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RESUMO

O Direito do consumidor remonta ao século passado, no que concerne a prote¢do reconhecida
no cenario mundial, tendo como marco histérico adotado por este estudo o pronunciamento
do presidente estadunidense John Kennedy, em 1.962. O ordenamento juridico patrio
contempla a existéncia de alguns microssistemas, a exemplo do Direito do Consumidor e do
Direito o Idoso, sendo ambos os instrumentos meios de protecdo especifica a individuos em
condicdes que suplicam por protegdo especial, reconhecida a necessidade de algum modo por
uma norma em plano maior, que quanto aos assuntos em comento se assentam na
Constituicdo Federal. Na esfera consumerista, confere-se destaque ao Codigo de Defesa do
Consumidor, enquanto na abordagem dos direitos da terceira idade, tem-se o Estatuo do
Idoso. O aumento da populagdo idosa no Brasil e a consequente participagdo dos mesmos no
mercado de consumo deflagra a constatacdo de que o mesmo se revele uma espécie
diferenciada de consumidor, em que se observa a acentuagdo da vulnerabilidade que é comum
aquele. Por esta razdo, compreende o presente estudo pela necessidade de se analisar acerca
da existéncia ou ndo de interface entre os mencionados microssistemas, o que se constata
inexistir, justificando a promoc¢do de uma atividade diferenciada em prol de tal individuo,
nominado consumidor idoso. Nao se limitando a providéncias legais, constata-se, também por
meio do exame de doutrina e jurisprudéncia que determinados mecanismos sdo invocados
como meio de se alargar a protecdo ao consumidor hipervulneravel. Ao se percorrer a atuacao
do judiciario, alcanga-se uma atividade inovadora, pela qual se realiza uma releitura do direito
do consumidor a o6tica de sua nova condig¢do, a de consumidor idoso.

Palavras-chave: Idoso. Consumidor. Vulnerabilidade. Consumidor Idoso. Releitura.



ABASTRACT

The Consumer’s right ascend to last century, about recognized protection in global scenery,
having as historical sign on this study, the John Kennedy pronouncement, in 1.962. National
legal system contemplates lesser systems, such as Consumer’s right and Elderly’s right, both
instruments of to specific protection to people in condition that holler to special protection,
recognized the necessity, on some way for a head norm, that on matters in handle are
expected in Federal Constitution. On Consumer’s sphere, emphasize the Code of Consumer’s
defense, while about elderly rights, is the Elderly’s statute. The elderly population increase in
Brazil and consequential participation on consume Market produce the conclusion that is a
special consumer, with an accented vulnerability. For that reason, the present study concludes
that is necessary analysis there is or no interface between the said system, and the answer is
no, which justify a differential up for elderly consumer. Not restrict to legal provisions, verify
, across doctrine and jurisprudence that some mechanism are invoked as way to improve the
consumer elderly protection hyper vulnerable. Going through judicial action, achieve a
innovating activity ,performing a reread about the consumer’s right under the optic its new
condition, elderly consumer.

Keywords: Elderly. Consumer. Vulnerability. Elderly consumer. Reread.
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INTRODUCAO

O estudo proposto em sede de dissertagdo, cujo tema consiste em Situagdo Juridica e
direitos fundamentais do consumidor idoso, tem relevancia, em primeira analise, pela atual
discussdo acerca dos direitos do idoso, num cenario mundial em que esta populagdo apresenta
acentuado crescimento.

No plano nacional, destaca-se que o Instituto Brasileiro de Geografia Estatistica
aponta uma populagdo idosa nacional no importe de 7,4% (sete virgula quatro por cento) da
populacido total no senso de 2010. Dados do IBGE, extraidos de igual fonte, informam que o
Brasil conta com um numero de idosos que ja representa 8% (oito por cento) da populagdo,
sendo que até o ano 2.025 o Brasil sera o sexto pais no mundo no ranking de populagdo com
maior numero de idosos.

Frise-se, o Brasil, onde a juventude ¢ um valor apreciado, atualmente ¢ um pais de
jovens; no entanto, passara por uma mudanga drastica nas proximas décadas. A populagdo
brasileira, com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, ja se aproximava de 20.000.000
(vinte milhdes) de pessoas em 2010, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE).

E importante ressaltar que a populagdo idosa brasileira com mais de 80 (oitenta) anos
aumentou de 166.000 (cento e sessenta e seis mil) pessoas em 1940, para 1.900.000 (um
milhdo e novecentas mil) em 2000 e aproximadamente 2.400.000 (dois milhdes e
quatrocentos mil) atualmente. Sendo 12% (doze por cento) do total de idosos existente no
pais, a populacdo com mais de 80 (oitenta) anos, proporcionalmente, € a parcela que mais
cresce no momento.

Através de breve digressao historica, fard evidenciar-se que o Estado evolui do modelo
liberal para o socialista em meio a manifestagdes coletivas em oposicao aos moldes com que
se portava o detentor do poder de geréncia social. O modelo liberal, caracteristico pela
limitagao do poder tem fortes vinculos, teve origem, na Revolucdo Francesa, deflagrada em
1789.

A partir do desenvolvimento do Estado Liberal, expandiu-se o capitalismo, impondo
submissdo de classes, conforme se dispora no primeiro capitulo deste estudo, em razdo de que
o Estado Minimo perde prestigio, dada a necessidade de que se promovesse uma atuacio

positiva por parte do detentor do poder, para que se concebessem politicas publicas em prol
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dos menos favorecidos. Por essa razdo, caracteriza-se o Estado Social pela limitagdo do poder
estatal somado ao dever de prestag@o positiva em favor da sociedade.

O Direito do consumidor passa a constituir tematica relevante a partir do momento em
que as relagdes sociais se tornam mais complexas e a0 mesmo tempo dindmicas, sob o
aspecto de sua expansdo e isso ocorre em momento posterior & Revolucdo Industrial com a
producdo se operando em larga escala.

Aos Estados Unidos da América se atribuem as iniciais manifestagdes mais
expressivas acerca da matéria, tendo em conta, principalmente, o discurso do presidente John
Kennedy, no ano de 1962, ocasido em que passa a enumerar alguns direitos que reputa
inarredaveis do individuo que se ativa na aquisi¢ao de produtos e servigos.

No Brasil, apds contemplacdo no Ato das Disposi¢gdes constitucionais transitorias e
atuacdes administrativas esparsas pelo Pais, no ano de 1990 ¢ promulgado o Codigo de
Defesa do Consumidor, pela Lei 8.078/1.990, cuidando o presente estudo de tecer breves
consideragdes em torno do processo de sua elaboragao.

Paralelamente ao envelhecimento da populagdo, ressaltam questdes sociais que
demandam ingeréncia estatal, como mecanismos de assegurar o desenvolvimento pacifico de
tal estatistica. Fato ¢ que o idoso da atualidade, ainda ndo resulta do jovem que teve livre
acesso a formacgdo basica e profissional, com franco contato com midias variadas que lhe
conferissem maior parcela de informacdes globais. Ha uma expressiva maioria que ndo conta
sequer com alfabetizacdo basica, o que reforca o clamor pela atuacdo estatal em prol da
efetivac@o dos direitos basicos, ja contemplados pelo legislador originario.

Esta informagdo representa um alarde ao Pais, a fim de que adote medidas em prol da
solugdo de problemas que envolvam a velhice, de forma que estes ndo majorem na mesma
propor¢ao do crescimento desta populagao.

A Constitui¢do Federal foi promulgada vinte e seis anos apds o Discurso proferido
por John Kennedy, no Congresso americano, e dois dispositivos cuidam de destacar a questao
do consumidor, ao elencar os Principios fundamentais e a tratar dos Principios da ordem
econdmica.

Conforme se expord no Capitulo II, a abordagem constitucional da questdo do
consumo nao se limitou ao texto constitucional, mas se operou pelo fendmeno da
constitucionaliza¢dao do direito civil, promovendo-se a protecdo do consumidor como direito

fundamental.
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O idoso, tal como outras classes de individuos, sdo situados na sociedade em
condicdo de discriminacdo ou desvantagem com relacdo aos demais. Tal desprestigio na
esfera do consumo, contudo, revela-se mais acentuada, com relagdo a distintos aspectos, no
que lhe diz respeito, pois € individuo que, embora seja destinatiario de um diploma legal
especifico, revela-se desamparado quanto ao gozo de seus direitos consumeristas livre de
abusos e assédios.

A distin¢do de categorias de individuos, com peculiaridades que invoquem especial
atencdo do Estado inspirou a formagdo de microssistemas normativos, os quais tém o conddo
de tratar com especialidade o que a norma mais abrangente nio foi capaz de fazer. E o que se
evidencia, por exemplo, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, Estatuto do Idoso e o
Cddigo de Defesa do Consumidor.

A isonomia constitucional sugere a ndo exclusdo de classes, exigindo o tratamento
especial de determinadas categorias de individuos, em razdo da identidade de atributos que
justifiquem a aglomeracdo, para que se promova uma tutela adequada de seus interesses.
Assim se vislumbra com relagdo a crianga ¢ adolescente, que encontram protecdo especifica
na Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente), ¢ também com o idoso, alcangado
pela Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), a quem se atenta de forma especial nas presentes
laudas.

Na mesma esteira do que se assevera acima, o ordenamento juridico demonstra a
busca por conferir protecdo aos individuos quando se encontrem inseridos em determinadas
condigbes especificas, como ocorre com o consumidor, tutelado pela Lei 8.078/1.990, o
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Muito embora tais disposi¢des parecam ser habeis a promover, separadamente, a
defesa dos interesses e direitos especificos do idoso e do consumidor, tem-se que o primeiro,
na condi¢cdo de consumidor, assume uma posi¢do em que sua vulnerabilidade ¢ acentuada
pelo peculiar estagio da vida, em que determinados déficits biologicos sao constatados.

Esta-se a falar, portanto, da hipervulnerabilidade do referido consumidor, cujo
reconhecimento se discute nas seguintes laudas. Neste quadro, pretende-se investigar a
hipotese de auséncia de uma interface entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto
do Idoso de forma a amparar este consumidor.

Importa salientar que essa discussdo atinente a suficiéncia ou ndo de elementos no

ordenamento juridico que possam conferir prote¢ao adequada e eficaz ao consumidor idoso
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sera considerada também em sede jurisprudencial, na qual se externam divergéncias de
entendimento quanto a extensdo das prerrogativas conferidas a tais individuos.

Assim, por meio do presente estudo, intenta-se contribuir para o Direito patrio, ja que
ascendendo a populacdo idosa, com uma expectativa de vida cada vez mais expressiva,
irrefragavel que os conflitos de natureza consumerista, que envolvam tal publico, também
serdo majorados e reclamar@o por um instrumento de pacificacao.

Fazendo-se evidente a necessaria categorizacdo do idoso no rol de consumidores,
como individuos que requerem tratamento diferenciado, tem-se a expectativa de reducdo de
conflitos, e, num primeiro plano e mais relevante, de minimiza¢do de lesdes com que sdo
estigmatizados na condi¢do de consumidor.

Estudos iniciais sugerem que a jurisprudéncia dos tribunais acabe por revelar a
constante atividade interpretativa, ora em rumos de interpretacdo restritiva, ora expansionista,
no que tange aos direitos assegurados ao idoso, em razdo de prévias disposicdes
constitucionais. E o que ocorre, por exemplo, com relagio a assisténcia aos desamparados, na
qual onde se faz incluir grande niimero de pessoas acima de sessenta anos, caso em que a lei
de assisténcia social (Lei 8.742/1993) cuida de estabelecer critérios para fins de concessao do
beneficio, ratificado pela Lei 10.741/2003.

A atuacdo jurisdicional importa na formacdo de jurisprudéncias que, por vezes, ditam
a adogdo de determinadas providéncias por entes da administragdo publica ou até mesmo na
atividade legislativa. A exemplo, tem-se o Direito do Consumidor, em cujo ambito a
vulnerabilidade do idoso ressalta quando do exame do desequilibrio das relagdes, em
situagdes variadas que conduziriam a atencao as deficiéncias prestacionais.

José Afonso da Silva compreende a necessaria inser¢do dos idosos como os mais
fiéis destinatarios dos direitos sociais previstos no artigo 6° do Codigo de Defesa do
Consumidor, refletindo que o amparo a velhice caminha ainda mais a frente da protecao
conferida pelo dispositivo acima referido, razdo da norma prevista no artigo 230 da

Constituicao Federal de 1988, segundo o qual

a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participa¢do na comunidade, defendendo sua dignidade e bem
estar e garantindo-lhes o direito a vida, bem como a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos e, tanto quanto possivel a convivéncia em seu lar.
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A preocupacdo acima traduzida revela-se coerente com a atencdo conferida pela
Carta Constitucional a familia, cujos integrantes se ativam no meio social, fazendo integrar
outras relagdes que podem ensejar cuidados outros nao restritos ao ambiente familiar.

Por tais fundamentos, revela-se necessario o estudo aprofundado acerca dos
resultados e impactos sociais das previsdes legais paralelamente a efetiva atuacdo do
Judiciario, com vistas a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais em prol do idoso.
Intenta-se, portanto, vislumbrar a importancia das consideragdes sobre a atividade ndo contida
do Judiciario, no dizer, interpretar e/ou ditar a norma na tentativa de lhe fornecer maior
alcance ou menor limitagdo em prol do efetivo atendimento ao seu intento.

Observa-se, a partir do confronto entre a teoria doutrindria e a pratica jurisprudencial,
que toda a concretizagdo dos direitos em comento restaria delegada a setores da sociedade e
Estado, dada a impossibilidade, por vezes, da imediata realizagdo dos dizeres constitucionais,
o que remete a discussdo doutrinaria pertinente ao carater prestacional de tais direitos, bem
como a aplicabilidade imediata ou ndo destas normas.

Frise-se que ndo ha lugar para dissensdes com relacdo a eventual relagdo entre
idosos, pois esta ndo teria o cunho de consumerista, ja que ndo poderia ocupar o0 mesmo polo
da transagdo. E, ainda que fosse esse o caso, aquele caracterizado pela vulnerabilidade ¢ que
se faz merecedor do tratamento especial, pois ao outro ja se confere a superioridade
econOmica que se contrapde a superioridade juridica do consumidor.

Assim sendo, cuida a legislacdo ordinaria de assegurar os direitos contemplados na
esfera constitucional, e o que o faz, com relagdo ao idoso, por meio da Lei 10.741/2003, que
institui o Estatuto do Idoso, o qual contempla mecanismos de concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais destes individuos.

Constitui parte do referido mecanismo legal a previsdo de instrumentos que
assegurem o eficaz acesso das pessoas idosas ao Judiciario, conforme prescrito em seu artigo
69 e seguintes, bem como a intervengdo do Ministério Publico para tais fins. Contudo, se
confrontado com a legislacdo consumerista, denota-se a caréncia de protecdo a elas.

O reconhecimento da legitimidade na atividade jurisdicional ao atuar em defesa de
classes minoritarias, sem que isso implique deturpagdo ou violagdo a triparti¢do, reside na
possibilidade de que se contemple a efetiva protecao que a lei, por si s6, possa nao ter sido
eficaz em promover.

Objetiva-se, portanto, pelo presente estudo, investigar e discutir a categoria juridica

do consumidor idoso, por meio da verificagdo quanto a existéncia de elementos que confiram
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uma efetiva prote¢do de seus interesses diante das diferencas, inclusive, sensoriais, que se
impdem ao individuo.

A partir de tal investigacdo, almeja-se alcangar uma conclusdo concernente a
suficiéncia ou nao de subsidios no ordenamento patrio que possam conferir ao consumidor
idoso a necessaria prote¢do de seus interesses, tendo em vista suas condigdes especificas de
ordem natural e social.

Estando os direitos fundamentais sociais dotados de for¢a cogente, ndo deixou a
tematica acerca de sua efetividade de constituir objeto de discussdo de constitucionalistas, de
igual forma em relagdo a comunidade académica e a propria sociedade.

Nao se trata de situacdo peculiar aos direitos fundamentais sociais, eis que, ndo raras
vezes, a autoaplicabilidade de uma norma resta maculada pela impossibilidade de
concretizagdo no plano fatico. Os entraves, por vezes, encontram-se no proprio texto legal,
nos gestores do Estado, jamais na compreensdo do destinatirio da essencialidade de tal
prestacao, pois do contrario, olvidar-se-ia de tal atributo.

Cedigo que a destinagdo coletiva dos direitos fundamentais sociais nao requer a
delimitagdo de grupos para sua consecucdo, tais seccdes operam-se de forma natural, a
medida que afloram as necessidades e se pleiteia perante o Estado a atividade positiva que lhe
foi assegurada pela Constituicdo.

Nesta esteira, compreende-se plausivel a dedicacao ao estudo dos interesses do idoso
com relagdo a concretizagao de direitos previstos na norma constitucional e ordinaria, de
forma que constitui ainda objetivo especifico do estudo a verificagdo da possivel
reinterpretacdo do seu direito do consumidor, de forma a tragar um panorama, com intento
investigativo, da visdo do aplicador do direito quanto a esta categoria diferenciada.

Conjectura-se determinado desacerto nas concepgdes evolutivas do Estado Liberal
para o Social na compreensdo pratica da relevancia da superacdo do exclusivo aparato aos
direitos individuais para os coletivos e, a partir dai, nova atividade de centralizagdo para
tratativas especificas que se revelem necessarias. Tal proposicdo se alcanga por meio das
pesquisas jurisprudenciais, sob a jurisdicdo dos Tribunais do Estado e¢ Tribunais Regionais
Federais.

Suspeita-se nao da ineficiéncia do Legislativo quanto a previsdo material em prol dos
direitos do idoso, mas de determinada incongruéncia e deficiéncia na elaboracao de elementos

coercitivos, antes viabilizadores, de tal protecdo. Dai, discute-se acerca de providéncias que
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possam amparar os demais setores da sociedade que ndo se revelaram capazes de alcangar a
efetividade dos direitos assegurados pela Constituicdo Federal de 1988.

Desta feita, tem-se por intento promover a discussdo sobre uma nova interpretagao
do direito do consumidor com relacdo aos idosos e, a partir dai, tragar uma justificativa dela
como direito fundamental social, a independéncia, portanto, de uma dic¢do legal de tal
condicdo. Para tanto, impde-se a indagagdo atinente a existéncia da adequada interface entre
os instrumentos juridicos voltados a prote¢do do idoso e do consumidor, e a conjectura da
necessidade de se adotar novas medidas que lhe assegurem essa assisténcia.

A pesquisa se dara pelo método analitico com estudo de legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia, observada a bibliografia pertinente aos direitos fundamentais sociais, em
primeiro plano. Ato continuo e, paralelamente, cuida-se de abarcar as obras que toquem ao
estudo dos direitos da pessoa idosa, em especial, sob o tratamento conferido pelo estatuto
pertinente.

Assim, os primeiros passos serdo norteados por catalogacdes, fichamentos e
resenhas, a fim de que os tracos do universo a ser perquirido sejam delimitados com maior
precisao.

Diante da necessidade de aprofundado debate da questao, socorre-se, além de livros,
a artigos cientificos, a documentos produzidos a partir de eventos como conferéncias
pertinentes a matéria.

Para atendimento a presente proposta, de suma importancia se revelara também a
pesquisa na jurisprudéncia patria, caso haja ligacdo ao tema proposto até a conclusdo do
estudo, em consondncia com a evolucdo legal, antes mesmo da promulgagdo do texto
constitucional, com énfase a partir da vigéncia do Coédigo de Defesa do Consumidor e

Estatuto do Idoso.
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1 DO ESTADO LIBERAL PARA O ESTADO SOCIAL: SURGIMENTO DO DIREITO
DO CONSUMIDOR.

A compreensdo do alcance de direitos clamados e voltados para a sociedade revela-
se necessaria a partir da constatacdo de que as normas, positivadas ou ndo, refletem um
aspecto do momento vivenciado pelos individuos de determinado grupo.

A fim de que ndo se promova uma exposi¢do exclusivamente de resultados sociais
pos-revolucionarios, cuidam as presentes laudas de delinear o histérico em que surgiram e se
desenvolveram as tratativas pertinentes a tais prerrogativas.

Nota-se que a necessidade de concentracdo do Poder Executivo em um ente
acompanha a histéria da evolucdo social do homem, de forma que os Estados se organizam,
validam sua geréncia maior, nos moldes de normas por eles mesmos ratificadas, sendo que o
Estado de Direito tem como traco caracteristico a regulagdo por meio de leis, normas que
ditam a legitimidade de sua atuagao.

No Estado Monarquista, o rei revelava a personificacdo do poder, de forma que nele
se concentravam a vontade e a realizacdo dessa virtude, primando, a época, pela defesa dos
interesses da nobreza e clero, estamentos reconhecidos pelo governante.

No cenario em questdo, o Terceiro Estado, formado pelo povo e burguesia, via-se
desprotegido, desamparado, ja4 que o monarca a ele ndo se atentava. Por essa razdo, eclodiu,
no Terceiro Estado, o anseio revolucionario, notadamente frisado no ano de 1789, na
Revolucao Francesa'.

A Revolugéo traz como marco o pensamento Liberal, o qual se alicer¢a ndo somente
em um aspecto politico, mas também filosofico, ja que intenta também, a compreensao do
homem, e o reconhece como ser fundamentalmente livre.

O Liberalismo, contudo, bem compreendeu que a Liberdade, sendo direito inegavel,
poderia transmudar-se em anarquia, acaso nao fosse objeto de uma limitagdo reconhecida.
Assim é que se consagra a lei como pilar do Liberalismo, amparando a Liberdade do

. ., 2
individuo®.

! SARAIVA, Paulo Lopo. Do estado liberal ao estado social. In: MOREIRA DE MOURA, Lenice S. (Org). O
novo constitucionalismo na era pos positivista: uma homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
35.
> SARAIVA, Paulo Lopo. Do estado liberal ao estado social. In: MOREIRA DE MOURA, Lenice S. (Org). O
novo constitucionalismo na era pos positivista: uma homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.
35.
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O Estado Liberal tem, portanto, como trago caracteristico a atuag¢do limitada do
poder, e este, concentrado no proprio povo, no sentido de ser por ele legitimado, eis que por
meio de representantes, decorrendo, num plano global, da Revolucdo Francesa.

Cedico que a Revolucao teve como vanguardista a burguesia em desenvolvimento, a
qual visava a maior liberdade no plano econdomico, encontrando na Constituicdo uma
limitagdo a atuacdo estatal, de forma que se denota a preponderante atividade negativa do
Estado, evidenciando-se, por isso, a clara distingdo deste modelo estatal do poder absolutista
até entdo francamente praticado.

O pensamento que embasa o Liberalismo tem como precursor John Locke
(1632/1704), o filésofo ressalta que a liberdade e igualdade fazem parte da natureza humana;
assim, o Liberalismo ndo contempla uma participacdo ativa de todos os individuos que
integram uma sociedade; lado outro, admite a participacdo limitada de determinada esfera,
como ocorria com os burgueses a época da Revolugdo Francesa.

Na seara liberal, tem-se o denominado Estado Minimo®, caracterizado pela
intervengdo estatal limitada a assegurar a liberdade e igualdade dos individuos que compdem
o grupo social. Os demais temas, especialmente a economia, permanecem as raias dos que
desenvolvem as atividades pertinentes, sem se submeter ao senhorio impositivo do Estado, o
qual faz representar a vontade publica por meio de representantes constituidos de acordo com
regramento legitimado. Esta-se a falar, portanto, da igualdade formal.

A assertiva anterior traduz-se pela aceitagcdo da ideia de que, sendo o homem dotado
de direitos inerentes & sua natureza, ndo estaria isento de dissensdes, de forma que um
individuo poderia violar o espaco de outro.

Diante dessa constatagio, Locke” expde o entendimento pela necessaria celebragio
de um contrato social, o qual estabeleceria limites a serem observados, inclusive, pelo gestor
do poder, o Estado; era a transi¢do para um estado de sociedade civil.

Com o desenvolvimento do Estado Liberal, o capitalismo expandiu-se, de forma que

também ascendeu o niimero de individuos submissos, sob a exploracdo de sua forca fisica,

3 CINTRA, Rodrigo Suzuki. Locke e o direito de resisténcia. Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo.
Disponivel-

em: http://www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/artigos 2009/Rodrigo_Suzuki2.pdf.> Acesso
em: 07 fev. 13.
*CINTRA, Rodrigo Suzuki. Locke e o direito de resisténcia. Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo.
Disponivem: http://www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/artigos_2009/Rodrigo_Suzuki2.pdf.>
Acesso em: 07 fev. 13

® Ibid.
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assim como a violagdo e consequente reclamacao de seus direitos, dada a miserabilidade a que
se sujeitavam.

Até entdo, no Estado Liberal, contava-se com uma igualdade formal, em que
importava também o absenteismo estatal, como meio de atuacdo franca dos individuos no
exercicio de seus direitos naturais, como a liberdade e propriedade.

Justamente no ano de 1917, em que se deflagra ampla manifestagdo de trabalhadores
russos, tem-se a promulgacdo da Constituicdo Mexicana, a qual contempla direitos de tal
ordem, de cunho social, a que se sucede a Constituicio Alema, de Weimar, em 1919. Tais
movimentos decorrem do reconhecimento da necessidade de se proteger o homem das
investidas vorazes do governante. °

O Estado Liberal decorre de uma resisténcia ao Antigo Regime em que o poder
decorria de regras proprias criadas pelo proprio rei que as executava. Neste cenario, importava
o atendimento as determinagdes do soberano, que detinha total ingeréncia sobre os direitos
mais basilares de seus suditos, inclusive, no plano econémico.

O Liberalismo inspira a concep¢do de um Estado de Direito em que haja a garantia
de direitos essenciais do cidaddo, que ndo se limitem a mera existéncia de um texto legal, mas
em que exista 0 compromisso com a sua concretizacao.

De acordo com as manifestagdes do Liberalismo, extraem-se que algumas de suas
principais caracteristicas, nas palavras de Lenio Luiz Streck e José Luiz Bolzan de Morais,

quais sejam:

[...] separagdo entre Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este visto como
ideal de justica, a garantia das liberdades individuais; os direitos do homem
aparecendo como mediadores das relagdes entre os individuos e o Estado, a
democracia surge vinculada ao idedrio da soberania da nac¢do produzido pela
Revolugdo Francesa, implicando a aceitag@o da origem consensual do Estado, o que
aponta para a ideia de representagdo, posteriormente matizada por mecanismos de
democracia semidireta — referendum e plebiscito — bem como, pela imposi¢do de um
controle de constitucionalidade e, por fim, o Estado tem um papel reduzido,
apresentando-se como Estado Minimo, assegurando assim, a liberdade de atuacdo
dos individuos. Este entendimento ¢ langado por Lénio Luiz Streck’.

Ainda no século XIX, na proximidade de sua segunda metade, o Estado Liberal passa

a adotar condutas positivas, inclusive de prestagdes publicas, de maneira que o Estado

® MUJALLL Walter Brasil. Direito constitucional e a constitui¢do federal. Vol. 1. Sdo Paulo: Ag a Juris, 1999.
p- S1.
’ Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 90.

20



Minimo comeca a dissipar-se, com a crescente participag@o estatal na vida social em esferas a
que antes nio interferia®.

Mudando de quadro, dadas as alteragdes sociais expressivas pelas manifestacdes dos
trabalhadores, iniciou-se o traco de um panorama diferenciado em que se impunha ao Estado
voltar-se a realidade fética, em prol da igualdade material.

O Estado Social, sob a visdo de Paulo Lopo Saraiva,’ perpassa, necessariamente,
pelas contribui¢des ideologicas de Rousseau e Marx. O primeiro destaca-se pela franca
contribuicdo com o desenvolvimento do conceito de democracia, enquanto o segundo
hostiliza de modo veemente o capitalismo. Em suma, por vias distintas, ambos labutam pela
igualdade humana, de forma que muito lhes deve ser creditado quanto a teorizagdo do Estado
Social. E essa construgdo emana da busca de Rousseau pela participacao popular de forma a
legitimar o exercicio do poder e, no mesmo tom, do apontamento veemente de Marx ao
apontar os erros capitalistas, criando o anseio pela reforma social.

O surgimento do Estado Social decorre de alguns fatores marcantes, dentre os quais
se destacam a atuagdo do proletariado, em busca de direitos que por muito tempo foram
suprimidos, a necessaria atuacdo estatal na economia para provimento de recursos para as
guerras mundiais, a Revolu¢do Mexicana, a Constituicdo de Weimar e as acentuadas crises
econdmicas, como a de 1929.

O Estado Social ¢ caracterizado por limitagcdes a atuagdo do Estado, bem como
imposicdo a este de determinadas prestacoes em favor dos individuos, de forma que se
viabiliza a providéncia ativa do Estado, contemplando aos seus membros saude, assisténcia
social, educacdo, dentre outros. Contrariamente ao enunciado no Estado Liberal, no plano
social, o Estado age, ativa e constantemente, intervindo em esferas anteriormente restritas ao
individuo, a fim de que a este mesmo sejam assegurados direitos validados pela sociedade,
geralmente, por meio de Constitui¢des.

Neste aspecto, o Estado assume um papel de regular a atuacdo econdmica dos
individuos entre si, bem como em relacdo aos exploradores da atividade econdmica, com
vistas a coibir abusos e proteger aqueles que ndo se portem nas relagdes, em igualdade de

condi¢des, inclusive no que tange a compreensao de termos de contratagao.

® MUJALLI, Walter Brasil. Direito constitucional e a constitui¢io federal. Vol. 11. Sdo Paulo: Ag a Juris, 1999.
p- 51
® SARAIVA, Paulo Lopo. Do estado liberal ao estado social. In: MOREIRA DE MOURA, Lenice S. (Org). O
novo constitucionalismo na era pos positivista: uma homenagem a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p-38.

21



E ainda em razdo das novas especificagdes de atuagdo estatais que se promove a
evocacdo de determinadas matérias para tratativa e abordagem pelo Estado, a exemplo de
exploragdo de determinadas riquezas, sem que se restrinja a participagdo de todos, mas sim o
dominio sobre tais setores.

Nota-se, no quadro que se traga, uma evidente aclamagdo e promogdo de direitos
sociais, que ndo se enfoca tdo veementemente nos direitos individuais, a0 mesmo tempo em
que se acentua a importancia da atuagdo do Executivo em prol da efetivacdo desses direitos.

A exposicdo tecida nos paragrafos anteriores conduz a conclusido ainda de que a
concretizagdo de um modelo social ¢ variavel de acordo com o pais, eis que as necessidades,
interesses, caréncias, sdo flexiveis, determinando, dessa forma, o grau de exigéncia,
conclamacao de providéncias executivas.

A evolugdo do tratamento da questdo do consumo, embora reconhecida como tal no
século passado, remonta a um pretérito consideravel, a exemplo das abordagens do Codigo de
Hamurabi (século XVIII a.C.). Em sua lei 235, que impde responsabilidade ao construtor de
embarcacdo em refazé-la, as suas proprias expensas, caso apresente vicio'’, vislumbra-se que,
ha muito, o consumidor, ainda que ndo fosse nomeado com tal nomenclatura, era alvo de
preocupacao juridica.

Ainda nesse contexto remoto, o Cddigo de Manu, na india, nos idos do século VIII a.
C., contemplava a aplicagdo de puni¢ao corporal, além de multa e ressarcimento material em
caso de adulteracdo de géneros alimenticios, entrega de coisa de espécie diferente ou de
qualidade inferior bem como a venda de bens de natureza similar a pregos distintos, conforme
prescri¢io da Lei n°. 697",

O Direito do Consumidor tem suas origens coincidentes com o desenvolvimento das
relagcdes econdmicas, marcado pela Revolugdo Industrial, tragada no fim do século XVIII e
inicio do século XIX, traduzindo marcantes reformas de cunho tecnoldgico, as quais
afastaram a dominancia artesanal e restrita a pequenos ntcleos, quase sempre familiares.

Estando a produc¢do industrial sujeita a seccdo de produtos e na propria fabricacio,
dada a necessaria aquisi¢ao de insumos, nao mais se contemplava o dominio de toda a cadeia
por parte do administrador. Com isto, ja era possivel entrever as mudancas a serem
experimentadas pela sociedade, ja4 que esses avangos legitimavam seletividade entre os
fabricantes que mais tarde alcangaria, com maior énfase, o individuo que viria a adquirir o

resultado da produgao.

' FILOMENO, Jos¢ Geraldo Brito. Curso fundamental de direito do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 4.
" FILOMENO, José Geraldo Brito. Ibid, p. 5.
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Tal avango tecnoldgico ndo se traduziu em imediatos beneficios, pelo contrario,
tornaram-se repetitivos defeitos nos produtos que entdo vinham embalados, de forma que as
imperfeicdes eram detectadas apos a sua aquisicdo. Ademais, na ocasido de erro de produgio,
uma maior quantidade de itens defeituosos seria disponibilizada, dada a implantacdo da
produgio em série'?.

