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“PARA SER GRANDE, sé€ inteiro:
Teu exagera ou exclui

Sé todo em cada coisa. Pée quanto és
No minimo que fazes.

Assim em cada lago a lua toda

Brilha, porque alta vive”.

Ricardo Reis



RESUMO

O estudo que se apresenta consiste na andlise comparativa entre o direito do
consumidor da Unido FEuropeia, de Portugal e do Brasil, especificamente na
vulnerabilidade dos consumidores e suas variacdes, bem como na “especial
vulnerabilidade”, frente as empresas nas relagdes contratuais estabelecidas para aquisi¢ao
de produtos ou servigos. O conteido imperativo das normas do direito do consumidor é
dirigido a protecdo de vulnerdveis, e busca equilibrar uma relacdo que apresenta vantagem
econdmica e técnica tendente a interferir desfavoravelmente a parte débil. Ademais, tal
protecao € mais invocada quando essa fragilidade inerente ao consumidor sofre influéncia
de fatores relacionados a idade, enfermidade ou credulidade, dentre outros. Com efeito, o
legislador e a jurisprudéncia precisam atentar para a real necessidade de uma maior
protecdo desse sujeito contratual “especialmente vulnerdvel”’- nomeado de particularmente
vulnerdvel, na Europa e em Portugal, e hipervulnerdvel no Brasil -, de modo a tentar

restabelecer este equilibrio negocial.

Palavras-chave: protecdo contratual; consumidor; particularmente vulnerdvel;

hipervulneravel.



ABSTRACT

The present study aims to be a comparative analysis of consumer law from the
European Union, Portugal and Brazil, specifically about the vulnerability of consumers and
its varieties, such as the "special vulnerability" faced with companies in contractual
relations established to purchase products or services. The essential content of
consumer rights is directed to the protection of vulnerable parts and it seeks to balance a
relationship that has economic and technical advantages tending to interfere unfavorably to
the weaker involved. Furthermore, such protection is even more invoked when this
inherent consumer's fragility is influenced by factors related to either age or infirmity or
credulity, among others. Indeed, the legislator and the jurisprudence must pay attention

to a real need for greater protection on behalf of that "specially vulnerable" contractual
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subject - which is known as " particularly vulnerable " in Europe and Portugal and

"hypervulnerable " in Brazil - in order to restore the contractual balance.

Key-Words: contractual protection; consumer; particularly vulnerable;

hypervulnerable.



RESUME

La présente étude consiste dans une analyse comparative entre le droit de la
consommation de 1'Union Européenne, du Portugal et du Brésil, plus spécifiquement sur
la vulnérabilité des consommateurs et ses variations, ainsi que sur le concept de
“vulnérabilité particuliere”, face aux entreprises lors des relations contractuelles établies
pour 1"acquisition de marchandises ou de services. Le contenu impératif des normes du
droit de la consommation est dirigé vers la protection des sujets vulnérables, tout en
essayant d’équilibrer de telles relations, qui présentent un avantage économique et
technique ayant tendance a intervenir de maniere défavorable vis-a-vis la partie la plus
faible. En outre, le recours a une telle protection est invoqué davantage quand cette
faiblesse inhérente au consommateur subit 1 influence d“autres facteurs, liées a 17age, a des
maladies ou a leur crédulité, pour en citer quelques uns. En effet, le législateur et la
jurisprudence doivent prendre en compte la réelle nécessité d une plus grande protection
de la partie spécialement vulnérable — nommée “particulierement vulnérable” en Europe et
au Portugal et “hyper-vulnérable” au Brésil — afin d“essayer de rétablir 1°équilibre lors des

pratiques commerciales.

Mots-clés: Protection contractuelle; consommation; particulierement vulnerable;
hyper-vulnérable.
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INTRODUCAO

O historico discurso de John F. Kennedy, presidente dos Estados Unidos, em 15
de marco de 19621, invocou o Estado e a sociedade a defesa dos consumidores e
influenciou as relacdes contratuais privadas com o fim de protegé-los nas transagdes
estabelecidas com as empresas para obtencdo de produtos ou servigos. Nestas situagdoes,
eles apresentam flagrante debilidade frente a empresa, sendo a compreensdo de sua
fragilidade o fator que explica todo um conjunto normativo e todo um debate acerca da
necessidade constante de protecao destes.

O direito sempre protegeu os mais fracos . Ao longo dos séculos, os
ordenamentos juridicos, desde os mais primitivos até os mais modernos, compreendiam a
necessidade de protecdo das pessoas em situacdo de desvantagem. Claramente, com o
perpassar dos anos, o direito altera os seus mecanismos de tutela dos desfavorecidos em
concomitancia com os valores sociais vigentes, € o direito privado também imbuiu-se desta
vertente juridica de enxergar e salvaguardar os mais fracos”.

A histéria mostra que desde a antiguidade, a normatividade de carater civil e
comercial aponta algumas medidas de protecdo dos mais frageis ou vulneraveis que podem
configurar uma espécie de defesa indireta aos compradores (hoje, por definicdo,

. 4 . . .
consumidor”). Desta maneira, a vulnerabilidade da pessoa deixou de ser algo meramente

" O presidente John F. Kennedy, em discurso ao Congresso Americano em 1962, proferiu os seguintes
dizeres: “Os consumidores, por defini¢do, incluem todos nés. Eles sdo o maior grupo na economia, afetando
e sendo afetados por quase todas as decisdes econdmicas publicas e privadas. Dois tercos de todos os gastos
na economia sao feitos pelos consumidores. Mas eles sdo o tinico grupo importante na economia que ndo é
efetivamente organizado, cujas opinides muitas vezes ndo sdo ouvidas”. cfr. John F. Kennedy. Special
Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest, 1962. Disponivel em
http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108#axzz1 wFt70jkC. Acesso em 12 de abril de 2015.

2 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro. Tratado de direito civil portugués, Vol. I, Tomo I, 3* ed., Coimbra:
Almedina, 2005, p. 202, assinala que, “desde o inicio que o Direito visou proteger os mais fracos”.

3 Cfr. José Geraldo Brito Filomeno. Manual de direitos do consumidor. 10. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, pp. 3
e 4; Fabio Konder Comparato. A protecdo do consumidor: importante capitulo de direito econdémico. in:
Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas Essenciais Direito do Consumidor: fundamentos do
direito do consumidor — (Colecdo doutrinas essenciais, v.1), Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
pp- 737; Newton de Lucca. Direito do consumidor: teoria geral da relacdo juridica de consumo. 2. ed. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 32 a 45; Marcelo Gomes Sodré. A construcdo do direito do consumidor: um
estudo sobre as origens das leis principioldgicas de defesa do consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2009, pp. 2 a 5;
Ecio Perin Junior. A globalizacdo e o direito do consumidor: aspectos relevantes sobre a harmonizacdo
legislativa dentro dos mercados regionais. Barueri, SP: Manole, 2003, pp. 5 a 6.

4 Cfr. Ricardo Lorenzetti. Fundamentos de direito privado apud Marilia Zanchet. A vulnerabilidade e a
protegcdo dos mais fracos no MERCOSUL. Cadernos do programa de pds-graduacdo Direito/UFRGS. n.° 3
(2005). Disponivel em: http://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/50235/31381. Acesso em 06 de
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relacionado ao seu proprio comportamento € tornou-se um instrumento juridico
justificador de medidas de protecdo em ocasides de latente desequilibrio — neste caso, o
desequilibrio nas relagdes entre particulares’.

E relevante, para os efeitos pretendidos nesta pesquisa, iniciarmos a construcio da
noc¢do da vulnerabilidade a partir do século XVIII, especificamente através de fendmenos
sociais que influenciaram a sociedade mundial em varias vertentes das relagdes humanas,
para alcangcarmos a presenga justificada do direito privado na Constituicdo — dentro da
ordem juridico-constitucional atual de Brasil e Portugal, o direito privado estd presente’-
sdo consequéncia do assentamento do direito privado nos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente.

Partindo desse pensamento, decidimos neste trabalho desenvolver a temdtica da
vulnerabilidade dos consumidores, fazendo um estudo de direito comparado, uma vez que,
durante o primeiro ano do Mestrado nesta Faculdade, participamos paralelamente do curso
de P6s Graduagdao em Direito dos Contratos e do Consumo, em que, nas aulas das
disciplinas relacionadas ao direito do consumo, e durante as discussoes, nao percebiamos a
repercussdo e uma importancia destacada da vulnerabilidade dos consumidores - como
base de um sistema direcionado a sua protecdo - entre as diversas directivas da Unido
Europeia e nas suas transposicdes aos decretos-lei em Portugal, exploradas durante o curso
e, assim, nos causando inquietude - ademais vindo de outra realidade politica protetiva,
que € a realidade brasileira.

Isto porque, a ideia da vulnerabilidade € aclamada e repetida por diversas vezes
pelos autores e pela jurisprudéncia brasileira e assume a condi¢cao de norma principioldgica
fundamental da politica de protecdo dos consumidores no Brasil. Assim, vimos aqui um
aspecto metodologico suficiente para desenvolver uma rica pesquisa em direito
comparado, de modo, a perceber como a Unido Europeia e Portugal, em comparagdo com

Brasil, explicam a vulnerabilidade utilizada como pauta da protecdo referida. Por

maio de 2015, buscou mostrar que a idéia da vulnerabilidade pode ter origem na Roma antiga, e que esta
ideia tem, como ponto de partida, a interpretacdo em favor do devedor que evoluiu até chegar ao favor debilis
em beneficio do consumidor.

5 Neste sentido, cfr. Claudia Lima Marques. Algumas consideracbes sobre a pessoa no mercado e a
protegdo dos vulnerdveis no direito privado brasileiro. Direito privado, constitui¢cio e fronteiras: encontro da
associagdo luso-alema de juristas no Brasil. 2* ed., Sdo Paulo: Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp.
312 e 313.

6 Cfr. Orlando Gomes. A Agonia do Codigo Civil. Revista de Direito Comparado Luso-Brasileiro, n.° 7, Rio
de Janeiro: Ed. Forense, 1988, p. 5.
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conseguinte, inquietou-nos responder aos seguintes questionamentos: como a
vulnerabilidade € vista e posicionada no sistema de protecdo dos consumidores nestes
ordenamentos juridicos? A vulnerabilidade € norma principiolégica posta como
fundamento das normas da Unido Europeia, Portugal e Brasil?

Notamos que a protecdo dos consumidores parte também da ideia de se tratar o
consumidor como um agente econdmico’ e o consumo sempre foi um conceito de
economia®, porque a preocupacio desses é um dos objetivos dessa ciéncia. Neste estudo,
ao analisarmos a vulnerabilidade dos consumidores, sopesamos imperativamente a
realidade de cada mercado e, consequentemente, de cada sociedade. Ponderamos que,
apesar dessa possivel comparacdo entre as realidades da Unido Europeia, Portugal e o
Brasil, devemos analisar com cautela, pois hé realidades distintas entre os citados sistemas
juridicos.

Dessa forma, o trabalhado se iniciard com a compreensao dos consumidores como
vulneraveis. No primeiro capitulo, entenderemos a necessidade de perceber o fundamento
da vulnerabilidade como explicacdo para a protecao juridica dos consumidores. Por isso,
precisaremos partir da constru¢cdo da igualdade como direito fundamental e, também, como
principio do direito privado, com o escopo de demonstrar que € necessaria a igualdade nas
relacdes contratuais entre consumidores e empresarios’.

Convém ressaltarmos que as relagdes contratuais de consumo neste ultimo século
impuseram uma nova realidade contratual a que os estudiosos chamam de contratos por
adesdo. Sendo assim, percebemos que a autonomia da vontade, na sua vertente mais

admitida, a liberdade contratual, estd limitada. As transacOes estabelecidas entre

7 Cfr. Adalberto Pasqualotto. Defesa do consumidor. in: Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas
Essenciais Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor — (Colecdo doutrinas essenciais,
v.1), Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 41, que percebe que o “Consumo sempre foi um
conceito de economia. Significa o ultimo estidgio do processo econdmico, aquele em que os bens servem a
satisfac@o das necessidades. Recentemente, consumo passou a ser uma preocupagdo do Direito, consequéncia
de fendmenos econdmicos, como a industrializacdo, a produgdo em serie e a massifica¢do”.

¥ Entendemos que, se os direitos dos consumidores alcancam o status de 4rea auténoma do direito, ele ndo
serd um conceito s6 da economia.

O direito privado tem, nas suas relagdes contratuais, uma vertente com caracteristicas préprias. As
obrigacdes contraidas por consumidores nas relacdes contratuais estabelecidas com as empresas sao
obrigacdes relacionais, pois partem da premissa de que um dos sujeitos do negdcio juridico de consumo &
consumidor, assim definido em lei. Portanto, s6 podemos falar de consumidores quando esse encontra-se
identificado na transacido com o empresario. Sem consumidor nfo hd direito a sua protecdo, estarfamos, por
conseguinte, na tratativa geral do direito civil.
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consumidores e empresas sdo claramente desiguais, pois hd uma vantagem econdmica e
técnica destas em relac@o aqueles, tendente a interferir na sua liberdade de escolha.

O tratamento da igualdade nas relagdes privadas, especificamente, nas relagoes
entre consumidores e empresarios € basilar para a aplicacdo da perspectiva do reequilibrio
contratual, para a manuten¢@o da liberdade de escolha daqueles e para o desenvolvimento
da liberdade contratual. E a partir da ligacdo entre a protecdo contratual e a preservacdo da
autonomia da vontade que a igualdade fundamenta uma caracteristica/condi¢ao inerente ao
consumidor: a vulnerabilidade.

Apos tratarmos de tais questdes, passaremos ao entendimento da vulnerabilidade
como ponto de partida e explicagdo da sistematica de protecao dos consumidores em cada
ordenamento juridico.

Nos capitulos seguintes, em sequéncia, abordaremos a vulnerabilidade na Unido
Europeia e nos deteremos a sua verificacdo na Directiva n.° 2005/29/CE, especificamente
no artigo 5°. Em Portugal, no Decreto-Lei n.° 57/2008 - transposi¢do da directiva
mencionada - nos artigos 5° e 6°, e, no Brasil na lei 8.078/90. Sendo a base dos préximos
capitulos, tentaremos responder as seguintes questdes: a vulnerabilidade é ampla e geral
quando comparamos Unido Europeia, Portugal e Brasil? Como € tratada a vulnerabilidade
entre estes ordenamentos juridicos?

Para além dessa andlise, identificamos grupos de consumidores que, por fatores
ou condi¢des pessoais sofrem maior prejuizo na liberdade de escolha e decisdo nos
contratos pactuados com empresas. Assim, vimos a necessidade analisar ndo apenas a
vulnerabilidade, mas, também, esta “variacdo” da vulnerabilidade considerada a partir de
alguns fatores como a idade, a doenca, a credulidade, dentre outros, que agravam ou
aumentam a sua ja reconhecida condi¢do de consumidor vulnerdvel. A este aumento da
vulnerabilidade, os autores e a jurisprudéncia no Brasil nomearam de hipervulnerabilidade
ou vulnerabilidade agravada, sendo que na Unido Europeia e em Portugal, as normas
trataram como particularmente vulnerdveis'®. Adentraremos no universo de uma “especial
vulnerabilidade”, tema ja abordado em textos legais na Unido Europeia, a partir da
directiva n°. 2005/29/CE, e, em Portugal, no Decreto-lei n.® 57/2008, bem como no Brasil,

na lei n.° 8.078/90, tendo sido consolidado e ampliado na jurisprudéncia.

' Para englobar a variagio destas expressdes preferimos utilizar no decorrer do trabalho a expressdo
“especial vulnerabilidade”.
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Ao identificar esta “especial vulnerabilidade” passamos a questionar: Qual o
fundamento de uma “especial vulnerabilidade” - ou hipervulnerdveis ou particularmente
vulnerdveis - dentro de uma sistematica de protecdo dos consumidores? Existem, ou caso
ndo existam, deve haver normas especificas para estes grupos especialmente vulneraveis?
Trata-se de uma nova categoria juridica dentro do direito do consumidor?

Por fim, as indagacGes acima expostas sdo a constru¢do do raciocinio a ser
desenvolvido neste trabalho, que tem como questao central buscar, por meio de um estudo
comparado, a andlise do tratamento da vulnerabilidade e da “especial vulnerabilidade” -
leia-se hipervulnerabilidade ou particularmente vulnerdvel - nos sistemas de protecdo dos
consumidores na Unido Europeia, Portugal e Brasil, os seus fundamentos, a sua previsao
legal e a sua interpretacdo através da jurisprudéncia.

Em um cendrio de globalizacdo e integracdo de mercados e de consumidores que
adquirem produtos de todas as partes do mundo, podemos dizer que hoje o direito
consumerista estd mais vivo do que nunca, sendo um campo de investigacdo que estd em
constante mudancga. Nas palavras de Thierry Bourgoignie sobre a evolugao do direito do
consumidor, “os fundamentos que lhe conferem plena legitimidade devem ser explicitados;
as suas disposicoes actuais devem ser revistas e actualizadas; o arsenal normativo existente
consolidado e a sua autonomia garantida”“.

Trata-se até de uma afirmacdo retérica dentro da academia dizer que o direito
deve estar atento aos fendmenos sociais'?. De modo que, como se observou ha 50 anos,
havia nas rela¢des contratuais pessoas com dificuldades de agir com liberdade na escolha e
decisdo dos seus interesses econdomicos. Dessa maneira, ha de se perceber que, nos dias
atuais, existem pessoas que tém uma maior dificuldade em atuar no mercado, integrando
relacdes juridicas no livre desempenho de sua liberdade contratual.

Sejam estes grupos de consumidores, nominados de hipervulnerdaveis ou
particularmente vulnerdveis, o fato € que a sociedade atual e o Estado devem, em

continuidade aquela convocacdo do presidente Kennedy, perceber que o mercado mudou e

"' Cfr. Thierry Bourgoignie. Regards croisés sur les enjeux contemporains du droit de la consommation.
GREDIC UQAM, Ed. Yvon Blais, 2006 apud Jorge Pegado Liz. Tendéncias internacionais e nacionais da
politica de protegcdo dos consumidores. Revista Luso Brasileira de Direito do Consumo, n.° 5, Curitiba:
Editora Bonijuris LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA, 2011, pp. 75 a 126.

"2 Cfr. Miguel Reale. Li¢des preliminares de direito. 25. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 2, “O Direito &, por
conseguinte, um fato ou fendmeno social; ndo existe senfio na sociedade e nao pode ser concebido fora dela.
Uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se v&, a sua socialidade, a sua qualidade de ser social”.
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estd cada vez mais detalhado e complexo, com uma gama de servicos e produtos cada vez
maior, sendo que certos grupos de consumidores ndo tém condi¢do psicoldgica, fisiologica
ou por qualquer outro fator, de acompanhar a diversidade da tecnologia e da ciéncia, sem

que o seu poder de decisdo seja alterado ou prejudicado.
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CAPITULO 1

A VULNERABILIDADE GERAL E A ESPECIAL VULNERABILIDADE: NOVOS
ASPECTOS A PROTECAO DOS CONSUMIDORES

1.1. A protecao contratual do consumidor. O principio da igualdade nas relacoes

privadas. A preservacao da autonomia privada através da igualdade

No direito privado, a igualdade e a autonomia da vontade sempre estiveram
ligadas, pois pressupomos que para alguém exercer sua liberdade nas transagdes que
celebra, carece estar em condicdes igualitarias com outrem envolvido neste negdcio, para
que assim tomem as decisdes inerentes aos seus interesses patrimoniais ou pessoais. '

Dentro do direito privado, o direito civil pauta-se nas relacdes entre sujeitos com
liberdade e igualdade para exercerem seus mais diversos interesses através de negocios
juridicos que podem ser pactuados. A liberdade € pressuposto para os sujeitos atuarem
conforme livre entendimento, detentores que sdo de autonomia privada'®. A igualdade é
pressuposto para os sujeitos privados atuarem no mesmo plano, com as mesmas condigdes.

Ocorre que, houve um periodo em que o direito privado assentado na ideologia da
liberdade econdmica, do reconhecimento formal da liberdade e igualdade dos homens
como aspectos natural a estes, e, principalmente, na visdo antagdnica entre Estado e
sociedade.

No século XIX, a no¢do de contrato esculpida dentro da estrutura liberal, pautava-

se nesta relacdo entre a igualdade e a liberdade, e supria bem a realizacdo de transferéncia

'3 Cfr. Jorge Morais Carvalho. Os contratos de consumo: reflexdo sobre autonomia privada no direito do
consumo. Coimbra: Almedina, 2011, p. 601, que entende que “a ligag¢do a igualdade é pressuposta, uma vez
que na génese da autonomia privada se encontra a premissa de que as pessoas tém condicdes iguais para gerir
os assuntos relacionados com as suas vidas, em especial os que produzem efeitos juridicos. Na realidade, a
autonomia privada, pelo menos na sua origem, apenas pressupunha a igualdade formal, considerada
suficiente para garantir a autodeterminacdo das pessoas. Hoje, exige-se mais do conceito de igualdade,
nomeadamente a eliminacio dos obstdculos materiais resultantes das diferencas acentuadas de poder entre as
pessoas, com vista a que todas possam manter a sua liberdade no momento da decisdao de produzir efeitos
juridicos; Diogo Leite Campos. Licdes de direitos da personalidade. 2* ed. Coimbra: Separata do Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. 66, 1995, p. 103

' Cfr. Inocéncio Galvio Teles. Direito das obrigagdes. 7* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 62, que
afirma que “a autonomia implica uma ideia de liberdade, que pode ser maior ou menor”.
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de bens ou patrimonio interpartes, pouco importando a posi¢do das pessoas no negdcio
juridico, bem como sua for¢a econdmico na transa¢do. Como dissemos, a autonomia da
vontade integrava perfeitamente esta estrutura, encontrava-se sustentada ainda pelas ideias
de liberdade contratual e da obrigatoriedade dos contratos.

Este paradigma contratual, encontrava-se sob as vestes do Estado Liberal, que
caracteriza-se por um Estado minimo no qual os individuos buscavam seu bem-estar pelo
exercicio da liberdade plena, sem interferéncia estatal, num perfeito antagonismo entre
sociedade e Estado. Neste periodo a ideia de liberdade € alicercada pela da igualdade
formal >, que admitia a ideia de que todos sdo iguais e podem agir livremente, segundo
suas convicgdes e vontades.

Com efeito, observe-se que, como rdpido instrumento de transferéncia
patrimonial, o contrato serviria como meio da imposicdo da vontade de quem tivesse
condi¢des econdmicas de impor suas vontades, notadamente para aqueles sujeitos que
acumulavam riquezas e participavam do processo de producdo de bens e servigos. A
autonomia da vontade sustentava a ideologia do lucro a qualquer preco sob aspecto da
liberdade, e o contrato era o instrumento de prevaléncia da objeto e nao do sujeito.

Como a liberdade serviria para aqueles que, com vantagem patrimonial e dominio
na producdo, pudessem impor sua vontade ao sujeito privado que estivesse
economicamente em desvantagem. Dessa maneira estava concretizada uma relacdo
desequilibrada entre sujeitos, repita-se, sob a premissa de uma “liberdade contratual”'®,
que sustenta somente a predominancia do objeto da contratag¢do, buscando a transferencia
de patrimonial e, consequentemente, o lucro.

O modelo liberal comecgou a ser superado no final do século XIX, uma vez que a
igualdade juridica formal ndo foi suficiente para conter os descontentamentos das classes

menos favorecidas, além das subsequentes crises econdmicas e sociais decorrentes das

** Cfr. Paulo Bonavides. Curso de direito constitucional. 15* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 229.

' Cfr. Enzo Roppo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 38 que esclarece que “... entdo pense-se no
produtor de bens ou de servigos essenciais, que goza no mercado de uma posi¢do monopolista: os
consumidores estardo constrangidos, para satisfazer as suas necessidades, a aceitar todas as condi¢des que
lhes queira impor, sem nenhum poder real de participar na determinagdo do conteiddo do contrato: “pegar ou
largar”. A disparidade de condi¢des econdmico-sociais emitente, para além do esquema formal da igualdade
juridica abstracta dos contraentes, determina, por outras palavras, disparidade de “poder contratual” entre
partes fortes e partes débeis, as primeiras em condi¢cdes de conformar o contrato segundo os seus interesses,
as segundas constrangidas a suportar a sua vontade, em termos de dar vida a contratos substancialmente
injustos: € isto que a doutrina baseada nos principios da liberdade contratual e de igualdade dos contraentes,
face a lei, procura dissimular, e € precisamente nisto que se manifesta a sua funcio ideolégica”
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duas grandes guerras. Houve a passagem do estado Liberal individualista para o Estado
Social'’, com a elevagio do entendimento de uma igualdade material, auxiliada por uma
postura intervencionista do Estado'®.

Como o paradigma liberal encontrava-se desatualizado, passou-se a contestar a
pritica contratual respaldada na liberdade, e a presenca do Estado no auxilio destas
distorcdes no ambito das relacdes privadas. O contrato como instrumentos de bens e
servicos sofre reflexivamente profundas alteracdes no ambito da liberdade contratual - e
também na liberdade de contratar'.

Emerge a necessidade da atuag@o do direito com vistas a um equilibrio contratual.
Assim, por esta nova ordem constitucional, passa o Estado a ter necessidade de intervir em
determinadas relacdes, com o escopo de regrar a liberdade do desenvolvimento
individual *°. Consubstancia-se numa tentativa de composicdo e conciliacio entre as
liberdades individuais e os direitos sociais, buscando sempre a efetivacdo do principio da
dignidade da pessoa humana.

Sob o conddo das mudancas sociais do século passado, ocorre o reconhecimento

do valor da pessoa também nas negdcios juridicos privados, em detrimento do objeto da

contratag5021. O Estado deve proteger as pessoas de modo que as relacdes privadas ndo

17 Cfr. J.J. Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 5* Edi¢do, Coimbra: Almedina,
2002, pp. 87 a 89

Cfr. Paulo Bonavides. Curso de direito constitucional. cit., p. 229: “Em suma, no Estado liberal do século
XIX a Constituicdo disciplinava somente o poder estatal e os diretos individuais (direitos civis e diretos
politicos) ao passo que hoje o Estado social do século XX regula uma esfera muito mais ampla: o poder
estatal, a Sociedade e o individuo.”
19 Cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo. Direito das obrigagoes, vol. 1. 9* ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 26, “daf que a ordem juridica tenha que abandonar um paradigma de tutela absoluta da autonomia
privada para estabelecer, em certos casos, igualmente uma tutela da parte mais fraca, o que implica aceitar
restricdes pontuais a liberdade contratual”; Antunes Varela. Das obrigagcdes em geral, vol. 1, 10* ed.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 244; cfr. Inocéncio Galvao Teles. Direito das obrigacdes..., cit., p. 62 que, com
anadlise um pocuo distinta dos anteriores, entende que “no dominio dos contratos patrimoniais essa liberdade
ainda se mantém ampla, embora tenha sofrido e continue a sofrer limitacdes, por vezes excessivas,
decorrentes do intervencionismo do legislador”.
20 Sdo exemplos da inser¢do dos direitos dos consumidores na relacdo de direitos fundamentais a
Constituicdo Portuguesa, que na Parte I (direitos e deveres fundamentais), Titulo IIT (Direitos e deveres
econdmicos, sociais e culturais), Capitulo I (Direitos e deveres econdmicos), artigo 60. E a Constitui¢do
Brasileira no Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo I (Dos Direito e Deveres
individuais e coletivos), artigo 5, XXXII. Neste sentido cfr. José Casalta Nabais. O estatuto constitucional
dos consumidores. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. 1, 2010, pp. 484 a 497.
I Cfr. Orlando de Carvalho. A teoria geral da relacdo juridica: seus sentidos e limites. 2* ed. Coimbra:
Centelha, 1981, p. 92 que esclarece que “... restaurar a primazia da pessoa € assim o dever nimero um de
uma teoria do direito que se apresente como teoria do direito civil”.
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podem passar ao largo desse dever de protecao estatal’?. Neste universo, as relagdes de
contratuais de consumo consideram uma particular fragilidade do sujeito que integra
necessariamente esse tipo de relacdo: o consumidor™.

A protecdo do consumidor relativizou alguns dogmas contratuais classicos, a
exemplo da autonomia da vontade e a for¢a obrigatéria dos contratos, para acompanhar as
mudangas sociais e econdmicas na cadeia produtiva*®. Procurou-se uma liberdade
contratual alcada em solugdes mais justas e equilibradas para os sujeitos privados em
desvantagem transacional, e, assim, hd de se reconhecer que a tutela dos consumidores é
ligada a liberdade contratual®.

Houve o reconhecimento de que nas relagdes negociais sdo mais fortes, e com
isso, tem condi¢@o de transferir seus riscos e custos profissionais para os outros, os mais
fracos®®, é aspecto relevante para considerar o alcance da igualdade material. Tornou-se

necessdrio limitar também a liberdade de alguns e estabelecer uma maior solidariedade no

. P . 27
mercado e assegurar direitos de ordem publica aos mais fracos”'.

2 Cfr. Newton de Lucca. Os direitos dos consumidores no Brasil e no Mercosul. Estudos em direito do
consumidor, Centro de Direito do Consumo, n. 1, 1999, p. 183 que entende que o “projetado Estado social ha
de possuir o direito de deslocar das maos dos empresarios o eixo de rotacdo do mercado, ndo o deixando
apenas no cerne exclusivo da producio, mas deslocando-o para o bindmio produgdo-consumo”.

¥ Referente a protecio dos consumidores em Portugal, Cfr. Mério Jilio de Almeida Costa. Histdria do
Direito Portugués. cit. pp. 599 e 600 que entende que “da dentincia da condic@o de debilidade do consumidor
enquanto vitima de uma sociedade de consumo agressiva, passou-se a emergéncia de um direito do
consumidor marcado por vasta legislacdo dispersa e fragmentdria. Inclusive, foi criada, entre nds, uma
comissdo de especialistas que preparou afincadamente um anteprojeto de Cédigo do Consumidor, submetido
a discussao publica”.

** Neste sentido cfr. Ana Prata. A tutela constitucional ..., cit., p. 77 ¢ 78 que entende que “na medida em que
ndo exista uma real igualdade econdmica ou contratual dos sujeitos contrastantes, a livre manifestacdo das
suas vontades corresponderd necessariamente ao exercicios de liberdades qualitativamente muito diversas.
Aquele que se encontra num estado de necessidade por ndo ter alternativas contratuais ou que se acha numa
situacdo de indiscutibilidade (ou de muito restrita discutibilidade )nos termos contratuais, ndo exerce a sua
liberdade ao contratar; cfr. Claudia Lima Marques. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relagdes contratuais. cit., p. 27.

 Cfr. Guilherme Machado Dray. Breves notas sobre o ideal de justica contratual do contraente mais débil.
in: Estudos em Homenagem aos Prof. Doutor Inocéncio Galvao Teles, Pinto Monteiro (org.), Vol. L.
Coimbra: Almedina, 2003, pp. 76 e 77.

26 Cfr. Claudia Lima Marques. Contratos no codigo de defesa do consumidor:.... , cit., p. 27.

27 Cfr. A. Castanheira Neves. O instituto dos assentos e a fungdo juridica dos supremos tribunais. Coimbra:
Coimbra editora, 1* ed. (Reimpressdo), 2014, p.135; cfr. Robert Alexy. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p.385. “Portanto, o principio geral da
igualdade dirigido ao legislador ndo pode exigir que todos devem ser tratados da mesma forma exata, nem
que todos devem ser iguais em todos os aspectos. Além disso, ndo pode permitir que qualquer diferenciacio e
se qualquer distin¢do € ter qualquer conteddo . Ele perguntar-se se € como ele pode ser um meio-termo entre
esses extremos . Uma chave sobre a férmula oferta Classica : "Temos de tratar mesmo como iguais e
desigual para os desiguais”.
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Dessa maneira, a igualdade € um direito fundamental, portanto deve ser protegido
e efetivado pelo Estado, de modo que uma relacdo contratual em que um dos sujeitos
encontra-se em desvantagem, encontramos respaldo juridico para que o Estado proteja os
consumidores, primeiro, como efetivacdo de um direito fundamental, e, segundo, como
reconhecimento de que ha um claro desequilibrio na relagdo que desfavorece a um dos
seus sujeitoszg.

Evidencia-se o interesse pelo equilibrio contratual para que um dos sujeitos nao
sofram tantos prejuizos. Assim, visualiza-se a necessidade de uma efetiva igualdade
material em detrimento de uma igualdade formal®, pois foi percebido que ndo basta a
afirmacdo de igualdade sem que ela venha de fato acontecer, considerando que as
desigualdades existentes acabam por impossibilitar o exercicio da liberdade contratual,
sendo necessdrio agir para assegurar certas condicdes minimas a fim de que os contratantes

.. . . . - . 0
desfrutem dos direitos constitucionais que lhe sdo galralntldos3 .

* Sobre principio da igualdade nas relacdes que envolvem particulares Luis Carvalho Fernandes. Teoria
geral do direito civil, vol. 1, 5 ed. Lisboa: Universidade Catdlica editora, 2009, pp. 85 a 92; Ana Prata. A
tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, pp. 105 e 106 afirma que
“numa perspectiva de relacdo da igualdade negociar, isto €, na perspectiva da tutela do contraente débil (...)
“uma imposicdo constitucional de actuacdo estatal pautada pela remocdo dos obsticulos a uma efectiva
igualdade entre os cidaddos ndo pode, desde logo, a um nivel geral, deixar de determinar uma orientacio
legislativa e jurisdicional no sentido de integrar as posicdes de desequilibrio contratual através de medidas
tuteladoras da capacidade real das partes contratualmente débeis”. Para Celso Antdonio Bandeira de Mello.
Contetido juridico do principio da igualdade. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 25 “sem agravos
a isonomia a lei pode atingir uma categoria de pessoas ou entdo voltar-se para um s6 individuo, se, em tal
caso, visar a um sujeito indeterminado e indetermindvel no presente”; José Carlos Vieira de Andrade. Os
direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 258 e
ss.

% Ressaltamos que tratar do principio da igualdade é buscar a dificil tarefa de de interpretd-lo. Ocorre que
ndo pertence a esta pesquisa esta tarefa, de modo que precisamos apenas fazer a ligacdo entre o principio
referido e o direito do consumidor, entre a isonomia constitucional e a vulnerabilidade como razdo da
%otegﬁo do consumidor frente aos profissionais.

Cfr. Cldudia Lima Marques. Contrato no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 4.ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2002, p. 153; sobre igualdade e a defesa do consumidor
Luiz Renato Ferreira da Silva. O principio da igualdade e o codigo de defesa do consumidor. in: Claudia
Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas Essenciais Direito do Consumidor: fundamentos do direito do
consumidor - (Cole¢do doutrinas essenciais, v.1) . Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 259 a
271; Maria da Gloéria F. P. D. Garcia. Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005,
pp- 20 e 21 que entende que “transpondo o principio da igualdade como principio informador de toda a
ordem juridica para questdo antes colocada da eventual eficdcia do principio nas relacdes intersubjectivas ...
aceita-se a vinculagdo das relacdes privadas ao principio da igualdade em trés momentos: em primeiro lugar,
o da proibi¢do de discriminagdo com base em categorias que ponham em causa a dignidade humana - sexo,
raca... -, o que implica limitacdes a liberdade negocial”; Jorge Reis Novais. Direitos fundamentais: trunfos
contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 100 que entende que “se o Estado impde
legislativamente em nome do principio da igualdade, determinados deveres de comportamento aos
particulares nas relagdes que estabelecem deveres de comportamento aos particulares nas relagdes que
estabelecem com outros particulares, dai nascem direitos subjetivos intocaveis nas relacdes privadas. Mas
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Por conseguinte, e em apertada sintese, ndo podemos deixar de ressaltar e
esclarecer que “a interpretacdo adequada de tal principio € tdo antiga quanto Aristoteles,
que ja explicava que o seu resultado adequado advinha da férmula: dar tratamento igual

aos iguais e desigual aos desiguais, na medida dessa desigualdade™".

Especificamente para nossa pesquisa, ¢ imperioso esclarecer que o legislador
precisa reconhecer - € assim que ocorre nos sistemas juridicos que assumem a necessidade
de protecao do consumidor, e o fazem na Constitui¢do - que certos grupos de pessoas ou de
individuos sdo desiguais, e por serem assim precisam de tratamento diferenciado para
alcancar-se a pretendida igualdade material como consequéncia do alcanca do preceito
constitucional da isonomia.

E simplesmente o que ocorre com a protecio dos consumidores. H4 um
reconhecimento da fragilidade dos consumidores diante dos profissionais - ou seja, grupos
de pessoas e individuos desiguais - e a partir deste aspecto discriminam-se os grupos -
grupos de consumidores e grupos de profissionais - para poder lhes dar tratamento
diferenciado’.

Ferreira de Almeida refor¢a-nos que “a igualdade formal cria e sustenta a
desigualdade de facto; s6 o tratamento diferenciado das pessoas juridicas, em sentido
inverso da sua poténcia economica, pode contrariar o fenémeno da discriminagdo nascida

dos principios abstractos da igualdade e da liberdade™

. Percebamos que a igualdade ¢é
utilizada para proteger e combater a discriminacdo em razdo das diferencas que podem
haver entre os particulares, principalmente quando estas diferencas sdo muito grande,
como mais forte e o mais fraco. Em outras palavras, seria o tratamento desigual dentro de

~ ., . . . . 34
uma relagdo que ja nasce desigual, tipica do direito do consumidor™.

este ¢ um enquadramento dogmadtico qualitativamente distinto, daquele que resultaria do reconhecimento da
oponibilidade directa a outros outros particulares de direito constitucional a um tratamento igual, ndo
discriminatdrio ou ndo arbitrario”.

3lefr. Rizzatto Nunes. Curso de direito do consumidor. 7* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 74.
Neste sentido, sobre a explicacdo de Aristoteles sobre igualdade Luis Carvalho Fernandes. Teoria geral do
direito civil. cit., p. 89; Nelson Nery Junior. Os Principios Gerais do Cédigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, n.° 07, 1992. p. 53.

32 Cfr. Antunes Varela. Das obrigacdes em geral...,cit., p. 211 que entende que, com a restri¢do da liberdade
negocial, o contrato tem modificado seu papel na sociedade atual, e explique isso ao afrimar que “o intuito
foi de eliminar os graves inconvenientes da liberdade incontrolada das partes...”.

33 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1982, p. 18.

3% Cfr. Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. O novo direito privado..., cit., p. 112.
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Assim o direito privado hoje precisa precisa diferenciar o mais fraco para protege-
lo, assegurando-o direito especiais35. De modo que o principio da igualdade hoje exige
uma igualdade formal (igualdade na aplicacdo da lei, vedando a aplicag¢ao desigual da lei a
situacdes idénticas) e material (igualdade perante a lei, sendo que esta igualdade
substancial impde aos legislador que trate desigualmente os desiguais)36 37,

Com base nas ideias expostas, podemos perceber que todos estes fatores
convergiram para que o contrato fosse tratado sob uma nova O6ptica, alicercada na ideia de
que a autonomia individual passa a ser substituida por uma politica economica de defesa
dos mais fracos, no nosso caso os consumidores, que justifica intervencdo estatal no

dominio do direito privado por haver um desequilibrio excessivo de pretencdes entre

sujeitos privados™®.

¥ Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Os direitos dos consumidores... cit., p. 19: “ A construgio juridica de
tipos foi nalguns casos concebida por forma a estabelecer diferengas institucionalizadas, conforme a situacdo
sdcio-econémica que, de modo predominante lhes corresponde. J4 ndo se trata entdo de igualdades formais
que as condi¢des econdémicas preenchem desigualmente, mas de verdadeiras desigualdades abstratas,
rompendo a equilibrio justo de prestagdo, a favor de um dos contratantes, e precisamente o mais favorecido
pela pela posi¢do predominante no mercado. A “técnica” usada mais frequentemente nestes casos consiste no
estabelecimento de formas supletivas favorecendo uma das partes, normas que a parte mais débil dificilmente
afastard, ou por desconhecimento ou por insuficiéncia de for¢a negocial”. Neste sentido cfr. Claudia Lima
Marques; Bruno Miragem. O novo direito privado... cit., p. 112.

6 Cfr. Claudia Lima Marques e Antonio Herman V. Benjamin. Comentdrios ao Cddigo ..., p. 144 que
entende que “A igualdade é uma visdo macro do homem e da sociedade, nocdo mais objetiva e consolidada,
em que a desigualdade se aprecia sempre pela comparacdo de situagdes e pessoas: aos iguais trata-se
igualmente, aos desiguais trata-se desigualmente para alcangar a justica. Jd a vulnerabilidade € ilha deste
principio, mas nog¢do lexivel e ndao consolidada a qual apresenta tragos de subjetividade que a caracterizam: a
vulnerabilidade ndo necessita sempre de uma comparacdo entre situacdes e sujeitos. Poderfamos afirmar,
assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de
confrontagdo excessiva de interesses identificado no mercado (assim Rippert, La régle morale, p. 153), e uma
situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva (Fiechter Boulevard, Rapport, p. 328), é a técnica
para aplicd-las bem, é a nocdo instrumental que guia e ilumina a aplicagdo destas normas protetivas e
reequilibradas, a procura do fundamento da igualdade e da justica equitativa”.

7 Nesse contexto, podemos observar que essa mudanca na interpretacio e aplicacio da igualdade - de formal
para material -, estd aliada a “superacdo do positivismo juridico”, de acordo com anédlise feita na obra de cfr.
Ana Mafalda Castanheira Neves Miranda Barbosa. Do Nexo de causalidade ao nexo de imputagdo:
Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da
responsabilidade civil extracontratual, Vol. I, Parede: Principia, 2013, p. 250 e ss., que entende que ndo se
pode negar que houve uma evolucdo do pensamento exegético, fortemente preso a lei, “mas que é inequivoca
a uma abertura a uma materializacdo do direito”. Neste sentido, cfr. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira.
Fundamentos da constitui¢do. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 242.

Entendemos que essa mudancga na interpretagcdo do direito vé-se refletida na temédtica objeto de nosso estudo.
Os consumidores “especialmente vulnerdveis”, que analisaremos mais a frente, sdo fruto da andlise factual
desses sujeitos com debilidade negocial, que, sem detida e especifica previsdo legal, careciam de uma alta
prote¢do juridica, alcangada na extensdo da andlise da leis de protecdo do consumidor, também consequéncia
dessa mudanca aqui referida.

3 Cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo. Direito das obrigagées..., cit., p. 27 que entende que ocorrendo
desigualdade econémica das partes, a invocagdo do liberdade contratual torna-se meramente formal, uma vez
que, em termos materiais, uma das partes se encontra constrangida a celebrag@o do contrato”.
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Nesses novos paradigmas contratuais, a autonomia da vontade e a liberdade
contratual sdo estabelecidas - diferentemente da l6gica liberal -, com base na interferéncia
da igualdade como instrumento de reequilibrio dos sujeitos nas rela¢des privada®. Vé-se
um direito privado que ndo abandonou a autonomia da vontade® e a liberdade contratual,
mas fortaleceu-os sob uma logica de relagdes entre particulares condizente com os anseios
sociais pregados a partir do século XX, um instrumento de colaboracdo mitua de seus
interesses, € nao mais da prevaléncia exclusiva dos interesses de um deles*! 2.

