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RESUMO: O sistema brasileiro de prote¢ao ao consumidor € regido pelo principio
da vulnerabilidade e adota, entre outros mecanismos de equalizagdo, a figura da hi-
possufiéncia. Frequentemente confundidos, tais conceitos sdo distintos e merecem
analise detalhada. S2o hoje, ainda mais relevantes se levarmos em conta os avangos
da biotecnologia. Nesta medida um importante pago ¢ assegurar o direito a infor-
macao ao consumidor, exposto a relagdes de consumo que envolvam organismos
geneticamente alterados.
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ABSTRACT: The Brazilian consumer protection is governed by the principle of
vulnerability and adopt, among other mechanisms of equalization, the figure of
hipossufiéncia. Often confused, these concepts are distinct and deserve detailed
analysis. They are today even more relevant if we take into account the advances
in biotechnology. Thus, an important measure is ensure the right information to the
consumer exposed to consumer relations involving genetically modified organis-
ms.
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INTRODUCAO

As atuais relagdes contratuais parecem demonstrar a complexidade de uma “nova”
logica de trocas. Nelas, outros objetos sdo transformados em prestagdes negociaveis. Sao eles
“fantasmas” que surgem a demandar tutela juridica e exigir reconhecimento.

Neste sentido, um dos dilemas que se apresentam ¢ o “regime juridico” atinente aos

organismos geneticamente modificados. A questdo €, ainda, mais relevante quando tratamos
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de relacdes contratuais realizadas entre “nao-iguais”, nas quais nao ha equilibrio necessario
nos poderes de barganha, acesso ao conhecimento, manejo de instrumentos ou, estratégia de
mercado.

Para os fins do presente artigo, limitar-nos-emos a analise dos casos em que o consu-
midor pode ser sujeito de relagdes biotecnoldgicas. Relagdes essas em que, necessariamente,
nao se tem acesso completo as informagdes necessarias a fundar uma escolha consciente.

Neste tocante sera necessaria a compreensao de como a tutela do direito a informacgao
¢ abrangido pela legislagcdo consumerista brasileira e, dentre seus instrumentos, quais os meca-
nismos consagrados a tutelar o sujeito vulneravel.

O Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro (Lei n° 8.078/1990) foi elaborado a par-
tir do principio da protecdo ao consumidor, tal como havia sido determinado pelo texto consti-
tucional (artigo 170, V). Trata-se, portanto, de instrumento de prote¢ao juridica do consumidor
frente aos fornecedores.

A opgao do legislador brasileiro parece ter sido tutelar a rela¢do juridica de consumo,
lastreando-a, for¢osamente, no principio da boa-fé objetiva. Para implementar tal disposicao,
define a figura do “consumidor” como toda pessoa fisica ou juridica e/ou toda a coletividade de
pessoas que adquiram ou utilizem produtos ou servigos como destinatarios finais. Perceba-se,
desde ja, que em tal conceituacao resta evidente a tutela da vulnerabilidade. Define, igualmente,
a figura do “fornecedor”, como toda pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
bem como os entes despersonalizados, que exer¢am atividades de produ¢do, montagem, cria-
¢do, construcdo, transformacdo, importacdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou servigos®.

Para operar a prote¢do ao consumidor, o Cdodigo parte do pressuposto de que ele ¢ a
parte vulneravel nesta relacdo contratual. A tutela, entdo, do consumidor ndo teria aspecto pater-
nalista, mas seria forma de preservar o equilibrio negocial por meio da promogao de instrumen-
tos de equalizagdo. Em outros termos, assume o papel de promog¢ao da justica contratual.

Juridicamente, portanto, a tutela do consumidor parte da atribui¢do de uma qualidade
intrinseca e indissociavel de todos que se colocam na posi¢ao de consumidor, isto €, o reco-
nhecimento de sua vulnerabilidade. Partindo deste reconhecimento, o Cdodigo estabelece uma
série de direitos ao consumidor que facilitem garantam e facilitem esta prote¢ao. Entre estas se

encontra a tutela do consumidor hipossuficiente.

3 Conforme redagéo dos artigos 2° ¢ 3° do CDC.
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Os conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia, embora muito utilizados como si-
ndnimos apresentam diferentes feigoes.

Deste modo, o presente trabalho pretende realizar algumas diferenciagdes no conceito,
caracteristicas e objetivos de cada um destes institutos, utilizado como base o que dispdes o art.
4,1 e o art. 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor, aplicando-os as discussdes envolven-

do os organismos geneticamente alterados.

Da Vulnerabilidade Do Consumidor

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 4°, estabeleceu uma politica nacio-
nal para as relagdes de consumo, enumerando uma série de principios protetivos ao consumidor,
que norteariam todo o disposto no Codigo*. Esta politica € um instrumento que visa equilibrar
os interesses de consumidores e fornecedores, preocupando-se com o atendimento das necessi-
dades daqueles e a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo. Dentre estes principios,
um dos mais importantes ¢ o do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor’.

Segundo escreve Almeida (1993, p.11, 15), o principio da vulnerabilidade ¢ considera-
do a “espinha dorsal da prote¢ao ao consumidor, sobre que se assenta toda a linha filoséfica do

movimento” consumerista. Reflete este autor:

A primeira justificativa para o surgimento da tutela do consumidor, segundo entende-
mos, esta assentada no reconhecimento de sua vulnerabilidade nas relagdes de con-
sumo.

[...]

