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CONSIDERACOES INICIAIS

A Revolugdo Industrial iniciada em meados do século XVIII trouxe
muitas alteragdes para a sociedade. Talvez a mudanga mais sensivel tenha sido
constatada na substituigdo da produgdo artesanal pela produgdo em série. Grande parte
dos produtos, antes confeccionados manualmente, envolvendo um pequeno numero de
pessoas, passaram a ser fabricados em série, voltados para o consumo em massa.

A maior concentragio de produtos colocados em circulagdo fez
aumentar, na mesma proporgio, os riscos para o publico consumidor em razdo de
falhas no processo produtivo. Infelizmente, sdo muitos os exemplos que ilustram os
danos causados por produtos defeituosos. Basta lembrar o caso da Talidomida-
Contergan, que provocou deformidades fisicas em milhares de nascituros, ou mesmo o
da vacina Salk, que por conter virus ativos da poliomielite, deixou enfermas muitas
criangas.

Enquanto os riscos de acidentes envolvendo produtos industrializados
cresciam de forma vertiginosa, a preocupagdo com a reparagdo das vitimas daqueles
produtos danosos tomava relevo. Isso porque, encarada a responsabilidade civil nos
seus moldes tradicionais, o consumidor, na maioria dos casos, nio obtinha o
ressarcimento pelos prejuizos sofridos. Na grande maioria das vezes, o consumidor nao

tinha qualquer vinculo com o fabricante, pois contratara diretamente com o
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comerciante, ou entdo ndo conseguia demonstrar a culpa daquele que inseriu o produto
defeituoso no mercado.

Dessa forma, o tema da responsabilidade do fornecedor, ou melhor, as
justificativas que geram sua responsabilidade, passaram por algumas revisdes e
questionamentos, de modo a integrar o sistema normativo as profundas mudangas
sociais € econOmicas, principalmente no que tange ao sistema da socializagdo dos
TiSCOS.

O presente trabalho esta dividido em trés capitulos. O primeiro visa
situar nosso objeto de estudo (responsabilidade pelo fato do produto) sem deixar de
fazer referéncia, ainda que de forma sucinta, aos demais casos que envolvem a
responsabilidade do fornecedor. O capitulo II aborda justamente a dificuldade de
enquadramento da responsabilidade do fornecedor dentro dos pardmetros tradicionais
da responsabilidade contratual e extracontratual subjetiva, bem como os aspectos mais
importantes acerca da teoria do risco, consagrada nos textos do Codigo de Defesa do
Consumidor. O ultimo capitulo, por sua vez, trata de aspectos mais especificos da
responsabilidade pelo fato do produto, como a delimitagdo dos sujeitos ativo e passivo
da relagdo de consumo, espécies de defeito, excludentes da responsabilidade, etc.

Como se percebe, o tema ¢ bastante atual. Assim como ndo se pode
compreender a sociedade capitalista sem as garantias da livre iniciativa, de poder usar
de todos os artificios (ndo emprestando a palavra qualquer sentido pejorativo) para
conquistar o0 mercado de consumo, também ndo se deve deixar ao acaso as vitimas dos

acidentes decorrentes da produgdo em massa. Afinal, para uma sociedade realmente



justa, os interesses gerais devem prevalecer. E nesse sentido que se orienta todo o
trabalho: ndo somente uma analise dogmatica da Lei 8.078/90, mas também a busca de

um sistema eficaz de reparagéo.



CAPITULO 1

ESPECIES DE RESPONSABILIDADE DO PRODUTOR

1.1. Responsabilidade por produtos e por servicos

A responsabilidade do produtor dentro do Coédigo de Defesa do
Consumidor pode ser dimensionada sob dois angulos: pelos produtos que coloca no
mercado e pelos servigos que presta. O citado diploma legal delimita seus conceitos
em artigo proprio, quando preceitua que “produto € qualquer bem, moével ou imovel,
material ou imaterial” e “servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista” (CDC,
art. 3°, §§ 1° e 2°). A responsabilidade que ¢ objeto de estudo nesta monografia ¢é
apenas a relativa a produtos, ndo a servigos. Neste item, procuraremos fazer uma
delimitagdo entre uma e outra.

O conceito de produto vem abordado de forma bastante ampla, pois
abrange as duas grandes classificagdes de bens, os moveis e os imdveis, os materiais €
0s imateriais.

Bens imoéveis sdo coisas que ndo se podem deslocar sem alteragdo de
sua substincia, muito embora o Codigo Civil lhe empreste abrangéncia muito maior,
classificando-os em imoéveis por natureza, como o solo, por acessio, como as

construgdes, por ficgdo, como as maquinas de uma industria, e ainda por definigio



legal, na hipétese do artigo 44 da lei material civil. Ao delimitar a responsabilidade do
produtor, a diretiva 85/374/CEE, sobre a qual o CDC muito se espelha, exclui o bem
imovel, isso porque todos os Estados-membros possuem legislagdo especifica. A opgao
do legislador brasileiro na inclusdo dos bens iméveis deve-se ao fato da caréncia
normativa a respeito da matéria, bem como a moderna orientagdo americana no sentido
de que ndo ha diferenga significativa, por exemplo, entre a produgdo em massa de uma
casa € de um automoével, como argumenta STUDEBAKER, citado por CALVAO DA
SILVA (1990, p. 604).

Em relagdo aos bens moveis, também englobados na nogdo de
produto, pode-se defini-los como aqueles suscetiveis de movimento proprio, ou de
remogdo por forga alheia e ainda aqueles assim considerados por expressa disposi¢ao
legal, como os direitos do autor (CC, art. 48, inc. III). Apesar da amplitude desse
conceito, ndo se vislumbra a hipotese dos produtos incorporados, ou seja, produtos que
podem ser independentemente considerados, como a pastilha de freios de um carro.
Essa omissdo, talvez intencionalmente consentida, em nada compromete a
responsabilizagdo do fornecedor, cercado das cautelas da solidariedade enunciada nos
artigos 7°, § unico e 19 do CDC. A partir do momento que o produtor incorpora ao seu
produto um componente danoso, estara totalmente obrigado perante o consumidor.
Essa sistematica facilita na identificagdo do responsavel, sem que isso prejudique o
direito de regresso que possui o incorporador contra o fabricante do produto
defeituoso, real causador do dano.

A segunda classificagdo divide os bens entre materiais, que possuem
existéncia fisica, como os imoveis por natureza, € imateriais, que sdo os reconhecidos

juridicamente por apresentarem valor econdmico, embora sua existéncia seja apenas



abstrata. Ainda que haja certa discussdo quanto a natureza corporea ou incorporea de
certos bens, tomando-se por validos ou ndo critérios como o da tangibilidade, o certo é
que o CDC admite todos como objetos passiveis da relagdo de consumo, incluindo,
portanto, a eletricidade e o gas de cozinha.

O termo produto, apesar de ndo oferecer um conceito tdo amplo
quanto a palavra bem, surgiu no Direito Econémico quando se constatou a
dependéncia entre os conceitos econdmicos e juridicos. E expressio moderna,
qualificadora de certos bens que transcendem a divisdo classica do Codigo de 1916.
Assim, quando o CDC refere-se a produto perecivel ou in natura, nio é necessario
maiores especificagdes em determinar se o bem ¢ movel, material, etc. Apesar de ndo
haver um consenso terminoldgico quanto a sua adogdo, tanto que a Diretiva da CEE
refere-se a mercadorias e o Codigo portugués utiliza a expressdo bem, a opgao da lei
brasileira pelo termo produto indica a coeréncia com que é dimensionada a matéria,
objetivando promover plena integracdo entre as relagdes de consumo e o sistema
econdmico.

No que tange a nogdo de servigo, a mesma vem sedimentada em
prestagdes nas quais interagem agdes humanas de fazer ou ndo fazer, ou ainda de dar
alguma coisa, em que o objeto da relagdo juridica esta na atividade fisica ou intelectual
praticada pelo homem, e que possui conteado econémico. O servigo pode ser material
(reparagdo, transporte), financeiro (seguro, crédito) ou intelectual (assessoria juridica).
O § 2° do artigo 3° do CDC elenca exemplificadamente algumas atividades _ bancaria,
financeira, de crédito e securitaria mostrando toda abrangéncia do dispositivo.

Igualmente, inclui-se no conceito o servigo publico, definido este

como “todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e



controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da
coletividade ou simples conveniéncias do Estado” (MEIRELLES, 1994, p. 294). Como
o proprio CDC explicita no artigo 3°, pessoa publica também pode ser fornecedor.
Porém, nem todo servigo publico pode ser objeto de uma relagdo de consumo,
notadamente os servigos proprios, caracterizados por sua gratuidade ou baixa
remuneragdo, acessiveis a toda coletividade e indelegaveis, como, por exemplo, a
seguranga e a saude publica.

Observa-se que o conceito de servigo adotado pelo Codigo coloca
como requisito imprescindivel a remuneragdo, ou seja, exige a profissionalidade do
fornecedor para tipificar uma relagdo de consumo. E na hipétese de servigo publico
proprio falta esse requisito, ja que nestes casos 0s servigos sdo pagos indiretamente
através dos tributos. Diferentemente dos servigos uti singuli, dirigido a usuarios
determinados, de consumo mensuravel individualmente, como ocorre com a energia
elétrica e a agua, estes sim plenamente subsumiveis ao regime do CDC.

Como derradeira observagdo, a prestagdo de um servigo, mesmo sob o
pretexto da gratuidade, ndo exclui a responsabilizagdo. A remuneragdo a que se refere
o § 2° do artigo 3° ndo precisa ser direta, bastando que esteja incluida no custo de
algum produto, como ocorre, por exemplo, nos servigos de estacionamento. A mera
alegagdo da gratuidade na prestagdo do servigo de guarda de carros ndo exonera da
responsabilidade, pois seu custo ja vem contido nos produtos vendidos, i1déia esta ja
consagrada na jurisprudéncia brasileira, conforme acorddo retirado da obra de STOCO
(1995, p. 223):

A gratuidade do estacionamento ndio € real, porque o prego por sua utilizagio esta

embutido no valor das mercadonias que 3o ser consumidas pelos clientes que nele
adentrarem, ndo podendo o apelante montar uma ammadilha em oferecer



estacionamento, como fator de captagdo de clientela, dando-The idéia de seguranga,
para ao depois proceder como vem procedendo, nestes casos € nos MIIMEros casos
que envolvem a referida empresa apelante, de firtos de weiculos em seus
estacionamentos (TJSP - 1* C. - Ap. 220.519 - 1/7 - Rel. Alvaro Lazzarini - j. 6.7.94).

1.2. Vicio redibitério: no¢ao ineficaz na responsabilizacio do fabricante

Basicamente, a protegdo ao consumidor pode envolver dois patamares:
sua incolumidade fisico-psiquica, amparando sua saude e seguranga; e sua
incolumidade econdémica, evitando perdas patrimoniais injustificadas. Neste caso, o
dano estaria na depreciagdo do proprio bem em razdo de um vicio que macula a sua
utilidade, podendo, ou ndo, ter repercussGes mais sérias no patrimonio do consumidor;
e naquele, o dano causado pelo produto exterioriza-se no préprio consumidor ou
terceiro, caracterizando os chamados acidentes de consumo. Poder-se-1a dizer que a
relagdo entre estas duas situagdes reside no fato de que o desrespeito a incolumidade
fisico-psiquica acaba por repercutir na esfera econémica, mas a reciproca nem sempre
¢ verdadeira.

A nogdo anteriormente exposta ¢ primordial para que se compreendam
as limitagdes que a teoria dos vicios redibitérios apresenta em relagdo a
responsabilidade do fabricante no Codigo de Defesa do Consumidor quando o dano €
causado por fato do produto, ou seja, quando a incolumidade fisico-psiquica do
consumidor é desrespeitada. Ja de longa tradigdo em nosso direito, o conceito de vicio
redibitorio vem enunciado no caput do artigo 1.101 do Coédigo Civil, quando
determina que “a coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada
por vicios ou defeitos ocultos, que a tornem impropria ao uso a que € destinada ou lhe

diminuam o valor”. Seu contexto, portanto, estd umbilicalmente ligado ao contrato de



compra e venda, em que haveria transferéncia do dominio do bem, efetivada através da
tradi¢do, cabendo ao vendedor responder pelas qualidades do produto, que expressa ou
tacitamente revelar em circunstancia do negocio.

A doutrina ¢ praticamente unanime na enumeragdo dos requisitos para
constatagdo do vicio redibitorio: existéncia de contrato comutativo, ou seja, prestagdes
que se equivalem; defeitos nocivos que inutilizam a coisa ou lhe diminuam o valor;
vicio oculto e anterior a realizagdo do negocio; e natureza grave do defeito. Diante de
conceito tdo limitado amparado em pressupostos inafastaveis, é facil perceber que a
teoria dos vicios redibitorios € obsoleta e ineficaz para amparar o consumidor vitima
de acidentes de consumo, conforme algumas razdes que passam a ser enumeradas:

a) vicio redibitério e contrato s3o nogdes inseparaveis, € nio raro o
consumidor ndo tem qualquer ligagdo com o fabricante, e se acaso tiver algum vinculo,
geralmente € com o distribuidor;

b) os prazos decadenciais sdo irrisoérios 15 dias para bens moveis € 6
meses para imoveis (CC, art. 178, §§ 2° e 5°, inc. IV);

c¢) em caso de imperfeigdes menos graves, o consumidor estaria
desamparado por faltar o requisito da gravidade;

d) as opgoes oferecidas ao consumidor _ resolugdo do contrato (agdo
redibitéria) ou abatimento no prego (agdo quanti minoris) _ ndo tém qualquer valor
pratico para o consumidor, que almeja ter um produto com ideais condigdes de uso. Se
opta em receber o prego, este sera insuficiente para adquirir outro produto idéntico, e
se ficar com o bem defeituoso, ndo suprira suas expectativas originais;

e) a garantia dos vicios redibitorios, no campo das relagdes de

consumo, pode ser restringida e até suprimida por vontade das partes. Neste campo a
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melhor solugdo ¢ a consagrada no CDC, que veda expressamente a “estipulagio
contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigagdo de indenizar”
(art. 25, caput); e

f) em relagdo a prova, ¢ impossivel ao consumidor deixar claro que o
vicio ndo € superveniente a aquisigdo, isto €, anterior a compra.

