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RESUMO

Pretende-se analisar a vulnerabilidade informacional do consumidor sob o
contexto da constitucionalizacdo das relagbes de consumo. A vulnerabilidade
do consumidor é tema de relevancia no Direito do Consumidor, sendo motivo
para a protecdo especial dada a pessoa do consumidor. Nos dias atuais, tem-
se intensificado a importancia dada a vulnerabilidade informacional, devido as
inovacgbes tecnoldgicas dos meios de comunicagdo. A informacdo €
imprescindivel para que direitos do consumidor sejam garantidos e, no que diz
respeito a constitucionalizacdo das relacbes consumeristas, também &
importante para que sua dignidade seja respeitada. Essa analise é feita a partir
da conexdo entre a vulnerabilidade informacional do consumidor e
caracteristicas da constitucionalizacdo das relacdes privadas, especialmente a
dignidade da pessoa humana. Inicialmente, &€ abordada a vulnerabilidade do
consumidor. Em seguida, s&o feitas consideracbes a respeito da
constitucionalizac&o das relacdes privadas e a das relagbes consumeristas. Por
fim, é tratada a relacdo da vulnerabilidade informacional do consumidor frente a
constitucionalizacdo das relacbes de consumo, sendo também analisada a
Apelagéo N°: 70057731366, do TJ/RS.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Vulnerabilidade do consumidor.
Direito a informacé&o. Constitucionalizacédo das relacdes de consumo.



ABSTRACT

It is intended to analyze the informational consumer vulnerability in
the context of the constitutionalisation of consumer relations. The vulnerability
of the consumer is a topic of relevance in Consumer Law, and is a reason for
special protection given to the consumer. Nowadays, the importance given to
informational vulnerability has been intensified due to technological innovations
of the media. The information is essential so that consumer rights are
guaranteed and, with respect to the constitutionalisation of consumer relations,
it is also important so guarantee the consumer dignity. This analysis is
conducted based on the connection between the informational consumer
vulnerability and characteristics of constitutionalisation of private relations,
especially human dignity. Initially, it approaches the consumer vulnerability.
Then considerations concerning the constitutionalisation of private relations and
the consumer relations is made. Thus, it studies the relation between the
informational consumer vulnerability and the constitutionalisation of consumer
relations, also analyzing the Appeals N°.: 70057731366 , State Court of Rio
Grande do Sul.

Key-Words: Consumer Law. Consumer vulnerability. Right to information.
Constitutionalisation of consumer relations.
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1 INTRODUCAO

Atualmente, o consumidor é beneficiado pelo Codigo de Defesa do
Consumidor no que diz respeito a sua caracteristica de desigualdade em
relacdo a figura do fornecedor. Essa desigualdade também se verifica quando
se trata do direito de informacéo do consumidor, e a constitucionalizacdo pode
ser relacionada a essa vulnerabilidade.

A constitucionalizacdo do Direito Privado, gerado, de inicio, pelo
advento das constituicfes liberais, atingiu o estagio do Estado Social na
conjuntura do século XX, quando se deu o surgimento do Estado Democratico
de Direito, tomando forma, nessa nova época, na forma do
neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo, que € fruto de historicos de violacdes a
direitos tutelados pelo homem no século XX, gerou a disseminacao da ideia de
direitos fundamentais, baseados na dignidade da pessoa humana. Visando
resguardar direitos fundamentais, passou-se a aplicar a dignidade da pessoa
humana em ramos do Direito Privado, ramo do Direito antes incomunicavel
com o Direito Publico.

A vulnerabilidade informacional do consumidor, assim como todo o
Direito do Consumidor e os outros ramos do Direito Privado, € atingida pela
constitucionalizacdo do direito, ou seja, pelos valores constitucionais, devido a
tudo isso acima mencionado. Dessas constatacbes, € salutar que se
estabeleca uma relacdo entre a vulnerabilidade informacional e a dignidade da
pessoa humana, de forma a buscar em que aspectos o direito de informacéo e
a constitucionalizacéo se conectam.

Feitas tais consideracdes, esta pesquisa estrutura-se em capitulos,
cada um tratando de um tema relacionado ao tema principal da pesquisa,
trabalhando a tematica por meio da pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial.

Inicialmente, buscar-se-& conceituar o instituto da vulnerabilidade do
consumidor, abordando as espécies de vulnerabilidade presentes na doutrina,
além de fazer referéncia a outros principios.

Em seguida, serd tratado o tema da constitucionalizacdo das
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relagbes privadas, abordando a dicotomia entre o Direito Publico e o Direito
Privado, falando-se no berco do processo, com abordando nos direitos
fundamentais, e a constitucionalizacdo das relacbes consumeristas, com
enfoque especial na dignidade da pessoa humana.

Por fim, far-se-a uma abordagem a respeito da vulnerabilidade
informacional no contexto da dignidade do consumidor, seguida por uma
analise jurisprudencial da apelacdo n° 70057731366/TJ-RS, com o fim de
estabelecer uma conex&o entre o que afirma a doutrina e o que determina a
jurisprudéncia atual.

Assim, estabelecendo-se uma ligacdo entre a vulnerabilidade
informacional do consumidor e a constitucionalizacdo das relacbes privadas,

percebe-se a relevancia do tema para os direitos fundamentais.
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2 A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

E importante que se definam os termos que trazem uma delimitagéo
conceitual de vulnerabilidade e o que esta relacionado a ela, trazendo também
classificacOes diversas.

Porém € oportuno que se saliente o contexto no qual o instituto da
vulnerabilidade esta inserido, extraindo-se a motivacdo de sua inser¢cao no
ordenamento juridico brasileiro.

E importante que se definam as figuras que compdem o que é a
relacdo consumerista, pois, por meio de aspectos relacionados a ela é que se
entende melhor sobre o que se trata a vulnerabilidade do consumidor. A
relacdo de consumo se caracteriza em ser composta por duas figuras
principais: o consumidor e o fornecedor.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) define fornecedor, no art.
3°, como:

... toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo montagem, criagéo, construcao,

transformacéo, importacéo, exportacao, distribuicdo ou
comercializagcdo de produtos ou prestacdo de servigos.

De acordo com os esclarecimentos de Rizzatto Nunes, o0s

fornecedores sdo “pessoas capazes, fisicas ou juridicas, além dos entes

desprovidos de personalidade”. *

Abordando sobre a atividade relativa aos fornecedores estabelecida

no artigo supramencionado, Claudia Lima Marques ensina que:

Quanto ao fornecimento de produtos, o critério caracterizador é
desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a
comercializagdo, a producdo, a importagdo, indicando também a
necessidade de uma certa habitualidade, como a transformacéo, a
distribuicAo de produtos. Estas caracteristicas vao excluir da
aplicacdo das normas do Cddigo todos os contratos firmados entre

1 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 135.
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. . ~ . .2
dois consumidores, nao profissionais.

Pelo que se observa na doutrina exposta, pode-se afirmar que o
fornecedor € aquela figura que presta um servi¢o ou fornece um produto e que
recebera da outra parte da relacdo uma contraprestacdo, podendo ser de
diversos tipos, conforme o tipo de atividade que exerca.

No outro polo da relacdo consumerista estad o consumidor, pessoa
que adquire o produto ou recebe a prestacao.

O CDC traz a definicdo de consumidor no art. 2°, determinando que
consumidor : “...é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigco como destinatario final...”

E importante que se perceba a definicio de consumidor sob a
perspectiva da andlise do que seja uma cadeia produtiva, na qual se vé o
processo de fabricacdo de um produto até que, finalmente, ele seja usufruido
por alguém e, assim, exercendo a funcéo para a qual foi criado, ou quando um
servico foi prestado e causou alguma alteracdo, pequena ou grande, na vida do
consumidor.

E nessa perspectiva que se percebe que:

. @ preciso que a pessoa juridica ou fisica retire o produto do
mercado resultando em uma destinacéo final, ndo o adquirindo com
intuito de uso profissional ou revenda, pois desta forma o produto

seria um instrumento de producéo, Earte de uma cadeia produtiva,
inexistindo a destinacgéo final precisa.

Ensina Claudia Lima Marques que:

Destinatério final é aquele destinatario fatico e econdmico do bem ou
servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica. (...) ndo basta ser
destinatario fatico do produto, retird-lo da cadeia de producao, (...) €
necessario ser destinatario final econdmico do bem, ndo adquiri-lo

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime
das relagdes contratuais. 5. ed. rev. , atual. E ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes
Lurisprudenciais - S&o Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2005. p. 393.

DOBARRO, Sergio Leandro Carmo. A vulnerabilidade do consumidor a luz do principio
da dignidade da pessoa humana. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
GRADUACAO EM DIREITO, 2013, S&o Paulo. “sociedade global e seus impactos sobre o
estudo e a afetividade do direito na contemporaneidade”. Florianépolis: FUNJAB, 2013. p. 9.
Disponivel em > http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c6344b0ae32e496b.> Acesso
em: 02 maio 2014.
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para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional...4

Rizzatto Nunes declara que se, por exemplo, uma montadora
adquire pecas para montar um automével, as regras do direito comum irdo
regular essa relacdo, mas quando se trata da relacdo entre a concessionaria de
automoveis e o consumidor que comprou 0 automovel, para uso pessoal, ela é
regulada pelo direito do consumidor.”

Desse modo, é correto afirmar que o que caracteriza o consumidor €
o destino que ele vai dar ao produto que adquiriu. Se o produto nao for usado
de maneira profissional, mas para uso pessoal, quem usou esse produto sera
um consumidor e, como tal, tera seus direitos resguardados pelo CDC.

Ainda sobre o consumidor, o paragrafo Unico do art. 2° do CDC,
tratando do conceito de consumidor, menciona a possibilidade de se equiparar
a coletividade de pessoas a consumidor.

O que o dispositivo mencionado no paragrafo anterior diz € que,
além da pessoa que adquiriu determinado produto ser considerado
consumidor, outras pessoas, que, de alguma forma estejam ligadas ao uso do
produto, podendo, inclusive, té-lo utilizado, embora ndo o tenham comprado,
também s&o consideradas consumidores.

Nesse sentido, determina o julgado do STJ:

RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ATROPELAMENTO FATAL. TRAVESSIA NA FAIXA DE PEDESTRE.
RODOVIA SOB CONCESSAO. CONSUMIDORA POR
EQUIPARACAO. CONCESSIONARIA RODOVIARIA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RELACAO A TERCEIROS
USUARIOS E NAO USUARIOS DO SERVICOS. ART. 37, § 6°, CF.
VIA EM MANUTENCAO. FALTA DE ILUMINACAO E SINALIZACAO
PRECARIA. NEXO CAUSAL CONFIGURACAO. DEFEITO NA
PRESTACAO DO SERVICO CONFIGURADO. CULPA EXCLUSIVA
DA VITIMA. INOCORRENCIA. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS DEVIDOS. 1. Inexiste violagédo do art. 535 do
Cdédigo de Processo Civil se todas as questdes juridicas relevantes
para a solucdo da controvérsia sao apreciadas, de forma
fundamentada, sobrevindo, porém, conclusdo em sentido contrario ao

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no c6digo de defesa do consumidor: o novo regime
das relagdes contratuais. 5. ed. rev. , atual. E ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes
Lurisprudenciais - S&o Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2005. p. 304.

"NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 123.
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almejado pela parte. 2. As concessionarias de servi¢cos rodoviarios,
nas suas relagdes com o usuario, subordinam-se aos preceitos do
Cadigo de Defesa do Consumidor e respondem objetivamente pelos
defeitos na prestacdo do servico. Precedentes. 3. No caso, a autora é
consumidora por equiparacdo em relagdo ao defeito na prestacdo do
servico, nos termos do art. 17 do CAdigo consumerista. Isso porque
prevé o dispositivo que "equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento", ou seja, estende o conceito de consumidor
aqueles que, mesmo nédo tendo sido consumidores diretos, acabam
por sofrer as consequéncias do acidente de consumo, sendo também
chamados de bystanders.6

Nesse sentido, importa mencionar que o CDC trata a coletividade de
pessoas como consumidor, por equiparacdo. Se o consumidor, a principio, é
analisado de forma individual, por l6gica um grupo de pessoas também deve
ser considerado como consumidor. Assim, diz o art. 2°, 8§ Unico do CDC que:
“Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.”

Em consonancia como o artigo supramencionado, determina o art.
17 do CDC que: “Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento.”, assim como o artigo 29 do CDC que
estabelece que: “Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele

previstas.”

2.1 O conceito de vulnerabilidade do consumidor

A relagdo juridica de consumo se perfaz quando ha um consumidor,
um fornecedor e um produto ou servigo. Essas duas figuram sdo sujeitas a um
contrato estabelecido pelas partes ou por uma delas, nos casos dos contratos
de adesdo, em que a parte fornecedora estabelece um modelo pronto de
contrato antes de haver a declaracao de vontade.

Na concepcao tradicional de contrato, prevalece a autonomia da

vontade. De acordo com esta concepcédo, a vontade era o elemento principal

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1268743. Diario da Justica.
Brasilia, 07 abr. 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1293803&sReg=20110178
9793&sData=20140407&formato=PDF>. Acesso em: 07 maio 2014..
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do contrato e a Unica fonte e a legitimacdo do nascimento das obrigacfes e
direitos nas relagées contratuais.”

Essa visdo do contrato € caracteristica do Estado Liberal,
predominante no século XIX, no qual se disseminavam ideias como a
liberdade, a igualdade e a néo intervencédo estatal ®.