E facilmente reconhecivel que o consumidor ¢ a parte mais fraca na relagdo de consu-
mo. A comegar pela propria defini¢do, de que consumidores sdo os que ndo dispdem
de controle sobre os bens de producao e, por conseguinte, devem se submeter ao poder
dos titulares destes. Para satisfazer suas necessidades de consumo, ¢ inevitavel que
ele comparega ao mercado ¢, nessas ocasides, submeta-se as condi¢des que lhe sdo
impostas pela outra parte, o fornecedor.

4Art. 4°. A Politica Nacional de Rela¢des de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos con-
sumidores, o respeito a sua dignidade, satde, seguranga, a prote¢do de seus interesses economicos, a melhoria
de sua qualidade de vida, bem como a transferéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios...

3 Os demais principios enumerados neste artigo sdo: acao governamental no sentido de proteger o consumidor,
harmonizagdo dos interesses dos consumidores ¢ fornecedores, educagio e informacao, controle da qualidade e
mecanismos de atendimento e mecanismos de solugao alternativa de conflitos de consumo, coibi¢do de abusos
no mercado, racionalizag¢do e melhoria dos servigos publicos e estudo das modifica¢cdes do mercado.

Revista de Direito Publico, Londrina, v. 5, n. 3, p. 01-16, dez. 2010



Ana Paula Myszczuk e Frederico Eduardo Zenedin Glitz

Em conclusdo complementa:

Ha um certo paralelismo entre o empregado e o consumidor. Estd ocorrendo com a
defesa do consumidor o mesmo fendmeno vivido ha cinqiienta anos, quando surgiu a
tutela do empregado nas relagdes de trabalho: ¢ que tal tutela s6 foi possivel e se tor-
nou real ap6s o reconhecimento da situagdo de fragilidade e dependéncia economica
do empregado em face do empregador. O mesmo esta ocorrendo agora no que respeita
ao consumidor, ou seja, do reconhecimento de sua vulnerabilidade estd nascendo a
tutela legal. (ALMEIDA, 1993, p.17).

O consumidor ¢ considerado vulneravel por ter facilmente limitada a sua livre mani-
festacdo de vontade. Isto € especialmente verdade no que se refere a escolha de suas prioridades
e necessidades, tendo-se em vista todos os procedimentos, mecanismos, métodos e técnicas
utilizados pelos fornecedores para, mesmo indiretamente, fomentar, manter, desenvolver ¢ ga-
rantir a circulacdo de seus produtos e servigos®.

Pasqualotto (1991, p. 49) caracteriza em sintese a relagdo de consumo, sob o ponto de

vista de suas partes,

de um lado, situa-se o fornecedor de bens e servicos, geralmente materializado numa
empresa, estruturada ndo somente para atender a sua finalidade precipua, como apta
a prover o resguardo dos seus interesses comerciais, seja através de agdes adrede-
mente concebidas, inseridas na sua propria estratégia mercadoldgica, seja através de
recursos diversos, que vao desde o poder de barganha até departamentos juridicos
especializados. De outro lado, o consumidor, geralmente uma pessoa fisica isolada,
desconhecedora dos seus proprios direitos ou impossibilitada de aciona-los, impo-
tente diante da lesdo aos seus interesses legitimos, confrontada com a necessidade de
consumir bens imprescindiveis a sua propria existéncia e dignidade.

Tais mecanismos de convencimento e de manipulagdo que incidem, diariamente, sobre
o consumidor sdo variados e acabam por criar representagdes fetalizadas da vida, que induzem
o consumidor a considera-las reais, tornando-o vulneravel, fazendo-o necessitar de prote¢ao
legal’.

Filomeno, comentando o Cdédigo de Defesa do Consumidor, afirma que no ambito da
tutela especial, efetivamente, o consumidor “¢ sem duivida a parte mais vulneravel, se tiver em

conta que os detentores dos meios de producao ¢ que detém todo o controle do mercado, ou

®Neste sentido ¢ o entendimento jurisprudencial: CONTRATO — prestagdo de servigo — rescisdo — ajuizamento
por consumidor— alegagdo de ter sido induzido em erro, através de agressiva estratégia de marketing — artigo 4°
inciso I, do Cddigo de Defesa do Consumidor — 6nus da prova em contrario que cabia ao réu — artigo 6°, inciso
VIII, do mesmo Cddigo — Recurso provido. (AC 262.603-2, Sao Paulo, apelante: Rodolfo Roberto Alves de
Almeida, apelada: JK Viagens e Turismo Ltda.).

70 CDC proibe, em seu artigo 37, toda a publicidade enganosa ou abusiva. A publicidade enganosa é aquela
que informa incorretamente o consumidor sobre um produto ou servigo. Abusiva ¢ a publicidade que se excede
despropositadamente e de forma contraria aos critérios de igualdade de determinada conduta reconhecida como
licita.
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seja, sobre o que produzir, como produzir, sem falar-se na fixagao de suas margens de lucro”
(GRINOVER et al., 1998, p. 46).

Conforme escreve Almeida, ha um consenso no mundo ocidental sobre a vulnerabili-
dade do consumidor, “ja tendo a ONU se pronunciado sobre este assunto, na resolucao 29/248
de 10.04.858, reconhecendo que os consumidores se deparam com varios desequilibrios o que
conflita com o direito de acesso a produtos e servicos seguros e inofensivos” (ALMEIDA,
1993, p. 16).

