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RESUMO

FREITAS, Denilson de Souza. O estado de pobreza nas relagcdes de consumo: os

direitos humanos na protecao dos consumidores hipervulneraveis.

Os preceitos dos direitos humanos justificaram a implementacéo do sistema protetivo
do consumidor, parte fragil da relagdo contratual e, por isso, vulneravel diante do
fornecedor de bens e servigos. Entretanto, o estado de pobreza vivenciado por grande
parte da populacdo brasileira também proporciona debilidade. Assim, exsurge a
hipétese de agravamento da vulnerabilidade do consumidor em situacédo de pobreza
na relacado contratual. O objetivo do presente trabalho é analisar a participacdo da
pessoa em estado de pobreza nas relagcdes de consumo e suas consequéncias.
Mediante a coleta bibliografica nacional e estrangeira, de forma qualitativa, e orientado
pelo método dedutivo, inaugura-se o trabalho com enfoque propedéutico das
influéncias da politica e da ideologia na construcéo histérica dos direitos humanos.
Apés, a vulnerabilidade inerente aos consumidores é analisada sob a perspectiva dos
direitos humanos. Da mesma forma, o estado de pobreza é apontado como restricdes
de capacidades das pessoas, fenbmeno multidimensional, e que acarreta a
hipervulnerabilidade dos consumidores pobres. Com essa conclusédo, acrescentam-
se 0s atos necessdrios para a protecdo das pessoas desvalidas nas relacdes de
consumo, tanto medidas por parte dos fornecedores de produtos e servigos, quanto
acOes negativas e prestacionais pelo Estado, como forma de se alcancar a igualdade

substancial e almejar a existéncia digna.

Palavras-chave: pobreza; direitos humanos; direitos do consumidor;

hipervulnerabilidade; protecao.



ABSTRACT

FREITAS, Denilson de Souza. The state of poverty in consumer relations: human
rights in the protection of hypervulnerable consumers.

The precepts of human rights justified the implementation of the consumer protection
system, a fragile part of the contractual relationship and, therefore, vulnerable to the
supplier of goods and services. However, the state of poverty experienced by a large
part of the Brazilian population also provides weakness. Thus, the hypothesis of
aggravation of the vwvulnerability of the consumer in poverty in the contractual
relationship arises. The objective of the present work is to analyze the participation of
the person in a state of poverty in consumption relations and its consequences.
Through the national and foreign bibliographic collection, in a qualitative way, and
guided by deductive method, the work is inaugurated with a propaedeutic approach of
the influences of policy and ideology in the historical construction of human rights.
Afterwards, the inherent vulnerability of consumers is analyzed from the perspective of
human rights. Likewise, the state of poverty is identified as restrictions on people's
capacities, a multidimensional phenomenon that leads to the hypervulnerability of poor
consumers. With this conclusion, the necessary acts for the protection of
disadvantaged people in consumer relations are added, both measures by the
suppliers of products and services, as well as negative and provisional actions by the

State, as a way of achieving substantial equality and aiming for dignified existence.

Keywords: poverty; human rights; consumer law; hypervulnerability; protection.
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1 INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental, que orienta o sistema
protetivo dos direitos humanos, assim como baliza os demais principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais. O principio da igualdade € corolario direto da
dignidade e ambos séo dotados de especial relevancia no sistema juridico.

N&o por outra razdo, a dignidade e a igualdade foram relacionadas ja no
primeiro artigo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 da
Organizacao das Nacdes Unidas — ONU. Para a ONU, a dignidade, direito inalienavel,
“é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo” (NACOES UNIDAS,
1948).

No Brasil, a dignidade também norteou o legislador constituinte de 1988, que
elencou a dignidade humana como fundamento do Estado Democratico de Direito —
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

A dignidade humana proporciona a estruturacao de outros principios relevantes
que dela derivam, como a igualdade das pessoas e a vulnerabilidade dos
consumidores.

O principio da igualdade exige que o tratamento seja formal e substancialmente
isondmico. Apenas propoésitos sociais justificam e autorizam procedimentos
dessemelhantes, que, em verdade, sao discriminacbes positivas permitidas
(MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 111). Exemplo de discriminagdo positiva reside na
protecdo especial conferida aos consumidores. Com efeito, os consumidores nao
intervém na cadeia de producdo de bens e servicos; figuram apenas como
destinatarios finais dos produtos e servigos, sem 0 necessario conhecimento técnico,
em plano de inferioridade econdmica, desprovidos de apoio juridico, contabil e
econdmico e, normalmente, com informacdes inadequadas.

Nesse contexto, os consumidores encontram-se em posicdo de evidente
fragilidade diante dos fornecedores de produtos e servigcos. Por isso, a Constituicao
Federal, em consonancia com a Resolugdo n°39/248 da Organizacdo das Nacdes
Unidas, de 16 de abril de 1985 (NACOES UNIDAS, 1985), reconheceu que 0S
consumidores sdo vulneraveis nas relagcdes contratuais e, assim, outorgou-lhes
excepcional tratamento diferenciado através do seu artigo 5°, inciso XXXII (BRASIL,
1988), que foi reafirmado na Lei n® 8.078/1990, artigo 4, inciso | — Codigo de Defesa
do Consumidor (BRASIL, 1990b).
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Assim, diante da disparidade de forcas nos contratos consumeristas e para
reequilibrar o ato juridico negocial, a parte débil da relacdo foi concedida protecdo
especial, diferenciada, tanto no ambito constitucional, quanto na seara
infraconstitucional. Portanto, os consumidores sao considerados vulneraveis ope
legis, por presuncao absoluta.

Todavia, ndo se pode olvidar que cada individuo tem caracteristicas proprias,
sejam elas congénitas, adquiridas ou simplesmente vivenciadas. Os atributos
subjetivos afetam e prejudicam as relacbes de consumo; estdo presentes em
consumidores idosos, criancas, com deficiéncia, em estado de pobreza ou
analfabetos. Essas caracteristicas da pessoa ou de grupo de pessoas expdem a sua
fragilidade e, igualmente, prejudicam a relagéo contratual.

Entdo, nota-se, para algumas pessoas, a existéncia de duas debilidades: a
vulnerabilidade inerente a todo consumidor e a fragilidade decorrente da condicéo
pessoal. A juncao delas implica na exacerbacédo da vulnerabilidade do consumidor,
fenbmeno que recebeu a nomenclatura de vulnerabilidade agravada ou
hipervulnerabilidade.

Por certo, ndo é possivel tratar os consumidores com a mesma e Unica metrica,
sob pena de afronta ao principio da igualdade. Assim, o0s consumidores
hipervulneraveis necessitam de protecao especial.

Nesse sentido, o presente trabalho tem o objetivo de analisar a protecao
especial aos consumidores hipervulneraveis, mas com enfoque nas pessoas em
situacdo de pobreza.

A pobreza ndo se limita a escassez de recursos financeiros; ela deve ser
sopesada em seus aspectos multidimensionais, que fomentam o estado de
pauperismo e afastam o0 gozo de direitos civis, politicos, sociais, econémicos e
culturais. Sédo privacbes de capacidades, que afastam a autodeterminacdo e
existéncia digna.

Assim, investiga-se 0 estado de pobreza nas relacdes de consumo e se a
pobreza é capaz de agravar a vulnerabilidade dos consumidores nas negociacdes
contratuais.

Ademais, o0 estudo explora as consequéncias do reconhecimento da
hipervulnerabilidade dos consumidores pobres, questionando as responsabilidades
do mercado e do Poder Publico nas relagdes de consumo envolvendo pessoas em

situacao de pobreza.
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Para perquirir esses objetivos, parte-se do enfoque propedéutico das
interferéncias da politica e da ideologia na estruturacdo dos direitos humanos; em
seguida, discorre-se sobre a conceituacéo de consumidor e sobre a sua relacdo com
os direitos humanos.

Os direitos dos consumidores constantemente sdo confrontados com outros
direitos de igual importancia. A solugcéo da controvérsia exige a aplicacdo de métodos
de interpretagdo harmonizados com as balizas democraticas retratadas na
Constituicdo Federal. Por isso, foi dedicado capitulo & Analise Econdmica do Direito,
sob a perspectiva da “Eficiéncia de Bergson-Samuelson” que confere especial
atencao ao resultado socialmente relevante.

Ao final, objetiva-se apresentar contribuicbes que permitam identificar a
existéncia da hipervulnerabilidade nas relagbes de consumo envolvendo pessoas em
situacdo de pobreza, bem como relacionar as obrigacdes decorrentes do
reconhecimento do agravamento da vulnerabilidade.

Nesse contexto, pautado por objetivos e fundamentos sociais, destacam-se 0
estado de pobreza e as relagées de consumo, cujos delineamentos, sob a perspectiva
dos principios supranacionais de direitos humanos e dos preceitos abrigados na Carta
Federal, constituem o nucleo da presente pesquisa, orientada pelo método dedutivo.
No desenvolvimento deste trabalho, emprega-se o método de pesquisa bibliografico-
documental de objetivo exploratério, com natureza particularmente tedrica, mas com
reverberacdo na atividade pratica; compreende a andlise de estudos doutrindrios,
artigos, legislacao e jurisprudéncia. A pesquisa moveu-se a partir de premissas gerais
sobre a protecdo dos direitos humanos, a defesa dos consumidores e 0 estado de
pobreza, culminando com a necessidade de tutela dos interesses das pessoas
hipervulneraveis, em especial os consumidores pobres.

Certamente, seria mais sensato discorrer sobre mecanismos que
contribuissem para a erradicacdo da pobreza, pois esta, sobretudo a extrema,
representa violacdo dos direitos humanos. Ou, entdo, enaltecer que o respeito aos
direitos humanos evitaria a miséria, uma vez que a pobreza representa o desprezo
agueles. No entretanto, ndo se avista o término deste triste cenario de pauperismo.
Assim, soa adequado perquirir sobre o problema da pobreza nas relacdes de consumo

e encontrar vias que resgatem a cidadania e a dignidade dos desfavorecidos.
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2 DIMENSAO POLITICO-IDEOLOGICA DOS DIREITOS HUMANOS

A dignidade da pessoa humana é o alicerce do ordenamento juridico dos paises
democréticos. Ideais e concepg¢bes edificados no transcurso de varios movimentos
historicos concorreram para o delineamento da dignidade da pessoa, predicado
essencial dos direitos humanos. Seu conceito foi construido e fortalecido ao longo dos
anos, transpassando periodos relevantes de nossa existéncia. Ana Paula Barcellos
(2022, p. 150) aponta que “quatro momentos histéricos foram fundamentais no
percurso dessa construcdo e valem rapido registro: o cristianismo, o0 iluminismo
humanista, a obra de Immanuel Kant e o refluxo dos horrores da Segunda Guerra
Mundial, nessa ordem”.

De fato, relevante foi a influéncia do Cristianismo na concepcao da dignidade
humana. Para o Cristianismo, Deus criou 0 homem a sua imagem e semelhanca, de
maneira que todos gozam de igual autoridade — exercida sobre coisas e animais — e
formam uma s6 unidade. Além disso, a preocupacdo com o semelhante, deixou um
legado de solidariedade que reverberou nos direitos sociais (STARCK, 2008, p. 242-
246; BARCELLOS, 2022, p. 150).

Christian Starck (2008, p. 243/246) destaca a importancia do lluminismo na
construcdo da dignidade, com o acréscimo da razéo na analise da dignidade humana,
contribuindo para o desenvolvimento dos direitos individuais e da democracia. A
dignidade individual de cada pessoa é resultado dos dogmas do cristianismo aliados
a razao iluminista, “en um complicado processo de secularizacién filosofico, para
después garantizarse juridicamente” (p. 244).

No século XIX, Immanuel Kant abordou a dignidade ontolégica, que considera
o homem como um fim em si mesmo (KANT, 2019, p. 71-72); trata-se de importante
diagnéstico da natureza da pessoa e, por consequéncia, de suas relacbes, que
também fortaleceu a separagao dos Poderes e o “principio da legalidade como forma
de assegurar aos homens a liberdade de perseguirem seus projetos individuais”
(BARCELLOS, 2022, p. 151).

Significativo fortalecimento ideoldgico da dignidade decorreu, no entanto, das
atrocidades praticadas durante as duas Grandes Guerras Mundiais, sobretudo
daquela travada entre 1939 e 1945 (BARCELLOS, 2022, p. 151-152). No po0s-guerra,
a dignidade da pessoa tornou-se o signo essencial da humanidade e a sua titularidade

foi atribuida a todos os individuos; revelou-se “a consciéncia de que nada ha de mais



19

importante no mundo que a pessoa humana, e de que todos os homens nao
importando a sua raga, O Seu sexo, as suas condi¢cdes patrimoniais, a sua
nacionalidade ou a sua cultura, possuem essa mesma dignidade.” (COMPARATO,
2001, p. 16).

Mas a estruturacéo do conceito de dignidade e, por consequéncia, dos direitos
ultrapassa o campo das ideias e alcanca o dominio das acfes, em especial a seara
politica. Nesse sentido, foi imperioso convencer parte da populacdo e alcancar
significativo niumero de correligionarios para resistir e perseguir a afirmacédo dos
direitos humanos (TRINDADE, 1998, p. 24).

Dessa forma, cumpre abordar os reflexos dos comportamentos politicos e
ideologicos na edificagdo dos direitos humanos, em especial no dmbito do direito
supranacional, ou seja, as concepc¢des que repercutiram na elaboracao dos direitos
mais relevantes para a humanidade, notadamente aqueles estampados na

Declaracao Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais de 1966.

2.1 A politicae aideologia

Duas importantes obras de Aristételes — Etica a Nicbmaco (2018) e Politica
(1985) — fornecem relevantes diretrizes sobre o desempenho das sociedades. O
fildsofo grego aponta que a felicidade é objetivo desejado por todas as pessoas, que
direcionam suas agdes para alcancar essa finalidade. A politica est4 relacionada com
a felicidade humana, que se conecta com o modo de vida da pessoa e com a pratica
da virtude (ARISTOTELES, 2018). Por isso, a criacdo de leis e a estrutura da
sociedade devem proporcionar bem-estar e felicidade a todos os membros da
comunidade.

A politica, como ciéncia, é o estudo ndo somente do que é felicidade, mas
também da maneira de ser alcancada. A felicidade est4 associada a ética; o meio de
se obter o bem-estar é assunto da politica (ARISTOTELES, 1985).

A politica — com origem no grego “politikos” — simbolizava os cidadaos que
viviam na “polis”, em uma sociedade organizada. Por isso, a palavra politica esta
relacionada com a participagdo na comunidade e na vida publica; cidaddo era a
pessoa que podia participar das decisdes do governo. Na perspectiva aristotélica
(ARISTOTELES, 1985), a politica comeca na familia e amplifica-se na sociedade.
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Mas politica também € a atividade de gestdo do Estado; € a administracao do
orcamento publico e das decisdes de interesse da sociedade.

O inglés Bernard Crick (1964, p. 21) definiu politica como a atividade, em um
governo, que pode reconciliar interesses divergentes, realizada através da
participac&o no poder, para se conquistar o bem-estar em uma comunidade. A politica
esta vinculada a pensamentos diferentes que estimulam a participacao no poder.

Hannah Arendt (2002) afirma que “a politica baseia-se na pluralidade dos
homens”. A politica € o campo da agao e, nesta, surge a pluralidade das pessoas, dos
argumentos, das motivacdes e dos anseios. Por conseguinte, ndo € o espaco de
opinido Unica, mas, sim, de compartilhamento de ideias e de concepcodes.

Politica é, assim, plural. E sendo um locus de pluralidade, é possivel separar a
sociedade em grupos ou em movimentos sociais. Estes sdo uma parte da pluralidade
da sociedade e, por vezes, transformam-se em partidos. Entdo, partido € um
segmento da coletividade politica plural.

Como corolério da pluralidade, a politica regula a coexisténcia entre diferentes
(ARENDT, 2002). Por isso, refuta a concepc¢éo singular e o proselitismo ideolégico,
ou seja, ndo é suficiente ponderar apenas um lado do debate. A convivéncia com
pensamentos diferentes torna possivel reelaborar ideias, o que contribui para o
aprimoramento dos argumentos?! e para o conhecimento do outro.

Portanto, a diversidade absoluta de todas as pessoas se exterioriza na
pluralidade e orienta-se pela igualdade (ARENDT, 2002). O mister da politica é
organizar essas diversidades, que, para Arendt, sdo absolutas, consonante com a
igualdade, que ela diz ser relativa. O estudo da politica propicia a constatacdo de
anseios, insuficiéncias e preméncias proprios de grupos minoritarios, normalmente em
situacao de subjugacéo operada pelas classes dominantes. Entéo, o estabelecimento
de um corpo politico para organizar as diversidades expressa o0 exercicio de direitos
humanos quando cria mecanismos juridicos para que a igualdade seja objeto do
debate.

Segundo Paulo Bonavides (2012, p. 40), “a Ciéncia Politica, em sentido lato,
tem por objeto o estudo dos acontecimentos, das instituicbes e das ideias politicas,

tanto em sentido teérico (doutrina) como em sentido pratico (arte).” E o estudo dos

1 O mesmo estudo também esta na obra A promessa da politica (ARENDT, 2008, p. 144-265).
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fatos, das instituicdes e das ideias, ontem, hoje e amanha, sob o aspecto do ser e do
dever-ser.

Por sua vez, a conceituacado do termo ideologia é atribuida a Antoine Louis
Claude Destutt de Tracy, que foi um filésofo francés adepto ao Iluminismo, membro
da burguesia revolucionaria e integrante da Revolucdo Francesa. Destutt de Tracy
pretendia desenvolver uma ciéncia capaz de realizar uma analise sistematica das
ideias, mas de forma racional.

Tracy sustentava, em 1801, que a ideologia é o estudo cientifico das ideias.
Para ele, ideologia € a “ciéncia das ideias”, que estuda o mapeamento das ideias e
analisa os resultados (TRACY, 1801). Como as outras ciéncias partiam de ideias
preconcebidas, da ciéncia das ideias derivariam todas as outras ciéncias; por isso, ele
almejava a “ciéncia das ciéncias”, que empregasse a razdo no desenvolvimento do
Estado e da sociedade. Era a influéncia do lluminismo, que buscava explicacdes
racionais para a humanidade.

Aponta o britanico Terry Eagleton (1997, p. 68) que havia o cenario perfeito
para o surgimento da ideologia: “a nogéo de ideologia nasceu portanto em condigbes
inteiramente ideoldgicas.” De fato, tudo proporcionava o advento da ideologia: o
momento era de pos-revolucdo, com opinides divergentes até no interior de um
mesmo grupo, reinava a desconfianca e buscava-se uma reconstrucao social.

Em 1812, Napole&do Bonaparte fez uso da palavra ideologia de forma negativa;
dizia que os idedlogos, que pugnavam por liberdade, eram sonhadores, subversivos,
e que ndo eram realistas. Com isso, Napoledo pretendia ofender seus opositores. O
estadista francés retirou os aspectos iluministas e empregou a expressao ‘ideologia’
como pensamentos que nao tém suporte na realidade; para ele, os pensadores
iluministas estavam ludibriando a populagdo (EAGLETON, 1997, p. 68).

Nesse contexto, Karl Marx envolve-se com a ideologia. Marx e Friedrich Engels
(2007), na obra A ldeologia Alema — finalizada em 1846, mas publicada em 1933 —,
apontam a ideologia como um fendmeno historico e social, criada para sustentar o
modo de producdo econdomica. Para eles, a ideologia € uma forma de distorcdo da
realidade, é uma ilusdo; no capitalismo, estava relacionada com a mesocracia, que
criava as convicgbes para esconder a exploracédo dos trabalhadores, de forma que
estes ndo notassem a sua condicado de explorados pela classe burguesa dominante.

Assim, a burguesia mantinha as relacdes de dominio entre as classes.
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Nessa perspectiva, a ideologia € um conjunto de crencas que sao construidas
coletivamente para ocultar uma realidade, de maneira a preservar determinado poder;
sempre esta a servico de um grupo para superar outro (MARX; ENGELS, 2007). Por
essas caracteristicas, a ideologia esta vinculada a atuagéo politica.

Terry Eagleton (1997) também concorda que a ideologia esta relacionada com
a legitimacédo do poder de uma classe ou grupo social dominante. Igualmente, John
B. Thompson (1984, p. 4), para quem “estudar ideologia € estudar os modos pelos
quais o significado (ou a significagdo) contribui para manter as relacbes de
dominacéo.”

Na verdade, a ideologia é representativa, no sentido de ser ilusoria, de ser uma
representacéo, desenvolvida com fundamento em um erro, em uma simulagéo ou em
um autoengano (GUERRA FILHO, 2009).

A maneira ilusoria da ideologia encontra campo fértil na politica. Ao intervir na
politica ou ao se omitir, a pessoa ou 0 grupo de pessoas acredita que o0 seu
pensamento é mais adequado as necessidades ou as conveniéncias da humanidade
do que o ponto de vista dos outros (COMPARATO, 2001). No exercicio do poder,
agueles que o detém através dos grandes meios de producédo se inclinam a ficar
convencidos de que a conjuntura da qual eles se beneficiam é a melhor das opc¢des;
e, além disso, procuram convencer outras pessoas sobre essa concepgao.

Nascido na Hungria em 1893, o socidlogo Karl Mannheim (1968) aborda a
ideologia em comparacdo com a utopia. Aponta que a ideologia € um conjunto de
ideias e de concepcdes para a estabilizacdo ou reproducdo das doutrinas que,
voluntéria ou involuntariamente, conduzem a preservacao da ordem vigente. Por sua
vez, as utopias sao as ideias e concepcgdes que buscam outra realidade e visam a
mudancas. Enquanto as utopias ostentam uma dimensao critica ou de negacéo da
ordem social para alterar a ordem vigente, a ideologia apresenta carater conservador,
de manutencao do status quo.

Willis Santiago Guerra Filho (2009) acrescenta a possibilidade de uma nova
ideologia, que absorve mais em relagdo as outras, porém consciente do seu carater
ideoldgico. Seria uma “superideologia”. A visdo geral do mundo é resultado da
ideologia que se adota ou que € imposta. Entdo, a ideologia € a maneira de pensar

que caracteriza um individuo ou um agrupamento.
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Dessa forma, pode-se atribuir a ideologia o conjunto de crencas, ideias e
conviccoes filosoficas, sociais e politicas que norteiam o0 pensamento de uma pessoa

ou grupo social.

2.2 As guerras mundiais e as divergéncias politico-ideolégicas que

antecederam a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

A expansédo geografica e industrial da Alemanha, incrementada a partir da
segunda metade do século XIX, inquietou diversas nacbes, que se sentiram
ameacadas com o0 crescimento teutbnico. Outrossim, a concorréncia comercial
reinante nos paises europeus, em especial na conquista por mercados consumidores,
foi fonte de discordias internacionais.

Formaram-se, entdo, dois grandes blocos, que se enfrentaram em longas
batalhas entre os anos de 1914 e 1918: os Aliados (Triplice Entente), que contemplava
Franca, Russia e Reino Unido, e a Triplice Alianca (Impérios Centrais), inicialmente
formada por ltalia, Alemanha e Austria-Hungria (MARTIN, 2017). No decorrer das
disputas, outros paises ingressaram em uma das coalizbes, como Japao, Australia,
Estados Unidos e Brasil; em cada lado, havia acordos politicos, econdmicos e
militares que aproximavam 0s seus integrantes.

O éxito dos paises Aliados foi também uma vitoria “da democracia enquanto
ideia e instituicdo” (REMOND, 2003, p. 377).

Ao final da Primeira Guerra Mundial, notou-se a necessidade de criacdo de um
sistema supranacional de protecao dos direitos humanos, capaz de garantir a paz e
evitar novas guerras (PETERECZ, 2013; ARZABE; GRACIANO, 1998)2. Na ocasido,
foi concebida a Liga das Nacgbes (ou Sociedade das Nacdes), fruto do Tratado de
Versalhes. A Liga das Nacdes foi constituida inicialmente pelos paises que

alcangaram “éxito” na Guerra, exceto os Estados Unidos em razdo da rejeicado do

2 Conforme Zoltan Peterecz (2013, p. 32), “After the Paris Peace Conference was concluded and the
Versailles Peace Treaty was signed, many things were not clear. [...] Only one point was clear
throughout the negotiations, namely that a new international organization should be set up to keep
order and peace. [...] The new supranational organization was to aim at a high goal, namely to insure
the peace after the terrible devastation of the war”. Em tradugao livre: “Depois que a Conferéncia de
Paz de Paris foi concluida e o Tratado de Paz de Versalhes foi assinado, muitas coisas néo ficaram
claras. [...] Apenas um ponto ficou claro ao longo das negociacdes, ou seja, que uma nova
organizacao internacional deveria ser criada para manter a ordem e a paz. [...] A nova organizagéo
supranacional tinha como objetivo uma importante finalidade, qual seja, assegurar a paz apos a
terrivel devastagéo da guerra.”
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acordo pelo seu Senado. A auséncia de Alemanha e Russia, paises importantes no
cenario europeu, acarretaram instabilidade na Liga (HOBSBAWM, 1995). Por isso, a
ideologia que exalava da Sociedade das NacgOes era sectaria e unilateral, com
concepcoes préprias dos paises das Forcas Aliadas, especialmente da Gra-Bretanha
e Franca.

Desse modo, houve baixa adesdo a nova organizag¢ado. Por conseguinte e em
razao da sua estrutura e do tramite para as decisoes, a Liga das Nagdes ndo alcancou
seu objetivo e revelou-se sua incapacidade de conter o desencadeamento da
Segunda Guerra Mundial (RIGGS; PLANO, 1994).

Portanto, as influéncias politico-ideoldgicas dos paises envolvidos contribuiram
para a criagao e, igualmente, para a extingdo da Sociedade das Nagdes.

Manifestamente, a Alemanha buscava reverter as restricbes que |he foram
impostas no Tratado de Paz de Versalhes (HOBSBAWM, 1995). Por isso, realizou
diversas acbGes, com 0 objetivo de nova tentativa de expansdo geografica e
econdmica, acompanhada de Japéo e Italia, que, juntos, formavam o Eixo. Outrossim,
Alemanha e Itdlia ostentavam interesses econémicos e militares na producéo
armamentista.

A Alemanha, inspirada pelo fascismo italiano, insuflada pelo nacionalismo
alemao e comandada pelo Partido Nazista, tinha a pretensdo de realizar a “higiene
racial”, com a unido dos arianos. A ideologia nazista € bem retratada por André de
Carvalho Ramos (2016b, p. 67), segundo o qual, “para o nazismo, a titularidade de
direitos dependia da origem racial ariana. Os demais individuos ndo mereciam a
protecdo do Estado. Os direitos humanos, entdo, ndo eram universais nem ofertados
a todos.”

Inglaterra, Franga, Estados Unidos e a entdo Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas — URSS, em reacao, aglutinaram-se no bloco conhecido como Aliados.
Seus ideais politicos e econémicos divergiam das posi¢cdes dos paises do Eixo Roma-
Berlim-Toquio (HOBSBAWM, 1995).

Em setembro de 1939, a Alemanha invadiu a Pol6nia, a qual possuia acordos
com Inglaterra e Franca (REMOND, 2003, p. 368; BEEVOR, 2015), e teve inicio a
Segunda Guerra Mundial, com consequéncias desastrosas para a humanidade. “A
Segunda Guerra Mundial e suas ramificacdes globais foi 0 maior desastre provocado
pelo homem” (BEEVOR, 2015) e desencadearam profunda comocao internacional.
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O triunfo dos Aliados significou nova vitéria da democracia e acarretou o fim
das monarquias do século XVIIl, bem como representou derrota aos regimes
autoritarios (REMOND, 2003, p. 378).

A Segunda Guerra Mundial, resultante do conflito entre os Aliados e o Eixo nos
anos de 1939 a 1945, foi um periodo de graves violacdes a vida e a integridade fisica
e psiquica das pessoas, com milhdes de mortos e outras inUmeras barbaridades.

Como clarifica José Damido de Lima Trindade (1998, p. 155):

O nazismo e os demais fascismos legislaram e agiram contra a Humanidade,
praticaram politicas racistas, xenéfobas e imperialistas, dividiram pessoas e
populacdes entre as que deveriam viver e as que precisariam ser abolidas,
tentaram o exterminio, por métodos industriais, de povos inteiros, e levaram
sessenta milndes de seres humanos a morrerem durante a guerra que
deflagraram.

Em igual sentido, Eric Hobsbawm (1995) elucida o violento cenério da guerra e

suas atrocidades:

Em resumo, a catastrofe humana desencadeada pela Segunda Guerra
Mundial é quase certamente a maior na histéria humana. O aspecto ndo
menos importante dessa catastrofe € que a humanidade aprendeu a viver
num mundo em que a matancga, a tortura e o exilio em massa se tornaram
experiéncias do dia-a-dia que ndo mais notamos.

Entdo, com o fim da Segunda Guerra em 1945, os paises Aliados realizaram
novos esforcos para a promocao da paz entre 0s povos e para a cessacao das
guerras, através de entidade e de sistema protetivo supranacionais. As atrocidades
praticadas nas duas grandes guerras, especialmente as brutalidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial e as violacfes aos direitos humanos, provocaram enorme
perplexidade na comunidade internacional (RAMOS, 2016b)3. Foi nesse cenario que
amplificou a ideia de um acordo, a fim de se conceber novas estruturas ideologicas
gue fomentassem a paz mundial. Avistava-se consenso sobre a necessidade de se

criar um sistema supraestatal, capaz de impedir novas barbaries e guerras.

No momento em que 0s seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis,
no momento em que vige a logica da destruicdo, em que cruelmente se abole
o valor da pessoa humana, torna-se necesséria a reconstrucéo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a légica do razoavel. A
barbéarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negacgéo do valor da pessoa humana como valor fonte
do direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir 0s

3 A respeito, André de Carvalho Ramos (2016b, p. 62) esclarece que: “O regime totalitario do
nazifascismo produziu gigantescas viola¢des de direitos humanos, desnudando a fragilidade de uma
protecdo meramente local. Como proteger os direitos dos individuos se as leis e Constituicdes locais
falhassem? Além disso, esses regimes totalitarios, além de violar os direitos dos seus proprios
nacionais, também praticaram politicas internacionais de agressédo. Reconheceu-se, entdo, uma
vinculacé@o entre a defesa da democracia e dos direitos humanos e os interesses dos Estados em
manter um relacionamento pacifico na comunidade internacional.”
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direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito
da moral. (PIOVESAN, 2018, p. 211).

Em junho de 1945, foi assinada a Carta das Nacdes Unidas (NACOES
UNIDAS, 1945), ratificada em 24 de outubro do mesmo ano, documento que criou a
Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU“. A Carta contém os propésitos das Nacoes
Unidas: manter a paz e a seguranca internacionais, desenvolver relagdes amistosas
entre as nagBes — observados os principios da igualdade de direitos e da
autodeterminacdo dos povos —, conseguir a cooperacao internacional para resolver
0s problemas internacionais — econémicos, sociais, culturais ou humanitarios —, e ser
um centro para a harmonizacdo das acdes das nacdes para a consecucdo desses
objetivos comuns.

No inicio, os percalcos para a promocdo da paz e dos direitos humanos
dificultaram a perseguicdo dos objetivos da ONU. Com efeito, apesar dos atritos,
Estados Unidos da América — EUA e RUssia estiveram juntos durante a Segunda
Guerra Mundial; mas as diferentes concepc¢des nao permitiram a continuidade da
coalizdo. Na Guerra Fria, que perdurou até 1991, a entdo Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas — URSS encabecou o bloco Oriental, que defendia a expansao
do socialismo como modelo econdmico; por sua vez, os Estados Unidos lideraram o
agrupamento Ocidental, com ideologias capitalistas e liberais, preocupados em conter
0 avanco socialista (CALVOCORESSI, 2011). As divergéncias politicas, ideologicas e
econdmicas provocaram discordias militares e a corrida armamentista.

Nesse periodo, as ideologias passaram a dominar a cena das relacbes
internacionais. Como esclarece Paulo Bonavides, varios paises aderiram a algum lado

da disputa:

Com efeito, os Estados Unidos e a Unido Soviética estadeavam duas
posicbes de forca a se medirem em termos absolutos de competicéo
ideoldgica. Dois centros pois de influxo e polarizagdo da vida politica universal
se erguiam como eixos ao redor dos quais gravitavam Estados de soberania
‘juridicamente’ irrepreensivel. No entanto a repartigéo ideoldgica de posigdes
agrupou a volta daqueles potentissimos nulcleos pequenos Estados cuja
inteira independéncia se afigurava duvidosa, estimada em termos politicos,
econdmicos e militares. (BONAVIDES, 2012, p. 190-191).

O ingresso em um ou outro bloco acarretou uma relativizagéo da soberania dos
paises menores, como aconteceu com paises da América Central e sua dependéncia

aos Estados Unidos; a dependéncia politica estava relacionada com a submissao

4 No Brasil, a Carta da ONU foi promulgada através do Decreto n® 19.841, de 22 de outubro de 1945
(BRASIL, 1945).
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econbmica e militar. Surgiu, entdo, o Protetorado Ideolégico em substituicdo ao
Protetorado Imperialista. Anuir a uma ideologia e aderir a um grupo implicava na
protecdo politica, econdbmica e militar pela superpoténcia que dominava aquele
agrupamento. O descumprimento dos principios politicos do bloco poderia motivar
sancbes ou retaliacbes, como ocorreram na Republica Dominicana e na entao
Tchecoslovaquia. Nota-se que se trata do mesmo Protetorado Imperialista, envolto
em outra roupagem®.

As causas e as consequéncias das duas grandes guerras mundiais e da Guerra
Fria revelaram os ideais e as concepcdes dos paises nos planos politico, econémico,
social e militar ao longo do século XX, sobretudo das na¢Bes dominantes, situacao
que ecoou nos documentos internacionais de direitos humanos, conforme sera

apresentado a sequir.

2.3 A Declaracado Universal de 1948 e as ideologias prevalecentes

Os direitos humanos representam o resultado de diversos e importantes
embates que atravessam o0s tempos de nossa civilizacdo; sdo direitos historicos,
construidos de maneira gradativa (BOBBIO, 2004, p. 9). Nasceram lentamente como
consequéncia de notaveis conquistas e estdo sempre sujeitos a modificacdes e
ampliacbes, consoante as dinamicas da vida, notadamente a convivéncia em
sociedade (LIMA, C. A. S., 2019, p. 28-29; Honneth, 2003).

Nessa trajetéria temporal, € possivel constatar o surgimento e a transformacéao
dos direitos humanos. Notam-se, também, avan¢os em alguns periodos e retrocessos
em outros (TRINDADE, 1998, p. 132/163), reiterando um movimento pendular e
constante. Muitas afirmacdes de direitos humanos sucederam situacdes de violacdes
significativas a interesses individuais e sociais.

Com efeito, tem-se que “os direitos humanos refletem um construido axioldgico,

a partir de um espaco simbdlico de luta e agao social” (PIOVESAN, 2010, p. 48).

5 A respeito, Paulo Bonavides (2012, p. 191-192) ilustra que: “Engana-se ademais quem cuidar que o
Protetorado ‘ideolégico’ da segunda metade do século XX assenta sobre massa de interesses distinta
daquela que movia 0s egoisticos interesses estatais, outrora condicionantes do Protetorado
‘imperialista’. Acerca deste ja nenhuma conclusdo se pode tirar se ndo a de que o Protetorado
‘imperialista’ ndo se extinguiu. Ele apenas se transformou e continua ainda imperialista. Sucedeu-lhe
o Protetorado ‘ideoldgico’, eufemismo que desonra alias o progresso das instituicées politicas e das
ideias sociais do século XX.”
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Representam as concepcOes ideoldgicas externadas em acgbes politicas e
movimentos sociais.

No pés-guerra, sobreveio a necessidade de se banir e reparar as atrocidades
dos conflitos entdo vivenciados. O proposito de romper com o infausto periodo de
barbaries deu inicio a concepcéo contemporanea de direitos humanos, que encontrou
0 seu marco, em 1948, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (NACOES
UNIDAS, 1948). Nesse momento, a dignidade das pessoas foi reconhecida como
“fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo” (NACOES UNIDAS, 1948).

Trata-se de uma fase de internacionalizacdo dos direitos humanos, norteada
pela sua reconstrucéo. Internacionalizacdo, porque a protecao dos direitos humanos
€ de “legitimo interesse internacional”; a violagdo de direitos humanos no ambito de
um Estado desperta a preocupacéao de todos os povos (PIOVESAN, 2010, p. 51-52).

A Declaracdo de 1948, além de promover a internacionalizacédo, também tem
por finalidade a universalizacdo dos direitos mais relevantes para a humanidade;
esses direitos beneficiam a todas as pessoas indistintamente, mitigando a soberania
estatal absoluta e permitindo intervengdes externas no ambito doméstico dos paises.
Assim, a Declaracdo Universal marca o inicio do Direito Internacional dos Direitos
Humanos idealizado em novo paradigma (MAZZUOLI, 2014; LIMA, C. A. S., 2011).

O nucleo da Declaracdo Universal € a dignidade das pessoas; toda pessoa
recebeu o direito de ter a sua natureza humana preservada, até mesmo em face do
Estado.

As concepcdes gue justificaram a Declaracéo Universal e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos foram: a) a reacdo as violagdes decorrentes da Segunda
Guerra Mundial; b) a necessidade de intervencdo internacional em assuntos
nacionais, especialmente quanto aos temas humanitarios; c) o “anseio de varios
governos em adquirir legitimidade politica na arena internacional e distanciar-se de
passados ditatoriais e de constante violacdo de direitos humanos” (RAMOS, 2016b,
p. 118); d) a imprescindibilidade da relacédo dialdgica pacifica entre as nagoes.

A Declaracéao foi aprovada com votos de 48 paises e nao existiu qualquer voto
contrario. Arabia Saudita e Africa do Sul abstiveram-se; também houve abstencdo da
Russia e de outras cinco nagfes a esta ligadas — Tchecoslovaquia, lugoslavia,
Bielorrassia, Polbnia e Ucrania (RAMOS, 2016b, p. 65; PIOVESAN, 2018, p. 230).