De acordo com Antonio Jeova dos Santos, na visdo do Estado

13

Liberal, o homem ¢& livre “... de tal modo que as relagdes juridicas criadas
somente sofrem modificagdo mediante a intervengdo da sua vontade.” °. E,
falando sobre a autonomia da vontade, diz que ela “... foi levada a maxima
expressdo no Cddigo napolednico, se transformando na base de todo o
sistema estabelecido para os contratos. A liberdade humana foi considerada
tdo ilimitada que o acordo de vontades foi equiparado a lei.”*°.
Dessa forma, a autonomia da vontade, fruto da liberdade do Estado
Liberal, trazia a ideia de que a igualdade seria obtida com a plena liberdade
dos individuos, com a auséncia do Estado. O Estado ndo deveria intervir na
vida particular dos individuos, pois estes deveriam ser livres para poderem
expressar suas vontades.
Posteriormente, no advento do Estado Social, no século XX,
Humberto Theodoro Junior aduz que:
. a intervencdo do Estado no dominio do contrato deixou de ser
apenas supletéria para ser limitadora da vontade individual e

disciplinadora de certos objetivos que transcendem a vontade dos
contratantes™.

Dessa forma, a liberdade individual passou a néo ter a importancia

"MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime
das relagdes contratuais. 5. ed. rev. , atual. E ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes
jurisprudenciais - Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2005. p. 51.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de
equilibrio entre as garantias do Cédigo de defesa do consumidor e os principios gerais
do direito civil e do direito processual civil . 7.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro, RJ:
Forense, 2011. P. 7

® SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Funcéo social do contrato. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora
Método, 2004. P. 31

1% 1pid., p. 32.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de
equilibrio entre as garantias do Cédigo de defesa do consumidor e os principios gerais
do direito civil e do direito processual civil . 7.ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro, RJ:
Forense, 2011. P. 7.
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que tinha, em prol da supremacia de valores que transcendem o carater
individual dos contratos e de outros aspectos. Passou-se a se pensar na
coletividade, e, assim, nos direitos difusos e coletivos.

Afirma Paulo Bonavides que a teoria do Estado Social € uma teoria
que se propunha “... descer a esséncia dos direitos sociais basicos e patentear
a modalidade de Estado e de ordem juridica que a Constituicdo de
1988(CF/88) consagrou no Brasil. *?

A Carta Magna trata dos direitos do consumidor no art. 5°, inciso
XXXII, estabelecendo que “... o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Devido a mencao que o art. 5° faz a um direito do consumidor,
pode-se concluir que o direito brasileiro trata o direito do consumidor como um
direito fundamental, direito este que deve servir de espelho para as leis e
outros atos normativos que sejam elaborados posteriormente ao ano de 1988.
De acordo com Luis Roberto Barroso, ao ensinar sobre o principio
constitucional da supremacia da CF/88, que, por forca desse principio, ©
nenhum ato juridico, nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir
validamente se for incompativel com a Lei Fundamental.”. * A CF/88 também
tratou dos direitos do consumidor nos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, ao estabelecer, no art. 48 que: “Art. 48. O Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da Constituicdo, elaborara codigo de
defesa do consumidor.”

A Carta Magna ainda aborda o tema dos direitos do consumidor ao
tratar dos principios gerais da atividade econdémica, em seu art. 170, que
determina que:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...) V — defesa do consumidor.

O CDC reconhece o estado de vulnerabilidade do consumidor,

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. P. 375.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 165.
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expressando esse reconhecimento no art. 4°, § 1°, quando trata da Politica

Nacional das Rela¢cbes de consumo. Determina o referido dispositivo que:

Art. 4°. A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o

respeito a sua dignidade, salude e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumo,
atendidos o0s seguintes principios: | - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;...

Rizzatto Nunes estabelece que reconhecer o0 estado de
vulnerabilidade do consumidor significa “... que o consumidor é a parte fraca da
relacdo juridica de consumo.”

A vulnerabilidade do consumidor € fruto de um natural desequilibrio
existente entre o consumidor e o fornecedor. O fornecedor detém certos
conhecimentos que o consumidor ndo possui, e essas diferencas podem
causar prejuizos ao consumidor. Dessa forma se fez necessario que o Estado
interviesse na relacdo juridica consumerista a fim de que amenizar o
desequilibrio.

O reconhecimento do estado de vulnerabilidade do consumidor tem
o fim maior de estabelecer a igualdade entre o consumidor e o fornecedor,
colocando em pratica, dessa forma, o que determina a CF/88, que, no proprio

predmbulo declara:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

A importéancia da igualdade também é declarada na CF/88 no fato de

que esse principio € considerado um direito fundamental, como também

14 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 178
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acontece com a liberdade. E o que se vé no caput do art. 5°, que diz:

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

O CDC também declara a igualdade nas relagBes contratuais
quando diz, no art. 6°, inciso Il que: “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:
(...) Il - a educacéo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e
servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;”

Nas palavras de Antonio Jeova Santos:

Constatado que a igualdade e a liberdade nédo se equivalem do ponto

de vista econ6mico, foi necesséaria uma intervencdo do legislador
para tentar voltar ao equilibrio rompido pela desigualdade de fato.™

Rizzatto Nunes, tratando da busca pela igualdade na relacéo
consumerista, expde que:

... quando se fala em “escolha” do consumidor, ela ja nasce reduzida.

O consumidor sé pode optar por aquilo que existe e foi oferecido no

mercado. E essa oferta foi decidida unilateralmente pelo fornecedor,

visando seus interesses empresariais, que sdo, por evidente, os da
obtenc&o do lucro.*

Dessa forma, pode-se afirmar que a vulnerabilidade do consumidor &
o estado normal dele quando esta na posicdo de consumidor, em uma relacdo
consumerista na qual existe um fornecedor, devendo, pois, ser presumida. E
essa vulnerabilidade se justifica pela desigualdade de condi¢des do
consumidor diante do fornecedor, que se posiciona numa condi¢cdo de

superioridade, em diversos prismas.

2.2 As espécies de vulnerabilidade

O estado de vulnerabilidade do consumidor é inerente a ele devido a

sua posicdo de desigualdade na relagdo consumerista. Dependendo do que

5 SANTOS, Antonio Jeova da Silva. Fungéo social do contrato. 2. Ed. S&o Paulo: Editora
Método, 2004. P. 116.

'® NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 179.
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caracteriza a vulnerabilidade, ela pode ser de diferentes tipos. Analisando o
gue ensina Claudia Lima Marques, pode-se classificar a vulnerabilidade em
quatro espécies, de acordo com a caracteristica que lhe for evidente.

A primeira espécie de vulnerabilidade que a aludida autora
apresenta é a vulnerabilidade técnica. Este tipo de vulnerabilidade se relaciona
a falta de conhecimento técnico que o consumidor tem em relacdo ao produto.

Diz Claudia Lima Marques que: “A vulnerabilidade técnica, no
sistema do CDC, é presumida para o consumidor néo-profissional... ' Aqui
cabe falar da diferenca entre consumidor profissional e consumidor né&o
profissional.

O consumidor ndo profissional € aquele consumidor que ndo possui
uma profissdo que Ihe permita possuir o dominio técnico sobre o produto que
adquiriu. O consumidor profissional é aquele que adquire um produto, porém
conhecendo as caracteristicas dele, pois, em regra, se ainda ndo tem
informacdes sobre o produto, tem mais facilidade em conhecé-lo.

Apesar disso, o consumidor profissional pode ser considerado
vulneravel, pois pode acontecer de ele ndo ter acesso ao conhecimento sobre
alguma inovacgédo tecnoldgica na sua area de trabalho. Nesse sentido, afirma
Claudia Lima Marques que, por exemplo, “... os agricultores, organizados em
cooperativas, apresentam uma vulnerabilidade intrinseca em relacdo a
maquinas agricolas de nova geragéo...”. '8

A segunda espécie a que Claudia Lima Marques faz referéncia é a
vulnerabilidade juridica. A respeito desse tipo de vulnerabilidade, pode-se dizer
que ela é aquela ligada a falta de conhecimento do consumidor sobre seus
direitos. A autora leciona que, nesse caso, a vulnerabilidade:

€ presumida para o consumidor ndo-profissional e para o
consumidor pessoa fisica. Quanto aos profissionais e as pessoas

juridicas vale a presuncdo em contrario, isto €, que devem possuir
conhecimentos juridicos minimos e sobre a economia para poderem

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relagbes contratuais. 5. ed. rev. , atual. E ampl., incluindo mais de 1.000
decisdes jurisprudenciais - Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2005. p. 321.

'8 Ibid., p. 321.
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exercer a profissao... *°

De fato, é coerente que se afirme que o consumidor profissional lida
constantemente com aspectos juridicos, pois sua atividade imp8e que ele se
submeta a isso. Ja o consumidor ndo profissional ndo tem, em regra,
conhecimento a informac®des juridicas, pois, em seu oficio, ndo tem acesso a
essa informagbes. Pode acontecer de um consumidor n&o profissional
conhecer sobre seus direitos como consumidor, devido a pura curiosidade,
porém esse caso se tratara de excecao a regra.

Determina o julgado do STJ que:

EMBARGOS DE DECLARA(;AO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL - EMBARGOS A EXECUCAO EM CEDULA DE
CREDITO BANCARIO - DECISAO MONOCRATICA QUE NEGOU
PROVIMENTO AO AGRAVO, MANTENDO HiGIDA A DECISAO DE
INADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL. IRRESIGNA(;AO
DA EXECUTADA. 1. Expediente manejado com nitido e exclusivo
intuito infringencial. Recebimento do reclamo como agravo
regimental. 2. E vedado a este Tribunal apreciar violacdo de
dispositivos  constitucionais, ainda que para fins de
prequestionamento. 3. Incidéncia dos 6bices das simulas 5 e 7/STJ,
no tocante as teses de inexigibilidade da cédulas de crédito,
vulnerabilidade e hipossuficiéncia da recorrente e ocorréncia de
fraude na operacdo de transferéncia dos titulos. Tribunal local que,
com amparo nos elementos de convicgdo dos autos e nas clausulas
contratuais, entendeu ndo existir circunstancias capazes de ensejar a
ineficacia, anulagdo ou invalidade da cédula de crédito, tampouco de
provas aptas a corroborar a alega¢do de que tenha ocorrido cesséo
de créditos, fraude ou conduta capaz de gerar prejuizos a ora
insurgente e demonstracdo da vulnerabilidade e hipossuficiéncia da
insurgente. Impossibilidade de reexame de fatos, provas e clausulas
contratuais. 4. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que o
Cédigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica ho caso em que 0
produto ou servico é contratado para implementacdo de atividade
econdmica, ja Jurisprudéncia/STJ — Acdrddos Pagina 1 de 2 que ndo
estaria configurado o destinatario final da relacdo de consumo,
podendo no entanto ser mitigada a aplicacdo da teoria finalista
guando ficar comprovada a condicdo de hipossuficiéncia técnica,
juridica ou econdmica da pessoa juridica. O Tribunal de origem
asseverou nado ser a insurgente destinataria final do servico,
tampouco hipossuficiente. Inviabilidade de reenfrentamento do acervo
fatico-probatério _para concluir_em_sentido diverso, aplicando-se o
dbice da stimula 7/STJ. Precedentes. ° (grifo nosso)

' MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relacdes contratuais. 5. ed. rev. , atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes
%risprudenciais - Sao Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2005. p. 323..

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n°® 265845. Diario da
Justica. Brasilia, 01 ago. 2013. Disponivel em:
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A terceira espécie de vulnerabilidade, segundo Claudia Lima
Marques, € a vulnerabilidade fatica, também chamada de socioeconémica.
Nesse caso, a vulnerabilidade do consumidor se constitui na diferenca
econOmica entre este e o fornecedor numa determinada relagdo consumerista.
Leciona a autora que, nesse caso:
... 0 ponto de concentragéo € o outro parceiro contratual, o fornecedor
que, por sua posi¢do de monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande

poder econémico ou em razdo da essencialidade 2cfo servigo, impoe
sua superioridade a todos que com ele contratam...

Por fim, a quarta vulnerabilidade apresentada pela autora é a
vulnerabilidade informacional. Esta vulnerabilidade, que sera estudada mais
profundamente neste trabalho, se reflete no fato de que o consumidor é
vulneravel no que se refere as informacdes que deve ter nos diversos
momentos da relacdo com o fornecedor. Logo, esse caso se consubstancia na
vulnerabilidade do consumidor relacionada a deficiéncia de informacao,
informacgao esta que o fornecedor deve prestar ao consumidor.

O direito a informacédo é muito importante, pois, sendo informado, o
consumidor tem acesso ao conhecimento sobre os direitos dos quais € titular e,
dessa maneira, pode reivindica-los nos casos em que eles se encontrem sob
risco de serem mitigados. E ainda que seus direitos ja tenham sido afetados, o
consumidor podera ter o conhecimento suficiente para reavé-los.

O fato é que hoje a informacdo é uma ferramenta de inegavel
importancia para o crescimento de uma pessoa e para sua convivéncia na
sociedade moderna. Com isso, percebe-se o qudo importante é observar o
aspecto informacional em diversos angulos, inclusive na Gtica do Direito do
Consumidor.

Nesse sentido, esclarece Claudia Lima Marques que: “Esta

vulnerabilidade informativa ndo deixa, porém, de representar hoje o maior fator

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1243209&sReg=20120256
0325&sData=20130801&formato=PDF>. Acesso em: 08 maio 2014..

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relagbes contratuais. 5. ed. rev. , atual. E ampl., incluindo mais de 1.000
decisdes jurisprudenciais - Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2005. p. 325.
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de desequilibrio da relacdo vis-a-vis dos fornecedores, 0s quais, mais do que

experts, s&o os Unicos verdadeiramente detentores da informagdo.” %

Posteriormente, este assunto sera tratado com mais
aprofundamento, quando for visualizado no contexto da constitucionalizagédo
das relagbes consumeristas.

