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RESUMO

O presente estudo fixa-se na analise do instituto da responsabilidade pelo fato do
produto de acordo com a disciplina do Cédigo de Defesa do Consumidor. Trata da
teoria geral da responsabilidade civil como pano de fundo da responsabilidade pelo
fato do produto. Da mesma forma, mostra-se o0 surgimento da protecdo do
consumidor na nossa Constituicdo Federal de 1988, que elevou a defesa do
consumidor ao patamar de principio constitucional. Em seguida, fixa-se o ambito de
aplicacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor, conceituando relacdo de consumo,
consumidor, fornecedor e produto. Por fim, estuda-se a responsabilidade pelo fato
do produto, evidenciando as suas peculiaridades em relacdo a responsabilidade civil
disciplinada pelo Cédigo Civil, bem como a sua fundamental importancia para a
satisfacao dos direitos do consumidor.

Palavras-Chaves: Responsabilidade civil — consumidor — fato do produto — acidente
de consumo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta um estudo sobre o tratamento da
responsabilidade pelo fato do produto tem sido em nosso ordenamento juridico.

Em breve sintese, a responsabilidade pelo fato do produto, também
chamada responsabilidade por acidente de consumo, impde ao fabricante,
construtor, produtor e importador o dever de indenizar o consumidor, independente
de culpa, nos casos em que o produto apresenta um defeito que acarreta danos que
vao além de um mero mal funcionamento.

Como a responsabilidade pelo fato do produto também é uma forma de
responsabilidade civil, este trabalho inicialmente apresenta um estudo sobre a teoria
geral da responsabilidade civil, mostrando como a responsabilidade civil é
disciplinada em nosso Cadigo Civil, para que, adiante, possa ser entendida a l6gica
do sistema da responsabilidade pelo fato do produto que foi introduzida pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor. Além disso, por ser uma a Ciéncia do Direito, a andlise
da responsabilidade civil pelo enfoque de diversos ramos do direito proporciona uma
solucdo mais condizente com 0 nosso ordenamento juridico, andando no mesmo
passo dos objetivos instituidos pela Carta Magna, ao determinar a defesa do
consumidor como um dos ditames béasicos da ordem econémica.

Ademais, estudando o tratamento dado pelo Codigo Civil ao instituto da
responsabilidade civil, evidenciam-se as dificuldades enfrentadas pelo consumidor
em responsabilizar o fornecedor de produtos antes do advento da Lei n°. 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumidor). Desta forma, a acdo de reparacdo de danos
decorrentes de acidente de consumo somente tinha condi¢cdes de prosperar quando
fundada em contrato firmado entre o consumidor e o vendedor, que nem sempre era
o responsavel pelo dano experimentado pelo consumidor. A a¢édo contra o fabricante
ou contra o produtor ndo apresentava fundamento legal na responsabilidade
contratual, visto que inexistia contrato entre estes e o consumidor prejudicado, o0 que
fazia com que a acdo de reparacdo se fundamentasse na responsabilidade civil
extracontratual, na qual havia a necessidade da demonstracéo de culpa. Essa forma
de responsabilizagdo dificultava, e muito, a reparacdo dos danos sofridos pelo

consumidor.



E, por esta razdo que o segundo capitulo do presente estudo trata do
surgimento da protecdo ao consumidor na legislacdo brasileira e nos paises
capitalistas pioneiros na defesa do consumidor. Além disso, delineia-se o ambito de
aplicacdo do nosso Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como sédo apresentados
alguns conceitos fundamentais para definirmos a ambito de abrangéncia da
responsabilidade pelo fato do produto, que sdo: consumidor (ofendido), fornecedor
(ofensor) e o produto (objeto da relagao entre consumidor e fornecedor).

Apresentados 0s conceitos necessarios para a analise do tema, finalmente,
no terceiro capitulo, este trabalho apresenta o estudo sobre a responsabilidade pelo
fato do produto. Assim, determinamos o fundamento da responsabilidade pelo fato
do produto, bem como o seu conceito. Em seguida, é realizada a analise de quem
sao os responsaveis pela reparacdo dos danos sofridos pelo consumidor, o exame
dos pressupostos da responsabilidade pelo fato do produto, que independe de culpa,
assim como as causas exonerativas de responsabilidade pelo fato do produto e, por
fim, a forma as hipéteses de responsabilidade do comerciante pelos acidentes de

consumo.



1 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicialmente, para que possamos desenvolver o tema principal desse
trabalho, devemos ter uma nocao do significado do termo responsabilidade para a
ciéncia juridica.

Para Rui STOCO *“a nocédo de responsabilidade pode ser haurida a prépria
origem da palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja,
a necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos™

De acordo com Aguiar DIAS, a expressdo responsabilidade, assim como
responsaveis e os demais vocabulos cognatos, exprime a idéia de equivaléncia, de
contraprestacdo, nos levando a nocdo de que responsabilidade seria uma
repercussdo obrigacional’>. Em sentido juridico, responsabilidade exprime idéia
semelhante, sendo o dever de alguém reparar um prejuizo que foi causado pela
violagdo de um dever juridico pelo agente ofensor. Assim, hd um dever juridico
originario, que € a obrigacdo. Sucessivo a este dever juridico originario ha a
responsabilidade, que € nasce da violacdo da obrigacdo (dever juridico originario), e
acarreta também um dever, que é o dever de indenizar o prejuizo sofrido pela vitima
em decorréncia do descumprimento da obrigacao originaria®.

Destarte, € bastante estreita a relacdo da responsabilidade civil com o
campo obrigacional. E Silvio de Salvo VENOSA corrobora com este entendimento,
afirmando que: “O estudo da responsabilidade civil é parte integrante do direito
obrigacional, sendo a reparacdo dos danos algo sucessivo a transgressdo de uma
obrigac&o, dever juridico ou direito™.

A obrigacao de indenizar, no entanto, seria uma obrigacao legal, e ndo uma
obrigacdo proveniente da vontade das partes, posto que a obrigacdo de indenizar

encontra-se disciplinada e definida pelo art. 927, do Codigo Civil:

1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 118.
> DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 04.
® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 02.
* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 02.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagcdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Frise-se que ndo ha responsabilidade sem o descumprimento de um dever

legal. Além disso, faz-se necessario para haver o referido dever de indenizar que

haja também dano decorrente da violagao do dever juridico:

Para Rui STOCO, opinido da qual também compartilha Silvio de Salvo

VENOSA, “pode-se praticar um ato ilicito sem repercussao indenizatéria, caso néo

verifique, como consequéncia, a ocorréncia de um dano”.

” 5

Por isso é que entendemos responsabilidade como as situa¢cdes em que

uma pessoa, seja ela natural ou juridica, deve arcar com as consequéncias de um

ato, fato ou negécio que gere dano.®
Para NORONHA:

a responsabilidade civil € sempre uma obrigacédo de reparar danos: danos
causados a pessoa ou ao patriménio de outrem, ou danos causados a
interesses coletivos, ou transindividuais, sejam estes difusos, sejam
coletivos strictu sensu’.

Vale ressaltar que inUmeras causas juridicas podem gerar o dever de

indenizar. As principais foram arroladas por CAVALIERI FILHO:

a) ato ilicito (stricto sensu), isto €&, lesdo antijuridica e culposa dos
comandos que devem ser observados por todos; b) ilicito contratual
(inadimplemento), consistente no descumprimento de obrigagdo assumida
pela vontade das partes; c) violagdo de deveres especiais de seguranca,
incolumidade ou garantia impostos pela lei aqueles que exercem atividades
de risco ou utilizam coisas perigosas; d) obrigacdo contratualmente
assumida de reparar o dano, como nos contratos de seguro e de fianca
(garantia); e) violacéo de deveres especiais impostos pela lei aquele que se
encontra numa determinada relacdo juridica com outra pessoa (casos de
responsabilidade indireta), como os pais em relacdo aos filhos menores,
tutores e curadores em relacdo aos pupilos e curatelados; f) ato que,
embora licito, enseja a obrigacdo de indenizar nos termos estabelecidos na
prépria lei (ato praticado em estado de necessidade)®.

®> STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 123.
® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 01.
" NORONHA, Fernando. In: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo:

Atlas, 2006, p. 05.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 05-06.
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1.2. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Pode haver responsabilidade com ou sem culpa.

A teoria classica, que € a regra geral do nosso ordenamento juridico, € a que
elege a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Assim, inexistindo a culpa,
ndo havera responsabilidade®. Esta é a chamada responsabilidade subjetiva, na qual
somente existira o dever de indenizar se restar comprovada a culpa ou o dolo do
agente ofensor no evento danoso.

Todavia, modernamente se criou a teoria do risco™, que fez nascer a
responsabilidade objetiva ou responsabilidade sem culpa. Nessa espécie de
responsabilidade ndo se exige a prova de culpa ou dolo do agente para haver o
dever de indenizar. Aqui 0 pressuposto € que todo dano deve ser indenizavel; basta
gue se comprove o ato ilicito, o dano e a relacdo de causalidade entre ambos.

Nos dizeres de Sérgio CAVALIERI FILHO:

na responsabilidade objetiva teremos uma conduta ilicita, o dano e o nexo
causal. S6 ndo serd necessério o elemento culpa, razdo pela qual fala-se
em responsabilidade independente de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas
serd sempre irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar.
Indispensavel sera a relagdo de causalidade porque, mesmo em sede de
responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar a quem néo tenha
dado causa ao evento'’.

Em nosso ordenamento juridico a responsabilidade objetiva € excecdo e sé
podera haver responsabilidade sem culpa nos casos em que a lei expressamente
disponha. O paragrafo GOnico do art. 927 estabelece as hipdteses de

responsabilidade sem culpa:

Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Deste modo, a responsabilidade objetiva no ordenamento brasileiro decorre

de norma legal expressa ou da analise da atividade pelo julgador, para se

® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: doutrina, jurisprudéncia. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p.21.
19 «A insuficiéncia da fundamentacdo da teoria da culpabilidade levou a criacdo da teoria do risco,
com varios matizes, que sustenta ser o sujeito responsavel por riscos ou perigos que sua atuacgao
promove, ainda que coloque toda a diligéncia para evitar o dano”. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 06).
' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 126.
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determinar se a atividade € de risco e gera responsabilidade sem culpa, ou nao.
Todavia, pouca matéria restara para ser analisada pelo julgador no caso concreto,
uma vez que a maioria das atividades sociais de risco ja possui hormas especiais
que determinam a responsabilizacdo objetiva.'?

Por fim, observe-se, como resumo da obra de Caio Mario da Silva PEREIRA,

a convivéncia da teoria da culpa e da teoria do risco:

a teoria da culpa impera como direito comum ou a regra basica de
responsabilidade civil, e a teoria do risco ocupa espacos excedentes, nos
caso e situacdes que |Ihe sdo reservados. No plano prético, e tendo em
consideracdo a pessoa do lesado, a teoria do risco é defendida com o
argumento de que permite sempre reparar o dano sofrido, mesmo naqueles
casos em que, por um motivo qualquer, o lesado ndo logra estabelecer a
relacéo causal entre o seu prejuizo e a culpa do causador deste™.

1.3 BREVE RELATO HISTORICO SOBRE A EVOLUCAO DO INSTITUTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E A TEORIA DO RISCO

Costumam ser apontados como fatos ensejadores da responsabilidade civil
objetiva a revolucdo industrial, o progresso cientifico e a explosdo demogréfica do
século passado.

De fato, o desenvolvimento das maquinas fez surgir as industrias, que
modificaram a base econémica do pais e do mundo. Entretanto, com 0 maquinismo
vieram os acidentes de trabalho, seja pela precariedade das maquinas ou pelo
despreparo dos trabalhadores em operar as mesmas, dado o carater de novidade

que estas possuiam.

Foi no campo dos acidentes de trabalho que a nocdo de culpa, como
fundamento da responsabilidade, revelou-se primeiramente insuficiente. [...]
O operario ficava desamparado diante da dificuldade — nado raro ,
impossibilidade — de provar a culpa do patréo. A injustica que esse
desamparo representava estava a exigir a revisdo do fundamento da
responsabilidade civil**.

12 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 14.
¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. In: STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 151.
“ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 127.
6



J& o progresso cientifico nos deparou com inameros inventos, até entdo
inimaginaveis. Todavia, embora tais inventos facilitem a vida dos individuos, podem
também gerar inUmeros acidentes, como € o caso dos automoveis.

Assim, diante da multiplicacdo das oportunidades e causas de danos,
evidenciou-se que a responsabilidade subjetiva, que exigia a demonstracéo da culpa
do ofensor, era inadequada para garantir a reparacéo de todos os casos™, pois nem
sempre o ofendido era capaz de provar a culpa do ofensor e o nexo de causalidade
entre o dano e o ato ilicito do agente.

Neste contexto, no século XIX, é que comeca a surgir no campo do direito
civil a idéia da responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, na Franca,
pela doutrina de SALEILLES e JOSSERAND. No Brasil, o precursor da teoria da
responsabilidade objetiva foi Alvino LIMA, quando da apresentacéo da sua tese “Da
culpa ao risco”, em 1938, na Faculdade de Direito da USP.

A fundamentacdo da responsabilidade objetiva é a teoria do risco, que se
ampara na idéia de que o sujeito deve ser responsavel por riscos ou perigos que a
sua atividade oferece, mesmo que tome todas as cautelas necessarias para evitar o
dano®®. Deste modo, aquele que exerce uma atividade perigosa, que gera riscos
para terceiros, deve reparar os danos dela decorrente independentemente de culpa.

Nas palavras de Silvio de Salvo VENOSA.:

Todas as teorias e adjetivagfes na responsabilidade objetiva decorrem da
mesma idéia [...] Qualquer que seja a qualificagéo do risco, 0 que importa €
sua esséncia: em todas as situacdes socialmente relevantes, quando a
prova da culpa € um fardo pesado ou intransponivel para a vitima, a lei opta
por dispensa-la. O principio do risco repousa na necessidade de seguranca
juridica. Sob esse prisma, deve existir uma imputacdo ao agente, quer
responda ele por culpa, na responsabilidade subjetiva, quer responda pelo
risco de sua atividade, na responsabilidade objetiva. Sem imputacdo da
responsabilidade ndo havera indenizacao®’.

Contudo, a transicdo da responsabilidade subjetiva (com culpa) para a
objetiva (sem culpa) ndo foi um processo simples e rapido. Numa fase inicial os

tribunais passaram a facilitar a prova da culpa, constatando a existéncia de conduta

® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 149.
® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 6.
" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 14
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culposa diante da analise das circunstancias em que ocorria 0 evento danoso e dos
antecedentes pessoais dos participantes.*®

Em uma segunda fase evoluiu-se para a admissao da culpa presumida. Na
presuncdo de culpa o elemento culpa continua a existir como pressuposto da
responsabilidade civil. Entretanto, se presume a culpa, havendo uma inversdo do
onus probatoério, de modo que o suposto ofensor é quem deve provar que nao agiu
com culpa para que possa se eximir do dever de indenizar. Dessa forma, se o
suposto causador do dano ndo conseguir lograr a sua auséncia de culpa, sera
condenado a indenizar o dano sofrido pela vitima.

A presuncéao de culpa foi um instrumento técnico utilizado para a aceitacao
da doutrina da responsabilidade objetiva, um elemento de transicdo entre a
responsabilidade subjetiva e a objetiva.

Existiu, ainda, um periodo em que aumentaram 0s casos de
responsabilidade contratual para que, entdo, passasse a responsabilidade sem
culpa a ser admitida em determinados casos.*®

Com a promulgacdo do Cadigo Civil de 2002 a responsabilidade objetiva se
consagrou®, ainda que seja admitida por excecédo e quando a lei assim permitir. Rui
STOCO evidencia que o0 novo Coadigo Civil consolidou o entendimento
jurisprudencial ao adotar a responsabilidade objetiva a varias situagcbes em que a
jurisprudéncia ja admitia a responsabilidade sem culpa ou a culpa presumida:

impde-se registrar que o Cdédigo Civil de 2002, posto a lume pela Lei
10.406, de 10.01.2002, abandonou, em grande parte, a culpa presumida
para adotar, ainda que por excecdo e sempre expressamente e em
numerus clausus, a responsabilidade objetiva, como, por exemplo, nas
atividades perigosas (art. 927, paragrafo Unico), consagrando entendimento
da doutrina e da jurisprudéncia; na responsabilidade objetiva dos pais,
tutores e curadores, empregador e donos de hotéis, respectivamente pelos
atos dos filhos menores, dos pupilos e curatelados e dos empregados (art.
932), responsabilidade esta que antes era subjetiva, mas com a culpa
presumida; na responsabilidade do dono, ou detentor do animal por dano
causado por este (art. 936); do dono de edificio ou construcéo (art. 937);
daquele que habita prédio de onde cairem ou forem lancadas coisas (effusis
et dejectis — art. 938)*".

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 127-
128.
;z CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 128.

Art. 927[...]
Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
E)or sua natureza, risco para os direitos de outrem. ( grifos nossos)
! STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 150.

8




E € sob a influéncia da teoria do risco, mais especificamente do risco criado,
gue nasce o Caodigo de Defesa do Consumidor, consagrando a responsabilidade
objetiva do fornecedor do produto ou do servico pelos danos causados ao

consumidor.

1.4. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

No nosso sistema juridico notamos a presenca da responsabilidade civil
contratual e da responsabilidade civil extracontratual.

Responsabilidade contratual, também denominada responsabilidade
negocial, € aquela que prescinde de um vinculo obrigacional, existindo uma relagéao
juridica preexistente entre as partes. Assim, quando o prejuizo for causado por um
inadimplemento contratual, ou seja, quando o dever juridico violado estiver previsto
em um contrato, estaremos diante da responsabilidade civil contratual.

Contudo, ndo é a mera inexecucao do contrato ou a conduta contraria ao
pactuado contratualmente que ird gerar o dever de indenizar. Mesmo diante do ilicito
contratual sera imprescindivel a ocorréncia de dano para que reste caracterizada a
responsabilidade civil?.

Todavia, nem sempre € evidente a existéncia de um contrato ou de um
negocio como pano de fundo. E, neste particular, a responsabilidade contratual e

extracontratual se interpenetram e

ontologicamente ndo sao distintas: quem transgride um dever de conduta,
com ou sem negécio juridico, pode ser obrigado a ressarcir o dano. O dever
violado sera o ponto de partida, ndo importando se dentro ou fora de uma
relacdo contratual®.

A responsabilidade extracontratual, também chamada de responsabilidade
aquiliana ou delitual, da-se diante da auséncia de prévio contrato ou negdcio,
estando o dever juridico violado estabelecido na lei ou na ordem juridica. Aqui, o
onus probatério do autor € mais amplo do que na responsabilidade contratual, pois

cabera ao autor da acdo a prova do ato imputavel, no nexo causal, do dano e da

2 “Em matéria extracontratual, ndo se levanta nenhuma ddvida sobre a necessidade do prejuizo. Isso
ja suscita dificuldade, contudo, no campo da responsabilidade contratual, o que é determinado pela
suposicdo comum de que o simples inadimplemento do contrato ja constitui o dano. Ora, isso ndo é
verdadeiro, e, entdo, o credor, para responsabilizar o devedor, deve provar o dano sofrido.” (DIAS,
José de Aguiar. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 974).
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 18.
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culpa, enquanto na responsabilidade negocial o 6nus da prova do autor
normalmente fica restrito a demonstracdo de existéncia de contrato e do
inadimplemento do mesmo.**

O Cadigo de Defesa do Consumidor superou essa dicotomia classica entre
responsabilidade contratual e extracontratual no que tange a responsabilidade do
fornecedor de produtos e servicos.? Isso porque o fundamento da responsabilidade
civil do fornecedor ndo é o ato ilicito ou o contrato, mas sim a relagéo juridica de

consumo, que pode ser contratual ou ndo, mas isto € indiferente para a

determinacao da responsabilidade civil do fornecedor.?®

1.5. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para CAVALIERI FILHO, sdo pressupostos da responsabilidade subjetiva: a
violacdo de um dever juridico mediante conduta voluntaria (elemento formal); dolo
ou culpa (elemento subjetivo); e o dano e a respectiva relagcdo de causalidade
(elemento causal-material).?’

Tanto para a responsabilidade civil extracontratual, como para a contratual,
SA0 necessarios 0s mesmo pressupostos para que se configure o dever de
indenizar, conforme ja foi visto, com a uUnica peculiaridade de que no caso da
responsabilidade contratual a prova da culpa fica adstrita a demonstracao de que

obrigacao contratual foi descumprida.