A época da Revolucdo Industrial, o Liberalismo ainda era contemplado; contudo, a
proclamada igualdade ndo era observada, uma vez que o capitalismo que se acentuava e
oprimia determinados grupos, o que deu origem a um clamor por efetividade a igualdade
prenunciada, a ja mencionada igualdade substancial.

Diante do aumento populacional das metropoles, a demanda também foi alcancada
pelo crescimento, o que inflou a possibilidade de oferta, a partir do que a industria passou a
produzir mais para atender mais e, consequentemente, obter maiores lucros. Para tanto, fez-se
necessaria a adogdo de um procedimento capaz de atender a tal demanda, o que se concretizou
pela producdo em série, acima mencionada, também nominada standartizagdo da produgao,
que se traduz em homogeneizagdo."?

E, portanto, neste tempo, que surge a produgio em massa, de onde decorre também o
contrato de ades@o que veio a ser tratado pela legislagdo patria somente em 1990, pelo Codigo
de Defesa do Consumidor.

A partir de entdo, observa-se a recorrente pratica despreocupada de fornecedores que
ndo se viam adstritos a algum ordenamento que lhes impusesse limites no tocante aos
prejuizos que vinham sendo experimentados pelos individuos que, comumente, adquiriam
produtos defeituosos.

Por essa razdo, no século XX, o Estado Social de Direito caminha no intento de
conferir uma igualdade substancial, capaz de corrigir as desigualdades do Liberalismo. Assim
¢ que de simples garantidor, o Estado passa a intervir na Economia'*.

O Estado Social, notadamente, ¢ caracterizado pela protegdo aos direitos individuais,
além dos direitos coletivos, acrescendo um aspecto de protecdo sécio econdmico, conforme

. .15
leciona Paulo Lobo Saraiva °.

2 FILOMENO, José¢ Geraldo Brito.Ibid. p. 5
B NUNES, Luiz Antonio Rizzardo. Curso de direito do consumidor. 2.ed.rev.mod. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 3.
1 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo;, DETROZ, Derlayne. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do
consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. Curitiba, v. II, n. 4,
p.130-164, 2012. p. 132.
S PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; DETROZ, Derlayne. Op. cit., p. 39.
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Fernando Costa Azevedo'® aduz que o Direito do Consumidor teria surgido na
segunda metade do século XX, em decorréncia das alteracdes nos moldes capitalistas no que
toca a produgdo de bens e servigos.

Os Estados Unidos da América sdo o pais a que se atribuem as primeiras
manifestagdes consumeristas, justamente, por haverem liderado o dominio capitalista, de
forma a exercer um mercado de forte marketing e consumo massivo de seus produtos.

A trajetoria historica mundial revela alguns episddios que em especial denotam o

despontar da protecdo a figura do consumidor, conforme se vera nas seguintes laudas.

1.1. Marco historico: O Discurso do Presidente John Kennedy no Congresso
Americano

O conhecimento da historia do Direito do Consumidor no mundo traduz-se em uma
tarefa drdua, quando se observa que a defesa de direitos ¢ precedida de grandes batalhas em
prol desses interesses. Assim, tem-se que, ha muitos séculos, objetiva-se tutelar relacdes, de
acordo com os exemplos extraidos do Codigo de Hamurabi; contudo, a concep¢do de uma
necessaria destinagdo de protecdo especifica € recente e remete a um exame mais acurado da
questdo, conforme se expde, sucintamente, a seguir.

Dessa forma, parafraseando Newton de Lucca'’, tem-se a adogdo de trés fases da
evolucdo da prote¢do do Direito do Consumidor na esfera mundial, sendo que a primeira ¢
marcada pela preocupacdo com preco, informagdo e rotulagdo correta do produto, mesmo que
na ocasido ainda ndo se pudesse distinguir, claramente, as figuras de consumidor e
fornecedor.

A segunda traduz os abusos praticados pelas grandes empresas, especialmente as
multinacionais. E nesse periodo que se destaca a figura do advogado Ralph Nader (1934), na
segunda metade do século XX, quando, nos Estados Unidos, o advogado em comento acentua

sua posicdo em defesa do consumidor a partir da publicagdo de um livro'® pelo qual

®Uma introdugdo ao direito brasileiro do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 69, p.
34, 2009.
Y Direito do consumidor. Teoria geral da relagdo juridica de consumo. 2.ed.Sdo Paulo: QuartierLatin, 2008. p.
47.
®Disponivel em: <http://www.autolife.umd.umich.edu/Design/Gartman/Books/BK_Unsafe Any Speed.htm>.
Acesso em: 12 mar. 2013.
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questionava a atuacdo da industria automobilistica que ndo demonstrava zelo pela seguranga
de seus consumidores, vitimados em uma série de acidentes (Unsafe at any speed) '°.

Por fim, a terceira e tltima fase diz respeito a atualidade, na qual se questionam os
rumos da humanidade em contraposi¢do ao consumismo exagerado.

Tem-se, contudo, como referencial ao reconhecimento da prote¢do do Direito do
Consumidor, o Pronunciamento do Presidente John Fitzgerald Kennedy em 15/03/1962%°. A
data, que hoje ¢ intitulada como Dia Mundial dos Direitos do Consumidor, ¢ marcada pelo
pronunciamento do entdo presidente estadunidense, pelo qual proclamou ao Congresso a
protecdo aos direitos do consumidor, sendo entdo adotada a conceituacdo de direito do
consumidor.

Tal mensagem, de grande repercussdo mundial, conclamou como basilares e

inegaveis os seguintes direitos: Seguranca, Informacao, Opg¢ao e Direito de ser ouvido.

Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic group in the
economy, affecting and affected by almost every public and private economic
decision. Two-thirds of all spending in the economy is by consumers. But they are
the only important group in the economy who are not effectively organized, whose
views are often not heard *'.

O eloquente discurso tem como trago inicial o reconhecimento da importancia do
consumidor na economia ¢ a minima ou nenhuma valorizacdo dele, inclusive, pela inexistente
organizagdo da categoria.

Na ocasido, Kennedy rememorou medidas adotadas pelo governo no ano de 1872,
visando a defesa do individuo contra fraudes nos sistemas de correspondéncias, frisando que,
a partir dai, contudo, ndo mais se dedicou atencdo aos interesses dos consumidores. Na
mesma linha, sustentou o presidente que o Pais vivia um estado de franca expansdo da
qualidade de sua producdo, o que elevou seu padrdao de vida, estando em primeiro lugar no
mundo, com proje¢do de crescimento do percentual de cinquenta por cento em cerca de vinte
anos. Todas estas ponderacdes, no intuito de evidenciar o papel do consumidor no cenario

experimentado pelo Pais e o respeito de que era digno. Clara era a concep¢ao do governante

0 livro cujo titulo traduzido quer dizer “Inseguro a qualquer velocidade” traz a tona a voraz atuagio da inds-
tria que a fim de evitar custos com equipamentos de seguranca, ja existentes a época, contribuia para a morte de
milhdes de pessoas nos Estados Unidos e no mundo.

% KENNEDY, John F. Special Message to the Congress on protecting the consumer interest. Disponivel em:
<http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108>. Acesso em: 30 mar. 2013.

21 «“Consumidores, por defini¢do, incluem todos nds. Eles sdo o mais vasto grupo na economia, afetando e sendo
afetado por quase toda decisdo econdmica, publica ou privada. Dois tercos de todo gasto na economia ¢ de
consumidores. Mas eles sdo O unico grupo importante na economia que nao sdo efetivamente organizados, cujas
visdes, frequentemente, ndo sdo ouvidas.”
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de que investir no bem estar do consumidor era investir na economia do pais € do mesmo
modo o inverso.

A auséncia de informacao, delineada, sobremaneira pelo desconhecimento da propria
composicao e seguranca do produto, bem como o marketing voraz, dada a possibilidade cada
vez mais crescente de o fornecedor utilizar-se de meios de persuasdo mais eficazes, foram
apontados como elementos perniciosos que maculavam a relagdo social com o consumidor.

.. . . ~ 22
Dessa forma, restou por pontuar como direitos essencialmente dignos de atengdo™:
a)  aseguranga — ser protegido de produtos prejudiciais a satude e a vida;

b)  ainformacdo — ser protegido de informacdo fraudulenta ou de outra nocividade

que macule o direito de escolha;

¢) de escolha — franqueando-se, tanto quanto possivel, o acesso a maior variedade
de produtos, de forma que assim, possa escolher dentro de um mercado competitivo, que pri-

me pela qualidade e prego;

d) de ser ouvido, de opinar — de forma que o consumidor possa se manifestar e

expor seus interesses.

Conclamou-se, na ocasido, a ado¢do de novos textos legais e acdes administrativas
em prol da consecugdo dos direitos enunciados, sendo estritamente necessario o comprometi-
mento de todos os setores da sociedade envolvidos, especialmente, das industrias e dos forne-
cedores.

Os programas de governo existentes que tocavam aos direitos do consumidor deveri-
am ser expandidos, a exemplo da seguranca dos alimentos, remédios, seguranga e transporte,
prote¢do financeira, custos e qualidade da vida doméstica.

A fim de sanar as inadequacdes ou insuficiéncias dos textos legais vigentes, reco-
mendou o presidente determinadas medidas, entre as quais se inserem: conferir nomes mais
acessiveis aos remédios, instituir normas mais severas de inspecdo da qualidade dos alimen-

tos, proibir o monopdlio e estimular a competitividade.

> KENNEDY, John F. Special Message to the Congress on protecting the consumer interest. Disponivel em:
<http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108>. Acesso em: 30 mar. 2013.
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Kennedy ndo deixa de evidenciar seu entendimento de que a implanta¢do dos pro-
gramas sugeridos requereria um modesto investimento, comparando-se a todos os beneficios
que seriam alavancados para o Pais, a partir do fortalecimento de uma economia mais compe-
titiva, de alto padrao de produtos e servicos.

O encerramento do discurso traduz o compromisso assumido pelo governo america-
no e propagado pelo mundo, quando reconhece o dever de proteger o interesse comum em
cada decisdo tomada e auxiliar no cumprimento das obrigacdes que esta providéncia implica.

E justamente a partir do pronunciamento em referéncia que se tem conhecimento da
expansdo, no mundo, da atuacdo em defesa dos direitos de uma categoria ja definida, a dos
consumidores. Até entdo, o que se contemplavam eram manifestagdes isoladas, as quais se
sedimentaram em um movimento que detinha foco comum: a protecdo daquele em que se
pautava a existéncia e subsisténcia das relagdes econdmicas, o consumidor.

Os eventos acima sdo alguns exemplos de manifestacdes histdricas consumeristas,
sendo que parte significativa destas ainda permanece em atividade no presente. Esta-se a falar,
por exemplo, da Consumers’ Union (Associagdo dos Consumidores dos Estados Unidos), a
qual decorre da Consumers’ League (Liga dos Consumidores, 1981), formacdo que teve
origem de protestos laborais em prol de melhores condigdes de trabalhos nos movimentos
frigorificos de Chicago, no fim do século XIX.

A prevaléncia do principio da autonomia da vontade nas relacdes contratuais foi
responsavel pela pratica desleal por parte dos fornecedores com relacdo aos consumidores,
que ndo se viam protegidos por qualquer instrumento juridico especifico. A maior parte dos
contratos entre as partes era confeccionada pelos fornecedores, aos quais aderiam o
consumidor, desaguando em nao raros desequilibrios.

A relagdo fornecedor/consumidor evolui, consideravelmente, com o passar dos anos,
e essa mudanca se deve a uma crescente modificacdo de posicionamento do consumidor, que
nem sempre pode situar este interesse (como consumidor) de forma autonoma.

. . . . 2
Nessa esteira, e, num quadro ilustrativo, Zigmunt Bauman 3

afirma que os
consumidores da atualidade mantém um relacionamento com fornecedores e Estado em
paridade de relevancia com o que representou a atuacdo dos trabalhadores no principio do

século XX; em outras palavras, os conflitos concernentes ao consumo tomaram lugar das

2 Trabajo, consumismo y nuevos pobres. Barcelona: Editorial Gedisa, 1998. p. 48.
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batalhas travadas por proletariado e capitalistas, estes marcantes da politica dos séculos XIX e
XX

O posicionamento acima transcrito insere-se na reflexdo proposta pelo autor acerca
da importancia do consumidor no cendrio econdmico, ndo como mero coadjuvante, mas como
individuo de impar relevancia, capaz de ditar o sucesso ou insucesso do mercado. Por isso, a
necessaria preocupagdo em fazer com que aquele cumpra com o seu dever, nas palavras de
Bauman, de comprar e comprar muito.

Tal condi¢do decorreria (ou se relacionaria com) da mudanca de condicdo do
individuo na sociedade, a criagdo e reconhecimento de identidades proprias, que, de certo
modo, retiram do individuo na sociedade, estereotipos, ¢ fazem dele pessoa com caracteres
pessoais, transcendentes a sua colocacdo profissional, por exemplo. Dessa identidade,
emergem o gosto ¢ a condi¢do de se impor no mercado.

Essas breves reflexdes t€m lugar, especialmente, ao se pensar na interpretacdo da
legislacdo aplicavel as relagdes de consumo, a qual sofre influéncia do Liberalismo, a
exemplo da autonomia da vontade, a liberdade de contratar e fixar clausulas, dentre outros®,
bem como da evolucdo historica que impde a produgdo em massa, dado o dindmico
desenvolvimento social que alavancou a demanda e imp0s um ritmo incessante de atividade

industrial, e, na atualidade, de servigos.

1.2 O Direito do consumidor no Brasil

Antes que se proceda a uma abordagem especifica da legislagdo em prol do
consumidor no Brasil, hd que se considerar que, por muitos anos, esta ndo existiu de forma
direcionada e especializada.

Por consideravel periodo, diga-se de forma mais especifica, a vigéncia do Codigo
Civil de 1916, as relagdes de consumo eram reguladas por normas genéricas que tratavam de
transagdes diversas, sem que houvesse a contemplacao de qualquer distingdo pontual entre as

partes.

*MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de defesa do consumidor. 6.ed.rev.atual.e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 302.
> NUNES, Luiz Anténio Rizzardo. Curso de direito do consumidor. 2.ed.rev.mod.e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2005. p. 68.
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A exemplo do que ocorreu com outras categorias de individuos (crianca e
adolescente, torcedor, dentre outros), percebeu o legislador que o tratamento genérico
acabava expondo o individuo, em determinadas situacdes ou condicdes, a riscos mais
acentuados, o que poderia ser sanado se lhe fosse conferida uma protecao especifica. Neste
norte surgem tanto o Cédigo de Defesa do Consumidor, quanto o Estatuto do Idoso.

A protecdo acima noticiada se traduz pelos microssistemas juridicos, uma solucao
vislumbrada a incapacidade do macrossistema (civil, por exemplo) em abranger, plenamente,
os interesses de coletividades em condigdo de vulnerabilidade.

Nota-se, a esta altura, que os microssistemas amparam-se nas normas constitucionais,
responsaveis pela tutela dos direitos cuja protegdo mais especifica se almejava concretizar,
embora ja pudessem ser objeto de previsdo na legislacdo civil, por exemplo. Essa inovagao se
deu, essencialmente, a partir da Constituicdo Federal de 1988 que elencou uma série de
normas e principios que evidenciaram a especialidade de algumas matérias. Assim, o Codigo
Civil, que tinha um papel inarredavel de norte principal, deixou de sé-lo quanto a tematicas
que passaram a dispor de diplomas proprios.

Ainda sob este espirito axioldgico conferido pela norma constitucional ¢ que se pode
passar a falar em Direito Civil constitucionalizado, dada a firme interpenetracao de contetdos
e dependéncia da norma civil & orbita constitucional.

No Brasil, a legislag@o de proteg¢do ao consumidor foi sancionada em 11 de setembro
de 1990, sob o n°. 8.078, o Codigo de Defesa do Consumidor, o qual veio em atendimento ao
disposto no artigo 5° inciso XXXII da Constitui¢do Federal/1988, que dispde o dever do
Estado em promover, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Antes da promulgacdo da aludida constituicdo, o pais contava com legislacdes
esparsas, sendo que as mais relevantes podem ser elencadas, as quais dispunham acerca de um
ou outro interesse do consumidor, tutelado a partir de manifestagdes diversas e especificas.

Formulando um breve rol dos dispositivos legais e normativos que integraram um
elenco significativo na defesa dos direitos do consumidor, podem-se mencionar a Lei
Delegada 4 de 26/09/1962, que cuidava de estabelecer padrdes de intervengdo no dominio
economico, a fim de assegurar o fornecimento de produtos necessarios ao consumidor,
estabelecendo, dentre outros mecanismos, o tabelamento de precos, 26 & 0 Decreto 986 de
21/10/1969, que previu padroes de qualidade e normas de rotulagem de produtos, ¢ a Lei5.991

de 17/12/1973 que dispde sobre o controle sanitario de medicamentos, drogas e correlatos.

®Relatorio  final dos vinte anos do Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/Programas/20anoscdc/>. Acesso em: 30 mar. 2013.
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A época, antes da Constituicdo Federal de 1988, o consumidor se defrontava com um
cenario em que ele mesmo nao tinha condi¢des de se impor, dada a fragilidade de instrumen-
tos de defesa, bem como a auséncia de informacdes que lhes pudesse cientificar de seus direi-
tos ainda que de cunho contratual com base na legislacao civil. Ademais, a legislagdo existen-
te, por si sO, denotava a caréncia por uma distingdo das figuras do consumidor e fornecedor,
pelas disparidades existentes entre ambos.

No ano de 1975, o Brasil vivenciou o marco do movimento consumerista, a partir da
criacdo da Associag@o de Protecdo do Consumidor, em Porto Alegre, no dia 13 de maio, sob a
presidéncia do advogado Renato Mottola (E ndo seria a Gltima vez que este nome seria ouvido
no cenario consumerista, ja que se empenhou mais tarde no trabalho de elaboragdao do Codigo
de Defesa do Consumidor — CDC).

A relevancia da Associacdo na seara do Consumidor restou patente quando, com a-
penas um ano de existéncia, fez-se presente perante a Comissao Parlamentar de Inquérito que
visava apurar irregularidades técnicas em produtos ofertados no mercado de consumo.

A mesma comissdo também representou algo demasiadamente significativo para a sea-
ra consumerista, pois revelava a abrangéncia e importancia da discussdo da prote¢do do con-
sumidor, sendo que em seu relatorio final, promoveu-se o apontamento de uma série de ques-
tdes problematicas enfrentadas pelo consumidor, bem como sugeriu-se a criagdo de orgaos
especializados de assisténcia e defesa.

Caminhando de forma relevante, o movimento teve significativa manifestacdo com a
criagdo do PROCON SP, no ano de 1976, que a época era nominado Grupo Executivo de Pro-
tecdo ao Consumidor, inserido no Sistema Estadual de Defesa do Consumidor, com fincas na
Lei estadual 1.903/1978.

A atuacdo do 6rgdo era meramente consultiva, fornecendo aos postulantes informa-
¢oes atinentes as relagdes de consumo, com base na legislagdo esparsa vigente. Com o passar
do tempo, esta prerrogativa se aprimorou, sendo alargada a assisténcia prestada aos consumi-
dores, inclusive, por meio de intervencao na esfera judicial.

A diretora executiva do PROCON, Sra. Marilena Lazzarini, foi também figura de
destaque no Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, o IDEC, criado em Sao Paulo, no
ano de 1987. O instituto realizou trabalhos de proeminéncia, em destaque os testes realizados

em produtos, com resultados divulgados em boletim informativo (Consumidor S.A.).27

? Relatério final dos vinte anos do Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/senado/Programas/20anoscdc/>. Acesso em: 30 mar. 2013.
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A Lei 9.099/1995 ¢ fruto de trabalho em prol da defesa do consumidor, uma vez que
emana de trabalhos da Comissdo de Defesa do Consumidor da Camara Federal (1981), na
qual, em 1983, apresentou-se o Projeto de Lei 1.950 que visava a criacdo de juizados de pe-
quenas causas, abarcando pedidos limitados a vinte salarios-minimos, gama em que se inseria
quase a totalidade dos conflitos de consumo. Assim, nasce a Lei 7.244 de 09/11/1984, hoje
suprida pela Lei 9.099/1995.

A defesa dos direitos do consumidor encontrava guarida em ditames legais esparsos,
antes da vigéncia do Coédigo de Defesa do Consumidor, sendo relevante destacar o papel da
Lei 7.347 de 24/07/1985, em que se abordava a defesa de direitos coletivos, contemplando a
Acéo Civil Publica, como impar mecanismo de protecao.

No mesmo ano foi criado o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor, vinculado
ao Ministério da Justica, a partir de Decreto 91.469, do entdo presidente José Sarney, o qual
se destaca, dentre outras atuacdes, pela sugestdo de criacdo de PROCONS em todos os esta-
dos, bem como a influéncia para inclusdo da tematica do Consumidor na Constitui¢ao de
1988. Foi ainda o conselho em referéncia que formou a Comissao de Juristas responsavel pela
criacdo do anteprojeto que se tornou em projeto de Lei do Codigo de Defesa do Consumidor.

Ainda no ano de 1985, em Assembleia Geral, a Organizagao das Nacdes Unidas edi-
tou a Resolucdo 39/248, pela qual buscava nortear os paises em prol da defesa do consumidor,
cujos objetivos, em linhas gerais, eram de regular a relagdo entre consumidor e fornecedor,
amparando aquele diante deste®.

A realizacdo do I Congresso Internacional de Direito do Consumidor no Brasil, no
ano de 1989 teve grande relevancia para o aperfeigoamento do anteprojeto do Codigo e reve-
lou a preocupagao com o tema no pais.

As manifesta¢des em referéncia revelam que a tematica j& alcangava uma relevancia
no plano juridico patrio, muito embora as manifestagdes legais hajam surgido de forma timi-
da, se considerada a abordagem no plano mundial, de forma mais incisiva, a partir do discurso
do Presidente Kennedy, em 1962.

Importa mencionar ainda que, no ano de 1994, pela Lei 8.842 passou a vigorar no pa-
is, a Politica Nacional do Idoso - PNI, lei que dentre outras providéncias, criou o Conselho
Nacional do Idoso, que considerou como pertencente a essa faixa etaria todo individuo com

. . 29
idade superior a sessenta anos” .

% Relatério final dos vinte anos do Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/senado/Programas/20anoscdc/>. Acesso em: 30 mar. 2013.
? Artigo 2° da lei em referéncia.
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Relevante aspecto no texto legal em comento € a existéncia de um dispositivo que
remete a normas constitucionais, a exemplo do dever de prote¢do familiar, algando os princi-
pios também da Politica Nacional do Idoso, conforme se infere da leitura de seu artigo 3°,
inciso 1.*°

Antes da vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor, o pais ndo contava com
normas especificas para a protecdo do consumidor, vendo-se o individuo tutelado pelas mes-
mas regras que regiam os demais negocios juridicos celebrados, portanto, a luz do Cddigo
Civil e demais legislagdes aplicaveis a tais relagdes.

Com espeque na norma contida no artigo 5°, XXXII da novel Constitui¢do Federal de
1988 c/c artigo 48 dos Atos das Disposigdes Constitucionais Transitorias, foi constituida uma
Comissdo Mista para elaboragdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Destacou-se, neste
interim, o Projeto de Lei de autoria do senador Jutahy Magalhdes, com vistas a amparar os
trabalhos da Comissdo, restando o surgimento de muitas discussdes acerca do alcance da Lei.

Adentrando de forma mais especifica a previsao constitucional, importa frisar que o
direito do consumidor foi também consagrado na Constitui¢ao através do artigo 170, inciso V,
como principio da ordem econdmica, ¢ assume, nesta condi¢do, carater impositivo, de dupla
funcionalidade: a primeira, no atributo de instrumento para a garantia de uma existéncia dig-
na; a segunda, sob o aspecto de diretriz, ao justificar a reivindicacdo por politicas publicas®'.

Eros Grau aponta que ndo inadvertidamente se insere a defesa do consumidor tam-
bém como principio de ordem econoémica, mas com o claro intento de evidenciar um interesse
de cunho capitalista em tal previsdo. Assim o faz, ao asseverar que o objetivo do Estado, den-
tre outros, ¢ imbuir o consumidor de uma consciéncia em que o trabalho seja sobreposto, de
maneira que, havendo dissensdes que exponham a risco o organismo de producdo de onde
retirem seu sustento, ainda que sob o argumento de protecdo ao consumidor, estejam dispos-
tos a compactuar com o empresario.

Dessa forma, ambas as categorias se sentiriam tuteladas, embora, faticamente, os in-
dividuos pudessem abrir mao de uma tutela em prol da outra, situagdo em que o aspecto con-

. . . . 1.32
sumldor, quase sempre, sairia vencido™.

30 Art. 30 A politica nacional do idoso reger-se-a pelos seguintes principios:
I - a familia, a sociedade e o estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os direitos da cidadania, garantindo
sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida; [...]

*' GRAU, Eros Roberto. A4 ordem econdémica na Constitui¢do de 1988 (Interpretacdo e critica). 13.ed.rev.e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 249.
* Ibid. p. 250.
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O Direito do Consumidor na seara juridica patria €, portanto, agasalhado pela norma
constitucional, como meio de prote¢do a ordem econdmica. J4 a partir das previsdes constitu-
cionais, pode-se compreender que a questdo do consumidor ndo restou engessada por viabili-
zacdo legal, afinal, a Carta externa de forma clara, que o Estado deveria investir em politicas
publicas para tanto, até porque o funcionamento da ordem econdémica ndo se restringe a me-
canismos legais.

Cedico que a edigdo de leis, ao intento de atender a disposigdo constitucional ¢ inevi-
tavel, de forma que institutos e fun¢des foram criados com vistas a concretizagdo das prerro-
gativas do consumidor. E o que se pode mencionar acerca da atuagio do Ministério Piblico, o
qual desempenha a fungdo institucional de defesa do Consumidor™ >,

A importancia da protecdo ao direito do Consumidor ¢ ainda manifestada pela previ-
sd0 constitucional concernente a distribuicdo concorrente da competéncia entre Unido, Esta-
dos, Distrito Federal para legislar em relagdo a eventual dano ao consumidor, conforme se
denota da leitura do artigo 24, inciso VIII.

No dia 09/05/1989, foi instalada a Comissdo Temporaria, ocasido em que se atribui-
ram atividades, a saber: presidéncia por Jutahy Magalhdes e vice- presidéncia de Jodo Mene-
zes; para a relatoria das matérias, designou-se Dirceu Carneiro de forma geral e os relatorios
parciais distribuidos da seguinte forma: Titulo I, para o Senador Iram Saraiva; Titulos II e III
para o Senador Nelson Wedekin; Titulo IV, para o Senador Ruy Bacelar; e, finalmente, Titulo
V, para o Senador Mauro Borges®”. Ao final daqueles trabalhos, foi concedido prazo de vinte
dias para apresentacdao de emendas ao projeto, que ndo foram poucas, mas totalizaram 62, por
parte de seis senadores.

Temas de alta relevancia na atualidade foram alvo de tentativa de supressao do Codi-
go, a exemplo do instituto da inversdo do 6nus da prova, revisao de clausulas contratuais pelo
Judiciario, responsabilizacdo do sécio gerente, bem como responsabilizagdo do mais forte na

relagdo de consumo’®.

33 BRASIL. Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, dis-
pOe sobre normas gerais para a organiza¢cdo do Ministério Publico dos Estados e da outras providéncias. Dispo-
nivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1ei/18625>. Acesso em: 20 abr. 2013.
34 BRASIL. Lei Complementar 75, de 20 de maio de 1993. Dispde sobre a organizagao, as atribui¢des e o estatu-
to do Ministério Piblico da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/lei/lcp75>. Acesso
em: 20 abr. 2013.
* Ibidem.
** BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providén-
cias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm> Acesso em: 04 abr. 2013.
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Diversas foram as emendas que nao prosperaram sob pena de limitar demasiadamen-
te a defesa do consumidor, a exemplo da proposta do senador Afonso Sancho que intentava
estabelecer a Justica Federal como tnica competente para conhecer das causas de relacao de
consumo.

Assim, o Projeto de Lei do Senado 97 de 1989 foi votado e aprovado, sendo encami-
nhado 4 Camara dos Deputados, recebendo a numeracao 3.683 de 1989. O anteprojeto que
baseou o projeto aprovado no Senado foi alcangado pelo prévio trabalho da Comissdo Mista
da Camara e Senado, dada sua constitui¢ao privilegiada por estudiosos do tema.

Estudos, discussdes e audiéncias publicas foram realizados pela Comisséo, sendo que
a sua inconstitucionalidade foi arguida pelo senador Dirceu Carneiro,”’ ao fundamento da
ilegitimidade da apreciagdo da matéria por uma comissdo mista, entendimento a que se filiou
a Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara, sagrando-se vencedora.

Em que pese a desconstitui¢do da Comissdao Mista, o trabalho por ela produzido foi
mantido quase na integralidade, com breves alteragdes, de forma que o texto entdo sancionado
da Lei 8.078/1990 reflete seus ideais e intentos.

Uma discussdo que se sobressaiu na tramitagdo do projeto, diz respeito a configurar-
se um codigo ou um texto de lei simples. Embora possa parecer meramente terminologica,
ndo o ¢, de modo que deu causa a debates atinentes a urgéncia do trimite e a inadequacgdo de
tal suscitagdo com base no regimento interno da Casa legislativa’®.

Assim, em 26/06/1990 foi aprovada a redag¢do do projeto, seguindo para o Senado,
para revisdo das alteragdes realizadas pela Camara, sendo que foi votado ¢ aprovado em pou-
co mais de uma semana.

Os vetos realizados pelo entdo presidente Fernando Collor de Melo merecem refe-
réncia no presente trabalho, em especial sob os topicos relacionados: manutengdo de o6rgaos
de defesa do consumidor por estados e municipios, comercializacdo de produtos altamente
nocivos, limitagdo da reparacdo do consumidor ao valor dos bens danificados, aplicacdo de
multa civil (sendo este ponto alvo de acentuadas criticas), contrapropaganda em desfavor da

propaganda enganosa, dentre outros.

*7 Relatorio final dos vinte anos do Cédigo de Defesa do Consumidor. Elaborado pela Comissio de Meio Ambi-
ente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagdo e Controle do Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/Programas/20anoscdc/>. Acesso em: 30 mar. 2013.

*8 Tbidem.
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Assim, a Lei 8.078/1990 foi publicada no dia 11 de setembro, entrando em vigor no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias.

A relevancia da edi¢do de um codigo especifico a defesa do consumidor nédo € ques-
tionavel, contudo, o legislador ordinario j4 compreendia que este ndo seria capaz de exaurir os
mecanismos de defesa a esta categoria, até porque restara claro que a lei ndo seria um instru-
mento Unico e suficiente a tanto. Em suma, tem-se que a edi¢do do Codigo de Defesa do Con-
sumidor foi muito importante, mas a Constituicdo Federal de 1988 determinou a criagdo de
politicas publicas de defesa do consumidor do que a lei € um elemento, importante, mas nao o
unico.

As atuacdes governamentais em prol do consumidor despontam o resultado de algo
pelo que clamou o presidente John Kennedy em seu discurso ja destacado nas anteriores lau-
das, no sentido de que a classe se organizasse ¢ assim se fizesse ouvir.

Por esta razdo ¢ que, hodiernamente, conta-se com grupos legitimados a defesa do
consumidor, a exemplo do Orgdo de Prote¢io e Defesa do Consumidor (PROCON), e se ex-
perimenta a invocacao de novos questionamentos quanto a validacao de seus direitos de acor-
do com a evolucao do mercado de consumo.

Uma vez que se fala em continuas modificagdes no mercado, no sentido de inova-
¢oes tecnologicas, principalmente, confronta-se com o aumento da expectativa de vida popu-
lacional, e os impactos sofridos por esta gama de individuos, os idosos, que por questdes fi-
siologicas e culturais se inserem numa situagdo de acentuacdo de sua fragilidade como con-
sumidor. Surge entdo, o questionamento atinente a necessidade de reconhecer-se a existéncia
de uma nova ou especial categoria de consumidores e a suficiéncia do tratamento que até en-
tao se lhes tem se dispensado.

O desenvolvimento do direito do consumidor no mundo e no cendrio patrio revela
que por diferentes nuances, ¢ contemplado, de acordo com a relevancia que lhe ¢ conferida
pelo Estado, eis que, indubitavelmente, reconhecida a vulnerabilidade do consumidor, carece,
no minimo de uma prestacao negativa daquele.

Por essa razao, tem-se por relevante perquirir qual lugar tem sido conferido ao direito
do consumidor, em que patamar tem sido estampado no ordenamento juridico patrio, de forma
a compreender as implicagdes dai decorrentes e, num momento posterior, poder contemplar-
se as motivacoes de sua efetividade quanto a determinados grupos especificos de individuos.