O reequilibrio contratual e a seguranca dos sujeitos privados de consumo para
livre desenvolvimento economico nas relacdes com outros particulares, tem a garantia do
livre desenvolvimento dos seus direitos da personalidade, note-se, em primeiro plano, o
direito de dispor e decidir sobre seu patromonio™.

Como vimos, o panorama contemporaneo dos contratos pauta-se na intervengao
Estatal, disso ndo nos resta divida, além de outros instrumentos legais que sejam criados

para que haja esta interferéncia do Estado no direito, houve um outro fendmeno de grande

significaria chamando por muito de constitucionaliza¢do do direito civil.

1.2. Igualdade, relacoes privadas e direitos fundamentais: breves apontamentos

No contexto da mudanga do Estado Liberal para o social, di-se a origem e a

evolucdo dos direitos fundamentais, tendo como marco histérico as Revolu¢des Americana

¥ Cfr. Claus-Wilhelm Canaris. A liberdade e a justica contratual na “sociedade de direito privado”. in:
Contratos: actualidade e evolu¢do, Anténio Pinto Monteiro (coord.). Porto: Universidade Catdlica
Portuguesa, 1997, p. 58.

40 Cfr. Jorge Miranda. Manual de direito constitucional, vol. II, tomo IV, Coimbra: Coimbra Editora, 2014,
p. 295 que entende que “a autonomia da vontade nas relacOes entre os particulares ndo pode legitimar a
pritica de atos que, por si ou pelos comportamentos que envolvem ou permitem, sejam violadores da
dignidade da pessoa humana”.

1 Cfr. Roberto Wider. O direito dos contratos e a autonomia da vontade: a protecgdo especial dos
consumidores. Estudos de Direito do Consumo, Centro de Direito do Consumo, n.° 5, 2003, p. 333, que
atenta que “a justica comutativa, que no ambito do direito do consumo tem a sua melhor expressdo na
proteccdo da parte que dentro da relacdo contratual é considerada econémica ou socialmente a mais fraca,
ndo necessariamente no sentido literal, mas no conceito técnico juridico de hipossuficiente”.

** Sobre uma analise do principio da liberdade contratual na sociedade de massificagio do consumo,
demonstrando um posicionamento contrario a analise da liberdade contratual e a prote¢do dos consumidores,
cfr. Fernando Aradjo. Teoria economica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 466 e ss.

# Cfr. Rabindranath C. A. Capelo de Sousa. O direito geral da personalidade. Coimbra: Coimbra Editora:
2011 que entende que “no ambito das relacdes juridicas entre os sujeitos participantes na produgdo dos bens e
entre produtores e consumidores, vém-se incorporado normas de tutela directa da personalidade humana”.
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e Francesa, que deram inicio ao pensamento da primazia do individuo em relacdo ao
Estado™.

No século XX as constitui¢des ocidentais passaram a incorporar em seu texto uma
série de direitos sociais e coletivos, consagrando os direitos fundamentais nao s6 com
dimensdo subjetiva para a protecdo de situagdes individuais, mas, além disso, uma
dimensao objetiva para estabelecer valores de interesses gerais de uma sociedade®

O Estado Social, com o intuito de prover a protecdo dos interesses sociais, exige
nas suas Constituicdes normas conhecidas como programdticas, que sao instrucdes que
devem ser cumpridas pelos membros do poder executivo, os quais devem positiva-las,
garantindo os direitos sociais*®

Neste norte, é possivel afirmar que os direitos fundamentais constitucionais se
dirigem a proteger a pessoa, e além disso as relagdes entre particulares necessitam também
apoiar-se em fungdes complementares dos direitos fundamentais. Eis o sentido dos direitos
fundamentais: em parte, a pessoa deve ser titular de determinados diretos, que pela sua
importancia ndo estdo 2 disposicdo do Estado, que deve protegé-los e efetiva-los*’

A partir disso, pode-se afirmar que o Estado Social representou significativa

mudanca no que concerne 2 eficcia dos direitos fundamentais no 4mbito privado™, pois

* Cfr. José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 2° ed.
Coimbra: Coimbra, 2001, p. 16. Ver também Jorge Reis Novais. Os principios constitucionais estruturantes
da Repuiblica Portuguesa. Coimbra: Coimbra, 2004, p, 19; cfr. Maria Celina Bodin de Moraes Tepedino. A
Caminho de um direito civil constitucional. Revista Direito, Estado e Sociedade — Departamento de Ciéncias
Juridicas da PUC - RJ, n° I, dezembro, 1991, pp 131 a 135.

# Cfr. Luis Roberto Barroso. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva Editora, 2009, p.82.

% Cfr. J.J. Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da constituicdo..., cit. p. 82; cfr. José Carlos
Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. 2* ed. Coimbra: Coimbra,
2001, p. 23.

7 Cfr. Marcelo Shenck Duque. Fundamentacdo em torno da chamada “Drittwirkung” dos direitos
Sfundamentais. cit., p. 102. Em Portugal por decorréncia da nova ordem politica, os direitos fundamentais
foram inseridos na nova e atual constitui¢do, neste sentido Cfr. Mario Julio de Almeida Costa. Histdria do
Dlrezto Portugués. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 598.

* E muito importante deixar claro que, como este trabalho pauta-se numa comparacio entre os sistemas de
protecdo do consumidor nos ordenamentos juridicos de Portugal e Brasil, ha claras diferencas entre esses
ordenamentos, quando adentramos no tema da eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Em Portugal os autores ainda divergem sobre este tema, uns entendem pela eficdcia direta (ou
imediata) dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, neste sentido cfr. J.J. Gomes Canotilho.
Direito constitucional e teoria da constituicdo..., cit. pp. 1290 a 1295; J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira.
Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada. Vol. 1, 4* ed. Coimbra: Coimba editora, 2007, pp. 387 e ss.;
Jorge Miranda. Manual de direito constitucional..., cit., p. 292; Jorge Miranda. Constituicdo portuguesa
anotada, tomo 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 148 e ss; Ana Prata. A tutela constitucional..., cit., pp.
292 e 293; Vasco Pereira da Silva. A vinculagdo das entidades privadas pelos direitos, liberdades e
garantias. Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XXIX, n.® 2. Coimbra: Livraria Almedina, 1987, pp.
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foi possivel, a partir da reestruturagdo do Direito Privado, a admissdo de novos valores e
principios, agora voltados para a justica social®,

Entendemos que, ha muito se deixou de conceber que os direitos fundamentais
geram efeitos apenas perante o Estado, mas igualmente do lado privado na forma de
violacOes praticadas entre cidadaos. Esta percep¢do baseia-se no primado da preservacao
da dignidade da pessoa humana, isto é, o Estado constitui-se o meio de realizacdo da
pessoa, agora no centro do direito. Desse modo, a garantia dos direitos fundamentais é a
exigéncia para a concretizacdo da dignidade humana, repercutindo no Ambito do direito".

Os direitos fundamentais ndo podem estar ausentes das relacOes entre particulares,
uma vez que nestas relacdes enxergam-se pessoas que, como tutelares desses direitos, nao
podem ter sua liberdade de desenvolvimento ferida. Nesta linha de pensamento, deriva-se
uma fundamentacdo em torno da existéncia de deveres de protecao estatal voltados a

protecdo do consumidor como sujeito juridicoSI. O Estado deve protegé-lo para garantir a

265 a 268. Em Portugal ha autores que comungam da teoria eficdcia indireta (ou mediata) cfr. Paulo Mota
Pinto. Autonomia privada e discriminagcdo: algumas notas. in: Estudos em Homenagem ao Conselheiro José
Manuel Cardoso da Costa, vol. II. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 322. Carlos Alberto da Mota Pinto.
Teoria geral do direito civil. 4* ed. Coimbra: Coimbra editora, 2012, 72 e ss. Sobre as duas correntes € como
o tema ¢é tratado em Portugal cfr. Dimanava Barbieri. A vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais dos consumidores na ordem juridica portuguesa: pode-se/ deve-se pensar em eficicia directa?
Estudos em Direito do Consumo, Centro de Direito do Consumo, n.°8, 2006/2007, pp. 17 a 28.

No Brasil, ha os autores defendem a teoria direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
nao sendo hoje, apesar de muitos escritos sobre este tema, um ponto forte de divergéncia, cfr. Ingo Wolfgang
Sarlet. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: notas sobre a evolucdo brasileira. Direito
privado, contitui¢do e fronteiras: encontro das asscoiacdes luso-alema de juristas no Brasil. 2°. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014; Gilmar Ferreira Mendes. Direitos fundamentais: a eficicia das garantias
constitucionais nas rela¢des privadas. Direito privado, contitui¢@o e fronteiras: encontro das asscoiacdes luso-
alema de juristas no Brasil. 2*. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

¥ Cfr. Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor...., cit., p. 265 que ensina que
“os direitos fundamentais constitucionais influenciariam o novo direito privado, e estes direitos
constitucionais influenciaram o novo direito privado, a ponto de o direito civil assumir um novo papel social,
como limite, como protetor do individuo e como inibidor de abusos”

% Cfr. Marcelo Shenck Duque. Fundamentacdo em torno da chamada “Drittwirkung” dos direitos
fundamentais. Direito privado, constitui¢cdo e fronteiras: encontro das associagdo luso-alema de juristas no
Brasil. 2° ed. Sdo Paulo: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.102; Cfr. Cristiano Heineck Schmitt. A
hipervulnerabilidade do consumidor idoso. Revista de direito do consumidor, n.° 70. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009. pp. 143-144.

1 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na
constituicdo portuguesa de 1976. Estudos em direito do consumidor, Centro de Direito do Consumo, n.° 5,
2003, p. 159, ao dda inclusao dos direitos dos consumidores como direitos fundamentais entende que “insere-
se num fendmeno de constitucinalizacio do direito privado”.
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sua liberdade de desenvolvimento dentro do mercado de consumo > , em que os

.. . . T . 33
profissionais desrespeitam seus valores individuais em busca do lucro™.

1.3. A admissdo da vulnerabilidade do consumidor como pressuposto do equilibrio

material e sua protecio contratual

Ligada as mudangas do Estado liberal para o social, relembremos que, com a
Revolucdo Industrial, — verificada na segunda metade do Século XVIII —, ocorreram
profundas e significativas alteragcdes sociais e econdmicas em consequéncia do
crescimento da capacidade produtiva das empresas54.

A produgdo industrial promoveu ao longo dos anos, nas suas trés fases, em
diferentes épocas e regides do planeta, a migracao das pessoas para as cidades, locais de
concentracdo industrial. A inversdo do populacional do campo para cidade alargou a
concentracdo populacional nas urbes e, também, a necessidade de producdo em maior
escala, uma vez que esta mao de obra estd dedicada a produgdo nas fabricas e nao mais tem
tempo para o cultivo de subsisténcia, o que é comum nos habitantes das regides rurais>.

Sendo assim, a necessidade das populacdes urbanas aumenta e se diversifica,
além de propiciar o inicio da fabricacdo em série e em larga escala para atender aos anseios

de um mercado urbano cada vez maior e mais exigente. Este fendmeno € denominado de

52 Sobre liberdade de desenvolvimento econémico cfr. Roberto Senise Lisboa. O direito ao desenvolvimento
dos consumidores e a tutela coletiva dos seus interesses individuais. Revista Luso Brasileira de Direito do
Consumo, n.° 1. Curitiba: Editora Bonijuris LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA, 2011, pp. 15 a 42.

>3 Cfr. Mirio Jdlio de Almeida Costa. Histéria do Direito Portugués. cit. p. 590: “Do tltimo quartel do
século XX, décadas de setenta e de oitenta assumem um relevo especial. O segundo lustro da primeira
encontra-se fortemente marcado pela necessidade de reconfigurar o direito portugués em harmonia com os
novos preceitos constitucionais. O Ciclo de mudancas imediatas incidiu no direito privado”.

> E bom lembrarmos que na Idade Média, como a produgdo era predominantemente artesanal e manual, ndo
existiam consequéncias mais graves na relacdo de consumo, porém, com a evolu¢cdo do comércio e com a
fabricacdo dos produtos em série, desajustes e desequilibrios surgiram com frequéncia, gerando conflitos na
relacdo de consumo, porque os comerciantes ndo estavam preparados para acompanhar a evolucdo
tecnoldgica, notadamente no controle dos produtos, causando riscos frequentes ao consumidor, diante dos
erros técnicos e de producdo. Neste sentido, cfr. Sérgio Cavalieri Filho. Programa de direito do consumidor.
3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 02.

53 Neste sentido, Cfr. Jodo Calvao da Silva. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1999,
pp- 12 e 13; Fernando Baptista de Oliveira. O conceito de consumidor: perspectivas nacional e comunitdria.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 21; Rizzatto Nunes. Curso de direito do consumidor..., cit., p. 43; Bruno
Pandori Giancoli e Marco Antonio Aradjo Junior. Direito do Consumidor. 3 ed., Sdo Paulo: RT, 2012, pp. 24
a25.
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massificacdo da produgdo ou producdo em massa, porque estamos diante de uma sociedade
de consumo em massa™.

O répido desenvolvimento urbano aliado a mecanizacdo do trabalho rural
provocou uma significativa migracdo dos trabalhadores rurais para as cidades, causando
graves desajustes sociais e deterioracdo dos servigos publicos essenciais, mas, a0 mesmo
tempo, possibilitou o rdpido fortalecimento das empresas privadas que buscaram atingir o
publico consumidor das grandes cidades. Viu-se um aumento na produgao de bens e uma
despersonalizacdo do consumo, uma vez que ocorreu uma producdo em série dos produtos
€ uma cisao entre a producao e distribuigﬁo”.

Acompanham este processo outros fatores que se somam a cadeira produtiva, a
exemplo da publicidade, responsdvel por atrair os consumidores a adquirirem os produtos e
contratar servicos, como também, a especializacdo dos bens de consumo diante de um
mercado cada vez mais heterogéneo e exigente, o que impulsionou um ndimero maior de
produtores.

Como dito, a elevacdo do numerario de consumidores no mercado e a quantidade
aumentada de empresas, géneros de produtos e servigos, torna cada vez mais dificil aos

destinatérios finais o conhecimento das técnicas utilizadas na concepc¢do destes géneros de

%6 Cfr. Carlos Ferreira Almeida. Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2005, p. 35; Fernando Baptista de
Oliveira. O conceito de consumidor..., cit., p. 21; Anténio Pinto Monteiro. A contratacdo em massa e a
protecdo do consumidor numa economia globalizada. Revista de legislacdo e de jurisprudéncia n.° 3961, pp.
221 a 235; Jorge Carlita Simdo. A repressdo das prdticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no Mercado Interno Europeu. Revista de Direito das Sociedades, Ano 4, n.° 4, 2012, pp. 1021;
Livia Barbosa. Sociedade de consumo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, pp. 14 a 17.

37 Cfr. Jodo Calvio da Silva. Responsabilidade civil do produtor..., cit., pp. 16 e 17: “Como caracteristicas da
moderna e desenvolvida sociedade industrial” a “automacdo ou automatizacdo, a produgdo em série e a
distribui¢do em cadeira dos produtos”; Fibio Konder Comparato. A protegdo do consumidor..., cit., pp. 167 a
170; Ugo Carnevali. La responsabilita del produtore. Milano, Dott. A. Giuffré, 1974, pp. 5 e 6 apud Marcelo
Junqueira Calixto. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do desenvolvimento. Sao
Paulo: Renovar, 2004, pp. 6 e 7: “Estes aspectos sumdrios tornam suficientemente evidente que na moderna
ordem do mercado, ao revendedor ndo compete de regra um papel ativo, mas somente a simples fungdo de
conservar e distribuir os produtos: de um lado, é perfeitamente indiferente para o consumidor onde;e de quem
comprar; de outro, as escolhas do consumidor sdo condicionadas pela publicidade, e ao revendedor resta
somente realizd-la. Enquanto formalmente é pois o revendedor o que se apresenta como contraparte
contratual do adquirente final do produto, ao invés de um ponto de vista substancial, econdmico, dizendo
respeito aos termos efectivos da troca, a verdadeira contraparte € o produtor, e ao revendedor é reconhecida a
simples qualificacdo de intermedidrio, insignificante elo de uma cadeira mais ou menos longa que tem os
seus polos no produtor no adquirente final. Mas a evolucdo ora delineada ndo pode se acompanhar de um
andlogo deslocamento dos termos do problema relativo a responsabilidade pelos danos causados pelos
produtos defeituosos”.
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consumo’®. Ou seja, o consumidor assume cada vez mais os riscos gerados por bens postos
em circulagdo, porque os desconhece, justamente pela impossibilidade de identificd-los™.

Vemos que o aumento dos riscos acompanhou a producdo em larga escala e,
inevitavelmente, recaiu ao longo dos anos nos destinatdrios finais da cadeia produtiva, o
que nos leva a perceber que estes sdo cada vez mais necessitados dos produtos, estando a
mercé dos profissionais, empresdrios, comerciantes, produtores e industriais. As mudancgas
e a evolucdo do processo de fabricacio estdo cada vez mais fragilizadas®.

Esse desequilibrio deixou os consumidores vulnerdveis e sujeitos as manobras
oportunistas dos grandes empresdrios, aumentando os conflitos sociais, que também

. . 61 - .
ocorrem nos dias atuais . Como lembrado antes, a Revolucdo Industrial alterou

% Nesse mesmo sentido, Guido Alpa. Tutela del consumatore e controlli sull’ impresa. Bologna: Societa
Editrice II Mulino, 1977, p. 15, entende que “O consumidor se torna um instrumento da producio; e o
mercado, longe de refletir diretivas inspiradas pela maxima clareza dos operadores, surge como o lugar onde
se registram as prevaricagdes das grandes empresas. De tal modo, a economia se desenvolve ndo por canais
dependentes de escolhas livres e conscientes de individuos ou grupos sociais, realidades autdnomas, mas pelo
influxo continuo e obsessivo da estrutura oligopolista pela qual a inteira sociedade vem, quase
inconscientemente, sendo explorada. Em outro modo, estas forcas afastam o mercado do servico do
consumidor. O consumidor torna um instrumento da producio; e o mercado”.

% Cfr. Ugo Carnevali. La responsabilita del produtore..., cit., p. 3, apud Marcelo Junqueira Calixto. A
responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do desenvolvimento..., cit., p. 9, “Mas com isto
mudam rapidamente também as dimensdes da potencialidade danosa inerente aos produtos defeituosos: isto
que primeiramente representava de regra um defeito isolado de um produto singular pode se transformar
entdo em um perigo de dano que acompanha cada um dos produtos fabricados por um empresdrio.
Acrescente-se o fato, estatisticamente comprovado, que também o emprego das maquinas mais aperfeicoadas
nos modernos processo de trabalho industrial conduz inevitavelmente, nada obstante a adog@o de todas as
medidas de controle oferecidas pela técnica, a produgdo de singulares exemplares defeituosos”; cfr. Jodo
Calvao da Silva. Responsabilidade do produtor..., cit., pp. 20 e 21.

8 Cfr. Heloisa Carpena Vieira de Mello. Responsabilidade civil no Codigo de Defesa do Consumidor.
Revista de Direito do Consumidor, n.° 28, 1998, p. 60 e 61; Marcelo Gomes Sodré. A construgcdo do direito
do consumidor..., cit., p. 12, afirma que “por vulnerabilidade hd de se entender a fragilidade dos
consumidores, em face dos fornecedores, quer no que diz respeito ao aspecto econdmico, quer no que diz
respeito as chamadas informacdes disponibilizadas pelo préprio fornecedor ou ainda técnica”. Cfr. Thierry
Bourgoignie. O conceito juridico de consumidor. in: Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas
Essenciais Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor - (Colecdo doutrinas essenciais,
v.1), Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1080, que entende sobre o surgimento do direito do
consumo que “o fendmeno do consumo se caracteriza por dois atributos essenciais: de uma parte, o
surgimento de uma ‘“norma social” de consumo”, e mais adiante afirma “de outra parte, o nascimento do que
alguns chamam o “consumariado”, a saber, a constituicdo de um conjunto socioeconémico reagrupando as
diferentes categorias de consumidores”.

1 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro. Da Natureza Civil do Direito do Consumo. O Direito, ano 136°, IV, 2004,
p. 608; Jodo Calvao da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor..., cit., pp. 28 e 29, “conquanto nio seja
um fenémeno novo, como todas as ideias justas, [...] s6 nas décadas de cinquenta e de sessenta [...] a protecao
do consumidor qua tale e como problema social comecou a ser debatida com grande acuidade, primeiramente
nos E.U.A. e pouco depois em paises europeus econdémica e socialmente evoluidos” . Cfr. Alberto
Pasqualotto. Defesa do consumidor..., cit., p. 43, que entende que “o desequilibrio nas relacdes entre
fornecedores e consumidores, em grande parte deve-se a desigualdade de informacdes. Enquanto os
fornecedores conhecem os produtos ou servigos que oferecem ao mercado, os consumidores ou usudrios, na
sua maior parte, sdo incapazes de avalia-los ou compara-los”. cfr. Fibio Konder Comparato. A protegcdo do
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profundamente o cendrio econdmico, originando, em razdo do grande desenvolvimento,
desequilibrio nas relacdes de consumo, muito observado no século passado e no inicio
deste século, em funcdo do fendmeno da concentracio de grandes capitais®.

Neste alargamento se fez necessdrio enxergar o consumidor como agente
econOmico importante para a economia e carente de um sistema proprio de defesa que

6364

reconhecesse, antes de tudo, a sua vulnerabilidade”™". Nao ha mais como desconhecer esta

fragilidade do consumidor nas relacdes estabelecidas com as empresas, até porque essa foi
a base para a construciao de todos os sistemas de prote¢do dos consumidores em diversos

. 6566
paises do mundo 266,

consumidor..., cit., p. 170, entende que “o consumidor €, pois, de modo geral, aquele que se submete ao
Igg)der de controle dos titulares de bens de producio, isto €, os empresarios”.

Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Os direitos dos consumidores..., cit., p. 36; Sérgio Cavalieri Filho.
Programa de direito do consumidor. Atlas: Sdo Paulo, 2011, p. 89.
83 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Os direitos dos consumidores..., cit., pp. 27 e 28, “embora a transposicdo
desse debate para o plano juridico tenha esmorecido nos ultimos decénios, subsiste a idéia de que a
introdu¢do no direito da figura do consumidor se justifica pela condi¢do de debilidade, fraqueza ou
vulnerabilidade. Foi com este pressuposto que se construiram conceitos juridicos abstractos, independentes
da efectiva for¢a ou fraqueza de consumidores concretos”. Neste sentido, Cfr. Sérgio Cavalieri Filho.
Programa de direito do consumidor..., cit., p. 03. Sobre vulnerabilidade, cfr. Jean-Pascal Chazal.
Vulnerabilite et droit de la consommation. Disponivel em:
http://spire.sciencespo.fr/hdl:/2441/3cr7]j6 1bs68cvg998ecligkj. Acesso em 25 de maio de 2015, pp. 04 a 10.
% Cfr. José Geraldo Brito Filomeno. Manual de direitos do consumidor..., cit., p. 12, entende que “A
vulnerabilidade, ha de se entender a fragilidade dos consumidores, em face dos fornecedores, quer no que diz
respeito ao aspecto econdmico e de poder aquisitivo, quer no que diz respeito as chamadas informacdes
disponibilizadas pelo préprio fornecedor ou ainda técnica”.
%5 Cfr. Eike Von Hippel. A defesa dos consumidores. Boletim do Ministério da Justica, n.° 273, 1978, p. 05.
% Esse reconhecimento da vulnerabilidade ja foi reconhecido em plano internacional. Cfr. nota 1 sobre o
discurso do presidente John F. Kennedy. Em 1975 o Conselho de Ministros da Comunidade Europeia
aprovou um programa preliminar da CEE para uma politica de protecdo e de informagdo dos consumidores.
Este programa enunciava cinco direitos fundamentais do consumidor: a) direito a prote¢do a saide e da
seguranca; b) direito a protecdo dos interesses econdmicos; c¢) direito a reparacdo de danos; d) direito a
informacdo e a educacdo; e) direito a representacdo. Cfr. Gilles Paisant. Codigo europeu de consumo o
codigos nacionales? Revista Luso Brasileira de Direito do Consumo, n.°11, Curitiba: Editora Bonijuris
LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA, 2013, pp. 108. Em 1985, a Assembléia Geral da Organizacio das
Nacdes Unidas editou a Resolug@o 39/248 sobre “a prote¢do dos consumidores”, com estimulo aos governos
a manutengdo de uma politica firme de protecdo ao consumidor, e estabelecendo que as normas deveriam
atingir as seguintes necessidades: a) proteger o consumidor quanto a prejuizos a sua saide ou seguranga; b)
fomentar e proteger os interesses econdmicos dos consumidores; c) fornecer aos consumidores informacdes
adequadas para capacita-los a fazer escolhas adequadas de acordo com as necessidades e desejos individuais;
d) educar o consumidor; e) criar possibilidades de real ressarcimento do consumidor; f) garantir a liberdade
para formar grupos de consumidores e outros grupos ou organizacdes de relevancia e oportunidades para que
estas organizacdes possam apresentar seus enfoques nos processos decisorios a elas referentes”. Cfr. A/RES/
39/ 248 of 16 April 1985 of General Assembly United Nations. Disponivel em:
http://www.un.org/documents/ga/res/39/a39r248.htm. Acesso em 2 de abril de 2015; cfr. Marcelo Gomes
Sodré. A construgdo do direito do consumidor..., cit., pp.5 e 6. Sobre os topicos essenciais da politica de
protecdo aos consumidores cfr. Thierry Bourgoignie. A politica de prote¢do do consumidor: desafios a frente.
in: Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas Essenciais Direito do Consumidor: fundamentos do
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Em uma consideragdo utdpica poder-se-ia colocar o consumidor em uma condi¢do
de igualdade® face o profissional sem necessidade de tutela, atingindo o equilibrio na
relacdo contratual®®. A presenca do Estado na economia justifica esta vulnerabilidade que
impulsiona a promoc¢do de uma infraestrutura adequada a politica de protecdo aos

. 6
consumidores *

, pois se visualiza a “formulacdo dessa protecdo como direitos
fundamentais, inscreve-se na necessidade de repor um minimo de igualdade as relacdes em

que os consumidores representam claramente a parte mais fraca, fazendo assim face aos

direito do consumidor - (Colecdo doutrinas essenciais, v.1), Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
pp. 1403 e 1404.

%7 Esta busca do equilibro da relacdo contratual em que uma das figuras é o consumidor, com fundamento no
principio da igualdade, também sustenta a protecdo invocada no direito portugués, principalmente no
anteprojeto do cédigo de defesa do consumidor. Cfr. Anténio Pinto Monteiro. Harmonizagdo legislativa e
protegdo do consumidor: a propésito do Anteprojecto do Cédigo do Consumidor Portugués. Themis: Revista
de Direito. ed. esp. (2008), p. 196, “Poder-se-4 dizer, de algum modo, que tanto a extensdo do regime como
as restricdes que o “Anteprojecto” prevé tém subjacente o respeito pelo principio da igualdade. Ou seja, s6 se
justifica que haja medidas diferenciados quando houver razdes para tal, e se razdes t€m de ser materiais,
efectivas e ndo meramente formais. Nao podemos colocar exatamente no mesmo plano, na compra, por
exemplo, de um automovel para fins privados, um “consumidor de ghetto” e um mecanico conhecedor e
experimentado”; cfr. Marcelo Gomes Sodré. A construgcdo do direito do consumidor...., cit., p. 12, que
afirma que “as partes do pressuposto que o consumidor € parte vulnerdvel no mercado de de consumo,
justificando-se, por isso mesmo, um tratamento desigual para as partes naturalmente desiguais”; cfr. Cldudia
Lima Marques. Contratos no codigo de defesa do consumidor..., cit., p. 323, entende que “a vulnerabilidade
¢ filha deste principio, mas no¢do flexivel e ndo consolidado que apresenta tracos de subjetividade que a
caracterizam: a vulnerabilidade nio necessita sempre de uma comparagdo entre situagdes e sujeitos”.

% Neste sentido, cfr. Anténio Pinto Monteiro. O direito do consumidor em Portugal. Revista Brasileira de
Direito Comparado, n.° 17, 1999, p. 131, “E certo que esta preocupagio vem nas linhas de preocupagdes mais
antigas, como as de proteger os mais fracos, a parte débil da relacdo contratual, e de zelar pela seguranca das
pessoas. Mas com a sociedade de consumo dos nossos dias tornou-se imperioso reagir de modo especifico e
organizado contra praticas e técnicas de utilizacdo sistemdtica, tendo por denominador comum a defesa do
consumidor, isto é, a defesa de quem ¢ vitima de tais praticas ou técnicas, de quem estd a mercé, pela
situacdo de dependéncia ou de debilidade (econdémica, técnica juridica, cultural ou outra), da organizagdo
econdmica da sociedade”. Cfr. Jodo Batista Almeida. A protecdo juridica dos consumidores. 4* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 35; Fabio Konder Comparato. A protecdo do consumidor..., cit., p. 147, afirma que
“a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo € um dos indicativos da necessidade de sua
protecdo”; Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlaune Detroz. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais
do consumidor idoso no direito brasileiro. RDPC, n.° 71, 2012, p. 116, “aquele que é wvulnerdvel,
necessariamente se encontra numa situacdo de desigualdade”; Thomas Wilhelmsson e Geraint Howells. EC
consumer law. Dartmouth: Aldershot, 1997, p. O1.

%9 Cfr. Jodo Calvio da Silva. Responsabilidade civil do produtor..., cit., pp. 30 a 40, entende que “A
intervencdo estadual deve muito ao movimento dos consumidores (consumerism) que iniciado nos Estados
Unidos da América, se propagou a Europa a partir dos anos sessenta. Despertando da sua letargia e
aproveitando a liberdade de associacdo, agora amplamente reconhecida, o consumidor resolve podr termo a
inércia e desorganizacdo que o isolavam e o tornava mais débil perante o produtor, dotado de organizacdo e
informag@o poderosas”.
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perigos para os bens pessoais e a dignidade individual que a profundada desigualdade
individual entre as partes acarretaria”’’.

E importante dizer que a vulnerabilidade particular tem a ver com a natureza
juridica das relagdes particulares estabelecidas, no entanto, ela ndo € exclusiva do direito
privado, apenas neste aparece quando se faz necessdrio compensar desigualdades
consideradas como ‘“naturais” e resultantes de um fato considerado objetivo ou resultado
de uma situacfo voluntdria instituida entre pessoas privadas’’.

O instituto juridico da vulnerabilidade € de fato constativel, mas de dificil
defini¢do. Ressaltamos que certamente apresenta fatores que justificam sua aplicacdo, de
modo que, estes sdo perfeitamente identificados a medida que as pessoas sofrem alteragdes
das faculdades, sem que assim haja possibilidade de manifestacdo de sua vontade ou de
fazerem formulacdes negativas’~.

Assim, verifica-se uma contradicdo a existéncia de desigualdade de fato
constatada pela vulnerabilidade e impossibilidade de se criar uma categoria juridica
autdbnoma. A noc¢ado de vulnerabilidade se revela indiretamente na escolha de lei aplicada.
Por exemplo, ha textos internacionais, como a Convencao internacional de Haia, de 13 de
Janeiro de 2000, que reconhece a vulnerabilidade e a prote¢do dos adultos, ou mesmo a
Convencdo Internacional de Direitos da Crianga, de 20 de Novembro de 1989, relativa a
protecdo destes sujeitos, pois sdo particularmente vulneraveis’.

Relativamente a nossa pesquisa, o consumidor é vulnerdvel e ha determinados
grupos que, por condicdes que alteram ou limitam suas faculdades pessoais de forma

acentuada, necessitam de uma maior protecdo do que aquele consumidor que mantém-se

0 Cfr. José Casalta Nabais. O estatuto constitucional dos consumidores..., cit., p. 487; Robert Alexy. Teoria
de los derechos fundamentales..., cit., p. 419 e seguintes; Claus-Wihelm Canaris. Direitos fundamentais e
direito privado. Coimbra: Almeida, 2003, p. 53 e seguintes.

" Cfr. Yann Favier. A inalcancdvel definicdo de vulnerabilidade aplicada ao direito: uma abordagem
francesa (traduzido por Vinicius Aquini e Karen Rock Danilevicz Bertoncello. Revista de direito do
consumidor, n.° 85, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. pp. 17 a 24; Cfr. Paulo Luiz Netto Lobo.
A informacdo como direito fundamental do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n.*® 37, 2001, pp.
63 a 64, que entende que “o detentor do poder econdmico assume idéntica situagdo passiva ante o direito
fundamental, antes apenas reservada aos titulares do poder politico”.

> Cfr. Yann Favier. A inalcangdvel defini¢do de vulnerabilidade..., cit., p. 17 a 24; Antonio Carlos Efing.
Direito do consumo e direito do consumidor: reflexdes oportunas. Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumo, n.° 1. Curitiba: Editora Bonijuris LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA, 2011, p. 115, que
observa que “quando se fala do direito do consumidor o interesse € proteger um cidaddo vulnerdvel e exposto
as determinacdes e imposigdes do fornecedor/produtor no mercado”.

3 Cfr. Yann Favier. A inalcangdvel defini¢do de vulnerabilidade. .., cit., p. 17 a 24.
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em sua vulnerabilidade geral, tipica da protecdo juridica habitual desta esfera’*. Portanto,
quando a vulnerabilidade sofre alteracdes ndo hd possibilidade de encontra-se no
ordenamento juridico privado, tanto no Brasil como na Europa, leis especificas a tutela do
destes consumidores. H4, sim, uma andlise atenta da jurisprudéncia que tem contribuido na
identificacdo destas situagdes particulares e, certamente, orienta a doutrina no estudo
atento desta temdtica, pois como destaca Yann Xavier “a extrema heterogeneidade das
matérias tratadas no direito sob este vocdbulo explica as incertezas sobre seu contetido™””.
O fato é que hoje os estudiosos e participantes que contribuem para as questdes
relativas ao consumo sabem que os discursos da protecdo dos particularmente vulnerdveis

(ou hipervulnerdveis) t€ém que acabar para dar lugar a aplicacdo e interpretacdo de normas

juridicas adequadas, no que para alguns é o futuro do direito privado’®.

1.4. Agravamento da vulnerabilidade dos consumidores por fatores prejudiciais.

Consumidores especialmente vulneraveis e a necessidade de sua protecao contratual.

Neste momento da nossa pesquisa ressaltamos a importancia da construcdo da
nog¢do de vulnerabilidade, a relag@o intima dela com o principio da igualdade. E o ponto de
partida necessitava ser, para alcancarmos uma ‘“especial vulnerabilidade” dos
consumidores, uma vulnerabilidade que parte da presuncao ampla, geral, de que em uma
relacdo juridica onde estejam consumidores e profissionais — assim definidos por lei —
aqueles serdo frageis ou débeis frente a estes.

Essa “especial vulnerabilidade” ja resta identificada no direito europeu - incluindo

Portugal - e no direito brasileiro. Na Europa, a primeira abordagem desta espécie de

™ Cfr. Mario Jilio de Almeida Costa. Direito das obrigacées. 12 ed. Coimbra: Almeida, 2009, p. 282, “A
figura do consumidor representa o fruto de uma elaboragdo doutrinal a que ndo se mostram naturalmente
estranhas sucessivas formulacdes legislativas, nem sempre coincidentes, at¢ mesmo dentro de cada
ordenamento juridico. De uma inicial e difusa prote¢do do comprador venda a prestacdes, o ambito da tutela
legal foi-se alargando de acordo com a ideia de acautelar a parte mais fraca, porque menos informada, da
relacdo negocial. Ultrapassou-se o quadro limitado da compra e venda e da posicdo dos sujeitos da relagdo
juridica, em atencdo a necessidade de proteger efectivamente quem se encontre afectado por uma
desigualdade de informagdo. Assim, esta evolucdo consente que se estenda o regime de protec@o analisado,
quando o referido desequilibrio jogue em desfavor de uma das partes. Pense-se, por exemplo, num particular
que vende uma peca de arte a um antiquario. Encontra-se, portanto, aberto o caminho ara poder adoptar-se
uma no¢ao de consumidor desligada de uma relag@o juridica concebida em moldes cldssicos, permitindo que
se atenda previdentemente a situacdo do consumidor perante o profissional (businessman-to-consumer)”.

> Cfr. Yann Favier. A inalcangdvel defini¢do de vulnerabilidade. .., cit., p. 17 a 24.

7® Neste sentido, é a andlise de Cldudia Lima Marques e Bruno Miragem na obra A protecdo dos vulnerdveis
e o novo direito privado. 2* ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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vulnerabilidade foi feita no texto da Directiva n.® 2005/29/CE e refere-se aos consumidores
como particularmente vulnerdveis. No Brasil, estdi mesma espécie de vulnerabilidade €
reconhecida, primeiramente, na jurisprudéncia e ganha a partir dai o nome de
hipervulnerabilidade, no entanto, recebe dos doutrinadores também a nomenclatura de
vulnerabilidade potencializa ou vulnerabilidade especial ou vulnerabilidade agravada - esta
ultima utilizada no projeto de lei n® 283/2012 que pretende alterar e introduzir alguns
dispositivos no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Na Europa, como dito, os consumidores com excepcional vulnerabilidade sdo
tratados como consumidores particularmente vulnerdveis, sendo esta a abordagem da
Directiva n.° 2005/29/CE, que no seu considerando 19 previu que “nos casos de idade,
doenca fisica ou mental, ou credulidade, tornam os consumidores particularmente a uma
pratica comercial ou ao produto subjacente, € 0 comportamento econémico apenas desses
consumidores € susceptivel de ser distorcido pela pratica de uma forma que se considera
que o o profissional se considera prever (...)”. Neste mesmo comando normativo também
foi feita referéncia a estes consumidores no seu corpo legal, no artigo 5°, n.° 3.

No Brasil repete-se a referéncia da expressao hipervulnerabilidade pela
jurisprudéncia em decisdes recentes, tendo sido pioneira a decisdo em Recurso Especial n°
586.316 do STJ, cujo relator Ministro Hermam Benjamim deu nomenclatura a esta
vulnerabilidade especial e, também, foi acompanhada pela doutrina da drea e demais juizes
em outros Tribunais.

A andlise mais detalhada, tanto no Brasil como na Europa e Portugal, ficard para
os capitulos seguintes, pois destinamos este topico a percebermos como se admite uma
variacdo excepcional da vulnerabilidade dos consumidores para possibilitar uma protecao
também excepcional deste.

No tépico acima, quando nos referimos aos consumidores vulnerdveis nos
referimos aqueles que se encontram em situacdo de desvantagem frente aos profissionais
em uma relacdo juridica estabelecida dentro do mercado de consumo. Tratamos de uma
presuncgao absoluta de vulnerabilidade do consumidor.

Acontece que ha possibilidade desta desvantagem do consumidor (pessoa singular
ou fisica) ser agravada ou acentuada por determinados fatores pessoais, como a idade ou a

doenca. Melhor dizendo, a limitacdo suportada habitualmente pelos consumidores pode ser
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ampliada por influéncia de situacdo especial deste, de modo a interferir ainda mais na sua
liberdade de escolha frente ao mercado de produtos e servicos por fatores.

Como ensina Cldudia Lima Marques, seria “a situacdo social fatica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstancias pessoais
aparentes ou conhecidas do fornecedor, como sua idade reduzida (...) ou idade alentada
(...) ou sua situagdo de doente”’”.

Neste sentido, parece-nos particularmente claro que os consumidores vulneraveis
(ou hipervulneraveis) sdo um grau excepcional da vulnerabilidade geral e presumida dos
consumidores.

Enquanto a vulnerabilidade geral € presumida, a vulnerabilidade particular (ou
hipervulnerabilidade) é inerente e especial 2 situacio pessoal dos consumidores’. “A
vulnerabilidade agravada é assim como a vulnerabilidade um estado subjetivo multiforme
e pluridimensional, e que, com base no principio da igualdade e da equidade, pode se
incluir outros fracos””.

Ad argumentandum tantum, a situacdo pessoal do consumidor (ou dos
consumidores) € elemento para se enxergar uma fragilidade acentuada e exige uma maior
atencdo e protecdo em face deles. Em especial, o direito na Unido Europeia admitiu como
sendo consumidores especialmente vulnerdveis aqueles que em razdo da idade, doenca
fisica ou mental, ou credulidade — que nos parece ser um rol taxativo®®, ndo deixando
atender a outras possibilidades particulares de vulnerabilidade — tem o seu comportamento
econOmico susceptivel de sofrer alteragdes.

Em sentido contrario, a protecdo dos consumidores particularmente vulnerdveis

(ou hipervulneréveis) no Brasil ganha forca a partir da jurisprudéncia e da doutrina, o que,

a nosso ver, demonstra estarem abertas ao reconhecimento tantas outras situagdes dessa

"7 Cfr. Ada Pelegrini Grinover... [et al.]. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 9 ed. Forense: Rio de Janeiro: 2007, p.381, entende que “entre todos os vulnerdveis, hd outros
cuja vulnerabilidade °e superior a média. Sdo so consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade
pequena ou avangada, de sadde fragil, bem como aqueles cuja posi¢do social ndo lhes permite avaliar com
adequacdo o produto ou servico que estdo adquirindo”.

8 Cfr. Elsa Dias Oliveira. Prdticas comerciais proibidas. Estudos do Instituo de Direito do consumo, vol. III,
2006, p. 157, defende que a vulnerabilidade deve ser “a qualquer razdo”.

" Cfr. Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. A protecdo dos vulnerdveis..., cit., p. 202; Rosalice Fidalgo
Pinheiro e Derlaune Detroz. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais..., cit., p. 140, entende que
“ndo se pode negar a existéncia das diferencas existentes entre os préprios consumidores. Necessdria
compreensdo de que ndo se trata de consumidores, mas de consumidor em sua individualidade considerada,
e, por conseguinte, hd de se compreender a existéncia de consumidores hipervulneraveis”.

8 Em sentido contrério, cfr. Elsa Dias Oliveira. Prdticas comerciais..., cit., p. 157.
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especial vulnerabilidade. Destarte, ndo longe da percep¢do europeia, o ordenamento
juridico brasileiro admite que a idade e a doenga, fisica ou mental®', sdo situagdes pessoais
de fragilidade acentuada que, notadamente demandam protecio também acentuada®.

