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A Roberta Santos,
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Que sempre me da tanto da enorme for¢a que possui.



Resumo

O presente trabalho pretende avaliar quais as disposicdes legislativas
gue objetivam oferecer protecdo ao consumidor com deficiéncia, em especial
diante da observancia da ratificagdo da Convencao de Nova lorque e de seu
protocolo facultativo, integralizados no ordenamento juridico patrio com forca
de emenda constitucional, bem como da promulgacéo da Lei n® 13.146, de 06
de julho de 2015.

Através do estudo das normativas em epigrafe em face do cédigo de
defesa do consumidor foi possivel constatar certa timidez no que se refere a
tematica do consumidor com deficiéncia, mesmo diante do significativo nimero
de pessoas com deficiéncia que devem, até mesmo por for¢ca das normativas

estudadas, ser incluidas em todos os aspectos da vida cotidiana.

Por considerar que o mercado de consumo, em constante ampliacao,
esta presente na maioria — se ndo em todos — 0s contextos sociais, 0 presente
trabalho buscou, por meio da aplicacdo do conceito de hipervulnerabilidade,
estabelecer uma possibilidade de mecanismo protecionista a fim de tornar o
mercado de consumo apto a incluir este grupo de pessoas sem que haja

ofensa aos seus direitos garantidos constitucionalmente.
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1) INTRODUCAO

E de notdrio conhecimento o fato de que as pessoas com deficiéncia
sempre encararam diversas dificuldades, ndo apenas decorrentes de limitacdes
fisicas ou mentais, mas acima de tudo em razédo do preconceito social que a

elas € imposto.

No ordenamento juridico brasileiro, as normas voltadas a protecao desse
grupo sempre foram instituidas com fulcro em ideia de adaptar as pessoas com
deficiéncia ao meio em que viviam, desconsiderando que o ambiente, a

depender de sua configuracdo, também pode ser um aspecto limitador.

Objetivando modificar tal estrutura, almejando uma compreensdo mais
humanista, voltada ao respeito a dignidade humana, que o Brasil ratificou a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem
como seu protocolo facultativo, em Nova lorque, e, por derradeiro, formulou a

Lei Brasileira de incluséo da pessoa com deficiéncia.

As alteracdes legislativas ensejaram, tardiamente, debates entre os
civilistas. H4 os que se posicionam a favor, argumentando que 0 novo
regramento € inovador, de maneira que resultaria em uma mudanca ideoldgica
da sociedade, e aqueles que acreditam que a legislacao trouxe um verdadeiro
retrocesso a protecdo da pessoa com deficiéncia, em manifesto desrespeito a
alguns principios norteadores do ordenamento juridico brasileiro, como, por

exemplo, a isonomia.

Envolta de 6timas intencbes e banhada de questdes favoraveis ao
politicamente correto, algumas problematicas no plano fatico decorrem da
legislacdo. Embora o maior debate tenha dito respeito a pretensa modificacao
do antiquissimo instituto da capacidade civil e seus reflexos, é imperioso

observar, também, aqueles aspectos em que a legislacdo permaneceu silente.

Sendo assim, o presente trabalho busca analisar as inovacdes
legislativas sob o enfoque do direito do consumidor, através da utilizacao
conceito de hipervulnerabilidade e de sua aplicacdo. Para tanto, seré
desenvolvido um  estudo qualitativo, amparado bibliografica e

documentalmente. Pretendendo apresentar a opinido doutrinaria e



jurisprudencial acerca da tematica, sem olvidar das disposicdes legais, através

do método dedutivo.



2) DIREITO DO CONSUMIDOR: A PROTECAO AO VULNERAVEL

Os Atos de Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias — ADCT, em seu
artigo 48, estabeleceu que o Congresso Nacional, dentro de 120 (cento e vinte)
dias da promulgacédo da Constituicdo Federal, elaboraria um Codigo de Defesa
do Consumidor. E assim, foi instituido, pela Lei n 8.078, de 11 de setembro de

1990, com manifesto objetivo protecionista.

A norma é tida como principiolégica, o que, por ébvio, traz reflexos no
gue tange a sua aplicagéo no direito. Conforme estabelece Luiz Antonio Rizatto
Nunes, a legislacdo consumerista, em razao desse aspecto, prevalece sobre as
normas especiais anteriores colidentes, pela valoracdo superior dada aos

principios.t

No presente momento é de suma importancia a analise de trés principios
a fim de possibilitar a compreensdo do tema a ser exposto: Protecionismo,

Vulnerabilidade e Hipossuficiéncia.

Todos podem ser facilmente depreendidos dos artigos inaugurais da
codificacdo. As normas que estabelecem a protecédo e defesa do consumidor
sdo vinculadas a ordem publica e ao interesse social, tendo, o Estado,
portanto, obrigacdo de estabelecer sua defesa, visto que esta devera ser

norteadora da ordem econémica e financeira.

Em seguida, € relevante trazer os conceitos de vulnerabilidade e
hipossuficiéncia. A primeira, trata-se do préprio reconhecimento de que o
consumidor constitui a parte mais fragil da relacdo juridica de consumo,
independente de qualquer fator extrinseco, o simples fato de ser consumidor
pode ser traduzido como uma fragilidade.?

Isto €, no momento em que 0 sujeito se enquadra no conceito trazido no

artigo 2° do CDC, sendo pessoa fisica ou juridica que adquira ou utilize produto

1RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentérios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 3. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2007. p. 91.

2 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de Direito do consumidor. 7. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. P. 178/179.



ou servigco na qualidade de destinatério final, em face do sujeito descrito no

artigo 3%, é definidaa sua qualidade de vulneravel diante daquela relacéo.

Reside na vulnerabilidade a principal explicacdo do protecionismo
destinado ao consumidor, com fito de minimizar os impactos que o poder
mercadoldgico infringiria, a medida em que equaciona a relacdo, garantindo o

respeito ao principio da isonomia.

Conforme analisa Jodo Batista de Almeida, a tutela das relagbes de
consumo ndo surge de maneira aleat6ria ou espontédnea, mas sim como uma
constatacao fatica da condicdo de inferioridade do consumidor diante de uma
relacdo com um agente que detém maior poder econdémico, o fornecedor. O
consumidor, como aquele que nao detém o controle sobre os bens de
produgéo, precisa se submeter ao poder dos fornecedores. Tal submisséo,
somada a obsolescéncia dos regramentos tradicionais ao tratar do tema,
resulta na justificativa para que o estado intervenha no referido ambito, visando

estabelecer equilibrio na relacéo.*

Ao tratar da vulnerabilidade, Rizzato Nunes afirma que esta condic&o
caracteristica do consumidor é decorrente de dois aspectos: um de ordem

técnica e outro de cunho econémico/fatico.

“O primeiro esta ligado aos meios de produgao, cujo conhecimento é
monopolio do fornecedor. E para a fabricacdo e distribuicdo de
produtos e prestacdo de servicos que o fornecedor detém, mas
também ao elemento fundamental da decisdo: é o fornecedor que
escolhe o0 que, quando e de que maneira produzir, de sorte que o
consumidor esta & mercé daquilo que é produzido. E por isso que,
quando se fala em “escolha” do consumidor, ela ja nasce reduzida. O
consumidor s6 pode optar por aquilo que existe e foi oferecido no
mercado. E essa oferta foi decidida unilateralmente pelo fornecedor,
visando seus interesses empresariais, que séo, por evidente, os da
obtencao de lucro. O segundo aspecto, o econdmico, diz respeito a
maior capacidade econémica que, por via de regra, o fornecedor tem

em relacdo ao consumidor. E fato que havera consumidores

3 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criagdo, construcdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos.

4 ALMEIDA, Jodo Batista de. Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. P. 17/18.



individuais com boa capacidade econdmica e as vezes até superior a
de pequenos fornecedores. Mas essa € a excecao da regra geral.” °

Claudia Lima Marques afirma que ha também a vulnerabilidade juridica,
relacionada, principalmente, com a compreensdo contratual, uma vez que
presumidamente o0s consumidores ndo possuem conhecimento juridico
técnico.® Cumprindo acrescentar que referida auséncia de conhecimento nédo
esta restrita ao ambito juridico, alcancando contextos contabeis, econémicos e
outros ligados a praxis mercadoldgica.

Georgios Alexandridis, seguindo o raciocinio da ilustre Professora, trata
sucintamente da vulnerabilidade informacional, que, embora relacionada a
técnica, deve assumir carater autbnomo. Isto se deve principalmente a era
digital, que atribuiu carater amplificado a compreensdo de acesso a
informacdo, e, na medida em que esta é determinante para a decisdo de
compra, exige que seja despendido um controle de qualidade nas informagdes
transmitidas.’

Lado outro, a concepcdo da hipossuficiéncia se atém a critérios
subjetivos, devendo ser analisados casuisticamente. Conforme explanou
Rizzato Nunes, existem situacdes nas quais o consumidor, por exemplo, tera
condicBes econbmicas mais vantajosas que a de seu fornecedor, ou mesmo
acesso a maior quantitativo de informacdes. Tal analise casuistica apenas sera
realizada no ambito da hipossuficiéncia, e ndo da vulnerabilidade, uma vez que
esta é preceito absoluto.

Para o presente trabalho é de fundamental importancia a ideia de
vulnerabilidade informacional. O CDC estabelece como direito béasico do
consumidor a “informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicédo, qualidade, tributos incidentes e prego, bem como sobre os riscos

gue representem”. (artigo 6°, Ill, CDC)

5 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2012

6 MARQUES, Claudia Lima e outros. Comentéarios ao Codigo de Defesa do Consumidor.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais,2004,p.90

7 ALEXANDRIDIS, Georgios. Todo consumidor € vulneravel no mercado de consumo.

Disponivel em: <https://georgiosalexandridis.jusbrasil.com.br/artigos/112128602>. Acesso em
24 de janeiro de 2018.



Diversos outros dispositivos, a serem tratados oportunamente, trazem a
informacdo como preceito fundamental, sdo exemplos: o dever de informar
acerca dos produtos que acarretem riscos a saude ou seguranca (art. 8), o
dever estipulado no momento da oferta (art. 31), ou mesmo na prépria
publicidade (art. 37).

