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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo investigar se riscos do desenvolvimento foram
disciplinados no ordenamento brasileiro e suas consequéncias juridicos e sociais. Para isto, no
primeiro capitulo buscou-se analisar o risco do desenvolvimento dentro da realidade pos-
moderna, bem como na sociedade de consumidores. Na sequéncia, abordou-se o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor como base do microssistema consumerista,
assim como a guarida constitucional deste sujeito e ainda a estrutura da relagdo juridica de
consumo. No segundo capitulo, focou-se nas caracteristicas gerais da responsabilidade civil,
utilizando-as como suporte para a responsabilidade civil protetiva do consumidor, na busca pela
compreensdo dos riscos do desenvolvimento no pais. No ultimo capitulo, os riscos do
desenvolvimento foram analisados em alguns paises do globo, bem como no Brasil. Por fim,
foram sugeridas trés propostas para a solugdo da controvérsia acerca da responsabilidade civil
dos fornecedores pelos riscos do desenvolvimento, com o fim de melhor protecdo dos
consumidores.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Risco do desenvolvimento. Excludente de
responsabilidade.



ABSTRACT

The present work has the scope to examine whether the risks of development were disciplined
in the Brazilian legal system and its legal and social consequences. In order to do this, the first
chapter aimed at analyzing the risk of development within the post-modern reality, as well as
in the consumer society; afterwards, the vulnerability of the consumer was recognized as the
base of the consumerist microsystem, in addition to the constitutional custody of this subject
and structure of the consumption legal relation. The second chapter focused on the general
features of the protective consumer civil liability, in order to understand the risks of
development in the country. In the last chapter, the risks of development were analyzed in some
foreign countries, as well as in Brazil. Finally, three proposals to resolve the controversy about
the suppliers’ civil liability on the development risks have been suggested, in order to better
protect the consumers.

Key-words: Civil liability. Risk of development of risk. Exclusion of Liability.
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1 INTRODUCAO

Desde os primordios, a humanidade tem sido capaz de modificar o mundo a sua volta,
em busca do bem estar da populagdo. A criacdo de tecnologias acompanha o homem desde os
tempos da caverna até a manipulagdo da tecnologia nuclear. A sociedade vem elaborando e
evoluindo técnicas, o que tornou possivel a industrializagdo do mundo, surgindo uma verdadeira
revolucdo na vida do ser humano.

Por meio dos avangos tecnoldgicos houve a inser¢do de novos produtos no mercado
consumidor, de forma constante e exacerbada, principalmente no periodo chamado pos-
moderno, no qual a liquidez das real¢des sociais transferiu ao consumo parcela importante da
concentragdo da sociedade global.

Os avango tecnologicos geraram a ampliagdo da perspectiva de vida das pessoas; a partir
do aumento da evoluc@o das comunicagdes, dos meios de transporte, das técnicas médicas e da
indutria farmacéutica, bem como de novas técnicas de plantio e cultivo de alimento, ndo so a
vivéncia comtemporanea tornou-se mais facil e confortavel, como a vida humana ganhou novos
meios de se pronolongar. Muitos males que afligem o homem foram combatidos por meio da
evolucdo da ciéncia e da tecnologia.

Assim, ressalta-se a importdncia do risco na pods-modernidade. Nao ha o
desenvolvimento sem que, a0 menos, algo indefinido o acompanhe. O atual estagio de evolucao
tecnoldgica em que se encontra a humanidade ndo poderia haver ocorrido sem que certo risco
existisse. O aumento na produgdo agricola, a melhora nos atendimentos médicos e
medicamentos, a rapidez dos atuais meios de transporte, as facilidades dos meios de
comunicagdo, entre outros exemplos, comprovam que o risco € necessario a vida humana.

Contudo, as novas tecnologias vieram acompanhas nao s6 de beneficos, mas também
de complicagdes. Estas mudangas introduziram riscos que nunca antes haviam sido enfrentados
pela humanidade, riscos criados pelo proprio homem, com capacidade de producdo de danos
incalculaveis.

Verifica-se que a sociedade do final do século XX deste inicio do século XXI
consubstancia-se em uma sociedade de risco. Nesta perspectiva, questiona-se até que ponto os
riscos criados por esta nova realidade encontram justificativa na relagdo custo/beneficio para a
populagao.

Os produtos disponibilizados no mercado consumidor, quando causam acidentes de
consumido, serdo fonte da responsabilidade civil. Contudo, o ordenamento juridico brasileiro
apresenta algumas causas de exclusdo da responsabilidade dos fornecedores pelo fato do
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produto. Neste interim, calorosa discussdo ronda a doutrina e jurisprudéncia patria quanto a
possibilidade de se incluirem ou excluirem neste rol os riscos do desenvolvimento.

Deste modo, a crescente demanda por lucro sob a qual se funda a atual fase do
capitalismo, constituida com base na aceleracio do consumo, remonta a necessidade de
observagdo do risco do desenvolvimento. Nesse, os riscos que, pelo estado da ciéncia e técnica
no momento de introducdo do produto no mercado, ndo sdo constataveis, mas acabam por
causar danos com o uso do produto e, assim, causam discussdo e divida quanto a seus
desdobramentos. Duvidas sdo levantas duvidas acerca de a quem pertence o Onus da
responsabilidade dos danos causados, se ¢ ao fornecedor do produto, ao consumidor, se o
Estado deve intervir. E as incertezas no campo da responsabilizagdo colocam em xeque a efetiva
protecdo do consumidor.

Nestes termos, ndo ha consenso, no ordenamento brasileiro, acerca do risco do
desenvolvimento. Parte da doutrina entende-o como excludente de responsabilidade do
fornecedor e a outra parte como encargo daquele que coloca os bens no mercado. Com o intuito
de efetivar o direito fundamental de defesa do consumidor, cabe ao presente estudo analisar
ambeas as possibilidades com o fim de compreender qual melhor garante a prote¢ao fundamental
da pessoa humana perante o mercado. Diante de tais circunstancias, ao se delimitar o problema
de pesquisa da presente dissertagdo de mestrado, questiona-se: Qual a vertente sobre a
responsabilizacdo do fornecedor nos casos de risco do desenvolvimento que efetiva o direito de
defesa do consumidor?

Como hipoétese, foi formulada a seguinte: hd a necessidade de mitigacdo da
responsabilidade do fornecedor pelos riscos do desenvolvimento como forma de proporcionar
maior efetividade ao direito fundamental de defesa do consumidor.

O risco do desenvolvimento levanta a discussdo se o fornecedor deve ou ndo ser
responsavel pelos resultados. Assim, a justificativa da presente pesquisa encontra-se no fato de
ndo haver consenso na doutrina em qual das vertentes sobre o risco do desenvolvimento deve
ser aplicada, uma vez que a questdo causa inseguranca a sociedade em geral ¢ ha a
impossibilidade de méaxima efetivacdo o direito de defesa dos individuos prejudicados por
eventuais problemas surgidos a partir do resultado dano de certo produto.

Nesse sentido, o objetivo geral deste estudo propde-se a investigar se o risco do
desenvolvimento deve ser considerado excludente de responsabilidade ou causa de
responsabilizacdo dos fornecedores nos casos de defeitos nos produtos, objetivando, mediante

esta analise, compreender qual vertente sera responsavel por proporcionar maior efetividade ao

11



direito fundamental de defesa do consumidor. Com fulcro de estudar o objetivo geral proposto,
apresentam-se trés objetivos especificos, os quais correspondem aos trés capitulos da presente
dissertacdo: 1) por meio da contextualizacdo do universo consumerista, analisar inicialmente
os riscos do desenvolvimento; 2) delimitar o ponto atual em que se encontra a responsabilidade
civil e as especificidades da responsabilidade no microssistema de defesa do consumidor; 3)
compreender os sistemas internacionais e brasileiro de cuidado do risco do desenvolvimento,
para atingir conclusdao sobre quem devera reparar os danos causados.

Empregou-se, para a eclaboragdo da presente dissertacdo, o método de pesquisa
monografico, por meio da utilizagdo das técnicas de pesquisa bibliografica e documental.
Diversas obras ¢ documentos, nacionais ¢ internacionais, foram consultados para a elaboracdo
da presente. Ademais, utilizou-se a pesquisa jurisprudencial com fulcro a analisar decisdes
existentes sobre os riscos do desenvolvimento no Brasil.

Assim sendo, o presente trabalho baseia-se numa analise do arcabougo historico, social
e juridico que resultaram na necessidade de maior aprofundamento dos riscos do

desenvolvimento ante a auséncia de certeza sobre o tema.
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2 O RISCO DO DESENVOLVIMENTO E A REALIDADE DE
PROTECAO DO CONSUMIDOR

Neste capitulo, abordar-se-d0 os riscos do desenvolvimento, por meio de sua
contextualizacdo na pés-modernidade e na sociedade de consumidores. A seguir, buscar-se-a
caracterizar o consumidor como pessoa vulneravel, bem como apresentar o estudo sobre sua
protecdo constitucional e ainda a analise da relag@o juridica consumerista, com o escopo de

introduzir a problematica dos riscos do desenvolvimento.

2.1 A contextualizaciio do risco do desenvolvimento: pés-modernidade e sociedade de

consumidores

Hodiernamente, observa-se que um importante questionamento sobre a protecao dos
consumidores no Brasil concentra-se na multiplicidade de vertentes acerca do risco do
desenvolvimento, incerteza esta que gera inseguranga juridica no que se refere ao ordenamento
juridico patrio e as partes da relacdo de consumo.

Os denominados riscos do desenvolvimento, também conhecidos como development
risks, riesgos de desarrollo, ou risques de développement, constituem-se em expressao
abreviada de “[...] riscos que o desenvolvimento técnico e cientifico ndo permitiu descobrir™'.

Estes sdo apresentados por Marcelo Junqueira Calixto?, que define o instituto como:

Para no6s os riscos do desenvolvimento sdo aqueles riscos ndo congnosciveis
pelo mais avangado estado da ciéncia e da técnica no momento da introdugao
do produto no mercado de consumo e que s6 vém a ser descobertos ap6s um
periodo de uso do produto, em decorréncia dos estudos cientificos’.

O instituto consiste naqueles riscos impossiveis de detec¢do no momento de sua
introdugdo no mercado consumidor de acordo com o estado da arte naquele momento, isto ¢, o

mais avancado estado da ciéncia e da técnica, e que passa a ser conhecido ou por problemas

"' LOPEZ, Tereza Ancona. Principio da Precauc¢io e Evolu¢io da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 189.
2 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do
desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.175-176
3 No mesmo sentido, conferir: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. MARQUES, Claudia Lima.
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 540 et seq.
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apresentados em decorréncia de seu uso ou por estudos cientifico mais avangados,
posteriormente criados.

A relagdo entre avancos tecnologicos e o cidaddo ocorre por meio do consumo - estes
progressos somente encontram guarida se se reverterem em lucro aqueles que o desenvolveram,
levando a colocag@o de novos produtos no mercado. O consumo em massa é responsavel por
alocar nas maos do individuo ndo s6 produtos, mas também riscos incalculaveis e
incontrolaveis.

Neste diapasdo, a protecdo do consumidor faz-se imperiosa - cabe ao microssistema
consumerista a defesa do sujeito de direitos ante os problemas causados por produtos e servigos
introduzido pelos detentores dos meios de produgdo. A principal questdo gira em torno de saber
quem ¢ o responsavel por suportar os danos causados pelo risco do desenvolvimento — riscos
estes criados pelo homem quando decide algo no ambiente*. Neste sentido sdo as indagagdes

de Fabiana Maria Martins Gomes de Castro>:

E neste contexto que se revela um dos mais interessantes quetionamentos da
responsabilidade civil do fabricante: o risco do desenvolvimento. Dai
questionarmos; quem deve suportar os risco de desenvolviemtno? Fornecedor
ou consumidor? Seria pretencioso indagar se esse risco deveria ser arcado pela
sociedade no seu conjunto por um fundo de indenizagdo apoiado por receitas
publicas ou, ainda, pelo setor produtivo respectivo em que sejam chamados a
participar os membros do mesmo.

A responsabilizagdo do detentor dos meios de producdo ndo ¢é total e irrestrita no
ordenamento brasileiro. A responsabilidade objetiva do fornecedor ¢ mitigada por algumas
excludentes, positivadas, em parte, no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e outras
apresentadas pela doutrina e positivada no restante da legislac@o patria. O art. 12, §3°, I, [T e III,
do CDC exclui a reponsabilidade do fabricante, o construtor, o produtor ou importador quando
provarem que 1) ndo colocaram o produto no mercado, 2) mesmo que o tenham colocado,
inexiste o defeito, e 3) ha culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. O c6digo foi omisso
quanto ao risco do desenvolvimento. Ademais, o art. 12, §1°, inciso III, do CDC refere-se a
segurang¢a dos produtos a época de sua colocagdo no mercado, sendo necessario se considerar

o estado da arte naquele momento. Ainda, o art. 10, também do CDC, explicita que ¢ defeso

4 Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. 3. ed. México: Universidade Iberoamaericana, A.C., 1992, p.16.
5> CASTRO, Fabiana Maria Martins Gomes de. Sociedade de Risco e o Futuro do Consumidor. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Responsabilidade Civil: indenizagdo e direito do consumidor.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 625-648. (Colegdo Doutrinas Essenciais; v. 4), p. 628.
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ao fornecedor colocar no mercado de consumo produto ou servigo, os quais saiba ou deveria
saber que apresentam alto grau de nocividade ou periculosidade a saude ou seguranca.

A analise conjunta desses dispositivos leva a duvidas com relacdo ao instituto do risco
do desenvolvimento, seria este considerado uma excludente de causalidade uma vez que o
Codigo de Defesa do Consumidor ndo o instituiu entre o rol de eximentes do art. 12, §3°? Ou
seriam os resultados gerados pelo risco do desenvolvimento responsabilidade dos
fornecedores? O Estado possui alguma responsabilidade nesta situagdo?

Encontrar a resposta para os questionamentos acima demanda, incialmente, a
contextualiza¢do da realidade vivenciada no mundo atual, razdo pela qual se faz necessaria a
conceituagdo da pds-modernidade® e da sociedade de consumidores’.

A pos-modernidade ¢ caracterizada por mudancgas expressivas na sociedade em geral.
Surge a partir da ideias e conceitos modernos, alterando-os radicalmente. Trata-se de uma era
de incertezas, de avangos tecnologicos, do surgimento das midias eletronicas, da colonizacdo
do globo pelos mercados, da pluralidade cultural, do consumo como forma de expressao do
individuo. H4 o nascimento de uma cultura relativista e indiferente, na qual se instituem
mudangas dos sistemas produtivos e crise do trabalho, e onipresenca da cultura de massa
individualista.

Diversas sdo as denominacgdes utilizadas pelos doutrinadores para a conceituacao desse
tempo. Pds-modernidade, modernidade liquida, modernidade reflexiva, modernidade tardia,
alta modernidade sdo alguns dos termos encontrados, os quais sdo entendidos como sindnimos
no decorrer do presente texto. Utilizar-se-a a teoria de Anthony Giddens, corroborada em
alguns momentos pela teorizacdo de Zygmunt Bauman.

Compreende-se ser esta a modernidade reflexiva. Anthony Giddens® aduz que a
reflexibilidade provoca verificagdes e reformulagdes nas praticas sociais, sempre examinadas

por intermédio das informagdes renovadas sobre esta mesma pratica:

A reflexividade da vida social moderna consiste no fato de que as praticas sociais sdo
constantemente examinadas e reformadas a luz de informagdo renovada sobre estas
proprias praticas, alterando assim constitutivamente seu carater. Temos que elucidar
a natureza deste fenomeno. Todas as formas de vida social sdo parcialmente

% A pés-modernidade consiste na condigdo sociocultural que prevaleceu no capitalismo apés a queda do Muro de
Berlim, em 1989, marcando o fim da Guerra Fria. Trata-se de um periodo em que ha uma crise da identidade
cultural do individuo, deslocamento das estruturas tradicionais, necessidade de autoafirmac¢do do individuo e
contato com o mundo globalizado.
7 Sociedade de consumo é uma expressdo utilizada para conceituar uma etapa de desenvolvimento do capitalismo
muito avangada, caracterizada pelo consumo em massa, disponibilizados a populagdo em razdo do alto grau de
industrializagdo, marcada um grande consumo por parte da populacdo global.
8 GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Sio Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 39.
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constituidas pelo conhecimento que os atores tém delas. Saber "como ir adiante" no
sentido de Wittgenstein ¢ intrinseco as convengdes que sdo tiradas da, e reproduzidas
pela, atividade humana. Em todas as culturas, as praticas sociais sdo rotineiramente
alteradas a luz de descobertas sucessivas que passam a informa-las. Mas somente na
era da modernidade a revisdo da convencdo ¢ radicalizada para se aplicar (em
principio) a todos os aspectos da vida humana, inclusive a intervengao tecnoldgica no
mundo material. Diz-se com freqiiéncia que a modernidade ¢ marcada por um apetite
pelo novo, mas talvez isto ndo seja completamente preciso. O que ¢ caracteristico da
modernidade ndo ¢ uma adogao do novo por si s6, mas a suposi¢do da reflexividade
indiscriminada — que, ¢ claro, inclui a reflexdo sobre a natureza da propria reflexao.

Os processos da modernidade atuam sobre ela mesma, tornando-se estes processos
reflexivos. Assim, a modernizagdo ¢ reflexiva, e é através da reflexibilidade que a sociedade
industrial transforma-se em sociedade de risco (e, com e¢la, a pé6s-modernidade).

Vivencia-se um processo de esvaziamento do tempo e do espago. Tudo ¢ simultaneo,
veloz e, quanto menor a barreira do tempo, mais o espago também diminui. Este esvaziamento
tanto do tempo quanto do espago ¢ essencial para o que Giddens chama de processo de
desencaixe. Por desencaixe, o autor refere-se “[...] ao ‘deslocamento’ das rela¢des socais de
contextos locais de interacdo e sua reestruturacdo por meio de extensoes indefinidas do tempo-
espago”.’

Verifica-se haver um esvaziamento tanto do tempo quanto do espaco. Na modernidade,
e, principalmente, na era pos-moderna, constata-se a separagdo tempo-espaco'?. As distancias
sdo encurtadas com o uso de tecnologias, tais como o avido e a internet. A comunica¢do diminui
horas de viagem. Reunides sdo conduzidas simultaneamente por pessoas no Brasil, Japdo e
Franga; ndo ha a necessidade de deslocamento fisico na era pdés-moderna.

A vida ¢ localizada, eminentemente, no cyberespaco. O constante contato do homem
pés-moderno com informagao levo-o a ter mais contato com signos que com o real. A realidade
torna-se cada vez mais virtual.

O dominio do espaco relaciona-se, deste modo, com a velocidade em que o tempo ¢
utilizado. Quanto maior o tempo disponibilizado, mais espago pode ser conquistado. Assim, o
tempo € responsavel por diminui¢do das barreiras do espago. Ressalta Zygmut Bauman!! que,
por mais que se aproxime de zero, vale lembrar que ainda ndo estd zerado o tempo para se

alcangar um destino espacial. Conclui o autor que a distancia, por ser um produto social, pode

° GIDDENS, 1991, p. 24.
10 GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2002, p. 27.
' BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Denrzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001,
p- 138.
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ser diminuida e até vencida pela velocidade — ocorre, pois, a aniquilagdo do espago através do
tempo atualmente!'?.

Nao s6 o espaco perde mensurabilidade, mas ha também o esvaziamento do tempo na
era pos-moderna; este passa a ser quase que instantaneo. Cada momento vivido conta com
capacidade infinita, isto ¢, ndo existem mais limites ao que pode ser aproveitado em cada
momento, por menor que seja'’. Assim, o “[...] ‘esvaziamento’ do tempo e do espago pds em
movimento processos que acabam por estabelecer um ‘mundo’ Gnico onde antes ndo existia
nenhum”'4,

Tudo que deveria ser a longo prazo deixa de ser interessante — utiliza-se como ideal o
curto prazo, a ideia de constante modificagdo'’; a pessoa da pos-modernidade no se vincula
muito tempo a qualquer coisa que seja.

Esta era passa ser a era do descontinuo, deslocado da realidade quase fixa da pré-
modernidade. H4 uma ruptura entre as tradi¢cdes antigas e a introducdo de um momento de
descontinuidade. As relagdes sociais e o proprio individuo perdem a seguranca de outrora.
Assim:

A modernidade, pode-se dizer, rompe o referencial protetor da pequena comunidade
e da tradi¢do, substituindo-as por organizagdes muito maiores e impessoais. O
individuo se sente privado e s6 num mundo em que lhe falta o apoio psicolégico e o
sentido de seguranca oferecidos em ambientes mais tradicionais.'®!”

Compreende-se, na pos-modernidade, um processo tendente a explosdo das fronteiras
dos ambientes da vida previamente estabelecidos. Ha a tendéncia a globalizacao (uma de suas
principais caracteristicas). A alta modernidade pode ser contextualizada como o surgimento de
uma ordem social numa conjuntura global e culturalmente cosmopolita.

O autor Anthony Giddens compreende ser o conceito de globalizagdo caracterizado
como a “[...] intensificacdo das relagdes sociais em escala mundial, que ligam localidades
distantes de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a

918

muitas milhas de distancia e vice-versa”'®. O processo de globalizagdo ¢é dialético, ja que “[...]

12 BAUMAN, Zygmunt. Globalizac3o: as conseqiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1995, p. 145.
13 BAUMAN, 2001, p. 145. Aduz que: “A Instantaneidade (anulagio da resisténcia do espago e liquefagio da
materialidade dos objetos) faz com que cada momento parega ter capacidade infinita; e a capacidade infinita
significa que nao ha limites ao que pode ser extraido de qualquer momento — por mais breve e fugaz que seja”.
14 GIDDENS, 2002, p. 32.
1S BAUMAN, op. cit., p. 145.
16 GIDDENS, op. cit., p. 38.
17 Ressalta-se que Giddens trata aqui da modernidade como um todo, razio pela qual o texto é utilizado quando se
discorre acerca da pds-modernidade.
'8 GIDDENS, op. cit., p. 60.
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tais acontecimentos locais podem se deslocar numa direcdo anversa as relacdes muito
distanciadas que os modelam™!’.

A transformacido local ¢ parte da globalizacdo, nos mesmos moldes em que o sdo as
relagdes sociais ocorridas através do tempo e do espago — assim, o que sucede em uma
localidade tende a ser influenciado por fatores globalizados, como o dinheiro, o mercado de
bens, e as mudangas tendem a ser globalmente relacionadas.?’

As modificagdes sociais, estruturais, ambientais sdo verificadas a niveis globais. Um
acidente ambiental ocorrido em uma cidade pequena no interior do Brasil deixa de ser
preocupacao apenas da populagdo local, uma vez que ha grande probabilidade de afetacdo de
outras partes do mundo (seja ambientalmente, por meio da contaminagdo de aguas, solo e ar;
seja financeiramente, pelo aumento ou diminui¢do de um mercado estrangeiro atendido pela
localidade em questdo).

Nesse contexto, pode-se entender que os riscos tornaram-se globais, devendo ser
suportados por todos os habitantes do globo, independente de classes sociais ou fronteiras
geograficas.

Ainda, Zygmut Bauman?' apresenta as duas caracteristicas principais que diferenciam a
modernidade liquida. Primeiramente, aduz o autor que a crenca de haver um futuro certo
desapareceu, uma vez que, na pés-modernidade confrontam ambivaléncias, perigos, duvidas,
fluidez, riscos.

Ademais, apresenta o autor como segunda caracteristica a mudanca de foco das tarefas
e deveres da sociedade: anteriormente, permaneciam como responsabilidade da razdo humana,
transferida ao individuo com a introdugdo da pods-modernidade; assim, “[...] a énfase
(juntamente, o que ¢ importante, com o peso da responsabilidade) se transladou decisivamente
para a auto-afirmagédo do individuo™?

A alta modificabilidade, descontinuidade e inconstancia da vida do cidaddo pos-
moderno, bem como toda a responsabilidade colocada nos ombros do individuo, tornaram as

relagdes interpessoais mais frageis, efémeras, liquidas. O aumento no nimero de divorcios, a

troca constante de religides, amigos, locais de trabalho sdo comuns na modernidade liquida.

19 GIDDENS, 2002, p.60.
20 Ibid., p. 60-61.
21 BAUMAN, 2001, p. 38.
2 hid., p. 37.
22 BAUMAN, op. cit., p. 38.
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Deste modo, o foco esta no individuo e sua autoafirmacdo. A individualizac¢do da pessoa
¢ um dos principais estandartes da pos-modernidade. Ha a libertagcdo do individuo — ele ¢ agora
livre para fazer suas proprias escolhas. E proporcionada, ao ser pos-moderno, autonomia.

As transformacdes da modernidade reflexiva liberam o individuo de todas as
especificagdes de classe, de estratificacdo, de familia etc. A mudanga social da pds-
modernidade liberta os individuos das normas sociais tradicionais da sociedade industrial, isto
¢, as pessoas ndo sdo mais necessariamente conectadas a classe, grupo social, familia, situagdes
de género. Ademais, a sociedade passa a ser pensada para além das categorias sociais
tradicionais, j& que os riscos atingem a todos.

Vive-se uma sociedade cosmopolita, na qual a formacdo do individuo ultrapassa os
limites nacionais - ha a perda de identidade nacional e a busca de uma global de padronizagao.
A individualizagdo, neste diapasdo, esta ligada a institucionalizagdo ¢ a estandardizagdo de
condicdes de vida. Os individuos tornam-se dependentes do mercado de trabalho e, assim,
subordinados a se qualificarem profissionalmente, as regras mercadolégicas, as ofertas de bens
de consumo, as tendéncias apresentadas pelas ciéncias e tecnologias. A libertacdo trazida pela
alta modernidade ¢ responsavel por tornar o sujeito dependente.

Ainda, o individuo da p6s-modernidade ndo encontra alento nesta liberdade. Zygmunt
Bauman?? explica que a individualizagdo dos homens e mulheres deixa a desejar, devido a

liberdade ilimitada vivenciada por estes sujeitos resulta na insignificancia da escolha. Assim:

Ha um desagradavel ar de impoténcia no temperado caldo da liberdade preparado no
caldeirdo da individualizagdo; essa impoténcia ¢ sentida como ainda mais odiosa,
frustrante e perturbadora em vista do aumento de poder que se esperava que a
liberdade trouxesse®.

A liberdade adquirida na modernidade liquida vem trazer uma sensag¢do de constante
frustracdo ao sujeito; sua autoafirmacdo vem acompanhada da indiferenca, ele ¢ mais um numa
multiddo de individuos, suas escolhas deixam de atingir ao grupo, isto &, “[...] libertar as pessoas
pode torna-las indiferentes™.

A indiferenca vivenciada pelo sujeito pés-moderno ao ser livre para efetuar suas
escolhas pode ser entendida como o grande suporte para que o capitalismo mundial tenha

chegado aos patamares vivenciados neste inicio do século XXI.

2 BAUMAN, 2001, p. 44.
2 Ibid., p. 44.
25 Ibid., p. 45.
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A partir do momento no qual a responsabilidade por escolhas ¢ transferida para o
individuo, as decisdes acabam por perder forca e este agente passa a ser tratado como mais um
na multiddo.

O capitalismo utiliza tal fato em seu proveito e os fornecedores passam a tomar decisdes
em massa. Passou-se, assim, a busca de um homos medius para que fosse o consumidor ideal
de uma produgido em massa. Nos dizeres de Manuela do Corral Vieira?®, “Busca-se padronizar
0 outro, pois esta ¢ uma condi¢do basica da comunicacdo ¢ do sentimento de tranquilidade e de
seguranc¢a de que nem tudo ¢ estranho e mutavel no mundo exterior”.

Esta padronizacdo torna-se mais evidente na sociedade de consumo atual. Por sociedade
de consumo compreende-se uma comunidade caracterizada no mundo desenvolvido
tecnologicamente. Nesta, a massificacdo da economia leva a padronizagdo dos produtos com o
fim de maior lucratividade e, consequentemente, a uniformizagdo dos consumidores por

intermédio dos padrdes de consumo. E nestes termos que Ricardo Henrique Weber?” explicita:

A sociedade de consumidores ¢ massificada, no entanto, paradoxalmente, sua marca
¢ o individualismo. Este ¢ utilizado pelo mercado para amoldar a pessoa no padrdo de
vida social que lhe convém, lhe proporcionado uma identidade de consumidor [...].

Necessario se faz a compreensao da evolugao da disciplina de protecdo do consumidor
até os dias atuais, na qual se associa a pos-modernidade.

O ato de consumir esta intimamente ligado a sobrevivéncia humana. Por quase toda a
historia da humanidade presenciou-se algum tipo de comércio (em maior ou menor grau,
rudimentar ou complexo); desde o periodo do escambo, passando pelos fenicios, gregos, pela
idade média, periodo mercantilista, revolucdo industrial, entre outros, até o atual estagio em
que se encontra o comércio, qual seja, a sociedade de consumidores, a conservacdo da vida
dependeu de certa mercancia — a troca de alimentos, vestuario, o desenvolvimento de
medicamentos deu-se pela troca de mercadorias.

Relevante a andlise das principais caracteristicas do consumo a partir do marco histdrico

da Revolugdo Industrial. Neste periodo, tomou corpo a sociedade pesada, descrita por Zygmut

26 VIEIRA, Manuela do Corral. Consumo na pds-modernidade: As relagdes de identidade e comunicagdo no
Festival de Parintins. In: Congresso Federagdo das Associagcdes Lusofonas de Ciéncias da Comunicagdo —
LUSOCOM, IX, 2011, Sao Paulo: UNIP — Universidade Paulista. Sdo Paulo, Brasil. Anais...Sdo Paulo,2011, p.
2-15. Disponivel em: <http://www.bocc.ubi.pt/pag/vieira-manuela-consumo-na-pos-modernidade.pdf>. Acesso
em: 8 jun. 2014, p. 4.
27 WEBER, Ricardo Henrique. Defesa do consumidor: o direito fundamental nas relagdes privadas. Curitiba:
Jurug, 2013, p. 63.
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Bauman?®, a qual era centralizada na figura dos produtores. Caracterizava-se por um consumo
fundado na durabilidade dos produtos, na pessoalidade dos consumidores e fornecedores e na
territorialidade, isto ¢, esta sociedade foi marcada pela ideia de seguranca e confiabilidade. O
consumo voltava-se & aquisicdo de bens de longa duragdo, que ndo necessitam de troca
constante (fidelidade aos produtos), tais como imodveis e joias, visando a seguranca e
durabilidade a longo prazo.

A transicao dessa “sociedade dos produtores” para a nova realidade social representa
mudanga significativa no comportamento e nos desejos do individuo. A grande mudanga no
consumo ¢é vislumbrada apo6s a Segunda Guerra Mundial. Houve uma modificag@o na estrutura
de produgdo, voltando o sistema produtivo para um consumo em massa, “[...] através de
processos de producido massificada: extracdo, producdo, marketing, distribui¢do, consumo e

descarte”?’

- para obtencao de lucro, a economia viu-se obrigada a ampliar o mercado ¢ o ato
de aquisicao de produtos e servigos.

O consumidor passou a ser o protagonista do sistema social-econdmico, haja vista que
o centro do mercado encontra-se no ato de consumir. O estilo de vida da sociedade p6s-moderna
se baseou no consumo — a cultura e a vida das pessoas passa a ser ditada pelo mercado,
resultando em uma sociedade consumista, instavel e liquida. Surge a sociedade de consumo, a

qual é:

[...] uma engrenagem gigantesca, organizada para a satisfacdo das necessidades
humanas em larga escala, segundo a 16gica da oferta e da procura, em que os bens de
consumo sdo mercadorias transacionaveis e as pessoas contam como peca e unidades
que experimentam preferéncias, ou seja, esta sociedade transforma o consumidor de
sujeito em objeto manipulavel®’.

O consumo tornou-se a base da sociedade atual, e o consumidor o centro do sistema
econdmico. A logica vista na anteriormente ¢ alterada para a realidade do prazer de consumir

(outrora postergado) voltado ao imediato, para um ciclo de vida pequeno dos produtos, o qual

28 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagio das pessoas em mercadorias. Tradugio de Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p.42. Compreende que: “A sociedade de produtores,
principal modelo societario da fase “solida” da modernidade, foi basicamente orientada para a seguranga. Nessa
busca, apostou no desejo humano de um ambiente confiavel, ordenado, regular, transparente e, como porca disso,
duradouro, resistente ao tempo e seguro. [...] Sendo a seguranga a longo prazo o principal propdsito e o maior
valor, os bens adquiridos ndo se destinavam ao consumo imediato — pelo contrario, deviam ser protegidos da
depreciagdo ou dispersdo e permanecer intactos. Tal como as muralhas maci¢as de uma cidade fortificada se
destinavam a defender seus habitantes dos perigos incalculaveis e indiziveis supostamente emboscados na
imensiddo do lado de fora, eles deviam ser resguardados do desgaste e da possibilidade de cairem prematuramente
em desuso”.
2 WEBER, 2013, p. 33.
30 CASTRO, 2010, p. 625-648.
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induz a pessoa a gastar seus recursos mesmo nao havendo necessidade. O consumo estd mais
ligado a necessidade de autoafirmacdo do consumidor que as suas necessidades basicas - as
necessidades passaram a ser criadas pelo mercado. Ha, pois, uma constante insaciabilidade dos
desejos do consumidor, o que se harmoniza com a ideia de liquidez presente na pos-
modernidade. Logo, o consumidor como centro do mercado ndo ¢ um resultado inesperado,
isto ¢, ndo se deu de forma inconsciente — esta situacdo foi planejada para a expansdo do
comércio € o aumento da lucratividade das empresas. Ensina Fernando Rodrigues Martins?!
que:

Destarte, ¢ na produg@o e no exaurimento que se experimenta revolugdo silenciosa no
globo terrestre. Impde-se modelo novo nas comunidades nacionais e internacionais
através do critério de sociedade de massa, caracterizada pela estandardizacdo
recrudescente, pelos mercados homogéneos, pelas economias de escala, pela ‘convite
excessivo as compras’, forgando certa unidade cultural e de valores. A infinidade de
informagdes soltas no mercado traduz a complexidade do sistema econdémico e social,
evidenciando o consumidor como protagonista da sociedade de consumo.

O consumo, pois, liga-se a pés-modernidade através de sua liquidez. Os produtos e
servigos do mercado de consumo séo elaborados para pouca durabilidade e facil substituigdo.
A liquidez presenciada em todos os estagios da vida pés-moderna busca no ato de comprar a
substitui¢do do vazio que a individualizagdo trouxe ao individuo.

Os centros de consumo ganham cada vez mais forga e mais adeptos, tornando-se locais
venerados nos quais ha o esquecimento da realidade e uma transferéncia do individuo para a
realidade do consumo, que visa satisfazer suas necessidades, anseios e cura-lo de toda a
frustracdo vivida no cotidiano.

Assim, produtos substituem pessoas e sdo utilizados para suprimir ou apaziguar
sentimentos. A ideia de consumismo, iniciada pela revolugao industrial, chega em seu apice na
pés-modernidade. Modismos sdo substituidos constantemente por uma industria que visa a
comercializag¢do e ao lucro maximizados.

O marketing ganha importancia primordial nesta realidade em consequéncia de ser
responsavel por criar necessidades e desejos momentaneos na populagdo — e € desta criagdo que
vive o mercado de consumo atual. As necessidades e desejos passam a ser impostos a
populagao.

A populagdo age induzida, tentando satisfazer seus desejos para se autoafirmar perante

os demais agentes pertencentes a sociedade de consumo. Ha a constante renovagdo de produtos

31 MARTINS, Fernando Rodrigues. Constitui¢do, direitos fundamentais e direitos bésicos do consumidor. In:
LUTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.) 20 anos do Coédigo de Defesa do Consumidor:
conquistas, desafios e perspectivas.t Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 157-196, p. 165.
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e servigos para que proximos desejos sejam instituidos e maiores sejam vendas e lucros. A
alteracdo das colegdes a cada estagdo exemplifica a liquidez que a “troca de guarda-roupa”
representa.

A modificagdo de estilos, cores, modelos concebe a falta de identidade da pos-
modernidade; ndo ha um estilo unico desta época, mas varios estilos todos passiveis de
alteracdes constante, ao bel-prazer daqueles que decidem o futuro do consumo. Novas drogas
sdo desenvolvidas diariamente em busca de um corpo perfeito. O nimero de cirurgias estéticas
ultrapassa os recordes anteriormente estabelecidos em fungao da eterna busca pela aceitagao.

Neste mesmo verniz encontra-se o consumo exacerbado como forma de afirmac¢do do
individuo na alta modernidade. Houve uma aceleracdo do consumo € o seu aumento
vertiginoso, até o ponto de produgdo em massa deste inicio do século XXI.

A autoafirmagdo individual ¢ realizada, em grande parte, por meio do consumo. E a
efemeridade da modernidade liquida ¢ transferida a este. A sociedade de consumo, de tal modo,
assinala o desejo da aquisicdo do desnecessario, supérfluo, excedente, daquilo que ¢
considerado luxo.

E a necessidade da mudanca constante de desejos criada pela sociedade de consumo,
induzida pela propria industria, além da necessidade de suprimir as necessidades basicas da
populacdo, cunham a necessidade de desenvolvimento de produtos e servicos a uma velocidade
constante - ha uma hiperaceleracdo do processo do consumo em razao do desequilibrio entre
ambas as partes.

Deste modo, ha, atualmente, a criagdo da demanda por produtos e servi¢os — o mercado
¢ responsavel pela inducdo do consumidor a aquisi¢cdo de bens: vivencia-se uma banaliza¢do
do mercado; a era do consumir por consumir. O sujeito pds-moderno compra para satisfazer
um desejo, e ndo uma necessidade. Aduz Weber*? que “[...Jo consumo desenfreado de coisas
desnecessarias ¢ uma caracteristica da sociedade contemporanea e estd inserido na vida
cotidiana”. O mercado € responsavel por impor vontades aos consumidores. Desejos sdo criados
e atualizados constantemente para que o volume de vendas ndo diminua. H4 um ciclo de
renovagao mercadologica que induz o sujeito a consumir.

Em decorréncia da atual situacdo mercadologica vivida pelo capitalismo, Zygmunt

Bauman® apresenta a pessoa humana como mercadoria, explicando que “[...] ninguém pode se

32 WEBER, 2013, p. 37.
33 BAUMAN, 2008, p. 20.
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tornar sujeito sem primeiro virar mercadoria”. Nao ha, pois, que se falar na soberania do

consumidor — ele ¢ o centro, mas nao define as regras do jogo.

A dualidade sujeito-objeto na sociedade de consumidores ¢ a dualidade consumidor-
mercadoria. Nas relagdes humanas, a soberania do sujeito ¢ reclassificada como
soberania do consumidor. Todavia, ¢ um mito a expressdo de que o consumidor ¢
soberano do sistema. A soberania ¢ exercida pelo mercado e de forma absolutista, pois
¢ este quem dita as normas e molda a cultura do consumo excessivo e do desperdicio.
O objetivo crucial do consumo na sociedade de consumidores ndo ¢ a satisfagdo das
necessidades vitais e reais da pessoa, mas a fabricacdo de necessidades dos bens
supérfluos, luxuosos, de desejo e vontades extravagantes dos consumidores,
modelados a semelhanca do mercado’.

