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Resumo: A luz das origens do conceito de vulnerabilidade, o artigo
aborda como a sua utilizagdo generalizada pelo direito do consumi-
dor deu ensejo a formulagdo do conceito de hipervulnerabilidade e
analisa a utilizacao dessa categoria pela jurisprudéncia, apontando
o perigo de novo processo de expansdo. Diante disso, confronta
a necessidade dessa nova categoria em face de premissas como a
unidade do ordenamento juridico e a distincao entre situagoes exis-
tenciais e patrimoniais.
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Introducao

A utiliza¢ao do conceito juridico de hipervulnerabilidade se insere
em um movimento salutar de preocupagio com a protecao da digni-
dade da pessoa humana em seus aspectos mais essenciais e de adequar a
dogmitica tradicional do direito privado a ordem constitucional que pri-
vilegia os imperativos de solidariedade social. No entanto, a construgao
da categoria da “hipervulnerabilidade” é também reflexo da proliferagio
das referéncias, em contextos e com significados diversos, do conceito de
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vulnerabilidade, o que gera o receio de superutilizagao desta categoria,
que lhe venha a esvaziar o conteddo normativo. Esse tipo de processo
de banalizagido de conceitos, impondo a constru¢ido de novas categorias,
demanda atencao e cuidado, pois pode transformar importantes instru-
mentos juridicos de alteragdo da realidade em meras invocagoes retéricas,
sem forca normativa efetiva.

Pretende-se, portanto, neste estudo, refletir sobre a utilidade da
categoria da hipervulnerabilidade em contraposi¢ao a defini¢ao mais pre-
cisa dos contetidos e dos efeitos da categoria juridica da vulnerabilidade.
Essa andlise sera realizada a partir da premissa da distingdo entre as situa-
¢Oes patrimoniais e as existenciais e da unidade do ordenamento juridico,
frente as quais se pode questionar excessiva ampliagao e desvirtuagao do
significado original da vulnerabilidade.

1 Raizes do conceito de vulnerabilidade

A despeito da polissemia do vocabulo vulnerabilidade e de sua uti-
lizacio em diversas areas da ciéncia, costuma-se identificar suas raizes
na designacao de pessoas ou grupos fragilizados.! Mais especificamente,
foi nos estudos na area da satidde que o conceito parece ter encontrado as
primeiras aplicagdes. Em 1996, Jonathan Mann e Daniel Tarantola traba-
lharam o uso do termo vulnerabilidade a partir da chance de alguém se
expor ao HIV e de adoecer pela AIDS.? Ayres ressaltou:

A nocio de vulnerabilidade busca responder a percepg¢ao de que a chance de exposi-
¢ao das pessoas ao HIV e ao adoecimento pela AIDS ndo € resultante de um conjunto
de aspectos apenas individuais, mas também coletivos, contextuais, que acarretam
maior susceptibilidade & infec¢ao e ao adoecimento, e, de modo inseparavel, maior
ou menor disponibilidade de recursos de todas as ordens para se proteger de ambos.”

A partir dos fatores de vulnerabilidade apresentados por Mann na
analise da epidemia mundial de Aids, Ayres propos trés dimensoes da
vulnerabilidade — individual, social e programadtica (ou institucional) —,
buscando estudar esses trés eixos interdependentes de compreensao da
vida das pessoas em comunidades.*

' BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. /n: OLIVEIRA, Guilherme
de; PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 114-115.

2 MANN, Jonathan M.; TARANTOLA, Daniel. AIDS in the World Il: Global Dimensions, Social Roots,
and Responses. Oxford: Oxford University Press, 1996, p. 38.

3 AYRES, José Ricardo de Carvalho de Mesquita et al. Risco, vulnerabilidade e praticas de prevencéo
e promocéo de saude. In: CAMPOS, Gastdo Wagner de Souza et al. Tratado de Saude Coletiva. Rio
de Janeiro: Fiocruz, 2006, p. 396.

4 AYRES, José Ricardo de Carvalho de Mesquita et al Risco, vulnerabilidade e préticas de prevencéo e
promocao de saude. In: CAMPOS, Gastdo Wagner de Souza et al. Tratado de Saude Coletiva. Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2006, p. 399.
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O conceito de vulnerabilidade objetiva, portanto, compreender
como certos grupos, em virtude de determinadas caracteristicas, estdo
mais suscetiveis a determinados riscos. Trata-se de categoria que, dessa
forma, constréi-se como uma questdo de direitos humanos, “destinada a
vincula-las as suas raizes sociais mais profundas, estimulando e potenciali-
zando a mobilizagdo das pessoas para a transformacio destas condi¢oes”.”