Raimundo Panikkar (2004) aponta que os direitos humanos representam um

conceito ocidental, principalmente na Declaracdo Universal de 1948. A natureza
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humana universal, a dignidade da pessoa e a ordem social democratica — liberdades
individuais —, presentes na Declaracdo Universal, revelam forte influéncia politica e

ideoldgica do mundo ocidental. Para Panikkar:

As raizes ocidentais, principalmente liberal-protestantes, dessa Declaragao
s8o bastante conhecidas. O mundo ocidental tem testemunhado a luta pelos
direitos dos cidaddos desde a Idade Média. Essa busca de direitos concretos,
enraizada nas praticas e no sistema de valores de uma determinada nagéo
ou pais, comecou a ser sentida com grande urgéncia apds a Revolucéo
Francesa. O homem ocidental passa de um pertencimento corporativo a uma
comunidade de sangue, trabalho e destino histérico, com base no costume
aceito na pratica e na autoridade reconhecida de forma teérica, a uma
sociedade baseada na lei impessoal e no contrato livre ideal, ao estado
moderno, para o qual sdo necessarios normas e deveres explicitamente
racionais. O problema se torna cada vez mais agudo com o crescimento do
individualismo. [...] Na verdade, ha evidéncias sugerindo que néo foi possivel
chegar a unanimidade com relacdo as bases dos direitos que estavam sendo
declarados. Mas a Declaracgéo foi articulada claramente de acordo com as
tendéncias histéricas do mundo ocidental durantes os trés ultimos séculos, e
em sintonia com determinada antropologia filoséfica ou humanismo
individualista, que contribuiu para justifica-los (PANIKKAR, 2004, p. 211-212
e 216).

Fernando Barcellos de Almeida (1996) reforca que as ideologias interferiram na
definicdo de direitos humanos, sobretudo em razéo das diferentes visdes do mundo®.
A época, havia conceitos diferentes sobre a atividade estatal e sobre a propria
organizacdo da sociedade, que atravancou o estabelecimento dos Direitos Humanos.

A ideologia liberal esteve presente nas declaracdes da segunda metade do
século XVIII e do inicio do século XIX e, assim, influenciou a Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos, a qual, por sua vez, recebeu contornos internacionais
(BERTONCELLO; MACHADO, 2017)’.

6 “Sao grandes as contradi¢gBes internas e externas em relagdo a questédo dos Direitos Humanos. Claro
esta que o conservadorismo dos religiosos presbiterianos € diferente do conservadorismo dos
budistas, como diverso é o conservadorismo dos liberais do século XVIIl em comparagdo com 0s
liberais do final do século XX. [...] Essa concepcéo diversificada do papel do Estado e da organizagéo
da sociedade influi decisivamente na questdo da definicdo dos Direitos Humanos. Em consequéncia,
repetimos, isso dificulta dar uma definicdo consensual dos Direitos Humanos, que sirva a republicanos
e democratas, a liberais e socialistas, a pentecostais e islamitas, isto €, uma definicdo que sirva a
todas as diversificadas visdes gerais do mundo.” (ALMEIDA, F., 1996, p. 23-24).

7 Para Fernando Rodrigues da Motta Bertoncello e Monica Sapucaia Machado (2017, p. 121), “observa-
se que os ideais liberais sdo o arcaboucgo ideolégico dessas declaracdes do final do século XVIII e
apesar de no século XIX ter vivenciado o intenso debate sobre as desigualdades sociais ndo tratadas
na igualdade perante a lei, com conceito [sic] possibilitou avancos na ideia de direitos inerentes ao
ser humano, independentemente de sua origem. [...] A humanidade, ou melhor dizendo a sociedade
internacional ocidental revisita na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos a igualdade e a
dignidade, presente na Declara¢éo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, mas dessa vez reafirmando
0 carater internacional desses direitos e elencando, entre os inerentes a condicdo humana, mais do
gue apenas direitos individuais, mas também direitos sociais, econémicos, culturais.”
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De qualquer forma, na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, situam-se
as trés dimensdes (ou geracdes) dos direitos humanos.

A 12 dimens&o dos direitos humanos “engloba os chamados direitos de
liberdade, que sao direitos as chamadas prestacfes negativas, nas quais o Estado
deve proteger a esfera de autonomia do individuo” (RAMOS, 2016b, p. 132). O Estado
deve assegurar as liberdades, mantendo distanciamento das relacdes individuais e
sociais (NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2021, p. 143). Para Paulo Bonavides (2020, p.
577), “os direitos da primeira geragao sao os direitos da liberdade, [...] a saber, os
direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico,
aguela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.”

Na Revolucdo Americana de 1776 e na Revolugdo Francesa de 1789, a
protecdo dos direitos de liberdade foi fortalecida; ambas as Declaracdes, com ideal
contratualista liberal, conferiram especial importancia aos direitos civis e politicos
relacionados a vida, a liberdade, a propriedade e a seguranca (PIOVESAN, 2018, p.
232). Para Flavia Piovesan, era necessdria a reacdo ao regime absolutista, para
conter o arbitrio do poder, limitando a atuacdo estatal. Por isso, as Declaracfes
Americana e Francesa ressaltaram o “valor da liberdade, com a supremacia dos
direitos civis e politicos e a auséncia de previsado de qualquer direito social, econémico
e cultural que dependesse da intervengao do Estado” (PIOVESAN, 2018, p. 233). Séo
direitos que tém a pessoa como titular de direitos e que impdem limites a atuacéo
estatal (BONAVIDES, 2020).

O Estado autoritario e arbitrario que antecedeu e motivou as Revolucdes
Americana e Francesa ja ndo encontrava respaldo popular; tornou-se imprescindivel
a limitacdo da atuacdo do Estado para assegurar direitos civis e politicos, que foi
inserida na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Nos artigos | a XXI da Declaracio (NACOES UNIDAS, 1948), esta evidenciada
a 12 dimensao dos direitos humanos, com abordagem do direito a vida, a liberdade, a
presuncédo da inocéncia, a proibicdo da tortura e da escravidao, a propriedade, a
seguranca e a privacidade.

Entretanto, a abstencdo estatal ndo era suficiente para o bem-estar da
sociedade; o Estado deveria atuar, sobretudo nas situagdes relacionadas com os
direitos sociais, econdmicos e culturais. Nesse aspecto, nota-se a manifestacao de
ideais socialistas; “sob a influéncia das doutrinas socialistas, constatou-se que a

insercao formal de liberdade e igualdade em declaragcbes de direitos ndo garantia a
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sua efetiva concretizacdo, o que gerou movimentos sociais de reivindicagcdo de um
papel ativo do Estado” (RAMOS, 2016b, p. 133) para alcancar o bem-estar da
populacao.

De fato, o Poder Publico “deve se fazer presente, mediante prestacbes que
venham a imunizar o ser humano de injuncbes dessas necessidades minimas que
possam tolher a dignidade de sua vida” (NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2021, p. 143);
deve prestar determinados direitos, como saude, educacédo, relacBes trabalhistas,
habitacdo e previdéncia social, a fim de promover a igualdade entre as pessoas. Essa
atuacao prestacional estatal representa a 22 dimensao dos direitos humanos, de forma
a garantir a igualdade entre as pessoas quanto aos direitos sociais, econdémicos e
culturais, “quer em sua perspectiva individual, quer em sua perspectiva coletiva”
(NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2021, p. 143). A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos também abarca a 22 dimensao dos direitos humanos em seus artigos XXI|
a XXVIII (NACOES UNIDAS, 1948) ao tratar dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, do direito a seguridade social, ao trabalho e a igualdade no trabalho, ao
descanso, ao lazer, a saude e ao bem-estar.

Por certo, os direitos econdmicos, sociais e culturais ndo receberam o mesmo
status se comparados com a 12 dimensdo dos direitos humanos; aqueles foram
reduzidos a sete artigos na Declaracdo de 1948. De qualquer forma, trata-se de
importante marco, que, posteriormente, foi robustecido pelo Pacto Internacional sobre
Direitos EconGmicos, Sociais e Culturais de 1966.

A 3?2 dimensado dos direitos humanos esta assentada “no principio da
fraternidade, como o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a
comunicacao e ao patriménio comum da humanidade” (MAZZUOLI, 2014). Diferente
da 12 e 22 dimens0es, a titularidade aqui foi atribuida & comunidade. Para André de
Carvalho Ramos (2016b, p. 134), “sao direitos de solidariedade”.

Ocorre que a 32 dimensdo nao foi adequadamente protegida na Declaracao
Universal. HaA mencéo a fraternidade e a solidariedade apenas nos artigos | e XXIX
(NACOES UNIDAS, 1948). De qualquer forma, representou aceno relevante ao indicar
a necessidade de interagcdo entre as pessoas com espirito de fraternidade (artigo I) e
gue o individuo tem deveres para com a sociedade (artigo XXIX). Com efeito, foi 0
ponto de partida para a protecéo do direito a fraternidade, sobretudo porque os direitos
humanos séo fruto de evolucgéo historica e de paulatinas conquistas sociais (BOBBIO,
2004; PIOVESAN, 2018, p. 201).
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Identificam-se na Declaracdo Universal aspectos de ideologias liberais e
sociais, uma vez que nela estao presentes os direitos civis e politicos de um lado e,
de outro, os direitos econdmicos, sociais e culturais, embora estes tenham recebido
menor énfase. A Declaracao de 1948 concilia a concepcéo liberal e o ideal social da
cidadania, aglutinando a liberdade com a igualdade.

Nas palavras de Flavia Piovesan:

a Declaracdo de 1948 introduz a concepcao contemporanea de direitos
humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos. Ao
consagrar direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais,
a Declaracédo ineditamente combina o discurso liberal e o discurso social da
cidadania, conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade
(PIOVESAN, 2001, p. 34).

A harmonizacdo entre a liberdade e a igualdade indica que a Declaracao
contém “a concepc¢do contemporanea de direitos humanos, pela qual esses direitos
passam a ser concebidos como uma unidade interdependente e indivisivel.”
(PIOVESAN, 2018, p. 232-236).

Analisando a dimensao politica da Declaracdo Universal de 1948, nota-se que
a igualdade e a liberdade, presentes no documento, representavam concepcoes
antagonicas: a igualdade estava relacionada com direitos sociais e, por consequéncia,
com o socialismo; a liberdade externava o discurso do bloco liberal e de seu
preconizado liberalismo (ARZABE; GRACIANO, 1998)8.

2.4 O incremento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos através dos

Pactos Internacionais de 1966

Outros instrumentos internacionais do sistema protetivo global dos direitos
humanos retrataram semelhantes divergéncias politicas e ideoldgicas entre as na¢des
envolvidas.

Com a aprovacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, teve inicio a

construcdo de um pacto, Unico, sob a responsabilidade da Comissdo de Direitos

8 Nas palavras de Patricia Helena Massa Arzabe e Potyguara Gildoassu Graciano (1998, p. 255),
“Retomando a dimenséo politica da construgdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que,
neste aspecto, coincide com a Declaragdo Americana de Direitos Humanos, verifica-se que liberdade
e igualdade, no sentido que temos atualmente, ndo se encontravam, em meados deste século, no
mesmo nivel. Pugnar pela igualdade, muitas vezes, significava assumir-se comunista ou socialista,
ainda que nédo o fosse. Defender a liberdade, por outro lado, significava, muitas vezes, defender a
liberdade de acao e, por via de consequéncia, a possibilidade de sucesso dos melhores, dos mais
capazes, em consagragao ao liberalismo.”
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Humanos da ONU, que contemplasse os direitos civis e politicos e também os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Em razéo da objecdo dos paises ocidentais liberais
e, portanto, com maior resisténcia a implementacdo de direitos sociais, em 1951
decidiu-se pela abordagem dos temas em pactos distintos. Para sustentar seu
dissenso, 0s paises ocidentais argumentaram que os direitos civis e politicos eram
autoaplicaveis; ja os direitos econémicos, sociais e culturais eram programaticos e sua
implementacdo exigiria maior tempo e mecanismos protetivos especificos (LEITE;
MAXIMIANO, 1998, p. 273). Por sua vez, os paises da coalizdo socialista discordaram
e defenderam que a aplicabilidade do direito depende do regime de cada pais;
outrossim, a separacdo em dois documentos enfraqueceria os direitos sociais
(ALVES, 1994, p. 10).

A despeito dos razoaveis argumentos dos paises envolvidos, no fundo, cada
bloco intentava a manutencéo de seu pensamento, ou seja, era a dominagao imposta

por alguns sobre os demais.

Na realidade, tais argumentos serviram ao propésito dos paises do bloco
liderado pelos Estados Unidos e poténcias europeias de conservar a nogao
individualista liberal dos direitos humanos, diminuindo a importancia das
prescri¢fes relativas ao estabelecimento de um padrao digno de existéncia
social, através da cooperacao técnica e financeira dos paises desenvolvidos,
0 que, de certa forma, garantia a permanéncia dos paises subdesenvolvidos
como fornecedores de produtos primarios e médo-de-obra barata (WEIS,
1998, p. 295-296).

Novamente, prepondera a ideologia liberal dos paises ocidentais e, em 1966,
foram aprovados dois instrumentos protetivos: o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (BRASIL, 1992b) e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (BRASIL, 1992a). Ambos os Pactos, aprovados durante a Guerra Fria
travada entre Estados Unidos da América e Unido das RepuUblicas Socialistas
Soviéticas, reconheceram um conjunto de direitos mais abrangente que a propria
Declaracao Universal dos Direitos Humanos. O Pacto sobre os direitos civis e politicos
foi mais rigido aos Estados, mais extenso e melhor instrumentalizou o seu
monitoramento; j& o0 outro Pacto trouxe normas programaticas referentes aos direitos
de 22 dimensdo, a serem implementadas progressivamente consoante as
disponibilidades orcamentérias dos Estados (MAZZUOLI, 2014).

Cabe registrar que o pensamento liberal, desde o século XIX, pautava o direito
privado. Proclamava-se a liberdade econdmica como exercicio da autonomia privada

e a igualdade entre os contratantes era simplesmente formal. Inexistia preocupacao
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com os sujeitos da relacdo contratual (GAUDENCIO, 2015). Cada pessoa deveria
empenhar-se para alcancar seu bem-estar, com minima intervencao estatal.

A prevaléncia liberal ndo se limitou a elaboracéo de dois pactos distintos, cuja
ideologia foi inserida no texto do documento, sobretudo no artigo 2°, item 1, do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que expressamente
indicou a realizacdo progressiva do pleno exercicio dos direitos assegurados no
Pacto®.

Isso ndo significa que os socialistas tenham saido totalmente vencidos. Os
Estados Unidos da Ameérica pretendiam o reconhecimento do direito privado a
propriedade e a Unido Soviética sugeriu que esse reconhecimento deveria observar
as leis do pais em que estivesse situada a propriedade. Como ndo houve acordo, o
texto nada apontou sobre a propriedade particular (BRASIL, 1992b), o que
representou vitéria dos socialistas. Os paises liberais, especialmente Estados Unidos,
também foram vencidos nos direitos dos povos a autodeterminacdo — em que
sobressaiu o ideal do Terceiro Mundo — e na proibigdo da incitacdo a guerra e ao odio
racial — defendida por Russia, Franca e China (ALVES, 1994, p. 10).

Em resumo, a edificacdo dos direitos humanos acompanhou os movimentos
politicos e sociais no decorrer dos anos, em especial nos séculos XIX e XX, e as
ideologias de cada periodo foram incorporadas aos documentos protetivos.

Nota-se a interferéncia das ideologias e da politica na protecdo e na afirmacao
dos direitos humanos. Na Segunda Guerra Mundial, Estados Unidos da América e a
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas estiveram juntos e superaram 0s regimes
nazifascistas. Apés a Guerra, formaram-se dois blocos de paises capitaneados por
EUA e URSS, pois as suas concepcdes eram diferentes, as ideologias eram opostas.
Os EUA lideraram o grupo dos paises liberais e valorizaram mais a 12 dimenséo dos
direitos humanos; a ideologia liberal defendia a nédo intervencdo do Estado ou a

intervencao estatal minima. Por outro lado, a Unido Soviética preocupava-se com 0S

9 No Brasil, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi recepcionado pelo
Decreto Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991, e pelo Decreto n® 591, de 6 de julho de 1992.
No artigo 2°, item 1, do Pacto, consta que: “Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a
adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até o0 maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogédo de medidas legislativas” (BRASIL,
1992a).
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direitos sociais, ou seja, com a 22 dimenséao dos direitos, que guardava afinidade com
0 regime socialista vigente naquela alianca de paises.

A antinomia entre os agrupamentos refletiu-se nos instrumentos protetivos dos
direitos humanos. No sistema global, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos e
os Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais externaram a ideologia liberal ocidental.

De todo modo, inexiste demérito na ideologia adotada; ao contrario, as
Declaragbes e os Pactos supranacionais protegem adequadamente os direitos
humanos. Outrossim, ndo € objeto do presente estudo tecer criticas ou enaltecer uma
ou outra corrente; faz-se este relato apenas para apontar que as ideologias
preponderantes em cada periodo histérico, sobretudo aquelas oriundas dos paises
desenvolvidos ou dos agrupamentos proeminentes, contribuiram para a solidificacdo
dos direitos humanos, inclusive com repercussées nas relacbes de consumo,
consoante serd apresentado ulteriormente.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e também os Pactos
Internacionais de 1966 proporcionaram maior participacdo politica e social e foram
fortalecidos os axiomas democraticos da liberdade, igualdade e solidariedade,
especialmente porque existe uma intensa e complexa relagcdo entre democracia e
direitos humanos (BEETHAM, 2003). Conforme David Beetham (2003, p. 137-138), a
complexidade dessa relagdo “deriva da enorme variagdo de conteudo dos direitos
humanos propriamente ditos”. De fato, as ideologias reinantes em cada periodo
aperfeicoaram e justificaram os direitos humanos; uma vez conquistado o direito
humano, este se institui, fortalece e passa a ser a forca motriz ideolégica de outros
direitos humanos e de direitos fundamentais, enaltecendo o regime democratico.

A implementacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais depende de
decisfes politicas e governamentais para a sua viabilizacdo. Considerando que essa
implementacdo ndao € simplesmente juridica — como normalmente ocorre com 0S
direitos civis e politicos —, a solucao sujeita-se a agbes governamentais. O resultado
repercute também nos direitos civis e politicos, pois a efetividade destes esta
vinculada a existéncia dos direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como como
o reverso é igualmente verdadeiro (WEIS, 1998).

Na seara politico-econdmica, igualmente, verifica-se que o0s paises
dominantes, que sdo os mais desenvolvidos, arrogam o encargo da estabilidade dos

direitos humanos, sobrepondo-se as nac¢des subdesenvolvidas. Concordam com o0s
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direitos humanos, dés que nao interfiram no seu liberalismo e no seu capitalismo
(WEIS, 1998). Dessa forma, o capitalismo e o poderio econdémico dos paises ricos sao
avigorados em nome da preservacao dos direitos humanos.

Portanto, os interesses dos paises desenvolvidos alinham-se para a
manutencdo de uma conjuntura de poder, mesmo que resulte em prejuizos aos
pobres.

A despeito das divergéncias nos discursos, era esperado o perfilamento das
nacdes em acdes que assegurassem a efetividade dos direitos humanos a todas as

pessoas, em todo lugar, a qualquer tempo.

25 A protecao dos direitos humanos no ambito supranacional e na
Constituicédo Federal de 1988

No ambito internacional, o sistema protetivo dos direitos humanos alcancou
caracteristicas de universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-
relacionamento, confirmadas na Declaracdo e Programa de Ac¢ao de Viena de 1993
(DECLARACAO DE VIENA, 1993), fruto da Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos realizada em Viena naquele ano?°.

Com efeito, os direitos previstos na Declaracdo beneficiam todas as pessoas,
na medida em que todos séo titulares de direitos, sem restricbes decorrentes de
condic&o social, origem, classe social ou raca (NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2021, p.
148). De fato, “se todos os homens tém a mesma natureza e dignidade, todos devem
gozar de tais direitos. Se a humanidade tem os mesmos valores, todos héo de ter os
mesmos direitos” (FERREIRA PINTO, 2016, p. 218).

Esses direitos ndo podem ser fragmentados ou separados, uma vez que Sao
indivisiveis; em razdo de sua essencialidade para uma vida digna, todos os direitos
humanos devem receber igual protecao juridica, sendo impossivel resguardar alguns
e nao, outros. Ademais, consoante André de Carvalho Ramos (2016b, p. 230), os

direitos humanos estéo estreitamente relacionados entre si, em muatua dependéncia.

10 Conforme a Declaragéo e Programa de Acao de Viena, de 1993: “5. All human rights are universal,
indivisible and interdependent and interrelated. [...]". Em tradug&o livre: “5. Todos os direitos humanos
sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. [...]" (DECLARACAO DE VIENA,
1993).
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O carater universal dos direitos humanos desencadeou a formacédo de um
sistema internacional de protecao, resultado do consenso entre os Estados para o
estabelecimento de diretrizes protetivas minimas. Estas representam o menor limite
aceitdvel ou, nas palavras de Flavia Piovesan (2010, p. 53), € o “minimo ético
irredutivel”.

Constatam-se trés arcaboucos que estruturam a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos: desde o primeiro artigo da Declaracao, a liberdade, a igualdade e
a fraternidade balizam o arranjo do sistema protetivoll. Na parte introdutéria, a
Declaracéao sinaliza que esses trés principios serdo efetivados nos ambitos nacional
e internacional de maneira progressiva'?, “como fruto de um esforgo sistematico de
educacgdo em direitos humanos” (COMPARATO, 2019, p. 231).

A protecdo internacional global dos direitos humanos € composta por
instrumentos enderecados a todas as pessoas, de forma geral e abstrata, sem
especificar seus destinatarios (FREITAS, 2021). Nesse sistema, estdo a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos de 1966, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966 e a Declaracao de Direitos Humanos de Viena de 1993. O sujeito de direitos
no sistema global é abstrato e genérico (PIOVESAN, 2010, p. 53).

Mas o sistema global necessitava de complementacao e concretude, de forma
a lograr maior efetividade. Por isso, instrumentos proprios acumularam a protecado dos
direitos globais (PIOVESAN, 2010, p. 53-60).

Assim, para resguardar pessoas ou grupos de pessoas especificos e concretos,
ergueu-se o sistema protetivo especial dos direitos humanos; suas disposicées visam
a evitar, banir e reparar situacdes de violacdo a direitos humanos, especialmente de
grupos sociais mais vulneraveis. A situacao de fragilidade é sopesada consoante

fatores singulares, como as vitimas de tortura e a discriminacdo de raca, etnia e

11 A respeito, 0 artigo 1° da Declaracdo Universal (NACOES UNIDAS, 1948) afirma que: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razo e de consciéncia,
devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade.”

12 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na sua introducao, dispde que: “A Assembleia Geral
proclama a presente Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como ideal comum a atingir por
todos os povos e todas as nacgdes, a fim de que todos os individuos e todos os érgédos da sociedade,
tendo-a constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela educacao, por desenvolver o
respeito desses direitos e liberdades e por promover, por medidas progressivas de ordem nacional e
internacional, o seu reconhecimento e a sua aplicacdo universais e efetivos, tanto entre as populacées
dos préprios Estados membros, como entre as dos territérios colocados sob a sua jurisdigdo.”
(NACOES UNIDAS, 1948).
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condic0es fisicas ou bioldgicas (FREITAS, 2021); enquanto no sistema global o sujeito
€ abstrato e genérico, no sistema especial o sujeito é especifico e concreto. Incluem-
se no sistema especial a Convencao sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminacao Racial de 1965, a Convencao sobre a Eliminacéo de todas as Formas
de Discriminacgéo contra a Mulher de 1979, a Convencao contra a Tortura de 1984, a
Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990 e a Convencéao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia de 2007. No sistema especial, 0 sujeito de direitos €
analisado em suas especificidades e concretude e esté inserido em situag&o social de
vulnerabilidade (PIOVESAN, 2010, p. 60); por isso, imp0e-se a protecdo especial.

A despeito de sua relevancia, o sistema juridico internacional ndo € um
composto isolado; sua aplicacdo conecta-se com o Direito Constitucional e ambos
atuam de forma integrada; € a internalizacao do Direito Internacional, adicionado ao
sistema doméstico em razao de dispositivos da Constituicdo ou da vinculacdo aos
tratados internacionais, bem como da participacdo dos paises em organizacdes
supranacionais (SANTOS, M. O., 2019, p. 23).

No diélogo jurisdicional entre ordens diversas, foi proclamado inicialmente o
padrao que tinha a Constituicdo no apice de uma piramide — modelo piramidal. Porém,
o0 modelo trapezoidal melhor representa a relevancia das ordens juridicas; neste ultimo
modelo, os tratados internacionais estdo ao lado da Constituicdo (PIOVESAN, 2016,
p. 147). A protecao internacional dos direitos humanos e a sua defesa constitucional
ndo séo contrapostas; ao contrario, complementam-se no amparo a pessoa, que é o
centro do sistema normativo. O individuo, razdo de ser dos direitos humanos, € o
destinatario do amparo supranacional, ou seja, € “sujeito de direito internacional”, de
maneira que, nesta protecao, sao possiveis até mesmo “limitagdes a nogao tradicional
de soberania estatal”. Por isso, “reconhece-se a existéncia de direitos comuns cuja
protecdo € mais importante que a garantia dos interesses do Estado, quais sejam, 0s
direitos humanos, 0s quais passam a ser vistos como principios béasicos da
comunidade internacional.” (CALIXTO; CARVALHO, 2017, p. 11-12).

Com a Declaragao Universal, as pessoas foram reconhecidas como titulares de
direitos humanos, que devem ser assegurados até mesmo em face do Estado; a
humanidade de cada individuo e de todos passa a ter maior relevancia que a
soberania estatal (BERTONCELLO; MACHADO, 2017, p. 118). O simples fato de
existir garante a pessoa a cidadania necessaria para o exercicio de direitos. A pessoa,

titular e sujeito de direitos, ocupa o centro do processo normativo e também protetivo.
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Christian Starck (2008, p. 255-259) expfe que todas as pessoas sao titulares
do direito a dignidade, ainda que ndo sejam credoras dela. Por outras palavras, a
dignidade acompanha a pessoa por toda a sua vida e independe das condutas e
posturas adotadas durante o ciclo vital.

A igualdade e a ndo discriminacdo, decorrentes da dignidade da pessoa
humana, sdo axiomas que delineiam os sistemas internacionais de protecdo dos
direitos humanos e os ordenamentos juridicos nacionais.

Segundo a Organizagcdo das Nagbes Unidas, no artigo 1° da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos” (NACOES UNIDAS, 1948). A ONU, no referido artigo
1°, reconheceu a dignidade das pessoas como direito inalienavel, “o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo” (NACOES UNIDAS, 1948).

A dignidade é um atributo da pessoa, inato, inalienavel e que independe de
reconhecimento juridico para a sua existéncia. Essa qualidade atribuida a toda pessoa
esta relacionada com o respeito pelo Estado e pela sociedade ao conjunto de direitos
fundamentais que proporcionem a cada um “as condi¢cdes existenciais minimas para
uma vida saudavel” (SARLET, 2011, p. 73) e a plena participacdo de todos na

convivéncia social, politica, econémica e cultural do pais.

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da prépria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos e a busca do Direito a Felicidade (MORAES, A., 2014, p. 18).

O principio da dignidade da pessoa humana implica na protecao da integridade
fisica e moral das pessoas, que decorre da “sua existéncia ontolégica no mundo,
relacionando-se tanto com a manutencdo das condices materiais de subsisténcia
quanto com a preservacao dos valores espirituais de um individuo que sente, pensa
e interage com o universo circundante” (SOARES, R., 2010, p. 128).

A Declaragao Universal, integrante do sistema geral de prote¢céo dos direitos
humanos, influenciou outros instrumentos da mesma ordenacédo geral e também do
sistema especial protetivo no ambito internacional. De igual forma, inspirou as
Constituicdes e leis internas de inUmeros paises. Vislumbra-se esse prumo na

Constituicao Federal de 1988. No seu primeiro artigo, o legislador instituiu a dignidade
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da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa (BRASIL, 1988)*3.
Trata-se de “um valor fundamental” (BARROSO, 2020, p. 245-246), que assume a
forma de principio constitucional'®. Por isso, expressa contedo hermenéutico e é
fonte de outras normas.

A pessoa, agora no centro do ordenamento constitucional, tem o direito de
receber condicbes minimas para uma existéncia digna. O principio da dignidade
humana € o molde basilar e axiolégico da Constituicdo, fonte de interpretacdo do
sistema juridico (PIOVESAN, 2018). Trata-se do principal norte para a interpretacéo e
a aplicacédo do sistema normativo e para o exercicio das atividades do Estado. Toda
pessoa tem o direito de viver em condi¢des imprescindiveis a existéncia digna.

Além da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill), a Carta Politica
também elencou a cidadania (artigo 1°, inciso Il) como fundamento do Estado
Democratico brasileiro (BRASIL, 1988); ademais, sdo objetivos fundamentais da
Republica do Brasil a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°,
inciso 1), a reducdo das desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, inciso Ill) e a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacédo (artigo 3°, inciso V).

Nesse sentido, os objetivos fundamentais da Republica estampados no artigo
3° da Carta Maior representam o zelo do legislador constituinte com a dignidade da
pessoa, especialmente nos escopos de uma sociedade livre, justa e solidaria,
preocupada com o bem e a igualdade de todos, sem pobreza, sem marginalizacdo e
sem discriminacao. Eles sé@o as opc¢des ideoldgicas essenciais do constituinte de 1988
na Democracia de Direito voltada a realizacdo do Estado Social (STRECK; MORAIS,
2018, p. 153).

No mesmo artigo 1° da Constituicdo, também estd o valor social da livre
iniciativa, reproduzido no artigo 170 como orientacdo da ordem econémica, voltada a

garantia da existéncia digna.

13 A Constituicao Federal elenca como fundamentos do Estado Democratico de Direito a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais da livre iniciativa (art. 1°, 11l e IV). Em igual sentido, o art. 170 da
Carta de 1988 reconhece que a ordem econémica deve assegurar existéncia digna a todos, tendo
como norte a justica social e a defesa do consumidor.

14 Ao se referir aos valores, Willis Santiago GUERRA FILHO (2009, p. 138) ensina que, “para que tais
valorag@es, por definicdo subjetivas e pessoais, atinjam um estado de objetivacdo méxima, ao se
concretizarem normas em que elas se acham expressas, é necessario que se as verta em principios
juridicos positivados, os quais possuem diferentes graus de generalidade, caso pertencam a
Constituicdo ou a apenas algum setor infraconstitucional do Direito”.
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Com esse norte, o Estado Democratico de Direito estampado na Carta Maior
preza pela dignidade das pessoas. Esta foi a opcdo ideoldgica adotada na
Constituicdo Federal e reveste-se de norma principiolégica fundante da ordem
juridica, voltado a assegurar o valor intrinseco da pessoa humana (SILVA, J., 1998,
p. 89-94; SOARES, R., 2010, p. 149).

Portanto, seja no ambito supranacional, seja na seara interna, a dignidade é o
valor maior dos ordenamentos internacionais e constitucionais, que representam a
externalidade do “pluralismo das ordens juridicas”, ou seja, a concomitancia de
normas de origens diversas para o regramento do mesmo “espaco social” (RAMOS,
2016a, p. 440-441). Esse arcabouco legislativo ratifica a importancia do direito a
dignidade e imp8e maior preocupacdo no enfrentamento das situacfes faticas
correlatas.

No entanto, sob o rotulo de protecao a interesses da comunidade, por vezes,
medidas publicas e atos privados representam, na verdade, violagcdes a direitos
humanos consagrados nos tratados internacionais (GARCIA ROCA; ALCALA;
GISBERT, 2012, p. 69)* e na Constituicdo, impondo que Poder Publico e sociedade
exercam grau mais elevado de vigilancia. Em diversas areas do Direito, inclusive nas
relacbes de consumo, é constatado o desrespeito ao sistema protetivo dos direitos
humanos. Leis que ndo protegem os vulneraveis, omissdes legislativas inapropriadas,
atos regulamentares em descompasso com 0Ss axiomas constitucionais, praticas
comerciais lesivas oriundas de grandes empresas e diversos outros comportamentos,
governamentais ou ndo, que olvidam os regramentos supranacionais protetivos dos
valores mais expressivos a existéncia digna.

Em breve resumo, a compreensao juridica da dignidade contém a condicéo de
valor constitucional fundamental e também a caracteristica de principio fundante do

sistema juridico-normativo, bem como de um novo modelo de Estado, assim

15 Para Garcia Roca, Alcala e Gisbert (2012, p. 69), “La larga experiencia en miles de casos del TEDH
durante medio siglo de jurisprudencia, revisando complejos casos a veces muy sensibles para las
opiniones publicas internas, muestra como bajo las perspectivas mas nacionalistas y protecionistas
tienden a menudo a enmascararse obstaculos a la validez y eficacia de las normas internacionales
protectoras de derechos, si no flagrantes violaciones de derechos fundamentales de las personas, o
de las formaciones sociales en que se integran, particularmente de las minorias méas indefensas; [...]".
Em traducéo livre: “A grande experiéncia em milhares de casos do TEDH durante meio século de
jurisprudéncia, revisando casos complexos, por vezes muito sensiveis as opiniées publicas internas,
mostra como, sob as perspectivas mais nacionalistas e protecionistas, frequentemente tendem a
disfarcar os obstaculos a validade e a eficacia das normas internacionais que protegem direitos, senédo
viola¢des flagrantes dos direitos fundamentais dos individuos, ou das formacdes sociais a que
pertencem, em particular das minorias mais indefesas; [...]".
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alicercado para assegurar o valor intrinseco da pessoa humana e a sua autonomia
individual.

Em razéo dessa condigéo fundante da dignidade da pessoa humana, o Estado
deve garantir um conjunto de condi¢cdes minimas de direitos sociais; sem esse
patamar minimo, ndo ha dignidade humana (SILVA, J., 1998).

Por isso, no regime democratico vigente na Republica Federativa do Brasil,
reluz a dignidade da pessoa humana, ideologia construida ao longo dos anos,
recebida acertadamente pelo legislador constituinte e que deve balizar as atividades
do Estado e da sociedade. Este € o pice do sistema juridico (SOARES, R., 2010, p.
149), é o prumo a ser observado na ordem juridica interna. Para efeito do presente
estudo, guarda importancia a influéncia do principio da dignidade da pessoa humana

nas relagbes de consumo, conforme sera exposto a seguir.
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3 O CONSUMIDOR

3.1 Impactos da Revolugéo Industrial: do-Estado liberal ao Estado social

A sociedade é um acordo para o0 adequado convivio entre as pessoas; € 0
cumprimento de regras em favor do bem-estar comum. Nela, a circulacdo de bens e
riquezas é inerente ao convivio em sociedade. A mercancia, ou seja, a troca de
produtos e servicos, antecede a sua regulamentac&o juridica (THEODORO JUNIOR,
2008, p. 3). O direito apenas concede as pessoas 0S mecanismos que orientam a
situacdo fatica socialmente relevante a época de sua ocorréncia (BAROCELLI, 2017).

Nesse sentido, a realidade social altera-se nas linhas temporal e espacial e
requer o continuo acompanhamento pela ciéncia do Direito. O Direito tem o mister de
ordenacdo dos fatos essenciais da sociedade no tempo e no espaco e de tornar
possivel a convivéncia social (NADER, 2021). Para Paulo Nader (2021, p. 51), o
Direito revela-se dinamico e adaptativo; “como processo de adaptagao social, o Direito
deve estar sempre se refazendo, em face da mobilidade social”.

Os séculos XVIII e XIX recepcionaram o Estado liberal, com concepcao
individualista, oriundo das revolucdes sociais e politicas — em especial, as Revolucdes
Inglesa, Americana e Francesa — e dos ideais de direitos humanos do periodo
(MALUF, 2019, p. 155-160), inspirados nos grandes pensadores da época — Diderot,
Hobbes, Kant, Locke, Montesquieu, Rousseau, Smith e Voltaire. A livre movimentacao
do mercado e a liberdade na concorréncia seriam suficientes para o equilibrio
econdmico, restando ao Estado atuar nas esferas de inexisténcia do setor privado.
Naquele momento, havia forte preocupacdo com a igualdade e com a liberdade das
pessoas e do comércio, bem como com a separacdo dos poderes (BONAVIDES,
2011, p. 41-50); a interferéncia estatal nas relacées privadas deveria ser supletiva e
minima (SOUZA; FREITAS, 2022).

O Estado liberal influenciou as Constituicées do periodo?®, que tiveram especial
devocdo com os direitos individuais e com a limitacdo do poder estatal. Nesse

momento de valorizacdo da autonomia e de garantia de direitos das pessoas, o filésofo

16 Cabe destacar a Constituicdo americana de 1787 e a Constituicdo francesa de 1791. Embora
anterior, a inglesa Declaracéo de Direitos de 1689 — Bill of Rights — também contém ideais liberais.
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inglés John Locke, principal nome do liberalismo, defendia a existéncia do direito a
vida, a liberdade e a propriedade (LOCKE, 2015, p. 236).

Nessa época, o direito estava pautado pela ideologia da liberdade econdémica,
em que a igualdade era apenas formal e a liberdade encontrava respaldo na
autonomia da vontade. O contrato privado era 0 mecanismo de obtencéo do lucro, ndo
importando as peculiaridades dos contratantes, sobretudo as caracteristicas das
pessoas desfavorecidas frente ao detentor da cadeia de producdo (GAUDENCIO,
2015). O Estado garantia os mesmos direitos a pessoas naturalmente desiguais e n&o
proporcionava mecanismos para o efetivo exercicio da liberdade (MALUF, 2019, p.
163). Dessa forma, o Estado liberal favoreceu classes dominantes, economicamente
privilegiadas; “as multiddes espoliadas, oprimidas, sem lar, sem agasalhos, sem péo,
sem a fé em Deus, que o infortinio faz desaparecer do coracdo dos homens,
comecam a reagir violentamente contra as injusticas sociais [...]" (MALUF, 2019, p.
163).

No mesmo século XVIII, na sua segunda metade, a Inglaterra vivenciou o inicio
da Revolucdo Industrial'’, que provocara severas externalidades. Impulsionada
principalmente pela indastria téxtil, a Inglaterra foi o berco de relevante
desenvolvimento industrial que perdurou por varios anos (HOBSBAWM, 2015). O
periodo de grande desenvolvimento tecnoldgico acarretou modificagdes nos setores
econdmico e industrial, amparadas na nova organizacdo do sistema capitalista.