Além da incompatibilidade pratica e tedrica em aproximar a teoria dos
vicios redibitorios aos acidentes de consumo, cabe ressaltar a natureza conceitual
diversa de cada um. Podem-se constatar duas espécies de dano: os decorrentes da
inexecugdo do contrato de compra e venda e os causados pela propria coisa, que € a
hipotese tratada especificamente pelo artigo 12 do CDC. Embora a origem dos danos
se encontre no vicio da coisa, a distingdo € oportuna uma vez que, como alerta
BARROS LEAES (1987, p. 187-188):

[...] nesta vltima categonia se inscreveriam os danos ocomridos contra a mtegridade
fisica da pessoa do adquirente, contra a integridade das coisas de sua propriedade,
mnclusive os softidos pela propria coisa adquirida, assim como os danos provocados
contra a pessoa € bens de terceiros, que ao adquirente da coisa defeituosa cabe
responder. Se bem que os danos da primeira categoria se basciam na falta de
fimcionalidade do bem defeituoso e, na segunda categoria, na periculosidade [grifos
no original], t3o inadequada para o uso a que se destina € a coisa que ndo funciona,
quanto o € aquela que funciona de maneira defeituosa, provocando lesdes pessoais ou
reais.

Quando o Coédigo trata da responsabilidade por vicio do produto e do
servigo - artigos 18, 19 e 20 - certamente ndo o faz nos termos restritos dos vicios
redibitorios. De acordo com o que foi exposto anteriormente, os vicios redibitdrios sdo
ocultos e acarretam a resili¢gdo contratual (devolugdo do bem defeituoso ou abatimento

no prego). Ja os vicios de qualidade ou quantidade oferecem mais opgdes € com poder

reparatorio muito maior.
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Assim, produto oferecido com qualidade inferior a esperada, deve, em
30 dias, ser substituido por outro em ideal condigdo, ou ter o prego pago devolvido e
corrigido, ou ainda ter o prego minorado, caso o consumidor opte por permanecer com
o bem defeituoso. Da mesma forma, produtos que pecam pela sua quantidade, ou seja,
que ndo correspondem as indicagdes constantes do recipiente, embalagem, rotulagem
ou mensagem publicitaria, oferecem ao consumidor as seguintes alternativas:
abatimento do prego; complementagdo do peso ou medida; substitui¢do do produto; ou
restitui¢do do prego monetariamente corrigido.

Por fim existem os vicios relativos a prestagdo de servigos, cada vez
mais comuns na sociedade de consumo. Também neste caso o consumidor estara
amparado em varias solugdes que visam compensar o prejuizo pelo servigo de
qualidade inferior a esperada. Pode escolher entre a reexecugdo do servigo, sem custo
adicional, que pode ser feito por terceiros, por conta e risco do fornecedor, ou a
restituicdo da quantia paga devidamente atualizada, mais perdas e danos quando

houverem, ou ainda abatimento proporcional do prego (art. 20, incs. I, II e III).

1.3. O objeto deste estudo: responsabilidade pelo fato do produto

E facilmente percebivel que a evolugdo tecnolégica e cientifica do
ultimo século fez crescer na mesma propor¢do os danos decorrentes das relagdes de
consumo. Nesse contexto surgiu a chamada feoria da qualidade, desenvolvida com o
objetivo de controlar os riscos provenientes dos produtos, de modo a oferecer aos
consumidores um limite de seguranga razoavel. Ndo tem a pretensdo de erradicar todos

os riscos presentes em nossa sociedade industrial, mesmo porque os custos para a
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adogdo de tais medidas ndo poderiam ser suportados pelos consumidores. Dessa forma,
busca-se parametros aceitaveis de seguranga, que ndo onerem desproporcionalmente os
custos de produgdo, € que a0 mesmo tempo se prestem a dar amparo a parte
economicamente mais debilitada na relagido de consumo.

Ha trés situagdes em que a teoria da qualidade pode revelar
exatamente a importancia de sua adog3o.

Na falta de qualidade por periculosidade, ha o fornecimento de um
produto perigoso sem qualquer defeito, que apesar disso causa um dano em
decorréncia do fato do fornecedor ndo alertar sobre os riscos do produto. Duas
observagdes se fazem necessarias: a primeira ¢ a de que a falta ou deficiéncia de
informagdo sobre o correto modo de utilizagdo caracteriza o chamado defeito de
comercializagdo; a segunda ¢ a de que o mau uso do produto pelo consumidor nao
caracteriza a periculosidade. A periculosidade, por sua vez, pode ser adquirida ou
inerente. Esta ¢ normal e previsivel e para caracteriza-la é necessario que esteja de
acordo com certo tipo de produto, a0 mesmo tempo que nao haja surpresa por parte do
consumidor quanto ao risco; aquela é imprevisivel, e qualquer adverténcia é inutil. As
vezes ¢ ténue o limite entre a periculosidade inerente e a adquirida, como evidenciado
pelo seguinte acorddo datado de 05.06.95 e publicado na Revista de Direito do
Consumidor n° 16, pagina 195 e seguintes, que relata acidente ocorrido com garrafa de
Coca-Cola:

O consumidor que adquire um refrigerante € o vai utilizar pessoalmente ou com sua

formula deve esperar que o vasilhame utilizado para acondicionar o produto niio

ofereca perigo a integridade corporal. E razoavel que se espere de uma gamrafa de
vidro a possibilidade de quebra, na hiptese de queda. Mostra-se, entretanto,

naceitivel o risco de explosdo da gamrafa, quase como uma granada, quando de
choque térmico ou de sua colocagdo na posigao horizontal. Neste sentido ndo é

compreensivel que, existindo formas mais modemas de embalagens, como, por
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exemplo, as gamafas plasticas, permanecam os fabricantes utilizando os antigos

vasilhames de vidro, com grave risco potencial aos consurmnidores.

O segundo ambito de aplicagdo da teoria da qualidade diz respeito ao
fornecimento de produtos viciados. O vicio caracteriza-se por um fornecimento
improprio, sem qualquer repercussdo na esfera fisico-psiquica do consumidor, ou seja,
quando o produto deixa de cumprir a sua fungdo econémica especifica. Como visto no
item anterior, que tratou justamente dessa modalidade, ha o vicio de qualidade ou
quantidade do produto, quando o mesmo ndo corresponde as indicagdes da
embalagem, roétulo, tornando-o inadequado ou mesmo imprestavel (¢ a lampada que
ndo acende, ou o botijao de gas com peso aquém do indicado), e ha vicio de qualidade
no servigo, quando ha “disparidade com as indicagdes constantes da oferta ou
mensagem publicitaria” (CDC, art. 20), como no caso da contratagdo de empresa
organizadora de festas que deixa de fornecer servigos da forma previamente pactuada.

Finalmente, temos como terceiro ambito de aplicagdo da teoria da
qualidade, a falta desta por defeito, em que o dano decorre de uma impropriedade do
produto, atingindo a incolumidade fisico-psiquica do consumidor, ou seja, a sua saude
e seguranga. A gama de situagdes que se enquadram nesta hipotese sdo varias: ¢ a falha
no sistema de freios que vem causar lesdes no motorista; o defeito de montagem de um
ferro elétrico que causa choques na dona-de-casa; ou o defeito de formulagdo de
determinado remédio que causa risco de vida em seus usuarios. O artigo 12 do CDC
disciplina esta matéria ao referir-se a danos causados por defeitos.

Produto defeituoso, portanto, ndo se confunde com produto perigoso,
pois naquele caso prevalece a impropriedade do bem. No produto perigoso o

consumidor ndo é suficientemente informado acerca dos riscos, € devido a esta
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caréncia, o usuario expde-se a danos de ordem fisica e material. Ambas as categorias
tétm em comum o fato de causarem um dano, porém, no produto perigoso o dano
decorre da ma utilizagdo do bem, conseqii€éncia de informagdes insuficientes, € no
defeituoso a origem esta numa impropriedade.

Tais distingdes sdo necessarias para situar com maior precisao o objeto
do presente estudo, ou seja, a responsabilidade do fabricante pelo fato do produto. Por
este se entende todo e qualquer acidente provocado por produto que cause dano ao
consumidor ou qualquer vitima do evento (CDC, art. 17). Para caracterizar essa
responsabilidade, mister se faz que o fabricante coloque no mercado produto possuidor
de defeito, ou seja, maculado por uma impropriedade, € que desta decorra um dano
para o consumidor, atingindo sua saide ou seguranga.

Alguns bens, para terem utilidade, precisam ser perigosos, como bem
ilustra os produtos agrotéxicos (periculosidade inerente). Mas se tais produtos,
carecendo de informagdes sobre o seu correto modo de utilizagdo, vierem a causar
dano a saade do agricultor, estar-se-a diante de um defeito. E justamente nesta
situagdo, entre muitas outras, que o fabricante sera responsabilizado pelo fato do
produto. Ndo é o caso, vale repetir, dos produtos que ndo se prestam as finalidades
para as quais foram projetados. Nas variantes elencadas no artigo 12 do CDC a
ineficacia do produto defeituoso é irrelevante quando se leva em conta as perdas
econdmicas ou morais que aquele bem causa ao consumidor. Tais perdas superam a

mera consideragido do valor do produto portador de um defeito.
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CAPITULO 11
DIFICULDADE DE ENQUADRAMENTO DA RESPONSABILIDADE
PELO FATO DO PRODUTO NOS

MODELOS TRADICIONAIS

2.1. Responsabilidade contratual

2.1.1. Aproximag¢io com a responsabilidade extracontratual, conceito e principios

basilares

A responsabilidade contratual, assim como a extracontratual, podem
ser encaradas sob um mesmo substrato quando se considera que ambas tém sua origem
numa declaragdo de vontade. Quando se considera uma lei emanada do Estado,
vislumbra-se a imposi¢do de uma vontade que nido permite seja a norma desrespeitada,
impondo aos cidaddos um dever negativo (responsabilidade extracontratual). Se, por
outro lado, esta vontade tem origem no querer individual, desde que respeitada a
ordem juridica, existe o dever positivo de realizar a conventio (responsabilidade
contratual). A declaragdo de vontade ¢, portanto, fonte do direito, e toda conduta
humana deve ser por ela guiada, ou seja, os homens devem observar as normas
preestabelecidas, sejam elas decorrentes de orgdo estatal ou de declaragdo individual

de vontade.
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Assim sendo, toda contrariedade a uma norma implica em culpa, nio
importando se aquela tem origem numa lei ou numa declaragido volitiva individual.
Aqui esta o principio da unidade da culpa, que tem como um de seus defensores o
ilustre SILVA PEREIRA (1993, p. 245-6), que assim se pronuncia a respeito da

questio:

Culpa contratual e culpa extracontratual sujeitam o contraventor a responder
civilmente pelos prejuizos causados. [...], a distingdo subsiste no tocante as exigéncias
probatonias. Na culpa extracontratual, incumbe ao queixoso demostrar todos os
elementos etiologicos da responsabilidade: o dano, a infragio da nomma e o nexo de
causalidade entre um e outra. Na culpa contratual inverte-se o orus probandi, o que
toma a posigio do lesado mais vantajosa.

Quando ha contrato, existe um dever positivo do contratante, dever especifico
relativamente a prestagdo, o que sO por si The impde a responsabilidade. Basta a0
demandante trazer a prova da infragio, para que se estabeleca o efeito, que ¢ a
responsabilidade do faltoso, uma vez que os demais extremos derivam do
madimplemento mesmo, pressupondo-se 0 dano e o nexo causal, a n30 ser que o
acusado prove a razdo juridica do seu fato, ou a escusativa da responsabilidade.

Na culpa contratual ha um dever positivo de adimplir o que ¢ objeto da avenga. Na
culpa aquiliana, € necessario mvocar o dever negativo ou obrigag3o de nfo prejudicar,
e, comprovando o comportamento antijuridico, evidenciar que ele percutiu na drbita
juridica do paciente, causando-The um dano especifico.

A responsabilidade contratual pressupde a existéncia de um contrato,
cuja nogdo classica, sintetizada por CALVAO DA SILVA (1990, p. 347), situa-o
“como o0 negocio juridico constituido por duas ou mais declaragdes de vontade, de
conteado oposto mas convergente na produgdo de um resultado juridico unitario,
embora com significagdo distinta para cada uma das partes”. Seria um ato de vontade
que consciente e livremente as partes alienam em prol da consecugdo de um fim
determinado.

Tradicionalmente, o contrato pressupde igualdade de condigdes entre

as partes, que tém plena liberdade para fazer imperar suas vontades. Tudo isso,
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logicamente, delimitado dentro de parametros que resguardam o interesse social, fim
maior do Estado de Direito, o que, de forma alguma, vicia a liberdade que ¢ da
esséncia da maioria dos contratos. Esta liberdade diz respeito a alternativa de contratar
ou ndo, bem como com quem contratar, ¢ de determinar qual sera o conteudo da
avenga.

A liberdade contratual implica, necessariamente, na analise do poder
que cada um dos contratantes tem para fazer valer sua vontade, sem que isso denote
arbitrariedade ou abuso, porque, afinal, o que se busca sdo ganhos reciprocos onde
eventuais perdas possam ser justificadamente suportadas. O contrato, tomado nos seus
moldes mais liberais, poderia ser alicergado em relagdes de cooperagdo
(horizontalidade) que se sobreporiam a relagdes de subordinagdo (verticalidade). Esta
afirmagdo, longe de qualquer questionamento mais critico, s6 viria a confirmar a
igualdade entre os contratantes, em que o contrato seria 0 meio apto para equilibrar as
vantagens € os encargos atribuidos a cada um.

O contrato possui, ainda, a nogdo inseparavel do efeito inter partes, ou
seja, de somente produzir efeitos entre as partes que o celebraram. Esta regra
desmerece qualquer interpretagdo divergente, até porque, sendo o contrato um ato de

vontade, ndo pode vincular terceiros que dele ndo participaram.

2.1.2. A responsabilidade pelo fato do produto vista pelo prisma negocial

Eventual responsabilidade do produtor no campo negocial poderia ser

amparada no fato de que a marca e a promogdo de um produto seriam aportes

suficientes para orientar e determinar a vontade do adquirente. Haveria, dessa forma,
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uma relagdo direta entre o produtor € o consumidor final, apesar da cadeia de
distribuigcdo que entre eles se insere, salvo rarissimas excegdes. O fabricante, através
da propaganda e diversas formas de promogdo do seu produto, ficaria imediatamente
vinculado ao consumidor, que, por sua vez, teria sua vontade influenciada pelas
qualidades de determinado produto, pelas quais, conscientemente, o produtor aceitou
responder.

BARROS LEAES (1987, p. 177) desenvolve uma observagio bastante
oportuna acerca do assunto:

Tendo em vista que a estrutura modema da produgao e distnibuigo industrial implica

um processo de identificagio do produto através de marca de fabrica e uma atividade

promocional desenvolvida pelo produtor para adquirir a confianga do publico

consurmidor, havenia, implicita ou explicita, uma garantia oferecida ao publico da

fidedignidade do produto as regras da boa fabricagdo. Dai procurar-se individualizar
na marca e na publicidade uma verdadeira ofera dirigida ao publico consumidor.