Todavia, importante destaque merece o fato de que os deveres de
informacédo ndo se referem apenas ao aspecto quantitativo, de forma que o
consumidor tenha acesso ao maximo de informacgdes possiveis. E pertinente
que as informacdes sejam qualitativamente satisfatorias, isto, pois a informacgéo
também é meio capaz de garantir a isonomia tdo buscada para a figura do
consumidor. Ndo apenas a falta de informacao fragiliza o consumidor, mas
também, sé-la abundante, porém, controlada, guardando, inclusive, certo grau
de desnecessidade, com o objetivo de confundir ou mesmo manipular o

consumidor, é pratica que deve ser combatida.?

E imperioso compreender, ainda, que o dever de informacdo ndo parte
apenas do fornecedor em relacdo ao consumidor, mas também deve ser
observado no ambito da Politica Nacional de Relacbes de Consumo, na
medida em gue os consumidores e fornecedores tem direito de conhecer seus
direitos e deveres, objetivando a melhora do mercado de consumo, conforme
estabelece o Artigo 4°, IV, CDC.°

Ante o0 exposto, é manifesta a importancia da informacdo como maneira
de criar um mercado de consumo isonémico e saudavel as partes dele

integrantes, de maneira que atenue a assimetria caracteristica.

N&o ha como olvidar, ao tratar acerca dos deveres de informacédo, dos

debates relacionados a publicidade no campo do direito do consumidor, uma

8 BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima e BESSA, Leonardo.
Manual de Direito do Consumidor. 22 ed. rev. atual. e ampl. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, pag. 34.

9 Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢gBes de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, 0 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 rela¢cdes de consumo, atendidos os seguintes principios: IV -
educacéo e informacéo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres,
com vistas a melhoria do mercado de consumo;



vez que esta é a principal forma de o fornecedor inserir e fazer circular os

produtos e servicos no mercado.

E possivel tratar da proibicio acerca da publicidade enganosa ou
abusiva, sendo a primeira caracterizada pela falsidade, parcial ou integral, a
respeito do produto, que seja capaz de induzir o consumidor a erro, ao passo
que a segunda utiliza situacbes de carater subjetivo, por exemplo, o0

aproveitamento da deficiéncia de julgamentos e experiéncia de criancas.®

Recentemente foram veiculadas nas traseiras dos onibus de transporte
publico da regido metropolitana do Recife os dizeres “Tchutchu, eu te perdoo.
Volta pra mim. Te amo”. A mensagem repercutiu nas redes sociais, até que
semanas depois a empresa “ROTA midia exterior” assumiu a autoria, colando
acima do anuncio anterior a mensagem “Se até Tchutchu virou assunto,

imagine a sua marca. Anuncie em 6énibus.”

A repercussdo do caso em tela € um exemplo, dentre tantos outros
possiveis, que traduz a forca que uma propaganda, quando bem veiculada,
pode alcancar, ndo apenas em dimensfes quantitativas, mas também no que
se refere ao poder de convencimento a fim de que o consumidor adquira

determinado produto.

Com o decurso temporal entre a instituicdo do codigo de defesa do
consumidor e os dias atuais, nova realidade foi imposta ao direito e ao controle
da publicidade. Isto, pois a propaganda ndo mais assume apenas a figuracéo
tradicional, como entre os intervalos da programacdo televisiva, ou em
outdoors espalhados na rua. A internet é apontada como a grande responsavel
por esta transformacéo, porém, esta ndo se encontra a margem dos ditames

legais, uma vez que estes limitam a publicidade pelo simples fato de sé-la.

10 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° E enganosa qualquer
modalidade de informac@o ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou parcialmente
falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos § 2° E abusiva, dentre
outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o
medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da criancga,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de
forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca. § 3° Para os efeitos deste codigo, a
publicidade é enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do
produto ou servigo.



O artigo 36 do CDC explicita que a publicidade deve ser veiculada de
maneira que o consumidor facil e imediatamente a identifique como tal, sendo a
traducéo do principio da identificacdo da mensagem publicitaria, que, segundo
Lucia Magalh&es Dias, trata-se de decorréncia do dever de transparéncia e

lealdade que devem acompanhar as relacdes consumeristas.!

Cumpre observar, ainda, que embora a internet tenha trazido muitas
modificacdes no plano fatico, a Lei 12.965/2014, que instituiu o Marco Civil da
Internet, traz em seus fundamentos a defesa do consumidor. Assim, por 6bvio,
a publicidade, ainda que virtual, deve respeitar aos mesmos regramentos

daquela tida como tradicional.

Todavia, a tecnologia também caminha ao lado das agéncias de
marketing, de maneira a apenas oferecer ao consumidor aquele produto que
ele provavelmente manifestard interesse. O uso da chamada computacdo

cognitiva facilitou bastante este processo.

Estes sistemas possibilitam que grande quantidade de dados inclusos na
rede, como postagens em redes sociais, histéricos de navegagéao, “curtidas”,
buscas em sites de pesquisa e tantos outros, sejam interpretados, de maneira
gue sejam devolvidos aos profissionais de marketing apenas o necessario para

personalizar o atendimento ao cliente, baseado em seu interesse.?

O contorno revolucionario pode assumir feicdes assustadoras ante a
inexisténcia de controle legislativo pormenorizado. Isto, pois com a publicidade
direcionada, na qual o consumidor sequer autoriza de forma expressa que seus
dados sejam utilizados para este fim, é criado um facilitador para a abusividade
e invisibilidade publicitaria.

Por exemplo, é comum que ao acessar redes sociais, como é o caso do
facebook, o sujeito se depare com publicidades relacionadas a produtos que
ele de fato tem buscado, sejam smarthphones, computadores, utensilios

domésticos ou viagens. E como se a maquina adivinhasse seus anseios.

11 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhaes. Publicidade e direito. Sdo Paulo: Ed. RT,
2010. p. 65 a 67.

12 SIQUEIRA, Rodrigo. O uso da computacao cognitiva pelos profissionais de marketing.
Disponivel em: < https://www.ibm.com/blogs/watson-customer-engagement/br-pt/2017/05/04/0-
uso-da-computacao-cognitiva-pelos-profissionais-de-marketing/.> Acesso em 29 de janeiro de
2018



Como bem descreve Camilla Melo e Silva na obra “Comércio eletrdnico
de produtos e servicos: uma analise das principais praticas abusivas em
prejuizo dos consumidores no mundo virtual’, em razdo da imaterialidade,
atemporalidade e desterritorialidade, acentua-se a fragilidade do consumidor, é
0 que denomina de vulnerabilidade econdOmica. Esta, exige, portanto, um

reforco nos deveres de informacéo e seguranga. 3

Existem consumidores, por sua vez, que, em razao de caracteristicas
que lhe séo inerentes, arcam com condi¢cfes ainda mais debilitantes frente a

realidade narrada acima, € o caso das pessoas com deficiéncia.

13 LIMA, Camilla de Mello e. Comércio eletronico de produtos e servi¢cos: uma analise das
principais préaticas abusivas em prejuizo dos consumidores. Salvador: editora paginae, 2014.
Pag. 98/99



3) CONVENCAO DE NOVA YORK E O ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA: UMA NOVA COMPREENSAO EMANCIPATORIA

A pessoa com deficiéncia foi tratada sob as mais diversas 6ticas no
decorrer da historia. Existem registros de sua eliminacdo, como ocorreu com 0s
astecas, na América Central, que juntavam as pessoas com deficiéncia aos
animais para exp6-los a populacdo, ou mesmo a condenagdo a morte dos
nascidos com alguma deficiéncia perceptivel, como ocorreu na Grécia antiga e
em Roma. '* A pratica da exclusdo foi comum durante longo periodo,
ordinariamente esse grupo ficava restrito as suas residéncias ou mesmo em

instituicoes especificamente destinadas aos seus cuidados.*®

Na Europa da Idade Média, existem registros de acolhimento das
pessoas com deficiéncia pela Igreja Catélica e mesmo pelos senhores feudais,
baseado, no entanto, no sentimento de pena por aquele grupo. Isto é, embora
superando a chamada fase de eliminacéo, ainda dominava uma compreensao

assistencialista a um grupo considerado inferior.®

Com o transcurso temporal, em especial com a ldade Contemporanea,
houve a assuncdo de um tratamento crescentemente inclusivo e igualitario
entre as pessoas com deficiencia e os demais cidaddos, surgindo novos
regramentos que estabeleceram direitos e deveres a pessoa com deficiéncia,

com fito de alcancar sua integracéo e insercéo na sociedade.!’

Através desta breve anadlise histérica, € possivel compreender que o
referido grupo sempre enfrentou percalgos para além de suas condicdes, o
que, por vezes, comprometeu preceitos basicos de sua existéncia, tal como a
prépria dignidade humana. Até que a sociedade passou a buscar maneiras de

despender tratamento mais inclusivo as pessoas com deficiéncia.

14 SILVA, Otto Marques da. Epopeia Ignorada — A Historia da Pessoa Deficienteno Mundo
de Ontem e de Hoje - S&o Paulo: CEDAS, 1987.p.27.

15 SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluséo: construindo uma sociedade para todos. 4. ed. Rio
de Janeiro: WVA, 2002.

16 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca. Belo Horizonte: Arraes Editores,
20009.

17 PESSOTTI, Isaias. Deficiéncia mental: da Supersticdo a Ciéncia. Sé&o

Paulo:Queiroz/EDUSP, 1984.



Podem ser apontados como marcos da inclusdo das pessoas com
deficiéncia na sociedade a Proclamacéo da Declarac&o dos Direitos Universais
do Homem (1948), em contexto internacional, e o proprio advento da
Constituicdo Federal vigente (1988), em ambito nacional. Contudo,
recentemente, o debate ganhou significativo avanco com a ratificacdo da
Convencao internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia de
Nova lorgue e seu Protocolo Facultativo pelo Brasil. Foi, inclusive, a primeira
Convengéo a ser ratificada nos moldes do Art. 5°, 8318 da Constituicdo Federal,
através do Decreto legislativo n°® 186/2008 e promulgada por meio do Decreto

n° 6.949/2009, possuindo, portanto, equivaléncia a Emenda Constitucional.

A referida ratificacdo busca modificar a visdo no que tange a pessoa
com deficiéncia, dando-lhe um viés mais humanistico. Notavel é a substituicdo
do chamado modelo médico pelo modelo social, ou seja, ndo mais se define
gue a deficiéncia é a causa limitadora, pois limitador € o meio onde a pessoa

com deficiéncia encontra-se inserida.