** LEONARDO, Rodrigo Xavier. Responsabilidade civil contratual e extra-contratual: primeiras
anotacBes em face do novo Cadigo Civil Brasileiro. Artigo publicado em Tuiuti: Ciéncia e Cultura, n.
30, FCJ 04, pp. 107-119, Curitba, mai. 2002, p. 116. Disponivel em:
http://www.utp.br/tuiuticienciaecultura/FCJ/FCJ%2030/PDF/art%206.pdf. Acesso em: 25 set. 2008.
> “Segundo a doutrina corrente, o tratamento dado & matéria pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
afasta a biparticdo derivada do contrato ou do fato ilicito, rendendo ensejo a unificagdo da summa
divisio.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitarias, 2001, p. 155)
?® BENJAMIN, Antdnio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 113.
" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 17.
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1.5.1. Ato llicito

Para analisarmos o ato ilicito como elemento da responsabilidade civil,
inicialmente precisamos analisar a sua origem, que seja, o fato.

O fato é que faz nascer o Direito. E o pressuposto material da existéncia do
direito no seu nascimento, na sua modificacdo e na sua extin¢cdo, ou seja, o fato é
um elemento primordial nos trés momentos fundamentais do direito, razéo pela qual
ndo é possivel conceber o direito sem um fato que atue na sua vida integralmente. %

Entretanto, ndo € todo fato que faz nascer o direito, ndo é qualquer fato que
tem relevancia juridica. O fato que importa ao direito, de acordo com Caio Mério da
Silva PEREIRA, é o fato humano voluntario, pois é a partir dele que séo previstos 0s
efeitos juridicos, sendo indiferente se os efeitos do ato e a consequéncia do
resultado foram voluntarios ou ndo. ?° Em outras palavras, s6 é juridicamente
relevante e somente faz nascer o direito aquele fato que se ajusta a hipotese
prevista em lei (fato abstrato)®.

E, quando no mundo real, ocorre um fato que se ajusta a hipétese prevista
na norma (fato jurigeno), vindo a norma a incidir sobre esses fatos e a atribuir-lhe
efeitos juridicos, estaremos diante do fato juridico. O fato juridico € o “acontecimento
capaz de produzir consequéncias juridicas, como o nascimento, a extincdo e a
alteracdo de um direito subjetivo”.*

Fatos humanos abrangem o conceito genérico de ato juridico, que é todo
comportamento humano capaz de gerar efeitos juridicos.*

Nos dizeres de CAVALIERI FILHO:

O ato juridico caracteriza-se pelo fato se ter seus efeitos predeterminados
pela lei. E certo que depende do querer do homem pratica-lo ou nao;
vincula-se, neste aspecto, a vontade humana. Mas ao fazé-lo objetiva
alcancar determinados efeitos juridicos, isto €, aqueles ja estabelecidos no
ordenamento juridico®.

Os atos juridicos, quando praticados em consonancia com a ordem juridica
sdo denominados de atos juridicos licitos, ou, mais comumente, atos licitos. Em

contrapartida, quando o ato praticado afronta direito, contraria 0 ordenamento legal

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 27.

Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 28.

%0 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 06.

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 06.

%2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 28.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 07.
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ou viola um mandamento de proibicdo legal, estaremos diante dos atos juridicos
ilicitos, ou tdo somente atos ilicitos.

Ambos séo atos de vontade. Os atos licitos podem gerar tanto direitos como
deveres ao agente, dependendo daquilo que constar na declaracdo de vontade, ou
seja, os efeitos do ato licito sdo esperados e, até mesmo, desejados pelo agente. Ja
0s atos ilicitos ddo ensejo tdo somente a obrigacdes para o agente e seus efeitos
ndo tem necesséria correlacdo com a vontade do agente. Os atos ilicitos ofendem
ou contrariam direitos ou interesses alheios, ou causam dano a outrem, o que faz
com que atraiam para o agente os rigores da lei, transformando relacdes de direito ja
existentes, ou dando nascimento a novos direitos que se opdem ao agente,
provocam, contra este, efeitos ou consequéncias juridicas.**

O Caddigo de 2002 nao conceituou ato juridico, mas tdo somente ato ilicito,
devendo se depreender a no¢ao de ato juridico pelo o que néo é ato ilicito: “art. 186.
Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Portanto, de acordo com a disciplina do Cdadigo Civil de 2002, todo individuo
que causar dano a outrem estard cometendo ato ilicito. Com esse conceito ndo ha
davidas de que em havendo dano, havera ato ilicito. Logo, o agente ofensor nao
poderd furtar-se em indenizar por ndo haver antijuridicidade em sua conduta, pois a
acao ou omissao que causar dano serd sempre antijuridica.

Entretanto, ha um equivoco no disposto no art. 186, pois 0 conceito
estabelecido determina que se viole direito E cause dano para que haja a ocorréncia
de ato ilicito, embora possa haver a pratica de ato ilicito sem a ocorréncia de dano,
como ocorre no Direito Penal, por exemplo.

Para Silvio de Salvo VENOSA, ndo ha grande um grande problema coma
particula “e”, até mesmo porque sem a ocorréncia de dano, salvo excecdes, nao

havera dever de indenizar:

Apesar da celeuma que essa modificacdo causou a principio, ndo me
parece que exista uma diferente compreensédo no texto mais recente. Isto
porque, em nosso Uso vernacular, “e” por vezes possui o sentido de “ou” e
vice-versa. E ainda porque, salvo excecBes expressas no ordenamento
guando a simples violacdo de direito, sem a existéncia de efetivo Qrejuizo,
ainda que de cunho exclusivamente moral, ndo havera indenizagéo™.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 29.
% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 03.
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Todavia, para Caio Mario da Silva PEREIRA o texto utilizado pelo Cadigo
Civil de 1916°° era mais puro, posto que nem sempre o dano causado é resultado de
violaco de direito *’.

Em suma, de acordo com Rui STOCO, para haver ato ilicito se faz

necessaria;

a conjugacao dos seguintes fatores: a existéncia de uma acéo; a violacao
da ordem juridica; a imputabilidade; a penetracdo da esfera de outrem.
Desse modo, deve haver um comportamento do agente, positivo (a¢do) ou
negativo (omisséao), que, desrespeitando a ordem juridica, cause prejuizo a
outrem, pela ofensa a bem ou direito deste. Esse comportamento
(comissivo ou omissivo) deve ser imputavel a consciéncia do agente, por
dolo (intencdo) ou por culpa (negligéncia, imprudéncia, ou impericia),
contrariando, seja um dever legal do ordenamento juridico (delito civil), seja
uma obrigacdo em concreto (inexecucdo da obrigagdo ou de contrato) 8,

E para existir responsabilidade civil, e o consequente dever de indenizar,
deve-se fazer presente a pratica de um ato ilicito, que um dos elementos que conduz
ao dever de indenizar.

Nas palavras de Rio STOCO,

A responsabilidade, embora escorada no mundo fatico, tem sustentagdo
juridica. Depende da pratica de um ato ilicito e, portanto, antijuridico,
cometido conscientemente, dirigido a um fim, ou orientado por um
comportamento irrefletido, mas informado pela desidia, pelo acodamento ou
pela inabilidade técnica, desde %ue conduza a um resultado danoso no
plano material, imaterial ou moral®*.

E, para Silvio de Salvo VENOSA,

O ato de vontade, contudo, no campo da responsabilidade deve revestir-se
de ilicitude, melhor diremos que na ilicitude ha, geralmente, uma cadeia ou
sucessdo de atos ilicitos, uma conduta culposa. Raramente, a ilicitude
ocorrerd com um Unico ato. O ato ilicito traduz-se em um comportamento
voluntério que transgride um dever®.

SO originara responsabilizacdo civil fato humano, uma vez que fato da
natureza, por mais que cause dano, ndo gera responsabilizacao civil.
Além disso, é primordial que haja voluntariedade na conduta positiva (acéo)

ou negativa (omissao) do agente, pois diante da involuntariedade ou falta do dominio

% Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.
%" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 35.
8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 129.
¥ STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 120.
“0 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 20.
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da vontade humana ndo havera responsabilidade civil. Ndo se deve confundir a
voluntariedade com a intencdo de causar o dano, pois nem sempre 0 agente objetiva
o dano, ou com a consciéncia de que ird causar dano. A voluntariedade €, na

realidade:

a consciéncia daquilo que se esta fazendo. E tal ndo ocorre apenas quando
estamos diante de uma situacdo de responsabilidade subjetiva (calcada na
nocdo de culpa), mas também de responsabilidade objetiva (calcada na
idéia de risco), porque ambas as hipoteses o agente causador do dano deve
agir voluntariamente, ou seja, de acordo com a sua livre capacidade de
auto-determinagdo. Nessa consciéncia, entenda-se o conhecimento dos
atos materiais que se esta praticando, ndo se exigindo, necessariamente, a
consciéncia subjetiva da ilicitude do ato*".

Na responsabilidade subjetiva o ato ilicito € o centro de exame, pois sera
necessario analisar a transgressao do dever de conduta para se verificar a presenca
ou auséncia do dever de indenizar.*

Para Silvio RODRIGUES:

a indenizacdo pode derivar de uma acdo ou omissdo individual do agente,
sempre que, agindo ou se omitindo, infringe um dever contratual, legal ou
social. A responsabilidade resulta de fato proprio, comissivo, ou de uma
abstencéo do agente, que deixa de tomar uma atitude que devia tomar®.

Todavia, em sede de responsabilidade objetiva surge a dulvida de se é
necessario o ato ilicito para haver o dever de indenizar, ou se este € irrelevante. Tal
assunto sera explorado no topico a seguir.

Por fim, devemos salientar que € possivel, mesmo quando se tratar de
responsabilidade subjetiva, a existéncia do dever de indenizar sem que tenha havido
ato ilicito. Se trata de hipdtese excepcional, jaA que a regra do nosso ordenamento
juridico coloca o ato ilicito como elemento da responsabilidade civil, sendo
necessario que a norma legal determine expressamente as hipoteses em que
havera o dever de indenizar pela conduta licita.

Nos dizeres de Pontes de MIRANDA “a técnica legislativa teve de cogitar de
responsabilidade extranegocial, mesmo sem ter havido ilicitude ou ilegalidade, tal

como se passa com o ato em caso de estado de necessidade ou legitima defesa™*

*1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 2004, pp. 32 e 33.

42 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 21.

** RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 19.

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial: tomo LIII: direito das obrigacoes:

fatos ilicitos absolutos: atos-fatos ilicitos absolutos: atos ilicitos absolutos: responsabilidade: danos
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Assim, sdo exemplos de condutas licitas que ensejam responsabilizagéo civil
o ato praticado em estado de necessidade, o ato praticado em legitima defesa, a
indenizacdo devida por expropriagdo, etc. Isto porque, nesses casos a agao do

agente, mesmo sendo licita, causa dano.

1.5.1.1 Responsabilidade Objetiva: responsabilidade sem ato ilicito?

Para Rui STOCO, a responsabilidade objetiva se assenta em dois polos: o
dano e a autoria do evento danoso. Assim, s6 importaria a verificacdo da ocorréncia
do evento danoso e da existéncia de prejuizo decorrente de tal evento, sendo
indiferente a culpabilidade e também a antijuridicidade do fato danoso. Nas palavras

do renomado jurista, a responsabilidade objetiva

N&o exige nem impde que o dever de reparar tenha como pressuposto um
ato ilicito, ou, em outras palavras, que esteja condicionado a um
comportamento antijuridico, reprovado pelo ordenamento juridico.

Significa, portanto, que a existéncia ou inexisténcia do dever de reparar nao
se decide pela qualificagdo da conduta geradora do dano — se ilicita ou licita

—, mas pela qualificacdo da lesdo sofrida™*

Assim, a juridicidade da conduta que gerou o dano nao excluiria o dever de
indenizar.

CAVALIERI FILHO cita o entendimento de Orlando GOMES, e de outros
autores, que adotam a mesma posicdo que Rui STOCO, no sentido de que, em
tltima analise, a diferenca entre responsabilidade subjetiva e objetiva € que aquela
estaria sempre ligada a um ilicito, enquanto a responsabilidade objetiva estaria
atrelada a um comportamento licito. Contudo, CAVALIERI FILHO nao concorda com
tal posicionamento, no que tendemos com ele a aderir.

Para este ultimo jurista, mesmo em sede de responsabilidade objetiva ha
ilicitude, pois sempre ocorre a violacdo de um dever juridico preexiste, seja ele um
dever de incolumidade, de seguranca, dentre outros, existindo, em todos os casos, 0

descumprimento de uma obrigacdo originaria. Logo, diante do descumprimento de

causados por animais: coisas inanimadas e danos: estado e servidores: profissionais. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1967, pp. 196-197.
% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 158.
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uma obrigacdo ou de um dever juridico preexistente, ndo ha o que se falar em
licitude da conduta que origina a responsabilidade objetiva. *°

Buscando a solucédo adequada para tal questdo, CAVALIERI FILHO propde
a analise do duplo aspecto da ilicitude, ou seja, 0 aspecto objetivo e o aspecto
subjetivo.

Quanto ao aspecto objetivo da ilicitude ndo ha divergéncia entre os autores.
Tal aspecto leva “em conta para a configuracdo da ilicitude apenas a conduta ou o
fato em si mesmo, sua materialidade ou exterioridade, e verifica-se a
desconformidade dela com a que o Direito queria”. Se a conduta, ainda que nao
originada de uma vontade livre e consciente, for contraria aos valores e fins da
ordem juridica, ela sera ilicita. E assim o € porque o legislador ao impor determinada
conduta, valorou positivamente o fim que esta objetivava atingir.*’

No aspecto subjetivo, uma conduta para ser ilicita deve levar em conta o
comportamento do agente, que este tenha agido culposamente, sendo ele o
responsavel por indenizar. Nessa hipotese, o ato ilicito € sempre originado por uma
conduta voluntaria.

Nas palavras de CAVALIERI FILHO:

No seu aspecto subjetivo, a qualificagdo de uma conduta como ilicita implica
fazer um juizo de valor a seu respeito — 0 que s6 é possivel se tal conduta
resultar de um ato humano consciente e livre. Por esse enfoque subijetivista,
a ilicitude so atinge sua plenitude quando a conduta contraria ao valor que a
norma visa a atingis (conduta objetiva) decorre da vontade do agente; ou,
em outras palavras, quando o comportamento objetivamente ilicito for
também culposo®®.

Assim, na responsabilidade objetiva o ato ilicito deve ser entendido como ato
ilicito lato sensu, ou seja, a mera contrariedade entre a conduta do agente e a ordem
juridica, entendida aqui como violacdo de um dever juridico preexistente, caracteriza
o ato ilicito. Ja na responsabilidade subjetiva o elemento indispensavel é ato ilicito
strictu sensu, que prescinde da voluntariedade da conduta.*

Concluimos, portanto, que na responsabilidade objetiva exige-se o ato ilicito,
s6 que, neste caso, ndo sera necessaria a voluntariedade do ato, mas tdo somente a

contrariedade do mesmo com a ordem juridica.

“® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 08-09.

*" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 09.

“8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 09.

9 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 10-11.
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1.5.2 Culpa

Em breve sintese, VENOSA define culpa como a “inobservancia de um
dever que o agente devia conhecer e observar. Ndo podemos afastar a nocédo de
culpa do conceito de dever™®.

A culpa, portanto, é a falta de diligéncia, € a conduta voluntaria contraria ao
dever de cuidado que o agente deveria seguir, de acordo com o Direito, mas que,
entretanto, o agente despreza e acaba por produzir um dano, que pode ser desejado
ou nao pelo agente, mas por certo era por ele € previsivel.

A regra geral da responsabilidade civii no direito brasileiro é a
responsabilidade subjetiva, e a culpa é o centro da andlise da responsabilidade
subjetiva, sendo, por esse motivo, contemplada pelos arts. 186 e 927 do Cddigo
Civil.

Nos dizeres de Caio Mario da Silva PEREIRA,

No direito brasileiro, a responsabilidade civil assenta no principio
fundamental da culpa, sem embargo de algumas disposi¢cdes isoladas
abrigarem a teoria do risco. [...] O amago da responsabilidade esta na
pessoa do agente, e seu comportamento contrario a direito. A norma legal
alude ao dano causado, mas ndo é um dano qualquer, porém aquele que se
liga & conduta do ofensor>.

A definicdo de ato ilicito dada pelo art. 186 do nosso Codigo Civil tem estrita
relacdo com o conceito de culpa. Por esta razdo € que muitas vezes se torna dificil
definir o que é ato ilicito e o que é culpa, pois um pode depender do outro, visto que
muitas vezes o ato ilicito se corporifica através de uma conduta culposa.*?

E é justamente devido a esta intima relac@o entre ato ilicito e culpa que Rui

STOCO define a culpa como “fato animador do ato ilicito”:

a culpa, genericamente entendida, €, pois, fundo animador do ato ilicito, da
injuria, ofensa ou ma conduta imputavel. Nessa figura encontram-se dois

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 21.
°! PEREIRA, Caio Mario da Silva Pereira. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
32.
°2 “Todas as definicdes dadas ao ato ilicito, sobretudo entre os classicos, seguem essa mesma linha
— intima ligacéo entre o seu conceito e o de culpa. Tal critério, entretanto, cria enorme dificuldade em
sede de responsabilidade objetiva, na qual ndo se cogita de culpa”. (CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 08)
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elementos: 0 objetivo, expressando a iliciedade, e o subjetivo, do mau
procedimento imputavel. A conduta reprovavel, por sua parte, compreende
duas projec¢des: o dolo, no qual se identifica a vontade direta de prejudicar,
configura a culpa no sentido amplo; e a simples negligencia (negligentea,
imprudentea, ignavia) em relacdo ao direito alheio, que vem a ser a culpa no
sentido restrito e rigorosamente técnico>.

Em matéria de responsabilidade civil, quando se fala em culpa, pode estar
se referindo tanto a culpa em sentido estrito (negligéncia, imprudéncia ou impericia)
como dolo>*

Para Rui STOCO,

A culpa, em sentido amplo, tanto pode ser a expressdo da consciéncia e
vontade dirigidas a um fim perseguido e querido, embora ilicito, como o
descumprimento de um dever de cuidado ou de diligencia em razdo de
acodamento, de desidia ou de imperfeicao técnica, ainda que sem intencéo
de prejudicar™.

Ja no direito romano se diferenciava o dolo da culpa. O dolo era chamado de
“delito” e correspondia a violagao intencional da norma de conduta, enquanto a culpa
era denominada de “gquase-delito” e, nesta modalidade, o agente ofendia sem a
intencdo de fazé-lo, mas, por ter agido com negligéncia, acabava por cometer uma
infracdo prejudicial a alguém®. Muitas legislacées conservaram a distincdo entre
delito e quase-delito. Mesmo no direito brasileiro percebemos que autores classicos,
como Pontes de MIRANDA, utilizam tal diferenciacéo.

Diante do exposto, podemos definir dolo como o desejo de atingir um fim
ilicito. Nas palavras do mestre Rui STOCO, “o dolo € a vontade dirigida a um fim
ilicito; € um comportamento consciente e voltado & realizacdo de um desiderato”.®’
Portanto, ao praticar uma conduta dolosa o individuo ja possui, desde o inicio, a
intencdo, o animus de obter um fim ilicito.

No caso da culpa em sentido estrito, 0 agente ofensor ndo tem a intencéo de
causar dano, nao dirige a sua conduta com o intuito de causar prejuizo a outrem,
mas acaba por causar dano por ndo ter agido com a cautela que lhe era

recomendavel ou, até mesmo, exigivel.

°3 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 135.

> A culpa civil em sentido amplo abrange ndo somente o ato ou conduta intencional, o dolo (delito,
na origem semantica e historia romana), mas também os atos ou condutas eivados de negligencia,
imprudéncia ou impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito (quase-delito)”. (VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 22).

** STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 134.

*® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 135.

" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 132.
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Novamente nos ensina Rui STOCO que:

A culpa em sentido estrito traduz o comportamento equivocado da pessoa,
despida da intencéo de lesar ou de violar direito, mas da qual se poderia
exigir comportamento diverso, posto que erro inescusavel ou sem
justificativa plausivel e evitavel para o homo medius®.

Embora a nocdo de dolo seja bastante distante do conceito de culpa, para
fins de responsabilizacéo civil tanto a culpa como o dolo levam a conseqiiéncias
idénticas.

Importante entender que pode haver culpa tanto no comportamento positivo
(onde ha uma acdo que acaba por provocar dano), como também no
comportamento negativo (quando € a omissdo, o ndo agir quando se deveria agir,
gue causa o dano).

A culpa em sentido estrito compreende a imprudéncia, a negligéncia e a
impericia.