Julgado do STJ diz que:

CONSUMIDOR. DEFINICAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA.
REGRA. MITIGACAO. FINALISMO APROFUNDADO.
CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO. VULNERABILIDADE. 1. A
jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a
determinacéo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita
mediante aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva
do art. 2° do CDC, considera destinatario final tdo somente o
destinatario fatico e econdmico do bem ou servico, seja ele pessoa
fisica ou juridica. 2. Pela teoria finalista, fica excluido da prote¢éo do
CDC o consumo intermediario, assim entendido como aquele cujo
produto retorna para as cadeias de producdo e distribuicdo,
compondo o custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou
servico. Vale dizer, s6 pode ser considerado consumidor, para fins de
tutela pela Lei n°® 8.078/90, aquele que exaure a fungdo econémica do
bem ou servico, excluindo-o de forma definitiva do mercado de
consumo. 3. A jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito
de consumidor por equiparacdo previsto no art. 29 do CDC, tem
evoluido para uma aplicacdo temperada da teoria finalista frente as
pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem denominando
finalismo aprofundado, consistente em se admitir que, em
determinadas hipéteses, a pessoa juridica adquirente de um produto
ou servico pode ser equiparada a condicdo de consumidora, por
apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui
o principio-motor da politica nacional das relacdes de consumo,
premissa expressamente fixada no art. 4°, |, do CDC, que legitima
toda a protecdo conferida ao consumidor. 4. A doutrina
tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca
do produto ou servico objeto de consumo), juridica (falta de
conhecimento juridico, contabil ou econémico e de seus reflexos na
relacdo de consumo) e fética (situacbes em que a insuficiéncia
econdmica, fisica ou até mesmo psicoldgica do consumidor o coloca
em pé de desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente,
tem se incluido também a vulnerabilidade informacional (dados
insuficientes sobre o produto ou servico capazes de influenciar no
processo decisério de compra). 5. A despeito da identificac@o in
abstracto dessas espécies de vulnerabilidade, a casuistica podera
apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia
do CDC a relagdo de consumo. Numa relagdo interempresarial, para
além das hipéteses de vulnerabilidade ja consagradas pela doutrina e

22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo
regime das relagbes contratuais. 5. ed. rev. , atual. E ampl., incluindo mais de 1.000
decisdes jurisprudenciais - Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2005. p. 330.
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pela jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de uma das partes
frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar uma
vulnerabilidade legitimadora da aplicacdo da Lei n° 8.078/90,
mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equiparagéo
da pessoa juridica compradora a condicdo de consumidora. 6.
Hipétese em que revendedora de veiculos reclama indenizacdo por
danos materiais derivados de defeito em suas linhas telefénicas,
tornando inécuo o investimento em andncios publicitarios, dada a
impossibilidade de atender ligacdes de potenciais clientes. A
contratacdo do servico de telefonia ndo caracteriza relacdo de
consumo tutelavel pelo CDC, pois o referido servico comp6e a cadeia
produtiva da empresa, sendo essencial a consecucdo do seu
negécio. Também néo se verifica nenhuma vulnerabilidade apta a
equipar a empresa a condi¢do de consumidora frente a prestadora do
servico de telefonia. Ainda assim, mediante aplicacdo do direito a
espécie, nos termos do art. 257 do RISTJ, fica mantida a condenagéo
imposta a titulo de danos materiais, a luz dos arts. 186 e 927 do
CC/02 e tendo em vista a conclusdo das instancias ordinarias quanto
a existéncia de culpa da fornecedora pelo defeito apresentado nas
linhas telefénicas e a relagéo direta deste defeito com os prejuizos

suportados pela revendedora de veiculos.” #* (grifo nosso)

Ainda h& um tipo de vulnerabilidade que n&o foi trazido pela autora
aludida, mas que, pela possibilidade de sua abordagem se mostrar relevante
diante dos novos panoramas tecnoldgicos e audiovisuais que o Direito do
Consumidor tomou e ainda toma, a referéncia a este tipo de vulnerabilidade é
importante. Trata-se da vulnerabilidade psiquica do consumidor.

A wvulnerabilidade psiquica do consumidor € definida a partir da
reflexdo que se faz acerca do perfil psicolégico do consumidor e das
estratégias de marketing nos anuncios publicitarios. A publicidade utiliza meios
que possibilitem que os consumidores se sintam atraidos pelo produto ou pelo
servico ofertados. Esses mecanismos sdo elaborados e exibidos nas
propagandas com o fim de convencimento, buscando atingir o psicologico dos
consumidores. Varios sdo 0s anuncios que procuram fazer com que o
consumidor adquira produtos que sequer precisa, por meio de frases que
prometem coisas como “Adquirindo o nosso produto, vocé sera mais feliz!”,
dentre outros possiveis exemplos.

Com isso, o consumidor fica vulneravel a, sem perceber, ser levado

?® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1195642. Diario da Justica.
Brasilia, 21 nov. 2012. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1194152&sReg=20100094
3916&sData=20121121&formato=PDF>. Acesso em: 10 maio 2014..
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a acreditar em ideias que, por vezes, contém conteldo duvidoso no que diz
respeito a ética moral que as empresas devem seguir em relacdo aos
consumidores. Logo, o consumidor estara se tornando alvo de desrespeito por
parte de alguns fornecedores. Alguns consumidores podem perceber a falta de
respeito, mas nem todos estdo imunes a isso. Estes s&o atingidos em seus
pontos fracos, suas fragilidades e podem ser prejudicados psicologicamente.
Nessa perspectiva, Diego Bastos Braga e Vitor Hugo do Amaral
Ferreira abordam esse tipo de vulnerabilidade afirmando que:
O mercado de consumo centra-se em uma ilusdo, na promessa de
um ideal de igualdade e liberdade, em um discurso de que todos séo

iguais, em contrapartida a mercadoria tem de ser nova e da moda,
mas, uma vez adquirida, perde sua alma ao ciclo do descarte.”

Referindo-se as estratégias de marketing, o referido texto ainda

expde que:

As técnicas utilizadas evidenciam aspectos da vulnerabilidade sob
uma ordem psiquica, filosofica e econémica, sejam por disposicdes
gréficas, estimulos visuais na producdo de diversos significados
sobre o sujeito. Utiliza-se de diversos niveis de linguagem, entre
pressdes internas e externas, promovendo a¢des e reacdes diversas

nos consumidores. 2°
Depois de analisar os tipos de vulnerabilidade, fica possivel
identifica-las com mais facilidade, e, conforme prossegue a evolucao do
homem e de suas inovacdes no diversos ramos da ciéncia, ainda € possivel

gue novos exemplos de vulnerabilidade possam surgir.

2.3 Conexdes entre o principio da vulnerabilidade e outros principios do

* BRAGA, Diego Bastos; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral. Encontro Nacional do CONPEDI /
UNICURITIBA. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM
DIREITO, 22., 2013, Curitiba. Vulnerabilidade psiquica e o discurso midiatico entre o
consumo e o consumismo. Florianopolis: Funjab, 2013. p. 503 - 523. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d5e705ceeeb7f7ec>. Acesso em: 12 maio
2014.

> BRAGA, Diego Bastos; FERREIRA, Vitor Hugo do Amaral. Encontro Nacional do CONPEDI /
UNICURITIBA. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM
DIREITO, 22., 2013, Curitiba. Vulnerabilidade psiquica e o discurso midiatico entre o
consumo e o consumismo. Florianopolis: Funjab, 2013. p. 503 - 523. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=d5e705ceeeb7f7ec>. Acesso em: 12 maio
2014.
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CDC

O principio da vulnerabilidade do consumidor ndo € o Unico que
consta no CDC com o objetivo de proteger o consumidor. Ha outros principios
gue norteiam a aplicacdo do Direito do Consumidor e que estdo dispostos no
referido Codigo e que podem ser relacionados ao principio estudado neste
trabalho.

O primeiro principio que pode ser relacionado ao principio da
vulnerabilidade € o principio da protecao efetiva do consumidor por meio de

acOes governamentais, como dispde o art. 4°, inciso Il do CDC:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢c6es de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacbes de consumo, atendidos os
seguintes principios: [...]ll - acdo governamental no sentido de
proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta; b) por
incentivos a criagdo e desenvolvimento de associacdes
representativas; c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;
d) pela garantia dos produtos e servicos com padrfes adequados de
gualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

Um exemplo de acdo governamental em prol dos consumidores foi a
notificacdo de grandes empresas do comércio eletrdnico feita pelo Ministério da
Justica. Disse o 6rgdo que “As empresas terdo de apresentar informacdes
sobre as medidas tomadas a partir da implementacéo do Decreto 7.962/13, que

dispde sobre a contratacdo no comércio eletronico.” *°

Previamente, antes da promulgacdo do CDC, ja havia a CF/88

determinado a protecdo do consumidor no art. 24, inciso VI, quando determina

** BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. (Org.). Ministério da Justica notifica grandes
empresas de comércio eletrénico. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={08DEBD27-66DA-4035-BE88-
27126C102E22}&BrowserType=NN&LanglD=pt-brims=itemID={B5A4A7E6-CDE3-41B0-BE6D-
0835D262F702};&UIPartUID;={2218FAF9-5230-431C-A9E3-E780D3E67DFE}>. Acesso em: 12
maio 2014.
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que: “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: (...) VIII - responsabilidade por dano ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histoérico,
turistico e paisagistico;” O proprio CDC ja é fruto da CF/88. Na Carta Magna,
também ha a referéncia ao consumidor no art. 170, quando trata da ordem
econdmica e financeira. O artigo citado assim é transcrito:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacao do trabalho

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...)V - defesa do consumidor;

Outro principio do CDC que se relaciona ao principio da
vulnerabilidade é o principio da criacdo de meios eficientes de controle de
qualidade de produtos e servigcos, como determina o inciso V do art. 4° do
CDC, cuja redacao é: “(...) V - incentivo a criagcdo pelos fornecedores de meios
eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim
como de mecanismos alternativos de solucéo de conflitos de consumo; (...)".

Esse principio, ao primar pelo controle de qualidade dos produtos
por meio de ideias dos fornecedores, tenta trazer a conscientizacdo de que
eles sdo responsaveis pela qualidade dos produtos que langcam no mercado,
sendo, dessa maneira, responsaveis por consequéncias advindas do uso

desses produtos.

De fato, toda a legislacdo que trata sobre o consumidor visa a
amenizar o estado de vulnerabilidade dele, por meio da garantia de protecdo
em diversas situacbes. Vendo dessa forma, percebe-se a relevancia do

principio da vulnerabilidade do consumidor.
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3 A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES DE CONSUMO

O consumo, fruto do capitalismo, passou por um crescimento
vertiginoso nas ultimas décadas. Concomitantemente, surgiam constituicées
de cunho social em varios paises. O processo de constitucionalizacdo das
relaces privadas, por ter possibilitado a irradiacdo dos valores constitucionais
no meio delas, alcancou também as relagbes de consumo, causando a

interpretacéo delas de acordo com as constituigdes.

3.1 A constitucionalizacéo das relacdes privadas

O advento das constituic6es do século XX trouxe, junto com elas, a
ideia de que seus valores deveriam ser diretamente aplicados aos ramos do
Direito Privado. Essa aplicacdo se deu como forma de firmar os direitos
privados e assegurar sua existéncia no plano concreto, uma vez que essas
constituicdes possuem cunho garantistico, buscando assegurar direitos

minimos as pessoas em suas rela¢des particulares.

3.1.1 A dicotomia entre Direito Publico e o Direito Privado

O Direito € normalmente dividido em diversos ramos. Algumas
dessas divisdes sao tradicionais. Essas divisbes tradicionais podem levar ao
surgimento de divergéncias doutrinarias. Exemplo disso é a divisdo do Direito
em Direito Publico e Direito Privado.

Tradicionalmente, denominou-se como matéria do Direito Publico
aguilo que se relacionava as instituicdes governamentais, fosse entre essas
instituicées entre si ou entre elas e os particulares. O que fosse relacionado ao
governo seria de interesse geral, ou seja, de interesse publico, pois alcaria a

populacao, de modo geral.
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Por sua vez, convencionou-se como Direito Privado o conjunto de
normas que regessem a vida dos particulares, ou seja, da sociedade civil.
Dessa forma, o Direito Privado foi denominado como o ramo do Direito

destinado a reger as relacdes onde houvesse apenas particulares.

Nesse sentido, ensina William Paiva Marques Junior que:

Na perspectiva tradicional a Ciéncia Juridica se divide em dois
grandes ramos: o Direito Publico e o Direito Privado. O primeiro
ocupa-se das relacdes travadas entre os cidaddos e o Estado ou dos
Estados entre si (Direito Internacional Publico, Direito Comunitério e
Direito da Integra¢cdo), ao passo que o segundo caracteriza-se pelo
protagonismo dos particulares (Direito Civil, Direito Empresarial e
Direito do Trabalho).*’

Nas palavras de Norberto Bobbio:

... a dicotomia classica entre direito privado e direito publico reflete a
situacdo de um grupo social no qual ja ocorreu a diferenciacéo entre
aquilo que pertence ao grupo enquanto tal, a coletividade, e aquilo

gue pertence aos membros singulares;...

Com o tempo, a ideia da incomunicabilidade desses ramos do
Direito foi se perdendo, e essa separacéao foi diminuindo. Percebeu-se que nao
fazia mais sentido em ver esses ramos de maneira totalmente apartada, pois a

realidade nédo correspondia a teoria da total dissociacdo dessas vertentes.

