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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo
explicar perfunctoriamente a vulnerabilidade e
hipossuficiéncia na relagdo de consumo, e
bem assim a ampliacdo e maximizagao de tais
figuras no contrato de consumo que tenha por
objeto um bem essencial. Através dos métodos
dedutivo e comparativo, explanar-se-a sobre
a vulnerabilidade e suas espécies; analisar-
se-a a hipossuficiéncia enquanto vertente da
configuracdo do consumidor fragil no dmbito
processual; e se obtemperar a necessidade de
realce da vulnerabilidade e hipossuficiéncia do
consumidor para fins de alargamento da prote¢ao
deste na relacdo essencial consumerista.
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Palavras-chave: Vulnerabilidade.
Hipossuficiéncia. Contratos existenciais.
Consumo.

Abstract: This research summarizes the
concepts of vulnerability and economic
deficiency within the context of consumer
protection. Furthermore, this study also
addresses the expansion and maximization of
the contractual parties in these contracts, which
has commodity as its essential object. From
using deductive reasoning and the comparative
method, this research explains vulnerability
and its species; questions whether economic
deficiency is another form of consumer fragility
in the legal procedural framework; and considers
the importance of diminishing consumer
vulnerability and economic deficiency as a
means for protecting consumers.

Keywords: Vulnerability. Economic deficiency.
Existencialist contracts. Consumers.
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INTRODUCAO

No ambito das relagdes de consumo, intimos sdo os conceitos e
imagens da vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Entretanto, em que pese
a correlacdo entre as aludidas figuras sua distingdo se faz necessaria
como forma de melhor proteger a figura do consumidor e adequa-lo
corretamente no tocante a extensao de suas prerrogativas e da protecao
no contexto do microssistema consumerista.

Mais ainda, identificar o consumidor como a parte mais fraca
¢ premissa que se faz imperiosa para que se possa de pronto prestar a
tutela jurisdicional na promocgao e protecdo de seus direitos, dado que
entre outros em fungdo do principio da Igualdade quanto mais adequada
ao nivel de desigualdade entre as partes for a protecdo normativa, mais
justa sera.

E nesse sentido que o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
tem como pilastra principal de legitimidade o principio da vulnerabilidade
do consumidor. Com efeito, o proprio Direito do Consumidor somente
existe e possui autonomia em decorréncia da percepgdo de que o
consumidor € um sujeito vulneravel no mercado de consumo, ideia que
se escora entre outros no inciso I do art. 4° do CDC, quando prediz que
a Politica Nacional de Rela¢des de Consumo fundamenta-se entre outros
no principio do “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo”.

Aliado ao principio da vulnerabilidade e dele decorrente
tem-se o direito basico e principio processual da hipossuficiéncia do
consumidor (CDC, art. 6°, inciso VIII), a ser aplicado durante o processo
apos constatada a vulnerabilidade no caso concreto e na relagao material

de consumo. Nota-se que sdo conceitos distintos, dado que a primeira
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¢ considerada na etapa processual e a segunda no contexto material da
relagdo consumerista.

Assim, o objetivo do presente trabalho ¢ analisar a relagdo entre
vulnerabilidade e hipossuficiéncia no contexto do contrato existencial de
consumo, categoria nova proposta por Azevedo (2008), e notadamente
naqueles contratos em que ao menos uma das partes tenha por objetivo
adquirir um bem essencial a dignidade e a sobrevivéncia. Tal figura suscita
uma necessaria analise justamente por ainda ndo ser consenso doutrinario
nem jurisprudencial os contornos que delimitam tal modalidade.

Por meio dos métodos dedutivo e comparativo, analisar-se-30 os
conceitos de vulnerabilidade e hipossuficiéncia para ao final se estudar
ainda que perfunctoriamente o papel de ambas no contexto do contrato
existencial de consumo enquanto coroldrios do direito fundamental a

protecdo do consumidor.

1 VULNERABILIDADES

Nos dizeres de Amaral (2010, p. 66), a vulnerabilidade ¢ o
conceito fundamental do Cddigo que justifica todos os direitos do
consumidor e todos os deveres do fornecedor. Portanto, tem-se na

vulnerabilidade o principio bésico do direito do consumidor:

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

A nog¢do de vulnerabilidade remete a ideia de fraqueza, de
debilidade de um sujeito perante outro numa determinada relagao juridica,
notadamente quando aludida relagdo encerra em si uma situagdo de
risco. A esse respeito, mister se faz frisar que “risco” e “vulnerabilidade”

também sdo conceitos distintos:

Foram Yunes e Szymanski (2001) que chamaram
atengdo para a diferenca entre os conceitos de
risco e vulnerabilidade. Segundo elas, o conceito
de vulnerabilidade “¢ aplicado erroneamente no
lugar de risco” (p. 29), pois sdo dois conceitos
distintos. Enquanto risco, segundo as autoras,
foi usado pelos epidemiologistas em associacdao
a grupos e populacdes, a vulnerabilidade refere-
se aos individuos e as suas suscetibilidades ou
predisposicdes a respostas ou consequéncias
negativas. E importante ressaltar-se, contudo,
que, para essas autoras, existe uma relacdo entre
vulnerabilidade e risco: “a vulnerabilidade opera
apenas quando o risco estd presente; sem risco,
vulnerabilidade ndo tem efeito” (p. 28). A palavra
vulneravel origina-se do verbo latim vulnerare, que
significa ferir, penetrar. Por essas raizes etimologicas,
vulnerabilidade é um termo geralmente usado na
referéncia de predisposi¢do a desordens ou de
susceptibilidade ao estresse (JANCZURA, 2012, p.
302).

Importante entender que as nog¢des de risco e de vulnerabilidade
se correlacionam, na medida em que enquanto o primeiro pode ou ndo se
concretizar a segunda sempre estard presente embora necessite daquele

para ser constatada. Significa dizer que o consumidor sempre sera
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considerado vulneravel uma vez que o risco de ser prejudicado numa
relacdo de consumo sempre estara presente, haja vista a diferenca técnica,
juridica, fatica e informacional existente entre os sujeitos consumidor
e fornecedor.