Ha imprudéncia na conduta do agente quando este age de forma
precipitada, apressada e até mesmo exagerada, sem observar a devida cautela e
prever as conseqléncias prejudiciais de tal comportamento intrépido. E imprudente,
por exemplo, 0 motorista que dirige seu automével em alta velocidade.

A negligéncia se caracteriza pela omisséo, pela auséncia de acao quando se
deveria agir. Age com negligéncia o sujeito que dispensa o cuidado, o zelo e a
atencao que Ihe eram recomendaveis e, até mesmo, exigiveis.

Quanto a impericia, esta se da pela conduta indbil e incapaz de um
profissional no exercicio do seu oficio. Neste caso o profissional atua no campo da
sua atividade sem o devido conhecimento técnico ou cientifico que lhe era exigido e,
por essa equivocada conduta profissional, acaba por causar dano. A impericia pode
se dar por acdo ou omissdo do agente. E imperito, por exemplo, o médico que
prescreve medicacdo equivocada ao seu paciente.

Por fim, vale ressaltar que a verificacdo da culpa € dispensada nos casos de
responsabilidade objetiva (também chamada de responsabilidade sem culpa) e que
a culpa presumida ndo se confunde com a responsabilidade objetiva, pois na culpa
presumida apenas inverte-se o 6nus de provar a conduta culposa, sendo necessaria

a verificacdo da culpa para que haja o dever de indenizar, enquanto que na

%8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 132.
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responsabilidade objetiva nem sequer se investiga se 0 agente agiu com culpa ou

nao.

1.5.3 Nexo Causal

Outro elemento primordial, tanto para a verificacdo da responsabilidade
subjetiva como também da responsabilidade objetiva, € o nexo de causalidade. Diz
Rui STOCO que “Na etiologia da responsabilidade civil, estdo presentes trés
elementos, ditos essenciais na doutrina subjetivista: a ofensa a uma norma
preexistente ou erro de conduta, um dano e o nexo de causalidade entre uma e
outro™®

Portanto, para restar configurada a responsabilizacdo do agente, ndo basta
que ele tenha praticado uma conduta ilicita e que a vitima tenha sofrido um dano; &
necessario que o dano sofrido pela vitima tenha sido causado pela conduta ilicita
praticada pelo agente, ou seja, deve existir entre dano e conduta ilicita uma relagédo
de causa e efeito.

O conceito de nexo causal, também chamado de nexo de causalidade, nexo
etiologico ou relacdo de causalidade, ndo é juridico, sendo derivado das leis
naturais. Podemos definir nexo de causalidade como “o vinculo, a ligacdo ou a
n 60

relacdo de causa e efeito entre conduta e o resultado
Na definicdo de Silvio de Salvo VENOSA:

O conceito de nexo causal, nexo etiolégico ou relagdo de causalidade deriva
das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por
meio do exame da relag@o causal que concluimos quem foi o causador do
dano. Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva
dispensa a culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que
experimentou um dano, nao identificar o nexo causal que leva o ato danoso
ao responsavel, ndao ha como ser ressarcida. Nem sempre é facil, no caso
concreto, estabelecer a relacdo de causa e efeito®.

Caio Mario da Silva PEREIRA diz que para a identificacdo do nexo causal é
importante “estabelecer, em face do direito positivo, que houve uma violacdo de

direito alheio e um dano, e que existe um nexo causal, ainda que presumido, entre

¥ STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 146.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 46.
®1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 42.
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uma e outro. Ao Juiz cumpre decidir com base nas provas que ao demandante
incumbe produzir™®?.

Assim, inexistindo relacdo de causalidade, ndo havera o dever de indenizar,
seja na responsabilidade civil subjetiva ou objetiva. Ou seja, mesmo que haja um
dano, se este nédo tiver decorrido do comportamento daquele que aparentemente
causou o dano, inexistira nexo de causalidade e, consequentemente, a obrigacédo de
indenizar. &

CAVALIERI FILHO afirma expressamente que, mesmo 0 nexo causal é

pressuposto indispensavel também em sede de responsabilidade objetiva, isto é:

0 nexo de causalidade é elemento indispensavel em qualquer espécie de
responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade sem culpa, [...] mas ndo
pode haver responsabilidade sem nexo causal®.

A verificacdo do nexo causal é quase que intuitiva. Sua determinacao “é uma
situacdo de fato a ser avaliada no caso concreto, ndo sendo proveitoso enunciar
uma regra absoluta”. %

A doutrina costuma enunciar duas teorias para a determinagdo do nexo
causal, a teoria da equivaléncia das condi¢bes, também chamada de teoria da

equivaléncia dos antecedentes, e a teoria da causalidade adequada.

Teoria da equivaléncia das condi¢cdes ou da equivaléncia dos antecedentes:

Também chamada de teoria da “conditio sine qua non”, foi idealizada por
Von Buri e € a teoria adotada pelo nosso Codigo Penal.

De acordo com tal teoria, para verificar se determinada condicdo constitui a
causa do evento danoso, deve se eliminar mentalmente tal condicao e verificar se o
resultado danoso persiste ou ndo. Caso o resultado danoso seja suprimido e o
evento danoso desapareca, esta sera a causa.

Assim, “condicdo € todo antecedente que nao pode ser eliminado
mentalmente sem que venha ausentar-se o efeito”®
Tal teoria ndo distingue causa (aquilo de que uma coisa depende quanto a

existéncia) e condicdo (0 que permita a causa produzir seus efeitos positivos ou

®2 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 82.
® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: doutrina, jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 33.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 46.
®® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 75.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 47.
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negativos). A consequéncia disso € que as causas e condicfes que concorrem para
um evento danoso tém o mesmo valor, sendo indiferente qual foi mais ou menos
determinante ou adequada para a ocorréncia do prejuizo. E é por equiparar em
igualdade de condi¢cbes todas as causas que essa teoria € chamada de
“equivaléncia das condi¢cdes”.

O grande problema dessa teoria € que varios fatores que néo levaram ao
dano, mas que estao inseridos na linha causal, podem acabar sendo considerados
como a causa do evento danoso, o que nem sempre sera verdadeiro. Tal teoria
permite uma regressao quase que infinita.

CAVALIERI FILHO exemplifica que se chegaria ao absurdo de ter que
indenizar a vitima de atropelamento “ndo s6 quem dirigia o veiculo com imprudéncia,
mas também quem lhe vendeu o automével, quem o fabricou, quem forneceu

matéria-prima etc.”®’

Teoria da causalidade adequada:

A teoria da causalidade adequada foi elaborada por Von Kries.

Esta teoria, ao contrario da teoria da equivaléncia das condi¢cdes, estabelece
diferenciacédo entre causa e condicdo, valorando os antecedentes de acordo com a
sua maior ou menor participacao para a ocorréncia do evento danoso.

O processo utilizado para se determinar o nexo de causalidade € o mesmo
da teoria da equivaléncia das condi¢cdes, ou seja, deve se eliminar a causa para
verificar se o resultado danoso persiste ou ndo. Entretanto, nessa teoria da
causalidade adequada, havendo mais de uma causa que concorre para a producao
do dano, deve se verificar qual foi a mais adequada a produzir concretamente o
resultado, eliminando-se as demais causas.®

Ndo had uma teoria ou uma regra para determinar qual é a causa
determinante a producdo do evento, sendo que a causa que sera o antecedente
adequado a producdo do resultado sera aquela que, de acordo com a experiéncia
comum, com o conhecimento de vida, seja causa idonea a realizacdo do evento
danoso, de acordo com a realidade fatica, o bom senso e ponderacéao.

Enquanto a teoria da equivaléncia das condicbes parece ser a
predominantemente utilizada na esfera penal, a teoria da causalidade adequada

*’CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 47.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 48.
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tende a ser a mais utilizada na esfera civil. Portanto, para determinar o nexo de
causalidade em sede de responsabilidade civil, deve se verificar qual foi a causa
determinante a producéo do resultado danoso.

E para se estabelecer qual causa foi a determinante para a ocorréncia do
resultado, em sede de responsabilidade civil, CAVALIERI FILHO diz que:

0 juiz devera retroceder até o momento da acdo ou omissao, a fim de
estabelecer se esta era ou ndo idénea para produzir o dano. A pergunta
que, entdo, se faz é a seguinte: a acdo ou omissdo do presumivelmente
responsavel era, por si mesma, capaz de normalmente causar o dano? [...]
para se estabelecer a causa de um dano é preciso fazer um juizo de
probabilidade. Portanto, se se responde afirmativamente, de acordo com a
experiéncia da vida, se se declara que a agdo ou omissao era adequada a
produzir o dano, entéo, este é objetivamente imputavel ao agente. O juizo
de probabilidade ou previsibilidade das consequiéncias é feito pelo juiz,
retrospectivamente, e em atencéo ao que era cognoscivel pelo agente,
como exemplar do tipo do homem médio®.

Alguns, como José Aguiar DIAS e Silvio de Salvo VENOSA, afirmam que o
nosso Cadigo Civil teria adotado a teoria da causalidade adequada em seu art. 403:
“Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so6 incluem
0S prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual”.

Para Rui STOCO o argumento de que a expressao “efeito direto e imediato”
estaria a evidenciar que nem todas as causas sao idoneas a imputagcéo do dano,
mas tdo somente a causa direta ou remota do resultado ndo convence, posto que 0
art. 403 pressupde que o nexo causal ja seja identificado e completo em sua
formacao.”

Ademais, cumpre salientar que a expressao “efeito direto e imediato” nao
pode ser entendida como causa temporalmente mais proxima do resultado, mas sim
a causa determinante para o evento danoso, de acordo com o curso natural das
coisas.”

De qualquer modo, ha que se ter em mente que nenhuma teoria oferece
uma solucdo pronta e acabada, uma férmula infalivel para a determinagdo do nexo
causal. As teorias apenas orientam o raciocinio a ser buscado para melhor solucao.

Assim, caberd ao juiz analisar no caso concreto, de acordo com as provas

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 49.

" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 147.

"M CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 50.
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produzidas e demais aspectos da demanda, qual a causa que estabelece o nexo

causal entre a conduta do agente e o dano.

1.5.4. Dano

A existéncia de dano ou prejuizo é indispensavel para a responsabilizacao
civil. Sem dano, ndo ha o dever de indenizar. Isto é valido também em sede de
responsabilidade contratual, uma vez que nédo se pode presumir o dano pelo mero
inadimplemento contratual, sendo necessario o inadimplemento contratual e a prova

do dano para nascer o dever de indenizar, como ensina o mestre Aguiar DIAS:

Em matéria extracontratual, ndo se levanta nenhuma divida sobre a
necessidade do prejuizo. Isso ja suscita dificuldade, contudo, no campo da
responsabilidade contratual, o que é determinado pela suposicdo comum de
gue o simples inadimplemento do contrato ja constitui o0 dano. Ora, isso ndo
€ verdadeiro, e, entdo, o credor, para responsabilizar o devedor, deve
provar o dano sofrido’?.

E € por isso que Rui STOCO afirma que “ndo ha responsabilidade sem

prejuizo”.

Isso porque, mesmo que haja ato ilicito, conduta culposa ou até mesmo
dolosa, se ndo houver dano ndo havera dever de indenizar. Assim, pode haver a
pratica de um ato ilicito sem repercussao indenizatéria, caso o ato ilicito praticado
nao tenha causado qualquer dano, pois “Ao contrario do que ocorre no Direito Penal,
gque nem sempre exige um resultado danoso para estabelecer a punibilidade do
agente, no ambito civil € a extensdo ou o quantum do dano que da a dimenséo da

indenizac&o.””

7

E importante se ter em mente que mesmo nos casos em que o dano é
experimentado por um so individuo, ele repercute em toda a sociedade. E € isto que

nos ensina Aguiar DIAS:

O prejuizo imposto ao particular afeta o equilibrio social. E, a nosso ver,
precisamente nesta preocupacdo, neste imperativo, que se deve situar o
fundamento da responsabilidade civil. Ndo encontramos razdo suficiente
para concordar em que a sociedade o ato s6 atinge em seu aspecto de
violacdo da norma penal, enquanto que a repercussao no patriménio do
individuo s6 a este diz respeito. Ndo pode ser exata a distincdo, se
atentarmos em que o individuo é parte da sociedade; que ele é cada vez

"2 DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 974.

¥ STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 129.

" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 123.
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mais considerado em funcéo da coletividade; que todas as leis estabelecem
a igualdade perante a lei, férmula de mostrar que o equilibrio é interesse
capital da sociedade’.

A nocdo de dano esta intimamente ligada a nocédo de prejuizo. Entretanto,
para ser indenizavel ndo basta ocorrer um mero prejuizo, mas um dano juridico, que
se caracteriza como uma lesédo a um interesse juridicamente tutelado que decorre de
uma acao ou omissao do agente infrator.

De acordo com Rui STOCO:

para que um dano seja indenizavel ndo basta que seja um dano econémico;
é fundamental que traduza, ainda, um “dano juridico”, quer dizer, um bem
juridico cuja integridade o sistema normativo proteja, garantindo-o como um
direito do individuo®.

Além disso, faz-se necessaria a prova do dano para que este possa ser
indenizavel. Ndo sao indenizaveis hipotéticos, incertos, improvaveis ou eventuais.
Para ser indenizavel o dano deve ser certo e atual. Ndo deve se confundir dano
certo com dano economicamente mensuravel. Mesmo aquele dano que nao possui
um critério preciso de mensuragdo nao deixa de ser certo. E é isto que ensina Aguiar
DIAS:

O prejuizo deve ser certo, € regra essencial da reparacdo. Com isto se
estabelece que o dano hipotético nao justifica a reparacdo. Em regra os
efeitos do ato danoso incidem no patriménio atual, cuja diminuicdo ele
acarreta. Pode suceder, contudo, que esses efeitos se produzam em
relagdo ao futuro, impedindo ou diminuindo o beneficio patrimonial a ser
deferido a vitima. Ai estdo identificados o dano positivo ou damnum
emergens e o lucro frustrado ou lucro cessans’’.
O dano se materializa com a definicAo do prejuizo efetivamente
experimentado pela vitima. "®
Deve se ter em mente que € indenizavel tanto a diminuicdo do patrimonio de
alguém (dano material), como também da violacdo de direitos da personalidade,
sem expressao pecuniaria essencial.

Ensina Fernando NORONHA que:

> DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. 1, p. 7-8. In:
GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.
® STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1179.
" DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 977.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 30.
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O interesse econdmico ndo esta necessariamente ligado a coisas do mundo
externo, tal como o interesse espiritual ou afetivo ndo esta necessariamente
associado a bens internos. O interesse econdmico pode ser afetado pela
violacdo de bens (valores) internos da pessoa: uma difamacéo viola valores
espirituais, mas pode também afetar interesses econémicos. Similarmente,
0 interesse espiritual ou afetivo pode ser atingido pela lesdo de coisas: um
album de velhas fotografias familiares pode ou ndo ter valor econdmico,
mas certamente que o tem afetivo’’.

Assim, o dano pode ser tanto de ordem patrimonial como moral, como ja
enunciava Pontes de MIRANDA ao afirmar que “Nao somente ha a danificacao
material, ha, também, o dano dito moral. Por outro lado, o dano pode ser no corpo
humano, ou a psique, e ndo a propriedade do bem corpéreo, ou a posse do bem

bY b bY

corpéreo, ou a propriedade, ou a posse, ou a titularidade pessoal do bem
»80

incorpéreo

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a possibilidade de reparacao do
dano material e moral, sendo a patrimonial expressa por perdas e danos e a moral
por ofensa & personalidade.?*

Manifesta-se Rui STOCO enunciando que:

o chamado dano moral corresponde a ofensa causada a pessoa a parte
subjecti, ou seja, atingindo bens e valores de ordem interna ou animica,
como a honra. A imagem, o bom nome, a intimidade, a privacidade, enfim,
todos os atributos da personalidade. O dano material, ndo sendo possivel o
retorno ao status quo ante, se indeniza pelo equivalente em dinheiro,
enquanto o dano moral, por ndo ter equivaléncia patrimonial ou expressao
matematica, se compensa com um valor convencionado, mais ou menos
aleatorio®.

Entende-se por dano material aquele que atinge o patrimdénio, da vitima,
sendo “suscetivel de avaliacdo pecuniéria, podendo ser reparado por reposicdo em
dinheiro, denominador comum da indenizacéo.” %

O dano material pode dividir-se em dano emergente e lucros cessantes.
O dano emergente se reflete naquilo que efetivamente se perdeu. Quando

se fala em dano material € o dano emergente que mais se realca, justamente por

" NORONHA, Fernando. Danos & pessoa: corporais (ou bioldgicos) e animicos (ou morais em
sentido estrito). Informativo Incijur, Joinville-SC, n. 36, p.2, jul. 2002, p.1. In: STOCO, Rui. Tratado de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial: tomo LIlI: direito das obrigacdes:
fatos ilicitos absolutos: atos-fatos ilicitos absolutos: atos ilicitos absolutos: responsabilidade: danos
causados por animais: coisas inanimadas e danos: estado e servidores: profissionais. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1967, p. 196.
8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1180.
82 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 130.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 32.
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evidenciar a diminuicdo no patriménio da vitima. Acaba sendo facilmente avaliavel,
por depender exclusivamente de dados concretos.

Ja o lucro cessante é aquilo que a vitima razoavelmente deixou de ganhar,
um reflexo futuro sobre o patrimonio da vitima. E de dificil avaliagéo, pois deve se
determinar o que a vitima teria auferido caso nao tivesse existido o evento danoso.

O art. 402 do Cédigo Civil dispde sobre o lucro cessante: “Salvo as excecoes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

O termo razoavelmente indica que a indenizacdo ndo deve ser um
instrumento de lucro.

O ideal é que a reparacdo do dano material se dé pelo retorno ao status quo
ante. Entretanto, em ndo sendo possivel retornar ao estado em que as coisas se
encontravam antes do evento danoso, indenizar-se-a a vitima pelo equivalente em
dinheiro.

Em se tratando de lesdo patrimonial, aplica-se o disposto no art. 944 do
Cdédigo Civil, que estabelece o valor da indenizacdo pela extensdo do dano: “A
indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.”

No que tange ao dano moral, este é entendido como o dano que atinge bens
ou valores internos, o animo psiquico, moral e intelectual da vitima, abrangendo
também os direitos da personalidade em geral, como o direito a imagem, ao nome, a
privacidade, ao proprio corpo etc. “Sera moral o dano que ocasiona um disturbio
anormal da vida do individuo; uma inconveniéncia de comportamento”®*

Além disso, importante ressaltar que nao € qualquer abalo moral, psicologico
que podera dar ensejo a uma indenizagcdo por danos morais. Deve se ter em mente
a figura do homem médio e ndo da pessoa excessivamente sensivel ou daquele

sem nenhuma sensibilidade, como bem aconselha Silvio de Salvo VENOSA:

N&o é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a
indenizacdo. Aqui, também ¢é importante o critério objetivo do homem
médio, o bonus pater familias: ndo se levard em conta o psiquismo do
homem excessivamente sensivel, que se aborrece com fatos diuturnos da
vida, nem o homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir
sempre as rudezas do destino. Nesse campo, ndo ha formulas seguras para
auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 36.
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sociedade que o cerca. O sofrimento como contraposi%éo reflexa da alegria
é uma constante do comportamento humano universal®.

O dano estético afeta diretamente a personalidade, sendo uma modalidade
de dano moral. Por essa razdo é que ndo se pode cumular indenizacdo por danos
estéticos e por danos morais, sob pena de ocorrer bis in idem.®

O quantum indenizatério do dano € matéria de liquidacdo. Aferir o dano
moral da vitima é uma tarefa de extrema dificuldade, pois se trata do imponderavel,
sendo dificil estabelecer uma justa recompensa pelo prejuizo moral. Como a dano
moral ndo tem um equivalente patrimonial, acaba por se indenizar por um valor
convencionado, mais ou menos aleatério. &’

A jurisprudéncia costuma se guiar pelo “bindmio do equilibrio” para
estabelecer o valor da indenizag&o por danos morais, de modo que o ressarcimento
ndo seja fonte de enriquecimento da vitima e nem de ruina do ofensor. Do mesmo
modo, ndo podera a indenizacdo ser infima a ponto de ndo compensar 0 prejuizo
moral da vitima ou téo insignificante que nédo sirva de desestimulo a conduta do
ofensor.®

Cumpre, ainda, ressaltar que a indenizagao patrimonial pode ser cumulada
com a indenizacao por danos morais, nao havendo bis in idem. Tal entendimento ja

este consolidado na nossa doutrina e também da jurisprudéncia.