Ao decorrer do estudo, contudo, necessario se fara alcancar outros aspectos do direi-

to do consumidor, notadamente, sob o enfoque de sua condi¢ao quando se tratar de individuo
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idoso, o que se promovera mediante o inicial e necessario estudo sobre os principais instru-

mentos legais de ambos os microssistemas.
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2 A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR

Conforme se verifica pelo estudo proposto nas anteriores laudas, o direito do
consumidor tem recente reconhecimento mundial, considerando que a manifestacdo de maior
expressividade ocorrera em 1962%, portanto, h4 cinquenta e um anos. Desde entio,
mecanismos t€ém sido adotados, de forma a promover a protecao de tal direito, na maioria das
vezes, por meio de textos de leis. O legislador originario, contudo, cuidou de reconhecer a
necessidade de inclusdo da tematica do consumo sob o manto constitucional, e assim o fez,
conferindo-lhe o carater de fundamental, de forma que se revela justificavel a reflexao acerca
das motivagoes e efeitos de tal acertamento, com amparo com que se podera compreender o
alcance das medidas adotadas em defesa do consumidor.

A época da promulgagio do texto constitucional, j4 se experimentara no cenério
mundial, a eclosio do movimento consumerista, a partir do discurso de John Kennedy™ ja se
tendo noticias de manifestagdes no Brasil, conforme delineado no capitulo anterior.

Conforme Roberta Densa‘”, ja no século XIX, ¢ possivel observar um movimento de
maior interferéncia do Estado na economia, 0 que ocasiona a inser¢ao dos direitos sociais e
econdmicos nos textos constitucionais. Parafraseando a mencionada autora, ¢ certo que, com
o liberalismo exacerbado, o individuo ndo poderia usufruir o direito de ir e vir, livre e
permanente, se estivesse a margem da sociedade. Passou-se a ser adotado o sistema
denominado modelo social democrata.

Tal como se busca evidenciar a seguir, a leitura do texto constitucional informa,
todavia, uma diretriz mais ampla, que se assenta no teor econdmico. Tanto o é que, ndo
desarrazoadamente, encontra-se o direito do consumidor previsto no inciso V do artigo 170 da
Constituicdo como principio basilar a ordem economica.

Faz-se necessario ter em mente que o texto constitucional ¢ organizado de forma
sistematizada, de modo que o Titulo I guarda relagdo com os sequentes até o final e de forma
coerente. Assim, os principios estampados no Titulo I (Dos principios fundamentais) tem total
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consonancia com aqueles elencados no Titulo VII (Da ordem econdmica e financeira) .

* Pelo pronunciamento de John Kennedy em 1.962.
%0 Disponivel em <http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108>. Acesso em 30 mar 2013
“Direito do consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 2.

*> COSTA MACHADO, Anténio Claudio. Constituigio federal interpretada. 2.ed. Barueri: Manole, 2011. p.
964.
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Ainda assim, entretanto, hd que se ponderar que o alvo da protecdo na relagdo de
consumo ndo seja esta em si mesma, mas sim a figura do consumidor, que, dada a
consideravel desvantagem econdmica perante o fornecedor, fez-se merecedor de tutelas
especificas, em prol de que lhe seja assegurada a necessaria superioridade juridica.

Tecidas tais consideragdes, avanca-se para a exposicdo dos fundamentos erigidos
pelos estudiosos da temdtica para a inclusdo de direito de ordem privada no rol de
fundamentais. A este respeito discursa Bruno Nubens Barbosa Miragem43 , frisando que a
ordem constitucional vigente ¢ afeita ao pleno atendimento a principio norte do Documento, a
saber, a dignidade da pessoa humana, de forma que, sendo o individuo alvo necessario de uma
protec@o mais elastecida, legitimo se faz que o cenario de anterior exclusiva protegdo civilista
seja superado.

Importa, neste aspecto, frisar que até a plena previsdo das relagcdes de consumo por
legislacdo especifica, os negocios entre fornecedor e consumidor eram regulados pela
legislacdo comercial e contratual (previsdo do Codigo Civil de 1916).44

Esta técnica de inser¢do do consumidor no texto constitucional na condicdo de
protegido ndo foi restrita a tal categoria, mas outras espécies, como a familia e propriedade,
que até entdo, eram objeto de tratativa somente na legislacdo civil, alcancaram patamar
constitucional. Neste proceder, passou o direito do consumidor a ter papel de preponderancia
com relagao aos demais direitos, prevalecendo na hipdtese de aparente antinomia, valendo-se
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das respectivas normas para que se promova sua concretizacao .

2.1 Constitucionalizacao do direito civil: A protecao do consumidor como direito
fundamental

O direito do consumidor encontra-se estampado no rol de protecdo do artigo 5° da
Constituicdo Federal, em que se arrolam os direitos fundamentais, portanto, marcados pelo

. ) r 4 ~ . \ . ~ . -~ ~
atributo de clausula pétrea*, ndo afeitos a modificagdo. A disposi¢do em questdo aloca-se no

* O Direito do consumidor como direito fundamental. In: Revista de Direito do Consumidor 43. Ano 11 (jul-set
2002). Editora Revista dos Tribunais. p. 114.

* FACHIN, Luiz Edson. Questdes de direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 3.
** TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos.
Ano IV, n°4 e ano V, n° 5—2003-2004. p. 169.

*® Artigo 60, §4° da Constituigio Federal.
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inciso XXXII do referido dispositivo, in verbis: “O Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor.”, no capitulo sob o titulo “Dos direitos e garantias fundamentais”.

A doutrina de Jodo Luiz M. Esteves®’ ensina que os direitos fundamentais surgiram e
foram conquistados, no momento de formacdo de um novo tipo de organizagao estatal, o dito
Estado de Direito burgués, o qual contemplava um ideal libertador do individuo, pautando o
proprio modelo econdmico, determinando, assim, a harmonia do sistema.

José Afonso da Silva®® adota os conceitos de Gomes Canotilho e Vital Moreira,
asseverando que os principios fundamentais visam definir e caracterizar a coletividade
politica e o Estado, enumerando as principais opgdes politico constitucionais. Os autores em
referéncia pontuam ainda que tais principios norteiam todo o remanescente normativo
constitucional.

Tal reflexdo se propde, com a forca de erigir o questionamento da motivagdo de se
inserir tal previsdo (direito do consumidor) em capitulo de tanta relevancia e impar
importancia em que se paute o Estado nos fundamentos previstos no artigo 1° da Constituicao
Patria, podendo sugerir a hipotese de que se almejasse contemplar, de forma isolada,
exclusiva, a pessoa do consumidor.

A forma como se a inser¢do do direito do consumidor no texto constitucional e na
condi¢do de fundamental, importa, de forma preponderante, na atuagdo do Estado em carater
protetivo, de onde se extrai, por vezes, a necessidade de abstencao de praticas por terceiros e
até mesmo pelo Estado, a fim de que ndo haja lesao.

Deve o Estado, portanto, agir em defesa do consumidor, bem como abster-se de
qualquer pratica que possa obstar a plena atuagdo deste no mercado. E essa ¢ a diretriz
aplicavel a todos os direitos de liberdades, expressos quando da protecdo do individuo,
conforme pontua Jodo Luiz M. Esteves.*

Por tais exposigdes, faz-se possivel concluir que o direito do consumidor, algado a
condi¢do de fundamental, recebe protecdo ampla, de modo que, tanto quanto possivel, faca-se
contemplar a minimizagao de sua inferioridade perante o fornecedor, a fim de que a economia
possa subsistir de forma justa € ndo seja o individuo ultrajado pela violagao de sua dignidade,

tdo somente pelo fato de nao dispor dos meios de producao.

*’ Direitos fundamentais sociais no Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Método, 2007. p. 23.
*® Curso de Direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 94.
* A constitui¢io Econdmica de 1.988: Fundamentos, fungdes e enunciado — sintese. In: Constitucionalismo e
Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.p. 134. p. 40.
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Por fim, pontua-se, com relag@o a alocagdo do consumidor no inciso XXXII do artigo
5°, que tal ocorréncia emana da constitucionaliza¢do do Direito Civil, em 1988, como reflexo
do intento de consecugd@o de seus principios, dentre os quais se destaca, com maior énfase, o

da dignidade da pessoa humana.

[...] a Constituicdo Federal de 1988 erigiu como fundamento da Republica a
dignidade da pessoa humana. Tal opg¢do colocou a pessoa como centro das
preocupagdes do ordenamento juridico, de modo que todo o sistema, que tem na
Constituigdo sua orientagdo ¢ seu fundamento, se direciona para sua protecdo. As
normas constitucionais (compostas de principios e regras), centradas nessa
perspectiva, conferem unidade sistematica a todo ornamento juridico. >

Antes de ser erigido o direito do consumidor a ordem constitucional, fazia-se reger
pelas normas civilistas € comerciais gerais, de forma que as especificidades dessa relagdo, de
onde se denota com maior clareza a vulnerabilidade perante o fornecedor economicamente
superior, ndo eram consideradas e, portanto, ndo podiam ser sanadas’'. Assim, a condi¢o do
consumidor ndo era favoravel a sua subsisténcia, ja que, muito embora em posicdo de
desvantagem, dispunha dos mesmos mecanismos que eram dispostos ao fornecedor, logo,
penderia a balanga sempre em desfavor daquele.

Ainda quanto aos moldes em que se deu a inclusdo do direito do consumidor no seio
constitucional, tem-se, sob a visdo de Roberta Densa™, o claro desejo de promover a protegao
da pessoa, imbuida, no caso, na condi¢do de consumidor, o que justifica que se abra mao da
irrestrita prote¢ao do mercado, trago do capitalismo.

O Codigo de Defesa do Consumidor nasce a partir da determinagdo do texto
constitucional de que a protegdo do consumidor se dé, na forma da lei’® — frise-se, que esta
providéncia ndo se consubstancia tdo somente a partir do Codigo em referéncia, mas também
por outros mecanismos normativos e administrativos.

O artigo 4° do supracitado Cddigo estabelece que a Politica Nacional de relagdo de
consumo tem como objetivos, ipsis literis, o atendimento das necessidades dos consumidores,
o respeito a sua dignidade, satde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de

consumao.

*® FACHIN, Luiz Edson. Questdes de direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008 p. 6.
! COSTA MACHADO, Anténio Claudio. Constitui¢do federal interpretada. 2.ed. Barueri: Manole, 2011. p.
970.
> Ibid. p. 3
> Ibid. p. 28.
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No intento de obter a concretizagdo de tais designios, o legislador infraconstitucional
reconhece os aspectos que delineiam o perfil do consumidor, a exemplo de sua
vulnerabilidade, bem como estabelece diretrizes, como a que discorre acerca da necessaria
constancia no estudo das modifica¢goes do mercado de consumo.

Por fim, sdo estabelecidos meios pelos quais se busca a concretizagdo dos ideais da
Politica, em rol exemplificativo do artigo 5° do mesmo diploma legal, dentre as quais se
menciona a institui¢do de Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor, no ambito do
Ministério Publico.

Importa, neste aspecto, detalhar a ja mencionada constitucionaliza¢do do Direito Civil,
atividade esta demarcada pela atuagdo do constituinte originario que reconheceu a conexao de
normas civis essenciais a consecucdo de principios norteadores da ordem social™,
Certamente, determinados direitos t€m uma relevancia que justifica a sua inclusdo no plano
constitucional, a fim de que ndo seja preterido se posto a frente de outros interesses tutelados
no plano infraconstitucional.

Nao se trata de uma publicizagdo de direitos privados, eis que essa se traduz,
geralmente, pela atividade mais marcante do legislador, dada a necessidade de franca
intervengdo estatal. Na constitucionalizacdo, embora perpasse, necessariamente, pela orbita
legal originaria, ndo se restringe a tal, mas tem no Estado a fungdo garantidora, a qual decorre
da reconhecida comunhao de interesse de defesa da pessoa e relacdes que lhe sdo caras.

Parafraseando Bruno Nuben Barbosa Miragem, as categorias fundantes do direito
civil, como a pessoa, familia, propriedade ¢ contrato, fazem-se presentes na Constitui¢ao de
1988, e, assim, passa-se a uma identificagdo do direito civil como uma espécie do direito
constitucional.”

O texto constitucional tem o intento de fazer com que todo o ordenamento busque
amoldar-se ao seu norte, pelo que se diz seu cunho conformador, de forma que todo o sistema
juridico deva aos termos constitucionais se adequar, ndo sendo legitimo a ordem
infraconstitucional contrapo-la.

A partir de 1988, portanto, era natural que se falasse na necessaria amoldagem da
legislacdo civilista ao texto constitucional, a fim de que daquela ndo destoasse, e, nessa

oportunidade, ¢ que decidiu o constituinte originario por algar determinadas tematicas ja ao

** TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos.
Ano IV, n°4 e ano V, n° 5—2003-2004. p. 167.
> Ibid. p. 115.
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plano constitucional, conferindo-lhe uma eficacia superior, a que deveria se curvar todo o
remanescente do ordenamento.

Nao ha duvidas de que as matérias que constituiram alvo de previsdo constitucional
tém historico de movimentos ou fatidicos relevantes na historia, havendo merecido, em algum
momento, atengio especial que ensejou discutir protecdo a interesses especificos.”

Repisa-se, uma vez mais, que o texto de 1988 tem a dignidade da pessoa humana
como fundamento e principio norteador de todo o ordenamento’’ e, assim sendo, alguns
institutos sdo repensados quanto a seu carater absoluto, a exemplo da propriedade, que, ndo
deixando de ser protegida, ndo ¢ mais abarcada como o centro do sistema. A compreensio
desse enunciado transcorre pelo entendimento da necessaria conexdo, harmonia de todo o
ordenamento.

A acolhida pelo texto constitucional de normas civilistas ¢ a adequacdo destas no
plano infraconstitucional ¢ possivel a partir de um franco acesso entre ambos e a comunhao de
interesses.

Com isto, estd a se afirmar que ndo se questiona a validade da abordagem de
determinados temas pela legislagdo civil, mas considera-se a necessidade de um instrumento
de equilibrio na oportunidade em que estes se contraponham e se vejam de tal modo
estancados que beiram & sua extirpa¢do, quando, contudo, se revele essencial & ordem. E
nesse momento que devem imperar as diretrizes constitucionais, sob o cunho de principios ou
normas diretamente, sem considerar-se a imprescindibilidade de que se aloque a questdo no
proprio texto constitucional.

O trabalho inicial da constitucionalizagdo do Direito Civil reside na conformagdo do
entendimento a norma constitucional, de modo que todo o sistema devera ser lido a luz dos
nortes constitucionais.

Ao abordar a questdo dos direitos civis constitucionalizados, Renato Maia>® acosta-se
a questdo da horizontalizacdo, erigindo o questionamento atinente a validade da aplicagao dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, tragando por inquestionavel a vigéncia na relacdo
individuo-Estado, dada a patente limitacdo na atuagdo deste em prol da defesa dos interesses

daquele.

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Edi¢gdes Almedina,
2003.

*” COSTA MACHADO, Antdnio Claudio. Constitui¢do federal interpretada. 2.ed. Barueri: Manole, 2011. p. 5

> Da horizontaliza¢do dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Edi¢do
especial 2008. Disponivel em <http://www.fdsm.edu.br/revista/Extra2008/Extra2008_8.pdf.> Acesso em 24 jul
13.
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Com relacdo a tal problematica, expde o estudioso que a obediéncia aos direitos
fundamentais nas relagdes privadas traduz a horizontalizacdo deles, sem que haja que se
clamar pela intervencdo do legislador ordinario. Cedico, a luz de tal concepgdo, que os
conflitos s@o inevitaveis e sanaveis a partir da ingeréncia da razoabilidade e harmonizacio,
promovendo-se, quando necessaria, a interferéncia — provocada, do Estado Juiz.

A admissdao de uma interferéncia do direito constitucional na esfera civil promoveu a
assuncdo de um papel na aplicagdo e vivéncia dos direitos pela qual a interpretacdo de uma
regra civil pauta-se, necessariamente, pelas diretrizes constitucionais, por isso a expressao
Direito Civil Constitucionalizado ou Publicizado.”

Importa, neste aspecto, destacar que cuida a doutrina de erigir um principio de tal
ordem, o nominado Principio da interpretagdo conforme a constituigio®, segundo o qual o
intérprete da norma infraconstitucional deve buscar o sentido da lei que mais coadune com o
texto constitucional, ainda que ndo seja este o que se extraia de uma logica imediata.’’

Neste sentir de direitos privados erigidos ao patamar da Lei Maior, experimenta-se a
raiz de todo o intento constitucional nas regras civis. Assim ¢ que, ilustrativamente, mesmo
falando-se em direitos de cunho estritamente patrimoniais, num plano de fundo, atenta-se a
questdo da dignidade da pessoa humana, fundamento constitucional. Nessa compreensao ¢
que MAIA®* destaca haver mesmo a extingdo da dicotomia Direito Publico e Direito Privado.

Gustavo Tepedino® destaca com maior énfase a nova concepgdo de plena integracdo
da constituicdo com o Direito Privado, ao examinar manifestacdes do Supremo Tribunal
Federal e esclarece que a eficacia da norma constitucional as relacdes particulares independe
de previsdo infraconstitucional, podendo o Texto Maior do Estado ser o bastante.

Isto porque, em um passado ndo muito distante, a separagdo entre direito publico e
privado era tdo acentuada que o Supremo Tribunal Federal sequer ousava socorrer-se do texto

constitucional para solucionar conflitos que lhe eram submetidos.

>° Tal terminologia é explorada por FACHIN, em Questdes de direito civil contemporineo, sendo que ao tratar

dos desafios das modificagdes perpassadas na esfera civil, considera que “Aprender que a “constitucionalizagdo”

que retirou o Direito Civil tradicional de uma sonolenta imobilidade, ndo se resume ao texto formal de 5 de ou-

tubro de 1988, mas passa pela dimensédo substancial da Constituigcdo e alcanga uma visao prospectiva dos princi-

pios constitucionais implicitos e explicitos, num processo continuo e incessante de prestagdo de contas a realida-

de subjacente ao direito.” p. 13.

*BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.373.

*1 0 mesmo autor, BARROSO, assevera o necessario apreco na utilizagdo de tal principio, a fim de que ndo

desvirtue o intérprete o sentido da lei, de forma constituir-se em um verdadeiro legislador positivo. p. 373.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da Constituigdo. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.373

® Normas constitucionais e relagdes privadas na experiéncia das cortes superiores brasileiras. Boletim Cientifico

da Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Disponivel-
em <http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/bc-28-e-29/normas-constitucionais-e-relacoes-privadas-

na-experiencia-das-cortes-superiores-brasileiras> Acesso em 02 jun 13.
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Na atualidade, experimenta-se o rompimento com uma atividade interpretativa calcada
tdo somente na subsuncdo, para ndo se dizer um positivismo legalista, pelo qual se poderia
vislumbrar por incoerente a busca de solugdo de um conflito privado em normas cunhadas no
texto Constitucional.

A partir desta fusdo de disciplina de tematica publica e privada, passa-se até a

~ . . . 64
contemplar expressdo “Direito Misto”

uma vez que se observam normas que regulam
topicos com raizes privadas e publicas.

Importa, a esta altura do estudo, pontuar a existéncia de um viés doutrinario que
distingue publicizagdo e constitucionalizagio, estabelecendo que aquela correspondesse a uma
atuacdo legislativa infraconstitucional enquanto esta seria o manejo de submeter o direito
positivo a fundamentos de validacao constitucional.®’

Neste sentido, contempla-se a publicizacdo como uma tendéncia a concretizacdo das
relacdes privadas a luz do interesse coletivo, social, de forma que o Estado pelo o6rgio
competente direcione a solugdo de um conflito em que se confrontem interesses dessas
esferas.

A inser¢ao de normas de direito privado expressas no texto constitucional, com
validade ampla e irrestrita em todo territério nacional refor¢a a compreensao de que o carater
cogente de seu posicionamento como constitucionalizado decorre de um inicial vislumbre de
que existe um liame inerente a determinadas relagdes.

Nota-se que se atam os ramos de direito publico e privado dada a propria
complexidade da relacdo individuo — sociedade, a qual ndo se vislumbra bem tutelada se
regida por regramentos totalmente dissociados, como poderia sugerir a defesa pela
exclusividade de tutela de matérias por codigos/diplomas distintos.

O entendimento do fortalecimento da publicizagdo como um fator negativo, de
limitacdo da liberdade individual ndo parece coadunar com a ideia de constitucionalizacdo, eis
que, conforme delineado anteriormente, tal processo pauta-se no atendimento de principios e

fundamentos nortes, como a dignidade da pessoa humana, na realidade patria.

o PESSOA, Maiana Alves. 0] Direito civil constitucional. Disponivel em:
<http://www.juspodivm.com.br/novo/arquivos/artigos/civil/direito-civil-constitucional-maiana-alves.pdf> . A-
cesso em 02 jun 13.
* Ibid.
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Gustavo Tepedino destaca que o Codigo Civil perdeu sua posicdo de Constituicdo do
Direito Privado,’® quando o texto constitucional passou a tutelar temas antes restritos a esfera
privada, onde imperava a vontade do particular. E esse mover resultou na
despatrimonializacdo do Codigo, uma vez que as tematicas de interesse coletivo passaram a
ser tuteladas com maior énfase.

A interferéncia das preconizag¢des constitucionais na esfera civil ndo se limitou ao
Codigo, mas a toda extensdo legal infraconstitucional, que passa a se reger pela observancia a
tais nortes. Assim é que os microssistemas, tal como a Lei 10.402/2002, atentam-se,
necessariamente, a ditames maiores, de forma que o sistema esteja em coesdo tal que ndo
resulte em conflito de Direito Publico e Privado, mas a consecugdo dos fins a que concluiu a
sociedade seja o melhor para seu desenvolvimento e alcance de suas finalidades.

A classificag@o doutrinaria classica dos direitos fundamentais considera a triparticao
nas espécies de defesa, prestacionais e de participagdo.®’

Os direitos de defesa s@o ditos como caracterizadores da prestacdo negativa do Estado,
ditando as limitagdes ao poder, de forma que ndo seja o individuo/coletividade lesados na
defesa de seus interesses.

Ja os direitos prestacionais informam a necessaria atuagdo do Estado em prol da
concretizagdo do direito, implica na efetiva entrega de uma prestacdo, a exemplo de saude,
educacdo, seguranca.

Por fim, os direitos de participagdo conotam a interferéncia do individuo na vida social
e politica do Estado, de forma que seja ouvido e possa fazer diferenga nas decisdes que lhe
afetardo.

Nao ¢ possivel furtar-se ainda a classica distingdo dimensional dos direitos
fundamentais, de acordo com o momento historico em que eclodem e suas respectivas
geracoes.

Assim, torna-se possivel falar em direitos de primeira geragdo ao considerar a
prestacdo negativa do Estado, destacando-se direitos civis e politicos, dada a inquestionavel
origem nas revolugdes liberais; os direitos de segunda geracdo denotam-se em sociais,
econOmicos ¢ culturais e sdo afeitos a minimizagdo da desigualdade material; em sede de

terceira dimensdo, ou geragdo, contemplam-se a fraternidade e solidariedade, externando-se

6 PESSOA, Maiana Alves. 0] Direito civil constitucional. Disponivel em:

<http://www.juspodivm.com.br/novo/arquivos/artigos/civil/direito-civil-constitucional-maiana-alves.pdf> . A-

cesso em 02 jun 13.

” ALVES, Paglione Cristiane. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Ambito juridico. Disponivel em

http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11648. Acesso em 25 jul 13.
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um clamor social que se atenta as caréncias da coletividade; a quarta dimensao abarca direitos
ligados a informacao e pluralismo, intimos da democracia; em quinta dimensdo, tem-se 0s
direitos conectados a esfera virtual, seara acerca da qual tem sido construidas teorias, dado
seu carater recente e ainda em fase de descoberta, sob alguns aspectos.®®

O reconhecimento de que todos os direitos, considerado seu carater fundamental, tem
de forma pacifica a eficacia vertical ndo implica a ldgica conclusdo de que a aplicabilidade na
relag¢do privada ou publico-privada se daria de forma pacifica. Por essa razdo e neste trilhar, é
que se desenvolveu a teoria da eficacia horizontal, a qual discorre exatamente acerca dessa
possibilidade, dessa necessidade e implicacdo da concretiza¢do dessas prerrogativas quando
da relagdo individuo/individuo ou individuo/Estado.

Pelas exposicdes até entdo tracadas, ¢ possivel concluir que o Direito constitucional
exerce influéncia nos demais ramos de direito, de forma a embasar a atuagdo legislativa
infraconstitucional, bem como influir o proceder do Estado Juiz ao solucionar conflitos ainda
que a matéria seja de indole eminentemente privada. Esta realidade decorre do
reconhecimento da necessaria constitucionalizagdo do direito, especialmente, do direito civil,
de forma que principios privados, como a evidente proeminéncia da propriedade sdo
relativizados em atengo a outros como a dignidade da pessoa humana®”.

Essa conclusdo conduz a melhor compreensdo da inser¢ao de determinadas tematicas
no texto constitucional, competindo ainda frisar que se trata de um sistema que precisa
caminhar de forma ordenada e coesa. Isso porque a inclusdo no Texto constitucional pode nao
ser o bastante para a solugdo/atendimento dos interesses privados e sociais, pelo que se
contempla, a partir do texto constitucional, a forma¢ao de microssistemas, acerca dos quais se
discorreu no presente estudo, ainda que de forma sucinta, pautando-se os mesmos em
principios constitucionais.

O direito do consumidor como fundamental implica na adog@o de principios que o
regem em condi¢do de concretizar tal carater, intentando-se assim dizer que o sistema que
contempla o regramento das relacdes de consumo nao poderia posicionar-se de forma
fragilizada, de modo a ndo ser capaz de sustentar a forca que lhe injetou o texto
constitucional, "“sobremaneira quando se reflete sobre sua inequivoca relagio com a

economia.

68 NUNES, Luiz Anténio Rizzardo. Curso de direito do consumidor. 2.ed.rev.mod e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2005.

* FACHIN, Luiz Edson. Questdes de direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 15.

® FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentarios a Constitui¢io de 1988. Sdo Paulo: Julex, 1989. p. 957.
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2.2 Protecio do consumidor como principio da ordem econdmica

A entrada em vigor da Lei 8.078/1990, tem-se o direcionamento de todos os olhares a
um texto legal que assume a responsabilidade de regular as relagdes mercantes entre pessoas,
com o fito de se promover de forma ampla, em obediéncia ao texto constitucional, a protecao
do consumidor. Aqui, reitera-se o que fora dito nas anteriores laudas, cuidou o legislador
constituinte de conferir protecdo especial ao consumidor, ndo ao consumo, muito embora
reste por protegido, ainda que por via reflexa, até pelo seu liame com as relagdes economicas,
conforme previsdo do proprio artigo 170 do texto constitucional.

O artigo 170 da Constitui¢do Federal prescreve um intento de realizagdo da ordem
econdmica, cujo fundamento ¢ a livre iniciativa. Neste aspecto, importa frisar que a atividade
econOmica no Brasil ¢ conduzida, basicamente, pela iniciativa privada, dada a adocdo do
modelo capitalista bem como a colonizagdo do trabalho, tendo por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme ditames da justica social.

Nessa esteira ¢ que se concebe que a atividade econdmica ndos seja um fim em si
mesmo, mas meio para que se alcance o verdadeiro objetivo que se traduz na dignidade da
pessoa, por isso o desenvolvimento daquela ao mesmo tempo em que se baseia na livre
iniciativa sofre atua¢@o ou ingeréncia estatal na defesa do consumidor.

A esse respeito, discorre ainda Newton de Lucca’', parafraseando Mauro Capelletti,

no sentido de que uma

“ sabia politica de protegcdo dos consumidores, longe de ser instrumento de distor¢ao
do mercado, constitui, com a politica tendente a assegurar a livre concorréncia,
instrumento hoje, imprescindivel para garantir a efetiva liberdade do mercado. Com
efeito, uma séabia politica de protecdo dos consumidores tende a restabelecer o
equilibrio perdido, restituindo ao consumidor aquela efetiva capacidade de escolha
que serve, precisamente, de guia e desestimulo para o produtor, assegurando, assim,
no interesse comum, a eficiéncia da economia.”

Bastasse a previsdo de um direito no texto constitucional a sua concretizagdo e nao se
falaria em tantos diplomas legais dispersos, em microssistemas legais, em interpretacdo
sistematica de diversas fontes legais quanto a temas conexos. Competindo, contudo, ao
legislador infraconstitucional agir, a rigor de previsdo da propria Constituicdo, hd que se
fidelizar aos alicerces da Lei Maior.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso’” assevera ser a interpretagdo constitucional uma

atividade afeita aos trés poderes, dos quais emana a presuncdo de constitucionalidade das

" Direito do consumidor. Teoria geral da relagdo juridica de consumo. 2.ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p.
482.
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regras infraconstitucionais, o que pode ser elidido por declaragdo jurisdicional em sentido
contrario. A presuncdo em voga decorre da também presumivel harmonia no ordenamento,
que tem um alicerce comum, a Lei Maior.

A reflexdo anterior ¢ proposta a partir da constatacdo de que, tratando da tematica do
consumidor, a qual importa ao presente estudo, o sistema legal pauta-se em uma série de
outros principios que se denotam de for¢a maior, a partir da necessaria vinculagdo ao interesse
primordial da defesa do consumidor. Assim é que, observado o carater de lei que impera num
contrato entre as partes, nao subsiste o pacto diante da comprovacdo a violacdo da boa-fé.
Ainda mais, ndo se furta em prol do interesse patrimonial exclusivo de um contratante, da
fun¢do social que se confere ao mesmo.

Tais contraposi¢des visam a demonstrar que ndo ¢ o bastante que se insiram normas de
cunho constitucional em relagdes privadas ou se elevem normas privadas ao patamar de
constitucional. E preciso harmonizar o sistema, de forma que qualquer antinomia aparente
seja combatida.

O Codigo de Defesa do Consumidor informa fundamentos e principios que norteiam a
celebracdo de negdcios juridicos no mercado de consumo sem que se fale, inicialmente, num
conflito para que sejam aplicaveis.”

Na realidade, o Codigo em comento tem amplos ares educativos, com evidente cunho
preventivo de conflitos, os quais nao impedem que os mesmos ocorram dada a dinamicidade
das relagdes que hoje se concretizam, bem como a voracidade com que o mercado se
desenvolve e se ativa.

Uma vez mais, abre-se paréntese, para considerar que estando o direito do consumidor
inserido nos fundamentos das relagdes econdmicas, ndo constitui a legislacdo que o regula em
um conjunto de normas que afaste a viabilidade de contratagdo, pois, do contrario,
inviabilizar-se-ia o desenvolvimento de tal ordem. Pelo contrario, as previsdes do Codigo de
Defesa do Consumidor constituem meios de regular o proprio mercado, a fim de que
determinadas atividades lesivas praticadas pelo fornecedor ndo maculem o desenvolvimento
sadio das relacdes de consumo.

Assim, o legislador infraconstitucional, ao ditar normas de relagdes de consumo, esta a

, . N . . . 74 ,
tratar de vinculos privados & luz de interesse constitucional”™, como o ¢ a defesa do

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicag@o da constituig¢do. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 179 e
183.

7 PODESTA, Fabio. Cddigo de Defesa do consumidor comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
"*PODESTA. Ibid.
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consumidor, ao que nao se pode furtar, sob pena de violar uma série de outros principios que
circundam a Constituicdo da Republica.

A questdo do microssistema porém, nem sempre se afigura como pacifico meio de
solugdo, ja que, por vezes, pode sugerir certo desacerto ou desconexao com a regra maior com
base na qual se instituiu.

A titulo de exemplo, tem-se que o Coddigo de Defesa do consumidor inspira
interpretacdes diversas quanto ao conceito de consumidor, de forma que a situagdo torna-se
mais delicada quando envolve nos dois polos pessoas juridicas, uma destas na condi¢do de
adquirente. Surgindo a indagacdo da real condicdo de consumidora, invocam-se teorias
minimalistas e maximalistas’, as quais nem sempre guardam comunhio de entendimento
entre o juizo singular e o colegiado.

Muito embora o texto possa sugerir certo legalismo, trata-se, na verdade, de um
confronto da realidade do ordenamento juridico patrio, em que a questdo do consumidor,
tratando-se de norma de ordem constitucional ndo se constitui objeto de construcdes
consuetudinarias, mas de ardua tarefa interpretativa que parte do texto constitucional e se
foca, ndo se encerra, na Lei 8.078/1990.

Prosseguindo, tem-se que a prenunciada coeréncia do ordenamento juridico a base da
norma constitucional resta atestada pela constatacdo de que os principios elencados pela Lei
8.078/1.990 guardam relacdo com normas e principios constitucionais, especialmente com
aqueles que concernem a vida, saude, seguranca e ao proprio fundamento da dignidade da
pessoa humana, vez que coibe procedimentos capazes de alcancar o patamar de vexatorios.

O direito do consumidor encontra-se elencado no rol de direitos e garantias
fundamentais individuais, mas, em muito se relaciona com as prerrogativas do artigo sexto do
texto constitucional, os ditos direitos sociais, vez que demandam também uma atuagdo
positiva do Estado em prol de sua concretizagao.