Um ponto de discussdo que claramente emerge desta temdtica reside na
temporalidade ou ndo desta, da situacdo especial interferente na escolha e no
comportamento econdmico dos grupos de consumidores. No caso da idade ela pode ser
interferente na decisdo dos consumidores quando os consumidores encontram-se na fase
senil da sua vida, isto €, s@o idosos e por isso t€m o seu desenvolvimento mental alterado
por condi¢des fisioldgicas inerentes ao ser humano. Enxergamos, neste caso, que o avango
da idade tende a dificultar e a alterar o comportamento psicoldgico do consumidor idoso,
de maneira que € um caminho sem volta e, portanto, a particular vulnerabilidade é
permanente.

Ainda dentro da idade como situacdo ou fator especial de vulnerabilidade, as
criangas e adolescentes por ndo terem o seu desenvolvimento mental completo, ou seja, por
nao terem maturidade psicoldgica que lhes permita discernir sem influéncias exteriores — a
publicidade neste grupo de consumidores tem-se mostrado influente nas suas escolhas no
mercado de consumo - sdo um grupo de consumidores particularmente vulnerdveis frente
ao mercado. Neste caso especifico, a situacdo especial ndo € tempordria, pois com 0
avanco da idade estes consumidores tenderdo a alcancar um nivel de informacdo e
maturidade maior, permitindo-lhes uma maior consciéncia na decisdo de contratar diante
dos profissionais.

Existem aqueles que por doenca também podem ter seu nivel de decisdo negocial
alterado em razdo do abalo emocional causado pela enfermidade. Essa pode ser temporaria
ou permanente, mas a depender da gravidade e das condi¢des pessoais do consumidor
serdo prejudiciais no desenvolvimento das suas praticas negociais no mercado de produtos
€ Servigos.

A directiva n.° 2005/29/CE faz referéncia a outro fator — a credulidade —, que é
mantida no Decreto-lei n.° 57/2008. A expressdo credulidade remete-nos a ideia de
confianca, isto &, seria um fator a considerar tornando os consumidores particularmente

vulneraveis, em virtude da confianca depositada ao empresario — profissional, no caso das

8! Cfr. Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. A protecdo dos vulnerdveis..., cit., pp. 127 a 190.
%2 Estes casos serdo abordados em um tépico especifico no nosso trabalho.
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mencionadas normas — que dela se aproveitam para realizarem praticas desleais. Nao

encontramos nos autores e na jurisprudéncia brasileira referéncia a esta situagao.
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CAPITULO 2
A UNIAO EUROPEIA E A PROTECAO CONTRATUAL DOS CONSUMIDORES
2.1. A politica de protecao dos consumidores no direito originario da Uniao Europeia

A politica de protecdo aos consumidores € um caminho sem volta, um caminho
com horizonte longinquo a ser percorrido, em que os seus integrantes terdo que transpor
inimeros obstaculos em busca de um elevado nivel de prote¢do aos consumidores. Como
outras regides do mundo, a Unido Europeia e os seus Estados-Membros terdo que
consolidar as suas politicas de protecao aos consumidores buscando a sua harmonizagao,
entendendo as diferengas de cada mercado e o seu dinamismo, carateristicas marcantes da
economia dos séculos XX e XXI.

Os primeiros passos para a concretizacdo de uma politica de protecdo aos
consumidores foram dados a partir do surgimento do que hoje € chamado de Unido
Europeia, e estd se fortalecendo aos longos dos anos, mesmo diante da sua maior barreira
que € o fortalecimento econdmico do préprio mercado da Unido Europeial83 .

E mister esclarecer que o consumidor é agente econdmico e, portanto, integrante
fundamental do mercado. Alids, sem consumo nido ha fortalecimento econdmico. Mas

queremos deixar claro que a protecdo do crescimento e o fortalecimento de determinada

%3 Sobre a evolugdo do direito europeu do consumo cfr. Gilles Paisant. Direito comunitdrio europeu: estado,
problemas atuais, desenvolvimento. in: Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas Essenciais
Direito do Consumidor: fundamentos do direito do consumidor — (Cole¢@o doutrinas essenciais, v.2), Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 1207 a 1224; Jorge Carlita Simdo. A repressdo das prdticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores no Mercado Interno Europeu. Revista de Direito
das Sociedades, A. 4, n.° 4, 2012, pp. 1021 a 122; Guido Alpa. Introduzione al Diritto dei Consumatori.
Roma: Editori Laterza, 2006, pp. 45 a 71; cfr. Jean Calais-Auloy e Frank Steinmetz. Droit de la
consommation. 6 ed. Paris: Dalloz, 2003, pp. 39 a 47; Jorge Morais Carvalho. La proteccion de los
consumidores en la Union Europea: ;Mito o Realidad? in Criterio Juridico, Revista de la Pontificia
Universidad Javeriana Cali, Vol. 6, 2006, pp. 243 a 266; Thierry Bourgoignie. Droit et Politique
Communautaires de la Consommation: une Evaluation des Acquis. Etudes de Droit de la Consommation —
Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, Paris, 2004, pp. 95-129; Carlos Ferreira de Almeida. Direito do
Consumo. Coimbra: Almedina, 2005, pp. 65 a 68; Guilhermo Palao Moreno. La proteccion de los
consumidores en el dmbito Comunitario Europeo, in Derecho Privado de Consumo, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, pp. 73 a 94; Ana Maria Guerra Martins. O direito comunitdrio do consumo: guia de estudo.
Estudos do Instituo de direito do consumo. Luiz Menezes Leitdo (coord.), vol. I. Coimbra: Almedina, 2002,
pp- 63 a92.
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economia nao ocorrem na mesma medida em que a politica de defesa do consumidor, sndo
que esta ultima sempre vem em segundo plano.

Com a Europa nao foi diferente. Os objetivos da Comunidade Econdmica
Europeia preveem, primeiramente, a missao de promover um desenvolvimento harmonioso
das atividades econdmicas no seu seio. “Os objetivos que ai se consubstanciam sd@o 6bvios:
a Comunidade Econdmica Europeia (para além da do carvdo e do aco) visa formar um
bloco que digladie a exaustao, bloco susceptivel de contrapor o seu poderia econdmico aos
Estados Unidos e ao renascente Japdo. A emergéncia de uma incipiente politica de
consumidores nos anos 70 do século XX é ainda fruto da concep¢do original — o
consumidor € um agente econdmico”™*.

No entanto, € mesmo que seja interpretado como segundo plano do projeto de
interacdo dos paises europeus, havia a finalidade de uma “unido cada vez mais estreita
entre os povos europeus”gS, além da “melhoria constante das condi¢gdes de vida e emprego

86 < . . . .
770, Isto é, apesar da busca primordial do fortalecimento da economia dos

dos seus povos
paises do bloco, o que leva-nos a acreditar que fortes interesses econdmicos moviam esta
unido, havia, também, por reflexo, a melhoria de vida do cidaddo e, assim, do cidadao
consumidor, com novos e melhores produtos e servicos postos no mercado.

E preciso ponderar que os sistemas de protecdo ao consumidor davam os seus
primeiros passos em outros paises e a propria sociedade civil ndo tinha ainda a convic¢ao
de que as benesses da economia do mercado possivelmente trariam problemas aos
consumidores e que estes precisariam de um conjunto de normas que os protegessem frente
aos profissionais que atuariam na economia.

Desde o Tratado de Roma, numa evolucdo légica e natural do passar dos anos, o
direito comunitdrio europeu do consumo (ou somente direito europeu do consumo)

adquiriu reconhecimento como meio para a promog¢ao dos consumidores como parceiro

. . . . " N 87
social, em nivel de Unido Europeia, transformando-se numa politica autbnoma”".

8 Cfr. Mario Frota. Politica de consumidores na unido europeia: o acervo do direito europeu do consumo.
Almeida: Coimbra, 2003, p. 09.

% Ver Tratado de Roma, pardgrafo 1° do PreAmbulo.

% Ver Tratado de Roma, paragrafo 3° do PreAmbulo.

87 Cfr. Jorge Pegado Liz. Introducdo ao direito e a politica do consumo. Lisboa: Editorial Noticias, 1999, p.
97; Newton de Lucca. Processos comunitdrios de integracdo econdmica e a prote¢cdo dos consumidores.
Revista de direito do consumidor, n.° 16, pp. 30 a 32.
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Com a criagdo da Comunidade Econdémica Europeia (CEE), através do Tratado de
Roma em 1958, previu-se um processo de criacao por fases, com inicio no estabelecimento
de uma unido aduaneira e progredindo para o surgimento de um mercado tnico, assente na
livre circulagdo de mercadorias, pessoas, servicos e capitais e no direito de
estabelecimento. Com a pretensdo de um desenvolvimento harmonioso e equilibrado das
atividades econdmicas da comunidade, promoveu-se a unido econdmica € monetiria em
fase posterior™.

A verdade é que o Tratado de Roma nao fazia referéncia expressa aos
consumidores, mas alcancava-os com a concretizacdo de um mercado interno ¥OA
referéncia ao consumidor era feita de forma indireta, mas que na verdade eram
consequéncia do respeito a pratica da livre concorréncia. Estas referéncias estdo implicitas
no artigo 2°, que trata da promog¢ao da melhoria do nivel de vida; no artigo 30° que
legitima a pratica de medidas de efeito equivalente e restricdes quantitativas necessarias a
protecdo da saude e da vida das pessoas; o artigo 39°, relativo a politica agricola e, ainda,
artigos que tratam do direito concorrencial®.

Apesar do prentincio da uma politica de defesa dos consumidores, o conceito do
sujeito consumidor ndo era conhecido na Europa comunitédria dos anos 50, além do que ndao
existe na versao original do Tratado de Roma nada que se assemelhe com uma politica de
protecdo e, menos ainda, com o reconhecimento dos seus direitos como parceiro social’”.

Em 1972, a Cimeria de Paris sinaliza o desejo e a inten¢do das institui¢des
adotarem um programa de acao que objetive reforcar e coordenar as medidas de prote¢ao

dos interesses dos consumidores. Em sequéncia, o Conselho editou a célebre carta de

88 Cfr. J6notas E. M. Machado. Direito da unido europeia..., cit., p. 14.

89 Cfr. Thierry Bourgoignie. Eléments pour une théorie du droit de la consommation, Bruxelles, Story
Scientia, 1988, p. 100 e 102; Marcelo Gomes Sodré. A construgdo do direito do consumidor..., cit., pp. 130 e
131, que afirma que o Tratado de Roma “ndo tinha nenhuma disposi¢@o juridica formal que consagrasse a
protecdo dos consumidores”; Jean Calais-Auloy e Frank Steinmetz. Droit de la consommation..., cit., p. 31,
que afirma que ‘“nesta época, o desequilibrio entre profissionais e consumidores ndo era claramente
percebido. O tratado de Roma, no seu estado original, ndo comportava nenhuma disposi¢do concernente
diretamente aos consumidores”; Newton de Lucca. Direito do consumidor..., cit., p. 30; Anténio Menezes
Cordeiro. A tutela do consumidor de produtos financeiros. Liber Amicorum Mario Frota: a causa dos
direitos dos consumidores...Ada Pellegrini Grinover (et al). Coimbra: Almedina, 2001, p. 53.

% Cfr. Beyla Esther Fellous. Protecio do consumidor no Mercosul e na Unido Européia. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 100; Gilles Paisant. Direito comunitdrio europeu: estado, problemas atuais,
desenvolvimento. in: Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas Essenciais Direito do Consumidor:
fundamentos do direito do consumidor — (Colecao doutrinas essenciais, v.2), Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 108; Ana Maria Guerra Martins. O direito comunitdrio do consumo..., cit., pp. 68 e 69.

L Cfr. Jorge Pegado Liz. Introdugdo ao direito e a politica do consumo..., cit., pp. 99 e 100.

40



protecdo do consumidor, em que foi apresentado o primeiro programa de aciao voltado a
protecio dos consumidores, sendo nele sido citados cinco categorias de direitos

N

fundamentais que deveriam constituir a base da legislacdo comunitdria no que se referia a
tutela do consumidor, quais sejam: direito a protecdo da saide e seguranga, direito a
protecdo dos direitos econdmicos, direito a reparacdo de danos, direito a informacgdo e a
educacdo e direito a representacdo. Ressaltamos que estes programas ndo constituiam
normas juridicas obrigatdrias, mas simples directivas, em que predominava o valor politico
sobre o juridico’.

O Ato Unico Europeu, assinado em 1986, mas que passou a viger em 1987
estabeleceu um fundamento convencional autbnomo para cooperagdo politica europeia,
através de disposicdes sobre cooperacdo politica externa, tendente ao desenvolvimento de
uma politica externa comum. Além disso, a previsdo de um sistema de consultas mutuas e
a formagdo de politicas de referéncia para os Estados-Membros, com a extensdo deste
sistema a uma politica de seguranca comum, foi admitida’.

A partir do Ato Unico Europeu abre-se a possibilidade da Comissdo legislar
especificamente sobre os direitos dos consumidores. O artigo 100-A, tomando por base um
“elevado nivel de protecdo” e evitando um alinhamento pelo nivel mais baixo, habilita a
Comissao a propor medidas de protecdo do consumidor. Este artigo torna-se o fundamento
do reconhecimento juridico da politica dos consumidores. Além disso, o Ato Unico
Europeu promoveu a suspensao da regra da unanimidade na adogdo de directivas relativas
a algumas matérias ligadas 2 protecdo dos consumidores””.

O tratado de Maastricht (Tratado da Unido Europeia) operou a revisdo dos
tratados em 1993 e, dentre outros aspectos, teve como objetivo a criagdo de um mercado

unico, 0 que representa um marco no processo de construcdo da Unido Europeia, e

%2 Jorge Pegado Liz. Introducdo ao direito e a politica do consumo..., cit., pp, que destaca que na Carta de
Prote¢do aos Consumidores “é a primeira vez que é esbogada uma definicdo de consumidor como pessoa
fisica ou coletiva a quem sdo fornecidos bens e prestados servigos, para uso privado”; Marcelo Gomes Sodré.
A construgdo do direito do consumidor..., cit., pp. 132 a 133; Ana Maria Guerra Martins. O direito
comunitdrio do consumo..., cit., p. 69 e 70; Guido Alpa. I/ diritto dei consumatori. Roma: Editori Laterza,
2012, p. 35a37.

% Cfr. Jénotas E. M. Machado. Direito da unido europeia..., cit., p. 16; Jorge Pegado Liz. Introducdo ao
direito e a politica do consumo..., cit., p. 110 a 115; Ana Maria Guerra Martins. O direito comunitdrio do
consumo..., cit., pp. 70 e 71.

94 Cfr. Jorge Pegado Liz. Introdugdo ao direito e a politica do consumo..., cit., pp. 101 e 102; Marcelo
Gomes Sodré. A construcdo do direito do consumidor..., cit., p.134; Ecio Perin Junior. A globalizacdo e o
direito do consumidor: aspectos relevantes sobre a harmonizacio legislativa dentro dos mercados regionais.
Barueri, SP: Manole, 2003, p. 100.
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aumentou a cooperacdo entre os Estados-Membros. Outros aspectos que merecem
destacamento foram a criagdo de uma Unido Econdmica Monetdria para implantacdo de
uma moeda tdnica e o aprofundamento da identidade europeia diante do exterior’”.

Portanto, em 1993, com o Tratado de Maastricht, em especifico no artigo 129-A,
ha mencdo expressa ao dever da Comissdo assentar a aproximacdo das diferentes
legislacdes “num elevado nivel de prote¢do dos consumidores”.

O Tratado de Amsterdan, aprovado em 1997, mas que entrou em vigor a partir de
1999, alterou os tratados das trés comunidades e o Tratado da Unido Europeia. Tratou-se,
dentre outros aspectos, da manuten¢do e desenvolvimento da Unido Europeia, da sua
conformagdo como espaco de liberdade, de seguranca e justica, além do reforco do
principio da igualdade, do principio democrético, de Estado de direito e de direitos
humanos da UE, como principios fundamentais®.

No tocante a protecdo dos consumidores, ampliou as orientacdes do Tratado de
Maastricht reforcando a politica de protecio dos consumidores. O artigo 153° trata da
protecdo da saude, da seguranca e dos interesses econdmicos dos consumidores, bem como
a promocao do seu direito a informagao, a educagdo e a organizacdo para defesa dos seus
interesses, considerando, assim, a tutela do consumidor. Destacamos que o Tratado prevé o
relacionamento entre as medidas protetivas dos consumidores com as outras politicas
comunitérias europeias. Por exemplo, o artigo 174° propde a integragdo da saude publica
com as questdes ambientais e o artigo 95° estabelece em todas as politicas e a¢des da
comunidade um elevado nivel de protecdo a saide humana. Através dos livros verdes,
questdes relativas a servicos financeiros, acesso dos consumidores a justica, legislacdo

alimentar, venda e garantias dos bens de consumo, foram concretizados, como também,

% Cfr. J6notas E. M. Machado. Direito da unido europeia..., cit., p. 18. Ver, também, Ana Guerra Matins.
Manual de direito da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 95 a 110; Marcelo Gomes Sodré. A
constru¢do do direito do consumidor..., cit., p. 135; Ecio Perin Junior. A globalizacdo e o direito do
consumidor..., cit., pp. 102 e 103; Mario Frota. Politica de consumidores na unido europeia..., cit. pp. 27 a
44; Jorge Pegado Liz. Introdugdo ao direito e a politica do consumo..., cit., pp. 119 a 126; Ana Maria Guerra
Martins. O direito comunitdrio do consumo..., cit., pp. 72 a 74; Jorge Pegado Liz. A lealdade no comércio ou
as desventuras de uma iniciativa comunitdria: (andlise critica da directiva 2005/29/CE). Revista Portuguesa
de Direito do Consumo, n° 44 (Dezembro 2005), p. 35 a 41; Guido Alpa. Il diritto dei consumatori..., cit., pp.
42 a 47.

% Cfr. J6notas E. M. Machado. Direito da unido europeia..., cit., p. 22. Ver, também, Ana Guerra Matins.
Manual de direito da Unido Europeia..., cit., pp. 111 a 130; Marcelo Gomes Sodré. A construgdo do direito
do consumidor..., cit., pp. 136 a 140; Ecio Perin Junior. A globalizagdo e o direito do consumidor..., cit., pp.
103 e 104. Mério Frota. Politica de consumidores na unido europeia..., cit., pp. 45 a 60; Jorge Pegado Liz.
Introdugdo ao direito e a politica do consumo..., cit., pp. 146 a 163; Ana Maria Guerra Martins. O direito
comunitdrio do consumo..., cit., p. 75; Guido Alpa. Il diritto dei consumatori..., cit., pp. 47 a 50.
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houve lancamento de iniciativas legislativas relativas as agdes de cessacdo dos contratos
negociados a distancia, a publicidade comparativa e as transferéncias.

Devemos salientar que o referido Tratado veio dar satisfagdao a alguns dos anseios
dos consumidores, além do que o respeito aos direitos humanos restou explicito no texto
legal citado e, neste rol de direitos, os direitos dos consumidores estdo incluidos. Somado a
1ss0, a institui¢do da moeda unica e o conceito de desenvolvimento e consumo sustentdvel
aparecem como benesses importantes aos consumidores ' . Contudo, houve direitos
essenciais para os consumidores que ficaram sem regulamentagdo, tais como, a reparagao
de danos, o0 acesso a justica e o direito a representacao de interesses coletivos.

O Tratado de Nice entrou em vigor em 2003 e, dentre outros aspectos, tinha como
objetivos a preparagdo da Unido para novas adesdes e a reforma institucional. Merece
destaque a disciplina juridica da cooperagdo reforcada entre varios Estados-Membros em
que se estabeleceu que a cooperacdo ndao pode discriminar o cidaddo europeu, nem
restringir o comércio intra-comunitério’.

O Tratado de Lisboa, que entrou em vigor a partir de 2009, dentre outros aspectos,
funciona como uma solucao de compromisso ao manter algumas caracteristicas do Projeto
do Tratado Constitucional Europeu, além das alteracdes que operou no Tratado da Unido
Europeia (TUE) e no Tratado Constitucional Europeu (TCE), passando este a funcionar
como Tratado de Funcionamento (TFUE). Destacamos a elevacdo da Carta de Direitos
Fundamentais a categoria que detém a mesma dignidade normativa do TUE e TFUE, o
acolhimento da figura do Presidente do Conselho Europeu e o refor¢co das competéncias
legislativas, orcamentais e controle do Parlamento Europeu®.

Quanto a defesa dos consumidores, o Tratado de Lisboa, no seu titulo XV, com a
epigrafe “A defesa dos consumidores”, estabelece o artigo 169° que tem em seu contexto a
previsdo da contribuicdo da Unido Europeia para a prote¢ao da sauide, da seguranca e dos
interesses econdmicos dos consumidores, além da promocgdo do seu direito a informacao, a

educacgdo e a organizagdo, para assim assegurar um elevado nivel de defesa.

7 Cfr. Jorge Pegado Liz. Introdugdo ao direito e a politica do consumo..., cit., p. 164.

% Cfr. Jénotas E. M. Machado. Direito da Unido Europeia..., cit., p. 24; Mirio Frota. Politica de
consumidores na Unido Europeia..., cit., pp. 61 a 86.

9 Cfr. Jénotas E. M. Machado. Direito da Unido Europeia..., cit., pp. 29 e 30.
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2.2. A politica dos consumidores no direito derivado europeu: protecio dos

consumidores através das directivas

O direito comunitario do consumo desenvolve-se no sentido da aproximacao e da
harmonizacdo das ordens juridicas nacionais com a ordem juridica comunitdria em matéria
de protecdo do consumidor. O principal instrumento legal utilizado pela Comunidade no
desenvolvimento do direito do consumo tem sido a directiva. Apenas entre 1985 e 1999,
foram aprovadas sete directivas na drea do direito do consumo, tendo entdao como base
juridica comum o actual artigo 94° (antigo artigo 100°) que respeita a harmonizagdo das
legislacoes.

Conforme ensina Guerra Martins, “o direito do consumo surge, pois, como
conjunto de regras que, ao nivel das Comunidades Europeias, se debruga sobre a prote¢ao

. 100
dos consumidores”

e que se efetiva através de legislacdo europeia (directivas e
regulamentos), visando uma maior aproximagdo das ordens juridicas entre os estados
membros.

Entre as directivas aprovadas, das mais relevantes dos anos de 1980, mencionam-
se as seguintes: Directiva n.° 85/577/CEE do Conselho, de 10 de Dezembro de 1985,
relativa a protecdo dos consumidores no caso de contratos negociados fora dos
estabelecimentos comerceia; Directiva n.° 87/102/CEE do Conselho, de 22 de dezembro de
1986, relativa a aproximacao de disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas
dos Estados membro relativas ao crédito ao consumo, alterada pelas Directivas n.°
90/88/CEE de 22 de fevereiro de 1990 e n.° 98/7/CE do Parlamento e Conselho de 16 de
fevereiro de 1998; a Directiva n.° 79/581/CEE, relativa a protecdo dos consumidores em
matéria de indicacdo dos precos dos géneros alimenticios, a Directiva n.® 84/450/CEE,
relativa a aproximacdo das disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros em matéria de publicidade enganosa; a Directiva n.° 85/374/CEE do

Conselho, de 25 de julho de 1985, cujo objectivo principal era a responsabilizagdo do

produtor, mas, também, a prote¢ao do consumidor; ou mesmo, a Directiva n.® 85/577/CEE

190 fr. Ana Maria Guerra Martins. O direito comunitdrio do consumo..., cit., p. 67.
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do Conselho, de 20 de dezembro de 1985, relativa a protecdo dos consumidores no caso de
contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais'®".

Mencionamos, ainda, a Directiva n.° 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de
1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores, a
Directiva n.° 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997,
relativa a protegdo dos consumidores em matéria de contratos celebrados a distancia; a
Directiva n.° 98/6/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Fevereiro de 1998
relativa a defesa dos consumidores em matéria de indicagdes dos precos dos produtos
oferecidos aos consumidores; a Directiva n.° 98/27/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 19 de Maio de 1998, relativa as ac¢des inibitérias em matéria de protecdo dos
interesses dos consumidores; a Directiva n.° 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de Maio de 1999, relativa a certos aspectos da venda de bens de consumo
e das garantias a ela associadas; a Directiva n.° 2001/95/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 3 de dezembro de 2001, relativa a seguranca geral dos produtos; a directiva
2002/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de setembro de 2002, relativa a
comercializacdo a distancia de servicos financeiros prestados a consumidores; a Directiva
n.° 2005/29/CE, de 11 de maio de 2005, relativa as préiticas comerciais desleais das
empresas face aos consumidores no mercado interno, e por dltimo, € mais recentemente; e
a Directiva n.° 2011/83/EU, de 25 de outubro de 2011'"*.

As directivas aproximam e aproximardo cada vez mais os Estados membros na
protecao contratual do consumidor europeu, respeitando naturalmente as diferencas entre
os mercados internos '®. Os conceitos europeus comuns sdo uma demonstracdo da
aproximacao das ordens juridicas no direito europeu derivado e, de entre estes conceitos,

podemos citar o conceito de consumidor, que apesar de clara controvérsia e salvo as

191 Sobre as directivas da década de 1980, cfr. Ana Maria Guerra Martins. Ibidem, pp. 80 a 84; Jorge Morais
Carvalho. La proteccion de los consumidores en la Union Europea..., cit., pp. 249 a 253.

192 Sobre as directivas da década de 1990, cfr. Ana Maria Guerra Martins. O direito comunitdrio do
consumo..., cit., pp. 84 a 91; Guido Alpa. /I diritto dei consumatori..., cit., pp. 58 e 59.

193 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Contratos I: conceito, fontes e formagdo. 4* ed., Coimbra: Almedina,
2008, pp. 54 e 55, entende que “impedir a distor¢do da concorréncia e eliminar os obsticulos ao
funcionamento do mercado interno que, em conjunto com o fim especifico de protecdo dos consumidores,
constam da justificacdo da totalidade das directivas comunitdrias aplicdveis aos contratos de consumo,
domingo em que a legislacdo comunitdria relevante para os contratos mais se desenvolveu em extensdo e
profundidade”; Jean Calais-Auloy. Regard Critique sur L harmonisation Européenne du Droit de la
Consommation. Liber Amicorum Mario Frota: a causa dos direitos dos consumidores...Ada Pellegrini
Grinover (et al). Coimbra: Almedina, 2001, p. 319 que considera que “as directivas de 1998 a 2009 marcam,
em teoria, um avango importante do direito europeu do consumo”.
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diferencas entre as directivas a depender da matéria, tem sido comumente entendido como
“qualquer pessoa singular que actue com fins que ndo incluam no ambito da sua actividade
comercial, industrial, artesanal ou profissional”. Como bem destaca Sofia Oliveira Pais, é
um exemplo de conceito amplo que devera integrar ndo sé os utilizadores finais, como

. . ., . . . 104
também, intermedidrios, os grossistas e os retalhistas = .

2.3. A consagracao da protecio dos consumidores através da directiva 2005/29/CE

Ab initio é importante ressaltar que para a compreensao da nossa pesquisa nao nos
ateremos, obviamente, a todas as directivas da Unido Europeia em matéria de prote¢do ao
consumidor. Analisaremos especificamente a Directiva n.° 2005/29/CE, de 11 de Maio de
2005, no seu artigo 5° e na andlise da no¢@o de consumidor médio, segundo a intencdo do
proprio legislador europeu de p6-lo no contexto da directiva citada e a andlise do Tribunal
Europeu, pois o proprio legislador a invoca para uma melhor definicdo do conceito de
consumidor médio.

Esta andlise € necessdria, pois nao ha como tratar de consumidores
particularmente vulnerdveis e sobre os aspectos que envolvem esta expressdo prevista na
directiva — e, até mesmo, a vulnerabilidade no direito do consumidor na Europa — sem
antes compreendermos o consumidor médio.

E importante também dizer que, nos termos do artigo 1°, é objetivo da directiva
“com vistas a alcancar um elevado nivel de defesa dos consumidores”, relativa as praticas

. . » A . 105
comerciais desleais que lesam “interesses econdmicos dos consumidores”

. Em proveito
disto, trata-se de um eixo da protec@o dos consumidores frente as empresas, que através de
métodos comerciais agressivos e enganosos aproveitam-se da debilidade e vulnerabilidade
dos consumidores para tentarem desenvolver os seus negdcios através de técnicas de

divulgacio e venda de produtos e servigos'.

19 Cfr. Sofia Oliveira Pais. O critério do bem-estar dos consumidores no contexto da renovacdo do direito
comunitdrio da concorréncia. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de
Almeida/comis. org. José Lebre de Freitas ... [et al.]. Vol. 1: Direito comparado, Direito econémico, Direito
do consumo, Direito dos valores mobilidrios. Coimbra: Almedina, 2011, pp. 587 a 627.

195 Cfr. Thomas Wilhelmsson e Geraint Howells. EC consumer law. Dartmouth: Aldershot, 1997, p. 302, “o
principal objectivo do direito comunitdrio do consumo — criar condi¢des harmonizadas de concorréncia no
mercado interno — ndo o impede de ter também objectivos de prote¢do do consumidor”.

1% Cfr, Assungdo Cristas. Concorréncia desleal e prote¢do do consumidor: A Propésito da Directiva
2005/29/CE. Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles: 90 Anos — Homenagem da Faculdade de Direito de
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Da leitura desta directiva, que corresponde a concretizacdo dos artigos 14.°/2 e
153.°/1 e 3°, alinea a) do Tratado de Maastricht (atualmente, os artigos 26° e 169° TFUE),
decorre que o Conselho e o Parlamento tinham por objetivo proporcionar uma maior
protecao aos consumidores e um mercado mais livre e, para tanto, o legislador optou pela
harmonizacio maxima ou plena, estabelecendo regras uniformes em todos os paises'?’.

O diploma normativo em referéncia trata de um tema relevante em matéria de
direito do consumidor, com temas que o interligam ao direito civil e o direito comercial.
Entendem os autores que um dos pilares da defesa dos consumidores estd na prote¢ao
contra as priticas comerciais desleais que interfiram no comportamento econdémico dos
consumidores, prejudicando a sua liberdade contratual de escolha dentro da relacdo de
consumo'™.

Anteriormente, uma possivel protecdo dos consumidores estd adstrita as regras
constantes nos diplomas normativos comerciais € nos deveres de ética profissional dos
comerciantes, positivados sob a égide do instituto da concorréncia desleal. Perece-nos que
a tutela dos consumidores margeia esta drea, que se restringe notadamente aos

comerciantes lesados por actos de concorréncia'”.

Lisboa. Coimbra: Almedina, 2007, p. 143, entende que “protege-se o consumidor, porquanto se estd a
proteger o mercado e ao proteger-se o mercado percebe-se que € uma boa maneira de proteger o consumidor.
Prote¢@o da concorréncia e protecio do consumidor sdo objetivos convergentes na prossecucdo do objectivo
ultimo de desenvolvimento do mercado interno”.

107 Cito, como exemplo, a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 22 de maio de 2012, sobre uma estratégia
de reforco dos direitos dos consumidores vulnerdveis. Cfr. José Carita Simdo. A repressdo das prdticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores no Mercado Interno Europeu. Revista de Direito
das Sociedades, A. 4, n.° 4, pp. 1009 a 1045, 2012, p. 1033; Cldudia Sofia Gomes Abrunhosa. Prdticas
comerciais desleais: um estudo da Directiva 2005/29/CE. Revista Luso — Brasileira de Direito do Consumo,
n.° 1. Curitiba: Editora Bonijuris LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA, 2011, pp. 129 a 130; Jorge Morais
de Carvalho. Reflexdo em torno dos contratos promocionais com objecto plural. Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida/comis. org. José Lebre de Freitas ... [et al.]. Vol. 1: Direito
comparado, Direito econémico, Direito do consumo, Direito dos valores mobilidrios. Coimbra: Almedina,
2011, pp. 512 e 513.

108 Cfr. Jodo Calvao da Silva. Responsabilidade do produtor..., cit., p. 75, que entende que um eixo de
protecdo dos consumidores “é o da protecdo do consumidor contra praticas comerciais desleais e abusivas”;
Assuncao Cristas. Concorréncia desleal..., cit., p. 142; Luis Manuel Teles de Meneses Leitdo. A protecdo do
consumidor contra as praticas comerciais desleais e agressivas. Revista O Direito, 134°-135°, 2002-2003, p.
70, que considera ser “um setor importante de protecdo aos consumidores a legislacdo contra determinadas
préticas comerciais desleais e agressivas”.

109 Cfr. Ibidem, “destaca que “actualmente, a situacdo modificou-se, verificando-se que a disciplina da
concorréncia desleal e da liberdade de concorréncia, tem vindo a desempenhar uma importante funcdo no
ambito da protecdo dos consumidores”; Luis Manuel Teles de Meneses Leitdo. As priticas comerciais
desleais nas relacdes de consumo. Revista da Ordem dos Advogados, ano 71, n.°, pp. 423 a 445, 2011, p.
424, que entende que “assim um vector importante de protecdo aos consumidores a legislacdo contra as
denominadas praticas comerciais desleais”. José Carita Simdo. A repressdo das prdticas comerciais
desleais..., cit., p. 1010; Alexandre Dias Pereira. Publicidade comparativa e prdticas comerciais desleais.
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No considerando 6 da directiva, define-se o interesse de atuacdo como sendo o de
regular a licitude de praticas comerciais relacionadas, entendendo-se como inaplicdveis 0s
requisitos legais relacionados com os conceitos de bom gosto e decéncia, pelo simples fato
de que estes variam substancialmente de pafs para pais''’. Assim, protegem-se diretamente
os interesses econdmicos dos consumidores quanto a estas priticas comerciais desleais.

Com efeito, esta directiva é considerada como sendo de harmonizagdo mdxima''!
e estabelece regras uniformes ao nivel de Unido Europeia, de modo que os Estados-
Membros ndo podem restringir a livre prestacdo de servigcos nem a livre circulacdo de
mercadorias no mercado interno, conforme o artigo 4° da directiva''?. Esta disposi¢do
normativa deixa claro que a Unido Europeia tenta eliminar qualquer entrave a livre
iniciativa e, ficamos com a percepcdo de que o mercado interno é promovido tendo como
base o principio da protecdo econémica do consumidor'"”.

Baseando-se nos consumidores a proteger, o legislador europeu previu as
diferentes préticas comerciais desleais, dividindo-as em gerais € em especiais. A pratica
comercial desleal geral vem definida no artigo 5.°, nimero 2, enquanto as praticas
comerciais desleais especiais estdo consagradas no 5.°, nimero 4.

No tltimo capitulo desta directiva, que trata das disposi¢des finais, estipula-se que

os Estados Membros devem assegurar a existéncia de meios adequados e eficazes para

Estudos de direito do consumidor, Centro de Direito do Consumo, n® 2, 2000, p. 363, que entende que a
“consagragdo, a nivel comunitério, da inser¢do dos consumidores no circulo de beneficidrios directos da
proibi¢do da concorréncia desleal”’; Ana Maria Guerra Martins. O direito comunitdrio do consumo..., cit., p.
65, que afirma que “como o mercado e a politica de concorréncia ndo conseguem, por si s6, assegurar a
protecdo do consumidor, compete ao Estado melhorar a transparéncia”.

"% Vide Considerando 7 da directiva 2005/29/CE.

"' Cfr. Ana Maria Guerra Martins. O direito comunitdrio do consumo..., cit., p. 66; Cldudia Sofia Gomes
Abrunhosa. Prdticas comerciais desleais..., cit., pp. 130 a 132.

"2 Cfr. Assungdo Cristas. Concorréncia desleal e protecdo do consumidor..., cit., p. 144. Teresa Almeida.
Os caminhos nacionais da defesa do consumidor: Europa, mas pouco. Estudos em direito do consumidor,
Centro de Direito do Consumo, n. 5, 2003, pp. 303 e 304, constituindo a defesa dos direitos sobretudo
instrumento de constru¢do do mercado tnico, esta serd, também, o limite das politicas dirigidas em primeira
linha a prote¢do dos consumidores. Ora, a protecdo dos consumidores estd associada (no sentido mais
profundo, na medida em que dele nasce) a um género de mercado — o da concorréncia —, a um sistema — o
capitalista —, e a um regime, a democracia”.

'3 Cfr. Thomas Wilhelmsson e Geraint Howells. EC consumer law..., cit., p. 337, “agora que a prote¢do dos
consumidores tem uma posi¢do firme no Tratado [...], hd sinais de que a ideologia do mercado interno estd a
tornar-se dominante”; Assun¢do Cristas. Concorréncia desleal e protegdo do consumidor..., cit., p. 160,
“para a Europa € mais importante o fortalecimento e o crescimento de um mercado interno do que a protecio
do consumidor, [sendo] que esta serd sustentada enquanto for um bom suporte aquele objectivo e
secundarizada se se tornar um entrave”. Jorge Pegado Liz. A lealdade no comércio ou as desventuras de uma
iniciativa comunitdria: (andlise critica da directiva 2005/29/CE). Revista Portuguesa de Direito do Consumo,
n.° 44, p. 17 a 93, Dezembro 2015, p. 86, fala em “cedéncia manifesta a concepgdo que pretende reduzir a
protecdo de consumidores a realizacdo do mercado tnico”.
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lutar contra as praticas comerciais desleais, para garantirem o cumprimento das
disposi¢des presentes na directiva, devendo possibilitar a faculdade de intentar acdes
judiciais contra tais praticas comerciais desleais, e/ou submeté-las a uma autoridade

administrativa competente para decidir quanto a san¢des contraordenacionais.

2.4. O consumidor médio na Directiva n.° 2005/29/CE
2.4.1. Breves consideracoes sobre a clausula geral do artigo 5° da Directiva n.°

2005/29/CE

E no artigo 5° n.° 2, que encontramos o conceito de pritica comercial desleal
como sendo ‘“‘contrdria as exigéncias relativas a diligéncia profissional”’, em que ha
distorcao ou susceptibilidade de distor¢do “de maneira substancial” do ‘“comportamento
econdmico, em relacdo a um produto, do consumidor médio a que se destina ou afeta”.

Na directiva, o artigo 5° prevé os critérios para que se possa determinar que uma
préitica comercial é desleal''*!"”. Pelo conceito, verifica-se que a cldusula geral impde
quatro requisitos. O primeiro requisito impde que deve se tratar de uma relacao juridica de
consumo, sendo que a propria directiva cuida de identificar os elementos da relacdo de
consumo, uma vez que no artigo 2°, alinea a), b) e c¢) define consumidor, profissional e
produto.

Pelo segundo requisito, pratica comercial, também resta identificado na directiva

no artigo 2°, alinea d)''®. Em terceiro lugar, a prética comercial ser desconforme com a

"4 Cfr. Directiva 2005/29/CE que prevé no artigo 5, n.° 2 que “Uma pratica comercial é desleal se: a) For
contrdria as exigéncias relativas a diligéncia profissional; e b) Distorcer ou for susceptivel de distorcer de
maneira substancial o comportamento econdémico, em relagdo a um produto, do consumidor médio a que se
destina ou que afecta, ou do membro médio de um grupo quando a pratica comercial for destinada a um
determinado grupo de consumidores”. E o n.° 3 do mesmo artigo, que “ As préticas comerciais que sdo
susceptiveis de distorcer substancialmente o comportamento econdmico de um unico grupo, claramente
identificavel, de consumidores particularmente vulnerdveis a pratica ou ao produto subjacente, em razdo da
sua doenga mental ou fisica, idade ou credulidade, de uma forma que se considere que o profissional poderia
razoavelmente ter previsto, devem ser avaliadas do ponto de vista do membro médio desse grupo. Esta
disposicdo ndo prejudica a prdtica publicitiria comum e legitima que consiste em fazer afirmacdes
exageradas ou afirmacdes que ndo sdo destinadas a ser interpretadas literalmente”.

"3 Cfr. Jorge Pegado Liz. A Lealdade no Comércio..., cit., p. 75, critica que a definicdo seja feita pela
negativa e ndo pela positiva, partindo-se do conceito de politica desleal, “ao invés de formular a cldusula pela
positiva ou seja, definindo o que se deve entender por uma prética leal do comércio”.

" Cfr. Jorge Morais Carvalho. Os contratos de consumo..., cit., p. 210: que observa que conceito de pratica
comercial presente na directiva “trata-se de uma nog¢do bastante ampla no que respeita a materializagdo do
comportamento do profissional, podendo estar em causa qualquer ac¢cdo ou omissao”.
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prética profissional, requisito também definido no artigo 2°, alinea h)'"’

. Por fim, o quarto
requisito estd relacionado a prética comercial distorcer ou ser susceptivel de distorcer o
comportamento econdmico dos consumidores. Novamente, este requisito encontra-se
previsto no artigo 2°, alinea e). A referida alinea faz mencdo a expressdo “decisdo de
transacdo”, que estd definida no artigo 2°, alinea k). Dessa maneira, concluimos que, nas
palavras do Morais Carvalho, “a pratica comercial sé € desleal se for susceptivel de levar o
consumidor a tomar uma decisdo diferente daquela que tomaria se nao tivesse sido
realizada a pratica™"*'"°.

Dessa maneira, para a verificagio da susceptibilidade de distor¢do do
comportamento econdémico dos consumidores, o legislador adotou o critério de regéncia do
consumidor médio'?" - conceito que nio esté definido na directiva - conforme analisaremos
no préximo tépico deste trabalho.

Ocorre que, ao conjugarmos com o n.° 3, artigo 5°, a directiva aparenta propor a
existéncia de duas categorias de consumidores a proteger: o consumidor médio e o
consumidor particularmente vulnerdvel — quanto a este ultimo existe uma grande
dificuldade em identificd-lo, uma vez que depende da interpretacdo da situacdo concreta'?'.
Esta relagdo existente entre o n.° 2 e 3 do artigo 5° tem suscitado vdrias opinides que

divergem essencialmente na andlise conjunta ou ndo dos dois nimeros, questionando a

. ~ ~ 122
complementaridade ou ndo do n.° 3 em relacdo ao n.° 2",

"7 Cfr. Cldudia Sofia Gomes Abrunhosa. Prdticas comerciais desleais..., cit., p. 144, que entende que
“deparamo-nos, desde logo, com a presenca de conceitos indeterminados, como sejam, padrdo de
competéncia especializada ou de cuidado, pratica de mercado honesta e a boa-fé, termos juridicos cuja
conformagdo dependera da heranca juridica dos diferentes Estados-Membros™.

"8 Cfr. Jorge Morais Carvalho. Os contratos de consumo..., cit., p. 212.

"% Cfr. Elsa Dias de Oliveira. Prdticas comerciais proibidas..., cit., p. 154, que afirma que “subjacente a este
requisito estd a ideia de garantir a verdadeira autonomia privada, ou seja, que o consumidor possa decidir
livre e esclarecidamente se, e em que condicdes, quer contratar”; cfr. Assuncdo Cristas. Concorréncia desleal
e protecdo do consumidor..., cit., p. 147; Cldudia Sofia Gomes Abrunhosa. Prdticas comerciais desleais...,
cit., p. 152, que entende que “a distor¢cdo substancial do comportamento econémico do consumi- dor resulta
de uma reducdo sensivel da sua aptiddo para tomar uma decisdo livre, ponderada e esclarecida”.