Foram observadas transformac¢des no modo de vida das pessoas, com novos
padrbées de consumo e diferentes relacfes sociais, inclusive com retrocessos em
direitos humanos. Os camponeses da Inglaterra foram afastados das terras de uso
comum e, assim, obrigados a se instalarem nas periferias das maiores cidades
(CANEDO, 1986, p. 51-52). Os artesdos foram substituidos pelos empresarios
capitalistas e por maguinas. Formou-se, entdo, excessivo niumero de trabalhadores,
gue vendiam sua mao de obra a precos irrisérios, sujeitando-se a situacdes
degradantes (TRINDADE, 1998, p. 85-89).

A respeito, esclarece José Damiao de Lima Trindade (1998, p. 87-88) que:

Completava-se, assim, a separacao do trabalhador em relagéo a seu produto:
ndo possuia mais os meios de producdo, perdeu o dominio técnico do
conjunto do processo produtivo, e deixou de ser senhor dos resultados de
seu trabalho. Como a produtividade das fabricas mecanizadas era muito

17 A divisdo em Primeira, Segunda, Terceira e até Quarta Revolucdo Industrial ndo sera utilizada para
efeito do presente estudo
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maior do que a das manufaturas, elas nao tinham necessidade de absorver
toda a imensa forca de trabalho ‘liberada’, seja pela expulsdo dos
camponeses das areas rurais, seja pela ruina dos remanescentes urbanos
do antigo artesanato individual. Em consequéncia, milh6es de trabalhadores
vieram a compor o que viria a ser chamado de ‘exército industrial de reserva’:
multidées de desempregados que, nos momentos de expansao da economia,
eram convocados dessa ‘reserva’ e retornavam ao assalariado, enquanto o
‘capitao’ da industria deles necessitasse.

Os artesaos e os camponeses foram expostos a situacfes aviltantes, a “uma
vida urbana impregnada de fumacas e imundicies, sem servicos publicos bésicos,
repleta de doengas respiratorias ou intestinais, que eliminou as festas, os passeios e
os jardins, transformando os operdrios em palidas massas amarelas” (CANEDO,
1986, p. 55)

A Revolucéo Industrial proporcionou a substituicdo da producdo manual e
artesanal pela producdo em massa, gerando maiores quantidades de produtos. As
pequenas producdes, artesanais, ndo atendiam ao crescimento populacional
(HOBSBAWM, 2000, p. 57-67). Também houve a introdu¢cdo de novos modelos de
distribuicdo e comercializacédo, pois a fabricacéo e a venda pelo mesmo ente ndo mais
atendiam a demanda coletiva. Os contratos igualmente foram alterados, aplicando-se
0s contratos de massa, com clausulas gerais impostas pelos comerciantes
(CAVALIERI FILHO, 2022, p. 18).

Embora, no inicio, os trabalhadores tenham sido excluidos dos bens que eles
proprios executavam, a producdo em massa e a padronizacdo das mercadorias
simplificaram os custos da rede de manufatura, aumentaram a oferta e, por
consequéncia, os precos dos artefatos observaram queda. Dessa forma, mais
produtos foram oferecidos a um nimero maior de pessoas (NUNES, L. A. R., 2007, p.
3-4).

No periodo de industrializacdo, houve elevacdo da taxa de crescimento de
producao per capita, mas com evidente separacao entre duas classes de pessoas: de
um lado, a classe média, comumente denominada burguesia, e, de outro, 0S
trabalhadores das industrias ou proletariado. Com a compreensdo e percepcao dos
fatos, essas classes alcangcaram organizacdo e estruturagdo, que resultaram em

reivindicacdes pelo direito de participarem do sistema politico (FUKUYAMA, 2008).
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Jean Calais-Auloy e Henri Temple (2010, p. 2) esclarecem que, a partir da
década de 1960, os fornecedores (“profissionais”) aumentaram o seu poderio
econdmico frente aos consumidores*®.

No mesmo sentido, Benjamin, Marques e Bessa (2017, p. 58) descrevem que
esse movimento de massificagdo abandonou o pacto personalizado, negociado,
optando-se pelo contrato padrdo ou contrato de adesdo. O comprador ndo mais
negocia o contrato; apenas adere a imposicao do fornecedor. A producdo em série
afastou o consumidor da cadeia produtiva e retirou-lhe a faculdade de decidir sobre a
forma e as especificidades do objeto. O marketing privou o consumidor da liberdade
de escolha, induzindo-o a se enamorar por marcas, por produtos efémeros e por
modismos. Além disso, mais um ente foi incluido na cadeia produtiva, qual seja, o
distribuidor de mercadorias. Em suma, “a produgdo e o consumo em massa geraram
a sociedade de massa, sofisticada e complexa” (ANDRADE, A.; ANDRADE, L.;
MASSON, 2019, p. 459).

N&o havia a intervencdo do Estado nos contratos entre os integrantes das
diferentes classes sociais, sobretudo nas transacfes entre 0s proprietarios das
fabricas e os trabalhadores. A preservacao da autonomia da vontade dos contratantes
compeliu os proletariados a situacBes precarias de trabalho e de salario, com
implicacbes também na vida dos trabalhadores; da mesma forma, exacerbou as
desigualdades (NOVELINO, 2019, p. 56).

A insatisfacdo das classes mais fragilizadas, as crises econémicas do poés-
guerra e suas consequéncias sociais exigiram mudancas. Assistiu-se, entdo, a
conversdo do Estado liberal em Estado social no século XX, conferindo-se maior
énfase na garantia dos direitos sociais, econdmicos e culturais!®, ou seja, a segunda
dimenséo dos direitos (SILVA, J., 2013, p. 117). Agora, a énfase esta no interesse do
grupo, da sociedade (BONAVIDES, 2020, p. 233). Mesmo quando analisado o suijeito,

18 “C’est a partir des années 1960 que les consommateurs posérent, a leur tour, um probleme de
Société. Cette époque correspond pourtant a un développement économique sans précédent, qui
multiplie les biens et les services proposés aux consommateurs et qui améliore globalement leur
gualité. Mais elle correspond aussi a I'accroissement de la taille des entreprises, a la complexité plus
grande des produits et des services, au développement du crédit, de la publicite et du marketing. Par
la s’accroit le déséquilibre entre les partenaires économiques: les professionnels se trouvent de plus
en plus en position de force vis-a-vis des consommateurs.” (CALAIS-AULOY; TEMPLE, 2010, p. 2).

19 Jodo Batista de Almeida (2000, p. 26) relata essa mudancga de ideologia, apontando que “houve,
entdo, a passagem do Estado liberal ao Estado social, abrandando-se o individualismo exacerbado
do primeiro e adotando-se elementos de reforma e de humanismo do segundo, com reflexos positivos
na area da tutela do consumidor”.
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este ndo € mais puramente abstrato, mas uma pessoa em sua concretude. Para tanto,
a intervencao estatal tornou-se necessaria para assegurar a segunda dimensao dos
direitos (NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2021, p. 143), inclusive para limitar o movimento
volitivo individual, dés que orientada pelos interesses da coletividade.

O principio da legalidade e a separacéo dos Poderes vigentes no Estado liberal
permaneceram no Estado social. O voto censitario deu lugar ao sufragio universal.
Prevaleceu a fungéo social da propriedade enquanto meio de produgcao (BONAVIDES,
2011, p. 181-191; ALMEIDA, J., 2000, p. 27). A interferéncia do Estado passou a incidir
nas relacdes negociais para o estabelecimento da igualdade entre os contratantes
(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017, p. 52), reflexo do principio da dignidade da
pessoa humana.

Assim também ocorreu no Brasil. O Direito Privado ndo desprezou a liberdade
de contratar e 0 gozo da propriedade, mas passou a aceitar a presenca do Estado
como mecanismo de reducdo do dominio do capital, de oferta de servigos publicos e
de exterminio da injustica social; buscou-se o welfare state (Estado de bem-estar
social).

A progressiva superagdo do liberalismo puro pelo intervencionismo estatal
trouxe para o dominio do direito privado diversos principios limitadores da
liberdade individual e do primado da vontade, denominados principios de
ordem pdblica. [..] No quarto final do século, o Cddigo Civil perde
definitivamente o seu papel central no ambito do préprio setor privado,
cedendo passo para a crescente influéncia da Constituicdo. No caso
brasileiro especifico, a Carta de 1988 contém normas acerca da familia, da
crianca e adolescente, da protecdo do consumidor, da fungcdo social da
propriedade. Além disso, os principios constitucionais passam a condicionar
a propria leitura e interpretacdo dos institutos de direito privado. A dignidade
da pessoa humana assume sua dimensao transcendental e normativa. A
Constitui¢c@o ja ndo é apenas o documento maior do direito publico, mas o
centro de todo o sistema juridico, irradiando seus valores e conferindo-lhe
unidade. (BARROSO, 2020, p. 77-78).

O Estado social, apesar de seus propdésitos, ndo alcangou 0 necessario éxito
na producao de riquezas e melhoria dos servicos publicos. Entdo, na década de 1980,
exsurge o novo modelo de Estado liberal — o neoliberalismo. A escola neoliberal
remonta a metade do século XX e tem como principais precursores Friedrich August
Von Hayek, Walter Lipman, Milton Friedman e Karl Popper, mas se fortaleceu nas
décadas de 1970 e 1980 (ANDERSON, 1995). Nessa nova concepc¢ao, o Estado,
outra vez, é separado do Direito privado, privilegiando-se a desregulamentacdo da
economia, o desprestigio dos interesses sociais do trabalho e a abertura do mercado.

Para David Harvey (2008, p. 190), “a preocupacao neoliberal com o individuo

pde em segundo plano toda preocupacdo democratica social com a igualdade, a



48

democracia e as solidariedades sociais”. O neoliberalismo estabelece que o bem-estar
deve ser promovido através de atividades empresariais balizadas pelo livre mercado
e livre comércio, incumbindo ao Estado proporcionar a “estrutura institucional
apropriada” (HARVEY, 2008, p. 12).

Em resumo, as imposi¢cdes decorrentes da Revolucdo Industrial e os
movimentos politicos e econdmicos posteriores aumentaram a fragilidade dos
consumidores, colocando-os em situacdo de vulnerabilidade frente aos fornecedores

de bens e atividades. Como aponta Ana Claudia Ruy Cardia Atchabahian:

A perda de controle dos Estado — seja ela intencional ou ingenuamente
instituida — portanto, constituiu a principal marca desse momento, tendo sido
amplamente sentida pelos individuos. O resultado desse movimento pode ser
constatado pela existéncia de uma série de graves violacdes aos direitos dos
individuos pertencentes aos Estados, assim como ao meio ambiente fisico
territorial, [...] (ATCHABAHIAN, 2020, p. 18)

Além da interferéncia nas rela¢des de consumo, o desenvolvimento econémico
do periodo alcancou também, de maneira negativa, 0s recursos naturais, explorados

sem a preocupacao com o0s impactos sociais e ambientais.

3.2 Avresponsabilidade empresarial diante das violagdes aos direitos humanos

As violacdes aos direitos humanos decorrentes da Revolugdo Industrial, bem
como o consumismo desmedido e a exploracdo dos recursos naturais, indicaram a
necessidade de um sistema protetivo internacional, uma vez que a represséo local era
insuficiente. Além disso, o poderio econdmico das grandes corporacdes agravou a
conjuntura.

Na década de 1990, houve acelerado crescimento das companhias
multinacionais, com atividades em diversos paises ao mesmo tempo. Entretanto,
outras empresas nao alcancaram igual éxito e, para a continuidade da operacgao,
imprimiram trabalhos em situag6es desumanas e abusivas, muitas vezes sob o inerte
olhar estatal. “A liberalizacdo do comércio, a desregulamentacdo interna e a
privatizacdo em todo o mundo aumentaram o ambito e aprofundaram o impacto
provocado pelos mercados” (RUGGIE, 2014).

Dessa forma, tanto as atividades transnacionais, quanto as operacoes
empresariais internas, atuaram com o Unico norte do lucro em prejuizo do custo
humano e, assim, afrontaram direitos humanos. “Este tem sido um ponto cego dos

sistemas de protecao aos direitos humanos internacionais que nao conseguem atingir
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diretamente os grandes agentes empresariais causadores de danos” (FACHIN, 2020,
p. 330).

A ONU, a partir da década de 1970, publicou resolu¢des para fixar critérios de
responsabilizacdo de Estados por violages aos direitos humanos na area empresarial
(ATCHABAHIAN, 2020, p. 24-39). Citam-se, como exemplos, a Resolucdo 3201 da
ONU, que teve a intencao de deliminar uma Nova Ordem Econbmica Internacional
(NACOES UNIDAS, 1974), e a Declaracéo Tripartida de Principios sobre Empresas
Multinacionais e Politica Social da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT (OIT,
1977).

Em julho de 2000, teve inicio o Pacto Global das Nac¢des Unidas, apresentado
com nove principios, com a finalidade de incentivar empresas a adotarem politicas
sustentaveis e socialmente responsaveis. Embora ndo seja um pacto vinculante, os
seus principios se prestam como orientacdo e influéncia aos paises, empresas e
sociedade civil. Incluido o décimo principio em 2004, os dez principios do Pacto Global
visam estabelecer uma cultura de integridade e estimular as empresas a observarem
a protecdo dos direitos humanos, do trabalho e do meio ambiente e o combate a
corrupcdo (NACOES UNIDAS, 2004).

Importante marco ocorreu em 2011, quando o Conselho de Direitos Humanos
da ONU aprovou, através da Resolucao 17/4, os Principios Orientadores das Nacfes
Unidas sobre Direitos Humanos e Empresas (NACOES UNIDAS, 2011), sem forca
vinculante, com trés objetivos explicitos: proteger, respeitar e reparar. Os Estados
devem proteger os direitos humanos, enquanto as empresas tém a obrigacdo de os
respeitar; além disso, Estados e empresas devem reparar as lesdes causadas.

A respeito desses trés objetivos ou pilares, John Gerard Ruggie, responséavel
pelos trabalhos na ONU que resultaram nos Principios Orientadores (ou Principios de

Ruggie), detalha que:

O primeiro é a obrigacéo do Estado de proteger contra violagdes aos direitos
humanos cometidas por terceiros, incluindo empresas, por meio de politicas
adequadas, regulamentacéo e adjudicagdo. O segundo é a responsabilidade
corporativa de respeitar os direitos humanos, o que significa que as empresas
devem agir com a auditoria para se abster de infringir os direitos humanos de
terceiros e enfrentar os impactos negativos sobre os direitos humanos nos
guais tenham algum envolvimento. O terceiro é a necessidade de que as
vitimas tenham maior acesso a meios eficazes de remediacéo, judiciais ou
extrajudiciais” (RUGGIE, 2014, p. 139).
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Os Principios Orientadores nao representam novos direitos, mas o
agrupamento e a explicitacdo de diretrizes ja reportadas em outros documentos

internacionais.

Os principios orientadores constituem o0 primeiro marco normativo
internacional a identificar e a aclarar a responsabilidade das empresas e dos
Estados em matéria de direitos humanos; objetivando aprimorar padrdes e
praticas em relagdo aos direitos humanos e empresas, de forma a alcangar
resultados tangiveis para individuos e comunidades afetadas, contribuindo,
assim, para uma globalizacdo socialmente sustentavel (PIOVESAN;
GONZAGA, 2019, p. 17).

A despeito dos esforcos da ONU, os Principios Orientadores néo
proporcionaram, até o momento, mudancas significativas na relacdo entre direitos
humanos e empresas (ATCHABAHIAN, 2020, p. 55).

No ambito regional, a Organizacdo dos Estados Americanos, da qual o Brasil €
membro, adotou a Resolucdo 2840 (XLIV-O-14) para a Promocao e Protecdo dos
Direitos Humanos em Ambito Empresarial, com especial reforco aos Principios
Orientadores das Nacdes Unidas e ao dialogo construtivo entre governo, empresas e
sociedade civil (OEA, 2014). O documento ressalta a importancia do papel das
empresas frente aos direitos humanos, bem como a necessidade de
compartilhamento de informacdes e de boas praticas na promocao e protecdo dos
direitos humanos na area empresarial.

No Brasil, cabe destacar o Decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018
(BRASIL, 2018a), que estabeleceu Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos
Humanos, observando os Principios Orientadores das Nac¢des Unidas sobre Direitos
Humanos e Empresas (NACOES UNIDAS, 2011). Direcionado a médias e grandes
empresas, incluidas as multinacionais com atividades no pais, o decreto indica que as
sociedades empresarias devem respeitar os direitos humanos protegidos em tratados
internacionais e os direitos e as garantias fundamentais previstos na Constituicao; as
sociedades empresarias, com adesdo voluntaria, devem monitorar 0 respeito a
direitos em toda a sua cadeia produtiva (artigo 5°, I).

Sobre os tribunais internacionais, Ana Claudia Ruy Cardia Atchabahian
esclarece que é acanhada a responsabilizacdo das empresas por violagdes a direitos
humanos, sobretudo porque as pessoas juridicas privadas, normalmente, ndo figuram
nos procedimentos instaurados. A obrigacéo é atribuida ao Estado, a fim de que este
abandone a postura negligente e adote conduta proativa (ATCHABAHIAN, 2020, p.
76-77).
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Diante dos resultados ainda timidos, devem ser repensados 0s mecanismos de
responsabilizacao por violacdes a direitos humanos, sobretudo quanto a inclusédo das
empresas na obrigacdo da prevencdo de violagbes e da promocédo dos direitos
humanos (PIOVESAN; GONZAGA, 2019, p. 25).

3.3 Aincémoda condicédo de vulnerabilidade

Seguramente, em um cenario ideal, o consumidor deveria estar em posicao
superior ao fornecedor ou, pelo menos, ambos ombreados, sem a necessidade da
intervencao estatal. Entretanto, nas relacdes de consumo, o fornecedor de produtos e
servicos estd em posicao privilegiada em face do adquirente, pois este porta diversas
incapacidades. Realmente, os consumidores enfrentam deficiéncias técnica,
econdmica (ou fatica), juridica (ou cientifica) e informacional nas relacées contratuais
(BENJAMIN; MARQUES; MIRAGEM, 2019, p. 268), o que justifica o reconhecimento
da sua fragilidade.

Como o adquirente ndo detém o conhecimento da cadeia produtiva, esta mais
exposto na contratacdo de bens e servicos. Pouco sabe sobre os atributos do produto
ou do servico e sobre as consequéncias de seu uso; ignora as matérias primas
empregadas, as tecnologias presentes e os métodos de producao. Ademais, recebe,
de maneira impositiva, as condicbes da comercializacdo. Essas circunstancias
evidenciam a debilidade técnica do consumidor, ou seja, a “auséncia de
conhecimentos especificos do consumidor em relacdo as caracteristicas do produto
ou servico que esta adquirindo”, nas palavras de Leonardo Roscoe Bessa (2022, p.
56).

O comprador também se defronta com a fragilidade econdmica (ou
socioeconbmica ou fatica) se comparado com o fornecedor, que possui maiores
recursos financeiros e, assim, consegue impor a sua vontade (MORAES, P., 2009, p.
175-180). Por vezes, esse poderio econémico é representado por monopolios (como
ocorre em casos de Unica operadora de plano de saude em cidades de pequeno e
médio porte, de energia elétrica, de fornecimento de agua potavel e no transporte
publico) ou pela essencialidade do produto ou servico (v. g., telecomunicagdes).

Outrossim, o consumidor experimenta vulnerabilidade juridica (ou cientifica),

pois Ihe fraquejam os conhecimentos especificos na area juridica, contabil ou sobre
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economia, ao passo que o fornecedor arvora-se de apoio especializado nas relagdes
consumeristas (MARQUES, 2011, p. 327-328).

Poder-se-ia incluir a falta de informagdo na vulnerabilidade técnica do
consumidor. De maneira acertada, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem (2012, p.
158-159) abordam a vulnerabilidade informacional separadamente?®. Caracteristica
relevante da qualidade de consumidor é o seu déficit de informacao. E, na atualidade,
esse atributo capta especial relevancia, uma vez que o poder esta na informacdo. A
sua insuficiéncia, pela falta ou inadequacao, reforca a desigualdade na relacéo

contratual e, por isso, impde a intervencao estatal.

Dai porque a vulnerabilidade informativa ndo deixa de representar hoje o
maior fator de desequilibrio da relagao vis-a-vis dos fornecedores, os quais,
mais do que experts, sdo 0s Unicos verdadeiramente detentores da
informacg&o. Presumir a vulnerabilidade informacional (artigo 4°, I, do CDC)
significa impor ao fornecedor o dever de compensar este novo fator de risco
na sociedade (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 159).

Paulo Valério Dal Pai Moraes (2009, p. 141-192) relaciona outras espécies de
vulnerabilidades como politica ou legislativa (influéncia do poder das empresas nas
principais decisdes do pais), neuropsicolégica (interferéncia do mercado, através de
mecanismos de persuasao e marketing, na autonomia do consumidor), ambiental (os
fornecedores impdem condutas aos consumidores — como o uso de embalagens
plasticas, pesticidas e metais toxicos das pilhas — em violagdo a direitos mais
relevantes, como a saude, a vida e a seguranca) e tributaria (o consumidor é o maior
contribuinte e, muitas vezes, é surpreendido com tributos ilegais ou inconstitucionais
implementados para solucionar problemas financeiros do Estado ou das empresas).
Para Sergio Sebastian Barocelli (2017), as vulnerabilidades podem ser técnica,
juridica, socioecondmica, informativa, psicolégica, de acesso a justica, biologica,
politica ou ambiental.

Em suma, o consumidor nédo interfere no processo produtivo, participando
apenas de sua ultima etapa (NUNES JUNIOR; SERRANO, 2014, p. 31; ANDRADE,
A.; ANDRADE, L.; MASSON, 2019, p. 482-483); ndo detém o conhecimento técnico,
juridico, socioecondmico e informacional que ostenta o fornecedor. Assim, o
consumidor assume funcdo contratante de evidente fragilidade ou mesmo de

insignificante poder contratual. Por isso, recebeu protecdo especial nos ambitos

20 A vulnerabilidade informacional do consumidor também é tratada por Claudia Lima Marques em
Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes contratuais (MARQUES,
2011, p. 335-339).
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nacional e internacional, com a necessaria intervencdo estatal nas relacdes de
consumo.

Segundo Paulo Valério Dal Pai Moraes, o principio da vulnerabilidade é o
reconhecimento, no ordenamento juridico, da condicdo de fragilidade do(s)
consumidor(es), “tendo em vista a possibilidade de que venha(m) a ser ofendido(s) ou
ferido(s), na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econémico,
por parte do(s) sujeito(s) mais potente(s) da mesma relacédo.” (MORAES, P., 2009, p.
125).

Na definicdo de Claudia Lima Marques:

a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco
ou um sinal de confrontacdo excessiva de interesses identificado no mercado,
€ uma situagdo permanente ou provisdria, individual ou coletiva, que fragiliza,
enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando arelacdo (MARQUES, 2011,
p. 323).

A desigualdade e a assimetria na relagéo entre fornecedor e consumidor, que
representam falhas de mercado, sdo as causas da vulnerabilidade estrutural dos
consumidores (BAROCELLI, 2017).

Adalberto Pasqualotto e Flaviana Rampazzo Soares (2017) acrescentam que
o consumidor, normalmente, tem inUmeras atividades diérias e, por vezes, age de
maneira instantanea, sem a necessaria reflexdo; nesses momentos, compra pela
marca que lhe foi incutida através de mensagens publicitarias, situacéo que reforca a

vulnerabilidade nas relacdes de consumo.

Concentrado nas questbes do seu cotidiano, o consumidor desviard a sua
atencdo topicamente para o momento do consumo, quando, do seu
inconsciente ou da gaveta emocional dos seus desejos, emergird a marca
gue merecera a sua preferéncia. De um certo modo, o consumidor é um
desprevenido — dai o pressuposto da vulnerabilidade (PASQUALOTTO;
SOARES, 2017, grifo do autor).

Importante, igualmente, ressaltar que a funcdo social do direito privado exige a
protecdo do contratante mais fraco na relacédo contratual. A funcdo social, que esta
ancorada no principio da dignidade da pessoa humana e que encontra amparo nos
artigos 1°, lll e IV, 3°, 1 e lll, e 5°, XXIIl, da Constituicdo Federal e nos artigos 421 e
2.035 do Cadigo Civil, estrutura as forgcas dos contratantes, autoriza a valoracdo e
validade das clausulas contratuais e limita a autonomia dos participantes da relagcéo
(TEPEDINO, 2014, p. 145-146). Sobre a funcéo social do direito privado, Benjamin,

Marques e Bessa pontuam que:

€ a protecdo da pessoa em face dos desafios da sociedade massificada,
globalizada e informatizada atual. Se as relag6es de consumo tém func¢des
econdmicas, tém fungdes particulares de circulagdo das riquezas, a fungéo
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social deve necessariamente envolver o reconhecimento da vulnerabilidade
da pessoa humana, nos seus varios papéis ou status, inclusive de
consumidor na sociedade de consumo atual. Essa funcdo s6 pode ser
perseguida com uma nova visdo e interpretacdo do direito privado,
especialmente valorizando as diferencas materiais e formais nos poderes e
liberdades das pessoas, procurando a igualdade, a liberdade com
fraternidade (os ideais da modernidade), consciente do desafio do direito
contemporaneo de ndo excluir as pessoas dos mercados, mas, ao contrario,
incluindo-as com igualdade e fraternidade e protegendo-as, com liberdade,
nestes contextos sociais atuais (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017, p.
57).

Nota-se, portanto, que o consumidor € a parte fragil na relacdo consumerista e,
para o necessario reequilibrio transacional, justifica-se a sua protecéao constitucional.
Suas deficiéncias técnica, socioecon6mica, juridica e informacional mobilizam o
principio da igualdade, de maneira que o tratamento diferenciado conferido aos
consumidores encontra motivacdo axiolégica, especialmente para 0 necessario
equilibrio entre os contratantes (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017, p. 53-54;
SOUZA; FREITAS, 2022).

Tem-se, portanto, que a vulnerabilidade é fendmeno intrinseco e imanente do

conceito de consumidor. A respeito, Sérgio Cavalieri Filho ensina que:

Avulnerabilidade, portanto, € o requisito essencial para a formulagdo de um
conceito de consumidor; estd na origem da elaboracdo de um Direito do
Consumidor; é a espinha dorsal que sustenta toda a sua filosofia.
Reconhecendo a desigualdade existente, busca estabelecer uma igualdade
real entre as partes nas relagdes de consumo. As hormas desse novo direito
estdo sistematizadas a partir dessa ideia basica de protecdo de determinado
sujeito: o consumidor, por ser ele vulneravel. S6 se justifica a aplicacdo de
uma lei protetiva em face de uma relagédo de desiguais. Entre partes iguais
ndo se pode tratar privilegiadamente uma delas sob pena de violagdo do
principio da igualdade (CAVALIERI FILHO, 2022, p. 23, grifo do autor).

Por certo, os consumidores ndo almejaram o status de vulneravel apenas pelo
prazer de receberem uma qualificacdo desaventurada. O reconhecimento dessa
condicdo de fragilidade foi opcdo ideoldgica necesséria, adotada de forma
supranacional, estampada na Constituicdo brasileira e reforcada pela legislacéo
infraconstitucional, com o objetivo de reduzir a desigualdade nas relacGes

consumeristas, consoante sera explanado nos capitulos seguintes deste trabalho.

3.4 A cidadania, a dignidade da pessoa humana e a vulnerabilidade do

consumidor

Ao tratar do conceito de cidadania, Jirgen Habermas (1997, p. 285) a relaciona

com o0 pertencimento a organizacao social e com os direitos e deveres dos cidadaos.
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Para Hannah Arendt (1989, p. 331), a cidadania é “o direito a ter direitos, pois a
igualdade em dignidade e direitos dos seres humanos ndo é um dado. E um construido
da convivéncia coletiva, que requer o acesso ao espago publico”; € o vinculo juridico
com a sociedade organizada.

A cidadania abarca a tutela do consumidor, ou seja, daquele que adquire ou
utiliza bens ou servicos como destinatario final (BRASIL, 1990b), atuando como
agente de alteracdes sociais e de busca pela liberdade. De fato, o consumo pode ser
um locus para o exercicio de liberdades civis e politicas. Nesse sentido, o direito do
consumidor € um mecanismo de exercicio da cidadania. Com efeito, a protecdo ao
consumidor valoriza a autodeterminacdo da pessoa e sua liberdade de escolha
(BIERWAGEN, 2011, p. 74-76). A cidadania possui maior abrangéncia, na qual estao
inseridas as relagdes de consumo.

Assim, na sociedade com ideologia capitalista, o consumidor cidaddo, um
agente politico, deve ser protegido para o pleno exercicio de sua autodeterminacao e
de outras liberdades civis, politicas e sociais.

Em dezembro de 1969, promoveu-se a alvorada da protecéo dos consumidores
no ambito da Organizacao das Nacdes Unidas — ONU. Na Resolucao 2.542, a ONU
apontou que o progresso e o desenvolvimento social devem ser realizados por todos
e que todos devem usufruir do seu resultado, balizados pela dignidade da pessoa
humana e pela justica social (NACOES UNIDAS, 1969). De forma timida, apontou a
defesa do consumidor como objetivo do progresso e desenvolvimento social (artigo
10, alinea a).

Em sessao realizada no ano de 1973, a Comissédo de Direitos Humanos da
ONU indicou a seguranca, a intimidade, a integridade fisica, a informacéo, a honra e
a dignidade humana como direitos basicos dos consumidores (CAVALIERI, 2022, p.
5).

Entretanto, no ano de 1985, a Organizacéo das Nac¢des Unidas foi mais enféatica
na protecdo dos adquirentes e publicou a Resolucdo n°39/248 (NACOES UNIDAS,
1985), fixando diretrizes para a protecdo internacional dos consumidores,
precipuamente quanto a sua vida, saude e seguranca (SANTANA, 2014). A Resolucao
visa a garantia dos interesses dos consumidores, sobretudo nos paises em
desenvolvimento, como um direito humano de nova dimens&o, um direito social e
econdmico (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017, p. 42). O fundamento para a
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protecao internacional do consumidor encontra-se na sua fragilidade dentro da relacéo
contratual?!,

Além de reconhecer a vulnerabilidade do consumidor como a principal
justificativa para a sua tutela internacional, no mesmo documento a ONU indicou as
balizas para o sistema protetivo dos paises, em especial nas nacdes em
desenvolvimento (NACOES UNIDAS, 1985).

A protecao dos consumidores € consequéncia da dignidade da pessoa humana
e da igualdade entre todos, principios reconhecidos pela Organizacdo das Nacdes
Unidas na Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de 194822

A condicao digna de existéncia deve ser garantida a todos, de forma igualitaria,
pois todos séo iguais em direitos e obrigacbes, e ao Estado incumbe reduzir os
contrastes sociais e regionais?3. Portanto, o principio da igualdade esta diretamente
relacionado com a dignidade das pessoas (SARLET, 2011). Na Constituicdo Federal,
a igualdade é direito fundamental previsto no seu artigo 5°, “caput”.

A efetiva igualdade ultrapassa os limites formais e avista o tratamento justo,
material, substantivo a todos os individuos. Na igualdade material, o Poder Publico
assume atuacdo protagonista, proativa, com intervencdes norteadas pela
imprescindivel finalidade de proteger as pessoas ou grupos de pessoas mais

suscetiveis.

A igualdade material (de facto equality) toma a igualdade como um resultado
ao qual se pretende chegar, acenando para uma atuacéo estatal marcada
pelo protagonismo, tendo como base o impacto e efeito concreto e real de
leis e politicas publicas no exercicio de direitos, considerando os diversos
grupos e suas eventuais desvantagens e vulnerabilidades sociais
(PIOVESAN, 2010, p. 74, grifo da autora).

21 A ONU, no objetivo | da Resolugdo n° 39/248, reconhece a desigualdade na relacdo contratual: “1.
Taking into account the interests and needs of consumers in all countries, particularly those in
developing countries; recognizing that consumers often face imbalances in economic terms,
educational levels, and bargaining power; and bearing in mind that consumers should have the right
of access to non-hazardous products, as well as the right to promote just, equitable and sustainable
economic and social development, these guidelines for consumer protection have the following
objectives: [...]”. Em tradugdo livre: “1. Considerando os interesses e as necessidades dos
consumidores em todos 0s paises, especialmente nos paises em desenvolvimento; reconhecendo
qgue os consumidores frequentemente enfrentam desequilibrios em termos econdmicos, em niveis
educacionais e no poder de negociacdo; e tendo em vista que os consumidores devem ter o direito
de acesso a produtos ndo perigosos, bem como o direito de promover um desenvolvimento
econdmico e social justo, equitativo e sustentavel, estas diretrizes para a protecdo do consumidor tém
os seguintes objetivos:[...]” (NACOES UNIDAS, 1985).

22 Consoante artigo 1° da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos, “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (NACOES UNIDAS, 1948).

23 Conforme artigo 5°, inciso I, e artigo 3°, inciso Ill, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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A atuacdo estatal esta legitimada pelas medidas necessarias para reparar
discriminacOes violadoras de direitos e para restabelecer a isonomia (MORAES, A.,
2014, p. 35-36), seja através de acBes negativas, seja atraves de acoes afirmativas
faticas ou normativas.

Da mesma forma, na protecdo consumerista interna, o sistema normativo
observa o idéntico norte da dignidade e da igualdade, bem como da defesa do elo
fragil. Com efeito, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor decorre dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade (MORAES, P., 2009, p.
124-125).

Para afastar o desequilibrio contratual entre fornecedor e consumidor, a Carta
Politica de 1988 reconheceu a debilidade do adquirente de bens e servigos e impds
ao Estado o dever de promover a defesa do consumidor (artigo 5°, inciso XXXIlI)?4. O
objetivo do legislador constituinte foi proporcionar a igualdade material entre todas as
pessoas e, para conferir maior forca normativa, incluiu a tutela do consumidor entre
os direitos fundamentais do Titulo Il da Lei Maior. Alias, o Unico agente econdmico
nos direitos fundamentais do artigo 5° da Carta Maior € o consumidor. Nesse sentido,
“a identificacdo da defesa do consumidor como direito fundamental atribui-lhe o status
de clausula pétrea, impedindo modificacdes por futuras emendas constitucionais e, 0
quanto mais, por leis infraconstitucionais” (NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2021, p. 204,
grifo do autor).

O inciso XXXII do artigo 5° da ConstituicAo Federal positiva, portanto, 0
principio da defesa do consumidor ou principio da vulnerabilidade do consumidor, que
também esta presente no artigo 170, inciso V, da mesma Carta como preceito da
ordem econdmica (ALMEIDA, J., 2000, p. 28). A protecao do consumidor e a livre
iniciativa da atividade econ6mica devem ser empregadas para proporcionar a todos

vida digna e justica social®®.

24 O artigo 5° inciso XXXII, da Constituicdo Federal retrata a preocupacao do constituinte com a
protecéo do consumidor, incluindo-a no capitulo dos direitos fundamentais: “o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988). Nesse ponto, o legislador constituinte
observou as ideologias presentes nas Constituicdes de Portugal e Espanha da década de 1970. No
artigo 81, “m”, da Constituigdo portuguesa de 1976, a protecao do consumidor esta relacionada como
atividade prioritaria do Estado (PORTUGAL, 1976). Igualmente, a Constituicdo espanhola de 1978,
em seu artigo 51, impde aos poderes publicos que garantam a defesa dos consumidores e 0s seus
direitos (ESPANHA, 1978).

25 Nos termos da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), “Artigo 170. A ordem econ6mica, fundada na
valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
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Nota-se que a autonomia da vontade e a liberdade contratual, préprias do
direito privado e que remontam ao Estado Liberal, ndo foram excluidas; agora, elas
sao norteadas pelos interesses sociais, especialmente para se alcancar a esperada
igualdade substancial nas relagdes contratuais.

Para conferir efetividade ao preceito constitucional, o Cédigo de Defesa do
Consumidor — Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (BRASIL, 1990b) — reafirmou
a vulnerabilidade dos adquirentes nas relagGes consumeristas?® e instituiu protecdes
materiais e processuais em favor do consumidor, de maneira a reduzir a desigualdade
contratual (SPENGLER; SPENGLER NETO, 2021). Em obediéncia ao artigo 5°, inciso
XXXIl, da Constituicdo Federal e para estabelecer a equidade nas relacdes de
consumo, o artigo 4°, inciso |, da Lei n°® 8.078/90 prevé, como principio da Politica
Nacional das Rela¢cdes de Consumo, a vulnerabilidade do consumidor (BRASIL,
1990b). Trata-se de presuncdo absoluta ope legis, intrinseca a toda relacdo de
consumo e gue norteia a protecdo do consumidor (NUNES, L. A. R., 2007, p. 128).
Dessa forma, a vulnerabilidade revela-se presuncgéao legal absoluta, inerente a todo e
qualquer consumidor.

O Brasil, na protecédo ao consumidor, optou pelo formato de cédigo, que, para
Marcelo Gomes Sodré (2009, p. 37), proporciona “a sistematizacdo dos direitos de
forma coerente a partir da ideia de principios aglutinadores”. O Cddigo de Defesa do
Consumidor, com origem constitucional, € uma lei principiolégica e com normas
cogentes, que apresenta principios éticos que norteiam a sua propria efetividade.

A Lein®8.078/1990 carrega consigo um direito fundamental constitucional, qual
seja, a defesa do consumidor. A despeito de ser lei ordinaria, o Codigo de Defesa do
Consumidor encontra sua etiologia no imperativo constitucional do artigo 5°, inciso
XXXII, e nos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade; é o
instrumento legal para a efetividade de valores fundamentais.

A vulnerabilidade resulta do principio da dignidade humana e esta

estreitamente relacionada com a igualdade, que desautoriza a injusta diferenciacao

conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] V - defesa do
consumidor”.

26 O principio da vulnerabilidade do consumidor vem ratificado no artigo 4° do Cédigo de Defesa do
Consumidor: “Artigo 4° A Politica Nacional das Rela¢des 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 relacdes de consumo, atendidos 0s seguintes principios: | - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;[...]” (BRASIL, 1990b).
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(BENJAMIN; MARQUES; MIRAGEM, 2019, p. 267); como o consumidor esta em
evidente posicdo de inferioridade e fragilidade diante do fornecedor de produtos e
servigos, legitima-se o tratamento diferenciado (MORAES, P., 2009). E o Estado é o
mecanismo de protecdo e de realizagdo do individuo, sujeito juridico, foco principal
dos direitos fundamentais. Dessa forma, justifica-se a intervencao estatal em beneficio
dos consumidores.

Assim, o dessemelhante tratamento no ordenamento juridico em favor do
consumidor decorre de sua vulnerabilidade na relacdo negocial e tem por objetivos a
igualdade entre os contratantes e o respeito a dignidade humana.