José Afonso da Silva traz aos direitos sociais o conceito de prestacdes positivas do
Estado de forma direta ou indireta, todas elas enunciadas em normas constitucionais, de forma
a conferir melhor condi¢do de vida aos mais fracos, promovendo, assim, a minimizagao de
desigualdades. Assim, sdo garantidores do exercicio de direitos individuais, assegurando a

. o . e, 76
concretizagao da igualdade real entre os individuos.

73 DENSA, Roberta. Direito do consumidor. 7.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.11
76 1.
Ibid. p. 286.
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Importa salientar, a luz do contetido conclamado pelas referidas normas’’, que os
direitos sociais sao também fundamentais, ndo so pela disposi¢do do texto constitucional, mas
também a partir da compreensdo de sua génese social.

De outro turno, Elias Kallas Filho’® reputa os direitos fundamentais como essenciais,
de forma que, a sua luz, ndo se contemplaria o desenvolvimento econdmico a qualquer custo,
pelo que se alcancam as chamadas “clausulas transformadoras”, que tem como objetivo
concretizar a soberania popular, coibindo a prevaléncia dos interesses privados de um grupo
dominante. As mencionadas cldusulas sd3o programaticas e promovem uma estruturagcao
teleoldgica do texto constitucional, traduzindo fins econdmicos e sociais em juridicos.

No aspecto atinente a caracterizacdo dos direitos sociais, sendo os mesmos
fundamentais, quanto a sua aplicabilidade imediata, propde Jodao Luiz M. Esteves’® a reflexdo
concernente as excegdes impostas pelo proprio texto constitucional, como ocorre com a
protecdo do consumidor que requer a necessaria atuacdo legislativa para sua promocao, e
assim ocorre.

Em linhas conclusivas, Newton De Lucca®® ndo compreende como salutares as
perspectivas do futuro do direito do consumidor no Pais, o que atribui a uma auséncia de foco
e coesdo por parte dos consumidores na defesa de seus interesses, em face de uma bem
articulada estrutura empresarial.

Tal exposi¢ao subsidia a necessaria consciéncia de que o direito assentado na
Constitui¢ao, embora tenha, na maioria das vezes, aplicabilidade imediata, ndo tem o mesmo
aspecto de concretizagdo, além de que o texto legal ndo seja o bastante para solucionar,
amparar prerrogativas, se ndo se fizer aliado de métodos de efetivacao.

As criticas ndo se encerram no campo teérico doutrinario, sendo certo que juristas
comprometidos com o cotidiano pretoriano, como Jodo Luiz M. Esteves®' destacam trecho de
sua obra a pontuar a auséncia de coeréncia da realidade experimentada quando se trata da
concretizagdo dos direitos fundamentais no Brasil.

Para compreender a relevancia desse processo, ha que se considerar que o modelo

capitalista, por natureza, importava na nao consideragdo do destinatario final do comércio

77 Artigo 6° a 11 da Constituigdo Federal de 1.988.
A constituicdo Econdmica de 1.988: Fundamentos, fungdes e enunciado — sintese. In: Constitucionalismo e
Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.p. 134.
" Ibid.
0 A constituicdo Econdmica de 1.988: Fundamentos, fun¢des ¢ enunciado — sintese. In: Constitucionalismo e
Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 470.
* Ibid. p. 137.
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como um ente digno de protecao especial, eis que ndo reconhecido como parte da engrenagem
principal do sistema.

Por esta razdo ¢ que ndo se contemplava qualquer despudor em se editar normas que
buscassem salvaguardar tdo somente as relagdes comerciais em si mesmas. Assim, ndo se
vislumbra qualquer exagero em pontuar que tal realidade, sob o manto capitalista, reflete um
cenario de exploracdo do consumidor.

Ao discorrer acerca da relagdo da Constituicdo com o consumidor, Luiz Antonio
Rizzatto Nunes®” adverte que sendo o regime pétrio capitalista, a existéncia da livre iniciativa
¢ possivel e inconteste, de forma que aquele que detém patrimonio tem o potencial de
interessar-se pelo desenvolvimento de uma atividade. Eis o nascedouro do reconhecimento de
uma superioridade do fornecedor, da qual ndo se cuidara no presente capitulo, mas nao ¢
possivel furtar-se a mencao.

A evolucao do mercado, com o surgimento de novos métodos e modelos®, bem como
pelo afinamento cultural dos individuos majora também a possibilidade de que seja o
consumidor enredado em lesdes das quais ndo se poderia se defender se desprovido de
mecanismos que pudessem lhe conferir uma igualdade com o fornecedor.®

Por isso, torna-se ainda mais notdria que a permanéncia de determinados topicos da
relagdo privada a distancia da ordem constitucional poderia ser altamente pernicioso a
manutengdo da propria economia, cujas relacdes deixariam de ser lastreadas por principios
maiores como o da igualdade e da propria propriedade.

Nesse mesmo sentir € que se denota que questoes de ampla relevancia, a exemplo da
saude, seguranga e liberdade estariam, sobremaneira, inarredavelmente, desamparadas, dada a
inexisténcia de instrumentos conferidos ao individuo que se situa em um lado da balanca que
pende de forma irremediavel®™. A pertinéncia de tal assertiva reside na constatagdo de que a
inexisténcia de instrumentos para exigéncia de qualidade importa na impossibilidade de seu
controle, de forma que ndo subsistiriam meios de se aferir a prestabilidade do servigo prestado
ou do produto comercializado.

Nao se esta a afirmar a insuficiéncia da ordem infraconstitucional, mas sim a destacar

que, se determinados temas ndo forem erigidos as categorias na ordem legal que lhe sejam

8 Curso de direito do consumidor. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
® Ibid. p. 3.
¥ RODRIGUES, Geisa de Assis. A prote¢do ao consumidor como um direito fundamental. In: Revista de Direito
do Consumidor 58. Ano 15 (abr-jun 2006). Editora Revista dos Tribunais. p. 77.
% ESTEVES, Jodo Luiz M. A constituicdo Economica de 1.988: Fundamentos, fungdes ¢ enunciado — sintese.
In: Constitucionalismo e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.p. 24
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cabiveis e necessarias, em prol de sua eficdcia, indcuo seria dispender longas laudas de textos
legais com sua contemplacdo, eis que jamais alcancaria um dos tripés essenciais do direito,
qual seja, a eficacia.®

Nao ¢é preciso que se assuma uma postura positivista extrema para concluir que na
ordem social vigente no século XX, quando ainda se respirava os ares revoluciondrios,
conceber um estabelecimento de diretrizes habeis a consagrar a prote¢do de determinada
categoria sem o referendo de um documento com validade legal, seria 0 mesmo que impor
determinada doutrina sob o amparo da ocupag¢do de um lugar de poder. E, quanto a isso,
remanesciam na memoria social somente recordagdes indesejaveis e determinantes as
mudancas experimentadas.

Por essa razdo ¢ que o texto constitucional, reconhecidamente, tem o patamar de
alocagdo de previsdes essenciais a manutencdo da ordem social, documentando direitos ndo
criados, mas reconhecidos pelos proprios destinatarios, aos quais se obrigam os gestores, 0
Estado. E, assim o sendo, por vezes, o que se restringe a previsdo civilista carece de
reconhecimento da ordem constitucional.®’

Toda a reflexdo doutrinaria assentada no texto constitucional, acerca do direito do
consumidor, levando em consideragdo a sua condi¢ao de fundamental e principio da ordem
econOmica denota que a atividade econdmica gera riqueza e atende a funcdo social de
distribui-la. Por isso, comungam-se os nortes do artigo 5° da Constituicdo, num prisma
individual, com o artigo 170, também do texto constitucional, quanto a economia sob um viés
social.

Vale assinalar, entretanto, que a inclusdo no texto constitucional ndo confere auto
executoriedade, tanto que, quanto a diversos temas contemplados pela Constituicao Federal de
1988, tem-se noticia da criagdo de microssistemas; a exemplo de tal assertiva, citam-se a
crianga e o adolescente, o consumidor e o idoso.

A relevancia dos direitos fundamentais, em que se insere o direito do consumidor,
conduz, por vezes, a criagdo de microssistemas, a exemplo do que se operou com o idoso, por

meio da Lei 10.741/2003. Assim, contemplando-se esta categoria de individuos, vislumbra-se

$FACHIN, Luiz Edson. Questdes de direito civil brasileiro contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
16.

¥ José Afonso de Melo, na obra Curso de Direito Constitucional Positivo enuncia a Constituigio como algo que
tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou costumeiras); como conteudo, a conduta humana moti-
vada pelas relagdes sociais (economicas, politicas, religiosas, etc.), como fim, a realizacdo dos valores que apon-
tam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo.
Nao pode ser compreendida e interpretada, se ndo tiver em mente essa estrutura, considerada como conexdo de
sentido, como € tudo aquilo que integra um conjunto de valores. p. 38.
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a possibilidade, sendo questionamento, a cerca da pertinéncia do reconhecimento de outra
categoria de consumidor, a do consumidor, tendo-se evidenciada a acentuag@o vulnerabilidade

do individuo, quando imbuidos de ambas as condicdes.
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3 A HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR IDOSO. PROTECAO JURI-
DICA AO CONSUMIDOR E AO CONSUMIDOR IDOSO.

As exposicdes constantes das anteriores laudas sdo habeis a demonstrar a posi¢ao
conferida ao consumidor no ordenamento juridico patrio, de forma mais detida no capitulo
antecedente, no plano constitucional. Conforme delineado acima, a condigdo do consumidor
como sujeito de direitos em carater fundamental, bem como a sua defesa como principio da
ordem econOmica, expressa a promocao da defesa dos direitos sociais.

Tecidas tais consideragdes introdutorias, busca-se no presente capitulo a promogao de
reflexdes concernentes a situagdo do consumidor como destinatario de prote¢do especial, bem
como a concretizagdo dos nortes juridicos no cotidiano experimentado pelo mesmo. Tal
exposicdo assumird, contudo, tracos especificos quanto ao consumidor em determinada
condicdo, a de idoso, 0 que impde o estudo da realidade deste individuo sob o jaez social e

juridico.

3.1 O idoso sob o aspecto biologico e social

Alcancar uma terminologia que possa evidenciar a caracterizacdo do idoso perpassa,
necessariamente, pela verificagdo de critérios de cunho biologico, a partir do qual se alcancara
uma definicdo de que o idoso seja aquele individuo que atinge uma fase da vida na qual se
experimenta o declinio de capacidades e aptidoes fisicas, num aspecto mais amplo,
envolvendo também a questao psicolégica.88

Muito embora se observe certa relutancia em se oferecer tal conceito meramente
atrelado ao aspecto cronolégicogg, fato ¢ que a maior parte dos instrumentos juridicos de
protegdo assim o faz.”’ Neste caminhar lecionam Camilo Stangherlim Ferraresi ¢ Maria

Claudia Maia’":

[...] Observa-se que o critério utilizado para definicdo do idoso, em um primeiro
momento ¢ o cronoldgico, pois em decorréncia da passagem dos anos, o ser humano,

% Como vai 0 idoso brasileiro? Texto para discussdo n°. 681. Instituto de pesquisa economica aplicada. IPEA.

¥ SANTOS, Silvana Sidney Costa. Gerontologia e os pressupostos de Edgar Morin. Disponivel em <
http://www.portaldoenvelhecimento.org.br/acervo/articop/Geral/artigo15.htm> Acesso em 19 set 13.

% Estatuto do Idoso, Politica nacional do idoso, Organizagdo Mundial da Saude.

*! Politicas Publicas para a inclusdo do idoso. LEX- Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a e Tribunais
Regionais Federais. LEX Editora. Ano 22, n°. 247. Margo de 2010.
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em consequéncia natural, tem sua saude debilitada e muitas vezes passa a necessitar
de cuidados e atengdo especiais.

Cleuton Buraachi Silva (2006, p. 49), trazendo licdo de Simone de Beauvoir, explica
que somente o critério cronoldgico ndo € suficiente, pois “entende o envelhecimento
como um fato que transcende ao fato temporal, ou seja, depende de outras
circunstancias, como a questdo bioldgica, genética, psicologica, social e até mesmo
comportamental.”

A s . 92 o, . . ,

Jerénimo Geraldo de Queiroz - refor¢a que o aspecto biologico do envelhecimento é
tracado pela diminui¢do de agua e oxigénio no organismo, declinio do sistema de estimulos
bem com dos 6rgdos e controle do organismo, com consequente reducdo da substancia

cinzenta do cérebro e da medula.

E a consequéncia disso ¢ a redugdo do consumo de oxigénio, redugdo do sangue
bombeado pelo coragdo, redugdo da expulsdo de ar dos pulmoes e o acimulo de
proteinas deficientes deteriorando a capacidade fisiologica das células,
enfraquecimento da capacidade dos sentidos, memoria, inteligéncia, vontade,
atengdo, afetividade, percepgdo, pensamento, consciéncia, sono e linguagem,
obrigando-o a um esfor¢o enorme e constante de adaptagdo ao meio fisico, familiar,
profissional e social.

Tal processo ¢ algo gradativo, que se inicia com o proprio nascimento, contudo, ao
alcangar determinada idade, o individuo passa a suportar os efeitos da degradacao fisica, com
a diminui¢ao ou perda de determinadas capacidades fisicas ¢ mentais. Importa considerar que
esta fase, tracada pela alteracdo do estado fisico, pode ser caracterizada pelo declinio da
capacidade funcional do organismo.

Na busca pela delimitacao desse conceito, Pérola Melissa Viana Braga93, assevera que
o envelhecer deva ser considerado um processo individual e subjetivo, com caracteristicas
proprias a cada individuo, que tem, de acordo com nuances pessoais, um tempo proprio para
se sentir velho.

Ainda neste rumo conceitual, serve-se da licdo de Norberto Bobbio que traca trés
perspectivas de envelhecimento, a saber: cronologica (decorre de formalidade, em que um
patamar estabelece a condicao de velhice, a independéncia de particularidades do individuo),
burocratica (observada para o alcance de beneficios) e psicoldgica ou subjetiva (individual,
decorrente da percepgdo de cada individuo).

Os fatores acima expostos podem ser responsaveis pelo equivoco de se interpretar o

envelhecimento como sindénimo de enfermidades. Certamente, em tal condigdo, pela

*? Direitos do idoso. Revista da Faculdade de Direito da UFG. Homenagem a Aristoclides Teixeira. V. 9. P. 1-
153. Jan/dez 1995.
93 BRAGA, Perola Melissa Viana. Curso de direito do idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p.3.

55



fragilizagdo do organismo, pode o individuo se sujeitar, com maior facilidade, a contrair
moléstias, contudo, o avanco de idade, em si, ndo se traduz em doenca.

Marco Antdnio Vilas Boas™ traz a etimologia da palavra idoso, remontando a origem
latina do substantivo aefas, aetatis, que corresponde a idade ou espaco de tempo, sendo idoso
vocabulo de dois componentes, sendo que o sufixo “o0so” denota a abundéncia do radical
idade, pelo que pode se traduzir em abundante idade.

O critério em comento trata de um dos aspectos do envelhecimento, a questdo etaria;
contudo, importa também ao presente estudo, a abordagem de outras questdes que tocam aos
caracteres fisicos, psicologicos e sociais de tal individuo. Impde-se, neste aspecto, informar
que determinados estudos foram dedicados a questdo, depreendendo-se um processo de
mudanca do homem que lhe imponha o reconhecimento do alcance da velhice®.

O processo de envelhecimento varia de acordo com a cultura e sociedade em que vive
o individuo, dependendo da época em que a pessoa vive e dos fatores que a circunda.
Concebe-se pela visdo historica da conceituacdo do idoso que um dos aspectos para tal
conceituacdo seja o encerramento de suas atividades economicas, dividindo assim a vida em
trés fases, duas fases de dependéncia econdmica, quais sejam, infincia e velhice, e uma fase
produtiva.”

Essa concepgdo, no entanto, nao parece a mais adequada, diante da constatacao de que
muitos idosos sejam responsaveis pelo orcamento familiar. De acordo com dados da Pesquisa
Nacional por Amostragem de Domicilios, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica - IBGE, em 2001, 5,88% das familias brasileiras eram chefiadas por idosos,
responsaveis pelo orcamento familiar, em 2009 este nlimero cresceu para 7,33%.%

Conforme se aponta na obra Estatuto do Idoso Comentado, sob organiza¢do de Naide
Maria Pinheiro,”® o critério cronologico afigura-se como o mais objetivo, dada a mais ampla
capacidade de comprovagao.

Lado outro, assevera-se que tal juizo pode ndo ser o mais justo num pais como o

Brasil, onde ¢ possivel encontrar as diversas realidades socioeconémicas que se contrastam

** Estatuto do idoso comentado.3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. P. 1.

% BRAGA, Pérola Melissa Vianna. Curso de direito do idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P. 1.

% SOUSA, Ana Maria Viola de. Tutela jur’[idica do idoso: a assisténcia e a convivéncia familiar. Campinas:
Alinea, 2004. P. 23

97Disponivel em http://censo2010.ibge.gov.br/noticiascenso?view=noticia&id=1&idnoticia=1866&t=primeiros-
resultados-definitivos-censo-2010-populacao-brasil-190-755-799-pessoas. Acesso em 22 ago. 13.

% Estatuto do idoso comentado. Campinas: LNZ, 2006.
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pelas diversas regides. A titulo ilustrativo, menciona-se o sertio nordestino’, onde se
encontram individuos que suportam envelhecimento precoce em razdo de miserabilidade e
condicoes de trabalho.

A despeito da assertiva em epigrafe, importa salientar que, de toda forma, ha que se
admitir a ocorréncia fisiologica e biologica comum aos individuos identificados como idosos
que os sujeite a determinadas percepg¢des do espago de forma peculiar, sendo que, em
determinados aspectos, tal quadro os expde a riscos a sua integridade fisica ou psicologica.

Irrefutavel é a constatagdo de que a maioria deles vivencia tal etapa da vida com tragos
de diminui¢do da capacidade mental, experimentando a redugdo do ritmo de raciocinio,
fazendo-se necessario que se fornecam maiores subsidios para a interpretacdo, bem como
maior espaco de tempo para que o faga.'”

Por essa razdo, prescinde de maiores delongas a conclusdo de que, via de regra, eles
estejam, em razdo das alteracdes biologicas e fisiologicas, expostos a riscos de atos ardis.

Os conceitos buscados pelos estudiosos acerca da condi¢do de idoso nao se limitam
aos aspectos bioldgicos, mas tratam também de questdes sociais implicadas e implicadoras do
fenomeno do envelhecimento.

Situa-lo na sociedade requer rememorar, ainda que de forma breve, os aspectos do
reconhecimento de sua presenga no seio social, o que, segundo Ana Maria Viola de Souza'’!,
remonta as modificagdes econdmico-sociais experimentadas no mundo, tendo em conta que,
com a Revolugdo Industrial, deflagrara-se a segregacdo desse individuo. Isto porque, numa
sociedade plenamente ativa, industrializada, acentuados restavam o declinio bioldgico e a
constatacdo de que aquele que ndo produz, ja ndo mais interessa.

Em resposta a essa rejeicdo social, dada a ndo produtividade, o idoso consome,
acumula para si bens que possam protegé-lo de sua desvalorizagdo enquanto pessoa, ja que
apartado do processo de produgao.

Outro prejuizo suportado por ele, diz respeito a desvalorizagdo de sua mao de obra,
pois, reputando-se menos produtivo, recebe contraprestagdo inferior aos demais trabalhadores
e, por vezes, submete-se ao labor em condi¢des prejudiciais a sua saude, sem a devida atencao

ao seu estado de maior fragilidade.

% PADUA, Andreia Aparecida da Silva. Politicas publicas de previdéncia e assisténcia social ao idoso. Revista de
Previdéncia social. Ano XXX, n2. 311, Out. 2006.

1% pinheiro. Ibid. p. 137.

SOUSA, Ana Maria Viola de. Tutela juridica do idoso. A assisténcia e a convivéncia familiar. Campinas:
Alinea, 2004. P. 166
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Tais imputacdes refletem, por vezes, a mad concepcdo desse estdgio da vida,
transformando-o em sindnimo de moléstia, afigurando- o como um problema social e ndo
mais como um membro que, como qualquer outro, dota-se de necessidades especificas. Essa

acepedo pejorativa € causa do enaltecimento de preconceitos.

As institui¢des sociais, empresas e meios de comunicagdo de nossa sociedade,
embora sejam marcadas por diversos esteredtipos, com relagdo ao idoso, apesar das
crescentes iniciativas procurando desmitificar preconceitos, ainda marginalizam e
fragilizam os idosos, na medida em que o envelhecimento acarreta a menor
mobilidade, maior fadiga, menor rapidez, dificuldades de memorizagao, lentiddo dos
processos de pensamento, entre outros. (SOUSA, 2004. p. 168).

A igualdade apregoada pela Constituicdo Federal ndo impede que ele se depare com
barreiras ao pleno exercicio de seus direitos na sociedade, a exemplo da alocagdo no mercado
de trabalho e ao franco acesso ao consumo, nem sempre diligente ao dever de informagao em
consonancia com os seus interesses e de forma que lhe seja plenamente compreensivel.

Outro aspecto de exclusdo social do idoso diz respeito a educagdo, dadas as
peculiaridades de seu processo de aprendizagem que encontra nuances tragadas pelas
alteracdes biologicas, bem como os interesses que o motivam, pois podem ter intentos bem
distintos dos mais jovens, o que ndo lhes tolhe o direito de buscar o conhecimento.

Neste sentido, tem-se concebido, na atualidade, a Universidade para Terceira Idade, a
qual desenvolve um processo educacional voltado para as caracteristicas especificas do
aprendizado da pessoa idosa, em trabalho que visa, dentre outros objetivos, a recuperacdo da
auto-estima destes individuos.'*

Hé ainda uma consideracdo que se julga pertinente quanto & questdo do idoso na
sociedade, a qual diz respeito a sua alocagdo na familia, vez que esta, nos moldes da prefalada

dicgdo constitucional, também guarda dever de zelo pelo mesmo.

As leis de prote¢do e amparo aos idosos somente terdo eficidcia com a
conscientizagdo ¢ a normatizagdo, condicionando a familia a assumir seu novo
papel. Pelas atuais mudangas de concepcdo familiar, seu atual papel ainda esta
difuso, e o paradigma familiar que emergiu das transformacdes esta infenso a ser
conformado integralmente a modelos legais. Cumpre ao Direito captar suas
multiplas dimensdes em constante mutacdo sendo necessario compreendé-las sob o
prisma da interdisciplinaridade, resgatando a caracteristica familiar que ¢ a
afetividade.'® (SOUSA, 2004, p. 173)

12 SOUSA, Ana Maria Viola de. Tutela juridica do idoso. A assisténcia e a convivéncia familiar. Campinas:

Alinea, 2004. p. 169.
' Ibid. p. 173.
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Esta abordagem se faz necessaria, ainda que de modo tdo sucinto, tendo em conta que
o0 idoso, por vezes, pode sofrer a primeira e maior exclusdo dentro de sua propria casa e entre

os seus familiares.

3.2 Protecio juridica ao idoso

Conforme o estagio temporal, a velhice pode incitar naquele em que nele se encontra
uma auto desvalorizagdo, com base na ideia de ndo produtividade, pela qual sdo
desprestigiados seus proprios direitos. A mesma consciéncia ou senso pode dar causa a
exclusdo social do idoso.

Na historia, contudo, nem sempre ele foi considerado como uma figura merecedora de
uma identificagcdo diferenciada, até que se passou a preocupar com a necessidade de pessoas
ativas na sociedade em prol da producdo de riquezas'®. Ocorre que com a adogio de medidas
em prol da redugdo da mortalidade infantil, alcangou-se, também, um aumento na populacdo
de maioridade, inclusive dos idosos.

Assim, a sociedade defrontou-se com um problema gerado por auséncia de supedaneo
para que lidasse com essa populagdo que traz tragos caracteristicos, com a necessidade de
aten¢do mais acentuada em determinadas areas, a exemplo da satde e da assisténcia social.

No Brasil, tem-se o aumento da populagdo idosa, contudo, dito de forma artificial, ja
que nao decorreu do desenvolvimento de politicas voltadas a tal fim, mas na verdade, da
reducdo do percentual de nascimentos, como consequéncia do maior acesso da populagdo
feminina a métodos contraceptivos.

Conforme delineia Paulo Roberto Barbosa Ramos'®, os paises desenvolvidos foram
mais capazes de lidar com o quadro de crescimento da populag@o idosa, o que ndo ocorreu em
paises pobres como o Brasil, que nao se mostrou diligente em ofertar respostas eficazes as
demandas destes individuos. Por for¢a disso € que a velhice no Brasil ¢ também enfrentada
como um problema social, ja que emana de uma circunstancia nao programada.

Se, inicialmente, concebia-se a idade madura somente como uma problematica, a

insercdo desta tematica em rol de direitos fundamentais nos textos constitucionais conferiu-

1% RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A velhice na Constitui¢do. Sequéncia: revista do curso de pds-graduagdo

em direito da UFSC. Florianépolis. v.21. n. 38. P. 85-105. Jul. 1999. P. 87.
105 11 .
Ibid. p. 88.
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lhe outra exterioridade, isto, inclusive, a teor da previsdo do artigo XXV da Declaracao
Universal de Direitos Humanos'®.

Conforme dispde Paulo Roberto Barbosa Ramos, na atualidade, doze paises
contemplam previsdes de prote¢do ao direito do idoso, arrolando-se estes: Brasil, China,
Cuba, Espanha, Guiné Bissau, Italia, México, Peru, Portugal, Suica, Uruguai e Venezuela, aos
quais se somam Eslovénia, Finlandia, Malta, Hungria, Grécia, Lituania, Africa do Sul,
Mogambique, Congo. Frise-se que, mais recentemente, no ano de 2010, a Constitui¢do da
Angola, em seu artigo 82, traz o Direito do Idoso com redacdo idéntica a que se promove na
Constitui¢ao portuguesa.

Acerca da efetividade das previsdes constitucionais em prol dos idosos nos paises
supracitados, aponta o autor que a América Latina, em sua maioria, constituem-se as normas
em letras mortas, eis que ndo implementadas.

As Constituicdes brasileiras de vigéncia anterior a 1988 ndo trouxeram previsdes
especificas em prol dos direitos do idoso, os quais, em algumas oportunidades foram
alcancados por via reflexa, a exemplo de normas que abordavam a questdo da aposentadoria,
no texto de 1.934'".

Nessa esteira, a atual abordagem da velhice reforga o atributo de constituicdo cidada
que se conferiu a Carta de 1988, na qual se denotou o relevante acerto do constituinte ao
reconhecé-lo como direito fundamental, o que se reconhece pelo direito a vida e se observa,
de forma imediata, pela leitura do artigo 3°, inciso III que estabelece como objetivo
fundamental da Republica o bem de todos, sem preconceito de idade.

Retornando, por um instante ao plano mundial, tem-se que em 1991 a Organizacao das
Nacgodes Unidas (ONU) adotou uma Carta de Principios para as pessoas idosas, €, o ano de
1.999 foi intitulado como o Ano Internacional do Idoso, sendo que em 2002 deflagrou-se o
Segundo Plano de A¢do de Madri para o envelhecimento.

Tais mecanismos denotam a concepgao da Organizacdo das Nagdes Unidas no sentido

de que toda e qualquer politica destinada ao idoso no mundo deve contemplar as seguintes

106 «] . Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si ¢ a sua familia saGide e bem estar,
inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle.”

' Disponivel em < http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a034.htm> Acesso em
25 ago 13.
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palavras: independéncia, participacdo, cuidado, possibilidade de autossatisfacdo e de que
sejam agregados a novos papéis e significados para a vida na idade avangada.'®®

O estudo realizado por Elisabeth Mariucci conclui-se com o entendimento de que, a
despeito de toda previsdo legal existente e vigente acerca dos direitos do idoso, faltam ao
Estado mecanismos para efetivagdo deles, especialmente, no que toca ao acesso ao judiciario,
0 que arremata como consequéncia de todas as fragilidades a que estd disposto o individuo
nas demais searas de sua vida.

Nao apenas no plano legal, mas também por providéncias do Executivo, a prote¢dao do
direito do idoso, mesmo que de forma timida, tem sido buscada no plano Nacional. No ano de
2009, foi criada a Coordenacdo Geral dos Direitos do Idoso, a qual se subordina ao
Departamento de Promocdo dos Direitos Humanos, da secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica. Além deste mecanismo, o idoso passou a ser parte do Terceiro
Plano Nacional de Direitos Humanos, no mesmo ano, este responsavel pela valorizagdao da
pessoa idosa e promogao de sua inclusdo social.

No ano de 2010, foi instituido o Fundo Nacional do Idoso, o qual tem intima relagdo,
sendo decorréncia da Politica Nacional do Idoso, tendo ainda como objetivo o financiamento
de programas e acdes relativas a ele, a fim de que sejam assegurados seus direitos sociais,
bem como sejam criadas condigdes para promocdo de sua autonomia, integragdo e
participacdo, de forma efetiva, na sociedade.

Maria Helena de Aguiar Notari'”’

critica o sistema mundial de protecao ao idoso,
apontando como possivel solugdo para o problema da inexisténcia de uma visao e atuacao
global em prol do tema, a criagdo de uma Convencdo Internacional de Direitos Humanos para
as Pessoas Idosas. Ao ver da autora, a Convencdo seria habil em coibir discriminacdes
institucionais com base na identidade do individuo, pois seria essa a principal causa do
impedimento do desenvolvimento pleno do idoso na sociedade.

Ainda mais, a partir da Convengao, os Estados membros teriam norte para disposi¢des
legais mais igualitarias, ja que existiram parametros internacionais para tanto. Arremata Maria
Helena Aguiar Notari com o entendimento de que o instrumento sugerido teria o condao de

encorajar o didlogo entre os Estados, sociedade civil, Organizagdes ndo Governamentais

(ONGs), setor privado e pessoas idosas.

1% LOPES, Elisabete Mariucci Lopes. A inclusio juridica e social do idoso. Revista forense. V. 415. Ano 108.

Jan/jun 2012. P. 91-110. p. 92.
% NOTARI, Maria Helena de; FRAGOSO, Maria Helena J.M. de Macedo. A insercdo do Brasil na politica
internacional de direitos humanos da pessoa idosa. Revista Direito GV. Sdo Paulo v. 7. N. 13. P. 259-76. Jan/jun.
2011. P. 266.
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Pontua-se que o tema ja € objeto de discussdo nas Na¢des Unidas, contudo, ainda ndo
existe consenso quanto a criagdo da Convengdo. Nesse aspecto, o Brasil posiciona-se pela
necessidade da realizagdo de um estudo prévio que aponte a realidade dos idosos num plano
nacional e regional.

Abrindo-se um paréntese para a abordagem da matéria no plano internacional, frisa-se
que o Mercosul externa preocupagdo ao, em 2009, criar um grupo de trabalho da pessoa idosa
nas discussdes de Altas Autoridades em Direitos Humanos do Mercosul e paises associados
(RAADH). Uma vez que o grupo realiza encontros semestrais, tem-se a oportunidade de
promogao de reflexdes periddicas.

Anteriormente, no ano de 2007, durante a II Conferéncia Regional Intergovernamental
sobre envelhecimento na América Latina ¢ no Caribe, foi adotada a Declaracdo de Brasilia,
um forte documento em prol dos idosos. Esta estampa em seu preAmbulo o propdsito de
identificar as prioridades futuras de aplicacdo da estratégia regional de implementagdo para a
América Latina ¢ o Caribe do Plano de Acao Internacional de Madri sobre o Envelhecimento,
responder as oportunidades e aos desafios que o envelhecimento da populagdo suscitar nas
proximas décadas e promover uma sociedade para todas as idades. Nos anos seguintes, até
2009, foram realizadas reunides em sequéncia a adog¢ao da Declaracdo de Brasilia, a fim de
que se promovesse o aperfeicoamento do documento, com vistas a tornar mais pratica e
eficiente a consecucdo de seus fins.

Um dos pontos que se apresenta como mais merecedores de apreco quando do estudo
a referida tematica, como alvo de protecao juridica, ¢ o entendimento de que o critério
temporal apontado em lei como marco da condigdo de idoso ndo ¢ limitacdo para aquisicdo e
exercicio de direitos, mas sim critério para estabelecer beneficios, conforme leciona Lidya
Neves Bastos Telles Nunes.''’

A mesma autora externa a compreensdao de que a fase da vida em que se encontra o
individuo, por si s, ndo pode ser o inico critério para que se analise o atendimento especial a
ele, sendo importante que sejam consideradas outras circunstancias, a saber, a capacidade
intelectiva e volitiva, no caso do idoso. Assim, tem-se que para a autora, necessario € que se
verifique a capacidade de a pessoa fazer escolhas e de se comportar com relagdo as situagoes
que toquem as situagdes abstratas alvo de protegao juridica.