120 Cfr. Ana Maria Guerra Martins. O direito comunitdrio do consumo..., cit., p. 78, explica que o Tribunal
de Justica “ndo entendeu como justificadas as medidas que se destinavam a proteger o consumidor cuja
inteligéncia e prudéncia sdo inferiores a média, tendo antes raciocinado com base num consumidor
razoavelmente prudente e informado”.

2L Cfr. W. Micklitz Hanz e Rorbert Heich. Crénica de Una Muerte Anunciada: The Commission Proposal
for a “Directive on Consumer Rights”. Disponivel em:
http://www.kluwerlawonline.com/abstract.php?id=COLA200902 1 &PHPSESSID=gc1qn3qll3iSudurabragsao
h0. Acesso em 19 de novembro de 2014.

22 Cfr. Assuncdo Cristas. Concorréncia Desleal e Protegdo do Consumidor..., cit., p. 8, que entende que “a
directiva ndo é particularmente feliz neste ponto” e complementa “sé um esfor¢o considerdvel de
interpretacdo, com recurso nomeadamente a occasio legis referida nos considerandos, permite concluir que
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Como destaca Gdlvez Kruger'”, hd duas correntes de interpretacdo. A primeira
corrente entende que se discute na doutrina a conjugacdo do nimero 2 e 3 deste artigo,
considerando-se que o numero 3 descreve uma outra categoria especifica de pratica
comercial desleal, pelo que a sua aplicagdo dependeria apenas da satisfacdo dos requisitos
ai enunciados e ndo dos requisitos do numero 2. Essa corrente entende que o profissional
deveria ter razoavelmente previsto que a sua pritica era susceptivel de distorcer os
consumidores particularmente vulnerdveis. Assim, a deslealdade a ser identificada exigiria
requisitos menos estritos, ou seja, dependeria do “grau de diligéncia acrescido quando
estejam em causa praticas comerciais particularmente dirigidas a grupos de consumidores

particularmente vulneréveis™'**

, para se identificar a deslealdade da pratica comercial.

Por Gdlvez Kruger'” outra corrente interpretativa acerca da conjugaco do n.° 2 e
3 do artigo 5° entende que o n.° 3 é, na verdade, um novo método de avaliacdo para
determinar o consumidor de referéncia — uma alternativa — haja vista este nimero trazer
uma variante de consumidor médio, de modo que de acordo com o n.° 2, a prética s6 é

desleal se for contréria as exigéncias relativas a diligéncia profissional, independentemente

da existéncia de um grupo de consumidores mais vulnerdveis'*°.

como proposto, sob pena de o regime ser mais gravoso do que o geral”. Luis Manuel Teles de Meneses
Leitdo. As prdticas comerciais desleais nas relagées de consumo..., cit., p. 427, observa que “a utilizacdo
deste critério de consumidor médio tem vindo, porém, a ser objecto de criticas, por se considerar que os
profissionais devem poder exonerar-se invocando a especial ingenuidade ou credulidade de alguns
consumidores”; Jorge Pegado Liz. A lealdade no comércio ou as desventuras de uma iniciativa
comunitdria..., cit., p. 77, considera que “um consumidor médio € uma utopia, ninguém € médio e se tal
nocdo pode servir, em casos concretos, nas decisdes jurisprudéncias, para resolver conflitos de interesses,
avaliar o grau de conhecimento presumido ou presumivel, ndo pode basear uma politica de protecdo dos
consumidores numa fic¢do”.

' Cfr. Marfa Antonieta Galvez Kriiger. O consumidor de referéncia para avaliar a deslealdade da
publicidade e de outras prdticas comerciais. Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de
Almeida. Almedina: Coimbra, 2011, pp. 545 e 546.

124 Cfr. Assuncdo Cristas. Concorréncia Desleal e Protecio do Consumidor..., cit., p. 8, que entende que “a
directiva ndo ¢ particularmente feliz neste ponto”, e complementa “sé6 um esfor¢o considerdavel de
interpretacdo, com recurso nomeadamente a occasio legais referida nos considerandos, permite concluir que
como proposto, sob pena de o regime ser mais gravoso do que o geral”.

% Cfr. Marfa Antonieta Galvez Kriiger. O consumidor de referéncia para avaliar a deslealdade da
publicidade e de outras prdticas comerciais. .., cit., p. 546.

"% Cfr. Cldudia Sofia Gomes Abrunhosa. Prdticas comerciais desleais..., cit., p. 151, que entende que
“considerem-se as especificidades desta norma, designadamente que nao estamos perante uma norma que
prevé uma pratica que visa em especial um grupo de consumidores vulnerdveis (...), mas sim, como
suprarreferido, de uma prética que visando consumidores que nao especificamente um determinado grupo de
consumidores mais vulnerdveis — consumidores ordindrios —, apenas estes sao suscetiveis de distor¢do do seu
comportamento econdémico, sendo que neste caso o consumidor médio de referéncia serd deste grupo de
consumidores — mais vulneraveis”.
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2.4.2. Conceito de consumidor médio

A definicdo de consumidor médio é distinta da definicio de consumidor'?’
estabelecida na directiva. Alids, o vocabulo consumidor nao representa um conceito Uinico,
geral e uniforme. Existem distintos conceitos nas directivas da Unido'*®. Entretanto, para
se aferir se determinada pratica é desleal ou ndo, entende o legislador europeu tomar como
regéncia o conceito de consumidor médio — oposto ao conceito individual dele'*’.

O conceito de consumidor médio surgiu com base em acérdaos proferidos pelos
Tribunais Europeus, tendo apenas consagracdo legal em 2005, com a publicacdo da
directiva relativa a praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no
mercado interno — a Directiva n.° 2005/29/CE, do Parlamento e¢ do Conselho —,
caminhando, atualmente, para a uniformizacdo comunitdria, ainda que continue, na sua

D i : 130131
aplicacdo pratica, a ser distinto nos diversos paises .

12" Segundo art. 2° da Directiva 2005/29/CE considera-se consumidor “qualquer pessoa singular que, nas
praticas comerciais abrangidas pela presente directiva, actue com fins que ndo se incluam no dmbito da sua
actividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”.

' Cfr. Jorge Carita Simdo. A repressdo das prdticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no Mercado Interno Europeu..., cit., p. 1023; Fernando Baptista de Oliveira. O conceito de
consumidor..., cit., p. 222.

% Cfr. Sandra Passinhas. Dimensions of Property under European Law: Fundamental Rights, Consumer
Protection and Intellectual Property: Bridging Concepts? Disponivel em:
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/13759/2010_Passinhas.pdf?sequence=2. Acesso em: 14 de maio
de 2015, que entende que “o consumidor médio é tomado como um modelo no Direito do Consumidor
Europeu. O conceito de consumidor médio tem sido desenvolvido pelo Tribunal de Justi¢a, em primeiro
lugar, como um critério para avaliar se as medidas destinadas a proteger os consumidores poderiam ser
justificadas ao abrigo do artigo 28.° do Tratado CE; em segundo lugar, nos casos relacionados com a
publicidade enganosa; e em terceiro lugar, para apreciar se uma designacdo comercial ou o nome de um
produto que possa iludir o consumidor ou criar confusdo”. Marfa Antonieta Galvez Kriiger. O consumidor de
referéncia para avaliar a deslealdade..., cit., p. 525, que afirma que “(...) a no¢do de consumidor médio
como consumidor de referéncia (...)".

B0 Cfr. Vanessa Mak. Standards of Protection: in search of the “average consumer” of EU law in the
proposal for a consumer rights directive in European review of private law 1 — 2011, p. 27. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1626115. Acesso em 19 de novembro de 2014; cfr.
Maria Antonieta Gélvez Kriiger. O consumidor de referéncia para avaliar a deslealdade..., cit., p. 526, que
afirma que “a no¢do do consumidor médio provém duma vasta e reitera jurisprudéncia do TICE com a
mesma orientacio, e que ndo deve ser confundida com os outros conceitos de consumidor que existem em
diversas normas comunitérias”; Hélio T. Rigor. O conceito de consumidor médio no panorama comunitdrio:
subsidios para a sua compreensdo. RPDC, n.° 58, 2009. Disponivel em http://vlex.com/vid/medio-panorama-
comunitario-subsidios-219627469. Acesso em 13 de janeiro de 2015, p. 05, que entende que “nogdo de
consumidor médio ndo é um conceito estanque, ou pelo menos, que possa neste momento ser considerado
acabado”; José Massauguer. El nuevo derecho contra la competencia desleal: la directiva 2005/29/CE sobre
las précticas comerciales desleales. Navarra: Editorial Aranzadi, 2006, p. 89, que afirma que “a directiva
assumiu a mesma nocdo de consumidor médio (dentro do circulo de destinatdrios) estabelecida pelo Tribunal
de Justica (...)”.
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No entanto, cumpre destacar que o abandono por parte da directiva de constar
uma defini¢cdo de consumidor médio encontra-se explicada na Comunicacdo da Comissao
ao parlamento europeu onde diz que “a redagdo foi alterada de forma a que o texto deixou
de conter uma definicdo de consumidor médio, na sequéncia das preocupagdes
manifestadas de que isso impediria o conceito de evoluir em consoniancia com a
jurisprudéncia do TJ CE""321%,

Seguindo a abordagem business to consumer>*, a mencionada directiva regula as
relacdes entre produtor e consumidor, considerando como critério essencial para aferir da
deslealdade da pratica o conceito de consumidor médio. Entdo, o consumidor médio,
definido no considerando 18 e, de acordo com a Jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
como aquele que é “normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo em

conta factores de ordem social, cultural, linguistica”135 .

31 H4 criticas quanto a nocdo de consumidor médio, neste sentido, cfr. Luis Silveira Rodrigues. Tendéncias
recentes sobre a protecdo do consumidor na Unido Europeia. Estudos de Direito do Consumidor, n.° 5,
2003, p. 315, que considera que “‘esta nocdo significa trabalhar sobre uma fic¢do”, entende que vale “a lei do
mais forte e do mais habil a enganar”; Jorge Pegado Liz. A “lealdade” no comércio ou as desventuras de
uma Iniciativa comunitdria..., cit., p. 77, defendendo que “um consumidor “médio” é uma utopia, ninguém é
“médio” e [...] ndo se pode basear toda uma politica de prote¢do dos consumidores numa ficcao”. Hélio T.
Rigor Rodrigues. A cldusula geral das prdticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores.
Disponivel em http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/RigorRwhitepapers 03.pdf. Acesso em 13 de
novembro de 2014, p. 27, que entende que “o conceito de consumidor médio pode comprometer o objectivo
da Directiva conceder maior prote¢do aos consumidores. Isto, caso se entenda que este conceito juridico deve
sempre e impreterivelmente ser aplicado na hora de determinar a distor¢do do comportamento econémico de
um consumidor”; Geriant G. Howlles. The rise of eruropean consumer law: whhither national consumer
law? pp. 63 a 88. Disponivel em http://sydney.edu.au/law/slr/slr28 1/Howells.pdf. Acesso em 21 de junho de
2015, p. 87: “A Directiva Praticas Comerciais Desleais representa uma ameaga de uma ordem diferente e a
qualidade da sua elaborac¢do deve ser examinado mais de perto, pois visa substituir (ou, pelo menos, colocar
uma tampa sobre) a protec¢do oferecida pelas formas tradicionais de defesa do consumidor. Este ndo é o lugar
para ir em todos os detalhes e apontar todos os problemas com a presente directiva, mas incidindo sobre a
falta de clareza com o conceito central do “consumidor médio” deve ilustrar o ponto”.

"2 Cfr. Documento COM (2003) 356 de 18 de Junho de 2003.

'3 A nocdo de consumidor médio constou da proposta inicial da comissdo, neste sentido, cfr. Jorge Carita
Simdo. A repressdo das prdticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no Mercado
Interno Europeu..., cit., p. 1026; Luiz Gonzalez Vaque. Las nociones 'consumidor medio' y 'miembro medio
de un grupo particular de consumidores' en el Reglamento n° 1924/2006 (declaraciones nutricionales y de
propiedades saludables en los alimentos). Disponivel em:
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1175&context=luis_gonzalez_vaquez. Acesso em 20
de junho de 2015, p. 13, que entende que “Neste contexto, deve-se ressaltar que o legislador manteve a no¢do
de consumidor médio como o ponto de referéncia para defeito com respeito a qual deve ser avaliadas o
impacto das praticas potencialmente desleais”.

3 Cfr. W. Micklitz Hanz e Rorbert Heich. Crénica de Una Muerte Anunciada: The Commission Proposal
for a “Directive on Consumer Rights”. Disponivel em:
http://www.kluwerlawonline.com/abstract.php?id=COLA200902 1 &PHPSESSID=gc1qn3qll3iSudurabragsao
h0. Acesso em 19 de novembro de 2014.

5 Acrescentamos que ndo mais se definem, nem estabelecem, critérios de aferi¢do deste conceito no resto da
directiva, além de que a propria directiva entende que sdo os Tribunais e as Autoridades Nacionais que terdo

53



A jurisprudéncia tem for¢a decisiva na constru¢do do conceito aqui pretendido,
posto que € preciso centrar o conceito (ou tentar padronizd-lo) “a medida que um ponto de
ancoragem para os padroes de prote¢do que pode ser justificada sob a movimentos livres
regulamentacdo, e também define o padrdo para o nivel de protecdo prosseguido para
harmonizar a legislagﬁo”l36.

Neste sentido, destacamos um acorddo referéncia por ter sido o primeiro a tratar
do conceito de consumidor médio, o acérdao Walker, de 04 de Marco de 1986, processo
n.° 243/84, ao explicitar que o consumidor médio inglé€s ou escocés entenderia o whisky da
mesma forma que o consumidor médio dinamarqués consideraria o vinho de frutas. Na
pratica, interessa-nos que o acérddo nao efetua uma concretizacdo do conceito, mas ja o
refere como condicionante para a decisdo, demonstrando, também, que o consumidor
médio relativo a um produto num pais ndo é igual a outro noutro pais' .

Para melhor compreensao da defini¢do de consumidor médio deveremos partir da
idéia de que, como dito, este é “normalmente informado e razoavelmente atento e
avisado”'*®. Os autores destacam o acorddo Gur Springenheid”® como tendo sido o caso
que estimulou a tendéncia do conceito atual de consumidor médio, obtido a partir do
julgamento do caso onde se discutia sobre uma menc¢ao existente num rétulo, cujo objetivo
era fomentar a venda de ovos, mas que poderia levar o consumidor ao erro. Entendeu o
Tribunal que o consumidor médio é um “consumidor avisado que percebe com atencdo a
informacao sobre produto comercializado, e, por conseguinte, a totalidade da informacgao

dos produtos™' .

que saber determinar a reacdo expectavel de um consumidor médio perante um facto, auxiliados apenas pela
orientagdo jurisprudencial do Tribunal de Justica.

1 Cfr. Vanessa Mak. Standards of Protection: in search of the “average consumer” of EU law in the
proposal for a consumer rights directive in European review of private law 1 — 2011, p. 27. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1626115. Acesso em 19 de novembro de 2014.

BT Acérdao do Tribunal de 04 de marco de 1986. Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=93466&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&o0
cc=first&part=1&cid=320338. Acesso em 02 de abril de 2015.

38 Cfr. Luis Gonzélez Vaque. La Nocion de consumidor medio segiin la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las comunidades Europeas. Revista de Derecho Comunitario Europeu, ano 8, n.° 17, pp. 47 a 82,
2004, p. 49.

9 Cfr.  Acérdio de 16 de julho de 1998 do TJUE. Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44018&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&o0
cc=first&part=1&cid=1099690. Acesso em 20 de junho de 2015.

"0 Ibidem, p. 57; Jorge Carita Simdo. A repressdo das prdticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no Mercado Interno Europeu..., cit., pp. 1025 a 1026; Marfa Antonieta Galvez Kriiger. O
consumidor de referéncia para avaliar a deslealdade...,. cit., pp. 528 a 530.
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. 2 2o 1~ 141
Mencionamos, também, o Acérdao Darbo

, onde o Tribunal refere que “os
consumidores que decidem adquirir um produto em fun¢do da respectiva composi¢cdo leem
previamente a lista de ingredientes, cuja mengdo € obrigatdria nos termos do artigo 6.° da
Directiva n.° 79/112/CEE”'*.

Outro acérddo que merece destaque € o acoérdao Gottfried Linhart'®, onde o
Tribunal considerou que “a mencao “dermatologicamente testado” ndo pode induzir em
erro um consumidor médio, normalmente informado e razoavelmente atento e advertido”,
adiantando que ‘“a proibicdo da referida menc¢do, nos casos em que ndao figure na
embalagem do produto cosmético qualquer indicacdo relativa ao objecto e ao resultado do
estudo médico, constitui uma medida nacional de repressdo das informacdes enganosas
mais estrita do que a prevista no artigo 6.°, n.° 3, da Directiva 76/768.

A atitude do consumidor e a informagao que ele busca alcancar sao elementos que
acompanham a defini¢do de consumidor médio. Através da atitude é que o consumidor se
torna atento e perspicaz, buscando a informacao sobre o produto ou servico que pretenda
consumir. Além disso, o consumidor deve buscar a informagao necessdria para decidir
adquirir um produto e dispor livremente da sua funcionalidade, isto €, trata-se de um grau
normal de conhecimento e informagéol44145.

O recurso a figura do consumidor médio é um instrumento interessante para a

verificacdo da ocorréncia ou ndo de prética desleal do profissional em determinadas

"' Cfr. Acérdio do Tribunal de Justica de 04 de abril de 2000. Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=45215&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&o
cc=first&part=1&cid=1106278. Acesso em 20 de junho de 2010.

2 Cfr. Jorge Carita Simdo. A repressdo das prdticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no Mercado Interno Europeu..., cit., p. 1027; Marfa Antonieta Gélvez Kriiger. O consumidor
de referéncia para avaliar a deslealdade..., cit., pp. 532 a 533.

3 Cfr. Acérdio do Tribunal de Justica de 24 de outubro de 2002. Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47827&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&o0
cc=first&part=1&cid=1103643. Acesso em 20 de junho de 2010.

144 Cfr. Rossella Incardona e Cristina Poncib6. The avarage consumer, the unfair commercial practices
directiva, anda the cognitive resolution. Journal of Consumer Policy, 2007, vol. 30, issue 1, pp. 22 e 23; Luis
Gonzélez Vaque. La Nocion de consumidor medio segiin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas..., cit., p. 78; Jorge Carita Simio. A repressdo das prdticas comerciais desleais das
empresas face aos consumidores no Mercado Interno Europeu..., cit., p. 1027.

'3 Cfr. Ana Maria Guerra Martins. O Direito Comunitdrio do Consumo..., cit., p. 78, salienta que o TJUE
“ndo entendeu como justificadas as medidas que se destinavam a proteger o consumidor cuja inteligéncia e
prudéncia sdo inferiores a média, tendo antes raciocinado com base num consumidor razoavelmente prudente
e informado”.
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praticas comerciais, em que ele se aproveita da fragilidade — ou vulnerabilidade — do
consumidor, influenciando-o e distorcendo o seu comportamento econémico' 4047,

Convém abordarmos os ultimos acérdaos do tema em comento, pois t€m admitido
que o consumidor médio é aquele “normalmente informado e razoavelmente atento e
avisado”'*®. Entretanto, convém salientar que podem ser analisados outros elementos, a
exemplo, de consideracdes relativas as condicdes sociais, culturais ou linguisticas dos
consumidores'*, bem como a obrigacdo que o consumidor médio tem de se informar,

acedendo a informacdo sem que a adquira de forma exaustiva, sendo injustificada a sua

. 150
falta de interesse ou descaso ~ .

2.4.2.1. Andlise da nocdo de consumidor médio no Acérdio do Tribunal de

Justica, de 12 de Maio de 2011"".

O Ac6rdao do Tribunal de Justi¢a, de 12 de Maio de 2011, no processo C-122/10,
chamado a decidir, através do reenvio prejudicial, sobre o facto de a agéncia de viagens
Ving Sverige AB ter anunciado publicamente uma viagem a Nova lorque. Por esse
publicacdo em jornal entendeu o Konsumentobundsmannen tratar-se de um convite a
contratar, e que deveria ser considerada uma prética comercial desleal, alvo de sangdo
pecunidria, por omissdo enganosa de informacdes capazes de induzir o adquirente ao erro.
Além disso, pediu que fosse dada uma ordem a agéncia Ving Sverige AB para que
precisasse as caracteristicas principais da viagem.

Contrariamente, a Ving Severige AB ndo concordou com tal pretensdo, e

argumentou que tal comunica¢do nao poderia ser considerada um convite a contratar e que,

1% Cfr. Jorge Morais Carvalho. Os contratos de consumo..., cit., p. 213.

7 Cfr. Acérddo de 6 de Julho de 1995, Processo C-470/93, Acérdiao do TIUE, de 10 de Setembro de 2009,
Processo C- 446/07, Acérdao de 4 de Abril de 2000, Processo C-465/98], Acordio de 28 de Janeiro de 1999,
Processo C-303/97, Acérdao de 22 de Junho de 1999, Processo C-342/97.

8 Cfr. Cldudia Sofia Gomes Abrunhosa. Prdticas comerciais desleais..., cit., p. 37, ponde sobre este
conceito e afirma que “ainda que informado, atento e advertido, ndo se espera que, por excesso, O
consumidor médio seja, conhecedor e especialista quanto ao produto ou servico em questio...”.

49 Cfr. Maria Antonieta Galvez Kriiger. O consumidor de referéncia para avaliar a deslealdade.., cit., p.
535.

0 Cfr. Luis Gonzélez Vaque. La Nocion de consumidor medio segiin la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas..., cit., pp. 62 a 63

! Cfr. Acérdio do Tribunal de Justica de 12 de Maio de 2011, p. 25. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=82045&pagelndex=0&doclang=pt&mode=
req&dir=&occ=first&part=1&cid=2515235. Acesso em 07 de maio de 2015.
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mesmo sendo consideradas, as caracteristicas principais do produto estariam presentes, de
acordo com exigéncia legal da Suécia.

O Tribunal de Justica, com base na Directiva n.° 2005/29/CE, alinhou seu
posicionamento decisorio pelo critério do consumidor médio, para analisar a presenca uma
pratica comercial desleal no caso em tela, e no caso em tela, no que respeita ao cardter
enganoso de uma publicidade, essa € a orientacao indicada.

Desse modo, considerou, primeiramente, que a no¢do de convite a contratar
prevista no artigo 2.°/1) da directiva deveria ser interpretada numa forma nao restritiva.

Aliado a esse entendimento, percebeu que ndo seria necessdrio identificar um
preco “global”, estando o requisito do preco preenchido pela defini¢do do preco minimo, e
que a representacao nominativa ou visual do produto poderia preencher o requisito relativo
as informacdes do produto.

Em relacdo a interpretacdo do artigo 7.°, n.® 4 da Directiva, para identificar ou ndo
a pratica comercial desleal, o Tribunal construiu o entendimento de que a remissao para o
site poderia ser feita, entretanto as informagdes essenciais deveriam estar previstas na
publicacdo. Com este argumento, decidiu o Tribunal que a indicacdo de um preco de
partida num convite a contratar ndo seria uma omissdo enganosa de per si, cabendo ao
Tribunal nacional determinar se a presenca deste preco seria suficiente para a decisdo
comercial do consumidor.

Tendo como base que no andncio publicitdrio, e nas informagdes que nele
constavam, seria o consumidor médio levado a pensar que, se se dirigisse a agéncia,
poderia comprar a viagem nas condi¢des apresentadas?

O consumidor médio deste produto teria que ser analisado tendo em conta, pelo
menos, dos diversos critérios, o critério do grau de ateng¢do e o conhecimento das préticas
comerciais do setor. Na verdade, o consumidor tenderd a ser mais informado quanto mais
incomum for essa compra, compreendemos que o grau de aten¢do numa compra de uma
viagem a Nova lorque é muito maior, implicando maior planeamento.

O conhecimento das préticas comerciais do setor conduziria o consumidor a
desconfiar dos pre¢os indicados, pois se conhece o sector sabe que os valores referidos sao
com datas de partida e chegada que, na grande maioria das vezes, ndo estdo de acordo com

as preferéncias e necessidades do consumidor.
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Aliado a este entendimento, deve ser considerado que o consumidor médio
compreende que o preco apresentado serd o preco correspondente a viagens que,
frequentemente, nao t€m a data mais desejada, representando, por isso, 0 pre¢o mais baixo
que € praticado naquela altura, e sabendo de antemao, que o preco da sua viagem serd
provavelmente bem mais caro.

Entendeu o Tribunal de Justica, em sua segunda seccdo, que o artigo 2., alinea i
da Directiva, especificamente na “permitindo assim que o consumidor efectue uma
aquisicdo”, “deve ser interpretada no sentido de que existe um convite a contratar quando a
informacao relativa ao produto comercializado e ao preco deste for suficiente para que o
consumidor possa tomar uma decisdo comercial, sem que seja necessdrio que a
comunicacdo comercial comporte igualmente um meio concreto de adquirir o produto ou
surja associada a essa possibilidade ou por ocasido desta”.

Além disso, concernente a0 mesmo artigo, pugnou pela interpretacdo no sentido
de a indicacdo do preco pode ser um preco inicial, desde que existam outros produtos com
variagdes de contetido e preco distintos. Bem como, pugnou que uma interpretacao visual
contribui para o preenchimento das informacdes capazes de descrever o produto, e dessa
forma deverd ocorrer com outros produtos que contenham outra variantes em suas
caracteristicas.

Relativo ao artigo 7.°, n.° 1, alinea a) da Directiva, entendeu que bastaria a
indicacdo de algumas caracteristicas do produto, caso o profissional disponibilizar o
restante das informacdes na internet em seu sitio.

Por fim, no tocante a andlise do artigo 7.°, n.° 4, alinea c) da referida Directiva,
decidiu que o preco de partida num convite a contratar ndo sdo elementos para que se

configure uma conduta constitutiva de omissao enganosa.

2.4.2.2. Andlise da nocdo de consumidor médio no Acérddo do Tribunal de

Justica, de 09 de Novembro de 2010"2.

2 Cfr. Acérdio do Tribunal de Justica de 9 de Novembro de 2010. Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=79165&pagelndex=0&doclang=pt&mode=
Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=2515289. Acesso em 07 de maio de 2015.
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O Acoérdao do Tribunal de Justica, de 9 de Novembro de 2010, no ambito do
processo C-540/08, trouxe a discussdo a ocorréncia do jornal Osterreich, propriedade da
“Osterreich”- Zeitungsverlag GmbH, ter organizado um concurso para selecio do
“futebolista do ano”, com convite feito ao publico participante pelo internet ou através de
um cupao de voto que constava no jornal didrio, permitindo aos participantes ganhar um
jantar com o futebolista escolhido.

A Mediaprint Zeitungs — und Zeitschriftenverlag GmbH Co. KG considerou que
tal jantar, uma vez que estava condicionado a compra do jornal, corresponderia a uma
violagdo legal.

A questdo chegou ao Tribunal de Justica por reenvio prejudicial, sendo necessario
responder sobre a compatibilidade da directiva com as disposicoes da legislacdo nacional,
que prevé um disposi¢ao geral de vendas com prémios, dentre outras medidas de protecao.

Respondeu o Tribunal que Entende que existindo lei interna que entende que tais
praticas sdo consideradas desleais, esta norma ndo serd compativel com a directiva,
opondo-se esta a sua validade. Pugnou que as campanhas promocionais, como esta em
questdo, inscrevem-se claramente no quadro de um operador, e visam o incremento no
fluxo de vendas, e constitui uma pratica comercial na acepcao do artigo 2.°, alinea d) da
Directiva.

Ademais, argumentou que tal legislacdo nacional com mediadas restritivas colide
com o conteuido do artigo 4.° da Directiva, que veda expressamente aos Estados-Membros
a adogdo desta medidas, declarando, portanto, que a Directiva se opde a disposi¢ao
prevista na legislagdo nacional em causa.

Numa segunda questdo, o Tribunal foi provocado a responder se a participacao
num concurso pela compra de um jornal corresponde a uma pratica desleal ou ndo. Para
buscar esta resposta utilizou o critério legal do consumidor médio, e argumentou que o
jornal que promove o concurso € um jornal com noticias gerais, ndo especificas aos
amantes do futebol, e que, portanto, e o consumidor interessado neste prémio serd o
consumidor relacionado com futebol.

Aquele que adquire o jornal em questdo, ndo é, a partida, o consumidor que quer
saber informagdes desportivas, e, por conseguinte, o consumidor médio ndo vera
influenciada a sua decis@o de aquisicdo de produtos pela existéncia ou ndo deste concurso.

E terminou por entender que as praticas que oferecem produtos nao sido consideradas,
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enquanto tal, praticas desleais, uma vez que esta possibilidade de participacdo constituiria
apenas para parte do publico, objeto da campanha promocional, o motivo principal para

aquisicao do periddico.

2.5. Consumidores particularmente vulneraveis a partir da Directiva n.° 2005/29/CE

2.5.1. Condicoes gerais

Com base no tépico anterior, percebemos que existe um fundamento para a
vulnerabilidade do consumidor, que por sua vez fundamenta os sistemas de protecdo aos
destinatérios finais de bens e servigcos, na busca do equilibrio das relacdes contratuais.
Entretanto, a vulnerabilidade tipica do consumidor diante de um profissional pode, em
algumas situagdes, se mostrar mais acentuada, de modo a se verificar que certos grupos de
consumidores possuem particularmente (especialmente) uma situacio de fragilidade ainda
maior frente ao profissional.

Dessa maneira, ndo € facil alcancar uma defini¢do para este grupo de
consumidores particularmente vulnerdveis, mas nas préximas linhas buscaremos alcangar
uma nog¢do de consumidor particularmente vulnerdvel na legislacio e no Tribunal da Unido
Europeia, a partir da Directiva n.° 2005/29/CE, da Resolu¢@o do Parlamento Europeu de 22
de maio de 2012 sobre uma estratégia de reforco dos direitos dos consumidores
vulneréveis e outros dispositivos legais'>>.

Conforme abordado anteriormente, a Directiva n.° 2005/29/CE dispde em seu
artigo 5°, sob a epigrafe de proibicdo de préticas comerciais desleais, no n.° 3 que: “as
praticas comerciais que sdo susceptiveis de distorcer substancialmente o comportamento
econdmico de um tinico grupo, claramente identificdavel, de consumidores particularmente
vulnerdveis a pratica ou ao produto subjacente, em razdo da sua doenca mental ou fisica,
idade ou credulidade, de uma forma que se considere que o profissional poderia
razoavelmente ter previsto, devem ser avaliadas do ponto de vista do membro médio desse
grupo. Esta disposicao ndo prejudica a pratica publicitaria comum e legitima que consiste
em fazer afirmagdes exageradas ou afirmacdes que ndo sdo destinadas a ser interpretadas

literalmente” >4,

133 Cfr. José Massauguer. El nuevo derecho contra la competencia desleal..., cit., pp. 91 a 95.
13 Sem itélico no texto original.
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O facto € que hd uma grande preocupacdo refletida na directiva com aqueles
consumidores cuja idade, doenca fisica, doenca mental, credulidade, ou qualquer outra
caracteristica, os tornem mais vulnerdveis — definindo-lhes uma maior protecdo —,
efetuando-se esta protecao nao ja com base no consumidor médio, mas sim, baseado numa
avaliacdo do membro médio do grupo.

Em andlise ao considerando 18 da Directiva n.® 2005/29/CE conjuntamente com o
artigo mencionado no paragrafo acima, que diz “quando uma pratica comercial se destine
especificamente a um determinado grupo de consumidores, como as criangas, €
conveniente que o impacto da referida pratica comercial seja avaliado do ponto de vista do
membro médio do grupo”. O considerando destaca o grupo das criangas como exemplo de
consumidores particularmente vulnerdveis, mas, conforme dispde o artigo 5°, em
consondncia com o considerando 19 da directiva, o grupo de consumidores particularmente
(ou especialmente) vulnerdveis pode ser identificado em virtude de factores como idade,
doenca (fisica ou mental) ou credulidade (ingenuidade de acreditar facilmente naquilo que
houve)15 6

Tentemos entdo explicar a necessidade de se conceber uma protecdo especial a um
determinado grupo de consumidores que tem o seu comportamento econdmico normal
distorcido, em razdao de préticas comerciais que se aproveitam de factores, tais como,
idade, doenca ou credulidade, para assim alcangar o objetivo de todo profissional, qual
seja, a venda de produto ou servigo.

Neste sentido, pontuamos que, apesar de a directiva considerar 3 grupos de
consumidores vulnerdveis, as verificagdes destas particularidades ndo constituem
elementos suficientes para se afirmar, por si s6, que o comportamento econdmico dos
consumidores estd prejudicado ou distorcido. Havera que se observar cada caso concreto, e
particularmente a natureza da pratica e as caracteristicas do bem ou do servico adquiridos,

por que, como prevé o nimero 3 do artigo 5° da directiva, as praticas estdo “suscetiveis de

13 Sem grifos no texto original.

1 Cfr. José Carita Simio. A repressdo das prdticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores
no Mercado Interno Europeu..., cit., p. 1028, que observa que “embora as criangas ndo sejam as tUnicas
merecem prote¢do acrescida em matéria de priticas comerciais desleais, a atencdo que estas merece dos
profissionais e a vontade que estes demonstram em captar atencdo, faz com que as coloquemos num lugar de
destaque (...)”; Alexandre Dias Pereira. Publicidade comparativa e prdticas comerciais desleais..., cit., p.
373; Hélio T. Rigor Rodrigues. A Protecdo dos consumidores vulnerdveis nas prdticas comerciais
desleais..., cit., p. 104.
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distorcer” o comportamento destes grupos especiais de consumidores, e ndo efetivamente
distorcem seu comportamento.

E igualmente necessdrio dizer que ndo hd defini¢do a nivel comunitdrio sobre
idade, doenca fisica ou mental ou credulidade, de modo que a vulnerabilidade especial
destes grupos de consumidores deve levar em consideracdo as suas qualidades pessoais,
porque o fundamento desta vulnerabilidade atende ao risco que corre o consumidor de vir a
ser lesado nos seus interesses econdmicos, entendendo que a probabilidade de lesao é aqui
maior’’.

Ressaltamos, ainda, que se deve levar em conta a capacidade destes consumidores
de evitarem as hipdteses de ocorrer uma lesdo de seus interesses, a capacidade de
suportarem as lesdes, além da transitoriedade ou ndo da vulnerabilidade particular, posto
que os factores indicados na directiva podem se permanecer por tempo indefinido ou
continuamente, como o caso do idoso, ou por breve tempo, como no caso da doenca, seja
fisica ou mental'*®.

E preciso ser dito que a pritica comercial deve ser suscetivel de distorcer o
comportamento econdmico dos consumidores que, segundo o artigo 2°, alinea f) da
directiva, é “utilizacdo de uma prética comercial que prejudique sensivelmente a aptidao
do consumidor para tomar uma decisdo esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, a
tomar uma decisdo de transac¢do que ndo teria tomado de outro modo”.

Deve haver uma mudancga substancial no comportamento do consumidor, ou seja,
uma influéncia significativa ao ponto impedir o exercicio de sua autonomia e racionalidade
na decisdo de pactuar com o profissional. Além disso, ndo poderd haver mera influéncia

para a distor¢cdo substancial na forma como agem os consumidores particularmente

vulnerais diante de um determinado produto ou servi¢o'’.

157 . A e .
Pensamos que determinados grupos podem ter os seus comportamentos econdmicos lesados, mas se assim

se verificar, ndo estariam dentro dos factores previstos na directiva 2005/29/CE. E possivel que outros
factores auxiliem na lesdo que a pratica comercial venha a provocar, como, por exemplo, o grau de instrugdo
do consumidor (em especial os analfabetos), os consumidores que se encontrem com poucos rendimentos ou
dificil situacdo financeira (o caso dos desempregados, os sobreendividados), uma minoria étnica, os
consumidores compulsivos, etc.

% De todo modo, mesmo que tempordria, haverd de se analisar, no caso concreto, se no momento da lesdao
aos interesses econdmicos o consumidor encontrava-se numa situagio de particularmente vulnerdvel.

9 Neste caso, é preciso ressaltar que a directiva considerou a possibilidade de reduzida distor¢ao substancial
operar na decisdo dos consumidores, como aponta o artigo 8° do anexo I da directiva.
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2.5.2. Os consumidores particularmente vulneraveis em outras normas de Unido

Europeia

Com efeito, convém observar que a noc¢do de consumidor particularmente
vulneravel apresenta-se em alguns regulamentos e disposi¢des comunitdrias relativas direta
ou indiretamente aos consumidores vulnerdveis em questdo. Como exemplo, a Decisdo
2010/15/Comissao, que estabelece as diretrizes para a gestdo da Comunidade troca rapida
de informagdes RAPEX estabelecido ao abrigo do artigo 12.° da Directiva 2001/95/CE e
do procedimento de notificagcdo previsto no artigo 11 da referida directiva

Outros exemplos sdao a directiva 2009/72/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Julho de 2009, que trata das regras comuns para o mercado interno da
eletricidade, com referéncia a protecdo dos clientes vulnerdveis, etc.160, e a Directiva n.°
2009/73/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009, relativa as
regras comuns para o mercado interno do gas natural, usando uma terminologia e os
principios consagrados de forma muito semelhante 2 prevista na directiva 2009/72/CE'°".

Além desses, o Regulamento (CE) n.° 1881/2006 que estabelece os niveis
maximos de certos contaminantes presentes nos géneros alimenticios, a Recomendagao
1999/721/CE-Comissao, acerca dos resultados da avaliacdo dos riscos e da estratégia de
limitacdo dos riscos de determinadas substincias, e afirma expressamente a obrigacao ‘A...)
indicam claramente nas instru¢des de utilizagao destes produtos (embalagens e recipientes)
o facto de que as mulheres em idade fértil sdo um grupo vulnerdvel”'**.

A Directiva n.° 83/2011 relativa aos direitos dos consumidores estabelece, no
considerando 34, uma preocupacdo relativa aos particularmente vulnerdveis, quando
afirma que “Ao fornecer essa informagdo, o profissional deverd ter em conta as
necessidades especificas dos “consumidores que sejam particularmente vulnerdveis™'®,
devido a uma enfermidade mental, fisica ou psicoldgica, idade ou credulidade, de uma
forma que se poderd razoavelmente esperar que seja prevista pelo profissional”.

O recente Regulamento n.° 254/2014, que trata do programa plurianual de

consumidores para o periodo 2014-2020, deve contribuir para garantir um elevado nivel e

1% Directiva 2009/72/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009, pp. 102-103
" Ibidem, p. 104

' Ibidem,, pp. 104 a 105.

193 O destaque ndo consta texto original.
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protecdo aos consumidores, tendendo, especialmente, a inclusdo social por consideragdao a
situagdo particular dos consumidores vulnerdveis e a necessidade de crer no
envelhecimento da populagdo e a uma regulacao inteligente sobre a base do seguimento do
mercado de consumo para poder surgir normas bem estruturadas com objetivos
aldequaldos164 165,

As acOes financiadas devem tratar de questdes ligadas a globalizacdo, a
digitalizacdo, e a necessidade de evolu¢do dos modelos de consumo mais sustentaveis, ao
envelhecimento da populacdo, a exclusdo social e a vulnerabilidade dos
consumidores'®'®’. Assim, o programa devera assegurar um elevado “nivel de protecao de
todos os consumidores”, conferindo “particular ateng¢do aos consumidores vulnerdveis168,
a fim de ter em conta as suas necessidades especificas, e de reforgar as suas capacidades”.

Somado a estes, merece referéncia a Resolucdo do Parlamento Europeu de 22 de
maio de 2012, sobre uma estratégia de refor¢o dos direitos dos consumidores vulnerdveis.
Essa resolu¢@o pontua que o mercado tnico deve igualmente zelar por um “elevado nivel
de protecao de todos os consumidores”, dando “‘especial atengcdo aos consumidores
vulnerdveis'® a fim de ter em conta as suas necessidades especificas e reforcar as suas
capacidades” orT,

Esta Resolucdo trata de diferenciar a vulnerabilidade da condi¢do de consumidor
vulneravel, mas ressalta que o “conceito de consumidor vulnerdvel deve também incluir
consumidores numa situa¢do de vulnerabilidade”. A partir dai considera haver uma
“diversidade das situacdes de vulnerabilidade”, de modo que “tanto a legislacdo como as
politicas praticadas até a data abordem o problema da vulnerabilidade numa perspectiva

p e 5172
casuistica” '“.

1o Cfr. Luiz Gonzalez Vaqué. La proteccion de los consumidores vulnerables en el derecho del consumo de
la eu..., cit., p. 97.

165 Vide Regulamento (UE) n.® 254/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014,
relativo ao programa plurianual “Consumidores” para o periodo 2014-2020, no seu considerando 3.

166 Cfr. Luiz Gonzalez Vaqué. La proteccion de los consumidores vulnerables..., cit., p. 97.

197 Vide Regulamento (UE) n.® 254/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014,
no seu considerando 7.

1% O destaque ndo consta no texto original.

1% O destaque ndo consta no texto original.

"7 Cfr. Luiz Gonzalez Vaqué. La proteccion de los consumidores vulnerables. .., cit., p. 97.

" Vide Regulamento (UE) n.° 254/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014,
relativo ao programa plurianual «Consumidores» para o periodo 2014-2020, considerando 8.

2 Vide Resolugdo do Parlamento Europeu, de 22 de maio de 2012, sobre uma estratégia de reforco dos
direitos dos consumidores vulnerdveis, no ponto 1.
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Portanto, prevé a referida Resolucdo, que “a legislacdo europeia deve abordar o
problema da vulnerabilidade do consumidor partindo de uma formulacdo horizontal e
tendo em conta as suas diferentes necessidades, capacidade e circunstancias™!”>.

Mais ainda, refor¢ca que a politica da unido de protecio dos consumidores
particularmente vulnerdveis deve “incidir no reforco dos seus direitos em assegurar que
estes sao efetivamente salvaguardados e reforcados, bem como dar aos consumidores todos
0s meios necessdrios para assegurar que estdo em condicdes de tomar decisdes certas e ser
assertivos™' %,

Trata, com esmero, o factor informacdo na condi¢do de vulnerdvel por admitir
promover a autonomia que todo o consumidor precisa na tomada de decisdes certas e a
necessidade da “disponibilizacdo de informagdes de fécil acesso e compreensdao e de
formacdo dos consumidores”. Para tanto, salienta que esta vulnerabilidade pode “advir da
sua dificuldade em aceder e avaliar as informacdes que lhe sdo prestadas”m.

Por fim, a Resolucdo dispde que a ideia de “consumidores vulnerdveis se baseia
na nocdo de vulnerabilidade como endégena e visa um grupo heterogéneo composto por
pessoas consideradas permanentemente como tal devido a sua deficiéncia mental, fisica ou
psicoldgica, pela sua idade, credulidade ou género”176.