O conceito do que seja a vulnerabilidade do consumidor abrange diversos enfoques
como o econdmico, técnico-profissional e juridico. O consumidor ¢ vulneravel economicamen-
te, pois os possuidores dos meios de producao — fornecedores - detém todo o controle do merca-
do, ou seja, sobre o produzir, como produzir, para quem produzir e as taxas de lucro utilizadas.

Neste sentido, expde Amarante (1997, p.15-16):

O poderio econdémico da parte mais forte evolui no desequilibrio da forga contratual,
que dita condi¢des, faz prevalecerem interesses egoistas, contrata sem combate, mas-
carando os privilégios e assegurando-lhe a eficiéncia e a rentabilidade.

[...]

Comprovadamente exposto aos fendmenos econdmicos, tais como a industrializagdo,
a produgdo em série e a massificagdo, assim como vitimado pela desigualdade de
informacgdes, pela questdo dos produtos defeituoso e perigosos, pelos efeitos sobre a
vontade ¢ a liberdade, o consumidor acaba lesionado na sua integridade econdmica e
na sua integridade fisico-psiquica, dai emergindo como vigoroso ideal a estabilidade
e a seguranga, o grande anseio de protegé-lo e coloca-lo em equilibrio nas relagdes
de consumo.

A vulnerabilidade ténico-profissional do consumidor surge da falta destes conheci-
mentos especificos sobre determinado ramo de atividade ou servigo. Note-se, ademais, que
tal falta de acesso fica ainda mais evidente quando sdao analisam os desenvolvimentos biotec-
noldgicos. Isto € especialmente sensivel se pensarmos em termos de utilizacdo de organismos
geneticamente modificados na alimentacdo animal e humana e na falta de divulgagao ou acesso

as conseqiiéncias disso.

8 Resolugio adotada pela assembléia Geral (ONU):

Normas para a prote¢do do consumidor — Objetivos:

1. Levando em consideragdo os interesses e as necessidades dos consumidores em todos os paises, particular-
mente os paises em desenvolvimento; reconhecendo que os consumidores se deparam com desequilibrios em
termos econdmicos, niveis educacionais e poder aquisitivo; e tendo em mente que consumidores tem o direito de
acesso a produtos inofensivos, assim como o direito de elaborar um desenvolvimento econdémico e social justo,

eqiiitativo e duradouro, essas normas para a protecao do consumidor tem o seguintes objetivos: [...]
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Conforme Bonatto e Moraes (1999, p.44), “cada area de conhecimento ja possui natu-
ralmente suas peculiaridades, somente sendo oportunizado ao estudioso especifico de determi-
nada matéria o dominio integral das causas, conceitos e conseqiiéncias dos fendomenos passiveis
de ocorréncia nesta area”. Se imaginarmos a quantidade de inveng¢des que povoam o dia a dia
das sociedades humanas, ter-se-a no¢do do qudo variados sdo os bens criados pelo homem e a
vulnerabilidade cientifica dos consumidores. Concluem os autores que o vulneravel-consumi-
dor, “nao tem como ser equiparado aos fornecedores de produtos e servigos também por este
aspecto, pois estes detém os conhecimentos técnicos e profissionais especificos atinentes as
suas atividades, o que induz a dbvia aceitagcdo de que o consumidor deve ser protegido.”

Outro enfoque sob o qual pode ser analisada a vulnerabilidade do consumidor ¢ juri-
dico. A sociedade de consumo inaugura um novo tipo de contragdo, a de massa, nas quais se
inserem os contratos de ¢ por adesdo’. No contexto desta nova realidade, os fornecedores se
valem dos contratos por adesdo, que pela complexidade, tecnicidade, falta de clareza e transpa-
réncia, dificultam a manifestagao de vontade livre e consciente do consumidor'’, fazendo surgir
a necessidade de protecao legal. Uma dessas formas de tutela é a imposi¢do, ao fornecedor,
do dever de informagao sobre a composi¢ao de um determinado alimento. Poder-se-ia exem-
plificar este tipo de situag@o na exigéncia de que conste do rotulo de alimentos geneticamente
modificados a figura do tridngulo amarelo de adverténcia.

Importante salientar que o reconhecimento da vulnerabilidade independe do nivel eco-
ndmico, social ou intelectual do consumidor. Também ndo admite prova em contrario, ndo ¢
questionavel e ndo pode ser suprida, uma vez que ¢ um principio e ndo uma presuncio legal. E
uma qualidade intrinseca, peculiar, ingénita, imanente e indissociavel de todos que se colocam
na posicao de consumidor. Na verdade se admite, mesmo, que aqueles que ndo sdo consumido-
res lato sensu (art. 2° do CDC) possam, demonstrando sua vulnerabilidade, receber a prote¢ao
prevista naquela legislacao (art. 29 do CDC).

Deve-se frisar, ainda, que a o principio da vulnerabilidade do consumidor tem natureza
juridica de direito material, que busca evidenciar o significado daquela situagdo em que alguém
se encontra fragil ou fraco em relagdo a uma situagao ou alguém.

Na li¢do de Silva (1994, p. 84), a palavra principio exprime uma noc¢ao de “manda-

mento nuclear de um sistema”, nos quais confluem valores e bens eleitos pelo legislador, cons-

? Contratos de adesdo sdo aqueles onde os aderentes ndo podem rejeitar as clausulas uniformes estabelecidas de
antemao. Contratos por adesdo sdo aqueles fundados em clausulas também estabelecidas unilateralmente pelo
estipulante, mas que ndo seriam irrecusaveis pelo aderente.