Essa proposta ad incertam personam consubstanciana, assim, a formalizag3o de um

contrato de garantia | grifos no origmal ], pelo qual os fabricantes se obrigariam a

fazer chegar a0 consumidor um produto de boa qualidade, isento de vicios de

fabricagdo, ou em caso contrario, a ressarcir o oblato pelos danos que eventualmente

produzissem (CC, arts. 1.080-1.082; C.Com.., arts. 121 e 127).

A defesa desta tese recairia na aceitagdo de dois contratos distintos:
um de compra ¢ venda, realizado entre o consumidor e respectivos intermediarios; e
um contrato de garantia, baseado na marca e promog¢do de um produto, ao qual o
produtor firmaria sua manifestagdo de vontade no sentido de garantir a qualidade e
inocuidade do produto adquirido.

Independente da aceitagdo dessas duas espécies de contrato ocorridos
quase que concomitantemente, resta questionar se a aposi¢do de uma marca ou a

publicidade dirigida ao publico consumidor teriam legitimidade para responsabilizar

negocialmente o fabricante. A Lei 5.772/71, artigo 59, caput, é bem clara ao
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determinar a fungdo juridica de uma marca, que seria distinguir o produto de outros
1dénticos ou semelhantes, na classe correspondente a sua atividade. “[...] normalmente
o produtor apenas quer informar, descrever e dar a conhecer a proveniéncia e as
caracteristicas do produto, por forma que este seja individualizado ou identificado e
diferenciado de outros do mesmo género [...] € ndo o de declaragdo constitutiva de um
contrato” (CALVAO DA SILVA, 1990, p. 332).

Dessa forma, o entendimento dominante ¢ firmado no sentido de que
este contrato ou negocio juridico de garantia tacita ndo passaria de ficgdo, pois ndo se
pode responsabilizar o produtor para além do que sua vontade livremente permitiu.
Diferente daquelas situagdes em que o produtor assume expressamente a seguranga €
qualidade do produto, emitindo um certificado de garantia, o que significa verdadeira
responsabilidade negocial, embora por declaragdo unilateral de vontade (negocio
juridico ou obrigagio unilateral).

Outros pontos que poderiam ser suscitados dizem respeito a total
inaplicabilidade desta tese em relagdo a produtos anonimos, e ainda, a dificil prova de
que a propaganda ou promogdo de um produto foram causas suficientes para a venda.
A publicidade vinculada pelos meios de comunicagdo em massa orienta-se mais no
sentido de atrair os consumidores para os centros de consumo, do que realgar as
qualidades e vantagens dos produtos oferecidos. A propaganda sugestiona o consumo,
nio é causa determinante, principalmente quando se leva em conta que o que ¢
divulgado € o centro de compras e ndo o fabricante ou seu produto.

Respeitadas as opinides em contrario, a verdade é que admitir a
existéncia de um contrato entre fornecedor e consumidor ndo ¢ a melhor solugdo, pois

a obrigagdo daquele ja existe antes mesmo da compra do produto. No maximo, seria
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mais prudente pensar-se em declaragdo unilateral de vontade, numa aproximagdo um
tanto forgada da promessa de recompensa enunciada no artigo 1512 do Cédigo Civil.
Neste raciocinio, ainda teriamos uma responsabilidade negocial, mas ndo contratual, ja
que dentro daquela cabem tanto o inadimplemento de obrigagdes nascidas de negocios
Juridicos bilaterais (ou contratos), como de negocios unilaterais (ou obrigagdes por
declaragdo unilateral de vontade). A responsabilidade contratual seria uma das
espécies de responsabilidade negocial. O maior problema na aceitagdo de uma
responsabilidade negocial unilateral € que esta ficaria limitada ao eventual comprador

do produto e nos termos da garantia concedida.

2.1.3. Inadequagio do modelo contratual

O consagrado efeito inter partes, corolario inafastavel em sede
contratual, tem gerado varios questionamentos na tentativa de sua aproximag¢do com o
tema da responsabilidade do fabricante pelos produtos danosos que langa no mercado.
A grande questdo aqui suscitada reside em como responsabilizar o fabricante perante o
consumidor final, se ambos estdo distanciados pela complexa cadeia distributiva. A
idéia da vontade a orientar a responsabilidade no terreno contratual até poderia ter
alguma validade quando da emergéncia do liberalismo, uma vez que as relagdes entre
os produtores e os adquirentes eram singularizadas nos moldes de uma compra e
venda. Atualmente, é cada vez mais raro o consumidor contratar diretamente com o
fabricante, que afinal € a pessoa mais indicada para responder por seu produto, diante

das condigGes econdmicas e tecnologicas que fatalmente possui.
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Diante de tal barreira principiologica, poder-se-ia levantar a
possibilidade tedrica, porém nem um pouco efetiva, de realizar a reparagdo nos termos
de um direito de regresso. Através deste, o consumidor que adquiriu um produto
danoso buscaria reparagio perante o revendedor, que posteriormente usaria do direito
de regresso para obter ressarcimento do produtor, contratual e mediatamente
responsavel. Esta situagdo peca pela morosidade e dispéndio, sem falar na
possibilidade de insolvéncia do revendedor, ou até de exclusdo da sua culpa, uma vez
que ndo tem qualquer obrigagdo de conhecer os processos produtivos do fabricante,
tornando-se injusto condena-lo nestas circunstancias.

Algumas postulagdes tedricas sdo levantadas com o objetivo de
conciliar o principio da relatividade e as barreiras impostas pela cadeia distributiva,
muito embora os anseios de praticidade e efetividade sejam vencidos por um forte
adjetivo de ficgdo. No entender de PROSSER, citado por CALVAO DA SILVA (1990,
p. 300) haveria “uma relatividade tdo extensa, tdo elastica e tdo dindmica que
realmente equivale a sua propria eliminagdo, ndo passando de uma ficgdo e artificio,
para encobrir, no fundo, uma responsabilidade do produtor de natureza
extracontratual”.

O mesmo CALVAO DA SILVA (1990, p. 302-328) refere-se a trés
teorias que tém o objetivo de tentar superar o principio da relatividade:

O contrato com eficdcia de prote¢do para terceiros, com origem na
jurisprudéncia alemad, preconiza que na relagdo de consumo o que vigora sio deveres
de protegdo. Os terceiros que se interpdem nesta relagdo ndo podem pleitear qualquer
direito a prestagdo principal, em observancia a relatividade tomada no seu sentido mais

restrito, mas podem valer-se do dever de protegdo que se estende a todos. Nado se
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confunde com um contrato de prestagdo para terceiro, em que o produtor (como
promitente) responsabilizar-se-ia perante o revendedor (promissario), a cumprir a
prestagdo para com terceiro estranho ao negocio (no caso, o consumidor final),
existindo ai uma obrigagdo de prestagio principal.

A liquidagdo de dano de terceiro levanta a possibilidade do credor,
unico autorizado a pedir indenizagdo por inadimplemento contratual, de exigir
ressarcimento em substituicdo a um terceiro que efetivamente sofreu o dano. Tal
sistematica tem por escopo evitar que o produtor beneficie-se do fato de haver uma
separagdo entre a pessoa que teria o direito de pleitear a indenizagdo e uma outra que
efetivamente suportou os efeitos do produto danoso. O principal argumento a indicar a
falibilidade desta pretensa solugdo é que o adquirente final, em termos praticos, esta
tdo distanciado do fabricante pela vasta cadeia distributiva que ndo mantém qualquer
relagdo especial com o credor, condigdo essencial para a caracterizagdo dessa
responsabilidade.

Outra proposta levantada com o intuito de justificar a ampliagdo de
eficacia subjetiva do contrato ¢ a denominada agdo direta, pela qual o adquirente de
um produto danoso, respaldado na transmissdo da garantia através dos diversos elos da
cadeia de consumo, estaria autorizado a acionar individual ou solidariamente todos
aqueles que dela participassem. A agdo direta tem o mérito de evitar uma cascata de
recursos, em que cada adquirente acionaria o seu vendedor imediato, e assim
sucessivamente. Porém, ndo estaria apta a abarcar as pessoas que, ndo participando
diretamente da cadeia distributiva, forem vitimas de produtos danosos.

Os limites a liberdade contratual do consumidor constituem-se num

segundo motivo a evidenciar a inadequagdo contratual. O contrato, sendo um “ato de
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vontade que aliena parte da liberdade de cada um de no6s para conseguir um fim
determinado” (LIMA LOPES, 1992, p. 40), tem por base a igualdade de condigdes
entre os contratantes, de modo que eventuais subordinagdes de fato sejam amortizadas
em prol do objetivo comum. No entanto, delimitar o contrato sob a nogdo de um
acordo de vontades é pressupor que as partes sdo livres para contratar e encontram-se
num mesmo nivel de negociagéo.

Diante dessa assertiva € facil verificar que o consumidor, nos atuais
termos de nossa sociedade industrial, ndo possui liberdade para contratar, no sentido
de que ndo pode negociar o prego, qualidade e quantidade, condigdes de pagamento,
etc., de um produto; sua Gnica opg¢do esta em adquirir ou ndo o bem. A atual sociedade
de massas impede que uma das partes (o consumidor) participe da negociagdo de
forma realmente livre, pois esta adstrito as regras que o produtor fatalmente impde.

Constata-se, assim, que o campo de incidéncia da responsabilidade
contratual esta cada vez mais reduzido quando se tenta situa-la no ambito da
responsabilidade do produtor. A relagdo produtor-consumidor ndo pode resumir-se tao-
somente num contrato, uma vez que nido ha relagdo direta entre seus agentes, que sdao
intermediados por cadeias de distribui¢do e, como visto anteriormente, todas as teorias
que tentam superar a relatividade contratual ndo passam de meros conceitos sem

qualquer sustentabilidade pratica.
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2.2. Responsabilidade extracontratual subjetiva

2.2.1. Defini¢io e elementos

A responsabilidade extracontratual ou civil em sentido estrito
apresenta-se sob duas vertentes, uma subjetiva, exigindo culpa do responsavel, e outra
objetiva, prescindindo de culpa deste.

A responsabilidade extracontratual subjetiva ¢ também designada de
responsabilidade por atos ilicitos, ou responsabilidade aquiliana. O termo “aquiliana”
tem origem na /ex Aquilia, lei romana que langou a nogdo de culpa. Muito embora nio
tenha gerado um principio geral, uma vez que somente era aplicavel aos casos por ela
explicitados (morte de um escravo ou de um animal, por exemplo), a Lei Aquilia teve
por mérito a substituigdo de multas fixas por uma pena proporcional ao dano causado.

Se ¢ pacifico que o causador do dano deve ressarcir a vitima que
suportou um prejuizo, a doutrina trava certa disputa académica quanto as razdes que
fundamentam tal dever. Na responsabilidade subjetiva, ou teoria da culpa, o grande
desafio estd em determinar qual comportamento humano pode ensejar efeito
ressarcitorio. Na legislagdo patria o principio da culpa tem sua maior fonte normativa
no artigo 159 do Codigo Civil, que dispde que “ aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano”.

Portanto, no ambito da responsabilidade subjetiva ndo é qualquer
comportamento que gera responsabilidade, mas sim aquele revestido pelo elemento

culpa /ato sensu, caracterizada seja pela intengdo de causar um dano violando direitos
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ou prejudicando alguém, seja, mesmo nido havendo esta intengdo, a ocorréncia de
negligéncia, imprudéncia ou impericia por parte do agente.

Para caracterizar a responsabilidade subjetiva, mister que concorram
alguns pressupostos: a) culpa; b) dano; e ¢) nexo de causalidade.

Agir culposamente significa violar uma norma preexistente, quando se
puder afirmar que o agente podia e devia ter agido de forma diferente. Nao importa a
origem dessa norma, seja uma lei ou um contrato. Por isso se fala em principio da
unidade da culpa, isto é, mesmo que a culpa possa revelar-se de muitas maneiras, no
fundo ela viola um direito. O elemento psicologico ¢ fundamental. No dolo existe uma
intengdo voluntaria e consciente de lesar direito alheio. E na culpa stricto sensu,
embora ndo se vislumbre tal voluntariedade, o agente foge ao padrio do homem
diligente, qual seja, da atuagdo ideal para determinada situagdo concreta, causando o
dano por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Por negligéncia se entende a auséncia
de precaugdo ou indiferenga ao ato realizado. Na imprudéncia o agente realiza uma
conduta sem as devidas cautelas, praticando fato perigoso. Na impericia inexiste ou é
insuficiente a aptiddo do agente para realizar um trabalho ou oficio.

A intengdo de causar prejuizo, ou mesmo atos comprovadamente aptos
a provoca-lo, por si s6, ndo acarretam responsabilidade subjetiva. Para tanto €
necessario a concorréncia de um dano, elemento indispensavel que sustenta a
afirmagido de que nio ha responsabilidade quando inexiste prejuizo. O dano, por sua
vez, necessita ser atual e certo. O primeiro adjetivo explicita o dano que ja existe ou
existiu. Isso ndo quer significar que o dano futuro ndo possa ser reparado, porque tal

dano € previsivel tendo em vista o desenrolar da situagdo lesiva, mas incerto para
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efeitos de quantificagdo. A outra caracteristica _ a certeza _ vem significar que o dano
ndo pode ser eventual, hipotético, eivado de dividas quanto a sua existéncia.

Por altimo, mas ndo menos importante, tem-se o nexo de causalidade,
pressuposto que serve de elo entre o fato do agente e o dano causado. Assim, ndo basta
apurar uma conduta contraria a ordem juridica € um prejuizo, ¢ necessario uma ponte
que ligue estes dois extremos. Neste sentido, DEMOGUE, citado por SILVA
PEREIRA (1993, p. 75), afirma que “¢ preciso esteja certo que, sem este fato, o dano
ndo teria acontecido. Assim, ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas
regras; € preciso que sem esta contravengdo, o dano ndo ocorreria’. Ndo ¢é a
coincidéncia entre um fato e o dano que opera a responsabilidade, mas sim a
causalidade entre eles.

Porém, nem sempre € facil delimitar o nexo causal, principalmente nas
hipoteses de causalidade multipla ou coexisténcia de varias circunstancias em que resta
duavida quanto a real causa do dano. A doutrina se socorre de algumas teorias, como a
da equivaléncia das condi¢bes, em que cada condi¢do que induz um resultado € sua
causa, ou ainda a causalidade adequada, que faz uso do critério eliminatorio,
buscando dentre todas as causas, a mais provavel. Ambas sdo criticadas: a primeira
porque pode tornar ilimitado o namero de responsaveis, a segunda por defender uma
probabilidade que nio ¢ sindnimo de certeza. De qualquer forma € o caso concreto que
vai direcionar o entendimento do julgador, derrubando ou fixando a causalidade por

seus proprios méritos.
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2.2.2. A responsabilidade pelo fato do produto encarada sob o prisma da

responsabilidade pelo fato de terceiro e pelo fato da coisa

Ao lado da regra geral contida no artigo 159 do Codigo Civil que
impde um dever negativo de ndo causar danos a outrem _ neminem laedere existem
outras de cunho mais especifico, tratadas a partir do artigo 1521 daquele diploma legal,
€ que numa aproximagdo com a doutrina alienigena serviram para embasar a
responsabilidade do fabricante.