O consumidor ndo ¢, pois, soberano —na ansia da individualizagdo da pés-modernidade,
acaba ele padronizado pelo mercado, e possui opgdes de escolha apenas dentro do ja imposto
pelos produtores. Esta padronizacdo advém da falta de poderio do consumidor perante o
mercado®.

As mudangas experimentadas pela sociedade contemporanea transformaram a forma de
interpretar o mundo e, consequentemente, o consumo. O tempo de automatizagdo constante,
informatizagdo, cultural uniformizante de massa ¢ o consumo virtual, denominado por
Lipovetsky de hipermodernidade ou hiper consumo?®, resultou na dissociagido do tradicional,
caracterizando-se pela quebra de padrdes, vive-se um periodo de inseguranga, de incertezas.

Surge a imposi¢do do mercado ao consumidor, o que o torna vulneravel.

2.2 O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor e a dignidade da pessoa humana

O consumo desenvolveu-se em grande velocidade, introduzindo a sociedade de
consumo a realidade global, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial. Juntamente com
o aumento do consumo, ou hiperconsumo?®’, ampliaram-se 0s riscos aos quais estd submetida a
sociedade. Neste diapasdo, os riscos, sejam aqueles passiveis de verificagdo ou ndo no momento
de sua colocagdo no mercado, enseja a verificagdo do consumidor como parte mais fraca na
relacdo de consumo. Desde modo, os riscos do desenvolvimento ligam-se, intimamente, a

vulnerabilidade do consumidor.

3+ WEBER, 2013, p.51-52.
35 Ibid., p. 63. Entende que: O mercado ndo apenas cria produtos destinados ao consumo. Ele cria necessidade.
36 LIPOVETSKY apud MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio
dos vulneraveis. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 148.
37 FACHIN, Luiz Edson. Da felicidade paradoxal & sociedade de riscos: reflexdes sobre risco e hiperconsumo. In:
LOPEZ, Tereza Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (Coords.).
Sociedade de Risco e Direito Privado. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 380-393.
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Neste interim, a segunda metade do século XX foi marcada por uma transformagao, de
aspira¢do humanistica, no cuidado da pessoa humana, verificando-se uma tendéncia de protecao
dos direitos humanos e respectiva internalizagao destes nos textos constitucionais de parte dos
paises’®-39,

Trata-se do momento histérico denominado p6s-modernidade, no qual ha a defesa dos
direitos humanos e fundamentais, com o fim de protecdo dos mais débeis (criangas, idosos,
consumidores etc). Houve, neste contexto, um afastamento da divisdo classica entre direito
publico e privado, objetivando a prote¢do dos mais fracos, devido ao fato de que “[...] em
tempos pos-modernos estes novos sujeitos identificados pelo direito reivindicardo sua propria
lei, leis especiais subjetivas e protetivas do diferente, do vulneravel™. Sdo legislagdes que se
afastam da velha dicotomia publico-privado e que se apresentam melhor organizadas para a
defesa destes grupos — € neste contexto que surge o microssistema de prote¢do do Consumidor.

Este afastamento da divisdo entre direito publico e privado, com fulcro a protecao dos
mais débeis, principalmente no que tange aos consumidores, liga-se diretamente a realidade
pos-moderna atual.

A relacdo juridica de consumo entre fornecedor e consumidor, no ato de mercancia de
um produto ou servigo, apresenta desigualdade entre os dois sujeitos desta relacdo e, assim,
deve ser protegida pelo microssistema de defesa do consumidor. O consumidor existe perante
um mercado soberano, que dita os contornos a serem seguidos, resultando em enfraquecimento
da parte dos compradores. Os consumidores representam parte mais fraca da relacdo de
consumo, sendo, pois, vulneraveis perante o fornecedor, razdo pela qual José¢ Geraldo Brito

Filomeno*! ensina que:

O traco marcante da conceituagdo do “consumidor”, no nosso entender, estd na
perspectiva que se deve adotar, ou seja, no sentido de se o considerar como vulnerdvel,
ndo sendo, alids, por acaso, que o mencionado “ movimento consumerista” apareceu
ao mesmo tempo que o sindicalista, principalmente a partir da segunda metade do
século XIX, em que se reivindicaram melhores condi¢des de trabalhos e melhoria da

3% Cf. RADBRUCH, Gustav. Arbritrariedad legal y derecho supralegal. Buenos Aires: Abeledo- Perrot, 1962.
SARLET, Ingo. Wonlfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
39 Para os instrumentos de garantia dos direitos fundamentais ap6s a segunda guerra mundial, conferir: FACHIN,
Zulmar. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampliada. — Sdo Paulo: Método, 2008, p. 196 et seq.
PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 459.
40 MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 16.
41 FILOMENO, José Geraldo Brito. Disposi¢des gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 8. ed. rev. ampl. e atual., Rio de Janeiro:
Editora Forense Universitaria, 2004. p. 21-58, p. 31.
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qualidade de vida, e, pois, em plena sintonia com o bindmio “poder
aquisitivo/aquisicdo de mais e melhores bens e servigos.

Ha consenso mundial acerca da vulnerabilidade dos consumidores; a Organizacgdo das
Nagdes Unidas (ONU), inclusive, ja reconheceu sua existéncia na resolugao n® 39/248, de 10
de abril de 1985, texto no qual se diz que “[...] consumers often face imbalances in economic

terms, educational levels, and bargaining power [...]”*?. Para Claudia Lima Marques*:

Poderiamos afirmar, assim, que a vulnerabilidade ¢ mais um estado da pessoa, um
estado inerente de risco ou um sinal de confrontacdo excessiva de interesses
identificado no mercado (assim Rippert, La régle morale, p. 153), € uma situagdo
permanente ou provisoria, individual ou coletiva (Fiechter-Boulevard, Rapport, p.
342), que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo. A
vulnerabilidade ndo é, pois, o fundamento das regras de prote¢do do sujeito mais fraco,
¢ apenas a “explicacdo” destas regras ou da atuacdo do legislador (Fiechter-
Boulevard, Rapport, p. 328), ¢ a técnica para aplica-las bem, ¢ a nogdo instrumental
que guia e ilumina a aplicagdo destas normas protetivas e reequilibradoras, a procura
do fundamento da igualdade e da justica equitativa)**.

Thierry Bourgoignie®® apresenta alguns fatores para se mantenha ou se reforce o jogo
econdmico de disparidade entre as partes do mercado: 1) o isolamento do consumidor em face
do interlocutor que, frequentemente, ou ¢ economicamente mais amplo ou tem a possibilidade
de recorrer a um grupo que o auxiliara; 2) a normatizacdo e estandardiza¢do que derivam desta
condicdo de disparidade e, ainda, os contratos estandardizados que ndo deixam margem a
renuncia do texto do contrato-tipo; 3) a distancia entre aquele que dispde da autoridade sobre
os fins da relagdo e o consumidor, que ¢ aumentada pelo grande numero de intermediarios e
pela impessoalidade de determinadas maneiras de distribuicdo recentes; 4) auséncia de
informagdo e de competéncia, seja técnica ou juridica, do consumidor, que deseja debater tanto
os termos quanto a importancia dos custos do processo de negociagdo; 5) desigualdade de
opgdes que possuem as partes para acessar as formas de resolugdo de controvérsias, tanto
sociais, quanto judiciais.

E latente a discrepancia de poder entre as partes do mercado de consumo, razio pela

qual o consumidor carece de atencdo especial do direito. Claudia Lima Marques ¢ Bruno

42 Tradugdo livre: Os consumidores, constantemente, deparam-se com desequilibrio em termos econdmicos, nivel
educacional e poder de negociagao.

4 MARQUES, Claudia Lima. Art. 4°. In:. MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010b. p. 195-230. p. 197-198.

4 Cf. LORENZETTIL, Ricardo Luis. Consumidores. 2. ed. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2009.

4 BOURGOIGNIE, Thierry. Elementos para uma teoria del derecho de consumo. Vitoria: Gobierno Vasco,
Departamento de Comercio, Consumo y Turismo, 1994, p. 58.
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Miragem*® apresentam dois estagios em que se desenvolve a prote¢do dos vulnerdveis no
ordenamento privado brasileiro. Em primeiro lugar, ha o paradigma da protecao, fundado no
combate a discriminacdo dos desiguais por meio de uma “[...] protecao especial ou qualificada
[...]”. Trata-se da necessidade de se igualar materialmente os mais fracos e, muitas vezes,
verifica-se havendo a necessidade se instituir uma diferenciacdo entre as partes para atingir este
objetivo.

Ademais, os mesmos autores apresentam um segundo estagio de protecdo: “[...] o de
proteger respeitando as diferencas e assegurando o acesso, sem discrimina¢do”™’, paradigma
pelo qual se garantirdo condi¢des que estes vulneraveis convivam e atuem, sem lhes retirar suas
caracteristicas, isto ¢, o direito privado passa a criar mecanismos que compensem esta
diferenga®.

Questiona-se o porqué da existéncia deste tratamento diferenciado, no qual inclui-se a
protecdo do consumidor. No entanto, encontrar a resposta para tal questionamento ¢ demasiado
simples: a garantia da dignidade humana (art. 1°, III, da Constituicdo Federal - CF).

Ensina Fabio Konder Comparato* que a compreensdo de que a dignidade humana e
respectivos direitos da pessoa tem sido, ao longo da histodria, resultado de sofrimento fisico e
moral e, a cada ataque de violéncia vivenciado pela humanidade, os homens recuam e um
remorso ante as atrocidades ocorridas lhes atinge, fazendo nascer uma consciéncia da
necessidade de uma vida mais digna. Gustav Radbruch?’, escrevendo no periodo pds Guerra,
demonstrou que a ideia de justica material deve ocupar um patamar mais elevado que a
seguranga juridica e a eficacia — assim, a justi¢a deve ser o fim do direito, com o instituto de
protecdo da dignidade humana da populagéo.

A partir das arbitrariedades vivenciadas durante os anos de terror da Segunda Guerra
Mundial defluiu-se um anseio pela dignidade humana®! e prote¢do dos direitos fundamentais,
que passaram a ser positivados nas Constituicdes pos-modernas. Claudia Lima Marques e

Bruno Miragem>2, firmando-se em Nipperdey, afirmam que a dignidade humana ¢ base de todo

46 MARQUES; MIRAGEM,2012, p. 109.
47 1bid., p. 112.
48 Ibid., p. 112 et seq.
49 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacio Histérica dos Direitos Humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 37.
S0 RADBRUCH, 1962.
SI MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, 85. Entende que a base material da dignidade se desdobra em quatro postulados,
quais sejam, 1) o sujeito moral (ético) que reconhece que as outras pessoas sdo iguais a ele, 2) que merecem o
mesmo respeito a integridade que ele merece, 3) que possui livre vontade (carater de autodeterminagio), que faz
parte de um grupo, no qual ndo sera marginalizado.
52 MARQUES; MIRAGEM, op. cit., p. 120.

27



ordenamento e, assim, centralidade dos valores da Constituicao Federal brasileira. A dignidade
tornou-se o grande marco de protecdo da populagcdo. Conceito inerente a pessoa humana, a

dignidade ¢ conceituada com exceléncia por Ingo W. Sarlet:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigdes existéncias minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel dos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.

Verifica-se, no ordenamento brasileiro, a existéncia de uma clausula geral da tutela da
dignidade da pessoa humana no art. 1°, inciso II1, da CF. Para Maria Celina Bodin de Moraes®,
a dignidade humana sera protegida, de maneira prioritaria, sempre que se manifestar; ainda,
devem ter precedéncia os direitos e prerrogativas de certos grupos considerados frageis e que
exigem especial protecdo legislativa, tais como criangas, idosos, adolescentes, portadores de
deficiéncia, consumidores, entre outros.

A pessoa humana, protegida pela ideia de dignidade, passa a ser o centro do
ordenamento juridico e o fundamento principal do Direito, e o direito privado permeia-se com
os principios constitucionais de protec¢ao do sujeito. Rompe-se a velha bifurcacdo entre o direito
publico e o direito privado, abrindo-se a possibilidade da incidéncia das normas constitucionais
no ambito privado’.

O sistema normativo converte-se numa preocupacao axioldgica com a centralidade da
pessoa humana perante o direito e o mercado, revertendo ambas ao respeito e prote¢do da
dignidade, em consonancia com os preceitos fundamentais constitucionais. Fernando Rodrigues
Martins® ensina que houve a transferéncia da ldgica patrimonialista do século XIX para o
personalismo ético e a sujeicdo do direito e da economia ao mundo da ética.

Cumpre, assim, a aplicabilidade do bom direito, que consegue balancear as razdes
econdmicas coma prote¢do da sociedade, buscando transformar a sociedade para a tentativa de

realizagdo de uma vida mais digna e livre para todos, conforme ensina Pietro Perlingieri®®:

33 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: Estudos de direito civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 84.
3 MARTINS, 2011a, p. 163.
3 Ibid., 2011, p. 164.
36 PERLINGIERI, 2008, p. 509.
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O «bom direito» ndo se coloca ao exclusivo ou prevalecente servico das razoes
econdmicas, mas sabe se contrapor a elas, impedindo a mercantilizagdo da sociedade
e a identificacdo (e o exaurimento) dos direitos civis e dos direitos humanos naturais
com aqueles econdmicos, sejam eles de matriz proprietaria ou empresarial-contratual.
O «bom direito» ndo somente garante a conservagdo da realidade, como natural e
espontaneamente ela se cria e se desenvolve, mas antecipa e promove a transformagao
da sociedade, para realizar no seu bojo, compativelmente com os recursos, as maiores
chances de vida livre e digna para todos. O «bom direito» ¢ justo, equanime, solidario,
possui uma propria justificagdo social, ndo exaure os direitos nos seus conteudos
patrimoniais, transformando-os em «privilégiosy, mas, ao contribuir para melhorar a
qualidade de vida, tende a difundi-los generosamente, atribuindo-lhes uma fungéo
social deduzivel do nivel cultural e ético do sistema normativo. Ao propor a
conciliacdo entre interesse individual e interesse geral, «atribui-se um suporte
significativo, em termos morais, a economia de mercado».

O direito, inclusive o privado, pode ser entendido como um instrumento para o justo,
para inclusdo social, que proteja determinadas pessoas, grupos, que combata abuso de poder ¢
toda acdo opositora a boa-fé, aos bons costumes e aos fins sociais e econdémicos do direito
garantindo ao outro’’. Assim, o direito deve ser entendido como justo’®, com fim ao equilibrio
e protegdo de pessoas individuais e grupos sociais especificos.

A regulacdo da economia pelo direito do consumidor cumpre este fim, pois, equaliza a
relacdo disforme entre consumidores e fornecedores, combatendo as acdes ou omissoes
prejudiciais a este grupo de vulneraveis.

Conclui-se pela vulnerabilidade do consumidor perante o mercado haja vista ser o
poderio dos fornecedores superior a pouca forca do cidaddo. A instigacdo e criagdo de desejos
e necessidades, as quais induzem uma produgdo em massa, cada vez mais voltada ao aumento
dos lucros, e a auséncia de amparo e informacao da populacdo, tornam o sujeito débil. Deste
modo, resta evidente que o consumidor (individual ou grupos de pessoas) é parte
reconhecidamente vulneravel da relagdo de consumo (art. 4°, I, do CDC), carecendo de protegdo
especifica para que sua dignidade humana reste efetivada.

Outrossim, o reconhecimento da vulnerabilidade ndo decorre apenas de lei
infraconstitucional. Conquanto a Constituicdo Federal ndo haja previsto a expressdo
vulnerabilidade, o principio constitucional da igualdade (art. 5°, caput, da CF) o garante, mesmo

que de maneira implicita®.

5T MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 121.
3% O conceito de justica impulsionou e impulsiona o estudo filoséfico ha milénios, sem que, até o presente
momento, haja consenso. Miguel Reale ensina que cada época da historia possui sua propria ideia ou imagem do
conceito de justi¢a, a depender dos valores dominantes nas sociedades. REALE, Miguel. Li¢des preliminares de
direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 371.
3 MARTINS, 2011a, p. 178-179.
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O principio da vulnerabilidade do consumidor® &, pois, a base de aplicagio de todas as
normas consumeristas, por meio do qual o sistema hermenéutico de defesa do consumidor ¢é
estruturado. Neste diapasdo, este principio possui carater de presuncao legal, em razdo de sua
imprescindibilidade no microssistema de normas consumeristas. Ndo € outra a visdo de James
Marins®!-62;

A vulnerabilidade do consumidor ¢ incindivel do contexto das relagdes de consumo e
independe de seu grau cultural ou econdmico, ndo admitindo em contrario, por nio se
tratar de mera presungdo legal. E, a vulnerabilidade, qualidade intrinseca, ingénita,
peculiar, imanente e indissociavel de todos que se colocam na posigdo de consumidor,
em face do conceito legal, pouco importando sua condi¢do social, cultural ou
econdmica, quer se trate de consumidor-pessoa juridica ou consumidor-pessoa fisica.

Claudia Lima Marques e Bruno Miragem®® associam a ideia de vulnerabilidade com a
“[...] fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relagdo juridica em razdo de determinadas
condicdes ou qualidade que lhe s@o inerentes ou, ainda, de uma posicdo de forca que pode ser
identificada no outro sujeito da relagdo juridica”.

A vulnerabilidade vivenciada pelo consumidor subdivide-se em quatro diferentes
espécies: técnica, juridica, fatica e informacional. Todas as espécies caracterizam-se por, de
alguma forma, tornar o consumidor mais fraco perante o mercado e os fornecedores, e tolhem-

lhe, de alguma forma, sua dignidade.

%0 Vulnerabilidade e hipossuficiéncia niio se confundem, a primeira é o género, do qual a segunda é espécie. Cf.
NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A protecio dos consumidores hipervulneraveis. In:
MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Orgs.) Direito do Consumidor: vulnerabilidade do consumidor
e modelos de prote¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. v. IL, p. 431- 461. MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 161. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do
Consumidor e a defesa do Fornecedor. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 332.: “A hipossuficiéncia, que ¢ um
conceito proprio do CDC, relaciona-se a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo. Ndo ¢ uma
definicdo meramente econdmica, conforme parte da doutrina tentou inicialmente cunhar, relacionando-a ao
conceito de necessidade da assisténcia judicidria gratuita. Trata-se de um conceito juridico, derivando do
desequilibrio concreto em determinada relagdo de consumo. Num caso especifico, a desigualdade entre o
consumidor e o fornecedor ¢ tdo manifesta que, aplicadas as regras processuais normais, teria o autor remotas
chances de comprovar os fatos constitutivos de seu direito. As circunstancias probatodrias indicam que a tarefa
probatoria do consumidor prejudicado é extremamente dificil”.
61 MARINS, James. Responsabilidade da Empresa pelo Fato do Produto: os acidentes de consumo no Codigo
de Protecdo do Consumidor. Biblioteca de direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995,
p. 38-39.v. 5.
92 Cf: LORENZETTI, Ricardo Luis. Consumidores. 2. ed. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2009. NISHIYAMA,
Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. A proteciao dos consumidores hipervulneraveis. In:. MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno (Orgs.) Direito do Consumidor: vulnerabilidade do consumidor e modelos de protegao.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. v. II, p. 431- 461. Cole¢do Doutrinas Essenciais. SCHMITT,
Cristiano Heineck. A “hipervulnerabilidade” do consumidor idoso. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,
Bruno (Orgs.). Direito do Consumidor: vulnerabilidade do consumidor e modelos de protecio. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 464-493. (Colecdo Doutrinas Essenciais; v. 2). ODY, Lisiane Feiten
Wingert. O conceito de consumidor e no¢do de vulnerabilidade nos paises do MERCOSUL. In: MARQUES,
Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Orgs.). Direito do Consumidor: vulnerabilidade do consumidor e modelos
de protecio. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 515-548. (Colegao Doutrinas Essenciais; v. 2).
6 MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 162.
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Quando verifica-se a vulnerabilidade técnica, o consumidor esta diante de auséncia de
conhecimentos técnicos acerca do produto ou servico que estd adquirindo, “[...] aquela do
consumidor em face do empresario detentor monopolistico da tecnologia do produto que coloca
no mercado [...]”%*. O fornecedor detém o monopdlio das informagdes, € o expert da relagdo de
consumo, ¢ o consumidor aquele que ndo possui conhecimentos técnicos especificos. No
microssistema de prote¢cdo do consumidor, a vulnerabilidade técnica ¢ presumida para o
consumidor ndo profissional, podendo atingir o profissional, a depender do caso concreto®.

A vulnerabilidade juridica caracteriza-se pelo desconhecimento juridico do consumidor,
o qual ignora o alcance dos contratos que firma durante as rela¢cdes de consumo. Para Cristiano
Heineck Schmitt®, esta se diagnostica a partir da contratagdo em massa (contrato de adesdo),
através das condicdes gerais dos negdcios e 0s outros instrumentos contratuais empregados nas
contratagdes negociais; o consumidor acaba exposto a setores juridicos proprios dos
fornecedores, ja organizados para possiveis conflitos, sejam estes judiciais ou extrajudiciais. E
presumida aos ndo profissionais e para as pessoas fisicas; para os consumidores profissionais e
pessoas juridicas, utiliza-se a presun¢ao deque devem possuir um minimo de conhecimentos
juridicos®’, afastando-se a ideia de vulnerabilidade.

A vulnerabilidade fatica ou socioeconomica consiste numa fragilidade real do
consumidor perante seu parceiro de contratual ante o grande poderio econdmico do fornecedor.
Observa-se uma superioridade econdomica que aquele que introduz produtos e servigos no
mercado impde ao adquirente.

A quarta espécie de vulnerabilidade denomina-se informacional, a qual “[...] é o maior
fator de desequilibrio entre consumidor e fornecedor, porque este tltimo é o unico verdadeiro
detentor da informagdo” %-%°. A informagdo ¢ essencial a escolha do consumidor, o qual é
constantemente persuadido em sua liberdade de escolha utilizando-se de técnicas agressivas de
marketing, manipulagdes ou auséncia de informacional, evidenciando a desigualdade da relagdo

juridica.

% MARTINS, 2011a, p. 178.
% MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 154.
% SCHMITT, 2011. p. 464-493.
67 MARQUES; MIRAGEM, op. cit., p. 156.
% NISHIYAMA, 2011, p. 435.
% MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 116. Entende a vulnerabilidade informacional como subespécie da vulnerabilidade fatica. Em
sentido contrario, conferir: MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 158 et seq.
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Finalmente, a protecdo especifica do consumidor, devido ao reconhecimento de sua
vulnerabilidade, ¢ relevante para que o tema risco do desenvolvimento (objeto do presente
estudo) seja devidamente cuidado pelo ordenamento patrio.

Nos casos em que produtos aparentemente seguros sdo colocados no mercado de
consumo e, apos sua utilizagdo, constata-se vicio em sua formulagdo, ainda ndo ha consenso
sobre quem deve ser responsabilizado pelos vicios em questdo. Destarte, a decisdo sobre a
imputacdo da responsabilidade sobre os danos causados nos casos de constata¢do do risco do
desenvolvimento deve objetivar a protecdo da dignidade humana do sujeito de direitos
“consumidor”, a qual somente sera efetivada se considerada sua situacdo de vulneravel. A
resposta a atual problematica, deste modo, devera considerar a protecdo do consumidor, sujeito

vulneravel perante o mercado.

2.3 O historico da protecio do consumidor e sua guarida constitucional

A compreensdo da estrutura do microssistema de protecdo do consumidor resta
encrustada em um histdrico associado a diversos fatores, tais como o direito privado e seu atual
estagio de evolucdo, a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, a evolucao do
mercado de consumo e a preocupacdo com este sujeito vulneravel, elementos estes que
merecem analise especial.

Inicia-se pela diferenciacdo entre direito publico e privado, conforme ja observado no
topico precedente. A dicotomia entre ambos remonta do direito romano, atribuindo-se esta
divisdo a Ulpiano, ideia reproduzida por Justiniano, que aduz que, “[...] sendo que o primeiro o
que tem por finalidade a organiza¢do da republica romana e o segundo o que diz respeito ao
interesse dos particulares .

Diferentemente do sistema anglo-saxdo’!, a familia romano-germanica do Direito, a
qual, por tradicdo, pertence o ordenamento juridico brasileiro, é responsavel por solidificar a
divisdo entre o publico e o privado, bem como a estatizagdo do direito privado, que passou a
ser materializado em textos legais (separagdo esta inexistente na predecessora Idade Média). O
Codigo Civil de Napoledo, de 1804, ¢ considerado marco deste direito privado, separando-o do

direito publico. Foi um Cdédigo elaborado a partir de influéncia da burguesia, protegendo o

70 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro no Novo
Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 19-20.

71O sistema anglo-saxdo, ou Common Law, refere-se a um sistema de Direito no qual as normas nio se encontram
positivadas, mas sdo criadas pelo costume ou pela jurisprudéncia.
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individuo das intemperes do Estado, sem qualquer tipo de privilégios, isto ¢, uma legislacao
impessoal, elaborado com base na ideia de individualismo. Este diploma influenciou diversos
Codigos, tais como o Codigo Civil Italiano, Portugués, Belga, dentre outros.

Tal apartamento deu-se com fulcro na protecdo do individuo perante o Estado. Tratava-
se de um periodo de cunho individualista, o qual compreendia todos com iguais, e rejeitava que
certos grupos ou individuos pudessem ser diferentes, vulneraveis’?> (primeira dimensdo dos
direitos fundamentais). Esta foi a era das liberdades individuais e da pouca preocupagdo com
os direitos daqueles que ndo se encaixavam na ideia do homem médio. O Cddigo Civil
brasileiro, de 1916, foi claramente influenciado por moral individualista.

Este modelo individualista perdeu sustentaculo, pois foi baseado apenas na liberdade do
individuo perante o Estado, sem se atentar as diferencas existentes entre as pessoas, seja esta
fisica, econdmica, social, de género, etc. Todavia, a prote¢do da pessoa humana apenas em seu
cunho individual mostrou-se insuficiente para a garantia da pessoa humana, razdo pela qual se
rompeu o paradigma do Estado Liberal.

Assim sendo, o fim do século XIX e boa parte do século XX foram marcados pela
necessidade de implementacdo de direitos de cunho social, os quais socorriam a auséncia de
igualdade material entre todas as pessoas’®. Instituiram-se os direitos fundamentais de segunda

dimensao:

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo estdo vinculados ao principio da
igualdade. Sao direitos econdmicos, sociais e culturais que floresceram no século XX.
Consistem no resultado das lutas travadas por uma pluralidade de atores sociais, em
varias partes do mundo, contrapondo-se aos interesses da burguesia.

[...]

Se os direitos de primeira dimensao impdem a absten¢do do Estado, os de segunda
exigem que o Estado atue positivamente para efetiva-los. O Estado pode atuar
diretamente em favor desses direitos, mas pode, também, ensejar a participacdo de
outras instituicdes e mesmo de pessoas da coletividade, que deverdo atuar com o
propdsito de concretiza-los™.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais, apesar de apresentar em maior inclusdo da
pessoa humana, por meio da efetivacdo dos direitos sociais, também ndo foram totalmente
satisfatorios na protecdo da pessoa humana uma vez que certos grupos de pessoas apresentam
uma debilidade maior que as outras.

A partir da segunda metade do século XX, surge a terceira dimensdo dos direitos

fundamentais com fulcro a protecdo dos direitos de fraternidade (ou de solidariedade),

72 CF. MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 23.
73 Ultrapassa-se a nogio individualista do direito para uma baseada na solidariedade, conforme serd verificado no
topico 3.2.
74 FACHIN, 2008.
33



destinando-se a protegdo de grupos humanos, com uma titularidade difusa ou coletiva. E no
ambito de protecdo dos grandes grupos que se passa a analise dos vulneraveis.

E neste contexto que os textos constitucionais ganharam relevo, alterando-se o
paradigma de compreensao, interpretacdo e de aplicagdo do direito constitucional. No periodo
posterior as grandes guerras mundiais, as Constituicdes Nacionais passaram a positivar os
direitos humanos, relativos aos valores intrinsecos a pessoa.

Ademais, neste interim, as Constitui¢des nacionais deixaram de ser meras cartas de
principios, de conteudo programatico, isto €, os textos constitucionais passaram a assumir um

papel central nos ordenamentos juridicos na medida em que ganharam for¢a normativa. Nestes

termos, aduz Konrad Hesse’:

[...] a Constituigdo juridica tem significado proprio. Sua pretensdo de eficacia
apresenta-se como elemento autdbnomo no campo das forgas do qual resulta a realidade
do Estado. A Constitui¢do adquire for¢a normativa na medida em que logra realizar
essa pretensdo de eficacia.

[..-]

Em outras palavras, a forga vital e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua
vinculag@o as for¢as espontineas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que
possibilita o seu desenvolvimento e sua ordenag@o objetiva. A Constituicdo converte-
se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de relagdes da vida.

A Constitui¢ao passou a ser dotada desta forca normativa, que exige sua aplicabilidade
e eficacia, afastando-se da ideia de uma mera carta de intengdes. O polo de concentragdo do
ordenamento transferiu-se dos grandes codigos a Constituicdo Federal, razdo pela qual
compreende-se o ordenamento patrio como unitdrio, a despeito de sua complexidade.
Conjuntamente com Norberto Bobbio’®, adota-se a teoria da construgdo escalonada do
ordenamento juridico, criada por Hans Kelsen”’, a qual compreende que as normas de um
sistema juridico ndo estdo todas no mesmo plano, havendo normas inferiores e superiores; as
inferiores sempre dependem das superiores e, subindo-se num escaldo, a partir das inferiores,
chega-se a norma suprema, a norma fundamental (utiliza-se um modelo piramidal, no qual o
topo € composto pela norma fundamental, no intermédio ha normas produtoras e executoras e
em sua base, somente normas executoras). Ressalta-se que a normal fundamental, no Brasil, ¢

aquela que provem legitimidade a existéncia da Constituicdo Federal, razdo pela qual todo o

75 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢io. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 16.
76 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradu¢do de Ari Marcelo Solon, prefacio de Celso
Lafer, apresentacao de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 61.
"TKELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998.
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ordenamento patrio vincula-se ao texto constitucional. Todo o direito brasileiro ¢, pois,
permeado pela Constituicdo, e responsavel por sua efetivacdo; a dicotomia entre direito ptblico
e direito privado perdeu sentido e foi substituida pela incidéncia dos valores positivados na
Constituicao Federal, razdo pela qual a normativa fundamental passou a permear a estrutura do
direito civil (esta divisdo fazia com que tanto a limitagdo como a prote¢@o das esferas internas
e externas do individuo e sua vida em comunidade fossem regidas apenas pelo direito privado,
fato que, para Claudia Lima Marques ¢ Bruno Miragem’®, ndo encontra sustenticulo

atualmente)”. Neste sentido entende Maria Celina Bodin de Moraes®’:

Correta parece, entdo, a elabora¢do hermenéutica que entende ultrapassada a summa
diviso e reclama a indecéncia dos valores constitucionais na normativa civilistica,
operando — em razdo da prioridade atribuida, pela Constituigdo, a pessoa humana, sua
dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvimento — uma espécie de
“despatrimonializa¢@o” do direito privado.

Dai decorre a urgente obra de controle de validade dos conceitos juridicos
tradicionais, especialmente os do direito civil, a luz da consideragdo metodologica que
entende dever toda norma do ordenamento ser interpretada conforme os principios da
Constituicdo Federal. A normativa fundamental, desse modo, passa a ser a justifica¢do
direta de cada norma ordinaria que com aquela se deve harmonizar.

Neste diapasdo, considerando os consumidores como vulneraveis, de acordo com
Fernando Rodrigues Martins®!, o Codigo Civil de 1916 e o Cddigo Comercial eram demasiado
insuficientes para proteger a pessoa humana vulneravel que interage no mercado, e o direito de
protecdo ao consumidor representou um novo paradigma na vivéncia juridica brasileira, com a
introdugdo de um codigo guiado pelo negocio juridico e pelo direito das obrigagdes, por meio
de grandes alteracdes na responsabilidade civil e na dogmatica dos contratos. E este
microssistema uma inovagdo na antiga dicotomia direito privado-publico, apresentando-se
como um amalgama entre ambas, com fulcro a prote¢do desses sujeitos frageis.

Esta mudanca do cenario em que imperava o Codigo Bevilaqua, juntamente com o
Codigo Comercial de 1850, na disciplina da relagdo de consumo, foi de suma importancia para
que ocorresse uma alteracdo da visdo puramente liberal deste codigo, representante de uma
classe dominante que relegava o consumidor a quase auséncia de protecdo deste sujeito mais
fraco do mercado de consumo. Inicia-se a percep¢do de que o consumidor ndo encontra guarida

nos antigos codigos em razdo a ideia de igualde formal que estes pregavam.

78 MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 29.
79 SILVA, Jodo Calvdo da. Responsabilidade Civil do Produtor. Colegio Teses. Coimbra: Almedina, 1990, p.
37. Para o autor, ha uma inadequag@o do direito tradicional para assegurar protecdo idénea ao consumidor.
80 MORAES, 2010, p. 11-12.
81 MARTINS, 2011a, p. 157-158.
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A partir da expansdo exacerbada do consumo, vislumbrada a partir da revolugdo
industrial, e largamente intensificado na segunda metade do século XX, a sociedade passou a
inferir que fornecedores e consumidores ndo atuam em igualdade de condi¢des no mercado. A
logica de lucros, acompanhada de uma massificag@o nas relacdes, bem como a globalizacdo sdo
fatores que expandiram o ato de consumidor a patamares nunca antes verificados, tornando os
fornecedores cada vez mais agressivos e deixando-os poderosos e a pessoa consumidora num
papel secundario, isto é, percebe-se que o consumidor ndo ¢é o rei do mercado®?, nio possui
vontade propria, ndo ¢ livre, razdo pela qual a queda desta faldcia leva a conclusdo da
vulnerabilidade do consumidor perante o mercado®’.

A vulnerabilidade do consumidor, na pés-moderna sociedade de consumo, é manifesta,
razdo pela qual, ante a discrepancia de poderio entre as partes do mercado, uma alteracdo tomou
conta dos ordenamentos mundiais levando ao surgimento de instrumentos de para sua protecao.

Assim, essencial a compreensdo do historico de protecdo dos consumidores; a presente
realidade de protegdo desse sujeito pode ser identificada em diversos momentos da historia
humana, tais como o Cdédigo de Hamurabi, leis mesopotamicas, egipcias, romanas, dentre
outras, mas ¢ a partir da Revolugdo Industrial e, eminentemente na pds-modernidade, que
adquiri maior atencdo e forca.

A partir da Revolucao Industrial, ocorreu um grande éxodo das populagdes rurais para
as cidades e este grande contingente populagdo iniciou um interesse pela aquisicdo dos bens e
servicos, ocasionando um aumento na demanda e, portanto, a industria vislumbrou a
possibilidade de maiores lucros. Para tanto, criou-se um sistema de padronizagao dos produtos
e servigos e, consequentemente, substitui-se a bilateralidade que caracterizava as relagdes de
aquisi¢do até aquele momento, pela unilateralidade de decisdo por parte dos fornecedores.
Tomou corpo a estandardizagdo de produtos, servigcos ¢ dos contratos de consumo (surgiu o
contrato de adesdo). Esta padronizacdo possibilitou uma diminui¢do nos custos e amplia¢do na

oferta e lucro.

82 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2009, p. 38. Nestes termos: “Aquele que era considerado o centro, o “rei”
do mercado, perdeu a centralidade, desconstituiram e manipularam sua vontade (ou desejos), sua liberdade de
consumo ¢ mera iluso, este consumidor ideal tornou-se mero simbolo, a ser usado como metafora de linguagem,
no imaginario e no jogo coletivo e paradoxal do mercado de consumo e marketing globalizado dos dias de hoje”.
8 BOURGOIGNIE, 1994, p. 58. Para o autor: “La igualdad de las partes em el intercambio de consumo constituye
outro mito que la observacion del funcionamento real del mercado va a desmentir. Se ha sugerido ya que, a través
de um “giro de consumo”, la funcion de consumir se desarrolla mas por coaccion que por eleccion; de este modo,
se ponde em evidencia la dimension fundamentalemente conflictiva y antagonica de las relaciones de consumo em
um sistema de mercado de tipo capitalista”.
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Este modelo de capitalismo foi se desenvolvendo a partir do século XIX e por todo o
século XX, a datar da primeira Guerra Mundial, devido ao desenvolvimento na producao,
solidificando-se e crescendo ainda mais a partir da Segunda Guerra Mundial, a partir do
desenvolvimento das novas tecnologias, incremento da informatica e das telecomunicagdes,
entre outros fatores®*%3. Além do mais, os riscos causados pela sociedade de consumo
intensificaram-se a partir deste periodo, alargando as possibilidades de danos as pessoas.

Deste modo, a preocupagdo com os direitos fundamentais vivenciada no pos-guerra
levou a uma atengdo cada vez maior com a pessoa humana e grupos vulneraveis como os idosos,
criangas, consumidores, dentre outros. O marco inicial de prote¢do do consumidor pode ser
entendido como o discurso proferido pelo entdo Presidente do Estados Unidos da América John
F. Kennedy, em 15 de marco de 1962, perante o congresso americano, declarando que:
“Consumers by definition, include us all”%. Nesta mensagem, o presidente®”83 apresentou

quarto direitos basicos dos consumidores, conforme consta no texto original:

(1) The right to safety--to be protected against the marketing of goods which are
hazardous to health or life.

(2) The right to be informed--to be protected against fraudulent, deceitful, or grossly
misleading information, advertising, labeling, or other practices, and to be given the
facts he needs to make an informed choice.

(3) The right to choose--to be assured, wherever possible, access to a variety of
products and services at competitive prices; and in those industries in which
competition is not workable and Government regulation is substituted, an assurance
of satisfactory quality and service at fair prices.

(4) The right to be heard--to be assured that consumer interests will receive full and
sympathetic consideration in the formulation of Government policy, and fair and
expeditious treatment in its administrative tribunals.

Em 1985, a Assembleia Geral da Organizagdo das Na¢des Unidas editou a resolucdo
n. 39/248, adotou os Direitos do Consumidor como Diretrizes (United Nations Guidelines
do Consumers Protection). Neste documento, aos quatro direitos orginalmente apresentados
por Kennedy sdo somados outros quatro: direito a satisfagdo de necessidades basicas, direito

a reparacdo, direito a educagdo consumerista e direito ao meio ambiente saudavel. Ressalta-se

84 NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p- 43.
85 Cumpre ressaltar que ha algumas legislagdes esporadicas, desde o século XIX, que protegiam o consumidor,
como, por exemplo, o Sherman Anti Trust Act americano.
8 KENNEDY, John F. Special Message to the Congress on Protecting the Consumer Interest. Washington:
Congresso  Americano, 15 mar. 1962. Discurso ao Congresso Americano. Disponivel em:
<http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108>. Acesos em: 23 set. 2014.
87 KENNEDY, 1962.
88 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo ao consumidor na constitui¢io brasileira de 1988. In: Revista de
direito mercantil industrial, econdomico e financeiro. v. 29. n. 80. p. 66-75, out./dez. 1990, p. 66.
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que os direitos basicos do consumidor, no Codigo de Defesa do Consumidor, foram baseados
nesta resolucdo®.