00 CDC, no art. 54, determina que os contratos de adesdo sejam escritos em termos claros e com caracteres
ostensivos e legiveis, de modo a facilitar a sua compreensao pelo consumidor.
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tituindo-se em preceito basico da organizacao do sistema e a matriz de todas as outras normas
constantes de lei.

Neste diapasdo, o principio da vulnerabilidade do consumidor ¢ um dos pilares do Codi-
go de Defesa do Consumidor, que serve de base para todo o sistema, sendo uma diretriz orientado-
ra para a consecucao dos objetivos colimados por este e sua adogdo implica em considerar o con-
sumidor como centro do universo juridico e que esta vulnerabilidade impossibilita a redu¢do do
consumidor & condi¢io de mero objeto do mercado ou dos fornecedores . E uma diretriz material
para a identificagdo de direitos implicitos, seja de cunho defensivo ou prestacional, funcionando
como um limitador das atividades dos fornecedores''. Constitui-se ndo s6 numa garantia de que
o consumidor ndo sera objeto de manipulacao que o reduzam a condi¢ao de objeto, mas também,
num dever de pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo e/ou da coletividade.

Enfim, ¢ um principio que embasa os posicionamentos juridicos subjetivos, isto ¢, as nor-
mas definidoras dos direitos, garantias e deveres constantes do Codigo de Defesa do Consumidor,
sendo decorrente dos principios gerais da atividade econdmica estabelecidos no art. 170, V da cons-
tituigdo Federal de 1988. E parametro para sua aplicago, interpretagio e integragdo do codigo.

Por fim, cumpre destacar que o principio da vulnerabilidade apresenta-se consubstan-
ciado, principalmente nos artigos: 6°, VIII — que possibilita a inversdo do 6nus da prova -; 12,
13 e 14 - que disciplina a responsabilidade dos fornecedores em danos por acidente de consu-
mo-; 38 - que determina necessidade de informacdes verdadeiras na publicidade -; 39, IV - pro-
tecdo do consumidor mais fraco contra praticas abusivas -; 46 - que desobrigagcdo o consumidor
quando da imposi¢ao de contratos de que ndo tenham conhecimento prévio -; 47 -que impoe
o critério de interpretacao em favor do consumidor das clausulas contratuais -; 48 - que obriga
o cumprimento dos escritos -; € 51 § 4° - que confere competéncia do MP para postular contra

clausulas potestativas nos contratos.
DA HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR

De acordo com o exposto no item anterior, 0 Codigo de Defesa do Consumidor visa

equilibrar a relacao contratual existente entre fornecedor e consumidor.

" PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR - indenizag¢do por acidente de transito — sentenga
condenatoria prolatada em favor do consumidor — intervengao de terceiro que impossibilita a consecu¢@o imedia-
ta do direito material do consumidor — enaltecimento do principio da vulnerabilidade. Nao deve ser admitida a
interven¢do de terceiro quando ja proferida a sentenga, na medida em que a anulagdo do processo, para permitir
o chamamento da seguradora, acabaria por retardar o feito, prejudicando o consumidor, o que contraria 0 escopo
do sistema de protegdo do consumidor. (AGA 184616/RJ; agravo Regimental no Agravo de Instrumento —
1998/0025532-0).
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Para tanto, estabeleceu uma série de direitos basicos ao consumidor'?, entre os quais -
artigo 6°, VIII - o da facilitacdo da defesa de seus direitos, no qual se insere a possibilidade de
inversdo do 6nus probatorio.

Caldeira explica que para se entender o porqué da inversao do 6nus da prova, mister se
faz aludir ao caput e o inciso I do artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988", que estabelece o

principio da isonomia. Escreve:

A fim de atender ao principio da isonomia, foi que o codigo de Defesa do Consumidor
adotou varios mecanismos destinados a colocar o consumidor em posicao de igualda-
de com o fornecedor, numa busca desenfreada a igualdade real — e ndo s6 formal.
Primeiro passo, foi o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor [...]. Entre-
mentes, o reconhecimento da fraqueza do consumidor perante o fornecedor, ante uma
relacdo juridica ndo se fazia suficiente para a implementagdo do principio da isono-
mia. Era necessario, ainda, um tratamento desigual diante de uma relag@o processual.
Assim, o Cddigo estatuiu, como um dos direitos basicos do consumidor, o direito
a facilitacdo da defesa, sendo certo que, para tanto, possibilitou a inversdo do 6nus
da prova como meio mais vidvel de atingir essa facilitagdo. (CALDEIRA, 2001, p.
169).

Conclui-se que o objetivo de se instituir a possibilidade de inversdo do 6nus da prova
¢, ndo soO colocar o consumidor em igualdade com o fornecedor, mas garantir-lhe uma efetiva e

adequada protegao processual.

12 Art. 6° - Séo direitos basicos do consumidor:

I — a protegdo da vida, saude e seguranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servigos considerados perigosos ou nocivos;

II — A educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratacdes;

II — a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificagdes corretas de quan-
tidades, caracteristicas, composigao, qualidade e prego, bem como sobre os riscos que apresentem;

IV — a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V —a modificagao das clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisao em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI — a efetiva prevengao e reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

VII — o acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos, com vistas a prevencéo ou reparagao de danos patrimo-
niais e morais, individuais, técnica aos necessitados.

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no proces-
so civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

X — a adequada e eficaz prestacao dos servicos publicos em geral.