1.6. EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

As causas de exclusao da responsabilidade civil sdo, em verdade, causas de
exclusdo do nexo causal. Conforme ja se ressaltou, o nexo de causalidade é
elemento fundamental para a configuracado da responsabilidade civil, tanto subjetiva
como objetiva. Ausente o nexo causal, exclui-se, por conseqiéncia, também a
responsabilidade civil.

Como ninguém pode ser responsabilizado por um resultado a que nao tenha
dado causa, € de grande importancia as causas de exclusdo do nexo causal. Muitas
vezes pessoas sdo chamadas a responder a eventos pelos quais apenas

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 36.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 40.

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 130.

8 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 130.
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aparentemente deram causa, pois, ao se analisar o nexo de causalidade, conclui-se
gue o dano decorreu de outra causa ou que havia circunstancias que impediam o
agente de cumprir a obrigacéo a que estava vinculado.?®

Assim, sdo circunstancias que impossibilitam o agente de cumprir sua
obrigacéo, e acabam por romper como nexo causal, o caso fortuito, a forca maior, a

culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro.

1.6.1. Culpa exclusiva da vitima

CAVALIERI FILHO recomenda que se fale em “fato exclusivo da vitima”,
visto que se trata de uma excludente de nexo causal, e ndo de culpabilidade. %

A culpa ou fato exclusivo da vitima ocorre quando a propria vitima age de
forma a Ihe causar dano, sendo o aparente causador do dano mero instrumento do
resultado danoso. E é pelo fato de ndo haver relagcdo de causa e efeito entre a
conduta do suposto ofensor e o dano é que se exclui o nexo de causalidade. Assim
sendo, ndo ha mera auséncia de culpa do aparente ofensor, mas sim causa de
isencdo da responsabilidade

Nas palavras de Rui STOCO “se o dano ocorrer por culpa exclusiva da
vitima, também n&o aflora o dever de indenizar, porque se rompe o nexo causal™’.

Configura-se a culpa exclusiva da vitima quando, por exemplo, 0 motorista
dirige com toda cautela, mas vé-se subitamente surpreendido pelo ato da vitima que
pretende se suicidar e se atira sob as rodas do veiculo.*?

A culpa exclusiva da vitima também exclui a responsabilidade do fornecedor,
de acordo com a disciplina do Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 12, 8 39, Ill, e
14, 8 3°, 1l), como se vera adiante.

Cumpre, ainda, esclarecer que a somente a culpa exclusiva da vitima é
capaz de excluir o dever de indenizar. A culpa concorrente ndo exclui o nexo causal,

permanecendo integral a responsabilidade do agente, desde que este tenha agido

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 63.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 64.
1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 75.
9 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: doutrina, jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 717.
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com minima parcela de culpa. A culpa concorrente, quando muito, podera apenas
compensar os danos.”®

1.6.2. Fato exclusivo de terceiro

Terceiro é qualquer pessoa diferente da vitima e do responsavel aparente, e
gue nado tem qualquer relagcdo com este ultimo.

Quando o dano for causado exclusivamente por conduta de terceiro, ndo
havera responsabilidade de indenizar do aparente ofensor, visto que o fato exclusivo
de terceiro exclui o nexo causal entre a conduta do suposto agente e o dano
experimentado pela vitima.

A opinido dominante na doutrina € que somente o fato exclusivo de terceiro
tem o condéo de excluir a responsabilidade do aparente ofensor.

E este € o entendimento de Rui STOCO: “em linha de principio, aceitamos o
fato de terceiro como causa de rompimento do nexo etiolégico e de exclusdo da
responsabilidade apenas quando o resultado é imputado exclusivamente a este.”*

Da mesma forma entende Carlos Alberto GONCALVES, que diz que apenas
quando “o ato de terceiro é causa exclusiva do prejuizo, desaparece a relacdo de
causalidade entre a acdo ou a omissdo do agente e do dano”.*®

O fato exclusivo de terceiro se equipara ao caso fortuito e da forga maior, por
se tratar de causa estranha a conduta do aparente ofensor, sendo a ele imprevisivel
e inevitavel.

Quando o aparente ofensor ndo provar a culpa exclusiva de terceiro,
respondera integralmente pelo dano, sendo-lhe possivel, entretanto, propor agéo
regressiva em face do terceiro que concorreu para o dano com a sua conduta.

Ressalte-se, por fim, que a culpa exclusiva de terceiro também foi incluida
pelo Codigo do Consumidor entre as causas de exclusdo de responsabilidade do

fornecedor (art. 12, 8 3°, lIl, e 14, § 39, 1I).

1.6.3. Caso Fortuito e Forca Maior

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 46.
% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 147.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: doutrina, jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, pp. 721-722.
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O caso fortuito e a forca maior vem disciplinado pelo art. 393 do Codigo Civil:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado. Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou
impedir.

Muitos consideram caso fortuito e forca maior como expressédo sinénimas,
assim como o préprio Cadigo Civil os considerou praticamente como sinbnimos, que
dizem respeito a acontecimento que escapa a toda diligéncia, inteiramente estranho
a vontade do dever da obrigacao, cujos efeitos néo era possivel evitar ou impedir. %

Para aqueles que os diferenciam, entende-se por caso fortuito como evento
imprevisivel e, por ser imprevisivel, acaba por se tornar inevitavel. A
imprevisibilidade, contudo, deve ser especifica a um fato concreto, e ndo uma
previsibilidade genérica de que podem ocorrer acidentes, por exemplo, pois assim
tudo passara a ser previsivel.

Ja a forca maior se refere a uma forca superior as forcas do agente e
mesmo que possam ser previstas, ndo poderao ser evitadas, tais como enchentes,
tempestades, etc. E o chamado act of God.”” A inevitabilidade é elemento
indispensavel a caracterizagdo da forga maior e deve ser considerada dentro daquilo
que seja razoavel exigir como inevitavel.

Todavia, independente de serem ou ndo expressdes sindnimas, no campo
da responsabilidade civil atuam como se sinbnimas fosse, posto que tanto o caso
fortuito como a forgca maior extinguem o nexo de causalidade, por o interromperem
e, como consequéncia, o dever de indenizar.

O caso fortuito e a forca maior excluem a responsabilidade civil tanto na
responsabilidade contratual como na aquiliana.”Centra-se no fato de que o prejuizo
ndo é causado pelo fato do agente, mas em razdo de acontecimentos que escapam

a seus poder®.

1.6.4 Clausula de ndo indenizar

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 65.

9" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 65.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 47.
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Em se tratando de responsabilidade contratual, podera se pactuar a isencao
do dever de indenizar. Para tanto, insere-se uma clausula no contrato na qual uma
das partes declara que ndo sera responsavel por danos emergentes do contrato,
bem como seu inadimplemento total ou parcial.*

Todavia, em se tratando de responsabilidade civil do fornecedor, disciplinada
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo ha o que se falar em isencdo de
responsabilidade pela clausula de n&do indenizar, visto que o CDC veda clausulas
exonerativas de responsabilidade em seu art. 51, I.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 56.
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2 DIREITO DO CONSUMIDOR

2.1 O SURGIMENTO DA PROTECAO AO CONSUMIDOR: BREVE RELATO
HISTORICO

A economia dos paises ocidentais sofreu uma grande expansao nas ultimas
décadas, o que provocou transformacdes em varios aspectos da sociedade, dentre
eles a formacéo de uma sociedade de consumo.

O consumerismo € fruto do crescimento da oferta e da procura por bens de
consumo, sendo tal fendbmeno facilmente identificado tanto nas sociedades
industrializadas como nas economias em desenvolvimento. Passa-se a desejar
aquilo de que ndo se necessita devido a uma manipulacdo psicoldgica proveniente
de uma produc&o industrial dinamica e do oferecimento de novidades'®.

Para entendermos o surgimento da protecdo ao consumidor devemos iniciar
0 Nosso estudo a partir da revolucédo industrial.

A revolugdo industrial trouxe consigo um aumento populacional nas
metropoles. As indUstrias vislumbraram nesse aumento da populagdo um
consequente aumento de demanda, 0 que as permitia aumentar a producéo para
gue se ampliasse a oferta. Entdo as industrias criaram o modelo da producdo em
série, que as possibilitava produzir mais. Tal producdo em série, também
denominada de producéo “standartizada”, proporcionou uma efetiva diminuicdo dos
custos e grande aumento da oferta de produtos, capaz de atingir boa parte da
populacao.

No modelo da producéo em série o fabricante planeja unilateralmente o seu
produto, de um modo que tenha um custo inicial para sua criacdo e depois este é
produzido em série com um baixo custo. E esse € o0 modelo de producéo industrial
da sociedade capitalista.

A partir da produgdo em massa, os contratos deixam de ser formalizados
apos longas fases pré-negociais, que envolviam a tratativa entre as partes, para dar
lugar a um contrato modelo, padronizado e massificado tal qual a producédo, o que

hoje € denominado por nés de contrato de adesdo. Esse contrato padrdo levou a

190 AL VIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cddigo de defesa do
consumidor comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pp. 11-12.
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supressdo da vontade individual do adquirente em face do poder negocial das
grandes empresas, fazendo com que houvesse um descompasso entre a vontade
real do adquirente e a vontade emitida no contrato.'®* Se a idéia era a producéo e a
venda em larga escala, € evidente que um contrato particulizado e pensado para
cada adquirente ndo era nem sequer viavel. Todavia, pela notavel forca dos grandes
empreendimentos, inexistia paridade nesses contratos padrbes, o que colocava o
adquirente em posicao de desvantagem.

Atividade industrial de producdo em massa se acentuou com a Primeira
Guerra Mundial, havendo um “incremento na producao, que se solidificou e cresceu
em niveis extraordindrios a partir da Segunda Guerra Mundial com o surgimento da
tecnologia de ponta, do fortalecimento da informéatica, do incremento das
telecomunicacdes etc.” %

Deste modo, houve uma expansédo de grandes empreendimentos industriais,
comerciais ou de prestacdo de servico pelos diversos paises e continentes,
aumentando a influencia dessas grandes empresas. Essa expansdo do modelo de
producdo em serie fez com que houvesse um aumente do contingente de
consumidores na populacdo mundial, 0 que se convencionou chamar de sociedade
de consumo.

E neste contexto que comega a surgir a preocupacgdo com a figura do
consumidor, que embora fosse uma novidade passava a exigir protecdo. O individuo
precisava satisfazer as suas necessidades de produtos e servi¢os e, para isso, tinha
que se submeter aos contratos padronizados, que ndo permitiam margem a
discussédo. E o direito vigente ndo dava conta de solucionar os problemas trazidos
por essa nova realidade, pois os Codigos de entdo tomavam por base a paridade
entre as partes, ndo servindo para disciplinar a relacdo de desigualdade entre os
consumidores e as grandes empresas capitalistas.

O marco representativo do inicio do consumerismo esta identificado no
discurso do presidente americano John Kennedy, denominado de “consumer bill of
rights message”, datado de 15/03/1962, que definiu os quatro fundamentos que
devem reger uma relacdo de consumo: o direito a seguranca, o direito a informacao,

o direito de escolha e o direito de ser ouvido ou consultado. Assim, “passou a reinar

YIBITTAR, Carlos Alberto. Direitos do consumidor: cédigo de defesa do consumidor. Rio de Janeiro:
Forense Universitéaria, 2003, p. 02.
192 NUNES, Luiz Anténio Rizzato. Curso de direito do consumidor: com exercicios. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 03.
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[...] uma mentalidade de protecdo global ao consumidor: fisica, psiquica, juridica,
econdmica, etc.”%,

A ONU (Organizagdo das Nacbes Unidas) voltou suas atencbes para a
problematica dos consumidores e, em 11/12/1969, aprovou a Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre o progresso e desenvolvimento social, que nos artigos 5° ao
10° dispunham sobre diretrizes para protecao do consumidor.

A questdo da protecdo do consumidor comegou a despertar a atencédo do
constituinte a partir da promulgagéo da constituicdo portuguesa em 1976, que em
seu art. 81 determinou a obrigacdo do estado em proteger o consumidor e apoiar a
criacao de cooperativa e de associacdo de consumidores. Todavia, foi a constituicao
espanhola de 1978 que tratou mais detidamente o assunto da protecdo do
consumidor pela primeira vez.

Em 1985, a ONU estabeleceu diretrizes para a legislacdo protecionista,
recomendou aos governos a adocdo de direitos e politicas de protecdo ao
consumidor, bem como consolidou a idéia de que a protecdo do consumidor é um
direito humano de nova geragdo, um direito social e econdmico, um direito de
igualdade material do mais fraco, do leigo, do cidadao civil nas suas relacdes
privadas frente aos fortes fornecedores e grandes empresas'®,

Na constituicdo da republica de 1988 apareceu matéria de protecdo ao
consumidor pela primeira vez em nossas constituicbes, aderindo o Brasil as
recomendacdo da ONU. A Constituicdo Federal, em suas disposi¢cdes transitorias
(art. 48), previu-se a elaboracdo de um Codigo de Defesa do Consumidor num prazo
de 120 dias.

Apesar da demora na edicdo de uma lei de protecdo ao consumidor, que
data de 1990, o nosso Codigo de Defesa do Consumidor nasceu com o que havia de
mais moderno na protecdo do consumidor, tendo servido de inspiracdo as leis de
protecdo ao consumidor da Argentina, Paraguaia, Uruguai e até mesmo de projetos

de paises da Europa.

193 SA, Priscilla Placha. Responsabilidade pelo produto. Curitiba, 2005. Dissertacdo (Mestrado em

Direito) Pontificia Universidade Catdlica do Parand, Curitiba, p.33.
19“BENJAMIN, Anténio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 24.
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2.2 A DEFESA DO CONSUMIDOR NA CONSTITUICAO FEDERAL E A
APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

No direito brasileiro, até a Constituicdo de 1967, mesmo ap0s a emenda
constitucional numero 1 de 1969, a protecdo do consumidor ndo havia recebido
guarida constitucional.

A nossa Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira que incluiu a defesa do
consumidor como garantia constitucional, uma vez que tal tema necessitava de
incisiva acao estatal de cunho econdémico ou juridico.

O legislador alocou a defesa do consumidor entre os direitos e deveres
individuais e coletivos e estabeleceu no inciso XXXII do art. 5° a promoc¢ao da defesa
do consumidor pelo Estado:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

O Ministro Eros Roberto GRAU afirma que a natureza de principio

constitucional impositivo da defesa do consumidor:

Principio constitucional impositivo (Canotilho), a cumprir dupla funcdo, como
instrumento para a realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna
e objetivo particular a ser alcangado. No ultimo sentido, assume a fungéo de
diretriz (Dworkin) — norma objetivo — dotada de carater constitucional
conformador, justificando a reivindicagdo pela realizacdo de politicas
publicas'®®

Entretanto, ndo € somente no inciso XXXII do art. 5° da Constituicdo Federal
que encontramos disposi¢des relativas a matéria consumerista. O art. 24, inciso VI
estabelece a competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados e Distrito
Federal para legislar sobre producédo, consumo e responsabilidade por dano ao

consumidor:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

[]

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico;

1% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica). S&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 252 e 253. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM,
Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do consumidor comentado. Sdo Paulo: Revista
dos tribunais, 1995, p. 13.
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Diante do que se apresenta, é evidente a preocupacao da Constituicdo de
1988 com o consumidor, tentando superar o atraso da nossa legislacdo em relacéao
a esta matéria, jA que em outros paises a protecdo ao consumidor € uma
preocupacéo antiga'®.

A defesa dos consumidores esta calcada, em primeiro lugar, em razdes
econbmicas, uma vez que uma grande parte da atividade econémica do pais se
desenvolve pelo atual trafego mercantil, motivado pelas relacdes de consumo, e, em

segundo lugar, por critérios

gue emanam da adaptacdo da técnica constitucional ao estado de coisas
gue hoje vivemos”, imersos que estamos na chamada sociedade de
consumo, em que o “ter” mais do que o “ser” € a ambicdo de uma grande
maioria das pessoas que se satisfaz mediante o consumo'?’.

Uma importante consequéncia da elevacdo da defesa do consumidor a
principio constitucional é que, deste modo, qualquer norma que possa se apresentar
como obstaculo a protecdo do consumidor serd tida como inconstitucional.

Assim, a protecdo do consumidor nasce como principio constitucional e
como um dos ditames basico da ordem econdmica nacional. O Codigo de Defesa do
Consumidor apresenta disposicdes inovadores, mesmo em relacdo as legislacbes
internacionais. Nos dizeres de Silvio de Salvo VENOSA, os direitos do consumidor
“surgem como forma de protecdo do individuo perante o desenvolvimento que as
sociedades de consumo atingiram. A vulnerabilidade do consumidor é sua propria
1108

esséncia

Entretanto, alerta Fabio Ulhoa COELHO que:

a exegese da legislacdo tutelar do consumidor ndo pode ser feita com
abstracdo dos muitos outros institutos juridicos de fundamental importancia
para a economia, como, alias, recomenda o préprio Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 4°, lll, ao definir como principio da politica nacional
das relacBes de consumo a compatibilizacdo da protecdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, em
atencao aos principios da ordem econdmica'®.

1% STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 443.
197 5ILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
263.
1% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 214.
19 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor: o calculo empresarial na
interpretacao do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 24.
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O nosso Cdédigo de Defesa do Consumidor, que entrou em vigor em
10/03/1991, foi influenciado principalmente pela Franca, com o Projet de Code de La
Consommation, pela Espanha através da Ley General para La Defensa de los
Consumidores y Usuarios, por Portugal (Lei 29/1981), México (Lei Federal de
Proteccion AL Consumidor) e Quebec (Loi sur La Protection do Consummateur).

Trata-se de uma lei de ordem publica e interesse social, do que se extrai que
0s comandos estabelecidos no Cédigo de Defesa do Consumidor sdo de natureza
congente, isto é, de aplicacdo necesséaria e observancia obrigatéria, devendo ser
aplicado a todas as relacbes de consumo independentemente da vontade das
partes.

O Cddigo de Defesa do Consumidor criou sobreestrutura juridica
multidisciplinar, que inclui nogdes de direito civil, comercial, penal, administrativo e
processual, aplicavel a todas as relacbes de consumo, sejam elas ocorridas no
Direito Publico ou Privado, contratual ou extracontratual, material ou processual.*'
O que permite a sua aplicacdo a toda e qualquer relagdo de consumo é o seu
carater de lei principiologica, que € aquela que faz um corte horizontal no sistema
juridico, incidindo em relacdes que também estejam regradas por outra norma
juridica. ***

Apesar disso, ndo se pode supor ser o Cbdigo de Defesa do Consumidor o
remédio de todos os males da sociedade, no que recomenda-se a sua aplicacdo

diante das relacdes de consumo.

2.3 A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

A relacéo de consumo € o objeto da legislacdo consumerista. Envolve de um
lado o consumidor (adquirente de um produto ou servi¢co), de outro o fornecedor
(que dispde de produtos ou servi¢os) e destina-se a satisfagdo de uma necessidade
privada do consumidor por produtos ou servicos.

Nos dizeres de José Geraldo Brito FILOMENO:

119 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 17.
" NUNES, Luiz Antdnio Rizzato. Curso de direito do consumidor: com exercicios. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 66.
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As relagdes de consumo [...] nhada mais sao do que “relagBes juridicas” por
exceléncia, pressupondo, por conseguinte, dois pélos de interesse: o
consumidor-fornecedor e a coisa, objeto desses interesses™?

Fabio Ulhoa Coelho salienta a necessidade de haver consumidor e
fornecedor nos pdlos da relacdo de consumo, pois, caso ao contrario, estaremos

diante de uma relagéo de direito civil ou de direito comercial:

Se o0 ato juridico envolve, de um lado, pessoa que se pode chamar de
consumidora e, de outro, alguém que se pode ter por fornecedor, entdo o
regime de disciplina do referido ato se encontra no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Caso nao seja possivel a identificacdo de ambos os conceitos
(consumidor e fornecedor) nos pélos da relagdo juridica, o assunto sera

estranho a incidéncia do Codigo em questéoll?’.
Assim, havera relagéo juridica de consumo quando em um pdlo estiver o
consumidor, no outro o fornecedor e um produto ou servico como objeto de

interesse.

2.4 ELEMENTOS DA RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

Como se viu, os elementos da relacdo se consumo sdo: em um polo os
consumidores, em outro poélo os fornecedores, e como objeto da relacdo de
consumo os produtos e/ou servicos.

No presente trabalho, tendo-se em vista de tratar de responsabilidade pelo
fato do produto, nos interesse tracar consideracdes sobre o consumidor, 0
fornecedor e o produto, sendo irrelevante, nesse momento, desenvolver o conceito

de servigo.