A convencao, em busca da integracao das pessoas com deficiéncia, por
meio de acdes coletivas e politicas publicas eficazes, imp6s obrigacbes aos
paises signatarios, dentre elas a realizacdo ou promocdo de pesquisas e
desenvolvimento, bem como disponibilidade e o0 emprego de novas tecnologias
adequadas a pessoas com deficiéncia, impondo ado¢édo de medidas imediatas,
efetivas e apropriadas para conscientizacdo da sociedade sobre as condi¢des
das pessoas com deficiéncia, fomentando o respeito aos direitos e a dignidade
destas e, ainda, medidas de eliminacdo de barreiras e obstaculos a

acessibilidade.

Ficou determinada a adocédo de medidas legislativas, administrativas e
de qualquer outra natureza, necessarias a realizacdo daqueles direitos
reconhecidos pela Convencédo, ensejando assim a discussdo, no Brasil, que

culminou na Lei 13.146/2015, o chamado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

18 “Os tratados e convengbes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados em cada casa do Congresso nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serao equivalentes a emendas constitucionais.”



Apbs aprovacédo do texto base por 188 votos a favor e 174 contrarios na
Camara dos Deputados, e aprovacao unanime no Senado Federal, a Lei n°

13.146 de 6 de julho de 2015 foi sancionada pela Presidente Dilma Rousseff.

A lei brasileira de incluséo da pessoa com deficiéncia, ou o Estatuto da
pessoa com deficiéncia, como ficou conhecido, teve vacatio legis de 180 dias,

entrando em vigor em 2 de janeiro de 2016.

O diploma ficou conhecido por suas diversas alteracbes de carater
inclusivo. Seus 127 artigos trazem alteracbes significativas, buscando o
atendimento ao principio da dignidade humana.

Visou garantir, por exemplo, acesso a educacdo, com a eliminacédo de
taxas adicionais em matriculas e mensalidades escolares para alunos com
deficiéncia, sendo a cobranca crime punivel com reclusdo de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, conforme preceitua a alteracdo trazida pelo Art. 98. Da mesma
forma, torna crime a prética, inducéo ou incitacdo de descriminacdo da pessoa

em razao de sua deficiéncia, conforme prescreve o Art. 88, dentre outras.

Todavia, o debate se aprofundou de maneira significativa no que tange
ao instituto da capacidade civil. Pois, de maneira expressa houve a

modificacdoda estrutura dos artigos inaugurais da codificacdo civil.

Sob a nova 6tica foram excluidos do rol dos absolutamente incapazes
aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenham necessario
discernimento para a pratica dos atos da vida civil, assim como passou a
considerar aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo possam
exprimir sua vontade como relativamente incapazes, ndo mais como
absolutamente incapacitados para os atos da vida civi. No tocante aos
relativamente incapazes, excluiram-se do rol do inciso Il aqueles que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido, assim como 0s

considerados excepcionais, sem desenvolvimento mental completo.

As alteracbes foram expressamente declaradas no artigo 114 da Lei
13.146/2015. Séao ainda, decorréncias légicas dos seus artigos 6°1° e 84°2°, que

19 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I-
casar-se e constituir unido estavel; 1l- exercer direitos sexuais e reprodutivos; Ill — exercer o
direito de decidir sobre o ndmero de filhos e ter acesso a informacdes adequadas sobre



expressamente afirmam que a pessoa com deficiéncia possui capacidade civil
plena e tera ainda o exercicio desta capacidade legal em condicbes de
igualdade com todas as pessoas, ndo deixando qualquer espaco que pudesse
ensejar interpretacdo que a pessoa com deficiéncia possuiria apenas a
capacidade de gozo, caracteristica de todo ser humano, ou ainda que a

capacidade civil a ela atribuida fosse apenas relativa.

Ocorre que, embora o debate tenha surgido a partir das expressas
alteragbes dos artigos iniciais do Cadigo Civil, ja era possivel depreender
referida mudanca desde a ratificagdo da Convencdo de Nova lorque, isto, pois
seu 12?1 artigo ja garantia as pessoas com deficiéncia a “capacidade legal em
igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em todos o0s aspectos da
vida”.

Considerando que a ratificacdo da Convencéo de Nova York e de seu
protocolo facultativo tem forca de Emenda Constitucional, em razdo do modo
pelo qual foi inserida no ordenamento juridico brasileiro, ndo h&a razdo que
fundamente a ideia de que foi a Lei 13.146 que tornou a pessoa com

deficiéncia plenamente capaz.

Considerando os ditames legais, ndo é possivel presumir, no entanto,
gue o Estatuto da Inclusdo pretendeu, ao reproduzir o disposto na Convencao
de Nova lorque, desconsiderar as individualidades da pessoa com deficiéncia.
Pelo contrario, almeja que as diferencas sejam respeitadas e que alteraces
sejam realizadas no meio a fim de que as pessoas com deficiéncia possam ser

incluidas na convivéncia social em todos os seus ambitos.

S&o essas limitacbes individuais que devem ser consideradas nas

vivéncias da pessoa com deficiéncia, inclusive nas relacées consumeristas.

reproducdo e planejamento familiar; IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a
esterilizagdo compulsoria; V- exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéaria; e
VI — exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e & ado¢édo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidade com as demais pessoas.

20 Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condic6es com as demais pessoas.
2l Art. 12.2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de

capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em todos 0s aspectos da
vida.



Retomando, portanto, ao cerne do presente trabalho, é importante
observar que, ainda que diante da massiva utilizacdo da publicidade, muitas
vezes, como visto anteriormente, assumindo feicbes abusivas, ndo houve
inovagao no que se refere especificamente a publicidade e ao consumidor com
deficiéncia na convencdo de Nova lorque, tampouco no Estatuto da Pessoa

com deficiéncia.

O Decreto 6.949/09, em seu artigo 5°, ao estabelecer a igualdade sem
qualquer forma discriminatoria, reconhece também que medidas especificas,
quando necessarias para o alcance da efetiva igualdade das pessoas com

deficiéncia ndo serdo consideradas discriminatorias.??

Ademais, acrescenta o artigo 9°, do mesmo instrumento normativo, que
como forma de possibilitar que as pessoas com deficiéncia vivam de maneira
independente, participando plenamente de todos os aspectos da vida, 0s
Estados devem tomar medidas apropriadas para assegurar as pessoas com
deficiéncia, o acesso a informacdo, em igualdade de oportunidade com as

demais pessoas.

Cabendo anotar que a referida igualdade de oportunidades impde a
adocado de medidas necessarias ao seu alcance efetivo, conforme preceitua o

artigo 5°, anteriormente mencionado.

Ao tratar da liberdade de expresséo e de opinido, a convencdo de Nova
lorqgue impde o fornecimento, sem qualquer custo adicional, de todas as
informacBes destinadas ao publico em geral, em formatos acessiveis e

tecnologias apropriadas aos diferentes tipos de deficiéncia (art. 21, ‘a’).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por sua vez, embora na maioria
dos artigos apresente-se como repeticdo do disposto na convencgao, trouxe em
seu artigo 69 a temética do direito do consumidor:

Art. 69. O poder publico deve assegurar a disponibilidade de

informacdes corretas e claras sobre os diferentes produtos e servi¢os
ofertados, por quaisquer meios de comunicacdo empregados,

22 Artigo 5 Igualdade e néo-discriminagdo. 1.0s Estados Partes reconhecem que todas as
pessoas sao iguais perante e sob a lei e que fazem jus, sem qualquer discriminagéo, a igual
protecdo e igual beneficio da lei. 4.Nos termos da presente Convencao, as medidas especificas
que forem necessarias para acelerar ou alcancar a efetiva igualdade das pessoas com
deficiéncia ndo serdo consideradas discriminatorias.



inclusive em ambiente virtual, contendo a especificacdo correta de
quantidade, qualidade, caracteristicas, composicdo e preco, bem
como sobre os eventuais riscos a saude e a seguranca do
consumidor com deficiéncia, em caso de utilizagdo, aplicando-se, no
gue couber, os arts. 30 a 41 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990.

Os dispositivos mencionados referem-se ao disposto no codigo de
defesa do consumidor acerca da oferta, da publicidade e das préticas abusivas,
ja havendo tal previsdo no texto normativo do CDC, resultando em certa
desnecessidade de sua repeticdo, embora, para alguns, como € o caso de

Cristiano Chaves de Farias, caracterize um “reforgo da ideia”.??

Em seu paragrafo primeiro, por sua vez, estabelece que os canais
devem ofertar os recursos de acessibilidade de acordo com a compatibilidade

do meio de transmissao.

81° Os canais de comercializagdo virtual e os anuncios publicitarios
veiculados na imprensa escrita, na internet, no radio, na televiséo e
nos demais veiculos de comunicacdo abertos ou por assinatura
devem disponibilizar, conforme a compatibilidade do meio, os
recursos de acessibilidade de que trata o art. 67 desta Lei, a
expensas do fornecedor do produto ou do servico, sem prejuizo da
observancia do disposto nos arts. 36 a 38 da Lei no 8.078, de 11 de
setembro de 1990.

Novamente, a previsdo legal cinge-se a referenciacdo ao CDC, pouco
inovando, além do ébvio, ao afirmar que a disponibilizacdo deve ocorrer de
maneira compativel com o meio utilizado para os anuncios, e que as custas

devem ser suportadas pelo fornecedor.

Ultimo aspecto se da ao dever de o fornecedor disponibilizar, ainda,
mediante solicitagcdo, exemplares de bulas, prospectos, textos ou qualquer
outro tipo de material de divulgacdo em formato acessivel, conforme previsao
do 82° Todavia, o referido dispositivo tem sofrido criticas, em razdo dos
custos, que inevitavelmente seriam repassados aos consumidores, ao arrepio

do disposto no paragrafo anterior.