Porém, além destas condicdes, o referido texto legal demonstra haver
consumidores vulnerdveis frente aos mercados financeiros, porque ‘“nas instancias
internacionais reconhecida a necessidade de proteger o consumidor através da informacgao
e regulacdo dos mercados financeiros”. Além de criangas e adolescentes, “particularmente
vulnerdveis a marketing e publicidade agressivos”, prevé a Resolucdo aceca dos
“consumidores que por varios motivos ndo podem aceder ou usar a internet se encontrem
numa situagdo de vulnerabilidade™'"”.

Por conseguinte, a Resolu¢do mostra-se como um plano de perspectivas a serem
desenvolvidas nos préximos anos e denotam a preocupacdo iminente e crescente da Unido

com estes grupos especiais de consumidores. Ressalta que, além dos factores estabelecidos

na Directiva n.° 2005/29/CE, como idade, doenca ou credulidade, a vulnerabilidade dos

3 Vide Resolu¢do do Parlamento Europeu, de 22 de maio de 2012, sobre uma estratégia de reforco dos

direitos dos consumidores vulnerdveis, no ponto 1.
174 .
Ibidem, ponto 3.
> Ibidem.
176 Idem, considerando C e D.
Ibidem, ponto 21, 28 e 31.
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consumidores, € clara no mercado financeiro, no grupo das criangas e adolescentes, € nos
potenciais usudrios de internet.

Com base na revisao das disposi¢cdes constantes nos exemplos dados acima, que
sao bastante representativas, bem como a anélise da resolu¢do do Parlamento mencionado,
afirmamos ser possivel delinear uma ideia geral - sem uma defini¢do precisa - do que pode

-, 178
ser descrito

. Em busca desta no¢do de consumidores particularmente vulnerdveis, apds a
breve andlise legislativa, alcangamos a orientacdo jurisprudencial que, em curto e médio
prazo, contribuird substancial e positivamente para a definicdo de consumidor

particularmente vulneravel.

2.5.3 Analise da nocao de consumidor vulneravel na jurisprudéncia do Tribunal de

Justica da Unido Europeia

Passemos ao exemplo, de orientacdo jurisprudencial, que pode ser inspirador dos
conceitos a serem construidos pelo legislador comunitario. Trata-se do julgamento "do
Solgar Vitamin Franca e outros acerca de uma questdo em vitaminas € minerais que podem
ser usados na fabricacdo de suplementos alimentares 179180,

O acordao € da terceira seccdo do Tribunal de Justica, processo n.® C-446/08, que
tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Conseil d’Etat (Franga), por decisdo de 17 de Dezembro de 2007, tendo
entrado no Tribunal de Justica em 9 de Outubro de 2008.

Por peti¢des apresentadas em Julho de 2006 no 6rgdo jurisdicional de reenvio, os
recorrentes do processo principal e o SDCA pediram a anulagdo do Despacho de 9 de Maio
de 2006. Além disso, o SDCA interveio em apoio dos recorrentes no processo principal.

Em especial, os recorrentes no processo principal e o SDCA sustentam que a
Directiva n.° 2002/46 obsta a adop¢dao de uma medida nacional relativa a fixacdo das

quantidades miximas e minimas de vitaminas e de minerais presentes nos suplementos

alimentares e, assim, contestam as regras que fixam as doses didrias maximas das

'8 Cfr. Luiz Gonzalez Vaqué. La proteccion de los consumidores vulnerables..., cit., p. 105.

" Cfr. Acérdio de 9 de outubro de 2008 do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=84475 &mode=Ist&pagelndex=1&dir=&occ=first
&part=1&text=&doclang=PT &cid=39904. Acesso em 10 de abril de 2015.

%0 Cfr. Luiz Gonzélez Vaqué. La proteccion de los consumidores vulnerables. .., cit., pp. 105 e 106.
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vitaminas e dos minerais que podem ser utilizados no fabrico de suplementos alimentares,
estabelecidas no Despacho de 9 de Maio de 2006.

O Conselho de Estado decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de
Justica algumas questdes prejudiciais, dentre elas, o segundo questionamento letra c): “Na
fixacdo dos teores miximos, e uma vez que € possivel ter em conta os diversos graus de
sensibilidade dos diferentes grupos de consumidores, nos proprios termos da alinea a) do
n.°1 [...] do artigo 5.° da Directiva n.° 2002/46, um Estado Membro pode igualmente
basear-se no facto de uma medida, como por exemplo uma rotulagem adequada, que visa
apenas o puiblico especialmente exposto ao risco, poder dissuadir esse grupo de recorrer a
um nutriente que lhe seria benéfico em dosagens baixas? A consideragdo dessa diferenca
de sensibilidade pode conduzir a aplicar a toda a populagdo o teor mdximo adequado a um
publico fragil, designadamente as criangas?”.

Com relagdo a segunda questdo, alinea c), o 6rgdo jurisdicional de reenvio
pretende saber, no essencial, se, uma vez que o artigo 5°, n° 1, alinea a), da Directiva n.°
2002/46 determina que, quando da fixacdo das quantidades méximas de vitaminas e
minerais que podem ser utilizadas no fabrico de suplementos alimentares, devem ter em
conta os diversos graus de sensibilidade dos diferentes grupos de consumidores, um
Estado-Membro pode, para fixar as referidas quantidades, ter também em conta o facto de
uma medida que apenas visa um grupo de consumidores particularmente exposto a um
risco, poder dissuadir esse grupo de recorrer a um nutriente que, em pequena dose lhe é
benéfico.

Na decisdo destacou-se que a circunstancia de uma rotulagem adaptada poder
dissuadir o grupo de consumidores a que se dirige de recorrer a um nutriente que, em
pequena dose, lhe € benéfico ndo figura nos elementos, mencionados no artigo 5.°, n.° 1 e
2, da Directiva n.° 2002/46, que devem ser tidos em conta para fixar as quantidades
méximas de vitaminas e de minerais que podem ser utilizadas no fabrico de suplementos
alimentares.

Recorda que uma rotulagem adequada que informe os consumidores sobre a
natureza, os ingredientes e as caracteristicas dos géneros alimenticios enriquecidos pode
permitir que os consumidores susceptiveis sejam ameacgados por um consumo excessivo de
uma substancia nutritiva adicionada a esses géneros e decidam por si mesmos acerca da

utilizacdo de tais géneros, sendo que esta solugdo acarreta restricdes menos importantes a
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livre circulacdo das mercadorias, respondendo simultaneamente ao objetivo de protecdo da
satde publica. Resulta do quinto considerando da Directiva n.® 2002/46 que uma rotulagem
adequada e apropriada contribui para garantir um nivel elevado de protecdo dos
consumidores e facilita a sua escolha.

E muito importante salientar que a decisdo leva em conta a diferenga dos graus de
sensibilidade dos diferentes grupos de consumidores, de aplicar a toda a populagdo uma
quantidade méaxima adaptada a um grupo de consumidores frdgeis, como o das criancas.
Entendeu que a dita diferenca constitui um elemento que, por forca do artigo 5.°, n.° 1,
alinea a), da Directiva n.° 2002/46, pode ser tido em conta no quadro de uma avaliacdo
cientifica dos riscos destinada a estabelecer os limites superiores de seguranga para as
vitaminas € os minerais.

Assim, deve ser demonstrado que, a luz dos héabitos alimentares nacionais e tendo
em conta os resultados da investigacdo cientifica internacional, uma medida que consiste
em aplicar a toda a populacio uma quantidade méaxima adaptada a um grupo de
consumidores frdgeis, como o das criangas, é necessdria para garantir a prote¢ao da satude
das pessoas que pertencem a esse grupo, por a comercializa¢dao de suplementos alimentares
com um teor em nutrientes que exceda essa quantidade maxima apresentar um risco real
para a sadde publica e, também, por esse objetivo ndo pode ser alcancado através de
medidas menos restritivas das trocas comerciais no interior da Unido.

Lembra que, por forca do sexto considerando da Directiva n.° 2003/40/CE da
Comissao, de 16 de Maio de 2003 que estabelece a lista, os limites de concentragcdo e as
menc¢des constantes do rétulo para os constituintes das 4guas minerais naturais, bem como
as condi¢des de utilizacdo de ar enriquecido em ozono para o tratamento das 4guas
minerais naturais e das dguas de nascente, a fim de proteger os lactentes e as criangas
jovens, que constituem a popula¢do mais sensivel ao risco de fluorose, se deve prever, na
rotulagem das 4guas cujo teor em fldor seja superior ao valor orientador para o fldor na
agua potavel recomendado pela Organizacio Mundial de Satde, uma mencdo que seja
facilmente visivel pelo consumidor.

Nesse contexto, hd ainda que recordar que, embora o critério da necessidade
nutricional da populacdo de um Estado-Membro possa ser tido em conta no momento da
avaliacdo aprofundada por este efectuada do risco que a adi¢do de elementos nutritivos aos

géneros alimenticios pode representar para a sadde publica, a inexisténcia desta
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necessidade ndo pode, por si s6, justificar uma proibi¢do total, com fundamento no artigo
30.°da CE, da comercializacdo dos géneros alimenticios legalmente fabricados e/ou
comercializados noutros Estados Membros

O Tribunal termina por responder o questionamento afirmando que o artigo 5.° da
Directiva 2002/46 deve ser interpretado no sentido de que, a circunstancia de uma
rotulagem adaptada pode dissuadir o grupo de consumidores a que se dirige de recorrer a
um nutriente que em pequena dose lhe € benéfico, ndo constitui um elemento pertinente
para fixar as quantidades méaximas de vitaminas e de minerais que podem ser utilizadas no
fabrico de suplementos alimentares.

Dessa forma, a consideracao da diferenca dos graus de sensibilidade de diferentes
grupos de consumidores ndo pode permitir a um Estado-Membro aplicar a toda a
populacdo uma tal quantidade méxima adaptada a um grupo de consumidores especifico,
como o das criangas, a ndo ser que esta medida seja limitada ao necessdrio para garantir a
protecdo da saide das pessoas que pertencem a esse grupo € seja proporcionada ao
objetivo que prossegue, nao podendo este ser alcancado através de medidas menos
restritivas das trocas comerciais no interior da Unido, o que compete ao 6rgao jurisdicional
de reenvio verificar.

Como percebemos partindo da andlise da legislacio e da jurisprudéncia, a
definicdo de consumidores particularmente vulnerdveis comporta muitos pontos a serem
considerados, de modo a nao ser possivel identifica-los, ainda, a partir de uma ideia
precisa. Percebemos, portanto, que o universo juridico europeu, em todos os seus 6rgaos e
comités, pds um olhar atento a este grupo especial de consumidores e, em certo tempo,
contribuird na melhoria da protecdo destes, a partir, quem sabe, da propria definicdo do
grupo.

A definicdo de consumidor particularmente (ou especialmente) vulnerdvel &
dindmica, porque comporta varios aspectos ou variantes, de modo que acreditamos que a
directiva estd correta ao prever que € “conveniente que o impacto da referida pratica

comercial seja avaliado do ponto de vista do membro médio desse grupo”.
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CAPITULO 3

A PROTECAO CONTRATUAL DOS CONSUMIDORES E A
VULNERABILDIADE NA VISAO PORTUGUESA

3.1. Breves notas sobre a evolucao legislativa de defesa dos consumidores em Portugal

Como em outros paises, Portugal aperfeicoa e amplia o seu conjunto de normas de
protecdo aos consumidores com o transcorrer dos anos. No passado, ndo havia nada
comparativo ao que hoje existe nesta matéria, apenas normas que indiretamente poderiam
de algum modo resguardar os consumidores. Tratava-se de normas penais do século XIX,
que puniam praticas comerciais como a venda de substanciais nocivas a satde publica ou o
engano sobre a natureza ou a quantidade das coisas'®".

O cdédigo civil portugués de 1966 teve em atencao “estas preocupacdes de justica

182
7”52 sendo um

e solidariedade social bem patentes, alids, no direito civil portugués
importante instrumento disciplinador nas relagdes entre consumidores e profissionais. Mas
“vida ndo € estanque. De 1966 para cd, acentuaram-se as relacdes de desequilibrio,
multiplicaram-se as fontes de risco e surgiram problemas novos. Houve necessidade de
intervir legislativamente, perante a insuficiéncia e/ou inadequacdo das solugdes
tradicionais™'™.

Adicione-se a esta necessidade que o legislador portugués tinha na prote¢do aos

. . .. 184 z
consumidores, o crescimento do direito europeu do consumo 8 que, por sua vez, é fonte

181 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Os direitos dos consumidores..., cit., p. 40; Cfr. Jorge Pegado Liz.

Introdugdo ao direito e a politica do consumo..., p. 66.

182 Lo . . Lo ~ . .. .
Cfr. Anténio Pinto Monteiro. Quadro juridico da prote¢cdo do consumidor. Forum lustitiae: Direito e

Sociedade. Lisboa: Editorial Forum Iustitiae. Ano 1, n.° 1, 1999, pp. 44 a 46. Neste sentido, Jorge Pegado
Liz. Introdugdo ao direito e a politica do consumo..., cit., p. 66.

3 Cfr. Anténio Pinto Monteiro. Quadro juridico da protegdo do consumidor..., cit., pp. 44 a 46; Ant6nio
Pinto Monteiro. Sobre o direito do consumidor em Portugal. Estudos em direito do consumidor, Centro de
Direito do Consumo, n. 4, 2002, p. 125.

'8 Cfr. Ana Guerra Martins. O Direito Comunitdrio do Consumo..., cit., 2002, pp. 63 a 71; Thierry
Bourgoignie. Droit et Politique Communautaires de la Consommation: une Evaluation des Acquis. Etudes de
Droit de la Consommation — Liber amicorum Jean Calais-Auloy, Dalloz, Paris, 2004, pp. 95 a 129; Mario
Frota. Politica de consumidores na unido europeia..., cit., pp. 9 a 81; Javier Lete Achirica. El Libro Verde
sobre la Proteccion de los Consumidores en la Union Europea. Estudos de direito do consumidor, Centro de
Direito do Consumo, n° 5, 2003, pp. 67 a 86; Carlos Ferreira de Almeida. Direito do Consumo..., cit., pp. 65
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inspiradora do direito consumerista luso a partir da década de 80 do século passado, pelo
grande ndmero de directivas aprovadas. Como ressaltamos anteriormente, 0 primeiro
programa de direito dos consumidores aprovado em 1975, pela Comissao Europeia, fez
referéncia a cinco direitos fundamentais: a protecdo da saide e da seguranca; a protecao
dos interesses econdmicos; a indemniza¢do dos danos; a informacdo e a educacdo; a
representacdo. Podemos afirmar que estes direitos foram orientadores na defesa dos
consumidores na legislacdo interna portuguesa que florescia.

Envolvido pelas preocupagdes de ordem social e econdmica que ganham forca
logo com a instituicdo do regime democratico, a defesa dos consumidores em Portugal
ganha acento e consagracdo constitucional na Carta Magna de 1976 como direitos
formalmente fundamentais'® na Parte | (direitos e deveres fundamentais), Titulo III
(Direitos e deveres econdOmicos, sociais e culturais), Capitulo I (Direitos e deveres
econdmicos), artigo 60, com conteido programético, atribuindo ao Estado a protecdo dos
consumidores, com o apoio de cooperativas e associacoes de consumidores'®. O legislador
constitucional determinou ser a “protecdo dos consumidores” um dos objetivos da politica

comercial'®’.

a 68; Jean Calais-Auloy e Frank Steinmetz. Droit de la consommation..., cit., pp. 39 a 47; Guido Alpa.
Introduzione al Diritto dei Consumatori..., cit., pp. 45 a 71; Jorge Pegado Liz. Introdugdo ao direito e a
politica do consumo..., cit., pp. 97 a 176.

85 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na
constituicdo..., cit., p. 140.

18 Cfr. Jorge Pegado Liz. Introducdo ao direito e a politica do consumo..., cit., p. 67; Anténio Pinto
Monteiro e Paulo Mota Pinto. La protection de I'acheteur de choses défectuses en droit portugais. Boletim
da Faculdade de Direito, vol. 69, 1993, p. 282; Adelaide Meneses Leitdo. Estudos de direito privado sobre
cldusula geral de concorréncia desleal. Coimbra: Almedina, 2000, pp. 89 e 90: “a Constituicdo trata os
direitos do consumidor pelo prisma de um direito econémico de contetido essencialmente programéitico’;
Anténio Menezes Cordeiro. Tratada de direito civil, vol. 1, ..., cit. p. 654; José Casalta Nabais. O estatuto
constitucional dos consumidores..., cit., p. 488; Jorge Miranda. Anotagdo ao art. 60 da Constituigdo.
Estudos do Instituo de direito do consumo. Adelaide Menezes Leitdao (coord.), vol. IV, Coimbra: Almedina,
2013, pp. 21 a 32; Assungdo Cristas. Protecdo constitucional do consumidor..., cit., p. 52, entende que “as
influéncias do artigo 60° na disciplina dos contratos relativos a bens de consumo “sdo sobretudo indirectas: a
previsdo constitucional da protecdo do consumidor é um forte factor de pressdo para o legislador ordindrio
aprovar leis no sentido de assegurar essa protecdo”; Carla Amado Gomes. Os novos trabalhos do estado: a
administracio publica e a defesa do consumidor. Estudos do Instituo de direito do consumo/ Luiz Menezes
Leitdo (coord.), vol. I. Coimbra: Almedina, 2002, p. 34; Anténio Pinto Monteiro. Breve Notula sobre a
Protegcdo do Consumidor na Jurisprudéncia Constitucional. Direitos Fundamentais e Direito Privado — Uma
Perspectiva de Direito Comparado, Coimbra: Almedina, 2007, pp. 293 a 304, p. 302: “assiste-se,
actualmente, a um movimento de constitucionaliza¢do do direito privado, podendo ver-se na consagracdo dos
direitos dos consumidores como direitos fundamentais um aspecto desse movimento”; Marcelo Rebelo de
Sousa e José de Melo Alexandrino. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Comentada. Lisboa: Lex, 2000, p.
166.

187 Cfr. Anténio Pinto Monteiro. Sobre o direito do consumidor em Portugal..., cit., p. 127
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Assim, Portugal langa pioneiramente as premissas da defesa dos consumidores em
seu texto constitucional de 1976, e “a legislacdo nacional atinente ao direito do consumo
surge, pode afirmar-se, nos finais da década de 70 e no inicio dos anos 80 do século
passado”'®. Em sequéncia, tivemos a aprovacdo da lei 29/81, a primeira lei de defesa do
consumidor, que representou um importante passo na defesa dos consumidores, pois
estabeleceu um norte na protecdo dos consumidores com alguns direitos estabelecidos e,
também, regras e principios base desse direito, ademais sendo chamada de lei-quadro'™.

A primeira revisdo da Constituicdo da Republica Portuguesa, em 1982, introduz
expressamente alguns direitos dos consumidores que careciam da seguranga dos textos
constitucionais e da forca que sO os direitos fundamentais tém nas modernas
Constitui¢des'”". A segunda revisdo do texto constitucional, em 1989, no trilho da primeira
revisdo, amplia a seguranca dos consumidores'®' ao incluir os direitos a estes relativos na
parte referente aos direitos fundamentais'*%.

A defesa dos consumidores em Portugal soma ao longo dos anos 80 e 90 a
contribuicdo no campo do direito derivado de normas que aos poucos disciplinam e
protegem os consumidores em determinadas matérias. Como dito, as directivas da Unido
Europeia transpostas para o ordenamento juridico nacional contribuiram para ampliacdo

desta defesa.

'8 Cfr. Fernando Gravato Morais. A evolucdo do direito do consumo. Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n.° 55, Setembro 2008. Disponivel em http://vlex.com/vid/direito-consumo-223026025. Acesso
em 28 de janeiro de 2015, p. 04; cfr. Duarte Ivo Cruz e Nuno de Siqueira. Notas sobre Defesa do
Consumidor. Revista ciéncia e técnica fiscal, n.° 149, 1971, p. 25, “em Portugal ndo ha, na verdade, qualquer
tradigdo legislativa sistemadtica de defesa dos interesses do consumidor”.

139 Cfr. Anténio Pinto Monteiro. Sobre o direito do consumidor em Portugal..., cit., p. 127; Antunes Varela.
Direito do consumo. Estudos de Direito do Consumo, Centro de Direito do Consumo, n.° 1, 1999, p. 394.

19 Cfr. José Manuel Meirim. A constituicdo da repiiblica e os consumidores. Revista do Mistério Publico. n°
44, ano 11°, 1990, p. 182: “a revisdo constitucional de 1982 assume um relevante papel na afirmagdo dos
consumidores como sujeitos do mercado”. Fernando Baptista de Oliveira. O conceito de consumidor..., cit.,
p. 32.

1 Cfr. Catarina Sampaio Ventura. Os direitos fundamentais a luz da quarta revisdo constitucional. Boletim
da Faculdade de Direito Coimbra, Vol. LXXIV, 1998, pp. 493 a 527, considera que é “conferido a todos,
pessoalmente ou através de associacdes de defesa dos interesses em causa, o direito de ac¢do popular nos
casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente
indemnizagdo, nomeadamente para (...) promover a prevencdo, a cessagdo ou a perseguicdo judicial das
infraccdes contra (...) os direitos dos consumidores (...)".

192 Cfr. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa anotada. Vol. I, 2° ed.
Coimbra, 1984, p. 475, “Na vigéncia da 1* Revisdo da Constituicdo Portuguesa, os seus mais autorizados
intérpretes consideravam que a declaracao de que “os consumidores t€m direito a formacao e a informagao, a
protecdo da satide, da seguranga e dos seus interesses economicos e a reparacdo de danos” representava a
criag@o de auténticos direitos fundamentais “fora do catdlogo”.
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Em 1996, a lei n° 24 substitui a primeira lei de defesa do consumidor e constitui-
se num passo significativo na evolucao da protecdo dos consumidores em Portugall193 .

Em 15 de mar¢co de 2006, o presidente da comissdo de elaboracdo do
Anteprojecto do Cédigo do Consumidor, Pinto Monteiro, apresenta-o para conhecimento e

debate pﬁbliC0194195.

3.2. Anteprojecto do codigo de defesa do consumidor

O anteprojecto do coédigo do consumidor'®® foi anunciado em 2006 pelo supra
citado presidente da comissdo de elabora¢do, tendo dividido 0pini66s197, especificamente
quanto a necessidade de uma codificacdo em prol do consumidor portugués. Discussao
doutrindria a parte, trata-se, também, de uma questdo de politica legislativa'”® conduzir os
trabalhos a discussdo na casa legislativa e invocar a necessidade de aprovacdo deste

comando normativo de interesse social.

193 Cfr. Anténio Pinto Monteiro. A protecio do consumidor de servicos piiblicos essenciais. Estudos em
direito do consumidor, Centro de Direito do Consumo, n. 2, 2000, pp. 333 a 350 refere que “a trave-mestra
da politica de consumo e o quadro normativo de referéncia no tocante aos direitos do consumidor e as
instituicdes destinadas a promover e a tutelar esses direitos”.

194 Cfr. Antunes Varela. Direito do consumo..., cit., p. 395.

195 Sobre evolucdo do consumidor em Portugal cfr. Jorge Pegado Liz. Tendéncias internacionais e
nacionais da politica de prote¢do dos consumidores..., cit, pp. 75 a 126, 2011, pp. 85 a 92.

196 Cfr. Anténio Pinto Monteiro. Harmonizacdo Legislativa e Protecdo do Consumidor..., cit., p. 187,
adverte tratar-se de um c6digo que “o qual ndo se limita a reunir o direito existente, antes inova onde se
mostra necessario e procura sempre as ligacdes sistemadticas adequadas”.

197 Cfr. José de Oliveira Ascensio. Direito civil e direito do consumidor. Estudos em direito do consumidor,
Centro de Direito do Consumo, n.° 8, 2006/2007..., cit., p. 178, € bastante critico quando afirma que
“absorver integralmente institutos gerais nio € regular o estatuto do Consumidor, € criar o tal Cédigo Civil I
que rejeitamos”, para o autor sdo “defeitos muito graves do Anteprojecto”. José de Oliveira Ascensdo. O
anteprojecto do codigo do consumidor e a publicidade. Estudos do Instituto de direito do consumo, Luiz
Manuel Teles de Menezes Leitdo (coord.), vol. III. Coimbra: Almedina, 2006, p. 11, afirma que “a vantagem
didactica duma exposi¢do conjunta do estatuto do consumidor ou a vantagem pragmadtica da reunido das
fontes compense a perda dogmadtica da separa¢do de matérias comuns”’. Anténio Menezes Cordeiro. Da
reforma no direito civil portugués. O direito, anos 134°-135° 2002/2003, p. 42, que defende que o Cdédigo
“ir4 quebrar a unidade do Direito civil portugués, reduzindo a pouco a eficacia didria do Cédigo Civil”; Cfr.
Anténio Menezes Cordeiro. O Anteprojecto de Codigo do Consumidor”, e explica que “tudo isto — e o muito
mais que poderia ser dito — corresponde a um 6bice do anteprojecto: em mdltiplas ocasides, ele limitou-se a
compilar leis, justapondo-as lado a lado em detrimento de uma mais aprofundada codificagdo”. Jorge Pegado
Liz. Um Cédigo do Consumidor, Para os Consumidores ou Nem uma Coisa Nem Outra? RPDC, n° 49, 2007,
pp. 26-32, p. 27, afirma que “Trata-se, de facto, de um «verdadeiro c6digo», embora «pds-moderno», no
dizer do seu autor, com todos os defeitos que isso exactamente comporta — e precisamente aquilo que
nenhuma falta faz aos consumidores e ao ordenamento juridico nacional”.

1% Cfr. Paulo Mota Pinto. O anteprojecto do cédigo do consumidor e a venda de bens de consumo. Estudos
em direito do consumidor, Centro de Direito do Consumo, n.° 7, 2005, p. 263.

73



.
Menezes Cordeiro '*°

ensina-nos que havia quatro opg¢des ao ordenamento
juridico portugués, nomeadamente: 1) optar por uma lei central com diplomas avulsos a
regularem matérias especificas, como atualmente ha em Portugal; 2) optar pelo
acolhimento no cddigo civil das leis fundamentais que tem matreira de consumo; 3) optar
por uma compilacdo das leis esparsas em vigéncia no pais; e 4) optar pela elaboragdo de
um cdodigo do consumidor que se constituisse em um instrumento de racionalizacdo e de
unidade sistemdtica®®.

Quanto a primeira opg¢do, deixar como estd parece ser a op¢ao mais facil e
conveniente, se levarmos em consideracdo que a producdo legislativa dos ultimos anos em
Portugal, em matéria de direito do consumo, caminha de acordo com as atualizagcdes
promovidas pela Unido Europeia sobre o tema e, assim, o que hd em matéria de consumo,
sobretudo, na dltima década, resultou de directivas transportas no ordenamento patrio.

Dentre estas opg¢des, acolher no cddigo civil as leis ja existentes sobre a matéria,
pode dar azo a discussdo porque pode encontrar adeptos apreciadores do que foi feito na
Alemanha, quando naquele pais a “Lei de Moderniza¢do do Direito das Obrigacdes”, de
2001, veio a integrar no Cédigo Civil Alemdo disposi¢des sobre os consumidores™'. No
caso de Portugal, seria uma tentativa de restauracdo do direito privado mediante a
integracao do regime de defesa do consumidor no cédigo civil.

Esta integracdo, no entanto, mostra-se cercada de dificuldades como, por
exemplo, a de integrar o direito do consumidor ao direito privado comum, assim como, a
tentativa de integracdo implicar abandonar a unificacdo legislativa do regime do
consumidor proposta pela ideia da codificacdo.

Parece-nos que a melhor saida € a da codificacdo e, por vdrias e concretas razoes,

como a dificuldade de integracao do direito do consumidor no direito privado comum, que

divergem na sua base tedrica, incapacitando uma unica codificacdo com as duas

' Cfr. Anténio Menezes Cordeiro. O anteprojecto do cédigo do consumidor. Revista de Legislagio e
Jurisprudéncia, ano 135, n.° 3937, 2006, p. 690.

% Neste sentido, cfr. Anténio Pinto Monteiro. Harmonizacdo legislativa e prote¢do do consumidor..., cit., p.
195; Gilles Paisant. Cédigo europeu de consumo o codigos nacionales? Revista Luso Brasileira de Direito do
Consumo, n.° 11. Curitiba: Editora Bonijuris LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA, pp. 105 a 123, 2013, p.
107, afirma que “nivel nacional, sabemos até o0 momento s6 quatro paises da Unido Europeia adotaram um
declarado Cédigo de consumo: Franga, Roménia, Italia e Luxemburgo”.

20! Cfr. Paulo Mota Pinto. O anteprojecto do cédigo do consumidor..., cit., p. 265.
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matérias’”. Além disso, a adoc¢do pelo cddigo civil ndo consistird na rejeicdo de outros
elementos contributivos na defesa do consumidor, como a constituicdo e o cédigo civil,
este em especial é indispensdvel na articulacdo com o aclamado c6digo consumerista®””.
Nas palavras do presidente da comissao de juristas para a elaboragao do cédigo do
consumidor *** “optamos pela codificacdo. A eta dela decodificazione, de que fala
Natalino Irti ndo tem impedido que vérios c6digos venham sendo aprovados pelo mundo
fora, em diversos dominios, desde cddigos civis a cddigos do trabalho e do consumidor,

entre outros’”>%.

22 Cfr. Paulo Mota Pinto. O anteprojecto do cédigo do consumidor..., cit., pp. 265 e 266; Rui de Alarcio.
Globalizacdo, democracia e direito do consumidor. Estudos em direito do consumidor, Centro de Direito do
Consumo, n. 8, 2006/2007, p. 25, que entende que “a elaboracdo de um cédigo do consumidor €, em si
mesma, uma questio polémica, ndo faltando, em Portugal e no estrangeiro, quem lhe seja desfavoravel”.

203 Cfr. Luiz Edson Fachin. Novo cddigo civil brasileiro e o cédigo de defesa do consumidor: um approach
de suas relacdes juridicas. Estudos de Direito do Consumidor, Centro de Direito do Consumo, n.° 07, 2005,
pp. 111 ss; Anténio Pinto Monteiro. Harmonizagdo legislativa e protegdo do consumidor..., cit., p. 204;
Adalberto Pasqualoto. O cddigo de defesa do consumidor em face do novo codigo civil. Revista de direito do
Consumidor, n.° 43. S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, pp. 97 a 110.

% Sobre o anteprojecto do c6digo do consumidor cfr. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo. A reparacdo de
danos causados ao consumidor no anteprojecto do codigo do consumidor. Estudos do Instituo de direito do
consumo, Luiz Manuel Teles de Menezes Leitdo (coord.), vol. III. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 65 a 74;
Augusto Silva Dias. Linhas geais do regime juridico dos crimes contra interesses dos consumidores no
anteprojecto de codigo do consumidor. Estudos do Instituo de direito do consumo, Luiz Manuel Teles de
Menezes Leitdo (coord.), vol. III. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 93 a 118; Adelaide Menezes Leitdo. As
reclamagées no direito do consumo: andlise do actual legislagdo e apreciacdo do anteprojecto do c6digo do
consumidor. Estudos em honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascensdo, vol. II, Coimbra: Almedina,
2008, pp. 1473 a 1486; Elsa Dias Oliveira. Prdticas comerciais proibidas. Estudos do Instituo de direito do
consumo, Luiz Manuel Teles de Menezes Leitao (coord.), vol. III. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 147 a 174;
Pedro Romano Martinez. Anteprojecto do codigo do consumidor: contratos em especial. Estudos do Instituo
de direito do consumo, Luiz Manuel Teles de Menezes Leitdo (coord.), vol. III. Coimbra: Almedina, 2006,
pp- 57 a 64; José de Oliveira Ascensdo. O anteprojecto do cédigo do consumidor..., cit., pp. 7 a 35; Ddrio
Moura Vicente. Arbitragem de conflitos de consumo: da lei n° 31/86 ao anteprojecto de cddigo do
consumidor. Estudos do Instituo de direito do consumo/Luiz Manuel Teles de Menezes Leitdo (coord.), vol.
III. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 75 a 92; Fernando de Gravato Morais. Contratos de Crédito ao consumo.
Coimbra, Almedina, 2007, pp. 36 a 37.

295 Cfr. Anténio Pinto Monteiro. O anteprojecto do cédigo do consumidor..., cit., pp. 194 e 195; Mario
Frota. Por um codigo de direito do consumo para Portugal. Revista Luso Brasileira de Direito do Consumo,
n.°11. Curitiba: Editora Bonijuris LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA, 2013, pp. 153 a 192, defende que
“ante a dispersdo das regras que direta ou reflexamente tutelam a posi¢do juridica do consumidor, vimos
sustentando vigorosamente a necessidade de um Cdédigo de Direitos do Consumidor (...)”; Anténio Pinto
Monteiro. Sobre o direito do consumidor em Portugal..., cit., pp. 128 a 135.
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3.3. Direito do consumidor e direito civil

E importante, no ambito do estudo dos direitos dos consumidores em Portugal,
analisarmos a relacdo entre os direitos dos consumidores e a sua relacdo com o direito
civil, de maneira que, em breve resumo, abordaremos as duas dreas, caracterizando-as e
relacionando-as™*’.

Assim sendo, o direito civil € a grande area do direito que rege irrestritamente
todas as relagdes juridicas entre sujeitos privados, de modo que, € possivel afirmar que

. . .. . 207
constitui essencialmente o direito privado

. No entanto, as mudancgas na sociedade com o
passar dos anos alcancaram as relagdes privadas em outros setores da vida humana e
influenciaram no surgimento de regras especificas, que postas em conjunto legislativo
ganharam identificagdo com o setor da vida ao qual se aplicavam, passando a ser estudadas
em doutrina especifica. Eis a especializacdo de normas do direito civil®®.

Desta especializacdo surge o direito do consumidor. A necessidade de
socializag¢do das relagdes privadas na busca de uma justica contratual através da protecao
do contratante mais fragil proporciona uma mudang¢a na visdo do direito privado,
proporcionando ao direito civil essa dimensdo social. Nas palavras de Mota Pinto “o
direito do consumidor integra normas de direito privado e direito pliblico”209.

Desta forma, apontamos uma das principais caracteristicas do direito dos

210

consumidores que € a sua multidisciplinaridade” " e a sua integragdo com outros ramos do

direito*'!.

206 Cfr. Rui de Alarcio. Globalizacdo, democracia e direito do consumidor..., cit., p. 24, entende tratar-se de
“uma matéria que “convoca o direito privado, civil e comercial”.

27 Cfr. Luis Carvalho Fernandes. Teoria geral do direito civil, vol. 1, 5* ed. Lisboa: Universidade Catdlica
editora, 2009, p. 28, entende que “o direito civil regula, porém, a generalidade das relacdes entre
particulares”; Carlos Alberto da Mota Pinto. Teoria geral do direito civil. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 60, “o direito civil disciplina substancialmente as relagdes de pessoa a pessoa, e, necessariamente,
porque é um ordenamento juridico, tutela coercitivamente os interesses das pessoas’.

208 Cfr. Carlos Alberto da Mota Pinto. Teoria geral do direito civil..., cit, p. 47.

% Ibidem, p. 54.

210 Cfr. José Cunha Rodrigues. As novas fronteiras dos problemas de consumo. Estudos em direito do
consumidor, Centro de Direito do Consumo, n.° 1, 1999, pp. 46; Anténio Pinto Monteiro. Do direito do
consumo..., cit., p. 212; Nuno Miguel Pereira Ribeiro Coelho. O consumidor e a tutela do consumo no
ambito do crédito ao consumo: algumas questdes. Revista do Ministério Pidblico, ano 26, n.° 103, 2005, p.
79; Jodo Calvao da Silva. Responsabilidade civil do produtor..., cit., p. 67 a 69; Jean Calais-Auloy e Frank
Steinmetz. Droit de la consommation..., cit., p. 19; Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo. O direito do
consumo: autonomiza¢do e configuracdo dogmadtica. Estudos do Instituo de direito do consumo, Luiz
Menezes Leitdo (coord.), vol. I. Coimbra: Almedina, 2002, p. 25; Adelaide Menezes Leitdo. Tutela do
consumo e procedimento administrativo. Estudos do Instituo de direito do consumo, Luiz Menezes Leitao
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Entretanto, apesar da relagdo com outros ramos do direito, € no direito civil que
encontra a sua base, de modo que podemos afirmar que “o ntcleo substancial do direito do
consumo ¢ direito civil”*'%. Os negécios juridicos, especialmente os contratos, presentes
nas disciplinas de teoria geral do direito civil, direitos das obrigacdes e direitos dos
contratos*'?, compdem aspectos elementares na formulagdo das normas de direito do
consumo e, destaque-se, o direito do consumidor promoveu e promoverd significativas
alteracdes na “panoramica da contratacao privada”m.

Neste contexto estd a responsabilidade civil, com normas importantissimas para a
defesa do consumidor, sobretudo, dentro deste universo de desvantagem sofrida pelo
consumidor que construimos e destacamos neste trabalho, como instrumento de reparagao
dos danos sofridos, em especial, a responsabilidade civil extracontratual.

E indiscutivel que o direito do consumo utiliza-se de institutos civilistas no que
diz respeito, como acima referido, aos negdcios juridicos, em especifico, aos contratos. Ou
seja, uma ordem principiolégica e normativa no campo consumerista com fomento a partir
do conjunto de principios € normas que compde o ramo do direito civil.

No entanto, é imprescindivel destacar que o direito do consumidor disciplina as
relacOes entre consumidores e profissionais, sendo consumidor aquele a “quem sejam

fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso

(coord.), vol. II. Coimbra: Almedina, 2005, p. 121; Bruno Miragem. Consumo sustentdvel e
desenvolvimento: por uma agenda comum do direito do consumidor e do direito ambiental. Revista Luso
Brasileira de Direito do Consumo, n.°13. Curitiba: Editora Bonijuris LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA,
2013, pp. 31 a 48.

' Cfr. Anténio Pinto Monteiro. O papel dos consumidores na politica ambiental. Separata do Boletim da
Faculdade de Direito, vol. 72, 1996, pp. 386; Thomas Willhelmsson.® Consumer law and the environment:
from consumer to citizen.® Estudos em direito do consumidor, Centro de Direito do Consumo, n.° 1, 1999, p.
101; J. P. Remédio Marques. A comercializagdo de organismos geneticamente modificados e os direitos dos
consumidores: alguns aspectos substantivos, procedimentais e processuais. Estudos em direito do
consumidor, Centro de Direito do Consumo, n.° 1, 1999, pp. 353 a 381; Anténio Marques dos Santos.
Arbitragem no direito do consumo. Estudos do Instituo de direito do consumo, Luiz Menezes Leitdo (coord.),
vol. I. Coimbra: Almedina, 2002, pp. 281 a 295; Carlos Pizzaro de Almeida. Direito penal do consumo:
algumas questdes. Estudos do Instituo de direito do consumo, Luiz Menezes Leitdo (coord.), vol. I. Coimbra:
Almedina, 2002, pp. 255 a 280; Dério Moura Vicente. A competéncia judicidria em matéria de conflitos de
consumo nas convengoes de Bruxelas e de Lugano: regime vigente e perspectivas de reforma. Estudos do
Instituo de direito do consumo, Luiz Menezes Leitdo (coord.), vol. I. Coimbra: Almedina, 2002, pp. 107 a
130.

12 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro. O Anteprojecto de Cédigo do Consumidor..., cit., p. 693.

23 Cfr. José de Oliveira Ascensdo. Direito civil e direito do consumidor..., cit.,, p. 177: “no Direito dos
Consumidores manifestam-se muitos institutos civis, que ndo hd motivo para manter segregados num corpo a
parte. Temos sobretudo as Obrigacdes e os Contratos, mas também institutos da Teoria Geral e dos Direitos
Reais”.

214 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro. O Anteprojecto de Cédigo do Consumidor..., cit., p. 685.
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ndo profissional por pessoa que exercia com cardter profissional uma actividade econémica
que vise a obtenc¢do de beneficios™?"”.

ApO6s a caracterizagdo das dreas do direito em destaque, devemos lembrar que os
estudiosos das duas areas debatem se o direito do consumidor, no seu estigio atual, ja
alcancou a categoria de ramo autdonomo do direito, distinguindo-se, assim, do direito civil,
mesmo sendo dreas conexas no que diz respeito ao universo das obrigacdes 216
Notadamente esta discussdo ganha maior importancia quando se debate se as leis de
protecao ao consumidor devem ser inseridas no cédigo civil ou se deve ser criado um
cddigo proprio de defesa do consumidor, conforme apontamos anteriormente.

A partir desta discussdo podemos elencar alguns argumentos que envolvem o
debate e servem para distinguir as duas correntes, uma favordvel e a outra contrdria a
autonomia cientifica do citado ramo do direito. Quanto a primeira, muitos autores creem na
autonomia cientifica®'’ do direito do consumidor pautando-se no argumento que as suas
normas se baseiam no mister de protecdo especifica da parte vulnerdvel deste negdcio
juridico que existe partir da identificacdo da relagdo entre um consumidor e um
profissional. Ainda para esta corrente, o pensamento de que o direito do consumidor é
composto por principios € normas juridicas tornando-o concorde e coerente, € um outro
argumento que é sustentado®'®.

Em relacdo a segunda corrente, o entendimento € contrario e pauta-se na crenca de
que o direito civil € fonte recorrente de normas e principios para regulacdo quando o

direito do consumidor mostrar-se desprovido de tal. Além disso, os defensores deste

pensamento contrdrio a autonomia do direito do consumidor julgam que a

215 Nocdo de consumidor prevista no artigo 2°, n° 1, da lei 24/96.

216 Cfr. Carlos Alberto da Mota Pinto. Teoria geral do direito civil..., cit., p. 54, afirma que “no tocante as
normas de direito privado — que s3o maioria e assumem um relevo muito significativo -, parece estar-se
perante um direito especial”.

7 Assim observemos na li¢do de cfr. Guido Alpa. Introduzione al Diritto dei Consumatori..., cit., p. 9, que
entende que “sobrecarregar o termo consumidor de todos os ideais, as problematicas e mesmo a histdria das
relacdes econdmicas, sociais e juridicas entre empregador e trabalhador”, mostra a sua visdo sobre a
afinidade do direito com o direito do trabalho que, também defende a parte mais fraca, o que justifica a
autonomia do direito do consumidor.

218 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa. Acerca do Ambito da Lei dos Servigos Piiblicos Essenciais: Taxatividade
ou Caricter Exemplificativo do Artigo 1°, n.° 2, da Lei n°® 23/96, de 26 de Julho. Estudos de Direito do
Consumidor, Centro de Direito do Consumo, n.° 6, 2004, p. 404; Jorge Pegado Liz. Introducdo ao direito e a
politica do consumo..., cit., pp. 290 e 291, “estarem reunidos os requisitos para a plena consagracdo da
autonomia do direito do consumo enquanto ramo de direito diferenciado de qualquer outro e, em particular,
do direito civil, do direito comercial ou mesmo do direito econémico, sem embargo das relagdes que mantém
com todos os outros ramos do direito”.
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T . A . . 21
multidisciplinaridade é um factor que aponta para auséncia da mencionada autonomia %,

em razdo de que esta area do direito estaria instrumentalizada por outros ramos da ciéncia
juridica.