O entendimento acima ganha refor¢o pela interpretacdo conferida ao artigo 230 da

Constitui¢ao Federal, Celso Ribeiro Bastos e Ives Granda da Silva Martins compreendem que

"% Breves consideragdes sobre o Estatuto do Idoso. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos. Bauru. N. 41p.

477-85. Set/dez. 2004. p. 479.
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a norma do aludido dispositivo ndo contemplara todos os idosos, de forma irrestrita, mas sim
aqueles que ndo tém condi¢do de auto-sustentacdo, a exemplo da dependéncia experimentada
pela crianca na primeira infancia ou pelo adolescente que ainda ndo desenvolva atividade
laboral, o que justifica a imposi¢do de responsabilidade & familia e sociedade pelo seu bem
estar.

A mingua desta limitagdo, poderia ser até mesmo invasiva a aplicagdo de mecanismos
criados em defesa da condi¢do do idoso, a exemplo do que se vislumbra com a norma do
artigo 1641, inciso II, do Codigo Civil, que prescreve o regime de separacdo de bens como
obrigatdrio no casamento de pessoa maior de sessenta anos. Aqui € que se contempla, por
exemplo, a existéncia da sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, cujo entendimento
enunciado ¢ pela comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do casamento.

Maria Berenice Dias também filia-se a tal entendimento'''. Para a professora sexo ou
idade ndo podem ser equivocadamente considerados como indicativos naturais da
incapacidade civil, de forma que a previsdo legal traduz uma discriminatoria subtracdo do
direito do individuo em exercer sua capacidade de escolha do regime de bens que melhor

possa lhe apresentar. Nesse passo, salutar ¢ aqui reproduzir o arremate do seu entendimento:

A limitagdo, além de odiosa, é inconstitucional, pois, ao se falar no estado da pessoa,
toda cautela é pouca. A plena capacidade ¢ adquirida quando do implemento da
maioridade e s6 pode ser afastada em situagdes extremas e por meio de processo
judicial de interdi¢do, que dispde de rito especial.

Contudo, mesmo diante de tais reflexodes, inarredavel, a conclusdo de que a condig¢do
de idoso inspira maiores cuidados para com o individuo, no intuito de que ndo se estimule
uma sobrevivéncia, em vez de vivéncia, num cenario em que nada mais anseie o homem do
que a morte como solucdo aos dias que lhe restam.

O seu reconhecimento como sujeito merecedor de respeito e tratamento especializado
reforga sua importdncia no plano social e a supremacia dos direitos assentados na
Constitui¢do, a exemplo da vida e da dignidade da pessoa humana, os quais ndo podem ser
suprimidos ou minorados.

A Constitui¢ao Federal, primando pelo tratamento isondmico dos individuos, nao
contempla privilégios em prol de determinados nichos da sociedade de forma irrestrita, mas,

como ¢ comum num sistema organizado ¢ de bases constitucionais, promove a protecao de

111
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grupos dotados de determinadas caréncias, especificamente, com o objetivo de iguala-los aos
demais membros da sociedade.

Nao somente, entretanto, a constatagdo de uma precariedade ¢ o norte da protegdo
constitucional, mas também a importancia que se tenha para a sociedade do tema alvo. Assim,
a titulo de ilustragdo, tem o manto constitucional a familia, o trabalho, e, em outros aspectos,
individuos em determinadas condi¢des, como o idoso.''?

Tais consideragdes t€m relevancia, ao considerar-se que a abordagem da protecdo ao
idoso sob nuances ndo abrangidas de forma especifica pelo Coddigo sdo possiveis,
considerando que o Estatuto seja o mais expressivo diploma de tutela desses individuos, de
modo especifico, e seja 0 mesmo, de certo modo, recente, jovem, se assim considerar que o
proprio texto constitucional o seja. Neste momento, importa reproduzir os dispositivos

constitucionais que cuidam dos interesses do idoso:

Artigo 3°, inciso IV — “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o”.

Artigo 5°, inciso XLVIII — “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes: XLVIII - a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado”.

Artigo 134 — Apoio da Defensoria Publica para os idosos carentes.

Artigo 153, § 2°, I — Preocupacdo com os idosos fragilizados economicamente com
isen¢do do imposto sobre a renda percebida.

Artigo 201 — Direito a aposentadoria. “A previdéncia social serd organizada sob a
forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagao obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuaria”

Artigo 203, inciso V - Criacdo do BPC — Beneficio da Prestacio Continuada - O
artigo dispde sobre a assisténcia do Estado para com o idoso. E assegurado o direito
a um salario minimo de beneficio mensal ao idoso “que comprove ndo possuir meios
de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia”.

Artigo 204 — Prestagdo de Assisténcia Social.

Artigo 226, § 8° — O papel da familia na protecdo constitucional ao idoso. “O
Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

Artigo 230, § 1° - Os programas de amparo aos idosos deverdo ser executados
preferencialmente em seus lares. O artigo 230 da Constitui¢do da Republica garante
a protec@o do idoso assegurando “a sua participa¢do na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

Artigo 230, § 2° - Transporte urbano gratuito para pessoas com mais de 65 anos de
idade.

Y2 Artigo 226 e seguintes da Constituicio Federal.
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De tais exposicdes ja se externa que a Constituicao reconhece o idoso como merecedor
de atencao diferenciada, e assim contempla mecanismos de atendimento as suas necessidades.

A edicdo de textos legais infraconstitucionais que assegurem ao idoso o acesso a
direitos amplos e fundamentais ndo consubstanciam privilégios, pois estes situariam em
patamar superior ao remanescente da populagdo, mas apenas traduzem-se em elos com a
efetividade que antes lhes foi creditada.

As principais dificuldades suportadas por ele no Pais se relacionam a saude,
convivéncia familiar, dignidade do trabalho, subsisténcia por caréncia de recursos materiais,
além da sua vulnerabilidade no mercado de consumo. O rol em comento pode ser enriquecido
pelo acesso ao Judicidrio. Paralelamente a tal exposi¢do critica, pontua-se 0 progresso
legislativo em prol da efetividade dos direitos, a exemplo das leis 8.842/1994, 9.059/1995,
10.173/2001 e 10.741/2003, dentre outras.'"

Tragando a abordagem temética sob a égide da Constituicdo Federal promulgada em
1988, destaca-se que esta procurou assegurar os direitos e deveres fundamentais a todos os
seres humanos. Em seu artigo 1°, inciso III, frisa o principio da dignidade humana (base para
consolida¢ao do Estado Democratico de Direito).

Somam-se aos elementos j& fornecidos pelo texto constitucional, subsidios emanados
da legislagdo ordindria, tal como se denota pela lei 8.742 de 07 de dezembro de 1993 (LOAS)
— Lei Orgénica da Assisténcia Social, a qual regulamentou os artigos 203 e 204 da
Constitui¢ao Federal, pelo Beneficio da Prestacdo Continuada — BPC. Trata-se de Beneficio
assistencial que garante 01(um) salario minimo mensal as pessoas com 65 anos ou mais e as
com deficiéncia que comprovem renda per capita familiar inferior a %4 (um quarto) do salario
minimo. Criada em 1988, essa lei teve regulagdo tardia (1993) e foi parcialmente
implementada em 1996. Importante observar que beneficios da mesma natureza ja se
apresentavam na Franga desde 1940, na Alemanha e Holanda desde 1960 e na Bélgica desde
1970.

O ordenamento juridico patrio contempla mecanismos legais de prote¢do ao idoso,
quadro do qual pode emanar a indagagdo da justificativa de tal tratamento, que seria a
plausibilidade juridica do direcionamento de protegido tdo especifica em prol destes
individuos. Frise-se que o cuidado com eles nao se deve se concretiza de forma exclusiva a

luz de textos legais.

3 BARROSO, Celeste Taques Bittencourt. O idoso no direito positivo brasileiro: legislagdo federal, estadual e
municipal. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Estado dos Direitos Humanos, 2001.
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A legislagdo material, por meio do Codigo Civil vigente externa determinado cuidado
com o idoso a estabelecer que a partir dos setenta anos de idade, o regime de separagdo de
bens, obrigatoriamente deve ser adotado, conforme ja o fazia o diploma de 1.916''*. Na esfera
penal, '"observa-se a estipulagio de marco etirio de setenta anos também para fins de
aplicacdo de pena de acordo com as previsdes processuais.

A Lei 10.741/2003, que institui o Estatuto do Idoso, conceitua tal pessoa como aquela
que conta com idade igual ou superior a sessenta anos, ampliando a defini¢do da Politica
Nacional do Idoso, Lei 8.842/1994 que assim considerava o individuo com idade superior a

11
Sestabelece

sessenta anos, somente. De outro turno, a Organizagdo Mundial de Saude (OMS)
que a referida definicdo esteja atrelada a aspecto de desenvolvimento social, de forma que nos
paises desenvolvidos a condicdo de idoso ¢ alcancada aos sessenta e cinco anos e nos paises
em desenvolvimento, aos sessenta anos.

Conforme considerado nas anteriores laudas, o envelhecimento pode assumir
caracteres distintos de acordo com o meio social em que se vive. Ocorre que em universos
ainda mais restritos ¢ possivel apontar diferenciagdes, eis que fatores habeis a influenciar o
cerne biologico do individuo também devem ser considerados, inclusive, em razdo da possivel
submissdo a um estado de senilidade.

O ordenamento juridico cuida de estabelecer mecanismos de prote¢do ao idoso,
considerando os aspectos de fragilidade comuns a tais individuos, sem que se estabelecam
condicdes de tal imparidade que possam exigir o alcance de mecanismo demasiadamente
especifico a tutela-lo.

Assim ¢ que, ao se considerar o Estatuto do Idoso, verifica-se um microssistema atento
as necessidades mais peculiares ao individuo com idade igual ou superior a sessenta anos, de
forma a se alcancar, tanto quanto possivel, sua maior inclusao social em plena qualidade de
vida.

Retomando as reflexdes propostas pelo Estatuto do idoso, encontram-se estampadas,
no mesmo, medidas de protecdo ao individuo de idade igual ou superior a sessenta anos,
sendo que a partir de tais disposicdes ¢ possivel denotar, com maior clareza, os entes

responsaveis por sua prote¢ao.

114

Artigo 1.641, inciso II.

Artigo 77.

Conforme informagoes langadas no sitio da Organizagdo no Brasil. http://www.paho.org/bra/ Acesso em 23
ago 13.
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Tais normas visam estabelecer medidas a serem adotadas quando das ameagas ou da
efetiva violagdo a direito do idoso, que podem ocorrer por meio de acdo ou omissdo da
sociedade ou do Estado, por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de
atendimento, em razdo de condi¢do pessoal, conforme prescrito pelo artigo 43 do referido

texto de lei.

3.3 O Estatuto do Idoso

Sem que se assuma um posicionamento positivista na abordagem da tematica, ¢
inevitavel o reconhecimento de que o Estatuto do Idoso seja o principal informativo da
protecdo dos direitos desse individuo, no ordenamento juridico patrio vigente. Assim,
relevante que se discorra, ainda que sucintamente, acerca de sua estrutura.

A Lei 10.741/2003 tem um carater preventivo e repressivo quanto a possiveis
violagoes ao direito do idoso, de forma que sua estrutura contempla a reafirmagao de direitos,
e assim se assevera, tendo em vista a previsdo deles em sede constitucional, além de elencar
medidas especificas com vistas a assegurar a consecu¢do de seus fins.

Dessa forma, tem-se a estruturag@o de tal diploma de forma a estampar, inicialmente, a
identificacdo do idoso e a protecdo almejada pelo dispositivo de lei em questdo, além da
ratificacdo de direitos fundamentais, destacando-se a vida, liberdade, respeito e dignidade,
saude, alimentos, educagdo, cultura, esporte, lazer, profissionalizagdo e trabalho, previdéncia
social, assisténcia social, habitac¢do e transporte.

Com relagdo a reafirmagdo dos direitos fundamentais, no Estatuto do idoso

117 N
tem-se reflexdo acerca de tal

comentado, sob organizacdo de Naide Marinho Pinheiro,
promocao, no sentido de que ele ndo faca nada mais que ratificar o que ja estd consagrado em
nivel nacional ou internacional, dado o flagrante desrespeito aos mesmos, experimentados no
cotidiano dos idosos.

Prosseguindo, encontram-se as medidas de protecdo a eles dispensadas, a previsdo de
uma Politica de atendimento, fiscalizacdo das entidades de atendimento, rol das infragoes,
apuragdo administrativas quanto a violagdo as normas de protecdo ao idoso e apuracdo
judicial de irregularidades em entidades de atendimento.

Tratando o presente estudo de matéria que requer, essencialmente, a abordagem da

situacdo juridica do idoso, ndo ¢é possivel perpassar o presente capitulo sem que se dediquem,
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PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado. Campinas: LNZ, 2006.
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pelo menos, algumas laudas, ao exame da principal fonte normativa que toque a tematica,
apos a Constituigdo Federal, o Estatuto do Idoso.

Importa, desta feita, que até que se contemplasse a vigéncia da Lei 10.741/2003,
contava-se, essencialmente, com a Lei 8.842/1994, que trata da Politica Nacional do Idoso,
quanto a qual, Naide Maria Pinheiro, reputa traduzir-se em mera carta de intengdes''*. A
mesma autora assevera que o Estatuto cumpriu o papel de trazer novos dispositivos ao
ordenamento juridico, a0 mesmo tempo em que consolidou, numa Unica lei, uma série de
direitos previstos na legislacdo esparsa.

O Estatuto decorre do Projeto de Lei n° 3561/1997 da Camara dos Deputados ¢
Projeto de Lei n°. 57/2003, havendo sido aprovado de forma unanime pelo Congresso, do que
nasceu da sancdo pelo presidente da Republica em 1° de outubro de 2.003, sendo a vigéncia
demarcada pela vacatio legis de noventa dias, excetuando-se determinada matéria a que se
aplicou vigéncia desde 01/01/2004, qual seja, a caracterizagdo da dependéncia economica,
quanto ao acolhimento do idoso em situagdo de risco social por adulto ou nucleo familiar.'"’
Inicialmente, tem-se que o Codigo estrutura-se em sete titulos, os quais sdo nominados da
seguinte forma: Disposi¢des preliminares, Dos Direitos Fundamentais, Das Medidas de
Protecdo, Da Politica de Atendimento ao Idoso, Do Acesso a Justica, Dos Crimes e
Disposi¢oes Finais e transitorias. De cada um destes capitulos emana uma preocupacao
central com interesses juridicos da populagdo idosa, de forma que cumpre, ainda que apenas,
de forma sucinta, destacar o cerne de cada um deles, o que se faz a seguir.

Conceituando o idoso como a pessoa com idade igual ou superior a sessenta anos,
cuidou o legislador de dirimir eventuais dissensdes quanto a diversos critérios que poderiam
ser adotados para tal caracterizagdo, a exemplo do que ja tracou nas nocdes introdutorias
(biolégico, social, cronologico).

A vista de se lhe conferir um tratamento mais adequado e respeitivel ao idoso, varias
foram as terminologias que se adotaram na sociedade brasileira, a exemplo do que discorrem

Anita Liberalesso Néri e Sueli Aparecida Freire, citadas por Naide Maria Pinheiro:

Nos movimentos sociais de idosos, que t€ém em sua pauta de agdes a justa causa de
lutar contra os preconceitos e as praticas discriminatorias em relagdo aos idosos, os
termos ‘maduro’, ‘maturidade’, ‘idade madura’ e ‘adulto maduro’ sdo preferidos aos
que mencionam expressamente sua condi¢cdo de serem ‘entrados em anos’, enquanto
que outros preferem o termo ‘adulto maior’.

18 PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado. Campinas: Servanda, 2012. p. 31.

2 1bid. p. 34.
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Conta-se ainda em nossa sociedade a utilizacdo de outra terminologia bastante
recorrente, a dita melhor idade.

Independentemente do termo utilizado, fato é que ao idoso direcionou-se tratamento
pormenorizado. Embora tenham sido repisadas as normas constitucionais, estas ganharam
contornos proprios, a teor do que ocorre com o artigo 3° do Estatuto em relagdo ao artigo 230
da Constituicdo Federal, o qual prescreve, in verbis, que “A familia, a sociedade e o Estado

tem o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participa¢do na comunidade,

’

defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes o direito a vida.’

Destaca-se o dispositivo em comento pela vasta gama de prioridade conferida ao
idoso, sob o manto da preferéncia que lhe ¢ direcionada, o qual congrega o dever de atuacdo
conjunta de distintos seguimentos da sociedade, exprimindo que a concretizagdo dos direitos
ndo se encerra pela mera existéncia do texto legal. Em complemento a informagao acima, ¢

salutar que aqui se enumerem quais sejam as preferéncias elencadas pelo referido dispositivo

Art. 3°E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico as-
segurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

I — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgios publi-
cos e privados prestadores de servigos a populacio;

II — preferéncia na formulacdo e na execugdo de politicas sociais publicas espe-
cificas;

[T — destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo ao idoso;

IV — viabilizagdo de formas alternativas de participacdo, ocupagdo e convivio
do idoso com as demais geragdes;

V — priorizagdo do atendimento do idoso por sua propria familia, em detrimen-
to do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou carecam de condigdes de
manutengao da propria sobrevivéncia;

VI — capacitagdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de geriatria e ge-
rontologia e na prestagdo de servigos aos idosos;

VII — estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgag@o de informa-
¢des de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento;

VIII — garantia de acesso a rede de servigos de saude e de assisténcia social lo-
cais.

IX — prioridade no recebimento da restitui¢ao do Imposto de Renda.

Ainda neste primeiro titulo do Estatuto ¢ que o legislador demonstra preocupagdo com
violagdes ao direito do idoso, a exemplo da negligéncia, violéncia, crueldade e opressao,
conforme prescrito no artigo 4°. Veja-se que o texto da lei impde o dever de prevencio a tais

atos, destacando a possibilidade de responsabilizacdo da pessoa que ndo observa-la. Naide
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Maria Pinheiro destaca a concretizacdo da referida protegdo em trés niveis, a saber: primario,

. s : . : L~ 120
secundario e terciario, os quais poderiam ser tracados sob as seguintes conceituagdes:

a) Nivel primario: preven¢do por meio da garantia dos direitos do idoso, a exemplo da
saude, educacdo, seguranca e moradia. A autora busca traduzi-lo como a preocupagao

geral com a promogao do bem-estar da pessoa idosa;

b) Nivel secundario: tal nivel caracteriza-se pela realizacdo de programas de
atendimento, auxilio e orientagdo, que evitem a marginalizagdo e discriminagdo de

cada individuo, dizendo respeito a um risco em particular;

c) Nivel tercidrio: muito embora reconhecido como prevengao, trata-se de reprimenda a
uma ja ocorrida violagdo ao direito do idoso. Justifica-se sua compreensdo como meio

preventivo pelo carater desestimulante de que se cerca a norma punitiva.

Caminhando para o final do titulo, o Estatuto, em seu artigo 6° prevé o dever de que
todo individuo proceda a comunicagao as autoridades competentes, de praticas violadoras ao
texto da Lei 10.741/2.003, dos quais tenha conhecimento ou tenha até mesmo testemunhado.

O titulo I aborda os direitos fundamentais, que, frise-se, ndo ultrapassam daqueles
consagrados na Constituicdo Federal, contudo, recebem no texto de lei especifico, os
contornos de um enfoque peculiar, que destaca as especificidades da concretizagdo dos
interesses da pessoa idosa.

Ousa-se a tal afirmativa, mesmo a luz de dicgdes doutrinarias que podem sugerir que o
reconhecimento do direito a velhice, como fundamental, seja apartado do proprio direito a
vida. Isso porque, a leitura acurada do texto legal e a interpretacdo teleoldgica do mesmo,
informa que somente se concebe aquele com a observancia de garantias que assegurem a
plena existéncia.

Inexistem duvidas de que tal direito contemple determinadas caracteristicas que
informam praticas diferenciadas com relagdo ao remanescente da populacdo, contudo, de

nenhum modo se denota a auséncia de intima relagdo com as demais previsdes pertinentes,

120 pINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado. Campinas: Servanda, 2012. p. 168.
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pois os direitos fundamentais guardam um liame indissociavel, que diz respeito a sua
relevancia e base constitucional.

Abre-se, aqui, necessariamente, paréntese, para salientar, ainda que de modo muito
sucinto, que nem todos os direitos fundamentais encontram-se previstos na Constituicdo
federal, havendo a possibilidade de que assim o seja, desde que decorram do regime ou dos
principios adotados pela Constitui¢do ou conste de tratados e que seja o Brasil signatario,
conforme li¢do exarada pelo artigo 5°, §2° do referido texto.'!

A dicgdo do artigo 8°, que abre o capitulo, traz, como muita clareza, a aloca¢do da
velhice na esfera de direito fundamental, ao prenunciar, in verbis: “O envelhecimento é um
direito personalissimo e a sua prote¢do um direito social, nos termos desta Lei e da
legislagdo vigente.”

Na sequéncia, por meio de seus capitulos, aborda de forma expressa ¢ pormenorizada,
os seguintes topicos: direito & vida, liberdade, respeito, dignidade, alimentos, satde, educagio,
cultura, esporte, lazer, profissionalizagdo do trabalho, previdéncia social, assisténcia social,
habitacdo e transporte.

A relevancia de tal tema ¢ inconteste e, tratando-se da pessoa idosa ja ensejou até
mesmo manifestacoes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga, a exemplo
do que se extrai da tematica do transporte gratuito, objeto do julgado de n°. 707810 e que se
faz disponivel no sitio eletronico do referido tribunal, o qual tem sido admitido como
repositorio oficial de jurisprudéncia, nos moldes da resolucdo 330 de 27 de novembro de

2006.

Al 707810 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO
AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
Relator(a): Min. ROSA WEBER

Julgamento: 22/05/2012

Orgio Julgador: Primeira Turma

Publicagio: ACORDAO ELETRONICO

DJe-110 DIVULG 05-06-2012 PUBLIC 06-06-2012
Parte(s)

Ementa

EMENTA DIREITO ADMINISTRATIVO. TRANSPORTE COLETIVO. GRATU-
IDADE PARA O IDOSO. MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO NA O-
RIGEM. DEVER DE FISCALIZACAO E DE EXPEDICAO DE NORMA PELO
ESTADO. OFENSA A CONSTITUICAO FEDERAL NAO CONFIGURADA. Efi-
cacia plena e aplicabilidade imediata do art. 230, § 2°, da Constituicdo Federal, que
assegurou a gratuidade nos transportes coletivos urbanos aos maiores de 65 anos, re-
conhecida em precedente desta Corte (ADI 3.768/DF, rel. Min. Carmen Lucia, Tri-
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COSTA MACHADO, Antonio Claudio. Constituicdo Federal interpretada. 2.ed. Barueri: Manole, 2011.
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bunal Pleno, DJe 26.10.2007). Possibilidade de o Poder Judiciario determinar, em
casos excepcionais, que o Poder Executivo adote medidas que viabilizem o exercicio
de direitos constitucionalmente assegurados. Ofensa ao principio da separagdo de
poderes ndo configurada. Precedentes. Agravo regimental conhecido e ndo provido.
Decisao

A Turma negou provimento ao agravom.

Processo: AgRg no REsp 1162156/ RJ

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2009/0202421-7

Relator(a)

Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO (1133)

Orgio Julgador

T1 - PRIMEIRA TURMA

Data do Julgamento

Data da Publicagido/Fonte

DlJe 24/09/2013

Ementa

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. TRANSPORTE PUBLICO
COLETIVO GRATUITO PARA O IDOSO. COMPROVACAO DA IDADE. DO-
CUMENTO HABIL. LIMITACAO DO NUMERO DE VIAGENS. CONCESSAO
DE ANTECIPACAO DE TUTELA. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AO ART.
535 DO CPC. ACORDAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO. JULGAMEN-
TO EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. As questdes postas a debate foram devidamente decididas pela Corte de origem,
ndo tendo havido qualquer vicio que justificasse o manejo dos Embargos de Decla-
ragdo. Observe-se, ademais, que o julgamento diverso do pretendido, como na espé-
cie, ndo implica ofensa ao art. 535 do CPC.

2. Na espécie, a pretensdo versou sobre deferimento de tutela antecipada nos autos
de Acdo Civil Publica, proposta pelo MP do Estado do Rio de Janeiro, para determi-
nar que ora recorrentes se abstenham de exigir dos idosos, beneficiarios da gratuida-
de nos transportes publicos coletivos, qualquer documento diverso do documento
pessoal que comprove a idade, bem como permitir livre, pleno e irrestrito acesso aos
coletivos e reservar 10% dos assentos, preferencialmente, para os idosos.

3. E cedigo que, tendo encontrado motivagio suficiente para fundar a decisdo, nio
fica o 6rgdo julgador obrigado a responder, um a um, todos os questionamentos sus-
citados pelas partes, mormente se notorio seu carater de infringéncia do julgado.

4. O exame do pedido formulado no processo encontra-se dentro dos limites postos
pela parte autora, razdo pela qual ndo ha se falar em decis@o extra petita.

5. Agravo Regimental desprovido.

Ambos os acorddos traduzem que ainda inexiste uma plena aceitagdo ou entendimento

quanto a real necessidade especial do consumidor idoso, o que legitima a aplicagdo de normas

especificas, de forma que reafirma-se a dic¢do legal nos exatos termos em que prescreve a lei.

O titulo II, nominado Medidas de Protecdo, traz em seu contetido, normas de carater

punitivo e educativo, uma vez que se fazem invocar, sempre que os direitos previstos na Lei

forem objeto de ameaca ou efetiva violagdo, conforme enunciado do artigo 43. Perpetra-se a

122 Disponivel em<htttp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia.asp?s1+%?28direito+do+idoso%base+baseAcorda
os&url+http://tinurl.com/15m9yph> Acesso em 16 out. 2013.
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violagdo, precipuamente, a luz do Estatuto, sob trés nuances: acdo ou omissao da sociedade ou
do Estado, falta, omissdao ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento e, por fim,
em razdo de sua condig@o pessoal.

O dispositivo mais incisivo do Titulo é o artigo 45'%, que contempla medidas a serem
adotadas, ndo constituindo rol taxativo, a luz do texto legal que informa “dentre outras, as
seguintes medidas”. Tais providéncias incumbem ao Ministério Publico ou ao Poder
Judicidrio e contemplam desde orientacdo e acompanhamento temporario a abrigo em
entidade.

Avanga-se ao Titulo IV, que contempla a politica de atendimento ao idoso, por meio
de seis capitulos, que discorrem, sucessivamente, acerca das entidades de atendimento ao
idoso, da fiscalizacdo de tais entidades, das infragdes administrativas, da apuracdo
administrativa da infracdo as normas de protecdo e da apuragdo judicial de irregularidades em
entidades de atendimento.

Em linhas gerais, cuida de estabelecer os deveres das entidades governamentais ou
ndo, que lhe prestem servigos de abrigo e cuidado, proscrevendo-lhes condutas e impondo
sancOes administrativas nas hipoteses de violagao as normas.

O titulo IV, Do acesso a Justica, elenca providéncias que visem a garantir-lhe o franco
acesso ao Judiciario, de forma que possa ter a expectativa do recebimento da tutela
jurisdicional postulada, sem os percalcos enfrentados pelo cidaddo comum, que acabam por
encontrar, frequentemente, 6bice na morosidade do andamento processual.

Um dos maiores sinalizadores da busca pela efetividade deste intento do legislador ¢ a
previsao da possibilidade de criagdo de varas especializadas e exclusivas ao idoso, conforme
se extrai do artigo 70 do Estatuto, além da determinacdo de tramitacdo prioritaria,
contemplada pelo artigo 71 e que ndo se restringe a esfera judicial, alcangando, também, as
vias administrativas, pelo que cumpre, nesta oportunidade, a transcri¢do literal do §3° do

artigo supracitado.

123 Att. 45. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 43, o Ministério Publico ou o Poder Judiciario, a
requerimento daquele, podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I — encaminhamento a familia ou curador, mediante termo de responsabilidade;

II — orientag@o, apoio e acompanhamento temporarios;

III — requisi¢ao para tratamento de sua saude, em regime ambulatorial, hospitalar ou domiciliar;

IV — inclus@o em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a usuarios dependentes de
drogas licitas ou ilicitas, ao proprio idoso ou a pessoa de sua convivéncia que lhe cause perturbagao;

V — abrigo em entidade;

VI — abrigo temporario.
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§ 3% A prioridade se estende aos processos e procedimentos na Administragdo
Publica, empresas prestadoras de servigos publicos e instituigdes financeiras, ao
atendimento preferencial junto a Defensoria Publica da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal em relagio aos Servigos de Assisténcia Judiciaria.'**

Roberto Mendes de Freitas Junior noticia que a primeira Vara especializada no direito
do idoso foi instalada na comarca de Maringa, Parand, na esfera federal. Observa-se, contudo,
uma atuagdo timida neste aspecto, dada a auséncia de atividade legislativa por parte dos
estados para tal fim. '*

O capitulo II do titulo em tratamento cuida de prever os moldes da atuagdo do
Ministério Publico, quando se tratar da defesa dos direitos do idoso, as quais se fazem
pormenorizadas nos incisos do artigo 74, de [ a X e seus paragrafos.

Ato continuo, o capitulo III aborda a prote¢do judicial dos interesses difusos, coletivos
e individuais indisponiveis ou homogéneos, trazendo a forma de atuacdo e os meios pelos
quais se dard em prol do atendimento dos direitos do idoso.

Ainda no contexto da tematica proposta pelo titulo em questdo, salutar ¢ que se
discorra um pouco acerca da protecdo dos direitos e interesses difusos ou coletivos,
indisponiveis e individuais homogéneos do idoso, ja que guarda estreita relacdo com o tema
do estudo, observada a alocagdo do direito do consumidor como tal.

A diccao do inciso I do artigo 74 do Estatuto do Idoso, cuja transcri¢do se faz adiante,
inspirou uma série de questionamentos langados pela doutrina'*®, no afd de questionar
eventual excesso do legislador ao conferir legitimidade extensa ao Ministério Publico, quando

da defesa dos direitos/interesses do idoso:

Art. 74. Compete ao Ministério Publico:

I - instaurar o inquérito civil e a agdo civil publica para a prote¢do dos direitos e
interesses difusos ou coletivos, individuais indisponiveis e individuais homogéneos
do idoso.

As criticas, ou questionamentos, sdo elencados por Marcus Auré¢lio de Freitas Barros,

na obra acima mencionada e constituem o seguinte rol:

a)o dispositivo autoriza o manejo de uma auténtica acdo civil publica ou de uma
acdo genuinamente individual (submetida ao procedimento ordinario do Coédigo de
Processo Civil) para a protecdo destes direitos individuais indisponiveis?; b) a
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legitimidade ¢ ampla, permitindo que em qualquer situacdo, a prote¢do a direito
individual puro, conquanto indisponivel, do idoso? ; c) age o Ministério Publico
como substituto processual de qualquer idoso?; d) ndo conflita com o art. 74, II1, do
mesmo Estatuto do Idoso, que somente autoriza o 6rgdo Ministerial a agir, se o
idoso estiver em situagdo de risco?; e) ainda que ndo se considere estar diante de
tutela coletiva de direitos, ¢ possivel instaurar inquérito civil para a protegdo de
direito individual indisponivel do idoso?; f) pode o Parquet se valer de instrumentos
como a recomendagdo e o termo de ajustamento de conduta? 127(PINHEIRO, 2012,
p. 431)

Desta feita, cuida-se de delinear, de forma muito sucinta, no presente estudo, que o
artigo 127 da Constitui¢do Federal de impor ao Ministério Publico o dever de promover a
defesa, dentre outros, dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis, de forma que a
previsdo do texto do Estatuto ndo tem o conddo, nem poderia, de acrescer ou suprimir
qualquer viés de legitimidade do 6rgdo em referéncia.

O pentltimo titulo do Estatuto, VI, trata Dos Crimes contemplados em especifico, com
relacdo ao idoso, prenunciando em seu primeiro dispositivo, a aplicagdo subsidiaria, da Lei
7.347/1.985. Invoca-se ainda a aplicagdo do Codigo Penal e Codigo de Processo Penal, além
da Lei 9.099/1995 nas hipoteses de crimes cuja pena méaxima privativa de liberdade, nao
ultrapasse quatro anos, tal como contempla o artigo 94 do Estatuto.

Ao tratar do Titulo em comento, pontua Eduardo Medeiros Cavalcanti'®*, que o
Estatuto na dimensdo politico-criminal, as condutas tipificadas integram o chamado Direito
Penal Promocional, dada a perceptivel fungao promocional da intervengdo punitiva.

Partindo do entendimento que assevera a fung@o ético-social do Direito Penal, o
fundamento promocional, longe de limitar-se 4 fungdo puramente negativa de
harmonizar os interesses dos individuos e dirimir os conflitos, postula uma agio

fundamentalmente ativa, visando a transformar as condi¢cdes de vida e ainda a
consciéncia do povo no sentido de direciona-la a determinada finalidade.