O dispositivo genérico é de que cada um responde por sua propria
culpa - unuscuique sua culpa nocet - fundamento imprescindivel na responsabilidade
por fato proprio ou responsabilidade direta, mas este preceito ndo é suficiente. Ndo
raro existe a ocorréncia de um dano, mas a pessoa apontada como causadora do
mesmo ndo provocou diretamente o prejuizo. A levar em consideragdo a letra restrita
da norma, ou seja, atribuir responsabilidade somente aquele que com seu
comportamento lesou direito de outrem, fixando definitivamente o nexo causal, muitas
vitimas restariam desamparadas. Neste contexto inserem-se a responsabilidade por fato
de outrem e pelo fato de coisas, denominadas responsabilidades indiretas ou

complexas, a seguir tratadas.

2.2.2.1. Responsabilidade pelo fato de terceiro

Neste estudo interessa, particularmente, a responsabilidade do patrdao

pelo ilicito praticado por empregado seu (CC, art. 1521, inc. III). Relativamente a esta,

primeiramente, ha que se ter bem definido os papéis de empregado, servigal ou
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preposto. E a condigdo necessaria para esta figuragdo € a ocorréncia de uma
subordinagdo hieraquica, € que a mesma seja voluntaria (diferente do que ocorre nas
relagdes entre pais e filhos). Em segundo lugar, é preciso determinar o alcance do
comando legal, porque parece haver uma contradi¢do na regra. O artigo supra citado
parece fixar a responsabilidade absoluta do patrdo, mas o artigo 1523 vem exigir
concorréncia de culpa ou negligéncia de sua parte. A doutrina ndo se posiciona de
forma unanime: uns desconsideram o artigo 1521, inc. III; outros o artigo 1523; e ha
ainda os que defendem que os atos do preposto sdo conseqii€éncia da culpa do proprio
patrao.

Da leitura do artigo 1523 observa-se que o nosso legislador excluiu a
chamada teoria da culpa presumida, adotada pelos franceses de forma absoluta, ou
seja, responsabilizando o patrdo sem admissdo de prova em contrario, e pelo Codigo
alemido de forma relativa, com presungdo iuris tantum. Assim, o patrdo sO sera
responsabilizado se concorrer para o ilicito com dolo ou culpa. Desde logo tal
dispositivo foi amplamente criticado, uma vez que ele acaba por recair na regra geral
do artigo 159, onde a vitima deve provar a culpa concorrente da pessoa que pretende
responsabilizar (no caso, o patrdo). Porém, na interpretagdo das regras acima
mencionadas, a jurisprudéncia, sensivel as necessidades sociais, a pretexto de fazer
uma interpretag@o sistematica, de acordo com todo ordenamento, acabou consagrando
uma solugdo segundo a qual o artigo 1521 presume a culpa do patrdo, podendo este
liberar-se oferecendo prova em contrario. A justificativa da responsabilidade do patrao
para com os atos praticados pelos seus prepostos residiria no dever de vigilancia e de
diligente escolha, o que acabou por culminar na Sumula 341 do STF: “E presumida a

culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.
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Mas mesmo com esta presungdo em favor da vitima, a solugdo ainda
ndo seria satisfatoria para a responsabilidade por fato do produto: é que a vitima
precisava provar que o autor direto (preposto ou empregado) tinha agido com culpa.
Como diz BARROS LEAES, “as limitagdes, contudo, que subsistem, ndo permitem
utilizar o esquema sendo em casos esporadicos, quando o defeito de um produto, ou de
uma série de produtos, seja conseqii€ncia indubitavel da conduta perfeitamente
individualizada de empregados ou de outros prepostos do fabricante” (1987, p. 131). E
praticamente inviavel ao consumidor fazer as provas da culpabilidade do preposto
diante da complexidade dos meios de produgdo atuais, tornando esta individualizagdo
dificil, sendo impossivel.

E por estes motivos que se atualmente prevalece o principio da
presungdo da culpa, a teoria do risco tende a imperar, como assevera o ilustre SILVA
PEREIRA (1993, p. 96): “a responsabilidade indireta do empregador percorre uma
curva de cento € oitenta graus, partindo da concorréncia da culpa in eligendo ou in
vigilando; passando pela presungdo de culpa do preponente; € marchando para a
responsabilidade objetiva, que, de iure condendo sera a meta proxima, com a aplicagdo

da teoria do risco”.

2.2.2.2. Responsabilidade pelo fato das coisas

Se ja ¢é dificil situar com precisdo a responsabilidade de alguém por
fato de outrem, mais complexa é a defesa da tese de que pessoas podem
responsabilizar-se por fatos causados por um objeto inanimado, pois este seria incapaz

de perpetuar um fato, atribuido unicamente as condutas humanas. A origem dessa
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responsabilidade indireta encontra-se no artigo 1384 do Codigo de Napoledo, que
atribui responsabilidade as pessoas pelos danos causados por coisas sob sua guarda.
Inicialmente aplicavel ao fato de animais e ruina de edificios, expandiu-se para o fato
das coisas inanimadas em geral, para que se pudessem amparar as vitimas de acidentes
com maquinas.

Ter presente a nogéo de guarda € essencial para a exata caracterizagdo
dessa responsabilidade. E essa € justamente a questdo que mais suscita controvérsia
entre os autores, ou seja, determinar quem € o guardido da coisa. Um primeiro critério
diz que o guarda da coisa é quem dela se aproveita economicamente, vislumbrando-se
aqui a teoria do risco. E criticada pelos doutrinadores subjetivistas que argumentam ser
a propriedade _um direito _ incapaz de gerar obrigag@o. O segundo critério defende a
guarda como sindénimo de dire¢gdo material ou direito de direg¢do. Criado para que o
comitente, € ndo o preposto, fosse considerado guarda da coisa, tem pouca
aceitabilidade. Por fim, temos o critério da diregdo intelectual, a significar que guarda
¢ o que tem, de fato, o poder de comando sobre a coisa. Guarda envolve, portanto, o
uso, dire¢do e controle. Sem duavida, ¢ a teoria mais equilibrada, pois, sem atribuir
responsabilidade automatica, analisa mais detidamente o caso concreto.

Também em relagdo a guarda existe uma disputa entre a teoria
subjetiva e a objetiva. Aquela defende que o guarda tem a obrigagdo de impedir que as
coisas que tem em seu poder causem danos. Esta despreza a nogéo de culpa, atribuindo
responsabilidade a quem tenha controle fisico sobre o bem, além de que, o proveito
tirado da coisa ¢ justificativa bastante pelos riscos assumidos.

Normalmente, ha uma presungdo de que o proprietario ¢ o guarda da

coisa, ou seja, o detentor de poder de comando sobre a mesma. Mas nio raro o
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proprietario transfere a guarda a outrem _ como no caso do locatario, garagista,
empregado da oficina _ e em todas essas situagdes ndo ha como delimitar uma regra
unica, pois ha que se verificar sob que limites a guarda foi confiada. Se o terceiro tinha
independéncia suficiente para sua utilizagdo, so ele teria condigdes de impedir o dano.

O direito patrio, apesar de referir-se a responsabilidade por fato da
coisa em relagdo a animais, ruinas de edificios e coisas langadas indevidamente, nio
impde objegdo para incluir as demais coisas inanimadas. Existem varios acordidos
nesse sentido, evidenciando que a responsabilidade pelo fato da coisa independe da
prova de culpa, e o guarda s6 se libera provando comportamento exclusivo da vitima
ou forga maior, sendo irrelevante que tenha agido da forma mais diligente possivel. De
acordo com esta orientagdo, esta o seguinte acordio:

Responsabilidade civil - Fato da coisa - Presume-se a responsabilidade do guarda ou

dono da coisa pelos danos que ela venha a causar a terceiros (responsabilidade pelo

fato da coisa). A presungio so € elidivel por prova, a ser por ele produzida, de que o

dano adveio de culpa da vitima ou de caso fortuito (RT, 638/91).

Trazendo a questdo da guarda para as relagdes de consumo, merece
atengdo o fato de como responsabilizar o fabricante _ o guarda _ quando o produto ja
saiu de sua esfera de dire¢do e controle, atributos estes inseparaveis da nogdo de
guarda. Nos limites de tal conceituagdo _ da guarda como sendo o poder de diregdo e
controle _ tornar-se-ia inviavel responsabilizar o fabricante por um produto colocado
no mercado, ou seja, que iniciou sua circulagdo economica.

Na Franga, algumas nog¢des foram construidas para tentar justificar a
responsabilidade decorrente da guarda, dividindo esta em guarda de estrutura e de

comportamento. A primeira, aplicavel tdo somente ao fabricante, estaria ligada a um
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vicio de construgdo ou emprego de materiais inadequados que tornariam o produto
defeituoso. Por sua vez, a guarda de comportamento envolve acidentes relativos a
movimento, manipulagdo, acondicionamento, que tornam improprio produto que
possuia condigdes ideais. Porém, este bindmio ndo tem razio de existir, ainda mais
quando se pensa no fato de que muitos produtos t€ém sua periculosidade aumentada em
razdio da ma conservagdo. Por esse motivo, os aspectos da estrutura e do
comportamento se confundem e servem para reafirmar o dever do fabricante de ndo

colocar produtos defeituosos no mercado.

2.2.3. Deficiéncia da responsabilidade extracontratual subjetiva para amparar o

consumidor lesado

A responsabilidade subjetiva ndo é a melhor solugdo para socorrer os
consumidores vitimas de acidentes de consumo. A justificativa para tal afirmagédo diz
respeito a dificuldade de atribuir a pessoa juridica o elemento volitivo.

As nogdes de culpa e vontade sdo inafastaveis do conceito de
responsabilidade aquiliana e, a principio, ndo poderiam ter qualquer ligagdo com a
pessoa juridica, uma vez que esta ndo possui um elemento psicoldgico a determinar
sua vontade. E dificil, sendo impossivel, precisar o individuo causador do dano numa
organizag¢do marcada pela impessoalidade, onde o que realmente importa € o conjunto
do processo produtivo, onde a maioria dos produtos envolve varios setores.

Tomando a responsabilidade extracontratual subjetiva nos exatos
termos do seu conceito, seria demais exigir do consumidor ou adquirente final que

apontasse o individuo que nédo agiu de forma diligente, vindo a provocar o dano. Basta
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considerar o complexo processo produtivo que envolve a maioria dos produtos para
verificar a impossibilidade dessa exigéncia.

Este impasse poderia ser facilmente resolvido atribuindo a pessoa
juridica responsabilidade pelo fato de outrem, ou seja, responsabilidade da pessoa

juridica pelo seu preposto ou empregado.

2.3. Responsabilidade extracontratual objetiva

2.3.1. Conceito e razdes para a sua adogao

A responsabilidade objetiva, contrariamente a aquiliana, ndo necessita
de qualquer questionamento relativo a culpa, e a imputagdo do ato ou fato lesivo leva
em consideragdo, unicamente, o risco criado por alguém, numa analise de sua orbita de
atuagdo. Melhor explicando, na responsabilidade objetiva normal, o responsavel pela
reparagdo € obrigado a assim proceder tio somente por haver um dano ocorrido em
fungio de seu interesse ou controle.

Ha casos, porém, que nem aquelas provas servem de escusa, gerando
uma responsabilidade objetiva agravada, que ndo exige nexo de causalidade entre a
atividade desenvolvida e o dano ocorrido. Cite-se como exemplo a responsabilidade de
uma agéncia bancaria pela incolumidade do cliente. O banco s6 podera eximir-se da
responsabilidade se o fato ocorrido ndo tiver qualquer conexdo com a atividade
exercida. NORONHA assim se refere a questao:

Temos esta responsabilidade quando uma pessoa é obrigada a indenizar,

independente de haver um nexo de causalidade adequada entre a sua atividade e o
dano acontecido. Fala-se em dano acontecido, porque, em rigor, nestes casos nio se
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podena falar em “dano causado” pela pessoa responsabilizada. Aquu serda necessario
para que o mdigitado responsavel se liberte da obrigagio de indenizar, que prove ndo
existir conexao entre o fato acontecido e a atividade por ele exercida.

Nestas hipéteses dizse que o indigitado responsavel tem uma obrigagio de |...]

Estas obrigagOes de garantia sdo excepcionais dentro da propria responsabilidade

objetiva. Seria até possivel afirnar que se trata de uma nova categoria de

responsabilidade, de uma terceira categoria, a par da subjetiva (fundada na culpa) e da
objetiva (fimdada no risco, mas exigindo nexo de causalidade entre a atividade do

responsavel e o dano acontecido (Textos..., Cap. X, p. 13).

A regra constante do Codigo Civil de que s6 ha obrigagdo de reparar
quando houver culpa esta ultrapassada. Mesmo as presungdes, que de inicio serviram
para amenizar a responsabilidade subjetiva, hoje sdo interpretadas como
responsabilidade objetiva. Veja a situagdo do dono de animal que vem a causar dano.
Ndo basta que prove ter agido com toda diligéncia possivel, € necessario demonstrar
fortuito ou forga maior.

Quando se pensa em quem tutelar - o ofensor sem culpa ou o lesado -
chega-se ao amago da questdo. Quais sdo, realmente, as justificativas para a adogdo da
responsabilidade objetiva?

Deslocando a problematica para o ambito do direito do consumidor, a
responsabilidade independente de culpa s6 surgiu quando o progresso € a modernidade
das maquinas fizeram aumentar consideravelmente os acidentes do consumo,
tornando-se dificil responsabilizar uma pessoa dentro dessas complexas organizagdes.
Inicialmente, os acidentes restringiam-se as fabricas, depois passaram para as ruas, €
finalmente ao meio familiar. Na grande maioria das vezes, o lesado nédo tinha a minima

nogdo da causa do acidente, e mesmo que tivesse, ndo conseguia determinar o

“culpado”.
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Se os danos sem culpa sdo cada vez mais comuns, alguém precisa
assumi-los. Quando se reconhece direitos subjetivos elementares como a vida e a
seguranga, ndo importa se houve ou ndo culpa na ocasido em que forem
desrespeitados, porque tais direitos sdo legitimos por si mesmos. Justo, portanto, que
todo aquele que criar risco para a produgdo do acidente, seja por ele responsavel.
Também reforcando a defesa da adogdo da responsabilidade objetiva, tem-se o
argumento de que os custos para apurar a responsabilidade aquiliana sdo altos, as
investigagdes morosas € de resultados duvidosos. Ha que se considerar, ainda, o fato
de que o consumidor, como parte economicamente mais fraca, deve ter um tratamento
bastante peculiar, em respeito ao principio constitucional da isonomia.