“Trata-se de dispositivo que, embora bem intencionado, parece
atentar contra a razoabilidade e proporcionalidade. Imagine-se um
fornecedor de medicamento obrigado a disponibilizar uma bula pelo

23 FARIAS, Cristiano Chaves de. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista.
Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. Salvador: Editora Juspodivm,
2016. P.199



sistema braille. Ndo seria mais facil que um terceiro lesse, ao cego,
todos os itens constantes da bula. A propésito, se nem aqueles que
ndo possuem qualquer déficit visual se dispdem a esta ardua tarefa,
que dizer de um cego. Demais disso, € de pressupor que qualquer
medicamento passe, antes, pelo filtro de um médico, fator que reduz
consideravelmente a necessidade de acesso a sua bula. Alguém dira,
talvez com razédo, que o custo dessa inovacao é infimo, frente aos
astrondmicos lucros obtidos pelos grandes laboratérios. Mas e
aqueles que fornecem a medicacdo genérica? E tantos outros que
sdo timidos, disponibilizando, por exemplo, medicacbes de cunho
vegetal, oriundas da flora nacional? O problema se agrava ao se
constatar que ndo apenas bulas devem se submeter a tal imposicéo,
mas, também, qualquer material de carater publicitario. Panfletos
distribuidos em seméforos, por exemplo, devem contar com
tecnologia braille, desde que solicitados previamente pelo cego.
Pareceu-nos demasiado, maxime quando o elevado custo dessa
iniciativa acabara, por certo, sendo transferidaao consumidor, em que
pese a disposigdo contida no§ | o acima.”?*

Por derradeiro, no que tange a tematica do consumidor, o artigo 100 do
novel estatuto, previu a insercdo do paragrafo Unico no artigo 6° do CDC,
passando a estabelecer que as informacdes adequadas e claras sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como
sobre 0s riscos que apresentem devem ser acessiveis a pessoa com

deficiéncia, em observancia ao disposto em regulamento.

Também como corolario do direito do consumidor a informacédo, o
mesmo artigo inseriu no artigo 43 do CDC o paragrafo 6°, estabelecendo que
as informacfes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e
de consumo arquivados sobre o consumidor, bem como suas respectivas
fontes, também deverdo ser disponibilizadas em formatos acessiveis, inclusive

a pessoa com deficiéncia, mediante solicitacdo do consumidor.

Portanto, nota-se que a legislacdo que pretendeu reger os direitos da
pessoa com deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro, ao passo que
modificou toda a tematica da capacidade, pretendendo uma maior inclusdo da
pessoa com deficiéncia em todos os meios, enfatizando a importancia das
adaptacdes necessarias, pouco inovou na tematica consumerista. Quando néo

sendo silente acerca do tema, como foi o caso da Convencao de Nova lorque,

24 FARIAS, Cristiano Chaves de. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista.
Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. Salvador: Editora Juspodivm,
2016. P.199



restringiu-se a repeticao da legislacao vigente, como fez o Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia.

E possivel concluir do exposto até o presente momento que, ao passo
que pretendeu emancipar a figura da pessoa com deficiéncia dos preconceitos
impostos socialmente, por meio de uma legislacéo libertadora, negligenciou no

tocante a protecao das fragilidades inerentes a estas.



4) A NECESSARIA APLICACAO DA HIPERVULNERABILIDADE AO
CONSUMIDOR COM DEFICIENCIA

O estudo da hipervulnerabilidade ndo constitui tema inédito no ambito do
direito do consumidor, é conceito estudado por alguns autores, que comumente
aplicam-no a grupo composto por idosos, criancas, analfabetos, enfermos e
quaisquer pessoas sensiveis ao consumo de determinadas espécies de

produto.

Sem embargo, € de conhecimento comum que o mercado vem mudando
sua configuracdo com o passar dos anos, e, em virtude disso, jA ha quem
afirme que os moldes tradicionais de protecdo consumerista encontram-se

obsoletos.

Em julho de 2017, na Segunda Reunido do Grupo de Experts em Direito
do Consumidor (IGE), que ocorreu em Genebra, mereceu destaque a
preocupacao dos participantes com a era do consumo digital e a categoria de

consumidores hipervulneraveis, temas pertinentes ao presente estudo.

Ao tratar especificamente da economia de plataformas digitais ou
economia compartilhada, a Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econbmico destacou que as nocfes tradicionais de
consumidor e fornecedor ndo mais sdo suficientes para os modelos atuais de
mercado, 0 que, per si, demonstra a obsolescéncia dos meios protetivos

tradicionais.

No que tange aos consumidores hipervulneraveis, mais uma vez, foi
enfatizado que o conceito deve ser considerado sobre vérias dimensfes, como

sociodemogréfica, comportamental, situacional e mercadoldgica.

Por 6bvio, ndo se trata da primeira ocasido em que foi reconhecida a
modificacdo do campo de atuacdo do direito do consumidor, em 2015, por
exemplo, houve aprovacdo de atualizacdo das Diretrizes para a protecdo do
consumir realizada na Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas



(ONU). O Brasil atuou através da Secretaria Nacional do Consumidor do

Ministério da Justi¢ca.?®

A referida documentacéo, ao tratar internacionalmente da protecédo do
consumidor, recomenda aos governos e empresas a adogcdo de politicas e
legislacbes eficazes, inclusive prestando orientacdes acerca do comércio

eletrnico, estabelecendo a igualdade entre os consumidores online e offline.

No entanto, é notdrio que a referida paridade é de dificil consecucéo,
especialmente, pois os métodos utilizados no ambiente virtual sdo diversos dos

meios tradicionalmente estabelecidos.

A informacdo precisa ndo mais é auferida da simples analise de
informacBes em rotulo, como ocorreu no caso da adverténcia ao gluten nos
alimentos, ou na veracidade das informacbes estampadas em outdoors, por

exemplo.

A modificacdo na configuracdo da publicidade € algo que a proépria
condicdo humana impde. De acordo com Joe Cappo, quando o sujeito lida com
alguns milhares de mensagens publicitarias no decorrer de sua vida,
desenvolve uma espécie de filtro mental praticamente impenetravel, de
maneira que a publicidade ndo mais atinge o efeito desejado, burlando a sua

capacidade de influenciar e motivar o consumidor em suas escolhas.?®

Como forma de superar esse mecanismo mental as marcas tem
investido em formas alternativas. E o caso da utilizacdo de computacéo
cognitiva, anteriormente suscitada, ou da estratégia de “advergames”. Esta
consiste na utilizacdo de jogos, principalmente eletrénicos, para divulgacédo e

promocao de produtos e servicos.

Por meio desta estratégia o consumidor jogador interage com a marca
no ambiente virtual, proporcionando um maior impacto no consumidor
moderno, rompendo as barreiras eventualmente impostas pela mente humana,

e retornando ao estagio de plenitude no que se refere a sua capacidade de

25 Portal Brasil. ONU aprova novas diretrizes para protecdo a consumidores. Publicado
em 23 de dezembro de 2015, atualizado em 11 de janeiro de 2016. Disponivel em: <>. Acesso
em 19 de fevereiro de 2018.

26 CAPPO, Joe, 2004. O Futuro da Propaganda: nova midia, novos clientes, novos
consumidores na era poés-televisdo. Tradugcdo de Henriqgue A. R. Monteiro. 1. ed. Sdo Paulo:
Cultrix.



efetiva influéncia no consumo, na medida em que exige do destinatario uma

atencdao integral a este tipo de publicidade.

“Essa possibilidade de experimentar, vivenciar a marca, aliada a
interatividade e imersdo proporcionada pelos jogos digitas, faz com
gue os advergames tenham maior impacto no consumidor moderno
do que as formas tradicionais de comunicacdo. Além disso, devido
aos roteiros ndo lineares e as mecanicas diversas dos jogos, 0
consumidor fica exposto muito mais tempo a propaganda do que
ficaria em uma midia tradicional, sem perder a paciéncia e a atencao.
Nas midias tradicionais, o consumidor pode praticar diversas
atividades simultaneamente, dividindo sua atenc¢do. Raramente isso
acontece com 0S games, uma vez que O jogador necessita de
concentracao total diante dos desafios oferecidos pelo jogo.” 27

Neste diapasdo, percebe-se que a publicidade, buscando a
modernizacdo e o rompimento de limites impostos pelo tempo, tem sido
transmutada em uma figura quase imperceptivel aos olhares desatentos, de
maneira que o consumidor assume feicdo de crescente vulnerabilidade, a
medida que € bombardeado por publicidade nos mais diversos ambitos de sua
vida, inclusive, ou principalmente, em seus momentos de lazer, de maneira que
a publicidade manifestamente ludibria o dever de se identificar como tal ao

consumidor.

A situacdo torna-se ainda mais critica diante de consumidores que
reconhecidamente integra categoria de excepcionalidade, como é o caso dos

hipervulneraveis.

Primeiramente, é importante retomar que nao se trata de uma avaliacédo
casuistica, como ocorre com a hipossuficiéncia. Isto, pois, resultaria em
decisBes por vezes discrepantes, de protecdo ndo uniforme a sujeitos que

exigem, por suas condicdes, tratamento igualitario.

O mais correto parece a avaliacdo ante condicdo de vulnerabilidade
potencializada. O que se justifica, uma vez que, o que deve ser buscado é uma
maior protecdo materialmente estabelecida, advinda de qualidades intrinsecas

ao sujeito e ndo meras consequéncias processuais ao seu favorecimento.

27 MEDEIROS, J. F. Advergames: A publicidade em jogos digitais como forma de atrair o
consumidor. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. VIII Braziliansymposiumon
games and digital entertainment. Rio de Janeiro. 08/10 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.sbgames.org/papers/sbgames09/culture/short/cults3_09.pdf>. Acesso em
19/02/18.



O advogado Julio Mengue, com fito de exemplificar a diferenciacao entre

ambos os institutos oferece o seguinte caso hipotético:

“Suponha que uma pessoa interessada em aderir a um plano de
televisdo realize um orcamento junto a uma empresa que forneca
estes servigos, da qual se obriga em disponibilizar tal servigo por um
valor de 90,00 (noventa reais). Entretanto a empresa néo
disponibiliza ao consumidor um papel com a descricdo do pacote
adquirido, valores, etc. Apés dois dias, ao receber o aparelho é
cobrado do consumidor um valor maior do que foi inicialmente
ofertado, neste exemplo suponhamos que lhe cobraram 150,00
reais, pois inclui além dos canais, o aparelho. O consumidor
desconhecendo que é obrigacdo do fornecedor disponibilizar o
orcamento por escrito e detalhado (art. ) cujo possui validade de até
10 dias (art. 40, § 1°), sentindo-se lesado decide cancelar o servi¢o
e é surpreendido com uma multa por rescindir o contrato. O
consumidor, entdo, busca auxilio no érgdo administrativo ou judicial
para solicitar o cancelamento, alegando o que foi exposto, mas
observe que ele ndo possui documentos (provas) do que ele esta
alegando por se encontrar diante de uma situacdo de
desconhecimento, logo, processualmente, ele esta hipossuficiente,
pois ndo ha meios de produzir prova ante a grande desvantagem
entre ele e a empresa e, por esta razdo, o juiz podera (faculdade)
conceder-lhe o 6nus da inversdo da prova, ou seja, caberd ao
fornecedor comprovar que os fatos alegados ndo sdo verdadeiros.
Ante ao que foi exposto temos que ambos séo institutos faticos e
relacionam-se em campos juridicos distintos e ensejam
consequéncias juridicas distintas sendo respectivamente a
vulnerabilidade no campo do direito material de presunc¢éo absoluta
resultando a incidéncia da aplicacdo das normas do, tendo por
outro lado a hipossuficiéncia, no ambito processual, de presuncao
relativa, obtendo como consequéncia inversdo do 6nus da prova em
favor do consumidor.”28

Como consequéncia principal, € possivel concluir que o instituto de
direito material produz uma presuncdo absoluta, ao passo que a
hipossuficiéncia, tipicamente de direito processual, cria presungdo de cunho
relativo. Ou seja, o consumidor sera sempre vulneravel, embora, nem sempre

faca jus ao status de hipossuficiente.