Segundo Moraes (2009, p. 125):

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

Baseado nessa constatacdo, o direito do consumidor possui
como objetivo primordial a constru¢do de um sistema de regras e
principios voltados a atenuarem as consequéncias da vulnerabilidade
do consumidor, principalmente em suas mais marcantes modalidades a

seguir observadas.

1.1 Vulnerabilidade Técnica

A vulnerabilidade técnica relaciona-se com a auséncia do
conhecimento técnico-cientifico do consumidor quanto ao produto ou
servico que adquire. A tecnologia do produto ou servico, como nao
poderia deixar de ser, esta em poder do fornecedor. Segundo Marques
(2010, p. 324):

Na vulnerabilidade técnica, o comprador ndo possui
conhecimentos especificos sobre o objeto que esta
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adquirindo e, portanto, ¢ mais facilmente enganado
quanto as caracteristicas do bem ou quanto a sua
utilidade, o mesmo ocorrendo em matéria de servigos.
A vulnerabilidade técnica, no sistema do CDC,
& presumida para o consumidor ndo profissional,
mas também pode atingir excepcionalmente o
profissional, destinatario final fatico do bem, como
vimos no exemplo da jurisprudéncia francesa.

A vulnerabilidade técnica portanto ¢ a situagdo na qual o
consumidor adquire produto ou servigo necessario, util ou para mero
deleite, sem que tenha o conhecimento cientifico proprio do fornecedor.
A falta desse conhecimento que o impede de avaliar adequadamente o
produto assim legitima as normas protetivas do direito consumerista, que
tém o fim de compensar a auséncia de conhecimento. Normas desse tipo
sdo, por exemplo, as que conferem prazos de garantias para os produtos,
notadamente a que posterga o termo inicial da decadéncia para vicios
ocultos (art. 26, §3° do CDC).

A titulo de exemplo, vide julgado do Tribunal de Justica de
Minas Gerais (2013) que, reconhecendo a vulnerabilidade técnica de

pessoa juridica, concluiu pela incidéncia do CDC na lide:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPETICAO
DE INDEBITO. SERVICO DE TELEFONIA.
RELACAO DE CONSUMO INTERMEDIARIA.
VULNERABILIDADE TECNICA.
APLICABILIDADE DO CDC. - Mesmo quando
a contratacdo do servigo de telefonia ocorre para o
incremento de atividade produtiva, caracterizando
consumo intermedidrio, a demonstragdo de
vulnerabilidade técnica do contratante em face do
fornecedor impde a aplicagdo das regras protetivas
do Cédigo de Defesa do Consumidor. - Provada a
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cobrang¢a indevida e n3o sendo ela decorrente de
engano justificavel, posto que, abusiva e eivada de
ma-fé, a repeticdo do indébito deve ocorrer por valor
igual ao dobro daquele que foi pago (BRASIL...,
1990, p. 9).

Outrossim, Miragem (2008, p. 63) traz o classico exemplo da
relacdo entre médico e paciente, na qual o primeiro detém informacgdes
cientificas e clinicas que ndo estdo ao alcance do consumidor leigo nesse
assunto.

A vulnerabilidade técnica destarte tem o conddo de atrair a
incidéncia das normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor, mesmo
quando o vulneravel, no caso, tradicionalmente ndo se classifica como
consumidor. Em outras palavras, a vulnerabilidade técnica transforma

o vulneravel em consumidor para determinados efeitos.

1.2 Vulnerabilidade Juridica

A segunda modalidade de vulnerabilidade classicamente tratada
na doutrina ¢ a vulnerabilidade juridica ou cientifica. Trata-se da falta
de conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade
ou de economia.

De acordo com Marques (2010, p. 327):

Esta vulnerabilidade, no sistema do CDC, ¢
presumida para o consumidor ndo profissional e para
o consumidor pessoa fisica. Quanto aos profissionais
e as pessoas juridicas vale a presungdo em contrario,
isto ¢, devem possuir conhecimentos juridicos
minimos e sobre a economia para poderem exercer
a profissdo, ou devem poder consultar advogados e
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profissionais especializados antes de obrigar-se.

Vulnerabilidade juridica ou cientifica ¢ destarte parte da
esséncia do consumidor, do ato de consumir, haja vista que € o produtor/
fornecedor quem deve cercar-se desses conhecimentos para instituir e
dar andamento a sua atividade mercantil ou empresaria. Posto de outra
forma, para adquirir um produto como destinatério final o consumidor
ndo necessita ter conhecimentos juridicos e de economia: ser possuidor
desses conhecimentos € 6nus do fornecedor, ndo do consumidor.

Miragem (2008, p. 63), por sua vez, assim conceitua a

vulnerabilidade juridica:

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

Esse tipo de vulnerabilidade faz-se presente notadamente
nos contratos bancarios, onde ha excesso de informagdes técnicas,
inacessiveis ao consumidor presumidamente leigo. Dessa constatacdo, a
vulnerabilidade do consumidor nasce como fonte irradiadora de deveres

de informagdo do fornecedor sobre o contetido do contrato (MARQUES,
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2010, p. 328).

Assim como no caso da vulnerabilidade técnica, a vulnerabilidade
juridica, a ser aferida no caso concreto, exerce for¢a suficiente para
legitimar a incidéncia do CDC em uma relagdo tipicamente civil-
empresarial, onde uma das partes — o vulneravel juridico —ndo apresenta

as mesmas condi¢des de mercado que a parte oposta.

1.3 Vulnerabilidade Fatica

O terceiro tipo de vulnerabilidade ¢ a vulnerabilidade fatica ou
socioeconomica.

Ao contrario do que ocorre na analise dos tipos de vulnerabilidades
acima estudados, em que se toma como paradigma a situacdo do
consumidor, na vulnerabilidade fatica ou socioecondmica, € a posi¢ao
do fornecedor que serd avaliada.