Dessa forma, segundo Vicente R4o:

” MARQUES JUNIOR, William Paiva. INFLUXOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO NA
DESCODIFICACAO, MICRONORMATIZACAO E HUMANIZACAO DO DIREITO CIVIL.
Revista da Faculdade de Direito, Fortaleza, v. 34, n. 2, p.313-353, dez. 2013. Disponivel
em: <http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/109/90>. Acesso em: 02 maio
2014.

%8 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: por uma teoria geral da politica. 14. ed.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2007. p. 14.
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...ndo0 haveria como aceitar, (...) tdo rigorosa separacdo entre
interesse publico e interesse particular, pois, na realidade, todos
estes interesses se interpenetram; o Estado ndo € nenhum entre
superior alheio a sorte dos individuos e, sim, o0 meio pelo qual se visa
a realizacdo do bem comum e, portanto, dos individuos. 29

Hoje o Direito Publico e o Direito Privado se conectam, devido as
transformacdes no pensamento politico e juridico que ocorreram com o0
decorrer do tempo. Atualmente esses dois ramos mantém uma relagéo

simbidtica.

3.1.2 Primoérdios da Constitucionalizacdo das Relacdes Privadas: do

Estado Liberal ao Estado Social

O Direito Civil tem raizes muito antigas. Relacionando-se com a vida
privada, o Direito Civil enfoca no individuo, no sentido que ele € um ser livre e
autbnomo, possuindo a tutela da sua proépria vida. Dessa forma, a vida privada

vinha sendo valorizada ha muito tempo.

Posteriormente, a primazia pelo individualismo e pelo liberalismo
inspirou 0s movimentos politico-econémicos do século XVIII, e, por
consequéncia, Constituicdes surgidas na época transmitiram esse anseio de

liberdade individual.

Dessa maneira, Paulo Luiz Netto L6bo ensina que:

* RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 244.
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O direito civil, ao lingo de sua histéria no mundo romano-germanico,
sempre foi identificado como o locus normativo privilegiado do
individuo, enquanto tal. Nenhum ramo do direito era mais distante do
direito constitucional do que ele. Em contraposicdo a constituicdo
politica, era cogitado como constituicdo do homem comum, maxime

i e 30
apos o processo de codificacdo liberal.

No mesmo sentido esclarece William Paiva Marques Junior:

Desde o Direito Romano, o ramo privado da Ciéncia Juridica era
marcado pela auséncia de intromissdo do Estado, uma vez que em
nome da autonomia da vontade ao particular tudo era permitido
(desde que ndo houvesse lesdo a normatizacdo estatal de indole

. : 31
eminentemente liberal).

Dessa forma, o direito privado sempre colocou em evidéncia a vida
particular de cada individuo e a liberdade que ele possui. O movimento do
liberalismo politico, encabecado pela burguesia, buscava a separagdo entre o
Estado e a Igreja Catdlica e a liberdade econdmica. Como fruto desses
movimentos, a ideia de liberdade se expandiu. O papel dessas constituicées

era, dessa maneira, estabelecer o liberalismo de maneira geral.

Nesse raciocinio, aduz ainda Paulo L6bo que:

O constitucionalismo e a codificac@o (especialmente os c6digos civis)
sédo contemporaneos do advento de Estado liberal e da afirmacéo do
individualismo juridico. (...) As primeiras constituigc6es, portanto, nada

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informacéo
legislativa, V. 36, n. 141, 1999. p. 99. Disponivel em:
http://olibat.com.br/documentos/Constitucionalizacac%20Paulo%20Lobo.pdf. Acesso em: 13 de
maio de 2014.

*’ MARQUES JUNIOR, William Paiva. Influxos do neoconstitucionalismo na descodificacéo,
micronormatizagdo e humanizacéo do direito civil. Revista da Faculdade de Direito, Fortaleza,
V. 34, n. 2, dez. 2013., p. 315. Disponivel em:
http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/109/90>. Acesso em: 13 maio 2014.
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regularam sobre as relacdes 3EJrivadas, cumprindo sua funcdo de
delimitacdo do Estado minimo.

Contemporaneo ao surgimento do Estado Liberal € a Revolucao
Industrial, que se iniciou basicamente na Inglaterra. Os Industriais, sedentos
pelo lucro e tomados pelo espirito da liberdade econémica e das inovacdes

tecnolégicas, levaram adiante o processo de industrializacéo.

As industrias passaram a empregar muitas pessoas. Os operarios
também estavam adeptos a ideia de liberdade. Porém, diante de suas
circunstancias, nao podiam fazer muito a ndo ser trabalhar como operarios nas

industrias.

A ideologia da época pregava a igualdade e a liberdade para todos e
entre todos. Todos eram considerados iguais, pois desfrutavam de liberdade e
de autonomia sobre seus atos. A igualdade, portanto, consistia no fato de todos

serem livres e autbnomos.

Porém, o tratamento de igualdade dado a todos néo foi suficiente
para que todos tivessem seus direitos resguardados. Devido ao tratamento
igual, todos foram tratados igualmente, sem que se considerassem suas

desigualdades.

Isso é reforcado pelo fato de que, com o desenvolvimento do
capitalismo industrial, acentuaram-se desigualdades entre industriais e
operarios. Estes foram vitimas de extensas horas de trabalho e da auséncia de
outros direitos trabalhistas que hoje estdo presentes do ordenamento juridico
brasileiro e nos de outros paises, como férias remuneradas e descanso
semanal remunerado. Além disso, eles trabalhavam sob péssimas condicdes

de trabalho, sem garantia de seguranca.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informagéo

legislativa, V. 36, n. 141, 1999. p. 10. Disponivel em:
http://olibat.com.br/documentos/Constitucionalizacao%20Paulo%20Lobo.pdf. Acesso em: 14 de
maio de 2014.
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Como consequéncia, operarios vieram a sofrer com problemas
graves de saude, havendo, inclusive, casos de morte fruto desses problemas.
Também eram comuns casos em que o0s operarios sofriam mutilagcdes devido
as mas condicdes de trabalho, fruto da falta de seguranca na utilizagdo das

magquinas.

Abordando o surgimento do Direito do Consumidor no mundo,
Sérgio Cavalieri Filho da o exemplo de iniciativa de prote¢do aos consumidores
em Nova York no final do século XIX, quando:

Josephine Lowell criou a New York Consumers League, uma
associacdo de consumidores que tinha por objetivo a luta pela
melhoria das condi¢cbes de trabalho locais e contra a exploracdo do
trabalho feminino em fabricas e comércio.*

Posteriormente, ja no século XX, em sua primeira metade, o0 mundo
passou por grandes guerras, fruto do acirramento politico-econébmico entre
diversos paises, em sua maioria, europeus. Essa disputa deu-se inicio ainda no

século XIX, mas teve seu apice no século seguinte.

Junto a esses eventos, surgiram o nazismo e o fascismo, ideologias
praticadas pela Alemanha e pela lItalia, respectivamente. Baseando-se no
pensamento de que essas nacdes seriam compostas de racas superiores aos
outros povos, quem seguiu essas ideologias provocou mortes em massa,
causando profundo sofrimento a pessoas como 0s judeus. Expressivo € o

namero de judeus mortos devido a politica nazista.

Além desses acontecimentos, no plano econémico, houve a quebra

da Bolsa de Valores de Nova York, em 1929, consequéncia da atitude do

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 4
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Estado em deixar a economia livre da intervencgao estatal. Esse acontecimento
gerou um elevado numero de desempregados e uma profunda crise econémica
nos Estados Unidos, repercutindo em outros paises. A crise de 1929

representou uma crise do capitalismo no mundo.

Conforme o tempo foi passando, a valorizacdo do Direito Privado e
da liberdade foram continuando, até que chegasse o ponto em que se
percebesse que essa valorizagdo ndo seria o suficiente para salvaguardar
direitos pessoais de determinadas grupos sociais, pois estes eram

constantemente violados.

Apés tantas barbaries que ocorreram desde a formacgédo do Estado
Liberal, o ideal de valorizacdo do ser humano passou a ser buscado. A partir
desse momento, o Estado passou a intervir em diversas dimensdes de sua
atuacdo. Foi assim que surgiu o Estado Social. Para Bonavides, o “Estado
Social significa intervencionismo, patronagem, paternalismo.” 3

O Estado Social (welfare state) caracteriza-se pela intervencao do
Estado a fim de alcancar a justica e a verdadeira igualdade sociais necessarias
para restaurar a valorizacdo do ser humano como tal. Dessa forma, a
autonomia privada e o individualismo perdem prestigio e o individuo passa a
ser valorizacdo nao pela sua liberdade, mas como ser humano objeto de

valores que transcendem e individual e que representem o coletivo.

De acordo com esse pensamento, Paulo Lébo afirma que:

O Estado Social, no plano do direito, é todo aquele eu tem incluida na
Constituicdo a regulacdo da ordem econfmica e social. Além da
limitagdo ao poder politico, limita-se o poder econdémico e projeta-se
para além do individuos a tutela dos direitos, incluindo o trabalho, a
educacdo, a cultura, a salde, a seguridade social, 0 meio ambiente,

% BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 9.ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros,
2009. p. 203
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ggdos com inegaveis reflexos nas dimensdes materiais do direito civil.

Abordando o Estado Social, Marcio lorio Aranha aduz que:

O Estado Social, dizia-se, institucionalizou, por meio de regimes
juridicos especificos, temas juridicos basicos, humanizando-os. (...)
Os direitos efetivos eram, enfim, restritos aqueles que dele podiam
usufruir, e o Estado Social propunha amenizar a desigualdade de
forcas, que entorpecia a liberdade abstrata. %

Procurando entender melhor o que significa o Estado Social e a
constitucionalizac&o das relacdes privadas, é pertinente que se esclareca que o
Estado Social é caracteristica da publicizacdo do Direito. A publicizacdo do
direito, por sua vez, ndo significa a mesma coisa que a constitucionalizagdo do

direito.

A publicizacdo, que é caracteristica do Estado Social do século XX,
consiste no processo de intervengao estatal na economia, predominantemente
no ambito legislativo. 3" A publicizacdo é o processo de intervencao legislativa
infraconstitucional, ja a constitucionalizacdo se consubstancia na submisséo do

direito positivo aos fundamentos de validade constitucionais. %

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do direito civil. Revista de Informacé&o
legislativa, v. 36, n. 141, 1999. p. 102. Disponivel em:
http://olibat.com.br/documentos/Constitucionalizacao%20Paulo%20Lobo.pdf. Acesso em: 14 de
maio de 2014.

** ARANHA, Mércio lorio. Interpretacéo constitucional e garantias institucionais dos
direitos fundamentais. Sao Paulo, SP: Atlas, 1999. p. 112.

*”LOBO, Paulo Luiz Netto, op. cit., p. 100. Disponivel em:
http://olibat.com.br/documentos/Constitucionalizacao%20Paulo%20Lobo.pdf. Acesso em: 14 de
maio de 2014.

** Ibid., p. 101. Disponivel em:
http://olibat.com.br/documentos/Constitucionalizacao%20Paulo%20Lobo.pdf. Acesso em: 14 de
maio de 2014.


http://olibat.com.br/documentos/Constitucionalizacao%20Paulo%20Lobo.pdf
http://olibat.com.br/documentos/Constitucionalizacao%20Paulo%20Lobo.pdf
http://olibat.com.br/documentos/Constitucionalizacao%20Paulo%20Lobo.pdf
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3.1.3 Direitos fundamentais e a constitucionalizacdo das relacdes
privadas

De maneira a elucidar melhor a definicdo de direitos fundamentais, &
importante que se exponham as caracteristicas principais deles. José Afonso
da Silva aponta quatro caracteristicas dos direitos fundamentais: a
historicidade, a inalienabilidade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade. A
primeira se explica pelo fato de que todo direito é historico, ou seja, séo efeitos
de fatos histéricos. A inalienabilidade se refere as caracteristicas de serem
inegociaveis e intransferiveis, ndo sendo possivel dispor deles. A
imprescritibilidade se destaca pelo fato de que os direitos fundamentais sempre
poderdo ser exigidos, por nunca prescreverem, pois sao direitos
personalissimos, e nao patrimoniais. Por fim, a caracteristica da

irrenunciabilidade alude & inexisténcia da possibilidade de se renunci-los.*

No século XX, pelos motivos politico-econémicos relacionados aos
eventos tratados no item anterior e as suas consequéncias desastrosas, como
as Grandes Guerras Mundiais e a ascensao das ideias nazifascistas, o mundo,
de maneira geral, voltou-se para o ser humano, valorizando a condicéo de ser

um.

Por esse motivo, muitas Constituicbes do século XX passaram a
tratar de direitos que garantissem ao homem o seu bem-estar social e
individual, partindo do ponto de vista de que todos, na condicdo de ser
humano, devem ser titulares de direitos especificos que lhe garantam a sua
integridade. A esses direitos denominam-se direitos fundamentais, mais

especificamente os direitos fundamentais de segunda dimensao.

Os direitos fundamentais foram divididos em trés dimensofes, de

acordo com o periodo nos quais surgiram e sob quais especificos aspectos séo

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2010. p. 181.
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caracterizados. Sao eles os direitos fundamentais de primeira dimensé&o, os de

segunda dimenséo e os de terceira dimensao.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo s&o aqueles
inseridos nas primeiras constituicdes, fruto das revoluc¢des burguesas do século
XVIII, contextualizadas na Idade Moderna, disseminando a liberdade e néo
intervencao estatal. Esses direitos pregaram a autonomia privada, por meio da
liberdade que da qual o individuo pode desfrutar, sem a intervengéo do Estado

na vida particular dele.