Por estas razdes, a adogdo da responsabilidade objetiva como meio de
salvaguardar os direitos dos consumidores lesados por produtos danosos tem sido
bastante defendida nos ultimos tempos. Pode-se apontar dois motivos basicos na
defesa desse raciocinio: a adogdo da presungdo tem o conddo de facilitar a prova,
muito embora seja feita, geralmente, sobre os cuidados empregados no processo
produtivo em geral, e ndo sobre o produto danoso em particular; por outro lado ha que
se admitir que existe uma margem de defeitos a ser considerada, notadamente nos
produtos fabricados em série, dos quais o fabricante ndo pode ficar imune ainda que
prove ter dispensado toda diligéncia que lhe era possivel. Este Gltimo argumento, se
fosse considerado, afastaria qualquer responsabilidade do fabricante baseado na culpa,
uma vez que, se provasse ter agido com todos os cuidados esperados do homem
comum, os danos ficariam sem reparagao.

Portanto, ainda que se adotasse uma presungdo de culpa, o fabricante

poderia eximir-se provando total diligéncia. A adogdo de uma presungdo apenas
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inverte o Oonus da prova e ndo tem nada a ver com a responsabilidade objetiva.
Havendo presungdo, basta que a contraparte oferega prova contraria.

E na seqiiéncia de razdes como estas que o Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu artigo 12, é bastante claro quando afirma que o fabricante e todas
as demais figuras elencadas respondem independente da existéncia de culpa. Fica
assim consagrada expressamente a responsabilidade objetiva pelo fato do produto.
BENJAMIM sintetiza bem a questdo, escrevendo o seguinte:

Afastando-se, por conseguinte, do direito tradicional, 0 Codigo da um fimdamento

objetivo ao dever de indenizar. Nao mais importa se o responsavel legal agiu com

culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia) ao colocar no mercado produto ou
servigo defertuoso [...]. Sequer é relevante tenha ele sido o mais cuidadoso possivel.

Néo se cuida, em absoluto, de mera presungdo de culpa que o obrigado pode ilidir
provando que atuou com diligéncia. Ressalte-se que tampouco ocomre inversdo do
onus da prova. A partir do Codigo - nfo custa repetir - 0 réu sera responsavel mesmo
que esteja apto a provar que agiu com a melhor diligéncia e pericia (1991, p. 58).

2.3.2. Responsabilidade pelo fato do produto e sua relagio com o risco de empresa

A teoria do risco comporta algumas variantes, cada qual baseada em
argumentos proprios, visando dar substrato a responsabilidade objetiva. Dessa forma,
toda atuagdo que cria um risco e da qual decorre um dano, denomina-se risco da
atividade; aquele que exerce atividade lucrativa deve suportar os danos, de acordo com
a teoria do risco-lucro;, da mesma forma, quem se beneficia de atividade perigosa,
suporta o chamado risco-perigo; e ha também o risco de autoridade, em que toda
pessoa que exercer autoridade sobre outrem, deve responder pelos atos deste.

Para o presente trabalho, a teoria que mais desperta interesse ¢ a

denominada risco de empresa. Quer significar que todo aquele que desenvolve
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atividade voltada para a produgdo e distribui¢do de bens, deve responder por todo fato
danoso originado deste processo.

De acordo com o artigo 961 do Projeto do Cédigo Civil, empresario ¢é
“quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a produgdo ou a
circulagdo de bens ou servigos”. E o empresario quem assume todos os riscos
econdmicos, tanto de compensar-se, através do lucro, com os gastos de produgdo, bem
como responder pelos danos que ocasionalmente resultarem do processo produtivo.
Enfim, o empresario esta entre os dois extremos: a espera do lucro e a aposta contra o
risco de responder por indenizagdes ou de suportar quaisquer prejuizos inerentes ao
processo produtivo.

Quando determinado produto vem a causar um dano, por conter uma
impropriedade nido esperada pelo consumidor, o ressarcimento ¢ efetuado por toda
coletividade. Tendo em vista que o empresario, muitas vezes, tem condigdes de
calcular estatisticamente os produtos que serdo portadores de defeitos, certamente
inclui no custo da produgdo a indenizagdo ou a contratagdo do seguro que tera de
pagar. Através de pregos mais altos, os consumidores “pagam” pelos riscos que a

atividade empresarial impdée.
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CAPITULO 111
REGIME JURIDICO DE RESPONSABILIDADE

PELO FATO DO PRODUTO

3.1. Carater relacional dos conceitos de consumidor e fornecedor:

Os conceitos de consumidor e fornecedor ndo podem ser tomados de
forma isolada, pelo contrario, devem ser analisados conjuntamente, pois um encontra
suporte tedrico no outro. Pode-se afirmar que ambos t€m um cardter relacional
(COELHO, 1994, p. 43), no sentido que consumidor e fornecedor, para caracterizarem
a relagdo de consumo preconizada no CDC, precisam encontrar-se concomitantemente
em lados opostos. A presenga de apenas um polo, seja do adquirente final ou daquele
que desenvolve atividade de oferecimento de bem ou servigo ndo autoriza a utilizagdo
da disciplina juridica constante do CDC, e o que podera resultar ¢ uma relagdo civil ou

comercial.

3.1.1. As pessoas responsaveis

O sujeito passivo da relagdo de consumo € o fornecedor, conceituado
no artigo 3° do CDC como “toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformagdo, importagdo, exportagao,

distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos”. Quando a lei
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fala em atividade, refere-se aos atos continuos e habituais, € ndo a pratica de atos
isolalados. Dessa forma, aquele que vende seu carro ndo é fornecedor, mas ja o
fabricante e o comerciante vendedor se-lo-3o.

A legislagdo distingue dois grupos de fornecedores: de um lado
encontram-se o fabricante, produtor, construtor e importador, ¢ do outro, o
comerciante. Percebe-se, no tocante ao primeiro grupo, que o Codigo superou
abertamente a responsabilidade contratual, uma vez que o consumidor lesado pode
acionar diretamente qualquer das figuras enumeradas, independente de ter ou nio
contratado com qualquer deles. Em relagdo ao comerciante, a responsabilidade sera
subsidiaria, o que se justifica plenamente, pois € o fabricante, e ndo o distribuidor, o
real introdutor do produto danoso no mercado. Somente em tré€s casos o comerciante
sera responsabilizado: produtos an6nimos, mal identificados por culpa do distribuidor

e produtos pereciveis mal conservados (CDC, art 13). Neste sentido:

RESPONSABILIDADE CIVIL - CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
Inversio do ONUS DA PROVA - RESPONSABILIDADE do VENDEDOR -
NAO IDENTIFICACAO DO FABRICANTE

responsabilidade civil. Codigo de Defesa do Consumidor. Instalagdo defertuosa do
bloqueador de gasolina, causando o incéndio parcial do veiculo. Inversdo do 6nus da
prova. Para eximir-se da responsabilidade, o vendedor e o instalador da pega deve
provar que a instalagio foi feita comretamente. Reconhecimento de culpa pela ré que
devolveu ao adquirente a quantia paga pela pega e pagou o conserto do veiculo.
Responsabilidade de quem vende e mnstala o produto (Codigo de Defesa do
Consumidor, art. 13). Se o defeito for de fabricagio e o vendedor nfio identifica o
fabricante, a responsabilidade € sua (EDT). (TJ/RJ - Ap. Civel n° 6234/94 - Comarca
do Rio de Janeiro - Ac. undn. - 1* Cam. Civ. - Rel: Des. Martinho Campos - . em
21.02.95).

O fabricante € a categoria de maior importancia, ja que suas atividades

sd0 as que geram maior potencial danoso. BENJAMIM caracteriza assim esta figura:
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Por fabricante, no sentido do Codigo, entende-se qualquer um que, direta ou
mdiretamente, nsere-se nesse processo de desenvolvimento e langamento de produtos

no mercado. Enaosoomamtﬁlnn'adorﬁna],oomo ainda, o que fabrica pegas ou

componentes. E tanto 0 mero montador, como aquele que fabrica seu proprio

produto. Enaoapemsoﬁlbncamedemalmasmms,ommtmnbemaqwlequeas

utiliza em um produto final (1991, p. 56).

Produtor ¢ o que introduz no mercado produtos ndo industrializados,
extraidos da natureza, notadamente os de origem animal ou vegetal. Vale observar que
a diretiva européia n° 85/374 exclui os produtos naturais da agricultura, pecuaria, caga
e pesca, isso gragas a /obbies de agricultores feitos perante a Comunidade Econdmica
Européia, sobre a qual exercem grande influéncia politica.

Construtor ¢ aquele que dirige ao consumidor produtos imobiliarios,
“é o empresario do ramo imobiliario que ergue prédios ou realiza loteamentos”
(COELHO, 1994, p. 92). Tais defeitos podem decorrer de técnica ma empregada ou de
jungdo de item defeituoso que prejudica todo o conjunto. Ao referir-se expressamente
ao construtor, a legislagdo brasileira mostra-se mais protetiva que a Comunidade
Econdomica Européia, que exclui os construtores, como visto anteriormente (1.1).

Por fim, o importador, que ¢ aquele que revende bens fabricados no
estrangeiro. Tanto faz que esta importagdo seja licita ou ilicita (CP, art. 334), pois
neste caso o contrabandista ndo pode se locupletar de um ilicito. Mais uma vez ¢
importante recorrer a uma comparagdo com a CEE no tratamento dispensado ao
importador. Este so sera considerado fornecedor presumido quando importar produto
de pais ndo pertencente a Comunidade. Tem por principal fungdo estimular o mercado
interno, sendo vantagem para o importador ndo ser considerado fornecedor presumido.

Em termos meramente econdmicos o importador equipara-se ao comerciante, pois nao

deixa de ser um intermediario na circulagdo de bens. A justificativa para o tratamento
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diferenciado dispensado ao importador, que ao contrario do comerciante, tem
responsabilidade principal, reside no fato de tornar efetiva a reparagdo do consumidor
lesado, que dificilmente tem condigdes de acionar uma empresa sediada no exterior.

Embora didaticamente os responsaveis possam ser divididos em
classes _ “ o real (fabricante, construtor e produtor), o presumido (o importador) € o
aparente (0 comerciante quando deixa de identificar o responsavel real)”
(BENJAMIM, 1991, p. 56) _ pode ocorrer que dois ou mais agentes sejam
solidariamente responsaveis, dando origem ao direito de regresso contra aquele que
efetivamente causou o dano.

Pense-se na hipotese de um produtor de leite, que delega o processo de
embalagem a uma outra empresa. Em caso de contaminagdo da matéria prima por
culpa da embaladora, nada impede que o lesado acione tdo-somente o produtor, devido
a solidariedade existente entre ambos. Restara ao produtor o direito de regresso pela
indenizagdo paga. Da mesma forma serdo solidariamente responsaveis a construtora e

o fabricante de tijolos defeituosos devido a pouca resisténcia do material.

3.1.2. As pessoas com direito a reparagéo

E bastante usual no direito dar denominagdes a cada uma das partes de
uma relagdo juridica, denominagdes estas que transmitem o papel que cada um dos
agentes exerce no negocio. Porém, quando se pensa em relagdes de consumo, atribuir
conceito significa algo mais, isto €, determinar o sfafus que a parte ocupa naquela
relagdo. Neste sentido, LIMA LOPES (1992, p. 77-78) desenvolve um raciocinio

bastante pertinente, verbis:
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O trabalhador € o consumidor nfo se definem, enquanto tais, por assinarem um

contrato de trabalho ou de compra e venda. Definem-se extrajuridicamente. O

trabalhador ¢ excluido do poder de controle sobre a produgio, ou sobre a unidade

produtiva. O consumidor define-se como aquele que ndo determina a coisa ou o

servio que vai adquirir (como se fazia quando as coisas eram encomendadas

artesanalmente), mas vai obté-los simplesmente do modo como fomecidos. Ora, o

consumidor no é o comprador, o inquilino, 0 mutuzrio, o que busca um servigo. E

aquele que faz tudo isto mas no papel constante de parte mais fraca, de subordinado.

Consumnidor ndo € parte especifica num contrato: € quem, no mercado, continuarmente

esta na posigiio de destinatario final de bem ou servigo colocado a sua disposigio. E o

detentor de um verdaderro siatus.

A defini¢do de consumidor encontra-se no artigo 2° da Lei 8.078/90,
segundo o qual consumidor seria “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatario final”. Deste conceito pode-se destacar o ato de
consumir, que € “o ato de se gastar, abrupta ou lentamente, a substincia de
determinada coisa ou produto. [...] O conteido gramatical da sentido ao conceito da
lei” (NASCIMENTO, 1991, p. 18).

Outro ponto a ser destacado encontra-se na expressdo destinatdrio
final, excluindo, portanto, todos aqueles que integram a cadeia de intermediagdo.
Dessa forma, aquele que adquire determinado produto para depois revendé-lo
(comumente, o comerciante) ndo ¢ destinatario final, e ndo pode beneficiar-se das
normas protetivas do CDC, fazendo-se necessaria para a correta situagdo do
consumidor, uma analise de cada caso concreto. De qualquer forma € preciso ter
presente que para revestir-se da qualidade de destinatario final € necessario adquirir o
produto para atender necessidade propria.

Por fim, o artigo supra citado permite responsabilizar ndo s6 o

adquirente do produto, mas também o usudrio, que podem estar dissociados em

pessoas diversas. O produto, quando colocado no mercado, ndo tem um destinatario
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certo, pois o consumidor é, por assim dizer, um ente despersonalizado. A protegido
decorre de uma garantia implicita ao proprio produto, e que tem alcance erga omnes,
de forma que a agdo de indenizagdo possa ser utilizada pelo usuario diretamente contra
o fabricante. Embora personagem distinto, existe a figura do bystander, que sio
terceiros ndo adquirentes do bem danoso, mas que acabam por sofrer os danos
decorrentes do defeito. Também estes terceiros estdo autorizados a se utilizarem do
artigo 2°, como frisa LIMA LOPES:
Se a agfo de reparagdo ndo se fundamenta em direito contratual, nfo ha razio para
ndo se admitir que o terceiro seja parte legitima para pleitear do fabricante/fomecedor a
mndenizagdo. O tercerro devera provar aquilo que todo consumidor deve evidenciar:
que o dano softido (pessoal ou matenial) resultou de um defeito do produto. Feito isto,
supera-se toda uma cadeia de agOes desnecessdrias entre vitima e adquirente do
produto. O direito do terceiro, derivando ndo do contrato mas do ilicito, poe fim a
qualquer hipétese de regresso (1992, p. 84).