No Brasil, anteriormente ao CDC, algumas leis esparsas abarcavam, de alguma forma,
a protecdo consumerista, sem, contudo, haver protecdo efetiva, como € o caso do Decreto-Lei
n°® 22.626/1933 (Lei da Usura), Lei Delegada n°® 4/1962 (sobre a interven¢do no dominio
econdmico para assegurar a livre distribui¢do de produtos necessarios ao consumo do povo) e
a lei que regulava a repressdo ao abuso do Poder Economico (Lei n® 4.137/1962). Ainda, a
auséncia de uma produg¢ao robusta e sist€mica da legislagdo consumerista pode ser vinculada a
ditadura militar vivida pelo Brasil a partir de 1964.

Salienta-se que, durante quase todo o século XX, a protecao do consumidor fundou-se
na utilizacdo da logica igualitaria do Codigo Civil, ignorando a diferenca de poder perante o
mercado que existe entre consumidor e fornecedor.

Ainda, ameacas concretas sdo enfrentadas pelos consumidores diariamente, seja no que
tange a publicidade enganosa ou abusiva, seja em riscos criados pelo processo
desenvolvimentista tecnologico. A caracterizacdo do consumo em massa utilizado pelo regime
capitalista regido por uma indugdo constante a atividade de aquisi¢@o de bens e produtos e uma
producdo desenfreada, guiada pela busca de lucros milionarios, criou a necessidade de atengdo
especial ao direito fundamental de defesa do consumidor.

O principio constitucional da igualdade resta violado ante o desequilibrio entre os atores
desta relagdo. Fernando Rodrigues Martins®, sobre a ideia de vulnerabilidade, ensina que esta
“[...] representa desigualdade especifica (ndo qualquer desigualdade) propiciadora de protecao,
devendo ser minorada nas relacdes de alteridade entre pessoas desprovidas, reciprocamente,
dos mesmos recursos, oportunidades, capacidade e conhecimento”.

A partir do principio da igualdade material, a presuncdo da vulnerabilidade exige
normas de protecdo diferenciada ante as desigualdades enfrentadas, considerando-se “[...] o
relacionamento de alteridade significativamente discrepantes pela oposicdo ‘poder/sujeigdo’

?91 E por meio da analise do sujeito que sofre com a desigualdade a que ¢

entre as partes
submetido que se verifica a necessidade de protecdo do individuo vulneravel contra os abusos

resultantes desta diferenca.

8 GRINOVER, Ada Pelegrini; BENJAMIN, Antdnio Herman Vasconcelos. Introducdo. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini. et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 8.
ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 1-16. p. 10.
% MARTINS, 2011a, p. 180.
°l Ibid., p. 181.
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De tal modo, no contexto de abertura politica do Estado brasileiro, da regulamentagdo
das relagdes de consumo reguladas pelo Codigo Civil, a luz da preocupagdo pés-moderna com
os direitos fundamentais e sob o manto de vulnerabilidade do consumidor, foi promulgada a
Constituicao Federal de 1988. Esta traz, em seu amago, o direito fundamental de defesa do
consumidor, disciplinado no art. 5°, XXXII, CF: “[...] o Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor™.

Grande relevo possui o direito fundamental de defesa do consumidor uma vez que a
“[...] globalizacion de la economia em ausencia de reglas ha producido de esta manera un
crescimento exponencial de las desigualdades: de la concentracion de la riqueza y a la vez de
la expansion de la pobreza, del hambre y de la explotacion™?. Para Pietro Perlingieri, é
necessario que normas legitimem e regulem o mercado em razdo da inseparabilidade, tanto
logica, como historica, de ambos®?. Deste modo, normas que protegem o consumidor fazem-se
essenciais.

Trata-se a protecdo do consumidor de um direito fundamental de terceira dimensdo. Na
conceituagdo desta dimensao dos direitos fundamentais, relevante se faz verificar a analise

elaborada por Ingo W. Sarlet™*:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a prote¢do de grupos humanos (familia, povo, nagao), e caracterizando-
se, conseqiientemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Para outros,
os direitos da terceira dimensdo tém por destinatario precipuo “o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos
de existéncia concreta”.

Ricardo Henrique Weber” apresenta tese interessante sobre as dimensdes dos direitos
fundamentais, a protecdo do consumidor e a intervengdo estatal; aduz o autor que o direito
fundamental de defesa do consumidor, ao se consistir em um direito de terceira dimensdo, é
considerado um direito defensivo. Todavia, lembra que a obrigacdo de o Estado intervir na
economia pertence a ideia de prestacdo positiva dos direitos (caracteristica pertencente a
segunda dimensdo): “Esta ¢ uma pretensdo normativo-juridica e fatica-material de protecao,

destacada nos direitos de segunda dimensdo™°.

92 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 59.
93 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo de Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 507-508.
% SARLET, 2010, p. 48.
% WEBER, 2013, p.87.
% Ibid., p. 88.
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O autor considera que o fato de haver a obrigatoriedade de defesa do direito do
consumidor por meio da intervengdo estatal gera uma prestacdo positiva da Administracdo
Publica com o fim de efetivar a prote¢do daquele”’. Cita também certa relagdo com os direitos
de primeira dimensdo. Assim, o direito fundamental do consumidor, para Weber®®, possui um

carater hibrido, mesclando ambas as dimensdes, conforme se apreende no presente excerto:

Denota-se, assim, que a defesa do consumidor detém especificidades tanto da segunda
como da terceira dimensao dos direitos fundamentais. Ha um carater hibrido na defesa
constitucional do consumidor, em vista que também se pode haurir de seu conteudo
essencial direitos subjetivos da primeira dimensdo. Importa frisar que este direito
fundamental, apesar da interrelacdo com as demais dimensdes, se sobressai como de
terceira dimenséo pela repercussdo que o consumo tem na vida em sociedade.

Compreende-se o cardter conexo das dimensdes dos direitos fundamentais,
concordando-se com as caracteristicas mescladas de ambas na concepcao da protecdo do
consumidor. Contudo, tal direito concentra suas principais caracteristicas na terceira dimensao,
razdo pela qual nela sera alocado. Neste diapasdo, necessarias as observagdes de Fernando R.

Martins®:

Pode-se dizer que o direito do consumidor ¢ direito fundamental, em terceira geragao,
porquanto haurido na ordem internacional respeitante aos direitos humanos de
contetido econdmico e coletivo, envoltos pela solidariedade, que visam impedir que o
poder de uma pessoa (fornecedor) a outra atropele ou sobreponha (mitigando-a da
imanente integralidade existencial e patrimonial), especialmente nas relagdes juridicas
negociais, 0 que obriga a intervengdo estatal para a adog@o das providéncias de
restabelecimento de equilibrio e normalidade.

Para Bruno Miragem!?, este direito fundamental proveem do entendimento da “q...]
figura do consumidor, em sua perspectiva existencial, como um sujeito proprio com
necessidades fundamentais”. Faz-se este direito fundamental relevante a imposi¢ao de limites
ao mercado, com o intuito de abrandar as desigualdades formadoras da relacdo de consumo e
tentar reequilibrar a auséncia de liberdade enfrentada pelo consumidor na atualidade, em vista
da grande relevancia que possui o consumo para o cidaddo poés-moderno. Ensina Fernando

Rodrigues Martins'?! que: “[...] na dtica constitucional o direito do consumidor como direito

7 Ibid., p. 88.

%8 WEBER, 2013, p. 90.

% MARTINS, 2011a, p. 175-176.

100 MIRAGEM, Bruno. O direito do consumidor como direito fundamental — consequéncias juridicas de um

conceito. In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Revista de direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2002. p. 111-132. v. 43. p. 131.

101 MARTINS, Fernando Rodrigues. Os deveres fundamentais como causa subjacente-valorativa da tutela da

pessoa consumidora: contributo transverso e suplementar a hermenéutica consumerista da afirmagdo. In:
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fundamental (re)inscreve a pessoa no mercado cuidando de (re)equilibrar as situacdes juridicas
entre os agentes transformadores do mercado com os agentes exaurientes no mercado”.
Depreende-se, ainda, que este direito fundamental trabalha em dois vieses, quais sejam,
a relacdo entre particulares e a necessidade de intervencdo estatal. Tal afirmagdo se infere da
conceituagio de direito de protegdo proposta Robert Alexy'%? (entendido como parte integrante
da categoria de direitos de prestagdo'??), segundo a qual o titular do direito fundamental possui

o direito de defesa contra intervencdes de terceiros em face do Estado. De tal modo:

Por “direitos a protecdo” devem ser aqui entendidos os direitos do titular de direitos
fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra intervengdes de terceiros.
[...] Direitos a prote¢do sdo, nesse sentido, direitos constitucionais a que o Estado

configure e aplique a ordem juridica de uma determinada maneira no que diz respeito

a relagdo dos sujeitos de direto de mesma hierarquia entre si'%4,

Ainda, também aos deveres fundamentais se vinculam os fornecedores, Estado e
consumidores. Para Konrad Hesse!?®, os direitos fundamentais ndo podem existir sem os
deveres. Os deveres fundamentais, nas palavras de Gregorio Martinez Peces-Barba'%,
constituem-se em “[...] deveres juridicos que se referem a dimensdes basicas ou que afetem a
setores especialmente importantes para a organizacdo e o funcionamento das institui¢des
publicas, ou o exercicio de direitos fundamentais, geralmente em ambito constitucional”.

Assim, Casalta Nabais!®” compreende que o texto constitucional ndo é formado somente

por direitos fundamentais, mas inclui também os deveres fundamentais, nestes termos:

Uma categoria que, apesar disso, integra o dominio ou a matéria dos direitos fundamentais, na
medida em que este dominio ou esta matéria polariza todo o estatuto (activo e passivo, os
direitos e os deveres) do individuo. Individuo que ndo pode deixar de ser entendido como um
ser simultaneamente livre e responsavel, ou seja, como uma pessoa. Uma ideia que bem precisa
de ser reforgada na época actual, em que a afirmagdo do individualismo possessivo, apresentado
alias como um dos apports da pés-modernidade, ¢ cada vez mais omnipresente.

MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Revista de direito do consumidor. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 215-257. v. 94. p. 222.

102 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 450.

103 MARTINS, 2011a, p. 176.

104ALEXY, 2008, p. 450-451.

105 HESSE, 1991, p. 21.

106 MARTINEZ PECES-BARBA, Gregorio. Los deberes fundamentales. Doxa, n. 4, 1987, p. 336. Apud
MARTINS, 2014, p. 229.

107 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. In: Por
uma liberdade com responsabilidade: Estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 5.
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Para o autor, os deveres fundamentais possuem uma razdo logica e um fundamento
juridico; a primeira constitui-se na expressdo da soberania, repousada na dignidade da pessoa
humana, enquanto que seu fundamento juridico descansa em sua previsdo constitucional.
Assim, a norma de prote¢do dos consumidores traz uma clausula de dever de sua efetivagao,
tanto pelo Poder Publico, quanto pelos fornecedores!®,

Diversos sdo os escopos do relacionamento entre os deveres fundamentais e a protegdo

do consumidor!?’

, pretendendo-se a analise da responsabilidade civil. Considerando-se que os
deveres fundamentais sdo a origem dos deveres legais''?, consubstanciados na legislagdo
infraconstitucional, o Codigo de Defesa do Consumidor disciplina, com base no dever de
seguranga (art. 8° ao 10), a responsabilidade civil dos fornecedores: o sistema possui tanto um
carater preventivo (abrangente dos principios da precaugdo e da prevengdo), como carater
indenizatério. A responsabilidade civil como dever, no ambito consumerista, encontra
disciplina constitucional, razdo pela qual possui relevancia impar na protecdo dos
consumidores, em uma no¢ao de reflexibilidade entre direitos e deveres fundamentais'!!.

Além do direito fundamental de defesa do consumidor, cumulado com o dever
fundamental de protegdo, a Constituicdo Federal também traz, em seu bojo, a guarida deste
vulneravel em outros dispositivos. Primeiramente, o art. 24, VII, da CF, confere competéncia a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre producédo e consumo.
Ainda, o art. 150, §5°, da CF, impde a necessidade de lei para determinar medidas para
esclarecimento dos impostos que incidam sobre mercadorias e tributos (atualmente regulado
pela Lei n® 12.741/2012).

Ademais, nos termos do Art. 175, I, da CF, cumpre a lei regular os direitos dos usuarios,
nas prestacdes de servigcos publicos, seja de forma direta, seja em regime de concessdo ou
permissdo. O art. 173, §4°, da CF traz uma protegdo implicita ao consumidor ao estabelecer que
“A lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a dominac¢do dos mercados, a eliminacao
da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros”.

O Art. 170, 1V, da CF, ¢ responsavel por introduzir a defesa do consumidor como

2

principio da ordem econdmica. Eros Roberto Grau!'’ ensina se tratar de um principio

constitucional impositivo, o qual cumpre dupla fungdo, quais sejam, instrumento para

108 NABALIS, 2007, p. 5.

109 Cf. MARTINS, 2014, p. 246 et seq.

110 Cf. MARTINS, 2014, loc. cit.

I11 Ressalta-se que, nem sempre, direitos e deveres fundamentais estardio relacionados. O dever de prestagio do
servigo militar constitui-se exemplo classico de deveres fundamentais auténomos.

112 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdomica na Constitui¢io de 1988: interpretagio e critica. 9. ed. So Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p. 224.
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realizacdo da dignidade humana a todos e a ideia de diretriz, isto ¢, uma norma-objetivo, que
possui carater constitucional conformador e justifica a necessidade de politicas publicas.

A Constituicao de 1988, explicitamente em alguns dispositivos, e implicitamente em
outros, inovou o ordenamento juridico interno ao sagrar a defesa consumerista, instaurando-se
o consumidor como sujeito de direito constitucional ¢ afastando a antiga logica de protecdo do
consumidor pelas leis civis, criando um ramo especifico para a protegdo do consumidor.

Deste modo, o constituinte originario, ante todo o exposto ¢ através do art. 48 do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), imp6s a necessidade de elaboragdo do
Codigo de Defesa do Consumidor, com fim de aplicacdo do principio da unidade da
Constitui¢do, proporcionando realizagdo da norma constitucional'!3; a origem do CDC possui,
pois, uma base constitucional: “A opcao por uma “codificagdo” das normas de consumo, no
caso brasileiro, foi feita pela Assembléia Nacional Constituinte”!!4,

A Lein® 8.078, promulgada em de 11 de agosto de 1990, consolidou o Cédigo de Defesa
do Consumidor regulando as relagdes de consumo no Brasil. O fato de o CDC haver sido
instituido por meio de uma lei ordinaria levou a doutrina a questionar se este seria um c6digo
ou apenas uma lei. Ada Pelegrini Grinover e Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin!!?
esclarecem pela a adogdo da codificagdo, em decorréncia da melhor protecdo que a unificacdo
de um cédigo implanta, se comparada a um modelo privado ou leis esparsas. Buscou-se
concentrar em torno de uma tnica lei o regramento geral das relagdes de consumo.

Neste diapasdo, o constituinte originario determinou a criagdo de um microssistema de
protecdo dos consumidores, o qual possui natureza de uma “[...] lei que procura regular, tanto

»116 Trata-se de um ramo estruturado

quanto possivel, completamente a matéria de que se ocupa
de acordo como valores e principios especificos, com carater multidisciplinar, que relaciona o
direito material e o direito processual para melhor garantia da parte mais fraca da relagdo de
consumo. Desta maneira, o0 CDC engloba varios ramos do direito, quais sejam, direito civil,

direito comercial, direito administrativo, direito processual, penal, dentre outros'!”.

'3 MIRAGEM, 2013, p. 57.

114 GRINOVER; BENJAMIN, 2004, p. 8.

115 GRINOVER; BENJAMIN, 2004, loc. cit.

16 NERY JUNIOR, Nelson. A defesa do consumidor no Brasil. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM,

Bruno (Orgs.). Direito do Consumidor: Fundamentos dos Direito do Consumidor. Sio Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2011. p. 163-254. (Colegdo Doutrinas Essenciais; v. 1). p. 167.

7 LORENZETTI, Ricardo Luis. A era da desordem e o fendmeno da descodificagdo. In: MARQUES, Claudia

Lima; MIRAGEM, Bruno (Orgs.). Direito do Consumidor: Fundamentos dos Direito do Consumidor. Sao

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011a. p. 163-254. (Colegdo Doutrinas Essenciais; v. 1). p. 167. Ensina que:

“O direito do consumidor tem demonstrado grande forga expansiva e ninguém duvida de sua autonomia. Tem

fonte constitucional, legislacdo especial, orgios de aplicagdo cada vez mais especializados, doutrina e principios

particulares. Possui assim, clara autonomia, ja que a base de sustentagdo do sistema é o principio protetivo, com
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O CDC nasceu, pois, com o objetivo de regular o relacionamento entre consumidor e
fornecedor, almejando o reequilibrio nesta relagdo, resguardando o vulneravel dos desmandos
e abusos do poderio possuido pelo fornecedor por meio da queda da dicotomia entre publico e
privado em razdo de conter regras de direito civil, processual civil, penal, processual penal,
administrativo. A justificativa encontra-se nas palavras de Claudia Lima Marques e Bruno
Miragem!!3:

A presuncdo aqui ¢ de desigualdade (material, formal, econdmica e informativo) entre
os sujeitos da relagdo de consumo, o consumidor e fornecedor (art. 4°, I, da CDC), dai
a necessidade de protecdo especial deste sujeito, individual ou coletivamente
considerado no mercado brasileiro, como um corolario do principio da dignidade da
pessoa humana (art.1°, 111, da CF/1988).

A imperatividade das normas deste Codex intentam proteger o consumidor, extirpando
o desequilibrio constante no mercado, com fulcro a retornar a relagdo de consumo a um patamar
mais justo e digno ao consumidor.

O diploma consumerista regulamenta os preceitos constitucionais de prote¢do do
consumidor, efetivando-os, e, assim, possui importancia impar na tutela da parte mais fraca da
relacdo de consumo.

Todavia, apesar da relevincia que todo o microssistema consumerista, permeado pelo
direito constitucional e pelo enfraquecimento da dicotomia publico/privado, possui em ambito
patrio, o momento histérico em que este se encontra atualmente levanta algumas questdes a
119

)

serem respondidas. Dentre elas esta o risco do desenvolvimento. Ricardo Luis Lorenzetti

discorrendo acerca do direito argentino, aduz que:

El fabricante lanza um produto al mercado, con base em los conocimentos que se
tienen en ese momento. ;Qué ocorre si luego, con el pasar del tiempo, se descubre
outro de mejor calidade o un dato que habria impedido el dafio?

El problema puede ocurrir frecuentemete con los firmacos que se lanzam con cuadro
de efectos adversos y colaterais conocido al momento de su aprobacion. Luego de um
tiempo se descubre um nuevo efecto adverso que causa el dafio: jes imputable al
elaborador que no lo conocia?

sede constitucional, o que significa um estatuto protetivo das pessoas vulneraveis, apartando-se assim da igualdade
geral baseada na nogdo de “cidaddo”, que fundou a nascimento dos Codigos Civis”.
118 MARQUES; MIRAGEM, 2012, p. 120.
19 LORENZETTI, 2009, p. 540-541.
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Perquiricdes idénticas podem ser levantadas no Brasil em razdo da legislacdo patria que,
assim como a argentina'?’, deixou de definir resposta ao questionamento. Trata-se de
problematica ainda ndo elucidada no Brasil.

O historico de protecdo do consumidor, deste modo, apresenta-se como protetor dos
direitos fundamentais dos consumidores. Contudo, ante a alteragdo constante da realidade
patria, muito ha ainda que ser definido com relacdo a matéria, no que se inclui o tema ora em

discussao.

2.4 A relacio juridica consumerista: elementos suportes para a compreensio da

responsabilidade civil do fornecedor

O sujeito poés-moderno consumidor, conforme anteriormente verificado, ¢ uma
personagem que possui a necessidade de maior protec¢do devido a vulnerabilidade que apresenta
perante o mercado. O Cédigo de Defesa do Consumidor foi instituido com o fim de seu amparo
e equilibrio da desigualdade presente nas relagdes de consumo. A compreensao da esfera de
protecdo deste codex criado para desiguais resta essencial para a sua correta guarida.

Assim, a defini¢do de relagdo juridica de consumo ¢é tema amplamente discutido pela
doutrina consumerista, haja vista que, a partir de sua percep¢do, ha a possibilidade de
delimitagdo do ambito de aplicagdo das normas de proteg¢do ao consumidor. Controvérsias sdo
constantes devido ao fato de o limiar que separa os casos de incidéncia do Cddigo Civil e
aqueles aos quais se aplica o Cdodigo de Defesa do Consumidor ser diminuto.

Uma vez que se cuida de tema de alta complexidade, faz-se essencial a compreensdo da
relagdo juridica de consumo e quais seus elementos, com o fim de determinar a incidéncia das
normas do microssistema consumerista e, assim, verificar a normatizacdo dos riscos do
desenvolvimento.

O corpo de legisladores do CDC optou por ndo definir, no bojo do cdédigo, o que seria
relacdo juridica de consumo, definindo-a por meio da delimitagdo de seus elementos,

1

metodologia que se entende apropriada. Nelson Nery Junior!'?! explica que as relagdes de

120 MARQUES, José Fernando; ESPANES, Luis Moisset. Riesgos de Desarrollo. In: Homenaje a Fernando de
Trazegnies Granda. Tomo II. Lima, Peru: Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Fondo Editorial, 2009.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Patricia/Downloads/RiesgosdedesarrolloHomenajeaTrazegnies%20(3).pdf>.
Acesso em: 10 dez. 2014. p. 13.
2L NERY JUNIOR, Nelson. Da prote¢do contratual. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 8. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2004. p. 493-620. p. 506.
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consumo sdo aquelas que se desenvolvem a partir de trés elementos, quais sejam, sujeitos
(fornecedor e consumidor), objetos (produtos e servigos); elemento teleologico (finalidade com
a qual o objeto é adquirido ou utilizado, isto €, como destinatario final)!?2,

Ensina Bruno Miragem que o CDC escolheu definir os sujeito e objetos dessa relagao,
acrescentando que estes conceitos “[...] sdo considerados conceitos relacionais e

29123

dependentes”'“°. Neste diapasdo, impossivel existir um consumidor sem que exista um

fornecedor e, ainda, um produto ou servigo. Complementa informando que os conceitos:

[...] em questio ndo se sustentam por si mesmo, nem podem ser tomados
isoladamente. Ao contrario, as defini¢des do ambito de aplicagdo da norma, como ¢ o
caso das relagdes trabalhistas e os contratos administrativos, cada qual com leis
especificas para sua regulagdo.!?# 123

Destarte, inicia-se a analise pela compreensdo do conceito de consumidor. O CDC
define-o, em seu art. 2°, como “[...] toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final”. Inicialmente, o texto apresenta aparente simplicidade, pois
o consumidor podera ser pessoa tanto fisica quanto juridica, que contrate (adquirir) ou utilize
um produto ou servigo (relagdo ndo contratual). Assim, em uma analise inicial este conceito
aparenta completude, todavia, duvidas surgem quando se procede a uma verificagdo mais
aprofundada no que tange a expressao destinatario final, questionamentos que a doutrina busca
responder.

A doutrina divide-se na compreensao da locugdo “destinatario final”, as devidos varias
interpretagdes que o termo comporta, razao pela qual cumpre investigar qual, dentre as teorias

existentes, deve ser utilizada!?®.

122 No mesmo sentido: ZANELLATO, Marco Antonio. Consideragdes sobre o conceito juridico de consumidor.
In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno (Orgs.). Direito do Consumidor: Fundamentos dos Direito
do Consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 1031-1053. (Coleg@o Doutrinas Essenciais;
v. 1).
123 MIRAGEM, 2013, p.136.
124 Ibid., p.136.
125 Cf. COELHO, Fébio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor: o calculo empresarial na interpretagdo
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 43.
126 PAQUALOTTO, Adalberto. O destinatario final e o “consumidor intermediario”. In: MARQUES, Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno (Orgs.). Direito do Consumidor: Fundamentos dos Direito do Consumidor. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 901-934. (Coleg@o Doutrinas Essenciais; v. 1). p. 903. Ensina que:
“Em vista da sua especialidade, a interpretacdo do Codigo de Defesa do Consumidor causou polémica desde o
inicio de sua vigéncia, o que aconteceu, recorde-se, em margo de 1991. Desde logo surgiram os que propugnavam
uma aplicacdo ampla da lei inovadora, de modo a colmatar as lacunas e suprir as deficiéncias do Coédigo Civil de
1916, entdo em vigor. Estes foram chamados maximalistas. Em posi¢ao contraria situavam-se os que entendiam
que a finalidade protetora do Cdodigo de Defesa do Consumidor sé poderia ser preservada mediante a limitacdo de
sua aplica¢do aos consumidores, sob pena de banalizar a tutela especial e, por consequéncia, torna-la indcua,
fazendo tabua rasa da diferenca introduzida pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Estes foram chamados
finalistas”.
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A primeira das teorias que buscam o alcance da expressdo denomina-se Teoria
Maximalista. Esta consiste em uma interpretagdo extensiva, a qual considera como consumidor
final pessoa, fisica ou juridica, que adquira o produto ou servi¢o, sem que haja qualquer
preocupacdo em que finalidade serdo empregados ou haja a necessidade de que sejam retirados
do mercado. O consumidor ¢ o destinatario fatico do produto ou servigo, incluindo-se, inclusive,
os profissionais que os utilizam como insumo.

Thierry Bourgoignie!?” denomina esta teoria de concepgao objetiva da nogdo juridica do
conceito de consumidor: baseando-se no ato de consumo, ndao ha a necessidade de se verificar
aquele que adquire o produto ou servigo, bastando o consumo para que todos a normatizacao
destinada ao consumidor seja aplicavel.

Nessa concepgdo, ha uma abrangéncia muito alargada do &mbito de aplicacdo do CDC
devido a prescindibilidade de verificacdo da finalidade para a qual se empregara o produto ou
servico e da desnecessidade de que os produtos e servigos sejam retirados do mercado, fatos
que autorizam que grandes empresas, por exemplo, a se utilizarem dos beneficios da legislacao
consumerista (voltada a protecao da vulnerabilidade do consumidor).

A ampliagdo em demasia da incidéncia do CDC, devido a Teoria Maximalista, merece
criticas. A legislagdo do microssistema consumerista, ante seu objetivo precipuo de proteger o
consumidor devido a sua vulnerabilidade perante o fornecedor, conta com normas mais
benéficas que as disciplinadas no Codigo Civil (CC). A auséncia de uma limitagdo de quem
seria consumidor, e a consequente possibilidade de inclusdo do fornecedor e suas contendas
com outros fornecedores na seara do CDC legaria o diploma civil ao abandono e inutilizacdo
pratica em razao das vantagens disciplinadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Além do
mais, ocorreria uma banalizagdo da aplicacdo do CDC, ja que aplicavel a todos que adquiram
ou utilizem um produto ou servigos, o qual perderia a caracteristica de protecdo de um agente
vulneravel. Os pontos acima expostos elucidam a inviabilidade de utilizacdo da Teoria
Maximalista em territorio brasileiro.

A Teoria Finalista, a seu turno, giza a necessidade de que o consumidor, destinatario
final, seja, concomitantemente, o destinatario fatico e economico do produto ou servico, isto &,
deve retird-los do mercado apenas com o fim de consumo pessoal ou familiar, sem finalidade

profissional ou de geragdo de lucro.

127 BOURGOIGNIE, 1994, p. 32-34.
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Ricardo Luis Lorenzetti'?® divide as teorias finalistas em positivas e negativas: as
primeiras, segundo o autor, consideram o fim do ato celebrado pelo consumidor, isto ¢, definem
o conceito de consumidor como aquele que adquire para si proprio ou para seu grupo familiar,
enquanto que as teorias negativas ndo dependem do consumo final, mas da auséncia de
profissionalismo.

No Brasil, a presente teoria objetiva a prote¢do do agente mercadologico vulneravel, o
consumidor, restringindo a incidéncia do microssistema a pessoas fisicas e juridicas que
utilizem produtos e servigos com insumos (consumo intermediario). Claudia Lima Marques!?’,

representante da Teoria Finalista no pais, assim expoe:

Destinatario final seria aquele destinatario fatico e econémico do bem ou servigo, seja
ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacao teleologica, ndo basta
ser destinatario fatico do produto, retira-lo da cadeia de produgdo, leva-lo para o
escritorio ou residéncia — é necessario ser destinatario final econdmico do bem, ndo
adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria
novamente um instrumento de produg@o cujo prego sera incluso no prego final do
profissional que o adquiriu. Neste caso, ndo haveria a exigida “destinagao final” do
produto ou do servico, ou, como afirma o STJ, haveria consumo intermediario, ainda
dentro das cadeias de produgio e de distribuigao.

Esta interpretagdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire (utiliza) um
produto para uso proprio e de sua familia, consumidor seria o ndo profissional, pois o
fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que ¢ mais
vulneravel.

Teoria mais restrita que a primeira, a Finalista vem proteger apenas o ente vulneravel,
excluindo aquele que n3o adquire ou utiliza bens e servico como forma de insumo. A
normatizagdo civil é utilizada para reger relagdes ente iguais e o CDC se debruca sobre a
vulnerabilidade, disciplinando relagdo entre agentes em condigdes diferenciadas. Todavia, ha
casos faticos nos quais alguns agentes, mesmo que adquirindo produtos ou servigos com o fim
de lucro, isto é, como insumo, estdo eivados de vulnerabilidade, e com a incidéncia do CDC
comprometida, acabam por sofrer abusos.

Portanto, ambas as doutrinas encontram pros e contras, razdo pela qual o Superior
Tribunal de Justica (STJ) debrucou-se sobre o assunto, mantendo-o em discussdo por 14
anos'*’. Apds, manifestou-se pela Teoria Finalista, com algumas peculiaridades — optou por
uma mescla entre a vulnerabilidade e o conceito de consumidor final imediato. Trata-se da
Teoria Finalista, aplicada de um modo suavizado, chamada de teoria do Finalismo Aprofundado

(ou Mitigado ou Atenuado).

128 LORENZETTI, 2009, p. 97.
129 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2009, p. 71.
130 Ibid., p. 72.
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Tal teoria consiste do entendimento do STJ segundo o qual o consumidor ¢ aquele que
retira produto ou servigo do mercado sem o objetivo de lucro, utilizando-se a logica do
consumidor fatico e econdmico, e, quando constatada vulnerabilidade, em determinadas
hipoteses, fornecedores adquirentes de um produto ou servico poderdo ser equiparados a
condicdo de consumidor - as pequenas ¢ médias empresas ¢ empreendedores individuais sdo o
grande foco da presente vertente. Claudia Lima Marques'3! descreve esta nova tendéncia do

tribunal:

Observando-se o conjunto de decisdes de 2003, 2004 ¢ 2005, parece-me que o STJ
apresenta-se efetivamente mais “finalista” e executando uma interpretacdo do campo
de aplicacdo e das normas do CDC de forma mais subjetiva quanto ao consumidor,
porém mais finalista e objetiva quanto a atividade ou o papel do fornecedor. E uma
interpretacdo finalista mais aprofundada e madura, que deve ser saudada. De um lado,
a maioria maximalista e objetiva restringiu seu impeto; de outro, os finalistas
aumentaram seu subjetivismo, mas relativizaram o finalismo permitindo tratar de
casos dificeis de forma diferenciada. Em casos dificeis envolvendo pequenas
empresas que utilizam insumos para a sua produc@o, mas ndo em sua area de expertise
ou com uma utilizagdo mista, principalmente na area dos servigos; provada a
vulnerabilidade, conclui-se pela destinagio final de consumo prevalente.

Thierry Bourgoignie'*?> aponta uma sistematica similar, ensinando que algumas
legislacdes t€ém concedido a protecdo de viés consumerista a pequenas empresas, a0 pequeno
comércio e pequenas propriedades agricolas, “[...] desde que adquiram bens ou servigos por
necessidade de sua atividade econdmica junto das grandes empresas de produgdo e distribuigdo
dos grandes prestadores de servicos”. Contudo, o autor opta por possibilitar a legislagdo de
protecdo ao consumidor apenas quando o profissional, aduzindo pela necessidade de o
consumidor ser uma empresa de pequeno porte, o que caracteriza sua vulnerabilidade e, ainda,
que ndo haja semelhanga entre o produto ou servico objetos da relagdo juridica de consumo e o
objeto especifico de sua empresa!3?. Ressalta-se que o Brasil apresenta solugdo um tanto quanto
diferente, havendo a possibilidade de consideragdo do profissional como consumidor!'**.

Ainda, a concepgdo de consumidor comporta dupla classificacdo: consumidor padrio e

consumidor por equiparagdo. O primeiro, também conhecido como consumidor standard ou

131 MARQUES, Claudia Lima. Art. 2°. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010a. p.105-155. p. 197-198.
132 BOURGOIGNIE, 1994, p. 38-39.
133 Tbid., p. 40.
134 Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.195.642/RJ. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. 3* T.
Publicado no DJe 21-11-2012. Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22829799/recurso-
especial-resp-1195642-rj-2010-0094391-6-stj/relatorio-e-voto-22829801. Acesso em: 30 de jul. 2014.
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stricto sensu, consiste na pessoa que efetivamente realizacao o ato de consumir; ¢ o consumidor
destinatario final, definido pelo caput do art. 2°, do CDC.

O legislador patrio, nos dizeres de Marco Antonio Zanellato'*>

, compreendeu que
apenas o conceito de consumidor stricto sensu ndo seria suficiente para que o CDC garantisse
todas as situagdes que violag@o suas normas, razao pela qual alargou o conceito, introduzindo
a ideia de consumidor equiparado ao projeto do Codigo.

Os consumidores por equiparagdo, ou bystanders, sdo terceiros estranhos a atividade de
consumo que, por alguma razdo, estdo protegidos pelo CDC. Os bystanders sdo pessoas que
ndo podem ser caracterizadas como consumidores stricto sensu, mas que acabam prejudicadas
ou atingidas pelas atividades desenvolvidas pelas opera¢des de mercado. Trés sdo as categorias
pelas quais, de alguma forma, o CDC ¢ chamado a proteger pessoas que ndo participaram
diretamente das relagdes de consumo: a) a coletividade (art. 2°, paragrafo unico, do CDC); b)
as vitimas de acidentes de consumo (art. 17, do CDC); c) os expostos as praticas comerciais
(art. 29, do CDC).

Depreende-se que consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquiri ou utiliza
produto ou servi¢o sem fim de lucro, isto €, o destinatario final fatico e econdmico, salvo quando
aquele que adquiri com o objetivo profissional (insumo) o fizer em carater de vulnerabilidade,
incluindo-se os bystanders.

Conforme ja observado, os conceitos definidos no CDC s3o relacionais e
interdependentes, razdo pela qual s6 havera consumidor se, na outra extremidade, hd um
fornecedor, seja esta relagdo contratual ou extracontratual. O art. 3°, caput, do CDC, define-o
como sendo toda pessoa fisica ou juridica, tanto de carater publico ou quanto privado, seja
nacional ou estrangeira, incluindo-se os entes despersonalizados, os quais desempenham
atividade de produg@o, montagem, criagdo, construgdo, transformagao, importagdo, exportacao,
distribuigdo ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.

Para Geraldo Filomeno!3®, fornecedores “[...] sdo considerados todos quantos propiciem
a oferta de produtos e servicos no mercado de consumo, de maneira a atender as necessidades
dos consumidores [...]”. Dessarte, sobressai a grande amplitude do conceito, tanto no viés das

pessoas que atuam, quanto nos objetos oferecidos — produtos e servico.

135 ZANELLATO, 2011, p. 1032.
136 FILOMENO, 2004, p. 43.
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Nao ha qualquer diferenciacdo entre fornecedores de carater interno ou externo, razao
pela qual independe a procedéncia do produto ou servigo, isto €, seja de carater nacional ou
estrangeira a pessoa juridica ou fisica, sera considerada fornecedora nos termos da lei 8.078/90.

A habitualidade ¢ requisito fundamental para que a pessoa, fisica ou juridica, seja
caracterizada como fornecedora. Todavia, parte da doutrina entende pela possibilidade de que
uma pessoa fisica, mesmo que exer¢a atividade de forma eventual, seja considerada
fornecedora'®’. No que tange a pessoa fisica, também, incluem-se na categoria de fornecedores
os prestadores de servigos e os profissionais liberais.

Compreendem-se, ainda, no conceito de fornecedor, o ente despersonalizado, o Estado
(quando atua como tal), além das pessoas juridicas regularmente organizadas.

A pessoa juridica fornecedora carece de algumas consideragdes. Primeiramente, lembra
Roberto Senise Lisboa!3® que mesmo as entidades sem fins lucrativos podem ser,
ocasionalmente, fornecedoras e, assim, estarem sujeitas ao CDC; explica o autor que o caso

concreto deve ser analisado, acrescentando que:

Para que a entidade sem fins econdmicos seja considerada fornecedora, ¢

indispensavel que ela fornega alguma atividade em prol de “filiados”, que possuem a

obrigagcdo de pagar uma manutencdo periddica, mas que nao tem qualquer poder

deliberativo para influir, fazendo prevalecer a sua vontade nas decisdes do ente moral.

Em tal caso, torna-se evidente que a entidade procura se acobertar na forma de uma

pessoa juridica sem fins econdmicos, porém atua no mercado de consumo como

prestadora de servigos remunerados e, por isso, deve ser considerada fornecedora'’.

Todavia, além do caso acima exposto, aquelas pessoas juridicas de direito privado, ou

as de direito publico que sejam compreendidas como fornecedores pelo CDC, que fornecem

servigos totalmente gratuitos, a exemplo dos hospitais beneficentes, também sdo, atualmente,
consideradas sujeitos da relagdo de consumo!'“?,

Compreende-se, por fim, a desnecessidade de profissionalismo para que uma pessoa

seja considerada como fornecedora. A mera habitualidade, ou eventualidade seguida de lucro,

BT NUNES, 2012, p. 138.
138 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas rela¢des de consumo. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001 p. 130-131.
139 LISBOA, 2001, loc. cit.
140 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Acordio RESP 519310/SP - 2003/0058088-5. Publicado no DJ de 24-
05-2004. PG:00262. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Data da Decisdo 20-04-2004. Orgio Julgador: Terceira
Turma. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=468454&num_regist
ro=200300580885&data=20040524 & formato=PDF. Acesso em: 25 set. 2014.
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sdo suficientes para tornar a relacdo entre aquele que disponibiliza produto ou servigo
fornecedor e aquele que adquire abarcada pelo CDC'4!.

Além de sujeitos e do elemento teleologico, ja analisados, a relagdo de consumo também
¢ formada pelo elemento objetivo, o qual se divide em produtos e servigos. Produto, para o
CDC, “¢é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial” (art. 3°, § 1°, CDC). Neste
viés, a conceituacdo de produto assume um carater econdmico, isto €, trata-se de um bem
colocado no mercado com o fim de lucro. O conceito legal almeja uma abrangéncia maior, que
compreende ndo s6 dos bens de natureza material, como também imaterial, tanto moveis quanto
imoveis.

Grande importancia possui a diferencia¢do entre bem duravel e ndo duravel, em razdo
da relevancia que possuem na legislagdo de defesa do consumidor. O primeiro consiste em algo
que pode ser utilizado por diversas vezes sem que se perca, enquanto que bens ndo duraveis se
esgotam com O Uso.