2.4.1 Conceito de Consumidor

De acordo com Fabio Konder COMPARATO sao consumidores aqueles que:

112 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 42.
113 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor: o calculo empresarial na
interpretacao do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 43.
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ndo dispdem de controle sobre bens de producdo e, por conseguinte,
devem se submeter ao poder dos titulares destes [...] 0 consumidor &, pois,
de modo geral, aquele que se submete ao ZE)oder de controle dos titulares de
bens de produc&o, isto é, os empresarios™*.

FILOMENO define consumidor como “qualquer pessoa fisica ou juridica que,
isolada ou coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio préprio ou de
outrem, a aquisicdo ou a locacéo de bens, como a prestacéo de um servico” **°

Para Othon SIDOU consumidor é:

qualquer pessoa, natural ou juridica, que contrata, para utlizacdo, a
aquisicdo de mercadoria ou a prestacéo de servico, independente do modo
de manifestacédo da vontade, isto é, sem forma especial, salvo quando a lei
expressamente a exigir'°.

José Geraldo Brito FILOMENO considera a hipossuficiencia e a
vulnerabilidade como tragcos marcantes da conceituacdo de consumidor. Por isso €
que tal autor discorda da definicdo de consumidor de Othon Sidou*’.

A lei sueca de protecdo ao consumidor, de 1973, conceituou consumidor, em
seu art. 1°, como “pessoa privada que compra de um comerciante uma mercadoria,
principalmente destinada ao seu uso privado e que € vendida no a&mbito da atividade
profissional do comerciante”.

A lei mexicana, de 1976, em seu art. 3° definiu consumidor como “quem
contrata, para sua utilizacdo, a aquisicdo, uso ou desfrute, de bens ou a prestacao

de um servigo”.

114 COMPARATO, Fébio Konder. A protecdo ao consumidor: importante capitulo do Direito

econdmico. In Revista de Direito Mercantil, n® 15/16, ano Xlll, 1974. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo
Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.
29.
> GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 28.
118 5IpOU, Othon. Protecdo ao consumidor. Rio de Janeiro: Forense,1977, p. 02. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José
Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001, p. 27.
7 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, pp. 28-29.
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O nosso Codigo de Defesa do Consumidor define consumidor em seu art. 2°
como “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final”.

O conceito de consumidor apresentado pelo Cédigo é expresso e objetivo,
uma vez que define quem sera considerado consumidor através da conduta do
sujeito, e ndo em relacao a caracteristicas subjetivas do mesmo.

A definicdo adotada pelo nosso Cddigo de Defesa do Consumidor é de

carater econémico, que leva em conta tdo somente:

0 personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entéo contrata
a prestacéo de servigcos como destinatario final, pressupondo-se que assim

age com vistas ao atendimento de uma necessidade propria e nao para o

desenvolvimento e outra atividade negocial**®.

O consumidor é um dos participes da relacdo de consumo, como é evidente.

De acordo com Claudia Lima MARQUES a imagem de consumidor esta
ligada ao nado profissional que contrata ou se relaciona com um profissional,
comerciante, industrial. E esta € a no¢ao subjetiva de consumidor. Entretanto, como
ja visto, o nosso Cddigo adotou a nocao objetiva de consumo. A Unica restricdo que
se faz ao conceito de consumidor é que este seja destinatario final. Retirar o bem do
mercado é ser destinatario final. Todavia o CDC nao diz se aquele que adquire o
bem para utiliza-lo em sua profissdo deve ou nao ser considerado destinatario final,
pelo o que se faz imperiosa a interpretacéo da expresséao “destinatario final”. **°

Existem duas grandes tendéncias de interpretagcdo do art. 2° do CDC: a dos
finalistas e a dos maximalistas.

Para os finalistas, a definicdo de consumidor é que sustenta a tutela especial
e tal tutela somente existe porque o consumidor € parte vulneravel nas relacées
contratuais, devendo a expressdo “destinatario final” ser interpretada de maneira

restritiva, de acordo com os principios basicos enunciados nos arts. 4° *?° e 6° *2! do

18 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 26-27.
19 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relacdes contratuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 303.
120 «Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:
| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
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Caodigo de Defesa do Consumidor. Assim, para ser consumidor ndo bastaria ser
destinatario fatico do bem ou servico, mas se faria necessario ser destinatario
econdémico do bem, ndo adquiri-lo para revenda ou para uso profissional, pois no
caso de o bem ser adquirido para revenda ou uso profissional o valor pago por ele
serd incluido no preco final do profissional que o adquiriu.*??

Na visdo de Claudia Lima MARQUES a interpretacdo de destinatario final
dada pelos finalistas “restringe a figura do consumidor aquele que adquire (utiliza)
um produto para uso proprio e de sua familia, consumidor seria 0 ndo profissional,
pois o fim do CDC é tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que € mais

vulneravel. Consideram que, restringindo o campo de aplicacdo do CDC aqueles

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:
a) por iniciativa direta;
b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes representativas;
¢) pela presenca do Estado no mercado de consumo;
d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho.
Ill - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da
protecao do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas rela¢des entre consumidores e fornecedores;
IV - educacdo e informacgdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres,
com vistas a melhoria do mercado de consumo;
V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca
de produtos e servicos, assim como de mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo;
VI - coibicdo e repressao eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive
a concorréncia desleal e utilizacdo indevida de inventos e criagfes industriais das marcas e homes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;
VII - racionalizagdo e melhoria dos servigos publicos;
VIII - estudo constante das modificacdes do mercado de consumo.”
12laart, 6° Sdo direitos basicos do consumidor:
| - a protecdo da vida, salde e seguranga contra 0s riscos provocados por praticas no fornecimento
de produtos e servi¢os considerados perigosos ou nocivos;
Il - a educacéo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes;
Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que
apresentem;
IV - a protecado contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos;
V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua
revisdo em razéo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;
VI - a efetiva prevencao e reparacéo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;
VIl - 0 acesso aos 6rgédos judiciarios e administrativos com vistas a prevencao ou reparagdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a prote¢do Juridica, administrativa
e técnica aos necessitados;
VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;
IX - (Vetado);
X - a adequada e eficaz prestagdo dos servigos publicos em geral.”
22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 304.
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gue necessitam de protecéo, ficard assegurado um nivel mais alto de protecéo para
estes, pois a jurisprudéncia sera construida sobre casos em que o0 consumidor era
realmente a parte mais fraca da relagdo de consumo, e ndo sobre casos em que
profissionais-consumidores reclamam mais benesses do que o direito comercial ja
lhes concede” %3

Deve se notar, todavia, que os finalistas evoluiram para uma posi¢cdo mais
branda, reconhecendo a vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional
que adquiriu um produto que ndo tem relagdo com a sua especialidade, justamente
por ser o fim da norma a protecdo do mais fraco na relagdo de consumo, devendo se
proporcionar a estes analogicamente as normas especiais do CDC.

J4 os maximalistas acreditam ser o Codigo de Defesa do Consumidor um
novo regulamento do mercado de consumo brasileiro, devendo as normas do CDC
serem aplicadas da maneira mais ampla possivel, de modo a atingir 0 maior nimero
de relaces de mercado. E indiferente para eles se a pessoa juridica que adquire
produtos ou servicos ird utiliza-los para a producédo de outros bens ou ira revende-
los. Para eles o Cadigo de Defesa do Consumidor seria:

um Cddigo geral sobre o consumo, um Cddigo para a sociedade de
consumo,que institui normas e principios para todos os agentes de
mercado, os quais podem assumir 0s papé€is ora de fornecedores, ora de
consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais
extensamente possivel [...] para que as normas do CDC possam ser
aplicadas a um numero cada vez maior de relacdes no mercado.
Consideram que a definicdo do art. 2° € puramente objetiva, ndo importando
se a pessoa fisica ou juridica tem ou nado fim de lucro quando adquire um
produto ou utiliza um servico. O destinatario final seria o destinatario fatico

) o 124
do produto, aquele que o retira do mercado e o utiliza, consome

Com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002 parece surgir uma terceira

teoria na jurisprudéncia, denomina de “finalismo aprofundado™?

, pois se trata de
uma subdivisdo da teoria finalista, que interpreta a expressao destinatario final de
forma “diferente e mista”.

Claudia Lima MARQUES diz concordar com a interpretacédo finalista das
normas do CDC, na medida em que acredita que o disposto no art. 2° deve ser

interpretado

22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relages contratuais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 304.
24 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relacdes contratuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp. 304-305
125 Expressao atribuida a Claudia Lima Marques.
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de acordo com o sistema de tutela especial do Cédigo e conforme a
finalidade da norma, que vem determinada de maneira clara pelo art. 4° do
CDC. S6 uma interpretagédo teleolégica da norma do art. 2° permitird definir
quem s&o os consumidores no sistema do CDC'%.

Por outro lado, Arruda ALVIM discorda da interpretacdo restritiva da
expressao “destinatario final”, pois, de acordo com ele, a lei ndo equiparou o
destinatario final com o destinatario privado, ndo cabendo ao interprete fazer tal
distingéo.'?’

Em que pese a opinido do ilustre jurista, a doutrina majoritaria tem entendido
a expressao destinatario final de maneira restritiva, como sendo aquele que adquiri o
bem para seu uso proprio e ndo para desempenho de atividade lucrativa ou para a
revenda.

Além disso, temos que destacar que o0 nosso Codigo de Defesa do
Consumidor incluiu a pessoa juridica como consumidora, quando esta for
destinataria final do produto ou do servigo. A lei brasileira inovou ao fazer tal
escolha. O direito europeu, em suas legislagbes protetivas, admitiu como
consumidor somente a pessoa natural. Silvio de Salvo VENOSA considerou louvavel
essa inovacdo da legislacdo brasileira’®. Todavia, a opcdo adotada pela lei
brasileira € motivo de muitas controvérsias entre nossos autores.

Para FILOMENO, ao caracterizarmos as pessoa juridicas como
consumidores, ndo podemos nos afastar do critério de hipossuficiencia, ou seja, €
necessario que seja uma pessoa juridica hipossuficiente para que possa usufruir das
garantias e direitos dirigidas aos consumidores. Para ele, ja que o CDC considerou
as pessoas juridicas como consumidores, é razoavel que somente sejam
consideradas consumidoras somente as pessoas juridicas equiparadas aos
consumidores hipossuficientes, pelos que sugere que sejam consumidoras apenas
as pessoas juridicas sem fins lucrativos'?®, pois para as demais relacbes entre

pessoas juridicas existem as regras do Cédigo Civil.

126 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das

relagdes contratuais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 338.

27 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do

consumidor comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pp. 22-23.

128 “Digna de elogio é o posicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, pois as pessoas juridicas

colocam-se na mesma posicéo e contexto de vulnerabilidade nas relagdes de consumo. Desse modo,

a pessoa juridica que adquire produtos para seu uso, ndo o incorporando em outro ou o revendendo,

€ também considerara consumidor.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade civil.

Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 215)

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel

Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
44



Nos dizeres do proprio FILOMENO,

o critério conceitual do Cadigo brasileiro discrepa da prépria filosofia
consumerista ao colocar a pessoa juridica como também consumidora de
produtos e servigos. E isto exatamente pela simples razdo de que o
consumidor, geralmente vulnerdvel como pessoa fisica, defronta-se com o
poder econémico dos fornecedores em geral, 0 que ndo ocorre com esses
gue, bem ou mal, grandes ou pequenos, detém maior informagdo e meios
de defender-se uns contra os outros quando houver impasses e conflitos de
interesses'®.

Para José Reinaldo Ferreira LOPES a inclusdo das pessoas juridicas como
consumidoras pode acabar com o verdadeiro intuito da disciplina da relacdo de
consumo, que é proteger aquele economicamente subordinado. De acordo com este

autor:

o Codigo de Defesa do Consumidor ndo veio para revogar o Caodigo
Comercial ou Cddigo Civil no que diz respeito a relagdes juridicas entre
partes iguais, do ponto de vista econbmico. Uma grande empresa
oligopolista ndo pode valer-se do Cddigo de Defesa do Consumidor da
mesma forma que um microempresario. Este critério, cuja explicitagédo na lei
€ insuficiente, €, no entanto, o Unico que déa sentido a todo o texto. Sem ele,
teriamos um sem sentido juridico™*

Em sentido contrario, Arruda ALVIM acredita que a protecdo do CDC as
pessoas juridicas ndo podem ser limitadas aquelas que sejam equiparadas ao
consumidor hipossuficiente, visto que a lei, informada pela objetividade, nao
condiciona o conceito de consumidor a hipossuficiéncia e que tal restricao

enfraqueceria o sistema protetivo do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Alias, o principio do art. 4°, |, reconhece a todo o consumidor sua inerente
vulnerabilidade no mercado de consumo, expressdo que ndo se confunde
com a hipossuficiéncia, que diz respeito a sua precariedade de condicdes
culturais e materiais, requisito exigido apenas como substitutivo da
verossimilhanga para que determine o juiz a inversé&o do 6nus da prova em
favor do consumidor nos processos judiciais versando a defesa de seus

direitos™?.

Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 28-29.
%0 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 36.
131 LOPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do consumidor.
Revista dos Tribunais, 1992, ps. 78-79. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio Herman
de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo;
NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
Psglos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 29.

ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, pp. 22-23.
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De qualquer forma, para verificar a condicdo de consumidor de uma pessoa
juridica, recomenda-se a analise da situacdo no caso concreto, verificando se a
pessoa juridica adquiriu bem de capital ou ndo e se contratou servi¢o para satisfazer
uma necessidade ou que Ihe é imposta pela lei ou pela natureza de seu negdcio.
Outro ponto relevante é verificar a vulnerabilidade econémica. Deve se ter em mente
que o Cddigo de Defesa do Consumidor é dirigido aos entes mais frageis do

mercado de consumo.

2.4.1.1 Agentes equiparados a consumidores

Para efeitos da responsabilidade pelo fato do produto o art. 17 equipara aos
consumidores todas as vitimas do evento danoso. Desta forma, as vitimas nao
precisam ser consumidores no sentido do art. 2° do Cddigo de Defesa do
Consumidor para que facam jus a indenizacdo pelos prejuizos sofridos, bastando
que tenham sofridos danos pelo acidente de consumo. Combinado com o art. 283,
0 art. 17 tem sido utilizado para permitir o ressarcimento dos consumidores dos
danos contratuais e também extracontratuais. A finalidade € a protecdo geral, como
no caso de explosdo de fornecedor de fogos de artificio, no qual se equiparam aos
consumidores todas as pessoas que venham a sofrer o evento danoso.

Caso emblematico de terceiros que foram vitimas de acidente de consumo e
foram equiparados a consumidores € da explosdo do Osasco Plaza Shopping. O

STJ equiparou todas as vitimas do evento, inclusive os lojistas, como consumidores.

2.4.2 Conceito de Fornecedor

A definicdo de fornecedor ndo desperta tantas controvérsias como a
conceituacao de fornecedor.
FILOMENO define fornecedor como:

133 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento
do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma
administracao.
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“gqualquer pessoa fisica, ou seja, qualquer um que, a titulo singular,
mediante desempenho de atividade mercantil ou civil de forma habitual,
ofereca no mercado produtos ou servigos, e a juridica, da mesma forma,

mas em associacdo mercantil ou civil e de forma habitual**".

Para Arruda ALVIM “fornecedor € todo ente que provisione o mercado de
consumo, de produtos ou servicos™*® E o pélo oposto do consumidor nas relacées
de consumo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 3°, define fornecedor da

seguinte forma:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacéo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacao de servigos.

O conceito de fornecedor € definido pelo CDC inicialmente pelas suas
caracteristicas subjetivas: pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados. Todavia, o art. 3° na sequéncia
define fornecedor de modo objetivo, através de sua conduta de montagem, criacao,
distribuicdo, etc. Além disso, para caracterizar um sujeito como fornecedor, €&
necessario que haja habitualidade na atividade por ele exercida, pois, caso contrario,
estaremos diante de uma relagéo civil, ao invés de uma relagéo de consumo. Assim,
o CDC parece ter buscado a maior abrangéncia possivel para o conceito de
fornecedor.

O fornecedor de produto se caracteriza pelo desenvolvimento de atividades
tipicamente profissionais, como a comercializacdo, a producdo, a importacéo,
indicando também a necessidade de uma certa habitualidade.'*® Como a atividade
aqui é profissional, automaticamente se exclui a aplicacdo das normas do CDC para
negocios firmados entre nao-profissionais que, por se tratarem de relacdes

puramente civis, aplicar-se-do as disposicdes do Codigo Civil.**’

13 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.39.
135 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 1995, p. 32.
% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relagBes contratuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 393.
187 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antbénio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 113.
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Quanto ao fornecimento de servi¢os, o Unico critério € desenvolver atividade
de prestacdo de servico com habitualidade e mediante remuneracdo, sendo
indiferente o carater profissional do prestador de servigos.**®

Agora, passemos a analisar pormenorizadamente todos que foram incluidos,
pelas suas caracteristicas subjetivas, como fornecedores pela nossa legislacéo.

A pessoa fisica é o ser humano dotado de direitos e deveres, que possui sua
personalidade civil.

Pessoa juridica é a reunido organizada de pessoas ou de bens e pessoas,
que por forca de lei se individualizam e se personalizam com o intuito de realizar
determinados fins. Podem ser instituicdes, corporacdes, associacbes e
sociedades™®.

Por fornecedor publico se entende o proprio Poder Publico, as empresas
publicas que desenvolvam atividade de producao, ou as concessionarias de servicos
publicos. Frise-se que séo igualmente fornecedores as demais empresas publicas e
as sociedades de economia mista, mas estas por se tratarem de pessoas juridicas
de direito privado.

O art. 3° abrange também fornecedores nacionais e estrangeiros que
exportem produtos ou servicos para o Brasil, arcando o importador com a
responsabilidade por eventuais danos ou reparos, sendo-lhe possibilitada a agcdo em
regresso contra os fornecedores exportadores.

Entes despersonalizados sdo aqueles que nao possuem 0s elementos
essenciais para que tenham personalidade juridica, mas sdo considerados
fornecedores pois, seja no ambito civil ou mercantil, exercem atividades produtivas
de bens e servicos. Sdo entes despersonalizados a familia, a massa falida, as
herancas, o espolio, o condominio, etc. Um exemplo de ente despersonalizado é a
usina hidrelétrica Itaipu Binacional.

Quanto a definicdo objetiva de fornecedor, temos que a condicdo de
fornecedor esta intimamente ligada a atividade desenvolvida por cada um (producéo,
montagem, criacdo, construcao, transformacao, importacéo, exportacao, distribuicao

ou comercializacdo de produtos e prestacdo de servicos) e a colocacdo de seus

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das
relacdes contratuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp. 393 e 394.
139 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 1041.
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produtos e/ou servicos, o que faz nascer eventual responsabilidade por danos
causados aos destinatarios, ou seja, responsabilidade pelo fato do produto.

Para Arruda Alvim, a enumeracdo das atividades do art. 3° ndo € exauriente
e taxativa, mas meramente exemplificativa das atividades que geralmente estao
envolvidas na relacdo de consumo, sem prejuizo de ser o CDC aplicado a outras
atividades de natureza semelhante ou equivalente as enumeradas no art. 3°.24

Por fim, pBe-se a questdo de se associa¢des, condominios e demais
universalidade de direito ou mesmo de fato, podem ou ndo serem considerados
como fornecedores de servicos em face dos associados e dos condéminos. A
conclusdo a que se chega € a seguinte € que ndo serdo fornecedores quando se
tratar da gestdo da coisa comum. Isto porque o fim ou objeto social da
universalidade de direito é deliberado pelos proprios interessados, ndo se podendo
dizer que eventuais servicos prestados pelos empregados, diretores, sindico da
associacdo ou do condominio sejam enquadraveis como fornecedor. Entretanto, se
a associacao se dirigir a prestacdo de um determinado servico, cobrando-se
mensalidade ou algum outro tipo de contribuicdo, a relagdo entre a associagcao e
seus associados no desenvolvimento de sua atividade sera uma relacdo de
consumo, sendo, entéo, tal associacdo uma fornecedora de acordo com a definicao
do CDC, como, por exemplo, no caso de uma associacao de prestacédo de servigos

médicos.

2.4.3 Conceito de Produto

O produto é o objeto da relagdo de consumo.
De Pl4cido e SILVA traz a definicdo de produto:

Produto. Juridicamente, exprime o vocabulo toda utilidade produzida. E,
neste sentido, tanto designa as utilidades materiais, tiradas do solo e
subsolo, ou produzidas direta ou indiretamente por eles, como 0s que se
fabricam ou se produzem pela acdo do homem, pela transforma¢éo de uma

coisa em outra e pelo trabalho™*.