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

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos destas Constitui¢ao; [...]
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Moreira (1998, p. 135-136) afirma que a possibilidade de inversdo do 6nus da prova
consiste em atribuir ao consumidor uma vantagem processual, consubstanciada na dispensa do
onus de provar determinado fato, o qual sem a inversdo deveria demonstrar; transferindo o en-
cargo de provar que os fatos ndo aconteceram, ao fornecedor. Deste modo a inversao significa
isen¢do de 6nus para o consumidor e criagao de 6nus probatério ao fornecedor.

Esta possibilidade fica evidente quando se trabalha com relagdes de consumo cujo ob-
jeto € o desenvolvimento biotecnologico. Como se poderia exigir do consumidor a demonstra-
¢do de elementos tecnoldgicos que, na maior parte das hipoteses, sequer compreenda. Imagine-
se, por exemplo, a necessidade de se demonstrar a existéncia de vicio em relagdo a qualidade do
produto (por exemplo, pela auséncia de informagao sobre a presenga de transgenia) ou, mesmo,
a de que tal tipo de produto pode ser o responsavel por uma determinada alergia que tenha sido
desenvolvida.

Esta inversdo, porém, ndo ¢ se da de forma automatica e s6 pode ser concedida, a cri-
tério do juiz, em duas situagdes processuais especificas: quando for verossimil'* a alegacdo do
consumidor, ou quando este for hipossuficiente'’.

Caldeira afirma que ndo ha consenso na doutrina e jurisprudéncia'® sobre a extensdo do conceito
de hipossuficiéncia, sendo que esta pode ser entendida ora como econdmica, ora como técnica ou englo-

bando os dois enfoques. Criticando a visdo que a restringe ao enfoque econdmico, analisa a autora:
O reconhecimento da hipossuficiéncia com base no poderio econdmico ¢ tdo absurda,

14 Carlos Roberto Barbosa Moreira, no artigo aqui citado, explica que a verossimilhanga assenta-se num juizo de
probabilidade, que resulta da analise dos motivos que lhe sdo favoraveis e desfavoraveis, que aumentam ou dimi-
nuem conforme prevalece de um ou outro. Estara este juizo autorizado quando formar, pelo material probatdrio
a sua disposi¢ao no processo, um juizo de probabilidade que se lhe afigure provavelmente verdadeira a alegacao
do consumidor.

SE o entendimento jurisprudencial:

1. CORRECAO MONETARIA — prestagao - casa propria — SFH — aplicagdo — plano de equivaléncia salarial

— vinculacdo, vencimento — categoria profissional — necessidade — apreciacdo do contrato — favorecimento do
mutuario. Ementa: (...) a denominada inversdo do dnus probandi a que se refere o inciso VIII do ar. 6° do CDC,
fica subordinada ao critério do juiz quando provavel ou quando hipossuficiente o consumidor, segundo regras
ordinarias de experiéncia. Depende, portanto, de circunstancias concretas a serem apuradas pelo juiz no contexto
da facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor (...). (RESP 85521 —PR, RESP 77788-SC (STJ)

2. PRESTACAO DE SERVICOS — publicidade enganosa — indenizag@o — dénus da prova — inversao — artigo 6°,
inciso VIII, do Cddigo de Defesa do Consumidor — Inaplicabilidade, tendo em vista a falta de verossimilhanga
na alegagdo e de hipossuficiéncia do consumidor — recurso ndo provido. (AC 238.799-2, Sao Paulo, apelante:
Luciana Buchmann freire, apelada: Cia. Territorial ¢ de Turismo de sdo Francisco dos Campos do Jordao)

' Entende a jurisprudéncia a hipossuficiéncia:

1. PROVA — 6nus — inversao — hipossuficiéncia de consumidor — artigo 6°, inciso VIII, do Cddigo de Defesa do
Consumidor — recurso ndo provido. Acorddo: (...) “Consta de fls. 162 declarag@o de pobreza firmada, pela ré,
para obtengdo de beneficios de justica gratuita, o que enseja crer que ¢ hipossuficiente” (AC 254.767-2, Sdo Pau-
lo, apelante: Associacao de Médicos de Sao Paulo - Consulta Assisténcia Médica e Cirurgica S.C. Ltda., apelada:
Maria Romao Naveiro Parondi).

2. ONUS DA PROVA - hipossuficiéncia — Codigo de Defesa do Consumidor — a inversao do 6nus da prova ¢
um direito do consumidor de acordo com o art. 6°, VII, da lei 8.078/90. O conceito de hipossuficiéncia econdmi-
ca ou técnica ndo permite subjetividades tendentes a informag@o da regra cogente, de modo que a circunstancia
de ser médico ndo autoriza, por so, concluir-se que o consumidor conhe¢a mecanica de automoével, simples ou de
luxo. (TAMG — Acérdao: 0243161-6 — 1° Camara Civel — Relator: Juiz Nepomuceno Silva).
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quanto insustentavel. Primeiramente, precisamos saber se se trata de economicamente
fraco em relag@o ao fornecedor ou em relagdo ao processo. Sim, pois, para beneficiar
0 “pobre” ndo seria necessaria a inversao, bastaria a determinagao judicial de que o
fornecedor arcasse com eventuais custos para a produgdo de provas, tais como as
periciais, o que, diga-se, ndo ¢ onus para fins de afericdo de provas. (CALDEIRA,
2001, p. 174-175).