Nos dizeres de Marques (2010, p. 75):

Sim, ha ainda a vulnerabilidade fatica ou
socioeconémica, em que o ponto de concentragdo
¢ o outro parceiro contratual, o fornecedor que,
por sua posi¢do de monopolio, fatico ou juridico,
por eu grande poder econdémico ou em razdo da
essencialidade do servigo, impde sua superioridade
a todos que com ele contratam.

Para Miragem (2008, p. 63):

Ja a vulnerabilidade fatica ¢ espécie ampla, que
abrange, genericamente, diversas situagdes concretas
de reconhecimento da debilidade do consumidor.
A mais comum, neste caso, ¢ a vulnerabilidade
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econdmica do consumidor em relagdo ao fornecedor.
No caso, a fraqueza do consumidor situa-se
justamente na falta dos mesmos meios ou do mesmo
porte econdmico do fornecedor.

Ao que parece, a vulnerabilidade fatica ou econdmica ¢ aquela
que mais mitiga a autonomia privada do consumidor. Isso porque, ao
contrario da classica visdo contratual em que duas partes contratantes
exerciam sua autonomia da vontade livremente, no mercado atual, de
contratagdo massificada em contratos de adesdo, o consumidor tem
tdo somente a faculdade de contratar ou ndo, e ndo a possibilidade de
efetivamente discutir e propor cldusulas contratuais.

Nesse sentido, o contrato de adesdo consubstancia-se num
instrumento coercitivo do fornecedor na medida em que este detém ou
expressivo poder econdmico ou o monopdlio do produto ou servigo
oferecido, obrigando o consumidor destarte a se sujeitar as regras
contratuais que bem entender. Notadamente nos contratos em que o objeto
redunde num bem juridico essencial, o consumidor ndo tem escolha a
ndo ser contratar para que ndo fique sem o produto ou servigo essencial.

Ressaltando a vulnerabilidade fatica ou econoémica, veja-se
julgado do TIMG (2012) em que o tribunal reconhece a condig@o de
consumidor de uma empresa (pessoa juridica), pelo fato do servigo
prestado pelo fornecedor (internet) ser essencial a sua atividade
(telefonia):

Agravo de Instrumento - A¢fo ordinaria - Empresa
de telefonia - Depdsito em juizo - Mora afastada
- Impossibilidade de negativagdo e bloqueio da
linha - Inversdo do 6nus da prova - Vulnerabilidade
- Possibilidade - Instrug@o probatodria - Preclusao
- Inexisténcia. I - O deferimento do deposito em
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juizo dos valores cobrados pela requerida/agravada
e impugnados pela agravante, associado a sua
comprovacdo, a principio, afastam a mora, o que
impede a inclusdo do nome da parte autora dos 6rgéos
de protecdo ao crédito, bem como o bloqueio da
sua linha telefonica; II - Quando a agravante possui
vulnerabilidade fatica, pois necessita da internet para
exercer as suas atividades, vulnerabilidade juridica,
jé& que aderiu contrato de adesdo, no qual ndo pode
discutir suas clausulas; e vulnerabilidade técnica, vez
que ndo detém tecnologia para comprovar a cobranga
indevida em sua linha e, também, o seu bloqueio;
impoe a inversdo do 6nus da prova, nos termos do
art. 6°, VIII, do CPC; III - O magistrado tem o poder
de determinar as provas necessarias a instrugdo do
processo, a qualquer tempo, segundo a dic¢do do art.
130 do CPC, de modo que nao ha falar em preclusao
no que tange a instrugdo probatoria.

Observe-se que nesse julgado, o tribunal reconhece tanto as

vulnerabilidades juridica e técnica, respectivamente, por ser hipotese

de contrato de adesdo e faltar a tecnologia necessaria para discutir o

fornecimento do servigo, como a vulnerabilidade fatica, ao afirmar que

para a empresa agravante, que atua na area de telefonia, a prestagao de

servico de internet configura-se um contrato essencial a sua atividade.

1.4 Vulnerabilidade Informacional

A vulnerabilidade informacional pode ocorrer em duas frentes.

A primeira, quando realmente faltam informagdes sobre o produto ou

servigo para o consumidor: seria a auséncia de informacgdes. A segunda

hipotese seria o oposto, em que ha abundancia de informagdes oferecidas
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em enorme quantidade muitas vezes com o proposito de desviar a

atencdo do que realmente importa, impossibilitando que o consumidor

efetivamente tome conhecimento das principais informagdes do produto.
Segundo Marques (2010, p. 77):

O que caracteriza o consumidor € justamente seu
déficit informacional, pelo que ndo seria necessario
aqui frisar este minus como uma espécie nova de
vulnerabilidade, uma vez que ja estaria englobada
como espécie de vulnerabilidade técnica. Hoje,
porém, a informagdo ndo falta, ela é abundante,
manipulada, controlada e, quando fornecida, nos
mais das vezes, desnecessaria.

Compreendendo a vulnerabilidade informacional como
subespécie da vulnerabilidade fatica, Bruno Miragem realca o principio
da confianca despertado pela informagdo. Assim, na atual sociedade
da informacgdo, onde as tecnologias da informagdo e comunicacao
alcancaram alto estagio de desenvolvimento, a confianca despertada em
razao da comunicagao e da publicidade, colocam o consumidor em uma
posi¢do passiva e sem condigdes, a priori, de atestar a veracidade dos
dados (MIRAGEM, 2008, p. 64).

A vulnerabilidade informacional do consumidor gera para o
fornecedor um dever de informagao, a fim de que se estabilize a relagao
contratual. Esse dever de informagdo decorre dentre outros do principio
da boa-fé objetiva, que deve regular as relagdes contratuais.