3.5 O respeito a dignidade humana e a igualdade para a reducdo da
vulnerabilidade do consumidor: o dever fundamental do Estado

A Constituicdo Federal de 1988, no inciso Il do artigo 1°, aponta a “a dignidade
da pessoa humana” como fundamento do Estado Democratico de Direito (BRASIL,
1988). Os individuos tém o direito de viver em condi¢des indispensaveis a existéncia
digna. Deste principio fundamental deriva a igualdade entre todas as pessoas.

Com efeito, todas as pessoas sao iguais e, com este norte, o sistema normativo
deve ser desenhado. Aos particulares, impde-se o respeito a igualdade formal e
substancial; da mesma forma, dela ndo pode se distanciar o Estado (NUNES JUNIOR;
ARAUJO, 2021, p. 160). As diferenciacdes permitidas sdo sempre fundamentadas na
consecucao de objetivos sociais relevantes.

Para Alexandre de Moraes, o tratamento diferenciado somente € permitido para
assegurar a igualdade entre as pessoas.

Dessa forma, o que se veda sé@o as diferenciacdes arbitrarias, as
discriminac8es absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais,
na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito
de Justica, pois o que realmente protege sdo certas finalidades, somente se
tendo por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador
ndo se encontra a servigco de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que
se esqueca, porém, como ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as
chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condi¢cbes
sociais, meta a ser alcangada, ndo s6 por meio de leis, mas também pela
aplicagdo de politicas ou programas de acao estatal (MORAES, A., 2014, p.
35).

De fato, a isonomia ndo deve ser analisada apenas sob o aspecto formal; ela
h& de ser também material, substancial, em outras palavras, situacdes dispares

devem sempre ser sopesadas de acordo com o grau das desigualdades vigentes
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(MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 111). Para Nunes Junior e Araujo (2021, p.161), o
principio da isonomia exige investigar “a existéncia do nexo de pertinéncia légica entre
o fator de discriminacao e a diferenca de regime juridico com base nele estabelecida.”

Para alcancar a igualdade formal e material, a Carta Politica, no artigo 5°,
XXXII, reconheceu que a fragilidade do consumidor nas relagdes contratuais impde a
sua protecao (BRASIL, 1988); o consumidor € a parte débil e, por isso, a regulacéo
do setor ndo pode se afastar desta premissa. Essa vulnerabilidade é multiforme, pois
tem origem em, pelo menos, quatro fatores: técnico, econémico (ou socioecondémico
ou fatico), juridico (ou cientifico) e informacional (BENJAMIN; MARQUES; MIRAGEM,
2019, p. 268). Conforme ja apontado em capitulo anterior, existem outras espécies de
vulnerabilidade, que igualmente externam a fragilidade do adquirente de bens e
Servigos.

O consumidor, a despeito de sua dependéncia de bens e servigcos, é apenas
destinatario da cadeia de producdo, mas desta ndo participa e nela nao interfere
(NUNES JUNIOR; SERRANO, 2014, p. 31). Por isso, estdo em nitida posi¢éo de
inferioridade.

Jean Calais-Auloy e Henri Temple (2010, p. 2-17), ao tratarem da
vulnerabilidade, apontam que existe diferenca na relacdo entre profissional —
fornecedor — e consumidor, que a legislacdo deve proteger o elo mais fraco e que o
direto civil classico néo é capaz de exercer essa protecdo. Os consumidores estdo em
situacdo de inferioridade frente aos profissionais, pois ha diferencas técnicas,
informacionais e financeiras entre eles. Por isso, o direito do consumidor deve
proporcionar o reequilibrio dessa transacao entre partes desiguais.

Como consequéncia do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor,
tornou-se imprescindivel a sua protecdo constitucional, com a necessaria intervencao
do Estado nas relacdes de consumo para o equilibrio da transacdo negocial. E a
constitucionalizacdo do Direito Privado ou a publicizacdo do Direito Civil, com a
participacdo do Poder Publico fiscalizando atos particulares. A liberdade econdmica
verificada nos séculos XVIII e XIX, com ascendéncia dos valores individuais e
patrimoniais, sem a intervencdo estatal nas atividades civis, transmudou-se em
Estado de Direito focado na vida humana e nos interesses coletivos (ALMEIDA, J.,
2000, p. 25-28).

Para o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e, também, ao

principio da isonomia, o legislador constituinte de 1988 demarcou a regra da
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vulnerabilidade do consumidor. Conforme artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicao
Federal, “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor’ (BRASIL,
1988).

A incluséo da proteg¢&o do consumidor no rol dos direitos fundamentais reforga
sua importancia e lhe confere maior efetividade. Como bem aponta José Afonso da
Silva, “real¢a de importancia, contudo, sua inser¢ao entre os direitos fundamentais,
com o0 que se erigem o0s consumidores a categoria de titulares de direitos
constitucionais fundamentais.” (SILVA, J., 2013, p. 265). Com efeito, apo6s a
Constituicdo Federal de 1988, o consumidor recebeu a titularidade de direito
fundamental (artigo 5°, XXXII).

Mas a defesa do consumidor ndo é apenas um direito; € também um dever do
Estado (GAUDENCIO, 2015, p. 89). Marcelo Schenk Duque refor¢ca que “a inclusao
da protecdo do consumidor na forma de um direito fundamental representa um
exemplo basilar de como pode ser encarado um direito fundamental, na perspectiva
juridico-constitucional de um dever de prote¢do.” (DUQUE, 2009). E obrigacéo do
Poder Publico assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, sobretudo contra
agressdes de particulares e do préprio Estado. As pessoas somente desfrutam de
igualdade e de liberdade quando Ihes sdo asseguradas condi¢cdes reais para o

desenvolvimento da liberdade e da personalidade, que o Estado lhes deve garantir.

Um dever estatal de prote¢éo adquire pleno sentido, quando tem por objetivo
garantir uma autonomia real da vontade do contratante mais fraco. O
mandamento de protecdo constitucional do consumidor visa, justamente,
garantir que o consumidor tenha seguranca no curso de relagdes juridicas de
consumo, visto que nelas, inegavelmente, afirma-se como sujeito mais fraco
da relacdo. Assim, engana-se aquele que pensa que o mandamento de
protecdo do consumidor previsto no catélogo de direitos fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988 € um beneficio inconsequiente do legislador
constituinte. Antes pelo contrario, trata-se do corolario de que a funcdo do
Estado é proteger a pessoa em situacbes onde ela carece de protecédo.
(DUQUE, 20009).

E mais que um dever do Estado. A protecéo do consumidor esta inserida no
Capitulo | do Titulo 1l da Constituicdo Federal, que trata dos direitos, mas, igualmente,
dos deveres fundamentais. Um dever fundamental que reverbera o direito
fundamental de protecdo do consumidor, parte vulneravel na relacdo juridica
(MARTINS, 2014).

Sérgio Cavalieri Filho ressalta que “promover a defesa do consumidor ndo é
uma mera faculdade, mas sim um dever do Estado. Mais do que uma obrigacgéo, a

defesa do consumidor é um imperativo constitucional.” (CAVALIERI FILHO, 2022, p.
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25). De fato, trata-se de uma obrigacdo constitucional destinada a assegurar o direito
fundamental da defesa do consumidor, que, para sua efetividade, exige do Estado “a
implementagdo de especifica normatividade e de medidas dotadas de carater
interventivo” (GRAU, 2010, p. 255).

Ademais, o Texto Maior, artigo 170, inciso V?/, indica a defesa do consumidor
como principio da ordem econdmica, ou seja, a livre iniciativa da atividade econémica
deve ser empregada para proporcionar a todos vida digna e justica social, respeitando
os direitos dos consumidores (SILVA, J., 2013, p. 795 e 802).

A guarida constitucional de protecdo do consumidor visa assegurar os direitos
da parte fragil na relacdo contratual, que ndo desfruta de conhecimentos técnicos,
cientificos, juridicos e informacionais dos produtos ou servi¢os; ele € apenas o
destinatério final da cadeia produtiva e nesta nao interfere.

Por isso, a protecédo ao consumidor recebeu a necessaria tutela constitucional.
O artigo 5° da Carta Maior prescreve que a protecdo ao consumidor é principio

constitucional fundamental:

Mais do que uma politica puablica, ou do que simples normas
infraconstitucionais (regras), reunidas em um Coddigo de Defesa do
Consumidor (CDC ou Lei 8.078/1990), a prote¢do do consumidor no Brasil é
um principio, um principio de origem constitucional (MARQUES; MIRAGEM,
2012. p. 149).
Assim, facil constatar que o consumidor € a parte fragilizada da relacdo
negocial; o tratamento constitucional e infraconstitucional diferenciado era necessario
para o equilibrio das forcas e para o restabelecimento da igualdade entre os

envolvidos na relacéo juridica de consumo.

3.6 A analise econdmica do direito frente aos direitos fundamentais

Nas relacBes consumeristas, 0s principios até aqui mencionados — dignidade
da pessoa humana, igualdade e vulnerabilidade — ndo sédo Unicos. Para efeito do
presente trabalho, cabe apontar os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia
que orientam e condicionam a ordem econdmica e financeira, conforme expressa
previsao do artigo 170 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1998). Em sintese, a livre

iniciativa é a possibilidade de escolher e exercer atividade econémica, ou seja, € a

27 Conforme “Artigo 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo 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” (BRASIL, 1988).
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liberdade de participar do mercado; a livre concorréncia representa a disputa
independente entre os integrantes do mercado, ou seja, € a liberdade de competicao
entre as empresas (SILVA, J., 2013, p. 799-802; MORAES, A., 2014, p. 838-839).

A diversidade de normas fundamentais, por vezes, provoca situagbes de
colisdo entre elas, o que pode ocorrer com 0s principios da dignidade humana,
igualdade, vulnerabilidade do consumidor, livre iniciativa e livre concorréncia durante
a analise de relagbes de consumo. O conflito entre os direitos fundamentais estara
presente no momento do exercicio de um direito que prejudique o exercicio de outro

direito por terceiro. Conforme Norberto Bobbio (2004):

Na maioria das situagdes em que estd em causa um direito do homem, ao
contrario, ocorre que dois direitos igualmente fundamentais se enfrentem, e
nado se pode proteger incondicionalmente um deles sem tornar o outro
inoperante. Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade
de expressdo, por um lado, e no direito de ndo ser enganado, excitado,
escandalizado, injuriado, difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos,
gue sdo a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais ndo absolutos, mas
relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo ponto, um limite
insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental, mas concorrente.
(BOBBIO, 2004, p. 24).

Para a solucdo de conflitos entre direitos fundamentais, podem ser citados 0s
métodos de interpretacdo como a proporcionalidade, a ponderacdo, a Teoria dos
Direitos Fundamentais desenvolvida por Robert Alexy (2008) e o modelo
multidimensional Dreier-Alexy proposto por Willis Santiago Guerra Filho (2017).

Com origem na Escola de Chicago, a teoria da Andlise Econémica do Direito,
igualmente, reveste-se de meétodo hermenéutico para decifrar diversos conflitos,
inclusive envolvendo direitos fundamentais.

Em razdo da forte interferéncia da Andlise Econbmica do Direito na
interpretacdo dos direitos fundamentais, mister discorrer algumas linhas sobre as suas

motivacdes e sobre a sua adequada aplicagéo nas relagcdes de consumo.

3.6.1 A Justica social como norte para a livre iniciativa e a liberdade econémica

A liberdade possui significativa extensdo axiologica, que esta diretamente
relacionada com o exercicio da dignidade humana.

O conceito de liberdade acompanha a humanidade e, assim, tem cunho
histérico na sua acepcao juridico-politica. Quanto maior o conhecimento da pessoa
sobre a natureza e sobre as relagdes sociais, mais livre ela sera e estara mais proxima

da perfeita expressao de sua personalidade. A “liberdade consiste na possibilidade de
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coordenacgao consciente dos meios necessarios a realizacao da felicidade pessoal”
(SILVA, J., 2013, p. 233-234).

A liberdade também estd presente na atividade econémica, especialmente
através da livre iniciativa e da livre concorréncia. Desde a “Constituicdo Politica do
Imperio do Brazil”, de 1824, artigo 179, XXIV?8, nota-se que a liberdade de iniciativa
ja externava suas concepcdes. Representa a possibilidade de escolher a forma de
concretizacdo da atividade empresarial e de ndo ser impedido de exercer as relagbes
negociais (SOUZA; FREITAS, 2021).

Na Constituicdo de 1988, a livre iniciativa, ensina André Ramos Tavares (2017,
p. 5), é considerada a exteriorizacao do principio da liberdade e ganhou assento em
seus artigos 1°, inciso IV, e 170, “caput” e paragrafo unico; esta diretamente
relacionada com a propriedade privada, a livre concorréncia, a liberdade de contratar
e a liberdade de empreender.

Dessa forma, qualquer pessoa ostenta a autonomia e a independéncia de
exercer atividades empresariais.

A Carta Maior instituiu a liberdade geral de atuar ou de agir como direito
fundamental; conforme artigo 5°, inciso Il, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988). Ressalvada expressa
e justificada vedacéo legal, os individuos tém a plena liberdade de fazer e de néao
fazer.

Mas a liberdade, direito fundamental, ndo estd divorciada do principio da
legalidade, ambas previstas no titulo “dos direitos e das garantias fundamentais” da
Constituicao Federal, artigo 5°, inciso Il. Ressaltando a importancia da liberdade, José
Afonso da Silva (2013, p. 238) elucida que as limitacBes ao exercicio da liberdade
geral de atuar somente podem decorrer de normas legitimas que prescrevam uma
acao positiva (normas juridicas preceptivas) ou de normas que ordenem um néo fazer
(normas proibitivas).

A liberdade de empreender também vem descrita no titulo “da ordem
econbmica e financeira” da Carta de 1988. Com efeito, o “caput” do artigo 170

estabelece importantes principios da ordem econdmica, dentre 0s quais cabe

28 BRASIL. Constituicdo (1824). “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte [...] XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura,
industria, ou commercio pdde ser prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, a
seguranga, e saude dos Cidadaos”.
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destacar: livre iniciativa, valorizacdo do trabalho humano, existéncia digna e justica
social. Nos incisos do mesmo artigo, o legislador constituinte relacionou outros
principios de igual relevancia: soberania nacional, propriedade privada, funcao social
da propriedade privada, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio
ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, pleno emprego e
favorecimento as empresas de pequeno porte. A expressa reafirmacdo desses
principios na ordem econémica “apontam no sentido da ampla possibilidade do intervir
na economia, e ndo somente em situagdes absolutamente excepcionais” (MORAES,
A., 2014, p. 838).

Com razdo, os preceitos sociais retratados no artigo 170, analisados em
consonancia com os fundamentos e com os objetivos fundamentais da Republica
previstos nos artigos 1° e 3° da Constituicdo, indicam a possibilidade e a necessidade
da intervencédo estatal na atividade econdémica, sempre em beneficio do interesse
social (GASPARINI, 2012, p. 378-379). De fato, excetuando-se a livre iniciativa, a
propriedade privada e a livre concorréncia, de indoles tipicamente liberais, os demais
principios arrolados possuem visdes sociais e intervencionistas, o que traduz aparente
conflito no texto constitucional.

Nessa linha, o aludido dispositivo constitucional retrata a liberdade empresarial
ao mesmo passo em que delineia suas possiveis restricoes.

Alexandre de Moraes (2014, p. 838) expde que a analise do dispositivo autoriza
afirmar que o constituinte de 1988, no capitulo da ordem econdmica, adotou 0 modelo
capitalista de producdo, também conhecido como economia de mercado, e
estabeleceu como sua forca motriz a livre iniciativa.

Em igual sentido, José Afonso da Silva afirma que:

A atividade econbmica, no regime capitalista, como é o nosso, desenvolve-
se no regime da livre iniciativa sob a orientacdo de administradores da
empresa privada. E claro que, consoante ja vimos, numa ordem econdmica
destinada a realizar a justica social, a liberdade de iniciativa econémica
privada ndo pode significar mais do que ‘liberdade de desenvolvimento da
empresa no quadro estabelecido pelo Poder Publico’. E, sim, um direito
fundamental, enquanto exercido no interesse da realiza¢do da justica social,
da valorizacéo do trabalho e do desenvolvimento nacional. (SILVA, J., 2013,
p. 807-808).

Considerando o objetivo do presente estudo, interessa destacar outros dois
relevantes principios, quais sejam, a justica social e a defesa do consumidor, que

justificam a intervencao estatal na economia.
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Como forma de frear as injusticas do egocentrismo capitalista, o principio da
justica social carrega em si importante meta da democracia no combate as
exploragbes pelas classes dominantes. Nos termos do artigo 3° inciso |, da
Constituicao, a justica social é objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil;
mas também é finalidade da ordem econdmica, por for¢a da previsédo do artigo 170,
“caput”, CF (BRASIL, 1988). Ou seja, a atividade empresarial € livre, mas ndo podem
afrontar balizas de justi¢a social.

Para o legislador constituinte, a finalidade da ordem econdmica, conforme
artigo 170, “caput”, da Carta de 1988, é “assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social” (BRASIL, 1988). Parece soar contraditorio o propdsito
final da ordem econ6mica quando em cotejo com os principios da livre iniciativa,
propriedade privada e livre concorréncia, proprios do sistema capitalista, se
considerado que o dominio privado dos meios de producéo e o poder dos lucros nao
pactuam com a distribuicdo equitativa da rigueza que exala do principio da justica
social (SILVA, J., 2013, p. 794-795).

Entretanto, cabe explicitar que a propria Constituicdo Federal ameniza o
contraste capitalista, instituindo principios humanitarios a ordem econdémica: defesa
do consumidor e do meio ambiente, funcédo social da propriedade, busca do pleno
emprego e reducdo das desigualdades regionais e sociais.

Nesse contexto, o Direito Econémico destina-se a ordenacao e a regulacao da
atividade e do processo econémico, com a finalidade de efetivacdo da politica
econdmica constitucional (GRAU, 1981, p. 39).

Para Washington Peluso Albino de Souza, o Direito Econdmico deve ser tratado

como disciplina autonoma; e define o Direito Econé6mico como:

o ramo do Direito que tem por objeto a ‘juridicizagao’, ou seja, o tratamento
juridico da politica econdbmica e, por sujeito, 0 agente que dela participe.
Como tal, € o conjunto de normas de conteldo econémico que assegura a
defesa e harmonia dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a
ideologia adotada na ordem juridica. Para tanto, utiliza-se do ‘principio da
economicidade’. (SOUZA, 2005, p. 23).

Com razéo, o Direito Econdmico ndo pode ser entendido apenas como o
conjunto de normas para a solucédo dos conflitos entre interesses privados ou entre
particulares e o Estado (SOUZA; FREITAS, 2021). O seu prumo esta na finalidade
constitucional da ordem econ6mica, que assegura a existéncia digna da populagéo.
Dessa forma, o Direito Econémico ha de observar também os interesses sociais, a

dimensdo da politica econdmica e seus principios constitucionais. Conforme
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Washington Peluso Albino de Souza (2005, p. 27), ao Direito Econémico cabe sopesar
as relacdes entre particulares como objetos do bem-estar coletivo e como unidades
funcionais dentro da sociedade.

O Direito Econémico, por sua conceituagdo doutrinaria, orienta-se pelos
principios da ordem econémica estampados na Constituicdo Federal. Assim, ndo pode
ser aceito o desvirtuamento da ideologia constitucional. Nesse sentido, a atividade
econdmica, no Brasil, esta forgosamente subordinada a finalidade de “assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”’; outrossim, ha de
observar os principios intervencionistas da “valorizagao do trabalho, da fungao social
da propriedade, da defesa do consumidor’ e do “meio ambiente e da redugao das
desigualdades regionais e sociais2°.

Os limites do Direito Econdmico aplicam-se, a vista disso, a ordem econémica,
nos termos do artigo 170 da Constituicdo de 1988. Conclui-se, portanto, que a
Constituicdo Federal imp&e balizas a livre de iniciativa e a liberdade de empreender,
tragando-as em consonancia com regras de justica social.

De fato, como apontam Arthur Pinheiro Basan e José Luiz de Faleiros Juanior
(2021, p. 242), o modelo constitucional brasileiro exige que a atividade empresarial
observe a dignidade da pessoa e, por consequéncia, os interesses dos consumidores,
de maneira que a livre iniciativa ndo prejudique os interesses das pessoas vulneraveis.

Sendo assim, o Estado deve assegurar o exercicio pleno dos direitos humanos
também na ordem econdmica, bem como promover o respeito pela dignidade das

pessoas e garantir a efetiva participacédo na vida social.

3.6.2 Balizas da Analise Econdtmica do Direito

Consoante ja apontado, o liberalismo pregava a nao intervencao estatal na
economia, além de defender a livre concorréncia e a propriedade privada.

Para Adam Smith, principal responsavel pela teoria do liberalismo econémico,
a livre concorréncia era o arquétipo de politica econdmica, desprezando a divergéncia
entre “uso” e abuso” do poder econdmico (SMITH, 2017, cap. 9); o proprio mercado,
sem a intervencéo estatal, teria meios adequados de regulagcédo da economia — “mé&o

invisivel”. Mas a enddgena contradicdo do sistema levaria a extingdo da concorréncia

29 Nos termos do art. 170 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).
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e, por isso, houve a necessidade de utilizacdo de métodos de controle, com valores
de licito e ilicito, justo e injusto. Nas palavras de Washington P. A. de Souza (2005, p.
30), “a realidade impds essa adaptacao, sob pena de distorgdo nos julgamentos e
negacao dos seus proprios fundamentos, se mantida irredutivel a doutrina liberal
original”.

Na tentativa de encontrar ferramentas que pudessem auxiliar na solucao dos
conflitos sociais e politicos, desponta, em meados do século XX, a teoria da Anélise
Econdmica do Direito, fruto do movimento relacional entre Economia e Direito, a qual
apresenta importante metodologia — e ndo apenas para o Direito Econdmico. Entre
seus precursores estdo Cesare Beccaria, Jeremy Bentham, Aaron Director, Fréderic
Bastiat, Ronald Harry Coase, Richard Posner, Gary Becker, Guido Calabresi e Robert
Bork (PIMENTA; LANA, 2010).

Na teoria analitica, o referencial valorativo é a eficiéncia em seu sentido estrito,
como maximizacdo dos objetivos; preocupa-se com a geracdo de riquezas. Visa
esclarecer os reflexos econdmicos das leis, dos contratos e das decisfes judiciais,
passando pela andlise descritiva (aspecto positivo) e pelas medidas possiveis e
vedadas para o alcance do objetivo (aspecto normativo). Pressupde que a Economia,
especialmente a microeconomia, possa contribuir para a andlise e para a pratica do
Direito ou, por outras palavras, que possa explicar a estrutura das normas juridicas
como resultado de opg¢Oes de maximizacdo de preferéncias (SOUZA; FREITAS,
2021).

Segundo Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau (2020, p. 665-669), a teoria
analitica utiliza estruturas mentais e analiticas proprias da Economia para a
verificagdo de assuntos juridicos, como escolha racional, equilibrio, incentivo e
eficiéncia.

Na vida diaria, sdo comuns as escolhas racionais que maximizem a satisfacéao
subjetiva e proporcionem as pessoas maior utilidade, observando, igualmente, os
custos. Esse comportamento de elei¢gdo representa a “maximizagao racional” (ou a
escolha racional), que visa a maior utilidade sob o grau de satisfacdo que se espera
da opc¢ao. “Utilidade” como sindnimo de satisfacao, felicidade, prazer; nao apenas de
resultado monetario (BENTHAM, 2010, p. 7)%°.

80 Segundo o autor, “By the principle of utility is meant that principle which approves or disapproves of
every action whatsoever, according to the tendency it appears to have to augment or diminish the
happiness of the party whose interest is in question: or, what is the same thing in other words to
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Havera “equilibrio” a medida que todos os envolvidos alcancem semelhante
maximizacdo de seus interesses (SALAMA, 2017). No momento em que todos 0s
agentes econbmicos estejam maximizando a sua utilidade, os resultados tornam-se
mais adequados e a sociedade colhe os frutos.

Nos atos civis e judiciais, encontram-se valores implicitos, os chamados
“‘incentivos”; sdo consequéncias sopesadas pelos individuos para a minimizagao dos
custos e a maximizacdo dos beneficios (POSNER, 2014), como ocorre com as
clausulas penais contratuais, que estimulam o cumprimento das obrigacfes, ou com
a maior contratacdo de planos de saude em época de pandemia. Esse estimulo
implicito, que pode ser alterado conforme o ambiente, deve ser sopesado durante a
tomada de deciséo.

Ainda, a “eficiéncia” é alcangada quando o equilibrio (maximizag&o simultanea
da utilidade) atinge elevado grau, de forma que ndo se pode aumentar a utilidade de
um interessado sem prejuizo ao outro ou, entdo, que maior beneficio ird implicar em
maior custo (SALAMA, 2017, p. 4-7). Essa definicdo expressa a “Eficiéncia de Pareto”
ou “Otimo de Pareto”, ou seja, a maxima utilidade para as partes (POSNER, 2014, p.
17)3. Ja a “Eficiéncia de Kaldor-Hicks”, preferida dos economistas, considera os
impactos a terceiros ndo participantes do negdcio e tolera o prejuizo de uma parte
diante do maior beneficio da outra (JAKOBI; RIBEIRO, M., 2014, p. 40-41).

Por sua vez, Abram Bergson e Paul Anthony Samuelson, na analise
econdmica, consideram o bem-estar social. Bergson, na primeira metade do século
XX, desenvolveu a “funcdo de bem-estar social”, apontando axiomas para o maximo
bem-estar econémico, que seria alcancado se ao menos um envolvido melhorasse
sua situacao na relacdo contratual (BERGSON, 1938). O método foi aprimorado por
Samuelson, afastando-se de comparagfes individualizadas (SAMUELSON, 1976).

promote or to oppose that happiness” (BENTHAM, 2010, p. 7). Em traducéo livre, “Por principio da
utilidade entende-se aquele que aprova ou desaprova qualquer acéo, conforme a tendéncia que tem
de aumentar ou diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse esta em questdo: ou, 0 que € a mesma
coisa em outras palavras, para promover ou se opor a essa felicidade”.

31 Segundo o autor, “A Pareto-superior transaction (or Pareto Improvement) is one that makes at least
one person better off and no one worse off. In our example, it presumably made both A and B better
off, and by assumption it made no one worse off. In other words, the criterion of Pareto superiority is
unanimity of all affected persons” (POSNER, 2014, p. 17). Em traducao livre, “Uma transagao Pareto-
superior (ou Eficiéncia de Pareto) é aquela que coloca ao menos uma pessoa em melhor situacdo e
ninguém pior. No nosso exemplo, isso presumivelmente tornou a situacdo de A e B melhor e, por
hip6tese, ndo piorou a situacao de qualquer pessoa. Em outras palavras, o critério de superioridade
de Pareto é a unanimidade de todas as pessoas afetadas”.
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Para a “Eficiéncia de Bergson-Samuelson”, o resultado socialmente eficiente eleva o
valor da funcédo do bem-estar social. Esta ultima recebeu criticas pelo seu alto grau
de flexibilidade e de subjetivismo (SILVA NETO, 2015).

Nada obstante, justamente a flexibilidade e a subjetividade sdo fatores que
pugnam pela analise mais efetiva dos direitos fundamentais.

Conforme, Washington Peluso, ha quatro destaques relevantes sobre a Analise
Econdmica do Direito: a) trata-se de uma teoria voltada ao sistema do Common Law
e, assim, sao notadas grandes diferencas entre o0 modelo brasileiro e o sistema norte-
americano; b) seus valores referem-se a ideologia capitalista do sistema norte-
americano, que ndo se aplicam ao Direito em geral; ¢) os principais nomes da Escola
da Andlise Econdmica do Direito — Richard A. Posner (Economic Analysis of Law,
2014) e Guido Calabresi (Some thoughts on risk, distribution and law of torts) —
apresentaram teorias que ndo sdo coincidentes — enquanto Posner pretende a sua
aplicacdo a quase todo o Direito, Calabresi dedica-se ao tema da responsabilidade
civil —, e; d) a importancia atribuida a eficiéncia, que, por sua vez, baliza a ideia de
justo (SOUZA, 2005, p. 91).

Apesar das criticas ao método analitico de Posner, inclusive quanto ao vinculo
politico com a ideologia capitalista, ndo se pode negar a sua importancia para o
Direito. Ela esta presente em diversos momentos da aplicacdo e do estudo das
normas juridicas.

A realizacdo do Direito pode exigir, de maneira explicita, a ponderacao sobre
as consequéncias do ato (SALAMA, 2017). Em outras situacdes, essa exigéncia esta
implicita, como no emprego do principio da proporcionalidade e seus subprincipios
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Consoante Bruno

Meyerhof Salama, muitas vezes os subprincipios:

“‘envolvem juizos sobre repercussdes concretas do Direito no mundo dos
fatos. Nada disso se pode fazer sem dados empiricos ou pelo menos juizos
probabilisticos sobre os esperados efeitos concretos de diferentes normas. A
Economia é uma das ferramentas para tanto” (SALAMA, 2017, p. 8-9).

Para a Escola da Analise Econbémica do Direito, a alteracdo ou a rescisao de
um contrato por forca da atividade jurisdicional pode acarretar consequéncias que
excedem a esfera individual das partes; representa a colisdo entre o pacta sunt
servanda, a liberdade de contratar e a livre iniciativa, de um lado, e, de outro, a norma

qgue os desafia (SOUZA; FREITAS, 2021). De acordo com a teoria norte-americana,
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nao se pode abstrair a ponderacao dos reflexos da acéo intervencionista ou omissiva

do Estado em qualquer contrato, lei ou decisao.

3.6.3 A validade da “Eficiéncia de Bergson-Samuelson” na hermenéutica analitica

frente as pessoas pobres

As pessoas em situacao de pobreza, conforme sera exposto adiante, enfrentam
dificuldades préprias da falta de recursos financeiros. Mas os percalgos ndo se
resumem a escassez de dinheiro. Acima de tudo, estéo privadas do exercicio de suas
capacidades e impedidas de sairem dessa conjuntura de opressao.

A malfadada condicdo também esté presente nas relagbes de consumo. Nota-
se que o consumidor pobre apresenta quadro de hipervulnerabilidade, que obsta a
superacdo das adversidades exclusivamente pela incidéncia da regra protetiva
estampada no artigo 5°, inciso XXXII, da Carta Maior (BRASIL, 1988).

Por outro lado, a livre iniciativa, a liberdade empresarial, a livre concorréncia, a
liberdade de contratar e a propriedade privada sao institutos que encontram igual
protecdo constitucional (BRASIL, 1988).

Esses principios de indole constitucional, ante quadros concretos, parecem
aptos a desencadear conflitos, em verdadeiro estado de “tensao” relacional.

Nesse sentido, 0 emprego da Andlise Econdmica do Direito, enquanto teoria
hermenéutica, desperta forte interesse em todas as areas juridicas. A dificuldade,
porém, reside na valoracdo de entradas mudltiplas, especialmente quando
relacionadas com interesses sociais ou com direitos fundamentais (SOUZA;
FREITAS, 2021).

Conforme aponta Amartya Kumar Sen (2008), as diferentes exigéncias de
igualdade indicam valores individuais diversos dos bens e servicos, em espacos
variados (rendas, bens primarios, liberdades, utilidades, realizacbes). De qualquer
forma, a pluralidade de ideias repercute nas visdes diferentes sobre os interesses
sociais, inclusive sob o aspecto da eficiéncia propalada na teoria analitica.

A diversidade nos diferentes espacos € um dos problemas centrais do
igualitarismo. A diversidade ndo pode ser desprezada, pois constitui o elemento

caracterizador da igualdade.

A ética da igualdade tem de levar em conta adequadamente nossas
diversidades generalizadas, que afetam as relacdes entre os diferentes
espacos. A pluralidade das variaveis focais pode fazer uma grande diferenca
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precisamente devido a diversidade dos seres humanos. (SEN, 2008, p. 58-
59).

As sociedades recentes revestem-se de significativo pluralismo de ideias, de
diversidade de valores e de alto grau de complexidade. Para Niklas Luhmann (2016,
p. 743), na harmonizacao desses fatores, o Direito tem a importante incumbéncia de
ser o mecanismo regulador na adaptacéo da sociedade a seu ambiente.

Inseriu-se a dessemelhanca de valores e interesses no texto constitucional.
Frequentemente, os dispositivos constitucionais enfrentam certos conflitos, oriundos
de aparentes colisdes entre eles (BARROSO, 2020, p. 315). Esclarecem Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins (2020, p. 211) que o exercicio de um direito fundamental
sugere conflito com outros bens juridico-constitucionais.

Por isso, impBe-se encontrar a Unidade da Constituicdo — ou “regra de
coeréncia”, condicao para a “justica do ordenamento” (BOBBIO, 2014, p. 108-111.) —
, OU seja, a harmonizacgdo das normas para um efetivo equilibrio, sem, contudo, afastar

a eficacia de qualquer dispositivo constitucional.

A forgca normativa da Constituicdo, como método préprio de interpretacéo
constitucional, exige do juiz, ao resolver uma questdo de direitos
fundamentais, adotar a solu¢é@o que propicie a maior eficacia juridica possivel
das normas constitucionais, conforme licdo de Konrad Hesse (Elementos de
Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Porto Alegre: SAF,
1998). (PORTO ALEGRE, TRF, 2007).

Sobre as antinomias dos dispositivos constitucionais, Vidal Serrano Nunes
Junior e Luiz Alberto David Araujo (2021, p. 106-107) ensinam que o principio da
unidade impde que as normas, ainda que aparentemente opostas, “devem ser
compreendidas na sua harmoniosa globalidade”, superando-se, na pratica, as
divergéncias; acrescentam que, por sua vez, o principio da forca normativa exige que
a hermenéutica considere a “maior otimizagao possivel dos preceitos constitucionais”.

Dessa forma, no respeito as diversidades e no pluralismo das variaveis,
encontra-se a garantia da efetiva participacdo e inclusdo das pessoas pobres no
mercado de consumo, 0 que gera mudancas de comportamento e, quica, maiores
despesas ao empresario. Com efeito, a concretizacao de politicas publicas inclusivas,
o respeito a fragilidade dos mais pobres e a oferta de produtos de qualidade a precos
acessiveis exigem vontade e custos, bem como o empenho no treinamento e a
educacgdo para as medidas. Assim, o resultado financeiro para o empresério sera
minimo diante dos custos maiores que proporcionem justi¢ca social, de maneira que a
utilizacdo da Analise Econémica do Direito apontaria que ndo se trata de escolha
racional e eficiente (COASE, 2008; 2022).
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Por isso, cabe perquirir sobre a solucdo mais adequada e que respeite 0s
principios que edificam o Estado Democratico de Direito e social.

Nesse ponto, em lados aparentemente opostos, estdo a liberdade de
empreender e o direito do consumidor pobre, o que autoriza investigar a utilizacao da
Andlise Econdmica do Direito nessas situacdes de conflitos.

Isso porque o emprego da “Eficiéncia de Pareto” ou mesmo da “Eficiéncia de
Kaldor-Hicks” indica que ndo haveria maior riqueza e que a eficiéncia seria afastada
na hipotese de alocacao de novos recursos monetérios para a melhoria da qualidade
de vida de pessoas pobres. Entéo, a Escola de Chicago, em abordagem reducionista,
reprovaria esse investimento de capital. “Imputar as empresas a responsabilidade de
arcar com demandas sociais € vista como uma externalidade, nos termos acima
postos, e corresponderia, na visdo capitalista tradicional, em aumento de custos e
reducao de lucros” (FACHIN, 2020, p. 335).

Trata-se, contudo, de interpretacdo equivocada, decorrente de abordagem
sectaria da situacao féatica e juridica.

N&o se pretende rejeitar ou desmerecer o método analitico, que, bem aplicado,
pode contribuir para solucdo de aparentes conflitos. De fato, o intento aqui € apontar
gue a eficiéncia deve considerar a utilidade social do investimento em consonancia
com as normas constitucionais que positivam todos os direitos fundamentais, inclusive
aqueles relacionados aos direitos humanos (FERRAZ JUNIOR, 2019, p. 68). Para o
adequado bem-estar social, 0 aumento na riqueza total da sociedade — excedente
econdmico do contrato — deve considerar a variacdo na situacao de terceiros (TIMM,
2019, p. 165).

A valoracédo da eficiéncia é admissivel, porém, dés que seja sopesado o bem-
estar social, situagdo que muito se aproxima da “Eficiéncia de Bergson-Samuelson”,
na qual a felicidade importa (POLLAK, 1979).

Pela “funcéo do bem-estar social de Bergson-Samuelson”, as entradas (inputs)
exigem independéncia e neutralidade e repercutem no contexto social (POLLAK,
1979). Nesse sentido, a realizagdo de normas constitucionais que abonem a
efetividade de direitos fundamentais, sobretudo daqueles relacionados as pessoas em
situacdo de pobreza, acarretara resultado socialmente eficiente. Somente assim a
Andlise Econb6mica do Direito alcancara seu objetivo de clarificar a estrutura das

normas juridicas como efeito de opc¢des de maximizacéo de preferéncias.
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A aplicacdo da Andlise Econdmica do Direito pura e simples, em especial com
a utilizacao da “Eficiéncia de Pareto” ou da “Eficiéncia de Kaldor-Hicks”, resulta na
utilizacdo desumana de um método desenvolvido para o sistema do Common Law e
para o mercado capitalista norte-americano, que destoa da necesséria protecao dos
consumidores miseraveis exigida pelo Estado Democratico de Direito estampado na
Carta Politica vigente; essa conduta divisa com o libertarianismo, “incompativel com
o0 modelo de Constituicdo adotado no Brasil” (BARROSO, 2020, p. 111-112).

Porém, o apropriado emprego da Analise Econbmica do Direito estara
submetido a aprimorada diligéncia do intérprete, pois impde elevado grau de reflexdo
sobre a utilidade social da escolha e sobre os direitos fundamentais.

Os individuos destoam em idade, forca fisica, vulnerabilidade, capacidade
intelectual, salde e em outras particularidades. O pluralismo torna complexa a
ponderacdo da desigualdade. “Como consequéncia, esta questdo basica é
frequentemente deixada sem um tratamento substancial na literatura sobre avaliagao”
(SEN, 2008, p. 60). Por isso, o adequado aproveitamento da Andlise Econdmica do
Direito exige o diagnostico do pluralismo e da desigualdade entre as pessoas. A teoria
analitica, assim, ndo pode preterir as diversidades interpessoais, 0 que retiraria a
prépria efetividade da analise.