Bem observa Sérgio Cavalieri Filho que este tratamento diferenciado
ndo deve ser traduzido como privilégio ou vantagem indevida, mas sim no

reconhecimento de prerrogativas legais objetivando a igualdade real.?°

28 MENGUE, Julio. Diferenca entre hipossuficiéncia e vulnerabilidade nas rela¢cdes de
consumo e suas consequéncias no mundo juridico. Jusbrasil. Disponivel em: <
https://jjuridicocps.jusbrasil.com.br/artigos/133068185/diferenca-entre-hipossuficiencia-e-
vulnerabilidade-nas-relacoes-de-consumo-e-suas-consequencias-no-mundo-juridico>.
Acesso em 19 de fevereiro de 2018.

29 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 2. Ed. Sdo Paulo:
atlas, 2010. P. 43



E certo que diante de determinada especificidade, como é o caso da
pessoa com deficiéncia, 0 sujeito encontra-se em disparidade ainda maior
com o fornecedor se comparada ao corpo genérico de consumidores, nao
traduzindo a seguinte afirmacao, porém, que este consumidor especifico seja

incapaz, ou esteja em condicao de inferioridade na sociedade.

No mesmo sentido do acima exposto, o Superior Tribunal de Justica,
em julgamento do Recurso Especial n° 586.316/MG, acerca da necessaria

adverténcia sobre os riscos do gluten aos doentes celiacos afirma, in litteris:

“18. Ao Estado Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas
sobretudo os hipervulneraveis , pois sdo esses que, exatamente por
serem minoritarios e amitde discriminados ou ignorados, mais sofrem
com a massificacdo do consumo e a "pasteurizacdo" das diferencas
gue caracterizam e enriguecem a sociedade moderna. 19. Ser
diferente ou minoria, por doenga ou qualquer outra razdo, ndo é ser
menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos
de segunda classe ou protecdo apenas retdrica do legislador. 20. O
fornecedor tem o dever de informar que o produto ou servigco pode
causar maleficios a um grupo de pessoas, embora nao seja
prejudicial a generalidade da populagdo, pois 0 que o ordenamento
pretende resguardar ndo é somente a vida de muitos, mas também a
vida de poucos.”

O recurso, conhecido por unanimidade, em 17 de abril de 2007, torna
evidente que a identificagdo de uma hipervulnerabilidade ndo condiz com
desrespeito ou inferiorizagdo do sujeito, mas sim com o reconhecimento de

suas individualidades e fornecimento de protecéo devida e eficiente.

O relator Ministro Herman Benjamin aduz, ainda, nos termos de seu
voto, seguido pelos Senhores Ministros Jodo Otavio de Noronha, Castro Meira,
Humberto Martins e Eliana Calmon, ao tratar da igualdade material, que deve

ser legalmente assegurada que:

“O que se espera dos agentes econdmicos é que, da mesma maneira
gue produzem sanddlias e roupas de tamanhos diferentes, produtos
eletrodomésticos das mais variadas cores e formas, servicos
multifacetéarios, tudo em atencao a diversidade das necessidades e
gosto dos consumidores, também atentem para as peculiaridades de
salde e seguranca desses mesmos consumidores, como
manifestacdo concreta da funcdo social da propriedade e da ordem
econdmica ou, se quiserem, uma expressdo mais em voga, de
responsabilidade social. Se os riscos de um produto ou servico sédo
gritantes e massificados, a op¢cao da Administracéo é freqlientemente
controlar, com méo de ferro, sua circulagdo, como ocorre com 0s
medicamentos e agrotoxicos. Ja4 para outros bens que apresentem
riscos mais localizados, a solugéo do legislador e do administrador é
flexibilizar o controle de comercializacdo, mas, em contrapartida,



exigir maior rigor nas informag@es prestadas, sobretudo na rotulagem.
Vé-se, entdo, que o dever de informar (e de bem rotular), ao contrario
da linha logica seguida pelo v. Acérddo, ganha destaque quando se
esta diante de grupos, e ndo da generalidade de consumidores,
precisamente como opgdo de intervencdo na ordem econdmica
menos onerosa para o fornecedor.”

Em sede de embargos de divergéncia, julgado pela Corte Especial do
STJ, com deciséo proferida em 20 de setembro de 2017, acatou-se a tese da

hipervulnerabilidade defendida no acérdéo paradigma.3°

Especificamente no que tange a pessoa com deficiéncia, tem-se
registros de julgados que utilizam o conceito de hipervulnerabilidade, a fim de
conceder maior protecdo a estas pessoas. E o caso do REsp 201102175967,
no qual a Quarta Turma do STJ utilizou a ideia de hipervulnerabilidade em face
de consumidor com deficiéncia visual, ao tratar da confec¢cdo de contratos
bancéarios em Braille, em decisdo proferida em 10 de maio de 2016, j& sob a
égide do EPCD.

EMEN: RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONSUMIDOR. PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA
VISUAL. HIPERVULNERAVEL. CONTRATOS BANCARIOS.
CONFECCAO NO METODO BRAILLE. NECESSIDADE. DEVER DE
INFORMACAO PLENA E ADEQUADA. EFEITOS DA SENTENCA.
TUTELA DE INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS STRICTO
SENSU. SENTENCA QUE PRODUZ EFEITOS EM RELA(;AO A
TODOS OS CONSUMIDORES PORTADORES DE DEFICIENCIA
VISUAL QUE ESTABELECERAM OU VENHAM A FIRMAR
RELA(;AO CONTRATUAL COM A INSTITUIQAO FINANCEIRA
DEMANDADA EM TODO O TERRITORIO NACIONAL.
INDIVISIBILIDADE DO DIREITO TUTELADO. DANO MORAL
COLETIVO. INOCORRENCIA. (...)4. O método Braille é oficial e
obrigatério no territério nacional para uso na escrita e leitura dos
deficientes visuais e a sua ndo utilizacdo, durante todo o ajuste
bancario, impede o referido consumidor hipervulneravel de exercer,
em igualdade de condicdes, os direitos basicos, consubstanciando,
além de intoleravel discriminacdo e evidente violagdo aos deveres de
informacdo adequada, vulneracdo a dignidade humana da pessoa
deficiente. 5 (...) (RESP 201102175967. RESP 1349188. Quarta
Turma _ STJ. Relator Luiz Felipe Salomao. Julgado em 10/05/2016.
Publicado em 22/06/2016)

Imperioso observar, no entanto, que o0 reconhecimento da
hipervulnerabilidade de determinados grupos néo se trata de novidade trazida
pelos novos regramentos referentes a pessoa com deficiéncia, tampouco deve

restringir-se a construgcao jurisprudencial. O proprio codigo de Defesa do

30 JURISPRUDENCIA UNIFICADA. Processo EREsp 201500354240. Embargos de divergéncia
em REsp 1515895.



Consumidor sem olvidar da condi¢cdo especifica de alguns dos integrantes do
mercado de consumo, manifesta a referida preocupacéo no artigo 39, IV, que
estabelece como abusiva a prevaléncia do fornecedor sobre a fraqueza ou
ignoréncia do consumidor, considerando a sua idade, saude, conhecimento ou

condigao social, visando impor-lhe seus produtos e servigos.

A situacdo de hipervulnerabilidade foi definida por Cristiano Heineck
como uma situacdo social fatica e objetiva de agravamento da vulnerabilidade
do consumidor, em razdo de caracteristicas pessoais aparentes ou conhecidas

pelo fornecedor.3!

Alguns doutrinadores apontam, inclusive, que um dos grandes desafios
para a manutencdo de efetividade pelo Cddigo de Defesa do Consumidor
consiste exatamente na construcao jurisprudencial capaz de reconhecer as
diferencas entre grupos de consumidores vulneraveis e hipervulneraveis.?

Como solucdo da situacdo, Claudia Lima Marques caminha pelo trilho
do necessario “dialogo das fontes”, ou seja, imprescindivel é a interpretagao
do Cadigo consumerista com as demais normativas presentes no
ordenamento, sejam elas internas ou internacionais. Tal situa¢cdo decorre de
uma das caracteristicas do microssistema do direito do consumidor, apontada
por Martins-Costa como um sistema de “auto-referéncia relativa”, ou seja, um
sistema que € “inacabado” quando considerada a complexidade social na qual

encontra-se inserido.33

E o que acontece comumente com o direito do consumidor idoso, no
qgual a igualdade almejada pelo CDC exige sua aplicacdo conjunta com o
Estatuto do Idoso, reconhecendo aquele consumidor como parte fragilizada
na relacdo de consumo, sendo o segundo regramento utilizado como subsidio

para a realizacdo da justica.

31 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores Hipervulneraveis: A prote¢do do idoso no
mercado de consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 217.

32 MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecao dos
vulneraveis. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012.

33 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa fé no Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 1999. p. 275.



No julgamento da Apelacdo Civel n°® 7002528994334 pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Rosalice F. Pinheiro destaca que, ao analisar a
vulnerabilidade do consumidor idoso, dois sdo 0s aspectos principais a serem

analisados:

“a) a diminuicdo ou perda de determinadas aptiddes fisicas ou
intelectuais que o torna mais suscetivel e débil em relacéo a atuacéo
negocial dos fornecedores; b) a necessidade e catividade em relacéo
a determinados produtos ou servicos no mercado de consumo, que 0
coloca em uma relacdo de dependéncia em relacdo aos seus
fornecedores.” 3

De fato, o reconhecimento desta vulnerabilidade potencializada pode
ser traduzido na insuficiéncia do principio disposto no inciso primeiro do 4°
artigo do CDC, pois, ndo € o mero tratamento desigual entre consumidores e
fornecedores que afirmam a igualdade material entre 0s sujeitos, mas €

necessario que exista uma protecao qualificada entre os consumidores.