Assim, 0 que autoriza a reparagdo ndo € a existéncia/inexisténcia de

relagdo entre o fabricante e a vitima, mas sim a relagdo desta com o produto danoso.

3.2. O produto defeituoso

3.2.1. Conceito de defeito

O diploma legal que ampara as relagées de consumo define o produto
defeituoso como aquele carecedor da seguranga que dele legitimamente se espera
(CDC, art. 12, § 1°), impondo a nogdo de defeito uma ligagdo com a expectativa do
consumidor. COELHO impde objetividade ao conceito de produto defeituoso

caracterizando-o com uma impropriedade verificavel tecnicamente, da qual advém um
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dano a integridade fisica ou psiquica do consumidor. Igualmente faz uma distingdo
com o produto perigoso:

Defeito ¢ a impropriedade, algo que nfo devenia ser o que €. Distingue-se do perigo

na medida em que nestes os produtos ou servigos s3o exatamente o que deveriam ser,

embora as informagdes sobre 0s seus riscos ndo se mostrem suficientes ou adequadas

a capacitagdo do consumidor quanto ao seu consumo seguro. No fomecimento

ideal e outro real. (19%4, p. 90).

Distingdes a parte, o certo é que o Cddigo elegeu o fator seguranga
como vetor para orientagdo de toda problematica, nogdo esta bem mais ampla do que a
simples impropriedade do produto. Basta lembrar que um produto desprovido de
defeito, ou seja, apto a realizar os fins a que se destina, ainda assim pode estar
maculado de periculosidade quando venha a causar um dano. Tome-se como exemplo
o remédio que causa graves efeitos colaterais por falta de adverténcia especifica na
bula.

Este assunto, ja tratado em topico anterior (1.3.), € importante na
medida em que ndo se tem a utdpica pretensdo de produzir bens 100% seguros. Alguns
produtos ja sdo dotados de riscos intrinsecos, € outros tornam-se perigosos em razio de
um defeito. O primeiro grupo s6 tem importancia para o direito do consumidor quando
a situagdo de risco é agravada pela omissdo de informagdes a respeito das mesmas. No
segundo grupo estdo os produtos defeituosos, desconformes, causadores de danos ndo
esperados, e¢ por esta razdo dotados de periculosidade adquirida. Neste caso a

periculosidade passa por valoragdes, especificadas nos incisos do § 1°. Cite-se como

exemplo o acorddo abaixo transcrito, que evidencia muito bem o vicio de qualidade:
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RESPONSABILIDADE CIVIL - FORNECEDOR - Eletrodoméstico - VICIO DE
QUALIDADE - Produto nocivo a vida ou a saiide - ART. 18/CDC, § 6°, I - ART.
12/CDC - INDENIZACAO ao CONSUMIDOR devida

Aga0o de indenizagio por ato ilicito, camulada com perdas e danos, aforada por vitima
€ por ser menor representada por seu representante legal (pai), contra  comerciante
(pessoa juridica), que vendera a seu pai uma cenfrifuga  (eletrodoméstico) que
apresentara vicio de qualidade que a tomara impropna ou inadequada ao fim a que se
destinava, em virtude de ter provocado um  explosdo no periodo de uso da mesma,
destruindo-a; e da qual desprendeuse uma pega que atingju a autora que se achava no
local, ferindo-a no pé, causando-lhe danos fisicos, morais € estéticos; razio da
propositura da agio objetivando o reembolso de despesas efetuadas no atendimento,
assisténeia e tratamento da autora, além do prejuizo decomente da perda da coisa
simistrada; com fimdamento no art. 18, paragrafo 6°, I, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que determina a responsabilidade dos fomecedores pelos vicios de
qualidade de produto de consumo que o tome madequado a sua destinagdo - Citada a
ré, sociedade comercial, esta ndo contestou - Houve a ntervengdo do  Ministério
Publico, em razio de mteresse de incapaz, que opmnou pela procedéncia parcial do
pedido, por nfo ser o comerciante € sim o fomecedor o responsavel pela reparagao
dos danos pessoais decorrentes de vicios de  qualidade. No estado do processo,
Julgou-se procedente em parte o pedido, para a restitigio da importancia paga pela
aquisi¢do do produto viciado; acolhendo a ilegitimidade da ré para efeito de reparacio
dos danos pessoais. Recurso mterposto pela autora, em que pede a reforma parcial,
reiterando o pedido remanescente. A Camara decidiu inacolher o pedido de reforma e
manter a decisdo recomida; considerando que pelos danos pessoais responde o
fabricante (o fomecedor) do produto que continha vicio de qualidade e que resultou
destruido em virtude de explosio, cujos fragmentos atmgiram a filha menor do
adquirente da mercadoria, no recesso de seu lar, durante 0 uso do  eletrodoméstico
adquirido de comerciante estabelecido, que apenas responde pela substituicdo do
produto, restituigio da quantia paga ou abatimento do prego; em conformidade com o
disposto nos arts. 12 ¢ 18, paragrafo 6°, do Codigo de Defesa do Consurmidor. (TJ/SC
- Ap. Civel n° 43.267 - Comarca de Blumenan - Ac. unén. - 2° Cam. Civ. - Rel: Des.
Rubem Cérdova - Fonte: DISC, 13.07.%4, pag. 12).

A apresentagdo do produto diz respeito a quantidade e qualidade das
informagdes sobre eventuais riscos. Em relagdo ao uso e riscos, o fabricante tem o
dever de prever determinados usos improprios aos quais o produto possa ser

eventualmente submetido. Por fim, leva-se em conta o dominio da técnica prevalecente

a época do langamento do produto.
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3.2.2. Espécies de defeito quanto a origem

3.2.2.1. Defeitos de fabricacao

O defeito de fabricagdo surge, normalmente, no momento em que o
produto estd sendo confeccionado. Sdo imperfeicdes que impedem o bom
funcionamento do produto, € decorrem da falibilidade do processo produtivo, ¢ da
impossibilidade econdmica da sociedade em arcar com um produto totalmente seguro.
Tais defeitos sdo inevitaveis, porque escapam ao mais elevado controle de qualidade, e
sdo fruto do automatismo e padronizagdo dos meios produtivos. Outra caracteristica
que os singulariza é que tais defeitos atingem alguns exemplares de certos produtos,
portanto t€ém manifestagdo limitada para alguns consumidores.

Dai que, a imperar a responsabilidade aquiliana, o fabricante poderia
alegar (e provar) ter usado toda diligéncia possivel, o que redundaria em deixar
irreparaveis os danos provenientes dessa espécie de defeito. Este € o grande argumento
para a adogdo da responsabilidade objetiva, como destaca LIMA LOPES:

O que a responsabilidade objetiva faz, pois, € mmpedir que o consumidor se veja

obrigado a provar um fato que nem o proprio fabricante podena evitar ou prever

muitas vezes. Nao significa que todos os acidentes ocomdos com produtos

manufaturados serfio indenizaveis pelo respectivo fabricante. Continua valendo o

principio de que ha necessidade de se provar a existéncia do defeito; o que se dispensa

¢ a prova, pelo consumidor, da negligéncia da empresa (1992, p. 65).

Por fim, além de inevitavel, o defeito € previsivel e calculavel

estatisticamente, o que ajuda na contratagdo de seguro por parte do fabricante.
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3.2.2.2 Defeitos de concepgio

Nesta espécie incluem-se aqueles defeitos decorrentes de projeto e
formulas, escolha impréopria de materiais, ou ainda, do uso de técnica falha. Tal como
os defeitos de fabricagdo, sdo inevitaveis, decorrendo, muitas vezes, dos limitados
conhecimentos técnicos a época de seu langamento. Diferem, porém, pelo fato de
dificilmente serem previstos estatisticamente e ainda por atingirem uma universalidade
de consumidores, pois maculam todos os produtos de uma série. Neste sentido, segue

acorddo que ilustra muito bem a situagio antes descrita:

RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO - MORTE apds
ADMINISTRACAO DE MEDICAMENTO - Filha que mantinha economicamente
seus ascendentes

Agdo de indenizagdo intentada por pais, pela morte de filha, de quem dependiam
economicamente apés a admmistracido de medicamento, contra o laboratorio
fabricante do produto. Relagdo de causa e efeito suficientemente demonstrada. Agao
procedente. Recurso da ré improvido. Provimento parcial do recurso dos autores. A
morte logo apds a admmistragdo de medicamento, sem qualquer outra explicagio,
aliada a outros efeitos tragicos atribuidos 2 mesma medicagio, alguns lotes retirados de
circulagdo por duas vezes, circunstincia de o laboratonio ter, afinal, cessado sua
fabricacio; e amda, conter o remédio componente toxico, que demanda uma revisio
cientifica (conforme laudo do Instituto Adolfo Lutz), leva a conclusio juridicamente
segura de relagdo de causa e efeito; isto € de que o falecimento da vitima foi
conseqiincia imediata da admmistragido do medicamento, mmpondo-se o
reconhecimento da responsabilidade de seu fabricante, fundada no principio de que
este garante a qualidade e utilidade do produto, momente, como no caso, a bula que
acompanhava o remédio nfo fazia referéncia a qualquer contra-indicagdo. Recurso da
ré mprovido. A indenizagdo por danos morais ¢ macumulavel com a decomrente por
dmmsnmtaiaigmlwansemﬂodclﬂmdefmnﬁdahpodathpamo
proprio lesado ou deformado, uma indenizagdo conveniente, arbitrada
simultaneamente com a reparagdo direta da lesio fisica Recursos dos autores
improvidos, nessa parte. E jurisprudéncia predominante no sentido de fixar-se, no
caso de responsabilidade civil como o presente, a pensio indenizatoria até quando a
vitima completasse vinte € cinco anos de idade. Essa regra, porém, nfo € absohuta,
podendo tal limite variar para mais ou para menos, conforme a circunstincia. Como,
por exemplo, quando a vitima, ao falecer, estaria proxima de completar aquela idade,
0 que tomaria indcua a procedéncia da agdo. Recurso dos autores provido, nessa
parte, para ampliar aquele prazo até a data em que sua filha completaria trinta anos de
idade (TJ/PR - Ap. Civel n° 1.210/ 88 - Comarca de Londrina - 10° Vara Civel - Ac.
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unan. n° 5.952 da 4° Cam. Civ. - p. em 22.12.89 - Rel: Des. Wilson Reback - Apte 1 e

Apdo 2: Aché Laboratorios Farmacéuticos S/A - Adv: Sebastiio Nei dos Santos -

Apdos 1 e Aptes 2: Argemiro Francisco dos Santos e s/m - Adv: Marco Antonio de

Andrade Camparelhi).

Cada vez mais comum em remédios e alimentos, a vigilancia sanitaria
tem o importante papel de retira-los do mercado ou suspender a licenga para
fabricagdo, porém, a maior dificuldade esta em alcangar aqueles produtos ndo

controlados pelos governo. Neste caso, ¢ comum as fabricas utilizarem-se do recall,

recolhendo ou substituindo os produtos, de forma a prevenir eventual responsabilidade.

3.2.2.3. Defeitos de comercializagiao

Este defeito formal (extrinseco) decorre da apresentagdo do produto e
de informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e risco. E bastante
comum que um produto eivado de periculosidade inerente, porém desprovido de
informagdes acerca do modo de utilizagdo correta ou omisso sobre eventuais riscos,
venha a transformar-se num produto de periculosidade adquirida, como realgado por

LIMA LOPES:

O fabricante, uma vez colocando no mercado bens cuja utilizagio depende de
mstrugdes, fica responsivel pelos danos causados pelo seu produto quando o
consumidor, apesar de seguir fielmente todas as mstrugdes, for vitima de alguma les3o
a0 seu patrimonio ou pessoa. Da mesma forma responsabiliza-se caso ndo nstrua os
usudrios a respeito do uso do produto.|.. ]sabe-sequeawpemedep'odmohqe
mtroduzido no mercado ¢ de crescente complexidade: as vezes s30 maquinas cujo
fimcionamento depende de um minimo treino ou curso, ou SA0 COMPOSIDS UIMICOS
e/ou facrmacéuticos cujas contra-indicagdes e efeitos colaterais devem, até por forga de
lei especial, ser expressamente mencionados (1992, p. 73).
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O caso abarca outros mecanismos que protegem o consumidor, ao
tratar do aspecto da publicidade (CDC, arts. 36, 37 e 38) e da proibigdo a exoneragdo
de responsabilidade (CDC, art. 51, inc. I). Esta preocupagédo decorre do fato de que a
propaganda tem se revelado mais como meio de persuasio do que de informagao.
Todas as informagdes prestadas sob a forma de letras miudas e pouco legiveis a
respeito de riscos, devem ser coibidas com forga ainda maior, pois sdo
conscientemente permitidas pelo fabricante.

Muito embora a situagdo abaixo descrita tenha ocorrido antes da
vigéncia do CDC, certamente seria compativel sua aplicagdo no que tange a
caracterizagdo do defeito de comercializagdo:

RESPONSABILIDADE CIVIL - Ato ilicito - Teoria do risco criado - Caracterizagao

- Fabricante que altera composigdo de produto sem a mudanga no rétulo e sem

mndicagio de contra-indicagdo - Uso simultdneo, pelo consumidor, de substincia

incompativel - Ocoméncia de resultado danoso - Responsabilidade objetiva com
inversdo do onus da prova - Minorante de culpa concotrente ndo caracterizada, vez

que inexigivel cautela extraordindria do usudrio - Indenizagio devida (TJRS - Ap.
189008527 - 2* Cam. Civel - . 8.6.89 - Rel. Juiz Clarindo Favretto)
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3.3. Eximentes da responsabilidade do fabricante

3.3.1. Néo colocag¢io do produto no mercado

Como primeira hipotese de exclusdo da responsabilidade, compete ao
fabricante provar que ndo colocou o produto no mercado. A justificativa para tal
preceito € a inexisténcia de nexo causal entre o dano e a atividade desenvolvida pelo
fabricante. Portanto, somente o produto introduzido no mercado voluntariamente, por
ato livre e consciente, ensejara indenizagdo.

Produtos colocados no mercado para testes, ou mesmo aqueles
qualificados como amostras gratis, ndo autorizam a excludente. Para tanto, citem-se
como exemplos, produtos falsificados que levam a marca do fabricante defraudado, ou,

ainda, produtos que foram objeto de furto.

3.3.2. Inexisténcia de defeito

O fabricante ndo sera responsabilizado se provar que o produto nédo ¢
defeituoso, ou seja, que o dano, apesar de ser conseqiiéncia do produto, ndo se
originou em razio de algum defeito.