Alids, desprezar as diversidades e as diferencas dos sujeitos pode facilitar o
uso do método analitico. Entretanto, a prostracao diante de tao relevantes conflitos
exacerba as desigualdades e ndo atende aos principios fundamentais que orientam o
convivio social (SEN, 2008, p. 61-62).

Atribuindo-se maior relevancia a eficiéncia, a livre concorréncia recebe
notoriedade na Andlise Econémica do Direito. Entrementes, a livre concorréncia, em
economia de mercado, é capaz de promover o seu aniquilamento e, por conseguinte,
prejuizo aos consumidores, fendbmeno conhecido como “Paradoxo de Bork”.

Esse enaltecimento da concorréncia em desabono de interesses sociais “leva
a consequéncias maiores de injustica, por medidas tomadas em nome de uma justica
alienada da realidade social” (SOUZA, 2005, p. 31-32)%2. Por vezes, sob o manto da

82 Segundo Washington P. A. Souza, “As Constituicdes posteriores a Weimar giraram, de certo modo,
em torno da tematica politico-econémica (intervencionismo). Adotaram modelos ideol6gicos que a
trataram diferentemente, porém sem conseguir ignora-la. Por volta de 1950, a Escola de Chicago
tomou a linha neoclassica com a "Teoria dos Pre¢os", e seguiu a "Teoria Marginalista" para exaltar a
"eficiéncia" na formacgédo dos "custos de producao" e no beneficio ao consumidor. A tese foi absorvida
juridicamente ao ser "adotada" pela Corte Americana, como "principio”, o que vale dizer, como
"valoragdo juridico-constitucional”, atentando-se para a posicdo daquele Tribunal no sistema norte-
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livre concorréncia, abona-se a concentracdo de mercados relevantes — monopolios,
trustes, cartéis, concentracao vertical, conglomerados —, com injusto prejuizo aos
consumidores.

A atividade econdmica, realizada unicamente para a obtencédo de lucro, ndo se
reveste da imprescindivel legitimidade. O empresariado sera legitimo tdo somente
guando estiver norteado pela justica social (SILVA, J., 2013, p. 800; SILVA, A., 2015,
p. 88).

Acrescente-se que a livre concorréncia ndo sera efetiva enquanto permanecer
a centralizacdo do mercado em corpulentas companhias. O cenario imp0de alteracdes
nos seus préprios fundamentos, sendo insuficientes transformacbes advindas
somente da lei (SILVA, J., 2013, p. 802)33,

americano. Note-se a coincidéncia de R. Posner e R. Bork serem seus luminares naquela Escola e,
ao mesmo tempo, integrarem essa Corte. O fato apontado como decorrente de a livre concorréncia,
na economia de mercado, levar a sua destruicdo foi denominado "Paradoxo de Bork”. Por este, a
concorréncia, como "valor em si", implica necessariamente o prejuizo do consumidor, pois, em nome
da defesa da concorréncia, impede-se a formacao de "economias de escala", que sédo benéficas ao
consumidor, portanto "eficientes” na medida em que, reduzindo custos, permitem a reducdo de
precos.

Tomemos esses exemplos para reflexdo a propésito da possibilidade de a configuracdo do "justo”
prender-se a mutac¢des no prisma de consideragdo de determinado "dado" dentro dos parametros de
uma mesma ideologia, e de tal fato verificar-se por variantes internas da doutrina, como se vé com o
argumento de beneficiar o consumidor pelo menosprezo da manutenc¢éo da concorréncia, em favor
da "eficiéncia", de acordo com a posicado da Escola de Chicago, ou, até mesmo, por influéncia e
prestigio individual de um sobre os demais componentes de um Tribunal, como é geralmente citado
o exemplo do Juiz Marshall, na Suprema Corte Americana. Nos argumentos de natureza impessoal,
pois os demais fogem a andlise cientifica, por certo ndo ha como furtar-se o direito ao fato das
mudancas tecnoldgicas dos sistemas de producdo (producdo em série, produ¢cdo em massa,
producdo em escala). Resta saber até que ponto irdo levar as sentengas baseadas na "eficiéncia”, se
ndo incorporarem, para garantia de sua eficacia, as medidas de politica econémica referentes aos
efeitos da utilizac@o de "robots" e outros recursos sobre a situacdo dos consumidores "excluidos" do
mercado, pelo desemprego. Trata-se de tema de Direito Econdmico referente a aplicagdo do ‘principio
da economicidade’, voltado para a correta inser¢ao da pratica juridica nos problemas da realidade, e
gue, menosprezada, leva a consequéncias maiores de injustica, por medidas tomadas em nome de
uma justica alienada da realidade social” (SOUZA, 2005, p. 31-32.).

33 Para José A. Silva, “O que cumpre reconhecer, na verdade, é que ndo existe mais economia de
mercado nem livre concorréncia, desde que o modo de producéo capitalista evoluiu para as formas
oligopolistas. Falar hoje em economia descentralizada, como economia de mercado, é tentar encobrir
uma realidade palpavel de natureza diversa. A economia esta centralizada nas grandes empresas e
em seus agrupamentos. Dai por que se torna praticamente ineficaz a legislacdo tutelar da
concorréncia. E que a concentragéo capitalista ndo é um fendémeno patolégico, mas uma realidade
fundamental do novo Estado industrial, como bem observa Farjat: ‘A verdade é que n&o é preciso
buscar, na regulacdo econdmica da concorréncia, 0 que ndo se encontra (ou jamais se encontrou). A
concorréncia ndo é (ou nunca foi) o que se acreditava que ela era, a época em que nasceram as
legislacGes antitrustes. As combinacdes, as posicdes dominantes, as praticas restritivas, as
constituem, ao contrario, uma realidade fundamental do novo Estado industrial — a ordem privada
econdmica’. E uma realidade que ndo se modificara com mera determinacéo legal formal, sendo com
as transformacdes de seus proprios fundamentos” (SILVA, J., 2013, p. 802).
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Para alcancar esse desiderato, a orientacdo e o incentivo aos meios de inclusao
e de real protecdo dos consumidores pobres incumbem ao Poder Publico.

N&o se pode dispensar a intervencao estatal, imprescindivel para a garantia de
direitos fundamentais. Alids, nem mesmo o mais completo liberalismo repudia a
intervencdo do Estado, nada obstante a restrinja. No entendimento de Washington
Peluso Albino de Souza (2005, p. 99-101), “A ‘intervencao’ de que se cogita resume-
se apenas a uma questao de grau, porém jamais se podera admiti-la, em Direito, como
simples ‘observacao’ inconsequente, a menos que se trate de uma sociedade sem
Estado (ideologia do Anarquismo)”.

Conforme Luis Roberto Barroso (2020, p. 107-108), para a contencao das
desigualdades substantivas, sem ultrajar a economia de mercado e a livre-iniciativa,
“a intervencdo do Estado se justifica quando necesséaria para propiciar uma
distribuicdo igualitaria de recursos e de oportunidades. Mais que isso, a dimensao
igualitaria de tal concepcédo reconhece o direito basico a um minimo social ou minimo
existencial”.

A presenca do Poder Publico nas relagcdes de consumo contribui para o
equilibrio de forcas entre os contratantes, especialmente para conferir mecanismos
gue contribuam para assegurar direitos dos consumidores em nome da igualdade e

da dignidade da pessoa.
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4 HIPERVULNERABILIDADE ou VULNERABILIDADE AGRAVADA,
POTENCIALIZADA OU ESPECIAL

4.1 A potencializacdo da vulnerabilidade: consumidor hipervulneravel

A vulnerabilidade é a caracteristica inerente a qualidade de consumidor e a
justificativa maior para a sua prote¢do. Todos os consumidores sdo considerados
vulneraveis ope legis e estdo sob o manto protetivo das leis consumeristas (NUNES,
L. A. R, 2007, p. 128).

A despersonalizacdo dos contratos, a producdo em grandes quantidades, o
surgimento de empresas fortes, o poderio econdémico dos fornecedores, o marketing,
a criacdo da figura do intermediario e 0 consumo em massa sao 0s principais fatores
gue acarretaram a fragilidade técnica, econdémica, juridica e informacional dos
consumidores (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017, p. 54-59).

Para o restabelecimento da igualdade material entre os contratantes, para se
alcancar a fraternidade e para o respeito a dignidade humana, foi reconhecida a
vulnerabilidade dos consumidores e alicercada a sua protecédo, consoante abordado
em capitulo anterior.

As principais normas na seara consumerista, com raras excecdes3*, protegem
os consumidores de forma genérica, sem considerarem as situacfes peculiares da
pessoa ou do grupo de pessoas. Sao normas voltadas ao “homem médio”, ao cidadao
intermediario, mediano.

Todavia, multiplos aspectos subjetivos interferem na relacdo consumerista e
exacerbam a vulnerabilidade do contratante, assentando-o aquém da linha média da
populacao. De fato, condi¢cbes pessoais de certos consumidores ou de grupos sociais
aumentam a desigualdade na contratacao e “determinam uma fragilidade ainda maior,
em razdo da idade (idosos e criangas), condigcdo socioecondmica e cultural (o
consumidor pobre, o consumidor analfabeto), qualidades a que se denomina
vulnerabilidade agravada do consumidor’” (MIRAGEM, 2019, p. RB 1.39), também

34 Algumas poucas hormas protegem grupos de consumidores com certa especificidade. E o caso da
Lei n®14.181/2021 que, ao alterar a Lei n°® 8.078/1990, protegeu a pessoa superendividada (BRASIL,
2021b). Também o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) que, em seu artigo 15, § 3°, proibe “a
discriminacdo do idoso nos planos de saude pela cobranca de valores diferenciados em razdo da
idade” (BRASIL, 2003).
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descrita como vulnerabilidade potencializada, vulnerabilidade especial ou
hipervulnerabilidade (BRASIL, STJ, 2007).

Com efeito, ha situacdes, temporarias ou permanentes, que amplificam a
inferioridade do consumidor e acarretam maior dificuldade nas relacdes contratuais.
Este fenbmeno advém de determinadas circunstancias singulares que, somadas a
vulnerabilidade presumida pelo Texto Maior e pela Lei n® 8.078/1990, intensificam a
fragilidade do consumidor.

Diante da debilidade aumentada, o reconhecimento da vulnerabilidade
presumida de todo e qualquer consumidor € insuficiente para o restabelecimento da
necessaria igualdade no contrato. Sopesar todos os consumidores com a mesma
régua representa vilipéndio a igualdade material e afronta ao principio da dignidade
humana.

Sobre o risco da padronizacdo Unica dos consumidores, Sergi Sebastian

Barocelli acertadamente discorre que:

The consumer society, which standardizes the conditions of
commercialization, goods and services and commercial practices runs the risk
of standardizing the profile of consumers, making invisible the diversity and
the needs and differences of the sectors most vulnerable, disadvantaged or
excluded from the society.

It is consumer law, with its humanistic and dignity-enhancing force, that must
take the issue of hypervulnerable consumers at the heart of its central debates
and promote that public authorities take appropriate measures to make their
problems visible, guarantee their rights, and must protect their interests with
justice and equity.

As Argentine thinker Raul Scalabrini Ortiz points out, "everything that is not
explicitly legislated in favor of the weakest, is implicitly legislated in favor of
the strongest.” It is not the powerful who need legal protection, which is its
own strength. (BAROCELLI, 2017)3%.

Deveras, tratar todos os consumidores de forma genérica implicaria em outro
desequilibrio contratual e em violacdo ao principio da igualdade. Isso porque ha
consumidores que se deparam com maiores dificuldades nas relagbes contratuais
(CUNHA E CRUZ; VERSUTI, 2018, p. 323-359); razdes outras agravam a situacdo de

35 Em traducdo livre: “A sociedade de consumo, que padroniza as condigdes de comercializagéo, bens
€ servicos e as praticas comerciais, corre 0 risco de uniformizar o perfil dos consumidores,
invisibilizando a diversidade e as necessidades e diferengas dos setores mais vulneraveis,
desfavorecidos ou excluidos da sociedade. E o direito do consumidor, com sua forga humanista e
dignificante, que deve colocar o tema dos consumidores hipervulneraveis no centro de seus debates
e promover que as autoridades publicas adotem as medidas adequadas para dar visibilidade aos seus
problemas, garantir seus direitos e proteger seus interesses com justica e equidade. Como aponta o
pensador argentino Raul Scalabrini Ortiz, "tudo o que néo é legislado explicitamente em favor dos
mais fracos, é legislado implicitamente em favor dos mais fortes". Nao sdo os poderosos que precisam
de protecéo legal, que é sua prépria forca".
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inimeros adquirentes, como o idoso, a crianca, o portador de doenca, alergia ou
sensibilidade, a pessoa em situacdo de pobreza, o analfabeto, a pessoa com
deficiéncia e o superendividado. Além da vulnerabilidade presumida decorrente da
Constituicao, esses consumidores carregam outros obstaculos faticos que exacerbam
sua condicdo de fragilidade (MIRAGEM, 2021, p. 245-247). Tais segmentos da
sociedade seguramente encontram dificuldades ainda maiores no seio de uma relacéo
juridica de consumo, encontrando-se em posi¢ao de extrema fragilidade.

SituacBes subjetivas podem obstar a pretensdo de alcancar niveis mais
elevados de liberdade e de bem-estar. Essa privacao pode estar atrelada as variacdes
interpessoais na relacdo entre 0s meios e 0s objetivos. Assim, o Estado deve
assegurar acdes prestacionais para o respeito a autonomia e a autodeterminacédo das
pessoas, bem como para que a dignidade humana néo seja afrontada (NISHIYAMA,
2016, p. 99).

O Estado deve promover, proteger e garantir o exercicio pleno e equitativo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais e promover o respeito pela
dignidade das pessoas (SARLET, 2011), velando pela respectiva autonomia volitiva.
A autonomia somente € assegurada quando se proporciona as pessoas efetiva
participacdo na vida familiar e na vida social, em decorréncia dos principios da
dignidade humana e da igualdade.

Portanto, a presuncao absoluta de vulnerabilidade do consumidor é agravada
para algumas pessoas ou grupos de pessoas. Impde-se, entéo, a intervencao especial
do Estado, para que lhes possam ser garantidos os principios da dignidade da pessoa
e da igualdade. A presuncdo estrita de vulnerabilidade do consumidor, tal como
concebida pelo artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal, pese sua extrema
relevancia, passa a soar insuficiente para a efetiva protecao desse grupo de pessoas
hipervulneraveis (SOUZA; FREITAS, 2021).

A protecdo dos consumidores hipervulneraveis recebeu importante
contribuicdo — provavelmente, o mais relevante aporte — no julgamento do Recurso
Especial n® 586.316/MG pelo Superior Tribunal de Justica (BRASIL, STJ, 2007). De
fato, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, acolhendo o voto do Ministro
Antonio Herman V. Benjamin por unanimidade, endossou que os hipervulneraveis sao
pessoas que necessitam de protecdo diferenciada. Acrescentou que o Cadigo
Consumerista ndo alcanca apenas uma generalidade de pessoas, “mas também

grupos e categorias de consumidores que, por uma razao ou outra, mais precisem da
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tutela do microssistema legal”. Logo, aplicar a lei tdo somente a generalidade de
pessoas € “elevar a raiz quadrada a discriminacdo que, em regra, esses individuos ja
sofrem na sociedade” (BRASIL, STJ, 2007).

A respeito, Daniel Amorim Assumpcao Neves e Flavio Tartuce ensinam que:

A par dessa tentativa de concretizar a igualdade, fundamentada na isonomia
constitucional, no maximo, o que se pode aceitar sao privilégios aos
consumidores que necessitem de protecdo especial, tidos como
hipervulneraveis, caso de idosos, portadores de deficiéncias, criancas e
adolescentes, que merecem protecdo por duplo ou triplo motivo. (NEVES;
TARTUCE, 2018, p. 61).

Para reduzir essa desigualdade agravada, mostram-se imprescindiveis a
intervencdo do Estado (regulador e alocador de recursos), a adequada analise do
intérprete e a participacdo da sociedade.

Nada obstante o arcabouco legislativo vigente no pais, nota-se que 0s
hipervulneraveis ainda ndo encontraram a igualdade substancial que a Constituicdo
Federal Ihes assegura. As leis sdo dirigidas ao homem médio (DUQUE, 2009). No
entanto, num pais com enormes diferencas sociais, € possivel afirmar que a maioria
dos brasileiros ndo se enquadra na categoria de cidadao intermediario, o que reforca
a necessidade da intervencao estatal.

A atencdo aos hipervulneraveis ultrapassa o tema de estratificagdo de classes
e atinge toda a sociedade, uma vez que esta relacionada com 0s principios mais
relevantes, como a dignidade humana e a solidariedade (BRASIL, STJ, 2009). Além
da vulnerabilidade presumida ope legis, cada pessoa pode ser desafiada por
circunstancias especificas, as quais impactam de maneira diversa a relacao juridica.

Por isso, cabe analisar a posicdo de certos consumidores frente aos

fornecedores, ou seja, a gradacéo de cada consumidor diante do mercado.

4.1.1 SituagOes de hipervulnerabilidade

Norberto Bobbio, ao tratar da elevacdo quantitativa dos direitos humanos,
aponta que a pessoa deixou de ser considerada de forma abstrata, genérica, para ser
sopesada em sua concretude e em um contexto social determinado: “[...] o proprio
homem n&o € mais considerado como ente geneérico, ou homem em abstrato, mas é
visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em

sociedade, como crianga, velho, doente, etc.” (BOBBIO, 2004, p. 33).
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O respeito a pessoa em suas especificidades promove, sobretudo, maior
valoracdo da igualdade material. Com efeito, os individuos ndo sao iguais; ao
contrario, cada qual carrega consigo suas peculiaridades bioldgicas ou adquiridas ao
longo da existéncia; esse fato acarreta graus diversos de fragilidade para o exercicio
das atividades cotidianas, nestas incluidos os contratos (MIRAGEM, 2021, p. 245).
Dessa forma, existem niveis diferentes de exposi¢ao ou fragilidade das pessoas.

Essas caracteristicas podem impactar o discernimento e a compreensao da
propria relagdo contratual ou impedir o exercicio da autonomia contratual.

Destarte, diferentes sdo os graus de vulnerabilidade dos consumidores e
muitos destes vivenciam demasiada exposi¢ao nas relagdes contratuais (MIRAGEM,
2021, p. 245-250).

Por isso, ndo é possivel tratar os consumidores de forma genérica, sem
considerar as peculiaridades e os percalcos de cada um, de forma a atender ao
principio da igualdade. A vulnerabilidade presumida dos consumidores € acrescida de
outras situacdes especificas que agravam a fragilidade do adquirente de produtos e
Servigos.

Na Comunidade Europeia, a Directiva n°® 2005/29/CE, que trata das praticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores, indica que a idade, a
doenca fisica ou mental e a credulidade séo fatores que permitem reconhecer os
consumidores como particularmente vulneraveis, conforme seu considerando 19 e
artigo 5°, n° 3 (UNIAO EUROPEIA, 2005)3¢,

Para efeito do presente estudo, cumpre apontar que a mencionada diretiva
analisa as praticas desleais frente ao “consumidor médio”, conforme se nota de seus
artigos 5° 6°, 7° e 8° Embora a diretiva ndo contenha definicdo clara, foram
estabelecidas algumas balizas no considerando 18 sobre o “consumidor médio”: é
aguele “normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo em conta
factores de ordem social, cultural e linguistica, tal como interpretado pelo Tribunal de
Justica”. Esse esquadro de consumidor médio € empregado pelos tribunais e outras
autoridades na sua faculdade de julgamento “para determinar a reacédo tipica do
consumidor médio num determinado caso” (UNIAO EUROPEIA, 2005).

3% A protecdo do consumidor na Comunidade Europeia ocorre através de suas diretivas, visando a
aproximar 0s regramentos dos estados membros. Existem outros regulamentos europeus que
abordam a vulnerabilidade, mas a Directiva 2005/29/CE carrega elementos importantes para a
exploragdo do assunto neste trabalho.
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No considerando seguinte, a Directiva 2005/29/CE inclui outra espécie de
consumidor, qual seja, o consumidor particularmente vulneravel a uma pratica
comercial. No numero 3 do artigo 5° a diretiva esclarece que essa particular
vulnerabilidade decorre de “doenca mental ou fisica, idade ou credulidade” do
consumidor de um unico grupo e deve ser avaliada “do ponto de vista do membro
médio desse grupo” (UNIAO EUROPEIA, 2005).

Para que a pratica comercial seja considerada desleal, ela deve prejudicar
sensivelmente a aptiddo do consumidor na tomada de uma decisao, ou seja, deve ser
capaz de interferir substancialmente na conduta do consumidor.

Nota-se, assim, que, na Comunidade Europeia, a vulnerabilidade agravada tem
origem em doenca mental ou fisica, idade ou credulidade do consumidor e deve ser
analisada no caso concreto através de comparagdo com o consumidor médio®’.

A solucao europeia pode auxiliar na apuracao de praticas desleais, mas resulta
em certas dificuldades, mormente porque o consumidor médio de um produto pode
ser diferente em cada pais do bloco (GAUDENCIO, 2015, p. 54).

O Parlamento Europeu também aprovou a Resolucdo de 22 de maio de 2012
(European Parliament resolution of 22 May 2012 on a strategy for strengthening the
rights of vulnerable consumers) para fortalecer a protecdo do consumidor e apontou
gue a fragilidade pode decorrer de critérios como educacéo, situacao social, condi¢ao
financeira, acesso a internet, deficiéncia, idade e género. E acrescenta que qualquer
consumidor pode enfrentar situacéo de debilidade e necessitar de protecao especial,
seja por fatores externos, seja por dificuldades de acesso e compreensdo das
informacdes (UNIAO EUROPEIA, 2012).

No Brasil, inexiste norma especifica sobre a conceituacdo de
hipervulnerabilidade. O Codigo de Defesa do Consumidor, em alguns poucos artigos
gue serdo abordados adiante, aponta a necessidade de maior atencdo para certos
consumidores, 0 que tangencia a fragilidade potencializada (artigo 37, § 2°, e artigo
39, inciso IV — idade, saude, conhecimento ou condig¢éo social) (BRASIL, 1990b). No
ano de 2021, a Lein®14.181 (BRASIL, 2021b) introduziu altera¢des na Lei n° 8.078/90

87 Cumpre registrar que o consumidor médio apontado na Directiva 2005/29/CE para efeito das praticas
desleais (considerando 18) difere do conceito de consumidor que 0 mesmo documento retrata no seu
artigo 2°: “«Consumidor»: qualquer pessoa singular que, nas praticas comerciais abrangidas pela
presente directiva, actue com fins que ndo se incluam no ambito da sua actividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional” (UNIAO EUROPEIA, 2005).
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e, pela primeira vez, inseriu a expressao “vulnerabilidade agravada” (artigo 54-C,
inciso 1V) em termo aberto, sem delimitacdo®.

Dessa forma, os bancos académicos e os tribunais, juntamente com os
integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor3®, detém relevante mister
na construcdo e aperfeicoamento do modelo protetivo dos consumidores mais
vulneraveis, em especial para a correta compreensao dos termos abertos.

Adolfo Mamoru Nishiyama e Roberta Densa (2011) indicam um rol fechado de
situac¢des de hipervulnerabilidade relacionadas com as hipéteses de protecéo especial
previstas na Constituicio Federal. Para eles, assim como os consumidores, a
Constituicdo também reconheceu a natural vulnerabilidade de algumas pessoas ou
categorias de sujeitos: pessoas com deficiéncia, idosos, criancas e adolescentes.
Entdo, na visdo dos respeitados autores, a fonte do tratamento especial esta na
Constituicdo Federal e somente os individuos nela apontados podem ser
considerados hipervulneraveis.

No entretanto, respeitado o entendimento mencionado, essa solugdo nao se
compraz com a preservacao dos principios da dignidade e da igualdade. Certamente,
as pessoas contempladas pela Constituicdo Federal podem, no caso concreto,
encontrar-se em situacdo de vulnerabilidade agravada; a Carta Maior identifica
apenas algumas hipéteses de dupla debilidade, que ndo sdo numerus clausus. Com
efeito, outras pessoas em condicdo de fragilidade merecem igual reconhecimento,
inclusive os pobres, consoante sera exposto neste trabalho.

De fato, as especificidades de cada individuo ndo podem ser desprezadas, 0
que, por si s, indica a necessidade de ampliacdo do imaginado rol da Carta Politica.
O respeito as diferencas é condicdo para a plenitude do principio da igualdade
também presente na Constituicdo Federal (PIOVESAN, 2010, p. 50-51; SANTOS, B.
S.; NUNES, J. A., 2003, p. 56).

38 Conforme CDC: “Artigo 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao
consumidor, publicitaria ou ndo: [...] IV - assediar ou pressionar o consumidor para contratar o
fornecimento de produto, servico ou crédito, principalmente se se tratar de consumidor idoso,
analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratacéo envolver prémio;”
(BRASIL, 1990b).

39 Nos termos do artigo 105 do Cddigo de Defesa do Consumidor, “Integram o Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor (SNDC), os 6rgaos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as
entidades privadas de defesa do consumidor” (BRASIL, 1990b).
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Sergio Sebastian Barocelli (2017) expbe que a Constituicdo do pais pode servir
como um parametro para a delimitacdo dos sujeitos hipervulneraveis; mas existem
outras balizas igualmente importantes, como os tratados internacionais.

Por isso, a fragilidade agravada do consumidor pode decorrer da idade,
condicdo psicoloégica, género, fatores socioecondémicos ou culturais ou outras
circunstancias permanentes ou transitérias; inclui-se, até mesmo, o migrante, 0
analfabeto digital e as pessoas que vivem na &rea rural.

Atribui-se ao Recurso Especial n°® 586.316/MG a primeira decisdo do Superior
Tribunal de Justica que utilizou a expressdo hipervulnerabilidade para os
consumidores em situacdo de debilidade aumentada (BRASIL, STJ, 2007). O aludido
recurso versava sobre o direito a informacdo a individuos com patologia (doenca
celiaca), os quais ndo estdo no rol constitucional da protecdo especial mencionado
acima.

Benjamin, Marques e Bessa (2017) também reconhecem a existéncia da

hipervulnerabilidade sem vinculagdo com a Constituicdo Federal:

A jurisprudéncia brasileira reconhece a hipervulnerabilidade de alguns
consumidores, por idade (idosos, criancas, bebés, jovens), condi¢Bes
especiais de saude (doentes, contaminados com o virus HIV) e necessidades
especiais, como especificam os arts. 37, § 2.°e 39, IV, do CDC. (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2017, p. 124).

A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, sinaliza tacitamente certas
hip6teses que podem ser compreendidas no contexto da hipervulnerabilidade. O seu
artigo 39, inciso 1V, aborda a fraqueza e a ignoréncia do consumidor em razao de “sua
idade, saude, conhecimento ou condigdo social’#. J& o artigo 37, § 2°, ao tratar da
publicidade abusiva, refere-se a deficiéncia de julgamento e de experiéncia das

criangas®L.

40 0 artigo 39, IV, CDC, proibe o fornecedor de se aproveitar da fraqueza ou ignorancia do consumidor,
as quais podem decorrer de sua idade, saude, conhecimento ou condigéo social: “Artigo 39. E vedado
ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: [...] IV - prevalecer-se da
fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, salide, conhecimento ou condi¢ao
social, para impingir-lhe seus produtos ou servicos;” (BRASIL, 1990b).

41 Na protecdo consumerista, ndo se tolera publicidade enganosa ou abusiva. Esta Gltima pode decorrer
da exploracdo da imaturidade da crianca, consoante artigo 37, § 2°, CDC: “§ 2° E abusiva, dentre
outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou
a supersticao, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da criang¢a, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua saude ou seguranga” (BRASIL, 1990b).
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Dessa forma, é possivel extrair do Codex protetivo que a debilidade em
potencial advém da idade do consumidor (crianca ou idoso), de sua saude, de seu
conhecimento e de sua condi¢éo social.

Algumas caracteristicas séo facilmente notadas, inclusive em razdo das tutelas
constitucional e legal especificas.

Os direitos das criancas e dos adolescentes encontram forte amparo
constitucional (v. g., artigo 227) e da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (BRASIL,
1990a), que decorre do desenvolvimento fisico e mental incompleto dos individuos
com idade inferior a 18 anos; impde-se, portanto, a necessidade de especial protecao.
Reforca essa situacdo peculiar dos infantes a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca*? adotada pelas Na¢Ges Unidas em 1989. As criangas e os adolescentes séo
pessoas em desenvolvimento, inclusive intelectual, de maneira que n&do possuem a
maturidade e o discernimento suficientes para o enfrentamento da relacéo contratual,
sobretudo quando séo atingidas pela publicidade indevida ou por praticas comerciais

agressivas.

A vulnerabilidade agravada do consumidor-crianca é demonstrada,
principalmente, a partir da no¢éo de que os infantes estdo em processo de
desenvolvimento fisico-motor (crescimento organico e maturacéo
neurofisioldgica), intelectual (capacidade de pensamento e raciocinio),
afetivo-emocional (modo particular do individuo integrar suas experiéncias) e
social (maneira segundo a qual o individuo reage diante das situacdes que
envolvem outras pessoas) (CARVALHO; OLIVEIRA, 2015).

Dessa forma, as criancas estdo mais expostas as praticas comerciais, sdo
convencidas e ludibriadas mais facilmente e podem ser lesadas inocentemente.

Igualmente, a Carta Maior concedeu a necessaria protecao “a velhice” (v. g.,
artigos 203 e 230), que foi ratificada pela Politica Nacional do Idoso — Lei n® 8.842, de
4 de janeiro de 1994 (BRASIL, 1994) —, e pelo Estatuto do Idoso — Lei n°® 10.741, de
1° de outubro de 2003 (BRASIL, 2003). As condicdes fisioldégicas do ser humano séo
alteradas com o passar dos anos e, na senilidade, pode existir comprometimento do
desenvolvimento intelectual do consumidor idoso, 0 que o torna mais suscetivel na
relagcédo contratual. Outrossim, a idade avancada exige certos produtos e servigos (por
exemplo, medicamentos e planos de saude), gerando praticamente uma dependéncia
a algumas empresas (MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 146).

42 A Convencao sobre os Direitos da Crianca foi adotada pelo Brasil através do Decreto n°® 99.710, de
21 de novembro de 1990 (BRASIL, 1990c).
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Quanto as pessoas com deficiéncia, a Constituicdo Federal Ihes conferiu
importantes direitos, como a vedacdo a discriminacdo e a garantia da acessibilidade

e inclusado social. Consoante ensina Lauro Luiz Gomes Ribeiro:

O constituinte nacional fez uma clara opg¢do por uma Constituicdo mais
abrangente e menos sintética (ou "constituicdo negativa" porque pautada em
liberdade-impedimento, liberdade negativa oposta a autoridade) e que
sinaliza para a construcdo de um Estado Democréatico de Direito e uma
sociedade livre, justa e solidaria (RIBEIRO, L. L. G., 2004).

Na seara infraconstitucional, as Leis n° 7.853, de 24 de outubro de 1989
(BRASIL, 1989), e n° 13.146, de 6 de julho de 2015 - Lei Brasileira de Inclusao ou
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2015b) —, e o Decreto n°® 3.298, de 20
de dezembro de 1999 (BRASIL, 1999), foram publicados para a promocédo da
igualdade, para a inclusédo social e para o exercicio das liberdades fundamentais da
pessoa com deficiéncia. No ambito internacional, cabe destacar a importancia da
Convencéo Interamericana para a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia de 1999, ratificada no Brasil pelo Decreto
Legislativo n°® 198/2001 e Decreto n° 3.956/2001 (BRASIL, 2001), e a Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2007, ratificada pelo
Decreto Legislativo n°® 186/2008 e Decreto n° 6.949/2009 (BRASIL, 2009)%.

Em situacBes concretas, a pessoa pode se deparar com barreiras que a
sociedade lhe impde, as quais aumentardo a fragilidade do consumidor com
deficiéncia e prejudicarao a sua autonomia e a propria relacao negocial (NISHIYAMA,;
DENSA, 2011; BRASIL, STJ, 2009). Algumas barreiras impedem o acesso ao produto
ou servico ou dificultam a sua utilizagdo plena; outras inviabilizam a compreenséao e
até a leitura do contrato.

Por isso, o Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 931.513/RS
relator Ministro Herman Benjamin (BRASIL, STJ, 2009), entendeu que “a categoria
ético-politica, e também juridica, dos sujeitos vulneraveis inclui um subgrupo de
sujeitos hipervulneraveis, entre os quais se destacam, por razdes 6bvias, as pessoas
com deficiéncia fisica, sensorial ou mental” (grifo no original).

O abalo emocional e as dificuldades decorrentes de certas patologias tambéem
sao capazes de interferir na autonomia do consumidor e na contratacdo de produtos

e servicos. Algumas doencas, ainda que temporarias, provocam fragilidade

43 Conforme art. 3° da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, “Os principios da
presente Convencédo sao:[...] c) A plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade” (BRASIL,
20009).
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emocional, da qual podem se aproveitar fornecedores inescrupulosos para auferirem
proveito; elas alteram a autonomia e o poder decisoério dos pacientes, que se tornam
mais suscetiveis ao prejuizo (PASQUALOTTO; SOARES, 2017). Nesse sentido, o
Superior Tribunal de Justica, ao apreciar o Recurso Especial n°® 586.316/MG (BRASIL,
STJ, 2007), reconheceu o direito a informacédo adequada para a necessaria protecao
dos individuos celiacos*4, que estdo em situacéo de hipervulnerabilidade nas relagtes
de consumo, especialmente na aquisicdo de produtos alimenticios.

Acrescente-se a pessoa analfabeta, que ndo € capaz de compreender as
clausulas de um contrato escrito ou, mesmo, de corretamente analisar o rotulo de um
produto. Ademais, sofre maior interferéncia da publicidade, especialmente daquela
com apelos visuais. Assim, é possivel que, na andlise do caso concreto, seja
reconhecido o agravamento de sua vulnerabilidade (MARQUES, 2011, p. 364-365).

Em 1° de julho de 2021, foi publicada a Lei n® 14.181 (BRASIL, 2021b), que
alterou a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e o Estatuto do Idoso, “para
aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevencéo e o
tratamento do superendividamento”™®. A partir de entdo, o Cddigo de Defesa do
Consumidor passou a conter, em seu artigo 54-C%, expressa referéncia ao
consumidor “em estado de vulnerabilidade agravada”. Este artigo esta inserido no
capitulo VI-A, que dispde sobre a prevencéo e o tratamento do superendividamento*’.
A interpretacdo teleoldgica autoriza afirmar que o consumidor superendividado

encontra-se em situagéo de vulnerabilidade potencializada, sobretudo em raz&o dos

44 A doenca celiaca é uma reacgdo do sistema imunolégico provocada pela intolerancia ao glaten, que
€ uma proteina presente no trigo, aveia, centeio e derivados. Individuos celiacos devem evitar a
ingestdo de alimentos que contenham gluten. Por isso, torna-se importante a adverténcia no rotulo
do produto sobre a presenca da substancia (BRASIL, STJ, 2007).

45 Apos longo tramite no Congresso Nacional iniciado no ano de 2012 — PLS 283/12, PL 3515/15 e PL
1805/21 —, a Lei n® 14.181, de 1° de julho de 2021, acrescentou novos principios, instrumentos e
direitos béasicos ao Cddigo de Defesa do Consumidor, com especial atencdo a inclusdo (ou a
reinclusdo) do superendividado no mercado de consumo e no meio social e ao respeito a sua
dignidade (BRASIL, 2021b).

46 Conforme Cdédigo de Defesa do Consumidor, “Artigo 54-C. E vedado, expressa ou implicitamente, na
oferta de crédito ao consumidor, publicitaria ou nao: [...] IV - assediar ou pressionar o consumidor
para contratar o fornecimento de produto, servico ou crédito, principalmente se se tratar de
consumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratacao
envolver prémio; [...]" (BRASIL, 1990b).

47 A definicdo de superendividamento esta no artigo 54-A, § 1°, do Codigo de Defesa do Consumidor,
com a redacdo dada pela Lei n° 14.181/21: “§ 1° Entende-se por superendividamento a
impossibilidade manifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas
dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial, nos termos da
regulamentacao” (BRASIL, 1990b).
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inerentes percalgcos econdmicos e das dificuldades em negociar livremente com
grandes credores.

Outrossim, no atual cenario de globalizacdo e consumo de massa, 0s desejos
criados pela publicidade e financiados pelo crédito facil favorecem o consumo
impulsivo e desmedido e acentuam o endividamento do consumidor, inclusive com
repercussdes no ambito familiar (MIRAGEM; LIMA, C. C., 2013). Sao fatores que
inserem o superendividado em estado de maior suscetibilidade na relagédo contratual.

Sob o manto da hipervulnerabilidade, observa-se, entdo, o enquadramento da
pessoa com deficiéncia, da crianca, do idoso, do superendividado, do portador de
certas doencas e do analfabeto. Suas condi¢cdes subjetivas lhes impdem outros
percalgos nas relagdes contratuais, que nao se confundem com as insuficiéncias
técnica, econdmica, juridica e informacional préprias da vulnerabilidade presumida
ope legis.

Em todas essas situacfes, a fundamentacdo para a positivacdo dos direitos
esta na liberdade, na igualdade e na dignidade da pessoa humana diante de aspectos
subjetivos que exigem amparo (MARQUES, 2011, p. 362-363). Nas relacdes de
consumo, a participacdo da pessoa com deficiéncia, do doente, do idoso, da crianca,
do analfabeto e do superendividado exacerba a vulnerabilidade do consumidor e
imp&e maior atencéo do Estado e do fornecedor.

Os hipervulneraveis necessitam de protecao especial, sob pena de afronta ao
principio da igualdade. Aplicar o mesmo tratamento a todos os consumidores, sem
avaliar as caracteristicas subjetivas de certos compradores ou de determinados
grupos, representa nova desigualdade. Assim, justifica-se o0 maior amparo aos
hipervulneraveis.

Sobre o0 assunto, o Superior Tribunal de Justica bem ressaltou a importancia
de se proteger os consumidores hipervulneraveis, pois eles sdo 0s sujeitos mais

afetados pela sociedade de consumo:

18. Ao Estado Social importam néo apenas os vulneraveis, mas sobretudo os
hipervulneraveis, pois so esses que, exatamente por serem minoritarios e
amiude discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificacdo do
consumo e a "pasteurizacdo" das diferencas que caracterizam e enriguecem
a sociedade moderna.