Cumpre analisar os ensinamentos de Ricardo Luis Lorenzetti'4?

, 0 qual doutrina sobre
o vocabulo produto; aduz o autor que os termos produto, coisa e bem sdo utilizados para

identificar este elemento objetivo, concluindo ser a expressdo hem mais apropriada:

Sin embargo, la nocion de bien debe mantenerse por ser mas amplia que la de produto
y permite incluir a los inmuebles, que normalmente no sufre elaboracion. Esta ultima
categoria, que normalmente es regulada por el derecho comun, ingressa al derecho del
consumo por um requisito subjetivo y no objetivo; no es la cosa en si la que provoca
la aplicacion de la ley, sino su “comercializacion”, es decir, su uso a través de um
provedor tipico'*?.

Assim, os bens colocados no mercado de consumo merecem protecdo da legislagao
consumerista ndo por sua existéncia propriamente dita, mas sim por seu carater comercial,
ligado a um fornecedor.

O segundo elemento objetivo consiste na prestagdo de servigos, disposto noart. 3°, § 2°,
do CDC. Servico, deste modo, ¢ qualquer atividade prestada por um fornecedor, caracterizado

no significado juridico do termo, mediante remuneragdo (direita ou indireta). Incluem-se as

41 Em sentido contrario: BESSA, Leonardo Roscoe. Fornecedor equiparado. In: MARQUES, Claudia Lima;
MIRAGEM, Bruno (Orgs.) Direito do Consumidor: Fundamentos dos Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 1011-1030. (Colegdo Doutrinas Essenciais; v. 1). p. 1022.
142 LORENZETTI, Ricardo Luis. La relacién de consumo. In: MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno
(Orgs.). Direito do Consumidor: Fundamentos dos Direito do Consumidor. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011b. p. 1265-1294. (Colegao Doutrinas Essenciais; v. 1). p. 1283.
143 LORENZETTI, 2011b, loc. cit.
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atividades bancarias, financeiras, de crédito e securitarias, excluindo-se as de natureza
trabalhista.

Ao serem suprimidas as atividades de natureza trabalhista do conceito de servico, pode-
se concluir que todas as demais areas juridicas sdo passiveis de recaimento das leis de protecdo
consumidor'#4,

No que tange ao risco do desenvolvimento, a presente analise fez-se necessaria para que
houvesse a correta compreensdo da relagdo de consumo que toca a problematica. Discute-se se
o fornecedor sera responsabilizado pelos riscos do desenvolvimento ou se sera o consumidor
que arcara com os custos. Por fim, compreende-se haver a possibilidade de defeitos
incognoscivel no momento de colocagdo no mercado tanto de produtos como de servigos,
delimitando-se, todavia, o estudo apenas dos riscos do desenvolvimento referentes aos

produtos.

144 LISBOA, 2001, p. 176.
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3 OS NOVOS RUMOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E AS
PECULIARIDADES DO MICROSSISTEMA DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

A partir da incerteza quanto ao regime adotado nos riscos do desenvolvimento, faz-se
necessario o estudo da responsabilidade civil, desde seus primordios, em seu presente status,
passando por sua fundamentacdo constitucional, até¢ encontrar as peculiaridades criadas para o

microssistema de protecdo do consumidor.

3.1 Breve historico da responsabilidade civil e sua realidade na contemporaneidade

O Direito constitui-se em um produto e fendomeno histérico e cultural provindo da
atividade humana, surgido a partir da necessidade de regulamentacdo da vida social e
pacificacdo dos conflitos ocorridos no ambito de cada comunidade. A responsabilidade civil e
sua evolucdo até a contemporaneidade representa a mudanga de comportamentos ao longo da
historia da humanidade.

O instituto aflorou-se, inicialmente, como resposta aos atos antijuridicos, os quais sdo
a fonte geradora da responsabilidade civil e, assim sendo, ¢ a preméncia de reparar o dano que
move o estudo e desenvolvimento da responsabilidade. A ideia de vinganga coletiva deu inicio
as formas de reparacdo: o grupo, como um todo, reagia contra o agressor ou sua tribo, quando
alguma ofensa fosse realizada a um de seus individuos, razdo pela qual, muitas vezes, os bandos
eram levados a guerrear. Nao havia a separagao entre responsabilidade civil ou penal e qualquer
tipo de equilibrio entre lesdo e vinganca. Trata-se de uma metodologia advinda dos primoérdios
da humanidade.

Superada a reacgdo coletiva ao dano, passou-se a vinganga individual. O conceito de
resposta direta a lesdo sofrida permaneceu, modificando-se apenas a maneira de como esta
reacdo se daria -a resposta do mal pelo mal apenas se individualizou. Caroline Vaz!* lembra
que houve modificacdo desta vinganca, evoluindo-se a0 momento em que o lesado passou a ver
a pretensao de reparacdo de seu prejuizo causado por terceiro, ao invés de mera vinganga.

Por longo tempo, a reagdo a lesoes e danos permaneceu no ambito privado das pessoas.
Todavia, institucionalizou-se, no poder estatal, a puni¢do do agressor, transferindo-se ao Estado

o monopolio de controle da justica e o controle das puni¢des. O Codigo de Hamurabi, criado

145 VAZ, Caroline. Fungdes da responsabilidade civil: da reparagio a punicio e dissuasio: os punitive damages
no direito comparado brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 26.
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por volta do século XVIII a.C, concebido pelo rei a partir do qual foi a compilagdo de leis
nomeada, representa a institucionalizagdo e formalizacdo da legislacdo (anteriormente
transmitida de forma oral através das geracdes). A principalmente regra imputada por este
codigo ¢ representada pelas maximas “olho por olho, dente por dente” ou “quem com ferro fere
como ferro sera ferido”. Tal regramento foi, mais tarde, adotado pelos Romanos na Lei das
Doze Tabuas (Lex Duodecim Tabularum ou Duodecim Tabulae), datada de, aproximadamente,
450 a.C., com o nome de Lei de Talido. Conquanto muitas vezes cruel, esta legislacdo
representa delimitacdo da vingancga privada pelo Estado.

Remonta desta legislagdo a auséncia de distingdo entre ilicito penal e ilicito civil - ambas
as esferas eram atingidas pela pena, razdo pela qual patrimonio e vida do lesante, assim como
terceiros, poderiam adentar ao campo de penalizagdo. Além disso, ndo havia uma diferenciacao
definida para as concepgdes de indeniza¢do, compensagao, ressarcimento.

Contudo, lembra Menezes Cordeiro'#® que a Lei das XII Tébuas ja diferenciava os dois
troncos de responsabilizacdo, quais sejam, a responsabilidade delitual e a responsabilidade
obrigacional, ressaltando-se, ainda, que a propria lei ja previa a possibilidade de compensacao
entre as partes interessadas antes da pena de Talido (Tabua VIII, 2) — a composi¢do era
apresentada como solucado alternativa.

No que tange ao direito Romano, ainda, grande evolu¢do no caminhar para a concepgao
de responsabilidade civil atualmente utilizada foi notada. Primeiramente, ¢ em Roma que surge
a distincdo entre pena e reparagdo — aquela passou a ser utilizada nos delitos publicos, ¢ a
reparagdo, por seu turno, destinada aos conflitos privados. O Estado chamou para si funcao de
punir ¢ a responsabilidade civil tomou corpo através da ag¢do de indenizagdo. Assim,
responsabilidade civil e penal, deste modo, ja encontravam-se dissociadas.

A Lex Aquilia Damno, plebiscito realizado em Roma, provavelmente no século Il a. C.,
foi responsavel pela introducdo da ideia de culpa como pressuposto da responsabilidade. No
regime da referida lei, “[...] € introduzido um novo delito — o damnum injuria datum-, isto é,
prejuizo causado a coisa alheia, delito que, a semelhanga do furto, empobrece a vitima, sem no
entanto enriquecer o autor”'4’.

Ademais, a Lex Aquilia Damno fixou as bases da responsabilidade civil extracontratual,
haja vista que criou, em seu bojo, uma forma de indenizacdo pecuniaria aos prejuizos tratados

em seu texto, impondo ao patrimdnio daquele que cometeu a lesdo o 6nus de reparacao.

146 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Coimbra: Almedina, 2010. v. 2. tomo 3.
p. 293 -294.
147 CRETELLA JUNIOR, 2007, p. 219.
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Na Idade Média, houve o resgate da tradicdo juridica romana, ocorrendo o
aperfeicoamento da responsabilidade civil em toda a Europa Medieval. Foi neste periodo que o
maleficio ligou-se a ideia de pecado, e as leis do homem e divinas se confundiam. Culpa e o
dolo e, portanto, a responsabilidade subjetiva, ganharam maior énfase. A primeira ligava-se a
responsabilidade civil enquanto o dolo era relacionado aos crimes'#®,

Modernamente, a reponsabilidade civil iniciou sua historia a partir das grandes
codificacdes europeias. Tratava-se do mundo iluminista, no qual havia as ideias de seguranga
juridica, do juiz boca da lei, da auséncia de equidade, do legislador racional, reproduzidas pelos
grandes codigos.

A Idade Moderna foi caracterizada pelo fato de o paradigma da responsabilidade civil
ter sido demudado em seu fundamento “culpa”, para passar a se situar no desequilibrio
patrimonial causado pelo dano.

O Codigo Civil Francés (Le Code Napoleon), promulgado em 21 de margo de 1804, foi
um marco na instituicdo da responsabilidade civil alicer¢ada na culpa. Aduz o art. 1.382 do
Code que toda pessoa que causar danos outrem obriga-se, pela culpa de seus atos, a repara-los:
Article 1382 - “Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui
par la faute duquel il est arrivé a le réparer”. A legislacao civil francesa difundiu-se por grande
parte da Europa, fundamentando a elaborag¢do dos codigos de varios paises, influenciando a
legislacdo privada de diversos paises.

Ap6s, a Revolugdo Industrial, principiada em meados do século XVIII, caracterizou
mudan¢a da ordem econdmica dominada pela manufatura, introduzindo légica da industria
mecanica. O advento das maquinas resultou numa modificagdo da estrutura de producdo e
logica social, acarretando o €xodo rural, inicio da mao-de-obra operaria, massificagdo das
relagdes sociais, condigdes de trabalho deploraveis. As grandes plantas industriais,
acompanhadas da mecanizagao e acelerag@o dos sistemas de produg@o, com escopo ao aumento
da produtividade, criaram um crescimento exacerbado dos acidentes dentro das fabricas.

A responsabilidade civil fixada no Code Civil franc€s ndo mais satisfazia a nova
realidade de perigos a vida e saude humana, haja vista que se tornara impossivel aos operarios,
vitimados pelos acidentes de trabalho, comprovassem a culpa dos empregadores, relegando-se
aos trabalhadores suportar os danos sofridos. Nesse diapasdo, o elemento culpa tornou-se
insuficiente para amparar os danos e prejuizos resultantes dessa revolugdo provocada pela

invencdo da maquina e reestruturacao das manufaturas.

148 Cf. CORDEIRO, 2010, p. 308.
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Por conseguinte, ¢ a partir da Revolug@o Industrial que ocorreu uma reformulagdo da
responsabilidade civil, introduzindo, nesta, a nocdo de objetivagdo da responsabilidade pelo
risco. A situag@o de permanente risco vivenciada, principalmente, dentro das industrias, a partir
da Revolucdo Industrial, gerou a necessidade de protecdo juridica mais efetiva contra a
inseguranca dos empregados, razao pela qual a responsabilidade objetiva tomou corpo.

O Codigo Civil Alemao de 1900 (BGB), instituido a luz da Revolugéo Industrial e da
objetivacdo da responsabilidade civil, optou por prudéncia ao tratar do tema, almejando a
protecdo dos empreendimentos em desenvolvimento ante uma situa¢do de propagagdo dos
riscos!®.

O risco toma o lugar da culpa, e a responsabilidade transfere-se de subjetiva para
objetiva. De acordo com Louis Josserand'>’, nesta nova concepg¢do, quem cria o risco deve
suportar suas consequéncias. Acrescenta o autor que: “Qui casse les verre les paye [...]”"°!.

A insegurangca juridica vivenciada pelas vitimas de danos durante a vigéncia apenas da
teoria da responsabilidade subjetiva é suprida por sua objetivagdo. Todo o risco criado deve ser
garantido com vistas a prote¢do da pessoa humana — todo ou qualquer dano deve possuir um
responsavel.

Outrossim, o instituto da responsabilidade civil ndo deixou de se manter em progresso.
A auséncia de separacdo entre responsabilidade civil e penal precedeu a desvinculagdo de
ambas e, apos largo espaco de tempo, a culpa foi considerada como centro o sistema de
responsabilizacdo civil; posteriormente, a objetivacdo do instituto deu-se pela necessidade de
suprir as lesdes originarias da Revolucdo Industrial. Trata-se de um conceito com profunda
relacdo aos designios sociais — a partir de uma modificag@o da realidade humana que demande
resposta legal no campo da responsabilidade civil, vé-se necessidade de sua evolugao.

A realidade mundial transformou-se na ultima metade do século XX e inicio do século
XXI. Atualmente, a sociedade encontra profunda alteracdo em suas perspectivas de vida,
objetivos e organizagdo. As circunstancias observadas na Revolugdo Industrial (modernidade
pesada de Bauman'’?), isto ¢, uma sociedade esttica, baseada em produtores, grandes

industrias, acumulagdo, Estado nacionais, € substituida por outra dinamica.

149 CORDEIRO, 2010, p. 333.
150 JOSSERAND, Louis. Evolugio da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 86, p. 548-555,
abr. 1941, p. 60.
151 Thid.,, loc. cit.
132 BAUMAN, 2001, p. 132 et seq.
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Na Modernidade Liquida'>?, hodiernamente em curso, experienciam-se a flexibilidade
do tempo e do espaco, a liquidez das relagdes sociais, do trabalho, do mercado, do capital — a
espontaneidade controla a sociedade atual. Inclusive, aqueles individuos que movimentam-se e
aproximam-se do momentaneo € que possuem o controle do poder nessa nova organizacao
mundial. A necessidade que tudo seja rapido e fluido encontra um de seus principais efeitos no
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico.

Essa nova realidade encontra-se imbricada com a chamada sociedade de risco; ao
mesmo tempo em que ocorrem novas descobertas e houve o advento de novas tecnologias, que
beneficiam o ser humano, também surgiram, inversamente, os riscos e perigos gerados por esta
evolucdo. A sociedade, deste modo, foi e € constantemente bombardeada pelo medo e incerteza
do futuro visto que perigos naturais, tais como vulcdes, tsunamis, terremotos, e riscos criados
pelo homem, como medicamentos prejudiciais a satide, agrotoxicos, a internet e seus crimes €
exposicoes da pessoa humana. A coletividade convive, pois, com o medo constante de
resultados catastroficos.

Sob o manto da sociedade de risco, o sistema de responsabilizagdo atual, abarcando
responsabilidade objetiva e subjetiva, tornou-se insuficiente para regular os atuais danos
provocados por situacdes juridicamente relevantes anteriormente ndo previstas. Novas
perspectivas sdo introduzidas com fulcro a solucionar os novos conflitos instituidos.

Primeiramente, sobreveio a extensdo da possibilidade de ocorréncia de danos,
atingindo um ntimero cada vez maior de pessoas. Isto ¢, o reconhecimento de mais direitos,
eminentemente no periodo apds a Segunda Guerra Mundial, em dmbito mundial, e apos a
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, no Brasil, ampliou-se a esfera juridica de
protecdo dos direitos da pessoa humana, e, como resultado, majoraram-se as possibilidades de
dano. Os riscos deixam de ser individuais: ocorre a coletivizagdo do risco e, assim, a
coletivizagdo da responsabilidade civil. O dever de neminen laedere (A ninguém ¢é dado causar
prejuizo a outrem) passa, nesse contexto, a possuir um carater social'>4,

Ainda, a alteragdo da composicdo dos riscos fez surgir outro posicionamento
doutrinario, com vistas a melhor suprir os conflitos sociais. Fala-se da responsabilidade sem
dano, segundo a qual o risco de um dano grave e irreversivel seria suficiente para a

responsabilizagdo do ator lesante. Segundo Tereza Lopez Ancona!®, ao mencionar o caso de

1533 BAUMAN, 2001, p. 132 et seq.
154 LOPEZ, Tereza Ancona. Responsabilidade Civil na Sociedade de Risco. In: LOPEZ, Tereza Ancona; LEMOS,
Patricia Faga Iglecias; RODRIGUES JUNIOR, Otéavio Luiz (Coords.). Sociedade de Risco e Direito Privado.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. p.3-13. p. 11.
155 LOPEZ, 2013, p. 10.
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uma possivel contaminagdo por AIDS, que ndo pode ser confirmada de imediato, o dano de
risco seria perfeitamente possivel na pratica. O dano, neste caso, ¢ causado pelo risco de uma
lesao futura.

Na atualidade, vivenciam-se, pois, novos riscos, os riscos da sociedade pés-moderna.
Ensina Tereza Ancona Lopez'>® que o risco zero ndo existe — “[...] a nica certeza na sociedade
¢ a incerteza, pois os riscos ndo podem ser mensurados”!’. Sempre, por menor que seja, havera
o risco residual, razdo pela qual a func¢do preventiva da responsabilizagdo civil (principios da
precaugdo e prevengao), ganha novos contornos na atualidade.

Objetiva-se ndo esgotar os avancos da responsabilidade civil, mas apresentar suas
modificagdes mais importante na atualidade. Assim, cumpre compreender outra vertente que,
também em decorréncia da sociedade de risco, ¢ de suma importancia: a responsabilidade civil
no risco do desenvolvimento de produtos.

Outra caracteristica da atualidade consiste no alto consumo mundial; o
desenvolvimento e introdu¢do de bens no mercado ¢ a principal caracteristica mercadologica
do capitalismo p6s-moderno - ¢ constante a renovacao do oferecido aos consumidores. Parte
desta renovagdo apresenta-se como benéfica, uma vez que, sem a constante renovagao
tecnoldgica atual seriam impossiveis as curas de diversas doengas, o avanco das
telecomunicagdes, meios de transporte e a melhoria da longevidade humana. Visto por este
angulo, o incremento tecnoldgico € extremamente favoravel.

Todavia, maleficios resultam desde desenvolvimento abundante da tecnologia. Ao
colocar um produto no mercado, ¢ dever do fornecedor que teste este bem com os mais
avancados recursos existentes ao tempo de introdugdo, com fim de evitar danos aos
consumidores. Ha casos, porém, que mesmo analisados sob o estado da arte mais evoluido, por
meio do uso do produto pela populagdo, ou evolugdo do estado da arte, constata-se defeito

prejudicial antes impossivel de verificagdo. Utiliza-se a conceituagdo de Tereza Ancona

Lopez!'*® para o risco do desenvolvimento:
Sédo, portanto, aqueles riscos ndo passiveis de serem conhecidos pelo mais avangado
estado da ciéncia e da técnica (“state of the art”) no momento de sua introdugdo no
mercado de consumo. O defeito do produto, pois causou acidente ou dano, somente
156 Ibid., p. 5.

157 LOPEZ, 2010, p. 31. Neste livro, a autora mantém o posicionamento: “A sociedade tenta, entdo, controlar ou
até anular esses riscos. A seguranga social e individual € um dos maiores anseios do ser humano. Almeja-se o risco
zero, que ndo existe. Hoje, os maiores estudiosos da matéria mostram que o gerenciamento dos riscos ¢
fundamental, mas que o risco zero ¢ uma utopia, pois sempre havera um risco residual, que ainda ¢ risco, que
deve ser suportado pela coletividade ou pelos individuos”.
158 Ibid., p. 189.
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vem a ser percebido ap6s um periodo de seu uso. Ou seja, quando o produto foi
concebido e testado, segundo a mais avangada e apurada ciéncia e técnica, parecia
seguro, pois foi usado todo o conhecimento disponivel naquele momento (“state of
the art”) objetivamente avaliado. O elemento chave (“I’ement-clef”) do risco de
desenvolvimento ¢ a impossibilidade de perceber a existéncia do defeito.

Cita-se, a titulo exemplificativo, o caso do medicamento Talidomida (Amida Nftalica
do Acido Glutamico). Este medicamento foi criado na Alemanha, em 1954, inicialmente como
sedativo e era ministrado as gravidas para eliminar o enjoo matinal. Conforme houve sua
utilizacdo durante a gestacdo, os bebés comecaram a nascer com terriveis danos fisicos no
mundo todo. A Associagdo Brasileira da Sindrome da Talidomida (A.B.P.S.T.)'*® apresenta os

seguintes dados:

Contudo, a partir de sua comercializagdo, em 1957, gerou milhares de casos de
Focomelia, que ¢ uma sindrome caracterizada pela aproximagao ou encurtamento dos
membros junto ao tronco do feto - tornando-os semelhantes aos de uma foca - devido
a ultrapassar a barreira placentaria e interferir na sua formagao. Utilizado durante a
gravidez também pode provocar graves defeitos visuais, auditivos, da coluna vertebral
e, em casos mais raros, do tubo digestivo e problemas cardiacos.

A ingestdo de um tnico comprimido nos trés primeiros meses de gestagdo ocasiona a
Focomelia, efeito descoberto em 1961, que provocou a sua retirada imediata do
mercado mundial.

Assim, no momento de introdu¢do da droga no mercado, o estado da técnica nio
conseguiu constatar que um remédio para enjoo pudesse causar tantas deformidades nos fetos,
defeito este identificado apenas a partir de seu uso pela populagdo. Cumpre ressaltar que, em
1965, foi descoberto que a Talidomida era eficaz no tratamento da Hanseniase, razdo pela qual
o medicamento foi reintroduzido no pais. A BBC (British Broadcasting Corporation) Brasil'°
noticiou, em 28 de julho de 2013, um estudo sobre a sindrome elaborado pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), entre 2005 ¢ 2010, que se conclui ser de facil controle,
mas que continua causando vitimas.

O foco central deste exemplo esta direcionado aos danos causados aos bebés vitimados

pela Sindrome da Talidomida, efetivos danos causados pelo risco do desenvolvimento: a quem

pertencia a responsabilidade sobre as lesdes causadas? Ao laboratério distribuidor do

159 0 QUE E TALIDOMIDA. Associacio Brasileira dos Portadores da Sindrome da Talidomida — ABPST.
Disponivel em: <http://www.talidomida.org.br/oque.asp>. Acesso em: 21 set. 2014.
160 TALIDOMIDA CONTINUA A CAUSAR DEFEITOS FISICOS EM BEBES NO BRASIL. BBC Brasil. 28
julho 2013. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/videos_e fotos/2013/07/130725 brasil talidomida gm.shtml>. Acesso 02
ago. 2014.
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medicamento? Ao Estado, que distribuiu a droga? Aos médicos que a receitaram? As maes que
fizeram seu uso?

O caso em tela, hé a possibilidade de concessdo de pensdo especial aos portadores da
deficiéncia fisica conhecida como "Sindrome da Talidomida" pelo INSS (Instituto Nacional do
Seguro Social), por meio das Leis n® 7070/82 e 8686/93. Todavia, trata-se de um caso especial
no qual a Administracao Pubica trouxe para si a responsabilidade de manter as pessoas lesadas.
Questiona-se: o que ocorre com o0s lesionados por outro problema causado em condigdes
analogas? Sera o risco do desenvolvimento uma exclusao da responsabilidade civil ou causa de
responsabilizagdo do fornecedor? O Estado possui alguma obrigagdo? E os consumidores
lesados, sdo eles obrigados a suportar, sozinhos, tal 6nus? Lidia Maria Rosa Garrido

Cordobera'é! ¢ clara ao questionar a questdo:

[...] sitta la discusion en definir quién asumiria las consecuencias nocivas
de un producto que al momento del lanzamiento al mercado se consideraba
inocuo, pero que posteriores investigaciones cientificas demuestran su
nocividade [...].

O risco do desenvolvimento ¢ topico ainda sem solugdo no direito patrio, razdo pela qual
a dedicagdo ao tema é de importancia impar para que nao restem duvidas quando da ocorréncia

de danos.

3.2  Fundamentos constitucionais da responsabilidade civil: a constitucionalizacio do
direito civil e os principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade como

fundamento da indenizacao

O século XIX foi marcado como periodo em que se vislumbra a dicotomia entre direito
publico e direito privado com maior afinco: o primeiro garante os individuos perante as
ingeréncias estatais, enquanto que o segundo possuia a fungdo de assegurar autonomia aos
individuos, mormente em seu campo econdmico. Foi a era das grandes codificacdes, na qual os

codigos civis, baseados no Code de Napoledo, ganham importancia impar. Este século foi

161 CORDOBERA, Lidia Maria Rosa Garrido. La resposabilidad por riesgo de esarrollo en materia de
produtos de consumo. En: JORNADAS EN HOMENAIJE A A. ALTERINI, Rosario, UNR, 12 de noviembre de
2013. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3 &cad=rja&uact=8&ved=0CCsQFj
AC&url=http%3A%2F%2Fwww.acaderc.org.ar%2Fdoctrina%?2Farticulos%?2Fla-responsabilidad-por-riesgo-de-
desarrollo-
en%2Fat _download%?2Ffile&ei=w6ueVLulKIWwggSAyYDoAw&usg=AFQjCNEJV8UWgM m38 Yob790K
R1P53Ng&bvm=bv.82001339,d.eXY>. Acesso: 27 dez. 2014. p. 1.
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marcado pelo “[...] triunfo do individualismo, da explosdo de confianca e orgulho na poténcia
do individuo, em sua criatividade intelectual e em seu esforgo particular [...]!62; este periodo
caracterizou-se pelo individualismo, pelo paradigma liberal. Deste modo, denominou-se “Era
das Codificagdes”, que ficou conhecida pela literatura juridica civilista como a “Constituicdo

do Direito Privado”, pois, naquela época:

O Codigo, para o direito privado, tem um papel verdadeiramente constitucional, no
sentido de ser a Constituicao dos Privados, contendo o estatuto completo dos cidadaos
e incluindo, portanto, os limites a atividade do Estado em relagdo a eles. O direito
privado existe, principalmente, para impedir as interferéncias do Estado.!®3

As Constituigdes, no Estado liberal, ndo tocavam o direito privado, constituindo textos
de limitacdo da interferéncia do Estatal na esfera do individuo e sem considerar os interesses
sociais da populagio!®.

O século XX presenciou a modificagdo do paradigma individual para a ideia do Estado
Social de Direito. Adicionou-se a tutela dos individuos para além de seu patrimonio, incluindo-
se a protecdo ao trabalho, a educagdo, a cultura, a saude, a seguridade social. Este periodo
traduziu-se nos valores de justica social (justica distributiva), alterando o cenario constitucional
atual. O Estado tornou-se responsavel por fazer prevalecer o interesse da coletividade, evitar
abusos e garantir o espaco publico de afirmacdo da dignidade humana.

A datar do final da Segunda Guerra Mundial importantes alteracdes em todo o planeta
tomaram corpo. Juridicamente, o positivismo juridico!®>, como conhecido até a metade do
século XX, entrou em crise; a seguranga juridica que justificou o sistema juridico nazista
induziu a necessidade de repensar os direitos do homem e como encara-los; houve a revisdo da
valorizacao excessiva do formalismo e da 16gica meramente dedutiva.

E, eminentemente, a partir desse momento que ha a rediscussdo e a reformatacio da
visdo dos direitos humanos. O conceito de justica é reaplicado. A mudanca de paradigma é
perfeitamente compreendida pelas palavras de Gustav Radbruch'®®, antigo defensor do
positivismo:

Debemos buscar la justicia y atender al mismo tiempo a la seguridad juridica, porque

es ella misma uma parte de la justicia, y volver a construir de nuevo um estado de
derecho que satisfaga em 16 posible ambos pensamientos. La democracia es por cierto

162 MORAES, 2010, p. 237.
163 Ibid., p. 24.
164 Cf. LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 4.
165 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢des de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra.
Tradugio e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995.
166 RADBRUCH, 1962, p. 51-52.
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un valioso bien, el estado de derecho es, empero, como el pan cotidiano, el agua que
se toma, el aire que se respira y 16 mejor de la democracia es que ella es la unica
apropriada para asegurar el estado de derecho.

Assim sendo, ocorreu a superagao do positivismo juridico, iniciando-se um movimento
de constitucionalizagdo dos direitos humanos e principios com fulcro a preservacdo da
dignidade humana. Deu-se inicio ao hoje denominado neoconstitucionalismo.

Trata-se de uma nova maneira de abordar a ideia de Constituicdo, por meio da
revalorizagdo do direito constitucional — ha o movimento de difusdo e positivacdo dos direitos
humanos no bojo dos textos constitucionais bem como o respeito a ideia de for¢a normativa da
constitui¢do. As constituicdes deixam de ser apenas cartas politicas para abarcarem a protecao
dos direitos humanos fundamentais. Deste modo, “[...] em sintese, a realidade do pos-guerra
fez com que se aproximassem as ideias de constitucionalismo e as ideias de democracia
apresentando como resultado uma forma nova de organizagio politica™'®’.

Ao colocar os direitos fundamentais como vinculantes da decisdo da maioria, esse
sistema torna-se o ultimo critério de validade do ordenamento como um todo'®®. Assim, “[...] o
neoconstitucionalismo estd voltado a realizagdo do Estado Democratico de Direito, por

169>

intermédio da efetivacao dos direitos fundamentais'®””’. Considera-se o neoconstitucionalismo

como:

[...] um conjunto de posturas que adquiriram um sentido comum ao buscar interpretar
e explicar o direito dos Estados constitucionais, principalmente os que no pos-guerra
e em repudio aos recém depostos regimes autoritarios, adotaram constituigdes
caracterizadas pela forte presenga de direitos, principios e valores ¢ de mecanismos
rigidos de fiscalizagdo da constitucionalidade, através de um orgdo especializado,
normalmente o Tribunal Constitucional.!”®

Neste diapasdo, encontra-se o direito brasileiro vivenciando o neoconstitucionalismo,
no qual hd uma defesa ferrenha dos direitos fundamentais e um respeito maior ao direito
constitucional. Apesar de criticas!’! contra sua caracterizagdo, compreende-se, sua importancia

para a atual conjuntura do Estado Democratico Brasileiro, logo, por sua existéncia.

167 DEMARCHI, Clovis; CADEMARTORI, Danicla Mesquita Leutchuk de. Da Constituigdo Ao

Neoconstitucionalismo. In: Encontro Nacional do Conselho Nacional de pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito -

CONPEDI, XIX., 2010, Fortaleza. Anais .. Fortaleza, 2010, p. 5668- 5687. Disponivel em:

<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/4244.pdf>. Acesso em: 8§ jan. 2014. p. 5679.

168 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e

protagonismo judicidrio. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2001, p. 26.

169 Tbid., p. 29.

170 DEMARCHI; CADEMARTORYI, op. cit., p. 5680.

171 Para posigdo contraria, conferir: BULLOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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Com o advento do Golpe Militar de 1964, o Brasil passou por um periodo de excecao,
no qual garantias individuais e sociais foram diminuidas ou nem existiam, tendo uma
Constituicdo imposta pelo governo, sem a participagdo popular. Durante esse periodo, o
governo reprimiu com violéncia todos os movimentos de oposi¢do bem como restringiu o
exercicio da cidadania. Diversos direitos foram limitados ou suprimidos, o pais vivenciou
torturas, desaparecimentos, ilegalidades — periodo antidemocratico e supressor dos direitos
humanos. Com a decadéncia do regime ditatorial e o inicio do processo de abertura politica,
passa a existir o anseio por uma nova Constitui¢ao, defensora dos valores democraticos.

Apesar da tendéncia global de defesa e constitucionalizagdo dos direitos humanos, o
Brasil permaneceu alheio a isto até a abertura politica, na década de 1980. Entre 1987/1988,
uma assembleia constituinte foi reunida e trabalhou no desenvolvimento de uma nova
Constituicdo. Neste contexto social, foi promulgada a Constitui¢do Federal de 1988. Seu
objetivo precipuo foi assegurar diversos direitos e garantias suprimidas pelo Governo Militar,
com o objetivo de dar maior efetividade aos direitos fundamentais além de seguir a tendéncia
global de positivagdo de direitos humanos de maneira alargada. Estabelecendo, assim, a
democracia no Brasil e a instituicdo de uma nova ordem constitucional, a qual, conforme Paulo

Bonavides e Paes de Andrade, apresentou-se como ruptura com:

[...] aquela noite de 20 anos sem parlamento livre e soberano, debaixo de tutela e
violéncia dos atos institucionais, indubitavelmente um sistema de excecdo,

autoritarismo e ditadura cuja remocdo a Constituinte se propunha fazé-lo, como em

rigor o fez, promulgando a Constitui¢do ora vigente.!”?

A Constituicdo Federal de 1988, pelo teor do seu texto, apresentou-se, de forma
irrefutavel, como a conclusdo das lutas sociais que buscavam o estabelecimento de uma ordem
constitucional, que tivesse como fundamento a democracia e a busca da protegdo e efetivacio
dos direitos fundamentais do cidaddo, demonstrando, assim, como um instrumento normativo
para afastar e extirpar todo o rango instituido pelo regime constitucional anterior. E isto fica
evidente em razdo de o legislador constituinte de 1987/1988 haver instituido como
fundamentos!”? e objetivos'’* fundamentais a protegdo da soberania estatal, a prevaléncia da

dignidade da pessoa humana, e a construg¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria.

172 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil. Brasilia: OAB, 2006, p. 455.
173 Os fundamentos da Republica Federativa do Brasil estdo dispostos nos incisos do art. 1° da Constituicio Federal
de 1988.
174 Os objetivos da Republica Federativa do Brasil estdo dispostos nos incisos do art. 3° da Constitui¢io Federal
de 1988.
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Deste modo, o compromisso ideoldgico e normativo trazido pela Constituicdo Federal
de 1988 demonstrou o espirito do legislador constituinte em estabelecer no Brasil uma nova
modalidade de Estado, o qual teria como bases mestras a protecdo da dignidade da pessoa
humana e a realizag@o da justica social. Assim sendo, foi instituido o Estado Democratico de
Direito, consoante determina a redag@o do caput do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, ao
trazer que “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos.”

Diante deste quadro normativo, o legislador constituinte, na busca de garantir e criar
possibilidades de concretizacdo dos valores fundamentais do Estado Democratico de Direito no
Brasil, mormente o estabelecimento de um regime politico democratico no pais, a superagdo
das desigualdades sociais existentes ¢ a instauragdo um regime constitucional que possibilitasse
a realizacdo da dignidade humana e da justica social, reconheceu a forca normativa da
Constitui¢do quanto aos direitos fundamentais'”®, trazendo, assim, imperatividade as normas
constitucionais de prote¢do da pessoa.

Neste contexto pos-positivista, os valores mais caros a sociedade encontram guarida
constitucional na forma de principios. Assim, ndo mais se solucionam os casos concretos por
meio da subsuncdo do fato as regras, mas utilizando-se do sopesamento dos principios
juridicos!’®. Deste modo, ha uma interpretagdo constitucional da legislagdo ordinaria, a qual
“[...] partindo da exigéncia de realizar a legalidade constitucional, adapta os proprios
instrumentos hermenéuticos a exigéncia primaria de realiza¢do dos valores fundamentais™!””.
O efeito desta alteragdo hermenéutica encontra-se na constitucionalizacdo do direito

civil, isto ¢, o direito civil encontra sua fundamentacdo na Constituicdo Federal. O termo pode

175 Art. 5°, § 1°, CF: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.
I ALEXY, 2008, p. 90-91. Diferencia os principios das regras: “O ponto decisivo na distingdo entre regras e
principios € que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagio
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sdo normas que sdo sempre
ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se a regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que € fatica e juridicamente possivel. Isso
significa que a disting@o entre regras e principios ¢ uma distingao qualitativa, e ndo uma distingao de grau. Toda
norma € ou uma regra ou um principio”.
177 PERLINGIERI, 2008, p. 573.
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ser definido como a elevagdo dos principios civis ao plano constitucional, o que passa a

condicionar os individuos, tribunais, legisla¢do infraconstitucional'’®. Para Flavio Tartuce!”’:

Vislumbramos o Direito Civil Constitucional como uma harmonizagdo entre o0s
pontos de intersec¢@o do Direito Publico e do Direito Privado, mediante a adequagdo
de institutos que sdo, em sua esséncia, elementos de direito privado, mas que estdo na
Constituigdo, sobretudo em razdo das mudangas sociais do Gltimo século e das
transformagdes das sociedades ocidentais.
Ante a forca normativa das normas constitucionais, supera-se a rigida dicotomia entre o
direto privado e o publico, e resta mais evidente a tendéncia a descodificagdo do direito civil e
ao surgimento dos microssistemas juridicos de prote¢do, como o microssistema de defesa do
consumidor, que é responsavel por uma melhor guarida deste vulneravel. A Constitui¢do, em
suma, tornou-se um filtro, por meio da qual compreende-se o direito civil, na protecdo da
dignidade da pessoa humana, implicando em sua despatrimonializagao.
Conclui-se que a constitucionalizagdo do direito civil propoe a releitura deste pelo viés
constitucional, a partir de seu rol axioldgico, e, neste sentido, preceitos como a dignidade da
pessoa humana, solidariedade social e isonomia material permeiam o direito civil.

A compreensdo de Paulo Luiz Netto Lobo!'8?

acerca das obrigagdes merece especial
relevo: “O paradigma do individualismo e do sujeito de direito abstrato foi substituido pelo da
solidariedade social e da dignidade da pessoa humana, notadamente no direito das obrigacdes,
que impulsionaram intensa transformacao de contetido e fins”. A responsabilidade civil inclui-
se na ideia de obrigagdes'®!, razdo pela qual dignidade e solidariedade sdo compreendidas como
seus fundamentos constitucionais.

O primeiro fundamento constitucional da responsabilidade civil ora defendido
corresponde a solidariedade. O termo possui diversos significados e vieses, cabendo ao presente
trabalho a analise direcionada a responsabilidade civil.

Maria Celina Bodin de Moraes'3*!83 fundamenta a responsabilidade objetiva no

principio constitucional da solidariedade social. O foco da responsabilidade deixa a puni¢ao do

agressor para se voltar a preocupacdo com a vitima, seja por meio da precaucdo e prevengao,

178 LOBO, 2005, p. 3.

179 TARTUCE, Fl4vio. Direito Civil 1: Lei de introducio e parte geral. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2011,
p. 122.

180 1 OBO, 2005, p. 3.

181 Cf. NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. LOBO, Paulo Luiz Netto.
Teoria geral das obrigacgdes. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2005.

182 MORAES, 2010, p. 400.

183 MORAES, 2010, passim. Compreende pela impossibilidade de justificar responsabilidade subjetiva e objetiva
conjuntamente. Ao presente trabalho interessa apenas a segunda.
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184 explica que a responsabilidade civil,

seja no momento reparatorio. Adalberto Pasqualotto
atualmente, afasta-se do individualismo e do voluntarismo juridico e fundamenta-se num dever
de solidariedade social, com base em uma responsabilidade sem culpa.