Gidi questionando quando o consumidor pode ser considerado hipossuficiente observa
“que o principal aspecto que desponta no contexto da inferioridade do consumidor em relagao
ao fornecedor, no que diz respeito a produgdo probatodria, esta na desigualdade que existe quan-
to a detencdo dos conhecimentos técnicos inerente a atividade deste”. Conclui, entdo, que a
hipossuficiéncia esta relacionada com a falta de conhecimentos técnicos especificos da area de
atividade do fornecedor. Tomando em conta este aspecto da hipossuficiéncia, reflete sobre os

limites de possibilidades da inversdo do onus da prova:

Assim, se esta correto que a hipossuficiéncia do consumidor ¢ relacionada com a
falta de conhecimentos técnicos especificos da atividade do fornecedor, afigura-se de
clareza meridiana que somente em relagdo a tais conhecimentos ¢ legitima a inversao
do 6nus da prova

E preciso, como se vé&, haver uma correlagio racional entre a diferenca que existe
especificamente entre consumidor e fornecedor, e o efeito benéfico concedido pelo
ordenamento. Caso contrario, a afronta ao principio da igualdade das partes sera ma-
nifesta.

[...]

Assim postas as coisas, no amplo espectro de fatos juridicos que exigem prova por
parte do consumidor-autor, como a existéncia do dano, o montante do prejuizo, o nexo
de causalidade, a culpa (nos caos de responsabilidade subjetiva), e mesmo a efetiva
ocorréncia de fato ilicito, nem todos poderao ser objeto de inversao do 6nus da prova.
Somente aqueles fatos diretamente relacionados com a hipossuficiéncia do consumi-
dor ensejam a inversao legitima do 6nus da prova. (GIDI, 1996, p. 35-37).

Sansone (2002, p. 154) destaca que a hipossuficiéncia “muito tem a ver com a im-
possibilidade de o consumidor provar algo a seu favor; ou por nao dispor de conhecimento
técnico necessario para a producdo de tal prova, ou por ndo encontrar e deter meios para melhor

demonstra-la”. Comenta a autora:

a inversdo, todavia, ndo se configura 6nus excessivo ao fornecedor, justamente por-
que, se ela for decreta, significa ser o consumidor hipossuficiente, por outro lado, ser o
fornecedor capaz de produzir provas, se elas existirem, beneficiando-se do seu proprio
conhecimento técnico e utilizando os meios que usa na sua atividade profissional.
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Sobre a extensao do conceito, Moreira (1998, p. 143) entende que este “deve ser elabo-
rado a partir da finalidade da norma, que ¢ de tornar mais facil, no campo especifico da instru-
¢do, a defesa dos direitos do consumidor”. No que se refere ao aspecto puramente econdmico,
argumenta que, embora ndo comungue do entendimento que a hipossuficiéncia se equivale a
mera auséncia de recursos financeiros, reconhece que, em muitos casos, configurada a condi¢ao
de juridicamente necessitado, estara esta caracterizada quando a prova depender de gastos nao
cobertos pela isengdo dada pela justica gratuita'’.

Dos varios conceitos de hipossuficiéncia acima expostos, pode-se concluir que, em-
bora este inclua o aspecto econdmico, que o objetivo deste instituto no Codigo ndo ¢ s6 o de
proteger a parte economicamente mais fraca, mas garantir a todo o consumidor, seja qual for
seu nivel econdmico, o amplo acesso a justica, através de uma tutela jurisdicional efetiva e ade-
quada a defesa de seus direitos.

Em consonéncia com os principios do Codigo, visa o equilibrio contratual, e ndo, ape-
nas, economico, entre o consumidor ¢ fornecedor. Conforme conclui Caldeira (2001, p.175),
a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, quando caracterizada a hipossuficiéncia, “visa
auxiliar aquele que nao tem condicdes sequer de dialogar com o fornecedor, pois nao entende
ou nada sabe sobre o produto, ndo tendo subsidios para realizar provas que comprove o seu

direito”.

TRANSGENICOS: O DEVER DE INFORMAR

Decorréncia efetiva do principio da vulnerabilidade ¢ o dever de informacao incito a
qualquer relacdo de consumo. Nas relagdes de consumo envolvendo organismos geneticamente
modificados, este dever ¢ decorréncia estrita do principio da boa-fé objetiva e da legislacao
atualmente em vigor.

Estranhamente, contudo, recentemente, foi aprovado, pela Comissao de Constitui¢ao
e Justica e Cidadania da Camara dos Deputados, o projeto de Lei n° 4.148/2008 que altera a

redacdo da Lei n°® 11.105/2005 sobre as normas de seguranca de organismos geneticamente

'7A Lei 1.060/50 estabelece os critérios e os limites da justi¢a gratuita. Diz o artigo 3° desta lei:

“A assisténcia judiciaria compreende as seguintes isen¢des:

I - das taxas judiciarias e dos selos;

II - dos emolumentos e custas devidos aos juizes, 6rgaos do Ministério Publico e serventudrios da justica;

III - das despesas com publicagdes no jornal encarregado da divulgacao dos atos oficiais;

IV — das indenizagdes devidas as testemunhas que, quando empregados, receberdo do empregador salario inte-
gral, como se em servico estivessem, ressalvado o direito regressivo contra o poder publico federal, no Distrito
Federal e nos Territérios, ou contra o poder publico estadual, nos estados;

V — dos honorarios de advogados e peritos.
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alterados (OGMs). O referido projeto havia sido apensado a outro (PL n° 5.848/2005) cuja
redagdo foi considerada inconstitucional. A justificativa para a alteragdo legislativa é a correta
informacao do consumidor, em consonancia com a legislacao ja existente, evitando-se a “poli-
tizacdo” da discussdo e a utilizagdo da rotulagem como forma de “contra propaganda”.