Martins-Costa (2002, p. 427), ao trabalhar com o principio
da boa-fé objetiva no direito privado, demonstra que sdo trés suas
fungdes basicas: (1) principio juridico de interpretagdo dos contratos; (ii)

caracterizador de deveres de conduta; e (iii) indicativa de limites para o
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exercicio de direitos subjetivos.
Nas palavras de Martins (2011, p. 374-375):

Fato ¢ que a ciéncia juridica vem entendendo a
obrigagdo como um processo, €, com base no pioneiro
§242 do BGB, passam a ser exigidas condutas leais
e confiaveis (Treu und Glauben), materializando,
mais a frente dos deveres primarios e secundarios
da prestacdo, os chamados deveres anexos ou
laterais [...]. Dai pode ser observado que a doutrina
sistematiza esses deveres laterais como deveres de
cuidado, previdéncia e seguranga; deveres de aviso
e esclarecimento; deveres de informagao e prestagao
de contas [...].

Nota-se destarte que o dever de informacdo do fornecedor
encontra-se dentre os deveres laterais de conduta advindos da boa-fé
objetiva. Concebendo portanto a relagdo obrigacional como um processo
(SILVA, 2006, p. 63), tem-se que a boa-fé¢ incidird em toda as fases
contratuais — pré-contrato, contrato e pds-contrato.

Amparado em Menezes Cordeiro, quanto ao dever anexo de
esclarecimento (dever de informagdo) Noronha (1994, p. 162) expde
que as partes estdo obrigadas a, na vigéncia do contrato que as une,
informarem-se mutuamente de todos os aspectos atinentes ao vinculo,
de ocorréncias que, com ele, tenham certa relagdo e, ainda, de todos
os efeitos que, da execucdo contratual, possam advir. Nesse sentido,
no campo consumerista ganha especial atencao a fase pré-contratual a
respeito da qual o CDC regula nos artigos 30 a 38 as praticas da Oferta e
da Publicidade, onde ¢ possivel perceber a clara preocupagao do legislador
quanto a exigéncia de informagdes claras, precisas e suficientes.

Assim ¢ que o fornecedor, detentor da informagdo, tem o
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dever de repassa-la ao consumidor para que a relagdo contratual tenha
transparéncia, essencial para o bom funcionamento do mercado. E dizer,
por ser o detentor da tecnologia e da informagao, o fornecedor encontra-se
numa posi¢do vantajosa em relacdo ao consumidor, vulneravel por nao
possuir esses dados. Desse modo, legitima-se o dever de (bem) informar
do fornecedor, como forma de reequilibrar a relacdo juridica. Trata-se de
um verdadeiro direito fundamental do consumidor ter acesso a todas as

informacgdes uteis e necessarias acerca dos produtos e servigos.
1.5 Outras Vulnerabilidades

Apoés a andlise das quatro vulnerabilidades classicamente
trabalhadas pela doutrina e aceitas pela jurisprudéncia, cumpre observar
alguns outros tipos.

Martins e Pacheco (2015, p. 3) defendem o reconhecimento
da vulnerabilidade financeira, afirmando tratar-se de derivagao das
vulnerabilidades fatica (ou econdmica), técnica e juridica. Especifica-
se, porém, por ater-se a duas principais operagoes: empréstimos (crédito
pessoal) e investimentos (captagdo de poupanca), feitos ou ndo em
institui¢des bancarias.

Nas palavras dos autores (2015, p. 3):

E exatamente neste ponto, sob o angulo de negdcios
juridicos caracterizados por objeto ilicito de lucro
facil ou por negocio juridico ainda ndo regulado
no ambito legislativo (como na hipotese das
empresas de marketing multinivel, mas prenhe de
incertezas e potencialmente danosos aos incautos)
¢ que defendemos subespécie de vulnerabilidade: a
financeira.
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O primeiro caso, da vulnerabilidade financeira decorrente dos
empréstimos (crédito pessoal), ¢ facilmente verificado na situagdo do
superendividamento de massa, presente na atual sociedade consumista.
Essa situagdo ¢ agravada pelas praticas comerciais bancéarias em que
o agente bancario, dvido por maiores lucros, ndo observa o principio
constitucional do crédito responsavel ou sustentavel, fazendo com que o
consumidor endividado, necessitando de mais empréstimos, comprometa
seu minimo existencial (MARTINS; PACHECO, 2015, p. 3).

Quanto a hipotese de vulnerabilidade financeira por investimento
(captagdo de poupanga), os aludidos autores (2015, p. 3-4) assim

sintetizam:

A segunda figura ¢ referente ao consumidor que se
vé desprovido de conhecimento das poténcias dum
mercado hipercomplexo e fragmentado, repassando
suas economias ao setor empresarial de captagdo de
poupanca popular. Nesta perspectiva, o consumidor
— jejuno quanto aos meandros internos do mercado
financeiro — aporta suas decisdes muito mais sob
o impacto da publicidade convidativa, do que pela
cognoscibilidade do potencial de rentabilidade do
investimento realizado [...]. O vulneravel financeiro
desprovido de conhecimento minimo que seja sobre
as nuances do mercado (que, alias, ¢ global, ndo ¢
regional e nem mesmo nacional) ¢ o destinatario
das inumeras ofertas espargidas na sociedade de
consumo, sendo que cria em seu interior cognoscitivo
a legitima expectativa de que a aplicacdo em
determinado fundo (as vezes orientado pelo gerente
de banco) ou mesmo o repasse das economias a
empresa que promete juros e acessorios bem acima do
valor de mercado sem a entrega de qualquer produto
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ou servico e desprovida de autorizag@o especifica para
operar no mercado (piramide financeira ou empresas
de gestdo fraudulentas) 28 trard éxito e situagdo
de plena lucratividade e rentabilidade, sendo apos
surpreendido pela perda patrimonial.

Como observado pelos autores, a vulnerabilidade financeira é
sim uma subespécie pois deriva de outra vulnerabilidade precedente,
como a fatica ou econdmica, no primeiro caso, € a juridica e informacional
na segunda hipdtese.