149 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 1995, p. 35.
1“1 SILVA, De Pléacido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p. 1106.

49



O Codigo de Defesa do Consumidor, no 8§ 1° do art. 3°, define produto como
“qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial”.

Neste contexto, a palavra produto € empregada no sentido de “fruto da
producao”*.

Para James MARINS produto é um bem, elaborado por alguém com o intuito
de ser colocado no mercado de consumo, para satisfazer alguma necessidade
humana*?.

Jose Geraldo Brito FILOMENO aconselha que se fale em “bens”, e ndo e
produtos, por ser aquela expressao mais abrangente e tecnicamente mais adequada
do que a empregada pelo CDC. Define o autor que “produto (entenda-se ‘bens’) é
qualquer objeto de interesse em dada relacdo de consumo, e destinado a satisfazer
uma necessidade do adquirente, como destinatario final™**

A definicdo do Caodigo € bastante ampla, jA que abrange as duas grandes
classificacfes de bens: mdveis ou imoveis, materiais ou imateriais. A intencdo do
Caddigo ao fixar conceito genéricos parece ter sido espraiar a disciplina consumerista
pelo maior nimero possivel de negocios.

Entretanto, a definicdo de produto dada pelo CDC nao inclui os produtos
incorporados a outros produtos. Na visdo de James MARINS tal omissao do Cadigo
se justifica

pois embora a responsabilidade pelos do produto incorporados a outros
produtos € inicialmente do fornecedor que procedeu a tal incorporagéo
(porque mais facilmente identificavel pelo consumidor), todos os
participantes da cadeia de producao respondem pelo fato do produto que se
inseriu no mercado de consumo (incluindo nesse produto todos os seus
insumos e elementos, ainda que eventualmente passiveis de individuagao)
em virtude da solidariedade que os une no polo passivo das acbes de

responsabilidade com base no Coédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor ( arts. 7°, paragrafo tnico e 19)**.

Em sintese, qualquer bem pode ser um produto, contanto que seja objeto de

relacdo de consumo.

142

I Expresséo atribuida a Jodo Marcello de Aradjo Junior.

MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
Cddigo de Protecédo e Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 79.
1% GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, pp. 43-44.

> MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 81.
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3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR PELO FATO DO PRODUTO

3.1. CONSIDERACOES INICIAIS

A responsabilidade civil pelo fato do produto surge a partir de uma sociedade
em que os produtos sdo dotados de alta complexidade tecnoldgica. Dessa forma, no
caso de o produto apresentar um defeito, dada a sua complexidade, seria de
extrema dificuldade ao consumidor comprovar que tal defeito surgiu em decorréncia
de alguma conduta culposa do fabricante. Teria a vitima que compreender o
funcionamento do produto para que tivesse condi¢cdes de apontar eventual culpa. E
evidente que isso certamente tornaria a reparacdo dos danos ocasionados por
produtos uma excecao.

Além disso, a mecaniza¢cdo da producdo possibilita a ocorréncia de falhas
inevitaveis no sistema de producdo. A impossibilidade pratica de se eliminar tais
falhas conduziu ao raciocinio de que certas atividades criam um risco especial para
terceiros e, ao colocar o produto potencialmente danoso no mercado, o fornecedor
deve responder pelos danos causados ao consumidor ou a terceiros.

Diante disso, era forcosa uma legislacdo que solucionasse esse problema,
pois bem se sabe que um dano irressarcido € um fator de inquietacdo social.

E foi assim que o Coddigo de Defesa do Consumidor previu que a
indenizacado pelo fato do produto se daria independente de culpa do fornecedor. A
redacao do art. 12 do CDC imp0e a responsabilidade objetiva de forma clara ao
dispor que “o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € 0

importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao

dos danos causados aos consumidores”. E com veeméncia que Anténio Herman V.

BENJAMIN frisa ser sem culpa a responsabilidade pelo fato do produto:

N&o se trata, em absoluto, de mera presuncdo de culpa que o obrigado
pode ilidir provando que atuou com diligéncia. Ressalte-se que tampouco
ocorre mera inversdo do 6nus da prova. A partir do Cddigo — ndo custa
repetir — o réu sera responsavel mesmo que esteja apto a provar que agiu
com a melhor diligencia e pericia™*®.

196 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 122.
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Assim, para a responsabilizacdo do fornecedor ndo mais interessava a
investigacdo da conduta do fornecedor, mas “somente se deu causa
(responsabilidade causal) ao produto ou servico, sendo responsavel pela sua
colocacdo no mercado de consumo.”**’

Para alguns autores, como Rui STOCO e Jodo Batista de ALMEIDA®, o
Cddigo de Defesa do Consumidor, ao adotar a responsabilidade objetiva do
consumidor, teria se baseado na teoria do risco criado.

Pela teoria do risco criado, o dever de indenizar surge quando uma
determinada atividade exercida pelo agente cria algum risco a outrem. Nao se &
necessario que o agente aufira proveito ou vantagem, pois o dever de reparar
nascera independente de eventual beneficio conferido ao ofensor. Na definicdo do

ilustre Caio Méario da Silva PEREIRA:

o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢bes de vida social € o
gue se fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma qualquer
atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os
individuos, independentemente de determinar se em cada caso,
isoladamente, o dano é devido a imprudéncia,a negligéncia, a um erro de

conduta, e assim se configura a ‘teoria do risco criado’**.

De acordo com Claudia Lima MARQUES, no que com ela concorda José
Aguiar DIAS™, por influéncia do sistema norte-americano e da Comunidade
Econdmica Européia, teria o nosso Cdodigo de Defesa do Consumidor adotado a

teoria da qualidade:

da aceitacdo de uma teoria da qualidade nasceria, no sistema do CDC, um
dever anexo para o fornecedor (uma verdadeira garantia implicita de
seguranca razoavel, como no sistema anterior norte-americano). Este
deveria ser ‘anexo’ ao produto, isto €, concentrado no bem e néo s6 ‘anexo’
ao contrato. Por conseguinte, seria um dever legal de todos os fornecedores
gue ajudam a introduzir (atividade de risco) o produto no mercado. Mas no
sistema do CDC, sO6 haverd violagdo deste dever, nascendo a
responsabilidade de reparar os danos, quando existir um defeito no produto

147 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.159.
148 “imbuido desse espirito, o legislador acolheu integralmente a teoria do risco criado como apta e
suficiente para garantir o consumidor em relacdo aos danos que viesse a sofrer pelo fato da
colocacdo no mercado de produtos e servicos.” (ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecédo juridica do
consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 82)
“SPEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 268.
190 «gystentam Claudia Lima Marques, Antdnio Herman Benjamin e Bruno Miragem, com razao, que
ha toda uma evidencia que o legislador brasileiro inspirou-se aqui na idéia de garantia implicita da
common law (implied warranty)” (DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 550)
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(por influéncia européia). No sistema do CDC, pode haver o dano e 0 nexo
causal entre o dano e o produto (explosdo de um botijdo de gas), mas, se
nao existir o defeito (art. 12, § 3°, Il), ndo havera obrigacéo de reparar para
o fornecedor, arcando este, porém, com o 6nus da prova da inexisténcia do
defeito de seu produto™".

Ja Sergio CAVALIERI FILHO, ao que parece, fixa o fundamento da

responsabilidade objetiva do fornecedor no dever de seguranca:

E, para ele,

seguranga:

Tem-se afirmado que o fato gerador da responsabilidade do fornecedor é o
risco, dai a teoria do risco do empreendimento ou empresarial. Mas o risco,
por si sé, ndo gera a obrigacdo de indenizar. Risco é perigo, € mera
probabilidade de dano; e ninguém viola dever juridico simplesmente porque
fabrica um produto ou exerce uma atividade perigosa, mormente quando
socialmente admitidos e necessarios. Milhdes fazem isso sem terem de
responder por alguma coisa perante a ordem juridica. A responsabilidade s6
surge quando ha violagdo do dever juridico correspondente™®.

o dever juridico que se contrapde ao risco é o dever de

O dever juridico que se contrap8e ao risco € o dever de seguranca. E foi
justamente esse dever que o Codigo do Consumidor estabeleceu no § 1° do
seu art. 12. Criou 0 dever de seguranca para o fornecedor, verdadeira
cldusula geral — o dever de néo langar no mercado produto com defeito —,
de sorte que se o langar, e este der causa ao acidente de consumo, por ele
respondera independentemente de culpa. Tudo quando € necessario para a
existéncia da responsabilidade é ter o produto causado um dano. Trata-se,
em Ultima instancia, de uma garantia de idoneidade, um dever especial de
seguranca do produto legitimamente esperado. Portanto, para quem se
propde fornecer produtos e servico no mercado de consumo a lei impde o
dever de seguranca; dever de fornecer produtos seguros sob pena de
responder independentemente de culpa(objetivamente) pelos danos que
causar ao consumidor. Ai esta, em nosso entender, o verdadeiro
fundamento da responsabilidade do fornecedor'*.

Independentemente da teoria que fundamenta a responsabilidade do

7

fornecedor pelo fato do produto, o que se deve ter em mente € o fornecedor

respondera objetivamente pela colocacdo de produto defeituoso no mercado de

consumo que venha a causar dano ao consumidor.

3.2. CONCEITO

' MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao
Cadigo de Defesa do Consumidor. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 259.

152 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 462.

158 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 463.
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Fato do produto, também denominado de acidente de consumo, é a
exteriorizacdo do defeito do produto que acaba por causar danos ao consumidor.
Na definicdo de Arruda ALVIM:

fato do produto é a manifestagcdo danosa dos defeitos juridicamente
relevantes, que podem ser de criacdo, producdo ou informacéo
(defeito), atingindo (nexo causal) a incolumidade patrimonial, fisica ou
psiquica do consumidor (dano), ensejando a responsabilidade delitual,
extracontratual, do fornecedor, independente da apuracdo da culpa
(responsabilidade objetiva)™”. (grifos no original)

E, nas palavras de CAVALIERI FILHO:

fato do produto é um acontecimento externo, que ocorre no mundo exterior,
gue causa dano material ou moral ao consumidor (ou ambos), mas que

decorre de um defeito do produto. Seu fato gerador serd sempre um defeito

do produto™>.

Assim, o fato do produto ndo se configura tdo somente frente ao defeito do
produto, pois neste caso estariamos diante de um simples vicio, mas por um defeito
que além de frustrar a legitima expectativa do consumidor quanto a sua fruicao, de
acordo com o estagio técnico e condicdes econbmicas da época, coloca em risco a
seguranca do consumidor ou de terceiros e € capaz de causar danos aos mesmos.

Cabe aqui diferenciar a responsabilidade pelo fato do produto da
responsabilidade pelo vicio do produto. Conforme ja mencionado, a
responsabilidade pelo fato do produto é decorrente de um acidente de consumo, na
hipotese de o produto ser um instrumento causador de danos ao consumidor ou a
terceiros. Ja na responsabilidade pelo vicio do produto € menos grave e ocorre
quando o produto possui alguma inadequacédo que leva ao seu mau funcionamento
ou ndo funcionamento, mas que néo afeta a seguranca do consumidor, sendo que o
problema do produto fica restrito a ele, ndo tendo repercussfes danosas.

Zelmo DENARI chama tais vicios de vicios de adequacdo*®. Nestes a perda

patrimonial fica restrita aos limites valorativos do produto, enquanto no caso do

> ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 118.

15 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 461.

1% “Um produto ou servico é defeituoso quando ndo corresponde a legitima expectativa do
consumidor a respeito de sua utilizacdo ou fungéo, vale dizer, quando a desconformidade do produto
ou servico compromete a sua prestabilidade ou servibilidade. Nesta hipétese, podemos aludir a um
vicio ou defeito de adequacdo do produto ou servico.”( GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN,
Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito;
WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Codigo Brasileiro de Defesa do
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defeito de seguranca, que leva a responsabilidade pelo fato do produto, os danos
podem ultrapassar, em varias vezes, o valor do produto.

CAVALIERI FILHO utiliza o seguinte exemplo para diferenciar vicio do
produto do fato do produto: “Se alguém instala uma nova televisdo em sua casa mas
esta ndo produz boa imagem, ha vicio do produto; mas, se o aparelho explodir e
incendiar a casa, teremos um fato do produto™>’

Assim sendo, a responsabilidade pelo fato do produto é causada por um
defeito do mesmo. Embora parte da doutrina diferencie as expressdes “vicio de
qualidade” e “defeito”, para Zelmo DENARI, assim como para Antbnio Herman
BENJAMIN®® nao ha distincdo entre as mesmas.

Na doutrina de Zelmo DENARI, a responsabilidade pelo fato do produto seria

decorrente de um vicio de qualidade do produto:

Entende-se por defeito ou vicio de qualidade a qualificacdo de desvalor
atribuida a um produto ou servico por ndo corresponder a legitima
expectativa do consumidor, quanto a sua utilizacdo ou fruicdo (falta de
adequacdo), bem como por adicionar riscos a integridade fisica
(periculosidade) ou patrimonial (inseguranca) do consumidor ou de

terceiros™".

Deste modo, no caso de o produto apresentar riscos a seguranca do
consumidor ou de terceiros, poderiamos nos referir a um vicio ou defeito de
seguranca do produto®.

Vale dizer que o evento danoso decorrente do vicio ou defeito de seguranca,
gue geralmente se manifesta em uma fase mais avancada do consumo, ou seja, via
de regra ndo é perceptivel a primeira vista, é disciplinado pelo CDC como

responsabilidade pelo fato do produto ou servico.

Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.
156)
" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 460.
158 “chegamos a conclusdo de que as noc¢des de vicio de qualidade por inseguranca e de defeito
acabam por se confundir’ (BENJAMIN, Antbénio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA,
Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001,

.114)
Psg GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.155.
1% GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.156.
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O art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor € o0 que trata da
responsabilidade pelo fato do produto por defeitos decorrentes de projeto,
fabricacdo, construcdo, montagem, foérmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento dos produtos. Logo, mesmo que o produto ndo apresente
qualquer defeito, havera responsabilidade quando for fornecido com “informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacéo e riscos”, de acordo com o caput
do art. 12 do CDC, e, devido a tais informacbes imprecisas, causar danos ao
consumidor ou a terceiro.

Em suma, “Para efeito de indenizacado, é considerado fato do produto todo e
qualquer acidente provocado por um produto ou servico que causar dano ao

consumidor, sendo equiparadas a este todas as vitimas do evento (art. 17)."*%*

3.3 RESPONSAVEIS PELA REPARACAO DO DANO

Conforme ja vimos, o vocabulo fornecedor utilizado pelo CDC abrange todos
agueles que participaram do ciclo produtivo-distributivo do produto ou do servico.

Entretanto, no que tange a responsabilidade pelo fato do produto, o art. 12
do CDC faz mencéo expressa apenas ao fabricante, ao produtor, ao construtor e ao
importador:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, foérmulas, manipulacao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

Exclui-se, a primeira vista, a figura do comerciante, que somente sera
responsabilizado por excecdo, na qualidade de fornecedor presumido, o que sera a
seguir tratado.

N&o se pode perder de vista que a enumeracao de responsaveis do art. 12
(fabricante, produtor, construtor, nacional ou estrangeiro, e importador) € taxativa, ou

seja, somente aqueles fornecedores que estdo expressamente enunciados no art.

81 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: doutrina, jurisprudéncia. S&do Paulo:
Saraiva, 2002, p. 391.
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12 é que estardo obrigados a indenizar os consumidores pelos acidentes de
consumo.

Tal opcao do legislador, digamos de passagem acertada, ocorreu porque a
responsabilizacdo pelo fato do produto pode ter consequéncias graves, podendo
ultrapassar, em muito, o valor atribuido ao produto. Além disso, recorde-se que a
responsabilidade pelo fato do produto dispensa a prova da culpa do fornecedor, o
que amplia o ambito de responsabilizagdo. Assim, era mais do que recomendavel
uma disposicédo taxativa dos responsaveis pela reparacdo do danos ocasionados por

acidente de consumo. Nesse sentido, diz Arruda ALVIM:

Correta a opgéo do legislador, pois a taxatividade, limitadora da esfera de
incidéncia do comando legal, € mais adequada quando se trata de
responsabilidade independente da apuracdo da culpa, por ser regime
heterodoxo em se tratando de responsabilidade civil, embora acompanhe a
tendéncia doutrinaria hodierna, pelas séries e inexoraveis consequéncias
juridicas que pode gerar'®.
Desta forma, o art. 12 contempla a responsabilidade das trés categorias
classicas de fornecedores:
a) o fornecedor real, que compreende o fabricante, o produtor e o construtor;
b) o fornecedor presumido, que € o importador de produto industrializado ou
in natura; e
c) o fornecedor aparente, que seja aquele que apde seu home ou marca no
produto final.

Passemos a analisar cada categoria:

a) Fornecedor Real

O fornecedor real pode ser pessoa fisica ou juridica e inclui o fabricante, o
produtor e o construtor.

Fabricante, de acordo com os ditames do Cddigo de Defesa do Consumidor,
€ aquele que participa da criagdo, do desenvolvimento e do lancamento do produto
no mercado. Abrange ndo somente aquele que contribui para a realizacdo do
produto final, chamado de fornecedor ou manufaturador final, mas também aquele

que fabrica a matéria-prima, pegas ou componentes que comporao o produto final.

162 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cddigo de defesa do
consumidor comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 99.
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Assim, serdo fornecedores reais os fabricantes de matéria- prima, os fabricantes de
pecas ou componentes, 0 montador e o fabricante do produto final.

E o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, no § 2° do art. 25, inclui o
fabricante de pecas e componentes que integrardo o0 produto final como

solidariamente responsavel por danos causados ao consumidor:

Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas secdes
anteriores.

§ 2° Sendo o dano causado por componente ou peca incorporada ao
produto ou servigo, sao responsaveis solidarios seu fabricante, construtor
ou importador e o que realizou a incorporacao.

Como todos os fabricantes sdo responsaveis por assegurar a seguranca do
produto, todos serdo solidariamente responsaveis pela colocacdo do produto
defeituoso no mercado, ndo sendo possivel se eximir da responsabilidade de reparar
pelo desconhecimento do vicio ou por auséncia de culpa.'®®

Apesar de o fabricante de pecas ou componentes ser solidariamente
responsavel pelos danos ocasionados ao consumidor, ele tera direito de regresso
em face dos demais responsaveis quando demonstrar que o defeito é proveniente
de erro na concepcdo do produto final ou na hipétese de o defeito na parte
componente tenha se dado por instru¢des erréneas fornecidas pelo fabricante do
produto final.*®*

Por produtor o Cédigo de Defesa do Consumidor entende ser aquele que
coloca no mercado de consumo produtos nao industrializados, como os produtos de
origem vegetal ou animal. No caso do produto ndo industrializado sofrer
acondicionamento ou processamento, como limpeza e embalagem, aquele que
efetuou o processamento ou o acondicionamento seréd solidariamente responsavel
pelo ressarcimento do produto, nos termos do 81° do art. 25 do CDC, sendo cabivel

acao regressiva contra aquele que deu causa ao defeito.

Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas secdes
anteriores.

*BENJAMIN, Ant6nio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 121.
164 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cddigo de defesa do
consumidor comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 99.
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§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causacao do dano, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas sec¢bes
anteriores.

O construtor é aquele fornecedor que coloca produtos imobiliarios no
mercado de consumo, seja atreves de fornecimento de bens ou servi¢o. O vicio de
qualidade nos produtos imobiliarios podem ocorrer por méa técnica na construcéo ou
pela utilizacdo de material defeituoso na obra. O construtor respondera pelo fato do
produto tanto pelos danos a que der causa como pelos acidentes de consumo
causados pelos produtos e/ou servigos fornecidos por outrem, mas que foram
acrescentados a obra. Isto porque o construtor é responsavel por tudo que se
agrega a construcdo. Nos casos em que o construtor venha a reparar danos que nao
foram causados por si, mas sim pelo fornecedor de produto ou servi¢o inserido na
obra, cabera acédo regressiva contra aquele que deu causa ao dano, nos termos do §
1°do art. 25 do CDC.

b) Fornecedor Presumido

Fornecedor presumido € quem importa produtos para venda, locacgdo,
leasing ou qualquer outra forma de distribuigcdo, bem como quem fornece mercadoria
sem identificacdo ou com identificacdo imprecisa.®®

O importador € aquele que exerce a atividade de trazer para o pais produtos
fabricados ou produzidos no exterior. O importador é responsavel pelos produtos
industrializados ou in natura que importa e coloca no mercado de consumo brasileiro
quando estes apresentarem defeitos de fabricagdo ou producdo que venham a
causar danos ao consumidor. Tal responsabilizacdo do importador pelo fato do
produto ndo decorre da natureza juridica do negdécio que gerou a importacdo ou por
ser o importador o verdadeiro fornecedor do bem, mas sim de uma ficcao criada pelo
nosso Coédigo de Defesa do Consumidor para que o consumidor pudesse se
ressarcir do dano sofrido. Como os verdadeiros fabricantes ou produtores néo
podem ser alcancados facilmente pelos consumidores, o CDC optou por equiparar o
importador ao produtor, tratando-se o importador de fornecedor presumido.