Sob acepcao mais ampla, a vulnerabilidade liga-se a prépria condi-
¢do humana, ja que qualquer ser humano pode ser atingido, fragilizado,
desamparado ou vulnerado em situagdes contingenciais.® Todavia, o con-
ceito de vulnerabilidade ganha em for¢a quando remete justamente ao seu
viés original, ou seja, a condig¢do de certos grupos de maior suscetibilidade
de serem feridos, em razoes de condi¢oes individuais, sociais e institucio-
nais. Como ressalta Barboza:

Todos os humanos sao, por natureza, vulneraveis, visto que todos os seres humanos
sdo passiveis de serem feridos, atingidos em seu complexo psicofisico. Mas nem todos
serdo atingidos do mesmo modo, ainda que se encontrem em situagoes idénticas, em
razao de circunstancias pessoais, que agravam o estado de suscetibilidade que lhe
é inerente. Embora em principio iguais, os humanos se revelam diferentes no que
respeita a vulnerabilidade.”

A vulnerabilidade entra no Ambito do direito com essa marca, refe-
rente a suscetibilidade, prépria de certos grupos de pessoas, que, em razio
de determinadas condicoes, encontram-se mais expostos a riscos, a justifi-
car a intervengao protetiva do direito. Explicam Marques e Miragem:

Podemos afirmar, assim, que a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado
inerente de risco ou um sinal de confrontagao excessiva de interesses identificado no
mercado, é uma situagdo permanente ou proviséria, individual ou coletiva, que fra-
giliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagao. A vulnerabilidade
nao ¢, pois, o fundamento das regras de protecdo do sujeito mais fraco, é apenas
a ‘explicagdo’ destas regras ou da atuagao do legislador, é a técnica para as aplicar
bem, é a nogao instrumental que guia e ilumina a aplicagao destas normas protetivas
e reequilibradoras, 4 procura do fundamento da Igualdade e da Justica equitativa.®

Constata-se, todavia, que a acepgao do termo vulnerabilidade se
amplia no dmbito do direito, no qual a exposi¢ao a risco ou a suscetibili-
dade de ser ferido é apreendida de forma menos literal, desassociada de

> ACSELRAD, Henri. Vulnerabilidade, processos e relacdes. /n: FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, Jose

Rubens Morato; BORATTI, Larissa Verri (Org.). Estado de direito ambiental: tendéncias. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 96.

SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética da Protecdo: ferramenta vélida para enfrentar problemas

morais na era da globalizacao. Revista Bioética, n. 16 (1), 2008, p. 20.

7 BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. /n: OLIVEIRA, Guilherme
de; PEREIRA, Ténia da Silva (Coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 107.

& MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 117.
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sua ligagdo com a satde psicofisica do titular. Nesse contexto, a vulnera-
bilidade ¢ utilizada para se referir a qualquer situacao de inferioridade
socioecondémica que justifique a atuagio reequilibradora do direito. Sob
esse viés mais amplo, a prote¢io juridica dos vulneraveis é associada
mesmo aos juros usurdrios € a protecao ao trabalhador, perpassando
pela defesa do consumidor e do contratante aderente, até o Codigo Civil
de 2002.° Essa ampliagdo do conceito de vulnerabilidade no ambito do
direito foi causada, principalmente, pelo advento do Cédigo de Defesa do

Consumidor, como se passa a expor.

2 A apropriagao do conceito de vulnerabilidade pelo direito do
consumidor

Em 1990, a promulgacao do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078/90) firmou a presuncdo absoluta de vulnerabilidade de todos os
consumidores. Reconhecendo a inevitavel inferioridade de uma das par-
tes nas relagdes de consumo, utilizou-se o termo “vulnerabilidade” para
fazer referéncia a essa condicao. A partir de entao, no nosso ordenamento,
todo consumidor ¢ vulneravel: “vulnerabilidade é a caracteristica de todos
os consumidores, de todos aqueles que realizam a destinacao final de um
produto ou servigo”.'

Parte-se da premissa de que os detentores dos meios de produ-
¢ao controlam o mercado, isto €, “o que produzir, como produzir e para
quem produzir, sem falar-se na fixagdo de suas margens de lucro”, razio
pela qual, diante deles, o consumidor é “sem dutvida a parte mais fraca,
vulneravel”.!" Nesse contexto, todo consumidor é vulneravel, ou nao é
consumidor,'? razdo pela qual se constata uso mais largo do termo vulnera-
bilidade, ligado a mera inferioridade contratual. Explica Lobo:

A vulnerabilidade, sob o ponto de vista juridico, é o reconhecimento pelo direito de
que determinadas posi¢oes contratuais, nas quais se inserem as pessoas, sio merece-
doras de protegao.

()

9 LOBO, Paulo Luiz Neto. Contratante vulneravel e autonomia privada. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro, Lisboa: IDB, ano 1, n. 10, 2012, p. 6185/6186.

10 CALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor. /n: MORAES, Maria
Celina Bodin de (Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 325.

""" FILOMENO, José Geraldo Brito. Da politica nacional de relacdes de consumo. In: AAVV. Cédigo de
Defesa do Comentado pelos autores do Anteprojeto. 7. ed. S&o Paulo: Forense Universitaria, 1993,
p. 54.