Ainda na hipotese do produto estar de acordo com as normas
administrativas atinentes a sua produgio e comercializagdo, tais padrdes sdo minimos,
e ainda que absolutamente respeitados, ndo retiram o defeito de um produto. Se os

padrées ndo forem minimos, mas certos, parece justificadvel a exclusio da
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responsabilidade do fabricante que lhes obedece plenamente. Neste sentido, CALVAO

DA SILVA, apoiado na doutrina alema prescreve:
[...] o produtor ndo devera ficar confinado a escolha entre a ‘desobediéncia e a
responsabilidade’ ou a liberdade de... nfio produzr. Para que fimcione esta concepgao
ou meio de defesa, nfio basta todavia a demonstragio de que o produto é conforme as
normas imperativas, sendo necessario provar também que o defeito € devido a sua
conformidade com essas nommas. Isso € dizer que o produtor tem de provar o nexo de
causalidade entre o deféito e a conformidade a nonma imperativa, tem que provar

que o contedo obrigatdrio da nomma € que originou o defeito do produto, [...] (1990,
p. 724).

3.3.3. Culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro

Por fim, se ficar constatado que o consumidor ou terceiro foi o inico e
exclusivo causador do dano, o fornecedor restara liberado, sendo irrelevante a
existéncia de defeito. Também aqui ndo havera nexo de causalidade entre o dano e a
atividade do fornecedor. Sabe-se que os requisitos primordiais da responsabilidade
objetiva sdo um ato antijuridico e um nexo de causalidade entre este e o dano. Dessa
forma, a conduta exclusiva da vitima derruba a conduta antijuridica, pois é ela a
causadora do dano.

Uma questdo que merece destaque ¢ a de que o fabricante ndo pode
alegar culpa exclusiva do comerciante, imputando-lhe o papel de terceiro, porque na
realidade este € parte, e tem disciplinamento proprio no artigo 13 do CDC. Terceiro,
para efeitos do inciso III, € a pessoa estranha a relagdo juridica em exame, mas sobre a

qual recaem seus efeitos.
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Por ultimo, vale levantar a discussio quanto a hipotese de culpa
concorrente da vitima. Neste caso, potencial defeito do produto também contribuiu
para o efeito danoso. Tradicionalmente, no tocante a responsabilidade subjetiva, a
concorréncia culposa da vitima tem o papel de minorar a indenizagdo devida.
Basicamente, a compatibilizagdo da culpa concorrente com relagido a responsabilidade
objetiva comporta duas versdes. A primeira defende a prevaléncia da responsabilizagio
do fornecedor, uma vez que se a sua participagdo ndo foi totalmente determinante para
o evento danoso, houve indiscutivel nexo de causalidade, que nos termos da
responsabilidade objetiva autoriza integral reparagdo. Igualmente em defesa desse
ponto de vista esta o fato de que as necessidades da sociedade de consumo tem retirado
a importancia do papel da culpa.

Uma segunda corrente, a0 que parece mais compativel com o espirito
da eqiiidade, propde a culpa concorrente como atenuante da responsabilidade. A
prevalecer esta tese, ndo se retira do fabricante a objetividade do dever de indenizar,
mas este dever, todavia, tera seu quantum diminuido em razdo da conduta culposa da

vitima, que ndo pode se locupletar com suas proprias faltas.

3.4. Analise das possiveis excludentes nio elencadas no § 3° do artigo 12 do CDC

3.4.1. Caso fortuito ou forca maior

Aceitos como excludentes da responsabilidade civil, caso fortuito e

forga maior constituem-se na demonstragido da inexisténcia de nexo entre a atividade e
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o dano, e tomados num sentido amplo, ndo deixam de abarcar o ato isolado da vitima

ou de terceiro.

Porém, para efeito deste topico, o sentido emprestado tera um ambito

mais restrito. Dessa forma, caso fortuito ou forga maior sdo fatos naturais (uma

enchente, por exemplo) ou agdes humanas (guerras) inevitaveis, a que a pessoa

originalmente obrigada ndo poderia resistir, ainda que os mesmos pudessem ser

previstos. O fato de o CDC ndo admiti-los entre as excludentes, suscita na doutrina um

conflito: sdo clausulas eximentes proprias da responsabilidade em geral, ou precisam

estar expressamente previstas em lei? FREITAS inclina-se favoravelmente a primeira

colocagdo:

[...] a forga maior e o caso fortuito atacam, diretamente, a causalidade do evento
danoso, retirando do agente a possibilidade de evitar a pratica do ato antijuridico.
Neste ponto, somente seriam excludentes de responsabilidade, quando acumulassem
os requisitos da inevitabilidade e da imprevisibilidade.

A teoria informadora de nossa responsabilidade civil objetiva, ou sem culpa, ndo
admite o carater absoluto de tal conceituagao, estabelecendo sua atenuag3o, com a
criagio de eximentes.

Ora, se a teoria da responsabilidade sem culpa adotada pelo nosso sistema juridico, em
diversas Leis esparsas, ndo admite o carater absoluto da responsabilidade objetiva, as
eximentes relacionadas com a impossibilidade do agente influir na decisdo de praticar
ou ndo o ato antijuridico mostra-se necessaria para a apuragao da responsabilidade.

O fato de ndo haver previs3o legal para as eximentes do caso fortuito ou forga maior
ndo impede que sejam elas adotadas, pois a lei civil, que as inseriu em nosso
ordenamento juridico, sempre sera utilizada, ainda que de forma subsidiania.

[...] Mesmo que nfo se admitisse as eximentes em analise, nos casos em que a lei ndo
as contempla (hipétese ocomrida no Codigo de Defesa do Consurmidor), ainda assim
poder-se-ia equiparar, como ja defendido por nossa doutrina, o fato de tercetro (esse
sim previsto como eximente no CDC) a forga maior, mantendo uma das eximentes ao
menos (Direito do Consumidor n° 11, p. 108-109).

Contrariando o entendimento acima, ou seja, negando o caso fortuito

ou for¢a maior como eximentes, assim se posiciona FERREIRA DA ROCHA:

[.. ]ar&spmmhhdadedofomeoedorp&supoeaemstamadewn%mpodlm
infroduzido no mercado. Esse defeito deve ser causado por um fato nessessario, cujo
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efeito era impossivel evitar ou impedir (caso fortuito ou forga maior). Ora, se causado
antes do produto ter sido colocado em circulagio, restaria ao fomecedor sempre uma
oportunidade, por minima que fosse, de, antes de introduzir o produto no mercado,
verificar as condigdes de seu produto e certificar-se da existéncia do defeito. Se
causado depois do produto ter sido colocado em circulagio, o deferto inexistia no
momento da colocagdo do produto no mercado e, portanto, a responsabilidade esta

afastada, nfo pelo caso fortuito ou forga maior, mas pelo disposto no art. 12, § 3°, I do

Codigo de Defesa do Consumidor (1992, p. 112).

Respeitadas as opiniGes em contrario, € tendo presente que a
responsabilidade do fabricante é objetiva normal, € que necessita, portanto, da
verificagdo de nexo de causalidade entre a atividade do fornecedor € o dano ocorrido,

o caso fortuito ou forga maior sdo aptos a quebrar este liame. Dessa forma, apesar de

ndo aceitos expressamente, aquelas hipoteses se incluem entre as excludentes.

3.4.2. Risco de desenvolvimento

Risco de desenvolvimento é aquele desconhecido no momento da
colocagdo do produto no mercado devido ao estagio dos conhecimentos cientificos e
técnicos, € que sO vem a tona depois de certo tempo de uso do produto. A esta nogio
esta intrinsecamente ligada a definig¢do de estado da arte, que é o conjunto de
conhecimentos técnicos e cientificos sobre o emprego de certos processos, substancias,
etc. O risco de desenvolvimento € o que ndo pode ser previsto por ninguém, € nio leva
em conta a consideragao individual do fabricante. Parte da doutrina o considera como
espécie de defeito de concepgdo, conseqiiéncia de escassa informagdo cientifica a
época da comercializagdo. Sdo bastante comuns os casos de produtos, notadamente
farmacéuticos, ainda que legalmente licenciados, cuja caracteristica danosa s6 vem a

ser comprovada depois.
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Assim, pelo fato do CDC ndo enumerar o risco de desenvolvimento
como excludente, ainda que determinado fabricante de remédio consiga provar que
quando da fabricagdo desconhecia o seu potencial danoso, sera responsabilizado, pois
assumiu todos os riscos. Esta idéia denota a filiagdo clara a teoria do risco da empresa.

Nao se trata de fornecimento perigoso, ou seja, o empresario nao
desobedece o dever de informar, mesmo porque as informagdes ndo teriam como
alertar os riscos diante da limitagdo técnica ou cientifica entdo vigente. Situagio
diversa, e bem mais grave, ¢ a do fabricante que, ja com o produto langado no
mercado, toma ciéncia dos seus riscos e nada faz. Neste caso, o defeito de concepgao é
agravado pela situagdo de caréncia informativa (defeito de comercializagdo) e a
responsabilidade é ainda mais visivel, tendo o fabricante o dever de informar a respeito
dos riscos constatados (CDC, art. 10, § 1°), caso contrario sera responsabilizado por
agir culposamente com sua omissao.

Nao ¢ pacifico considerar o risco de desenvolvimento como espécie de
defeito de concepgdo, conforme alerta COELHO:

[...] a diferenga entre defeito de concepgao (descumprimento do dever de pesquisar) e
mcognoscibilidade de efeto danoso (risco de desenvolvimento) estabelece-se

precisamente a partir do aproveitamento integral das possibilidades abertas pelo
desenvolvimento do conhecimento humano especializado, pelo estado da arte.

Enquanto no defeito de concepgao o empresano nio aproveita tais possibilidades, no

fomecimento com efeito danoso incognoscivel ocorre esse aproveitamento (19%4, p.

84).

Diante de tais controvérsias ndo sdo raras as discussdes a respeito do
tema. A grande questdo reside em encontrar uma justificativa na responsabilizagdo do

fabricante que usou de todos os meios tecnologicos e cientificos conhecidos quando do

langamento do produto. Seria impossivel ao fabricante, mesmo atribuindo pregos mais



56

altos aos produtos que fabrica, dividir com o consumidor um risco eventual e que nio
tem motivos para conhecer.

De qualquer forma, os argumentos contrarios sio predominantes.
Aceitar o risco do desenvolvimento ¢ reanimar muitas das nogdes da responsabilidade
vinculada a culpa e, por outro lado, seria por demais injusto fazer dos consumidores
meras cobaias, no sentido de testarem produtos, que, em caso de lesivos a saude,
teriam que suportar os prejuizos. A aceitagdo do risco de desenvolvimento como
excludente ndo se coaduna com os objetivos do CDC, e apesar de suscitar uma escolha
dificil entre inibir o desenvolvimento tecnoldgico ou deixar inindenes certos acidentes,
o certo € que somente a partir do momento em que tais riscos puderem ser
compensados monetariamente, de forma a ndo comprometer o progresso industrial,
esta questdo restara definitivamente prejudicada. Concordamos com COELHO quando

a este respeito pondera o seguinte:

Essa causa de exclusdo, no entanto, devera ser futuramente afastada da disciplina da
matéria. Tal possibilidade, alias expressamente prevista pela diretiva européia, esta
condicionada economicamente pelo estigio de acimulo de forga de trabalho
(excedente social). Quando calculos atuariais permitirem constatar que 0 SOCOITO as
viﬁlmsdeacidemedeom&mmmigimdoporﬁsoodedmwolvhmnonﬁonmis
comprometeria os investimentos em pesquisa cientifica e tecnologica, seguir-se-a a
transformagio da nomma juridica ou de sua interpretagio doutrinria e jurisprudencial
no sentido da responsabilizagio dos fomecedores também por riscos mcognosciveis
no momento da introdugao do fomecimento no mercado (COELHO, 1994, p. 89).

3.5. A nio caracterizacio de defeito por haver produto de melhor qualidade

O mercado orienta sua produgdo segundo caracteristicas pessoais dos

consumidores, principalmente aquelas pertinentes a sua situagdo econdmica ¢ poder

aquisitivo. As bases da concorréncia se firmam, na grande maioria das vezes, em



57

langar produtos cada vez mais acessiveis economicamente. O contrario também ¢
verdadeiro: empresas que tentam conquistar o mercado com produtos cada vez
melhores e com custos mais onerados. Tomando a analise tdo-somente nesses termos,
pode-se afirmar que ha uma concorréncia sadia, na medida em que o mercado tenta
abarcar todos os consumidores.

Porém, a questdo passa a tomar relevancia, e inspirar preocupagio,
quando determinado produto torna-se inadequado diante de novos recursos
tecnologicos disponiveis, que uma vez adotados, eliminariam os riscos de acidente.
Sdo produtos ditos ultrapassados, que por ndo aderirem a recursos tecnoldgicos
recentes, mostram-se inseguros. Neste sentido ha que se distinguir duas situagdes: se o
fabricante adere a nova tecnologia, € produto anteriormente fabricado sem esta
qualidade vem a causar dano, retoma-se a discussdo sobre o estado da técnica; porém,
ha casos em que o fabricante, mesmo ciente das inovagdes, ndo as adota. Esta ¢ a
espinha dorsal da problematica que passa a ser melhor discutida.

Em primeiro lugar é necessario considerar que produtos desnivelados
tecnologicamente podem ser conseqiiéncia da adogdo consciente, por parte do
empresario, de um produto qualitativamente inferior que ampare consumidores de
menor poder aquisitivo. E neste sentido que se insere a regra do § 2° do artigo 12 do
CDC, pelo qual “o produto ndo ¢ considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor
qualidade ter sido colocado no mercado”. Significa que o fabricante pode langar um
produto de qualidade inferior para atender diferentes necessidades de mercado.

Mas este preceito ndo pode ser tomado isoladamente uma vez que o §
1° do artigo retro considera defeituoso o produto que ndo oferece a seguranga

legitimamente esperada. Portanto, a caracterizagdo do defeito ndo esta na qualidade
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inferior em comparagdo com outro, mas sim na seguranga do produto considerado.
Mesmo um produto qualitativamente mais débil deve oferecer seguranga.

CARVALHO desenvolve com muita acuidade observagao que vale transcrever:

[..] o fabricante nfio podera amparar-se no pretexto da existéncia de um produto de
melhor qualidade (p. ex., mais confortavel, pratico, bonito, eficiente, de material mais
resistente) para camuflar o relaxamento na seguranca de seu proprio produto,
escondendo-a, mascarando-a sob 0o manto protetor da diferenca de qualidade do
mesmo em relagdo a outro produto similar existente no mercado, tentando escapar
com esse artificio a responsabilidade prevista no Codigo do Consumidor. Assim, por
exemplo, no caso de ferramentas elétricas de metal, a existéncia de ferramentas
similares feitas de plastico nfio serd motivo bastante para que o fabricante daquelas ndo
zele pela seguranga necessania delas, a fim de que nfo causem choque nos
consumidores.