Como consequéncia da aplicacdo da hipervulnerabilidade surge um
dissenso doutrinario, a ser aqui tratado apenas por um viés informativo, visto
gue foge ao objetivo do presente trabalho que busca centrar-se na pessoa
com deficiéncia, para a qual a aplicacdo das opinides alcancam um mesmo
resultado: imposicdo de tratamento especifico. Questiona-se a qual grupo de
pessoas que merecem uma aplicacdo diferenciada do direito. Parcela da

doutrina %¢ defende a aplicacdo da hipervulnerabilidade apenas aqueles

34 Apelagdo civel. Consumidor. Servigos de telefonia mével. Falha na prestacdo dos
servicos. Cobrancas abusivas. Vulnerabilidade agravada do consumidor idoso. Consideracgao.
Rescisdo do contrato determinada. Devolu¢@o de valores. Danos morais. N&o configuragéo.
Considerando a verossimilhangca das alegacdes do autor, no sentido de que o servico de
telefonia mével contratado para utilizacdo no exterior mostrou-se defeituoso, culminando com
cobrancas abusivas, bem como tendo em vista a vulnerabilidade agravada do consumidor
idoso, é de se julgar procedente o pedido de rescisdo de contrato, sem o pagamento de multa,
tornando-se inexigiveis os valores a titulo de ligagBes internacionais, determinando-
se,outrossim, a devolucéo do valor pago pelo aparelho celular. Danos morais néo configurados,
na medida em que os incdmodos vivenciados pelo autor ndo feriram sua dignidade a ponto de
gerar direito a indenizacéo. Apelo parcialmente provido. (TJRS Apelacédo Civel, Nona Camara
Civel, no 70025289943, Comarca de Sao Leopoldo, Aniballe Tiso apelante, TIM Celular S.A e
Global Celulares TIM apelados

35 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. DETROZ, Derlayne. A hipervulnerabilidade e os direitos
fundamentais do consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-brasileira de direito do
consumo. Vol. Il. N° 4. Dezembro de 2012. P. 138

36 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecdo dos consumidores
hipervulneraveis: os portadores de deficiéncia, os idosos, as criancas e os adolescentes. In:
MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.). Doutrinas Essenciais. Direito do
Consumidor — V. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2011, p. 431-461.



sujeitos definidos constitucionalmente, inclusas aqui as pessoas com
deficiéncia, conforme prevé o artigo 227, 819, inciso Il e o artigo 244, 8§2° do
texto constitucional. Ao passo que outra parcela da doutrina®’ afirma que
existe a possibilidade de que referida protecdo seja estendida a individuos
ndo descritos constitucionalmente, considerando que o proprio CDC prevé
situacbes que potencializam a vulnerabilidade do consumidor, através do

disposto no artigo 39, inciso IV.

Ao considerar a utilizacdo de novas técnicas mercadolégicas, que
impdem um crescente quantitativo de métodos publicitarios, objetivando cada
vez mais a dissimulacdo de seu objetivo principal: a influéncia ao consumo.
Bem como a existéncia de pessoas com deficiéncia, que, motivadas por suas
especificidades, exigem do mercado de consumo parametros diferenciado. E
notavel que, no plano fatico, somados os aspectos em comento, o resultado é

desastroso: a facilitacdo para praticas abusivas pelo fornecedor.

Deve ser enfatizado que as pessoas com deficiéncia sdo pessoas, e
desta forma merecem ser tratadas pelo mercado de consumo. Tornando
indispensavel que o comércio, por exemplo, esteja preparado para tratar esse
grupo como consumidores potenciais, pois assim o sdo, adotando desde as
praticas de acessibilidade legalmente previstas, isto €, o campo de interacao

fisica, mas acima de tudo por meio da interacéo social.3®

O Censo demografico realizado em 2010 pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) constatou o quantitativo de 45.606.048 milhGes
de pessoas que declaram possuir ao menos um tipo de deficiéncia

permanente3®, numerario que traduz parcela significativa do mercado.

Ao passo que os fornecedores percebem a dimensdo do mercado
direcionado as pessoas com deficiéncia, devem também observar as

especificidades geradas e exigidas por este grupo, com fito de nao

37 MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos
vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012

38 MANFREDINI, Adile Maria Delfino. BARBOSA, Marco Antonio. Diferenca e igualdade:
o consumidor pessoa com deficiéncia. Revista Direitos e garantias Fundamentais. Vitoria.
V.17. n°1. Jan/jun. 2016. P. 91 a 110

39 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Disponivel em: <>
Acesso em 20 de fevereiro de 2018



potencializar danos eventualmente causados, devendo-lhe ser atribuida,

portanto, uma maior protecéo.

Esclarecedor o exemplo trazido por Adile Manfredini e Marco A.
Barbosa em seu artigo diferenca e igualdade: o consumidor pessoa com

deficiéncia:

“A pessoa com deficiéncia ao adquirir, por exemplo, uma cadeira de
rodas motorizada, em equipamento eletrbnico ou até mesmo
contratar um servico de transporte acessivel, essencial para sua
autonomia e mobilidade, tem a expectativa e a boa-fé de que aquele
produto ou servico terd a utilidade para a qual se destina,
possibilitando o trabalho, o estudo, o lazer, entre outros. Entretanto,
guando aquela expectativa ndo se realiza, pelo ndo funcionamento
dos produtos, ou pela néo realizacdo do servico ou pela realizagédo de
ma qualidade, sdo gerados consideraveis prejuizos, constituindo
barreira ao exercicio pleno dos direitos das pessoas com deficiéncia.
Agravada fica a situacdo para a realizacdo de tarefas essenciais para
suas vidas, necessitando de imediatas solucbes para evitar

constrangimentos e situacées de segregacédo.” 40
Ora, nao se trata de mero incomodo a ser causado ao consumidor, mas
de fato uma barreira aos direitos fundamentais, especificamente a dignidade
humana que |he deve ser preservada. Em decorréncia disto, as normas que
tratam genericamente dos vicios do produto/servi¢co tornam-se insuficientes.
Considerando a Sec¢édo IV do Capitulo IV do cédigo de defesa do
consumidor, embora apresentem solucdes, isto €, substituicdo do produto,
restituicdo da quantia paga ou abatimento no valor, estabelecem prazos que
podem variar de sete a cento e oitenta dias, que, por Obvio atinge o
consumidor com deficiéncia de forma diversa, obstando a sua autonomia e
independéncia:
“A situacdo agrava-se, ho caso do consumidor com deficiéncia, que
se vé tolhido dos seus afazeres habituais e essenciais a sua
autonomia e locomogdo em virtude do ndo uso do produto que
adquiriu ou do servigo que contratou mas nao foi realizado. Nao ha
como flexibilizar prazos, tdo pouco aguardar por pericias ou

avaliacbes de servicos ou bens de que a pessoa com deficiéncia
necessita para realizar suas tarefas, como trabalhar, estudar,

40 MANFREDINI, Adile Maria Delfino. BARBOSA, Marco Antonio. Diferenca e igualdade:
0 consumidor pessoa com deficiéncia. Revista Direitos e garantias Fundamentais. Vitoria.
V.17. n°1. Jan/jun. 2016. P. 91 a 110



locomover-se, comunicar-se, higienizar-se e alimentar-se, entre
outras.” 4

Por meio de Nota Técnica n° 62/CGSC/CPCD/2010, datada de 15 de
junho de 2010, o Departamento de Protecdo e defesa do consumidor
estipulou, ao tratar do servico de telefonia mével, que diante de servigos
essenciais, sob perspectiva consumerista, entendido como “aquele cuja
prestacdo € indispensavel a dignidade, a saude e a seguranca dos

consumidores”, o ressarcimento deve ser imediato.42

E ndo sbé, uma vez que o mercado de consumo atua com maior
influéncia em face do consumidor com deficiéncia. Porém, inexistem
regramentos especificos que estipulem medidas assecuratérias, como a
eventual diminuicdo do prazo de restituicho ao status quo conforme
mencionado no exemplo anterior. Fica, entdo, o consumidor com deficiéncia a
mingua da morosa e discricionaria prestacao jurisdicional, que se utiliza de

critérios vagos e abrangentes, como o principio da dignidade humana.

Até mesmo a exigéncia de que a pessoa com deficiéncia se dirija ao
judiciario a fim de que tenha garantido direito que € seu demonstra pouca
razoabilidade e sensibilidade por parte da omisséo legislativa, tendo em vista,
principalmente, que a estas pessoas diversas barreiras sao impostas além
daquelas comumente suscitadas nos estudos juridicos, inclusive, conforme

leciona Roberto W. Nogueira, pois as adaptacdes a fim de atender as

41 MANFREDINI, Adile Maria Delfino. BARBOSA, Marco Antonio. Diferenca e igualdade:
o consumidor pessoa com deficiéncia. Revista Direitos e garantias Fundamentais. Vitoria.
V.17. n°1. Jan/jun. 2016. P. 91 a 110

42 “06. No que toca a defesa do consumidor, considerando-se que o Cdodigo de Defesa
do Consumidor (CDC) nao traz um conceito préprio de “servigo essencial”’, € fundamental que
se interprete a definicdo da Lei n°® 7.783/89 a luz da Constituicdo Federal (art. 5, XXXII, e 170,
V) e dos objetivos que regem a politica nacional de relagBes de consumo, tais como o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos e a harmonia das relag6es de consumo
(art. 4°, caput do CDC). O servico essencial, sob essa perspectiva, pode ser entendido como
aquele cuja prestagéo € indispensavel a dignidade, a saude e a seguran¢a dos consumidores,
conceito no qual se enquadram legalmente tanto o servigo telefonico fixo, como o mével. (...)
14.Desse modo, em sendo a telefénia movel essencial, ndo se pode admitir que o consumidor
seja privado do acesso a ela em razéo de vicio de qualidade, seja na prestacdo do servico em
si, seja no produto que viabiliza a sua fruicdo. Por isso, é inconcebivel a concessdo do prazo
de 30 (trinta) dias previstos no CDC, art. 18, §1°, para que o fornecedor sane vicio em aparelho
celular: consoante demonstrado, trata-se de ferramenta indispensavel para satisfazer
necessidades imediatas do consumidor e, em tal condi¢do, produto essencial.” Ministério da
Justica. Nota Técnica n° 62/CGSC/CPCD/2010. Disponivel em: <>. Acesso em 20 de janeiro de
2018.



necessidades das pessoas com deficiéncia por vezes se restringem as

“rampas de acesso”.*®

Todavia, embora tenham sido significativas as modificacfes trazidas
pelas mais recentes normativas acerca do direito da pessoa com deficiéncia,

ndo parece ter sido dada a devida atengcdo a temética consumerista.