Justamente a partir dessa atitude promocional, entende o autor emergir o fendmeno da
neocriminalizagdo, ou seja, o nascimento de novas figuras tipicas em searas diversas, a
exemplo do meio ambiente, nas relagcdes de consumo, familiares e laborais.'?

Outra nuance tracada pelo estatuto ¢ de que todos os crimes ali previstos sdo de acao
penal publica incondicionada, tal como tracado pelo seu artigo 95. Do artigo 96 ao 108 sdo

abordados crimes em desfavor do idoso, ainda no capitulo II, muito embora, a partir de entdo,

127 PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado. Campinas: Servanda, 2012.p. 431.

8 Ibid. p. 573.
9 Ibid. p.574.
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em sede de Disposicoes finais e transitorias, ainda se contemple previsdo de algumas figuras
penais.

A titulo de ilustracdo, pode-se elencar, entre os tipos previstos, 0s que seguem:
Discriminagdo que dificulte ou impeca o uso de qualquer instrumento necessario ao exercicio
da cidadania, deixar de prestar assisténcia a pessoa idosa, abandona-la em hospitais ou outro
estabelecimento, expor a perigo sua satide ou integridade fisica, obstar-lhe acesso a local
publico, negar-lhe emprego ou trabalho, recusar ou retardar seu atendimento, causar
empecilho ao cumprimento de ordem judicial expedida na agfo civil tutelada pelo Estatuto,
apropriagdo ou desvio de bens, proventos, pensdo ou outro rendimento que lhe ¢ devido.

Por fim, o Titulo VII cuida das Disposi¢des finais e transitorias, tecendo, entre outras
diretrizes, as concernentes a mudangas nos textos do Codigo Penal e do Codigo de Processo
Penal, observada a nova conceituacdo de idoso, com base no critério cronolégico de sessenta
anos e determinagdo de atuacdo legislativa em prol do idoso, a luz do que prescreve o artigo
117 do Estatuto.

Ultrapassando os limites dessas reflexdes positivas, tem-se que toda protecdo
conferida ao idoso, inclusive por meio de politicas governamentais e da iniciativa privada,
tem uma justificativa assentada na reflexdo de Naide Marinho Pinheiro, no sentido de que a
velhice decorra do direito a vida, e que, para assegurar tal direito, necessaria ¢ a adocao de
medidas para que se tenha longevidade, a qual deve ser protegida, j4 que a qualidade de vida ¢
inerente ao proprio direito & vida. '*°

Arrematando os desafios encontrados pela sociedade com relagao a defesa do idoso,
Patricia Albino Galvao Pontes, na obra supracitada, assevera que o envelhecimento nao seja o
desafio, mas sim a necessidade e urgéncia na implementacdo de novas politicas publicas
sociais, econdmicas e de saude, para que se lhe contemple, deste modo, efetiva e integral
protecdo, além de garantir que se cumpram os direitos previstos pelo texto constitucional e na
lei 10.741/03.

A conscientizagdo da populagdo, sobremaneira da idosa, alvo da lei, ¢ matéria de alta
relevancia, a fim de que se possa instruir na mais ampla observancia dos direitos de tais
individuos, o que se da por meio de estudos e divulgacdes direcionadas, ndo mais no intento
de se instigar a uma atividade legislativa, vez que esta parece ter se contemplado pelo Estatuto

do Idoso, mas de divulgagao para efetivo conhecimento da protecao conferida pelo Estado. 131

% PINHEIRO. Ibid. P. 17.
B A exemplo de publicagdes como o Guia Serasa de orientagio ao cidaddo, publicado pela Séric SERASA de
Cidadania.
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Diante de tudo o que se expds, tem-se a conclusdo de que o idoso seja merecedor,
sendo carecedor, de protecdo juridica especifica, de forma a ndo se ver desmunido de meios
de alcance de direitos universais contemplados pelo ordenamento, sobremaneira, de ordem
constitucional, em razdo de determinadas necessidades que surjam ou se acentuem com O

alcance de tal condigao.

3.4 A situacio juridica do consumidor idoso. Hipervulnerabilidade.

\

A existéncia de mecanismos proprios 4 prote¢io do idoso'*? pode gerar o
questionamento da legitimidade de se promover a discussdo atinente a necessidade de mais
especificidades quanto a tais individuos. Busca-se, contudo, pelas presentes exposigdes,
delinear que eles, em determinada condi¢do ja alvo de protecdo legal, fazem-se ainda
desprivilegiados em razdo de ndo serem plenamente contemplados, tendo em consideragdo as
suas peculiaridades.

Esta-se a falar da existéncia de uma fragilidade sua no desenvolvimento das atividades
no comércio, na condi¢do de consumidor, em razdo das alteracdes que suporta de ordem
fisiologica, além de questdes de cunho sociais de seu posicionamento, a partir de certa idade.

Importa elucidar que o uso da expressdo “situagdo” do titulo deste topico justifica-se
pela possivel ocorréncia de situagdes em que o idoso ndo seja propriamente o consumidor,
mas a ele seja equiparado, a exemplo da diccdo do artigo 17 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o bystander'*, o que amplia, e muito, o conceito de consumidor e a abrangéncia
da norma.

A fim de elucidar tal assertiva, importa frisar que ao alcangar a chamada terceira
idade, o individuo vive uma série de transformagdes bioldgicas que lhe impdem reducao de
capacidade fisica e, por vezes, de raciocinio.

Nao se esta a falar de um quadro patoloégico, mas de um espectro de redugdo de
capacidade que concerne a natureza humana. Nessas condigdes, a pessoa despende um maior
tempo para compreensdo de determinadas informagdes, bem como pode necessitar de

condig¢des especiais de deslocamento fisico.
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Além de tais condi¢des, tal pessoa, via de regra, distancia-se do mercado de trabalho, o
que o afasta, por consequéncia, de determinados meios dindmicos, onde se confluem
informacdes da atualidade.

Cedico que os meios de comunicacdo da atualidade conferem maior possibilidade de
acesso a informagdes, o que lhe colocaria em condi¢do de igualdade, mas o arredamento do
mercado pode implicar, também, a redu¢do da capacidade aquisitiva.

O aspecto acima apontado ¢ para ele o elemento de prejuizo ndo somente sob o prisma
de dificuldade na plena aquisi¢do de informagdes de produtos e servigos disponiveis e em que
qualidade, mas também ocasiona maior exposicdo a assédios praticados em desfavor destes
individuos.

Muito embora a protecdo ao consumidor se dé de forma abrangente, sem limites
etarios, fato é que, experimentando o individuo a condicdo de vulnerabilidade, inerente a
condicdo do consumidor com maior impacto a suporta na condicdo do idoso, dada a
fragilizagdo fisica e psicologica imposta pelo avancar dos anos.

Nesse sentido entendem Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlayne Detroz'**, ao discorrer
acerca da Hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do consumidor idoso no direito
brasileiro, os quais se parafraseia para asseverar que a introdu¢ao da pessoa no centro das
relacdes juridicas faz com que as diferencas sejam identificadas e valorizadas [...].

A vulnerabilidade fisica, psiquica e social do idoso justifica uma vulnerabilidade
especial e, portanto, um tratamento especial uma vez que aos considerados diferentes precisa
ser assegurada igualdade juridica com objetivo de mitigar a desigualdade material.

A fragilidade do idoso ¢ reconhecida por lei através do Estatuto do Idoso que nesta
esteira lhe confere protecdo especifica. O estado de vulnerabilidade do consumidor € pacifico
a luz do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990).

Somando-se esses dois elementos de minimizagdo de condigdo, tem-se por inconteste
que o consumidor idoso seja alvo de maior desprestigio ou inferioridade na relagdo, sob dois
aspectos distintos, conforme exposto.

Por essa razdo ¢ que se sustenta que o consumidor idoso seja alvo de uma
hipervulnerabilidade, habil a justificar o reconhecimento de tal condigdo, com vistas a se
pensar em mecanismos de prote¢ao e mitigacdo da mesma.

Ao instituir o principio da vulnerabilidade, o Codigo de Defesa do Consumidor busca

equilibrar a superioridade do fornecedor que ja detém os meios de producao, e, portanto, faz

34 PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado. Campinas: LNZ, 2006. p. 129
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do consumidor seu dependente. Por isso ¢ que deste se depreende a existéncia de desigualdade
na relagdo, pois, se assim ndo fosse, ndo seria reconhecido e ndo se adotariam meios de
minimizac¢do dos impactos dessa inferioridade na relagdo que integra.

Conforme pontua Rosalice Fidalgo'’’, a fragilidade psiquica dos idosos acarreta uma
vulnerabilidade especial no trato de situagdes cotidianas, as quais tém sua dimensdo alargada,
0 que acentua a vulnerabilidade de tais individuos.

Claudia Lima Marques'*® explana que se tratando dessa categoria de consumidor, tem-
se a potencializagdo de sua vulnerabilidade, em razdo de aspecto fisico e técnico. Importa
neste teor reproduzi-la, dada a objetividade e franqueza com que expde a condicdo de tal

individuo:

[...] € um leigo frente a um especialista organizado em cadeia de fornecimento de
servicos, um leigo que necessita de forma permanente dos servigos frente a doenca
ou a morte iminente, um leigo que ndo entende a complexa técnica atual dos
contratos cativos de longa duragdo denominados de ‘planos’ de servicos de
assisténcia a satude ou assisténcia funeraria.

A existéncia de caracteristicas especificas que lhe justifiquem uma protecdo especial
assenta-se na inequivoca constatacdo de que, do contrario, violado restaria o principio
constitucional da Igualdade, tendo em vista a desvantagem imposta a ele em razao da reducio
de determinadas aptiddes (e aqui se incluem ndo sé a condigdo fisico-bioldgica, como também
0 aspecto social).

A atualidade vivenciada no Brasil inspira estudos como o presente justamente porque
ainda ndo ¢ satisfatoria a defesa dos direitos do idoso na condi¢do de consumidor. Tal quadro,
certamente, decorre da forma como ¢ visto e incluido na sociedade, como alguém que tenha
relevancia ou que represente um encargo para os demais.

Importa a que, salientar que o principio da igualdade seria suficiente a elidir tal
suscitacdo, mas questdes historicas revelam o contrario, ao evidenciar que, por vezes, o idoso
tem a sua dignidade ultrajada.

Uma visdo diferenciada pode ser apurada, por exemplo, na Europa'®’, onde eles muito

representam para o mercado de consumo, preenchendo o nicho do turismo em percentual de

*** PINHEIRO. Ibid.
3¢ In: PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado. Campinas: LNZ, 2006. p.. 138.
37 SANTOS, Fabiola Meira de Almeida. Reflexdes acerca do consumidor idoso e a necessidade de efetivagdo
dos direitos desta categoria especial de individuos. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo. V. 9. N. 36. P. 119-40.
p. 128
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45% (quarenta e cinco por cento). Desta forma, o citado continente muito se ativa no cuidado
com tais individuos, dentre outras motivagdes, pela franca atuacdo e produtividade.

Outra ilustragdo que se pode conferir de inser¢ao dos idosos no mercado de consumo
diz respeito as midias, especialmente, a televisdo, instrumento largamente utilizado por eles,
em casas de repouso ou mesmo em suas residéncias regulares.

Por esse mesmo mecanismo ¢ que se podem denotar, contudo, abusos e desrespeito a
sua pessoa, seja simplesmente na condicdo de individuo inserido na sociedade, seja na
especial condigdo de consumidor.

Lado outro, tem sido a televisdo, um dos principais veiculos de alcance do idoso para
conclama-lo ao consumo, reavivando a imagem de um individuo plenamente ativo e apto a
viver, o que, consequentemente, o insere no universo do consumo.

A vulnerabilidade, conceito trabalhado nas laudas introdutorias, é de forma patente,
acentuada no consumidor idoso, impde a adogdo de medidas que mitiguem essa ampliagdo de
poder do fornecedor, observando-se que as regras especiais ja existentes em prol dos demais
consumidores podem ndo ser suficientes para ele.

Cristiano Heineck Schimitt'’® elenca trés enfoques dessa fragilidade, quais sejam:
vulnerabilidade a partir da publicidade, vulnerabilidade técnica profissional e vulnerabilidade
juridica.

No que toca a publicidade, pondera a ocorréncia de uma minimizag¢ao da capacidade
de o consumidor, que resta fragilizado, em estabelecer o que seja importante para si, ja que a
midia conta com meios eficazes de influéncia, capazes de ditar o que se torne essencial ou nao
ao consumo.

J4 a vulnerabilidade técnica- profissional decorre da impossibilidade de ele interferir
nos meios de producdo, que tocam somente ao fornecedor, compelindo aquele a crer na sua
boa fé.

Por fim, a vulnerabilidade juridica ¢ apontada como decorrente de técnicas de
contratacdo em massa, representadas pelos contratos de adesdo, quanto aos quais ndao pode o
consumidor opinar.

Fato ¢ que o Codigo de Defesa do Consumidor, embora contemple, em determinado
dispositivo, a saber, artigo 39, inciso IV, a protecdo em face de atuagdo abusiva do fornecedor
em razao da idade, ndo cuida, nas demais disposi¢des, de individualizar os consumidores,

observadas as peculiaridades de cada grupo, como ocorre com os idosos.

38 SCHIMITT, Cristiano Heineck. A hipervulnerabilidade do consumidor idoso. Revista de Direito do Consu-

midor. Sdo Paulo. V. 18. N. 70. P. 139-71. Abr/jun. 2009. P. 138
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O reconhecimento desta fragilidade material do consumidor, acentuada, quando na
condicdo do idoso, ¢ que torna possivel a ado¢do de medidas que possam mitigar a

desigualdade instalada na relagio de consumo. Derlayne Detroz,'*

afirma, contudo, que o
simples fato de ser idoso ndo ¢ suficiente para se presumir essa hipervulnerabilidade, sendo
necessario considerar seus aspectos individuais na relacdo, dadas as diferencas que decorrem
do plano social, no aspecto de cultura e educagao, por exemplo.

Reconhecer esta hipervulnerabilidade tem como intento o alcance de alternativas a ela
mesma, de forma que se retome a necessaria protecdo a dignidade do individuo, que ndo pode
se ver desamparado quando ja se constate a necessaria intervencdo em prol da isonomia que
deve permear o trato dos individuos.

Por essa razdo ¢ que o presente estudo permeia a necessidade de se identificar nos
mecanismos juridicos de protecdo ao consumidor ¢ ao idoso a existéncia ou ndo de uma
identidade de previsdes capaz de promover a atencdo necessaria ao consumidor idoso.

Abordando a hipotese de inexisténcia dessa interface, parte-se para a conclusdo
atinente a necessidade ou nao de se realizarem novos trabalhos normativos ou se seriam
suficientes aqueles ja existentes, sob uma novel perspectiva de aplicacdo ou concretizagao.

Frisa-se, uma vez mais, que este estudo ndo tem um intento positivista, mas se pauta
nos principais instrumentos de prote¢do do consumidor e do idoso existentes no ordenamento
juridico como meio de alavancar os questionamentos que dizem respeito a efetividade dos
meios que lhes sdo disponibilizados na atualidade.

Desta feita, busca-se observar qual o alcance dos mecanismos até entao existentes, que
se voltam a pessoa do consumidor, sem maiores delimitagdes, quanto a eventuais
peculiaridades de sua condigdo, a exemplo do que ocorre com o idoso, a fim de que se possa
ofertar resposta ao inicial questionamento: H4 uma interface entre os microssistemas em
debate (Consumidor / Idoso)? Revela-se suficiente a protecdo conferida ao consumidor,
quando este se reveste da condi¢do de consumidor idoso?

Certamente que a resposta ofertada pelo presente estudo ndo serd conclusiva, nem se
pretende que seja, uma vez que o plano social em constante evolugdo, com perspectivas ja
tracadas do crescimento da populacdo idosa e o franco desenvolvimento do mercado
informam a impossibilidade de tecer-se solugdes imutaveis. Ademais, tal consideragao revela-

se logica pelo proprio dinamismo do Direito.
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Ainda assim, busca-se alcancar uma resposta para a atual situacdo do consumidor
idoso, frente aos mecanismos juridicos que lhes sdo disponibilizados, hodiernamente, com o
que se podera contemplar a necessidade de uma atuacdo legal, administrativa, ou meramente
social, em prol da defesa de seus interesses e direitos.

Uma das francas demonstragdes de que a atuagdo em defesa do idoso ndo se limita ao
campo legal reside no proprio Estatuto do Idoso, ao prescrever, no artigo 3°, inciso II, a sua
prioridade na formulagdo e execucdo de politicas sociais publicas especificas.

Nota-se que o legislador contemplou em tal mecanismo a possibilidade de conferir
efetividade as normas por ele exaradas, vinculando o Poder publico, por meio do dever de
atentar-se as diretrizes do Estatuto quando da elaborag@o das leis orgamentarias.

A interpretacdo do texto conduz a compreensdo de que ao administrador ptblico ndo ¢é
conferida uma faculdade, mas imposto o dever de observar a necessaria preferéncia do idoso
na formulacdo e execucdo de tais politicas, sob pena de incorrer em inobservancia do texto de
lei vigente em nosso ordenamento.'*°

Notavel ¢ que ao obedecer a tal regra, outros direitos assegurados por for for¢a do
texto constitucional ou ordinario, restariam atendidos, pois as politicas publicas t€ém como
alvo a promogao de saude, educagdo, lazer, habitacdo, dentre outras nuances de interesse da
populagdo idosa.

De forma conclusiva, portanto, conforme exara Naide Maria Pinheiro, as politicas
publicas sdo meio de se implementar os direitos fundamentais do idoso, quanto aos quais
assevera que “A solugdo para os problemas enfrentados ndo passa pela forca das leis, mas

o . 141
pela dindmica da sociedade.””"”

Assim, na execugdo das politicas publicas, o administrador, dentre as linhas de acao
em favor da pessoa idosa, poderd estabelecer critérios de conveniéncia e
oportunidade para eleger qual delas desenvolvera naquele momento. Porém, nao
pode ele deixar de implementa-las prioritariamente em beneficio de outras agdes
(como a construgdo de uma quadra poliesportiva na cidade, por exemplo), pois,
desta maneira, estara ele se afastando do comando legal, qual seja, a prioridade
absoluta do idoso na execucdo das politicas publicas.

Assim sendo, tem-se por inconteste a relevancia da atuagdo da administragdo publica
na consecucdo dos meios de atendimento aos interesses e direitos da pessoa idosa,

reafirmando que além da dic¢do legal e em mesmo patamar de importancia esta a participagao

149 PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado. Campinas: Servanda, 2012. p.58.

! bid. p. 59.
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da sociedade, diretamente, ou por seus representantes legalmente constituidos, em todas as
esferas de poderes.

Diante de tal reflexdo, almeja-se prosseguir na discussdo que toca aos meios existentes
de tutela dos direitos do consumidor, tragando-se um paralelo com os interesses deste mesmo
individuo, quando também na condicao de idoso, almejando alcancar a resposta da suficiéncia

e eficacia de tais meios na realidade hodierna.
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4 RELEITURA DO DIREITO DO CONSUMIDOR A LUZ DA HIPERVULNERABI-
LIDADE DO CONSUMIDOR IDOSO

Observando as ligdes de Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlayne Detroz'** quanto a
acentuagdo da vulnerabilidade do consumidor idoso, tem-se a pertinéncia da atual abordagem,
a fim de que se promova uma reflexdo mais especifica da questdo, sob o enfoque da protecdo
consumerista.

As autoras acima mencionadas destacam que a fragilidade psiquica gera uma
vulnerabilidade especial para lidar com questdes anteriormente tidas como simples,
cotidianas.

Por esta razdo, tragam-se nas seguintes laudas, exposi¢des e consideragdes atinentes a
aspectos mais controversos que importam na defesa do consumidor, sobremaneira quando na
condicao de idoso, operando-se, necessariamente, uma releitura do texto consumerista, como

se tentara demonstrar.

4.1 Produtos e servicos destinados ao consumidor idoso

Importa demonstrar, ainda que superficialmente, que diante do elevado crescimento
populacional desta categoria de pessoas'*’, o mercado de consumo vislumbrou destinar-lhes
produtos e servigos peculiares a esta fase da vida.

A titulo de ilustrag@o, pode-se mencionar a esfera da saude, em que se torna comum a
contratagao ou permanéncia em planos de saude, dada a necessidade mais constante de uso de
tais servicos, bem como a utilizagdo de servicos médicos e aquisicdo de produtos
farmacéuticos.'**

Conforme prescreve Joseana Suzart Lopes da Silva'*’, em observéncia as diretrizes da
Politica Nacional de Consumo, sob prescricdo do artigo 4° do Coédigo de Defesa do
Consumidor, ha que se observar nas relagdes de consumo a transparéncia ¢ harmonia dos

direitos. Nessa esteira ¢ que se contempla a boa-fé como elemento imprescindivel nas

contrata¢des, no que se incluem os contratos de plano de satde.

42 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; DETROZ, Derlayne. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do

consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. Curitiba, v. II, n. 4,
p.137.

%3 Na Introdugio resta delineado o crescimento da populacdo idosa, consoante indices do IBGE a fl. 04.
BRAGA. Perola Melissa Viana. Curso de direito do idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 3.

SILVA, Joseane Suzart Lopes da. Planos de saude e boa-fé objetiva. Slavador: Juspodvm, 2008. p. 409.
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Inicialmente, encontra o idoso, ao contratar o plano de saude, dificuldade de obter as
informacdes necessarias e suficientes 4 mais consciente contratagio'*®, sendo certo que a
forma como se transmite o contetido do contrato ao individuo, pode ser incapaz de fornecer
subsidios suficientes a contratacdo adequada.

Neste aspecto, tem-se a evidéncia da violagdo ao principio da boa-fé. Acerca desta
tematica, reproduz-se a conclusdo de Joseane Suzart Lopes da Silva'*’, para quem “limitam-se
os agenciadores a entregarem-lhe, apenas, o formulario subscrito pelos consumidores, nem
sempre acompanhado das condi¢des gerais de negociagdo ou do contrato, sem que maiores
explicagdes sejam prestadas”.

A possibilidade de adogdo de um procedimento maculado pela ma-fé, do que importa
a atencdo a situacdo ¢ ainda majorada pelo fato de se inserir o contrato de plano de saude na
modalidade de adesdo, de forma que ndo se discutem clausulas, passiveis de abusos ainda
maiores. A menos que se assegurem meios de se opor a tais abusividades, nos moldes da

.
lei

8 estara o consumidor fadado a suportar as intempéries de uma relacio desigual.

Observando as nuances acima tracadas e rememorando as caracteristicas naturais da
alteracao fisiologica do idoso, alcanca-se a conclusdo de que, a menos que se dedique maior
atencdo a contratagdo em que figure como parte, poderd sofrer lesdes decorrentes, dentre
outros fatores, da auséncia de redagao suficientemente clara em aspectos formais ¢ materiais a
sua idade e supressao de informacgdes contratuais.

Nao se olvida de que aos demais consumidores seja devida a mesma atengdo, contudo,
tem-se por inconteste que o idoso tem agravada a prejudicialidade dos abusos prefalados por
questdes, inclusive, de ordem fisica. Por exemplo, ressaltar que a fonte doze que atende a
populacdo geral na producdo textual pode ser insuficiente ao individuo de setenta anos que ja
ndo conta com o mesmo vigo de visdo; de igual modo, usar determinadas terminologias que
sdo proprias das recentes geragdes e podem ndo se fazer compreensiveis ao individuo
octogenario.

Embora simples, os exemplos elencados prestam-se a evidenciar que até mesmo as

questdes minimas de uma contratacdo podem assumir dimensdes diferenciadas a postular

especial atengdo ao consumidor idoso.

¢ Ibid. p. 410.
“ Ibid p. 410.
8 Artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Importa destacar que o Estatuto do Idoso contempla disposi¢do especifica acerca dos
planos de satde'*, visando coibir abusos na pratica de pre¢os em relagio a este consumidor.
Aqui ja se compreende, com maior clareza, que a violacdo dos direitos do consumidor idoso
emerge da propria restricdo que se tenta impor ao mesmo, vez que, havendo desproporcao
significativa, podera optar por ndo valer-se do servico e utilizar-se, tdo somente, do viés
publico, através do Sistema Unico de Saude, o SUS.

Ao proibir as progressdes de valores com base na idade a partir de sessenta anos, o
estatuto contempla o principio da igualdade e honra o direito a saude e confere ao individuo o
direito de contratar livremente, tal como todo e qualquer outro individuo.

Na hipétese de o idoso ser hospitalizado, pelo sistema publico ou privado, nos moldes
do que prevé o Estatuto'’, tem direito a se fazer acompanhar por um terceiro, a menos que tal
acompanhamento seja expressamente e justificadamente negado pelo profissional médico
responsavel.

Quando se submeter a intervengdo médica da qual dependa decisdo de opg¢do por
tratamento, podera exercé-lo, livremente, a menos que esteja com a capacidade comprometida
de forma a contar com o posicionamento de seu curador legalmente nomeado.

Roberto Mendes de Freitas Junior ! abre paréntese para destacar na hipotese de se ter
0 idoso exposto a risco sem que haja tempo de consulta a curador ou familiar, ou a
inexisténcia destes, compete ao médico a decisdo do procedimento a ser adotado, a quem
compete comunicar ao Ministério Publico para providéncias concernentes a possivel
interdi¢ao.

Observa-se uma vez mais a franca preocupagdo do legislador ordinario com a prote¢ao
de direitos fundamentais da pessoa idosa, sem a supressao de outros, como a liberdade.
Importa, desta forma, pontuar que a luz das normas do Estatuto do Idoso, tem-se que o
envelhecimento, muito embora, ocasione fragilizacdo de algumas capacidades fisicas do
homem, nio corresponde a consequente perda de condi¢do de autodeterminagdo e poder de
decisdo, de forma que, havendo tal ocorréncia, necessario se faz que se sirva o interessado dos
meios legais de protecdo dos interesses, inclusive, do idoso, qual seja, a curatela dos
interditos.

Submetendo-se com mais frequéncia a cuidados médicos, consequentemente, serve-se

ele da industria e comércio farmacéutico também em maior proporcao, se comparado a idade

19 Art. 15, §3° do Estatuto do Idoso.
3% Conforme prescrigdo do Estatuto do Idoso.
! FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e garantias do idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 79.
86



mediana. Neste momento, tem-se a possibilidade de ver violado seu direito a informacao, no
ato da aquisi¢do do produto, bem como a entraves decorrentes de atos ou omissdes do Poder
Publico quanto ao fornecimento de medicamentos ou a auséncia de condigdes financeiras para
acesso aos mesmos.

Assim, evidenciada a sua necessidade de produtos e servigos da esfera de saude em
maior escala e os diferentes angulos pelos quais pode se perpetrar a violacdo de seus direitos,
ratifica-se a presenga da hipervulnerabilidade como fator determinante de tal cenario.

Nao se limitam, contudo, os percal¢os encontrados pelo idoso a satide, mas, a titulo de
exemplo, menciona-se também ao aliciamento que suportam das empresas de financiamento,
de concessao de crédito consignado, quando aposentados e pensionistas.

Tratando da tematica, André de Sousa Soares'*?

utiliza a expressdo ‘“‘estimulos
subliminares” para se referir as estratégias que tém atraido, cada vez mais, os idosos a
contratarem empréstimos consignados, mesmo a mingua de informagdes suficientes acerca do
negocio.

Avanca o autor em asseverar que os moldes apelativos da propaganda que visa
alcangar o publico de aposentados e pensionistas, majoritariamente composto de idosos, sdo
perniciosas, pois 0s compelem a tomar o empréstimo, mas nao lhes prestam as devidas
informagdes para um consumo consciente e responsavel, tendo-se o silencio dos riscos de
endividamento.

Flavio Tartuce'®® traca defini¢do da publicidade por omissdo que em muito aproveita

ao presente estudo, pelo que se reproduz:

Na publicidade enganosa por omissdao ha um dolo negativo, com atuagdo omissiva.
Conforme o §3° do art. 37 do CDC, a publicidade ¢ enganosa por omissdo quando
deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo. Pode ser tragado um
paralelo em relag@o ao artigo 147 do CDC, que trata do siléncio intencional como
dolo negativo: “Nos negoécios juridicos bilaterais, o siléncio intencional de uma das
partes a respeito de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado, constitui
omissdo dolosa, provando-se que sem ela o negdcio ndo se teria celebrado.” A titulo
de exemplo, cite-se a hipotese em que uma empresa de refrigerantes langa uma
campanha publicitdria, mas deixa de informar aos consumidores que os prémios
constam das suas tampinhas (STJ — Resp 327.257/SP — Terceira Turma — Rel. Min.
Nancy Andrighi —j. 22.06.2004 — DJ 16.11.2004, p. 272)

Os empréstimos em comento comprometem até o importe de trinta por cento do

beneficio previdenciario do idoso, por for¢a da Lei 10.820/2.003, artigo 6°, §5°154. Assim,

152 Disponivel em http://jus.com.br/artigos/9055/aposentados-e-pensionistas-do-inss. Acesso em 28 out. 13.

TARTUCE, Flavio. Manual de direito do consumidor: direito material e processual. 2.ed. Rio de Janeiro:
Forense: Sdo Paulo: Método, 2003. p. 535.
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remanesce a livre disposi¢ao do idoso para os demais gastos, o importe de 70% (setenta por
cento), ou seja, para o individuo que conte com beneficio equivalente a um salario minimo
mensal, suporta supressdo para quitagdo de empréstimo no valor de R$ 203, 40 (duzentos e
trés reais e quarenta centavos), remanescendo o importe de R$ 474,60 (quatrocentos e setenta
e quatro reais e sessenta centavos). Soma-se ao quadro normativo da tematica a Instrugdo
Normativa 28 da Previdéncia social.

Nao bastasse o significativo montante objeto de desconto, ha que se observar ainda
que tais empréstimos podem ser objeto de parcelamento por longo periodo, lapso em que o
idoso pode contrair outros financiamentos ¢ comprometer, cada vez mais, sua qualidade de
vida.

Desse quadro, ¢ possivel concluir que além das dificuldades de inclusdo no mercado
que normalmente o consumidor idoso enfrenta, pode ter sua situagdo ainda mais agravada
pela impossibilidade de quitagdo de seus débitos e consequente restricdo de crédito a partir do
momento em que se vé compelido pela agdo cada vez crescente de oferta de servigos e
produtos sem a devida atencdo a este publico especifico’™.

Outro significativo nicho do mercado destinado ao consumidor idoso ¢ o do turismo,
considerando que ao alcancar a terceira idade, e aposentando-se, o individuo passa a buscar
opcdes de ocupagdo do tempo, principalmente, com a finalidade de lazer, fazendo das viagens
um alvo cobigado. Essa ¢ a conclusdo da Fundagao Instituto de Administragdo, em pesquisa
realizada no ano de 2012, quando se constatou que quase 35% (trinta e cinco por cento) da
populacdo idosa viaja de duas a trés vezes por ano'°,

O direito ao transporte gratuito em viagens interestaduais, certamente, constitui
também elemento para fortalecimento destes dados estatisticos, muito embora a pesquisa
acima reconheca como fator determinante o aumento da renda da populagao idosa.

As empresas prestadoras de servigos de turismo assumem, entdo, um papel de muita
responsabilidade, uma vez que as necessidades especificas do idoso devem ser observadas,
resguardando, inclusive, o dever de prestar informagdes de forma muito clara, a fim de que

ndo seja o consumidor lesado ao adquirir produtos fora de seu real interesse e possibilidade.

154§ 5° Os descontos e as retengdes mencionados no caput deste artigo ndo poderdo ultrapassar o limite de 30%
(trinta por cento) do valor dos beneficios.

'*° Disponivel em: <http://www.portalcreditoecobranca.com.br/especial/48075/0-target-terceira-idade/Ler.aspx>.
Acesso em 25 out. 13.

' Disponivel em : < http:/redeglobo.globo.com/globocidadania/noticia/2013/07/idosos-do-brasil-estao-
viajando-mais.html>. Acesso em 28 out. 13.
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Os ramos até entdo mencionados ndo se dispersam da atual utilizacdo do meio
eletrénico de comercializagdo, outra situagdo que pode se traduzir em entrave a livre e
satisfatoria atuacdo do consumidor idoso.

Michael Cesar Silva e Wellinton Fonseca Santos'®’

defendem que o comércio virtual
impde a adequacdo das regras consumeristas, a fim de que ndo se vejam insuficientes a
proteger o consumidor que se defronta com uma nova complexidade técnica, tecnoldgica e
juridica. Inconteste que a matéria do comércio digital pende de regulamentagdo especifica
para o publico em geral, de modo que a acentuagdo da preocupagao neste estudo cinge-se aos
caracteres ja apontados que denotam a necessidade de se dispensar maior ateng¢@o ao idoso no
mercado de consumo.