165 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cddigo de defesa do
consumidor comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 98.
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Apesar de o importador € considerado como fornecedor presumido o
importador, a rigor, ndo se trata de presuncao, mas sim de fic¢do legal. Isto porque a
premissa que leva a consideragdo de que o importador € fornecedor (a condicdo de
fabricante do importador) é falsa, na medida em que se sabe que o importador ndo
se enquadra na definicdo de fabricante, mas, mesmo assim, a lei o elegeu como tal

para poder sujeita-lo a responsabilizacdo pelo fato do produto.*®®

c) Fornecedor Aparente

Fornecedor aparente é aquele que pde seu nome, marca ou sinal distintivo
no produto, assumindo a fabricacdo do mesmo. E o caso do franqueador, que é o
titular da marca, por exemplo.

Aplica-se aqui a teoria da aparéncia, pois ao colocar seu nome, marca ou
sinal distintivo no produto o fornecedor levou o consumidor a crer que quem
produziu o produto foi aquele produtor cuja marca nele consta, o que |he torna
responsavel pelos defeitos intrinsecos e extrinsecos do produto..

A responsabilidade do titular da marca sera solidaria a responsabilidade
daquele que fabricou o produto. O fato de o titular da marca supervisionar a
fabricacdo dos produtos ndo o exime de responder conjuntamente com o produtor
pelos danos experimentados pelo consumidor, nos termos no precitado art. 25, 8§ 1°.

3.4. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO DO PRODUTO

Para que haja o dever de indenizar o consumidor pelo acidente de consumo
€ necessario que se facam presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil pelo
fato do produto, a saber: o defeito do produto, o evento danoso e 0 nexo de
causalidade entre os mesmos. A auséncia de comprovacdo de um desses

pressupostos implicara na auséncia de responsabilidade civil do fornecedor.

186 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.162.
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Saliente-se, mais uma vez, que a responsabilidade do fornecedor pelo fato
do produto é objetiva, 0 que quer dizer que ndo se pesquisara a existéncia de dolo
ou culpa, sendo indiferente a ocorréncia destes para que haja o dever de indenizar.

Passemos a analisar cada um dos elementos da responsabilidade pelo fato

do produto:

3.4.1 Defeito

O defeito € um dos pressupostos da responsabilidade do fornecedor pelo
fato do produto. Assim, inexistindo o defeito, ndo havera dever de indenizar do
fornecedor por ele responsavel.

Todavia, ndo se exige prova robusta e definitiva do defeito do produto para
que a vitima possa fazer cumprir seu 6nus de demonstrar os fatos constitutivos do
seu direito. De acordo com os principios do Cdédigo de Defesa do Consumidor,
bastara uma “prova de primeira aparéncia’, que demonstre a verossimilhanga do
direito do consumidor de acordo com a experiéncia comum, capaz de permitir um
juizo de probabilidade. Um exemplo disso, de acordo com Sergio CAVALIERI
FILHO, seria:

a repeticdo de determinado evento em relagdo a um certo produto, por isso
o Codigo do consumidor presume o defeito do produto, s6 permitindo ao
fornecedor afastar o seu dever de indenizar se provar — 6nus seu — que 0
defeito ndo existe (art. 12, § 39 IlI). Se cabe ao fornecedor provar que o
defeito ndo existe, entdo ele é presumido, até prova em contrario®’.

E, prossegue o autor manifestando sua concordancia com o tratamento dado

pelo CDC a matéria:

Correta a posicao do Codigo, porque se para a vitima é praticamente
impossivel produzir prova técnica ou cientifica do defeito, para o fornecedor
isso é perfeitamente possivel, ou pelo menos muito mais facil. Ele que
fabricou o produto, ele que tem o completo dominio do processo produtivo,
tem também condic¢des de provar que o seu produto ndo tem defeito. O que
ndo se pode é transferir esse dnus para o consumidor®®,

17 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 464.
168 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 464.
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Defeitos sdo as imperfeicdes do produto que sdo capazes de causar danos a
salde ou a seguranca do consumidor.'®® Assim, um produto sera considerado
defeituoso para efeitos de responsabilizacdo pelo fato do produto quando nao
corresponder a legitima expectativa do consumidor em relagdo a sua utilizacdo ou
funcao, levando-se em consideracdo o estagio técnico e condicbes econdmicas da
época em que o produto foi colocado no mercado, ou na hipbétese de apresentar
riscos & integridade fisica ou patrimonial do consumidor ou de terceiros.*”

Ao que parece, 0 Cdodigo de Defesa do Consumidor procurou delimitar o
conceito de defeito, procurando lhe dar maior precisdo, ao definir que o produto sera
defeituoso quando ndo oferecer a seguranca que dele se espera, tomando-se por

base a apresentacdo do produto, 0 uso e 0s riscos que razoavelmente dele se

esperam e a época em que foi colocado em circulacdo®"*.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacéo,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos.

8§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - sua apresentacéo;

Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam,;

Il - a época em que foi colocado em circulagéo.

Assim, nas palavras de Zelmo DENARI o defeito que suscita o dano é:

relacionado com a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se
em consideracao aspectos extrinsecos, como a apresentacao do produto, e
intrinsecos, relacionados com a sua utilizacdo e a época em que foi

colocado em circulagdo®”.

Como se Vé, o elemento central para o conceito de defeito € a caréncia de

seguranca. Entretanto, ndo sera qualquer inseguranca que transformara o produto

189 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 100.
170 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.155.
11 BENJAMIN, Antdnio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 123.
172 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.165.
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em defeituoso, mas somente a periculosidade adquirida e a periculosidade
exagerada, jA que estas superam 0s riscos esperados pelo consumidor, enquanto
qgue a periculosidade inerente ndo sera considerada defeito. Assim, ndo sera
defeituoso o produto que apresentar periculosidade condizente com o seu tipo
especifico e quando o consumidor estiver apto a prever 0s riscos inerentes ao

produto:

o Cddigo nao estabelece num sistema de seguranca absoluta para os
produtos e servico. O que se requer é uma seguranca dentro dos padrbes
da expectativa legitima dos consumidores. E esta ndo é aquela do
consumidor-vitima. O padrdo ndo € estabelecido tendo por base a
concepcao individual do consumidor; mas, muito ao contrario, a concepgao
coletiva da sociedade™”.

Quanto a apresentacéo do produto (art. 12, § 1°, I), esta tem relagdo com a
quantidade e a forma das informacfes sobre os seus riscos, abrangendo todo o
processo informativo do produto para que possa ser comercializado, o que inclui as
instrugc6es dos roétulos, as bulas, as embalagens, a publicidade, e assim por diante.

Em relac&o ao uso e riscos que razoavelmente se esperam do produto (art.
12, § 1°, 1), pode incluir o uso normal e pretendido e a utilizacdo do produto que
pode ser razoavelmente feita, desde que socialmente aceitaveis de acordo com o
conhecimento ordinério e a opinido comum do grande publico a que o produto de
destina.

Aqui também deve se levar em conta 0s riscos intrinsecos ao produto, pois,
conforme mencionado, ha produtos que possuem uma periculosidade inerente,
devendo ser respeitado o seu uso razoavel para que nao ocorram danos.

Para Arruda ALVIM, o uso razoavel é correto do produto deve também ser
avaliado de acordo com as informacgOes e instrucbes prestadas pelo fabricante,

inclusive, e especialmente, as informacgdes publicitarias:

0 uso que devera ser considerado correto para o produto, para efeitos e
valoracdo da sua seguranca, é exatamente aquele que se dessume de toda
a informacdo que o cerca, especialmente a publicitaria, destinada
precipuamente a influenciar o convencimento do consumidor. O risco
razoavel ird depender também das informag8es preventivas que devem,
necessariamente, acompanhar o produto ‘normalmente perigoso’, ou seja,

173 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 124.
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aquele que por sua prépria natureza ou fruicdo apresenta algum grau de
periculosidade ou nocividade'™.

Ainda a respeito da utilizacdo do produto, de acordo com Zelmo DENARI, na
mesma medida em que o consumidor tem a expectativa se que o produto colocado
no mercado de consumo seja seguro, 0s fornecedores esperam que O0S
consumidores utilizem os produtos adequadamente. Sao as “circunstancias de fato,
em cada caso concreto, é que irdo ditar as regras para a afericdo dos defeitos
apresentados”.*’®

Por fim, o inciso Ill, do 8§ 1° do art. 12 do CDC, dispbe que para verificar se
um produto é defeituoso deve levar-se em consideracdo a “época em que foi
colocado em circulacdo”. Assim, a expectativa de seguranca que pode efetivamente
se esperar do produto deve estar de acordo com 0 momento em que o produto foi
colocado no mercado.

Além disso, a época em que o produto foi colocado em circulacdo €
relevante para se avaliar a acdo do tempo sobre o produto, visto que o produto se

desgasta em funcdo do tempo, o que podera diminuir 0 seu grau de seguranca.

ndo se pode esperar que um eletrodoméstico, ou um veiculo, ou mesmo
uma ferramenta manual, tenham o mesmo grau de segurancga, por exemplo,
dez anos apés a sua inser¢cdo no mercado de consumo, sendo razoavel se
esperar que a inexoravel fadiga dos materiais e outras causas de corrosdo
guimica ou biolégica presentes no meio ambiente, oriundas do decurso do
tempo incidente sobre os produtos, impliguem diminuicdo sensivel na
seguranca originariamente oferecida pelo fabricante, ainda que se tenha
tomado todas as cautelas recomendaveis em termos de manutencdo do
produto’’®.

Nesse caso, quando o produto ja ultrapassou sua normal vida util, ndo

haveria responsabilidade do fornecedor por eventuais danos,'’’

até porque, pelo
senso comum, ndo se espera legitimamente que um produto apresente 0 mesmo

grau de qualidade e seguranca apds anos de uso.
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Devemos lembrar, ainda, que o inciso Ill, do 8§1° do art. 12 do CDC, suscita
a discussédo acerca de que se o Cédigo de Defesa do Consumidor adotou a teoria do
risco de desenvolvimento como excludente da responsabilidade do fornecedor. Em
sintese, risco de desenvolvimento sdo 0s riscos que assumem os fornecedores a
lancar um novo produto no mercado, que acabam por apresentar defeitos que se
torna conhecidos apenas em decorréncia de avancos cientificos posteriores a
colocac&o do produto no mercado de consumo.'’®

De acordo com Arruda ALVIM:

O risco de desenvolvimento consiste na possibilidade de que um
determinado produto venha a ser introduzido no mercado sem que possua
defeito cognoscivel, ainda que exaustivamente testado, ante o grau de
desenvolvimento cientifico disponivel a época de sua introdu¢éo, ocorrendo
todavia, que, posteriormente, decorrido determinado periodo do inicio de
sua circulagdo no mercado de consumo, venha a se detectar defeito,
somente identificado ante a evolucdo dos meios técnicos e cientificos,
capaz de causar danos aos consumidores, ou seja, 0 produto embora
possuisse concepcdo perfeita ante o estagio da técnica e da ciéncia a
época de sua introdugdo, mostra-se, posteriormente, capaz de oferecer
riscos a saude e seguranca dos consumidores, riscos estes primitivamente

incognosciveis

Para Zelmo DENARI, a nossa legislacdo néo teria adotado a teoria do risco
de desenvolvimento, ou seja, o fornecedor ndo pode se eximir do dever de indenizar
por defeitos que sejam supervenientes a colocacdo do produto do mercado e a

respeito dos quais néo tinha conhecimento:

A nosso aviso, a dicgdo normativa do inc. Ill do art. 12, § 1°, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, esta muito distante de significar adocdo da teoria
dos riscos de desenvolvimento, em nivel legislativo, como propds a
Comunidade Econbémica Européia. De resto, o exemplo da nocividade de
certas drogas, como a Talidomida, e da comocédo social causada em todo
mundo em decorréncia do seu poder de mutilacdo do género humano, nos
da a exata medida da inconsciéncia dos postulados dessa teoria para a
afericdo das responsabilidade dos fabricantes. Quando estdo em causa
vidas humanas, as eximentes de responsabilidade devem ser recebidas
pelo aplicados da norma com muita reserva e parcimonia™®.
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Em contrapartida, James MARINS alerta que a ndo adocdo do risco de
desenvolvimento como excludente da responsabilidade do fornecedor poderia atingir
0 proprio desenvolvimento social e tecnologico da sociedade, devido a grande
responsabilidade a que estariam submetidos os fornecedores:

A hipétese extrema configurada pelo risco de desenvolvimento, se usada de
modo a tornar insuportavel a assuncdo do risco pelo setor produtivo da
sociedade, trazendo eventual iniquidade na distribuicio da carga da
responsabilidade, pode vir em detrimento do préprio desenvolvimento
social, por razdes de ordem econdmica, além de trazer repasse de riscos de

tal ordem que possa tornar invidvel a comercializacdo de determinados tipos
de produtos®".

Dessa forma, muitos produtos que, apesar de eventuais riscos, poderiam
trazer um grande beneficio a sociedade, acabariam reclusos, sem que pudessem
ser comercializados devido ao grande risco que correriam os seus fornecedores.

Além disso, outro fator a ser considerado é o impacto social causado por
produtos que geram problemas dos quais se desconhecia, como o caso ja citado da
Talidomida, o que acarreta um sentimento de aversao a riscos possiveis e
desconhecidos de certos produtos.

E é considerando esses fatores e a sistematica do nosso CDC que Arruda
ALVIM afirma que o risco de desenvolvimento exime a responsabilizacdo civil do

fornecedor:

pode-se afirmar que é licito ao fornecedor inserir no mercado de consumo
produtos que ndo saiba nem deva saber resultarem perigosos porque o
grau de conhecimento cientifico a época da introducdo do produto no
mercado de consumo ndo permitia tal conhecimento. Diante disso ndo se
pode dizer ser risco de desenvolvimento defeito de criacdo, producdo ou
informacéo, enquadramento este que é indispensavel para que se possa
falar em responsabilidade do fornecedor. [...] Contudo, o maximo rigor deve
existir na avaliacdo de que tenha o produto sido devidamente testado com

base na mais recente técnica disponivellgz.
Cabe, ainda, destacar o0 8§ 2° do art. 12 do CDC, que dispde que “O produto
ndo € considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido
colocado no mercado”.

O exemplo mais corriqueiramente utilizado para esclarecer o tema é o do

freio com sistema ABS. Embora exista tal sistema, que é mais eficaz e seguro, nédo

1 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
Cadigo de Protecéo e Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, pp. 131-132.
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estdo os fabricantes obrigados a utiliza-los em todos os veiculos, ndo sendo
considerado defeituoso o sistema de freios mais simples pelo fato de haver uma
tecnologia mais avancada.

As gradacbGes de qualidade séo inerentes ao mercado de consumo, até
mesmo para que o consumidor tenha opcdes de escolher entre tecnologias mais ou
menos avancada e que melhor se adaptem ao seu poder aquisitivo, visto que
normalmente produtos de melhor qualidade e seguranca possuem precos mais
elevados.'®®

Comenta Zelmo DENARI que caso 0 nosso sistema considerasse defeituoso
um produto por haver outro de melhor qualidade condenaria “ao obsoletismo nosso
parque industrial, pois estaria tolhendo todos os avangos tecnoldgicos proprios de
uma saudavel economia de mercado”.*®*

Passada a analise das caracteristicas que tornam um produto defeituoso
pela diccdo do Codigo de Defesa do Consumidor, é chegado o momento de verificar
as espécies de defeitos que podem ocorrer dentro do que foi enunciado pelo art. 12
do CDC.

Ao referir-se a “defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcao,
montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacéo e riscos” (art. 12, caput), o legislador buscou abranger todas as técnicas
de elaboracdo de produtos e todos os procedimentos utilizados a obtencdo do
mesmo. De acordo com James MARINS, séo juridicamente relevantes somente 0s
defeitos elencados no caput do art. 12 e juridicamente irrelevantes os defeitos que
“decorram da acao exclusivamente culposa do consumidor ou de terceiro, 0s que
decorram de caso fortuito ou forca maior, da normal acdo deletéria do tempo e dos
riscos de desenvolvimento™®°.

Com base no art. 12 a doutrina costuma aludir a trés espécies de defeitos

dos produtos: defeitos de concepcéo, defeitos de producéo e defeitos de informacéao,

183 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 117.
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Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p.167.
18 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
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sendo os defeitos de producdo e concepcdao intrinsecos aos produtos, enquanto os
defeitos de informacdo séo extrinsecos aos mesmos e dizem respeito a um aspecto
formal relativo a colocacao do produto no mercado consumidor.

O defeito de concepcao, também chamado de defeito de criacdo, decorre da
presenca de componente nocivo a saude no produto ou por erro no projeto, na
formulacdo, na escolha equivocada do material e até mesmo no design dos
produtos.’®® Tal defeito costuma ser proveniente de uma decisdo do préprio
fornecedor, posto que € ele que determina quais ser8o as caracteristicas de seu
produto.’®” Est4d é a modalidade de defeito mais temida pelos fabricantes, pois
guando ocorre este erro ele atinge todos os produtos de uma mesma série e ndo ha
controle de qualidade que seja capaz de evidencia-los. Assim, ha um risco criado
pelo exercicio da atividade, respondendo o fabricante pelo seu dever de seguranca.

Os defeitos de criacdo afetam as caracteristicas gerais da producdo em
consequéncias de erro havido no momento da elaboracdo de seu projeto ou
de sua formula, entendidos em sentido lato, como, por exemplo, a escolha
de um material inadequado, ou de um componente quimico nocivo porque
ndo foi suficientemente testado. Ou seja, o fabricante responde pela
concepcao ou idealizacdo de seu produto que ndo tenha a virtude de evitar
0S riscos a saude e seguranca nao aceitaveis pelos consumidores dentro de
determinados “standards™®®

Os defeitos de producéo, também chamados de defeito de fabricacéo, séo
agueles que se originam devido a uma falha no processo de producédo, seja o setor
de produgcdo mecéanico ou manual, seja a falha causada por uma maquina ou por um
humano, ou seja, estéo relacionados a vicios de fabricagdo, construcdo, montagem,
manipulacdo e acondicionamento dos produtos. Tais defeitos normalmente atingem
um numero limitado de produtos, podendo se manifestar em um Gnico produto ou
em alguns produtos de uma determinada série ou séries. Como os defeitos de
producdo ndo contaminam todos os exemplares do produto, h4 a possibilidade de o
fabricante calcular estatisticamente a sua frequéncia.

Outra caracteristica importante dos defeitos de producao € o fato de serem

inevitaveis:
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Entre as caracteristicas mais marcantes dessa modalidade de defeito,
podemos assinalar a sua inevitabilidade. Os defeitos de producédo escapam
a qualquer controle e surgem, por obra do acaso, como parte integrante do
risco do negécio. Como é evidente, o0 avanco tecnolégico e a modernizacao
das empresas tém contribuido, positivamente, para a reducéo do nivel de
incidéncia de defeitos. Ndo menos certo, contudo, que a producdo em série
atua como agente multiplicador do risco e, foram estas circunstancias que
deflagaram o advento da teoria da responsabilidade objetiva dos
fabricantes, acompanhada da inversdo do 6nus da prova, seu inafastavel
corolario™.

O defeito de fabricacdo obriga o fornecedor a proceder o recall, que consiste
na comunicagcdo aos consumidores e autoridades competentes da periculosidade
que o produto apresenta. Deste modo o fabricante informa que o produto que
colocou no mercado apresenta defeito e chama os consumidores a apresenta-los
para que sejam consertados'®.

Por dltimo, os defeitos de informacédo, também denominados de defeitos de
comercializacdo, sdo provenientes do ndo cumprimento perfeito do dever de
advertir, ou seja, quando néo se fornece informacdes suficientes e adequadas sobre
as caracteristicas (virtudes ou defeitos do produto) ou sobre a utilizagdo do mesmo.
As informagfes aos consumidores devem ser prestadas de forma clara e precisa,
numa linguagem de facil compreensdo. Considera-se informacéo apresentada ao
consumidor as informacBes contidas no proprio produto, bem como aquelas
difundidas através dos meios de comunicacéo.'**

Em se tratando de produtos importados, os importadores deverao traduzir as
informacbes e instrugcdes constantes nos produtos, sob pena de serem
responsabilizados por eventuais danos.