Houve mudancas infimas e superficiais, que reafirmam a isonomia que
deve ser estabelecida ao consumidor com deficiéncia, porém, sem
estabelecer meios ou critérios de como deve ser realizada a referida
isonomia. E desperdicada a oportunidade de inovar em um ramo que de

forma manifesta cobra renovacéo, como é o caso do direito do consumidor.

De fato o estatuto prevé figuras protetivas. O instituto da curatela
sofreu uma remodulagéo e o ordenamento juridico brasileiro inseriu a Tomada
de Decisdo Apoiada. Tendo em vista que a Ultima pode ser apontada como
maneira passivel de solucdo do problema exposto no presente trabalho, é

imperioso realizar algumas observacdes acerca do tema.

Art. 1783-A. A tomada de decisédo apoiada € o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas,
com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informag¢éo necessérios para que
possa exercer sua capacidade.

Com franca inspiragéo no direito estrangeiro, especificamente no modelo
Italiano que instituiu no seu cédigo civil a figura do amministratoredisostegno,
no qual também subsiste a possibilidade da curatela, o Brasil instituiu a figura
da tomada de decisdo apoiada, consistente em um modelo juridico que busca
alcancar as pessoas inseridas em uma zona cinzenta na qual a dualidade

capacidade/incapacidade ndo a qualifica de forma adequada.*

43 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Formas de Discriminagdo: Acesso a justica para
pessoas com  deficiéncia. Revista  Consultor  Juridico.  Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2012-nov-30/roberto-nogueira-acesso-justica-pessoas-deficiencia>
Acesso em 07 de maio de 2018.

44 “A adogdo de medidas diferentes da curatela é algo que pode ser encontrado na
experiéncia estrangeira. Apresentam-se ora através da criacdo de novos modelos que excluem
a curatela do sistema, como no caso da austriaca Sachwalterschaft e da alema Betreuung; ora
com a criacdo de modelos alternativos que ndo excluem a curatela do sistema mas esperam
provocar o seu desuso, como se deu com a criagdo do “administrador’ belga e da figura
do amministrazionedisostegno italiana; e por vezes simplesmente como figura que convivera
com a curatela, como na sauvegarde de justicefrancesal2]. No caso brasileiro optou-se pela


http://www.conjur.com.br/2015-set-14/direito-civil-atual-conheca-tomada-decisao-apoiada-regime-alternativo-curatela#_ftn2

Os entusiastas da nova legislagcdo acerca da pessoa com deficiéncia
também apontam para a figura do ombudsperson, da Suécia, que se traduz em
uma pessoa, integrante dos quadros da Administracdo Publica, que se
aproxima da pessoa com deficiéncia, ganhando sua confianga, com fito de
auxilia-la em sua manifestacdo volitiva a respeito de diversos aspectos da
vida.*®

Tal instituto protetivo em nenhum momento busca questionar, tampouco
restringir a capacidade plena da pessoa com deficiéncia. Nelson Ronsenvald
traz algumas caracteristicas desse sistema ao diferencid-lo da figura da

curatela.

“Cuida-se de figura bem mais elastica do que a tutela e a curatela,
pois estimula a capacidade de agir e a autodeterminacdo da pessoa
beneficiaria do apoio, sem que sofra o estigma social da curatela,
medida nitidamente invasiva a liberdade da pessoa. Nao se trata de
um modelo limitador da capacidade de agir, mas de um remédio
personalizado para as necessidades existenciais da pessoa, no qual
as medidas de cunho patrimonial surgem em carater acessorio,
prevalecendo o cuidado assistencial e vital ao ser humano. Enquanto
a curatela e a incapacidade relativa parecem atender
preferencialmente a sociedade (isolando os incapazes) e a familia
(impedindo que dilapide o seu patrimoénio), em detrimento do préprio
interdito, a tomada de deciséo apoiada é uma medida promocional da
autonomia que resguarda a liberdade e dignidade da pessoa com
deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente os seus
desejos e anseios vitais.” 46

Ao passo que na curatela uma limitacdo sera imposta ao individuo com
deficiéncia, na tomada de decisdo apoiada o individuo, reconhecendo a
necessidade de auxilio em alguns aspectos de sua existéncia, recorrera a
termo, no qual conste especificamente os limites ao referido apoio e demais
informacgdes, como o0 compromisso dos apoiadores, o prazo de vigéncia, dentre

outros.

convivéncia entre a curatela e o novo regime, servindo inclusive as disposi¢cfes gerais daquela
para este, nos termos do artigo 1783-A, 811. Se na realidade brasileira a tomada de decisdo
apoiada levara ao desuso da curatela, é algo que somente o tempo dird.” REQUIAO, Mauricio.
Conheca a tomada de decisdo apoiada, novo regime alternativo a curatela. Em Consultor
Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-14/direito-civil-atual-conheca-
tomada-decisao-apoiada-regime-alternativo-curatela> Acesso em 05 de agosto de 2017.

45 RAMOS, Cleide. A convencao sobre direitos das pessoas com deficiéncia comentada.
Coordenacdo de Ana Paula Crosara de Resende e Flavia Maria de Paiva Vital. Brasilia:
Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2008.P.55

16 ROOSENVALD, Nelson. Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. P. 755
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A legislagédo almeja reafirmar a autonomia da pessoa com deficiéncia no
momento em que s6 admite que o referido instituto protetivo seja solicitado pela
mesma. Neste aspecto, em muito guarda semelhanca com a figura da
autocuratela. Esta também est4d presente no direito alienigena, sendo
denominada por alguns de autotutela, ocorre na situacdo em que uma pessoa
capaz, de forma preventiva, estabelece que, na eventual ocorréncia de sua
incapacidade, os meios pelos quais sua curatela devera ser estabelecida, ou
seja, quem deve ser seu curador, como deve ser realizada a fiscalizagéo e a
gestédo de seu patrimonio e outros limites.

Entre as duas figuras uma distingcdo se mostra fundamental no contexto
dos debates contemporaneos: na tomada de decisdo apoiada o individuo
guarda consigo a plena capacidade, e a instituicdo da medida protetiva em
nada interfere nesta condicdo, ao passo que na autocuratela a pessoa
estabelecera as condicbes em que se realizaram sua curatela no momento em

gue ndo possua mais capacidade para os atos da vida civil.

7

Alids, a manutencdo da capacidade também € uma das principais
distincbes em referéncia a curatela parcial. Esta, ao ser decretada atendera
agueles considerados relativamente incapazes, de forma que aos atos da vida
civil dos quais estéo limitados, dependeréo da assisténcia de seus curadores, 0
que nao ocorre na tomada de decisdo apoiada, cuja finalidade em relagcéo a
terceiros sera precipuamente a seguranca juridica, dando a certeza que o
negocio necessite, afastando assim a possibilidade de posterior anulacéo, de
forma que a mera auséncia dos apoiadores, per si, hdo viabiliza a anulacdo do

ato.

Destarte, a Tomada de Decisdo apoiada assume enorme importancia
em um regramento no qual a curatela apenas deve ser atribuida em caréter
excepcional. Os Tribunais tem reconhecido este importante instrumento da

seguinte maneira:

“Curatela — Interditanda idosa, deficiente fisica, com sequelas de AVC
— Auséncia de incapacidade permanente ou transitéria que afete a
manifestacdo de vontade — Laudo Pericial que aponta pela habilidade
pratica dos atos da vida civii — Caso em que ndo se verifica
incapacidade relativa, o que desautoriza o estabelecimento da
curatela — Limitacdo de direitos da pessoa sobre sua propria gestéo
gue, com a introducdo das alteracdes realizadas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, se tornou medida excepcionalissima —



Hipotese em que outros meios juridicos, como o0 mandato ou tomada
de deciséo apoiada, se mostram mais adequados a pretenséo da filha
sobre a genitora e gestdo de seus negoécios — Sentenga mantida —
Recurso improvido.” 47

Assim como no processo da curatela, a tomada de decisdo apoiada se
constituird através da via judicial. O juiz, tal como no processo de curatela,
ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo o0 apoio,
devidamente assistido por equipe multidisciplinar, antes de se pronunciar
acerca do pedido de tomada de deciséo apoiada, em razdo da pessoalidade da
medida, que exige que para cada caso sejam realizadas as devidas cautelas. E
pela mesma razdo que o Ministério Publico atua ativamente, de modo que

também devera ser ouvido, intervindo na condicdo de custus legis.

A legislacéo traz a figura do Ministério Puablico com atuacdes especificas
em duas situacdes: (i) Caso o negdcio juridico possa trazer risco ou prejuizo
relevante ao apoiado e n&o haja consenso nas opinides dos apoiadores, e (ii)
quando o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ainda
inadimplir com suas obrigacdes. Na primeira hipotese, o juiz s6 podera decidir
a questdo apds a oitiva do Ministério Publico, ao passo que na segunda
situagcdo a denuncia da ilicitude seré realizada diretamente ao juiz ou ao
Ministério Publico por qualquer pessoa, inclusive pela apoiada. E importante
salientar que a referida dendncia, em caso de procedéncia, ensejard na

destituicdo do apoiador denunciado.

A decisdo proferida no ambito do processo da tomada de decisao
apoiada tera validade perante terceiros nos limites impostos pelo termo de
acordo inicialmente previsto, sendo possivel, ainda, a solicitacdo, por terceiro
gque negocie com o0 apoiado, que o0s apoiadores contra-assinem o0

contrato/acordo, como maneira de garantir a seguranca juridica.