Acreditamos que o direito do consumidor é uma darea recente do direito que tem
indubitavelmente raizes profundas no direito civil, mas, também, tem e merece apoio
principiolégico e normativo em outras dreas juridicas. Destarte, mesmo que ndo tenha
ainda autonomia cientifica — assim considerada pela academia —, progressivamente ganha a
sua identidade com normas e principios préprios, para assim, no futuro, tornar-se uma area
de autonomia das ciéncias juridicas, tal como ocorreu com tantas outras greas??’. O facto é
que a defesa do consumidor existe e este necessita cada vez mais de protecdo,

independentemente da autonomia cientifica do direito do consumidor®*'.

3.4. Nocao de consumidor
As directivas que se ocupam de matérias ligadas a direito de consumo, em regra,

definem consumidor como a pessoa singular que dispde dos produtos ou servicos sem

destina-los a sua atividade comercial ou profissional.

219 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2005, p. 81: “se as
coincidéncias marginais entre ramos de direito sdo inevitdveis, [...] a dispersdo total por varios é incompativel
com a autonomia cientifica”. O autor conclui “que o direito do consumo, sendo embora um tema disciplinar
identificdvel, ndo dispde de autonomia cientifica, por falta de objecto e de métodos proprios”; Anténio
Menezes Cordeiro. O Anteprojecto de Codigo do Consumidor..., cit., p. 612: “toda esta matéria ndo tem
unidade dogmitica: a ndo ser por referéncia ao Direito civil”; José de Oliveira Ascensdo. Direito civil e
direito do consumidor..., cit., p. 179, defende que “o Direito do Consumidor ndo corresponde sequer a um
sector autonomizdvel do Direito Privado, que adapte os principios gerais a situagdes particulares: estd no
coragdo mesmo do Direito Privado”. Neste sentido, José de Oliveira Ascensdo. Direito industrial e
consumidor. Scientia Iuridica. Tomo 57, n.° 313, 2008, p. 81.

220 Cfr. José Cunha Rodrigues. As novas fronteiras dos problemas de consumo..., cit., p. 46, “possivel definir
um conjunto de principios a que, cada vez mais, poderd atribuir- se valor metodolégico auténomo”.

21 Mesmo nio constando no proximo capitulo desta pesquisa, mas por se tratar de um estudo comparado,
aproveitamos esta discussdo para afirmar que a academia juridica brasileira considera o direito do
consumidor um ramo ou area autbnoma no direito brasileiro. Neste sentido, cfr. Rizzato Nunes. Curso de
Direito do consumidor..., cit., p. 118; Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcdo Neves. Manual de direito
do consumidor: direito material e processual. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2012, pp. 28 a 30;
Jodo Batista de Almeida. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pp. 9 a 15; cfr. Sérgio
Cavalieri Filho. Programa de direito do consumidor..., cit., pp. 20 a 23; Claudia Lima Marques. Didlogo
entre o codigo de defesa do consumidor e o novo codigo civil: do didlogo das fontes no combate as cldusulas
abusivas. in: Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas Essenciais Direito do Consumidor:
fundamentos do direito do consumidor - (Colecao doutrinas essenciais, v.1), Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, pp. 643 a 678; Antdnio Carlos Efing. Direito do consumo e direito do consumidor..., cit., p.
109, que enfatiza que “nitidamente percebem-se, portanto, os pressupostos de autonomia no direito do
consumidor, quais sejam: a vastiddo da matéria a merecer um estudo especifico; a especialidade de
principios, conceitos, teorias, e até processos es- peciais de interpretacao de sua formulagdo”.
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~ . ‘ . 223
Uma nog¢do de consumidor”™ é uma ‘“verdadeira pedra angular”

e “ndo ha
davida de que as questdes que mais problemas tem acarretado no direito do consumo
dizem respeito a correta aplicagdo desse complexo de normas, pois pressupde uma correta
definicdo ou delimitacdo™**. Como trataremos mais a frente, h4 um elemento relacional na
ideia de consumidor, ou seja, s6 € consumidor se houver uma relacdo juridica com um
profissional. Assim sendo, dependendo do tipo de regime juridico o conceito de
consumidor pode sofrer alteragdes entre normas.

Calvao da Silva explica que, “deste modo, tal como a lei comercial regula os actos
de comércio (art. 1 do Cédigo Comercial), assim também o denomina direito do consumo,
de que a Lei n.° 24/96 faz parte integrante como lei-quadro, regulard os actos de consumo,
relacdo juridicas existentes entre um consumidor e um profissional (produtor, fabricante,
empresa de publicidade, instituicdo de crédito, etc).”*%.

Com este mesmo pensamento, Ferreira de Almeida afirma que “uma pessoa serd
ou ndo consumidor num determinado acto ou numa determinada situa¢do, mas ndo ha
pessoas que em absoluto, sejam consumidores. Pode € haver pessoas cujo estatuto seja
sempre incompativel com a qualificacdo concreta de consumidor™**®. Percebemos que a
noc¢do ou definicdo de consumidor ndo € estanque, ou seja, ndo € fixa e absoluta. E mais,
ndo é um grupo ou categoria por si propria, a sua no¢do € alvo de mutacdo ao longo do
tempo.

Dessa maneira, o que se verifica é que inexiste um conceito inico de consumidor
no ordenamento juridico portugués, que influenciado pelas directivas europeias®’ nesta
matéria, tem em seu conjunto de normas vdarias no¢des de consumidor, como dito acima,

228

que se modificam de acordo com o regime juridico tratado™". A nog¢do mais relevante de

22 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro. Tratado de Direito Civil Portugués — Vol. I — Parte Geral, Tomo I, cit.,

p. 202, entende que “em rigor, a expressao técnica preferivel deveria ser consumador e ndo consumidor”.

*23 Cf. Fernando Baptista de Oliveira. O conceito de consumidor..., cit., p. 51.

> Ibidem, p. 51.

225 Cfr. Jodo Calvio da Silva. Compra e venda de coisas defeituosas. 4* ed. Coimbra: Almedina. 2008, p.

114.

226 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Direito do Consumo..., cit., p. 45.

7 Cfr. Luis Gonzalez Vaque. La nocién de consumidor en el derecho comunitario del consumo. Disponivel
em http://consumo-inc.gob.es/publicac/EC/2005/EC75/EC75_02.pdf. Acesso em 21 de novembro de 2014.

¥ Verificamos a primeira definicio de consumidor na Lei n.° 29/81, que dispunha no artigo 2.° que, “para
efeitos da presente lei, considera-se consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens ou servigos
destinados ao seu uso privado por pessoa singular ou colectiva que exerca, com cardcter profissional, uma
actividade econémica”. Em sequéncia, observamos o Decreto-Lei n.° 359/91, que tratava da regulacdo da
matéria de crédito ao consumo, estebeleceu um definicdo de consumidor no seu artigo 2.°, n.° 1, alinea b),
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consumidor € a estabelecida no texto da lei geral do consumidor, lei n° 24, de 31 de julho
de 1996, porque incorpora os principios gerais do direito do consumidor, além de que
outros diplomas fazem remissdo expressa 2 definicdo desta lei**’.

Em caso de auséncia de nocdo de consumidor ou até de remissdao a doutrina
percebe ser tendente a ado¢ao da mencionada nog;ﬁo23 0,

Nos termos do artigo 2° n° 1, da lei de geral do consumidor, “considera-se
consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos
quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com caracter
profissional uma actividade econdmica que vise a obten¢do de beneficios”.

Desta nocao de consumidor, extraimos quatro elementos 21 sejam eles: 1)
elemento subjectivo; 2) elemento objectivo; 3) elemento teleoldgico; e 4) elemento
relacional ™.

O primeiro elemento estd presente na expressdo ‘“todo aquele” e a sua
generalidade permite entender que consumidor pode ser qualquer pessoa singular (fisica)

ou colectiva (juridica)*>. O segundo elemento estd na expressdo “quem sejam fornecidos

como “a pessoa singular que, nos negécios juridicos abrangidos pelo presente diploma, actua com objectivos
alheios a sua actividade comercial ou profissional”. Ressaltamos a existéncia da defini¢do do consumidor em
outros diplomas legais, como por exemplo, o Decreto-Lei n° 143/2001, o Decreto-Lei n.° 95/2006, o Decreto-
Lei n°® 57/2008, o Decreto-Lei n.° 67/2003, e o Decreto-Lei n.° 29/2006, dentre outros

22 Observemos a disposicdo do artigo 1°, n° 1, do Decreto-Lei n° 67/2003, de 8 de Abril, relativo a venda de
bens de consumo, na sua redacc¢do origindria. Cfr. Jodo Calvao da Silva. Venda de Bens de Consumo..., cit.,
p. 53, entende que se tratava de “procedimento legitimo e sauddvel”’; também, neste sentido, a alinea b) do
artigo 3° do Decreto-Lei n.° 134/2009.

20 Neste sentido, Decreto-Lei n°® 7/2004, de 7 de Janeiro, que regula o comércio electrénico. Cfr. Alexandre
Dias Pereira. A Protegdo do Consumidor no Quadro da Directiva sobre o Comércio Electronico. Estudos de
direito do consumidor, n.° 2, 2000, pp. 43 a 140, p. 62, entende que, “a definicdo da Lei de Defesa do
Consumidor “deveria valer como conceito operatério no tratamento do problema da protecdo juridica do
consumidor de servicos da sociedade da informagdo”; Fernando Baptista de Oliveira. O conceito de
consumidor..., cit., p. 77, que entende que “onde, em qualquer diploma que rege determinada relagdo de
consumo ndo vier adoptado o conceito restrito as pessoas singulares, ter-se-d que seguir o conceito amplo
contido na LDC”; Ana Prata. Contratos de Adesdo e Cldusulas Contratuais Gerais..., cit., p. 92, nota 262,
entende que “é esta a definicdo que deve valer para efeitos do Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de Outubro, que
regula as cldusulas nao negociadas individualmente”.

B Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Direito do Consumo. .., cit., p. 29, faz referéncia ao modelo de definicdo
de consumidor com a presenca de elementos uma vez que “permite enquadrar todas as variantes possiveis,
desde aquelas em que os quatro elementos coexistem até aquelas outras em que alguns deles ficam vazios”.
22 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Os Direitos dos Consumidores..., cit., pp. 208 a 210; Carlos Ferreira de
Almeida. Negdcio Juridico de Consumo. Boletim de Ministério da Justica, n® 347, 1985, p. 12, o autor
integra o elemento objectivo no elemento teleoldgico; também neste sentido, Carlos Ferreira de Almeida. O

consumidor na ordem juridica portuguesa..., cit., p. 14.

233 Cfr. Paulo Duarte. O conceito Jjuridico de consumidor, segundo o artigo 2°, n° 1, da lei de defesa do

consumidor. Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 75, 1999, pp. 661 a 665.
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bens, prestados servicos e transmitidos quaisquer direitos” — vé-se que € amplo -,
manifestando a pretensdo de abarcar qualquer relacdo estabelecida entre as partes.

Quanto ao terceiro elemento, que consta na expressao ‘“‘destinados a uso nao
profissional”, o legislador pretendeu estabelecer um critério finalista da noc@o, porém, ha
discussdo no caso de a finalidade ser mista, ou seja, tanto para uso profissional quanto para
uso nao profissional 24 Em relacdo ao elemento teleoldgico, o legislador portugués
pareceu excluir da nocao de consumidor as pessoas singulares ou colectivas que actuam no
ambito de uma atividade econémica™”.

Por fim, o quarto elemento estd na expressdo “pessoa que exerca com cardcter
profissional uma actividade econdmica que vise a obtenc¢ado de beneficios™ .

O anteprojecto do cédigo do consumidor define o consumidor no artigo 10° como
“a pessoa singular que actue para a prossecucao de fins alheios ao ambito da sua actividade
profissional, através do estabelecimento de relacdes juridicas com quem, pessoa singular

ou colectiva, se apresenta como profissional”.

3.5. Consumidor médio no Decreto-Lei n.° 57/2008

3.5.1. Conceito de consumidor médio

No capitulo anterior, referimo-nos a Directiva 2005/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de marco de 2005, relativa as préticas comerciais desleais
das empresas face aos consumidores no mercado interno. Em Portugal, esta directiva foi
transposta para o ordenamento juridico nacional pelo Decreto-Lei n.® 57/2008, de 26 de

marco, que trata de um conjunto vasto de matérias e que, por isso, ndo as trataremos

34 Cfr. Sandrina Laurentino. Os destinatdrios da legislacdo do consumo. Estudos em direito do consumidor,
Centro de Direito do Consumo, n.° 2, 2000, p. 424; Fernando Baptista de Oliveira. O conceito de
consumidor..., cit., p. 88.

33 Cfr. Carlos Ferreira de Almeida. Direito do consumo, cit., p. 31, afirma que a lei portuguesa “usando uma
férmula indefinida, deixa [...] a questdo em aberto”’; Luis Menezes Leitdo. O direito do Consumo..., cit., p.
22, refere que “apenas as associag¢des que tenham a seu cargo unidades de assisténcia, como hospitais e asilos
poderiam considerar-se consumidores, uma vez que nelas existe um destino final ou ndo profissional dos
produtos e servigcos”. Teresa Almeida. Lei de defesa do consumidor: anotada. 2* ed. Lisboa: Instituto do
Consumidor, 2001, p. 29, defende que, apesar da formulagdo legal, o consumidor tem de ser uma pessoa
singular.

6 Na opinido de cfr. Anténio Menezes Cordeiro. Da natureza civil do direito do consumo..., cit., p. 615,
“trata-se de uma nocdo indevidamente estreita, uma vez que os consumidores devem ser protegidos perante
entidades que fornecam bem ou servigos sem cardcter profissional ou sem visar a obtencéo de beneficios”.
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inteiramente aqui, importando-nos a no¢do de consumidor médio no direito portugués por
meio da directiva transposta.

Acreditamos ser relevante referir que a transposicdo de directivas permite aos
Estados-Membros alguma liberdade, sendo, portanto, uma base para as regras a serem
criadas internamente e, dessa maneira, € natural que existam diferencas entre as directivas
e os decretos-lei, i.e., no vocabuldrio utilizado e na ordenacao dos au’tigos23 7

Na transposicao do artigo 5°, n.° 1 da directiva supra, o artigo 4° do Decreto-Lei
n.° 57/2008 prevé que ‘“‘sai proibidas as praticas comerciais desleais”, e, na sequéncia o
artigo 5° do Decreto-Lei define o que sdo préticas desleais, e considerada a clausula geral
destas praticas no diploma mencionado. Por este artigo no n.° 1 “ desleal qualquer pratica
comercial desconforme a diligéncia profissional, que distorca ou seja susceptivel de
distorcer de maneira substancial o comportamento econdmico do consumidor seu
destinatério ou que afecte relativamente a certo bem ou servico”.

Ainda no mesmo artigo do decreto, especificamente o n.° 2, “cardter leal ou
desleal da prética comercial € aferido utilizando-se como referéncia o consumidor médio
ou o membro médio de um grupo, quando a pratica for destinada a um determinado grupo
de consumidores”.

A partir disto fagcamos algumas consideracdes. Primeiramente, quanto a aplicagdo
desta cldusula geral nas relagdes juridicas de consumo, adotou-se um conceito de
consumidor bastante restrito, nos termos do artigo 3°, alinea a). Em segundo lugar,
pressupde-se que hd um que prética comercial definida no préprio diploma, nos termos do
artigo 3°, alinea d). Importante considerar que a pratica comercial tem de ser desconforme
com a diligéncia profissional, igualmente definida no Decreto-Lei nos termos do artigo 3°,
alinea h).

Impde-se, ainda, considerar que a prética comercial € considerada desleal quando
distorca ou seja susceptivel de distorcer substancialmente o comportamento econémico do

consumidor. O Decreto-Lei define em que consiste distorcer substancialmente o

27 Cfr. Alexandre Soveral Martins. A transposicéo da directiva sobre prdticas comerciais desleais (directiva
2005/29/CE) em Portugal pelo decreto-lei n.” 57/2008, de 26 de margo. Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida/comis. org. José Lebre de Freitas ... [et al.]. Vol. 1: Direito
comparado, Direito econdémico, Direito do consumo, Direito dos valores mobilidrios. Coimbra: Almedina,
2011, pp. 569 a 585.
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comportamento econdmico dos consumidores, nos termos do artigo 3°, alinea e), que, por
decisdo de transacc¢do, a definicdo vem tratada no artigo 3°, alinea >,

O consumidor médio ingressa como consumidor de referéncia para a andlise da
susceptibilidade de distor¢do do comportamento econdémico e para no¢ao de consumidor
médio que tem sido utilizada e desenvolvida pela jurisprudéncia nacional. Os julgadores

tém interpretado que se trata de um consumidor normal, com nivel de informa¢do mediano

e que utiliza diligéncia regular nos contratos que celebra.

3.5.2. Analise da nocao de consumidor médio na jurisprudéncia portuguesa

Para anélise do consumidor médio na jurisprudéncia portuguesa® escolhemos o
Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 24 de Abril de 2012°*°, no ambito do
processo 571/06.8TYLSB.L1-7. A situagdo em causa é relativa a concessdo do registo
relativo a marca nominativa ETOGEL, discordado pela proprietéria.

No recurso para este Tribunal, a detentora da marca AUTOGEL insurge-se contra
despacho de 6rgdo de regido de marca que concedeu o uso da marca ETOGEL destinada a
assinalar cosméticos em geral e variagdes do género. Aduz que a marca AUTOGEL ¢
destinada também ao género de cosmético, e que, portanto, os dois produtos se reportam ao
mesmo segmento de mercado. Argui que essas semelhancas linguisticas sdo violadoras do
disposto no Cédigo de Propriedade Industrial.

O Tribunal passa andlise da questdo para decidir se as marcas em confronto sdo
susceptiveis de se confundirem, tendo em consideracdo o seu aspecto grafico ou fonético,
de modo a saber se esta confusdo é capaz de inuzir os consumidores a erro, e, para tanto,

pautou-se no critério do consumidor médio.

28 Cfr. Assuncio Cristas. Concorréncia Desleal e Protecdo do Consumidor..., cit ., p. 158.

9 Defende-se que o consumidor médio é apressado e distraido nas seguintes decisdes: Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 26 de Setembro de 1995, Processo n.° 087043 (Torres Paulo), e Ac6rddo do Tribunal
da Relacdo de Lisboa, de 19 de Janeiro de 2010, Processo n.° 25/07.5TYLSB.L1-1 (Jodo Aveiro Pereira). No
mesmo sentido, no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de Julho de 2010, Processo n.°
3/05.9TYLSB.P1.S1 (Fonseca Ramos), caracteriza-se o consumidor médio como “ndo particularmente
atento”; também no Acoérddao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 15 de Abril de 2010, Processo n.°
483/04.0TYLSB.L1-8 (Silva Santos), se caracteriza o consumidor médio como “medianamente atento”,
mesmo “distraido”.

M0 Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa de 24 de Abril de 2012. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/54b1f6118d3cfa6380257a02003821bf?Ope
nDocument. Acesso em 07 de maio de 2015.
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Em andlise a legislacdo e doutrina especifica, entendeu o Tribunal que a marca
ndo pode ser criada de modo a causar confusdo com outra préviamente adotada, em
especifico para o mesmo produto ou produto semelhante. Caso haja confusdo ndo atingira
o seu fim.

Neste sentido, argumentou que a pretensa marca necessita ser posta em confronto
com a outra para perceber se hd confusdo, e se deve perceber se pode ser tomada por outra
que se tenha concehcimento. Como trata o caso de marcas nominativas, a pretensa marca
em confronto com uma mais antiga pode causar confusio aos consumidores do produto.

Em especifico, as marcas ETOGEL e AUTOGEL sao diferentes para o Tribunal.
Embora com terminagdo igual, GEL, compreendeu que a pronuncia das duas marcas
produz sons distintos. Ademais, a grafia de ambas terminou por ser intrepretada como
inabilitadas de causar confusdo ou associacao.

Com referéncia ao consumidor médio, entendeu o Tribunal que ndo serd induzido
ao erro, afastando o risco de associ¢ao entre as marcas, mesmo considerando nesta anélise
o consumidor deste tipo de produto e os produtos de escolha. Considera o consumidor
como “diligente e medianamente informado”, capaz de distinguir as marcas em destaque.

Como o consumidor médio neste caso € capaz de realizar um exame de
conforntamento entre marcas, ndo esta suceptivel de ser conduzido ao erro ou confusio,

entdo a conclusdo foi de que as marcas sdo distintas na grafia e na fonética.

3.6. Consumidor particularmente vulneravel no Decreto-Lei n.° 57/2008

O artigo 6°, alinea a) do Decreto-lei n.° 57/2008, define como pratica comercial
desleal em especial aquelas “praticas comerciais susceptiveis de distorcer substancialmente
o comportamento econémico de um unico grupo, claramente identificavel, de
consumidores particularmente vulnerdveis, em razio da sua doenga mental ou fisica, idade
ou credulidade, a pritica comercial ou ao bem ou servigo subjacentes, se o profissional
pudesse razoavelmente ter previsto que a sua conduta era susceptivel de provocar essa

distor¢io”**!.

241 Cfr. Luis Manuel Teles de Meneses Leitdo. As prdticas comerciais desleais nas relagées de consumo...,
cit., p. 428.
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Devemos ressaltar que o legislador nacional afastou-se da directiva n.°
2005/29/CE, no artigo 5°, n.° 3 — analisado no capitulo anterior — especificamente quanto
grupo dos consumidores ‘“‘particularmente vulnerdveis”, que no Decreto-Lei foi
considerado uma pratica comercial desleal em especial, diferentemente da citada Directiva
onde € considerada pratica comercial gera1242.

Pela leitura do artigo 6°, alinea a) do Decreto-Lei n.° 57/2008 percebemos que,
uma vez preenchidos os requisitos do dispositivo, a pratica comercial é considerada
desleal. Consta um requisito que destacamos, que € “o profissional pudesse razoavelmente
ter previsto que a sua conduta era susceptivel de provocar essa distor¢cao”, mas ndo hi
necessidade de desconformidade da pratica com a diligéncia profissional.

Com efeito, o grupo ou os grupos de consumidores a quem a pratica comercial se
dirige devem ser claramente identificdveis, para evitar que a norma seja utilizada pelo
profissional deixando a parecer que foi utilizada para os consumidores em geral. O grupo
em comento tem identificacdo no dispositivo que, quanto a nds, parece ter feito mengao
taxativa>*® - doenca mental ou fisica, idade ou credulidade —, ou seja, excluindo outros
possiveis grupos de consumidores®**.

A particular vulnerabilidade, ou ainda, a especial vulnerabilidade, conforme
alguns autores, € a referéncia a uma condi¢do especifica de vulnerabilidade que um grupo
de consumidores suporta. Em outras palavras, grupo de consumidor no qual ha
probabilidade maior de se consumar um risco e, por isso, merece igualmente maior aten¢ao
em comparagio a um grupo “convencional de consumidores”*.

O anteprojecto do cédigo do consumidor®*® de Portugal faz referéncia a expressao
dos consumidores particularmente vulnerdveis no artigo 129, n.° 3 “quando se trate de
pratica comercial que se dirija ou afecte um unico grupo, claramente identificavel, de

consumidores que, em razdo de doenca mental ou fisica, da idade ou de especial

credulidade, sejam particularmente vulnerdveis a pratica utilizada ou ao bem ou servigo

2 Cfr. Alexandre Soveral Martins. A transposicdo da directiva sobre prdticas comerciais desleais..., cit., p.
576.

3 Cfr. Elsa Dias Oliveira. Prdticas comerciais proibidas..., cit., p.157, que entende que “a vulnerabilidade
pode ser devida a “qualquer razio”.

** Cfr. Jorge Morais Carvalho. Prdticas comerciais desleais das empresas..., cit., p. 200.

* Ibidem. Entende este autor que “esta exigéncia deve, no entanto, ser interpretada com alguma cautela,
relevando essencialmente uma fragilidade identificdvel pela pertenca de um grupo que olha em causa uma
parcela da liberdade do consumidor no memento da decisao de contratar”.

6 Anteprojecto do cédigo do consumidor. Disponivel em http:/www.acra.pt/_pdf/ApCC2006.pdf. Acesso
em 30 de maio de 2015.
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em causa, de um modo razoavelmente previsivel para o profissional, a sua susceptibilidade

de distorcer substancialmente o comportamento econdémico do consumidor deve ser

avaliada do ponto de vista do membro médio desse grupo™**’.

Em pesquisa feita no repertério eletronico de jurisprudéncia portuguesa, nao

A . . - .. . 24
encontramos referéncia ao consumidor vulnerdvel nas préticas comerciais desleais 8,

7 Cfr. Elsa Dias Oliveira. Prdticas comerciais proibidas..., cit., p. 157, que entende que “nos casos em que a
prética comercial se dirige a um grupo determinado de consumidores, — v.g. criancas, adolescentes, idosos —

que, devido a qualquer razdo, sejam particularmente vulneraveis a pratica utilizada ou ao bem ou servico em
causa - e essa vulnerabilidade seja previsivel ao profissional —, na avaliagdo impacto da pratica comercial,
devem ser tidas em conta as caracteristicas da pessoa média desse grupo e ndo ja o consumidor médio out

court”

8 No acérdio de 24 de setembro de 2013 do Tribunal de Relacdo de Coimbra, encontramos a expressao

“particularmente vulnerdvel” e em tantos outros momentos a decisdo menciona o “consumidor”, mas nio ha
relacdo a uma pratica comercial desleal nos termos do DL n.° 57/2008, além de que a acdo discute o requisito
de forma em contrato-promessa de compra e venda, nos termos do n.° 3 do artigo 410 de cédigo civil.

87



CAPITULO 4

A VULNERABILIDADE E A PROTECAO DO CONSUMIDOR NO DIREITO
BRASILEIRO: DA VULNERABILIDADE GERAL A VULNERABILIDADE
AGRAVADA (OU HIPERVULNERABILIDADE)

4.1. O direito do consumidor no Brasil e o conceito de Consumidor na Lei 8078/90

4.1.1. Breves notas sobre a evolucao da protecio do consumidor no Brasil

No Brasil, anteriormente a vigéncia da Lei n.° 8.078/90, caso um consumidor se
sentisse lesado em uma relagcao contratual frente a um fornecedor — produtor, fabricante,
distribuidor, construtor, importador ou comerciante —, € buscasse suporte legal, somente
encontraria certa “prote¢do normativa” através do Codigo Civil de 1916, Lei n.° 3.071. No
entanto, este ndo representava uma especifica e eficaz prote¢do, ainda mais quando o
consumidor pretendesse buscar a reparagao de danos, posto que ndo se tratava de lei com
instrumentos de protecdo prépria aos consumidores e, também, porque a responsabilidade
subjetiva era regra geral a ser aplicada por esta lei, o que, na seara do consumo, ¢ um
empecilho no alcance de um quantum indemnizatério™* .

A discussao sobre a defesa do consumidor no Brasil iniciou-se com a criacdo das
primeiras associagdes civis, nos idos da década de 1970. Nestes idos, ganharam destaque a
criacdo do Conselho de Defesa do Consumidor no Rio de Janeiro, em 1974, e, em 1976, o
Sistema Estadual de Protecio ao Consumidor crido pelo Governo do Estado de Sao
Paulo™’. Contudo, estes foram institutos primeiros e de atuacdo juridico-administrativa
bem limitada.

O despertar para a protecdo do consumidor com meios imperativos para uma
tutela mais efetiva e eficaz a defesa dos seus direitos s6 se deu na década de 1980. A

redemocratizacdo do pais impulsionou a promulgacdo da Constituicdo Federal da

% Sobre evolugio administrativo-legal do tema no Brasil no campo cfr. Luiz Otavio de Oliveira Amaral.
Historia e fundamentos do direito do consumidor..., cit., p. 746 ss.

»0 Cfr. Sergio Cavalieri Filho. Programa de direito do consumidor..., cit., p. 07; Ecio Perin Junior. A
globalizacdo e o direito do consumidor..., cit., pp. 14 a 16; Joao Batista de Almeida. Manual de direito do
consumidor..., cit., p. 9; Amanda Flavio de Oliveira. O sistema nacional de defesa do consumidor. Revista
de direito do consumidor, n.° 44, 2002, pp. 99 a 102.
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Republica do ano de 1988, e, junto o fortalecimento do clamor popular por uma
regulamentacdo dos direitos sociais fundamentais, o que se fez sentir também na criag@o
do Cédigo de Defesa do Consumidor, por ordenacdo expressa em texto constitucional.
Assim, tornava-se necessdria a elaboracao de normas que acompanhassem o dinamismo de
uma sociedade de massas que se formou no decorrer do século XX e alcangara o Brasil.

Assim, a Constitui¢do Federal de 1988 foi promulgada em 5 de outubro, com a
imperativa do artigo 5°, inciso XXXII, que estabelece que “o Estado promovera na forma
da lei a defesa do consumidor”. Lei esta que deveria ser elaborada dentro de 120 dias a
partir da promulgacdo da Constituicdo, conforme artigo 48 dos atos das disposicdes
constitucionais transitérias, na mesma Constituigﬁom.

A insercao do artigo 5°, XXXII, entre os direitos fundamentais coloca os
consumidores entre os titulares de direitos constitucionais fundamentais, porque estes nao
mais se resumem aos direitos de defesa contra interferéncia estatal na esfera juridica
particular®*. Atualmente, os direitos fundamentais conferem também aos particulares
direitos de protecdo, direitos a organizacdo e ao procedimento e direitos as prestacdes
sociais.

Entendemos que o Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais e,

. . ~ 2
assim, proteger um cidaddo perante o outro®>.

#! Cfr. Bruno Miragem. O direito do consumidor como direito fundamental. Revista de direito do
Consumidor, n.° 43, S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. pp. 111 a 132, “Trata-se , na verdade,
de uma exigéncia da interpretagdo, 4 luz do denominado principio da unidade da Constitui¢do, cuja razdo de
ser prende-se a constatacdo de que o texto constitucional constitui um sistema normativo fundado em
determinadas idéias-forca que lhe configuram um nicleo irredutivel, com um sistema interno unitario, de
normas e principios. A constitui¢cdo, ao determinar no art. 48 do ADCT a realizagdo de um Cdédigo de Defesa
do Consumidor, estava em verdade determinando a realiza¢io do contetido eficicia da norma constitucional
consagradora do direito fundamental (art. 5, XXXII), que tinha seus efeitos integrais condicionais 4 producio
da lei - portanto, norma de eficdcia limitada”; Sergio Cavalieri Filho. Programa de direito do consumidor...,
cit.,, p. 11; Luiz Renato Ferreira da Silva. O principio da igualdade e o cédigo de defesa..., cit., p. 270,
entende que “a principiologia que rege a politica nacional das relagdes de consumo explica quais as
motivagdes da lei e, de inicio, expde qual o critério discriminador que reconhecendo as desigualdades, tenta
fazer prevalecer uma isonomia material. E que se tem como regra cimeira dos principios da lei de consumo, a
norma reconhecera da ‘“vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”, devendo a acdo
governamental ser estabelecida “no sentido de proteger efetivamente o consumidor”’; Marecelo Shenk Duque.
A protecdo ao consumidor como dever de protecdo estatal..., cit., p. 143; Eros. Roberto Grau. Interpretando
o Codigo de Defesa do Consumidor: algumas notas. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, n.° 5,
1993, p. 188; Marcelo Gomes Sodré. A construgdo do direito do consumidor..., cit., p. 7; Cristiane Derani.
Politica nacional das relagdes de consumo e o codigo de defesa do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, n.*° 29, 1999, pp. 29 a 30.

22 Cfr. José Joaquim Gomes Canotilho. Direito constitucional. Coimbra: Almedina: 1993, p. 541.

23 Cfr. Eros Roberto Grau. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. 3d., Sdo
Paulo, 1997, p. 260, entende que “o direito do consumidor como direito fundamental ndo configura mera
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Além disto, o artigo 170, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988, tornou a
defesa do consumidor um principio da ordem econdmica constitucional. Estes dois
dispositivos — artigo 5°, inciso XXXII, e artigo 170, inciso V — legitimam todas as medidas
de intervencdo estatal necessdrias a assegurar a protecdo prevista. A defesa dos
consumidores pauta-se, em primeiro, nas razdes econdmicas derivadas das formas,
segundo as quais se desenvolvem, em grande parte, ao atual trafico mercantil e, em
segundo, por critérios que emanam da adaptacdo da técnica constitucional ao estado de
coisas que hoje vivemos imersos — na chamada sociedade de consumo em massa™".

O dispositivo constitucional ordena ao Estado Brasileiro o dever de promocgdo a
defesa do consumidor na forma de lei e ndo mera faculdade, pois se trata de um imperativo
constitucional que ordena ao Estado em todas as esferas de poder (unido, estado e
municipios) e na sua triparticio de poderes (executivo, legislativo e judicidrio)®>. Foi o
constituinte origindrio que instituiu um direito subjetivo publico geral para todos os
brasileiros como uma garantia fundamental. Outro imperativo ocorreu nos atos das
disposi¢des constitucionais transitorias, em seu artigo 48, que, por sua vez, deu prazo e

nomeou a lei de defesa do consumidor como Cédigo de Defesa do Consumidor™°.

expressdao de ordem publica sendo que sua promog¢do deve ser lograda pela implementagdo de normatividade
especifica e medidas de cardter interventivo”; cfr. Cristiano Heineck Schmitt. A hipervulnerabilidade do...,
cit., pp. 140 e 141.

2% Cfr. José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 25 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005;
Rizzato Nunes. Curso de direito do consumidor..., cit., p. 52, “No que respeita as normas constitucionais que
tratam da questdo dos direitos e garantias do consumidor, elas sdo vdrias, algumas explicitas, outras
implicitas. A rigor, como a figura do consumidor, em larga medida, equipara-se a do cidadao, todos os
principios e normas constitucionais de salvaguarda dos direitos do cidaddo sdo, também, simultaneamente
extensivos ao consumidor pessoa fisica. Dessarte, por exemplo, os principios fundamentais instituidos no art.
5° da Constitui¢cdo Federal sdo, no que forem compativeis com a figura do consumidor na relacido de
consumo, aplicdveis como comando normativo constitucional”.

> Cfr Antonio Herman V. Benjamin; Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito
do consumidor. 2 ed., RT: Sao Paulo, 2008, p. 68, que afirma: “Se a Constitui¢do Federal de 1988 manda o
Estado-juiz, o Estado-executivo, e o Estado-legislativo proteger imperativamente o consumidor em suas
relagdes intrinsicamente desequilibradas com os fornecedores de produtos e servigos, a CF/88 ndo definiu
quem € o consumidor — logo temos que recorrer ao CDC, como base legal especial infraconstitucional para
saber quando aplicar o CDC”.

26 Cfr. Sergio Cavalieiri Filho. Programa de direito do consumidor..., cit., p. 11. Neste sentido, Fabricio
Bolzan de Almeida. Direito do consumidor esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 28; Jodo Batista de
Almeida. Manual de direito do consumidor..., cit., p. 09. Adolfo Mamoru Nishhiyama e Roberto Densa. A
protecdo dos consumidores hipervulnerdveis: os portadores de deficiéncia, os idosos e as criancas e oS
adolescentes. in: Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. Doutrinas Essenciais Direito do Consumidor:
fundamentos do direito do consumidor - (Colecao doutrinas essenciais, v.2), Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, pp. 432 a 433, que afirma que “o principio da protecdo do consumidor é norma
constitucional”’; Marecelo Shenk Duque. A protecdo ao consumidor como dever de protecdo estatal..., cit.,
pp- 149 a 160.
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Finalmente, a Lei n.° 8078/90, Cddigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, foi
promulgada em 1990, e acarreta importantes mudancas que, no decorrer dos anos 90 e na
primeira década do século XXI, tanto nos mecanismos de prote¢do, com o surgimento de
novas associagdes civis voltadas a protecio dos consumidores, como Orgaos
administrativos também com o mesmo escopo.

Além disso, impds importantes e gradativas mudancgas as relacdes de consumo,
perceptivel na melhora na qualidade de fabrica¢do dos produtos e na relacdo das empresas,

de um modo geral, frente os consumidores®’.

4.1.2. Nocao de consumidor segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor

A lei n.° 8078/90, Cédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, estabelece em seu
artigo 2° o conceito de consumidor padrdo, sendo este “toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final™**®.

O professor José Geraldo de Brito Filomeno”” ensina sobre o conceito de
consumidor trazido no CDC, ao defender que “o conceito de consumidor adotado pelo
cddigo foi de cardter econdmico”. O autor entende que o consumidor age pretendendo a
satisfacio de uma necessidade prépria e ndo ao atendimento de uma necessidade
profissional, tornando-se, portanto, um personagem que adquire bens ou contrata servigos,

como destinatério final>*%%¢!,

»7 Sobre relacio de consumo Cfr. Alberto Pasqualotto. Defesa do consumidor..., cit., pp. 41 a 42; Amanda
Flavio de Oliveira. O sistema nacional de defesa do consumidor..., cit., pp. 102 a 104.

8% Cfr. Bruno Pandori Giancoli e Marco Antonio Aradjo Junior. Direito do Consumidor-.., cit., pp 31 a 33,
que afirma que “a defini¢do trazida no caput do art. 2° do CDC € a do chamado consumidor standard, stricto
sensu ou negocial”; sobre as relacdes de consumo em sentido amplo, Alcides Tomasetti Jr. As relacées de
consumo em sentido amplo na dogmadtica das obrigagoes e dos contratos. Revista de Direito do Consumidor,
n.°° 13, pp. 12 a 17; Cristiane Derani. Politica nacional das relagdes de consumo e o codigo de defesa do
consumidor..., cit., p. 31, que entende que “o mero ato de aquisi¢do de um bem para satisfagdo do sujeito ndo
é o bastante para caracterizar o consumidor (...). E necessdrio que este bem seja uma mercadoria, isto &,
oriunda do processo produtivo”; Marco Antonio Zanelato. No¢do juridica de consumidor..., cit., p. 257, que
entende que “trata-se de um conceito padrdo ou em sentido estrito de consumidor”; Antonio Carlos Efing.
Direito do consumo e direito do consumidor..., cit., pp. 112 a 114; Antonio Herman V. Benjamin; Claudia
Lima Marques; Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito do consumidor..., cit., p. 69, que entende que “o
consumidor € uma definicdo também ampla em seu alcance material”.

»% Cfr. Ada Pelegrini Grinover... [et al.]. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 9.° ed. Forense: Rio de Janeiro: 2007, p. 28.

% Cfr. Newton de Lucca. Direito do consumidor..., cit., p. 56, que entende que a relacio de consumo “se
estabelece necessariamente entre fornecedores e consumidores, tendo por objeto a oferta de produtos e
servicos no mercado de consumo”.
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Percebamos que a protecao do consumidor remete a protecao do ndo profissional
que estabelece relacdo com o fornecedor’®. Seria uma no¢do subjetiva de consumidor que
excluiria do ambito da protecdo legal dois fornecedores, ou seja, para aplicacdo do CDC ¢é
necessario uma relagdo contratual em que uma das partes seja um consumidor vulneravel,
0 que pode ocorrer com uma empresa, como analisaremos adiante®®.

Com efeito, a partir da defini¢do legal de consumidor podemos perceber a sua
amplitude e generalidade. Deste modo, para melhor entendimento e andlise extraimos
alguns elementos®®*: 1) toda pessoa fisica ou juridica; 2) adquire ou utiliza; 3) produto ou
servico; 4) como destinatdrio final.

Quanto ao primeiro elemento, bastante generalista, permite afirmarmos que
qualquer pessoa pode ser consumidora e que uma imensa gama de relacdes contratuais sao
relagdes de consumo?®, pois, qualquer pessoa fisica (ou singular) ou qualquer pessoa
juridica (ou coletiva) — dentre estas podem ser pessoas juridicas de direito publico ou de
direito privado.

Quanto ao segundo elemento, a pessoa torna-se consumidora quando adquire o
produto ou a prestacdo de servigo para si, frente a um profissional/fornecedor, bem como,
torna-se consumidora quando apenas utiliza, ou seja, ela ndo pagou pelo produto ou pelo
servico, mas pode vir a usar a partir da aquisi¢do feita por outrem”®. O terceiro elemento

remete para um bem, seja ele mdvel ou imovel, e a uma atividade feita.

261 Alguns autores retiram desta conceitualizagdo componentes de natureza sociolégica e psicolégica Por um
conceito socioldgico, consumidor é qualquer individuo que frui ou utiliza bens e servigos e pertence a uma
determinada categoria ou classe social. Segundo a visao psicolégica, consumidor € o individuo sobre o qual
se estudam as reacdes a fim de se individualizarem os critérios para a producdo e as motivagdes internas que
o levam ao consumo. Neste sentido, Cfr. Guido Alpa. Tutela del consumatore e controlli sull’imprensa,
Bologna, Societa Editrice. Mulino, 1977 apud Ada Pelegrini Grinover...[et al.]. Cddigo de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto..., cit., p. 29.

%2 Diferente das Directivas da Unido Europeia e dos Decretos-lei de Portugal, o legislador brasileiro utiliza a
expressdo fornecedor e ndo profissional, como ocorre naqueles sistemas legais. Segundo a lei n.° 8.078/90,
em seu artigo 3°, a expressdo fornecedor envolve genericamente todo aquele que desenvolve atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportagdo, distribui¢do ou
comercializagdo. Deste modo, neste capitulo do trabalho, por se tratar de protecdo de consumidores no Brasil,
utilizaremos a expressao fornecedor ao invés de profissional, como fizemos nos dois capitulos anteriores.

% Cfr. Antonio Herman V. Benjamin; Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito
do consumidor..., cit., p. 68.

%4 Cfr. Jodo Batista de Almeida. Manual de direito do consumidor..., cit., pp. 37 e 38.

265 Ressaltamos que a relagio contratual serd de consumo se o consumidor nela mostrar-se vulnerdvel.

2% Cfr. Antonio Herman V. Benjamin; Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito
do consumidor..., cit., p. 70, “No CDC, também, a definicdo de consumidor ndo distingue entre o adquirente
de produtos e usudrio de produtos, nem entre o objeto da relagdo de consumo, se uso de produtos ou o uso de
servigos (...)”.

92



Por sua vez, o quarto elemento, destinatdrio final, considerado como elemento

teleolégico do conceito legal que destacamos™®’

. Um grande desafio ao intérprete do CDC
frente as situacdes praticas € conseguir enxergar quando o sujeito da cadeia produtiva retira
o produto ou servico como destinatdrio final. O exercicio de determinar quem € o sujeito
ou quem sdo os sujeitos da relacdo contratual e extracontratual vai definir o campo de
aplicacdo desta lei, de modo que o campo de aplicacdo subjetivo é um aspecto de
diferenciacao do cédigo de defesa do consumidor, em razdo de ser aplicado materialmente
a estas partes, ou seja, o que o referido codigo traz de diferente é enquadrar as pessoas da
relacdo juridica como consumidor destinatdrio final ou fornecedor™®,

Assim, surgiram algumas formas de interpretar o que seria “destinacdo final”,
tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, que contribuiu significativamente para o
entendimento da expressdo em destaque.