A importancia da compreensdo da ocorréncia desta elevada vulnerabilidade do
consumidor ¢ ratificada pela exposicdo dos autores acima mencionados que frisam uma

exposicdo maior de todo consumidor no e-commerce, importando na reproducdo de tais

consideracgdes:

Todavia, o fornecedor virtual ndo pode fazer do comércio eletronico um meio de
manipulagdo, através do marketing direto e agressivo de produtos e servigos, da
vontade do consumidor, tendo em vista a vulnerabilidade informacional, técnica,
juridica, econdmica e fatica deste ultimo. Nesse contexto, ndo é por um clik do
mouse de forma impensada e correspondendo a assinatura de um contrato
indesejado, que o consumidor se encontrara obrigado contratualmente.

Nao se cogita da duvida do exercicio dos direitos contemplados pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor nas relagdes virtuais de consumo, a exemplo do arrependimento,
contudo, até mesmo este pode restar prejudicado ou pelo menos dificultado pelos limites
impostos pelo fornecedor, capazes até mesmo de tornar praticamente impossivel a
concretizac¢do do intento de devolugdo da mercadoria. Os limites a que se faz mengdo tocam a
informagdes incompletas para adogao do procedimento de devolugao, por exemplo.

O crescente acesso da populacdo a internet, de onde ndo se excluem os idosos'®,
propulsiona que esta também se valha de tais mecanismos para atendimento de seus interesses
de consumo, de forma que a fragilidade da pessoa possa ser ali ainda mais explorada pela

forma totalmente dirigida em que se opera o consumo, ou seja, com maior limitagdo a

possibilidade de se expressar ponderagdes e duvidas acerca do produto ou servigo contratado.

7 0 Direito do consumidor nas rela¢des de consumo virtuais. Revista da Faculdade Mineira de direito. PUC

Minas. Vol. 15. n. 30.
'8 Conforme aponta pesquisa disponibilizada no site
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/01/120102_india_internet pai.shtml. Acesso em 04 nov. 13.

89



Por tais razdes € que se tem por evidente que o mercado alcanca de forma cada vez
mais contundente a populacdo idosa, inclusive pela midia virtual, a qual, ndo sendo bem
administrada e regulada ¢ capaz de impor prejuizos, por vezes irreversiveis ao mais fragil,
condicdo em que se enquadra o consumidor idoso.

Embora ndo sejam os tnicos, os exemplos acima elencados, que tocam a esfera da
saude, fornecimento de crédito e turismo, inserem-se no rol mais alcancado ao se tratar de
idoso, razdo pela qual se optou por expor a sua essencialidade, bem como dificuldades

enfrentadas pelos consumidores idosos ao buscar acesso aos mesmos.

4.2 Mecanismos de protecio ao consumidor idoso

O reconhecimento de que o idoso permanece ativo no mercado de consumo e enfrenta
dificuldades especificas nesta seara torna necessaria a reflexdo que concerne a prote¢do a que
faz jus, sob pena de se verem excluidos deste mercado.

Conforme tudo o que se expds até entdo, ele conta com protecao legal especifica pela
Lei 10.741/2.003, inclusive, quanto a determinadas questdes consumeristas, a exemplo do
contrato de plano de saude e transporte publico. O microssistema em comento, todavia, nao se
revela suficientemente munido com relagao a condi¢ao do idoso, enquanto consumidor.

A lei 8.078/1990, responsavel pela previsao dos direitos do consumidor, ndo faz
qualquer acepg¢do ao consumidor idoso, muito embora & época de sua promulgacdo, a
populagdo patria ja experimentasse o inicio do estrondoso crescimento dessa classe de
pessoas.

Assim sendo, observa-se que ambos os microssistemas acima referidos - idosos ¢
consumidores — ndo guardam liame suficiente a que se possa afirmar que o ordenamento
juridico vigente contemple protecao eficaz diante do reconhecimento da hipervulnerabilidade
do consumidor idoso.

% tragam um raciocinio acerca da

Rosalice Fidalgo Pinheiro e Derlayne Detroz'
questdo, considerando a vulnerabilidade acentuada e o direito fundamental a defesa do
consumidor. Tal relacdo ¢ proposta considerando o aspecto teleoldgico do reconhecimento da
hipervulnerabilidade do consumidor idoso, que reside na fungdo de realizar os direitos

fundamentais do idoso. Caminham mais adiante a justificar na hipervulnerabilidade a

159 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; DETROZ, Derlayne. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do
consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo. Curitiba, v. II, n. 4,
p-130-164, 2012. P 143
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observancia da cldusula geral de protecdo da dignidade da pessoa humana, com fincas
constitucionais.

Veja-se a conclusdo alcancada pelas autoras, a qual se filia o presente estudo, ao
fundamento de que, admitir a hipervulnerabilidade ndo seja algo somente abstrato, mas
sobremaneira concreto com vistas a se atingir a protecdo de direitos fundamentais, na mais

estrita observancia aos comandos exarados de tal ordem:

Pretende-se que, com a aceitagdo da hipervulnerabilidade do consumidor idoso,
tenha éxito a aplicagdo do fundamento da clausula geral de protecdo a dignidade da
pessoa humana. A hipervulnerabilidade tem fundamento na Constituigdo, uma vez
que institui clausula geral de tutela de dignidade de pessoa humana, impondo o
reconhecimento e influéncia de interesses ndo patrimoniais sobre as relagdes
interprivadas, e que estabelece também uma tutela especial aos idosos, além de
prever o respeito as diferencas.

Ao contrario do que sugere o art. 4°, inc. I, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
que expressa uma pressuposicdo indiscriminada, o regime de tutela indicado se
regeria por critérios de aplicagdo que se nutririam da situagdo real do idoso
contratante, ndo sendo possivel uma decisdo ser alcangada sem antes se ponderar as
circunstancias concretas do conflito a ser dirimido. Com base na aplicagdo de uma
vulnerabilidade especial dos idosos, que se chama de hipervulnerabilidade, quer-se
resgatar a dignidade da pessoa humana desta categoria quando se trata de relacdo de
consumo.

O Estatuto do idoso, de forma inconteste, € considerado o maior norte de protecao a
populagdo idosa, ndo se furtando a prote¢do comum da Constituigdo Federal, a qual, contudo,
dirigem-se referéncias de omissdo ao idoso, razdo pela qual lhe € atribuido, inclusive, o
atributo de indiferenca.'®

Na busca de um viés da protecdo do idoso na condicdo de consumidor, nota-se
acentuada omissao juridica de protecdo, a que se conjectura, no presente estudo, ser a causa a
auséncia de reflexdo quanto a hipervulnerabilidade deste consumidor e a auséncia de liame
suficiente entre os microssistemas que tutelam os direitos de ambos.

A esteira de tudo o que se sustentou até o presente momento, encontra o consumidor
idoso protecdo paritaria aos demais consumidores, sendo necessario que tente mitigar essa
acentuada fragilidade em que se situa por meio de invocagao de algumas normas existentes.

Tal como explanado, os principais mecanismos existentes na atualidade, para prote¢do
do direito do consumidor ¢ do idoso sdo, respectivamente, o Codigo de Defesa do

Consumidor (Lei 8.078/1990) e Estatuto do Idoso (Lei. 10.741/2003).

180 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e garantias do idoso. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.p. 7
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Cedico que embora a legislagdo possa se revelar como relevante meio de tutelar os
direitos e interesses dos individuos e coletividade, ndo ¢ a nica fonte para tal fim, sendo certo
que outros elementos existem e devem ser manejados em prol da consecucdo dos intentos
constitucionais.

Ainda com rela¢do aos instrumentos legais acima mencionados, € possivel asseverar
que ambos emanam de uma vasta atividade social de grupos que ja experimentavam mais do
que interesses, a franca violagdo de direitos basicos, de forma que uma protecdo especifica era
clamada como meio eficaz de se coibir a insustentabilidade do quadro fatico vivenciado.

No que concerne ao consumidor, o clamor por mudangas emana de uma constante
alteracdo no quadro econdmico social, a partir do qual, os detentores do capital, responsaveis
pelo fornecimento, exerciam um amplo poderio sobre aqueles que buscavam a produgdo.
Desta forma, reconhecendo-se que a diferenciacdo entre os ocupantes destes dois polos,
necessario se fez também, ter-se consciéncia das implicacdes de tal polaridade. Assim ¢ que
se fez notavel a superioridade econdmica do fornecedor, destacando-se certa inferioridade do
consumidor, o qual, portanto, foi munido de outro instrumento, com vistas a tornar a relagao
igualitaria, qual seja, a superioridade juridica.

Quanto ao idoso, muito embora a Constituicdo Federal tenha cuidado de lhes
prescrever atencdo e dignidade, sobretudo, no seio familiar'®, denotou-se que a realidade os
expunha a constantes situagdes de lesdo e inferioridade, por meio de condutas que
minimizavam sua condi¢do de atua¢do na sociedade.

Em ambos os casos, portanto, tem-se a situagao em que duas coletividades —
consumidores e idosos — se tornaram alvo de protecao legal especifica, com vistas a se coibir
violagdes de seus direitos. As prote¢des ora mencionadas traduzem-se em microssistemas
juridicos, caracteristicos de matérias que clamem por prote¢do mais especifica, de forma a
atender um intento maior protegido pelo texto constitucional, por exemplo.

Ha que se mencionar que a existéncia dos microssistemas ndo implica a conclusdo de
que as matérias abordadas sejam exauridas em seus instrumentos, até porque, a luz do estudo

162

de ligoes de Jhering ™ o direito ¢ dindmico, emergindo de interesses a que se prestam a

tutelar, dessa forma, a mudanca da realidade pode implicar na transformagdo de espectros

161

Artigo 230 da Constituicdo Federal.

2 COSTA, Alexandre AraGjo. A  Jurisprudéncia  dos interesses.  Disponivel em <
http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-i-o-senso-comum-dos-juristas/2-a-jurisprudencia-
dos-interesses/>. Acesso em 23 set. 13.
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legais e juridicos, de forma que seria demais pretensioso considerar um texto legal
absolutamente suficiente no aspecto temporal.

Alicercado em tais argumentos, tem-se a plena concepg¢do, sendo compreensdo, da
realidade que objetiva o surgimento de uma coletividade j& alcangada por protecdo especifica,
que, tornando-se uma especial condi¢@o, requer uma vez mais, uma tutela ainda mais peculiar,
qual seja, a de consumidor idoso.

Note-se que ndo € o caso de expor a duvida o alcance da protecdo que se confere ao
consumidor ou ao idoso de forma especifica, mas sim, a possibilidade de se demonstrar que
ndo se vislumbra, pelo exame dos instrumentos disponibilizados por ambas as esferas, uma
interface capaz de atender aos interesses destes individuos, quando cumuladas tais condigdes,
de forma que ndo se vejam juridicamente desprovidos.

Legalmente, o ordenamento juridico patrio ndo conta com o expresso reconhecimento
da existéncia desta categoria diferenciada, composta pelo consumidor idoso, sendo certo que a
defesa deste sdao invocados direitos abordando-se sua condi¢do de idoso ou de consumidor.

Diante do que se exp0s no presente estudo, até o presente momento, revela-se patente
que a negativa em se reconhecer a existéncia de tal categoria ndo decorre de eventual auséncia
de pacifica caracterizagdo da mesma, mas sim da dificuldade de se admitir que os
microssistemas que tutelam consumidor e idoso de forma diferenciada, ndo tenham sido
capazes de contemplar situagdes mais elasticas.

O reconhecimento da composigdo dessa expressao, consumidor idoso, requer,
necessariamente, que se admita que, de fato, ndo hd uma interface entre os principais
mecanismos que tocam a matéria, do contrario, ndo se faria necessaria.

Nao se furta o presente estudo a existéncia de determinados mecanismos de protecdo
ao idoso quando inserido no mercado de consumo, a exemplo da reserva de vagas gratuitas
em transportes publicos'®, mas a abordagem que se propde, por erigir uma nova categoria, é
mais ampla e requer contornos mais especificos, sob pena de perpetuar-se os prejuizos a que
se expdem os idosos na condi¢do de consumidores.

A teor do que se explanou em capitulo especifico, o idoso, por aspectos biologicos,
ndo mais se porta na sociedade, com mesmas condi¢des de um individuo de idade mediana,
seja no aspecto econdmico ¢ at¢é mesmo em abordagens mais elementares, como a propria

interpretagdo das relagdes que se desenvolvem, a propria mercancia.

1% Artigo 39 do Estatuto do idoso.
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Nao fosse esta a realidade experimentada, ndo se vislumbraria, com tanta frequéncia,
demandas judiciais ou ndo de idosos com dificuldades com planos de saude, sendo
molestados por financeiras e, por vezes, impedidos de usufruir, com toda plenitude de outros
direitos dos quais nao deveriam se ver privados.

O prejuizo decorrente da auséncia de um liame entre os mecanismos da esfera
consumerista ¢ de idosos ¢ todo suportado por esta coletividade, que se tem socorrido de
medidas que, dada a reconhecida peculiaridade do grupo, sem qualquer pretericdo, podem ser
ditas paliativas. E o que se vislumbra ao conceber que o individuo ndo possa simplesmente
exercer um direito ou ver-se livre, seguramente, de violacao, pelo menos no plano abstrato, a
menos que se valha de uma medida judicial, conforme evidenciado pelos arestos colacionados
no antecedente capitulo.

Conforme os contornos a que se visou conferir a este estudo, desde o principio, ndo se
afirma que o Cddigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto do Idoso, uma vez existentes,
sejam elementos suficientes a elidir qualquer dificuldade do consumidor idoso.

Visando demonstrar que essa concepgao, contudo, ndo ¢ unanime, reproduz-se mengao
ao pronunciamento de Luiz Antdnio Rizzato Nunes, citado por Roberto Mendes de Freitas

. 164
Junior 7:

Veja-se, a titulo de exemplo, o que esta acontecendo exatamente nesse
momento no Pais: milhares de aposentados fazem filas diariamente
em frente aos postos do INSS no Brasil inteiro; eles ficam varias horas
por dia debaixo de sol e chuva, muitos passam mal, desmaiam,
adoecem; centenas tém mais de setenta e até mesmo oitenta anos;
outros milhares fazem filas diante dis prédios da Justica Federal para
ajuizarem agdo em face do INSS. O que eles fazem 14? Pleiteiam o
direito que lhes ¢ assegurado por lei ao reajuste correto de suas
pensdes pelo indice do salario-minimo de 1994. O irdnico ¢ que ndo
ha necessidade de dar prioridade a nenhum deles, pois todos ja tém
mais de sessenta anos. Como ¢é que se aplicara a lei que da protecdo ao
idoso se o Poder Publico e suas autarquias (caso mais do que
conhecido do INSS) primeiro a ndo cumpril-a? Fazemos questdo de
colocar aqui esse comentario, pois, para dar prioridade ao idoso, o
Poder Publico jamais precisou de lei ordinaria: bastava cumprir o
comando constitucional!

R : ~ T 165
Abre-se breve paréntese para reproduzir a compreensao de Claudia Lima Marques

no sentido de que nao seja somente o idoso a categoria especial de consumidores que emerge

'*4 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e garantias do idoso. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 6.

165 PINHEIRO, Naide Maria. Estatuto do idoso comentado. Campinas: LNZ, 2006.
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da acentuacdo da vulnerabilidade agravada, compondo ainda tal gama os adolescentes,

criangas, estrangeiros, dentre outros, sendo relevante a literal transcri¢ao de tal ensinamento:

Identifica-se hoje também uma série de leis especiais que regulam as situagdes de
vulnerabilidade potencializada, especial ou agravada, de grupos de pessoas (idosos,
criangas e adolescentes, indios, estrangeiros, pessoas com necessidades especiais,
doentes, etc.), e estes grupos de pessoas também atuam como consumidores na
sociedade, resultando na chamada hipervulnerabilidade.

No mesmo sentido discorre Fernando Costa de Azevedo, em seminario preparatorio de
sua tese de doutorado, conforme publicacdo em sitio eletronico, oportunidade em que discorre
acerca da hipervulnerabilidade de determinados consumidores.'®

Visando delinear com maior clareza a denotada precariedade do ordenamento que
decorre da auséncia de interface entre os dois microssistemas ora invocados, tem-se que muito
embora o Codigo de Defesa do Consumidor promova a protecao deste em face da propaganda
abusiva'®’, ndo ¢ capaz de alcancar a necessidade do idoso que pode se inserir numa condi¢do
ainda maior de vulnerabilidade, dada a propria distingdo na forma de percepgao e captagao da
informacao que lhe ¢ prestada.

O reconhecimento da precariedade de um liame existente entre os principais
instrumentos juridicos que tutelam consumidor e idoso no Pais ndo € peculiaridade destes dois
microssistemas. Afinal, conforme delineia Pérola Melissa Viana Braga, a necessidade de se
trabalhar com novos mecanismos legais ¢ comum numa sociedade em desenvolvimento, pelo
que nao se concebe abordar o sistema juridico como uma estrutura fechada.

De forma mais especifica quanto a matéria do idoso, salutar ¢ reproduzir a

~ 168
compreensdo da autora, para quem

O direito do idoso pode ser considerado o maior evento do atual ordenamento
juridico brasileiro e, sem trocadilho, ¢ o mais jovem dentro dos direitos sociais
brasileiros. Nao ha como ignorar que o idoso continua exercendo suas escolhas e
prossegue como titular de direitos e deveres perante a sociedade.

Quando se trata do envelhecimento, nota-se auséncia efetiva do Estado, ndo na
producgdo legislativa mas sim na aplicagdo de tudo que esta previsto em lei.
(BRAGA, 2011, p. 58)

As manifestacdes doutrinarias colhidas ao longo deste capitulo, informam um

consenso quanto a necessaria atuagdo conjunta de Estado, incluindo mais do que sua figura

166

Disponivel em <(http://imagensdajustica.ufpel.edu.br/anais/trabalhos/GT%207/GT%207%20-
%20AZEVEDO,%20Fernando%20Costa%?20de.pdf)> Acesso em 23 set 13.

167 Artigo 36, § 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor.
18 BRAGA. Perola Melissa Viana. Curso de direito do idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p- 58.
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legislativa, mas também, executiva, e Sociedade, a fim de que cada um, de acordo com seu
envolvimento, possa conferir validade aos instrumentos juridicos de protecdo aos direitos e
interesses do idoso, além do que expressamente restou consignado em lei, tal como ocorre
quando na condi¢@o de consumidor.

Exemplo recente do flagrante desrespeito ao direito do consumidor idoso se traduz
pelo requerimento da Federacdo Internacional de Futebol (FIFA), externada a imprensa em 30
de setembro do corrente ano, no sentido de que durante a Copa do Mundo de 2014, seja
suspensa a aplicabilidade do Estatuto do Idoso, Cédigo de Defesa do Consumidor e Estatuto
do Torcedor (Lei 10.671/2005), a fim de que possa praticar precos a critérios proprios, sem
observar as concessdes que se aplicam a determinados grupos, como a idosos e estudantes.

A discussdo ocorreu no bojo do Projeto de Lei 2.330/2011, nominado “Lei Geral da
Copa” e constituiu alvo de manifestacdo do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor a
presidéncia da Republica, tendo em conta a preocupacdo com as possiveis violacoes
perpetradas aos direitos do consumidor, inclusive, na condigdo especial de idoso.'®’

Ja sob a forma de lei, n°. 12.663/2012, o texto de lei veio a observar, expressamente, o
Estatuto do Idoso, bem como acautelou os direitos dos estudantes, conforme ja prescrito em
leis ordindrias, acerca da concessdo de desconto para aquisicdo dos ingressos, conforme se

infere dos textos do artigo 26, §§5° e 10°, destacando-se a redacdo deste: § /0. Os descontos

previstos na Lei no 10.741, de lo de outubro de 2003 (Estatuto do Ildoso), aplicam-se a
aquisi¢do de Ingressos em todas as categorias, respeitado o disposto no § 5° deste artigo.
Muito embora, pensar-se na melhora dos mecanismos normativos possa soar como
onus, na medida em que se desenvolve a consciéncia social, passa-se a reconhecer a
importancia de tais instrumentos em uma perspectiva muito maior do que a mera solucao de

um problema presente. Neste sentido, Pérola Melissa Viana Braga'™® discorre:

[...] Na ordem inversa, quando o Brasil reconhecer o potencial de seus membros
idosos, passara a lutar para que o direito os reconhega como cidadaos.

Quando estivermos neste grau de evolugdo, estaremos conquistando o nosso proprio
espaco no futuro e resguardando a nés mesmos como uma sociedade ética, que
reconhece todos os ciclos da vida e os preserva sem distingdo. A crianga, 0
adolescente, o adulto e o idoso tém o mesmo espago social € 0 mesmo direito ao
respeito, respeito esse entendido na sua forma mais ampla. (BRAGA, 2011, p. 59).

169 Disponivel em <http://www.inesc.org.br/noticias/noticias-gerais/201 1/outubro/fifa-pede-suspensao-do-cdc-e-
estatuto-do-idoso-durante-a-copa-do-mundo-de-2014> Acesso em 14 out. 2013.
170 BRAGA, Perola Melissa Viana. Curso de direito do idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 59.
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Antes que se cometa uma impropriedade no presente estudo, frisa-se que a interface
existente entre os microssistemas em apreco, se dita existente, ¢ minima, observada apenas
quando da leitura do artigo 76, inciso V, b, da Lei 8.078/1990, ao estabelecer que constitui
circunstancia agravante o cometimento dos crimes ali tipificados em desfavor de pessoa maior
de sessenta anos de idade.

A abordagem acima revela um dos aspectos do tratamento do idoso na legislacdo
federal, em panorama tracado por Ana Maria Viola de Sousa'’!, sendo esta a unica referéncia
em que se logra €xito observar a protecdo dele na condi¢do de consumidora.

Esta-se, certamente, ao buscar o reconhecimento da necessidade da interface prefalada
neste estudo, a priorizar também um principio de ordem fundamental, também assentado pelo
Estatuto do Idoso, qual seja, o da dignidade.

Ao discorrer sobre o tema, Pérola Melissa Viana Braga'’* assevera que tal principio
traduz-se no direito ao envelhecimento digno, o qual deve ser garantido por todos os meios
possiveis, partindo da conscientizagdo da populagdo quanto as particularidades do
envelhecimento, alcancando o resgate das boas maneiras na convivéncia com idoso.

Tecidas tais considera¢des quanto a relevancia de se lhe proporcionar efetiva prote¢ao
diferenciada avanca para o cerne do capitulo, que diz respeito aos mecanismos juridicos
concernentes ao direito do consumidor e sua efetividade quanto ao atendimento dos direitos
da pessoa idosa.

Conforme delineado nas anteriores laudas, o Codigo de Defesa do Consumidor presta
protecao a tal individuo, considerando sua vulnerabilidade perante o fornecedor, que detém os
meios de producdo, de forma que se faz necessario e assim o €, a mitigacao de tal elevagao,
por meio da superioridade juridica do consumidor.

Ao examinar a exposicdo de motivos para o Anteprojeto do Codigo de Defesa do
Consumidor'”, objeto de publicagio no Diario do Congresso Nacional, em 03 de maio de
1989, observa-se um intento sobremaneira abrangente, mas, de nenhum modo, o legislador

furtou-se ao fato de que este, ainda assim, poderia deixar lacunas causadas pelo tempo, mas

Y SOUSA, Ana Maria Viola de. Tutela juridica do idoso. A assisténcia e a convivéncia familiar. Campinas:

Alinea, 2004. p. 109.
72 BRAGA, Perola Melissa Viana. Curso de direito do idoso. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p- 72.
173 Digrio do Congresso Nacional, Se¢éo II, de 3 de maio de 1.999.
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veio a ser apresentado ao Congresso ainda sob o flamejar da recém-nascida Constituigdo,
escorado ainda na Resolucao 39/248 da Organizagdo das Nacoes Unidas.'”

Essa digressao historica se traca, apenas para rememorar que a época do surgimento
do Codigo de Defesa do Consumidor, ainda ndo se concebia a populacdo idosa no pais, tal

como na atualidade, servindo-se do estudo de Ana Maria Viola de Sousa, no sentido de que:

[...] Em 1991, a populagdo com 80 anos ou mais no pais era de pouco mais de um
milhdo (1.129.651 pessoas), ja em 2000, esse nimero havia crescido 62% e chegado
a 1.832.105 pessoas. [...]

Na América Latina sera, o Brasil, o pais com maior nimero de idosos, € 0 sexto no
mundo. (SOUSA, 2004, p. 102).

O fato de a populacdo idosa, a época, ndo ter a mesma expressdo de hoje, denota,
sendo justifica, talvez, a auséncia de uma preocupagdo do legislador em ja direcionar uma
atencdo especifica ao consumidor em tal condicdo, j4 que ndo se vislumbrava uma
manifestagdo especifica.

Afirma-se, contudo, que o aumento nos graficos, da qual emana determinacdo
expressa do Estatuto do Idoso de inclusdo de dados demograficos que toquem a pessoa maior
de sessenta anos em estatisticas, fez com que se atentasse a realidade experimentada por tais
individuos, por vezes, expostos a tratamentos a margem da lei.

O Estatuto do Idoso contempla normas voltadas a situagdo do idoso na condicdao de
consumidor, a exemplo das questdes que tocam ao plano de saude, transporte, lazer, e
habitagdo, mas, certamente, que estes aspectos, embora irrefutavelmente, relevantes, ndo sdo
exaustivos quanto a todas as suas necessidades, dai se denotando a caréncia de mecanismos
que possam efetivamente assegurar-lhe sua plena atuag¢@o na condi¢do de consumidor.

O liame que se perquire com tanto afinco no presente estudo tem lugar diante da
patente constatacdo de que a independéncia e cidadania que se quer garantir ao idoso, pelas
vias existentes, especialmente, pelo Estatuto, ndo se concretizardo se este ndo gozar de meios
que lhe confiram seguranc¢a ao dispor de seu patriménio no mercado de consumo.

Por essa razdo, conclui-se que a existéncia de microssistemas ndo se revela como
solucdo Unica ao atendimento de interesses de determinados grupos, sendo que a
interdisciplinaridade de determinadas matérias impora a necessaria ligagao entre 0os mesmos,

quando assim se fizer necessario ao efetivo alcance do aspecto teleoldogico da norma.

e Disponivel em <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/resolu%C3%A7%C3%A3o0-da-

organiza%C3%A7%C3%A30-das-na%C3%A7%C3%B5es-unidas-onu-n%C2%BA-39248-de-16-de-abril-de-

1985-em-ingl%C3%AAs>. Acesso em 15 out. 2013.
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Tem-se que os mecanismos de defesa do consumidor, hoje existentes, revelam-se
insuficientes a protecao do idoso, ndo por deixar de contemplar direitos, mas por ndo estendé-
los a necessidades mais especificas da pessoa idosa no Brasil, por meio do reconhecimento
desta necessaria ligagdo, dada a acentuagdo de vulnerabilidade do consumidor, quando idoso.

Desnecessario ¢ alongar-se em exemplos de tantas quantas sejam as situagdes em que
ainda sob o manto protetor do Estatuto, veja-se o idoso lesado no exercicio de seus direitos, a
despeito de que, ousa-se, uma vez mais, ilustrar, desta vez, tendo em conta o gozo de uma das
previsdes da Lei. 10.741/2003. Alude-se ao transporte publico gratuito em viagem
interestadual, contemplado pelo artigo 40 do instrumento legal mencionado, alvo de
frequentes relatos de desrespeito por parte das empresas, que omitem ou se negam a ofertar tal
prestacao, nos moldes da lei.

Nao muito difere o quadro das ocorréncias pertinentes aos planos de saude, no que
toca a proibigdo de reajustes apos os sessenta anos de idade'”, dada a acirrada discussdo
travada quanto a existéncia ou ndo de marco da contratagdo para aplicabilidade da norma,
debate que tem sido digladiado a vista da impoténcia do consumidor idoso quanto a uma
prestacdo que tanto se revela necessdria em tal estagio da vida, e mais, direito fundamental

ratificado pelo legislador ordinario.

4.3 A visio do aplicador do direito quanto a esta categoria diferenciada de
consumidor: a releitura do texto consumerista

A jurisprudéncia patria tem externado os maiores anseios e dificuldades do
consumidor idoso, o que reforca a existéncia de um atributo diferenciado e que € seu na
condi¢do de consumidor.

Para isto, colacionam-se, a partir deste momento, diversos acorddos com a respectiva
analise critica, desde os tribunais estaduais, bem como federais e instidncias superiores,
chegando ao Supremo Tribunal Federal (STF).

Ainda, de acordo com o que se extrai dessas decisOes paradigmas, ¢ possivel verificar
as tematicas invocadas com maior frequéncia, dentre as quais se destaca a vedagao a reajustes

de plano de satde com base em faixa etaria, a partir dos sessenta anos de idade.

Processo: Apelagdo Civel 1.0083.10.001009-5/001
0010095-51.2010.8.13.0083 (1)

17 Artigo 15, §32 do Estatuto do Idoso.
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Relator(a): Des.(a) Mota e Silva

Data de Julgamento: 09/07/2013

Data da publicagdo da simula: 15/07/2013

Ementa:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO - PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA - DECISAO INTERLOCUTORIA NAO RECORRIDA - PRECLUSAO -
ATO ILICITO - COMPRA E VENDA POR TECNICA AGRESSIVA E DESLEAL
- VICIO DE CONSENTIMENTO - RESPONSABILIDADE - DANO MORAL
CONFIGURADO.

- A preliminar de ilegitimidade passiva ja foi apreciada em decisdo interlocutdria e
desta ndo houve recurso, dando-se a preclusio.

- A responsabilidade civil pode ser definida como a obrigagdo de reparar o dano,
imposta a todo aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem.

- No direito consumerista, restou superado o principio da relatividade, alargando a
responsabilidade do empresario, por danos decorrentes de seus produtos ou servigos,
ainda que o consumidor ndo mantenha imediata relacdo contratual, impondo
responsabilidade a todos os agentes da cadeia econdmica.

- Verifica-se que o consumidor foi ludibriado mediante técnica de venda agressiva e
desleal, ndo teve seu direito de arrependimento respeitado e ainda viu sua renda
mensal sofrer descontos por longos 17 meses, o que por certo gera transtornos,
afligdes e insegurangas, principalmente se considerarmos se tratar de um senhor
idoso, doente e que ainda cuida de dois filhos deficientes.

- O ressarcimento pelo dano moral decorrente de ato ilicito ¢ uma forma de
compensar o mal causado e ndo deve ser usado como fonte de enriquecimento ou
abusos.

Diante do aresto acima, torna-se claro que a auséncia da interface citada no capitulo
anterior, entre o Codigo de Defesa do Consumidor e Estatuto do Idoso, fez com que o
julgador tivesse, praticamente, de reler o direito do consumidor a luz da j& manifesta
hipervulnerabilidade, comprovada, nesse caso concreto, por tratar-se de idoso, diante de
técnica de venda agressiva.

Deve ressaltar-se, ainda que, no primeiro caso, embora nio se trate de questdo
meramente atrelada ao direito do idoso, vislumbra-se que o julgador considerou tal aspecto
como elemento de relevancia para apreciar a questdo meritoria recursal, reconhecendo a
violacdo a direitos de personalidade, o que ensejou a condenagdo a reparagdo moral.

A todo o tempo, pauta-se o Tribunal nas provas produzidas em primeira instdncia em
que se destaca de forma muito contundente que a condi¢do de idoso do Apelado foi
fundamental a que os Requeridos pudessem auferir vantagem pela venda realizada em total
abusividade.

Por meio de tais circunstancias, o Colégio Recursal pode reconhecer que agiram de
ma-fé os Recorrentes, de forma mais especifica quanto ao Banco, suportando a extensdo da

responsabilidade que se atribui ao empresario com quem houve a relacdo direta de venda,
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oportunidade em que se frisa a conclusdo de que a responsabilidade do empresario opera-se
mesmo a custa da extensdo da pratica de atos dos demais agentes da cadeia economica.

Dessa maneira, atesta-se, com total clareza, que o julgador ativou-se de forma a com-
por a lide diante de condicao muito peculiar do Apelado, que se trata de pessoa idosa, elemen-
to essencial a que os Apelantes pudessem auferir vantagem econdmica em detrimento da real

vontade do consumidor de vulnerabilidade acentuada.

Processo: Apelagao Civel

1.0024.04.504277-7/001

5042777-64.2004.8.13.0024 (1)

Relator(a): Des.(a) Fabio Maia Viani

Data de Julgamento: 26/10/2006

Data da publica¢do da sumula: 24/11/2006

Ementa: ACAO DE REVISAO DE MENSALIDADE DE PLANO DE SAUDE
CUMULADA COM INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - ESTATUTO DO
IDOSO - REAJUSTE - FAIXA ETARIA - RESPONSABILIDADE CIVIL -
REQUISITOS.

- Na hipétese de o consumidor completar 60 anos ja sob a égide do Estatuto do
Idoso, aplica-se o art. 15, § 3° da referida lei, sendo incabivel, via de
conseqiiéncia, o reajuste da mensalidade do plano de saide sob o fundamento
de alteracio da faixa etaria, ainda que, quando da contratacio, nio houvesse
qualquer empecilho legal para tal reajuste.