Uma vez que o processo de tomada de decisdo apoiada € um
procedimento que ndo tem por objetivo o comprometimento da autonomia
privada da pessoa, poderd a pessoa apoiada, a qualquer tempo, solicitar o
término do acordo firmado dentro do processo. Da mesma forma, podera

também o apoiador solicitar ao juiz sua exclusdo do processo de tomada de

a7 APL 00062903320138260242 SP. 62 Camara de Direito Privado. Julgamento
02/06/2016. Publicado 02/02/2016. Relator Eduardo Sa Pinto Sandeville



decisdo apoiada, fazendo, a lei, ressalva quanto a esta ultima situacdo, o

desligamento ficara condicionado a manifestacao judicial.

Tal instrumento pode ser utilizado no ambito do direito do consumidor,
considerando que se trata de aspecto negocial e, portanto, a interferéncia de
um terceiro, autorizado para tanto, inclusive judicialmente, ndo afronta a

dignidade da pessoa com deficiéncia.

Ademais, da sintética analise realizada no presente trabalho, é
perceptivel que sua funcdo primordial € de informar e auxiliar a pessoa com
deficiéncia na tomada de decisfes, inclusive consumeristas, como que produto

consumir, por exemplo.

Todavia, observe que o referido instituto depende do requerimento da
parte, como maneira de assegurar sua liberdade de escolha, o que pode ser
apontado como um aspecto positivo, porém, que torna a questdo da
hipervulnerabilidade da pessoa com deficiéncia, em especial quando nao
assistida, em face do mercado de consumo, 0 que retorna a falta de previséo
estatutaria e a inseguranca juridica que pode ser gerada em razédo de decisdes
discrepantes do judiciario.



5) CONCLUSAO

Joao Batista Almeida, ao realizar um paralelo com a ideia de fen6meno de
massa tratado por Cappelletti, afirma que o consumo é tipicamente de massa,
de maneira que seus efeitos sdo projetados a uma enorme quantidade de

pessoas. 48

Contudo, o direito ndo deve permitir que o dominio pela massificacdo deixe
de amparar aqueles a quem tem o dever de proteger. Sendo assim, o presente
trabalho, através da pesquisa desejou traduzir a atual situacdo da pessoa com

deficiéncia na sociedade de consumo.

Inicialmente caminhou pelos ditames da legislacdo consumerista,
especificamente no que se refere as distingdes entre vulnerabilidade e
hipossuficiéncia, bem como nas questdes atinentes a dinamica informacional e
publicitaria, buscando chamar atencdo para a mudanca na configuracdo do
mercado de consumo, sem olvidar da necessaria manutencao dos regramentos

protetivos ao consumidor.

Em seguida, teve por objetivo 0 apontamento das principais inovacdes
acerca do direito das pessoas com deficiéncia, com fulcro nas pretensas
inovacoes trazidas pela Convencédo de Nova lorque e pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, enfatizando, neste ponto, 0os aspectos referentes as relacdes
de consumo, concluindo pela sua timidez e simplicidade, uma vez que apenas
houve insercdo de texto legal no sentido de reafirmar o ja disposto na redacao

original da codificacéo: a garantia de isonomia entre os consumidores.

Considerando as especificidades entre os consumidores, desperdica, 0
estatuto, a possibilidade de inovagcao tdo cobrada por parte dos atuantes do
direito do consumidor ante as modificagdes no ambito do mercado, a fim de
fornecer maior protecdo ao consumidor com deficiéncia, principalmente em
razdo da pretensa modificacdo de paradigma com a presuncdo de sua
capacidade para todos os atos da vida civil.

48 ALMEIDA, Joao Batista de. Manual de direito do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.



Observou que a nova configuracdo mercadoldgica tem tornado obsoleta até
mesmo a legislacdo consumerista, ndo fazendo sentido, portanto, que a
normativa, pretensamente inovadora, acerca das pessoas com deficiéncia
atuem como mera reafirmacdo (repeticdo) daquilo que ja estava incerto no

ordenamento pétrio.

Ora, ndo se pode, inclusive em razdo dos proprios ditames principiolégicos
dispostos na Convencao de Nova lorque, internalizada ao nosso ordenamento
juridico com forga constitucional, permitir que ndo seja garantido as pessoas
com deficiéncia as condicbes que garantam sua igualdade diante das mais

diversas condic¢des sociais, inclusive no que se refere ao mercado de consumo.

Ante a omissédo legislativa, torna-se essencial o reconhecimento genérico
de sua vulnerabilidade potencializada, isto por que, conforme se depreende do
presente estudo, as pessoas com deficiéncia ndo encontram meios legalmente
estabelecidos que garantam sua isonomia nas relacbes de consumo, de
maneira que restam ameacados seus direitos mais importantes, como é o caso

da dignidade humana.

O reconhecimento de sua hipervulnerabilidade, importante ressaltar, nao
deve ser traduzido, sob nenhuma hipdtese no seu retorno a condicdo de
incapaz, sendo plenamente coexistente a hipervulnerabilidade e a capacidade
juridica, estando tal entendimento amparado por compreenséo judicial, como
ocorreu no acérdao paradigma referente ao dever de informacéo nos rétulos de

alimentos direcionados aos celiacos.

Pretendeu o presente trabalho justificar o reconhecimento das
especificidades dos consumidores com deficiéncia, através do conceito de
hipervulnerabilidade, como maneira de garantir o respeito integral aos seus
direitos, possibilitando, assim, uma atuacdo plena e inclusiva na sociedade de
consumo, principalmente por considerar timido, quando nao inexistente, o

tratamento dispendido pela doutrina, em que pese o contexto social vivido.



Bibliografia

ALEXANDRIDIS, Georgios. Todo consumidor é vulneravel no mercado de
consumo. Disponivel em:
<https://georgiosalexandridis.jusbrasil.com.br/artigos/112128602>. Acesso em
24 de janeiro de 2018.

ALMEIDA, Joao Batista de. Manual de Direito do Consumidor. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.

BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima e BESSA,
Leonardo. Manual de Direito do Consumidor. 22 ed. rev. atual. e ampl. — Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

CAPPO, Joe, 2004. O Futuro da Propaganda: nova midia, novos clientes,
novos consumidores na era pos-televisdo. Tradugdo de Henrique A. R.
Monteiro. 1. ed. S&o Paulo: Cultrix.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 2. Ed. Séo
Paulo: atlas, 2010.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2009.

DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e direito. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2010. p. 65 a 67.

FARIAS, Cristiano Chaves de. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo
Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo.
Salvador: Editora Juspodivm, 2016. P.199

LIMA, Camilla de Mello e. Comércio eletrénico de produtos e servi¢gos: uma
andlise das principais préaticas abusivas em prejuizo dos consumidores.
Salvador: editora paginae, 2014. Pag. 98/99

MANFREDINI, Adile Maria Delfino. BARBOSA, Marco Antonio. Diferenca e
igualdade: o consumidor pessoa com deficiéncia. Revista Direitos e
garantias Fundamentais. Vitoria. V.17. n°1. Jan/jun. 2016.

MARQUES, Claudia Lima e outros. Comentarios ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. Séao Paulo: Revista dos Tribunais,2004.

MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a
protecdo dos vulneraveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2012.

MARTINS-COSTA, Judith. A Boa fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 1999.



MEDEIROS, J. F. Advergames: A publicidade em jogos digitais como
forma de atrair o consumidor. Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais. VIII Braziliansymposiumon games and digital entertainment. Rio de
Janeiro. 08/10 de outubro de 20009. Disponivel em:
<http://'www.sbgames.org/papers/sbgames09/culture/short/cults3_09.pdf>.
Acesso em 19/02/18.

MENGUE, Julio. Diferenca entre hipossuficiéncia e vulnerabilidade nas
relacbes de consumo e suas conseqUéncias no mundo juridico.
Jusbrasil. Disponivel em: <
https://jjuridicocps.jusbrasil.com.br/artigos/133068185/diferenca-entre-
hipossuficiencia-e-vulnerabilidade-nas-relacoes-de-consumo-e-suas-
consequencias-no-mundo-juridico>. Acesso em 19 de fevereiro de 2018.

NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecdo dos consumidores
hipervulneraveis: os portadores de deficiéncia, os idosos, as criancas e 0s
adolescentes. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Org.).
Doutrinas Essenciais. Direito do Consumidor — V. Il. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011, p. 431-461.

NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Formas de Discriminacdo: Acesso a justica
para pessoas com deficiéncia. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2012-nov-30/roberto-nogueira-acesso-justica-
pessoas-deficiencia> . Acesso em 07 de maio de 2018.

NUNES, Luiz AntonioRizzato. Curso de Direito do consumidor. 7. Ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

PESSOTTI, lIsaias. Deficiéncia mental: da Supersticdo a Ciéncia. Sao
Paulo:Queiroz/EDUSP, 1984.

PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. DETROZ, Derlayne. A hipervulnerabilidade e
os direitos fundamentais do consumidor idoso no direito brasileiro.
Revista Luso-brasileira de direito do consumo. Vol. Il. N° 4. Dezembro de 2012.
P. 138

RAMOS, Cleide. A convencéao sobre direitos das pessoas com deficiéncia
comentada. Coordenacdo de Ana Paula Crosara de Resende e Flavia Maria
de Paiva Vital. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2008.P.55

REQUIAO, Mauricio. Conheca a tomada de decisdo apoiada, novo regime
alternativo a curatela. Em Consultor Juridico. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-set-14/direito-civil-atual-conheca-tomada-
decisao-apoiada-regime-alternativo-curatela> Acesso em 05 de agosto de
2017.

ROOSENVALD, Nelson. Tratado de direito das familias. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2015. P. 755


http://www.conjur.com.br/2015-set-14/direito-civil-atual-conheca-tomada-decisao-apoiada-regime-alternativo-curatela
http://www.conjur.com.br/2015-set-14/direito-civil-atual-conheca-tomada-decisao-apoiada-regime-alternativo-curatela

SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclus&o: construindo uma sociedade para todos.
4. ed. Rio de Janeiro: WVA, 2002.

SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores Hipervulneraveis: A protecao
do idoso no mercado de consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 217.

SILVA, Otto Marques da. Epopeia Ignorada — A Historia da Pessoa Deficiente
no Mundo de Ontem e de Hoje - Sado Paulo: CEDAS, 1987.p.27.

SIQUEIRA, Rodrigo. O uso da computagédo cognitiva pelos profissionais de
marketing. Disponivel em: < https://www.ibm.com/blogs/watson-customer-
engagement/br-pt/2017/05/04/0-uso-da-computacao-cognitiva-pelos-
profissionais-de-marketing/.> Acesso em 29 de janeiro de 2018