Dessa forma, entende Bonavides ao ensinar que os direitos da
primeira dimensdo sdo os direitos da liberdade, sendo os direitos que
inauguraram os instrumentos normativos constitucionais, no contexto do inicio
do constitucionalismo ocidental, sedimentando os direitos civis e politicos na

época.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, por sua vez, nao
trazem a ideia de plena liberdade e autonomia privada do individuo, sem a

intromisséo do Estado na vida do particular.

Os direitos de segunda dimensdo sédo os direitos que surgiram no
século XX, sendo caracterizados como o0s direitos sociais, culturais e

econdmicos, além dos direitos coletivos, tendo nascido no periodo pés-guerra.
41

Referindo-se aos direitos desta dimensdo, Ingo Wolfgang Sarlet
afirma que “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e
sim de liberdade por intermédio do Estado.” Sobre essa dimenséo de direitos

fundamentais no contexto dos dias atuais, ainda fala o autor que:

““BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 17. ed. atual. S3o Paulo, SP:
Malheiros, 2005. p. 563.
*bid., p. 564.
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...caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a
prestagbes sociais estatais, como assisténcia social, saude,
educacéo, trabalho, etc, revelando uma transicdo das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiais concretas,... 42

Por sua vez, os direitos fundamentais de terceira dimensdo sao 0s
direitos relacionados ao sentimento de solidariedade, trazendo a imagem do
homem como um ser que vive em sociedade, para a qual deve se voltar, dessa

forma valorizando o ser humano como um ser coletivo.

Explica Paulo Bonavides que os direitos dessa dimensdo emergiram
da “... reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, & comunicacdo e ao patrimdnio comum da humanidade.” ** Esses
direitos sdo caracterizados pelo elevado teor de humanismo e universalidade,

tendo sido sedimentados no final do século XX.**

Contextualizando a projecédo dos direitos fundamentais de terceira

dimensao, Ingo Sarlet observa que:

Cuida-se do resultado de novas reivindica¢des fundamentais do ser
humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico,
pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizacdo do segundo pés-guerra e suas contundentes
consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais. *°

Ainda pode-se falar da existéncia de uma quarta dimensdo de

direitos fundamentais. Essa dimensdo é caracterizada pela valorizacdo e

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 57.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 17. ed. atual. Sdo Paulo, SP:
Malheiros, 2005. p. 569.

* Ibid., p. 569.

*> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 58.
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sustentacdo da democracia, ja sob o contexto e apdés o advento das ideias de

liberdade, igualdade e solidariedade, fruto das outras dimensdes.

Paulo Bonavides, ao sugerir a existéncia dessa dimenséao de direitos
fundamentais, ensina que:

Sao direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacéo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacéo
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de méaxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plamo de
todas as rela¢gbes de convivéncia. 46

Dessa forma, relaciona o autor os direitos fundamentais de quarta
dimenséo a globalizagdo dos direitos fundamentais, de maneira que eles sejam
universalizados no campo institucional, afirmando que esses direitos foram

introduzidos pela globalizac&o politica no campo a normatividade. *’

De forma generalizada, é cabivel que se fale que os direitos
fundamentais refletem a valorizagéo da dignidade do ser humano, pois o tratam
como um titular de direitos de dimenséao universal, direitos que estdo acima de

qualquer governo, com o fim de preservar direitos essenciais ao homem.

Esses direitos foram introduzidos nos diversos paises por meio de
documentos internacionais, o que revela a caracteristica universal desses
direitos. Exemplo de documento desse tipo € a Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem.

Como anteriormente referido, a importancia aos direito fundamentais
surgiu como consequéncia de varios acontecimentos politicos, mas também de
acontecimentos que marcaram a historia mundial por representarem a violacéo

extrema de direitos da época, como guerras e genocidio de povos.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 17. ed. atual. S0 Paulo, SP:
Malheiros, 2005. p. 571.
* Ibid., p. 571.
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A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, por esse motivo, é
um documento que representou a necessidade de que as nacdes aderissem ao
seu conteudo, devido a preméncia de alcancar o maior numero de pessoas

possiveis sob a cobertura de direitos fundamentais.

Leciona Bonavides que, “Com a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, de 10 de dezembro de 1948, o humanismo politico da liberdade
alcancou seu ponto mais alto no século XX.” *8

Conforme o0s paises foram aderindo a esses documentos
internacionais, seu conteudo foi inserido na legislacdo interna de cada pais,
possibilitando que os valores inseridos nesses documentos, por consequéncia,

tivessem eficacia interna nos paises signatarios.

Os documentos internacionais trouxeram aos paises, dessa forma,
valores universais, ou seja, que deveriam alcancar todos os homens, de forma
a resgatar-lhes direitos humanos, como a dignidade. Os direitos das trés
primeiras geracbes abriram o caminho para o0 surgimento da concepcao

universal dos direitos fundamentais. *°

Esses valores de carater universal foram inseridos nas constituicoes
de cada pais, oferecendo uma base ideoldgica bastante profunda para a
aplicacdo das normas infraconstitucionais. Assim leciona Bonavides ao afirmar

que os direitos fundamentais oxigenam as Constituicdes democraticas. *°

Nesse contexto, a constitucionalizacdo das relacdes privadas ganha
destaque no século XX, principalmente sob a forma do neoconstitucionalismo,
pois surge como um mecanismo de, por meio das constituicbes de cada pais,
garantir a aplicacao dos direitos fundamentais nas relagcdes que séo cuidadas

diretamente pelas leis infraconstitucionais.

“8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito Constitucional. 17. ed. atual. S0 Paulo, SP:
Malheiros, 2005. p. 574.

* Ibid., p. 573.

*% |bid., p. 375.
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O constitucionalismo no século XX ganha nova roupagem, a do
Neoconstitucionalismo, como mencionado anteriormente. A ascensdo desse
processo veio apds o constitucionalismo liberal entrar em crise e os regimes
totalitarios entrarem em queda na primeira metade daquele século, fazendo
surgir o constitucionalismo que daria inicio ao Estado Democratico de Direito. >

Dessa forma, a constitucionalizacdo das relacbes privadas €
caracterizada pela aplicacdo dos valores constitucionais, que representam os
direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos diversos, nas leis
infraconstitucionais e, assim, nas relacdes privadas, de forma a garantir que

esses valores tenham eficacia juridica.

Quanto a eficacia a respeito da aplicacédo dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, a doutrina traz duas teorias que se opdem: a teoria da

aplicacao indireta e a da aplicacédo direta.

A teoria da aplicacdo indireta indica que a aplicacdo e a
interpretacdo dos direitos fundamentais constitucionais nas rela¢des privadas
devem ocorrer de maneira mediata, ou seja, indireta, significando que o papel
de aplicar os direitos fundamentais se da pelo legislador no momento em que

elabora a norma, transferindo para o texto normativo o valor.

Samir José Caetano Martins, ao falar sobre esta teoria, declara que,

de acordo com ela;

...deve ser respeitada a liberdade dos particulares e a proépria
autonomia do Direito Privado: as normas constitucionais serem
apenas referencial normativo para a interpretacdo e a aplicacdo das
normas infraconstitucionais, cabendo ao legislador a tarefa da
ponderacéo entre os direitos fundamentais e a autonomia privada. 5

> STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o dos particulares e direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 79.

> Martins, S. Neoconstitucionalismo e relaces privadas : alguns parametros. Revista CEJ,
América do Norte, 11 8 03 2007. p. 62.
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Wilson Steinmetz afirma que, de acordo com essa teoria, os direitos
fundamentais ndo incidem nas relacdes privadas como direitos subjetivos

constitucionais, mas como sistema de valores ou normas objetivas de principio.
53

A teoria imediata estabelece que os direitos fundamentais devem ser
aplicados nas relacGes entre particulares de forma direta, imediata. Desse
modo, ndo necessitam de um mediador que concretize a conexao entre 0s

dois.

A Constituicdo se aplica diretamente as relacdes privadas, devendo
0 juiz assumir o papel de fazer a ponderacédo definitiva entre os direitos
fundamentais e a autonomia privada, por o juiz ndo esta vinculado a opinido do

legislador. >*

Comparando-se as duas teorias, é possivel perceber que a diferenca
entre elas consiste no fato de a teoria imediata propor aplicacdo direta dos
direitos constitucionais nas relacdes privadas. Essa eficacia ndo necessita da

interferéncia dos poderes publicos para que se concretize.>

A CF/88 deixa claro que o ordenamento juridico péatrio adota a teoria
imediata, ao declarar, no art. 5°, §1°, que: “As normas definidores dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.” Na aplicagdo imediata,
pressupde-se ndo sO a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas, mas também a producao direta de efeitos.>®

A CF/88, ainda na busca de solidificar os direitos fundamentais no

Brasil, também determina, no art. 5°, inciso XLI, que “A lei punira qualquer

> STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares e direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 138.

> Martins, S. Neoconstitucionalismo e relages privadas : alguns parametros. Revista CEJ,
Ameérica do Norte, 11 8 03 2007. p. 62.

> STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o dos particulares e direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004.

*® SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacéo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 59.
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discriminagéo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais.” Além desse
dispositivo, a CF/88, no art. 60, 84°, estabelece que os direitos fundamentais
sao clausula pétrea, ou seja, ndo podem ser retiradas do nosso ordenamento
juridico, expondo, literalmente, que: “art. 60 (...) §4° - Nao serd objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e

garantias individuais.”

No Brasil, a necessidade de sedimentacg&o dos direitos fundamentais
encontrou motivo especifico no contexto da ditadura militar, iniciada em 1964 e
finda em 1985. Durante esse periodo, os direitos essenciais do ser humano,

como a liberdade e a dignidade foram intensamente violados.

Desse modo, a inser¢cao dos direitos fundamentais na CF/88
representou também a reabertura politica, com a possibilidade de reaver
direitos antes suprimidos, e ainda mais, possibilitar a ampliacdo do alcance dos

direitos personalissimos.

3.2 A Constitucionalizacéo das Relacdes Consumeristas

Como exposto anteriormente, com a constitucionalizagdo das
relacbes privadas, valores inseridos na CF/88 passaram a ser aplicados na
interpretacdo das relacbes privadas. Nas relacbes consumeristas, sob o
enfoque da constitucionalizacdo das relacbes privadas, esses valores
constitucionais também passaram a influenciar o tratamento dado ao
consumidor e a relagdo de consumo, principalmente no que se refere a
dignidade da pessoa humana, principio utilizado como razdo para essa
protecdo. Dessa forma, protegendo a dignidade da pessoa humana do
consumidor, estar-se-a, como resultado, protegendo os direitos fundamentais

deles.
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3.2.1 A dignidade da pessoa humana nas relagfes de consumo

Conforme mencionado anteriormente, o cenario de ofensas a
direitos individuais ao redor do mundo acarretou no reforco por meio da
elaboracdo de documentos internacionais e da promulgacao de constituicoes
democraticas com o fim de tornar garantida a eficacia das normas relativas aos

direitos fundamentais, visto que a situacao exigia medidas mais eficazes.

Dessa forma, a dignidade encontrou espaco ratificado nas leis, visto
gue a dignidade da pessoa humana seria o direito no qual seriam embasados
os direitos fundamentais e, assim também, a inclusdo destes nos
ordenamentos juridicos dos paises que aplicassem os direitos fundamentos em

seus ordenamentos juridicos internos.

Por esse prisma, Flavia Viveiros de Castro declara que:

O principio da dignidade da pessoa tem essa natureza estruturante,
servindo como importante fundamento para a interpretacdo, a
integracéo, o conhecimento e a aplicagdo do Direito.”’

A dignidade da pessoa humana pode ser conceituada como um
principio que deve basear a elaboracéo e a interpretagdo das leis com o fim de
que os individuos alcancem direitos essenciais a sua pessoa e, assim, garanta
também sua integridade, sob seus diversos modos. Pode-se inferir que a
dignidade da pessoa humana € um principio que esta ligado aos direitos

fundamentais, justificando-os.

Ingo Wolfgang Sarlet, tratando da dignidade da pessoa, explica que:

*” CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros de.. Danos & pessoa nas relacdes de consumo: Uma
abordagem civil constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 35.
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. ndo se devera olvidar que a dignidade - (...) — independe das
circunstancias concretas, ja que inerente a toda e qualquer pessoa
humana, visto que, em principio, todos — mesmo o maior dos
criminosos — sdo iguais em dignidade, no sentido de serem
reconhecidos como pessoas — ainda que ndo se portem de forma
igualmente digna nas relacdes com seus semelhantes...”®

Nesse sentido, partindo do que afirmou o autor supracitado, conclui-
se que a dignidade esta ligada ao conceito de igualdade, pois a dignidade
alcanca todos os seres humanos, na medida de em que sdo iguais na sua

condigéo como tal.

Ingo Sarlet, definindo a dignidade da pessoa humana, expde que:

... temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma dica saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos. >°

A dignidade da pessoa humana tem tamanha importancia que, no
Brasil, ela é posta como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, como determina o art. 1°, que diz: “Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como

fundamentos: (...) lll — a dignidade da pessoa humana;”

A dignidade da pessoa humana, devido a constitucionalizagdo das

relacdes privadas, € inserida em diversas dimensdes das relages juridicas

*® SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. 2.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 21.

**|d. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo federal de
1988. 3. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. P. 60.



48

entre os homens, e, assim, também tem sido inserida nas relacdes

consumidor-fornecedor.