Para que se possa falar em obrigacdo de indenizar, necessaria se faz a comprovagao
dos requisitos da responsabilidade civil, os quais sdo: o ato ilicito; o dano; e o nexo
causal entre os dois anteriores elementos.

O quadro tracado pelo segundo acérddo langa-se na interpretacdo do artigo 15, §3° do
Estatuto do Idoso, para declarar abusivo e indevido o reajuste de mensalidade de plano de
saude com base em faixa etaria apos os sessenta anos de idade, desde que o alcance de tal alvo
cronoldgico se dé sob a égide de tal instrumento legal.

A decisao amparada no voto do relator alargou-se para demonstrar que muito embora
o exame superficial da questdo possa sugerir que o reajuste em plano de saide emanado de
contratacdo anterior ao Estatuto do Idoso seja legal, ha que se conferir interpretacdo mais
acurada dos diplomas legais que regem a matéria, quais sejam, o Estatuto, Codigo de Defesa
do Consumidor e a Lei 9.656/1998.

Pontua a decisdo que o fato de o contrato prever a possibilidade de reajuste com base
em faixa etaria ndo se sobrepde a medida protetiva em face da discriminagdo por idade, pelo
que deve ser observada norma impeditiva do Estatuto do Idoso, que veda a utilizagdo do

critério etario para aumento da mensalidade do plano de satde apds os sessenta anos de idade.
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Os acorddos acima foram exarados pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais e tratam

de dois enfoques conferidos no presente estudo, a saber, a majoracdo da vulnerabilidade do

consumidor, quando idoso, e a questdo dos reajustes das mensalidades dos planos de saude,

por faixa etaria.

Vejam-se, ainda, outros dois esclarecedores acorddos que subsidiardo a justificativa da

insercdo deste capitulo, com apontamentos jurisprudenciais que mostram que o Poder

Judiciario caminha para ativar-se, solucionando, diferentemente, demandas que tenham em

um de seus polos pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos , ainda que inexistente a

interface entre os propalados institutos (Codigo de Defesa do Consumidor e Estatuto do

Idoso). Tal atividade jurisdicional traduz patente legitimacdo da hipervulnerabilidade do

consumidor 1doso.

Processo Numeracio Unica: 0006767-93.2004.4.01.3801

AC 2004.38.01.006765-4 / MG; APELACAO CIVEL

Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA
Convocado:JUIZ FEDERAL AVIO MOZAR JOSE FERRAZ DE NOVAES

Orgdo: QUINTA TURMA

Publicagdo: 05/10/2007 DJ P. 85

Data Decisdo: 26/09/2007

Ementa: CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CADASTROS DE
INADIMPLENTES. PRESTACAO DE SERVICOS DEFEITUOSA. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR (LEI 8.078/90). ESTATUTO DO IDOSO. DANO
MORAL. CABIMENTO.

1. A manifestacdo da CEF no recurso registra a prestacdo indevida de servicos,
confira-se: "Assinala ainda, que as informagdes sdo todas informatizadas, mas a
tomada de providéncias é fruto de operacdo humana, havendo hora para serem
processadas, ordenamento de servigo para ser concluido, prazos a serem cumpridos,
se submetendo a toda sistematica de trabalho da empresa, NAO SE CONSEGUE
PRODUZIR NADA EM ESTALAR DE DEDOS."

2. O Cdédigo de Defesa do Consumidor é claro quanto a responsabilizacido
objetiva, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestaciio dos servigos, bem
como por informacoes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicio e riscos.
3. Configurada a existéncia de dano moral, o magistrado deve quantificar a
indenizagdo, arbitrando-a com moderagdo, de forma que represente reparacdo ao
ofendido pelo dano, sem, contudo, atribuir-lhe enriquecimento sem causa. Se o dano
foi fixado em R$10.000,00 (dez mil reais), encontra amparo na jurisprudéncia da
Corte.

4. Art. 30 do Estatuto do Idoso: E obrigacio da familia, da comunidade, da
sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade...
Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende: I - atendimento
preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgaos publicos e privados
prestadores de servicos a populacio.

5. Apelagdo nao provida.

Acompanhamento Processual Inteiro Teor Sem formatagao
Processo

Numeracdo Unica: 0017258-33.2006.4.01.3400

AC 2006.34.00.017431-4 / DF; APELACAO CIVEL
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Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA
Convocado: JUIZ FEDERAL AVIO MOZAR JOSE FERRAZ DE NOVAES

Orgdo: QUINTA TURMA

Publicagdo: 31/07/2008 e-DJF1 P. 308

Data Decisao: 09/07/2008

Ementa: CONSTITUCIONAL E CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA. A CORRESPONDENCIA ENTREGUE PELO AGENTE DA
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS (ECT) ESTAVA
IMPRESTAVEL PARA UTILIZACAO. PASSAPORTES. PERDA DO VISTO
PELO PRAZO DE DEZ ANOS. IRMA EM GRAVE ESTADO DE SAUDE NA
INDIA. CONFECCAO DE NOVOS PASSAPORTES. DANO MORAL
CARACTERIZADO.

1. Para caracterizar a responsabilidade objetiva da Administragdo, bastam a
comprovagao do dano e do nexo de causalidade entre a conduta do agente publico,
agindo nessa qualidade, e o evento danoso. O dano moral ensejador de reparagdo é
aquele que causa abalo psiquico relevante a vitima que sofreu lesdes aos direitos da
personalidade como o nome, a honra, a imagem, a dignidade, a sua integridade
fisica, entre outros.

2. Na hipotese, a parte autora perdeu o visto pelo prazo de dez anos que havia obtido
para os Estados Unidos da América do Norte [07/06/2004 a 06/06/2014 - f1.47-] e
ainda, as dificuldades que encontrou para chegar em tempo razoavel & India onde se
encontrava em grave estado de saude a sua irma (f1.28). Em virtude de mudancas nas
regras de concessdo do visto americano, necessaria a terrivel via crucis para a sua
obteng¢do provisoria.

3. O Cddigo de Defesa do Consumidor € claro quanto a responsabilizagao objetiva,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. Configurada a
existéncia de dano moral, o magistrado deve quantificar a indenizagdo, arbitrando-a
com moderagdo, de forma que represente reparagdo ao ofendido pelo dano, sem,
contudo, atribuir-lhe enriquecimento sem causa.

4. A parte autora é composta por pessoas idosas que devem ter tratamento na
solucio administrativa ou judicial com absoluta prioridade. Confira-se o Art.
30 do Estatuto do Idoso: E obrigacao da familia, da comunidade, da sociedade e
do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade... Paragrafo
unico. A garantia de prioridade compreende: I - atendimento preferencial
imediato e individualizado junto aos 6rgaos publicos e privados prestadores de
servicos a populacgio.

5. Apelagdo da ECT ndo provida e apelagdo da parte autora provida.

A manifestagdo do Tribunal Regional Federal nos arestos antecedentes demonstra

claramente o cuidado do julgador com a efetividade que se almeja garantir as normas de

protecao ao consumidor, sobremaneira em razao da imposi¢ao legal de tal responsabilidade,

com fincas no artigo 3° do Estatuto do Idoso.

O primeiro acérddo cuida de situacdo em que a Caixa Econdmica Federal tarda em

retirar 0 nome de consumidor do cadastro de inadimplentes, mesmo ap6s a quitacao do débito

que se encontrava em aberto. Tal fato, por si so, seria habil a ensejar a condenagdo Pa

repara¢ao moral, segundo entendimento do julgador.

Uma circunstancia, entretanto, majorou a gravidade que se se atribuiu ao caso, qual

seja, a condi¢ao de idoso do consumidor, do qual se extrai que a prestadora de servigos teria

agido em contrariedade as normas consumeristas, observadas sob a otica também do Estatuto
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do Idoso, ocasido em que se invocou o artigo 3° do referido diploma, que determina o
tratamento prioritario ao individuo com idade igual ou superior a sessenta anos.

Extrai-se do referido julgado, portanto, que a conjugacdo da norma consumerista e do
estatuto do idoso, ndo a sombra da existéncia de uma interface, pois esta ndo se vislumbrou,
mas & luz de uma releitura da norma de protegdo do consumo, ¢ capaz de promover
equilibrada prestacdo jurisdicional na temaética.

Com relagdo ao segundo acordio, trata-se de quadro similar ao primeiro caso exposto,
em que se aborda a violagdo de direitos do consumidor, com circunstancia agravadora do
quadro, tendo em vista uma maior vulnerabilidade doa vitima, por ser pessoa idosa.

Em quadro diverso da situagdo retratada por acérddo do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, em que a condi¢@o de idoso foi o subterfugio para forcar a venda de produto, no caso
em aprego, a extensdao das lesdes decorrentes da conduta da prestadora de servigos é que se
alargou, tendo em conta as dificuldades encontradas pelo consumidor para restabelecer o
status anterior ao dano, por tratar-se de um idoso.

A forma pela qual o Tribunal entregou a tutela jurisdicional no caso em questdo revela
que a releitura que se realiza dos mecanismos existentes em prol da defesa do consumidor, ao
tratar-se de pessoa idosa, ata-se a teleologia da norma, qual seja a de conferir ampla protegao,
seja em carater preventivo ou repressivo, como ocorreu no caso em tela.

Nas duas situacdes objeto de tutela jurisdicional, os autores foram violados e
suportaram com maior gravame o ultraje a seus direitos pela condi¢do de idosos, quadro em

que deixaram de contar com atengao preventiva por parte dos prestadores de servigos.

Processo: AgRg no REsp 1324344 / SP

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2012/0103045-2

Relator(a) Ministro SIDNEI BENETTI (1137)

Orgio Julgador T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento 21/03/2013

Data da Publicag@o/Fonte: DJe 01/04/2013

RJP vol. 51 p. 152

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE EM
FUNCAO DE MUDANCA E FAIXA ETARIA. CONTRATO CELEBRADO
ANTERIORMENTE A VIGENCIA DO ESTATUTO DO IDOSO. NULIDADE DE
CLAUSULA.

1.- E nula a clausula de contrato de plano de saiide que prevé reajuste de
mensalidade baseado exclusivamente na mudanca de faixa etaria, ainda que se
trate de contrato firmado antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, porquanto,
sendo norma de ordem publica, tem ela aplicacio imediata, nio havendo que se
falar em retroatividade da lei para afastar os reajustes ocorridos antes de sua
vigéncia, e sim em vedaciio a discriminacio em razio da idade.

2.- Ademais, o art. 51, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor permite
reconhecer a abusividade da clausula, por constituir obstaculo a continuidade
da contratacdo pelo beneficiario, devendo a administradora do plano de satide
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demonstrar a proporcionalidade entre a nova mensalidade e o potencial aumento de
utilizacdo dos servigos, ou seja, provar a ocorréncia de desequilibrio ao contrato de
maneira a justificar o reajuste.

3.- Agravo Regimental improvido

Processo REsp 1098804 / RJ

RECURSO ESPECIAL 2008/0228080-0

Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI (1118)

Orgio Julgador T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento 02/12/2010

Data da Publicagdo/Fonte: DJe 27/03/2012

Ementa DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSO CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DE ORGAO DO PODER
LEGISLATIVO PARA A PROPOSITURA DA ACAO. ESTATUTO DO IDOSO.
PLANOS DE SAUDE. REAJUSTE DE MENSALIDADES EM RAZAO DE
MUDANCA DE FAIXA ETARIA. VEDACAO.

1. Da conjugacdo do art. 21 da Lei n.° 7.347/85 (Lei da Ag¢do Civil Publica), com os
dispositivos do Titulo III do CDC, extrai-se que os colegitimados do art. 82, III,
desse Codigo podem se utilizar da agdo civil publica na defesa dos interesses e
direitos do consumidor.

2. O art. 82, I1I, do CDC prevé, como requisito essencial a legitimagdo dos orgaos da
Administragdo Publica para propor agdes coletivas, a atuagdo desses na defesa dos
direitos do consumidor.

3. Exigir a mengio no Regimento Interno da recorrente (Orgdo do Poder
Legislativo) sobre a atuacdo em juizo privilegiar-se-ia o excesso de formalismo, em
detrimento da finalidade perseguida pelo legislador de facilitar a atuagdo das
entidades e 6rgdos de defesa do consumidor em juizo.

4. Veda-se a discriminacio do idoso em razio da idade, nos termos do art. 15, §
3° do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o reajuste das
mensalidades dos planos de satide que se derem por mudanca de faixa etaria;
essa vedacdo niao envolve, todavia, os demais reajustes permitidos em lei, os
quais ficam garantidos as empresas prestadoras de planos de satide, sempre
ressalvada a abusividade.

5. Recurso especial conhecido e provido.

Em ambos os casos objeto das ementas acima, o Superior Tribunal de Justica exarou
decisdo no sentido de que a independéncia da época em que se tenha operado a contratagdo do
plano de saude, revela-se abusiva a clausula do contrato que estabelece o aumento de
mensalidade com base em critério de faixa etaria, apds os sessenta anos de idade.

Muito embora exista previsdo legal do Estatuto do Idoso a respeito, mais
precisamente, em seu artigo 15°, as dissensdes permaneceram, tendo em vista os argumentos
das empresas de plano de satde no sentido de que a liberdade de contratar estaria sendo
violada ao se inadmitir os reajustes liviemente contratados pelo consumidor.

Os arestos acima reproduzidos traduzem a atividade do julgador que, além de aplicar a
norma de protecdo ao idoso, buscou conferir um novo panorama a norma consumerista,
estendendo-a e relendo-a sob o foco de um consumidor de vulnerabilidade acentuada, tanto

que se utiliza, inclusive, da norma do artigo 51 do Coédigo de Defesa do Consumidor, com
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vistas a coibir abusividade que inviabilize a continuidade do gozo do servico pelo consumidor
idoso.

Os mesmos exemplos ratificam a exposicao de topicos anteriores, em que se destaca
que a tematica dos Planos de saude e os reajustes praticados por tais empresas alcangaram
tamanha dimensdo pela resisténcia destas em conferir tratamento igualitario, a luz da
legislacdo vigente.

O Superior Tribunal de Justi¢a, no entanto, posiciona-se pela estrita observancia do
texto legal, promovendo correlagdo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto do

Idoso.

Al 766043 AgR / PE - PERNAMBUCO

AG.REG. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI

Julgamento: 15/02/2011

Orgio Julgador: Primeira Turma

Publicagdo DJe-044 DIVULG 04-03-2011 PUBLIC 09-03-2011

EMENT VOL-02477-03 PP-00764

Parte(s) RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI

AGTE.(S): CAIXA DE ASSISTENCIA DOS FUNCIONARIOS DO BANCO DO
BRASIL - CASSI

ADV.(A/S): ALEXANDRE SOARES BARTILOTTI E OUTRO(A/S)
AGDO.(A/S): MARINA ARAUJO LEITE

ADV.(A/S): MARTA MARIA GOMES LINS E OUTRO(A/S)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. MAJORACAO DE
CONTRAPRESTACAO POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA. ESTATUDO
DO IDOSO. ALEGADA VIOLACAO AO ART. 5°, II, E XXXVI, DA CF.
OFENSA REFLEXA. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO
DOS AUTOS E ANALISE DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. SUMULAS 279 E
454 DO STF. INCIDENCIA. AGRAVO IMPROVIDO. I — A apreciagio dos temas
constitucionais, no caso, depende do prévio exame da legislagdo infraconstitucional
aplicavel a espécie (Codigo de Defesa do Consumidor e Estatuto do Idoso). A
afronta a Constitui¢do, se ocorrente, seria indireta. Incabivel, portanto, o recurso
extraordinario. Precedentes. II — A apreciagdo do recurso extraordinario demanda o
exame de matéria de fato e a interpretagdo de clausulas contratuais, o que atrai a
incidéncia das Sumulas 279 e 454 do STF. Precedentes. III - Agravo regimental
improvido.

Decisdo

A Turma negou provimento ao agravo regimental no agravo de instrumento, nos
termos do voto do Relator. Unanime. Presidéncia da Ministra Carmen Licia. 1*
Turma, 15.2.2011.

ARE 670532 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL

AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
Relator(a): Min. ROSA WEBER

Julgamento: 19/03/2013

Orgio Julgador: Primeira Turma

Publicacio : ACORDAO ELETRONICO

DJe-066 DIVULG 10-04-2013 PUBLIC 11-04-2013

Parte(s)

AGTE.(S): ESMERALDA SANT ANA DE LIMA VIANA
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ADV.(A/S): DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS

AGDO.(A/S): VIACAO ITAPEMIRIM S/A

ADV.(A/S): ALBERTINO RIBEIRO COIMBRA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S): EZEQUIEL DE MELO CAMPOS FILHO

EMENTA DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. IDOSO. NEGATIVA DE
FORNECIMENTO GRATUITO DE PASSAGEM INTERESTADUAL.
AFRONTA AOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS INVOCADOS NO APELO
EXTREMO DEPENDENTE DA REELABORACAO DA MOLDURA FATICA.
SUMULA 279/STE. AMBITO INFRACONSTITUCIONAL DO DEBATE.
EVENTUAL VIOLACAO REFLEXA DA CONSTITUICAO FEDERAL NAO
VIABILIZA O MANEJO DE RECURSO EXTRAORDINARIO. ACORDAO
RECORRIDO DISPONIBILIZADO EM 17.02.2011. As razdes do agravo
regimental ndo sdo aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo
agravada, mormente no que se refere ao dbice da Stimula 279 do STF, a inviabilizar
o transito do recurso extraordinario. Agravo conhecido e nao provido.

Decisdo

A Turma negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto da Relatora.
Unénime. Presidéncia do Senhor Ministro Luiz Fux. 1* Turma, 19.3.2013.

A reprodugdo das ementas acima, emanadas pelo Supremo Tribunal Federal, evidencia
que a tematica alcancou a instdncia maxima do Estado Juiz.

O primeiro acorddo cuida de questdo atinente ao reajuste e mensalidades de planos de
saude com relacdo a pessoa idosa, em que a empresa agravante intentava o conhecimento de
Recurso extraordinario, visando apontar violagdo a norma constitucional (art. 5° II e
XXXVI).

Em sentido diametralmente contrario ao entendimento da agravante, o Tribunal
manifesta-se pela auséncia de violacdo direta ao texto constitucional, por tratar-se de matéria
intimamente ligada a legislacdo infraconstitucional, de forma que ndo se admite tal
abordagem na esfera suprema, pois estaria a se tratar de violagdo reflexa, o que ndo se
contempla em lei.

O segundo aresto contempla situacdo em que se afasta o conhecimento de Recurso
extraordinario aviado por consumidor, na qual se postula a condenagdo da recorrida por nao
fornecimento de passagens, a esteira da legislagdo de protegdo ao idoso, também ao
argumento de ndo se admitir abordagem de violagao a Constitui¢do por via reflexa.

Nessa linha de raciocinio, pretende-se ter demonstrado que, principalmente, o
julgador, deve alinhar-se em uma perspectiva de reler o texto consumerista quando o
pretendente da tutela jurisdicional for alguém cuja hipervulnerabilidade dote-o de uma
caracteristica a justificar maior intervencdo do Estado Juiz, tal como ocorre com o
consumidor idoso, em outras palavras, a superioridade juridica legitima ao que seja vitimado

pela inferioridade econdmica ou técnica na relacao.
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CONCLUSAO

Os capitulos antecedentes tiveram como alvo evidenciar que o idoso assume uma
condicdo especial quando inserido no universo do consumidor. Desta forma, tragou-se,
inicialmente, um historico do desenvolvimento dos direitos na sociedade, num plano
individual e coletivo, perpassando, necessariamente, pela evolucdo do Estado Liberal para o
Estado Social.

Prosseguindo no desenvolvimento da tematica, foi possivel verificar a influéncia do
discurso do presidente John Kennedy na esfera dos consumidores, com vistas a se promover o
desenvolvimento de mecanismos legais em prol da garantia da efetividade dos direitos de tais
individuos.

Vale aqui ressaltar que para os fins do presente trabalho, adotou-se como marco
historico da instituicdo de direitos em prol do consumidor o discurso do presidente
estadunidense, nada obstante observar-se que a defesa de direitos dessa natureza foi precedida
de grandes batalhas, em diversos momentos da histéria mundial.

Todavia, a escolha de um marco histérico foi de fundamental importancia,
notadamente pelo fato de que, aquela época, ecoaram como basilares os direitos a seguranca,
informagdo, opcao e direito de ser ouvido, que se refletiram como pardmetros basicos para um
delineamento posterior na defesa dessa classe de individuos, salientando que aquele discurso
foi considerado para fins desse trabalho, como €pico ao reconhecimento da importancia do
consumidor no cenario econémico, mas em contrapartida, a minima ou nenhuma valorizacao
dele, naquele momento da historia mundial.

E, nesse sentido, o encerramento daquela oragao, traduziu em verdadeiro compromisso
assumido pelos americanos de reconhecer o dever de proteger o interesse comum em cada
decisdo tomada, auxiliando no cumprimento das obrigagdes que isso implicaria, o que fez
com que, a partir do referido pronunciamento, expandisse no mundo a atuagcdo em defesa dos
direitos dessa categoria. Ou seja, o que eram manifestagdes isoladas, passaram a sedimentar
um movimento que detinha foco comum: a prote¢do do consumidor.

Ao percorrer os aspectos acima elencados, imperioso se fez examinar o direito do
consumidor sob o enfoque constitucional, em seu carater de direito fundamental, bem como
de principio da ordem econdmica.

Isso porque, ha que se considerar que por muitos anos as relagcdes de consumo foram
reguladas de forma genérica, pautando-se nas relagdes civis e nas normas que diziam respeito

a operagdes dessa natureza.
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A exemplo de outras categorias de individuos, e, a esteira de dar efetividade, o texto
constitucional destinou tratamento especifico aos consumidores, ja vivenciando um
reconhecimento de necessaria regulamentacao, e, indo ainda mais adiante, consagrou a defesa
do consumidor como direito fundamental e o elencou como principio da ordem econdmica, o
que ressalta a escolha da tematica de pesquisa como interessante e produtiva, contributiva ao
estudo da ciéncia, mormente pelo fato de associar, em um primeiro momento, duas classes de
sujeitos de direitos especiais, os idosos e os consumidores, para, posteriormente, como se
vera, alinhar a existéncia ou ndo de interface entre os institutos existentes.

Destacou-se em topico especifico no inicio do trabalho, o papel do Direito do
consumidor no cendrio nacional, evoluindo historicamente com tal instituto, principalmente
porque detentor, a0 menos positivamente, de politicas publicas voltadas aos seus interesses, 0
que se comprovou com a constitucionalizagdo do direito civil, e a alocagdo e prote¢do do
consumidor no inciso XXXII do art. 5, da Constituicdo da Republica.

Se por um lado, baseado em dar efetividade aos direitos fundamentais, e, centrado na
dignidade da pessoa humana, deu-se um status constitucional a defesa do consumidor,
também no que pertine a ordem econdmica a protecdo dessa classe de individuos restou
configurada.

E que, a0 prescrever um intento de realizagio da ordem econdmica com fundamento
na livre iniciativa, ndo se pretendeu ser ela (a atividade econdmica) um fim em si mesmo.

O verdadeiro objetivo e alcance se traduziria na propria dignidade da pessoa, com
equilibrio entre a liberdade para praticas econdmicas (livre iniciativa) e a defesa do
consumidor, garantindo-se a dignidade como um dos objetivos de todo o texto constitucional,
porquanto, tal como mencionado acima, a dignidade ¢ fundamento edificador da propria
Republica Federativa Brasileira.

Mas ainda assim, estar-se-ia diante de um sem nimero de problemas, pois, mesmo que
garantido em nivel constitucional, alocado em legislacdo propria (Codigo de defesa do
consumidor) e, reconhecida a vulnerabilidade do consumidor no proprio texto legal, tem-se
que nem de longe poder-se-ia afirmar terem se resolvido todas as questoes voltadas a essa
classe de individuos, os consumidores, e muito menos poderia afirmar estarem solucionadas
(pela existéncia de legislagdo), os dilemas e percalgos encontrados pelos idosos, €, em
especial, pelos consumidores idosos, classe especifica apontada no presente trabalho como

distinta dos consumidores comuns.
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Nessa linha de raciocinio, ndo é possivel se furtar ao reconhecimento de que o idoso
agasalha condi¢des biologicas e sociais especificas, a medida que se constata certa degradacao
fisiologica que detém influéncia direta em seu comportamento no seio da comunidade em que
se insere.

As diversas conceituagdes ou critérios para definir-se quem ¢ o idoso ndo alteram a
unanime conclusdo da existéncia de especificidades que perpassam, necessariamente, pelo
aspecto cronoldgico, muito embora esta condi¢ao possa ter seus efeitos acentuados de acordo
com o meio do individuo, mas ndo ¢ expressdo sindnima a adoecimento ou inatividade. De
todos os critérios utilizados, ao cronoldgico se recorre com maior frequéncia.

Evidenciou-se que determinados aspectos da condi¢do do idoso, especialmente, de
cunho biologico, ddo causa a uma alteragdo geral do posicionamento do idoso na sociedade,
uma vez que ndo ¢ mais capaz de portar-se e determinar-se em paridade de condi¢cdes com um
individuo de idade mediana.

Dai a conclusdo pela fragilizagdo do idoso na sociedade a inspirar uma protegdo
diferenciada em busca da promocao da igualdade conclamada pela Constituicdo federal.

No aspecto juridico, a protecdo do idoso, no cendrio patrio, ¢ promovida pela
Constitui¢ao Federal e de forma mais especifica e dela decorrente, pelo Estatuto do Idoso, o
qual, para seus fins, fez adogdo do critério cronolégico para defini¢do de tal categoria.

A Constituicdo federal de 1.988 foi a primeira a abordar de forma direta e especifica a
protecdo que se deve conferir ao idoso no seio familiar, bem como em oposicdo a qualquer
conduta de preconceito em razdo do estagio de vida, o mesmo fazendo quanto a defesa do
consumidor, tanto que determinou nos Atos das Disposi¢des constitucionais transitorias a
elaboracao de instrumento legal proprio em prazo fixado naqueles atos.

Com o advento do Estatuto do idoso a tematica em questdo ganhou destaque, muito
embora nao tenha sido o instrumento inaugural de protecdo ao individuo em comento, vez que
j& se faziam vigentes no ordenamento outros mecanismos de atencdo, a exemplo da Lei
8.742/1.993, que se traduz na Lei Organica de Assisténcia Social.

A estruturagdo do Estatuto do Idoso revela uma norma de cardter preventivo
repressivo, bem como de ratificacdo de direitos de ordem constitucional, destacados sob um
enfoque diferenciado pela atencdo que se deva conferir ao idoso.

Visando promover um tratamento de cunho preventivo, o Estatuto contempla titulos

voltados as medidas de prote¢do bem como a especificagdo de crimes cometidos em desfavor
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do idoso. A legislacdo em referéncia ndo se furtou a medidas de efetivacdo dos direitos, a
exemplo da regulamentacdo do acesso a Justiga.

Isso, por si s0, ja demonstraria ser o idoso merecedor, sendo carecedor, de protecdo
juridica especifica, mas, diante da existéncia de um arcabougo técnico-juridico proprio,
poderia gerar questionamentos quanto a legitimidade de se promover discussdes atinentes a
necessidade de mais especificidades quanto a tais individuos.

Mas, como se demonstrou no presente trabalho, por certo que a fragilidade do idoso no
desenvolvimento de suas atividades, certamente permitiu concebé-lo, especificamente quanto
ao direito do consumidor, como alguém ainda mais vulneravel.

Determinados fatores que ja se revelam como necessario alvo de atencdo quanto ao
consumidor comum tém majorado esse aspecto da vulnerabilidade, sobremaneira quando se
trata dessa classe especial de individuos. Esta se a falar, ilustrativamente, da publicidade, que
tem seu potencial majorado pelo marketing ostensivo praticado na atualidade.

Os meios de acesso do fornecedor ao consumidor ja ndo sdo tdo limitados como ha
duas décadas, em que a internet ndo tinha o mesmo alcance experimentado na sociedade
hodierna, nem mesmo a populacao contava com acesso a tantas formas de midia, pelas quais o
mercado possa se promover.

Acentua o consumo em massa o endividamento, do qual, sem duvida, robusto volume
¢ composto de idosos que se fazem ludibriar pela invasiva e desleal investida publicitaria.
Indubitavel, neste aspecto, a violagdo de direitos e principios de ordem constitucional, a
exemplo da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Isso, aliando todas as ponderacdes
que foram feitas ao longo dos capitulos, justifica a insercao, para fins de analise da tematica
proposta, da expressao — hipervulnerabilidade.

E, em razdo da propria conclusdo de ser o idoso hipervulneravel, certamente que a
analise seguinte foi para fins de compreensdo se o arcabougo juridico colocado a disposi¢ao
genericamente, seria suficiente para abarcar direitos e estes serem efetivos quanto aos idosos.

Nao se estd a falar de uma insuficiéncia de normas em defesa do consumidor e do
idoso, pura e simplesmente, mas sim, da auséncia de uma conexdo legitimada entre tais
institutos, de forma a se promover um maior aproveitamento da norma, observadas as
especificidades do consumidor idoso.

Alcangando o campo das conjecturas, ousa-se mencionar a hipétese de um idoso que,
muito embora sob a protecao de seu Estatuto, usufrua de sua independéncia, de forma a dispor

de seus rendimentos, livremente, mas venha a encontrar franca dificuldade em realizar
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determinados contratos de empréstimos, dado o aliciamento praticado por financeiras com
relacdo a individuos de idade avancada.

Acaso estivesse o ordenamento comprometido com uma efetiva protecdo do
consumidor idoso, cuidaria de tragar mecanismos habeis a assegurar que nao sofresse lesoes
de tal ordem, pois haveria um mecanismo equivalente a freios a balizar a atuacdo de tais
empresas.

Nao somente as investidas abusivas, de marketing, mas também as omissdes
perpetradas pelos fornecedores e prestadores de servigos, que ndo cuidam de disponibilizar
documentos em fontes e formatos maiores, de acordo com eventuais necessidades especiais de
visdo do idoso ou atendentes que ndo dispdem de paciéncia para ouvir e falar em ritmo mais
pausado em que o idoso tenha condicdes de entender e se fazer entendido.

Estas consideracdes conduzem ainda a compreensdo de que a auséncia de interface
entre os microssistemas mencionados ¢ habil a ocasionar até mesmo uma maior discriminagao
em desfavor da pessoa idosa, dada a necessidade de sempre estar clamando, sem baliza
especifica, por atengdo ¢ tratamento adequado, o que restaria afastado diante de um
reconhecimento normativo da hipervulnerabilidade do consumidor idoso e adogdo de
mecanismos para mitigacao dela.

Certamente que a relacdo de consumo estabelecida com idoso, muito requer de
observancia ao envelhecimento digno, compelindo as partes a observancia de regras basilares
como a boa fé e a lealdade para se contratar a aquisi¢do de produtos ou a prestacdo de

Servigos.

\

S}

A luz de tantas constatagdes de que o manto das normas e medidas destinadas
protecdo do consumidor ndo revela o mesmo grau de efetividade, quando direcionadas a
pessoa idosa, configura elemento relevante a conclusdo de se fazer necessaria a0 menos uma
maior reflexdo sobre o tema, a fim de que nio se desprezem principios constitucionais como o
da dignidade da pessoa humana. Por isso ¢ possivel falar-se que uma das dificuldades de se
promover a harmonizacdo tdo aclamada, seria o fato de o direito do consumidor ter base na
relagdo contratual, exigindo, portanto, uma interpretagdo mais objetiva, e o direito do idoso ter

base na relagdo social, impondo, desta feita, uma interpretacao mais subjetiva.

A interface proposta perpassa o reconhecimento da hipervulnerabilidade do
consumidor idoso e alcanca a ado¢ao de medidas que possam efetivamente injetar no meio

social a aten¢do diferenciada a que faz jus esta parcela da populagdo, por meio de investidas
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isoladas ou coletivas, servindo-se, inclusive, quando necessario, dos mecanismos assegurados
tanto pelo Codigo de Defesa do Consumidor, quanto pelo Estatuto do Idoso, a exemplo da
Agao civil publica e demais agdes do Ministério Publico.

Os mecanismos entdo existentes no plano juridico revelam-se frageis quando se
promove uma abordagem da tematica, sob o ponto de vista da realidade experimentada pelos
consumidores idosos.

A conclusdo acima exarada poderia ser constatada por manifestacdes expressas destes
consumidores, em um trabalho de campo, mas o sdo, pelos ja colacionados arestos de
tribunais superiores que atestam, com clareza, a precariedade com que o idoso tem sido
tradado ao contratar servigos e adquirir produtos.

Denota-se, portanto, com clareza, os impactos da hipervulnerabilidade do consumidor
idoso, o que requer, a luz da auséncia de interface entre os instrumentos de defesa do
consumidor e do idoso, que se promova uma releitura das normas consumeristas a luz da

especial condi¢ao do idoso no mercado de consumo.
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