Uma primeira corrente trata muito objetivamente a interpretacdo da destinacdo
final de produto ou servico, porque entende que consumidor € aquele que tira do mercado
o produto ou servi¢co ndo o intermediando, mas que, concretamente, da-lhe uso final ao
bem ou servico, independentemente de a utilizagdo ser para fim privado, ou seja, sem
interesse de lucro, ou para fim econdmico. Esta corrente interpretativa recebeu o nome de
maximalista ou 0bjetiva269.

A segunda corrente, chamada de finalista ou subjetiva, entende que destinatdrio
final presente no final do caput do artigo 2° da Lei n.° 8078/90 deve ser interpretada de

maneira mais restrita, em conformidade com a lei em seus artigos 4° e 6°. De modo que, o

267 Cfr. Rizzato Nunes. Direito do consumidor..., cit., p. 122, que entende que “O problema do uso do termo
“destinatdrio final” estd relacionado com um caso especifico: o daquela pessoa que adquire produto ou
servico como destinatdria final, mas que usard tal bem como tipico de produ¢do”. Thierry Bourgoignie.
Eléments pour une théorie du droit de la consommation..., cit., pp. 60 a 61, que entende que “O consumidor
¢ uma pessoa fisica ou juridica que adquire, possui ou utiliza um bem ou servico distribuido no dmbito do
sistema econdmico por um profissional, sem que ela prépria tenha como propdsito fabrica-lo, transformi-lo,
distribui-lo ou prestd-lo no ambito comercial ou no de uma profissdo”’; Marco Antonio Zanelato. Nogdo
juridica de consumidor. In: Justitia, n.° 64 (197), 2007, p. 257, que afirma que “a concentracdo fundamental
do conceito repousa sobre a finalidade da aquisi¢do ou da utilizacdo: a destinag@o final”; Claudia Lima
Marques. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 343, que observa que “o destinatirio
final é o Enderbraucher, o consumidor final, o que retira o bem do mercado ao adquiri-lo ou simplesmente
utiliza-lo”.

%8 Cfr. Antonio Herman V. Benjamin; Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito
do consumidor..., cit., p. 67.

2% Cfr. Sergio Cavalieiri Filho. Programa de direito do consumidor-.., cit., pp. 49 e 50; Antonio Herman V.
Benjamin; Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito do consumidor..., cit., p. 71;
Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpc¢do Neves. Manual de direito do consumidor: direito material e
processual. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2012, p. 76; Bruno Pandori Giancoli e Marco
Antonio Aradjo Junior. Direito do Consumidor..., cit., p. 33.

93



destinatdrio final é aquele destinatdrio final do bem ou servi¢o para uso exclusivamente
particular, sem destina¢do econdémica, diferentemente da corrente apresentada no pardgrafo
supra. Em outras palavras, o consumidor tem que utilizar o produto, retirando-o da cadeia
de produgdo, mas em ambito e intengcdo ndo profissional. Portanto, se o faz com interesse
de obter lucro, desenvolvendo atividade profissional, ndo é consumidor?’® 2!,

H4 uma terceira forma de andlise da expressdo destinatdrio final desenvolvida
pela jurisprudéncia e aceita amplamente pela doutrina. Trata-se da corrente nomeada de
finalista mitigada ou aprofundada que, pelo préprio nome, € na verdade uma variacdo da
ideia finalista anteriormente exposta. Esta corrente interpretativa surge a partir de situagdes
postas a apreciacdo do poder judicidrio em que os fornecedores se encontram em visivel
situac@o de vulnerabilidade — elemento indispensavel para identificacdo do consumidor na
relac@o contratual —, mesmo, ressaltamos, sendo uma pessoa juridica (ou coletiva)m.

Com efeito, o que se buscou foi a verificacdo da aplicacdo do principio da
vulnerabilidade aos casos concretos, mesmo sendo o sujeito um fornecedor, mas que
mostrou estar vulnerdvel diante de outro fornecedor por fatores técnicos, juridicos,
socioecondmicos e informacionais. Atinge-se o escopo da protecdo proposta pela Lei n.°
8.078/90 ao se identificar o consumidor como vulnerdvel, posto que somente merece
protecdo se assim o for.

A jurisprudéncia apreciou situacdes que discutiam a vulnerabilidade do

consumidor e percebeu a necessidade de mudanca na interpretacdo, se pautando nas suas

decisdes pela premissa da vulnerabilidade, a exemplo do acérdao do Superior Tribunal de

#7% Cfr. Antonio Herman V. Benjamin; Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito

do consumidor..., cit., p. 70; Sergio Cavalieiri Filho. Programa de direito do consumidor..., cit., 5; Flavio
Tartuce e Daniel Amorim Assumpcio Neves. Manual de direito do consumidor..., cit., p. 75; Bruno Pandori
Giancoli e Marco Antonio Aradjo Junior. Direito do Consumidor..., cit., p. 34.

" Ha jurisprudéncias que acompanham este entendimento, como a do: Supremo Tribunal Federal. Sentenca
estrangeira contestada 5.847-1, sob relatoria do Ministro Mauricio Corréa, julgada em 01.12.1999; e,
também, o Superior Tribunal de Justica: Conflito de competéncia n.® 92.519/SP, Recurso especial n.° 541867/
BA.

#72 Cfr. Antonio Herman V. Benjamin; Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito
do consumidor..., cit., pp. 72 a 79; Sergio Cavalieiri Filho. Programa de direito do consumidor..., cit., p. 52;
Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpg¢do Neves. Manual de direito do consumidor..., cit., pp. 78 a 82;
Bruno Pandori Giancoli e Marco Antonio Aratjo Junior. Direito do Consumidor..., cit., p. 35; Claudia Lima
Marques. Contratos no Céodigo de Defesa do Consumidor..., cit., pp. 350 a 356.
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Justica em sede do Recurso Especial n.° 476.428/SC*", sob a relatoria da Ministra Nancy
Andrighi®”,

Cuida-se de agdo indemnizatéria de GRACHER HOTEIS E TURISMO LTDA
contra AGIPLIQUIGAS S.A. pretendendo o ressarcimento de prejuizos decorrentes da
impossibilidade de usufruir as sobras de gds remanescentes em recipientes de gids GLP,
vendidos pela distribuidora insurgente. Informou que as sobras de gds sdo devolvidas a
fornecedora, ante a inviabilidade de utilizacdo do produto até o final, diante de
circunstancias fisicas especificas do produto e da sua forma de acondicionamento, facto
que geraria um dano continuo.

Em sentenca o juizo de primeiro grau julgou improcedente o pedido.
Inconformada, a autora apresentou recurso de apelacdo ao Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina que deu provimento ao apelo do recorrido.

Desta feita, a empresa ré recorreu ao Superior Tribunal de Justica que decidiu
dever a expressao “consumidor final”, presente no conceito de consumidor do artigo 2° do
CDC, ser interpretada restritivamente. Dessa forma, consumidor deve ser entendido como
aquele que consome o produto para uma necessidade ou satisfacdo pessoal, e assim
“expressao destinatdrio final ndo compreenderia a pessoa juridica empresdria”.

Desta forma, o Tribunal referido percebe que ha necessidade de mitigar o rigor
excessivo do critério subjetivo do conceito de consumidor, para permitir, como sendo uma
situacdo excepcional, a equiparacdo e a aplicabilidade do Cdédigo de Defesa do
Consumidor nas relagdes entre fornecedores e consumidores-empresarios.

O Tribunal passou a identificar e, assim, a exigir, que determinadas pessoas
juridicas em litigio com outras, demonstrassem a sua condi¢do de vulnerdvel no caso

concreto. Ou seja, para a Egrégia Corte ndo bastava ser a pessoa juridica apenas um

273 Vide, neste sentido, o Acérddo do Superior Tribunal de Justica em Recurso especial n.° 476428/SC, do,

publicado em 19/04/2005. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1673417 &num_
registro=200201456245&data=20050509&tipo=51&formato=PDF. Acesso em 18 de marco de 2015. Neste
sentido, também no Superior Tribunal de Justica os acérddos proferidos em Recurso Especial n.°
1195642/RJ, Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1319518/SP, Recurso especial n.° 611.872/RJ,
Recurso Especial n.° 575.469/RJ, Recurso especial n.° 231.208/PE, Recurso Especial n.° 716.877/ SP,

Recurso Especial n.° 661.145/ES e Recurso Especial n.° 1.010.834/GO.

274 . . . .o Cy
Uma prova de que o sistema de defesa do consumidor brasileiro tem a sua base constituida na ideia

primeira de vulnerabilidade, é a admissdo, no Superior Tribunal de Justica (STJ), de que em uma relacdo de
consumo entre empresas, a relacdo de dependéncia de uma das partes frente a outra pode, conforme o caso,
caracterizar uma vulnerabilidade conforme principio da Lei n°® 8.078/90, autorizando a pessoa juridica a
protecdo dos dispositvos legais protetivos, pois da-lhe a condi¢do de consumidora.
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destinatério final e, por consequéncia, um consumidor, ficando protegido pelas disposi¢cdes
do Cédigo do Consumidor, mas, sim, a comprovacgdo da sua fragilidade dentro da relacdo
juridica.

Percebido o conceito padrdao de consumidor, expresso no artigo 2°, caput, do
CDC, ¢é preciso entender que o sistema desta codificacdo se inicia justamente pela
defini¢do do sujeito a proteger, mas também € definido em mais 3 artigos, e, atente-se, nao
¢ definido sob a 6tica individual, como sujeito de direitos individuais, mas também sob a
Otica meta ou transindividual ou de grupo. Isto porque, no Cédigo, o consumidor nao é
uma defini¢do meramente contratual (o adquirente), mas visa proteger as vitimas dos atos
ilicitos pré-contratuais e de praticas comerciais abusivas, além das vitimas do acidente de
consumo. E uma defini¢io para relagdes de consumo contratuais e extracontratuais
individuais ou coletivas.

Estes trés artigos referidos trazem outras formas de identificacdo do consumidor e
sdo conjuntamente classificados pela doutrina como consumidor por equiparagdo, nao
provenientes de uma aquisicio ou utilizacdo direta de produto ou servico®””. Os textos

7*7" ¢ artigo 29%"® do Cédigo de Defesa do

legais do artigo 2°, pardgrafo dnico’’®, artigo 1
Consumidor, integram no seu contexto a expressdao ‘“‘equipara-se a consumidor” ou
“equiparam-se aos consumidores”.

Equiparar significa igualar, tornar igual ou semelhante. Ou seja, sdo considerados
consumidores, de modo a terem as benesses da prote¢do do referido cédigo, aqueles que

ndo adquiriram ou utilizaram diretamente o produto ou servi¢o, mas que a lei prevé

7 Neste sentido, Antonio Herman V. Benjamin; Claudia Lima Marques e Leonardo Roscoe Bessa. Manual
de direito do consumidor..., cit., p. 79; Bruno Miragem. Curso de direito do consumidor. 5 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 147.

76 Cfr. Marco Antonio Zanelato. No¢do juridica de consumidor..., cit., p. 239, que afirma que “quis o
legislador, com tal equiparacdo, albergar a coletividade de pessoas cujos interesses ou direitos sio atingidos
pelo desrespeito pelo fornecedor de produtos ou servigos”; Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor..., cit., p. 383.

77 Cfr. Marco Antonio Zanelato. Nogdo juridica de consumidor..., cit., p. 260, que entende que “as vitimas
de um acidente de consumo, que ndo contrataram com o fornecedor (fabricante, importador, comerciante
etc.) a aquisicao do produto ou servi¢o, sem fizeram uso deles, sendo pessoas estranhas ao negdcio juridico
de venda do produto ou do servico e ndo tendo feito uso deles, ndo sdo passiveis de enquadramento no
conceito padrdo de consumidor”; Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor...,
cit., pp. 383 a 385.

18 Cfr. Rizzato Nunes. Direito do consumidor..., cit., p. 121, “o art. 29 indica o consumidor do tipo ideal, um
ente abstrato, uma espécie de conceito difuso, na medida em que a norma fala da potencialidade, do
consumidor que presumivelmente exista, ainda que possa ndo ser determinado”; Marco Antonio Zanelato.
Nogao juridica de consumidor..., cit., p. 261.
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situagcdes em que estes se encontram em condi¢cdo de vulnerabilidade, igualando os sujeitos

a condicao legal de consumidor.

4.2.Vulnerabilidade do consumidor

Vé-se que o legislador brasileiro admite a vulnerabilidade como uma presungdo
absoluta ao admitir que todo consumidor € vulneravel, sem excec¢do ou restricdo. Além
disso, determina que o Estado deve reconhecer a vulnerabilidade do consumidor, ou seja,
invoca o Estado a proteger o consumidor, de acordo com o dispositivo do artigo 5°,
XXXII. Ademais, este reconhecimento estatal repercute no mercado que deve ser regulado,
sendo-lhe imposto parametros ou medidas para a atividade econdmica em defesa do
consumidor, conforme previsao do seu artigo 170, inciso v,

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a vulnerabilidade, que deve ser,
portanto, tratada pelo legislador infraconstitucional de maneira diferencial para buscar a
aplicacdo da igualdade nas relacdes contratuais em busca de uma igualdade material®™.
Conforme abordagem anterior a este tema, o principio da vulnerabilidade estd diretamente
relacionado com outro principio que lhe € pressuposto, o da igualdade. Aquele que é
vulneravel, necessariamente se encontra em situacdo desigual, assim, podemos afirmar que
o principio da vulnerabilidade é subprincipio, derivado do principio constitucional da
igualdade expresso no caput do art. 5° da Constituicao Federal de 1988.

A Lei n.° 8.078/90 identifica a vulnerabilidade no principio da politica nacional de
protecdo e de defesa do consumidor, ao prever no artigo 4° que o Estado “deve entdo

o . 281 A
reconhecer a vulnerabilidade do consumidor no mercado” **' . O CDC prevé a

279 Segundo Leonardo de Medeiros Garcia. Direito do consumidor: lei 8078/90. 5 ed., Salvador: Jus Podivm,
2011, p. 24, “No Brasil, as pessoas juridicas de direito publico podem ser consumidoras. Desde que
vulneraveis na relacdo juridica, pode-se perfeitamente considerar um determinado municipio, estado ou até
mesmo a Unido como consumidora”; Rizzatto Nunes. Curso de direito do consumidor..., cit., p. 76.

280 A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a vulnerabilidade e procura realizar a isonomia garantida pela
prépria Constituicdo no seu artigo 5°; Cristiane Derani. Politica nacional das relacdes de consumo e o
codigo de defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n.*° 29, 1999, p. 35.

%81 Cfr. Valério Dal Pai Moraes. Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 125, “Vulnerabilidade, sob
enfoque juridico, €, entdo, o principio pela qual o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade
ou condi¢do daquele sujeito mais fraco na relacdo de consumo, tendo em vista a possibilidade de que venham
a ser ofendido (s) ou ferido (s), na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econdmico, por
parte do(s) sujeito (s) mais potente (s) da mesma relacdo”; Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlaune Detroz. A
hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do consumidor idoso no direito brasileiro..., cit., p. 115, que
afirma que “o principio da vulnerabilidade instituido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor aflora como
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vulnerabilidade como principio geral, e linha filos6fica, na qual toda e qualquer norma
protetora do consumidor terd como base esta perspectiva. Destarte, a vulnerabilidade é o
inicio de qualquer discussdo sobre a defesa do consumidor, por isso, qualquer medida
protetiva jd parte desta premissa®™’.

A vulnerabilidade do consumidor é presumida, sendo em certa medida o préprio
fundamento da legislagio de defesa do consumidor no Brasil®, logo é um principio
estruturante de seu sistema, do qual as normas decorrentes emergiam deste principio™*,
sendo desnecessdria a sua caracterizagdo em decorréncia de uma circunstancia ou aspecto
especial, como mostrado no tépico anterior™ . Trata-se da quebra do paradigma contratual
cldssico ao se admitir que um dos lados da relagdo de consumo, o consumidor, € vulnerdvel
frente ao dispare poder negocial na relacdo contratual que detém o fornecedor®*®.

A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de modalidades **" de

vulnerabilidade. A vulnerabilidade técnica esta direcionada na ideia de auséncia de

tentativa de dirimir os efeitos da predomindncia da vontade de uma das partes”; Bruno Pandori Giancoli e
Marco Antonio Aradjo Junior. Direito do Consumidor..., cit., p. 33; Cristiane Derani. Politica nacional das
relagbes de consumo e o codigo de defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, n.*® 29, 1999,
p. 35; Marco Antonio Zanelato. Nog¢do juridica de consumidor..., cit., p. 262, que entende que “‘a razdo de ser
do Estatuto Consumerista é a vulnerabilidade do consumidor”; Olga Maria do Val. Politica nacional das
relagées de consumo. Revista de direito do consumidor, n.°® 11, pp. 67 a §3.

82 Cfr. Flivio Tartuce e Daniel Amorim Assumpg¢do Neves. Manual de direito do consumidor: direito
material e processual. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 2012, p. 44, “constata-se que a expressdo
consumidor vulnerdvel, uma vez que todos todos os consumidores t€m tal condi¢do, decorrente de uma
presuncdo que ndao admite discussdo ou prova em contrdrio. Para concretizar, de acordo com a melhor
concep¢do consumerista, uma pessoa pode ser vulnerdvel em determinada situacdo — sendo consumidora —,
mas em outro caso concreto poderd ndo assumir tal condi¢do, dependendo da relacdo juridica
consubstanciada no caso concreto”.

283 Cfr. James Eduardo Oliveira. Cédigo de defesa do consumidor: anotado e comentado. 5 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 110.

24 Cfr. Sérgio Cavalieri Filho. Programa de direito do consumidor..., cit., p. 38.

> Cfr. Bruno Pandori Giancoli e Marco Antonio Aratjo Junior. Direito do Consumidor..., cit., p. 49, que
afirma que “vulnerabilidade é qualidade intrinseca, ingénita, peculiar, imanente e indissoldvel de todos que
se colocam na posi¢do de consumidor, pouco importando sua condi¢do social, cultural ou econémica. E
incindivel no contexto das relagdes de consumo, ndo admitindo prova em contrrio por nao se tratar de mera
presuncao legal”.

*86 Cfr. Teresa Negreiros. Teoria do contrato: paradigma contratual. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 305, “No
ambito de uma disciplina contratual cuja prépria razdo de ser consiste na “vulnerabilidade” do consumidor
(art. 4, I do CDC), deixa de fazer sentido ignorarem-se as caracteristicas dos contratantes que determinem a
sua melhor ou pior condi¢do de barganha contratual. Um sistema de protecdo e defesa fundado sobre a
premissa de que € justo que o contratante vulneravel seja legalmente fortalecido frente a disparidade de poder
negocial que a distancia do outro contratante, constitui, sem didvida, uma quebra da unidade e do formalismo
da teoria contratual cldssica”.

#7 Cfr. Bruno Miragem. Curso de direito do consumidor..., cit., p. 123; Adolfo Mamoru Nishhiyama e
Roberto Densa. A protecdo dos consumidores hipervulnerdveis..., cit., p. 435; Claudia Lima Marques.
Contratos no codigo de defesa do consumidor..., cit.,, p. 320; Cristiano Heineck Schmitt. A
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conhecimento técnico especifico acerca do produto ou servico objeto de consumo; a
vulnerabilidade juridica estd determinada pela falta de conhecimento juridico, contébil ou
econdmico e de seus reflexos na relacdo de consumo; e a vulnerabilidade socioecondmica
estd delimitada por situagdes em que a insuficiéncia econdmica, fisica ou até mesmo
psicoldgica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao fornecedor™®.

Alguns doutrinadores incluem outras modalidades de vulnerabilidade, por
exemplo, a vulnerabilidade informacional, que diz respeito aos dados insuficientes sobre o
produto ou servico capazes de influenciar no processo decisério de compra®®’. Admite a
doutrina outras espécies, i.e., a vulnerabilidade politica ou legislativa, a vulnerabilidade
bioldgica ou psiquica e a vulnerabilidade ambiental. No caso da vulnerabilidade politica,
identifica a auséncia ou debilidade de poder do consumidor em relacdo ao lobby dos
fornecedores nas casas legislativas. J4 a vulnerabilidade bioldgica identifica-se como sendo
a que caracteriza o consumidor diante das modernas técnicas de maketing adotadas pelos
fornecedores e que repercutem na esfera da escolha livre do consumidor. Ainda, a
vulnerabilidade ambiental, como sendo aquela que apresenta ao consumidor vantagens,
mas na verdade sdo grandes riscos ao meio ambiente e, indiretamente, o consumidor em

sua vida, saude e seguranga 290,
4.2.1. Diferenca entre hipossuficiéncia e vulnerabilidade do consumidor
Dentro do CDC, nao se deve confundir a vulnerabilidade, principio amplo e

irrestrito, com hipossuficiéncia — debilidade processual que permite ao magistrado inverter

o O0nus da prova em favor do consumidor. No senso comum, podem ser utilizadas

hipervulnerabilidade do consumidor idoso..., cit., pp. 147 e 148; Marilia Zanchet. A vulnerabilidade e a
protegdo dos mais fracos no MERCOSUL..., cit., p. 80 a 81.

288 Neste sentido, Bruno Pandori Giancoli e Marco Antonio Aratjo Junior. Direito do Consumidor..., cit., p.
50; Sérgio Cavalieri Filho. Programa de direito do consumidor..., cit., p. 39; Fabio Ulhoa Coelho. Curso de
direito comercial. Vol.3. 13. ed., S@o Paulo: Saraiva, 2012, p. 268; Fabricio Bolzan de Almeida. Direito do
consumidor esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 139; Antonio Herman V. Benjamin; Claudia Lima
Marques; Leonardo Roscoe Bessa. Manual de direito do consumidor..., cit., p. 73.

29 Neste sentido, Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 330;
Fabricio Bolzan de Almeida. Direito do consumidor esquematizado..., cit., p. 141; Bruno Miragem. Curso de
direito do consumidor..., cit., p. 124.

0 Cfr. Valério Dal Pai Moraes. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade e nas demais prdticas comerciais..., cit., p. 100.
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perfeitamente como palavras sindnimas, mas juridicamente, especificamente aos olhos da
Lei n.° 8.078/90, ndo.

A hipossuficiéncia € uma consequéncia desta debilidade do consumidor e deve ser
interpretada como um fruto normativo e juridico em virtude da fragilidade do consumidor
que norteia sua prote¢ao legal291.

A hipossuficiéncia é terminologia do direito social (ou do trabalho) e remete para
a idéia de pobreza econdmica, notadamente no acesso aos conhecimentos técnicos nas
relacdes consumeristas. Nas demandas judiciais decorrentes destas relagcdes, vale a
facilitacdo da defesa, embora o consumidor possa ter condi¢des ou nao da produgdo de
prova no processo. Em outras palavras, ele é vulnerdvel mas pode ou ndo ser
hipossuficiente®**.

Neste norte, a vulnerabilidade € um trago universal de todos os consumidores, ao
passo em que a hipossuficiéncia € uma marca pessoal, isto €, limitada a alguns
consumidores, o que legitima um tratamento processual diferenciado no CDC. Assim, a
hipossuficiéncia pode ser econdmica, por exemplo, por dificuldades financeiras para pagar
um perito e assim provar o seu direito em juizo, ou processual, porque nao € detentor de
conhecimento técnico para fazer prova do seu direito em contenda judiciall293 .

Assim a hipossuficiéncia passa a ser um requisito para permitir que o consumidor
ndo precise de ter condi¢cdes processuais de provar o seu direito, concedido deste modo

pelo magistrado, que no caso concreto analisard a necessidade desta inversdo. De sorte que

a hipossuficiéncia fica caracterizada como a vulnerabilidade processual, o que nés leva a

#! Cfr. Adolfo Mamoru Nishhiyama e Roberto Densa. A protecio dos consumidores hipervulnerdveis..., cit.,
gé 2435, “a vulnerabilidade nio se confunde com a hipossuficiéncia”.

Cfr. Jodo Batista de Almeida. A protegdo juridica do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. pp. 24
a 25: “Essa relacdo de hipossuficiéncia é multiforme, podendo ocorrer por desinformacdo, quando consome
medicamento sugestionado pela massiva propaganda dos meios de comunicacdo ou influenciado por
orientacdo desqualificada, sem estar informado corretamente de sua indicagdo ou dos efeitos nefastos a sua
saude. Também pode ocorrer por fraude, quando lhe vendem farinha de trigo embalada como antibidtico ou o
adocante artificial sacarina, de preco menor e prejudicial a satide se consumido em grandes quantidades,
embalado como se fosse adogante natural stévia, mais caro e inofensivo ao organismo. Pode ocorrer, ainda,
quando o produtor ndo dé ou ndo honre a garantia ao bem produzido, como no caso do eletrodoméstico que
se estraga no dia da compra ou logo apés e o produtor se esquiva de substituir o produto defeituoso ou até
mesmo as pecas que impedem o seu perfeito funcionamento. Nessa extensa lista, que poderia ser aumentada
casuisticamente muitas vezes, chega-se a conclusdo de que o consumidor ndo estd educado para o consumo, e
que, em razdo disso, € lesado por todos os modos e maneiras, diuturnamente, e vé, com frequéncia, serem
desrespeitados os seus direitos bdsicos consagrados pela ONU e pela legislagdo brasileira, como satde e
seguranca, escolha, informaco e ressarcimento”. Ver, também, Ada Pelegrini Grinover... [et al.]. Codigo de
defesa do consumidor comentado..., cit., p.157.
293 Cfr. Bruno Pandori Giancoli ¢ Marco Antonio Aratjo Junior. Direito do Consumidor..., cit., p. 50;
Antonio Carlos Efing. Direito do consumo e direito do consumidor..., cit., p. 111.
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concluir que todo o consumidor € vulnerdvel, mas nem todo vulnerdvel € hipossuficiente,
porque, apesar de ser vulnerdvel, numa demanda judicial ele pode ter condi¢des de provar

o direito frente o fornecedor’>*.

4.3. A hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada) dos consumidores:
previsao constitucional e a contribuicao da jurisprudéncia para o seu alcance. Os

casos de consumidores hipervulneraveis em razao da idade e de doenca.

Apesar da ampla e irrestrita presuncdo de vulnerabilidade do consumidor, fixada
no CDC, reconhecida pela necessidade de atuacdo Estatal em sua defesa e dos argumentos
aqui expostos, a doutrina e a jurisprudéncia®’ passaram a admitir e a debater sobre a
necessidade de enxergar segmentos de consumidores com vulnerabilidade maior do que a
vulnerabilidade habitualmente decorrente do mercado de consumo. Enxerga-se que
determinados grupos de consumidores, identificados por caracteristicas especiais que 0s
tornem mais fragilizados — ou potencialmente fragilizados —, necessitam de uma maior
protecdo, em razdo desta debilidade acrescida, que pode ser tempordria ou continua®*®.

A esta condigdo particular de vulnerabilidade chamamos de Hipervulnerabilidade
ou Vulnerabilidade em Potencial ou Vulnerabilidade Agravada297. Por sua vez, esta
determina um regime de tutela também particular que se nutre da situacdo real do
consumidor, ndo sendo possivel alcangar uma decisao sem antes ponderar as circunstancias

concretas do conflito a ser dirimido>”%*.

¥ Neste sentido Ada Pelegrini Grinover... [et al.]. Cédigo de defesa do consumidor comentado pelos
autores..., cit., p. 27.

% Cfr. Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 363, que afirma
que “a jurisprudéncia desenvolveu a no¢@o de hipervulnerabildiade como um coroldrio positivo da proibicao
de discrimina¢do logo do principio da igualdade (um dever ser) e mandamento de pleno desenvolvimento da
personalidade, diretamente ligada, pois, a nossa visdo de dignidade da pessoa humana (tratamento equitativo
e digno da pessoa humana)”.

2% Cfr. Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 357.

*7 Ibidem, “que define a hipervulnerabilidade como “a situacdo social fitica e objetiva de agravamento da
vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstincias pessoais aparentes ou conhecidas do
fornecedor, como sua idade reduzida (assim o caso da comida para bebes ou da publicidade para criancas) ou
sua idade alentada (assim os cuidados especiais com os idosos, no Cédigo em didlogo com o Estatuto do
Idoso, e a publicidade de crédito para idosos) ou a situagdo de dente (assim o caso do gliten e as informagdes
na bula de remédios)”.

% Cfr. Teresa Negreiros. Teoria do contrato..., cit., p. 490; Adolfo Mamoru Nishhiyama e Roberto Densa. A
protecdo dos consumidores hipervulnerdveis..., cit., p. 436, que entende que “certas pessoas, classe, grupo
ou categoria de pessoas podem ser consideradas hipervulneraveis, necessitando de protecdo maior do que os
consumidores em geral”.
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Nao hd como negar que hd diferencas entre os consumidores €, para 0 nosso tema
em especifico, € necessdria a compreensdo de que tratamos de consumidores especialmente
vulneraveis, isto €, com uma individualidade considerada, identificados no direito do
consumidor brasileiro como consumidores hipervulnerdveis e, por conseguinte, ndo ha
como nao reconhecer a sua relevancia juridica.

A doutrina reforca que ha situacdes reais de consumidores que necessitam de uma
tutela especifica, pois, na condicdo de consumidores sdo diferentes e apresentam uma
maior fragilidade se comparados a outros consumidores®™.

A vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade tem justificativa
Constitucional, por forca do principio da dignidade da pessoa humana — especificamente as
criangas, os adolescentes, os portadores de deficiéncias e os idosos —, aplicando-o como
solucdo para a tutela de pessoa consumidora no negécio juridico em face do minimo
existencial, uma vez que o citado principio “institui cldusula geral de tutela da dignidade
da pessoa humana, impondo reconhecimento e influéncia de interesses ndo patrimoniais
sobre relacdes interprivadas™".

Podemos indicar situacdes que demandam a atencao especial do legislador e dos
julgadores para que a dignidade da pessoa humana dos especiais consumidores seja

mantida, como no caso dos doentes, dos analfabetos, dentre outros.

9 A Lei 8.078/90 prevé situagdo de acrescida vulnerabilidade conforme se verifica nos artigos 4°, inciso I,
6°, inciso VIII, 39, inciso IV e 51, inciso II.

390 Cfr. Claudia Lima Marques. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., cit., p. 563, que entende
que “o grupo de pessoas maiores de 60 anos é definido pela Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003, como
sendo de “idosos”. Apesar de o CDC ndo mencionar expressamente os idosos, o art. 39, IV, menciona
expressamente a ‘fraqueza” relacionada a idade, da mesma forma que o art. 37 menciona as crian¢as como
um consumidor especial. A jurisprudéncia brasileira ja identificou que a igualdade tedrica de direitos e de
chances entre os consumidores “jovens” e os consumidores “idosos” ndo estaria sendo realmente alcancada
na contratag@o e na execugdo de contratos de consumo, daf a preocupaciio em proteger de forma especial este
grupo vulneravel. Efetivamente, e, por diversas razdes, ha que se aceitar que o grupo dos idosos possui uma
vulnerabilidade especial, seja pela vulnerabilidade técnica exagerada em relacdo as novas tecnologias (home
banking, relagdes com maquina, uso necessdrio da internet, etc.); sua vulnerabilidade fatica quanto a rapidez
das contrata¢des, sua satide debilitada; a soliddo de seu dia-a-dia, que transforma um vendedor de porta-em-
porta, um operador de telemarketing, talvez na Unica pessoa com a qual tenham contato e empatia naquele
dia; sem falar em sua vulnerabilidade econdmica e juridica, hoje, quando se pensa em um teto de
aposentadoria Unica no Brasil de miseros 400 délares para o resto da vida”.

%' Cfr. Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlaune Detroz. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do
consumidor..., cit., p. 128; neste sentido, também, Bruno Nubens Barbosa Miragem. O direito do
consumidor como direito fundamental..., cit., p. 121, que afirma que “o principio da dignidade da pessoa
humana, neste aspecto, servird igualmente de elemento de legitimidade dos direitos sociais, econdmicos e
culturais da Constituicio, sobretudo ao manifestar o reconhecimento da pessoa como valor-fonte do direito”.

102



O facto € que h4 visivelmente uma demanda juridica de aplicac@o da tutela destes
consumidores, para assim promover-lhes garantias suplementares além daquelas ja
constantes da norma e do ordenamento juridico.

As situacOes reais a seguir expostas sdo os primeiros passos desta andlise e
identificacdo das situagdes praticas de vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade,
de modo que, a principio, caberd a doutrina e a jurisprudéncia, na andlise caso a caso,
verificar a necessidade de protecao destes consumidores em maior grau de debilidade.

Consideramos que o avango das discussdes sobre este tema poderd impulsionar o
legislador a avaliar a necessidade de elaboragcdo de dispositivos legais mais especificos
para a eficdcia de uma especial protecao destes consumidores.

Neste trabalho, limitar-nos-emos na andlise da doutrina e da jurisprudéncia.
Aliada a contribuicao da jurisprudéncia para identificacdo das situagdes em que oS
consumidores apresentam-se em condi¢do de fragilidade agravada, a doutrina brasileira

realiza um debate valoroso para o estudo deste facto juridico de premente atencao.

4.3.1. Hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada) do consumidor crianca

No direito brasileiro, a protecdo da crianga encontra fundamento constitucional no
artigo 227 da Constituicdo da Republica, que dispde que “é dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente € ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a sadde, a alimentagado, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocéd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,

crueldade e opressdo™®.

392 Ofr. Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. O novo direito privado e a protecdo dos vulnerdveis..., cit.,

p.- 133: “Na andlise, aparecem as duas faces da protecdo a crianca e ao adolescente, um direta (protecdo da
crianca e do adolescente como sujeito), que encontra legislagdo prépria no Estatuto da Crianga e do
adolescente e no Coédigo Civil de 2002 e uma indireta, quanto igualdade na familia, de direitos e e de
qualificagdes. O pluralismo vem da prépria identificacdo da crianga e do adolescente como sujeito de direitos
a proteger, hoje, sujeito de direitos fundamentais, ex vi arts. 226 e 227 da CF/1988. No direito pés moderno,
significa afirmar que hoje a expressdo “ melhor interesse” (best interest), “bem-estar” ou expressdo do art. 43
ECA, “ vantagem” para a crianca deve ser interpretado a luz da Convencdo dos Direitos da Crianga da ONU,
4 luz dos direitos bdsicos assegurados no ECA, exatamente como faz a Convengdo de Haia. Em outras
palavras, a expressao passa ater um duplo sentido (Double coding), ¢ um bem-estar econdmico e afetivo, mas
¢ direito a sua identidade cultural, é respeito aos novos direitos humanos, inclusive o de manifestar-se e ser
sujeito ativo de sua propria adogdo. Os valores a ponderar sdo, portanto, dois: ndo ha bem-estar econdmico-
afetivo, se viola os direitos humanos culturais e de identidade da crianca, ndo hd respeito aos direitos
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Com efeito, extrai-se do texto constitucional que a vulnerabilidade da crianca
detém um estado de fragilidade a priori, e deve ser considerado que a sua faixa etdria €
indicativa de facilidade de ser ferido ou ser vitima facilmente®®. Neste sentido, Bruno
Miragem entende que a vulnerabilidade da crianca € reconhecida universalmente através
da Declaracdo dos Direitos da Crianga adotada pela Assembléia das Nacdes Unidas ao
prever que “a crianca, por motivo de sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem
necessidade de uma protecdo e cuidados especiais, nomeadamente de protecdo juridica
adequada, tanto antes como depois do nascimento™*".

Segundo a Convencao de Direitos da ONU, podemos considerar crianga como ser
humano desde o seu nascimento até aos 18 anos, abarcando dentro desta faixa etaria os
adolescentes que, segundo os instrumentos internacionais, sdo adolescentes aqueles que
tenham entre 12 a 18 anos de idade®®.

Reconhecamos que a construcdo da condi¢do de crianca consumidora na poés-
modernidade é marcada pela intensidade da participacdo dos infantes nas compras da
familia. Nos dias atuais, os genitores dispdem de tdo pouco tempo para estar ao lado dos
filhos que ir as compras, mesmo sendo compras domésticas, ¢ um momento de laser para a
familia, o que permite a introducao das criangas no mercado de consumo, sujeitando-as aos
ataques publicitdarios e a variedade de produtos ofertada a este segmento dos
consumidores®®.

As criangas exercem um “poder” decisério nas decisdes de compra da familia, em

virtude da vulnerabilidade tipica destes pequenos consumidores frente as estratégias de

marketing empregadas pelos profissionais. Neste sentido, é dedutivo afirmar que se hd uma

humanos da crianca, se a decisdo desrespeita seu bem-estar afetivo ou econdmico, s6 conjun¢do destes dois
factores é que realiza a expressdo,o conceito aberto “ melhor interesse” ou “vantagem”. Adolfo Mamoru
Nishhiyama e Roberto Densa. A protecdo dos consumidores hipervulnerdveis..., cit., p. 449; Bruno Pandori
Giancoli e Marco Antonio Aradjo Junior. Direito do Consumidor..., cit., p. 53.

3BCfr. Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. O novo direito privado e a protecio dos vulnerdveis..., cit.,
pp- 129 e ss.

% Cfr. Bruno Miragem. Curso de direito do consumidor..., cit., p. 125.

3% Cfr. Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. O novo direito privado e a protecdo dos vulnerdveis..., cit.,
p. 132.

%% Cfr. Kdren Rick Danilevicz Bertoncello. Os efeitos da publicidade na “vulnerabilidade agravada”: como
proteger as criancas consumidoras?. Revista de Direito do consumidor, n.° 90. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 76; Marta Morillas Fernandéz. La proteccion juridica de los menores ante la
plubicidad: una visién comutin de Espafa y Portugal. Revista Luso Brasileira de Direito do Consumo, n.°10.
Curitiba: Editora Bonijuris LTDA e J.M. Editora e Livraria LTDA, 2013, p. 144, que entende que
“certamente, a publicidade dirigida a crianca provocaa maiores riscos em relacdo a idade e podem ter
consequéncias prejudiciais para elas”.
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influéncia sobre os adultos, mais facilmente haverd sobre as criancas, uma vez que o
estdgio da vida em que se encontram ndo tem a maturidade intelectual completa para
sopesar determinados factores que envolvem os riscos e beneficios do negdcio. Dai €
possivel, também, perceber que a vulnerabilidade destes consumidores estd agravada em

N

comparacdo a vulnerabilidade do consumidor adulto, considerando-os, assim,
hipervulnerdveis®’.

Por nao ser objeto de nossa investigacdo, em relacdo ao aprofundamento da
vulnerabilidade especial das criangas, podemos mencionar com brevidade algumas
situacOes em que a dita vulnerabilidade floresce. Por exemplo, diante dos riscos do
desenvolvimento por consequéncia do uso precoce de aparelhos de telemdveis que,
segundo estudos, sdo causadores de enfermidades nos ouvidos e no cérebro, recomendado
o uso somente a partir dos 13 anos de idade.

Outro exemplo pode ser o da fragilidade dos ditos consumidores diante dos
fornecedores de comidas e bebidas que ndo sdo sauddveis, que ndo poupam esforcos
publicitarios para divulgacdo dos seus produtos, esquecendo-se do publico infante
suscetivel de facil convencimento e poder de influéncia junto aos pais. Tratando-se de
publicidade, este ¢ o meio que decididamente contribui para orientar a escolha destes
consumidores para aquisi¢do do produto. Hoje, esta publicidade é fartamente veiculada na
televisdo, cinema, rdadio, internet, livros escolhas e embalagens de produtos, sendo capaz
de convencer criangas e pais que também t€m um papel relevante nesta relacdo crianga e

profissional®*®.

%7 Cfr. Bruno Miragem. Curso de direito do consumidor..., cit., p. 126; Adolfo Mamoru Nishhiyama e
Roberto Densa. A protecdo dos consumidores hipervulnerdveis..., cit., p. 420, afirma que “a
hipervulnerabilidade do consumidor crianca e adolescente € mais patente com o desenvolvimento de novas
tecnologias, como internet, aparelhos celulares de dltima geracdo, videogames, aparelhos digitais”. Hélio T.
Rigor Rodrigues. A Protecdo dos consumidores Vulnerdveis nas prdticas comerciais desleais: Andlise da
Directiva 2005/29/CE e do Decreto-Lei 57/2008. RPDC, n.° 556, 2008. Disponivel em:
http://vlex.com/vid/vulneraveis-comerciais-desleais-analise-219407433. Acesso em 25 de outubro de 2014,
“Sabemos que ndo s@o apenas as criancas os sujeitos que mereceram prote¢do acrescida em matéria de
préticas comerciais desleais, todavia, a atengdo que estas merecem dos profissionais e a vontade que estes
tém em conseguir a sua aten¢do coloca-as em destacado lugar. Na actual sociedade de consumo a crianca foi
elevada ao status de cliente, é actualmente vista pelos profissionais como ocupando um lugar privilegiado, de
alguém que, com muita exigéncia compra, gasta e consome”.

% Cfr. Kéren Rick Danilevicz Bertoncello. Os efeitos da publicidade na “vulnerabilidade agravada..., cit.,
pp- 78 e ss: “a regulamentacdo e a limitacdo da publicidade voltada as criancas retirard a caracteristica da
invisibilidade das criancas consumidores, identificadas por Bakan.® E preciso enxergarmos a vulnerabilidade
agravada das criancas para o reconhecimento da necessidade de controle sobre o conteido veiculado aos
pequenos”.
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A identificacdo hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade agravada da crianga

09, em sede de

consumidora foi levada ao Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais®
Apelacdo Civel n.° 1.0145.08.501050-5/001, sob relatoria do Desembargador Estevao
Lucchesi, publicada em 17 de julho de 2012.

A autora da acdo, Maria Luiza Fortes Rangel, menor impubere representada por
sua genitora, Paula Fortes de Andrade, recorre contra a sentenga proferida pelo Juizo da 1*
Vara Civel da Comarca de Juiz de Fora, em Ac¢do de Indenizacdo movida em desfavor da
apelada Botica Comercial Farmacéutica Ltda., que julgou improcedente o pedido inicial de
indenizacdo por danos morais sofridos em virtude da ingestdo acidental da esfera metalica
que compunha o produto comercializado pela ré/apelada, consistente em brilho labial com
sistema roll-on, supostamente ocorrida por falha na produgao e informacao a respeito dos
riscos e da idade minima para o uso do produto.