A doutrina destaca também outros tipos de vulnerabilidades,
tais quais a vulnerabilidade politica ou legislativa, a vulnerabilidade
bioldgica ou psiquica, e a vulnerabilidade ambiental (MORAES, 2009).

A vulnerabilidade politica ou legislativa ¢ identificada em
relacdo ao lobby dos fornecedores nas casas parlamentares, pressionando
para a aprovacao de leis favoraveis ao mercado (vide recente exemplo
da “Lei da Terceiriza¢ao”). A massa dos consumidores, por ndo possuir
organizacdo, ¢ impotente de exercer também esse lobby.

A vulnerabilidade biologica ou psiquica, por sua vez, identifica-
se como a suscetibilidade do consumidor frente as modernas estratégias
de marketing e publicidade, que atuam na decisdo de consumir. Temos,
aqui, o exemplo das mensagens subliminares, que recebidas de forma
sub-repticia, influem na decisdo do consumidor sem que ele perceba
(PINHEIRO, 2010).

Ainda, na vulnerabilidade biolégica ou psiquica, ganha
importancia a necessidade de maior protecdo aos chamados
“hipervulneraveis”, aqueles que além da posicdo de consumidores
apresentam outra vulnerabilidade, por serem criangas, portadores de

deficiéncia, idosos, analfabetos e outros mais, restando portanto mais

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.21, n.1, p.155-188, Mar.2017 DOI: 110.5433/2178-8189.2017v21n1p155



172

VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIA NO CONTRATO EXISTENCIAL DE CONSUMO

suscetiveis de manipulacdo pelas praticas comerciais abusivas que
exploram suas fraquezas (MARQUES; MIRAGEM, 2014).

Por fim, a vulnerabilidade ambiental seria aquela nos quais os
produtos e servigos oferecidos ao consumidor acompanham somente
seus beneficios, camuflando os riscos que podem oferecer a saude e a
seguran¢a do consumidor, bem como os danos ambientais causados em

sua fabrica¢do e desenvolvimento.

2 HIPOSSUFICIENCIA

A hipossuficiéncia ¢ a visdo processual da vulnerabilidade
fatica (MARQUES, 2010, p. 332): ¢ a versdo processual de toda e
qualquer vulnerabilidade no plano material, onde enquanto esta nogao
legitima todas as normas protetivas do CDC quanto a relagdo de
consumo, aquela ¢ o fundamento para que o consumidor, desprovido
da técnica (vulnerabilidade ténica), do conhecimento juridico e
econdmico (vulnerabilidade juridica), vitima de publicidades abusivas
(vulnerabilidade informacional e psiquica), tolhido no seu poder de
escolha frente a um monopolio (vulnerabilidade fatica), entre outros,
tenha a seu favor normas e presungdes processuais, que visam conferir
a “paridade de armas” no processo.

Posto de outra forma, a hipossuficiéncia é o reconhecimento
processual de que o consumidor possui uma cronica deficiéncia quando
comparado ao paradigma do consumidor médio e assim se encontra
numa situa¢ao de maior inferioridade que reduz em muito sua capacidade
probatoria quando confrontado com o fornecedor, tal como se da com
o incapaz, o idoso, o portador de necessidades especiais, entre outros.

A hipossuficiéncia deve ser averiguada no processo civil para
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fins de inversdo do dnus da prova, tratando-se portanto de instituto afeto

ao Direito Processual. A esse respeito, Miragem (2008, p. 332) afirma

que a nogdo aparece como critério de avaliagdo judicial para a decisao

sobre a possibilidade ou ndo de inversdao do 6nus da prova em favor

do consumidor, dado que nem todo consumidor serd hipossuficiente,

devendo esta condi¢do ser identificada pelo juiz no caso concreto.
Amaral (2010, p. 68-71) afirma que:

Em suma, a vulnerabilidade ¢ caracteristica peculiar
a todo e qualquer consumidor; independente da
sua condig¢do socioecondmica [...]. Firme-se,
mais ainda, a diferenca sutil, porém verdadeira,
entre vulnerabilidade, que seria um fendmeno de
direito material e a hipossuficiéncia, que seria de
indole processual. Com mais exatiddo diria que a
hipossuficiéncia ¢ a manifestagdo processual da
vulnerabilidade. Na pratica, o reconhecimento do
consumidor como hipossuficiente conduz o julgador
a deferir a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor (art. 6°, inc. VIII, do CDC).

In casu, o CDC aponta em seu art. 6°, inciso VIII, a inversao
do 6nus da prova, consubstanciada na permissdo ao julgador transferir
do consumidor ao fornecedor o onus probandi sobre o direito em que se
cerca a lide ou, no caso, a auséncia deste, desde que a alegacdo trazida aos
autos pelo consumidor seja verossimilhante ou se se tratar o consumidor
de hipossuficiente.

Infira-se que a hipossuficiéncia ndo € tdo-somente a deficiéncia
em termos econdmico-financeiros. O brilhante magistério de Andrighi
(2004) bem explica:

Tenho que a hipossuficiéncia ndo se define tdo-
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somente pela capacidade econdmica, nivel de
informagao/cultura ou valor do contrato em exame.
Todos esses elementos podem estar presentes
e o comprador ainda ser hipossuficiente pela
dependéncia do produto; pela natureza adesiva do
contrato imposto; pelo monopolio da producdo do
bem ou sua qualidade insuperavel; pela extremada
necessidade do bem ou servigo; pelas exigéncias da
modernidade atinentes a atividade, por exemplo, de
trabalhar com o sistema de pagamento via cartdo
de crédito, etc. Assim, tdo-somente, ser ou niao o
contrato monetariamente expressivo, ou terem as
partes avultada capacidade econdmica, ndo tém o
conddo de impedir ou justificar a hipossuficiéncia. Ha
ainda a observacao da hipossuficiéncia sob o prisma
processual, cujo matiz se distancia e desvincula ainda
mais do aspecto econdmico-financeiro, para delimita-
la dentro da capacidade probatoria.