19. Ser diferente ou minoria, por doencga ou qualquer outra razéo, ndo € ser
menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos de
segunda classe ou protecao apenas retdrica do legislador. (BRASIL, STJ,
2007).
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Ademais, a protecdo do consumidor hipervulneravel ndo se restringe a garantia
de direito individual; representa, sobretudo, a reveréncia aos principios fundantes da
Carta Maior e as diretrizes supranacionais dos direitos humanos, que interessam a
todos, sem distingao.

De fato, como acertadamente pontuou a Primeira Secao do Superior Tribunal
de Justica, a protecdo do hipervulneravel beneficia toda a sociedade, pois representa
o0 “respeito ao pacto coletivo de inclusao social imperativa” e aos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade*®. O necessario amparo heterogéneo
aos hipervulneraveis resguarda a sociedade, vez que esta € a destinataria do principio
da dignidade da pessoa humana. Assegurar direitos das pessoas mais fragilizadas,
normalmente pertencente a grupos oprimidos, representa defender o regime
democratico e a sociedade.

Entrementes, as hipoteses de vulnerabilidade especial ndo se restringem aos
temas acima descritos; outros eventos igualmente reclamam intervencao estatal mais
firme e postura adequada dos fornecedores de produtos e servicos.

Para Jean Calais-Auloy e Henri Temple (2010, p. 2), a salvaguarda
extraordinaria tem origem na pobreza, ignorancia ou idade da pessoa*®. Adalberto

Pasqualotto e Flaviana Rampazzo Soares elencam outras possibilidades de

48 Convém transcrever parte do acérddo do Superior Tribunal de Justica, em razdo da clareza na
abordagem do tema: “9. A tutela dos interesses e direitos dos hipervulneraveis é de inafastavel e
evidente contetido social, mesmo quando a Acao Civil Pablica, no seu resultado imediato, aparenta
amparar uma Unica pessoa apenas. E que, nesses casos, a agéo é publica, ndo por referéncia a
guantidade dos sujeitos afetados ou beneficiados, em linha direta, pela providéncia judicial (= critério
guantitativo dos beneficiarios imediatos), mas em decorréncia da prépria natureza da relacao juridica-
base de inclusdo social imperativa. Tal perspectiva — que se aplia no pacto juridico-politico da
sociedade, apreendido em sua globalidade e nos bens e valores ético-politicos que o abrigam e o
legitimam — realga a necessidade e a indeclinabilidade de protecdo juridica especial a toda uma
categoria de individuos (= critério qualitativo dos beneficiarios diretos), acomodando um feixe de
obrigacdes vocalizadas como jus cogens. 10. Ao se proteger o hipervulneravel, a rigor quem
verdadeiramente acaba beneficiada é a propria sociedade, porquanto espera o respeito ao pacto
coletivo de inclusdo social imperativa, que Ihe é caro, ndo por sua faceta patrimonial, mas
precisamente por abragar a dimensao intangivel e humanista dos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade. Assegurar a inclusédo judicial (isto €, reconhecer a legitimacéo para agir)
dessas pessoas hipervulneraveis, inclusive dos sujeitos intermediarios a quem incumbe representa-
las, corresponde a ndo deixar nenhuma ao relento da Justica por falta de porta-voz de seus direitos
ofendidos.” (BRASIL, STJ, 2009, grifo no original).

49 A respeito, Calais-Auloy e Temple apontam que: “Mais, de fagon générale, les consommateurs sont
en situation de faiblesse. Tout en bénéficiant matériellement du développement économique, ils
tendent a devenir de simples objets manipulés par les spécialistes du marketing. lls sont a la fois les
rois et les esclaves de cette ‘société de consommation’ qui caractérise les pays développés. La
situation est particulierement grave pour les consommateurs appartenant aux catégories les plus
défavorisées, em raison de leur pauvreté, de leur ignorance ou de leur dge.” (CALAIS-AULOY;
TEMPLE, 2010, p. 2).
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incidéncia da dupla debilidade; para eles, o aumento da suscetibilidade ao dano pode
decorrer de fatores biologicos, sociais, culturais, educacionais, técnicos, econémicos
e geograficos, bem como de fatores relacionados ao proprio consumo
(PASQUALOTTO; SOARES, 2017).

N&o se trata de reconhecer a duplice fraqueza a todos os consumidores; mas
nao se pode desprezar os contextos desfavoraveis em que se encontram diversos
sujeitos de direitos.

Importa ao presente estudo a conjuntura das pessoas em situagéo de pobreza,

mormente nas relacdes de consumo.

4.1.2 O discrimen na casuistica

A vulnerabilidade é inerente a todo consumidor e decorre da lei. A
hipervulnerabilidade, por sua vez, ndo alcanca todos os consumidores; deve ser
analisada no caso concreto e diante das especificidades da pessoa ou do grupo de
pessoas. Para Pasqualotto e Soares (2017), “[...] € fundamental que a analise da
hipervulnerabilidade seja feita casuisticamente, pois um exame gque nao considere
circunstancias faticas concretas pode trazer resultado injusto”.

Na analise do caso concreto, abandona-se o sujeito abstrato, vez que, assim,
pela via generalizada, pode-se deparar com tratamentos indesejados. A consideragao
de pessoas concretas e de suas particularidades atende de forma consentanea ao
principio da isonomia; os mais frageis merecem protecdo mais acentuada que lhes
garanta o restabelecimento da igualdade material. Nesse sentido, ganham relevancia
para a protecdo de direitos as especificidades da pessoa, como a idade, o estado de
saude, as condic¢@es fisicas (BOBBIO, 2004, p. 34) e a conjuntura social.

E na andlise da situacdo factual que o discrimen pode ser extraido. Na
concretude observada, aflora a segunda vulnerabilidade do consumidor, que tem
carater subjetivo.

Alias, o Superior Tribunal de Justica ja utiliza a casuistica para a interpretacao
do conceito de consumidor, em especial para a aplicagédo da Lei n°® 8.078/1990 em

beneficio de empresas consumidoras®. Com efeito, a mencionada lei, em seu artigo

50 Por vezes, a pessoa juridica ajuiza a agdo e vindica a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
em seu beneficio. Diversas sé@o as decisdes do STJ que, nesses casos, verificam a situacdo posta
para deliberar pela aplicacdo do CDC ou ndo. Citam-se, apenas como exemplos, o Recurso Especial
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2°, “caput”, define consumidor como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final” (BRASIL, 1990b). Prevaleceu
inicialmente o entendimento de que as empresas figurariam como consumidoras
guando adquirissem produtos ou servigos diversos daqueles utilizados na sua cadeia
de producdo, seguindo a teoria finalista (em oposicdo a teoria maximalista).
Entretanto, o Superior Tribunal de Justica abrandou essa interpretacéo, admitindo a
aplicacado do CDC em favor de empresas que estejam em situacao de vulnerabilidade
na relacdo contratual, ao que se denominou de teoria finalista mitigada, teoria mista
ou finalismo aprofundado. Essa situacdo deve ser analisada no caso concreto, que
apontara se a vulnerabilidade esta presente ou ndo (CARVALHO; OLIVEIRA, 2015).

Igual entendimento deve ser empregado na apuracao da hipervulnerabilidade,
ou seja, a hermenéutica hd de ser fundamentada na constatacdo da segunda
fragilidade do consumidor diante da situacédo concreta apreciada.

Por certo, o caso concreto preconizara o melhor caminho a ser trilhado,

evitando-se a indevida generalizacao.

735.249/SC (BRASIL, STJ, 2015), que decidiu pela incidéncia da Lei n°® 8.078/1990, e o Recurso
Especial 1.195.642/RJ, (BRASIL, STJ, 2012), que afastou a aplicacdo da legislacdo consumerista.
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5 AS PESSOAS EM SITUACAO DE POBREZA

O status de opresséo no Brasil brota de longa data. De fato, desde que aqui
aportou a primeira nau portuguesa, vislumbram-se implacéveis insultos a igualdade,
a liberdade e a solidariedade. A manutencao do estado de desigualdade interessava
a uma minoria, como no imperialismo e no colonialismo, que foram épocas de
exploracéo, em todos os sentidos, de pessoas e de recursos naturais, e sempre com
a excluséo dos pobres dos beneficios dela advindos (GONCALVES; TSURUDA, 2018,
p. 22).

Em tempos hodiernos, a situacédo de pendria dificulta o exercicio da cidadania
plena, seja pela exclusdo social em que a pessoa esta implicada, seja pelo
desconhecimento dos préprios direitos (SCHWARTZMAN, 2004).

A pobreza, muitas vezes, é definida como uma privacéo de recursos financeiros
ou de meios de subsisténcia. Entrementes, a pobreza ultrapassa a dimensao
econbmica e a escassez de dinheiro; hd de ser analisada sob o aspecto
multidimensional, com a verificacdo de todos os diversos fatores que concorrem para
a sua existéncia (MOTTA, 2019, p. 53-54).

Medir a desigualdade pela renda é tratar as pessoas de forma simétrica, sem
ponderar os percal¢cos que cada um tem para alcancar a felicidade; ndo € possivel
considerar as pessoas com uma unica régua, sob pena de desigualdades e resultados
injustos. O ser humano deve ser assentado como sujeito de direitos com
caracteristicas especificas em cada unidade, em cada individuo.

As pessoas tém direito ao bem-estar como consequéncia do principio da
dignidade humana. Entretanto, muitas circunstancias causam-lhes privacdes de
usufruir de uma existéncia digna, como a discriminacdo, a pobreza extrema, a
auséncia de escolaridade, a fome e a opressao. Estas circunstancias tém uma mesma
natureza: sao privacoes de liberdade de escolha, que afastam a autodeterminacéo
das pessoas (BALERA; SAYEG, 2019, p. 74.).

A renda pode contribuir para a reducao da pobreza e para uma vida afortunada;
certamente, o dinheiro é capaz de guarnecer os lares com bens materiais. Porém, a
rigueza material ndo é preponderante; em nossa existéncia, mais relevantes sao as
escolhas.

A respeito, o economista Amartya Kumar Sen (2008) relaciona as capacidades

do sujeito com as liberdades individuais e subjetivas. Afirma, abordando a teoria das
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capacidades, que a qualidade de vida deve ser mensurada de acordo com as
capacidades e as funcionalidades humanas. As funcionalidades estdo relacionadas
com o0s atos ou objetos que um individuo valoriza ter ou fazer, as quais séo
ponderadas de maneiras diferentes em cada pessoa, sociedade ou cultura. A
capacidade € a autonomia para escolher a oportunidade factivel dentre conjuntos de
funcionalidades; as liberdades individuais e subjetivas sdo respeitadas quando
existem condi¢cbes para a sua materializacdo. Consoante essa teoria, a pobreza é
tratada como uma privacdo de capacidades, ou seja, uma restricdo da
autodeterminacao e da liberdade de usufruir de condi¢des de vida adequadas.

No mesmo sentido, Javier Iguifiiz Echeverria pontua que “la pobreza es la
privacion en el plano de las libertades basicas” e que importa compreender a natureza
e as causas dessa privacdo (ECHEVERRIA, 2001, p. 104).

A pobreza ndo pode ser mensurada apenas pela desigualdade de rendas,
aponta Amartya Sen (SEN, 2018, p. 110-116); interessa sopesar as “oportunidades”
disponiveis as pessoas. O que cada um pode ou ndo fazer ou realizar ndo é
consequéncia exclusiva da renda, mas também de vérios fatores individuais e sociais.

Muitos seres humanos valorizam a educacgdo, outros a saude e outros a
alimentacéo. Todavia, diversos obstaculos impedem o acesso a estes objetivos, seja
pela omissdo do Estado, seja pela auséncia de recursos monetarios, afastando as
pessoas do desejado bem-estar.

Portanto, resta evidente que varios elementos devem ser considerados na
mensuracdo da pobreza. Esse carater multidimensional da pobreza representa um
conjunto de privacdes de liberdade. Sao restricdes de ordem econdmica, de servi¢cos
publicos, de assisténcia social e de liberdades civis e politicas, que impedem o
exercicio de uma vida adequada. Para Goncalves e Tsuruda (2018, p. 26), a pobreza
“ha que ser compreendida como um processo dindmico, multidimensional e situado
no contexto da globalizagdo e da governanga mundial”.

Ademais, a definicdo de pobreza, conforme esclarece Milton Santos (2009),
ndo pode desprezar as influéncias da sociedade em que esta inserida a pessoa®?,

bem como a época em que se desenrola. O espacgo e o tempo interferem na apuracao

51 No mesmo sentido, Amartya Sen (2018, p. 112): “a privacéo relativa de rendas pode resultar em
privacdo absoluta de capacidades. Ser relativamente pobre em um pais rico pode ser uma grande
desvantagem em capacidade, mesmo quando a renda absoluta da pessoa é elevada pelos padrdes
mundiais” (grifo do autor).
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da pobreza, sobretudo naquela denominada relativa. A pobreza absoluta, por sua vez,
sopesa a incapacidade do individuo para atender suas necessidades minimas, sem
considerar a situacéo de outros sujeitos®?.

Segundo definicdo de Jeffrey Sachs, ha trés graus de pobreza: a) extrema ou
miséria, na qual a pessoa nado consegue atender as “necessidades basicas de
sobrevivéncia”3; b) moderada, que guarda relacdo com a situacdo em que o individuo
€ capaz de suprir suas necessidades basicas, “mas com muita dificuldade”; c) relativa,
em que a renda familiar esta aquém da renda média nacional (SACHS, 2005, p. 46-
47).

Na Organizacdo das Nacfes Unidas, o seu Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais define o estado de pobreza como uma condicdo humana que se
caracteriza pela privacdo continua ou crénica de recursos, capacidades, escolhas,
seguranca e poder que permitem o gozo de padrdo de vida suficiente e de outros

direitos civis, culturais, econdémicos, politicos e sociais®*.

52 Sobre a classificagdo da pobreza, Sonia Rocha (2005, p. 11) esclarece que: “Pobreza absoluta esta
estreitamente vinculada as questfes de sobrevivéncia fisica; portanto, ao ndo-atendimento das
necessidades vinculadas ao minimo vital. O conceito de pobreza relativa define necessidades a serem
satisfeitas em funcdo do modo de vida predominante na sociedade em questdo, o que significa
incorporar a reducao das desigualdades de meios entre individuos como objetivo social.”

53 Para Sachs, as familias em pobreza extrema “sofrem de fome crénica, ndo tém acesso a salde, ndo
dispdem de agua potavel e esgoto, ndo podem oferecer educagdo para alguns ou todos os filhos e
talvez ndo tenham um abrigo rudimentar — um teto para proteger da chuva, uma chaminé para tirar a
fumaca do fogdo — e artigos basicos do vestuario, como sapatos” (SACHS, 2005, p. 46).

54 A ONU, por seu Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, publicou Substantive issues
arising in the implementation of the international covenant on economic, social and cultural rights:
poverty and the international covenant on economic, social and cultural rights (NACOES UNIDAS,
2001), sobre o qual cabe registrar o seguinte fragmento: “7. In the recent past, poverty was often
defined as insufficient income to buy a minimum basket of goods and services. Today, the term is
usually understood more broadly as the lack of basic capabilities to live in dignity. This definition
recognizes poverty’s broader features, such as hunger, poor education, discrimination, vulnerability
and social exclusion. The Committee notes that this understanding of poverty corresponds with
numerous provisions of the Covenant. 8. In the light of the International Bill of Rights, poverty may be
defined as a human condition characterized by sustained or chronic deprivation of the resources,
capabilities, choices, security and power necessary for the enjoyment of an adequate standard of living
and other civil, cultural, economic, political and social rights”. Em traducéo livre: “7. No passado
recente, a pobreza era frequentemente definida como renda insuficiente para comprar uma cesta
minima de bens e servicos. Hoje, o termo geralmente é entendido de forma mais ampla como a falta
de capacidades béasicas para viver com dignidade. Esta definicdo reconhece as caracteristicas mais
amplas da pobreza, como a fome, a educacdo precaria, a discriminacdo, a vulnerabilidade e a
exclusdo social. O Comité observa que este entendimento da pobreza corresponde a numerosas
disposicdes do Pacto. 8. A luz da Declaracéo Internacional de Direitos, a pobreza pode ser definida
como uma condicdo humana caracterizada pela privacdo continua ou crdnica de recursos,
capacidades, escolhas, seguranca e poder necessarios ao gozo de um padréo de vida adequado e
de outros direitos civis, culturais, econdmicos, politicos e sociais.”
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Por sua vez, o Banco Mundial, sem se afastar do critério da privacdo de bem-
estar, utiliza, para analises estatisticas, o limite de renda diaria. Nos seus indicadores,
até setembro de 2022, considerava em situacdo de pobreza quem dispunha de até
US$1,90 por dia para a sua subsisténcia. Em 1990, esse bloco representava 35,9%;
em 2017, 9,3% da populacdo mundial (BANCO MUNDIAL, c2022). Nota-se que houve
melhora no quadro social na comparacao entre os anos de 1990 e 2017. Em setembro
de 2022, o Banco Mundial atualizou os parametros para a linha da pobreza, elevando
de US$1,90 para US$2,15 por pessoa ao dia (BANCO MUNDIAL, 2022b), estimando
em 648 milhdes de pessoas em situacao de pobreza no ano de 2019. A pandemia do
coronavirus — SARS-Cov-2 —, desde o inicio de 2020, agravou a conjuntura e
aumentou a desigualdade (BANCO MUNDIAL, 2022a).

Segundo o Banco Mundial (2022d), no final de 2020, havia cerca de 719
milhdes de pessoas em situacdo de pobreza extrema no mundo, com renda diaria
inferior a US$2,15, o que representa elevacdo de 11% em comparagdo com 0 ano
anterior. Em 2020, 70 milhdes de pessoas foram inseridas na faixa da pobreza
extrema, principalmente pelos efeitos da pandemia da Covid-19. Desse universo de
pauperismo, 60% das pessoas em situacdo de pobreza extrema estdo na Africa
Subsaariana, o que representa aproximadamente 390 milhées de pessoas.

No Brasil, 0 ajuste fiscal e as medidas de transferéncia de renda adotadas em
razdo da pandemia do coronavirus contribuiram para a mitigacdo dos impactos da
crise sanitaria junto as pessoas pobres no ano de 2020, apesar da retracdo
econbmica; porém, a pobreza aumentou 6% em 2021 (BANCO MUNDIAL, 2022d).

Causa espanto a extensdo dos indicadores. Igualmente, € impactante a
pobreza, de carater multidimensional, que exorbita o limite da renda insuficiente e esta
relacionada com a falta de capacidades béasicas para viver com dignidade, as quais
incluem a fome, a educacéo precaria, a discriminacao, a vulnerabilidade e a exclusédo
social (NACOES UNIDAS, 2001), dentre outros; é um fendmeno multifatorial e com
externalidades negativas em diversas areas, que ofendem a dignidade daqueles mais

carentes de recursos financeiros.

5.1 Prioridade: a erradicacdo da pobreza

A dignidade humana antecede a ordem juridica; é o fundamento do direito nos

paises democraticos e o principio mais relevante do sistema juridico, inclusive no
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Brasil. Revela-se como a ideologia de protecdo da condicdo humana da pessoa, que
garante a plenitude e autodeterminacédo dos individuos (BARCELLOS, 2022, p. 151-
152). A existéncia digna e os direitos que asseguram a dignidade das pessoas devem
receber atencdo prioritaria pelo Estado e pela sociedade, como forma de se garantir
a sua efetividade.

No entanto, as violacbes a dignidade do ser humano séo facilmente
constatadas.

As pessoas em situacéo de pobreza nao desfrutam de vida digna, privadas que
estdo de suas capacidades, singularmente de suas necessidades basicas. A pobreza
aproxima os pobres da morte precoce. Além do fenecimento biolégico, a penuria
muitas vezes também provoca a morte da cultura de grupo de pessoas, uma vez que
a opressao a esta coletividade, inclusive quanto a privagdes, significa a sua extingao.
A vida dos miseraveis € ameacada pelas estruturas socioecondmicas a que estao
subjugados.

N&o se trata tdo-somente da caréncia de recursos financeiros; a pobreza
implica em abalos sociais e psicolégicos decorrentes das dificuldades para a
sobrevivéncia, da desnutricdo, da exposicdo as intempéries climaticas e do
desprovimento de adequada moradia (BAUMAN, 2005, p. 37).

A protecdo global dos direitos humanos ndo se compraz com a pobreza; ao
contrario, atua para a sua erradicacao. Nao é suficiente assegurar direitos individuais;
devem ser rompidas as fontes da pobreza, em especial o0s mecanismos sociais e
econdbmicos que mantém esse status indesejado. Por isso, a pessoa ndo pode ser
desagregada do tecido social. Assim, ancorado nos ensinamentos de Paulo Henrique
Amaral Motta (2019, p. 56), a salvaguarda global, objetivando a eliminacdo da
pobreza, envolve a distribuicdo de direitos e de responsabilidades supranacionais e
internacionais, com externalidades nas politicas publicas e nos sistemas normativos
nacionais.

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, no artigo 22, estatui a relevante
realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a dignidade da
pessoa e ao desenvolvimento de sua personalidade (NACOES UNIDAS, 1948), o que
indica a preocupacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas com os direitos da

sociedade, os quais se contrapdem ao estado de pobreza®®.

55 Conforme artigo 22 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU: “ARTIGO XXII. Toda
pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social e a realizacéo, pelo esforco
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No artigo 25 da Declaracéao Universal, esta a motivacdo da ONU para o direito
a eliminacdo da pobreza: “Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem estar”, o que inclui alimentacao, vestuario,
moradia, cuidados médicos, servicos sociais necessarios, seguridade social e
protecdo sempre que houver “perda de meios de subsisténcia fora de seu controle”
(NACOES UNIDAS, 1948).

O direito retratado no aludido artigo 25 tem por finalidade acabar com a
pobreza, que atrai normas internacionais de tutela dos direitos humanos.

Outro documento supranacional, ladeado com a Declaracdo Universal, que
aborda a pobreza da populacdo é o Pacto Internacional dos Direitos Econbémicos,
Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil através do Decreto n® 591, de 06 de julho de
1992 (BRASIL, 1992a). O Pacto, em seu artigo 9°, assenta o direito a previdéncia
social, inclusive ao seguro social. E, no artigo 11, estabelece o direito a um nivel de
vida adequado, que engloba alimentacdo, vestuario e moradia, além da continua
melhoria das condi¢des de vida das pessoas. Outrossim, reconhece o direito de todo
ser humano de estar protegido contra a fome, situagéo diretamente relacionada com
a pobreza.

Em 1993, Viena foi palco da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos. Na
ocasido, a pobreza e a sua nefasta consequéncia da excluséo social foram apontadas
como violagdes da dignidade humana. Nesse sentido, o item 25 da Declaracéo de
Viena e Programa de Acao:

25. A Conferéncia Mundial sobre Direitos do Homem afirma que a pobreza
extrema e a excluséo social constituem uma violacdo da dignidade humana
e que sdo necessarias medidas urgentes para alcancar um melhor
conhecimento sobre a pobreza extrema e as suas causas, incluindo as
relacionadas com o problema do desenvolvimento, por forma a implementar
os Direitos do homem dos mais pobres, a colocar um fim a pobreza extrema
e a exclusdo social e a promover o gozo dos frutos do progresso social. E
essencial que os Estados encorajem a participacdo dos povos mais pobres
no processo de tomada de decisdes pela comunidade em que estédo
integrados, bem como a promocéo de Direitos do homem e os esfor¢cos para
combater a pobreza extrema (DECLARACAO DE VIENA, 1993).

Em setembro de 2015, na Assembleia Geral da ONU, lideres de 193 paises,
com criticas ao modelo predominante de desenvolvimento econémico e aos seus
impactos a humanidade e ao meio-ambiente (GONCALVES; TSURUDA, 2018, p. 18-

nacional, pela cooperacao internacional e de acordo com a organizacao e recursos de cada Estado,
dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento
da sua personalidade” (NACOES UNIDAS, 1948).
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19), ajustaram 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS - e
estabeleceram 169 metas a serem executadas no periodo de 2016 a 2030, retratadas
na Resolugao “Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel” (NACOES UNIDAS, 2015).

O objetivo de niumero 1 é justamente “acabar com a pobreza em todas as suas
formas, em todos os lugares”. Nota-se que o ODS 1 ndo se limita a pobreza
econdmica, mas alcanca todas as dimensfes da situacéo de pobreza, em qualquer
lugar. Ha uma evidente preocupacdo com a dignidade das pessoas, com a igualdade
de todos e com a cidadania plena. Cabe ressaltar, entretanto, que, nas metas do ODS
1, a erradicacgéo esta limitada a pobreza extrema®®; para os demais tipos de pobreza,
a meta é sua reducédo pela metade até 2030°’.

Sob a tinta perfeita de Wagner Balera e Ricardo Hasson Sayeg (2019, p. 74),
“erradicar a pobreza significara que todos estarao igualados no que tange aos niveis
dignos de subsisténcia, via de consequéncia, a partir desta igualdade na base de uma
vida digna, todos terdo a real liberdade de promover suas potencialidades ao infinito”.

Para muitas pessoas, a sobrevivéncia é ardua missdo, especialmente pela
distorcdo provocada por grupos opressores dominantes. Assim, sobreleva a
importancia do fortalecimento dos direitos humanos e de sua efetividade. De fato, a
condicdo de pobreza afronta a dignidade humana e o direito a igualdade, mas também
afasta o exercicio da liberdade da pessoa, pois impede a realizacdo da cidadania
plena e da vida em sociedade (SEN, 2018). Sendo assim, sua erradicacdo é medida
premente.

Além da importancia recebida no plano internacional, o combate a pobreza
também obteve particular devotamento do constituinte brasileiro. A Carta Politica de
1988 imp6s a erradicagdo da pobreza como objetivo fundamental da Republica (artigo
39, inciso 1) e asseverou que se trata de competéncia comum da Unido, dos Estados
e dos Municipios (artigo 23, inciso X). Os objetivos fundamentais previstos no artigo
3° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) nédo séo apenas direitos dos cidadaos;

descrevem, também, deveres do Estado e representam as diretrizes que devem

% Conforme ODS 1, meta 1.1, “até 2030, erradicar a pobreza extrema para todas as pessoas em todos
os lugares, atualmente medida como pessoas vivendo com menos de US$ 1,25 por dia” (NACOES
UNIDAS, 2015).

57 Conforme ODS 1, meta 1.2, “até 2030, reduzir pelo menos a metade a proporgdo de homens,
mulheres e criangas, de todas as idades, que vivem na pobreza, em todas as suas dimensdes, de
acordo com as definigdes nacionais” (NACOES UNIDAS, 2015).
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nortear todos os seus atos para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, os direitos fundamentais estruturam o proprio Estado:

Com efeito, na medida em que um Estado passa a reconhecer e proteger
direitos fundamentais, tais direitos passam a demarcar o perfil desse Estado,
prenunciando a sua forma de ser e agir e de como ele se relaciona com os
individuos que, na sua dimens&o subjetiva, o integram (NUNES JUNIOR;
ARAUJO, 2021, p. 125).

Importante observar a opcéo ideoldgica do constituinte brasileiro, que elegeu a
construcdo de um Estado democrético e social (NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2021, p.
125), pautado por politicas publicas distributivas e inclusivas. Essa construcdo
democrética e social est4 no artigo 1°, inciso Il (dignidade da pessoa humana), no
artigo 3° (construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicacéo da pobreza,
reducao das desigualdades sociais; promocéo do bem de todos, sem preconceito), no
artigo 6° (direitos sociais) e no artigo 170 do Texto Maior (quando disciplina a ordem
econdmica, enaltecendo a funcao social da propriedade, a existéncia digna e a justica
social). Estes artigos exemplificam a opcdo democréatica e social estampada na
Constituicao Federal.

Os direitos fundamentais, inclusive a erradicagdo da pobreza e da fome,
norteados por essa forga constitucional fundante, vinculam a atuacéo do Estado, que
deve garantir condicdes minimas para uma existéncia digna (BARCELLOS, 2022, p.
157). Por isso, o preceito exige prestacbes materiais e normativas do Poder Publico
para a efetividade dos objetivos fundamentais, entre os quais a erradicacdo da
pobreza, fenbmeno social que interfere e € influenciado pelas relacées de consumo.

A eliminacdo da pobreza deve ser a prioridade na definicdo das politicas
publicas e nas atividades empresariais, resgatando a dignidade das pessoas
(BARCELLOS, 2022, p. 157-158). Ao lado das medidas para esse fim, é premente
gue as pessoas desvalidas sejam protegidas, inclusive nos contratos de aquisi¢cao de

produtos e servicgos.

5.2 As nefastas consequéncias da pobreza que interferem nas relagcbes de

consumo e agravam a vulnerabilidade dos consumidores

Os seres humanos recebem estrutura biolégica que se conecta com as
relacdes sociais vivenciadas. Mas cada pessoa esta envolta em maneiras de ser, de

pensar e de agir, que incrementam a complexidade do ser humano (SAVOIA,;
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CORNICK, 1989). Por isso, a sua relacao dialética e subjetiva com 0 mundo assume
marcante funcdo na formacéao do sujeito e, por consequéncia, ha estruturacéo social.
O francés Edgar Morin, versando sobre a complexidade do individuo, aponta a
bipolaridade das pessoas exteriorizada em diversos aspectos, inclusive no mercado
de consumo, pois “0 homem da economia é também o do consumismo” (MORIN,
2000, p. 58). De nada serviria a producéo de bens se ndo houvesse pessoas dispostas
a aquisicao; é fundamental o adequado escoamento da producao e a circulacado dos
recursos. O acumulo de capitais somente se efetiva quando ha sujeitos que
consumam a producao, seja esta de necessidades essenciais, seja de bens frivolos.

A aquisicdo ou a troca de bens ou servicos necessarios ou supeérfluos séao
atividades inerentes ao ser humano; todas as pessoas sdo consumidoras em maior
ou menor intensidade (BAUMAN, 2005, p. 23). A relacdo contratual derivada da
movimentac&o de mercadorias varia com a histéria (MACEDO JUNIOR, 1998, p. 98);
faz parte da nossa evolucgéo social e cultural e, assim, permanecera.

Houve momentos importantes para as transacdes comerciais na evolugéo
temporal, como, em 1789, com a Declaragdo Francesa, que consagrou a
emancipacdo da pessoa, mas que acarretou 0 empobrecimento em massa e a
reducado da qualidade de vida. Cumpre registrar outros dois marcos relevantes, quais
sejam, as Constituicdbes do México de 1917 e de Weimar de 1919, que contém o
reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico e social e opdem-se ao
sistema capitalista, o qual atribui “aos bens de capital um valor muito superior ao das
pessoas” (COMPARATO, 2019, p. 65-66).

Nesse caminhar histérico, com avancos e retrocessos, o capitalismo tradicional
e 0 neoliberalismo econémico afastaram-se do principio da dignidade humana e da
fraternidade; ndo se importam com a pobreza no mundo e com o grande nimero de
pessoas excluidas. A politica neoliberal de producdo e exploracdo ndo soluciona as
suas externalidades negativas e, por isso, o Estado deveria intervir de maneira mais
incisiva (BALERA; SAYEG, 2011, p. 178).

Esclarecem Wagner Balera e Ricardo Hasson Sayeg (2011) que o capitalismo

nao pode ignorar a exclusdo social que ele proprio patrocina:

a sede, a fome e a hora da morte ndo esperam um Unico dia. E inaceitavel
gue seres humanos sejam descartados no caminho da vida digna como se
fossem numeros ou “baixas de guerra” — e é exatamente isso que ocorre no
cumprimento do plano neoliberal para a solucdo das externalidades
negativas, especialmente quanto a excluséo, miséria e degradacéo planetéaria
(BALERA; SAYEG, 2011, p. 167).
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A exclusado social, na qual esta inserida a pobreza, € fruto da promocao da
ideologia capitalista ao longo de anos. A pobreza é resultado de uma conjuntura
edificada paulatinamente, a qual incentivou a condecoracao de uma classe dominante
gue explorava e subjugava outra classe (ou outra etnia). Na ideologia capitalista, os
pobres s&o objetos com a Gnica funcéo de servir (MESZAROS, 2002).

Por isso, em um sistema de exploracdo, os subjugados ndo vislumbram
mecanismos para a libertacdo, o que alimenta a manutencgao do estado de opresséo.

Muitos individuos ndo gozam de situagdo financeira suficiente para a compra
dos produtos necessarios a sobrevivéncia digna e, tampouco, para os bens
dispenséaveis. As pessoas com menor poder aquisitivo possuem bens em gquantidade
ou em valor reduzido, normalmente insuficientes para as necessidades basicas.

Existe um grave problema na sociedade de consumo, conforme explica Marcelo
Gomes Sodré (2009, p. 12-13). Trata-se do acesso ao consumo. As pessoas mais
abastadas financeiramente consomem a maior parte dos produtos, enquanto a
parcela mais carente pouco usufrui do resultado da cadeia produtiva (SODRE, 2009).

Ademais, as pessoas carentes moram em locais mais distantes da regido
central, principalmente nas grandes cidades, e enfrentam dificuldades de locomocao,
sobretudo em raz&o do impacto do custo do transporte no seu orcamento familiar. Por
isso, sao obrigadas “a adquirir nos locais que Ihe sdo acessiveis, mas que nao
necessariamente possuem os melhores precos ou qualidades de produtos e servigos.”
(MORAES, P., 2009, p. 180).

Somado ao aspecto econdbmico, os reflexos sociais, culturais, politicos e

psiquicos impactam o estado de pauperismo.

5.2.1 O impacto da pobreza frente aos direitos sociais

As pessoas pobres enfrentam dificuldade de acesso a educacao, a cultura, ao
lazer, ao convivio social e ao exercicio de seus direitos civis e politicos, que, em
verdade, séo privacdes de capacidades (SEN, 2018, p. 110-116), consoante exposto
em capitulo anterior. Essas restricbes produzem consequéncias danosas aos
individuos e a situacdo fatica vivenciada provoca abalos fisicos e psiquicos; as
respostas emocionais dos desvalidos no mercado de consumo indicam verdadeiro

martirio pessoal e familiar, reducdo da autoestima, alienacdo e desigualdade. Tais
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consequéncias sdo fruto da logica mercantil, que privilegia a concentracdo e o
acréscimo de bens e a distribuicdo desigual dos recursos.

A respeito, elucidam Cidade, Moura Junior e Ximenes:

a medida que a légica de mercado e a acumulagdo de bens sao colocadas
em primeiro plano, as peculiaridades dos modos de vida s&o ignoradas e a
desigualdade social toma propor¢des maiores, causando sofrimento e
alienacdo na grande maioria da populacdo. (CIDADE; MOURA JUNIOR,;
XIMENES, 2012).

Consoante aponta Zygmunt Bauman (2008, p. 176), a dificuldade de
participagdo no mercado de consumo provoca exclusado social; também atinge direitos
fundamentais e desafia o principio da dignidade da pessoa humana (BALERA;
SAYEG, 2011, p. 178). De fato, a pobreza e suas externalidades negativas dificultam
0 acesso a educacdo, a cultura, ao lazer, a moradia, a saude, ao transporte e a
alimentagao, bem como ocasionam exclusao social e discriminagéo (CHAVES, 2015,
p. XI1I-XV); impedem a participacdo na vida em sociedade, interrompem os beneficios
gue esta proporciona e distanciam o almejado bem-estar. “A privagao de liberdade
econbmica, na forma de pobreza extrema, pode tornar a pessoa uma presa indefesa
na violagao de outros tipos de liberdade” (SEN, 2018).

Em verdade, a pobreza obsta o pleno exercicio dos direitos fundamentais
sociais estampados no artigo 6° da Constituicdo Federal. S8o direitos que exigem
acOes prestacionais do Estado, como forma de reduzir as desigualdades sociais
(NUNES JUNIOR; ARAUJO, 2021, p. 248).

A Carta Politica de 1988 reconheceu a fragilidade das pessoas pobres em
varios dispositivos. Nos termos do artigo 3°, inciso lll, da Constituicdo (BRASIL, 1988),
a situacao de pobreza deve ser eliminada, em razao das consequéncias nefastas de
sua perpetuacdo; o combate a pobreza é competéncia comum da Unido, Estados e
Municipios (artigo 23, inciso X, CF) e, para tanto, foi constituido o Fundo de Combate
e Erradicacdo da Pobreza (artigos 79 a 85 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitérias). Outrossim, os pobres tém direito a bolsas de estudo (artigo 213, § 1°,
CF), a assentos de nascimento e Obito gratuitos (artigo 5°, inciso LXXVI, CF) e a
assisténcia juridica gratuita (artigo 5°, inciso LXXIV, CF), e, para este ultimo mister, foi
instituida a Defensoria Publica (artigo 134, CF). Ademais, na se¢cdo destinada a
Assisténcia Social, nota-se evidente protecdo as pessoas mais necessitadas, com
beneficios individuais e familiares (artigo 203, CF); igualmente, na concesséo de

pensdo mensal aos seringueiros e seus dependentes (artigo 54, § 2°, ADCT).
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O artigo 6° da Constituicdo de 1988 lista os direitos sociais, dentre os quais
cabe destacar aqueles relacionados com a pobreza, como educacdo, saude,
alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca e prote¢cdo a maternidade
e a infancia. Por certo, as pessoas pobres enfrentam restricbes de capacidades
guanto aos mencionados direitos sociais.

Nesse sentido, o paragrafo unico do préprio artigo 6° positivou a figura do
“pbrasileiro em situagéo de vulnerabilidade social”’, que tera direito a protecéo estatal
especial®®. Ana Paula Barcellos (2022, p. 156) esclarece que ja havia programas de
renda minima no pais e, com a Emenda Constitucional n°114, de 16 de dezembro de
2021, foi constitucionalizado o direito a renda basica familiar a brasileiros em situacao
de vulnerabilidade social. Considerando que o paragrafo Unico esta diretamente
relacionado com o caput do artigo 6°, a vulnerabilidade indicada no paragrafo € aquela
gue resulta da auséncia ou deficiéncia de educacédo, saude, alimentacéo, trabalho,
moradia, lazer, seguranca, maternidade e infancia, que sado privacdes de capacidades
proprias das pessoas pobres. Dessa forma, resulta evidente que a Constituicdo
Federal reconhece a vulnerabilidade social da pessoa em situagéo de pobreza.