2 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecdo dos consumidores hipervulneraveis: os
portadores de deficiéncia, os idosos, as criancas e os adolescentes. Revista de Direito do Consumidor,
S&o Paulo, v. 76, out./2010, p. 13.
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A vulnerabilidade contratual independe de aferi¢do real ou de prova. A presun¢io
legal absoluta nio admite prova em contrrio ou consideragoes valorativas, até por-
que a presuncgio € consequéncia que a lei deduz de certos fatos, as vezes prevalecendo
sobre as provas em contrario. A presung¢io é o meio de prova pressuposta que dis-
pensa a comprovagao real."

Ilustra-se em doutrina referindo-se a diversos tipos de vulnerabili-
dade: informacional, técnica, juridica, fatica, politica, psiquica, ambiental,'*
mas trata-se de exemplificacdo, eis que a verificagdo concreta da ocorrén-
cia de alguma delas nido ¢é necessaria, pois prevalece a presungio legal.
Mesmo um homem rico, jovem, sauddvel e devidamente informado, com
enorme forca econémica, vasto conhecimento técnico sobre o assunto e
uma equipe de advogados a seu dispor, serd reputado vulneravel — nos ter-
mos do CDC - se for destinatario final de produto ou servigo, ainda que
nao esteja exposto a qualquer risco especial de ser ferido.

Embora a consagragdo generalizada desse tipo de protecdo seja
enorme conquista social, pois em qualquer relacio de consumo ha inferio-
ridade contratual que justifica a interveng¢ao reequilibradora do legislador,
deve-se ter atengao a terminologia: ao utilizar a expressdo “vulnerabili-
dade” para referir-se a condi¢ao de todo consumidor, ela foi dissociada de
seu significado original, vinculado ao aspecto existencial da pessoa huma-
na."” Presumindo a vulnerabilidade de todos os atores de uma relagao de
consumo, o estatuto consumerista ndo aborda os casos em que, para além
da inferioridade inerente ao desequilibrio socioeconémico, também as
condicoes da pessoa natural exijam tratamento juridico especial.'®

Trata-se de situagbes em que o consumidor se vé afligido ndo
apenas por ser consumidor, mas por alguma daquelas caracteristicas pes-
soais que o tornam mais exposto a risco, mais suscetivel de ser ferido,
na acepgao original do conceito de vulnerabilidade. Diante da situagao
desses sujeitos, em confronto com a generaliza¢io do conceito de vul-
nerabilidade para todos os consumidores, foi construida a categoria da
hipervulnerabilidade.

13 LOBO, Paulo Luiz Neto. Contratante vulneréavel e autonomia privada. Revista do Instituto do Direito
Brasileiro, Lisboa: IDB, ano 1, n. 10, 2012, p. 6188/6189.

4 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a protecao do idoso no mercado de
consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 207-210.

> KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de direito do consumidor, v. 99, 2015, p. 122.

6. KONDER, Cintia Muniz de Souza. Vulnerabilidade, hipervulnerabilidade ou simplesmente dignidade
da pessoa humana? Uma abordagem a partir do exemplo do consumidor superendividado. /n:
MONTEIRO FILHO, C. E. R. (Coord.). Direito das relacées patrimoniais: estrutura e funcao na con-
temporaneidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 84.
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3 A construcao do conceito de hipervulnerabilidade

No ambito da interpretacao setorizada, doutrina e jurisprudéncia
passaram a utilizar o termo hipervulnerdvel para justificar um tratamento
diferenciado para as pessoas naturais consideradas mais suscetiveis ou que
estejam em situagdo de vulnerabilidade agravada ou potencializada em
comparagdo com o consumidor padrao. Trata-se, por exemplo, dos idosos,
dos pacientes médicos, das pessoas com deficiéncia, dos alérgicos ou hiper-
sensiveis a determinadas substincias — como os celiacos —, dentre outras
situagoes de agravamento do estado de vulnerabilidade. Schmitt explica
que “a hipervulnerabilidade resulta da soma da vulnerabilidade intrin-
seca a pessoa do consumidor com a fragilidade que atinge determinados
individuos”.!”

Alguns casos julgados pelo Superior Tribunal de Justica envolvendo
o conceito de hipervulnerabilidade em cendrios diferentes ilustram o
desenvolvimento dessa categoria.

E possivel encontrar, de plano, julgados em que o termo foi invo-
cado para se referir a vulnerabilidade existencial, no seu sentido original,
isto €, a grupos que se encontram em situa¢io de maior risco de serem
feridos. Por exemplo, a hipervulnerabilidade foi utilizada para justificar
a medida protetiva de alimentos em favor da mulher vitima de violéncia
doméstica, ja que “compreensao diversa tornaria indcuo o propésito de se
conferir efetiva prote¢io a mulher, em situacido de hipervulnerabilidade,
indiscutivelmente”.'® Pode-se aduzir ainda, usando o vocibulo na mesma
acepgao, julgado visando coibir programas televisivos que ridicularizavam
criangas, cuja privacidade era exposta em quadro de investigagio de pater-
nidade apresentado de forma jocosa."