Para a qualificagdo do produto como defeituoso devem ser considerado
como normal o uso a que se refere o material publicitario, mesmo que as
recomendacdes técnicas que acompanham o produto apresentem outra indicagcao

de uso normal. Para Arruda ALVIM:
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Justifica-se esta assertiva em virtude de ser a publicidade elaborada de
forma a influir diretamente no convencimento do consumidor, podendo de
valer este dos erros da publicidade, os quais, por isto, anulam ou inutilizam
o valor das recomendacdes técnicas corretas, que estejam em desacordo
com a publicidade®?.

Os dever de informar deve ser cumprido antes da colocacdo do produto no
mercado e normalmente a informacao precede ou acompanha o produto. Todavia,
quando o fornecedor sé vier a tomar conhecimento de determinado risco do produto
apos a comercializacdo do mesmo, devera informar os consumidores a respeito do
risco, o que nado lhe eximira do dever de indenizar se o consumidor ndo tiver sido

comunicado a tempo.'®®

3.4.2 Dano

De tal elemento da responsabilidade civil j& se tratou detalhadamente no
item 1.5.4 do presente trabalho, ao qual remetemos o leitor. De qualquer modo,
serdo feitas aqui algumas breves consideracdes sobre o dano.

A nocdao de dano esta intimamente ligada a no¢éo de prejuizo. O dano é um
dos pressupostos da responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto, como néao
poderia deixar de ser, ja que €, talvez, o principal elemento da responsabilidade civil.
Sem dano, ndo ha dever de indenizar, mesmo que presentes todos os demais
elementos da responsabilidade pelo fato do produto. Saliente-se, ainda, que sem
dano ndo havera se quer responsabilidade pelo fato do produto, pois o proprio
conceito de defeito esta vinculado ao dano, uma vez que havendo mera
inadequacao do produto sem que haja prejuizo, estaremos diante de um vicio e nao
de um defeito do produto.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo estabeleceu qualquer restricdo ao
tipo de dano que deverd ser ressarcido nos casos de responsabilidade civil do
fornecedor. Assim, caracterizada a responsabilidade do fornecedor pelo fato do

produto, este devera arcar tanto com os danos patrimoniais (danos emergentes e

192 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 106.
198 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 127.
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lucros cessantes), incluindo os danos causados no préoprio produto defeituoso, como

com 0s danos morais:

Havendo dano, a indenizacéo tera de ser a mais completa possivel. Para o
Cadigo, de fato, a reparacdo é ampla, cobrindo todos os danos sofridos pela
vitima, patrimoniais (diretos ou indiretos) e morais, inclusive aqueles
causados no proprio bem de consumo defeituoso. Ademais, a indenizacdo é
integral, ja que o legislador, ao revés do que fez a Diretiva da CEE, ndo
previu, em nenhum lugar, a indenizacao tarifada'®*.

Frise-se, que o Codigo de Defesa do Consumidor assegurou, em ser art. 6°,
a reparacdo do consumidor por danos materiais € morais: “Art. 6° Sao direitos
basicos do consumidor: [...] VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;”

Por dano material entende-se aquele que atinge o patriménio do
consumidor, capaz de ser avaliado em pecunia e ser reparado em dinheiro. O dano
material pode dividir-se em dano emergente e lucros cessantes. O dano emergente
se reflete naquilo que efetivamente se perdeu, na diminuicdo do patriménio do
consumidor. J& o lucro cessante € aquilo que o consumidor razoavelmente deixou
de ganhar em raz&o do acidente de consumo.

No que tange ao dano moral, este é entendido como o dano que atinge bens
ou valores internos, o animo psiquico, moral e intelectual do consumidor,
abrangendo também os direitos da personalidade em geral, como o direito a
imagem, a privacidade, ao proprio corpo etc.

Por fim, conclui-se que se o consumidor ndo demonstrar o dano por
experimentado, seja este de ordem moral ou patrimonial, ndo existira dever de

indenizar.

3.4.3 Nexo causal

O terceiro e ultimo pressuposto da responsabilidade do fornecedor pelo fato

do produto € o nexo de causalidade, que ja foi tratado no item 1.5.3, ao qual

remetemos o leitor.

19 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
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Assim, como na responsabilidade civil regida pelo Codigo Civil, também da
responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto € indispensavel a relacdo de
causalidade.

O conceito de nexo causal ndo € juridico, sendo derivado das leis naturais. A
verificacdo do relacdo de causalidade é quase que intuitiva, devendo ser avaliada no
caso concreto.

Para restar configurada a responsabilizacao do fornecedor ndo basta que ele
tenha colocado no mercado produto defeituoso e que este produto tenha causado
dano ao consumidor; é necessario que o dano sofrido pelo consumidor tenha sido
ocasionado pelo defeito do produto.

De acordo com Arruda ALVIM, para haver responsabilizacdo é necessario a
prova de que o defeito tenha se originado na fébrica ou no estabelecimento
comercial onde se adquiriu o produto, devendo existir entre 0 dano e o defeito do

produto uma relacédo de causa e efeito:

N&o basta todavia, para a responsabilizacdo do fornecedor pelo fato do
produto, a mera comprovacdo de que a lesdo resultou como consequéncia
do uso ou consumo do produto. Faz-se necessario comprovar-se que o
dano foi ocasionado por defeito do produto e que tal defeito teve origem na
fabrica ou no estabelecimento comercial onde foi adquirido o produto,
configurando defeito de criacdo, producéo ou informac&o®”.

Todavia, de acordo com a doutrina de Antdnio Herman BENJAMIN néo sera
do consumidor o 6nus de provar o defeito do produto, mas somente que sofreu um
dano e que este dano foi ocasionado pelo produto que adquiriu, sendo 6nus do

responsavel legal provar que o produto ndo era defeituoso:

nos termos da lei brasileira, o consumidor, em a¢édo de responsabilidade
civil por acidente de consumo, tem de provar apenas o seu dano € 0 nexo
causal entre este e 0 produto ou servico que adquiriu. Cabe ao responséavel
legal, em seguida, estabelecer que o dano, embora causado pelo produto
ou servigo, ndo o foi em fungéo de um defeito; ou, ainda, que para o dano,
apelsg%r de provocado pelo bem, ndo contribuiu qualquer acdo ou omisséo
sua .

De qualquer forma, o que € certo € que deve haver nexo de causalidade
entre o dano e o defeito do produto adquirido para que o responsavel legal tenha o

dever de indenizar, independente de se perquirir a quem cabera o 6nus de provar o

195 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
consumidor comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 120-121.
1% BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 127.
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defeito do produto. Inexistindo nexo de causalidade, ndo havera responsabilidade

pelo fato do produto. Concluimos, entdo, com os dizeres de Zelmo DENARI:

Os acidentes de consumo supdem, como um prius, a manifestacdo de um
defeito do produto ou servico, € como um posterius, um evento danoso. O
defeito do produto ou servico € um dos pressupostos da responsabilidade
por danos nas relacdes de consumo. Se o produto ndo ostentar vicio de
gualidade, ocorrerd a ruptura da relacdo causal que determina o dano,
ficando afastada a responsabilidade do fornecedor™®’.

3.5. CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE PELO FATO DO
PRODUTO

As causas excludentes da responsabilidade pelo fato do produto s&o, em
verdade, causa que excluem o nexo de causalidade, tal como afirma CAVALIERI
FILHO:

Inexistindo relacdo de causa e efeito, ocorre a exoneracdo da
responsabilidade, conforme enfatizado em varias oportunidades. Essa é a
razdo das regras dos arts. 12, 83° e 14, 83° do Cdédigo do Consumidor,
porquanto, em todas as hipOteses de exclusdo ali mencionadas, o
fundamento é a inexisténcia do nexo causal'®®.

Na visdo de Arruda ALVIM as causas de exclusao da responsabilidade pelo
fato do produto € um modo de tornar o sistema mais eficaz e harmoénico, pois

distribui os riscos entre consumidor e fornecedor:

As eximentes de responsabilidade carregam a funcdo de proporcionar maior
equilibrio e equanimidade a divisdo da responsabilidade pelos acidentes de
consumo, e, possibilitando a prova liberatéria por parte do fornecedor, se
revestem — as eximentes de responsabilidade — da funcdo de mitigadoras
do sistema de responsabilidade adotado pelo C6digo™”.

As causas que excluem o dever do fornecedor de indenizar o consumidor
pelos acidentes de consumo estao disposta no 8§ 3° do art. 12 do Cddigo de Defesa

do Consumidor:
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§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

| - que néo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Além da néo introducéo do produto no mercado, da inexisténcia do defeito,
da culpa exclusiva de terceiro e da culpa exclusiva da vitima, excluem também o

dever de indenizar o caso fortuito e a forca maior, como se vera a seguir:

3.5.1 Nao introducado do produto no mercado

Ndo havera dever de indenizar quando o fornecedor provar que nao
introduziu o produto no mercado, de acordo com o que dispde o inciso I, do 8§ 3° do
art. 12 do CDC.

Entende-se que o fornecedor coloca o produto no mercado quando o
introduz consciente e voluntariamente no ciclo produtivo-distributivo. Considera-se,
ainda, introduzido no mercado o produto que foi entregue ao consumidor para testes
ou como mostrudrio, bem como no momento em que o fornecedor entrega o produto
para o transportador ou para o despachante para que chegue ao mercado de
consumo?®®. Logo, o fato de o produto ter sido introduzido no mercado a titulo
gratuito, seja por doacdo a alguma instituicdo ou com fins publicitarios, como a
amostra gratis, ndo exime a responsabilidade do fornecedor.

Quando o produto se encontra no mercado de consumo, presume-se que 0
mesmo se foi colocado em circulagédo pela vontade do fornecedor, salvo mediante
prova em contrario do fornecedor responsavel pelo produto.

Para Antonio Herman BENJAMIN chega a ser supérfluo dizer que

inexiste responsabilidade quando os responsaveis legais ndo colocaram o

produto no mercado. Nega-se, ai, 0 nexo causal entre o prejuizo sofrido

pelo consumidor e a atividade do fornecedor®®*.
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O exemplo mais evidente de ndo introducdo do produto no mercado é na
hipotese de o produto defeituoso estar estocado no estabelecimento e ser roubado
ou furtado. Pode, ainda, haver produtos falsificados que trazem a marca, nome ou
signo distintivo do responséavel legal ou ter o produto sido apreendido pela
administracdo em virtude do seu vicio de qualidade e posteriormente ser introduzido
no mercado de consumo & revelia do fornecedor.?%?

Na hipétese de preposto do fabricante inserir o produto no mercado sem a
concordancia do fornecedor, este sera responsabilidade, mesmo se desconhecer tal
fato, em virtude de ser o fornecedor solidariamente responsavel pelos atos de seus

prepostos, de acordo com o disposto no art. 34 do CDC.?%

3.5.2 Inexisténcia de defeito

O fornecedor podera provar que o produto ndo € defeituoso para se
exonerar do dever de indenizar, acordo com o inciso I, do § 3° do art. 12 do CDC.
Assim, para se eximir da responsabilidade o responsavel legal devera afastar a
ocorréncia dos defeitos elencados no caput do art. 12.

A priori, caberia ao consumidor produzir a prova do defeito do produto.
Entretanto, como o CDC tem entre os seus principios basilares a inversdo do 6nus
da prova, prevista no inciso VIl do art. 6°, por vezes tal 6nus probatério recaira ao
fornecedor.

A prova a ser produzida pelo fornecedor deve ser positiva para que possa
excluir a responsabilizacdo, ndo sendo suficiente prova negativa, bem como nao
poderda ser substituida pela plausibilidade da alegacéao do fornecedor.

Conforme ja foi visto, o defeito € um dos pressupostos da responsabilidade
do fornecedor pelo fato do produto. Assim, se o responsavel legal provar que o
produto ndo era defeituoso, faltard um dos elementos da responsabilidade, o que por
si sO ja é capaz de excluir a obrigacdo de indenizar. Além disso, a auséncia de

defeito do produto faz com que ndo haja relacdo de causalidade entre este e o

292 GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel
Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo; NERY JUNIOR, Nelson; DENARI,
Zelmo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, pag.168.
2% ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARTINS, James. Cédigo de defesa do
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evento danoso, 0 que também afasta a responsabilidade pelo fato do produto. De
qualquer forma, o Codigo de Defesa do Consumidor inserir a inexisténcia de defeito
como excludente de responsabilidade, o que garante a sua efetivacdo no caso

concreto.

3.5.3 Culpa exclusiva da vitima ou de terceiro

O art. 12, no inciso Ill do 8§ 3°, exclui a responsabilidade do fornecedor pelo
fato do produto quando houver culpa exclusiva da vitima ou de terceiro. Frise-se que
somente sera excludente da responsabilizagdo civil do fornecedor a culpa
EXCLUSIVA do consumidor ou do terceiro.

A culpa exclusiva da vitima e o fato exclusivo de terceiro ja foram tratados
como excludentes da responsabilidade civil nos itens 1.6.1 e 1.6.2, respectivamente.
O mesmo que foi exposto la se presta também em sede de responsabilidade civil no
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Havera culpa exclusiva da vitima quando o proprio consumidor agir de modo
a ser o Unico causador do dano, sendo o produto mero instrumento do resultado
danoso. Assim, ndo haveré relacdo de causa e efeito entre o defeito do produto e o
evento danoso e, assim, inexistira a responsabilidade pelo fato do produto,

Nesse sentido, Anténio Herman BENJAMIN:

Se o comportamento do consumidor € o Unico causador do acidente de
consumo, ndo ha como falar em nexo de causalidade entre a atividade di
fabricante, do produtor, do construtor, ou do importador e o fato danoso.
Entretanto, se houver concorréncia entre o comportamento da vitima e um
defeito existente no produto, a excludente ndo mais se aplica®®*.

A culpa concorrente ndo exclui tem o condédo de eximir o fornecedor do
dever de indenizar, permanecendo integral a responsabilidade dos responsaveis
legais. A responsabilidade do fornecedor se atenua diante da culpa concorrente e,
neste caso, os aplicadores da norma costumam condenar o agente ofensor a

reparar metade do prejuizo e o consumidor a arcar com a outra metade do dano.**
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Quanto a culpa exclusiva de terceiro, esta ficara caracterizada quando o
dano for causado exclusivamente por conduta de terceiro, inexistindo
responsabilidade de indenizar do responsavel legal, posto que desaparecera 0 nexo
causal entre o dano do consumidor e a atividade do fornecedor e,
consequentemente, inexistira responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto.
Se houver defeito do produto, significa que a culpa néo foi exclusiva de terceiro,
cabendo ao fornecedor indenizar o consumidor pelos prejuizos sofridos.

Terceiro seréa qualquer pessoa que alheia a relacdo de consumo disposta no
art. 12, que envolve de um lado o fabricante, produtor, construtor ou importador e de
outro o consumidor.?%

O preposto ou empregado do fornecedor ndo pode ser considerado como
terceiro. Ja o transportador, quando ndo contratado pelo fornecedor, sera terceiro.

Para Antbnio Herman BENJAMIN a excludente da culpa exclusiva de
terceiro ndo se aplica ao comerciante (atacadista ou varejista), pois o afastamento
deste se da pelo proprio caput do art. 12, bem como para o comerciante a norma

especial do art. 13. Além disso, o comerciante € “parte fundamental” nas relagées de

consumo, e se € parte ndo pode ser considerado como terceiro:

o réu (fabricante, produtor, construtor ou importador), em acgéo indenizatoria
por acidente de consumo, ndo pode furtar-se ao dever de indenizar, com
fulcro no art. 12, § 3°, Ill, sob o argumento de que o dano n&o foi causado
por culpa exclusiva do comerciante, entendendo este como terceiro. O juiz,
muito ao contrario, deve condenéa-lo a ressarcir o prejuizo, cabendo-lhe,
posteriormente, se for o caso, propor acdo de re%resso contra o0 outro
agente da relacdo de consumo, isto &, o comerciante®®’

Zelmo Denari ndo concorda com este entendimento, pois para ele o
dispositivo legal ndo distinguiu o comerciante de terceiro, ndo cabendo ao interprete
fazé-lo, bem como a responsabilidade subsidiaria do comerciante é distinta da
prevista pelo art. 12 do CDC. Para ele, o comerciante poderia ser responsabilizado
por acidentes de consumo de duas maneiras: como terceiro, quando ficar

demonstrada sua culpa exclusiva, ou como responsavel pela via subsidiaria, nas

Zelmo. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2001, p. 169.
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hipoteses em que o fornecedor ndo puder ser identificado ou quando produtos
pereciveis ndo forem conservados adequadamente®®.
Por fim, interessante ressaltar que para Arruda ALVIM o disposto no inciso Il

seria dispensavel:

havendo culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, por ébvio, ndo ha
defeito no produto. Se, por outro lado, houver defeito (tendo-se sempre em
mente o “caput” do artigo 12 e seu paragrafo primeiro), e houver
concorréncia entre o defeito e a culpa de terceiro ou lesado, esta,
obviamente, deixa de ser exclusiva e ndo se presta como eximente de
responsabilidade, quando muito servindo como minorante, a exemplo das
legislactes eurdpeias®
Em que pese a pertinente observacao do ilustre jurista, entendemos que o
inciso Il ndo é dispensavel na lei, posto que podera eximir a responsabilidade do
fornecedor quando a auséncia de defeito possa néo ser tdo evidente, enquanto a

culpa exclusiva da vitima ou de terceiro salta aos olhos.

3.5.4 Caso Fortuito e Forca Maior

Muitos consideram caso fortuito e forca maior como expressao sinénimas
que dizem respeito a acontecimento que escapam a toda diligéncia, cujos efeitos
nao era possivel evitar ou impedir.

Para aqueles que os diferenciam, entendem caso fortuito como o evento
imprevisivel e, por ser imprevisivel, acaba por se tornar inevitavel e a forca maior
como uma forca superior as forcas do agente que, mesmo que previsiveis, nao
poderdo ser evitadas, tais como enchentes, tempestades, etc.

Como o Cadigo de Defesa do Consumidor ndo incluiu expressamente o caso
fortuito e a forca maior como excludentes da responsabilidade do fabricante,
construtor, produtor ou importador, ha discussdes sobre a aplicacdo das mesmas
como excludentes da responsabilidade pelo fato do produto. Entretanto, a maioria da

doutrina entende que o caso fortuito e a forca maior exime o dever de indenizar.
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Para Anténio Herman BENJAMIN, como a regra do nosso ordenamento €
gue o caso fortuito e a forca maior excluem a responsabilidade civil e o Cadigo de
Defesa do Consumidor ndo os nega, quer parecer que “o sistema tradicional, neste
ponto, ndo foi afastado, mantendo-se, entdo, a capacidade do caso fortuito e da
forca maior para impedir o dever de indenizar?'°.

Zelmo DENARI, Arruda ALVIM e James MARINS consideram que o caso
fortuito e a forca maior poderdo excluir a responsabilidade do fornecedor, mas
somente quando ocorrerem apés o produto ter sido colocado no mercado de
consumo. Isto porque o fornecedor ndo podera introduzir no mercado de consumo
um produto defeituoso, devendo garantir que ndo sofra qualquer alteracdo que o
torne defeituoso e ofereca riscos a saude e seguranca do consumidor, mesmo que 0
fato causador do defeito seja de forca maior®**.

Todavia, quando o caso fortuito ou a forgca maior ocorrerem apés a
colocacao do produto no mercado de consumo, quando ndo mais podera se falar em
defeitos de criagdo, producdo ou informacdo, que s&o sempre anteriores a
introducdo dos produtos no mercado, havera ruptura do nexo causal, o que faz com
que o caso fortuito e a forca maior sirvam como excludentes da responsabilidade.

Em sentindo contrario, citamos Luiz Antbnio Rizzato NUNES, que entende
na responsabilidade pelo fato do produto o risco do fornecedor é integral e, se
Cddigo de Defesa ndo estabeleceu o caso fortuito e a forca maior como excludentes
de responsabilidade, ndo poderd o fornecedor alega-las em sai defesa: “se a
hipétese é de caso fortuito ou de forca maior e em funcao disto o consumidor sofre
acidente de consumo, o mal ha de ser remediado pelo agente produtor?*?,

Aderimos ao entendimento de que a forga maior e o caso fortuito excluem a
responsabilidade, até mesmo porgue rompem com 0O nexo causal, que é um
elemento indispensavel da responsabilidade civil. Portanto, mesmo nédo tendo o
Cdédigo de Defesa do Consumidor mencionado expressamente a forca maior e o

7z

caso fortuito como excludentes de responsabilidade do forne