Ademais, para complementar o artigo 6°, paragrafo Unico, a mesma Emenda
Constitucional acrescentou o inciso VI ao artigo 203 da Carta Politica (BRASIL, 1988),
ratificando a vulnerabilidade das pessoas pobres. O artigo 203 do Texto Maior trata
da assisténcia social, que “sera prestada a quem dela necessitar’. Os objetivos da
assisténcia social estdo nos seis incisos do artigo 203 (BRASIL, 1988). Para o
presente trabalho, cabe aludir ao inciso VI, que imp&e como objetivo da assisténcia
social “a reducao da vulnerabilidade socioeconémica de familias em situagdo de

pobreza ou de extrema pobreza™>°.

%8 Nos termos do artigo 6° paragrafo UGnico, da Constituicdo Federal, incluido pela Emenda
Constitucional n® 114, de 16 de dezembro de 2021: “Todo brasileiro em situagao de vulnerabilidade
social tera direito a uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico em programa permanente
de transferéncia de renda, cujas normas e requisitos de acesso serdo determinados em lei, observada
a legislacéo fiscal e orcamentaria” (BRASIL, 1988).

59 Conforme artigo 203, VI, da Constituicdo Federal, incluido pela Emenda Constitucional n° 114, de 16
de dezembro de 2021: “A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: [...] VI - a reducéo da
vulnerabilidade socioecondmica de familias em situagdo de pobreza ou de extrema pobreza.”
(BRASIL, 1988). Como a EC n°114 foi publicada em dezembro de 2021, h& pouco material académico,
cientifico ou jurisprudencial sobre as vulnerabilidades apontadas no artigo 6°, paragrafo Unico, e artigo
203, VI, do Texto Maior produzido no ano de 2022.
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Nota-se que o constituinte estabeleceu expressamente duas vulnerabilidades
das pessoas pobres, quais sejam, o cenario do “brasileiro em situagdo de
vulnerabilidade social” (artigo 6°, paragrafo unico) e a “vulnerabilidade
socioeconémica de familias em situagcdo de pobreza ou de extrema pobreza” (artigo
203, inciso VI).

Assim, os consumidores pobres ostentam a vulnerabilidade inerente a todo e
qualquer consumidor que decorre da previsao constitucional do artigo 5°, inciso XXXII,
que € agravada pelas fragilidades caracteristicas das pessoas em situacdo de
pobreza reconhecidas nos artigos 6°, paragrafo unico, e 203, inciso VI, da Carta
Politica. O amparo constitucional conferido as pessoas em “situacdo de
vulnerabilidade social” ou “em situacao de pobreza ou extrema pobreza” reconhece o
seu estado de fragilidade social, que exacerba a vulnerabilidade do consumidor na
relacdo contratual.

Portanto, a interpretacdo do texto constitucional autoriza afirmar que as
pessoas pobres nas relagdes de consumo sdo consumidoras hipervulneraveis.

Os mencionados dispositivos constitucionais ndo abordam diretamente as
relacBes de consumo. Porém, o enfrentamento sério da pobreza beneficiara também
0s consumidores desafortunados.

As leis que regulamentam esses direitos constitucionais reforcam que as
pessoas carentes estdo em posicdo de inferioridade e exigem tratamentos
diferenciados em respeito ao principio da igualdade.

Exemplo de norma infraconstitucional protetiva do individuo pobre estd no
artigo 5° da Lei n° 8.078/90 (BRASIL, 1990b), que, ao tratar da Politica Nacional das
Relacbes de Consumo, impde ao Estado a obrigatoriedade de oferecer assisténcia
juridica integral e gratuita para o consumidor carente, 0o que assegura, por
consequéncia, o direito de acesso a Justica. Além disso, é direito basico do
consumidor necessitado a protecéo juridica, administrativa e técnica (artigo 6°, inciso
V).

Nota-se que o sistema normativo ndo contém dispositivo expresso sobre o
estado de pobreza nas relagbes de consumo. Incumbe, assim, a academia e aos
tribunais brasileiros, juntamente com os participantes do Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor, a interpretacdo dos regramentos existentes em favor da populacao

mais desfavorecida.
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No julgamento do Recurso Especial n° 586.316/MG, a Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica ressaltou que os hipervulneraveis sdo as pessoas que
mais necessitam de protecdo. Para o Tribunal da Cidadania, as “minorias” devem

receber protecdo estatal para o reequilibrio dos contratantes:

Alias, ser minoria nessas hip6teses é a mais poderosa justificativa — politica
e ética — para a intervencao de reequilibrio do legislador. Ai esta exatamente
uma das caracteristicas do Estado Social, que, além de reconhecer no plano
formal a igualdade de todos, mantém-se permanentemente a procura de
mecanismos capazes de assegurar a igualdade material entre pobres e ricos,
cultos e analfabetos, e, no que importa aqui, entre sdos e enfermos.
Igualdade material essa ndo apenas quanto as oportunidades, mas também
no que tange as possibilidades de esses sujeitos se prevenirem contra 0s
riscos a sua saude e seguranca, decorrentes de produtos e servicos
colocados no mercado. (BRASIL, STJ, 2007).

Nesse sentido, é necessario assegurar mecanismos adequados para que todas
as pessoas possam alcancar seus interesses, independentemente da condicéo

financeira, de forma a restabelecer a igualdade material.

5.2.2 O comprometimento fisioldgico decorrente da situacdo de pobreza

Certamente, o corolario mais soturno e enternecedor da pobreza é a fome.

A fome pode ser aguda (ou quantitativa), que corresponde a preméncia de
ingerir alimentos. Mas a fome também pode ser crbénica (ou qualitativa), resultado de
uma alimentacdo insuficiente do ponto de vista nutricional para o adequado
funcionamento do organismo e que acarreta diversas patologias (RANGEL, 2018, p.
44-45; ABRAMOVAY, 1991). A fome crdnica ndo é facilmente notada e, assim, ao
longo do tempo, o individuo perde sua energia para as atividades cotidianas; a
capacidade produtiva é reduzida, o desemprego aparece, a renda diminui (ou acaba)
e a marginalizagao social torna-se inevitavel (CASTRO, 1968). Mesmo comendo todos
os dias, a fome qualitativa provoca morte lenta e melancélica.

Além de atingir a parte fisica, a subalimentacdo afeta o estado psiquico do
sujeito. O sociodlogo suico Jean Ziegler (2013, p. 32), que teve importantes passagens
pela Organizacdo das Nagbes Unidas, esclarece que a fome debilita a capacidade
motora da pessoa, mas, igualmente, implica em sentimento de abandono e de

exclusdo social.

Dolorosa é a morte pela fome. A agonia é longa e provoca sofrimentos
insuportaveis. Ela destroi lentamente o corpo, mas também o psiquismo. A
angustia, o desespero e um sentimento de soliddo e de abandono
acompanham a decadéncia fisica.
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A subalimentacdo severa e permanente provoca um sofrimento agudo e
lancinante do corpo. Produz letargia e debilita gradualmente as capacidades
mentais e motoras. Implica marginalizacdo social, perda de autonomia
econdmica e, evidentemente, desemprego cronico pela incapacidade de
executar um trabalho regular. Conduz inevitavelmente a morte (ZIEGLER,
2013, p. 32).

Para as criancgas, a alimentacdo inadequada é ainda mais destruidora e atroz.
Sofrem com a perda de peso e com as doencas. No cérebro humano, os neurdnios
se formam até o 5° ano de vida. A desnutricdo nesse periodo é capaz de gerar lesdes
gue se perpetuardo por toda a sua existéncia e que prejudicardo o desempenho de
tarefas fisicas e mentais na fase adulta (STACCIARINI, 1996, p. 45-47; ZIEGLER,
2013)%°,

Nota-se, portanto, que a pobreza gera inseguranca alimentar e, assim,
prejudica o sadio desenvolvimento da pessoa. De fato, a escassez de recursos
financeiros acarreta a ingestdo de alimentos em menor quantidade e com baixa
qualidade nutricional. E a inadequada alimentacao, especialmente aquela vivenciada
nos primeiros anos de vida, perpetua-se com o ser humano adulto.

Sobre o tema, bem esclarece Paulo Valério Dal Pai Moraes que:

A vulnerabilidade biolégica ou psiquica decorre, entdo, da simples natureza
humana. Basta considerar o tamanho e as condigbes gerais do nosso
nascimento, que nos evidencia como um dos seres vivos mais frageis no
inicio da existéncia.

Tal vulnerabilidade fisiologica é ainda agravada por habitos ou condi¢bes
alimentares impréprias, que podem acontecer ja na fase gestacional e se
prolongar por toda a vida, trazendo consequéncias nefastas para o
desenvolvimento humano, tendo em vista que a inadequada nutricao
acarretard redugéo do numero de neurdnios. (MORAES, P., 2009. p. 173).

Assim, a pessoa pobre e vitima da fome néo alcancara o desenvolvimento das
funcgdes fisiologicas, situacdo que lhe retira a participacao livre e autbnoma na relacéo

contratual.

60 A respeito, Jean Ziegler (2013, p. 33) descreve que: “Entre as criangas subalimentadas, a agonia se
anuncia muito mais rapidamente. O corpo esgota primeiro as suas reservas de aglicar e depois as de
gordura. As criangas entram num estado de letargia. Depressa perdem peso. Seu sistema imunitario
colapsa. As diarreias aceleram a agonia. Parasitas bucais e infec¢Bes das vias respiratérias causam
sofrimentos espantosos. Comeg¢a entdo a destruicdo da massa muscular. As criangas ja nao
conseguem manter-se de pé. Como alguns pequenos animais, encolhem-se sobre si mesmas no
ch&o. Seus bracos pendem sem vida. Seus rostos se assemelham aqueles dos idosos. Finalmente,
sobrevém a morte. No ser humano, os neurdnios do cérebro formam-se entre O e 5 anos. Se, nesse
lapso, a crianga ndo receber uma alimentacdo adequada, suficiente e regular, ficard lesionada por
toda a vida”.
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5.2.3 O comprometimento intelectual decorrente da situagcdo de pobreza e o

agravamento da vulnerabilidade

Conforme apontado no item anterior, a pobreza gera a fome, que acarreta a
desnutricdo. A falta de alimentos, principalmente nos primeiros anos de vida,
compromete o desenvolvimento fisioldgico e intelectual das pessoas. Acrescentem-se
os percalcos das familias pobres no acesso a educagédo adequada e a cultura, o que
prejudica a sua formacéao.

Segundo a United Nations Children’s Fund — UNICEF -, no documento
Addressing the learning crisis: an urgent need to better finance education for the
poorest children (UNICEF, 2020), um terco dos jovens das familias pobres no mundo
nao ingressou na escola. Mesmo para aqueles que frequentam a escola, muitos nao
sdo capazes de desenvolver a leitura e conhecimentos de matematica. As criancas
pobres sdo as mais atingidas pelas barreiras ao acesso escolar, que lhes acarretam

exclusao social.

The poorest children are often the hardest hit from multiple, compounding
barriers in their access to quality education and learning. Many are poor
or/and live in rural areas. Many may also face discrimination in relation to
gender, disability, ethnic origin or the language of instruction. [...] The
exclusion of the poorest at each step of education — access, completion or
learning — leads to low levels of learning and becomes a key driver of the
global learning crisis. (UNICEF, 2020)¢2,

A UNICEF também ressalta que a deficiéncia na aprendizagem prejudicara o

futuro dessas criancas e dificultara o exercicio da cidadania:

But, going through school without learning critical foundational skills — literacy,
numeracy, digital and transferable skills like problem-solving and critical-
thinking — is a tragedy unfolding in a world being transformed by globalization
and automation. For millions of children and young people, it will mean a future
where they are unable to find productive employment, engage in active
citizenship, or shape better futures for themselves, their families and their
communities. (UNICEF, 2020)¢2,

61 Em tradugao livre: “As criancas mais pobres frequentemente sdo as mais atingidas por multiplas
barreiras no seu acesso a educagéo e aprendizagem de qualidade. Muitos séo pobres e/ou vivem em
areas rurais. Muitos também podem enfrentar discriminacao de género, deficiéncia, origem étnica ou
idioma de instrucdo. [...] A exclus@o dos mais pobres em cada etapa da educacdo — acesso, conclusao
ou aprendizagem — leva a baixos niveis de aprendizagem e torna-se um dos principais fomentadores
da crise global de aprendizagem” (UNICEF, 2020).

62 Em traducao livre: “Mas, passar pela escola sem aprender habilidades fundamentais — alfabetizacéo,
matematica, habilidades digitais e transferiveis, como resolucéo de problemas e pensamento critico
—é umatragédia que se desenrola em um mundo sendo transformado pela globalizacédo e automacgao.
Para milh8es de criangas e jovens, isso significara um futuro em que ndo conseguirdo encontrar
empregos produtivos, se engajar na cidadania ativa ou moldar um futuro melhor para si mesmos, suas
familias e suas comunidades.” (UNICEF, 2020).
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Os individuos em situacdo de privacOes apresentam baixa escolaridade e
reduzido conhecimento cultural. Aliados a inseguranca alimentar, esses fatores
prejudicam o desenvolvimento da pessoa e de seu intelecto; por consequéncia,
dificultam a compreensdo dos contratos, retiram-lhes os fundamentos para a
argumentacao negocial e facilitam a interferéncia da publicidade nas escolhas dos
consumidores pobres; alids, o marketing exerce enorme influxo no consumo de
produtos e servigos, exercendo “sua capacidade de persuasdo e influéncia
generalizada” e fomentando o império da “cultura de consumo” sobre a “cultura da
pobreza” (HILL, 2002, p. 274/276).

A pessoa sem escolaridade completa e com baixo desenvolvimento intelectual
nao é capaz de interpretar um contrato, ndo esta apta a compreender o rétulo de um
produto, ndo consegue entender as formas e as consequéncias dos pagamentos a
vista e em parcelas, ndo se encontra preparada para perceber as adverténcias das
embalagens dos produtos. Enfim, enfrenta enormes dificuldades no momento da
contratacao.

Ainda que consigam entender o contrato, a ineficiéncia escolar e cultural ndo
confere aos pobres argumentos suficientes para contestarem ou debaterem com o
fornecedor. A exclusdo social e até a falta de reconhecimento da comunidade
representam sofrimento, que € definido por Salvatore Veca (1997, p. 107-111) como
“‘experiéncia da humilhagdo ou da degradagao”, ou seja, a destruicdo da autonomia
individual e o desrespeito com o ser humano decorrentes do siléncio imposto aos
pobres.

Ademais, aspectos neuropsicolégicos sdo fortemente importunados. Os
sentidos e sentimentos influenciam as escolhas e as decisdes das pessoas. Cientes
da estrutura cerebral dos individuos, os fornecedores de produtos e servicos
implementam mecanismos que interferem nas escolhas dos consumidores (MORAES,
P., 2009, p.171-174; SOUZA; FREITAS, 2022). Sdo as embalagens com personagens
conhecidos que incentivam o consumo, audios no interior das lojas com mensagens
gue enaltecem a marca ou que fomentam a compra, publicidades com cores e frases
qgue criam o desejo de aquisicdo de bens e servigos antes ndo almejados e tantas
outras praticas comerciais que, por vezes, se aproveitam da fragilidade
neuropsicolégica do consumidor. Essa estratégia mercadologica € alavancada pelo

credito facil, que proporciona a satisfacdo do desejo; o excesso de crédito oferecido
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no mercado e a sua concessao irresponsavel contribuem para o superendividamento
das pessoas, conforme aponta Clarissa Costa de Lima (2014).

Por isso, inafastavel o reconhecimento da vulnerabilidade psiquica e fisiol6gica
das pessoas frente aos fornecedores de produtos e servigos, que se torna mais
evidente quando envolve consumidores carentes de recursos financeiros®:.

A sociedade de consumo, na qual ha constante estimulo voltado para a
aquisicdo de bens e servigcos, desvaloriza e exclui os individuos que ndo alimentam o
mercado, que ndo consomem (BAUMAN, 2008; BARBOSA, 2010).

Conforme elucidam Cidade, Moura Junior e Ximenes (2012), a pobreza fragiliza
e humilha e o individuo “pode encontrar-se envolto em correntes ideoldgicas de
marginalizagao e de culpabilizagdo pela sua situagéo” precaria, o que lhe impde uma
acentuada caracteristica: “a ldentidade de Oprimido e de Explorado”. Os miseraveis
sdo subjugados a situacdo de inferioridade frente aos fornecedores de produtos e
servigos e, muitas vezes, permanecem nessa conjuntura.

Logo, a pobreza conduz a baixa escolaridade, a inseguranga alimentar, a
diminuta cognicdo cultural e, por consequéncia, ao mddico desenvolvimento
intelectual, fatores que posicionam os pobres em situacdo de extrema fragilidade e
suscetiveis as praticas comerciais nocivas. A debilidade desse consumidor desditoso
e a conjuntura em que esta enredado impedem que ele abandone a deletéria trama,
mantendo-se em estado de opresséo por anos e até por toda a vida.

Dessa forma, esmaecidos e aprisionados pela situacdo em que se encontram,
nao estdo aptos a negociacdo nos contratos consumeristas e nao dispbéem de
conteudo argumentativo; entretanto, ainda que possuam fundamentos para uma
contratacao bilateral negociada, séo incapazes de os externar, em razao da posi¢cao
de inferioridade e opressao que lhes foi imposta.

63 Cumpre registrar que o artigo 2° da Lei n°8.078/90 (BRASIL, 1990b) define consumidor, em sentido
estrito, como a “pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”. No seu paragrafo unico, esta outro conceito, agora de consumidor em sentido coletivo, ou seja,
“a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagées de consumo”.
Héa outras duas espécies de consumidor previstas no Cédigo de 1990: o consumidor by stander
apontado no artigo 17 (“equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”) e o consumidor
potencial definido no artigo 29 (“equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis ou
ndo, expostas as praticas nele previstas”). Portanto, consumidor nao é apenas aquele que adquire
produto ou servico, mas também h4& os consumidores equiparados: a coletividade, as vitimas de
acidente de consumo e os individuos expostos a praticas lesivas (BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2017, p. 128-131).
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Existe indesejavel ciclo na pobreza, que afasta as capacidades e reduz as
funcionalidades; privados de suas capacidades e funcionalidades, os individuos
inserem-se em ambitos de desigualdade que fomentam o mesmo empobrecimento.
Relatério divulgado pela Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico — OCDE aponta que as pessoas pobres no Brasil podem percorrer até
nove geragdes para alcangarem patamares de renda média; os “pisos pegajosos”
(sticky floors), ou seja, os percalcos das familias pobres para sairem da pobreza,
dificultam o galgar daqueles com baixa renda (OCDE, 2018), mantendo-os em estado
de submissdo na base da piramide social.

No mesmo sentido, Minouche Shafik (2021, p. 29) aponta que, para a pessoa
sair de uma situacao de renda baixa e alcancar a renda média, “sdo necessarias mais
de nove geracdes” em paises “extremamente desiguais, como Brasil, Africa do Sul e
Colémbia”. E, para tanto, sdo imprescindiveis politicas publicas que tenham carater
social e redistributivo (RANGEL, 2018, p. 40).

Dessa forma, as externalidades da pobreza exacerbam a vulnerabilidade dos
consumidores pobres, uma vez que as desigualdades técnica, juridica, econdbmica e
informacional que motivam a sua presuncao legal de fragilidade séo acrescidas novas
adversidades. As privacdes de capacidades proprias do estado de pobreza e seus
funestos corolarios sdo agregados a vulnerabilidade intrinseca de todo consumidor,
ampliando de forma negativa a debilidade dos desvalidos nas relagbes de consumo.
Evidente, assim, a situacdo de hipervulnerabilidade dos consumidores pobres
(MARQUES, 2011, p. 333).

O estado de pobreza alimenta essa desigualdade e fortalece o detentor da
cadeia produtiva, que, por sua vez, inserido no liberalismo autofagico, mantém sua

posicdo dominante, incrementa a miséria e enfraquece a democracia.

5.2.4 Os pobres em ambientes discriminatorios

O incentivo a aquisicdo de bens e servigos agrava a situacao sociopsicolégica
dos sujeitos miseraveis. Ndo consumir significa ser preterido na sociedade, viver a
margem do padrdo normal rotulado pela coletividade, “ser deixado para tras”,
“excluido da festa social” (BAUMAN, 2005). E as pessoas pobres ndo conseguem se
afastar dessa condicdo; ao contrario, aprofundam-se em sofrimentos fisicos e

psiquicos. A respeito, bem esclarece Zigmunt Bauman que:
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In a society of consumers, it is above all the inadequacy of the person as a
consumer that leads to social degradation and ‘internal exile’. It is this
inadequacy, this inability to acquit oneself of the consumer’s duties, that turns
into bitterness at being left behind, disinherited or degraded, shut off or
excluded from the social feast to which others gained entry. Overcoming that
consumer inadequacy is likely to be seen as the only remedy — the sole exit
from a humiliating plight” (BAUMAN, 2005, p. 38)8.

As pessoas em situacao de pobreza enfrentam diversas formas de excluséo
social e de discriminagao que obstam a plena participacéo nas relagdes de consumo.

No Brasil, ha inimeros relatos de indevida discriminacao praticada por bancos
Nno acesso as agéncias, sobretudo pessoas pobres e negras, impedidas de
ingressarem em agéncias bancarias ou que sofreram situacdo vexatoria nas portas
giratorias de seguranca, fatos que ndo ocorrem quando clientes ricos e brancos fazem
uso das mesmas instalacdes bancarias (VIAPINA, 2020; RIO GRANDE DO SUL,
TJIRS, 2020).

Esse preconceito € igualmente notado em supermercados, inclusive com
registro de Obitos durante a abordagem realizada por segurancas dos
estabelecimentos (RELEMBRE, 2020). Acrescentem-se o0s diversos casos de
pessoas seguidas (perseguidas) e abordadas injustamente em shopping centers.

Importa ressaltar que essas vitimas eram consumidores, pessoas vulneraveis
por presuncéo legal, e que foram ultrajados em sua dignidade por motivagdes sociais
e raciais.

Ainda sobre praticas de centros comerciais, 0s anos de 2013 e 2014 foram
marcados pela repressao aos denominados “rolezinhos” (ou “rolés”). Nessa época,
jovens moradores dos bairros mais distantes, em sua maioria negros, reuniam-se em
shopping centers da “elite branca”, espagos tradicionalmente de segregacao, e neles
externavam sua cultura, sobretudo seus habitos de vida, sua musica e sua danca.
Essa cultura e a presenga dos jovens pobres da periferia “incomodavam” outros
clientes e a administracdo dos estabelecimentos, que preferiam manté-los em seus
bairros de origem sob o falso argumento da seguranca publica. Por vezes até com
auxilio policial, os administradores dos centros comerciais escolhiam quem entraria

ou ndo no estabelecimento, utilizando critérios discriminatérios de cor da pele ou

64 Em traducao livre: “Numa sociedade de consumidores, é sobretudo a inadequagdo da pessoa como
consumidor que leva & degradacéo social e ao ‘exilio interno’. E essa inadequacdo, essa incapacidade
de se desincumbir dos deveres do consumidor, que se transforma em amargura por ser deixado para
trds, abandonado ou aviltado, colocado para fora ou excluido da festa social na qual outros entraram.
Superar essa inadequacédo do consumidor provavelmente sera visto como o Unico remédio — a Unica
saida de uma situacdo humilhante.”
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aparente status social (PINHEIRO-MACHADO; SCALCO, 2014). Porém, os
defensores da segregacao, que se inquietam em dividir o “seu” espago com o filho do
“seu” empregado/colaborador, olvidam-se que os jovens da periferia sao
consumidores e cidadaos com os mesmos direitos de liberdade de locomocéo e de
ingresso em qualquer local de acesso ao publico.

A respeito da excluséo social praticada por esses estabelecimentos comerciais,
bem observaram Juliana Cristina Teixeira e Amon Narciso de Barros (2016, p. 111)
que “a forte repressdo aos rolés representam justamente essa tentativa de
restabelecer a ordem que faz parte de um shopping center idealizado para contar com
essa assepsia social”.

Os produtos de consumo e 0 espaco em que ocorre a aquisicao revelam a
separacao dos grupos sociais. Quando os pobres “se apropriam de aspectos do ato e
do espago de consumir que sao explicitamente direcionados a burguesia”, exsurge a
injusta reagao da minoria detentora do poder econémico, invadida no “seu” ambiente
de convivéncia branca (TEIXEIRA; BARROS, 2016, p. 118).

Outrossim, 0 avanco das tecnologias empregadas no comércio resultou em
novas formas de segregacéo. Moradores de certos bairros sdo excluidos do comércio
eletrbnico (e-commerce) de produtos e servi¢os, pois as empresas se recusam a fazer
a entrega ou a prestar os servicos naguela localidade sob o argumento da
periculosidade da regido. Comumente, os bairros excluidos sédo aqueles mais
distantes da regido central, com poucos equipamentos publicos e habitados pelas
pessoas negras e pobres, 0 que representa outro prejuizo com origem discriminatdria.
Neles, servicos de entrega através de aplicativos, transporte por aplicativos e
bicicletas compartilhadas ndo sao oferecidos, exacerbando a segregacdo urbana
(ROCHA, M., 2021).

Em 2016, uma agéncia de viagens, que oferece servicos de reservas de
pacotes turisticos, hotéis e transportes através de plataforma virtual, utilizou critérios
de geolocalizacdo do consumidor para elevar o pre¢o (geopricing) e para recusar o
servico (geoblocking). Em evidente distincdo injustificada, a empresa privilegiou
determinadas pessoas e excluiu outras, empregando a origem do consumidor para o
arbitrario discrimen. Por isso, foi multada pela Secretaria Nacional do Consumidor,
orgao integrante do Ministério da Justica e Seguranca Publica (SENACON, 2018),
pois a conduta revela a possibilidade de indevidas préaticas segregaticias por

empresas descompromissadas com os direitos humanos.
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Tais praticas criam a geodiscriminacao, que considera a posicéo geografica do
adquirente ou sua origem para fixar ou alterar as condi¢gées contratuais. “Quando a
geodiscriminagdo é utilizada no intuito de maximizar lucros, sem a devida ‘justa
causa’, nas situagdes permitidas pelo CDC, configurar-se-a evidente préatica abusiva
repudiavel, que deve ser combatida pelo sistema juridico.” (BASAN; FALEIROS
JUNIOR, 2021).

Os fatos narrados acima denotam desventurada realidade. Sdo consumidores,
pessoas, na condicdo de objeto de atos discriminatérios decorrentes de aspectos
sociais e raciais. Nota-se que esse preconceito, entranhado nas instituicdes e na
sociedade, abala também as relagcdes de consumo e provoca exclusdo social e
econdmica, interferindo na vida de inUmeras pessoas.

Silvio Luiz Almeida trata da estratificacdo social e ressalta que:

A consequéncia de praticas de discriminagdo direta e indireta ao logo do
tempo leva a estratificacdo social, um fenébmeno intergeracional, em que o
percurso de vida de todos os membros de um grupo social — o que inclui as
chances de ascenséo social, de reconhecimento e de sustento material — é
afetado (ALMEIDA, S., 2021, p. 33, grifos do autor).

De fato, a separacdo em camadas sociais abala toda a comunidade, sobretudo
as pessoas pobres. A segregacéao social reina naturalizada entre as pessoas, muitas
vezes sem ser notada, o que intensifica a discriminacao (RIBEIRO, D., 2019, p. 25), e

se perpetua ha séculos, acompanhando a sociedade brasileira ao longo da histéria.

5.2.5 A tecnologia utilizada em prejuizo dos consumidores: o especial caso dos

algoritmos discriminatérios

A igualdade material é alcancada quando se aplicam tratamentos diferenciados
justificados que restabelecam a equivaléncia nas relacdes sociais e contratuais. A
diversidade e a pluralidade entre as pessoas permitem que as protecdes sejam
distintas, mas sempre norteadas pela igualdade. O discrimen deve ter “adequacao
racional” com a sua razéo justificadora (MELO, C., 2009, p. 23).

Nesse sentido, adquirem maior importancia o direito a informacgéo e a boa-fé
objetiva dos contratos consumeristas, que exigem transparéncia na negociacao. O
consumidor deve ser informado sobre os motivos do discrimen, por exemplo, as
razdes da ndo entrega de um produto em determinado bairro ou as justificativas para

a cobranca de taxa de juros bancarios maior em desfavor de contratantes negros.
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A situacdo se acentua nas transacdoes que envolvem, de um lado,
consumidores — humanos — e, de outro, mecanismos de inteligéncia artificial ou
automatizados.

No atual periodo de desenvolvimento tecnoldgico, os algoritmos ostentam
especial relevancia, uma vez que estdo presentes desde a fase pré-contratual,
antecedendo a publicidade, e se prolongam para momentos posteriores a concluséo
da contratacdo. E, normalmente, as avaliacdes automatizadas nao estao
acompanhadas das necesséarias informacfes e transparéncia. Na Comunidade
Europeia, o Grupo Independente de Peritos de Alto Nivel sobre a Inteligéncia Artificial,
criado pela Comisséo Europeia em junho de 2018, elaborou o documento Orientacdes
Eticas para uma IA de Confianga, no qual aponta que os processos de inteligéncia
artificial devem ser transparentes, abertos e com decisdes explicaveis (COMISSAO
EUROPEIA, 2019).

Nenhum ato da relagdo de consumo pode utilizar a condic&o racial ou social
como instrumento de discriminagéo, inclusive os algoritmos, e a responsabilidade pela
distincdo nao deve ser atribuida ao algoritmo, mas, sim, a pessoa que 0 cria ou que o
alimenta. Nesse sentido, a Lei Geral de Protecdo de Dados, em seu artigo 6°, inciso
IX, no tratamento de dados pessoais, tem como principio a ndo discriminacéo, ou seja,
a “impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins discriminatorios ilicitos ou
abusivos” (BRASIL, 2018b).

Por isso, impb0e-se o0 acompanhamento da utilizacdo de mecanismos
“‘inteligentes” nas relagdes consumeristas quanto aos resultados dos algoritmos, em
particular quanto a prevencdo das discriminacdes indesejadas. Torna-se
imprescindivel a transparéncia das solu¢fes algoritmicas, a fim de que o consumidor,
os 6rgaos protetivos e 0s agentes reguladores conhecam a valoragcédo e o método de
uso do dado coletado®®.

O algoritmo, compreendido como uma sequéncia de instru¢des para se atingir
um objetivo, tem potencial para auxiliar em diversas atividades das pessoas e das
empresas (REIS, 2020, p. 108). As informagbes atravessam esse conjunto de

instrucdes, observam determinadas operacgdes e, ao final, permitem um resultado que,

65 Na Camara dos Deputados, tramita o Projeto de Lei 5160/2020, que tem por objeto coibir e punir atos
de racismo ou discriminagdo nas relacdes de consumo. O projeto de lei pretende inserir dispositivos
na Lei n°® 8.078/90, inclusive quanto a responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos por
praticas racistas e equiparadas. (BRASIL, 2020).
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imagina-se, seja apropriado a contribuir, de alguma forma, para o dia a dia das
pessoas ou das empresas.

Quando essa sequéncia de instru¢cdes é neutra, ou seja, apenas analisa as
varidveis e segue uma légica sistematica equilibrada, podem existir beneficios para
os individuos. Entretanto, a auséncia de neutralidade acarreta corolarios indesejados,
como o controle ndo autorizado das informacgdes que chegam aos usuarios de certos
aplicativos de celulares ou a preferéncia por determinado consumidor em razéao do
local de sua moradia, da sua condi¢céo social, da cor de sua pele ou da sua renda
mensal (REIS, 2020, p. 175-176). Os responsaveis pela codificacdo dos algoritmos
podem inserir instru¢cdes discriminatérias e preconceituosas, retratando a vivéncia
social segregativa a que foram expostos ao longo dos anos; dessa forma, aumentam
as desigualdades sociais. Como bem aponta Cathy O’Neil (2020), o preconceito no
ambiente computacional é exacerbado pelas “correlagdes espurias” e pelas “injusticas
institucionais”.

Outrossim, as rotinas dos algoritmos acrescentam instrucdes estatisticas que
repetem fatos empiricos de outrora. Essa carga historica traz para 0 processo
avaliatério automatizado os erros e os vicios causadores de opressédo e de excluséao
social vivenciados ao longo dos anos e que, voluntaria ou involuntariamente,
comprometem o resultado da andlise artificial (TOMMASI, 2020, p. 115)%. Dessa
forma, ndo se pode afastar a possibilidade da sequéncia de instru¢des dos algoritmos
retratar a exclusdo social que subsiste no pais. O tratamento de dados, de forma
maliciosa ou mesmo por descuido na geracdo dos algoritmos, tem potencial para
acarretar perversas discriminacdes diretas ou indiretas; os preconceitos enraizados
na sociedade sédo capazes de ingressar no mundo digital e, assim, provocarem
maiores segregacoes (REIS, 2020, p. 176).

Os algoritmos, aliados aos sistemas de inteligéncia artificial e machine learning,

observam os dados coletados e separam os individuos em camadas diversas

66 Conforme Sara Tommasi, “La decisione presa statisticamente, anche sulla base di un algoritmo
perfettamente funzionante, puo, per definizione, non essere corretta, soprattutto in relazione al singolo
caso, dato che la statistica fornisce delle indicazioni tanto piu attendibili quanto piu calibrate su un
effetto complessivo e non locale. [...] | sistemi di |IA possono essere discriminatori non perché il sistema
sia di per sé “cattivo”, ma perché eredita comportamenti sbagliati che poi ripete.” (TOMMASI, 2020, p.
115). Em tradugao livre: “A decisdo tomada estatisticamente, mesmo com base em um algoritmo em
perfeito funcionamento, pode, por definicdo, ndo ser correta, especialmente em relagdo ao caso
individual, visto que as estatisticas fornecem indicac6es que s&o tanto mais confiaveis quanto mais
calibradas em um efeito geral e ndo local. [...] Os sistemas de IA podem ser discriminatérios ndo
porgue o préprio sistema seja "ruim", mas porque herda comportamentos errados que depois repete”.
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(clusters). Nao raras vezes, o tratamento dos dados inclui filtros ou instru¢cdes que
acarretam corolarios negativos as pessoas pobres, afastando-as de direitos sociais,
econdmicos e politicos, mormente excluindo-as das relagées de consumo.

Nesse aspecto, em razao da afronta aos valores constitucionais da dignidade,
da liberdade, da igualdade e da protecao dos vulneraveis, os fornecedores, atraves
da inteligéncia artificial, ndo deveriam interferir nas escolhas dos consumidores.
Ademais, h4 a questdo ética da selecdo de consumidores com fundamento em
critérios raciais ou sociais.

E o que pode ocorrer nos contratos de seguro. Através de cartdes de fidelidade,
de cartdes de crédito, de sites de compra ou de geolocalizacdo em aplicativos de
celulares, as seguradoras teriam meios, licitos ou ilicitos, para alcancar dados sobre
hébitos de alimentacao, de medicac¢ao, de atividade fisica ou de conducéo de veiculos
e, assim, analisar os riscos e fixar o prémio. O tratamento de dados pessoais obtidos
das mais variadas fontes proporciona ao segurador o acréscimo de importantes
elementos ao seu amplo conhecimento sobre o peculiar setor. Tendo em vista que,
assim, o fornecedor exacerba sua posi¢cédo de superioridade na relagdo de consumo,
especialmente na selecdo dos riscos e na fixacdo do preco/prémio, ha evidente falha
de mercado na modalidade de assimetria de informacfes (JUNQUEIRA, 2020). Por
dever de boa-fé e de informacado, incumbe a seguradora demonstrar com dados
objetivos a existéncia do risco maior e ndo discriminatério. Do contrario, a seguradora,
por razdes injustificadas e mau uso de dados e de algoritmos, incorrera em ato
discriminatorio ao elevar o preco ou ao dificultar o acesso ao seguro a individuos que
residam ou trabalhem em determinadas regifes que, hormalmente, atingem pessoas
negras e pobres.

Thiago Junqueira afirma que a indesejada selecao esta relacionada com a

cultura discriminatéria que a sociedade mantém por anos:

o potencial intrusivo, repressor e discriminatério desse “novo mundo” tem
despertado inUmeras preocupagdes. Vedar os olhos a possiveis ilegalidades
resultantes do uso de algoritmos alimentados por todos os tipos de dados e
supostamente protegidos por segredos comerciais para garantir a livre
iniciativa do segurador equivaleria a ser complacente com a reproducao e o
proprio agravamento de discriminagbes que mancharam a trajetéria da
humanidade (JUNQUEIRA, 2020, p. RB-2.1).

Ademais, os algoritmos adestram suas habilidades conforme as amostras que
Ihes sdo oferecidas; melhores exemplos proporcionam melhor aprendizado. Por isso,

se receberem poucos dados sobre os pobres ou informacdes discriminatérias, os
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algoritmos nédo logrardo éxito na busca da igualdade. Nesse sentido, ha evidente
diferenciacdo quando o algoritmo é exposto a estimulos e com eles aprende a
identificar a classe social da pessoa que solicita, por exemplo, empréstimo bancario;
depois, aplica essa informacdo na adequacédo do contrato, com maiores juros
(SANDBERG, 2012).

Algoritmos também séo utilizados para a pontuacao de crédito (credit scoring).
A Lei n®12.414, de 9 de junho de 2011 (BRASIL, 2011), com as alteracdes inseridas
pela Lei Complementar n°® 166, de 8 de abril de 2019, autoriza a criagado de cadastro
positivo de consumidores, o qual pode influenciar no momento da concessdo de
crédito, inclusive na taxa de juros.

Embora o artigo 7°-A, § 1°, da Lei n°12.414/2011 imponha ao gestor de banco
de dados a disponibilizacdo da sua politica no tratamento de informacgdes pessoais, a
Lei n® 13.709, de 14 de agosto de 2018 — Lei Geral de Protecédo de Dados (BRASIL,
2018b)%’—, confere amparo ao segredo comercial, comprometendo, assim, a
necessaria transparéncia do setor. Sob o refugio do segredo comercial, os gestores
prestam informacdes apenas parciais sobre o tratamento a que sdo submetidos os
dados pessoais, 0 que impede a adequada valoracao da lisura do procedimento e do
seu impacto para as pessoas pobres. Nao basta informar ao consumidor a sua
pontuacdo e quais foram os contratos avaliados; mister que sejam apontados 0s
critérios (objetivos) aplicados para se alcancar a pontuacdo, a fim de que o individuo
possa exercer o direito a retificacao das informacdes.