A atual redacdo da Lei n® 11.105/2005, contudo, ja prevé, em seu artigo 40, que os
alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal contenham a
informagao sobre a presenc¢a ou ndo de organismos geneticamente alterados. Condiciona, con-
tudo, a rotulagem a posterior regulamento. Interessante notar que ja havia regulamentagio a
respeito (Decreto n° 4.680/2003).

Em grande medida, contudo, a auséncia de eventual regulamentacdo sobre rotulagem
nao desobrigaria o fornecedor de prestar a mais completa e adequada informacgao sobre os in-
gredientes dos produtos que comercializa. Eis afirmagao que se sustentaria nao apenas no prin-
cipio da boa-fé objetiva (transparéncia, lealdade e informacao), mas igualmente no principio da
vulnerabilidade.

Note-se, por exemplo, que a Lei n°® 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor -
CDC) consagra o dever de informagdo como principio basilar da politica nacional das relagdes
de consumo (art. 4°, IV) e como direito basico do consumidor (art. 6°, III). Quanto a este Gltimo
aspecto, alids, o dispositivo ¢ amplo o suficiente para permitir supor que este dever abrange as
especificidades dos alimentos produzidos a partir de OGMs (vide os termos “caracteristicas”,
“composi¢ao”, “qualidade” e “riscos”). Parece claro, portanto, que, sob qualquer analise, seja
sobre os percentuais utilizados na elaboragao do produto, seja sobre os eventuais riscos a saude,
deve o fornecedor prover as indispensaveis informacdes.

Nao bastasse esta interpretacdo, o mesmo CDC prevé o dever de o fornecedor manter
(e disponibilizar em interpretagao sist€émica) dados técnicos e cientificos que sustentem a pu-
blicidade que veicular (art. 36, paragrafo inico). Sendo certo, ainda, que qualquer publicidade
omissa possa ser considerada enganosa (art. 37, §§1° e 3°).

Poder-se-ia, nesta medida, indagar quais as conseqiliéncias do eventual desrespeito a
tais disposicdes. Ao lado das conseqiiéncias civeis, por exemplo, indenizacao pelos danos cau-
sados ou pela quebra do dever de boa-fé (objetiva, ligada a informagao), o proprio CDC prevé
sancOes administrativas para tal omissao (multas e proibigdes de comercializagdao) e sangdes
penais (art. 66, detengdo e multa).

Em certa medida, entdo, parece injustificada a redagdo proposta para os §§ 2° e 3° do

art. 40 da Lei n® 11.105/2005. Isso porque, segundo o mencionado Projeto de Lei, a informagao
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sobre a auséncia de OGMs estaria condicionada a existéncia de similares “transgénicos” e a
comprovagao por analise especifica daquela condigdo. Para, além disso, propde-se que toda e
qualquer regulamentacgdo sobre informagdo esteja condicionada ao disposto na redacdo proje-
tada.

Ora, admitindo-se que tal redacdo seja aprovada definitivamente, estar-se-ia diante de
verdadeira inversao da légica de protecdo ao consumidor e de ampliagdo de sua consciéncia,
educagdo e consumo responsavel. Isso porque negar ou limitar ao consumidor a informagado
sobre o conteudo dos alimentos que consome nao contribui para seu esclarecimento ou evita a
“politizacdo” da rotulagem. Se hé receio de que os produtores de alimentos que utilizem OGMs

sejam prejudicados, eis tutela a ser realizada em sede de direito concorrencial.

CONCLUSAO

O Codigo de Defesa do Consumidor tem a finalidade de equilibrar as relagdes con-
tratuais entre consumidores e fornecedores. Reconhece que o consumidor € a parte mais fraca
desta relagdo e, por isto, busca protegé-lo.

Este tipo de tutela ¢ extremamente importante em tempos em que as relagdes de consu-
mo também estdo sujeitas aos rigores das inovagdes tecnologicas. E fato que ha descolamento
do conhecimento tecnolédgico e a capacidade cognitiva do consumidor. Este nem sempre € ca-
paz de compreender as conseqiiéncias de seus habitos de consumo e, mesmo, se determinado
produto ou servigo possa vir a ser danoso a sua saude.

Para efetivar esta protecao parte-se do principio de que todo e qualquer consumidor
— pobre ou rico, culto ou ignorante, pessoa fisica ou juridica, individuo ou coletividade — ¢ vul-
neravel, ou seja, pode ter sua livre e consciente manifestacao de vontade atacada pelas praticas
comerciais, pela auséncia de conhecimento e pela vedacao ao acesso a informagdo. Este reco-
nhecimento € o que embasa e justifica a existéncia do sistema protetivo ao consumo, servindo
de norte para as normas por ele estabelecidas.

Com o escopo de proteger o consumidor ¢ que foram conferidos seus direitos basicos,
dentro os quais estd o da facilitacdo da defesa de seus direitos, através de tutela jurisdicional
efetiva e adequada, o que possibilita a inversdo do 6nus da prova quando o consumidor ¢ hi-
possuficiente.

Neste contexto verifica-se que a vulnerabilidade ¢ uma caracteristica geral de to-

dos os consumidores. J4 a hipossuficiéncia ¢ uma condi¢do especifica de um determinado
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consumidor(es) que ndo tém condi¢des, econdmica ou técnica, de fazer prova de seu direito.