A dignidade da pessoa nas relacdes de consumo significa tratar o
consumidor como pessoa, respeitando-o como ser humano nas diversas
situacdes presentes nas relagdes consumeristas, de modo que ao consumidor

seja garantida a ndo violacao de direitos essenciais.

A dignidade da pessoa do consumidor também esta presente,
principalmente, no reconhecimento da existéncia da desigualdade material
presente na relacdo entre consumidor e fornecedor, ja que o consumidor &
presumidamente vulneravel na relacdo. Dessa forma, reconhecendo-se a
vulnerabilidade do consumidor, estar-se-4 permitindo que o consumidor nao

sofra injusticas.

Exemplo do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor é a
inversdo do 6nus da prova. Quando nao se trata de direito do consumidor, o
onus de provar o que se alega é de quem o faz. No caso do direito do
consumidor, o0 6nus da prova recai sobre o fornecedor. Assim, se o consumidor
alegar um defeito no produto, por exemplo, o fornecedor é quem deve provar
que o defeito no produto foi fruto do uso inadequado ou de outro motivo

causado pelo consumidor.

Sendo a constitucionalizacédo das relacdes privadas a irradiacéo de
principios e normas constitucionais nas relacbes entre particulares, a
constitucionalizacdo das relaces de consumo se concretiza por meio da
irradiacdo dos principios e das normas constitucionais nas relacdes
consumeristas, e isso se d4, de maneira geral, pela disseminacdo do principio

1]

da dignidade da pessoa humana nessas relacdes, pois “... a dignidade esta

intimamente ligada aos direitos fundamentais; a constitucionalizacdo das
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relacbes privadas e, por conseguinte, os direitos fundamentais, envolve

principalmente a dignidade da pessoa humana.®®

Nesse sentido, afirma Sergio Leandro Carmo Dobarro que: “... a
premissa da vulnerabilidade é fundada no fato de a protecdo especifica do
consumidor ser um direito fundamental do cidadado, que tem em sua base nos
principios da dignidade da pessoa humana.” ®

Sobre a aplicacéo da dignidade da pessoa humana nas relagdes de
consumo, Dobarro da o exemplo da publicidade enganosa, quando, por meio
dela, o consumidor é estimulado a adquirir produtos por pressao psicoldgica,

chegando a adquirir, inclusive, produtos desnecessarios a ele.®?

A publicidade enganosa é tratada no CDC, art. 37, § 1° que
determina que publicidade enganosa é: “... qualquer modalidade de informagé&o
ou comunicagdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, (...),

conduzir em erro o consumidor...” sobre dados do produto ou servico.

A publicidade enganosa n&o necessariamente precisa apresentar
um consumidor alcancado direto para que seja considerado como tal; basta
que ela seja provada no campo abstrato, ou seja, sendo apenas veiculada. *
S6 o fato de a publicidade enganosa existir ja& a configura como tal, ndo

necessitando de nenhum consumidor presente na situacao.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicao federal de 1988. 3. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 70-77.

* DOBARRO, Sergio Leandro Carmo. A vulnerabilidade do consumidor & luz do principio
da dignidade da pessoa humana. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
GRADUACAO EM DIREITO, 2013, S&o Paulo. “sociedade global e seus impactos sobre o
estudo e a afetividade do direito na contemporaneidade”. Florianépolis: FUNJAB, 2013. p. 14.
Disponivel em > http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c6344b0ae32e496b.> Acesso
em: 02 maio 2014.
% Ibid., p. 12. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c6344b0ae32e496b.> Acesso em: 02 maio
2014.

* NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 552.
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Ainda tratando sobre as possiveis situacdes nas quais a dignidade
esta ligada as relacbes de consumo, Dobarro menciona os casos das relacfes
entre os planos de saude e seus segurados, os consumidores. Nesse caso,
essa conexao é ainda mais forte, pois, quando se trata de planos de saude, o
principio da dignidade da pessoa humana estda em profunda ligagdo com o
direito a vida e o direito a saude, que sdo, respectivamente, outro direito

fundamental e um direito social, ambos constitucionalmente estabelecidos.®

Assim, expde a CF/88, no caput do art. 5° que: “Art. 5° Todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida,...”. Ja o caput do art. 6° esclarece que: “Art. 6° Sao direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constitui¢ao.”

De maneira geral, a dignidade da pessoa humana se faz presente
nas relacdes de consumo devido ao advento do neoconstitucionalismo, na
medida em que ele proporciona a interpretacdo das leis conforme a CF/88 e

aplicacdo direta de seus principios e normas. ®°

3.2.2 Outros principios constitucionais aplicados ao direito do

consumidor

* DOBARRO, Sergio Leandro Carmo. A vulnerabilidade do consumidor & luz do principio
da dignidade da pessoa humana. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
GRADUACAO EM DIREITO, 2013, S&o Paulo. “sociedade global e seus impactos sobre o
estudo e a afetividade do direito na contemporaneidade”. Florianépolis: FUNJAB, 2013. p. 20.
Disponivel em > http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c6344b0ae32e496b.> Acesso
em: 02 maio 2014.

® Martins, S. Neoconstitucionalismo e relacdes privadas: alguns parametros. Revista CEJ,
América do Norte, 11 8 03 2007. p. 62.
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7z

O principio da dignidade, como j& dito, é conecto com a
constitucionalizacdo das relacdes consumeristas, uma vez que esta inserido

nesse processo, tendo ligacao profunda com os direitos fundamentais.

Porém, dado que a constitucionalizagdo das relacdes privadas
engloba a totalidade de normas e principios constitucionais, a dignidade nao é
0 Unico principio constitucional que se aplica ao direito do consumidor. Dessa
maneira, é salutar que se aborde outros principios constitucionais aplicados as

relacbes de consumo entre particulares.

De inicio, pode-se citar o principio da isonomia. Este principio traz a
ideia de igualdade que, no direito do consumidor, se aplica a relacao de

consumao.

O art. 5° da CF/88 se refere a igualdade, afirmando que: “Art. 5°
Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,...”

Se baseando por este principio, é mister que se procure alcancar a
igualdade entre as partes da relacdo juridica no caso concreto. No caso da
relacdo entre consumidor e fornecedor, ao se buscar a igualdade nessa
relacdo, devera haver um tratamento desigual, favorecendo o consumidor, ja

que este tem posicao inferior, j& que é presumidamente vulneravel.

Nessa perspectiva, Dobarro declara que:

A igualdade existente na Constituicdo ndo € absoluta, visto que ha
necessidade da lei em tratar de forma desigual os desiguais na
medida em que se desigualam, permitindo a igualdade material entre
as partes...*°

** DOBARRO, Sergio Leandro Carmo. A vulnerabilidade do consumidor & luz do principio
dadignidade da pessoa humana. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
GRADUACAO EM DIREITO, 2013, Sao Paulo. “sociedade global e seus impactos sobre o
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Rizzatto Nunes enumera trés elementos pelos quais pode-se aferir
se 0 principio da igualdade pode ser aplicado: a discriminacdo, que o
tratamento desigual a quem deveria ser tratado de maneira igual; a relagao
l6gica entre a discriminagcdo e o tratamento juridico atribuido em face da
desigualdade; e a afinidade entre essa relacdo e os valores protegidos

constitucionalmente.®’

Outro principio constitucional a ser aplicado nas relacdes
consumeristas é o da intimidade e da vida privada. Esse principio remete ao
direito que as pessoas tém em ndo ter sua privacidade violada, tendo a

liberdade de nédo querer exposi¢ao diante do que é publico.

A CF/88 trata da intimidade e da vida privada no art. 5°, inciso X que:
“X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacao;”

Rizzatto Nunes esclarece, sobre a vida privada, que privado significa
aquilo que é privado do publico, se relacionando ao dominio do lar, no ambito
doméstico, seja fisica ou psiquicamente.®® A vida privada compde a esfera
intima do individuo, devido ao fato de que é o lugar onde a pessoa tem ampla
liberdade para realizar suas vontades e onde ficam as particularidades de foro

intimo da pessoa.®®

José Afonso da Silva aduz que a inviolabilidade da casa, que consta

no art. 5° Xl da CF/88, se relaciona a intimidade, assim como o sigilo da

estudo e a afetividade do direito na contemporaneidade”. Floriandpolis: FUNJAB, 2013. p. 11.
Disponivel em > http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=c6344b0ae32e496b.> Acesso
em: 02 maio 2014.

* NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - S&0
Paulo: Saraiva, 2012, p. 74.

% Ibid., p. 82.

* SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2010. p. 208.
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correspondéncia e o segredo profissional. Desse modo, o direito a intimidade
compde-se da faculdade de o individuo manter um documento ou informacéo

longe do dominio publico.”

Rizzatto Nunes, ao falar de intimidade, difere-a da vida privada,
expde que a intimidade “... € o ultimo circulo constrito, que se resguarda até
contra agueles outros que compdem o circulo um pouco mais amplo da esfera

privada.” Assim, a intimidade é ainda mais restrita que a vida privada.”

Isso pode ser aplicado nas relagdes consumeristas no caso, a titulo
de exemplo, em que um fornecedor exigir uma informacdo ao consumidor,

sendo que esta informacédo é de foro intimo.

Mais um principio constitucional que pode ser aplicado as relacées
consumeristas é o direito a informacgdo. A CF/88, no art. 5°, XIV, determina que:
“XIV - é assegurado a todos o0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da

fonte, quando necessario ao exercicio profissional;”

O direito a informagé&o consiste no direito de o individuo ter acesso a
informacdes de diversos tipos. No direito do consumidor, esse principio pode
se encaixar, por exemplo, na obrigatoriedade da informacdo dos precos dos
produtos expostos em uma loja. O consumidor tem o direito de ser informado a

respeito dos precos dos produtos.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 207.

"' NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 86.
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4 A VULNERABILIDADE INFORMACIONAL DO CONSUMIDOR ANTE A
CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES CONSUMERISTAS

A constitucionalizacdo das relacfes privadas atinge varias areas do
Direito Privado, e o Direito do Consumidor ndo esta fora desse alcance, uma
vez que consiste em relagdes privadas, predominantemente. Dessa forma, 0s
valores consagrados constitucionalmente alcancam também as relagles

consumeristas com o fim de assegurar aos consumidores direitos minimos.

Hoje as informacdes sdo mais acessiveis, e essa também é uma
tendéncia nas relacdes entre consumidores e fornecedores. O consumidor é
vulneravel no que se refere a informagcdo na medida em que o fornecedor é o
detentor de informagdes as quais o consumidor pode sequer conhecer. Dessa
forma, é salutar que essa matéria seja abordada.

4.1 O direito a informacdo e a vulnerabilidade informacional do
consumidor sob a 6tica da dignhidade da pessoa humana

O advento do neoconstitucionalismo causou a constitucionalizagéao
das relacdes privadas de forma tal que os direitos fundamentais alcancaram o
meio privado e alteraram o tratamento que era dado as relacdes privadas. E,
nesse contexto, o direito do consumidor passou a ser tratado sob a oOtica

constitucional, assim como outras areas do Direito Privado.

Um dos aspectos do neoconstitucionalismo consiste no processo de
constitucionalizacdo do direito privado no século XX, sendo fortemente
influenciado pelos acontecimentos da época. Como ja mencionado
anteriormente, as guerras e os regimes ditatoriais, que culminaram com grande

quantidade de mortes, ascenderam na comunidade internacional a
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preocupacao de proteger os seres humanos de atitudes que denegrissem-no,

ferindo seus direitos mais basicos.

Para Wiliam Marques Paiva Junior, a constitucionalizacdo do Direito
consiste na irradiagdo dos valores acolhidos na Constituicdo em todo o
ordenamento juridico. A constitucionalizacdo do Direito se concretiza pela
aplicacao direta da Constituicdo, pela verificacdo da inconstitucionalidade das
leis infraconstitucionais, assim como a interpretacdo das normas

infraconstitucionais conforme a Constituicéo."?

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se um dos
principais pilares de sedimentagdo dos direitos fundamentais, sendo inserido
em constituicdes elaboradas no século XX. O neoconstitucionalismo, dessa
forma, é ligado a dignidade da pessoa humana no sentido de que traz ao direito

privado a interpretacdo conforme os principios constitucionais.

O jusnaturalismo € ideologia que baseia a dignidade da pessoa
humana, uma vez que consiste na obtencédo da justica por meio da ideia de um
direito superior, embasado pelo respeito & natureza humana.”® De acordo com
a doutrina jusnaturalista, o Direito Natural conecta-se a definicdo de natureza
humana, podendo ser concretizada pela sua existéncia positivada.”* O
jusnaturalismo se op8e ao positivismo, doutrina predominante no século XIX

que, buscando a obijetividade juridica, propunha a criacdo da ciéncia juridica.”

Neste diapasdo, o constitucionalismo pds-positivista é baseado no

neoconstitucionalismo, tendo a CF/88 contribuido de forma relevante na

& MARQUES JUNIOR, William Paiva. INFLUXOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO NA
DESCODIFICACAO, MICRONORMATIZACAO E HUMANIZACAO DO DIREITO CIVIL.
Revista da Faculdade de Direito, Fortaleza, v. 34, n. 2, p. 331, dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/109/90>. Acesso em: 02 maio
2014.

7 FALCAO, Raimundo Bezerra. Curso de filosofia do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
172.

" VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 5. ed. Sdo Paulo, SP: Malheiros,
2000. p. 100.

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora .7. ed.,. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 350.
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sedimentacao dos direitos fundamentais no Brasil, assim como contribuiu com
a cidadania e a democracia.”® Nesse sentido, o neoconstitucionalismo superou
0 constitucionalismo classico que estabelecia um padrdo legalista de
interpretacdo do direito.”” O p6s-positivismo, portanto, afastou a ideia de
aplicacéo pura do direito, como pregou o juspositivismo classico, trazendo a
ideia da ponderacéo de principios para a aplicacdo da norma ao caso concreto,

tendo como referéncia valores que exaltem o valor do ser humano como tal.