O responsavel pelo dano, neste contexto, passou a ser aquele que provocou o risco
causador da lesdo, abrindo-se a possibilidade de socializagdo dos custos com toda a sociedade.
A vitima deixou de suportar sozinha os resultados maléficos dos riscos enfrentados na pos-

modernidade, razdo pela qual:

O fundamento ético-juridico da responsabilidade objetiva ¢ unitario e deve ser
buscado na concepgdo solidarista de protecdo dos direitos de qualquer pessoa
injustamente lesada, fazendo-se incidir o seu custo na comunidade, isto ¢, em quem
quer com o ato danoso esteja vinculado.

[..-]

Em decorréncia do principio constitucional da solidariedade social, pois, distribuem-
se e socializam-se as perdas e estendem-se o mais amplamente possivel as garantias a
integridade psicofisica e material de cada pessoa humana. Esta ¢ a razdo justificativa,
a um s6 tempo ética e juridica, do deslocamento dos custos do dano (injusto ou
injustificavel) da vitima para os responsaveis pelo ato ou pela atividade, bem como
para os pais, tutores e curadores, empregadores etc'®>,

Deste modo, Paulo Luiz Netto Lobo'%¢ conclui que a Constituigdo trouxe trés valores
que marcaram a transformagao da responsabilizacdo civil, quais sejam, a primazia do interesse
da vitima, a reparagdo maxima do dano e a responsabilidade social.

Salienta-se que Léon Bourgeois'®’, compreendido como o pai do solidarismo, apresenta
tese interessante: para o autor, o fundamento do direito € a justica, e esta somente pode ser
compreendida a partir da no¢do de solidariedade — ou os homens sdo inteiramente livres e
adimplem seu dever de justica ao ndo interferir na liberdade alheia, ou os homens nascem
conectados e tiram proveito desta relagdo, ndo podendo existir sozinhos, descumprindo seu

188

dever se nao colaborarem efetivamente com o todo, viola-se a justica (para Daniel Ustarroz'®®,

Bourgeois liga-se a segunda hipotese), adotando-se, ora, a segunda tese; assim, trata-se da ideia

18 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. A responsabilidade civil do fabricante e os riscos do desenvolvimento.
In: MARQUES, Claudia Lima (Coord.). Estudos sobre a protecio do consumidor no Brasil e no MERCOSUL.
Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor. Se¢do do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994, p. 78.
185 MORAES, 2010, p. 404.
186 LOBO, 2005, p. 14.
1870 autor parte da nogdo bioldgica para desenvolver sua teoria.
188 BOURGEOIS, Léon. L’idée solidarité et ses conséquences. In: BOURGEOIS, Léon. Essai d une philosophie
de la solidarité: conferences et discussions. 2. Ed. Paris: Félix Alcan, 1907. Apud USTARROZ, Daniel.
Responsabilidade civil por ato licito. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 27.

67



de um quasi contrat social (quase contrato social) '%°, Motiva-se a associa¢do a este quase

contrato social em razao da:

[...] esperanca de uma certa equivaléncia na situacdo social de cada um, a
coletivizagdo de certos riscos e de certas vantagens; ¢ a esperanga de encontrar no
livre desenvolvimento das suas atividades o meio de conquistar o bem-estar; é a
esperanga de observar o desaparecimento das inegalidades arbitrarias e artificialmente
adicionadas pelo homem as inegalidades naturais'®.

Encontra-se na era em que estre quase contrato passa a ser privado, coletivo ¢ mutual,
a atual situacdo da sociedade, que se v€ perante um aumento exacerbado de vantagens e, ao
mesmo tempo, de riscos, direciona a ideia de mutualizagdo destas vantagens e riscos,
abandonando-se a responsabilidade de cunho individual para um dever de responsabilidade
mutual - o quase contrato de associagdo justifica uma reparti¢do equitativa dos encargos e
proveitos, razdo pela qual a mutualizag@o leva a justica reparadora das desigualdades naturais;
por fim, o ultimo ponto que merece destaque acerca de Léon Bourgeois ¢ a sugestdo do autor
da coletivizacdo da responsabilidade pelos riscos, devendo a sociedade assumir parte dos custos
para compensar os riscos assumidos pelos individuos'!. A visdo do autor sera relevante na
discussdo da possibilidade de institui¢ao dos fundos de compensagdo para a indenizacdo dos
danos causados pelo risco do desenvolvimento, a ser discutido no topico 4.3.

E essencial o estabelecimento da dignidade da pessoa humana como outro suporte
axioldgico da responsabilidade civil. O instituto tornou-se simbolo do direito poés-moderno, que
funciona como um valor-fonte a existéncia da pessoa humana, edificando seus principios a luz
da solidariedade social e da ética'®?1%3,

A constitucionalizacdo da dignidade como clausula geral de tutela e promogao da pessoa
humana tornou-a o valor maximo pelo ordenamento; ¢ por meio desta que se abandona a visdo
patrimonialista e volta-se ao personalismo ético. Além de fundamentar o proprio texto
constitucional, tornou-se a dignidade da pessoa humana principio embasador de toda legislacdo
infraconstitucional brasileira.

A dignidade da pessoa humana, como viga mestra do ordenamento juridico brasileiro!'*4,

infiltra-se no direito civil, completando-o com seu contetido axioldgico. A responsabilidade

189 BOURGEOIS apud USTARROZ, 2014, passim.

190 BOURGEOIS apud USTARROZ, 2014, p. 30.

191 BOURGEOIS apud USTARROZ, 2014, passim.

192 AGUIAR, Roger Silva. Responsabilidade civil: A culpa, o risco e o medo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 9.

193 Conceituagio de dignidade da pessoa humana consta no item 2.2.

194 AGUIAR, Marcelo Souza. A dignidade e a constitui¢do cidadd de 1988. In: POZZOLI, Lafayette; ALVIM,

Marcia Cristina de Souza. (Coords.). Ensaios sobre filosofia do direito: Dignidade da pessoa humana,
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civil ndo foge a influéncia deste postulado, devendo se pautar pela maxima eficacia conferida
a este principio. E sob um contexto social, no qual ha o privilégio do ser humano sobre o
patrimonio'®>, que se tem a responsabilidade civil fundada na dignidade humana.

A responsabilidade civil, deste modo, tornou-se o modo pelo qual, instaurado o dano
indenizavel, “[...] ndo somente seja distribuida justica, mas também seja posto em pratica o
comando constitucional da solidariedade social”!®®.

O contexto, no qual a discussdo da dignidade humana deve ser contextualizada,
caracteriza-se pela sociedade de risco, por meio de uma mudanca de paradigma na poés-
modernidade, em que se altera a concepcao de direito - a seguranga cega na ciéncia, vivenciada
no século XIX, perdeu espago para uma constante de riscos. A nova realidade requereu

alteragdo do direito:

No decorrer do século XX, porém, a seguranga foi sendo irreversivelmente corroida.
Como reflexo do novo panorama, pleno de incertezas, o legislador comeca a utilizar-
se de uma diversa linguagem normativa, passando a adotar clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados, que, ao abrirem amplo espago ao intérprete,
acabam por acentuar a sensagdo de indeterminagdo e de inseguranga perante o direito.
Adverte-se entdo a necessidade de individuar os principios juridicos que devem
direcionar cada interpretagdo - aplicagdo do direito, de os referir continuamente para
se enfrentarem as tendéncias de mais longo prazo e de os adotar para o preenchimento,
em cada caso, das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados, os quais
funcionam, assim, como instrumentos de incidéncia dos principios e valores
constitucionais nas relagdes intersubjetivas'®’.

A dignidade da pessoa humana, desta maneira, ¢ o fundamento tltimo do ordenamento.
Sua determinagdo, no que tange a responsabilidade civil, centra-se na preocupacdo voltada a
vitima. Seja por meio da prevencdo e precaugdo dos riscos enfrentados pela sociedade pos-
moderna, seja se utilizando da reparacdo dos danos que acometem a populacdo, a
responsabilidade civil possui, como fungdo precipua, a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana.

A analise dos defeitos do desenvolvimento, com fulcro a atingir resposta a auséncia de
definicdo enfrentada pelo ordenamento brasileiro, jamais podera distanciar-se do principio da
dignidade da pessoa humana, assim como do principio da solidariedade, visto que ambos
embasam a responsabilidade civil, de modo geral, encontrando essencialidade no microssistema

de protecdo do consumidor.

democracia, justiga. Sao Paulo: EDUC - FAPESP, 2011, p. 29 -48, p. 29. Entende que: “A Dignidade da pessoa
humana ¢é o cerne e o nticleo de sentido do ordenamento juridico brasileiro”.
195 SOARES, Renzo Gama. Responsabilidade Civil Objetiva: Pressuposto € aplicagdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 21.
196 MORAES, 2009, p. 24.
197 MORAES, 2010, p. 322.
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3.3 Revisitando os pressupostos da responsabilidade civil: visdo atual dos elementos

constituintes da responsabilizacao

A responsabilidade civil ¢ de grande relevancia uma vez que ¢ responsavel por preservar
o principio do neminem laedere. Claudio Luiz Bueno de Godoy'*® entende que, cuidando do
instituto de maneira mais ampla, trata-se de instituir “[...] mecanismos de garantia da
indentidade da pessoa humana, preservando-lhe a existéncia dignidade, afinal valor basico do
ordenamento, no Brasil elevado a principio fundamental da Republica”.

Louis Josserand!®® relata que, ao seu tempo de estudante, a responsabilidade civil
possuia menor importancia e, portanto, era tratada apenas em uma Unica aula por seu professor;
apos, explica o autor que o tema passou a tomar grandes proporgdes no século XX, completando
que, “Na verdade, a responsabilidade se tem elevado ao primeiro plano da atualidade judiciaria
e doutrinaria: ¢ a grande sentinela do direito civil mundial; é a primeira entre todas”. O
doutrinador, ainda, ¢ enfatico ao explicar que a causa mais tangivel para a aceleracdo da
responsabilidade civil liga-se ao aumento dos acidentes vislumbrados através dos tempos??. As
modifica¢des vivenciadas, principalmente, a partir da revolucdo industrial, com a presenca
massiva das maquinas, meios de transporte diferenciados, as armas de fogo mais modernas, as
grandes cidades, entre outros fatores, fizeram com que a realidade se modificasse, introduzindo-
se a figura da vitima que necessitava de reparacdo ante o acidente sofrido.

O final do século XIX e inicio do século XX presenciaram o aumento de acidentes e,
assim, uma revolucdo pela qual passou o instituto da responsabilidade civil e seu ganho de
importancia. Ja no fim do século XX e inicio do século XXI, as necessidades decorrentes dos
novos tempos exigem respostas ainda mais eficientes e condizentes com a prote¢do da pessoa
humana, imputando a responsabilidade civil novas fung¢des outrora ndo consideradas,
objetivando ndo s6 a reparagdo do dano, como também sancdo, dissuasdo, educagdo. Assim,
quatro sdo suas fungdes basicas.

Em primeiro lugar, esta a finalidade de ressarcimento do dano: funcdo reparatoria,
também conhecida como compensatdria, ressarcitoria ou indenizatoria. Estdo inseridos nesta a

indenizagdo por danos patrimoniais, objetivando reparagdo de cunho econdmico; ressarcimento

198 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Responsabilidade pelo risco da atividade: uma clausula geral no Cédigo
Civil de 2002. Sao Paulo: Saraiva, 2010. (Colecdo professor Agostinho Alvim). p. 22.
199 JOSSERAND, 1941, p. 52.
200 Thid., loc. cit.
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por danos morais ou estéticos (minorando o sofrimento do individuo). Este designio liga-se a
preservacdo da vitima, considerando-se que o lesado carece de contraprestacdo ao prejuizo
sofrido.

O desequilibrio causado pelo ato lesivo €, igualmente, objeto de cuidado do instituto ora
em analise. Compete-lhe a fungdo de devolugdo da vitima ao status quo ante, na tentativa de
retorno a realidade anterior ao dano.

Outrossim, apenas ressarcir o dano ndo se faz suficiente ante a realidade vivida no século
XXI, razao pelo qual cumpre, a responsabilidade civil, punir proporcionalmente o infrator
(retribui¢do), com fulcro a evitar novas lesdes (prevencao geral), principalmente advindas do
proprio lesante (prevengdo especifica)?®!. Trata-se da cognominada fungdo sancionatéria (ou
punitiva), a qual se assemelha a responsabilidade criminal, pois impde um sacrificio ao agente.

Paralela a funcdo sancionatoria, a preventiva intenta coibir novas praticas similares ao
obrigar o lesante a reparacdo do dano. A funcdo dissuasora pretende obstar que o proprio autor
torne a cometer 0 mesmo ato, servindo de exemplo aos demais individuos da sociedade. Sua
importancia encontra-se na tentativa de educac¢do da populagdo para a redugdo de avarias que
poderiam ser evitadas.

Salienta-se que Fernando Rodrigues Martins???, utilizando-se da doutrina de Guido
Alpa, ensina que existem outras duas fungdes da responsabilidade civil: a fun¢do de distribuicdo
da perda e a func@o de alocagdo dos custos. Ensina, ainda, que € dever da vitima mitigar o
proprio dano. A teoria do “duty to mitigate the loss”, originaria do direito norte-americano,
manifesta-se no dever do titular do direito (credor), na medida do possivel, minimizar a esfera
de extensdo do dano sofrido, com base no principio da boa-fé objetiva. A III Jornada de Direito
Civil criou, no mesmo sentido, o Enunciado n°® 169 (“principio da boa-fé objetiva deve levar o
credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo”)?%3.

Essa guinada no dever de boa-fé objetiva, outrora pertencente apenas ao lesante,

demonstra que a responsabilidade civil continua sua evolu¢do com fulcro voltado,

201 CF.NORONHA, 2010, p. 460.
202 MARTINS, Fernando Rodrigues. Funcio ética da responsabilidade civil e o dever da vitima em mitigar a perda.
Sao Paulo: 04 jul. 2011, Jornal Carta Forense. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/funcao-etica-da-responsabilidade-civil-e-o-dever-da-vitima-
em-mitigar-a-perda/7280>. Acesso em: 10 set. 2014.
203 ENUNCIADO 169. In: AGUIAR JUNIOR, Ministro Ruy Rosado de. (Coord.) Jornadas de direito civil I, III,
IV e V: enunciados aprovados. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 38.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-
de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em 20 set. 2014.
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preferencialmente, a prevengao e precaugdo, em detrimento do ressarcimento, razao pela qual
¢ certa que todas as fungdes ora apresentadas possuem fim importante neste campo.

Os defeitos de produtos colocados no mercado de consumo encontram amparo nas
funcdes da responsabilidade civil - o fornecedor de produtos possui a obrigacao de tentar coibir
os danos causados por estes bens. Ocorrendo a lesdo, aplicam-se as penalidades constantes no
CDC com vistas a reparagdo da lesdo; puni¢ao do autor; prevencao de novos casos; distribui¢ao
da perda sofrida pelo consumidor, evitando que suporte o dano causado pelo fornecedor; e
alocagdo dos custos por meio da pulveriza¢do do prejuizo no mercado consumidor.

No que tange ao risco do desenvolvimento, inquietagdo existe acerca das fungdes,
havendo certeza apenas quando se firmar a dire¢do a ser tomada em ferra brasilis. A se
depender da escolha entre tornar o risco por desenvolvimento de novos produtos como
excludentes de responsabilidade ou motivo de imputacdo, diferentes resultados serdo
encontrados.

Concluir qual vertente doutrinaria deve ser vitoriosa dentre as diversas linhas
doutrinarias ¢ o objetivo principal intentado. Para tanto, cumpre compreender como os
pressupostos da responsabilidade civil alteraram-se.

Os pressupostos da responsabilidade civil constituem-se em tema que apresenta
divergéncia na doutrina patria. Em seu sentido classico, a responsabilidade civil descansa sobre
o tripé culpa (/ato sensu), dano e nexo causal. Por muito tempo a doutrina foi fiel a esta acepcao,

204¢ destaque

embora os estudiosos tenham assimilado novas concepgdes. Fernando Noronha
nesta modificacdo ao apresentar os pressupostos como o fato antijuridico, o nexo de imputagao,
o dano, o nexo de causalidade ¢ a lesdo do bem protegido, estrutura compreendida como mais
completa e adequada ao estudo da responsabilidade civil, no &mbito da sociedade de risco, e,
por isto, corrente ora adotada.

O fato antijuridico constitui-se no evento que da causa ao dano. Consiste em conduta
comissiva ou omissa provinda de uma pessoa ou de um fato natural que ofenda a esfera
juridicamente protegida de terceiro. Salienta-se que a antijuridicidade ¢ aqui considerada em
seu sentido amplo, considerando todo ato que contradiga disposicoes legais, € ndo apenas uma
conduta culposa ou dolosa do agente responsavel.

Os ilicitos sdo atos danos praticados de forma comissiva ou omissiva que nao

configurem legitima defesa, estado de necessidade ou exercicio regular de direito, isto ¢, que

ndo possua qualquer excludente de ilicitude, que afastaria a responsabilidade civil do agente.

204 NORONHA, 2010.
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Compreende-se que, na sistematica do Codigo Civil Brasileiro de 1916, predominava,
salvo excegdes, a responsabilidade subjetiva, razdo pela qual os fatos antijuridicos comumente
eram fatos humanos culposos (art. 159). O novo Cédigo Civil, por seu turno, modificou esta
realidade, introduzindo, também, a objetivacdo da responsabilidade civil (art. 186, paragrafo
unico; art. 927 e ss.) e a possibilidade de o fato antijuridico ndo necessitar da ocorréncia da
culpa lato sensu (entendida como a culpa stricto sensu e o dolo) para que haja a
responsabiliza¢do, bastando que a atividade envolva risco para os direitos de outrem.

Consequentemente, a introdugdo da clausula geral de responsabilidade objetiva no
Codigo Civil introduziu uma nova categoria de responsabilizagdo, qual seja, aquela prescindivel
de um ato ilicito. Uma atividade licita, mas que gere riscos, também pode ser responsabilizada

por danos causados a partir de suas acdes ou omissoes. Esta € a conclusdo de Roberto Altheim

205.

De acordo com as ligdes aqui expostas, a nogao de ato culposo ou doloso e as diversas
situagdes previstas em lei geradoras de indenizagdo independentemente de ilicitude
formam um rol de hipdteses para as quais surge a responsabilidade civil. Este rol é
construido a partir da interpretagdo dos textos legais de forma prévia a ocorréncia
concreta dos danos. Desta forma, a idéia de ato ilicito somada as hipoteses legais de
responsabilidade civil independentemente de culpa previstas pelas diversas leis
possibilitam a constru¢do de um "sistema-perito" da responsabilidade civil. Esta
construgdo esta em perfeita sintonia com o que pretendia o "mundo da seguranga",
pois a todas as pessoas era possibilitado prévio conhecimento dos atos que, uma vez
praticados, poderiam gerar dever reparatorio na medida em que causassem danos.

No direito de prote¢do ao consumidor, resta claro que o elemento culpa ndo ¢ parte dos
pressupostos que embasam os acidentes de consumo (a depender do caso, também os defeitos),
pois o sistema do CDC foi concebido sob o manto da responsabilidade objetiva. Apenas os
profissionais liberais respondem de forma subjetiva.

Nesses termos questiona-se se o suporte fatico de responsabilizagdo dos fornecedores
inclui, ou ndo, o ato antijuridico como elemento essencial para sua consecugdo. Utilizando-se
da doutrina de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino?’®, compreende-se que o legislador
estabeleceu “[...] uma presuncao relativa de ilicitude pela simples colocagdo no mercado de um

produto ou servigo que se mostre inseguro e cause danos a um consumidor”. Assim, 0

205 ALTHEIM, Roberto. A atribuicio do dever de indenizar no direito brasileiro superacio da teoria
tradicional da responsabilidade civil. 2006. 191 f. Dissertagdo (mestrado em direito) - Programa de Pos-
Graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Parana — UFPR. Curitiba, 2006, p.
96.
206 SANSEVERINO, 2002, p. 107.
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pressuposto “ato antijuridico” encontra-se, de forma implicita, no fato gerador da
responsabilidade civil consumeristas, baseada na teoria do risco.

O dano, outro pressuposto da responsabilidade civil, € o prejuizo sofrido em face de um
fato antijuridico, seja em relacdo a pessoa humana, individual ou coletiva, seja a coisa
juridicamente tutelada. A responsabiliza¢do ocorre quando o dano originar de fatos ou atos
antijuridicos. O dano, em sentido amplo, significa a ocorréncia da lesdo de um direito subjetivo
e, em sentido estrito, “[...] la lesion deve recaer sobre ciertos derechos subjetivos, patrimoniales
0 extrapatrimoniales — una sancién patrimonial™>’’. Esta é a concepgdo relevante a
responsabilidade civil.

Decorre o dano de alguns requisitos, sem os quais ndo encontra guarida para imputar
obrigacdo ao lesante. H4 que se ter violagcdo a um interesse juridico tutelado, haja vista que o
ordenamento juridico apenas cuida daquilo que lhe ¢ objeto. O dano também deve ser certo —
ndo se indenizam lesdes hipotéticas. A subsisténcia do dano também ¢é requisito para sua
existéncia; lesdo ja recomposta ndo é passivel de indenizagao.

Nota-se, primeiramente, que o dano constitui-se na consequéncia prejudicial da violagdo
de um bem protegido, ja que nem toda violagdo gera prejuizo. Violar um bem configura apenas
o0 ato antijuridico, transformando-se em dano quando houver estrago. Ainda, deve-se entender
que o dano origina-se a partir de fato antijuridico, e isto tornara a lesdo antijuridica (elemento
a ser analisado, as sequéncias)**®. Assim, s6 ha a prote¢do do bem se ele for juridicamente
protegido, houver prejuizo e a lesdo for injusta.

Observa-se que ha diversas correntes doutrinarias com relagdo a classificagdo dos danos
- compreendendo-se, atualmente, por uma triplice divisdo: os danos materiais, fisicos ¢ morais.

Se a lesdo recai sobre os bens que formam o patriménio de um individuo, “[...] la
significacion del dafio se contrae y se concreta em el sentido estricto de dafio patrimonial™?%.
Os danos, também chamados de materiais, relacionam-se a um prejuizo causado patrimonio de
pessoas, fisicas ou juridicas, seja por uma diminui¢do patrimonial configurada pelo fato
antijuridico (danos emergentes) ou por vantagens que se deixaram de auferir em decorréncia do
evento (lucros cessantes).

Os danos fisicos, ou pessoais, atingem o corpo da pessoa humana, seja ele apenas uma

lesdo superficial, seja uma deformidade irreversivel. Incluem-se, nesta categoria, os danos

207 ALTERINI, Atilio Anibal. Responsabilidade civil: Limites de la reparacion civil. Contornos actuales de la
responsabilidade civil. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1992, p.123.
208 NORONHA, 2010, p. 580.
209 ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria general de la responsabilidad civil. 9. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1997, p. 159.
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estéticos, que agridem ndo s6 o corpo, como também a fisionomia da pessoa, a imagem com a
qual se relaciona com o mundo.

Os danos morais, por fim, constituem-se numa “[...] ofensa a clausula geral (e ao
principio) de tutela da pessoa humana e que, por isso, devera ser preenchida pelo intérprete no
caso concreto, que também estabelecera as conseqiiencias dessa informagdo™?!0.

Ademais, os danos, com as modificagdes introduzidas pela Revolugdo Industrial,
deixaram de ser caracterizado apenas com relagdo ao individuo (danos individuais), para
também proteger a coletividade, seja esta um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base (interesses ou direitos coletivos) ou
seja ela indivisivel, ligando titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato(interesses ou direitos difusos), conforme introduziu no ordenamento patrio o art. 81 do
CDC.

Questdo que merece referéncia ¢ o dano reflexo. Denominado também de dano em
ricochete, dommage par ricochet, traduz a situagdo em que uma mesma agao ou omissao atinja
ndo s6 uma vitima direta, mas pessoas ao seu redor. Inovagdo trazida da Franga, o reflexo do
dano em individuos ligados a vitima encontra abrigo na jurisprudéncia patria®'!.

Por fim, no que tange a logica consumerista, o dano ¢ parte do fato gerador da
responsabilidade civil em razdo da necessidade de ocorréncia de um acidente de consumo para
que a efetiva reparagdo seja devida.

212 a seu turno, relaciona o dano ao fato gerador. Por meio deste

O nexo de causalidade
pressuposto, determina-se quais as lesdes sdo consequéncias do evento. Busca-se, aqui,
compreender qual fato deu origem aos efeitos danosos; permite o nexo causal que o fornecedor
de produtos seja responsabilizado por danos ao consumidor. Embora pareca ser tarefa
aparentemente simples, definir a causalidade de um evento encontra percalgos ao longo do

estudo ante a variedade de teorias que se passa a analisar em razao de haver situagdes complexas

210 MELO, Diogo L. Machado de. A func¢do punitiva da reparagio dos danos morais (e a destinacdo de parte da
indenizagdo para entidades de fins sociais — artigo 883, paragrafo tinico, do Cddigo Civil. /In: DELGADO, Mario
Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (coordenadores). Novo Cédigo Civil — Questdes Controvertidas:
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 85-124. (Série Grandes Temas de Direito Privado; v. 5). p.
95-96.
211 BRASIL. Superior Tribunal De Justiga. Brasilia. REsp 876.448/RJ. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Publicado
no Dle 21-09-2010. Orgio julgador: Terceira Turma. Disponivel em:
http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121820017/julgado-do-superior-tribunal-de-justica-universidade-
responde-por-aluna-baleada. Acesso em 10 dez 2014.
212 Parte da doutrina entende que os riscos do desenvolvimento relacionam-se ao nexo causal, contudo, no presente
trabalho sera utilizada sua relagdo com o nexo de imputagio.
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em que ha concorréncia entre varias causas, dificultando a defini¢do de quem ¢é responsavel por
garantir o consumidor.

A teoria da equivaléncia das condigdes (dos antecedentes causais ou teoria objetiva da
causalidade ou da condicdo sine qua non) aduz que todos os eventos que, de alguma forma,
contribuiram para a ocorréncia do fato lesivo, sdo consideradas como causas. Todo e qualquer
antecedente do fato deve ser considerado como elemento causal (indivisibilidade de condigoes).
A equiparagdo das condi¢des perfaz que estas sejam consideradas concausas.

Essa conjectura, aceita em diversos paises, inclusive pelo Brasil, no art. 13 do Codigo
Penal, apresenta séria desvantagem - hd a ampliacdo infinita das concausas e o dever de
reparagdo ¢ imputado a autores incalculaveis. Em um assassinato, desde o disparo doloso até a
compra do ferro para producdo da arma de fogo contribuiriam para o crime, incluindo até o
produtor de ferro na responsabilizagao.

A segunda teoria ¢ denominada de causa eficiente, a qual expde que, dentre todas as
concausas, aquela que apresenta maior eficacia para causacdo do evento vincula-o ao
responsavel. Menezes Cordeiro®!'® apresenta critica a esta teoria, ensinando que qualquer das
causas pode ser a mais eficiente, razdo pela qual o autor a entende como uma férmula vazia.

O problema em aplicar a teoria da causa eficiente fez surgir uma tentativa de adaptacao:
teoria da causa preponderante e da causa relevante. A sua finalidade ¢ de investigar a “[...]
previsibilidade objetiva, incluindo a estipulacdo do tipo penal e o resultado, com a relevancia
sendo adquirida no momento em que o ato se mostre proporcional e adequado para a producao

do dano estipulado no tipo penal”?!'4

- esta pesquisa ¢ elaborada de maneira abstrata. A
desproporcionalidade que atinge alguns individuos acabou por tornar esta teoria ndo aplicavel.

Pablo Malheiros da Cunha Frota®!> apresenta, com base em Antolisei e Soler, a teoria
da acdo humana ou da causa humana. Baseia-se num conjunto de forcas que a pessoa domina
nos eventos que possam causar o dano. O juiz resolve a pendenga verificando toda agdo humana
¢ toda a forca produtora supercausal (vontade do ser humano), considerando a probabilidade,
possibilidade de a agdo gerar a causalidade. Indaga-se, nesta teoria, se o sujeito ¢ autor

determinado para o resultado obtido. Conclui o autor por um certo acolhimento, no Brasil, desta

teoria pois o juizo de valor ¢ elaborado a partir a ideia de razoabilidade?'®.

213 CORDEIRO, 2010, p. 533-534.
214 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A imputacio sem nexo causal e a responsabilidade por Danos. Curitiba:
UFPR,2013. 274 f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal do Parana — UFPR. Curitiba, 2013. p.69.
215 Tbid., p. 69-70.
216 Tbid., loc. cit.
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Na teoria da causalidade adequada, teoria da regularidade ou teoria subjetiva da
causalidade, ndo se consideram todas as condigdes que contribuiram para o evento com causas
deste, apenas, segundo um juizo de probabilidade, o antecedente necessario e adequado para a
producdo do resultado — aquele que melhor se adequa a ocorréncia. Causa, assim, sera aquela
que melhor relaciona-se com o resultado lesivo.

A teoria subjetiva da causalidade apresenta uma dupla formulagdo. A formulagdo
positiva a causa sera adequada quando o evento lesivo for consequéncia natural ou efeito
provavel daquela. Na formulagdo negativa pesquisa-se se a causa em analise ¢ inadequada ou
adequada para a produgdo do dano. Ha preferéncia pela adogdo da formulagdo negativa,
primazia esta que influi na responsabilidade civil consumerista, a ser analisada futuramente.

Bustamante Alsina?!’, autor argentino, explica a teoria do seguimento ou da
continuidade da manifestagdo danosa. Criada por Noél de La Batie, permite estudar os
acontecimentos de uma cadeia natural até o ponto em que se encontra a causa idonea do fato.
E a conjungio dos fatos, e ndo apenas um isoladamente, que ¢ considerado a causa do dano —
sua importancia encontra-se nas situagoes de dafios em casada, situagdes em que seria mais
dificil a aplicagdo da teoria da causalidade adequada.

Outra teoria surgida para explicar o nexo de causalidade ¢ a denominada dano direito e
imediato ou teoria da interrup¢ao do nexo causal. Diversas sdo as opcdes apresentadas para esta
vertente, todas com ponto de encontro de que resta interrompido o nexo quando houver uma
violagdo por parte do credor ou de terceiro. E, ainda, utilizando-se da subteoria da
necessariedade, admite-se o rompimento do nexo quando ocorre um fato natural que seja a
causa necessaria do dano?'®. Volta-se a lidar com a multicausalidade.

Por meio da teoria da breach of statutory duty (teoria da norma violada, da causalidade
normativa, da relatividade aquiliana ou do escopo da norma), alvissara-se a causalidade por
meio da andlise entre a norma e o suporte fatico ocorrido. Utiliza-se da causalidade juridica,
isto €&, afere-se 0 nexo por meio do confronto entre norma e a realidade. Neil Foster ?!°ensina
que “The law of breach of statutory duty addresses the circumstances in which a private remedy

exists, as well as the conditions under which it can be exercised”.

27 FROTA, 2013, p. 271.
218 Ibid., p. 82.
219 FOSTER, Neil. The Merits of the Civil Action for Breach of Statutory Duty. In: SYDNEY LAW REVIEW.
Sidney, 2011, v. 33:67. Disponivel em: <http://sydney.edu.aw/law/slt/slr_33/slr33 1/Foster.pdf >. Acesso em 19
nov. 2014, p. 68
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A partir da teoria da causalidade especifica e da condigdo perigosa??’, responsabiliza-se
o individuo pelo dano advindo do risco criado por ele. Aplica-se aos casos de responsabilidade
objetiva em que ha um risco anterior criado.

No que tange ao Codigo de Defesa do Consumidor, cumpre compreender a qual teoria

este filia-se. Paulo de Tarso V. Sanseverino??!

apresenta o nexo causal como pressuposto da
responsabilidade civil (elemento indispensavel) e como medida para obrigagdo de indenizar
(limite para os danos indenizaveis).

Acrescenta o Ministro do STJ (Superior Tribunal de Justi¢a) a necessidade de analise
da questdo em duas perspectivas: a) as principais teorias explicativas da relagdo de causalidade;
b) as principais teorias relacionadas a pluralidade de causadores do dano. O autor, na primeira
conjectura, comparando entre a teoria da causalidade adequada e da equivaléncia de condigdes,

222

ensina que o STJ da preferéncia a primeira**“. No ambito de prote¢do do consumidor, elucida:

No que concerne apenas a responsabilidade por acidentes de consumo, a teoria da
causalidade adequada ¢ a que melhor se aplica, devendo ser tomada na sua formulagao
negativa em combinacdo com a condicionalidade da teoria da equivaléncia das
condigdes. Compete a vitima do acidente de consumo demonstrar a relagdo de causa
e efeito entre os danos sofridos e determinado produto ou servigo. Essa prova do nexo
causal nem sempre ¢ facil, pois, freqiientemente, torna-se dificil o estabelecimento
desse vinculo causal entre o produto ou o servi¢o e os danos sofridos pela vitima,
apesar da realizagdo de provas técnicas??.

Passando-se as principais teorias relacionadas a pluralidade de causadores do dano,
apresentam-se duas teorias. A primeira concerne sobre a concausalidade —quando o dano nao
ocorre sendo por uma concatenacdo de causas. A responsabilidade entre todos os agentes ¢,
nesta, solidaria.

Com objetivo de resolver a questdo da multiplicidade de causas, ha a teoria da
causalidade concorrente, na qual eventos simultaneos ou sucessivos provocam o dano e, se
ocorressem isoladamente, também o fariam. Ambas tém aptidao para provocar o evento lesivo.

Em matéria se direito civil, ocorrendo simultaneidade, ha responsabilizacdo solidaria, acorde o

art. 942 do CC.

220 Cf. BAHIA, Carolina Medeiros. Nexo de causalidade em face do risco e do dano ao meio ambiente:
elementos para um novo tratamento da causalidade no sistema brasileiro de responsabilidade civil ambiental.
Florianopolis: UFSC, 2012. 383 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Doutorado em Direito do Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2012.
221 SANSEVERINO, 2002, p. 235-236.
222 1bid., p. 244-245.
223 Ibid., loc. cit.
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No CDC houve o acolhimento de ambas as teorias, haja vista que, no art. 7°, paragrafo
unico, determina a responsabilidade solidaria quando a ofensa possuir mais de um autor, bem
como o paragrafo 1° e 2° do art. 25, que impdem a responsabilidade objetiva a todos que deram
causa a lesdo, incluindo-se o fabricante, construtor, importador e incorporador.

Ainda, a causalidade alternativa também encontra lastro no CDC. Nesta, uma s6 conduta
causou a lesdo, conduto ¢ impossivel identificar, entre as varias situagdes, qual o fez. Por
conseguinte, “O dano ¢ causado por uma pessoa indeterminada que participa de um grupo
determinado, embora seus integrantes ndo apresentam vinculo entre si, ndo se conseguindo
estabelecer com precisio qual dos componentes do grupo é causador do dano™??*. Essa ¢ outra
teoria igualmente aplicavel ao CDC, no que tange as dificuldades encontradas pelo consumidor,
em muitas ocasides, em definir quem, de fato, causou o dano. O art. 13, do CDC, que impde a
responsabilidade subsidiaria do comerciante quando “I - o fabricante, o construtor, o produtor
ou o importador ndo puderem ser identificados” e quando “II - o produto for fornecido sem
identificacdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador”, dentre outros.

Quanto ao elemento nexo causal, a utilizagdo concomitante destas trés teorias, no CDC,
garante maior alcance de amparo destinado ao consumidor uma vez que se alarga a
possibilidade de efetiva protegdo a vitima.

Outro elemento que forma o instituto da responsabilidade civil versa sobre o cabimento
no dmbito da norma violada ou lesdo do bem juridico protegido, isto é, para que o dano seja
passivel de reparagdo deve ofender um bem juridico tutelado. Este elemento ¢ introduzido para
suprir insuficiéncias em delimitar os danos indenizdveis enfrentado pelo pressuposto da
causalidade??S.E a norma juridica que define seu objeto de protecdo e, logo, aquele que é o
sujeito da reparagdo civil no caso de lesdo ao bem agasalhado pelo ordenamento juridico.

Almeja-se saber se a lesdo cabe no ambito de prote¢do da norma violada, logo, cumpre
encontrar, entre os danos, qual ou quais estdo ligados ao ocorrido por meio da causalidade e
quais as vitimas teriam direito a reparagdo. Fernando Noronha??® entende pela necessidade de
visualizacdo da teoria do escopo da norma violada (Teoria da Relatividade Aquiliana), a qual,

nos ensinamentos de Gisela Sampaio da Cruz??’, baseia-se no fato de ndo ser possivel encontrar

224 SANSEVERINO, 2002, p. 250.
225 NORONHA, 2010, p. 501.
226 Thid., loc. cit.
227 CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. Aduz que esta teoria “[...] se funda no pressuposto de que ndo ¢ possivel individualizar um critério
tnico e valido para se aferir o nexo causal em todas as hipdotese de responsabilidade civil. Propde-se, entdo,
que o julgador se volte para funcdo da norma violada, para verificar se o evento danoso recai em seu ambito de
protecao”.
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um critério Unico para se constatar o nexo causal em todas as hipoteses da responsabilidade
civil, razdo pela qual se alvidra que seja verificada a fun¢do da norma violada, com o fim de
concluir se o dano est4 por ela protegido, isto €, “[...] quando o ilicito consiste na violagdo da
regra imposta com o escopo de evitar a criagdo de um risco irrazodvel, a responsabilidade
estende-se somente aos eventos danosos que sejam resultado do risco em consideragdo
do qual a conduta é vedada™?3.

Fundamentado na Teoria da Relatividade Aquiliana, o pressuposto denominado lesdo
do bem juridico protegido é responsavel por definir se haverd aplicabilidade da norma juridica
e, assim, responsabilizacdo do sujeito; se o ato que causou o dano liga-se ao escopo de protecao
da norma.

Ressalta-se que Roberto Altheim??® entende que este pressuposto encontra-se jungido
com o nexo de imputag@o. Contudo, compreende-se pela separacdo de ambos em razdo de este
indicar dentre os danos, qual liga-se ao escopo da norma juridica, enquanto que o nexo de
imputacao (ainda a ser estudado), € responsavel por conectar o dano ao seu responsavel.

Nos casos de acidente de consumo, a presente teoria encontra substrato de aplicagdo, ja
que o objetivo de protecdo do consumidor ¢ o fim ultimo da responsabilizagdo na area
consumerista, devendo ser sempre observado nos casos faticos com o fim de imputar certa
conduta ao fornecedor.

O ultimo pressuposto da responsabilidade civil equivale ao nexo de imputagdo, o qual
representa a ligacdo do fato antijuridico ocorrido (danos gerados) a uma pessoa determinada,
isto &, ¢ o elemento a conexdo entre o fato danoso e o responsavel. De acordo com Fernando

Noronha?3?;

Nexo de imputagdio é o fundamento, ou a razdo de ser da atribuigdo da
responsabilidade a uma determinada pessoa, pelos danos ocasionados ao patriménio
ou a pessoa de outra, em consequéncia de um determinado fato antijuridico. E o
elemento que aponta o responsavel, estabelecendo a ligagao do fato danoso com este.

Esse pressuposto também pode ser chamado de "fator de atribuigdo", que ¢ definido por
Carlos Alberto Ghersi?*!' como uma situagdo em que um sujeito de direito tem a reponsabilidade

de avocar para si a reparacdo de um dano.