No ambito das questoes de satde, também é comum encontrar a
referéncia a hipervulnerabilidade nesse sentido mais préoximo do signifi-
cado original de vulnerabilidade. E o caso da discussio sobre a legitimidade
do Ministério Publico para exigir o fornecimento de prétese auditiva
para pessoas com esse tipo de deficiéncia, ao argumento de que “a tutela
dos interesses e direitos dos hipervulneraveis é de inafastavel e evidente
contetdo social, mesmo quando a acao civil publica, no seu resultado ime-
diato, aparenta tutelar apenas uma dnica pessoa”.?” Outro exemplo pode

7 SCHMITT, Cristiano Heineck. Consumidores hipervulneraveis: a protecao do idoso no mercado de
consumo. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 219.

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). RHC 700446. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julg.
27 nov. 2018, publ. 05/12/2018.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (42 Turma). REsp 1517973. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julg.
16 nov. 2017, publ. 01 fev. 2018.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Secdo). REsp 937573. Rel. Min. Carlos Fernando Mathias.
Rel. p/ acérddo Min. Herman Benjamin, julg. 25 nov. 2009, publ. 27 set. 2010.
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ser aduzido no julgado relativo a obrigac¢ao bancéria de fornecer informa-
¢oes em Braille para deficientes visuais, afirmando-se que a “nao utilizacao
[do Braille], durante todo o ajuste bancario, impede o referido consumidor
hipervulneravel de exercer, em igualdade de condigbes, os direitos basicos,
consubstanciando, além de intoleravel discriminag¢ao e evidente violagao
aos deveres de informacao adequada, vulneragao a dignidade humana”.?'

Em todos esses casos, observa-se a clara vulnerabilidade do sujeito
quanto a aspectos de sua dignidade e o julgado versa justamente sobre
como a pretensao visa protegé-lo de graves riscos a que se encontra espe-
cialmente exposto. A jurisprudéncia superior, todavia, vem utilizando o
conceito de hipervulnerabilidade também com abrangéncia maior, de
forma a ampliar o seu alcance para situagdes e objetivos diversos daqueles
ligados a acepgao original do conceito de vulnerabilidade, como se passa
a analisar.

4 A expansao do conceito de hipervulnerabilidade

Ainda na area da satde, ja é possivel identificar julgados em que
o conceito de hipervulnerabilidade é invocado ndo para a prote¢ao do
sujeito em condicao de risco, mas, por exemplo, para atingir terceiros.
E 0 caso de um dos primeiros julgados do STJ invocando o tema, refe-
rente a consumidores celiacos, isto €, com intolerancia a glaten. O tribunal
entendeu ndo ser suficiente a adverténcia “contém gliten”, que ja seria
suficiente para os consumidores que saibam terem intolerancia, mas ser
cabivel ainda exigir do fornecedor que indique que “a existéncia do gla-
ten € prejudicial a satide dos doentes celiacos”, para atingir também os
consumidores que desconhecem o que seja a doenca celiaca.” O tema vol-
tou ao ST] mais recentemente em sede de embargos de divergéncia para
confirmar que o “fornecedor de alimentos deve complementar a infor-
macao-contetdo ‘contém gliten’ com a informagao-adverténcia de que o
gliten ¢ prejudicial a sadde dos consumidores com doenga celiaca”.?* Ou
seja, a adverténcia nido se volta exclusivamente aos celiacos, mas a cons-
cientizar a populagao como um todo da existéncia dessa condicao.

O conceito foi utilizado de forma expansiva, igualmente, para
abranger nao somente a pessoa vitimada em sua satde, mas também
seus parentes, aproximando-se de situagoes que se assemelham mais ao

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (42 Turma). REsp 1349188. Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg.
10 maio 2016, publ. 22 jun. 2016.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). REsp n. 586316. Rel. Min. Herman Benjamin, julg.
17 abr. 2007, publ. 18 mar. 2009.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). EREsp 71515895/MS. Rel. Min. Humberto
Martins, julg. 20 set. 2017, publ. 27 set. 2017.
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aproveitamento de situacao de necessidade, discutido nos negdcios vicia-
dos por lesao. Foi o caso do julgado relativo a venda do produto “cogumelo
do sol” alardeando possibilidades curativas para pai de paciente com can-
cer: “aquisi¢io do produto decorreu da inadequada veiculagao de falsas
expectativas quanto a possibilidade de cura de ciancer agressivo e da explo-
ragdo da hipervulnerabilidade do recorrente, naturalmente fragilizado
pelo mal sofrido por seu filho”.?!