Em suas razdes recursais, a apelante sustenta a necessidade de reforma da decisdao
de primeiro grau, porquanto foi prolatada em manifesto desacordo com as circunstancias e
provas dos autos. Argumenta que a ingestdo acidental de parte componente do produto
comercializado pela ré deu-se em virtude da falha de informagao da fornecedora, uma vez
que o produto se apresentava com clara destinacdo ao publico infantil, apesar de ter como
alvo o publico juvenil, sem que qualquer ressalva constasse da embalagem, ndo
informando os consumidores acerca dos riscos na utilizacdo e idade minima para
manuseio.

Afirma que, nessa linha, ndo se pode imputar qualquer responsabilidade a crianca
(que tinha sé seis anos) ou mesmo a sua genitora, tendo em conta a informacgdo
insuficientemente prestada no rétulo das embalagens, pois tudo levava a crer que o produto
poderia ser, também, indicado ao uso infantil.

Assevera ser facto incontroverso a soltura e ingestdo de uma pequena esfera
metélica componente do produto e, por isso, pretende a reforma da sentenca com o

acolhimento do pedido de indenizacdo por danos morais, haja vista a completa

% Cfr. Acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais na Apelago civel n.° 1.0145.08.501050-
5/001, sob relatoria do Desembargador Estevdo Lucchesi. Disponivel em

http://wwwS5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinh

as=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=1.0145.08.501050-
5/001 &pesquisarPor=acordao&pesquisaTesauro=true&orderByData=1 &referencial_egislativa=Clique %20na

%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&.
Acesso em 11 de maio de 2015.
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inadequacdo do produto para o uso infantil, apesar do apelo publicitario capaz de induzir
os consumidores a pensar que era destinado a essa faixa etéria.

Entendeu o Julgador que € incontroverso nos autos que a autora engoliu uma
esfera metdlica componente de produto comercializado pela empresa ré, no entanto, nao
restou comprovado por laudo pericial qualquer falha na producdo do produto. Para
fundamento da sua decisdo salientou que o maior factor de desequilibrio entre o
consumidor e o fornecedor reside na vulnerabilidade informacional, uma vez que o dltimo
€ o tunico e verdadeiro detentor da informagdo aplicivel ao negdcio. Na esmagadora
maioria das vezes, as lesdes aos direitos do consumidor possuem raizes na falha do
fornecedor em seu dever de informagdo, nos elementos cognitivos repassados ao
contratante antes da formalizagdo do negdécio, que o induzem a crer em algo diferente
daquilo que realmente se aplica ao bem adquirido.

Entendeu o Desembargador que, dentre os consumidores reconhecidamente
vulneraveis, existem aqueles que estdo em posicdo ainda mais desvantajosa, consumidores
especiais que, por sua condi¢do especifica, necessitam de uma prote¢cdo maior do que a ja
prestada — sdo aqueles nominados pela doutrina de hipervulnerdveis —, como os deficientes
fisicos, os idosos e as criangas. Considerou, portanto, que a clara destinacao do produto ao
publico infanto-juvenil competia a fornecedora, que, por sua vez, deveria atentar para a
maior vulnerabilidade desses consumidores, fornecendo informac¢des muito mais claras,
completas, precisas e adequadas, tanto em respeito a utilizacdo do bem, mas,

principalmente, quanto aos riscos no seu manuseio.

4.3.2. Hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada) do consumidor idoso

No direito brasileiro, a protecdo do idoso também encontra respaldo no texto
constitucional de 1988, no artigo 230, caput, ao dispor que “a familia, a sociedade e o
Estado tétm o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na

comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida™'°.

319 Cfr. Adolfo Mamoru Nishhiyama e Roberto Densa. A protecdo dos consumidores hipervulnerdveis...,
cit., p. 444; Cristiano Heineck Schmitt. A hipervulnerabilidade do consumidor..., cit., pp. 149 e 150, que
entende que “o aludido dispositivo constitucional é uma reiteracdo das prerrogativas fundamentais de

protecdo a dignidade, a vida, a igualdade, localizando-se, no entanto, a pessoa idosa”; Bibiana Graeff.
Direitos do consumidor idoso no Brasil. Revista de direito do Consumidor, n.° 86. Sdo Paulo: Editora
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Dentro desta tutela especial, apesar de entender-se que ha incontestdvel
necessidade de protecdo diferenciada, ndo hd qualquer definicdo em texto normativo de
quem seria consumidor idoso, de modo que esta serd alcancada a partir da fusdao de dois
conceitos: consumidor e idoso. Assim, pelo conceito de consumidor — abordado neste

311

trabalho — e pelo conceito de idoso” ', podemos dizer que se trata de qualquer pessoa com

idade igual ou superior a 60 anos que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final®'>.

O professor Bruno Miragem enfatiza que a vulnerabilidade do consumidor idoso é
demonstrada a partir de dois aspectos principais: a) a diminui¢cdo ou perda de determinadas
aptiddes fisicas ou intelectuais que o torna mais suscetivel e débil em relagdo a atuagdo
negocial dos fornecedores; b) a necessidade e catividade em relacdo a determinados
produtos ou servi¢cos no mercado de consumo que a coloca numa relacdo de dependéncia
em relacdo aos seus fornecedores®"”.

Quanto ao primeiro aspecto, a fragilidade provocada pela diminui¢do da condi¢do
intelectual provocada pelo envelhecimento do organismo como um todo, retiram-lhe o
discernimento e a ponderacdo necessdrias para analisar determinados factores essenciais
diante dos riscos e beneficios do negécio. Em relacdo ao segundo, é evidente que uma
maior necessidade de produtos e servigos do consumidor idoso faz presumir que o eventual
inadimplemento por parte do fornecedor dé causa a danos mais graves do que seriam de se
indicar aos consumidores em geral®'*.

Os consumidores idosos demandam protecao mais intensa, em razao da sua clara
hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade agravada e melhor protecio do Estado para

algumas formas de contratag503 5 em que a debilidade provocada pela idade prejudica o

Revista dos Tribunais, 2013. p. 67; Bruno Pandori Giancoli e Marco Antonio Aradjo Junior. Direito do
Consumidor..., cit., p. 53.

31! Segundo a Politica nacional do Idoso e do Estatuto do Idoso, a pessoa idosa é aquela com 60 ou mais anos
de idade (respectivamente, art. 2° da lei 8842/1994 e art. 1° da Lei 10.471/2003).

312 Cfr. Bibiana Graeff. Direitos do consumidor idoso no Brasil. . ., cit., p. 68.

313 Cfr. Bruno Miragem. Curso de direito do consumidor...,cit., p. 128.

34 Cfr. Bruno Miragem. Curso de direito do consumidor..., cit., p. 128; Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlaune
Detroz. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do consumidor..., cit., p. 2012, que afirma que “
caracteristicas fisicas e bioldgicas fazem com que a capacidade do idoso seja diminuida, o raciocinio seja
afectado pela debilidade do cérebro, reducdo da vitalidade do coracdo, perda de capacidade respiratdria pela
reducdo da forca muscular do pulmio, diminuicdo da acuidade visual. Isso reflete um cendrio pessoal
complexo e digno de aten¢do. Essas alteracdes abalam fisica e emocionalmente as pessoas idosas, tornando-
as vulnerdveis fisica, psiquica e socialmente”.

15 Como exemplo, podemos citar os contratos de planos e de seguros privados de saide e alinha de
financiamento designada de “crédito consignados para aposentados”.
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seu discernimento na tomada da decis@o de celebracao ou ndo do pacto negocial. A aten¢dao
do Estado e da sociedade na defesa € tdo necessdria que o impulso constitucional na
protecdo e aten¢do a populagdo idosa repercutiu-se na elaboragdo da Lei n.° 10.741/2003 —
Estatuto do Idoso’'®.

O processo evolutivo na construcdo de um regime especialmente concebido para a

protecdo eficaz do consumidor idoso ganha reforco no projeto de lei 283/212°"7

que, caso
seja aprovado, alterard o Cédigo de Defesa do Consumidor para aperfeicoar a disciplina do
crédito ao consumidor e prevé a inclusdo do termo idoso e de direitos expressamente
reservados a ele na lei brasileira®'®.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a necessidade de visualizar a
fragilidade do consumidor idoso e, principalmente, buscar meios de protegé-lo, parece-nos
que alcanca mais autores e chega aos juizes de modo a fazé-los perceber que em muitas
situagdes € necessdrio cautela, andlise e percepcdo nas suas decisdes, possibilitando-os
enxergar a debilidade destes consumidores nos casos concretos que passam a julgar. Neste
sentido, hd decisdes que avaliaram a posicdo do consumidor idoso como sendo de
fragilidade, de modo que € possivel identificar na jurisprudéncia uma hipervulnerabilidade
do consumidor idoso.

O Supremo Tribunal Federal *"

reconheceu a vulnerabilidade do consumidor
idoso na Repercussao Geral no recurso Extraordindrio n.® 630.852/RS, julgado em 2004,

sob relatoria da Ministra Ellen Gracie, que afirma que “o idoso € um consumidor

316 Cfr. Cristiano Heineck Schmitt. A hipervulnerabilidade do consumidor..., cit., p. 168. Neste sentido,
Claudia Lima Marques; Bruno Miragem. O novo direito privado e a protecdo dos vulnerdveis..., cit., p. 147,
“Dai porque no direito privado brasileiro, a afirmagdo de um Estatuto do Idoso, espécie de lei protetiva, que
reconhece expressamente a vulnerabilidade deste novo sujeito especial de direitos, deve ser interpretado e
aplicado em vista deste paradigma de protecdo da sua vulnerabilidade”. Entretanto, Bibiana Graeff. Direitos
do consumidor..., cit., pp. 68 e 69, “O regime juridico especial aplicdvel ao consumidor idoso ndo é
facilmente identificdvel, pois € composto por normas esparsas em diversos dispositivos normativos.
Referindo-se a prestagdo de servigos, essas normas nao mencionam a expressdo “consumidor”, ndo obstante,
seja exatamente ao idoso que recebe prestagdo de servigos, portanto, a um consumidor idoso, que se dirijam”.
370 projeto de lei do Senado Federal n.° 283/2012 prevé o termo idoso e direitos a esse sujeito reservados:
“Art. 54-B, §4°, IV - ocultar, por qualquer forma, os 6nus e riscos da contratacio do crédito, dificultar sua
compreensdo ou estimular o endividamento do consumidor, em especial se idoso ou adolescente; Art. 54-F,
IV — assediar ou pressionar o consumidor, principalmente, se idoso, analfabeto, doente ou em estado de
vulnerabilidade agravada, para contratar o fornecimento de produto, servico ou crédito, em especial a
distdncia, por meio eletrdbnico ou por telefone, ou se envolver prémio”. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod mate=106773. Acesso em 12 de maio de
2015.

318 Cfr. Bibiana Graeff. Direitos do consumidor idoso no Brasil.. ., Cit., p. 72.

3 Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal Federal em Repercussio Geral no Recurso Extraordinario
630.852/RS, sob relatoria da Ministra Ellen Gracie, publicado em 07 de abril de 2011. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado. Acesso em 12 de maio de 2015.
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duplamente vulnerdvel, necessitando de tutela diferenciada e reforcada”, ao pontuar que
“dentre os novos sujeitos de direito que o mundo pds-moderno identifica, a Constitui¢ao
Federal de 1988 concede uma protecao especial a dois deles, que interessa ao tema planos
de sadde: consumidor e o idoso”.

Com efeito, destacamos um ac6rddao do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul®®, mesmo ndo fazendo referéncia a expressdo hipervulnerdvel, mas que
alude a sensibilidade do julgador ao entender que ha consumidores em situa¢do de
vulnerabilidade agravada, no caso especifico os idosos.

Por conseguinte, trata-se de acdo de rescisdo contratual cumulada com
inexigibilidade de débito e pedido indenizatério contra as empresas de telefonia mével,
Tim Celulares S.A. e Global Celulares Tim, em que a autora alegou que adquiriu um
aparelho de celular Tim com intuito de utiliza-lo fora do pais, em viagem a Europa, bem
como de presentear o seu neto quando 14 chegasse. Atestou que no ato da compra a
vendedora esclareceu que o celular funcionaria na Itdlia e Espanha. Aduziu que ndo possui
a nota fiscal.

Mencionou que o aparelho nao funcionou fora do pais conforme prometido, pois
as ligagdes nao eram completadas. Contou que ligara para o nimero de 0800 disponivel em
Espanha, ndo lhe sendo solucionado o problema. Salientou que a sua esposa, que ficara no
Brasil, procurou a loja vendedora a fim de rescindir o contrato, o que se mostrou inviavel.

Mencionou que o aparelho também apresentou problemas de funcionamento, pois
a bateria durava apenas um dia e o carregador que acompanhava o aparelho era
incompativel com as tomadas de luz européias. Insurgiu-se contra a cobranca de ligagcdes
que ndo foram efetivamente realizadas. Tentou rescindir o contrato quando retornou a Sao
Leopoldo, tendo sido atendida na loja pela mesma vendedora que lhe vendera o aparelho,
nao obtendo éxito. Suscitou a aplicabilidade do Coédigo de Defesa do Consumidor a

espécie.

320 Cfr. Acérddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul na Apelacdio Civel n.°
70025289943, sob relatoria da Desembargadora Marilene Bonzanini Bernardi, julgado em 18.02.2009.
Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields="*
&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lIr=lang_pt&sort=date %3AD%3AS%3Ad1&as_qgj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&
requiredfields=cr%3A11&partialfields=n%3A70025289943.%28s%3 Acivel %29.%28td %3 Aac% C3%B3rd%
C3%A30%7Ctd%3 Anull%29&as_g=+#main_res_juris. Acesso em 17 de marco de 2015.
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Em sua defesa a empresa de telefonia suscitou a litigancia de ma-fé do autor.
Disse que o contrato prevé multa resciséria quando ndo respeitado o periodo de caréncia.
Aduziu que o aparelho foi disponibilizado de forma facilitada mediante a assinatura de
contrato de prestacdo de servicos vinculado a um plano especifico de assinatura, com
carateristicas peculiares dos planos de servicos oferecidos pelas prestadoras de telefonia
movel. Salientou que a ANATEL permite a cobranca de ligagdes por tempo menor que
trinta segundos, nos termos do art. 48, IV, “c”, da Resoluc¢dao n.® 316/2002. Refutou, por
fim, a aplicabilidade do cédigo de defesa do consumidor.

Em sentenga de primeiro grau, o magistrado decidiu pela improcedéncia dos
pedidos formulados pela autora. Em sede de recurso de apelacdo, no qual a
Desembargadora Relatora fundamentou que “posta a acdo deve ser vista a luz do principio
da vulnerabilidade, o qual fundamenta a propria existéncia de uma prote¢io especial ao
consumidor, dado o desequilibrio nas relagdes estabelecidas entre os agentes econdmicos”.
Entdo complementa a julgadora que “a vulnerabilidade, que nas relacdes de consumo se
presume de forma absoluta, é agravada em relagdo ao consumidor idoso, como ocorre no
caso dos autos”.

Aduz a magistrada que contando o autor com 82 anos ao tempo da contratacao,
nao se pode olvidar de sua vulnerabilidade psiquica no momento da contratacdo. Pelo
contrédrio, deve-se dar a este facto o peso merecido, a fim de compreender a questio
partindo-se da premissa de uma maior fragilidade deste consumidor para realizar
verdadeira justica no caso concreto. Acolheu, portanto, o apelo da autora.

Entendeu a julgadora que ha o reconhecimento constitucional da necessidade de
atencdo do Estado aos idosos, amparando-lhes de modo a alcancar e preservar sua
dignidade, alcan¢ando, assim, os ditames principioldgicos da dignidade da pessoa humana,
principio este que rege a defesa do consumidor, conforme disposi¢do do artigo 4° do
CDC™.

Neste esteio, destacamos que o Superior Tribunal de Justica proferiu acérdao no

recurso especial n.° 10615000/RS, sob relatoria do Ministro Sidnei Beneti, que decidiu

21 0 idoso tem tutela especial representado pelo Estatuto do Idoso — Lei n.° 10.471/2003.
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reconhecer a situagdo de hipervulnerabilidade do consumidor idoso ao admitir a sua
fragilidade agravada no caso concreto>-.

Em sintese, a Sra. Adelina Farina Ruga ajuizou acdo de indenizacdo por danos
nio patrimoniais com pedido de declaracdo de inexisténcia de débito contra o Banco
Citibank S.A, motivada pelo recebimento de cartdo de crédito do banco citado sem que o
tenha requerido, tendo, por isso, solicitado o cancelamento do aludido cartdo. No entanto, a
institui¢do insistiu em cobrar a anuidade indevida o que, alegou a autora, gerou dano nao
patrimonial. O banco contesta a a¢do por entender que o cartdo foi solicitado pela autor e
os valores da anuidade foram estornados pelo que nao havia dano moral no caso.

Em primeira instancia o pedido foi julgado procedente, facto que motivou recurso
de apelacdo ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pelo banco, que conseguiu
reduzir o valor da indenizacdo. Mesmo assim, o banco interpds recurso especial,
defendendo que ndo havia nos autos comprovacdo do dano ndo patrimonial e que a
recorrida passou por um mero aborrecimento considerado insuficiente para gerar o dever
de indenizar.

O Tribunal reconhece a vulnerabilidade agravada da recorrida ao entender que o
sofrimento moral foi agravado pela sua idade avancada a época dos factos, o que tornou
incomodo e dificultoso o cancelamento do cartdo de crédito ndo solicitado, que ¢é

considerado pelo CDC como sendo prética abusiva.
4.3.3. Hipervulnerabilidade (ou vulnerabilidade agravada) do consumidor doente

A condicdo de enfermidade € aceite pela doutrina como factor capaz de fragilizar
o consumidor, impedindo-o ou dificultando-o de exercer a sua liberdade de escolha em
relacdo contratual com os fornecedores, aproveitando-se deste modo da sua debilidade
emocional que a enfermidade pode trazer. Como ressaltam os autores do anteprojeto do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, na palavra de Antonio Herman de V. Benjamin, “entre
todos os que sdo vulnerdveis, hd outros cuja vulnerabilidade é superior a média. Sao os

consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de idade pequena ou avancada, de

22 Cfr. Acérddo do Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial n.° 10615000/RS, de relatoria do
Ministro Sidnei Beneti, julgado em 04.11.2008. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801197193&dt_publicacao=20/11/2008
. Acesso em 21 de abril de 2015.
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saude fragil, bem como aqueles cuja posicdo social ndo lhes permite avaliar com
adequacdo o produto ou servigo que sao adquirindo”323.

A enfermidade, mesmo que breve ou por tempo prolongado, incurdvel ou nio,
pode ser um factor considerdvel a influenciar o consumidor no seu poder de decisdo,
retirando-lhe a possibilidade de livre escolha dos itens de consumo. Em outros termos, a
doenca tem a possibilidade de alterar psicologicamente o consumidor, levando-o a tomar
decisdes equivocadas ou precipitadas e deixando-o a mercé das provocagdes do
mercado™>*,

Para o bem da protecdo dos consumidores doentes no Superior Tribunal de
Justica, no julgado pelo Ministro Herman Benjamin, em voto proferido no Recurso
Especial n.° 586.316/MG, em que ele identificou os consumidores hipervulneraveis, no
caso os celfacos®™.

O relator explica que o organismo das pessoas com a doenga celiaca sofre
intolerancia ao glutén, que nada mais € do que um grupo de proteinas encontradas em
certos graos. A doenca é uma enfermidade cronica no aparelho digestivo e pode causar
perda de peso, hemorragias internas, dentre outros males. Afirma o Ministro haver um
nimero expressivo de pessoas que sofrem de doenca celiaca.

No acorddo Herman Benjamin aponta quatro questdes: a) o cardter exaustivo da
lei n.° 10.674/03 de modo a afastar a aplicacdo do dever de informacao presente do artigo
31 do CDC; b) o campo de aplicagdo material do artigo 31 com andlise das vdrias
modalidades do dever de informacdo; c) a suficiéncia dos dizeres “contém glutén”, para

cumprimento das exigéncias do artigo 31 do CDC, considerando os altos riscos a saude e

seguranca de um ndmero expressivo de consumidores, que estariam assegurados com uma

3 Cfr. Ada Pelegrini Grinover...[et al.]. Cddigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto.., cit., p. 381.

324 Cfr. Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. O novo direito privado e a protegcdo dos vulnerdveis...,
cit., pp. 188 e 189, que entende que “(...) a hipervulnerabilidade seria a situacdo social fitica e objetiva de
agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, por circunstdncias pessoais aparentes ou
conhecidas do fornecedor, como (...) sua situagdo de doente. (...) Em outras palavras, enquanto a
vulnerabilidade 'geral' do art. 4°, I se presume e € inerente a todos os consumidores (em especial tendo em
vista a sua posi¢do nos contratos, tema desta obra), a hipervulnerabilidade seria inerente e “especial” a
situacdo pessoal de um consumidor, seja permanente (prodigalidade, incapacidade, deficiéncia fisica ou
mental) ou tempordria (doenga, gravidez, analfabetismo, idade)”.

325 Cfr. Acérdao do Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial n.° 586.316/MG, sob relatoria do
Min.° Herman Benjamin. Disponivel em
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2893505 &num
registro=200301612085&data=200903 19 &tipo=5 1 &formato=PDF. Acesso em 17 de marco de 2015.
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adverténcia mais precisa possivel; d) o campo subjetivo do artigo 31 referido que permite
salvaguardar grupos de consumidores hipervulnerdveis.

Para o Ministro “o dever de informacgdo, previsto no CDC, tem finalidade
inegdvel, 6bvia até: informar o consumidor sobre o que é relevante, da melhor e mais
completa forma possivel”. Dessa forma o dever de informac¢do atinge um comportamento
positivo, pois, como relata, 0 CDC ndo aceita que o siléncio equivalha a informacao.
Assim, o comportamento positivo necessita de uma informacdo prestada de forma
completa no sentido juridico e pratico. A informac¢ao completa no sentido juridico € aquela
informacdo adequada, ou seja, verdadeira, clara, gratuita e util, sem a diluicdo de
informagdes efetivamente relevantes.

Neste sentido, o relator frisa que os fabricantes pretendiam omitir
intencionalmente a frase: “contém glutén: a existéncia do glutén € prejudicial a saide dos
doentes celiacos”. Omitir a referéncia a prejudicialidade do glutén faz com que a
informacdo seja apenas um conteido e ndo uma adverténcia para os fins a que se propoe,
sendo a informacgao referida insuficiente para a sua finalidade, de modo que educar pelo
rotulo da embalagem € menos traumaético e socialmente louvavel.

A decisdo reconhece a hipervulnerabilidade quando o Relator afirma que “o
Cdédigo de Defesa do Consumidor protege todos os consumidores, mas ndo € insensivel a
realidade da vida e do mercado, vale dizer, ndo desconhece que ha consumidores e
consumidores”. Complementa quando fixa que “existem aqueles que, no vocabuldrio da
disciplina, sao denominados de hipervulneraveis”.

Dessa forma, Herman Benjamin salienta que os agentes econdmicos devem
atentar para as peculiaridades de saide e seguranca dos consumidores. Se os riscos de um
produto ou servicos sao gritantes e massificados, compete a administragcdo publica
controld-los. Trata-se da op¢do de intervencdo na ordem econdmica quando se estd diante
de um grupo e ndo da generalidade dos consumidores.

Complementa Benjamin, “sd@o exatamente os consumidores hipervulneraveis que
os que demanda aten¢do do sistema de protecdo em vigor. Afastd-los da cobertura da lei,

com o pretexto de que s@o estranhos a generalidade das pessoas, € pela via de uma lei que

na origem pretendia-lhes dar especial tutela, elevar a raiz quadrada a discriminacao”.
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Conclui o Relator do voto recomendando que os grupos especiais de
consumidores, por uma ou outra razdo, precisam da interpretacdo do artigo 31 do CDC
para que a sua tutela seja garantida.

O Ministro acolhe a tese da hipervulnerabilidade quando do julgamento da
suficiéncia ou ndo dos dizeres “contém gliten” nas embalagens de alimentos
industrializados considerando os riscos para a satde e a seguranca de consumidores. Desse
modo, o julgador recorre a argumentos pautados na necessidade de prote¢ao da minoria da
populacdo, tendo necessidade de protecdo por parte do legislador para reequilibrar a
relacdo. Destaca que hd a necessidade do Estado Democritico de Direito de assegurar a
igualdade material para que certos grupos de consumidores hipervulnerdveis encontrem
tutela especial *°.

Em outra decisdo, o Superior Tribunal de Justica entendeu haver também um
claro caso de hipervulnerabilidade em razdo de doenca para conceder a indenizagdo ao
autor da acdo. Trata-se da decisdo emanada por ocasido do recurso especial n.°
1.329.556327, sob relatoria do Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, publicada em 09 de
Dezembro de 2014, em razdo de acérdio proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro.

Trata-se de agdo de reparagdo por danos materiais e morais ajuizada pelo Sr.
Benedito Domingues contra a empresa ré que lhe vendeu o produto denominado
“Cogumelo do Sol”, sob a promessa de que seria eficaz na promocdo da cura do cancer’”.
O produto foi adquirido pelo autor cuja doenca ja se encontrava em um estdgio avancado,
vindo a falecer trés anos depois da compra do medicamento. Na peti¢do inicial, o autor
informa que a sdcia-proprietdria da ré afirmou que o remédio cogumelo do sol teria
resultado positivo, garantido a cura da doenca apds a sua utilizacdo durante o periodo de 6
(seis) meses, visto que o remédio possuia propriedades terapéuticas e medicinais, agia na

parte imunoldgica do organismo, diminuindo as células cancerigenas. Em vista disso, o

o

326 Cfr. Acérddo do Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial n.° 586.316/MG, sob relatoria do Min.
Herman Benjamin. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2893505 &num
registro=200301612085&data=200903 19 &tipo=5 1 &formato=PDF. Acesso em 17 de marc¢o de 2015.

*7 Acérddo do Superior Tribunal de Justica em recursos especial n.°329.556/SP, sob relatoria do Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva, publicada em 09.12.2014. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201201240476&dt _publicacao=09/12/2014
. Acesso em 21 de maio de 2015.

B8 Em Portugal, a enfermidade é chamada de Cancro
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autor, fragilizado pela enfermidade de seu filho, adquiriu o produto Cogumelo do Sol
como solucdo para a doencga. O produto Cogumelo do Sol ndo trouxe qualquer resultado
positivo na cura da doenca do filho do autor que veio a falecer. O autor fez constar nos
autos que a empresa ré foi autuada por uso ilegal da medicina mediante a prescri¢do de
tratamentos ndo comprovados cientificamente, vindo o sdcio-proprietirio a ser preso em
flagrante.

A sentencga em juizo de primeiro grau julgou parcialmente procedente o pedido,
entendendo que a ré prevaleceu-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, dentro das
caracteristicas pessoais deste, na inten¢do de comercializar produtos ou servigos por meio
de publicidade enganosa, o que ensejaria o dever de indemnizar.

A ac¢do subiu de instancia judicial, e, ao analisar o recurso de apelacdo, o Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro enteu que os fatos tratavam de um simples aborrecimento, ou
seja, acontecimento corriqueiro na sociedade em que vivemos, ndo entendendo pela
condenc¢do aos danos ndo patrimoniais, admitindo, apenas, o ressarcimento do Autor pelos
danos patrimoniais sofridos.

Novamente inconformado, o Autor apresenta recurso especial e, desta vez,
alcanca a tutela pretendida em brilhante voto do Ministro Relator que iniciou os seus
argumentos destacando que “ndo se estd a analisar a eficicia do produto "Cogumelo do
Sol", quais seus resultados objetivos a saide ou, ainda, se existe autorizacdo da ANVISA
para a sua comercializac¢do, circunstancias nao elencadas na causa de pedir e alheias ao
pedido”.

Segue a sua linha argumentativa ao entender que a lide esté adstrita a “alegacao de
propaganda enganosa”, ou seja, a razao exclusiva para a aquisi¢do do produto mencionado
se deu por sua publicidade que assegurava positivamente os resultados no tratamento do
cancer. Assim, a questdo discutida ronda no “direito subjetivo do consumidor obter
informagdes claras e precisas acerca de produto medicinal vendido e destinado a cura de
doencas malignas, dentre outras fun¢des”, afirmou o relator.

Aduz que um consumidor médio, em condi¢des normais, dificilmente acreditaria
que pedacos de desidratados em comprimidos poderiam autonomamente fazer parte do
tratamento com cancer, sem prescricdo médica. No caso, o produto foi utilizado como
alternativa e uma alternativa decida pelo impulso da emocdo e angustia de ver o filho

curado da doenca, apesar de que o paciente teve assisténcia médica durante toda a doenga.
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Sustenta a sua decis@o na previsao do art. 37, paragrafo 2° do CDC que trata da
publicidade enganosa, e no artigo 39, IV do mesmo cddigo, relativo a praticas abusivas,
por perceber nos autos processuais a comprovacdo de publicidade enganosa com
exploracio do medo e incitacdo de supersticdes, aproveitando-se da momentanea
deficiéncia de julgamento do consumidor.

Assim, entendeu o relator que “a aquisicdo do produto decorreu da inadequada
veiculacdo de falsas expectativas quando a possibilidade de cura de cancer agressivo e da
exploracdo da hipervulnerabilidade do recorrente, naturalmente fragilizado pela morte de
seu filho”. Complementou, ainda, que “o desequilibrio da relagdo negociar decorre da
capacidade de persuasdo do fornecedor, unico e verdadeiro detentor da informacdo acerca
do produto e da sua eficicia, havendo, indubitavelmente, um desencontro de forgas.
Concluiu que se trata de “vulnerabilidade informacional agravada ou potencializa que é
denominada hipervulnerabilidade”.

Em sintese, e pautado na premissa da hipervulnerabilidade no caso posto a sua
apreciacdo, bem como por outros fundamentos legais, para modificar a decisdo do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro e condenar a empresa ré vendedora dos “ cogumelos do sol” a
pagar indenizagdo por danos patrimoniais € ndo patrimoniais.

Outras decisdes podem ser destacadas, mas o facto é que também se encontra
consolidado na jurisprudéncia brasileira o entendimento da vulnerabilidade dos

consumidores doentes>>.

39 Cfr. Acérddo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n.° 931.513/RS. sob relatoria do
Ministro Hermam Benjamin que entende que hipervulnerdveis sdo “a categoria ético-politica, e também
juridica, dos sujeitos vulnerdveis inclui um subgrupo de sujeitos hipervulnerdveis, entre os quais se destacam,
por razdes 6bvias, as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental”.
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CONCLUSAO

Ao final deste estudo, em que comparamos aspectos da vulnerabilidade e da
“especial vulnerabilidade” na Unido Europeia, Portugal e Brasil e os aspectos que
envolvem o seu reconhecimento e aplicacao pelo legislador, pela doutrina e jurisprudéncia
nos respectivos sistemas juridicos, entendemos termos suporte para algumas conclusoes.

Ao fim desta pesquisa, conforme anuncio introdutério, percebemos tornar-se
dificil uma comparacdo fria entre sistemas de protecdo aos consumidores sem sopesar a
realidade que cada sociedade de consumo vive. Tratamos de mercados e sociedades
dispares que impulsionam visdes distintas de como aplicar e adequar o direito as realidades
sociais.

No entanto, é cedico que o desequilibrio contratual permanente nas relacdes de
consumo demanda protecdo legal e Estatal, por mais evoluido que seja o ordenamento
juridico — detencdo de instrumentos juridicos de prote¢do nesta relagao —, dificilmente
evitard que os consumidores sejam lesados™. O que liga os sujeitos ao mercado sdo 0s
seus interesses econdmicos, consumidores em busca de produtos ou servigcos oferecidos
por empresas que apenas se preocupam em vender a producao.

Assim, se tratando de interesses econdmicos, o poder de atuacdo no mercado poe
em larga vantagem a sobreposi¢cao dos interesses das empresas.

A defesa dos interesses dos consumidores pede uma frequente atencdo do
legislador na busca de um “elevado nivel de protecdo dos consumidores” — utilizando uma
expressdo presente nas normas da Unido Europeia, mas que também se aplica ao Brasil,
bem como outros sistemas juridicos e, ainda, uma politica de prote¢do eficaz com suporte
na percepcao de que existem consumidores e consumidores, isto €, por mais gerais e
abstractas que sejam as normas — e, até mesmo, por mais especificas que sejam — elas
podem ndo dar a prote¢do que se espera.

E assim que nesta pesquisa a nossa atencio esteve relacionada a vulnerabilidade

dos consumidores no mercado, ao salientarmos e entendermos que alguns grupos de

330 Entendemos que paralelamente a evolucdo do direito do consumidor estd o melhoramento das técnicas de
marketing, publicidade e praticas comerciais fruto da sociedade de consumo que permanecerd sempre a
atenta, primeiramente, a venda, e por via legal, em segundo plano, “voltada” ao consumidor.
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consumidores demandam maior protecdo, posto que ja se encontram reconhecidos nos
sistemas juridicos que comparamos, porém, ndo devidamente protegidos.

Entendemos que a vulnerabilidade, como base da defesa dos consumidores, é
admitida na Unido Europeia, em Portugal e no Brasil. O que ocorreu foi uma variagao
nesses sistemas juridicos do grau de importincia do instituto da vulnerabilidade dos
consumidores como orientacdo das normas.

Na Unido Europeia e em Portugal, o consumidor vulnerdvel é reconhecido,
porque também € reconhecida a sua variacdo através dos “particularmente vulnerdveis”.
Assim sendo, obviamente que se o legislador reconhece a espécie entdo reconhece o
género, mas ndo percebemos ser a vulnerabilidade uma regra principiologica geral e
abstrata, irradiada em outras normas de ordem material ou processual.

Além disso, quando os Estados-Membros sao invocados a promog¢do de um
“elevado nivel de protecdo dos consumidores”, € porque existe o reconhecimento de sua
vulnerabilidade. Assim, tratamos do consumidor médio, aquele “normalmente informado e
razoavelmente atento e advertido”, cuja identificac@o ficou a cargo dos Tribunais no caso
concreto.

Durante o trabalho, nos ativemos ao estudo dos consumidores vulnerdveis no
artigo 5° da Directiva 2005/29/CE e ao Decreto-lei n.° 57/2008, no seu artigo 5° e 6°, da
Unido Europeia e de Portugal, respectivamente.

Partindo destes diplomas legais e em breve andlise de outros diplomas,
percebemos que nao hd mengdo expressa ao termo vulnerabilidade e que nos temas que sdo
objecto de tratamento nas normas especificas — a exemplo das cldusulas contratuais gerais,
viagens organizadas, dentre outras — o reconhecimento da fragilidade fica adstrito ao
contexto destes diplomas.

No Brasil, a vulnerabilidade é reconhecida e repercute-se em outros dispositivos
legais alcangando a condi¢do de principio norteador da politica nacional de protecdo dos
consumidores presente em normas de natureza material e processual, como referimos
anteriormente, de hipossuficiéncia permissiva da inversdo do 6nus da prova a favor do
consumidor e de cldusulas abusivas. E assim, geral e abstrata, conforme se percebe no
proprio conceito de consumidor, estabelecido no artigo 2° da Lei 8078/90.

Além disso, a vulnerabilidade habitual sofrendo influéncia de aspectos pessoais

em determinados grupos de consumidores sofre uma variacdo. Isto é, torna-se uma
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vulnerabilidade maior, aumentada, de maneira que nio nos resta divida do reconhecimento
do que preferimos tratar de “especial vulnerabilidade” nos sistemas juridicos comprados
neste trabalho.

De sorte que, o que os diferencia nao € somente a expressao usada para identifica-
los, mas, principalmente, o nivel de reconhecimento da necessidade de protecdo também
especial. E quando falamos de protecdo, ndo pretendemos uma total mudanga no sistema
juridico dos consumidores, mas apenas, € até mesmo na menor das hipéteses, uma
interpretacdo diferenciada em relagao aos proprios instrumentos legais ja existentes.

Quando tratamos de maior prote¢do nao pedimos maior prote¢do durante toda a
vida, podendo até ser, mas se sdo consumidores entdo precisam que Os seus interesses
econOmicos sejam protegidos em um grau de protecdo de acordo com a sua debilidade.
Quica, até em maior hip6tese a mudanca do sistema juridico, e porque nao?

Independente da nomenclatura que lhes seja dada — hipervulnerdveis ou
particularmente vulnerdveis —, sdo reconhecidamente consumidores que pedem uma maior
protecao.

Na Unidao Europeia e em Portugal, o legislador ndo pode ser taxativo, pois &
possivel que se identifique outras formas de “especial vulnerabilidade” e a jurisprudéncia —
assim como para o conceito de consumidor médio — terd um papel importante a
desempenhar.

No Brasil, restou claro que os autores e a jurisprudéncia, com robusto respaldo
constitucional, estdo atentos a depositarem uma maior protecdo aos consumidores que
assim necessitem.

No decorrer do trabalho, destacamos situagdes que influenciam a estabilidade
normal de decis@o de celebragdo contratual que deve existir nos consumidores, de modo
que a alteracdo desta condicao livre pode transacionar prejudicando o seu comportamento
econémico.

Em simples andlise, € mesmo nas situacdes do cotidiano, existem grupos de
consumidores que sofrem desgaste mental e fisico, no caso de idosos, como também, nao
tém maturidade completa livre de facil influéncia e desembarago, tal como a doenga nos
consumidores.

Com efeito, percebemos que esta maior fragilidade, sinalizada pelos

ordenamentos juridicos em andlise, alcanca fundamento na propria protecdo dos
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consumidores — 0 que € natural —, mas, principalmente, pela preservacdao da dignidade
humana deste grupo de consumidores e pela garantia de livre exercicio dos seus direitos de
personalidade na posi¢ao de contratante no mercado de consumo.

Apesar de o consumidor ser um ente da sociedade de consumo e, portanto, ter
valor e referéncia econdmica, quando tratamos de sua protecdo devemos dar primazia a
preservacdo da pessoa e ndo do agente econdmico, da dignidade da pessoa acima da
prote¢do da economia.

As inferéncias que os fatores bioldgicos ou psicoldgicos tém no desempenho das
escolhas pessoais, econdmicas ou sociais de determinados consumidores, sdo prejudiciais
ao livre desempenho dos negdcios juridicos privados e na disposi¢do do seu patrimonio.
Esta é garantida através do livre exercicio dos direitos da personalidade que, nestas
situacdes peculiares, apresentam um risco maior para estes sujeitos.

O que visualizamos € que estes consumidores ndo podem ser a mera ficcdo
juridica, com interpretacdo normativa habitual aos “consumidores normais”. Ainda mais ao
grupo de consumidores idosos, uma vez que, no caso dos Estados-Membros da Unido
Europeia e, em especial, em Portugal, € um grupo crescente devido ao envelhecimento da
populacdo.

No decorrer do trabalho fomos acometidos por mais inquietudes sobre o tema da
“especial vulnerabilidade", dentre elas, se € essencial ao ordenamento juridico ja tdo
preenchido de legislacdo protetiva? Serd que o instituto da vulnerabilidade é por si sé
admitido como geral e abstrata, ndo abastece o direito do consumidor, sendo garantidor dos
direitos destes grupos de consumidores com riscos maiores em razdao da idade ou de
doenca?

Entendemos que, a depender de cada sociedade de consumo e, consequentemente,
da jurisprudéncia condutora da andlise minuciosa das fragilidades destes consumidores,
seja possivel aplicar aos casos outros institutos juridicos, como a equidade, boa-fé,
confianga e informacao.

Ademais, podemos afirmar que este tema ndo se esgota neste trabalho de
mestrado, pois os consumidores portadores de “especial vulnerabilidade”, como
demonstrado, existe e sdo facilmente identificados, porém, ainda ndo concluimos haver a

necessidade a positivagdo de outros direitos especiais, além do que existe. Também ainda
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nao concluimos se estes haverdo de alcancar a condi¢do de uma nova categoria juridica de

consumidores. E algo a ser debatido e estudado futuramente.
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JURISPRUDENCIA

1) UNIAO EUROPEIA

TRIBUNAL DE JUSTICA

- Aco6rddao do Tribunal de Justica de 04 de marco de 1986 (caso Walker) consumidor
médio

- Aco6rddao do Tribunal de Justica de 16 de julho de 1998 (caso Gut Springenheid) -
consumidor médio

- Aco6rdao do Tribunal de Justica de 04 de abril de 2000 (caso Darbo) - consumidor médio

- Aco6rddao do Tribunal de Justica de 24 de outubro de 2002 (caso Gottfried Linhart) -

consumidor médio

- Acorddo do Tribunal de Justica de 09 de outubro de 2008 - consumidores

particularmente vulnerdveis
= Acdérdio do Tribunal de Justica de 23 de Abril de 2009 - consumidor médio
- Aco6rdao do Tribunal de Justica de 9 de Novembro de 2010 - consumidor médio

- Aco6rdao do Tribunal de Justica de 12 de Maio de 2011 - consumidor médio

2) PORTUGAL

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

- Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica, de 26 de Setembro de 1995, Processo n.°

087043 (Torres Paulo) - consumidor médio

= Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de Julho de 2010, Processo n.°
3/05.9TYLSB.P1.S1 (Fonseca Ramos) - consumidor médio

TRIBUNAL DE RELACAO DE COIMBRA
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- Acordao do Tribunal de Relacdo de Coimbra de 24 de setembro de 2013, Processo n°

881/10.0TBLRA.CI1 - particularmente vulnerdveis.

TRIBUNAL DE RELACAO DE LISBOA

- Acdérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 19 de Janeiro de 2010, Processo n.°
25/07.5TYLSB.L1-1 (Jodo Aveiro Pereira) - consumidor médio

- Aco6rdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 15 de Abril de 2010, Processo n.°
483/04.0TYLSB.L1-8 (Silva Santos) - consumidor médio

- Acordao do Tribunal da Relag@o de Lisboa de 24 de Abril de 2012 - consumidor médio

3) BRASIL

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

- Acordao na Repercussdao Geral no Recurso Extraordindrio n.° 630.852/RS

- Acérdao na Sentenca estrangeira contestada n.° 5.847-1

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

- Aco6rdao no Recursos especial n.° 329.556/SP

- Aco6rdao no Recurso especial n.° 586.316/MG

- Aco6rdao no Recurso especial n.° 10615000/RS

- Aco6rdao no Recurso especial n.° 476428/SC

- Aco6rdao no Recurso Especial n.° 1195642 / RJ

- Aco6rdao no Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1319518/SP
- Acordao no Recurso especial n.° 611.872/RJ

- Acordao no Recurso especial n.° 575.469/RJ

- Acodrdao no Recurso especial n.° 231.208/PE

- Aco6rdao no Recurso especial n.° 716.877/SP
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- Acoérdao no Recurso especial n.° 661.145/ES

- Aco6rdao no Recurso especial n.° 1.010.834/GO

= Acérdao no Conflito de competéncia n.® 92.519/SP
- Aco6rdao no Recurso especial n.° 541867/ BA

- Aco6rdao no Recurso Especial n.” 931.513/RS.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

- Acérdao no Recurso de apelacao civel n.° 1.0145.08.501050-5/001

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

- Acérdao no Recurso de apelacao civel n.° 70025289943
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