6. O registro da marca CHEESE.KI.TOS violou o artigo 124, XIX, da Lei da
Propriedade Industrial e ndo atende aos objetivos da Politica Nacional de
Relacdes de Consumo, consoante disposto no artigo 4°, incisos I, Il e VI, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo de rigor a sua anulacao.

7. Recurso especial parcialmente provido. (BRASIL, 2013d).

Diversas sdo as decisdes sobre a vulnerabilidade do consumidor a luz da dignidade
da pessoa humana, que, na maioria dos casos exigem um exercicio de reflex@o e interpretacdo
que leve em conta essencialmente a protecdo de todos os direitos fundamentais. O que se
espera € que novos conflitos que surjam venham a ser solucionados pelo Judicidrio com
equilibrio, flexibilizacdo e ponderacdo em ditames éticos constitucionais. Afinal, inegdvel a
necessidade de tutela do consumidor vulneravel para protecdo da dignidade humana, tanto que

ela foi elevada a direito fundamental pelo constituinte.

CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 € resultado de uma etapa histdrica que favoreceu o
acesso a uma democracia que, nas ultimas décadas, alcangou corpo na nacdo brasileira.
Introduzido no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988, o modelo perfilhado para a ordem
econOmica, edifica-se na livre valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, possuindo
como finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.
Assim sendo, fortifica-se um Estado Social que tem por intento maior fomentar o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana por meio da demanda da efetivagdo dos
fundamentos da Republica Brasileira e do acatamento a suas finalidades base.

No que concerne as relacdes de consumo, a Carta Politica de 1988 previu a
elaboracdo de uma legislacdo especifica conhecida como Cdédigo de Defesa do Consumidor,

que representa um avanco social e gira ao redor do constitucional principio da dignidade da



pessoa humana, o qual também € referenciado no artigo 4° do codex, a partir do momento em
que o legislador trata da Politica Nacional das Rela¢gdes de Consumo.

O presente artigo objetivou demonstrar os elementos que torneiam as relacdes de
consumo, bem como o0s principios constitucionais direcionadores destas, conferindo foco ao
principio da vulnerabilidade e as elucidagdes desse. Pretendeu-se, precipuamente com o
corrente estudo, arraigar os conhecimentos em relacdo ao tema aportado, notadamente por
meio de investigacdo a luz da legislacdo e da doutrina. Em conformidade com o que foi
analisado, a vulnerabilidade do consumidor justifica a tutela especial vista pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor. E, por assim dizer, a finalidade mesma de sua existéncia.

A inevitabilidade de consumir leva a aquisicdo de crédito, por vezes, de forma
imprudente, porque incongruente com a capacidade econdmica do consumidor. O coroldrio €
um estado de superendividamento, comprometendo a perspectiva de se viver dignamente.

Observando a ocorréncia dos fatos acima apresentados, di-se a magnitude do estudo
do tema, visto a importancia de um ininterrupto aperfeicoamento legislativo, com finalidade
de realizar concretamente modificagdes no comportamento das atuacdes sociais neste pafs,
respeitando com vigor o principio da dignidade da pessoa humana, evitando desta forma a
consecucdo de fraudes e abusos contra os consumidores. Neste sentido, a doutrina brasileira ja
vem sinalizando formas de tutelar do consumidor vulnerdvel, vitima de ofertas enganosas,
assim como a jurisprudéncia trilha caminhos para sua efetiva protecao.

A partir dos estudos e levantamentos efetuados pelo presente, entende-se que o
caminho a correta interpretacdo do principio da vulnerabilidade sob o foco da dignidade da
pessoa humana estd na propria hermenéutica constitucional, que indica a necessidade de
interpretar todas as normas infraconstitucionais sob a luz da dignidade da pessoa humana,
conferindo a norma juridica eficdcia plena esperada no modelo do Estado Democratico de

Direito.
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