Nao obstante, que nem todo consumidor por ser vulneravel sera
também hipossuficiente. Doutrina e jurisprudéncia majoritarias entendem
ser a inversao do 6nus da prova uma regra de juizo e ndao de procedimento:
o magistrado ndo ¢ obrigado a inverter sempre que se tratar de uma relagao
de consumo, e muito menos o fard na fase saneadora do processo; ao
contrario, somente se houver divida quanto a ambas as alegacdes de autor
e réu, e se o conjunto probatorio trazido pelo consumidor contiver um
minimo de logica e fundamento € que o juiz estard autorizado a inverter
o onus probandi em desfavor do fornecedor e isso, na fase decisoria. Ou
seja: o juiz, ao invés de dever, pode ou ndo aplicar a inversao do dnus
da prova, pois, de acordo com o art. 6°, inciso VIII do CDC, a analise
da verossimilhanca das alega¢des do consumidor ou a hipossuficiéncia

deste fica a inteiro critério do julgador.
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Em outras palavras, a inversdo do 6nus da prova ndo ocorre
por ser o consumidor um sujeito vulnerdvel — posto que todos sao
-, mas sim porque determinado consumidor, além de vulneréavel, ¢
também hipossuficiente para em determinado processo produzir provas.
A hipossuficiéncia que legitima a inversdo do 6nus da prova deve ser
averiguada in concreto: em casos em que o consumidor para provar o
alegado deva demonstrar falha técnica do produto ou servigo - a exemplo
do erro médico - a inversdo do 6nus da prova se fara necessaria, haja
vista o consumidor, presumivelmente leigo, ndo possuir meios para

produzir a prova.

3 VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIANO CONTRATO
EXISTENCIAL DE CONSUMO

Azevedo (2005, p. 115) foi quem inicialmente propds a dicotomia

“contratos existenciais” e “contratos de lucro”:

A boa-fé objetiva, prevista como clausula geral no art.
422 do CC/2002 (LGL\2002\400), tem um primeiro
nivel, negativo e elementar, comum a todo e qualquer
contrato, consistente em nao agir com ma-fé, e um
segundo nivel, positivo, de cooperagdo. Neste tltimo,
a boa-f¢ inclui diversos deveres (deveres positivos),
como o de informar, mas a exigéncia de boa-fé, nesse
patamar, varia conforme o tipo de contrato. Ela, em
primeiro lugar, ¢ muito maior entre os contratos
que batizamos de “contratos existenciais” (os de
consumo, os de trabalho, os de locagao residencial,
de compra da casa propria e, de uma maneira geral, os
que dizem respeito a subsisténcia da pessoa humana)
do que entre os “contratos empresariais”.
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Essa dicotomia aludida pelo citado autor estaria para esse século
assim como a dicotomia contratos de adesdo e paritarios estava para
o século passado, de modo que, ao operador do direito, a importancia
esta em, ao saber classificar determinado contrato como existencial
ou de lucro, estara a saber qual regime normativo devera ser aplicado
(AZEVEDO, 2005, p. 115).

Percebe-se, entdo, que contratos existenciais sdo aqueles cuja
prestacao consiste num objeto, num bem da vida destinado a subsisténcia
da pessoa humana sem que esta almeje lucro algum, como os contratos de
atendimento a saiide, a manutencao da vida, ao salvamento em situacdes
periclitantes, acesso a moradia, a propriedade imobilidria como bem de
familia, a educagdo, ao trabalho, a energia elétrica, ao transporte, aos
meios de comunicagdes e provedores virtuais, dentre outras possibilidades
(MARTINS; PACHECO, 2011, p. 265).

Por sua vez, contratos de lucro sdo firmados entre particulares
em igual posi¢cdo socioecondmica, onde ambos buscam a circulagdo
de riquezas, espago em que a autonomia privada encontra seu apice.
Aqueles, por sua vez, geralmente sdo formados por particulares em
posicdes dispares, onde uma parte tem no objeto do contrato um bem
existencial e o outro contratante tem a prestagao contratual apenas como
mercadoria, visando ao lucro. Azevedo (2008, p. 304-305) afirma que
cada categoria contratual merece um tratamento normativo especifico,

pois produzem efeitos diferentes:

Outro ponto interessante seria a exposi¢ao analitica
das diferencas de efeitos entre as duas categorias
de contrato, por exemplo, quanto a boa-fé, quanto
a fungdo social, quanto ao dano moral (a nosso ver,
cabe dano moral nos contratos existenciais mas nao
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nos contratos de lucro), etc.

Na mesma linha de raciocinio, Negreiros (2002, p. 449) propde
o “paradigma da essencialidade” para uma reclassificagao dos contratos:
quanto mais essencial o bem da vida objeto do contrato maior devera ser
a ingeréncia de normas de ordem publica, pois mais intensa sua fungao
social, haja vista a primazia das situagdes existenciais sobre as situacdes
patrimoniais.

O paradigma da essencialidade busca a caracterizacdo do
bem contratado enquanto bem essencial, util ou supérfluo, passando
essa qualificacdo a ser considerada um fator determinante para a
disciplina contratual. Assim, quanto maior a essencialidade maior
sera a interferéncia estatal em sua formagdo, desenvolvimento e (in)
adimplemento (NEGREIROS, 2002, p. 388).

No mesmo sentido, dispde Aguiar Junior (2011, p. 106) que:

O objetivo da adogdo do paradigma da essencialidade
¢ a de dispensar aos contratos classificados como
existenciais um regime juridico que permita
a realizacdo da sua fung¢@o social, seja interna
(equivaléncia), seja externa (realizacdo dos fins
sociais para os quais existe o contrato), garantindo
e assegurando os valores inerentes a dignidade da

pessoa.