Indo além dos julgados vinculados diretamente a questoes de satide,
observa-se que a hipervulnerabilidade é associada com frequéncia a deci-
soes em que, de qualquer forma, sdo envolvidas determinadas categorias
de sujeitos, como idosos, criangas e indigenas. No ambito dessas categorias
¢ que se observa com ainda maior nitidez processo de expansao de seu sig-
nificado. Em diversos desses julgados, a questdo em jogo nao diz respeito
a maior suscetibilidade de serem feridos, mas é tomada como premissa,
em abstrato.

Mesmo que a sadde seja tomada como uma premissa em abstrato,
praticamente um caso-paradigma, nem todo julgado do Superior Tribunal
de Justica relacionado a esse tema teve como resultado a fixacao do cri-
tério da hipervulnerabilidade. A agdo civil publica envolvendo a Souza
Cruz S/A no tema dos cartdes insert e onsert nos magos de cigarro nio
teve julgamento unanime. Para o voto vencido, tais cartdes caracteriza-
vam publicidade, e por isso violavam as adverténcias obrigatoérias sobre
os males que o tabaco causa a satde e que tém por objetivo desestimular
o consumidor viciado nesses produtos. Um dos principais fundamentos é
descrito no voto vencido:

O consumidor de produtos fumigenos merece uma proteg¢io adicional, mais intransi-
gente, em virtude de sua fragilidade frente ao estimulo de permanecer consumindo
um produto nocivo a sua satide. A doutrina destaca que o consumidor regular de
produtos fumigenos tem seu livre arbitrio reduzido, porquanto “a prépria OMS ja
constatou que os riscos do tabagismo sdo percebidos como muito distantes, facilmente
compensados pelos beneficios psicolégicos imediatos” e também porque “depois de
viciado (e o vicio se instala rapidamente), nao é nada facil deixar de fumar”.* Esse
consumidor qualifica-se, de fato, como hipervulneravel, de vulnerabilidade agravada
ou potencializada, conforme previsto no art. 39, IV, do CDC, em razao do manifesto
desequilibrio entre ele e o fornecedor na livre escolha pela ado¢ao de um comporta-
mento de consumo”.*®

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). REsp 1329556/SP. Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, julg. 25 nov. 2014, publ. 09/12/2014.

2 FACCHINI NETO, Eugénio. A relatividade do livre-arbitrio e a responsabilizacdo da indUstria do
fumo. A desconstrucdo de um mito. Revista de Derecho Privado, ISSN-e 0123-4366, n. 31, 2016.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). REsp 1703077. Rel. Min. Nancy Andrighi. Rel. p/
acordao Min. Moura Ribeiro, julg. 11/12/2018, publ. 15 fev. 2019.
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A maioria dos julgadores da Terceira Turma, no entanto, assim nao
entendeu. Duas das principais partes da ementa assim ficaram estipuladas:

1.1. Os cartoes inserts ou onserts nao caracterizam publicidade, uma vez que se
encontram no interior das embalagens de cigarro, ou seja, nao tém o conddo de
transmitir nenhum elemento de persuasao ao consumidor, por impossibilidade fisica
do objeto.

()
3.2. O fumante que se utiliza dos cartdes inserts ou onserts quer tampar a visio do
aviso dos maleficios que ele sabe que o cigarro causa a satide. (BRASIL, 2019a).

No tocante aos idosos, é o caso da validade de “cartao de crédito
sénior”, com débito automadtico no provento recebido pelo INSS, tendo
em vista pressuposi¢ao de “capacidade cognitiva e discernimento menores
do que a populagido em geral”.?” No tocante as criancas, aduz-se julgado
sobre direito marcario, em que se discute se seriam atingidas pela confusio
entre a marca “cheese.ki.tos” e a marca “chee.tos”, ambas comercializadas
no mercado de salgadinhos,” ou ainda julgado sobre seguro DPVAT, em
que se limita a aplicar a regra relativa a suspensao da prescri¢io diante de
credor absolutamente incapaz.

Diversos exemplos podem ser encontrados nos debates sobre a legi-
timidade do Ministério Publico e da Defensoria Pablica para defender os
interesses dessas categorias. Assim, por exemplo, na discussao sobre a legi-
timidade do Ministério Pablico para ajuizar acao civil publica em favor de
interesse indigena, relativo a oferta de servico odontolégico pelo SUS;* ou
da Defensoria Pablica para atuar em favor de idosos, em caso referente a
gratuidade em transporte intermunicipal.?!