No contexto do direito do consumidor, é possivel fazer uma
associacdo entre a vulnerabilidade informacional do consumidor e o principio
da dignidade da pessoa humana, de forma a concatenar aquela a
constitucionalizacdo do direito privado, podendo-se tratar de maneira mais
profunda a constitucionalizagcéo das relacdes de consumo.

O surgimento da ideia de vulnerabilidade do consumidor, foi uma
forma de garantir a igualdade material na relagdo entre consumidor e
fornecedor e, desta forma, garantir que o consumidor alcance um lugar
adequado para ele, de acordo com as suas condicdes reais, de modo a se
atingir a justica nessa relacdo. Por esse motivo, eles sdo tratados

desigualmente.

Nessa perspectiva, abordando o tema da vulnerabilidade do

consumidor, Sergio Cavalieri Filho afirma que:

. hdo fere o principio constitucional da isonomia o tratamento
diferenciado - protetivo e defensivo — dispensado pelo legislador
infraconstitucional ao consumidor, o que se legitima pela discrepante
e insustentavel relacdo de forgcas existentes entre este e aqueles que

e MARQUES JUNIOR, William Paiva. INFLUXOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO NA
DESCODIFICACAO, MICRONORMATIZACAO E HUMANIZACAO DO DIREITO CIVIL.
Revista da Faculdade de Direito, Fortaleza, v. 34, n. 2, p._330, dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/109/90>. Acesso em: 02 maio
2014.

7 Ibid., p. 334, dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.revistadireito.ufc.br/index.php/revdir/article/view/109/90>. Acesso em: 02 maio
2014.
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detém os mecanismos de controle da producdo no mercado de
consumo (fornecedores)...”

A fase do século XX na qual surgiu o neoconstitucionalismo trouxe
muitas transformacdes, em diversas areas. Uma delas foi o aumento da
facilidade na troca de informacdes. Essa transformacédo foi possivel gracas a
agilidade com gue as informacgdes passaram a fluir, o que foi beneficiado pelos
avancos tecnologicos.

Atualmente é muito mais facil saber o que acontece no mundo todo.
Apesar dessa facilidade, hoje ainda se vive uma época na qual quem detém
mais conhecimento, ou seja, quem tem mais acesso a informacdes, se torna
um ser privilegiado e possui mais vantagens em relacdo a outros. Isso se
reflete nos diversos tipos de contratos. Fabio Ulhoa Coelho faz referéncia e

isso, afirmando que:

E muito comum que uma das partes tenha acerca do objeto do
contrato maior conhecimento que a outra. Nos casos entre desiguais,
existe sempre essa assimetria de informacdes. O consumidor
certamente ndo conhece o produto ou servico que pretende adquirir
na mesma medida do fornecedor, e isso € uma das mais importantes
razbes de sua vulnerabilidade.

A Constituicdo de 1988 faz referéncia ao direito a informacéao,
tratando-a como um direito fundamental, uma vez que o legislador constituinte
o inseriu no art. 5°, mais precisamente no inciso XIV, que determina que: “XIV -
€ assegurado a todos o acesso a informacédo e resguardado o sigilo da fonte,

quando necessario ao exercicio profissional;”

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 48.
 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito civil. 3.ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. xiv, p. 129.
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Informacdo pode ser definida como o objeto pelo qual flui o
conhecimento, fazendo parte do processo de interacdo entre as pessoas.
Claudia Lima Marques conceitua informacao afirmando que: “... informacgéao é
um processo interativo, que se denomina normalmente de comunicacao;
informacdo é um conteudo, sdo os dados, saberes, conhecimento, imagens,
sons, formas, palavras, simbolos ou (in)formacfes organizadas, e — acima de

tudo — informagcéo é um direito. &

O direito a informacgédo, de maneira generalizada, consiste no direito
relativo ao acesso a informacdo. Rizzatto Nunes®, ao tratar do direito de
informacéo, traz trés espécies deste direito, englobando variacbes da forma

como ele se manifesta no caso concreto.

A primeira espécie € o direito de informar, que consiste no direito de
poder informar, ou seja, de direito de alguém emitir uma informacéo. Esse
direito esta ligado a liberdade de expressar-se, de manifestar um pensamento,

seja de forma escrita ou falada.

A CF/88 trata da liberdade de expressdo no art. 5° inciso IX,
dizendo que: “IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicacao, independentemente de censura ou licenga;”

A CF/88 também trata deste direito no art. 220, quando diz que: “Art.
220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricao,

observado o disposto nesta Constituicdo.”

Rizzatto Nunes menciona o art. 5°, inciso X como uma restricao a
liberdade de expressdo, pois este artigo, ja referido neste trabalho, faz

referéncia a inviolabilidade da vida privada, da imagem, da honra e da

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime
das relac¢fes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 772.

* NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p. 97.
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intimidade. O autor fala da oposicéo entre estes dispositivos constitucionais sob
o contexto da informacéao jornalistica, pois, apesar da ideia da ndo restricdo da
expressdo e da informacdo, os profissionais jornalistas devem respeitar a

inviolabilidade & vida privada e & intimidade. %

José Afonso da Silva, abordando o direito a informacéo, aduz que:
‘O direito de informar, como aspecto da liberdade de manifestacdo de
pensamento, revela-se um direito individual, mas ja contaminado de sentido
coletivo, em virtude das transformacées dos meios de comunicacdo,...”®® O
autor, quando expde desta forma o direito a informacéo, aborda o aspecto
coletivo do direito a informacdo, no sentido de que a informacdo pode ser

direito de um grupo, de uma coletividade.

A segunda espécie apresentada pelo autor é o direito de se informar.
Este direito consiste na possibilidade que uma pessoa tem de ter acesso as
informacdes. E um direito que envolve desejo de uma pessoa de alcancar
fontes de informacéo e, portanto, gera também o dever de fornecer informacao

em outra pessoa.

A partir do momento em que existe o direito de alguém se informar,
deverd existir também a obrigacdo de alguém prestar a informacao, pois o
direito de alguém se informar sé se concretizara se outra pessoa tiver a
obrigacdo de informar. Nas palavras de Rizzatto, “... 0o exercicio de um direito
subjetivo significa a possibilidade da exigéncia de alguém. Isto €, a prerrogativa
de um corresponde & obrigacéo de outro.” ®
Afirma ainda o autor que “O direito de se informar é uma prerrogativa

concedida as pessoas. Decorre do fato da existéncia da informagao.”®®> Dessa

# NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72, Ed. rev. e atual. - S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 97.

# SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 260.

* NUNES, Luis Antonio Rizzatto. op. cit., p. 98.

® Ibid., p. 86.
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forma, a partir do momento em que uma informacao existe, ela esta disponivel

para ser acessada, fato que gera o direito de alguém ter acesso a ela.

A terceira espécie é o direito de ser informado. De acordo com esta
subdivisdo, uma pessoa tem direito de receber informacdes que lhe sé&o
necessarias. Esta subdivisdo do direito de informacdo pode ser vista sob a
perspectiva do direito do consumidor, no sentido de que o consumidor possui o
direito se ser informado, e, como consequéncia, o fornecedor possui o dever de
informar ao consumidor sobre direitos relacionados a ele. Dessa forma, quem
concretiza este direito é o fornecedor. O sujeito objeto desse direito é o

consumidor.

O dever de informar possui trés requisitos: a adequacdo, que
consiste na adequacédo entre os meios de informacédo e os riscos do produto e
seus destinatarios; a suficiéncia, que significa que a informacdo deve ser
completa e suficiente para expressar o que quer ser transmitido; e, por fim, a
veracidade, que consiste no fato de que a informacao deve ser verdadeira, ou

seja, fiel a realidade.®®

O dever de se informar difere do direito de ser informado pelo fato de
que, enquanto o direito de se informar nasce da existéncia de uma informacao,
o direito de ser informado surge do dever que alguém tem de informar.?” Nesse
sentido, essas espécies do direito de informacdo ndo se confundem pelo que

motiva suas origens.

Rizzatto, ao abordar essa espécie do direito a informacao,

contextualiza-o na Administragao Publica, ja que “...0s 6rgaos publicos tém nao

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 97.

¥ NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 99.
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sé a obrigacdo de prestar informag6es como a praticar seus atos de forma

transparente, atendendo ao principio da publicidade.”®®

O art. 52, XXXIIl, da CF/88 assim determina, ao expor que:

Art. 5° (...) XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos
informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado;

O CDC, trata o direito de ser informado como um direito basico do

consumidor, pois estabelece, no art. 6°, inciso lll, que:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: (...) lll - a informacgé&o
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
gualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem;

O direito a informacdo, no que diz respeito ao direito de ser
informado, é relevante, posto que faz parte de todas as fases do consumo,
desde a oferta do fornecedor, passando pela relacdo consumerista ja

concretizada, sendo presente também, por fim, apds o término do contrato.®

Portanto, ainda no anuncio de um produto, antes que haja relacao
contratual em si, o consumidor em potencial daquele produto deve ser

informado de maneira clara. E isso o que determina o art. 31 do CDC, que

assim diz;

¥ NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 72. Ed. rev. e atual. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 100.
8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2011. 409 p. 96.
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Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem
assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude e
seguranca dos consumidores.

A oferta consiste na exposicdo de um produto ou servico como
forma de atrair clientes e vender produtos ou servigos. Cavalieri afirma que a
oferta € uma proposta de celebracdo de um contrato de uma pessoa a outra, e
gue todo contrato tem inicio com a oferta do fornecedor, que se consuma com

a aceitacéo pelo consumidor. %

A oferta pode ser uma grande fonte de violacdo dos direitos dos
consumidores e, em maior amplitude, da dignidade da pessoa humana, ja que,
por meio da informacg&o publicitaria, o fornecedor pode enganar o consumidor,
expondo mensagens que podem gerar prejuizos psicolégicos e de outras

espécies agueles que assistem ou ouvem essas mensagens.

Hoje é grande o apelo ao consumo. A velocidade na evolucdo
tecnoldgica propiciou a diversificacdo dos meios de comunicacdo. Assim, nos
dias atuais, o consumidor, rodeado de fontes de informac¢des publicitarias, age
automaticamente, motivado por puro desejo irracional, e ndo pela necessidade,
nao reparando na capacidade dessas publicidades de lesionar a dignidade dos

consumidores.®*

Nesse contexto reside a ligacdo entre o direito a informacédo e o
principio da transparéncia. Nas palavras de Sergio Cavalieri:

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011.

*' VERAS, Gustavo de Macedo; FORTES JUNIOR, Mario Jorge Tenorio. Aspectosda protecéo
do consumidor em tempos pds-modernos. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-
GRADUACAO EM DIREITO, 22., 2013, S&o Paulo. Sociedade global e seus impactos sobre
0 estudo e a efetividade do Direito na contemporaneidade.Floriandpolis: Funjab, 2013. p.
149 - 164. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=56de534cf589f6d0>.
Acesso em: 20 maio 2014.
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... 0 direito a informacao é um reflexo ou consequéncia do principio
da transparéncia (...) e encontra-se umbilicalmente ligado ao principio
da vulnerabilidade. Dai é possivel dizer que o direito a informacéo é,
primeiramente, um instrumento de igualdade e de reequilibrio da
relacdo de consumo.

O principio da transparéncia implica em o fornecedor ser honesto em
suas atitudes, ndo devendo, neste caso, haver motivos para esconder
informacBes ou fatos ao consumidor, nem para prestar informacfes falsas.
Obedecendo a este principio, o fornecedor devera agir de maneira clara, de

modo a ndo deixar duvidas que comprometam o consumidor.

O principio da transparéncia significa que a informacdo sobre o
produto é clara e correta, assim como as informagdes inseridas no contrato, de
forma que o fornecedor tenha respeito e lealdade pelo consumidor.®® Sobre o
assunto, Cavalieri afirma que o consumidor, quando desinformado, torna-se
vulneravel, pois, sem informacfes adequadas sobre o produto ou o servico, ele

é vitima dos abusos do mercado.®*

Nesse sentido, Rizzatto Nunes declara que: “O anuncio publicitario
nao pode faltar com a verdade daquilo que anuncia de forma alguma, quer seja
por afirmacéo, quer seja por omissdo. Nem manipulando frases, sons e
imagens para, de maneira confusa ou ambigua, iludir o destinatario do

antncio.®”

Dessa forma, quando h& a deficiéncia na concretizacéo do direito do
consumidor a informacdo, agrava-se 0 estado de vulnerabilidade do

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 96.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime
das relacgfes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 715.

* CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p. 134.

* NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo, SP:
Saraiva, 2012. p. 502.
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consumidor, estabelecendo-se uma desigualdade concreta na relagéo

consumerista.

A oferta também é ligada ao principio da boa-fé. Este principio pode
significar a faculdade de agir de maneira a nao prejudicar terceiros, ou seja,
agir honestamente. Para Cavalieri, se no plano constitucional o principio da
dignidade da pessoa humana é o mais importante, posto que consagrado como
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, no plano

infraconstitucional, o principio mais importante é o principio da boa-fé.*

Os anuncios que ndo obedecem a estes principios séo considerados
publicidade enganosa, aquela que tem como fim enganar o consumidor como

forma de convencé-lo a consumir um produto ou servigo.