Diferenciando estes dois institutos escreve Arruda Alvin et al. (1991, p. 45):

a vulnerabilidade do consumidor ndo se confunde com a hipossuficiéncia que ¢ a
caracteristica restrita aos consumidores que além de presumivelmente vulneraveis,
véem-se agravados nesta situacao por sua individual condi¢do de caréncia cultural,
material ou, como ocorre com freqiiéncia, ambas.

Benjamin diferencia os institutos de forma diferente:

O consumidor ¢ reconhecidamente vulneravel no mercado de consumo (art. 4°, ). s6
que, entre todos os que sdo vulneraveis, ha outros cuja vulnerabilidade é superior a
média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena
ou avangada, de satude fragil, bem como aqueles cuja posicao social ndo lhes permita
avaliar com adequagdo o produto ou servigo que estdao adquirindo. Em resumo: sdo os
consumidores hipossuficientes. (apud GRINOVER et al., 1998, p. 300).

A vulnerabilidade ¢ uma condi¢cdo material e geral imposta pela lei. J4 a hipossuficién-
cia ¢ matéria meramente processual, analisada exclusivamente para fins de inversao de onus da

prova. Sobre estas diferencas argumenta Caldeira (2001, p.176):

a condi¢do de vulneravel ¢ imposta ao consumidor por determinacdo legal, isto &,
todos sdo vulneraveis porque assim manda a lei. Trata-se de uma presungdo legal
absoluta, ndo admitindo prova em contrario. Alids, justamente por ser o consumidor
vulneravel, a parte fraca da relag@o, ¢ que se sentiu a necessidade de uma legislacao
que equilibrasse esta situagdo de desvantagem.

Ja a hipossuficiéncia é uma condi¢ao a mais, ou seja, ha consumidores que, além de
vulneraveis, possuem um plus, que os torna mais vulneravel ainda, deixando-os im-
possibilitados de realizar a prova dos fatos constitutivos de seus direitos.

Neste tltimo caso, ¢ o juiz quem decidira se o consumidor - pessoa fisica ou juridica —
¢ ou ndo hipossuficiente, conforme as peculiaridades do caso concreto, bem como as
alegacdes do autor, sendo certo que, reconhecida tal condigao , esta beneficiara o con-
sumidor apenas no que diz respeito a facilitagdo de sua defesa, sendo-lhe concedida a
inversao do 6nus da prova. Ou seja, a hipossuficiéncia ndo € requisito determinante da
condigdo do consumidor, serve, apenas, para efeito de prova.

Por fim, a vulnerabilidade ¢ um principio admitido pelo Cddigo de Defesa do Consu-
midor. E um ponto de partida para o estabelecimento e interpretagio das normas neste contidas.

E um limitador das atividades dos fornecedores, ndo pode ser suprido ou afastado. De outro
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modo, a hipossuficiéncia € um juiz, uma conclusdo a que se chega, analisando-se as caracteris-
ticas individuais de um consumidor. E um beneficio legal, que pode ser suprido e revogado.

Embora sejam institutos diferentes, vulnerabilidade e hipossuficiéncia tém um trago
em comum: sdo dispositivos utilizados pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor para a protecao,
garantia e efetivacdo dos direitos do consumidor.

Em se tratando de relagdes de consumo que envolvam organismos geneticamente mo-
dificados, o dever de adequada informagdo (instrumento de protecdo da vulnerabilidade) e o
mecanismo da hipossuficiéncia representam efetiva forma de tutela do consumidor, para além

de regulamentacdes casuisticas e de interesses meramente econdmicos.

REFERENCIAS
ALMEIDA, Joao Batista de. A prote¢do juridica do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.

AMARANTE, Maria Cecilia Nunes. Justi¢a ou equidade nas relagdes de consumo. Rio de Ja-
neiro: Lamen Juris, 1997.

ARRUDA ALVIM, Jodo Manuel et al. Cédigo do consumidor comentado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991.

BITTAR, Carlos Alberto. Direitos do consumidor. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1991.

BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no Cédigo de
defesa do Consumidor. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

CALDEIRA, Mirella D’ Angelo. Inversao do 6nus da prova. Revista de direito do Consumidor,
Sao Paulo, n. 38, p. 169, 2001.

CARVALHO, Sylvio Vicente de. O direito do consumidor. Porto alegre: Sagra Luzzatto Edito-
res, 1997.

FILOMENQO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2001.

GIDI, Antonio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no codigo do consumidor. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 13, 1996.

GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1998.

Revista de Direito Publico, Londrina, v. 5, n. 3, p. 01-16, dez. 2010

15



Ana Paula Myszczuk e Frederico Eduardo Zenedin Glitz

MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Notas sobre a inversao do 6nus da prova em beneficio do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 22, p. 135-136, 1998.

NUNES, Luiz Ant6nio Rizzatto. O Codigo de Defesa do Consumidor e sua interpretacdo juris-
prudencial. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

OLIVEIRA, Juarez de (Coord.). Comentérios ao Codigo de Prote¢do ao Consumidor. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 1991.

PASQUALOTTO, Adalberto. Conceitos Fundamentais do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 666, p.48-53, 1991.

SANSONE, Priscila David. A inversdo do 6nus da prova na responsabilidade civil. Revista de
Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 40, p. 154, 2002.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1994.

RECEBIDO: 05/11/2010
APROVADO: 03/12/2010

Revista de Direito Publico, Londrina, v. 5, n. 3, p. 01-16, dez. 2010

16