Sobre a auséncia de transparéncia na pontuacdo de crédito, Laudelina
Leonardo Pereira (2020, p. 4), em trabalho apresentado no 44° Encontro Anual da
Associacdo Nacional de Pés-Graduacao e Pesquisa em Ciéncias Sociais - ANPOCS,

esclareceu que:

0 mercado de dados pessoais é marcado pela falta de transparéncia em toda
sua operacéo e o célculo de pontuagédo de crédito encontra-se neste cenario
obscuro. A formulagdo do score na ferramenta de pontuacdo de crédito é
considerada uma espécie de segredo comercial. As empresas nado revelam
os critérios no tratamento de dados e mantém os cédigos dos algoritmos
fechados sob a justificativa de que, devido a concorréncia, a divulgacéo
destas informacgdes afetaria seu negécio. Este cenario é critico em diversas
frentes, ja que as pessoas desconhecem os dados que sdo considerados na
composicao do score, bem como os critérios e o peso de cada nota
(PEREIRA, 2020, p. 4).

67 A Lei 13.709/18 permite o acesso do titular dos dados para garantir a necessaria transparéncia, mas
ressalva os segredos comercial e industrial nos artigos 6°, VI, 9°, Il, 19, Il e § 3°, 20, § 1°, e 55-J, X
(BRASIL, 2018b).
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Na concessao de crédito, ocorrem, pelo menos, duas analises automatizadas
gue impactam o consumidor. A primeira reside na pontuacéo formulada pelo bird de
crédito®®, que coleta os dados dos consumidores (inputs) e utiliza algoritmos para
alcangar a “nota” (score) de cada pessoa (outputs). No momento em que o consumidor
solicita o crédito (junto a instituicao financeira ou em compras parceladas no comércio
em geral), a empresa consulente recebe a pontuacao apresentada pelo bird de crédito
e, em nova valoragdo automatizada, emprega essa informacdo na analise do seu
risco.

A falta de transparéncia e os resultados arbitrarios, com consequéncias que
aumentam as desigualdades, exigem maior controle sobre as praticas adotadas pelos
birés de crédito (CITRON; PASQUALE, 2014, p. 10) e pelas fornecedoras de crédito.
Informacdes obtidas em redes sociais, como sexo, raga, Situagdo econdmica e
padrées de consumo, somadas aos dados sobre o endereco da residéncia, como
CEP®, indices de violéncia, percentual de analfabetismo e renda média,
proporcionam que a avaliacdo automatizada atribua pontuacdo inadequada para
moradores de determinados bairros, especialmente para aquelas regibes mais
carentes do municipio, excluindo esses moradores do mercado de consumo e
exacerbando a desigualdade social®,

Como bem resumem Fernando Costa de Azevedo, Karinne Emanoela
Goettems dos Santos e Tassia Rodrigues Moreira (2022, p. 210), a debilidade inerente
a todo consumidor é acrescida da vulnerabilidade cibernética, seja pela auséncia de
acesso a internet, seja pelo desconhecimento no adequado uso da tecnologia,

resultando em vulnerabilidade agravada:

pode haver acumulo dos varios tipos de vulnerabilidade, [...] e, ainda, a
vulnerabilidade cibernética — que decorre tanto da falta de acesso a internet
quanto da ignorancia no uso da tecnologia. Existe, por conseguinte, uma

68 Birds (ou bureaus) de crédito sdo os conhecidos servicos de protecdo ao crédito, empresas que
administram banco de dados e realizam o tratamento de dados pessoais, gerando informacdes sobre
a rotina de pagamentos dos consumidores, as quais sdo disponibilizadas aos consulentes
(fornecedores de crédito).

69 Em estudo apresentado pelo Instituto de Tecnologia & Sociedade do Rio, foi apontado que “Apesar
de o CEP néo conter informagao que em si mesma implique juizo de valor, quando combinado com
a apreciacdo de dados socio-demograficos sobre o conjunto de habitantes em determinadas
localidades, identificaveis pelo CEP, pode ocasionar diversas inferéncias que tenham como
consequéncia a discriminacdo de uma comunidade vulneravel” (ITS, 2017, p. 12).

70 Conforme Danielle Citron e Frank Pasquale (2014), “There are three basic problems with credit
scoring systems: their opacity, arbitrary results, and disparate impact on women and minorities”. Em
traducao livre: “Existem trés problemas basicos com os sistemas de pontuagéo de crédito: sua falta
de transparéncia, resultados arbitrarios e impacto dispar sobre mulheres e minorias”.
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hipervulnerabilidade do consumidor na rede. Assim sendo, a
hipervulnerabilidade em comento traz a tona a necessidade de ampliagcao da
protecdo juridica dos consumidores (AZEVEDO; SANTOS; MOREIRA, 2022,
p. 210).

De fato, nas relacdes consumeristas digitais, a hipervulnerabilidade pode estar

presente, o que impde mecanismos eficientes de protecédo aos consumidores.

5.3 Efeitos daidentificacdo da pobreza e da hipervulnerabilidade

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a debilidade dos consumidores e
imp6s a necessidade de sua protecao. O legislador constituinte, de forma acertada,
inseriu a defesa do consumidor entre os direitos e garantias fundamentais do artigo 5°
da Carta Maior; também é principio constitucional da ordem econémica, com o
objetivo de garantir a todos existéncia digna, nos termos do artigo 170. (BRASIL,
1988). E um direito do consumidor ser protegido contra condutas do mercado e
também contra acdes do proprio Estado — qualquer que seja a esfera do Poder:
Executivo, Legislativo ou Judiciario.

Mas nado € apenas um direito; a defesa do consumidor é também um dever
imposto ao Estado de salvaguardar o adquirente frente aos atos lesivos (ou
potencialmente lesivos) dos fornecedores. Trata-se de uma atuacdo positiva do
Estado (GAUDENCIO, 2015, p. 89; CAVALIERI FILHO, 2022, p. 25; DUQUE, 2009;
MARTINS, 2014).

Ao atribuir carater fundamental & defesa do consumidor, eleva-se a sua
efetividade, pois ha o aumento da forca normativa do preceito (SILVA, J., 2013, p.
265). Positiva-se um direito humano, intrinseco a pessoa em decorréncia do simples
fato de existir.

Por outro lado, o consumidor em situacdo de vulnerabilidade agravada ha de
receber maior protecédo, em razdo de sua dupla fragilidade’®. Com efeito, a protecédo
especial em favor dos hipervulneraveis deve ser capaz de prevenir lesdes ou, entéo,
de proporcionar adequadas reparacfes. Para tanto, impde-se um conjunto de
medidas a ser implementado pelo Estado, mas também pelo fornecedor de

mercadorias e servigos, conforme sera abordado a seguir.

71 Algumas pessoas enfrentam até mais de duas fragilidades, como a hipétese de um consumidor
(vulnerabilidade presumida por for¢a de lei) idoso, analfabeto e com deficiéncia intelectual diante de
uma relagdo contratual com uma grande operadora de planos de salde, quando esta se recuse a
fornecer o tratamento prescrito pelo médico assistente.



120

Em razao da relevancia conferida pelo constituinte a obrigacdo de proteger o
consumidor, o principio estampado no artigo 5°, inciso XXXII, do Texto Maior deve
encontrar elevada valoracdo na ponderacéo envolvendo consumidor hipervulneravel.
Essa valoracdo receberd importante reforco se conjugada com o sistema protetivo
daquele grupo especialmente vulneravel (BAROCELLI, 2017); os principios que
protegem os consumidores em geral devem ser harmonizados, por exemplo, com 0s
principios da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente ou Estatuto do Idoso, fortalecendo a tutela do
hipervulneravel.

Trata-se da aplicacdo do método do Didlogo das Fontes — ou teoria do Didlogo
das Fontes —, construido por Erik Jayme na Alemanha e desenvolvido no Brasil por
Claudia Lima Marques (MARQUES, 2011, p. 609-628 e 691-732). Uma norma ndo
exclui a incidéncia de outra norma juridica, uma vez que o sistema juridico deve ser
interpretado de forma unitaria, convergente e complementar, almejando efeito Gtil as
vérias fontes (MARQUES, 2020). Além de sua utilizacdo em casos de antinomias, 0
Didlogo das Fontes também pode ser empregado para o reforco da protecéo

constitucional do consumidor, em dialogo sistematico de coeréncia.

A luz que ilumina o diadlogo das fontes em direito privado é (e deve ser)
sempre a constitucional, valores dados e ndo escolhidos pelo aplicador da lei
— dai por que o resultado do didlogo das fontes s6 pode ser a favor do valor
constitucional de protecéo de consumidores. [...] Dialogo das fontes é sempre
a aplicacdo harmonica e sistemética das leis especiais e gerais a favor dos
direitos fundamentais e dos valores mais elevados, sociais e publicos.
(MARQUES, 2011, p. 728-729).

A protecédo especial conferida ao consumidor guarda relacdo com o principio
da vulnerabilidade do consumidor, o qual conduz ao dever juridico de cuidado. Trata-
se de importante obrigacéo imposta aos fornecedores de produtos e servicos e exige
a adocdo de medidas que evitem a lesdo aos consumidores (SOARES, F., 2017, p.
141-142).

A dignidade da pessoa humana, fundamento da nossa Republica (CF, artigo
1°), é o suporte constitucional do dever de cuidado. Conforme Luiz Fernando Afonso
(2013, p. 42), “a dignidade humana ndo é outra coisa sendo o instrumento da
caracterizacdo do dever de cuidado”. Igualmente, o principio da boa-fé e a maxima
neminem laedere impdem o dever de cuidado aos fornecedores.

A defesa do consumidor obriga a protecdo e ao cuidado, que representam a

estrutura valorativa do préprio sistema protetivo. O consumidor deposita sua confianca
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no produto ou servico oferecido, aguardando que o fornecedor tenha honrado com
seu dever de cuidado (SOARES, F., 2017, p. 142), tenha atuado com boa-fé e esteja
inspirado no principio de ndo causar prejuizo ao consumidor contratante.

Entretanto, reconhecido o agravamento da fragilidade do consumidor —
hipervulnerabilidade —, ao fornecedor de produtos e servigcos impde-se maior zelo,
maior dever de cuidado, e ao Poder Publico, maior protecdo. A obrigacéo de cuidado
aumenta a medida que agrava a debilidade do consumidor; quanto maior a
hipervulnerabilidade do consumidor, mais elevado serd o patamar da exigéncia do
comportamento justo e de boa-fé do fornecedor, assim como maior sera o risco do
empresario, inclusive quanto as responsabilidades indenizatérias de sua conduta
(PASQUALOTTO; SOARES, 2017).

De fato, a dupla vulnerabilidade do consumidor impde tratamento diferenciado,
sob pena de afronta aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Para Adalberto Pasqualotto e Flaviana Rampazzo Soares (2017), a
hipervulnerabilidade exige que o fornecedor aumente sua cautela na atividade
comercial e exerca seu dever de cuidado com maior atencdo e precaucdo. O caso
concreto revelara se o empresario portou-se com o zelo esperado diante da fragilidade
potencializada do consumidor; se aquele, em sua atividade produtiva, adotou as

medidas pertinentes para nao prejudicar o hipervulneravel.

Com isso, quer-se dizer que um determinado resultado, em uma demanda
que trata de hipervulnerabilidade, terd como pressuposto um maior rigor na
analise da conduta do fornecedor. Vale dizer: na hipervulnerabilidade é
possivel exigir do fornecedor um maior cuidado na formagdo desse vinculo
com o consumidor e na sua execugao, que pode ndo ser o mesmo de uma
relagdo em que a hipervulnerabilidade nédo esta presente. (PASQUALOTTO;
SOARES, 2017).

No mesmo sentido, Jodo Ricardo Bet Viegas (2019, p. 88) indica que “o
fornecedor deve ter por pratica a atencdo as caracteristicas especificas dos
consumidores se estas forem de tamanha relevancia, para que se garanta a protecao
e ndo somente se construa uma fachada protetiva”.

O cuidado com o consumidor deve estar presente na atividade comercial mais
tipica, qual seja, a venda direta de um produto ou servigo. Porém, a protecdo do
consumidor passa também pela adequacao das técnicas de producéo, de publicidade,
de marketing e de praticas comerciais (GAUDENCIO, 2016, p. 162). Com efeito, desde

a concepcdo do produto, a empresa ha de dispensar especial atengcéo ao seu publico-



122

alvo; da mesma forma, a precaucao e a protecao devem nortear a publicidade e todos
0S atos comerciais.

Esse cuidado ha de estar presente, inclusive, no estabelecimento da
lucratividade. A fixacdo do lucro em patamares aceitaveis permite que mais pessoas
tenham acesso ao produto ou servico. Alias, para o empresario, € preferivel imprimir
velocidade no giro de seu capital; assim, com preco mais acessivel as pessoas, fruto
da reducdo do lucro, aumenta-se a velocidade do capital e obtém-se maior
rendimento. Por via reflexa, além de permitir que mais pessoas consumam a sua
mercadoria, o fornecedor aumenta a sua producdo e gera novos empregos,
contribuindo para o desenvolvimento econémico. Essa perspectiva esta diretamente
relacionada com a “dinamizagdo do conjunto da economia pela base, ampliando a
demanda de bens e servicos de consumo individual, 0 acesso a bens e servigcos de
consumo coletivo como saude, educacao e segurancga [...]” (DOWBOR, 2022, p. 49).

Mas a protecdo do hipervulneravel ndo se esgota na conduta do particular. O
Poder Publico, de igual modo, em todas as esferas, deve respeitar o direito a acdes
negativas do consumidor (direito de defesa) e, sobretudo, tem a obrigacao de oferecer
acOes afirmativas, prestacionais. Ao Estado, foi imposto verdadeiro dever de protecao
ao consumidor, decorrente dos deveres fundamentais positivados nas normas
constitucionais (MARTINS, 2014). Cada direito fundamental desencadeia respectivo
dever de protecdo, que impde ao Poder Publico assegurar a eficacia do direito
(DUQUE, 2009).

Nesse sentido, mister que o Estado assegure mecanismos suficientes para que
0s consumidores sejam tutelados adequadamente, compensando a inerente
vulnerabilidade (NUNES JUNIOR; SERRANO, 2014, p. 59). Utilizando a divisdo dos
direitos fundamentais proposta por Robert Alexy (2008, p. 433-453), os desvalidos
possuem o direito a acdes negativas (direito de defesa) e também o direito a acbes
afirmativas, sendo que este ultimo impde ao Estado a adoc¢éo de prestacdes positivas
faticas e normativas. Por isso, ao Poder Publico incumbe voltar-se a protecédo dos
mais pobres nas relagcdes de consumo, proporcionando efetiva igualdade nas
transacgdes e respeito a dignidade das pessoas.

De outra parte, com previsdao no artigo 170 da Constituicdo Federal, os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia indicam a intervengdo minima do

Estado nas relacdes particulares. Frutos da teoria liberal (e da neoliberal), esses
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principios norteiam a atividade econdémica, com a reducao da interferéncia estatal em
beneficio do livre mercado e das liberdades individuais (SOUZA, 2005, p. 314-315).

Muitas empresas avaliam o risco da atividade apenas frente ao lucro, sem
qualquer preocupacao com os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicao do
Estado em que exercem suas atividades. “Inevitavel, assim, uma potencializagao da
violacdo aos Direitos Humanos nos Estados em que se verifica descomedida atuacao
de corporagdes das mais variadas naturezas” (ATCHABAHIAN, 2020, p. 20-21).

No entretanto, ndo se pode olvidar que a atividade econOmica tem por
finalidade assegurar existéncia digna a todos, consoante os ditames da justica social;
do mesmo modo, tem por principio a defesa do consumidor’?.

Destarte, a protecdo do consumidor, que se revela direito fundamental
constitucional (artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal), impbe ao Poder
Pablico que intervenha na atividade econbmica sempre que 0s interesses dos
consumidores estiverem em perigo. Nesse sentido, Fernando Rodrigues Martins
ensina que o direito do consumidor compele a atuagéo estatal, “0 que Ihe garante
status de direito a protegao” e “define-se pela necessidade de agir emancipatério”
(MARTINS, 2014, grifo do autor).

Por isso, mister assegurar meios adequados para que todas as pessoas
possam alcancar seus direitos, de maneira a restabelecer a igualdade. Para esse
equilibrio, as medidas devem considerar a igualdade formal e, principalmente, a
material.

Convém assinalar que a Lei n° 8.078/90 beneficia ndo apenas aquele que
adquire ou utiliza produto ou servico (BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2017, p. 128-
131). Além do consumidor standard previsto no artigo 2°, “caput”, o Codigo de Defesa
do Consumidor contém as formas equiparadas de consumidor. “A coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”,
equipara-se a consumidor por forca do paragrafo Unico do mesmo artigo 2° (BRASIL,
1990b). No artigo 17, ha previsédo do consumidor by stander, ou seja, vitima de evento
danoso, tenha ou nédo adquirido produto ou servico. E, ainda, cabe apontar o
consumidor potencial definido no artigo 29 da Lei n° 8.078/90: “equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas” (BRASIL, 1990Db).

72 Consoante artigo 170, “caput” e inciso V, da Constituicado de 1988 (BRASIL, 1988).
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Assim, nota-se que a pessoa pobre esta sob o manto protetivo do sistema
consumerista em diversas situacdes: a) quando adquire ou utiliza produto ou servico,
por exemplo, quando compra o0 seu almog¢o ou quando recebe uma roupa nova como
presente ou doacgédo (neste ultimo caso, havendo vicio da roupa recém-comprada, a
pessoa donataria pode reclamar perante o fornecedor); b) quando o evento danoso
decorrente de uma relacdo de consumo lhe causa prejuizo, mesmo que nao tenha
adquirido o produto ou servi¢co, como ja ocorreu na aplicagdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor para a responsabilizacdo da empresa de transporte publico, cujo 6nibus
atropelara o pedestre (BRASIL, STJ, 2020); ¢) quando o individuo carente esta
exposto a pratica lesiva, como uma publicidade abusiva ou enganosa; d) quando o
evento danoso da relagédo de consumo atinge uma coletividade, da qual faz parte o
desvalido.

Afasta-se, portanto, a equivocada Otica de que 0s pobres nao séao
consumidores, pois ndo possuem quantias monetarias para a aquisicao de produtos
ou servi¢os. Primeiro, porque, mesmo carente de recursos financeiros, em varios
momentos a pessoa pobre comprard ou utilizard bens e servicos do mercado.
Segundo, porque ha outras formas de consumidor equiparado (NUNES JUNIOR;
SERRANO, 2014, p. 45-46), que independem da compra direta junto ao fornecedor.

Entdo, diante das falhas de mercado que oprimem o0s pobres, especialmente
as externalidades negativas e a assimetria de informacdes, torna-se imperioso que 0s
Poderes constituidos intervenham de maneira efetiva para a eliminacdo da
desigualdade. E justamente nos momentos de falhas de mercado que se imp&e mais
firmemente a atuacao estatal.

Assim, ndo é dado ao Poder Legislativo afastar direitos dos consumidores
hipervulneraveis. Longe disso, as leis devem proporcionar mecanismos que respeitem
a autonomia das pessoas e reduzam as desigualdades (PINHEIRO; DETROZ, 2012,
p. 141-142) enfrentadas pelos contratantes em situacdo de debilidade agravada.
Como exemplo positivo, pode-se citar a Lei Federal n® 14.181, de 1° de julho de 2021
(BRASIL, 2021b), que alterou a Lei n® 8.078/90 ao tratar do superendividamento. A
recente modificacdo legislativa proibe que o fornecedor, ainda que implicitamente,
assedie ou pressione o0 consumidor para contratar produto, servico ou crédito,
principalmente se se tratar de consumidor “em estado de vulnerabilidade agravada”,
dentre outros — artigo 54-C, inciso IV, CDC (BRASIL, 1990b). Nota-se que a Lei n°
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14.181/21 teve especial atencdo com o hipervulneravel, vedando praticas abusivas
gue lhe possam causar prejuizos.

Nesse sentido, elucida Marcelo Schenk Duque que:

O lado de protecdo dos direitos fundamentais inclina-se em primeira linha
para o legislador, 0o que ndo exclui a observacdo dessa dimens&o na
aplicag&o do direito. Assim, o legislador tem o dever de formular normas que
protejam efetivamente o consumidor, ao passo que os tribunais tém o dever
de aplicar e interpretar essas normas, em atividade voltada igualmente a
protecdo do consumidor (DUQUE, 2009).

Igual comportamento € esperado do Poder Executivo (PINHEIRO; DETROZ,
2012, p. 141-142), seja na regulamentacao das leis, seja na regulacao de servicos,
seja na estruturacdo e atuagao dos érgaos de defesa dos consumidores.

Amostra negativa de procedimento do Poder Executivo que viola direitos de
consumidores hipervulneraveis esta no Decreto n°® 11.150, de 26 de julho de 2022
(BRASIL, 2022b). Embora a Lei n° 14.181/2021 (BRASIL, 2021b) contenha
dispositivos que reforcam a protecado do consumidor, o Decreto n° 11.150/2022, que
a regulamentou, trouxe diversos retrocessos e inconsisténcias juridicas. Para nao
afastar do objeto do presente estudo, cumpre registrar apenas o equivoco na fixacao
do minimo existencial, de maneira simétrica, em 25% do salario minimo vigente na
data da publicacdo do decreto. Ou seja, para efeito de prevencao, tratamento e
conciliacdo administrativa ou judicial do superendividado, devera ser preservada téo
somente a quantia minima mensal de R$303,00. Com isso, o Governo Federal
sinaliza, de maneira afrontosa e equivocada, que essa quantia € suficiente para a
sobrevivéncia da pessoa. Entretanto, o tabelado minimo existencial ndo permite a
aquisicdo de géneros alimenticios, remédios, vestuario e produtos de higiene para
uma vida digna; alids, a quantia esta aquém do limite da extrema pobreza fixado pelo
Banco Mundial, ou seja, US$2,15 diarios (BANCO MUNDIAL, 2022b). Ao tabelar de
maneira insuficiente o minimo existencial, o Decreto n° 11.150/2022 afrontou
principios constitucionais, em especial a dignidade da pessoa humana, a protecao do
consumidor e a separacdo dos poderes. Por isso, no XVI Congresso Brasileiro de
Direito do Consumidor, promovido pelo Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor — BRASILCON em novembro de 2022 na cidade de S&o Paulo, foi
aprovada e divulgada “moc¢ao pela revogagao do Decreto 11.150/22”, enderecada ao
Presidente da Republica eleito em 2022 (BRASILCON, 2022). Além disso, a
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP - ajuizou,

perante o Supremo Tribunal Federal — STF —, Arguicdo de Descumprimento de
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Preceito Fundamental — ADPF n°® 1005 — pleiteando “a retirada do mundo juridico do
inteiro teor do Decreto 11.150/22” (CONAMP, 2022). O minimo existencial, que
representa a realizagdo da dignidade da pessoa humana, foi aviltado com o ato do
Chefe do Poder Executivo federal, assim como foram desrespeitados principios
constitucionais’3.

Outrossim, cumpre registrar que muitos municipios de pequeno porte nao
possuem 6rgdos que atendam as demandas administrativas dos consumidores ou
dispdem de estruturas inadequadas; assim, o poder de policia torna-se impraticavel e
a atividade fiscalizatéria, inoperante.

Aos Poderes Legislativo e Executivo incumbe a implementacdo de politicas
publicas direcionadas a defesa dos consumidores em situacdo de vulnerabilidade
agravada, com a alocacao de recursos, aprimoramento dos 6rgaos de defesa dos
consumidores, fortalecimento e educacdo dos consumidores e, em especial,
priorizando a protecdo dos hipervulneraveis. Conforme Sergio Sebastian Barocelli
(2017), “it is hypervulnerable consumers who must be at the forefront of priorities,
resource allocation and policy deployment”’4.

O Poder Judiciario também ha de ponderar a realidade daqueles duplamente
fragilizados. Além de leis protetivas, mister que a analise e a interpretacdo tenham
como norte a firme tutela dos hipervulneraveis. Aldo Cesar Filgueiras Gaudencio

(2016) aponta que € necessaria uma interpretacdo voltada aos mais vulneraveis:

De sorte que, o que os diferencia ndo € somente a expressdo usada para
identifica-los, mas, principalmente, o nivel de reconhecimento da
necessidade de protecao também especial. E quando falamos de protecao,
nado pretendemos uma total mudanc¢a no sistema juridico dos consumidores,
mas apenas, e até mesmo na menor das hipéteses, uma interpretacéo

73 Qutro exemplo de violacéo a direitos fundamentais por parte do Poder Publico esta no Decreto n®
11.034, de 05 de abril de 2022 (BRASIL, 2022a). Através deste decreto, o Presidente da Republica
regulamentou a Lei n° 8.078/90 e revogou o Decreto n° 6.523/08, para estabelecer diretrizes e normas
sobre o Servigo de Atendimento ao Consumidor — SAC — dos fornecedores dos servi¢os regulados
pelo Poder Executivo federal. No artigo 6°, “caput”, consta que é obrigatdria a acessibilidade em
canais do SAC para uso da pessoa com deficiéncia. Porém, no paragrafo Unico do aludido artigo,
postergou-se a efetiva acessibilidade de canais de SAC até a publicagdo de ato da Secretaria
Nacional do Consumidor — SENACON — do Ministério da Justica e Seguranca Publica. Olvidou-se,
contudo, o Poder Executivo que a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia — Lei n°
13.146, de 6 de julho de 2015 —, em seu artigo 55 (BRASIL, 2015b), exige que o0s projetos de
informagcdo e comunicacao sejam acessiveis, atendendo aos principios do desenho universal, de
maneira que a pessoa com deficiéncia possa ser independente e, com autonomia, exercer seus
direitos de cidadania e participacdo social. Portanto, a norma inferior (decreto) ndo tem autoridade
para afastar a incidéncia da norma superior (lei), sobretudo porque esta mantém consonancia com a
protecdo constitucional da pessoa com deficiéncia.

74 Em traducdo livre: “Sdo os consumidores hipervulneraveis que devem estar na vanguarda das
prioridades, alocagao de recursos e implantagéo de politicas”.
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diferenciada em relacdo aos préprios instrumentos legais ja existentes.
(GAUDENCIO, 2016, p. 163).

Cada unidade da Justica brasileira tem o mister de garantir a efetivacdo do
mandamento constitucional, “no sentido pretendido pela Constituicdo, qual seja, de
protecao particular do consumidor” (DUQUE, 2009).

A hipervulnerabilidade merece o adequado sopesamento judicial tanto em
relacdo ao direito material, quanto em relacdo ao direito processual. Na situagao
concreta posta em juizo e com a hipervulnerabilidade reconhecida, ao Magistrado
incumbe apreciar se o fornecedor agiu com o esperado dever de cuidado, o qual ha
de ser maior e mais eficaz em se tratando de debilidade potencializada do consumidor
(PASQUALOTTO; SOARES, 2017).

Na producdo e analise da prova, da mesma maneira, o Poder Judiciario ndo
pode ignorar a vulnerabilidade agravada do consumidor. Exatamente pela sua maior
fragilidade durante a contratacdo, o consumidor hipervulneravel ndo tem pleno
conhecimento da negociacao entabulada e ndo se acautela para efeito de futura acao
judicial.

Cumpre mencionar que a Vvulnerabilidade ndo se confunde com a
hipossuficiéncia. Aquela, prevista no artigo 4°, inciso |, do Codigo de Defesa do
Consumidor, é caracteristica de todo consumidor; ja a hipossuficiéncia ndo alcanca
todos os consumidores, mas apenas agueles que, a critério do Juiz de Direito, tenham
maior dificuldade na producédo da prova, seja por falta de recursos financeiros, seja
por auséncia de recursos técnicos; € norma de direito processual e encontra amparo
no artigo 6°, inciso VIII, do mesmo codigo (NEVES; TARTUCE, 2018, p. 37-38).

Embora o consumidor pobre possa ser beneficiado pela sua hipossuficiéncia
financeira, mister apontar que a hipervulnerabilidade exige outro olhar do Magistrado
na analise da prova. Isso porqgue o consumidor hipervulneravel, muitas vezes, ndo
compreende adequadamente o contrato celebrado, ndo tem o conhecimento para se
precaver com as testemunhas e os documentos necessarios a uma futura e eventual
demanda judicial e, em tempos de tecnologias contratuais avangadas, nao dispde das
ferramentas virtuais ou eletronicas adequadas.

Uma vez invocada a hipervulnerabilidade pelo consumidor, incumbira ao
fornecedor refutar esse argumento. Com efeito, nos termos do artigo 6°, inciso VIII, do
Codex consumerista (BRASIL, 1990b), o Magistrado pode atribuir ao fornecedor o

onus de demonstrar que a circunstancia apontada pelo consumidor como causa de
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dupla fragilidade ndo agrava a vulnerabilidade. Também podera ser aplicada, nas
acdes judiciais, a Teoria da Distribui¢ado Dinamica do Onus da Prova prevista no artigo
373 do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015a).

Quando os Poderes constituidos somam esforcos na mesma direcao da defesa
do hipervulneravel, os resultados aprimoram a sociedade e fortalecem os direitos
fundamentais. Este é o resultado esperado das politicas estatais, que devem, sempre,

perseguir o interesse da sociedade.

O lado de protecdo dos direitos fundamentais inclina-se em primeira linha
para o legislador, o que ndo exclui a observacdo dessa dimens&o na
aplicag&o do direito. Assim, o legislador tem o dever de formular normas que
protejam efetivamente o consumidor, ao passo que os tribunais tém o dever
de aplicar e interpretar essas normas, em atividade voltada igualmente a
protec&o do consumidor. [...]

Aos tribunais cabe a tarefa de assegurar a observancia e a efetivacdo desse
mandamento de prote¢éo, aplicando as disposi¢des do Codigo de Defesa do
Consumidor e de outras fontes normativas, no sentido pretendido pela
Constituicdo, qual seja, de protecédo particular do consumidor. Ao STF, na
funcdo de tribunal constitucional, cabe a tarefa continua de apontar a
inconstitucionalidade de toda e qualquer medida legislativa que tenha por
finalidade enfraguecer demasiadamente essa protecdo, com amparo na
proibig&o de insuficiéncia. (DUQUE, 2009)

Assim, as situacdes de vulnerabilidade agravada exigem postura mais rigorosa,
efetiva e protetiva tanto dos fornecedores de bens e servigos, quanto do Estado. A
adocao de medidas que preservem a dignidade da pessoa e o direito constitucional
fundamental de protecdo ao consumidor incumbe ao Poder Publico e a sociedade. De
fato, o principio da protecéo do consumidor ganha especial relevancia quando envolve
hipervulneravel; o dever juridico de cuidado hd de ser empregado vigorosamente
pelos fornecedores; acbes negativas e, sobretudo, acdes prestacionais por parte do
Estado sédo imprescindiveis; aos Poderes Legislativo e Executivo cabe resguardar e
fortalecer os direitos das pessoas com vulnerabilidade potencializada; nas acoes
judiciais, o Poder Judicidario ndo pode desprezar a especial fragilidade desses

consumidores, seja no tramite processual, seja na interpretacao do direito material.
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6 CONCLUSAO

A proposta da presente dissertagéo foi contribuir para o reconhecimento do
estado de pobreza como fator de hipervulnerabilidade dos consumidores.

Iniciando pelas influéncias politicas e ideoldgicas na construcdo dos direitos
humanos, discorreu-se também sobre a edificacdo da protecdo do consumidor como
decorréncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.
Consoante apontado, o0 surgimento e a estruturagdo dos direitos humanos
acompanharam os movimentos politicos e sociais no passar dos anos.

As ideologias de cada periodo influenciaram a protecdo e a afirmacédo dos
direitos humanos. Apos a Segunda Guerra Mundial, a frente da coalizacao liberal
estavam os EUA, que valorizaram mais a 12 dimensdo dos direitos humanos; a
ideologia liberal defendia a intervencédo estatal minima. No outro fronte, a URSS
preocupava-se com os direitos sociais, ou seja, com a 22 dimensao dos direitos,
estreitamente relacionada com o regime socialista.

As divergéncias entre 0s agrupamentos repercutiram nos instrumentos
protetivos dos direitos humanos, com forte influéncia das concepcdes liberais, porém,
sem olvidar os ideais sociais. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos e também
os Pactos Internacionais de 1966 acarretaram maior participacéo politica e social e
fortaleceram os axiomas democraticos da liberdade, igualdade e solidariedade.

A liberdade, catalogada no rol dos direitos fundamentais, protege as pessoas
naturais e, igualmente, a atividade empresarial, nesta incluidas a livre iniciativa, a
liberdade de contratar, a livre concorréncia e a propriedade privada, com ampla
delimitacdo constitucional.

A defesa do consumidor e 0 amparo as pessoas pobres também séo direitos
fundamentais com origem na dignidade da pessoa humana.

As antinomias entre a liberdade de empreender e a protecdo do consumidor,
ensejadoras de tensbes constitucionais, sdo harmonizadas com o emprego de
diversos métodos. No presente estudo, discorreu-se sobre o uso da teoria da Analise
Econdmica do Direito, que pode auxiliar na interpretacdo das normas constitucionais,
dés que a eficiéncia da escolha ndo prescinda da utilidade social do resultado. O
meétodo analitico, quando inadequadamente empregado, volta-se apenas a obtencao
de riquezas e afasta-se do objetivo social da ordem econdmica, qual seja, a existéncia

digna, conforme os ditames da justi¢a social. Importa o bem-estar social estampado
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no Estado Democratico de Direito do Brasil, no qual a igualdade constitucional ndo
seja apenas uma isonomia formal.

Entretanto, a pobreza retira a dignidade das pessoas e provoca exclusdo social.
Por isso, a presente pesquisa voltou-se a andlise da conjuntura das pessoas pobres
nas relacdes de consumo e suas consequéncias.

As estruturas socioecondémicas a que estdo expostos aqueles financeiramente
desfavorecidos perturbam o ambiente dos oprimidos. De fato, a pobreza, que néo se
limita & caréncia de recursos financeiros, obsta o acesso a alimentacao, a educacao,
a cultura, a saude, ao lazer, ao transporte e a moradia e, assim, ocasiona
discriminacao e excluséo social. Trata-se de conjuntura multidimensional.

A pobreza estd associada com as capacidades e, particularmente, com as
limitacdes das possibilidades de escolhas do individuo que provocam privacdes de
direitos civis, politicos, econdémicos, culturais e sociais. Multiplas singularidades das
pessoas, inclusive fisicas e psiquicas, sao atingidas pelos efeitos do pauperismo.

Nota-se que a exclusdo social provocada pela pobreza esta presente também
nas relagdes de consumo. A impossibilidade de participacdo no mercado de consumo
proporciona verdadeira segregacao social, em ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana.

No presente estudo, foi possivel pontuar que o estado de pauperismo dificulta
0 exercicio dos direitos sociais positivados na Carta Maior, artigo 6°, no qual ha o
reconhecimento da condicdo de vulnerabilidade social, oriunda da auséncia ou
deficiéncia de educacédo, moradia, saude, trabalho, alimentacéo, lazer, seguranca,
maternidade e infancia, que representam privacbes de capacidades proprias das
pessoas em situacdo de pobreza.

Igualmente, constatou-se que a inseguranca alimentar decorrente da pobreza
compromete o sadio desenvolvimento da pessoa. Seja pela reducdo da quantidade
dos alimentos, seja pela baixa qualidade nutricional, a alimentacdo inadequada
prejudica o intelecto do sujeito, quadro que se mantém ao longo dos anos de sua vida.
Vitima da fome e da inseguranca alimentar, o pobre ndo atingirA o completo
desenvolvimento das funcdes fisiolégicas. Com isso, sua participacdo livre e
autdbnoma na relagcéo contratual resta afetada.

Os individuos em situacdo de privacdes apresentam baixa escolaridade e
reduzido conhecimento cultural. Aliados a inseguranca alimentar, esses fatores

prejudicam o desenvolvimento da pessoa e de seu intelecto. Dessa forma, estdo mais
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expostos as praticas comerciais, situacao da qual se aproveitam os fornecedores de
produtos e servicos, utilizando ferramentas que interferem nas escolhas dos
consumidores.

Portanto, a pobreza, que fomenta a baixa escolaridade, a inseguranga
alimentar, a reduzida cognicdo cultural e, por consequéncia, o diminuto
desenvolvimento intelectual, exacerba a extrema fragilidade e suscetibilidade dos
consumidores. A hipervulnerabilidade dos consumidores pobres e a conjuntura em
que estdo envolvidos impedem que eles abandonem essa estrutura maléfica e
opressora.

Conforme exposto, evidente o reconhecimento da vulnerabilidade psiquica e
fisiologica das pessoas diante dos fornecedores de produtos e servigos, que €
agravada e realcada quando o consumidor € uma pessoa carente de recursos
financeiros. As privacbes de capacidades proprias do estado de pobreza e suas
externalidades negativas sdo agregadas a vulnerabilidade intrinseca de todo
consumidor, aumentando de forma negativa a debilidade dos pobres nas rela¢des de
consumo. Portanto, deve ser reconhecida, no caso concreto, a situacdo de dupla
fragilidade ou, em outras palavras, a hipervulnerabilidade dos consumidores pobres.

De fato, essa debilidade social das pessoas pobres agrava a vulnerabilidade
presumida ope legis propria da qualidade de consumidor, caracterizando o estado de
hipervulnerabilidade desses individuos.

Também como conclusdo deste estudo, € possivel afirmar que, em situacdes
de vulnerabilidade potencializada, a defesa do consumidor deve receber especial
reforco. O dever juridico de cuidado ha de ser observado rigorosamente pelos
fornecedores de bens e servicos; o dever de cuidado aumenta a medida que se agrava
a vulnerabilidade do consumidor. Outrossim, sdo ainda mais relevantes as acdes
negativas e, em especial, as acfes prestacionais estatais. De fato, os Poderes
constituidos devem resguardar e fortalecer os direitos dos hipervulneraveis e néo
podem olvidar a especial situacao de fragilidade.

Assim, é possivel inferir que o estado de pobreza, como violacéo dos direitos
humanos, agrava a vulnerabilidade presumida do consumidor. Conclui-se, outrossim,
gue a hipervulnerabilidade impde ao fornecedor de produtos e servicos maior dever
de cuidado na relacdo contratual, bem como exige dos Poderes Publicos a¢bes
negativas e prestacionais que reduzam o desequilibrio nos contratos celebrados com

pessoas pobres. Ao Estado cabe, portanto, o dever de garantir 0s mecanismos para
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o exterminio da conjuntura de desigualdade. Imp&e-se-lhe assegurar meios (faticos e
legais) para a eliminacédo da pobreza, objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil. Da mesma forma, cabe-lhe dirigir protecdo especial aos consumidores
pobres para a igualdade real na relagéo contratual.
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