228 CRUZ, 2005, p. 87.

229 ALTHEIM, 2006, p. 128.

230 NORONHA, 2010, p. 496.

231 GHERSI, Carlos A. Teoria general de la reparaciéon de dafios. Buenos Aires: Astrea, 1997, p.87. apud
ALTHEIM, 2006,p. 128.
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Classicamente, a imputagdo da-se de forma culposa (culpa lato sensu). Assim, a teoria
tradicional da responsabilidade civil, conforme observado por intermédio de sua evolugdo
historica, supramencionada, baseia-se na ideia de culpa.

Para Alvino Lima®*?, a culpa divide-se em sentido amplo (lato sensu), a qual consiste
na “[...] lesdo imputavel do direito de terceiro, ou qualquer fato ou violagdo de um dever
juridico”, e culpa em sentido estrito (stricto sensu), entendida como um mero erro no
comportamento do agente, um desvio, por a¢do ou omissdo, daquilo que é considerado a
normalidade.

Flavio Tartuce?*® completa o exposto por Alvino Lima e aduz que a culpa em sentido
lato engloba o dolo, consistindo na a¢do ou omissdo que, de modo voluntario, tem o sentido de
prejudicar alguém, e a culpa em sentido estrito “[...] vem a ser o desrespeito a um dever
preexistente ou a violagdo de um direito subjetivo alheio, pela fuga de um padrao geral de
conduta”?4,

Neste diapasdo, conclui-se que a responsabilidade subjetiva € a agdo ou omissdo de um
agente que, calcada, minimamente, na necessidade de existéncia de culpa, age com imprudéncia
ou negligéncia, conforme inteligéncia do art. 186 do Codigo Civil de 2002 (e artigo 159 do
Codigo Civil de 1916).

A culpa como elemento essencial a responsabilizacdo civil perdurou por muito tempo.
A responsabilidade culposa remonta do direito romano encontra seu apice nas grandes
codifica¢des europeias e americanas. Nao haveria responsabilizacdo sem que fosse comprovada
a culpa do agente — sem culpa, sem imputagdo. Para Glenda Gongalves Gondim?3°, esta situagdo
esta relacionada a influéncia jusnaturalista dominante entre os séculos XVII e XVIII.

A realidade ocasionada pela Revolugdo Industrial modificou o enfrentamento da
questdo. Anteriormente, a responsabilidade individual, subjetiva, respondia aos danos
normalmente vivenciados. Contudo, apos o inicio deste novo ciclo, houve uma modificagdo
brusca das espécies ¢ intensidade dos riscos — o surgimento das fabricas, possibilidades de
explosdes e outros acidentes, poluicdo do ar trouxeram davidas com relagdo a

responsabilizacao.

232 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Atualizada por Ovidio Rocha Sandoval. 2. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 52.
233 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco: a teoria do risco concorrente. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2011, p. 65.
24 1bid., p. 65.
235 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparacio civil na teoria da perda de uma chance. Curitiba: UFPR, 201.
187 f. Diseertagdo (Mestrado em Direito) - Programa de P6s-Graduag@o em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas
da Universidade Federal do Parana — UFPR. Curitiba, 2010, p. 8.

81



Ainda, esse momento historico gerou uma padronizacdo dos contratos e a consequente
desigualdade entre fornecedores e consumidores. Portanto, “Or cela souligna fortemente la
necessite d’une protection spécifique des consommateurs contre les risques que créent pour
cette situation d’infériorité”23¢,

Ademais, as vitimas dos novos eventos danosos passaram a sofrer com a dificuldade de
indenizagdo em razdo da necessidade de comprovacdo da culpa do ofensor, legando
trabalhadores, consumidores e tantos outros agentes desta nova realidade sem amparo. A prova
da culpa, imputada a vitima do dano, constituiu-se em verdadeira probatio diabélica®®’,
praticamente impedindo a reparacdo da lesdo.

No entendimento de Ney Stany Morais Maranhdo?3®, a responsabilidade civil vem
ganhando novos contornos, € quatro fatores influenciaram estes novos rumos: 1) fator
econdmico, o qual representa a substituicdo da economia agricola pela industrial, fato que
potencializou o risco, principalmente o que o autor chama de risco serial, devido a massificagdo
das relacdes sociais; 2) fator tecnologico, o qual, apesar de aumentar os lucros, também causava
muitas mutilacdes e mortes; 3) fator moral, o qual consiste no fato de caber a vitima inocente o
peso dos danos quase sempre causados por terceiro; 4) fator ideologico incide sobre a mudanca
de paradigma haja vista a defesa dos direitos do homem e a valoracdo da dignidade humana,
com o fim ndo s6 de recomposicao patrimonial do lesado, mas também, a protecao da existéncia
digna da pessoa.

A sociedade ¢ alterada para uma l6gica plural, na qual os riscos cercam a pessoa humana
por todos os lados, provenientes de causas novas e utilizando uma nova logica de organizagio
social. A conflagracdo da industria, ainda, leva o elemento volitivo da culpa a ter sua
essencialidade afastada.

Surge a necessidade de uma nova conjectura que abarque as novas temeridades criadas.
Abrolha a objetivagdo da responsabilidade civil com o fim de suprir os lapsos deixados pela

imposicdo da culpa como pressuposto essencial a responsabilizagdo. Neste diapasdo:

[...] a tendéncia a objetivacdo da responsabilidade civil atende a sociedade pos-
moderna, sociedade de massa e globalizada, caracterizada pelos riscos da produgao e

236 VINEY, Geneviéve. Traité de Droit Civil: Introduction a la responsabilité. 3. ed., Paris: L.G.D.J, 2008, p.
27.
237 Cf. CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e fun¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 150.
233 MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade civil objetiva pelo risco da atividade: uma perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 174-177.
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do desenvolvimento, nos quais se inclui a tecnologia, que tornam mais vulneraveis as
pessoas, possiveis vitimas?3’.

Inicialmente, houve uma modificacdo da logica conceitual, centrada no ato licito, para
o dano injusto, do lesante para o lesado, fato que resultou numa diminui¢ado do rigor com o qual
a culpa era configurada pela doutrina*°, A presungio de culpa em desfavor do lesante passa a
existir, isto €, “[...] a simples existéncia do dano, por si s, ja era uma demonstragdo da culpa

do ofensor”?#!

— fato que mitigou o dnus probandi da vitima.
Igualmente, dentre as principais alteracdes da responsabilidade subjetiva esta a teoria da
culpa presumida: uma solugdo intermedidria entre o rigoroso e, muitas vezes, injusto, sistema

da responsabilidade subjetiva e a atual responsabilidade objetiva. Aguiar Dias?*?

advoga no
sentido de que, “[...] na realidade, como ja tivemos ocasido de dizer, o expediente da presuncio
da culpa ¢, embora o ndo confessem os subjetivistas, mero conhecimento da necessidade de
admitir o critério objetivo”.

A presungdo de culpa, inicialmente, possuia carater juris tantum, nao tardando para que
passasse a possuir um carater absoluto, isto &, juris et de jure alcangando status, por vezes,
quase definitivo em sua aplicacdo pelos magistrados; cumpre ressaltar, contudo, que a culpa
ainda ¢ elemento indispensivel a configuragdo da responsabilidade civil do lesante?**.
Transformar a culpa contratual em extracontratual com o fim de transferir o 6nus da prova ao
causador do dano alivia a pesada carga que repousava sobre os ombros das vitimas. Além disto,
a tendéncia a maior prote¢do da vitima culminou na objetivagdo da responsabilidade civil.
Primeiramente, couber ao legislador elaborar previsdes normativas que prescindissem do
elemento culpa.

Por fim, a responsabilidade civil sem culpa multiplicou-se em diversos ordenamentos,

durante o século XX, a tal ponto que alguns Coédigo Civis consagraram, em seu texto, a

responsabilidade objetiva®**,

239 CHINELATO, Silmara Juny. Tendéncias da Responsabilidade Civil no Direito Contemporaneo: Reflexos no
Codigo de 2002. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coords.). Novo Cédigo Civil —
Questdes Controvertidas: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 583-606. (Série grandes Temas
de Direito Privado; v. 5), p. 588.
240 MARANHAO, 2010, p. 181.
241 Ibid., p. 182.
242 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1960. v.1. p.107.
243 MARANHAO, op. cit., p. 183.
24 CALIXTO, 2008, p. 156.
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A partir da revolucdo criada pelo advento da responsabilidade civil objetiva, conflagra-
se que a culpa e, consequentemente, o dolo, sdo elementos meramente acidentais da
responsabilidade civil, tornando essenciais apenas os demais pressupostos.

No que tange ao Brasil, a estrutura do Codigo Civil de Clovis Bevilaqua optou por
enaltecer o sistema de responsabilidade culposa, em diregdo inversa as evolugdes ja verificadas
sobre a responsabilidade civil em todo 0 mundo a época’*®, mantendo-o como regra no direito
brasileiro por quase todo o século XX.

Somente em 2002, ¢ que o sistema de direito civil ganha uma clausula geral de
responsabilidade civil objetiva (art. 927, do CC). Entrementes, o ordenamento brasileiro ndo
deixou de apresentar avancos. Alguns textos de lei introduziram, lentamente, a objetivacdo no
Brasil, como, por exemplo, a legislacdo acerca dos danos causados pelas estradas de ferro
(Decreto-lei n° 2.681/1912). A mais importante contribuigdo para esta evolugdo, todavia,
ocorreu em 1990, com a promulgacao do Codigo de Defesa do Consumidor, que instituiu, em
seu amago, como regra geral, a responsabilidade objetiva. O Cddigo Consumerista fixa a
estrutura de responsabilizacdo do fornecedor por defeitos e vicios como objetiva, em
decorréncia da aplicacdo da teoria do risco (arts. 12, 13, 14 18, 19 e 20, todos do CDC), legando
ao elemento culpa segundo plano, apenas excec¢do a regra geral (art. 14, §4°, do CDC).

A teoria do risco ¢ trazida a baila com fito a embasar este novo sistema de inculpagao.
Quando uma atividade gera risco sobre outrem, os danos conectados ao referido risco sdo
imputados ao responsavel pela operagdo. Raymond Saleilles e Louis Josserand introduziram o

tema a doutrina, sobre o qual ensina o segundo autor mencionado:

O problema capital, que ¢ o da objetivagdo da responsabilidade, da substituigdo do
ponto de vista subjetivo pelo ponto de visto objetivo, da no¢ao de culpa pela do risco.
Por essa concepgdo nova, quem cria um risco deve, se ésse risco vem a verificar-se a
custa de outrem, suportar as consequéncias, abstragao feita de qualquer falta cometida.
Assim, ndo ¢ cometer uma falta criar, com autorizagdo dos poderes publicos, um
estabelecimento incomodo, insalubre ou perigoso, ruidos ou pestilencial; entretanto,
ndo ¢ obrigado a indenizar os vizinhos lesados pelo funcionamento désse
estabelecimento, danos e juros? Nao ¢ cometer uma falta fazer uma companhia
ferroviaria transitarem seus trens nos trilhos: ela obteve para ésse fim uma concessao
dos poderes publicos e realiza um servigo publico: ndo obstante, se as trepida¢des dos
trens comprometem a solidez das casas marginas, se o fumo das locomotivas enegrece
uma lavanderia estabelecida precedentemente perto da via férrea, se as fagulhas das
locomotivas ateiam fogo a florestas e a plantagdes, ndo sera de toda justica conceder
uma reparagao as vitimas desses prejuizos? Qui casse les verres les payes; quem cria
um risco deve suportar a efetivacdo dele. Assim o ponto de vista objetivo toma o lugar
do ponto de vista subjetivo, e o risco toma o lugar da culpa, essa espécie de pecado
juridico?*®,

245 Cf. JOSSERAND, p. 548-555, abr. 1941.
246 Ibid., p. 60-61.
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Georges Ripert?’

explica ser mais facil impor a reparacdo de riscos ocasionados pela
atividade quando o causador nio possui o direito de provar que ndo cometeu nenhuma falha. E,
assim, a responsabilidade civil, embasada pela Teoria do Risco, uma facilitadora da reparacdo
de lesdes outrora de dificil prova para a vitima. De acordo com José Jairo Gomes, ¢ a
solidariedade que alicerga a responsabilidade civil objetiva, em decorréncia do fato de “[...]
procurar atender os interesses da vitima, que, em regra, ndo quer nem procura o dano”?*8. E
nestes termos de protecdo do lesado que CDC institui a utilizagdo da responsabilidade objetiva
em seu bojo.

Salienta-se que a sociedade pods-moderna atual consiste, eminentemente, na sociedade
de risco. A evolugdo cientifica e mercadologica ¢ manejada de forma vertiginosa, acelerando
0s processos ¢ tornando-os, na maioria das vezes, imprevisiveis. Desta forma, o mundo
encontra-se cercado por constante incerteza, sempre de dificil prenuncio. A sociedade se
modificou para que possa conviver com a inseguranca continuamente presente na realidade pos-
industrial, razdo pela qual se faz essencial a teoria da responsabilidade civil objetiva com fulcro
a prote¢do da pessoa humana.

O risco ganhou grande magnitude, enfrentando, muitas vezes, um carater global —
passou a atingir um maior numero de pessoas, deixando de possuir um carater de facil controle.
Ha, ainda, uma crescente descrenca nas instituicdes — “As organizagdes actuais sao produtoras
e consumidoras das atividades fonte de riscos e, simultaneamente, revelam-se incapazes de os
controlar™?#.

Varias modalidades de risco foram desenvolvidas com o objetivo de justificar a
responsabilidade civil objetiva. Cumpre entendé-los para que a compreensdo da
responsabilidade civil, no CDC, seja corretamente abarcada. Utilizar-se-a a classificagdo
apresentada por Claudio Luiz Bueno de Godoy>*°, em razio da clareza de seus argumentos.

A primeira classificagdo encontra-se na diferenciagdo entre risco integral e risco

mitigado. Teoria muito recorrente no ambito ambiental, o risco integral impde total

247 RIPERT, Georges. O Regimen Democritico e o Direito Civil Moderno. Tradugdo de J. Cortezdo. Sdo Paulo:
Livraria Académica - Saraiva & Cia, 1937, p. 355.
248 GOMES, José Jairo. Responsabilidade civil na pés-modernidade: influéncia da solidariedade e da cooperagio.
In: NEY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Responsabilidade civil: teoria Geral. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. v. 1. p. 263.
249 FREIRE, Paula Vaz. Sociedade de Risco e Direito do Consumidor. In: LOPEZ, Tereza Ancona;
LEMOS, Patricia Faga Iglecias; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. (Coords.). Sociedade de risco e direito
privado: desafios normativos, consumeristas e ambientais. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 375-379. p. 377.
230 GODOY, 2010, p.77-110.
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responsabilidade ao causador do ato, sem que qualquer possibilidade de exclusdo ou mitigagdo
da carga a ser suportada por aquele. O dever de reparacdo surge apenas a partir do nexo entre o

dano e o fato, bastando que a agdo ou omissdo seja a causa material do evento?!

- ndo ha que
se falar em excludentes na teoria do risco integral (basta existéncia do dano e o nexo). Deste
modo, nessa teoria verifica-se uma responsabilidade agravada, na qual a pessoa obriga-se por
danos causados ndo s6 por ela e seus empregados, mas por qualquer acontecimento danoso
durante a atividade que desenvolve?2.

Para a teoria do risco mitigado, em oposi¢@o ao risco integral e sua causalidade pura, ha
também a necessidade de um dano qualificado, isto ¢, “[...] a ideia é a de que a responsabilidade
sem culpa determine-se por um fato danoso marcado por algum elemento especifico a ele ou

ao agente concernente’??

. O CDC traz, em seu bojo, uma responsabilidade pelo risco mitigado
em razao de que, além do nexo entre dano e fornecimento, ¢ imprescindivel a existéncia de um
defeito ou vicio (arts. 12 e 14, 18 e 20, todos do CDC) para que haja a responsabilizacdo do
fornecedor?*.

Outra divisdo concentra-se na ideia de risco criado e risco proveito. Para Caio Mario da
Silva Pereira®>, no risco criado, “[...] havera obriga¢do de indenizar ‘quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos

299

de outrem’”. O risco criado consiste no fato de que qualquer atividade humana que possa gerar
danos, independentemente de possuir carater econdomico ou profissional, ou nao, acarreta a
obrigacdo de indenizar. A responsabilidade deriva de uma atividade que crie ou exponha outrem
0 risco.

No que tange a teoria do risco-proveito, em razao das vantagens auferidas, aquele que
sujeita pessoas a um risco deve arcar com os resultados desta agdo. Ndo ¢ diferente o

entendimento de Flavio Tartuce?>°;

O risco pode trazer beneficios ou vantagens. Essa ¢ a premissa maior da chamada
teoria do risco-proveito. Desse modo, aquele que expde a risco outras pessoas,
determinadas ou nio, por dele tirar um beneficio, direto ou nio, deve arcar com as
consequéncias da situagdo de agravamento. Uma dessas decorréncias ¢ justamente a
responsabilidade objetivado agente.

231 Tbid., p. 81.
232 NORONHA, 2010, p. 510.
233 GODOY, 2010, p. 82.
254 Tbid., loc. cit.
255 PEREIRA, Caio Mario Da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 304.
256 TARTUCE, 2011, p- 140.
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Para o autor, o risco-proveito ¢ a modalidade adotada pelo Codigo de Defesa do
Consumidor com o fim de explicar a responsabilidade civil objetiva dos fornecedores>>” devido
as vantagens auferidas por aqueles que introduzem produtos e servigos no mercado de consumo.

Contudo, um exemplo simples leva a reflexdo em contrario: um clube esportivo que ndo
possua fins lucrativos, mas oferega servigos a seus socios, deixa de ser responsabilizado perante
as normas do CDC? Seria absurda tal conclusdo, o clube constitui-se como fornecedor, nos
termos do art. 3°, do CDC, razdo pela qual opta-se pela teoria do risco criado, por ser mais
abrangente e resultar em melhor prote¢do do consumidor?>8,

Apresentam-se, ainda, algumas subespécies do risco proveito: teoria do risco
administrativo, teoria da atividade ou do risco profissional, e teoria do risco perigo. O art. 37,
§6°, da CF consagrou a teoria do risco administrativo, segundo a qual ¢ dever do Estado

ressarcir danos decorridos de atos lesivos causados pela administragdo publica, nos termos

apresentados por Zulmar Fachin?:

Para esta teoria, ndo se questiona da existéncia de culpa. O que importa apenas € saber
se ha relagdo de causalidade entre o dano e o ato do agente. Basta a les@o, sem que se
possa falar em um das excludentes da responsabilidade. Havendo nexo de causalidade
entre o fato e o dano, deve o Estado indenizar. [...] na teoria do risco administrativo
exige-se o fato do servigo.

Para Flavio Tartuce?®’, esta teoria, vigorante no que tange a Administragdo Publica,
“[...] gera uma responsabilidade objetiva mitigada, uma vez que pode ser afastada ou diminuida

pela culpa exclusiva ou concorrente da vitima [...]"26!.

Nos termos de Fernando Noronha26?

, ha teoria da atividade ou do risco profissional,
quem exerce, de maneira profissional, atividade econdmica, dever suportar o gravame de
qualquer dano causado pelo processo produtivo ou distributivo; e € responsavel pelo risco
perigo quem atua em uma atividade perigosa, tirando proveito desta.

E no nexo de imputagio que se encontram os riscos do desenvolvimento — por meio da
responsabilidade objetiva imputam-se ou excluem-se os danos causados pelos produtos quando,

no momento de sua colocacdo no mercado, defeituosos aos fornecedores. O CDC relaciona os

257 Tbid., loc. cit.
258 Cf. PEREIRA, 1990, p. 305.
239 FACHIN, Zulmar. Responsabilidade patrimonial do estado por ato jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
20011, p. 87.
260 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigagdes € responsabilidade civil. 9. ed. — Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: METODO, 2014, p. 436.
261 GODOY, 2010, p. 81. Entende ser a teoria do risco integral adotada na responsabilidade civil do Estado.
262 NORONHA, 2010, p. 509.
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danos originados dos riscos do desenvolvimento aos fornecedores que deverdo repara-los por
meio da teoria do risco criado devido ao fato que responderdao aqueles que deram origem ao
fato danoso; além disso, ressalta-se que a teoria do risco mitigado, também aplicavel ao CDC,
embasa a possibilidade de utilizacdo do instituto como excludente de responsabilidade, como
suporta parte da doutrina, nacional e internacional — vertentes a serem discutidas no item 4.2.

Ademais, salienta-se que o risco resulta em um desequilibrio entre seu responsavel e a
vitima, verificando-se a presenga da vulnerabilidade de uma das partes em certas relagdes
juridicas. Esta na inferioridade ou vulnerabilidade vivenciada por alguns agentes a necessidade
de o direito poés-moderno adotar a teoria da responsabilidade objetiva, “[...] porém sob a 6tica
da justica distributiva e da solidariedade social, fundada na teoria do risco da atividade
profissional” 263,

Observa-se a vulnerabilidade dos agentes no mercado de consumo e em tantos outros
aspectos da vida cotidiana, pois o risco ¢ inerente a toda a sociedade. Conclui-se que o risco €
o centro da sociedade contemporanea poés-moderna. Toda a realidade contemporanea ¢ rodeada
por situagdes que fogem ao previsivel e possuem um carater de instabilidade. Eis a pos-
modernidade.

Cumpre aos agentes pos-modernos, dentre os quais possuem grande importancia os
fornecedores, presar pela prevencdo e evitar que os danos tomem corpo, em razdo da
dificuldade, e muitas vezes, impossibilidade, de reparagdo. Encontra-se na responsabilidade
preventiva uma das principais necessidades deste século XXI. A tendéncia a objetivacao da
responsabilidade civil trata-se de uma logica fundada nos deveres de prevencdo e de precaucdo
de danos em detrimento da mera reparac¢do. Evitar que uma lesdo ocorra deve ser o intuito de
todo aquele que, por meio de uma atuacdo (ou omissdo), produza algum risco a qualquer
membro da sociedade.

Na pos-modernidade, a reponsabilidade civil deixou de tomar a reparacdo dos danos
como prioridade; atualmente, a nog¢do de precaugdo e prevengdo devido a constante
impossibilidade de recuo ao status quo ante’®’, ganha importdncia no estudo da

responsabilidade civil (grande inovagdo da atualidade).

263 LISBOA, 2001, p. 40.

264 KLEE, Antonia Espindola Longoni. Por uma aplicabilidade do principio da precaucio do direito ambiental
internacional no direito do consumidor brasileiro: um dialogo possivel na sociedade de risco. In: Encontro
Nacional do Conselho Nacional de pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito - CONPEDI, XVII., 2008. Brasilia.
Anais...Brasilia, 2008, p-1777-1819. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/04 236.pdf>. Acesso em: 14 out. 2014. p. 1797.
Advoga no sentido da possibilidade do “dialogo das fontes” entre o direito do consumidor e direito internacional
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> advoga em favor da possibilidade de “[...] uma

Patricia Faga Iglecias Lemos?®
responsabilidade sem dano, uma responsabilidade preventiva, ainda mais justificavel quando
se tratar de riscos inaceitaveis (riscos de danos graves e irreversiveis)”. Trata-se de uma
responsabilidade que visa a prevencado e precaugdo dos riscos.

Nesta, o grande desafio € encontrar maneira de sancionar os agentes “[...] criadores dos
riscos que ndo gerenciam adequadamente os perigos conhecidos (prevencdo) e os riscos
possiveis (precau¢do)”, nas palavras de Tereza Ancona Lopez.2%°

Silviana Henkes?®’ ensina que, além do dano efetivo, também ha o dano futuro (aquele
que ¢ certo, mas ndo ocorre), ¢ o risco de dano (provavel, mas ainda incerto). Hodiernamente,
a responsabilidade civil almeja a protecdo da sociedade em face dos riscos, buscando evita-los

a indeniza-los. Para tanto, utilizam-se os principios da precaugdo de da prevenc¢ao, que, para a

autora supracitada:

Pode-se afirmar que a adogdo do principio da prevenc¢do impede a ocorréncia do dano
futuro, visto que baseado em conhecimento do resultado (certo); ja a aplicagdo do
principio da precaugdo se aproxima da obstru¢@o do risco, uma vez que ndo se tem
certeza absoluta do resultado.?%®

2

E esta a nova tendéncia da responsabilidade civil, qual seja, o emprego dos principios
da prevencao, para os riscos conhecidos, e a aplicacdo do principio da precaugdo, para riscos
hipotéticos ou virtuais, como conclui Tereza Ancona Lopez?%°?’°, Evitar que os danos ocorram
(fun¢do preventiva da responsabilidade civil) ¢ mais benéfico para a populacdo mundial que a
reparagdo posterior, ja que jamais tal reparacdo sera integral ou retornard a situacao ao status
quo ante.

Tais danos merecem atengdo especial em decorréncia da constante evolugdo tecnologica
vislumbrada na pdés-modernidade, que vem dificultando o retorno dos lesados ao status quo

ante. A responsabilizagdo dos fornecedores pelo risco de dano e pelo dano futuro, quando nao

ambiental, para maior prote¢do do consumidor, através da aplicagdo do principio da precaugdo na protecdo dos
consumidores.

265 LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Residuos sélidos e responsabilidade civil pés-moderna. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 203.

266 LOPEZ, 2010, p. 141.

267 HENKES, Silviana Lucia. A tutela juridica frente aos riscos e danos ambientais € a satude publica: os avangos
e as limitagdes da responsabilidade civil no direito brasileiro. Contribuiciones a las Ciencias Sociales, ago., 2013.
Disponivel em: <www.eumed.net/rev/cccss/25/saude.html>. Acesso em: 10 dez. 2014. p. 9.

268 Thid., loc. cit.

260 LOPEZ, op. cit., p. 63.

270 Ha variagdo na nomenclatura, contudo cuidam-se de riscos conhecidos € determinados, ligados ao principio da
prevencao, e riscos incertos, relacionados ao principio da precaucéo.
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observados os principios da prevenc¢ao e precaugao, respectivamente, faz-se necessaria para que
se evitem danos, muitas vezes, irreversiveis.

Todavia, é recorrente que tais principios deixem de ser observados e que danos ocorram,
restando a vitima a tentativa de reparagdo ao status quo ante ou, caso impossivel, a reparagdo
do dano sofrido. H4 uma situacdo, porém, na qual resta impossivel o conhecimento prévio do
resultado danoso: o risco do desenvolvimento — trata-se de situacdo que carece de decisdo

acerca de qual agente, que forma a relacdo consumo, cabe a imputacao da dos prejuizos.

3.4 Peculiaridades da responsabilidade civil protetiva do consumidor: um microssistema
elaborado para resguardo especifico do vulneravel e auséncia de suporte juridico do

sujeito nos eventos danosos relativos ao risco do desenvolvimento

O desnivelamento entre consumidor e fornecedor ¢ responsavel por determinar a
vulnerabilidade daquele que consome. Ha, entretanto, outro fator que torna o sujeito da pos-
modernidade débil, no que tange a relacdo entre sujeito e mercado: o risco criado pelo
desenvolvimento dos produtos na atual da sociedade.

Os riscos enfrentados pela sociedade pos-moderna, conforme aduz Niklas Luhman?7!,
sdo aqueles originarios da decisdo humana, riscos estes indeterminaveis, incalculaveis e
incontrolaveis. O acidente na usina nuclear de Chernobil, a crise da vaca louca e o caso do
medicamento Talidomida exemplificam a condigao atual do risco.

A sociedade de consumo e a sociedade de risco conectam-se em razdo de que a primeira
existe com fulcro a satisfazer a lei da oferta e da procura, enquanto que a segunda concebe o
avanco da sociedade indutrial derivado da modernizacdo (o qual ¢ responsavel pela geracao de
riscos a longo prazo)?’2.

A imprescindibilidade de desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, em todas as areas
do conhecimento, encontra respaldo na sua capacidade de melhoramento da qualidade de vida
humana por meio das vantagens alcancadas. Os antibioticos, por exemplo, representam um
avanco no combate a doencgas; o aumento da capacidade de producdo de alimentos leva a mesa
de um maior numero de pessoas o que comer; avides e carros facilitam o deslocamento
populacional; a invencdo do computador e da internet representam avangos sem precedentes

para a humanidade.

271 LUHMANN, 1992, p.16.
22CASTRO, 2010, p. 627.
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O mérito do progresso hoje vivido ¢ inegavel. Entretante, a criagdo de produtos e
servicos pode conter resultados catastroficos — € possivel que sejam disponibilizados ao
consumo sem, no momento de seu lancamento haja qualquer problema, e descobre-se serem
perigosos conforme a populacdo os utiliza. Tratam-se dos riscos do desenvolvimento. A
compreensdo do tema remonta, necessariamente, a estruturacdo do microssitema de protecdo
do consumidor.

O surgimento do microssistema de defesa do consumidor, a partir de sua base
constitucional, suscitou uma normatizagdo propria com vistas a uma protecdo mais adequada
do consumidor. Este microssistema baseia-se no respeito a dignidade, saude e seguranca, a
protecdo de interesses econdmicos do consumidor, bem como a melhoria da sua qualidade de
vida. Luis Miguel Barudi de Matos?’3, em dissertagdo sobre o tema, conclui que: “[...] a génese
do direito do consumidor e, em consequéncia do CDC, encontra-se na garantia de seguranga a
vida e integridade fisica e psiquica dos consumidores, tendo como fundamento operacional a
prevencao de danos, entendida em sentido amplo™.

Um dos principios a serem seguidos pela Politica Nacional das Relagdes de Consumo
consiste no “incentivo a criagdo 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” (art. 4°, V, do CDC).

Ainda, a prote¢@o ao consumidor foi ampliada através da garantia do direito de prote¢do
da vida, satide e seguranca contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de
produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos (art. 6, inciso I, do CDC).

Do mesmo modo, apenas produtos e servigos que possuam risco normais ¢ previsiveis
devido a sua natureza ou fruicdo sdo permitidos pelo codigo, sendo vetados aqueles que
acarretem qualquer risco a saide ou seguranca dos consumidores, matéria determinada pela
se¢do I, do capitulo I'V, do CDC.

O CDC, portanto, possui um carater preventivo, objetivando impedir, antecipadamente,
que o consumo possa gerar danos a populagdo: “[...] os principios da precaucdo e da prevencao

estdo consagrados pelo direito do consumidor™?’4,

O codigo implica ao Estado e aos
fornecedores uma série de deveres voltados a eliminacdo ou redugdo dos riscos de dano aos

consumidores?’>.

273 MATOS, Luis Miguel Barudi de. Risco de desenvolvimento, responsabilidade civil do fornecedor de
produtos e seguranca da sociedade de consumo. Curitiba: PUC, 2011. 107 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
- Programa de P6s-Graduagido em Direito, Pontificia Universidad Catolica do Parana, Curitiba, 2011, p. 86.
274 LOPEZ, 2010, p. 174. Em negrito no original.
275 MIRAGEM, 2013, p. 203.
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Contudo, apesar do dever de prevengao previsto no CDC, o progresso econdmico e
cientifico atual alteraram a ideia de risco consideravelmente. Os riscos ndo mais sdo

controlaveis ou previsiveis, tornando a pés-modernidade uma era de incertezas:

A contemporaneidade é, assim, um periodo de incerteza, ou seja, uma era marcada
por acontecimentos aleatérios, dificilmente previsiveis mesmo em situagdes
planeadas. A crenga na racionalidade cientifica e nas suas “certezas” desfez-se pois a
ciéncia ndo controla nem resolve os riscos hodiernos. Estes sdo insusceptiveis de
serem calculados uma vez que os célculos — na sua dimensdo espacial, temporal e
social — ndo mais sdo capazes de estimar a probabilidade de catéstrofes®’S.

Ha situagdes, entretanto, nas quais os deveres de qualidade e seguranga de produtos e
servicos acabam violados, sendo necessario que o lesado recorra as garantias legais asseguradas
pelo Coédigo de Defesa do Consumidor, em seu capitulo IV, denominado “Da Qualidade de
Produtos e Servigos, da Prevengdo e da Reparagdo dos Danos™?"’.

O codigo consumerista foi precursor na responsabilizagdo objetiva no pais. A
objetivagdo da responsabilidade civil ja era discutida no inicio do século XX?78, todavia o
Codigo Civil de 1916 optou por manter a responsabilidade subjetiva como regra geral, ou seja,
havia apenas a possibilidade de imputar a alguém responsabilidade por seu ato se comprovada
sua culpa (a responsabilidade objetiva consistia em excecdo, s6 admitida quando houvesse
previsdo legal). Desta sorte, o ordenamento juridico civil brasileiro conviveu com a
responsabilizacdo subjetiva por quase todos o século XX.

O Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), lei central do microssistema de
protecdo, inovou ao optar pela responsabilidade civil objetiva como regra geral (arts. 12 e 14),
em detrimento da subjetiva, que foi instituida pelo codex em termos de excegdo (art. 14, §4°).

A responsabilidade civil no CDC impde ao fornecedor um dever de seguranga e
qualidade com relagdo ao que se disponibilize no mercado no mercado de consumo, isto ¢, ha
uma obrigacdo legal do fornecedor de ofertar produtos e servicos sem oferecer riscos ao
consumidor quanto a sua saude, integridade e patrimonio.

Nessa questdo assentar-se o fundamento da responsabilidade no CDC: a Teoria da
Qualidade. A necessidade de protecao efetiva dos consumidores demonstrou inapta a divisao
classica entre responsabilidade civil contratual e responsabilidade civil extracontratual, razao

pela qual o codigo criou aos fornecedores um dever de qualidade dos produtos e servicos

276 FREIRE, 2013. p. 375-379.
277 A utilizagdo da garantia legal ndo prejudica uma eventual garantia contratual, entende-se pela cumulagdo de
ambas ou aplicacdo daquela assegurada em contrato, caso ais benéfica ao consumidor.
278 Cf. JOSSERAND, 1941.
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disponibilizados no mercado. Ante a auséncia desta dicotomia, como idealizada pelo direito do
consumidor, surge a Teoria da Qualidade, a qual ¢ definida pelo Ministro Antonio Herman de

Vasconcellos Benjamin?”:

Como reflexo do desmembramento, em duas esferas, com que idealizamos o direito
do consumidor, a feoria da qualidade — nos termos da formulagdo que propomos —
comporta dois aspectos distintos: a prote¢do do patrimoénio do consumidor (com o
tratamento dos vicios de qualidade por inadequagdo) e a protecdo da saude do
consumidor (com o tratamento dos vicios de qualidade por inseguranga). Logo, a
teoria da qualidade tem um pé na orbita da tutela da incolumidade fisico-psiquica do
consumidor e outro na tutela de sua incolumidade econémica.

De tal modo, “[...] os produtos ou servigos prestados trariam em si uma garantia de
adequagdo para o seu uso e, até mesmo, uma garantia referente a seguranga que deles se
espera”?®0. Ressalta-se que ha um terceiro elemento que deve ser lembrado, qual seja, a ideia
de vicio de quantidade, também introduzido pelo CDC.

Neste interim, o Coédigo de Defesa do Consumidor introduziu trés regimes juridicos
diversos: 1) o primeiro regula os vicios de qualidade por inseguranga (denominados de
acidentes de consumo ou responsabilidade pelo fato); 2) o segundo, os vicios de qualidade por
inadequacdo (tratam dos vicios de qualidade de produtos e servigos); 3) e o terceiro regime, que
regula os vicios de quantidade?®!.

Deste modo, os autores do anteprojeto optaram por diferenciar a responsabilidade civil
consumerista objetiva por meio dos conceitos de vicio (relacionado a adequagdo de produtos e
servicos, e a incolumidade econdmica do consumidor) e defeito (relacionado a seguranca de
produtos e servigos, e a incolumidade fisico-psiquica do consumidor), fato que resultou na
objetivagdo da responsabilidade civil no CDC?*2. Diferentes circunstincias e resultados
englobam cada opcao legislativa, diferenciacdo esta apresentada por Heloisa Carpena Vieira de

Mello?33:

A distingdo entre vicios e defeitos é feita tendo em vista a natureza da falha
apresentada pelo bem ou servico: se provoca danos — externos — a satde ou ao
patriménio do consumidor, estamos falando de um defeito ou fato do produto ou

279 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2009, p. 131. MIRAGEM, 2013, p. 111.
280 MARQUES, Claudia Lima. Art. 12. In: MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010c. p. 378-411. p. 378-379.
281 BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2009, p. 112.
282 Cf. MARQUES, 2010c, p. 378-379.
283 MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. Responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor. In: NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Responsabilidade Civil: indenizagdo e direito do
consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 403-416. (Colegdo Doutrinas Essenciais; v. 4). p.
410.
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servico; se o problema ¢ de molde a causar uma diminui¢ao patrimonial apenas, seja
porque ndo foram correspondidas as legitimas expectativas do consumidor, seja
porque o produto ndo contém o afirmado pelo fornecedor, trata-se de vicio®4.

O vicio?, neste diapasdo, ocorre quando um produto ou servigo apresenta uma
irregularidade que afeta sua funcionalidade ou seu valor econdmico sem, contudo, haja um
acidente de consumo — segundo Alberta do Amaral Janior?®, o vicio € inerente a propria coisa,
o que afeta a utilidade da coisa ou seu valor. A tutela do CDC volta-se a esfera econémica do
consumidor devido a frustragdo da expectativa que o consumidor tinha sobre produto ou
Servigo.

O codigo distingue duas modalidades de vicio do produto?®:

quantitativos e
qualitativos, conforme dispdoem o art. 18 e seguintes do CDC. No que tange ao vicio de
qualidade, aduz o art. 18, caput, do CDC, que sdo os fornecedores responsaveis, de forma
objetiva e solidaria, pelas discrepancias de qualidade que tornem os produtos improprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam, o que causa diminui¢do de valor. Ademais, sdo os
fornecedores solidariamente responsaveis quando houver disparidade entre as informagdes
expostas na embalagem, rétulo, recipiente, mensagem publicitaria, ressaltando-se o respeito a
possiveis variagdes decorrentes da propria natureza do produto.

Em contrapartida, produtos levemente viciados podem ser ofertados no mercado de
consumo, sob o imperativo de que o consumidor seja avisado de forma clara e precisa e haja o
abatimento proporcional do prego®®s.

De acordo com Alberto do Amaral Janior?®’, a técnica legislativa foi deficiente ao
determinar a conceituacdo de adequag@o de produtos e servigos, em razdo de que o caput do
art. 18, do CDC diferenciar produtos improprios e inadequados ¢ o §6°, também do art. 18, do
CDC, considerar produto inadequado como espécie do produto improprio, concluindo que o
conceito de adequagdo € mais amplo que o de impropriedade. Portanto, considera-se a auséncia

de adequagdo para a constatacdo de vicio por qualidade do produto.