Em linha ainda mais abrangente, pode-se aduzir o julgado em que
se debateu a legitimidade da Defensoria Publica para impugnar edital
de vestibular que previa regras para os candidatos poderem concorrer as
vagas reservadas para cotas™ ou para atuar em nome dos beneficiarios
de planos de satde, com base no dispositivo constitucional que prevé “a

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (32 Turma). REsp 71358057. Rel. Min. Moura Ribeiro, julg. 22
maio 2018, publ. 25 jun. 2018.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AREsp n. 390560. Rel. Min. Sidnei Beneti, julg. 29 ago. 2013,
publ. 11 set. 2013.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (42 Turma). REsp 1349599. Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julg.
13 jun. 2017, publ. 01 ago. 2017.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 Turma). REsp 1064009. Rel. Min. Herman Benjamin, julg. 04
ago. 2009, publ. 27 abr. 2011.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (12 Turma). Agint no AREsp 1220572. Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, julg. 18 mar. 2019, publ. 26 mar. 2019.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (22 turma). Agint no REsp 1573481. Rel. Min. Herman Benjamin,
julg. 26 abr. 2016, publ. 27 maio 2016.
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defesa dos necessitados” e no qual todos os consumidores de planos de
saude foram reputados hipervulneraveis, que seriam:

os socialmente estigmatizados ou excluidos, as criangas, os idosos, as geragoes futuras,
enfim todos aqueles que, como individuo ou classe, por conta de sua real debilidade
perante abusos ou arbitrio dos detentores de poder econémico ou politico, “necessi-
tem” da mao benevolente e solidarista do Estado para sua prote¢io.*

Por fim, nao se pode deixar de aduzir julgado em que o conceito
de hipervulnerabilidade foi utilizado para se referir a consumidora que
desenvolveu alergia a sabao em p6 porque, em lugar de utiliza-lo para
lavar roupa, usou o produto para a limpeza da casa inteira:

DIREITO DO CONSUMIDOR. VIOLAGAO DO DEVER DE INFORMACAO PELO
FORNECEDOR. No caso em que consumidor tenha apresentado reagao alérgica oca-
sionada pela utilizagao de sabao em pé, nao apenas para a lavagem de roupas, mas
também para a limpeza doméstica, o fornecedor do produto respondera pelos danos
causados ao consumidor na hipdtese em que conste, na embalagem do produto,
apenas pequena e discreta anotacao de que deve ser evitado o “contato prolongado
com a pele” e que, “depois de utilizar” o produto, o usudrio deve lavar e secar as
maos. Isso porque, embora nao se possa falar na ocorréncia de defeito intrinseco
do produto — haja vista que a hipersensibilidade ao produto é condi¢ao inerente e
individual do consumidor —, tem-se por configurado defeito extrinseco do produto,
qual seja, a inadequada informagao na embalagem do produto, o que implica con-
figuracdo de fato do produto (CDC, art. 12) e, por efeito, responsabilizacao civil do
fornecedor. Esse entendimento deve prevalecer, porquanto a informagao deve ser
prestada de forma inequivoca, ostensiva e de facil compreensao, principalmente no
tocante as situagoes de perigo, haja vista que se trata de direito basico do consumidor
(art. 6°, III, do CDC) que se baseia no principio da boa-fé objetiva. Nesse contexto,
além do dever de informar, por meio de instrugoes, a forma correta de utilizagao do
produto, todo fornecedor deve, também, advertir os usudrios acerca de cuidados e
precaugoes a serem adotados, alertando sobre os riscos correspondentes, principal-
mente na hipétese em que se trate de um grupo de hipervulneraveis (como aqueles
que tém hipersensibilidade ou problemas imunolégicos ao produto).*

A trajetéria do conceito de hipervulnerabilidade na jurisprudén-
cia corrobora a premissa inicial: como o conceito de vulnerabilidade foi
associado de forma generalizada a todas as hipéteses de inferioridade eco-
noémica comuns aos consumidores, foi necessario novo conceito para tratar
daquelas situacoes de suscetibilidade de natureza existencial (condigdes
de satde e de idade). Corrobora, ainda, o receio quanto ao ciclo vicioso,
decorrente da nova expansiao e generalizagdo, partindo para sua atribui-
¢do em abstrato para determinadas categorias, ainda que o tema discutido
em concreto nao guarde relagao com a fragilidade referida. Para além do

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). EREsp 1192577. Rel. Min. Laurita Vaz, julg. 21
out. 2015, publ. 13 nov. 2015.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (42 Turma). REsp n. 1358615. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
julg. 02 maio 2013, publ. 01 jul. 2013.
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paternalismo possivelmente injustificado, as decisoes refletem a possibili-
dade de tendéncia expansiva da prépria hipervulnerabilidade.

Com efeito, independente do cuidado, a construgao de novos con-
ceitos para identificar a necessidade de protecdo especial aos infindaveis
aspectos existenciais da pessoa humana pode levar a uma espiral que,
ao categorizar, pode acabar por limitar a prote¢ao a dignidade da pes-
soa humana. Por exemplo, se agora todo consumidor ¢é vulneravel, e o
consumidor crianc¢a e o consumidor idoso sdo hipervulneraveis, quando
estivermos diante de uma crianca com sensibilidades alimentares, um
idoso com deficiéncia visual ou um paciente médico em estado terminal,
seria necessaria a constru¢io de mais uma categoria, um iibervulneravel?#
Parece mais adequado, em lugar da hierarquizacao de categorias, buscar a
interpretagao sistemdtica do problema, que, ja de inicio, se paute pela dis-
tingao entre aspectos patrimoniais e aspectos existenciais.