Para um leigo sem divida deve ser um tanto estranho e até dificil compreender que
um produto possa se revelar mseguro e portanto defeituoso e ainda assim ser
considerado como de melhor qualidade em relagdo a outro. De fato, ndo é facil
desvincular o conceito de qualidade do de seguranga. Para a maioria das pessoas um
produto de boa qualidade € necessariamente seguro também e mversamente o de
qualidade inferior € obrigatoriamente inseguro da mesma maneira.

Contudo, se assim se entender ndo tenia razio de ser o § 2° do artigo 12 do CDC
porque a simples diferenga de qualidade seria suficiente para se ter o produto inferior
como forgosamente insegiro € destarte defeituoso.

Essa noma legal existe porque perante o Codigo do Consumidor qualidade e
seguranga de um produto s3o estados de ser do mesmo que comportam jundicamente
analise distinta e separada. Na averiguac3o da responsabilidade pelo fato do produto
sera imprescindivel que o juiz, ao proferir a sua sentenga, esteja convencido de se tratar
de problema concemente a seguranga € ndo apenas a qualidade do produto
pretensamente defetuoso. Serd findamental para a aplicagdo justa do Codigo do
Consumidor que em cada caso se tenha perfeitamente delimitado o perfil que
distingue a seguranga da qualidade do produto (Direito do Consumidor n° 5, p. 31-32).

A diferenciagdo na adogdo da tecnologia para melhorar a qualidade ou
tornar o produto mais seguro € o que vai determinar a responsabilizagdo (ou nio) do
fabricante. No que tange a adogdo da responsabilidade para fins indenizatérios do
fabricante que nio adere as novas tecnologias de seguranga, ndo ha tratamento direto

no CDC. Mas pode-se vislumbrar no inciso III do § 1° do artigo 12 do CDC amparo

legal a essas situagdes, considerando como defeituoso o produto que nio oferece a
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seguranga legitimamente esperada a época de seu langamento. Haveria, dessa forma,
uma proporcionalidade entre a seguranga do produto e€ os dominios tecnologicos.
Quanto maior a técnica disponivel em termos de seguranga, maior devera ser a sua
exigéncia.

Esta conclusdo pode levar ao extremo de considerar todo produto que
contenha tecnologia de seguranga ultrapassada como defeituoso, e o fabricante estaria
obrigado a aderir todo tipo de inovagdo, independente dos custos. Esta situagdo seria
crucial para o empresario brasileiro na atual conjuntura econdomica do Pais. A solugdo
para esse impasse pode ser dada pela adogdo, por parte do empresario, de informagdes
que orientem o consumidor no sentido de haver no mercado produtos similares mais
seguros. Isto tornaria a opgdo do adquirente pelo produto “inferior” como excludente
da responsabilidade do fabricante que ndo aderiu a melhor tecnologia. Apesar do bom
senso dessa solugdo, a mesma ndo se presta a solucionar os casos em que sdo terceiros
que sofrem o evento danoso, uma vez que a eles ndo foi dada opgdo de escolha. Mais
uma vez surge o impasse de se ter que optar entre a seguranga geral e a limitada

situagdo econdmica imperante.

3.6. O onus da prova na agao de responsabilidade

Por onus probandi se entende a possibilidade conferida a parte de dar
amparo de veracidade, através de provas, as alegagdes que tras ao processo. Nao € uma
obrigagdo, mas se as provas ndo forem produzidas em tempo e modo habeis,

certamente acarretardo prejuizo aquele que se esquivou.
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Esta sedimentado o entendimento de que a prova incumbe a quem
alega, ou segundo o brocado latino: onus probandi incumbit ei qui dicit, non qui negat.
Esta regra geral tem sua previsdo legal no artigo 333 do Codigo de Processo Civil, em
que compete ao autor a prova “quanto ao fato constitutivo de seu direito” e ao réu
“quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo, ou extintivo do direito do autor”.

Trazendo esta regra para o campo da relagdo de consumo, constata-se
que dificilmente o consumidor lograria éxito figurando no polo ativo com o objetivo de
ver ressarcido o dano causado. A levar em consideragido que cabe ao autor provar fato
constitutivo do seu direito, nota-se desde logo o encargo demasiadamente oneroso para
o consumidor, que afinal, ndo tem conhecimento suficiente para fazer as devidas
provas. Como pondera BARROS LEAES:

De fato, o simples desconhecimento da vitima a respeito da organizagio produtiva do

fabricante impede-a de lograr tal intento. Na verdade, por a encargo da vitima, além da

prova da existéncia do defeito e do nexo causal que o ligou ao dano, a mcumbéncia de
situar concretamente, no todo do processo produtivo, a agio ou omiss3o culposa do

fabricante, significa praticamente negar a possibilidade de ressarcimento, tal a

dificuldade que isso representa (1987, p. 139).

Por este motivo verifica-se uma forte tendéncia em facilitar a prova
para o consumidor, onerando a situagdo do fornecedor-réu, que ¢ a pessoa que tem
maiores condigdes de comprovar que a alegagdo do lesado ndo ¢ verdadeira. Embora
tal entendimento parega extremamente parcial, 0 mesmo se justifica tendo em vista a
disparidade de conhecimentos relativos a produgdo que o consumidor nédo ¢ obrigado a
dominar, mas que o fornecedor tem o dever de ter sob seu controle.

Amparado nesta razdo, o CDC assegura a inversdo do 0nus da prova,

ndo como um direito basico, mas sim um meio através do qual se facilita a defesa do

consumidor, de forma a compensar a desigualdade entre os litigantes, principalmente
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no que se refere ao nivel de apreensdo de conhecimento tecnolégico concentrado no
fabricante.

Os requisitos que autorizam a inversio sio de duas ordens: um
subjetivo, que trata da verossimilhanga das alegagdes segundo as regras da
experiéncia, e outro objetivo, referente a hipossuficiéncia do consumidor. Em relagido a
necessidade de concomitincia ou ndo da ocorréncia desses requisitos, o artigo 6°,
inciso VIII ndo € claro quando utiliza a expressdo “ou” para relacionar verossimilhanga
e hipossuficiéncia. Parece razoavel aceitar que a alegagdo deva estar sempre calcada
em verossimilhanga, que se constitui numa aparéncia de verdade, o que € provavel.
Esta probabilidade ndo significa que o consumidor tera sempre a lide a seu favor, mas
sim que o Oonus da prova sera invertido. Em relagdo a hipossuficiéncia, esta ndo tem,
por si s6, o conddo de conduzir a inversdo, pois ha que estar resguardada por um
minimo de plausibilidade. Nesse sentido A. GIDI (Direito do Consumidor n° 13, p. 34)
esclarece a questdo com um exemplo bastante elucidativo: a tomar o requisito objetivo
isoladamente, qualquer mendigo poderia demandar um shopping center alegando furto
do seu carro com todas as compras de natal, amparado no absurdo de que o
demandado devesse provar que o carro ndo se encontrava no estacionamento. Portanto,
a verossimilhanga nio resulta da lei, e sim das experi€ncias do cotidiano, que acabam
firmando a convicgao do juiz.

Por outro lado, a hipossuficiéncia ndo pode ser orientada tdo somente
por questdes econdmicas. O CDC nio protege o consumidor pobre, mas o consumidor
em geral, caso contrario imporia ao demandado os custos da produgdo de provas. A
nogdo € bem mais apurada, uma vez que hipossuficiente ¢ o consumidor que ndo

domina os conhecimentos técnicos acerca do produto danoso. O fato de ter condigdes
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financeiras razoaveis ndo autoriza a obrigatoriedade de que o consumidor esteja a par
do processo produtivo e identifique eventuais falhas, muito pelo contrario. A produgio
massificada e o dominio do know how sdo razdes suficientes para que a prova fique a
cargo do produtor. Ha opinides divergentes (GRINOVER, 1991, p. 456) que defendem
o conceito de hipossuficiente como aquele constante do artigo 2°, § tnico da Lei
1.060/50.

Verificados estes dois requisitos, o juiz deve inverter o onus, € a
expressdo “a seu critério” ndo denota discricionariedade. A sua liberdade esta em
interpretar o fato concreto a luz dos dois pressupostos, que uma vez reconhecidos
autorizam a inversdo. A caracterizagdo da hipossuficiéncia limita-se ao
reconhecimento acerca da disparidade de conhecimentos técnicos especificos da
atividade do fornecedor. Ndo pode ir além, para ndo afrontar o principio da igualdade.
O mesmo autor anteriormente mencionado apresenta uma hipdtese pratica: o
consumidor que tem seu filme destruido no processo de revelagdo esta amparado na
inversdo da prova que s6 o laboratorio pode oferecer, mas se alega que tais fotos
serviriam para embasar processo judicial, o laboratério ndo tem que provar que as
fotos ndo teriam qualquer repercussdo financeira (Direito do Consumidor n° 13, p. 37).

Como visto anteriormente, se o fornecedor provar inexisténcia do
defeito, restara prejudicada sua responsabilidade. Apoiado neste entendimento, ha
quem defenda que o 6nus de provar o defeito s6 se aplica ao fabricante, cabendo ao
consumidor apurar o dano e o nexo de causalidade que o liga ao produto. Mas esta ndo
¢ a unica opinido a respeito do assunto. Parte da doutrina permanece fiel a regra geral

contida no artigo 333 do estatuto processual. Esta ¢ a opinido de JAMES MARINS:
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Sem divida, a existéncia do deféito é fato constitutivo do direito do autor/'consumidor
(cabendo-lhe, portanto, a prova consoante o artigo 333, I, do Codigo de Processo
Civil), pois nfio ha responsabilidade civil do fomecedor no sistema do Codigo de
Proteggio e Defesa do Consumidor, sem a existéncia de defeito juridicamente relevante
(artigo 12, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor), e, por sua vez, a inexisténcia
do defeito é fato impeditivo do direito do autor/consumidor (cabendo ao fomecedor o
onus da sua comprovagio, nos termos do artigo 333, 11, do Codigo de Processo Civil),
€ por esta razo foi expressamente previsto pelo Codigo de Protegdo e Defesa do
Consumidor como eximente da responsabilidade do fomecedor que devera prova-lo,
e em nada se afasta do regime de distribuigdo do 6nus da prova do Codigo de
processo Civil (1993, p. 58).

O principal argumento usado contra a primeira corrente € a de que o
inciso II do § 3° do artigo 12 ndo justifica a alteragdo da regra geral contida no artigo
333 do Codigo de Processo Civil. Ndo € necessario atribuir sempre o onus probandi ao

fornecedor, pois o proprio CDC permite que, verificada verossimilhanga e

hipossuficiéncia, o consumidor seja liberado daquele encargo.
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CONCLUSOES

1. O conceito de consumidor ¢ bastante amplo, englobando aquelas
pessoas que usam do produto como destinatario final. Independente do uso dado ao
produto, privado ou profissional, efetuado por pessoa fisica ou juridica, todos terdo
este qualificativo. Por expressa disposigdo legal, equiparam-se ao consumidor os
terceiros que forem vitimas de acidentes com produtos defeituosos, ainda que ndo
integrem a relagdo de consumo.

2. No polo passivo esta o fornecedor, que pode ser pessoa fisica ou
juridica, e inclui, ainda, as sociedades de fato. Para ser caracterizado fornecedor, ha
que se verificar o intuito comercial, através de atos continuos e habituais.

3. O fabricante, produtor, construtor ¢ o importador, respondem
objetiva e solidariamente pelos danos causados. Em relagdo ao comerciante, este
possui responsabilidade subsidiaria, s6 devendo responder quando o fornecedor ndo
puder ser identificado.

4. A responsabilidade pelo fato do produto decorre de um produto
defeituoso que venha a causar um dano na esfera psico-fisica do consumidor. O
conceito de produto pode ser resumido, didaticamente, como qualquer tipo de bem
colocado em circulagio.

5. Com o objetivo de criar uma esfera de seguranga minima para o
consumidor, foi desenvolvida a teoria da qualidade, que ndo busca produtos totalmente

seguros, mesmo porque os custos para tal ndo compensariam os beneficios auferidos.
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6. Para a responsabilizagdo do fornecedor, a vitima deve provar o
defeito, o dano e o nexo causal entre eles. A inversido do 6nus da prova, que devera ser
expressamente concedida pelo juiz, s6 se justificara quando este verificar
verossimilhanga ou hiposuficiéncia.

7. Os defeitos podem ser de tré€s ordens: de fabricagdo (inevitaveis,
previsiveis € que tornam improprios apenas alguns produtos); de concepgdo
(imprevistos e que atingem toda coletividade); e de comercializagdo (referente a
informagdes insuficientes a respeito da utilizagdo e riscos do produto).

8. A responsabilidade contratual nd3o serve para responsabilizar o
fornecedor, pois, para sua efetivagdo, ter-se-ia que superar um principio vetor dos
contratos, que ¢ a sua relatividade. Isso porque raramente o consumidor contrata
diretamente com o fornecedor.

9. A responsabilidade extracontratual subjetiva, por sua vez, ndo ¢ a
melhor solugdo, porque o consumidor precisa demonstrar a culpa do fornecedor,
encargo demasiadamente penoso tendo em vista os complexos processos produtivos
imperantes.

10. Melhor solugio foi dada pelo Codigo, atribuindo ao fornecedor a
responsabilidade objetiva mitigada, ou seja, ele responde independente de culpa, mas
pode eximir-se provando algumas excludentes.

11. As excludentes admitidas pelo CDC sdo as seguintes: ndo
colocagdo do produto no mercado, inexisténcia de defeito e culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro.

12. Embora ndo aceita expressamente, o produtor pode ser excluido da

responsabilidade se provar que o caso fortuito ou forga maior ocorreram depois da
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introdugdo do produto no mercado. Na verdade, o que tem de alegar € a inexisténcia de
defeito.

13. O risco de desenvolvimento, outra possivel excludente cogitada
pela doutrina, ndo pode ser aceito, pois significaria ressucitar muitas nogdes relativas a
culpa, ¢ o que é mais grave, deixaria sem reparagdo os consumidores lesados,
reduzidos a simples cobaias do consumerismo.

14. A existéncia de produto de qualidade inferior, quando comparado
com outro da mesma espécie, ndo gera responsabilidade para o fornecedor, desde que
seu objetivo seja atender consumidores com diferente poder aquisitivo. Porém, se o
produtor ndo adere a nova tecnologia para tornar seguro produto que apresenta um

risco em potencial, é plenamente justificavel que responda pela omisséo.
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