284 Cf. SANSEVERINO, 2002, p. 122 et seq.
285 Optou-se por iniciar pelo conceito de vicio por questdes metodologicas.
286 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A responsabilidade pelos vicios dos produtos no CDC. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Responsabilidade Civil: indenizagio e direito do consumidor.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 821-844. (Colecdo Doutrinas Essenciais; v. 4). p. 825
287 Vicio encontra-se, aqui, conceituado somente como problemas na qualidade ou quantidade dos produtos e
servigos, sem envolver acidentes de consumo.
288 DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servigos, da prevencdo e da Reparacio dos danos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto. 8. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 163-239. p. 169.
29 AMARAL JUNIOR, 2010, p. 829.
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Na hipotese de ocorréncia de vicio de qualidade do produto, ¢ direito do fornecedor, no

prazo de 30 dias, a tentativa de saneamento do vicio do produto®”

, prazo este que pode ser
diminuido a sete e aumentado a cento e oitenta dias, caso seja convencionado entre as partes da
relagdo de consumo?®!.,

Nao havendo o saneamento do vicio, no prazo legal, cabe ao consumidor exigir, de
forma alternativa, e ao seu arbitrio, que o produto: 1) seja substituido por outro da mesma
espécie, em perfeitas condi¢cdes de uso; ou 2) a quantia paga seja restituida de imediato,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; ou 3) o abatimento
proporcional do preco.

Por fim, uma peculiaridade aparece no §5°, do art. 18, do CDC, em razdo de determinar
que o fornecedor imediato sera o responsavel por produtos in natura, salvo quando houver
indicagdo clara do produtor.

Além do vicio qualitativo, o CDC também instituiu o vicio de quantidade dos produtos
(mencionado no art. 18 e disciplinado no art. 19, ambos do CDC). Para Marcelo Marco
Bertoldi??, estes “[...] ocorrem quando, respeitadas as variagdes decorrentes de sua natureza,
seu conteudo liquido for inferior as indicacdes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou de nmensagem publicitaria, causando prejuizo ao consumidor’.

Quanto a responsabilidade do fornecedor de servigos, a solidariedade ¢ estabelecida ndo
pelo art. 20, do CDC, mas advém da interpretacdo do art. 7°, paragrafo unico, em conjunto com
o art. 25, §1°, ambos do Codigo de Defesa do Consumidor, pode se concluir que “[...] a
responsabilidade incide diretamente sobre quem prestou o servigo, seja uma ou varias pessoas,
ou ainda uma cadeia de fornecedores, todos responderdo pelos vicios de qualidade ou
quantidade por inadequagdo do servigo™?%3.

No caso de vicios de quantidade, o saneamento do problema engloba as seguintes
possibilidades, escolhidas alternativamente pelo consumidor: 1) o abatimento proporcional do
prego pago pela mercadoria; ou 2) o complemento do peso ou medida; ou 3) a substitui¢ao do
produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo, o qual ndo deve possuir os vicios
constatados; ou 4) a devolucdo imediata do valor pago, monetariamente atualizado, sem

prejuizo de eventuais perdas e danos. Ademais, sera o fornecedor responsabilizado quando for

29 Art. 18,§1°, do CDC.
21 Art. 18,§2°, do CDC.
292 BERTOLDI, Marcelo Marco. Responsabilidade do fornecedor pelo vicio do produto ou do servi¢o. In: NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Responsabilidade Civil: indenizagdo e direito do
consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 909-933. (Colegdo Doutrinas Essenciais; v. 4). p.
921.
293 Ibid., p. 925.
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elaborar a pesagem ou a medicdo e o instrumento utilizado ndo estiver aferido segundo os
padrdes oficiais?.

No que concerne aos vicios nos servigos, cumpre ao fornecedor a responsabilidade por
falhas de qualidade que tornem os servigos improprios (aqueles inadequados para os fins que
razoavelmente esperados, assim como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de
prestabilidade) ou lhes diminuam o valor, bem como quando ocorra disparidade entre as
indicagdes expostas na mensagem publicitaria ou oferta.

Verificando-se qualquer das situagdes acima, cabe ao consumidor escolher entre a
reexecucdo dos servigos, sem qualquer acréscimo e, quando for possivel (ou confiada a
terceiros, por conta e risco do fornecedor); ou requerer a restituicdo imediata do valor pago,
monetariamente atualizado, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; ou o abatimento
proporcional do preco.

Ressalta-se que, apesar da grande relevancia que a disciplina dos vicios tem no
ordenamento brasileiro, ela ndo se liga a questdo do risco do desenvolvimento, em razdo da
auséncia de acidente neste interim.

Deste modo, o Codigo de Defesa do Consumidor, além de disciplinar os vicios de
consumo, também regulamenta os casos de tutela dos defeitos de consumo. Por defeitos

295-296 <[] as falhas do produto ou do

compreendem-se, segundo Clarissa Costa de Lima
servico que afetam a seguranca legitimamente esperada pelo consumidor, causando-lhe danos
pessoais ou patrimoniais [...]”, 0s quais ensejam os ditames dos arts. 12 ao 17, do CDC. Trata-
se de imputagdo da responsabilidade por acidentes de consumo, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre as utilizagdes e riscos dos produtos e servigos.
Responsabiliza-se o fornecedor, independentemente da comprovagdo de culpa, pelo
fornecimento de servigcos defeituosos e, também, pelas informagdes insuficientes ou

inadequadas sobre a fruicdo e riscos relativos aos servigos, conforme art. 14, do CDC. Deste

modo, o fornecedor sempre serd responsavel pelos defeitos dos servigos de forma objetiva,

29 Art. 20, do CDC.
295 LIMA, Clarissa Costa de. Dos vicios do produto no Novo Cédigo Civil e no CDC. p. 757-778. In: NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Responsabilidade Civil: indenizagdo e direito do
consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 759-778. (Colegdo Doutrinas Essenciais; v. 4). p.
764.
2% Cf. STOCO, Rui. Responsabilidade civil do fabricante pelo fato do produto. In: NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Responsabilidade Civil: indenizagao e direito do consumidor. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 675-681. (Cole¢do Doutrinas Essenciais; v. 4). p. 676.
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salvo nos casos em que o defeito advém da atividade de profissionais liberais, os quais sdo
responsabilizados de forma subjetiva pelo CDC?7.

Os servigos serdo defeituosos, nos termos do art. 14, §1°, do CDC, quando nido
provisionam a seguranca legitimamente esperada pelo consumidor, levando-se em conta
algumas circunstancias, dentre as quais estdo 1) o modo de seu fornecimento; 2) o resultado e
os riscos que razoavelmente dele se esperam; 3) a época em que foi fornecido®*s.

A época em que o servico foi fornecido liga-se a questdo do risco do desenvolvimento.
As técnicas que, quando disponibilizadas, ndo apresentavam qualquer problema, contudo, apos
sua utilizagdo, defeitos foram constatados. Tula Wesendonck?*°3% ensina que o risco do
desenvolvimento pode ocorrer ndo somente no caso dos produtos, mas também com relago os
servicos que sdo colocados em circulacdo.

Ademais, os servigos ndo sdo considerados defeituosos pela utilizacdo de novas
técnicas. O estado da arte, neste interim, ndo caracteriza defeito dos servigos, mas sim uma
evolucdo das técnicas utilizadas. Ademais, o CDC apresenta duas hipoteses de exclusdo da
responsabilidade por defeito do servico, quais sejam, a prova de inexisténcia do defeito e a
culpa exclusiva do consumidor ou terceiro.

A ultima hipotese de responsabilizacdo extracontratual introduzida pelo CDC consiste
no defeito os produtos. Quando se verificam produtos defeituosos, respondem o fabricante, o
produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador, independentemente de culpa,
pela recomposicdo de eventuais danos ocasionados aos consumidores por acidentes provindos
do projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, formulas, manipulagdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, assim como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizacdo e riscos — trata-se da responsabilidade pelo fato do produto.

O defeito esta diretamente ligado a seguranca que o produto deve proporcionar ao
consumidor, independente de ser o produto apto ou ndo ao fim a que se destina (vicio) - importa
saber se o produto apresenta capacidade de produzir um acidente de consumo. Deste modo, a
responsabilizacdo encaixa-se em uma compreensiao de que o dever de qualidade e seguranga

\

ndo se apresenta como absoluto, isto €, ha apenas uma limitacdo relativa a colocacdo de

297 Cf. LISBOA, 2001, p. 241.
2% A analise dos demais fatores relativos ao fato do servigo ndo se faz necesséria no presente trabalho.
29 WESENDONCK, Tula. A responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento: evolugdo histdrica e
disciplina do direito comparado. In: Direito e Justica. v. 30, n. 2, jul. dez. 2012. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/viewFile/12549/8412>. Acesso em: 20 out. 2014. p.
213-227.p. 214.
300 SANSEVERINO, 2002, p. 313.
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produtos perigosos no mercado — ha um dever de ndo causar prejuizos as pessoas®®!. E, pois,
defesa a fabricacdo e comercializacdo de produtos altamente nocivos, de acordo com o art.10,
do CDC, sendo, conduto, permitido que produtos que causem risco a saude, desde que estes
riscos sejam normais e previsiveis, sejam disponibilizados no mercado, conforme dispdem os
art. 8° e 9°, ambos do CDC.

Silvio Luis Ferreira de Rocha3%?

ensina que o conceito de produto defeituoso deve
incluir ndo s6 as expectativas da vitima com relagdo a segurancga esperada, mas também as
expectativas esperadas da sociedade de consumo como um todo. Deve-se observar, no caso
concreto, se o produto ou servigo apresentam a seguranga que deles legitimamente espera-se.
O produto ndo pode ser tomado por defeituoso se outro de melhor qualidade for
colocado no mercado®?’; somente considerando-se a responsabilidade do produto quando o
dever de seguranga seja violado. De tal modo, ensina Rui Stoco’® o que se compreende por

produto defeituoso:

Entende-se como defeituoso produto tanto aquele intrinseco, oculto ou aparente,
decorrente de erro ou equivoco de concepgdo ou da utilizagdo de material inadequado,
como aquele extrinseco, resultante da auséncia de controle de qualidade, que
comprometa a sua utilidade, em razdo, por exemplo, da montagem inadequada, da
falta de um componente, da auséncia de ajuste etc. também se equipara a defeito de
fabricagdo a inadequagdo do produto para o fim que é vendido, ou seja, a sua
inocuidade, de modo que jamais alcangara a utilidade apontada como finalidade ou
proporcionara o beneficio ou resultado propalado.

No que tange a periculosidade dos produtos, esta se divide em inerente ou latente ou
periculosidade adquirida. A periculosidade inerente consiste no risco intrinseco ao produto, a
sua qualidade ou funcionamento, isto €, os produtos sdo capazes de causar acidentes, contudo
nao ha defeito.

Dois elementos sdo essenciais para a configuracdo da periculosidade inerente, quais

sejam, a normalidade e a previsibilidade*?: a nocividade deve ser parte integrante do produto

301 Cf. ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. (Biblioteca de direito do consumidor; v. 4).
, p- 683-709. ALVIM, Eduardo Arruda. Responsabilidade Civil pelo Fato do produto no CDC. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Responsabilidade Civil: indenizagio e direito do consumidor.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 683-710. (Colegdo Doutrinas Essenciais; v. 4). p. 689.
302 ROCHA, 2000, p. 96.
303 Art, 12, §2°,CDC.
304 STOCO, 2010, p. 677.
305 PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe. Risco de desenvolvimento e responsabilidade civil: a
responsabiliza¢do dos fornecedores de alimentos quimicamente manipulados e geneticamente modificados na
perspectiva do biodireito. 2008. 115 f. Dissertagdo (mestrado em direito) — Universidade Vale dos Sinos, Sao
Leopoldo, 2008. p. 225.
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e ao consumidor deve ser possivel prevé-la. Ressalta-se que a apresentagdo do produto abarca
a informacdo do consumidor, razdo pela qual cumpre aos fornecedores o dever de informacao
acerca da periculosidade inerente dos produtos.

Por outro lado, um produto pode conter um defeito e, em decorréncia deste, ser nocivo.
Na periculosidade adquirida, os produtos, a primeira verificagdo, ndo apresentam qualquer risco
latente contudo, em razdo de algum defeito, colocam em risco a saude e a seguranga do
consumidor. Ao contrario da periculosidade inerente, na adquirida ndo deveria estar no produto,
sendo prejudicais a vida humana (centram-se, aqui, os riscos do desenvolvimento).

Os defeitos dos produtos classificam-se em imperfei¢des de criagdo ou concepgdo,
fabrica¢io ou produgdo, informagio ou comercializagdo®®. Por defeitos de criagdo compreende
erro na elaboracdo do projeto ou formula. Nestes casos, € responsabilidade do fabricante que
deixou de cumprir o dever de seguranca e cuidado ao elaborar um projeto falho.

O fornecedor também ¢ responsavel por eventuais falhas em sua linha de producao, nas
quais o projeto ou férmula encontra-se correto, mas em algum momento € adulterado. James
Marins®'” explica que os defeitos de produgdo se diferenciam dos demais em razio de trés
aspectos: 1) ndo atingem todas as pecas; 2) sdo previsiveis; 3) sdo inevitaveis.

Ainda, os defeitos ocorrem devido & auséncia, insuficiéncia ou inadequagdo das
informagdes que, obrigatoriamente, devem ser fornecidas ao consumidor. Estes defeitos “[...]
decorrem de sua apresentagdo ao consumidor, vale dizer, de informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacdo, veiculadas no proprio produto, em sua embalagem ou
condicionamento, bem como através dos meios de comunicagdo %8,

Ademais, alguns fatores devem ser observados para a caracterizagdo do defeito, nos
termos do §1° do art. 12, do CDC?®. Primeiramente, situa¢do vinculada ao defeito
informacional, a apresentacdo do produto deve ser observada para a caracterizagio de eventuais
defeitos. Devem ser consideradas todas as informacdes disponibilizadas ou ndo aos
consumidores para se concluir sobre se ha a existéncia de defeito.

O segundo ponto a ser considerado consiste nos riscos que razoavelmente se esperam

do produto. Adota-se o critério do consumidor-médio, utilizando-se o consumo socialmente

306 Art. 12, caput, CDC.

307 MARINS, 1995, p. 114.

308 DENARI, 2004, p. 184.

309 REINIG, Guilherme Henrique Lima. A responsabilidade do produtor pelos riscos do desenvolvimento. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 32. Entende que o rol apresentado pelo art. 12, §1°, do CDC néo ¢é exaustivo, possuindo
carater exemplificativo.

99



adequado como juizo para a determinacao do uso razoavel do produto, e ndo os ideais subjetivos
do consumidor ou do préprio produtor3'?.

A informacao correta, completa e clara sobre a periculosidade inerente, conservagao do
produto ou possiveis efeitos colaterais acarretados pela utilizagdo do produto ¢é essencial para o
fim de elidir a responsabilizacdo, a qual ocorrerd quando erros no dever de advertir o
consumidor sobre a periculosidade existente tomarem corpo.

Por fim, o inciso III, do §1, do art. 12, do CDC, para a compreensdo do defeito do
produto também deve ser apreciada a época em que este foi colocado em circulagdo. A
expectativa de seguranca, deste modo, deve ser aquela vislumbrada no momento de colocacao
do produto no mercado consumidor. Considera-se, para o fim de determinag@o da imputacdo
de responsabilidade ao fornecedor, a seguranca que possuia o produto no momento em que este
se separa do produtor e passa a esfera do consumidor3'!-312,

O momento de colocag¢do dos produtos no mercado suscita a problematica do risco do
desenvolvimento: ha que se compreender os limites e da ciéncia e da técnica existentes no
momento de colocacdo do produto ou servico no mercado para a definicdo da presenca ou
auséncia de defeito.

Deste modo, faz-se essencial a compreensdo do estado da arte (state of art) como
fundamento para o risco do desenvolvimento, seja ele considerado como fator de imputacao ao
fornecedor, ou como excludente de responsabilidade civil, conforme ensinam Coderch e

Feliu3!3;

Quando se produz um dano derivado de riscos de desenvolvimento, alguns
ordenamentos juridicos imputam a responsabilidade correspondente ao fabricante do
produto em questdo, porém outros lhe concedem uma exce¢do que lhe permite
exonerar-se de tal responsabilidade. O elemento chave da excegdo de risco de
desenvolvimento ¢ o estado da ciéncia e da técnica (State-of-Art), porém ambas
nog¢des operam de forma distinta em relagdo ao defeito: o estado da ciéncia e da
técnica se vincula ao conhecimento do defeito; e a excecdo dos riscos de
desenvolvimento pressupde um defeito e persegue exonerar ao fabricante que prova
que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos impedia apreciar a existéncia
daquele defeito.

310.Cf. ALVIM, 2010, p. 689.
311 REINIG, 2013, p. 32. Ensina que a ideia do momento de colocagio do produto no mercado, na doutrina
nacional, liga-se ao instante em que o objeto desliga-se da cadeia de produgdo e distribui¢do, e passa ao controle
do consumidor.
312 SILVA, 1990, p. 508. E claro ao afirmar que o momento a ser considerado é o de colocagdo do produto no
mercado consumidor, € ndo o instante de configura¢do do dano ou da apreciagdo da agdo judicial cabivel.
313 CODERCH, Pablo Salvador. FELIU, Josep Solé. Brujos y aprendices: los riesgos de desarrollo en la
responsabilidade de produto. Madrid: 1999, p. 30. apud PEREIRA, Agostinho Oli Koppe. Responsabilidade civil
por danos ao consumidor causados por defeitos dos produtos: a teoria da agdo social e o direito do consumidor.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 222.
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O state of ar?'* possui diversas significagdes, considerando-se a classificacdo adotada

> como correta. O autor assim o divide: “[...] (i) o

por Guilherme Henrique Lima Reinig?!
atendimento dos padrdes técnicos usuais de produgdo e/ou o cumprimento de normas legais e
administrativas, (ii) a limitagdo dos conhecimentos cientificos e técnicos, e (iii) a

impossibilidade econdmica de se colocarem em pratica tais conhecimentos™16-317,

(1344
1

O item “i”, apresentado acima, divide-se em dois quesitos. O primeiro ponto abrange o
cumprimento de normas técnicas padrao e da normatizagao legal e administrativa. Com relagdo
ao segundo, considera-se que as normativas legais representam um minimo a ser verificado
pelos fornecedores no momento de colocagdo do produto no mercado.

Entretanto, a legislagdo ndo pode ser considerada, de maneira isolada, para fins de
seguranga dos produtos em razdo, principalmente, da demora em sua atualizacdo devido a
dificuldade do poder publico em se manter informado sobre todo o desenvolvimento cientifico
e técnico. Assim, torna-se essencial que os fornecedores também verifiquem normas técnicas
emitidas por orgdos especializados para o fim de atingir a seguranca que dele legitimamente se
espera®!'®, Em primeiro momento, o cumprimento de todas as normas técnicas e legais elidiriam
a responsabilidade do fornecedor.

A segunda circunstancia que envolve o estado da arte ¢ a ideia de riscos do
desenvolvimento, a qual se relaciona a impossibilidade de conhecimento do defeito do produto
no momento de sua disponibiliza¢do no mercado, mas passa a ser conhecido apos seu uso. Nesta
situacdo, “[...] os riscos do produto sdo objetivamente desconhecidos pelo mais avancado estado
da ciéncia e da técnica, s6 vindo a ser descobertos com o desenvolvimento posterior do estado
dos conhecimentos cientificos e técnicos™!°.

Os argumentos centram-se em duas linhas de pensamento: a primeira define que ndo
haveria a impossibilidade de os fornecedores conhecerem os riscos em razdo de sua
incognoscibilidade pela ciéncia e a segunda vertente entende que as expectativas de seguranga

ndo se modificam ante o estado da arte, razdo pela qual este ndo influiria no dever de cuidado

com o consumidor.

314 CORDOBERA, 2013. Ensina que ciéncia representa uma conjungdo de conhecimentos tedricos € sistematicos
relativos a uma parte do conhecimento, bem como principios, regras e técnicas que explicam a realidade. Como
técnica a autora entende ser o conhecimento aplicado, isto ¢, a pratica.
315 REINIG, 2013, p. 43-44.
316 Tbid., 2013, p. 43.
317 A impossibilidade econdmica de se colocar em pratica os conhecimentos adquiridos ndo se envolve com os
riscos do desenvolvimento, razdo pela qual ndo sera discutida.
318 Como exemplo podem se indicar as normas da Associacio Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).
319 CALIXTO, 2004, p. 236.
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O ponto crucial repousa em saber em que nivel era o defeito perceptivel de acordo com
a técnica e ciéncia ou, ainda, utilizando-se a negativa, com base na logica de compreender a
inexisténcia de um defeito no memento de colocagdo do produto no mercado consumidor’?’. O
critério deve ser objetivo, havendo a necessidade de total incognoscibilidade do defeito pelo
fornecedor. Deste modo, explica Jodo Calvdo da Silva®?' a necessidade de atualiza¢do do

fornecedor:

Nao basta, pois, que seja dificil ou dispendioso descobrir o defeito, que outros
produtores fagam o mesmo e, até, que seja respeitada a pratica, o uso e o costume da
industria (industry custom). Crucial e decisivo ¢ a incognoscibilidade do defeito e
periculosidade do produto segundo o estado geral da arte, o estado planetario dos
conhecimentos cientificos e técnicos, no setor.

Vale isto por dizer que o produtor (grande, médio ou pequeno) ndo pode fiar-se na
pratica da industria, pois tal pratica pode corresponder a critérios “economicistas” que
ndo tenham na devida conta a seguranga do consumidor, a exigir a redugdo de riscos
e a substitui¢ao de controlos de qualidade antiquados. O produtor tem de estar sempre
actualizado, a par de experiéncias cientificas e técnicas mundiais, e ser da literatura
nacional e internacional especializada, pois o critério determinante é o mais avan¢ado
estado da ciéncia e da técnica mundial, entendido objectivamente como a esséncia
do conhecimento (“Inbegriff der Sachkunde”).

Cumpre aos fornecedores o dever de constante atualizacdo. Entretanto, Guilherme
Henrique Lima Reinig3?? lembra que “[...] o conhecimento esteja genericamente acessivel”, isto
¢, “[...] € imprescindivel que ela esteja disponivel a comunidade cientifica para que possa ser
sistematicamente combatida”. Somente informagdes disponiveis podem ser consideradas para
fins de qualificag@o do feito como cognoscivel ou nao.

Por fim, ha que se verificar se, existindo o conhecimento técnico ou cientifico acerca do
defeito, seria possivel a resolucdo do problema ou, impossivel, se seria economicamente viavel
a aplicacdo pratica destas informacdes. A defini¢do de state of art abrange, ainda, uma gradacio
do conhecimento sobre a cognocibilidade e controle dos riscos. H4 comum confusdo entre as
hipoteses de risco do desenvolvimento, lacunas de desenvolvimento e riscos controlaveis®23.

Nas situagdes de riscos do desenvolvimento o fornecedor esta impossibilitado de
detectar os riscos presentes no produto em razdo de que a ciéncia e a técnica presentes no mundo
naquele momento ndo apresentam as condi¢des necessarias para tanto, motivo pelo qual o risco

somente sera constatado no momento em que ocorrer um dano, ou quando o desenvolvimento

320 STLVA, 1990, p. 508.
21 bid,, p. 511-512.
322 REINIG, 2013, 93-94.
323 A diferenca entre risco do desenvolvimento, lacunas de desenvolvimento e riscos controldveis baseia-se em:
REINIG, 2013, p. 47-52.
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cientifico ou técnico sejam suficientes para constatar o defeito’?*. Os riscos dos produtos séo,
pois, impossiveis de verificagdo pela propria ciéncia e técnica, “[...] caracterizando-se pela
impossibilidade de detecgdo da periculosidade potencial™*?. O defeito é incognoscivel no
momento de colocacdo do produto no mercado consumidor.

Para Guilherme Henrique Lima Reinig??%, as lacunas de desenvolvimento, a seu turno,
atentam-se a potencialidade propriamente dita, e ndo a possibilidade de conhecimento do risco
— concernem acerca da limitagdo da possibilidade humana de solucionar problemas, isto ¢,
conhece-se a periculosidade potencial, mas esta ndo pode ser eliminada.

Nas lacunas de desenvolvimento ha o conhecimento da periculosidade sem, contudo,
haver a capacidade do estado da arte em supri-la; o risco ndo mais ¢ desconhecido, mas sim
incorrigivel por meio do estado da arte no momento. A disponibilizacdo desses produtos aos
consumidores ndo enseja a responsabilidade do fornecedor devido ao conhecimento prévio do
consumidor acerca da periculosidade, nos termos do art. 12, §1°, e §2°, do CDC*7328-329 Hj
hipoteses em que o conhecimento dos defeitos pelo consumidor ndo elidirdo a responsabilidade
do fornecedor em decorréncia da necessidade de que tais produtos jamais adentrassem a esfera
do vulneravel®°, Cabera a andlise do caso concreto encontrar a resposta para a presente
ponderacdo, isto quer dizer que se trata “[...] de um problema de ponderagdo entre riscos e
utilidade. Se a utilidade do produto supera os riscos relacionados a periculosidade inevitavel,
entdo o produto nio devera ser considerado defeituoso™3!.

A gradagdo do state of art também abrange o conhecimento da periculosidade e a
possibilidade de sua fixacdo. Quando ha plenas possibilidades de que o produto seja
disponibilizado aos consumidores sem que os referidos defeitos atinjam a coisa, e ainda sim
ndo ocorre a preocupacao em fazé-lo, verifica-se efetivo desrespeito a vida, satde e seguranca

das pessoas, ensejando a responsabiliza¢do disciplinada no art. 12, caput, e §1°, do CDC.

324 PEREIRA, 2008, p. 78-79.
325 REINIG, 2013, p. 48.
326 Tbid., loc. cit.
327 REINIG, Guilherme Henrique Lima. A responsabilidade do produtor pelos riscos do desenvolvimento. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 49.
328 STILVA, 1990, p. 521. No que tange a Portugal, Jodo Calvio da Silva dispde que: “Equivale dizer que o ja
conhecido estaldo do “estado da ciéncia e da técnica” serve de linha de fronteira entre os defeitos de concepgao e
informacdo e os chamados defeitos do desenvolvimento, ficando, do primeiro lado, os riscos conhecidos,
cognosciveis ou previsiveis, e, de outro, os risco ignotos, incognosciveis ou imprevisiveis: por aqueles, o produtor
responde na base da culpa ou independentemente de culpa; por estes, o produtor ndo € responsavel”.
329 Como exemplo apresentam-se os refrigerantes, que possuem a capacidade de causar diversos problemas de
saude, contudo sdo comercializados.
30 Automéveis com defeitos de fabrica que sofrem o processo de recall nio deixam de apresentar periculosidade
e o ato de informar o consumidor acerca do risco e disponibilizar a solu¢do do problema nao ilide a
responsabilizagdo do fornecedor por possiveis danos, mesmo que posteriores a publicizagdo da questio.
31 REINIG, op. cit, p. 50.
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Ademais, conforme art. 12, § 2°, do CDC, “[...] o produto nao ¢ considerado defeituoso
pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado”. O mero avango
tecnoldgico ndo representa defeituosidade dos antigos produtos.

Os riscos do desenvolvimento também demandam, em sua analise, a verificacdo das
excludentes de responsabilidade explicitamente aceitas pelo CDC (art. 12, §3°, do CDC). O
fabricante, o construtor, o produtor ou importador ndo serdo responsabilizados caso consigam
provar: 1) que ndo colocou o produto no mercado; 2) que, embora haja colocado o produto no
mercado, o defeito inexiste; 3) a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. As trés hipoteses
rompem o nexo de causalidade, desmantelando a responsabiliza¢do do fornecedor®32.

Grande polémica cerca o art. 12, §3° do CDC: haveria a possibilidade de outras
clausulas excludentes de reponsabilidade do fornecedor ou seria o rol taxativo? A interpretacao
literal do dispositivo resulta na exclusdo de qualquer outra excludente de responsabilizagao.
Todavia, com base em uma interpretacdo do sistema geral de responsabilidade civil, esta
conclusdo escaparia a razoabilidade, motivo pelo qual o microssistema consumerista deve ser

analisado com base na totalidade do sistema geral, permitindo-se a verificacao de outras causas

333 4

de exclusdo da responsabilidade.®*® Paulo de Tarso Vieira Sanseverino®** apresenta cinco
causas que merecem especial analise: 1) caso fortuito e forca maior; 2) a prescricdo; 3) o fato
do principe; 4) as clausulas de ndo indenizar; 5) os riscos do desenvolvimento.

Caso fortuito e forca maior constituem-se em causas tradicionais da exclusdo da
responsabilidade. A diferenciagdo dos institutos ndo foi introduzida no Codigo Civil (art. 393),
cabendo a doutrina fazé-la. Modernamente, a doutrina tem compreendido ser o “[...] caso
fortuito um impedimento relacionado com a pessoa do devedor ou com a sua empresa, enquanto
a forga maior ¢ um acontecimento externo”3>,

O grande questionamento com relagdo a matéria encontra-se na auséncia de sua
disciplina pelo CDC. Utilizando-se dos métodos de interpretagdo logico e sistematico’*,
compreende-se que a existéncia de ambas as causas na teoria geral da responsabilidade civil

garante que situagdes externas a relagdo entre fornecedor e produto interferiam na coisa e

332 Cf. TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil por acidentes de consumo na ética civil-constitucional. In:
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.283.
33 SANSEVERINO, 2002, p. 287.
334 Tbid., loc. cit.
335 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Do caso fortuito e da for¢a maior excludentes de culpabilidade no codigo civil
de 2002. In: DELGADOQO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coords.). Novo Codigo Civil — Questdes
Controvertidas: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Método, 2006. p.41-64. (Série grandes Temas de Direito
Privado; v. 5). p. 41-63, p. 45.
336 Cf. NADER, Paulo. Introduciio ao estudo do direito. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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causem danos, fator excludente da imputacdo (aplicam-se o caso fortuito e forca maior também
ao direito do consumidor). Ressalta-se que apenas constata-se a violacao do nexo de causalidade
e, logo, a supressdo da responsabilizagdo, quando o caso fortuito ou a for¢a maior derem-se
apos a colocagdo do produto no mercado; anteriormente, havera imputagdo ao fornecedor®*”-
338

A prescrigdo ¢ a segunda causa a ser apresentada. Nos dizeres de Carlos Roberto
Gongalves??, "Prescrita a pretenso a reparagdo de danos, fica afastada qualquer possibilidade
de recebimento da indenizag¢do. A responsabilidade do agente causador do dano se extingue".
Por certo, a prescricdo ¢ responsavel por ilidir a responsabilizacdo do fornecedor devido a
inércia o consumidor. No que tange ao defeito do produto, o prazo prescricional ¢ de cinco
anos, e o termo inicial da contagem do prazo associa dois fatores, quais sejam, o conhecimento
do dano e sua autoria, nos termos do art. 27, do CDC.

Outra causa de exclusdo nao elencada no art. 12, §3°, CDC, denomina-se fato do
principe: o Estado impde normas regulamentadoras imperativas para produtos e servigos.
Trata-se da regulamentagdo imposta pelo poder publico aos fornecedores, fato que levanta a
questdo acerca da possibilidade de exoneragdo da responsabilidade em decorréncia destes
regramentos. Em primeiro lugar, “[...] o estabelecimento de norma minimas sobre a qualidade
e a seguranca do produto ndo afasta o dever de cautela do fornecedor de confeccionar produtos

seguros para os seus consumidores™??

em razao de formarem apenas a base minima de cautela
que deve ser seguida pelo fornecedor. Ademais, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino também
instrui que, caso de que o fornecedor possua consciéncia de que o regramento estatal acarretara
um defeito, deve recusar-se a cumpri-lo e discutir a situagdo por via judiciais, sob pena de
responder solidariamente com o Estado pelos eventuais danos causados®'. Ante tais
constatagdes, a responsabilidade do fornecedor sera excluida se o defeito foi causado pelo
regulamento estatal, entretanto, somente se tais normas forem impositivas:

A tnica hipdtese de exclusio da responsabilidade do fornecedor seria a existéncia de

norma imperativa que, em termos taxativos e cogentes, prescrevesse particularmente

padrdes de producdo dos produtos, ndo deixando margem para qualquer alternativa

do fornecedor. Nesse caso, o fornecedor, para exonerar-se da responsabilidade,
deveria provar o nexo de causalidade entre o defeito ¢ a conformidade a norma

37 SANSEVERINO, 2002, p. 297.
338 Cf. PASQUALOTTO, 1994. p. 83-84.
339 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. rev. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei
n. 10.406, de 10-1-2012). Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 752.
340 SANSEVERINO, 2002, p. 308.
341 Ibid., p. 312.
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imperativa; teria de provar que o conteudo obrigatério da norma ¢ que originou o
defeito do produto, de tal sorte que o dano seja inteiramente devido au fai du prince’®.

Assim, conclui-se que o fato do principe ajusta-se ao conceito de terceiro, contemplado
pelo art. 12, §3°, inciso III, do CDC quando a normatizacdo seja impositiva e rigida a respeito
da elabora dos produtos.

No que tange as clausulas de ndo indenizar, apesar de ndo estarem contidas no rol do
art. 12, §3°, inciso I1I, do CDC, o cddigo € expresso em proibi-las. O art. 25, do CDC veda “[...]
a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de
indenizar prevista nesta e nas se¢des anteriores”. A partir da analise do art. 51, caput e inciso |,
do CDC, conclui-se ser nula, de pleno direito, clausula contratual que impossibilite, exonere ou
atenue a responsabilidade do fornecedor com relag@o a vicios dos produtos e servigos ou que
provoquem renuncia ou disposicdo de direitos. A parte final do referido inciso (“Nas relacdes
de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizacdo podera ser
limitada, em situagdes justificaveis;”) carece de analise mais aprofundada, concluindo-se que
sua interpretacdo deve ser elaborada de maneira restritiva, considerando-a aplicavel apenas a
situacdes de vicios, as quais possuam pessoa juridica como consumidora, e desde que se
identifique razoavel equilibrio entre as partes da relagdo de consumo?*.

Afinal, a Gltima causa de excludente versa sobre os riscos do desenvolvimento, defeitos
os quais “[...] representam uma espécie de género de concepcdo, em virtude da caréncia de
informagdes cientifica a época da concepg¢do, aumento dos riscos inerentes a adogdo de uma
determinada tecnologia™*43%3.  Assim, surgem preocupa¢des a partir do risco do
desenvolvimento, em decorréncia da possibilidade de riscos secundarios ndo previsiveis.

Ao se utilizar a 16gica econdmica, toda atividade humana ocasiona tanto um custo como
um beneficio, afetando ou aquele que pratica a a¢do, ou a um terceiro, contudo, nem sempre se
internalizam as externalidades, em razdo do fato de ser mais vantajoso apenas auferir os lucros,
sem que se assumam os custos®*®. A discussdo acerca da imputa¢do dos custos dos risco do
desenvolvimento, deste modo, ¢ essencial para a conclusdo de quem deve internalizar os custos
dos defeitos apresentados.

Portanto, o siléncio do Coédigo de Defesa do Consumidor com relagdo aos riscos do

desenvolvimento causa duvida acerca de sua compreensdo como excludente ou como motivo

342 ROCHA, 2000, p. 110.
343 SANSEVERINO, 2002, p. 327.
34 CASTRO, 2010, p. 638.
345 ROCHA, 2000, p. 111.
346 CORDOBERA, 2013, p.1.
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de responsabilizacdo do fornecedor, incerteza esta que assombra a prote¢do do consumidor, o
que torna o consumidor ainda mais vulneravel perante o fornecedor.

Conclui-se que o microssistema de defesa do consumidor possui sua estrutura de
responsabilidade civil extracontratual bem organizada para a prote¢do do consumidor. Todavia,
a auséncia de disciplina do instituto do risco do desenvolvimento gerou, no ordenamento
juridico brasileiro inseguranca na garantia do vulneravel em face de defeitos do produto ndo
identificaveis a época de colocagdo do produto do mercado. A guarida completa do consumidor

depende da solugdo da presente controvérsia.
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4 A MITIGACAO DA IMPUTACAO DA RESPONSABILIDADE DO
FORNECEDOR COMO SOLUCAO PARA O DIREITO PATRIO
DESENVOLVIMENTO

Neste ultimo capitulo os riscos do desenvolvimento serdo analisados de maneira
aprofundada, verificando os principais ordenamentos mundiais que tratam da questao,
estudando as vertentes doutrinarias que cuidam da problematica no Brasil para que sugestoes

de solugdo sejam articuladas.

4.1 O risco do desenvolvimento no mundo: diferentes solu¢des em acordo com a realidade

de cada pais

A problematica da responsabilidade do fornecedor pelos riscos do desenvolvimento ¢é
tema que apresenta disciplina diferenciada, a depender da realidade enfrenta por cada pais em
decorréncia da op¢do que cada um faz, baseando-se, muitas vezes, em resultados catastrofico
enfrentados pelas populagdes. A analise de algumas dessas legislagcdes apresenta-se essencial
para o enfrentamento da questdo no direito brasileiro.

No direito comunitario europeu, a partir da década de 70, eclodiram discussdes
fervorosas acerca do tema, nas quais parte dos paises defendia a responsabilizacdo dos
fornecedores pelos riscos do desenvolvimento, e outros a exclusio de imputagido®’-*® da
responsabilidade civil.

A Diretiva n® 374 da Comunidade Economica Europeia, de 25 de julho de 1985,
conhecida como Diretiva 85/374/CEE** (relativa a aproximagdo das disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-membros em matéria de responsabilidade

decorrente dos produtos defeituosos), ¢ um documento que foi:

[...] idealizado para aproximar as legislagdes nacionais dos paises membros da CEE
em matéria de responsabilidade do produtor pelos danos oriundos de produtos
defeituosos, e garantir, a um s6 tempo, mediante justa reparagao dos riscos, a prote¢ao
da vida e do patriméonio do consumidor, de um lado, e, de outro, o desenvolvimento
econdmico e o progresso cientifico [...]3%.

347 REINIG, 2013, p. 57 et seq. Traz o historico completo das discussdes levantadas.

348 Cf. SILVA, Jodo Calvdo da. Responsabilidade Civil do Produtor. Coimbra: Almedina, 1990. (Colecio
Teses). p. 505.
349 Alterada pela Diretiva 1999/34/CE.
330 LEME, Luciano Gongalves Paes. Os riscos do desenvolvimento a luz da responsabilidade do fornecedor pelo
fato do produto. In: LOPEZ, Tereza Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias; RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz (Coords.). Sociedade de Risco e Direito Privado. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 131.
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Os riscos de desenvolvimento sdo disciplinados, na Europa, por meio deste instrumento.
Cumpre salientar que a grande demora em aprova-lo deu-se pelas discussdes acerca dos
proprios riscos do desenvolvimento, em decorréncia da auséncia de entendimento entre os
paises-membros.

A Comunidade Europeia, assim, adotou uma solugdo de compromisso®>!, na qual os
fornecedores ndo serdo responsabilizados pelos danos causados por produtos, a partir da
situacdo de riscos do desenvolvimento, isto é, adotaram-se os riscos do desenvolvimento como
excludente de responsabilizacdo civil. A Diretiva 85/374/CEE elencou o instituto entre as
excludentes de responsabilidade dos fornecedores, conforme identifica o texto do art. 7°, alinea
“e”: “O produtor ndo ¢ responsavel nos termos da presente directiva se provar: ) Que o estado
dos conhecimentos cientificos e técnicos no momento da colocacdo em circulagdo do produto
ndo lhe permitiu detectar a existéncia do defeito”.