Publicidade enganosa € aquela que procura confundir o consumidor,
induzindo-o a erro. Declara Cavalieri que a inducdo ao erro € o principal
elemento que caracteriza a publicidade enganosa.’” Um anincio ja sera
considerado enganoso se, ao ler um texto ou assistir a uma imagem houver

mais de uma interpretacdo possivel e uma delas levar ao engano.®®

Uma espécie de publicidade que pode ofender fortemente a
dignidade do consumidor, considerando a vulnerabilidade do consumidor

quanto as informacdes sobre produtos ou servigos, é a publicidade abusiva.

A publicidade abusiva é aquela que ofende valores constitucionais,
ambientais, éticos e sociais.”® Dessa forma, a publicidade abusiva é um indicio
de ofensa aos principios constitucionais e, assim, por consequéncia, também

acarreta na ofensa a dignidade da pessoa humana.

** CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 38.

" |bid., p. 135.

*® NUNES, Luiz Antonio. Curso de direito do consumidor. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo, SP:
Saraiva, 2012. p. 553.

* CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011. p. 139.



65

Cavalieri traz como exemplo de publicidade abusiva um anuncio da
Relish, uma grife italiana, na qual uma modelo é levada presa por policiais
militares representados por atores. Este anuncio causou polémica, pois
estimularia a violéncia contra as mulheres e o tratamento delas como objetos.

A empresa pediu desculpas e retirou 0 antncio de circulacgo.'®

No CDC, estes tipos de publicidade estdo dispostos no art. 37, que
diz:

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

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

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

§ 3° Para os efeitos deste cddigo, a publicidade é enganosa por
omissao quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
Ou Servigo.

Cumpre dispor que é imprescindivel que o fornecedor utilize da
transparéncia e da boa-fé, ndo s6 na oferta de um produto ou servi¢co, mas,
também, nos outros momentos da relacdo contratual, pois 0 consumidor confia
nas informacdes prestadas pelo fornecedor e deve ser tratado de maneira

digna e respeitosa durante toda a relagdo consumerista.

Por meio do acesso a informacdo, o consumidor pode tomar

decisdes conscientes, de forma que suas escolhas ndo sejam viciadas pelo

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,
2011. p. 140.
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desconhecimento, fato este que pode acarretar em prejuizos que nao
ocorreriam se ele estivesse adequadamente informado. Nesse sentido, é
verificada a conexdo entre a vulnerabilidade informacional e a dignidade da

pessoa humana do consumidor.

Um aspecto da dignidade do consumidor reside na informacao que o
fornecedor deve prestar ao consumidor sobre a utilizacdo de produtos. Uma
pessoa, ao consumir um produto, esta exposta as consequéncias provenientes
do uso dele. Dessa forma, deve ser informado dessas consequéncias, de forma
a preservar seu direito a dignidade. Nisto € possivel estabelecer uma relacao
entre a vulnerabilidade informacional e a constitucionalizacdo das relacdes
consumeristas, pois o direito do consumidor estard sendo interpretado
conforme a Constituicdo, na medida em que o principio da dignidade da pessoa

humana sera parametro para essa interpretacao.

Nesse sentido, determinam o art. 8° e 0 9° do CDC que:

Art. 8° Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo
ndo acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores,
exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua
natureza e fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer
hipétese, a dar as informacdes necessarias e adequadas a seu
respeito.

Paragrafo Unico. Em se tratando de produto industrial, ao fabricante
cabe prestar as informacdes a que se refere este artigo, através de
impressos apropriados que devam acompanhar o produto.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servigos potencialmente nocivos
Oou perigosos a saude ou seguranga deverd informar, de maneira
ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo da adog¢é@o de outras medidas cabiveis
em cada caso concreto.

A dignidade de uma pessoa nas relacdes de consumo pode estar
relacionada a sua integridade fisica, mas também a sua integridade psiquica e
emocional. Estes dois Ultimos casos justificam o0s casos nos quais decisdes

judiciais determinam ao fornecedor o pagamento de indeniza¢cdes morais.
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Estes casos nos quais ha ofensa a esses tipos de integridade podem se
concretizar nos casos em que a insuficiéncia ou a falta de informacao podem

acarretar o constrangimento do consumidor.

E importante que se ressalte que, além da questdo da integridade
em si, falta de informacédo ja configura a vulnerabilidade, uma vez que a
informacdo, como exposto anteriormente, € direito estabelecido
constitucionalmente, além de referido pelo CDC, de modo a ser inserido de

maneira eficaz no caso concreto das relacdes de consumo.

O CDC, no titulo em que trata das infracdes penais, traz uma
hip6tese em que uma atitude do fornecedor pode ocasionar ofensa a

integridade emocional, além da fisica, no art. 71, que assim determina:

Art. 71. Utilizar, na cobranca de dividas, de ameaca, coagéo,
constrangimento fisico ou moral, afirmagdes falsas incorretas ou
enganosas ou de qualquer outro procedimento que exponha o
consumidor, injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu
trabalho, descanso ou lazer: Pena Detencao de trés meses a um ano
e multa.

Apés isso exposto, cumpre expor que o CDC, ao trazer o fato de que
o consumidor deve estar sempre bem informado, com o fim de que ele tenha
consciéncia dos seus atos e dos seus direitos, possibilitou a ampliacao de rede

de protecdo ao consumidor.

A constitucionalizacdo das relacdes consumeristas sedimenta a
aplicacdo ideal do CDC, ao menos no plano ideal, no que se refere a
obediéncia dos fornecedores, pois, na pratica, muitos deles, ao relacionar-se
com os consumidores, somente passar a agir legalmente apds a intervencao
judicial, visto que ndo cumprem espontaneamente as determinagdes legais.
Desse modo, a concreta sedimentacdo da aplicacdo do CDC se d&, muitas
vezes, apo0s uma desobediéncia anterior que justificou a utilizacdo do Poder

Judiciario para garantir a tutela de um direito consumerista.
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4.2 Andlise jurisprudencial: apelacdo n° 70057731366/TJ-RS*

A andlise do que vem decidindo o Poder Judiciario é de muita
relevancia, uma vez que a jurisprudéncia tem papel fundamental na eficacia
das leis, podendo suplementa-las, mas também podendo gerar uma

interpretacdo diferente daquela que o legislador pretendia que fosse utilizada.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em deciséo
publicada no dia 21/01/2014, negou provimento ao recurso impetrado por
Centro Clinico Gaucho LTDA. contra Daniel Felipe de Menezes, condenando a

parte apelante a obrigacdo de fazer procedimento cirdrgico ambulatorial.

4.2.1 Descricao do caso

A apelante Centro Clinico Gaucho LTDA. interpds apelacdo em face
de Daniel Felipe de Menezes, com o fim de modificar sentenca que determinou

obrigacéo de fazer a apelante.

Daniel Felipe de Menezes entrou com uma agdo em face da

apelante, devido ao fato de que esta se recusava a realizar procedimento

' BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo n° 70057731366. Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2014. Disponivel em:
<http://google8.tjrs.jus.br/search?q=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_process
o.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comar
ca=700&num_processo_mask=70057731366&num_processo=70057731366&codEmenta=562
4124+70057731366&site=ementario&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-
8&numProc=70057731366&comarca=Comarca+de+Porto+Alegre&dtJulg=09-01-
2014&relator=Jorge+Luiz+Lopes+do+Canto>. Acesso em: 28 maio 2014.
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cirtrgico de artroscopia do tornozelo. O juiz concedeu o pedido e determinou

que a clinica realizasse o procedimento. A ré apelou da decisao.

A apelante alegou, nas razdes recursais, que o0 procedimento
cirargico do paciente ndo estaria na faixa de cobertura de seu plano especifico,
que é de caracteristica ambulatorial. Tal procedimento somente poderia ser

realizado em consumidores incluidos nos planos de segmentacéo hospitalar.

Alegou também que o contrato foi estabelecido ap6s a Lei no.
9.656/98 e que, portanto a Agéncia Nacional de Saude — ANS seria
responsavel pela definicdo das coberturas, sendo que a ANS néo estabelece a

cobertura do caso em questao.

Argumentou a apelante que seria injusto com os segurados do
regime hospitalar o apelado usufruir de servicos do regime hospitalar, uma vez
gue nao paga o mesmo valor que os segurados de tal plano. Como né&o estava
incluido em seu plano, pelo qual paga mais barato, aquele tratamento nao
poderia ser realizado. Assim, ndo seria justo 0 mesmo tratamento para quem

paga valores diferentes.

4.2.2 O posicionamento do relator

O relator Jorge Luiz Lopes do Canto, em decisdo monocratica,
opinou, perante o argumento da apelante de que o procedimento ndo estaria
incluido no plano, que a apelante deveria ter informado ao apelado que tal
procedimento ndo estava incluido na cobertura do plano, uma vez que no
contrato ndo constava nenhuma clausula restritiva relativa ao procedimento em

guestao.
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Dessa forma, a clinica ndo poderia se negar a realizar o
procedimento, pois no contrato ndo havia tal restricdo, logo, o paciente nao
poderia saber que ndo poderia dispor de tal procedimento cirargico. Ademais,
alegou ainda o relator que a apelante deveria ter agido com base na boa-fé, no
sentido de reconhecer que, em termos contratuais, 0 paciente teria direito ao

procedimento.

Ressaltou o relator que os contratos desse tipo tem a obrigacao
contratual de cobrir eventos futuros e incertos que poderiam causar dano ao
apelado. Esclarece o relator que a apelante é fornecedora, conforme o que
dispbe o CDC. Além disso, também esclarece que o direito basico do
consumidor de ser informado né&o foi assegurado, pois o CDC estabelece, no
art. 6°, jA& mencionado anteriormente, que é direito basico do consumidor

receber informacdes claras e adequadas sobre produtos e servicos.

Dessa forma, afirmou o relator que a recusa do apelante constitui
afronta ao dever de informar, ja que ndo houve expressa restricdo e, além do
mais, clausulas restritivas ndo ddo margem a interpretacdes restritivas. Por
esse motivo, o relator decidiu interpretar a questdo favoravelmente ao
consumidor, pelo fato de que a negativa da apelante ndo ter se baseado no

contrato.

4.2.2 Andlise do caso sob o a ética da dignidade da pessoa humana e do

direito de informacéo

O fato de clinica ter negado o procedimento cirargico configura
ofensa a dignidade da pessoa humana, pois 0 paciente deixou de receber
tratamento adequado diante da situagcdo em que se encontrava. Devido a isso,

o apelado poderia ter seu estado de saude piorado.
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Cumpre dispor que, nessa situacdo, esta presente a vulnerabilidade
informacional do consumidor, uma vez que, o apelado nao foi informado dos
procedimentos a que teria direito. Dessa forma, a vulnerabilidade do
consumidor foi exposta por meio da falta de informacdo por parte do

fornecedor.

A situacdo ilustra um caso em que ha a relacdo intensa entre a
vulnerabilidade informacional do consumidor e a dignidade da pessoa humana,
ja que o estado de vulnerabilidade foi agravado por afetar o direito a saude.

Dessa forma, a situacdo exposta configura em afronta ao dever de
informar, com repercusséo na dignidade da pessoa humana do apelado, vez

que ele teve um direito humano basico, a saude, tolhido pela parte apelante.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A informacao do consumidor deve, sempre, ser prestada a ele, tanto
por ser um direito constitucional, como por estar inserido no CDC, elencado

como um direito basico do consumidor.

O direito a informacdo como se encontra hoje é fruto da
constitucionalizacéo das relacdes privadas. A passagem do Estado Liberal para
o Estado Social e o advento do neoconstitucionalismo, fez os direitos
fundamentais, por meio da constitucionalizacéo das relacdes privadas, alcancar
o Direito Privado, de forma que ele seja conectado ao Direito Publico. O Direito
do Consumidor, dessa forma, também foi alcancado pela constitucionalizacéo

das relagbes privadas.

O direito a informacao, mais que em outras épocas, tem tido grande
repercussao, devido ao advento das inovacdes tecnologicas, bem compo da
transparéncia e boa-fé nas relacdes negociais. O acesso as informacoes,
dessa forma, tornou-se mais facil, o que trouxe como consequéncia a

consciéncia de que a informacéo é imprescindivel a todos.

A partir disso, no direito contratual e em outros ramos do direito,
buscou-se a finalidade de que mais pessoas pudessem alcancar informacdes,
necessarias ao seu bem-estar e a sua convivéncia adequada nos lugares
aonde vao, ja que o acesso a informacao possibilita, dentre outros aspectos, o

acesso a outros direitos.

No Direito do Consumidor, essas afirmagfes também se confirmam,
uma vez que a informagéo é necessaria ao consumidor, no sentido de que ele
possa ser esclarecido de seus direitos e das caracteristicas dos negocios nos

quais ele figura como consumidor.
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7

A vulnerabilidade € caracteristica presumida no consumidor como
meio pelo qual se alcance a igualdade material na relacdo de consumo. O
consumidor €& presumidamente vulneravel, inclusive no que se refere a
informacdo. Embora ele deva ter acesso a informacao, ja que € um direito do
qual ele é titular, na pratica das relacdes de consumo, iSso ndo ocorre, pois ele
estd numa relacdo de desigualdade em relacdo ao fornecedor. Dessa forma,
por meio da sua condicdo de vulnerabilidade presumida, o consumidor também

é protegido no que se refere ao direito de informacdo.

Nesses argumentos consiste a ligacdo entre a vulnerabilidade
informacional e a dignidade da pessoa do consumidor. O escopo dessa ligacao
é garantir que os direitos fundamentais do consumidor sejam garantidos. E por
meio da dignidade da pessoa humana do consumidor que se alcanca os
direitos fundamentais dele, pois a dignidade é a base dos direitos

fundamentais.
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