5 Por uma leitura sistematica a luz da distincdo entre situacoes
patrimoniais e existenciais

Os problemas decorrentes da constru¢ao do conceito de hipervul-
nerabilidade como forma de compensar a banalizagio do conceito de
vulnerabilidade parecem decorrer da inobservancia de duas premissas
metodolégicas centrais ao estudo contemporaneo do direito civil.

A primeira € a distingdo entre as situagdes juridicas patrimoniais e
as situagoes juridicas existenciais e a instrumentalidade daquelas a estas.
A superioridade normativa da Constitui¢do e a centralidade do principio
da dignidade da pessoa humana impoe a releitura de todos os institutos
de direito civil, reconhecendo que nosso ordenamento fez uma escolha no
sentido de privilegiar o “ser” sobre o “ter”.*® Em que pese a dificuldade
de distingao, eis que mesmo sob o perfil funcional identificam-se situagdes
daplices,”” é fundamental reconhecer que, quando se esta diante de uma
situagdo juridica com fungdo existencial, o respeito ao principio da digni-
dade da pessoa humana impébe ao intérprete um tratamento diferenciado.
Como explica Perlingieri:

3 KONDER, Cintia Muniz de Souza. Vulnerabilidade, hipervulnerabilidade ou simplesmente dignidade
da pessoa humana? Uma abordagem a partir do exemplo do consumidor superendividado. /n:
MONTEIRO FILHO, C. E. R. (Coord.). Direito das relacbes patrimoniais: estrutura e funcao na con-
temporaneidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 89.

36 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Napoli: ESI, 1972, p. 338.

37 Sobre o tema, v. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado e KONDER, Carlos Nelson. Situacdes juridicas
duplices: controvérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. /n:
TEPEDINO, G.; FACHIN, L. E. (Coord.). Didlogos sobre direito civil, tomo lll. Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 3-24; e MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, passim.
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Nio é suficiente, entdo, insistir sobre a importancia dos “interesses da personalidade
no direito privado”: é necessario reconstruir o Direito civil nao com uma redugio ou
um aumento de tutela das situagdes patrimoniais, mas com uma tutela qualitativa-
mente diversa.’

Esse viés fundamental foi perdido com o desvirtuamento do con-
ceito de vulnerabilidade: o termo remetia a suscetibilidade a ser ferido
— e, portanto, vinculava-se mais diretamente a esfera existencial —, mas
foi generalizado para aplicar-se a diversas situagdes de inferioridade
contratual, de natureza essencialmente patrimonial. Cunhou-se entdo a
hipervulnerabilidade que, a despeito das melhores inteng¢oes, além de
nao exprimir seu cerne nao-patrimonial, leva a crer que se trata de uma
mudanca puramente quantitativa (“hiper”), em lugar de qualitativa.”
Parece mais adequado, nesse sentido, referir-se simplesmente a “vulnera-
bilidade existencial”, retomando o sentido original do termo, entendida
como “a situagao juridica subjetiva em que o titular se encontra sob maior
suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial, impondo
a aplicacao de normas juridicas de tutela diferenciada para a satisfagao do
principio da dignidade da pessoa humana”.*

Mais do que isso, parece que a generalizagdo do conceito de vulnera-
bilidade e a construgio do conceito de hipervulnerabilidade poderiam ser
evitados se observada com mais rigor outra premissa metodolégica funda-
mental, qual seja, a unidade do ordenamento juridico. O Cédigo de Defesa
do Consumidor ndo deve ser concebido como um microssistema alheio
ao restante do sistema juridico: o ordenamento ou bem ¢é uno, ou nio é
ordenamento.*' A unidade é caracteristica essencial a qualquer sistema e,
portanto, em que pese existirem relagdes juridicas que, por suas peculiari-
dades, demandam regras e principios préprios, ndo ha como conceber tal
conjunto normativo como sistema autdbnomo, mas sim como expressao dos
principios gerais do ordenamento sobre aquela situagao especifica. Em que
pese sua enorme complexidade, o ordenamento juridico encontra unidade
no texto constitucional, que lhe prové os principios e valores fundamentais
a serem perseguidos em qualquer ambito.

Dessa forma, o legislador federal, ao cumprir o comando constitu-
cional de promover a defesa do consumidor, partiu da posigao contratual

38 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2008,
p. 122.

3 A difusdo do termo tem origem na decisdo: STJ, 22 T., REsp 1064009/SC. Rel. Ministro Herman
Benjamin, julg. 04 ago. 2009, publ. DJe 27 abr. 2011.

4 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista de direito do consumidor, v. 99, 2015, p. 111.