Ao menos em uma das partes de um contrato existencial, por
conseguinte, o interesse envolvido estard diretamente relacionado com
a dignidade e/ou a personalidade do contratante, visto que destinado
a sua (sobre)vivéncia, de modo que sdo interesses, portanto, ditos

extrapatrimoniais.
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Na analise dos contratos existenciais, ha de se levar em conta a
existéncia de interesse extrapatrimonial por uma parte contratante, além
do interesse patrimonial. Dito de outra maneira, enquanto que para a parte
dominante o objeto representa apenas interesse patrimonial, visto que visa
o lucro, para a outra o objeto apresenta duas ordens de interesses, sendo a
primeira extrapatrimonial e a segunda patrimonial. Verifica-se, portanto,
que para a parte “vulneravel”, a extrapatrimonialidade do objeto ¢ mais
importante do que a sua patrimonialidade, haja vista ndo ter em conta o
lucro, mas sim um bem existencial, relacionado ao minimo existencial.

Ainda, ao se verificar esses possiveis conteudos prestacionais,
relacionados a bens e interesses fundamentais, € necessario reconhecer
que a parte contratante cujo interesse € existencial na relagao juridica
encontra-se em posicdo de desvantagem em relagdo a outra parte, cujo
interesse na relagcdo rege-se pelo lucro. Isso porque, claramente, a parte
que tem o interesse existencial ndo poderd exercer plenamente sua
autonomia privada, pois, invariavelmente, necessita do bem prestacional,
dele ndo podendo abrir mao, o que faz com que, em regra, concorde
com clausulas abusivas. Desse modo, esse contratante encontra-se em
posicao de vulnerabilidade em rela¢do a outra parte, situagdo adversa
que obriga o direito a ter ferramentas aptas a corrigir esse desequilibrio
para restaurar a harmonia da relagao.

Importante compreender portanto, que no contrato existencial a
parte que busca a “existencialidade” no objeto prestacional encontra-se
em posicao de vulnerabilidade frente a parte que busca a “lucratividade”.
Notadamente em se tratando de relacdes de consumo onde o consumidor
sabidamente adquire o bem para uso pessoal e portanto presumidamente
para sua existéncia e vida digna, e assim se sujeita a vontade do

fornecedor para adquirir o produto ou servigo de que necessita; € mais
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ainda nos contratos de consumo em que o objeto da relagdo seja um bem
essencial ndo s6 a dignidade humana como também a sobrevivéncia da
pessoa humana — alimentos, remédios, moradia, entre outros.

Com efeito, antes de ser patrimonial e obrigacional a relagdo
de consumo tem um carater genericamente existencial na medida em
que seu objeto tem um fim ndo-econdmico. Bem explica a proposito
Azevedo (2009, p. 100):

Por contrato empresarial ha de se entender o contrato
entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou,
ainda, o contrato entre um empresario € um nao-
empresario que, porém, naquele contrato, visa obter
lucro. O contrato existencial, por sua vez, ¢ aquele
entre pessoas ndo-empresarias ou, como € frequente,
em que somente uma parte ¢ ndo-empresaria, desde
que esta naturalmente ndo pretenda transferir, com
intuito de lucro, os efeitos do contrato para terceiros.
O critério de distingao é exclusivamente subjetivo,
se possivel, ou, se ndo, subjetivo-objetivo. Sao
existenciais, por exemplo, todos os contratos de
consumo (o consumidor é o destinatario final das
vantagens contratuais ou nao visa obter lucro), o
contrato de trabalho, o de aquisi¢do da casa propria,
o de locacao da casa propria, o de conta corrente
bancaria e assim por diante.

Portanto, para o aludido autor todos os contratos de consumo
seriam existenciais. Ocorre que nesse universo ha contratos cujo objeto
¢ mais importante a dignidade e subsisténcia humanas que outros, como
por exemplo a aquisi¢ao de um remédio para o cancer quando comparado
a compra de um sorvete. Nesse sentido, o célebre doutrinador explana

sobre os contratos existenciais stricto sensu:
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Os contratos existenciais tém como uma das partes,
ou ambas, as pessoas naturais; essas pessoas estao
visando a sua subsisténcia. Por equiparacao, podemos
também incluir nesse tipo de contrato, as pessoas
juridicas sem fins lucrativos. Ora, as pessoas naturais
ndo sdo “descartaveis” e os juizes tém que atender as
suas necessidades fundamentais; € preciso respeitar
o direito a vida, a integridade fisica, a saude, a
habitac¢ao, etc. de forma que clausulas contratuais que
prejudiquem esses bens podem ser desconsideradas
(AZEVEDO, 2008, p. 304-305).

Esta ¢ a opinido de Sarmento (2004, p. 267), para quem quanto
maior a essencialidade do bem juridico objeto da relagdo juridica a vida
humana, maior sera a prote¢do do direito fundamental envolvido; ato
continuo, quanto menor a essencialidade menos intensa serd a tutela
ao direito fundamental em anélise e outrossim maior serd a autonomia
negocial. Posto de outra forma, quanto maior o carater existencial do
objeto darelacdo juridica mais incisiva deve ser a incidéncia dos principios
da dignidade humana e da maxima eficicia da norma constitucional, ndo
s0 de forma a se proteger o ser humano em si considerado como também
o direito fundamental ali envolvido.

Ato continuo, quanto mais essencial a subsisténcia for o
objeto da relacdo de consumo maior serd o carater existencial de tal
negocio juridico, de forma a se realcar em tal mister a necessidade de se
considerar o mais abrangente possivel o consumidor como vulneravel e
hipossuficiente respectivamente nos ambitos material e processual dos
contratos existenciais consumeristas, para se maximizar a sua prote¢ao
dado que participa nessa condi¢do num contrato de consumo e por
conseguinte um contrato existencial. E a configuragio da prote¢io aos

desiguais na medida em que se desigualam: quanto maior a desigualdade
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maior deverd ser a tutela jurisdicional, e portanto quanto mais vulneravel
e hipossuficiente o consumidor maior devera ser a protegao estatal a este.
Nao ¢ demais se lembrar que tal ideia ¢ uma espécie de corolario
da prote¢do ao consumidor, direito fundamental insculpido no art. 5°,
inciso XXXII, da Magna Carta.
Assim entende Sarmento (2004, p. 188):

De fato, existem certas agdes humanas que envolvem
apenas escolhas de carater existencial, e neste
campo a liberdade de agir deve ser protegida
mais intensamente pela ordem juridica. Outros
comportamentos referem-se exclusivamente a
questdes patrimoniais e econdmicas, € nestes casos
a tutela constitucional a autonomia privada ndo deve
se fazer tao forte. [...] quanto mais o comportamento
se aproximar da esfera das op¢des e valoragdes
exclusivamente existenciais, maior sera o nivel de
defesa constitucional da autonomia privada; quanto
mais ele se afastar deste campo e se aproximar do
universo exclusivamente econdmico-patrimonial,
menor sera essa tutela.