41 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Renovar: Rio de Janeiro, 2008,
p. 200-201.
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de inferioridade das pessoas que integram ou venham a integrar uma
relacio de consumo na condicao de destinatarios finais. Esta qualifica-
¢do, todavia, ndo afasta nem reduz a importancia da prote¢ao mais ampla
do sujeito como pessoa humana, imposta pela normativa constitucional,
em especial pelo principio da dignidade da pessoa humana. Assim, mais
importante do que a criagdo de novas categorias de tutela é reconhecer a
necessidade de, in concreto, verificar a forma mais adequada e ponderada
de realizacao do preceito constitucional.*?

Independentemente de categorizacdo, o intérprete deve voltar o
olhar para o sistema juridico em que aquele consumidor estd inserido, de
forma a interpretar o contrato com base no equilibrio econémico, mas,
sobretudo, com base na dignidade da pessoa humana. Em lugar da cons-
trugdo de novas categorias, que podem acabar por encarcerar o olhar do
intérprete a exemplos predefinidos, é prioritirio manter em vista a neces-
sidade constante de aplicagao direta do principio da dignidade da pessoa
humana quando houver ameaga ou risco aos seus aspectos existenciais.
Gustavo Tepedino assim leciona:

O constituinte, assim procedendo, nio somente inseriu a tutela dos consumidores
entre os direitos e garantias individuais, mas afirma que sua prote¢ao deve ser feita
do ponto de vista instrumental, ou seja, com a instrumentalizagdo dos seus interesses
patrimoniais a tutela de sua dignidade e aos valores existenciais. Trata-se, portanto,
do ponto de vista normativo, de proteger a pessoa humana nas relagoes de consumo,
nao ja o consumidor como uma categoria per se considerada.

A protecao juridica do consumidor, nesta perspectiva, deve ser estudada como
momento particular e essencial de uma tutela mais ampla: aquela da personalidade
humana; seja do ponto de vista de seus interesses individuais indisponiveis, seja do
ponto de vista dos interesses coletivos e difusos.*

A interpretagdo sistematica também possibilita que o intérprete nao
se deixe cobrir pelo manto da hipervulnerabilidade a qualquer preco e
em qualquer caso, pois ao interpretar o sistema como uno, relembra ao
intérprete da capacidade, autonomia e responsabilidade que o consumidor
também possui, evitando-se paternalismos injustificados a luz da legali-
dade constitucional.

Conclusao

O conceito de vulnerabilidade refere-se, em sua esséncia, a condigao
de certos sujeitos serem mais suscetiveis a serem feridos e encontrarem-se

42 KONDER, Cintia Muniz de Souza. Vulnerabilidade, hipervulnerabilidade ou simplesmente dignidade
da pessoa humana? Uma abordagem a partir do exemplo do consumidor superendividado. /n:
MONTEIRO FILHO, C. E. R. (Coord.). Direito das relacées patrimoniais: estrutura e funcao na con-
temporaneidade. Curitiba: Jurua, 2014, p. 90.

4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 293-294.
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mais expostos a certos riscos, em razao de condig¢oes individuais, sociais e
institucionais. Entretanto, a utilizagdo do termo no ambito do Cédigo de
Defesa do Consumidor, generalizado para todos os destinatarios finais de
produtos e servicos na cadeia de consumo, acarretou significativa amplia-
¢d0 — ou mesmo banalizagao — do seu significado. A associagdo a qualquer
forma de inferioridade contratual, ainda que de impacto exclusivamente
econdmico, levou a construgio de outro termo, idéneo a retomar o signi-
ficado original da vulnerabilidade, referente a ameaca de lesao a aspectos
existenciais da pessoa humana, e capaz de abarcar situagbes como consu-
midores idosos, criancas e com deficiéncia.

Entretanto, observou-se que a criacdo sucessiva de novas catego-
rias pode gerar circulo vicioso, ensejando outro processo de banalizacao
do termo, bem como o encarceramento da tutela da pessoa humana em
modelos tipicos ou categorias predeterminadas. Nessa linha, foi indicada
a necessidade de ter em vista, prioritariamente, duas premissas metodolé-
gicas centrais. A primeira referente a distingdo das situagdes patrimoniais
frente as existenciais, sendo as primeiras instrumentais as segundas. A
segunda referente a unidade do ordenamento juridico, afastando a analise
puramente setorial em favor de uma abordagem sistematica, centrada no
texto constitucional. Sob essas premissas, a incidéncia direta e imediata
do principio da dignidade da pessoa humana as relagoes privadas, em
especial diante da ameaca de lesdo a aspectos existenciais, prescinde de
categorizagdes e deve ser feita a luz do sistema juridico como um todo.

From vulnerability to hypervulnerability: critical examination of
a generalization trajectory

Abstract: In light of the origins of the concept of vulnerability, the
article discusses how its widespread use by consumer law gave rise to
the formulation of the concept of hypervulnerability and analyzes
the use of this category in jurisprudence, pointing out the danger
of a new expansion process. The article then confronts the need for
this new category with premises such as the unity of the legal system
and the distinction between existential and patrimonial situations.

Keywords: Vulnerability; hypervulnerability; human dignity
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