Assim é que a maximizagdo da configuragdo do consumidor
enquanto vulneravel e hipossuficiente resulta num corolario de um direito
fundamental constitucionalmente positivado (prote¢do do consumidor)
e por isso deve ser o mais possivel ampliada conforme o principio da
maxima efetividade da norma constitucional e de acordo com a maior
necessidade de prote¢do na relacdo juridica.

Nos dizeres de Canotilho (2003, p. 1.224):

Este principio, também designado por principio da
eficiéncia ou principio da interpretagao efetiva, pode
ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
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constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia Ihe dé. E um principio operativo em relagio
atodas e quaisquer normas constitucionais, e embora
a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das
normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo
invocado no ambito dos direitos fundamentais (no
caso de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que
reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais).

Eis porque se deve considerar o termo “vulnerabilidade” como
uma condicdo intrinseca a todo e qualquer consumidor, pelo simples fato
de ser consumidor. Remete a no¢do de fraqueza, fragilidade, necessidade
de ser protegido: ¢ o fundamento do préprio direito consumerista, que ndo
encontraria legitimidade em suas normas protetivas caso seu destinatario
ndo se encontrasse em posi¢ao de desvantagem frente ao mercado. E mais
ainda nas rela¢des essenciais de consumo em que o objeto ¢ um bem
necessario ndo so a dignidade mas também a sobrevivéncia, em que o
consumidor encontra-se mais ainda fragilizado e suscetivel a atividade
do fornecedor em razdo da maior necessidade da aquisi¢ao do produto
ou servigo.

Da mesma forma, eis porque se deve considerar o termo
“hipossuficiéncia” como uma presunc¢ao iuris tantum em relagao a todo
e qualquer consumidor, dado que ¢ recorrente a dificuldade deste em
produzir provas se confrontado com a capacidade e recursos de que dispde
o fornecedor para se defender, e mais ainda em relagdo as ja aludidas
relagdes essenciais de consumo em que o objeto ¢ um bem necessario
ndo s6 a dignidade mas também a sobrevivéncia, em que o consumidor
encontra-se mais ainda fragilizado e suscetivel a atividade do fornecedor
em razdo da maior necessidade da aquisi¢do do produto ou servico.

E justamente por isso que a regra geral do CDC ¢é a responsabilidade

SCIENTIA TURIS, Londrina, v.21, n.1, p.155-188, Mar.2017 DOI: 110.5433/2178-8189.2017v21n1p155



183

LUIZ CARLOS GOIABEIRA ROSA, RAFAEL FERREIRA BIZELLI E VINICIUS CESAR FELIX

objetiva do fornecedor pelo defeito e fato do produto e do servigo.

CONCLUSAO

Ha relagdes de consumo em que a prote¢do de outros direitos
fundamentais € essencial a efetiva protecdo do consumidor, € em razao
disso ambos sdo indissocidveis. Em face de tal mister, o CDC protege
o consumidor ndo sé quanto a vulnerabilidade e hipossuficiéncia mas
também no tocante a protecao e promogao do exercicio de outro direito
fundamental, tal qual se d4 na compra de um remédio essencial a cura de
uma doenca ou a aquisi¢ao de alimentos para a subsisténcia onde além
da prote¢do do consumidor o direito a vida € protegido e garantido, ou
ainda, a satisfacdo do direito a moradia.

Vé-se entdo que o direito fundamental da protecdo ao
consumidor ndo s pode se relacionar com apenas um direito fundamental
como também pode servir de complemento e de instrumento de efetivagao
a outros direitos fundamentais. Com efeito, no mister de se concretizar
a dignidade humana os direitos fundamentais completam-se e se
interpenetram, independentemente de pertencerem a dimensodes iguais
ou diferentes, e isso se verifica claramente nas relacdes de consumo.

Portanto, como concretizagdo do direito fundamental da protecao
ao consumidor ¢ que se deve maximizar e efetivar com maior amplitude
o reconhecimento do consumidor enquanto vulneravel na relagao material
e hipossuficiente na relagdo processual, eis que se ¢ recorrente numa
relagdo consumerista a situagao de reducao de capacidade do consumidor
sob vérios aspectos (econdmico, social, informativo, educacional, entre
outros), que o torna mais fragilizado em relagdo ao fornecedor na relacao

juridica, mais o ¢ ainda quando o consumidor necessita se sujeitar
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inexoravelmente a atividade do fornecedor para poder adquirir produto
ou servico essencial a dignidade e/ou subsisténcia, caracterizando-se
assim os contratos essenciais de consumo em que o bem seja essencial
a vida digna e principalmente a sobrevivéncia do consumidor.

Nessa hipotese, ainda que o consumidor ndo suscite
verossimilhanga em suas alegacdes e fundamentos faz-se mister ao juiz
inverter o 6nus da prova se configurado o consumidor hipossuficiente de
acordo com as regras de experiéncia do julgador — ou ainda, analogamente
ao art. 76, inciso 1V, alinea “b” do CDC, que traz exemplos de consumidor
hipossuficiente tais como o operario ou ruricola; de menor de dezoito ou
maior de sessenta anos ou de pessoas portadoras de deficiéncia mental

interditadas ou ndo.
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