A Diretiva 85/374/CEE garantiu, em seu art. 15° n° 1, alinea “b” autonomia aos

Estados-membro para decidir, internamente, se pretendem aceitar a excludente de

responsabilidade civil ou se pretendem derrogar a alinea “e” do art. 7°:

Artigo 15°

1.Qualquer Estado-membro pode:

b) Em derrogagéo da alinea e) do artigo 70, manter ou, sem prejuizo do procedimento
definido no n° 2, prever na sua legislacdo que o produtor ¢ responsavel, mesmo se este
provar que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos no momento da
colocag@o do produto em circulagdo ndo lhe permitia detectar a existéncia do defeito;

Outrossim, no art. 15, n°® 2, a Diretiva 85/374/CEE*3? introduziu um stand-still

comunitario®>? - ha um procedimento especifico a ser seguido pelo Estado-membro, para o fim

31SILVA, 1990, p. 505.
352

[P}

O procedimento a ser adotado pelo pais que deseje utilizar a exce¢do do art. 15, n°l, alinea “e” encontra-se
disciplinado no art. 15, n® 2: 2. O Estado-membro que desejar introduzir a medida prevista no n° 1, alinea b),
comunicard a Comissdo o texto da medida em causa. A Comissdo informara desse facto os Estados-membros. O
Estado-membro interessado suspendera a adopcdo da medida prevista por um periodo de nove meses a contar da
informacao a Comissao, e na condigdo de que esta ndo tenha entretanto submetido ao Conselho uma proposta de
alteracdo da presente directiva respeitante a matéria em causa. Se, contudo, a Comissdo ndo comunicar ao Estado-
membro interessado, no prazo de trés meses a contar da recep¢do da referida informacdo, a sua intengdo de
apresentar tal proposta ao Conselho, o Estado-membro pode tomar imediatamente a medida prevista. Se a
Comissao apresentar ao Conselho uma proposta de alteragao da presente directiva no prazo de nove meses acima
mencionado, o Estado-membro interessado suspendera a adopgdo da medida prevista por um periodo de dezoito
meses a contar da apresentacdo da referida proposta.

353 REINIG, 2013, p. 61.
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de introduzir, em seu ordenamento interno, os riscos do desenvolvimento como razdo de
responsabilizacao dos fornecedores.

A magnitude das discussoes e relevincia do tema levou a previsdao do n° 3, do proprio
art. 15, da Diretiva 85/374/CEE**, que garantiu um prazo de dez anos da data de notificagio
da diretiva para a revisdo do tema, o qual seria feito pela apresentacdo de relatorio, pela
Comissdo. A matéria, entretanto, ainda permanece sem qualquer alteragao.

Ap0s aprovada a Diretiva, trés relatdrios foram elaborados pela Comissdo, com intuito
e verificar a aplicag@o do art. 7°, alinea “e”. O ultimo, elaborado em 2006, compreendeu pelo
funcionamento, de forma satisfatoria, da Diretiva 85/374/CEE e pela desnecessidade de emenda
ao seu texto®>. Ainda, dois estudos realizados na Europa influenciaram o documento.

O primeiro documento, encomendado pela Comissdo das Comunidades Europeias, no
ano de 2001, intitula-se “Responsabilidade do Produto na Unido Europeia: Um relatério para a
Comissdo Europeia”, corriqueiramente denominado de “relatorio Lovells 3%, O referido
relatorio limitou-se a demonstrar o significado econémico da excludente por riscos de
desenvolvimento, concluindo que, aquela altura, havia pouca justificacdo para qualquer
reconsideracdo da excludente, haja vista que “Sua conclusdo foi que a excludente ¢ um
importante fator de equilibrio entre o objetivo de preservagdo dos incentivos a inovagdo e a
protegdo dos interesses dos consumidores™’.

O segundo estudo, proveniente da Fondazione Rosselli**®, datado de 1° de abril de 2004,
concluiu que a excludente apresenta-se como importante fator de equilibrio entre o incentivo a
inovagdo e a prote¢do consumerista uma vez que haveria o fomento da elaboragdo de novos
produtos ja que os recursos que seriam destinados as apdlices de seguro podem ser investidos
na pesquisa e desenvolvimento de novas tecnologias; o relatério menciona, também, que a
excludente seria determinante para a estabilizagdo da securitizagdo e manutencdo dos litigios

em estagios razoaveis; por fim, ressalta que utilizar os riscos do desenvolvimento como fator

354 Artigo 15°, n° 1. Qualquer Estado-membro pode: 3. Dez anos ap6s a data de notificagdo da presente directiva,
a Comissdo submetera ao Conselho um relatorio sobre a incidéncia, no que respeita a protec¢do dos consumidores
e ao funcionamento do mercado comum, da aplicagdo pelos tribunais da alinea e) do artigo 70 e do no 1, alinea b),
do presente artigo. Com base nesse relatorio, o Conselho, deliberando sob proposta da Comissdo nas condi¢oes
previstas no artigo 1000 do Tratado, decidira a revogag@o da alinea e) do artigo 7o.
355 REINIG, 2013, p. 62.
356 MELTZER, John; FREEMAN, Rod; THOMSON, Siobhan. Responsabilidade do Produto na Unido
Europeia: Um relatério para a Comissdo Europeia. Alicante, Amesterda, Beijing, Berlim, Bruxelas, Chicago,
Dusseldorfa, Francofurt, Hamburgo, Ho Chi Minh City, Hong-Kong, Londres, Mildo, Moscou, Munique, Nova
York, Paris, Praga, Roma, Singapura, Toéquio, Varsovia: Lovells, fev. 2003. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Patricia/Downloads/product-liability-report-lovells-study-pt.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2014.
357 REINIG, 2013, p. 63.
358 FONDAZIONE ROSSELLI. Analysis of the Economic Impact of the Development Risk Clause as provided
by Directive 85/374/EEC on Liability for Defective Products. Torino: Fondazione Rosselli, 2004.
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de responsabilizacao dos fornecedores implicaria na dificuldade de contratacdo de seguros por
empresas de alta tecnologia®®. Entretanto, criticas sdo apresentadas ao relatorio por
supostamente ser baseado em previsoes e avaliagdes meramente teoricas, ja que o proprio texto
admite a dificuldade em coletar dados empiricos®®°.

Diante desse contexto, os paises europeus comportaram-se de maneiras diferentes ao
texto da Diretiva 85/374/CEE, os quais podem ser agrupados em trés grandes grupos: os paises
que adotaram o texto da Diretiva, mantendo a excludente em seus ordenamentos, os paises que
derrogaram o texto e optaram por responsabilizar os fornecedores pelos riscos do
desenvolvimento e, por fim, aqueles que elegeram uma solugdo intermediaria.

Conforme ensina Marcelo Junqueira Calixto*®!, tem prevalecido, dentre os paises
europeus, a exclusio da responsabilidade nos casos de risco do desenvolvimento. Austria,
Bélgica, Dinamarca, Grécia, Holanda, Inglaterra, Irlanda, Italia, Portugal, e Suécia perfilharam-
se as determinacdoes da Diretiva 85/374/CEE e internalizaram a excludente de
responsabilizagdo’6?.

Luxemburgo e Finlandia s@o os dois nicos paises da Unido Europeia que optaram por
derrogar a regra do art. 7°, alinea “e”, da Diretiva 85/374/CEE. Em ambos os paises, a

363-364.
b

responsabilidade pelos riscos de desenvolvimento ¢ irrestrita a Noruega’® também

decidiu pela total responsabilidade dos fornecedores*¢6-367,
O terceiro grupo ¢ formado por paises que optaram por uma solugdo intermediaria para

a responsabilizacao dos riscos de desenvolvimento: Alemanha, Espanha e Franca. A analise do

339 REINIG, 2013, p. 63.
360 Tbid., p. 63.
361 CALIXTO, 2004, p. 187.
362 BREVIGLIERI, Etiene Maria Bosco. O risco de desenvolvimento e a responsabilidade civil. Sdo Paulo:
PUC, 2013. 239 f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de Pds-Graduag@o em Direito Civil Comparado da
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo - PUC, Sao Paulo, 2013. p. 127-128.
38 MARQUES; ESPANES, 2009.
364 Cf. CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do
desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 187. REINIG, Guilherme Henrique Lima. A
responsabilidade do produtor pelos riscos do desenvolvimento. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 64.
WESENDONCK, Tula. A responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento: evolugao historica e disciplina
do direito comparado. In: Direito e Justica. v. 30, n. 2, jul. dez. 2012. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/viewFile/12549/8412>. Acesso em: 20 out. 2014. p.
213-227.p.219.
365 O pais ndo pertence a Unifio Europeia.
366 REINIG,2013, p. 69-70.
367 Cf. MARQUES, José Fernando; ESPANES, Luis Moisset. Riesgos de Desarrollo. Homenaje a Fernando de
Trazegnies Granda. Tomo II [electronic resource]. Lima, Peru: Pontificia Universidad Catolica del Pert, Fondo
Editorial, 20009. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Patricia/Downloads/RiesgosdedesarrolloHomenajeaTrazegnies%20(3).pdf>. Acesso em: 10 dez.
2014.BREVIGLIERI, Etiene Maria Bosco. O risco de desenvolvimento e a responsabilidade civil. Sdo Paulo:
PUC, 2013. 239 f. Tese (Doutorado em Direito) - Programa de P6s-Graduagdo em Direito Civil Comparado da
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo - PUC, Sdo Paulo, 2013.
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presente grupo requer importancia devido a possibilidade de influéncia na resolucdo da questao
no Brasil.

A Alemanha adotou o entendimento da Diretiva 85/374/CEE, entretanto, encontra-se,
em seu ordenamento juridico, a responsabilizacdo dos produtores de medicamentos (em
decorréncia dos episodios derivados do problema causado pela Talidomida’®®) e dos
fornecedores de produtos que contenham organismos geneticamente modificados, desde que o
defeito relacione-se com a modifica¢do genética®®’.

No que tange a Espanha, o pais internalizou a Direita de 1985 ao promulgar a Ley
22/1994, adotando, como regra geral, a eximente de responsabilizag¢do na hipotese de riscos de
desenvolvimento, ressalvando a responsabilizagdo do fornecedor nos casos de medicamentos,
alimentos ou produtos alimenticios destinados ao consumo humano®’%-37!, Neste sentido ¢ a

analise de José Fernando Mérquez y Luis Moisset de Espanés®’?:

Aprobada la directiva de la C.E.E. Espafia sanciona una nueva ley que, siguiendo en
alguna medida la interpretacion doctrinaria de la ley anterior, la sitGia entre los paises
que han aceptado la eximente de los riesgos de desarrollo, aunque ahora -tomando
como antecedente la anterior Ley General del Consumo- excluye esta eximente
cuando se trata de alimentos y drogas para consumo humano [...].

O caso do azeite de canola, que causou a pneumonia atipica, dizimando centenas de

pessoas e intoxicando mais de 15 mil*”?

na Espanha, deu origem a legislacdo de 1984, que
impunha a responsabilizagdo dos fornecedores. A atual legalizacdo, muito provavelmente, foi
elaborada para manter coeréncia com este entendimento®’?,

A Franca, anteriormente a Diretiva 85/374/CEE, compreendia pela total
responsabilidade dos fornecedores pelos riscos de desenvolvimento, alterando, radicalmente,

seu entendimento apos a introdugdo da referida legislagdo’’>. O pais adotou a excludente de

368 CALIXTO, 2004, p. 187-188.
369 REINIG, 2013, p. 65.
370 MARQUES; ESPANES, 2009, p. 10-11.
371 Cf. GATO, José Ricardo Pardo. Neurociencia y riesgos de desarrollo: responsabilidad civil. In: Congresso de
Academias Juridicas Y Sociales de iberoamérica. Comunicacion Ponencia 2: “Derecho y Neurociencia”, VIII,
2012, Santiago de Chile. Anais. Santiago de Chile: Academia Chilena de Ciencias Sociales, Politicas y Morales,
Instituto de Chile, 2012. Disponivel em:
http://www.institutodechile.cl/congreso/ponencias/PONENCIAPARDOGATO.pdf. Acesso em: § ago. 2014.
32 MARQUES; ESPANES, op. cit.,p. 10.
373 SILVA, 1990, p. 125.
374 Entendimento de ALABART, Silvia Diaz. Adaptacion du droit espagnol a la directive communautaire sur la
responbilité pour produits défectueux. La Directive 85/374/CEE relative a la responsabilité du fait des produits:
diz ans aprés. Louvain-la-Neuve: Monique Giyens ed., 1996, p. 109. Apud CALIXTO, Marcelo Junqueira. A
responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do desenvolvimento. Rio de janeiro: Renovar,
2004, p. 187.
375 CALIXTO, 2004, p. 188.
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responsabilidade, seguindo a tendéncia da maioria dos paises da Europa: o fornecedor sera
responsavel pelo defeito do produto a ndo ser que prove que o estado da arte, no momento de
colocagdo do produto no mercado, ndo lhe permitia descobrir a existéncia do defeito®’®.

Entretanto, o Code Civil apresentou excecdo a regra geral. O produtor ndo podera
invocar a referida excludente de responsabilidade nos casos do dano ser causado por elemento
do corpo humano ou produtos resultantes deste’’’ (Article 1386-12). Esta determinagdo se
relaciona aos casos de sangue contaminado que assombraram a Franga3’®, década de 1980, pelo
virus HIV.

Até o ano de 2004, o artigo 1386-12, do Codigo Civil francés, possuia outro paragrafo,
que impunha um segundo caso de responsabiliza¢do dos fornecedores: “[...] quando o defeito
tenha sido revelado em até dez anos apods a entrada em circulagdo do produto e o fornecedor
ndo tenha tomado qualquer medida para prevenir suas consequéncias danosas [...]”. A lei 2004-
1343 retirou o referido paragrafo da legislacdo francesa. Assim, atualmente, apenas serdo
responsabilizados pelos riscos de desenvolvimento os fornecedores nas hipodteses de o dano ser
causado por elemento do corpo humano ou produtos resultantes deste.

A Argentina também merece destaque em razdo de ainda ndo haver consenso entre os
doutrinadores acerca da imputagao de responsabilidade dos riscos do desenvolvimento. Nestes

termos, ensina Ricardo Luis Lorenzetti?”®

que a questdo segue aberta no direito argentino.
Conclui-se pela auséncia de padronizagio do tratamento da questdo da
responsabilizacdo civil dos fornecedores; ha paises, como Argentina e Brasil, que ainda ndo
resolveram a questdo, e paises que, de acordo com sua realidade, apresentam resolucoes
diferenciadas. Deste modo, cumpre ao Brasil encontrar qual a melhor saida para seu contexto

social e juridico.

376 Code Civil: Article 1386-11: Le producteur est responsable de plein droit 4 moins qu'il ne prouve : 4° Que 1'état
des connaissances scientifiques et techniques, au moment ou il a mis le produit en circulation, n'a pas permis de
déceler I'existence du défaut ;
377 Code Civil: Article 1386-12: Le producteur ne peut invoquer la cause d'exonération prévue au 4° de
l'article 1386-11 lorsque le dommage a €té causé par un ¢lément du corps humain ou par les produits issus de celui-
ci.
378 CALIXTO , 2004, p.188-189, nota 292.
SLORENZETTI, 2009, p. 544.
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4.2 As vertentes do risco do desenvolvimento: solucdes antagonicas para resolucio da

divida acerca da efetivacao ou exclusio da responsabilidade civil do fornecedor no Brasil

Os denominados riscos do desenvolvimento caracterizam-se como os defeitos de um
produto que o produtor, “[...] no ha podido descobrir, ni evitar, porque el estado de los
conocimientos cientificos y técnicos, objetivamente accesibles a su conocimiento en el
momento de la puesta em circulacion del produto no se lo permitira”, conforme expde a autora
Maria Paz Garcia Rubio®®’.

Afirma Tula Wesendonck3®! que estes “[...Jdemonstram a ocorréncia de danos tardios,
Jj& que somente em um momento posterior, com o desenvolvimento dos conhecimentos técnicos
e cientificos, ¢ que se torna possivel determinar que o produto ¢ defeituoso”.

O tema ¢ amplamente discutido no Brasil em razdo da auséncia de sua
regulamentagdo’®?, razdo pela qual a doutrina patria bifurca-se em flancos distintos: a primeira
vertente sustenta a inexisténcia do defeito e, logo, da responsabilidade civil*®?, enquanto que a
segunda posicdo advoga pela existéncia de todos os elementos da responsabilidade civil e,
assim, configurada a possibilidade de imputag@o ao fornecedor, a depender da escolha politica.

James Marins384-383

, ao se filiar a vertente que compreende serem os riscos do
desenvolvimento instituto excludente de responsabilidade civil do fornecedor, aduz amoldar-se
esta hipotese ao art. 12, §3°, inciso II, do CDC, demonstrando que ndo ha defeito juridicamente
relevante que justifique a responsabilizacdo do fornecedor, nos termos do art. 12, §1°, incisos
IT e III, isto €, “[...] o risco do desenvolvimento € espécie de defeito juridicamente irrelevante,

insuscetivel, portanto, de levar a responsabilizagdo do fornecedor pelo fato do produto [...]"%°.

380 RUBIO, Maria Paz Garcia. Los riesgos de desarrollo em la responsabilidad por dafios causados por los produtos
defectuosos. Su impacto em el derecho espafiol. In: MARQUES, Claudia Lima (Dir.). Revista de direito do
consumidor. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, abril/junho 1999. p. 66-84. v. 30.
331 WESENDONCK, 2012, p. 214.
382 A lei de biosseguranga (Lei n® 11.105/2005) traz sistematica similar aos riscos do desenvolvimento, impondo
a estrita necessidade de seguimento da referida lei, sob pena de responsabilidade. “Art. 2° As atividades e projetos
que envolvam OGM e seus derivados, relacionados ao ensino com manipulagdo de organismos vivos, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnologico e a producéo industrial ficam restritos ao ambito de entidades de direito
publico ou privado, que serdo responsaveis pela obediéncia aos preceitos desta Lei e de sua regulamentacdo, bem
como pelas eventuais conseqiiéncias ou efeitos advindos de seu descumprimento”.
383 CALIXTO, 2004, p. 200.
334 MARINS, 1993, p. 137.
385 Cf. MARINS, James. Risco do Desenvolvimento e tipologia das imperfeigdes dos produtos. In: BENJAMIN,
Antonio Herman de Vasconcellos. (Dir.). Revista de direito do consumidor, v. 6, Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1993.
38 MARINS, 1995, p. 137.
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A seu turno, Fabio Ulhoa Coelho**7-88 inicia seu fundamento por uma interpretagio a
contario sensu do art. 10, do CDC, alegando que ao empresario ndo ¢ defeso oferecer produtos
€ servigos cujo os riscos eram impossiveis de deteccao total pelo estado da arte no momento de
seu langamento devido a auséncia de previsdo do oposto; o autor restringe a responsabilidade
fornecedor a imposi¢do do dever de comunicagdo do fato de descoberta posterior da
periculosidade dos produtos as autoridades e aos consumidores, nos termos do art. 10, §1°, do

CDC.

Assim, pode-se afirmar que o produto ou servigo, que manifeste nocividade apenas
depois de sua inser¢do na cadeia de circulagdo econOmica, torna-se juridicamente
perigoso somente se, uma vez revelada a real extensdo do potencial de risco, omitir-
se o fornecedor de proceder a devida divulgacdo da descoberta aos consumidores e ao
poder publico. Lembre-se que a questdo da periculosidade do fornecimento se exaure
na analise do cumprimento do dever de informar. Se for dado pronto atendimento a
esse dever, nenhuma responsabilidade podera advir ao empresario em razéo dos danos
ocasionados pelo risco anteriormente desconhecido’®°.

Com base na concep¢do de seguranca das relagdes sociais, Gustavo Tepedino®”’
apadrinha o entendimento de que ndo ha defeito do produto ou servico no caso de ocorréncia
de situacdo abarcada pelo risco do desenvolvimento, com base nos termos definidos pelo art.
12, §1°, corroborado pelos arts. 6°, e 10, todos do CDC. Assim sendo, ndo se imputa defeito ao
fornecedor quando, utilizando-se da disciplina do art. 12, §1°, III, do Codigo de Defesa do
consumerista, “[...] tendo em conta a época em que o produto foi posto em circulagdo, inexiste
vicio de seguranca, consubstanciado na ruptura entre o funcionamento do produto ou servigo e
o que deles espera legitimamente, com base no atual conhecimento cientifico”™*"!.

Rui Stoco®?, outro defensor da exclusdo da responsabilidade, baseia sua tese,
centralmente, na auséncia de disciplina do risco do desenvolvimento no CDC, a qual considera
o autor como voluntaria e intencional no viés de ndo querer o legislador introduzir o instituto
no pais; compreende que cumpre ao fornecer, apenas, a comunicacdo as autoridades e aos

consumidores acerca do problema.

387 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito da empresa. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
v.l. p. 273.
38 O entendimento inicial do autor também menciona o risco do desenvolvimento como excludente de
responsabilizagdo, conforme: COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor: o calculo
empresarial na interpretagdo do Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 95.
3% COELHO, op. cit, 2009, p. 273.
3% TEPEDINO, 2008, p. 287.
31 Ibid., p. 287-288.
392 STOCO, 2010, p. 75-85.
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A despeito de se compreender que a vertente defensora dos riscos do desenvolvimento
como excludente de responsabilidade civil dos fornecedores encontra-se bem estruturada, opta-
se pela acep¢do segundo a qual os defeitos desconhecidos no momento de introducdo dos
produtos no mercado de consumo devido a sua incognoscibilidade pelo estado da arte naquele
instante, verificados apenas apos sua utilizagdo, configuram causa de responsabilizagdo dos
fornecedores no ordenamento juridico brasileiro. A doutrina que explicita esta vertente ¢ vasta,
apresentando diversos critérios como suporte.

Incialmente, conforme ja analisado, parte da doutrina®®® centra-se em compreender que
os riscos do desenvolvimento como possibilidade de eximir o dever de responsabilizagdo do
fornecedor, com base no art. 10°, do CDC, alegando que ¢ permito ao empresario oferecer
produtos que ndo sabia serem defeituosos, restando ele responsabilizado apenas se, quando
descoberto o defeito, ndo notificar o poder publico. Nao encontram procedéncia tais alegagoes
— admiti-las seria o mesmo que reintroduzir a culpa no microssistema do consumidor, isto &, a
discussdo acerca da possibilidade de conhecimento prévio do defeito (art. 10, do CDC) ensejaria
o retorno & ideia do elemento subjetivo da responsabilidade civil. Aceitar a excludente
representaria um retrocesso ao regime de responsabilidade objetiva introduzida no direito
patrio, o que ¢ inconciliavel com o sistema objetivo criado no microssistema consumerista®”4.

A tese acima mencionada também ndo se encontra correta no que tange ao art. 10, §1°,
do CDC. Impossivel concluir-se que, a partir deste dispositivo, o fornecedor apenas seria
responsavel por comunicar as autoridades a descoberta de algum problema relativo aos riscos
do desenvolvimento®®>. Flavio Tartuce®*® utiliza 0 mesmo dispositivo para, contrariamente,
concluir pela responsabilizacao dos fornecedores.

Outras circunstancias a serem observadas envolvem o art. 12, do CDC. Para Flavio de
Queiroz B. Cavalcanti**’3?8 nio ha que se invocar o art. 12, §1°, inciso 111, do CDC, o qual se
refere a necessidade de verificagdo da época em que o produto foi colocado no mercado, com
o fim de admitir o risco do desenvolvimento como excludente de responsabilidade; aceita o
autor a coexisténcia do dispositivo com a ideia do instituto, filiando-se a vertente que nao

compreende o instituto como excludente de responsabilizagdo. O magistério de Zelmo

393 COELHO, 2009, p. 273.
3% SANSEVERINO, 2002, p. 317-320.
395 Cf. LEME, 2013, p. 144.
3% TARTUCE, 2011, p. 160
397 CAVALCANTI, Flavio de Queiroz B. Responsabilidade civil: por fato do produto no cédigo de defesa do
consumidor. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 128-131.
3% Cf. CALIXTO, 2004.
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Denari**® também opta pela inexisténcia de relagdo entre o referido dispositivo € os riscos do

desenvolvimento:

A nosso aviso, a dicgdo normativa do inc. Il do art. 12, §1°, do Coédigo de Defesa do
Consumidor, estd muito distante de significar adogdo da teoria dos riscos de
desenvolvimento, em nivel legislativo, como propés a Comunidade Econdmica
Européia. De resto, o exemplo da nocividade de certas drogas, como a talidomida, e
da comogdo social causada em todo o mundo em decorréncia do seu poder de
mutilagdo do género humano, nos da a exata medida da inconsciéncia dos postulados
dessa teoria para aferi¢do da responsabilidade dos fabricantes. Quando estio em causa
vidas humanas, as eximentes de responsabilidade devem ser recebidas com muita
reserva e parcimonia.

Considera-se que os riscos apresentados pelo dispositivo sdo conhecidos e
previsiveis*®, (dano efetivo, dano futuro ou risco de dano), isto é, passiveis de serem evitados,
razao pela qual ndo se relacionam com o conceito de riscos do desenvolvimento.

Outrossim, parte da doutrina entende que o rol do §3°, do art.12, do CDC, responsavel
pelas excludentes de responsabilidade civil, seria taxativo*’!, todavia ja demonstrou-se a
possibilidade de outras causas de exclusdo da responsabilidade serem acrescentadas a esta

402

lista Apesar da abertura deste rol, os riscos do desenvolvimento ndo podem ser incluidos

em razdo da auséncia total de sua disciplina no direito patrio - Silvio Luis Ferreira da Rocha*®3-
404 também assevera pela abertura do rol, bem como entende pela necessidade de previsdo
expressa dos riscos do desenvolvimento para que funcionassem como excludente.

Outra questdo que merece atengdo refere-se ao “dialogo das fontes” entre os textos do
CDC e do CC. O art. 7°, do diploma consumerista, que os direitos previstos no CDC nao

excluem outros que garantidos pela legislacdo interna ordinaria — o que pode se denominar

entrelagamento normativo*®>. Nestes termos, afirma o autor Leonardo Roscoe Bessa*™ que

3% DENARI, 2004, p. 186-187.
400 Cf. LEME, 2013, p. 143.
401 A favor da taxatividade do rol apresentado no art. 12, §3°, do CDC, Cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cédigo civil anotado e legislacido extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
920.
402 Cf. topico 3.4.
403 ROCHA, 2000, p. 104-105.
404 Destacam-se, contrariamente a taxatividade do rol apresentado no art. 12, §3°, do CDC, cf. SANSEVERINO,
Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Codigo do Consumidor e a defesa do Fornecedor. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2002, p. 287. DENARI, Zelmo. Da qualidade de produtos e servigos, da prevencdo e da Reparacao
dos danos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado
pelos Autores do Anteprojeto. 8. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 163-239.
190-191.
405 MARTINS, 2014, p. 217.
406 BESSA, Leonardo Roscoe. Didlogo de fontes no direito do consumidor: a visdo do STJ. In: MARQUES,
Claudia Lima. (Coord.). Dialogo de fontes: do conflito a coordenacdo de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 183- 204, p. 185.
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“Outras normas podem, particularmente quando mais vantajosas ao consumidor, ser invocadas
e aplicadas e, inevitavelmente, analisadas em conjunto, buscando-se coeréncia e harmonia nas

407

conclusdes”. Baseada em Erik Jayme, Claudia Lima Marques*’ define a teoria do dialogo das

fontes como:

Aqui a preocupacao do direito ¢é a legitimidade da solugdo, pois todas as normas em
conflito sdo ‘validas’ e devem ter alguma eficacia, mesmo que auxiliar. O didlogo das
fontes €, pois, a aplicag@o simultanea, compatibilizadadora, das normas em conflito,
sob a luz da Constituigdo, com efeito util para todas as leis envolvidas, mas com
eficacias (brilhos)diferenciadas a cada uma das normas em colisdo, de forma a atingir
o efeito social (e constitucional) esperado. O ‘brilho’ maior sera da norma que
concretizar os direitos humanos envolvidos no conflito, mas todas as leis envolvidas
participardo da solugdo concorrentemente.

A relevancia desta teoria encontra-se na insuficiéncia que os critérios classicos de
interpretagdo, o cronoldgico, o da especialidade e o hierarquico, previstos no art. 2° da Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/42), tem enfrentado na
resolugdo de antinomias. Ha, pois, um didlogo entre as diversas fontes, aplicando-as de forma
coerente ¢ simultdnea para a melhor protecdo do consumidor. Além da funcdo de solugdo de
antinomias, a teoria do didlogo das fontes também possibilita a influéncia reciproca entre o
Codigo Civil e 0 Codigo de Defesa do Consumidor#®®,

Trés sdo os tipos de didlogos verificados, quais sejam, 1) o didlogo sistematico de
coeréncia, no qual uma lei serve de base para outra; 2) didlogo de complementariedade e
subsidiariedade, neste uma lei complementa outra, seja por meio de seus principio, clausulas
gerais e normas, a depender do campo de aplicacdo; 3) didlogo de coordenagdo e adaptagdo
sistematica, havendo influéncia do sistema geral ao especial e do especial no geral*®,

O art. 931, do CC, define que, salvo excegcdo de casos previstos em leis especais,
empresarios individuais e as empresas sdo responsaveis, independentemente de culpa, pelos
produtos que coloquem no mercado de consumo. Guilherme H. Lima Reinig*!? sustenta que o
art. 931, do CC, ndo confere ao fornecedor a possibilidade de exclusdo de sua responsabilidade

caso de ocorrerem riscos de desenvolvimento, razdo pela qual o CDC ndo poderia fazé-lo.

407 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl., incluindo mais de 1.000 decisdes jurisprudéncias. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005. p. 603-604.
408 MIRAGEM, Bruno. Eppur si muove: diadlogo das fontes como método de interpretagdo sistematica do direito
brasileiro. In: In: MARQUES, Claudia Lima. (Coord.). Didlogo de fontes: do conflito a coordenagdo de normas
do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 67-109. p. 75.
409 MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. (Coord.). Didlogo de fontes: do conflito a coordenacgdo de normas do
direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 67-109. p. 32.
410 REINIG, 2013, p. 124.
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Corrobora-se com o autor ante o fato da auséncia de disposicao literal no CDC acerca dos riscos
do desenvolvimento.

O entendimento foi o mesmo dado pela I Jornada de Direito Civil, realizada em Brasilia,
em 2002, por meio do Enunciado 43, o qual dispde: “Art. 931: a responsabilidade civil pelo
fato do produto, prevista no art. 931 do novo Codigo Civil, também inclui os riscos do
desenvolvimento™#!!.

Desta maneira, CC ¢ CDC dialogam, utilizando-se os art. 931, do primeiro, ¢ art. 12, do
segundo, e presentam a inexisténcia o instituto em todo o ordenamento brasileiro, em um

didlogo de complementariedade e subsidiariedade*!?.

413 posiciona-se responsabilizagido do fornecedor em razdo de

Marcelo Junqueira Calixto
tratar-se de responsabilidade objetiva por danos causados pelo defeito do produto — o autor opta
pela existéncia do defeito, mesmo que ainda ndo descoberto, entendimento corroborado por
Silvio Luis Ferreira Rocha*'4. O autor alicer¢a seu fundamento na prote¢do a dignidade da

pessoa humana:

No nosso entendimento o fundamento ltimo da imposi¢ao da responsabilidade civil
do fornecedor na hipotese de riscos do desenvolvimento € a prote¢ao da dignidade da
pessoa humana, constitucionalmente prevista. A prote¢do da vida, saude e seguranga
do consumidor, bem como a reparag@o dos danos por este sofridos, sdo, em verdade,
consequéncia desta protecdo constitucional*!®,

Tereza Ancona Lopez*'® compreende que a excludente de responsabilidade ndo ¢ aplicada
no ordenamento brasileiro, conduto opina favoravelmente a exclusdo, a exce¢do dos alimentos
e medicamentos, compreendendo pela necessidade de Fundos de Indenizacdo nestes casos.

As vertentes acima encontram consonancia com o entendimento adotado no presente
trabalho. Outros pontos também sdo levantados pela doutrina acerca da responsabilizacdo dos

fornecedores pelos riscos do desenvolvimento.

41 ENUNCIADO 43. In: AGUIAR JUNIOR, Ministro Ruy Rosado de. (Coord.) Jornadas de direito civil I, III,
IV e V: enunciados aprovados. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012, p. 21.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-
de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf>. Acesso em: 07 jan 2015.
412 Cf. RODRIGUES, Arthur Martins Ramos. A Tutela do Consumidor Frente aos Riscos do Desenvolvimento.
In: Encontro Nacional do Conselho Nacional de pesquisa € Pds-Graduagdo em Direito - CONPEDI, X V1., 2007,
Belo Horizonte. Anais .. Belho Horizonte, 2007, p. 4705- 4725. Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/arthur_martins_ramos_rodrigues2.pdf >. Acesso em: 8 nov.
2014. p. 4717.
413 CALIXTO, 2004, p. 231.
414 ROCHA, 2000, p. 111.
415 CALIXTO, 2004, p. 216.
416 LOPEZ, 2010, p. 198.
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A primeira orientacdo aduz que os riscos do desenvolvimento devem ser entendidos como
fortuito interno, sendo, assim, “[...] risco integrante da atividade do fornecedor-, pelo que ndo
exonerativo da sua responsabilidade™!”. No entanto, compreende-se que ambos os institutos
ndo se confundem em razdo de os riscos do desenvolvimento constituirem-se em situacdo de
imprevisibilidade do surgimento da periculosidade no momento de surgimento do produto e o
fortuito interno trata-se de um evento posterior ao surgimento do defeito, que possui o conddo
de rompimento do nexo causal*!8,

Outro argumento centra-se na alocagdo dos custos dos riscos. Arthur Martins Ramos
Rodrigues*!’® compreende que “A responsabilizagio do fornecedor pelos danos causados
distribui equitativamente os riscos entre as partes, impedindo que o consumidor suporte toda a
carga onerosa da relacdo”. Alega o autor que a responsabilizacdo pelos riscos do
desenvolvimento ndo diminuiria o investimento em pesquisas em razdo de mecanismos de
reducdo ou eliminacdo de prejuizos em caso de condenacdo, como, por exemplo, os seguros e
pulverizacao dos valores a todos os consumidores, ressaltando que o empresariado aumentaria
sua preocupacdo em incentivar pesquisas, com o fim de evitar maiores danos*?°. No € outro o

entendimento de Tula Wesendonck*?!:

Colocar o risco do desenvolvimento a cargo das vitimas ndo cumpre como o principio
da equidade, pois deve-se imputar a responsabilidade aquele que tomou a iniciativa
de colocar o produto em circulag@o no intuito de obter lucro dessa atividade. Mesmo
porque a responsabilidade civil pelos produtos defeituosos permite a indenizagao das
vitimas e conduz a coletivizagdo dos riscos, ja que o risco corrido por cada produtor
¢ integrado por ele nos seus pregos, que dessa forma repercute na massa de
consumidores.

Este argumento ndo encontra veracidade no que tange a responsabilizagdo dos

fornecedores. Tereza Ancona Lopez*?? leciona que o maior desafio atual, seja para os paises,

417 CAVELIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 309.
418 Cf. HERNANDEZ, Carlos A; FRUSTAGLI, Sandra A. El funcionamiento de las eximentes en supuestos de
dafios al consumido. Revista Trabajos del Centro Rosario: Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario, Série 2, n. 8, 2010. RUBIO, Maria Paz Garcia. Los riesgos de desarrollo em la responsabilidad por dafios
causados por los produtos defectuosos. Su impacto em el derecho espaiiol. In: MARQUES, Claudia Lima (Dir.).
Revista de direito do consumidor. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, abril/junho 1999. p. 66-84. v. 30.
REINIG, Guilherme Henrique Lima. A responsabilidade do produtor pelos riscos do desenvolvimento. Sao
Paulo: Atlas, 2013, p. 116-122. LEME, Luciano Gongalves Paes. Os riscos do desenvolvimento a luz da
responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto. In: LOPEZ, Tereza Ancona; LEMOS, Patricia Faga Iglecias;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (Coords.). Sociedade de Risco e Direito Privado. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
P.p. 142.
41 RODRIGUES, 2007, p. 4716.
420 RODRIGUES, 2007, p. 4716.
421 WESENDONCK, 2012, p. 216.
422 LOPEZ, 2010, p. 65.
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seja para as seguradoras, s30 os riscos emergentes ou novos riscos (resultados de uma sociedade
industrial e p6és-moderna) em razdo de que a ciéncia ndo possui seguranca sobre 0S riscos,
graves e futuros. Ante as incertezas que os riscos pos-modernos trazem ao mercado, afirma a
autora que: “Podemos conjecturar que as seguradoras ou ndo fardo seguros para esses riscos de
propor¢des muito arriscados ou, se os fizerem, cobrardo tdo altos prémios que ndo valera a pena
para diversas atividades econdmicas subscrever tais apolices™?3.

Ademais, a ideia de distribuicdo dos custos no mercado consumidor parece tentadora,
contudo, no caso de riscos futuros e incertos, ha a possibilidade de a reparagéo ser de tamanha
monta que os fornecedores ndo conseguirdo quitd-la, e, assim, também ndo sera possivel sua
dilui¢do no mercado.

O relatorio da Fondazione Rosselli*??

afirma que a securitizagdo ¢ o principal problema
do assunto “riscos do desenvolvimento”, alegando que o afastamento destes como excludente
de responsabilidade (o relatério estudou a realidade europeia, conforme item 4.1),
provavelmente, ndo encontraria um mercado de seguros em razdo de, em principio, ndo
permitiriam uma analise atuarial*?>,

A dificuldade, ou mesmo impossibilidade, de securitizagdo e a possivel incapacidade
econdmica dos fornecedores em indenizar acidentes causados por riscos incalculaveis,
derivados da situa¢do de risco do desenvolvimento, tornariam a evolugdo cientifica dos
produtos estagnada, atingindo a qualidade de vida da sociedade global, além de resultar na ndo
indenizag¢io dos lesados*?S.

Os alimentos transgénicos, por exemplo, aumentaram a quantidade de comida
disponivel para a populacdo, contudo, estes ndo possuem, cientificamente, nenhum risco a
saude dos individuos; todavia, € possivel que algum evento danoso, gerado pelo seu consumo,
venha a se comprovar em momento futuro, como, por exemplo, o desenvolvimento especifico
de uma doenga em razdo de sua ingestdo continua. Os danos seriam universais, ¢ de grande
monta. Impossivel que apenas uma ou outra empresa se responsabilizassem pela indenizagao.

Assim, ¢ possivel que o setor produtivo ndo consiga internalizar os custos sozinho,

prejudicando o proprio desenvolvimento social e, muitas das vezes, dificultar a comercializagdo

de produtos essenciais a populagao.

423 LOPEZ, 2010, p. 63-64.
424 FONDAZIONE ROSSELLI, 2004.
425 REINIG, 2013, p. 132.
426 Em sentido contrario, cf. LISBOA, 2001, p. 248-250.
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Trata-se ndo de garantir a estabilidade economica das empresas, mas sim da preservagio
da propria dignidade do consumidor vulneravel que, como pessoa humana, necessita de
melhorias em sua qualidade de vida. James Marins*?’, ao tecer comentarios acerca do

desenvolvimento farmacéutico, explicita corretamente a questao:

[...] o interesse da sociedade em que haja crescente e constante aprimoramento da
ciéncia, especialmente no que diz respeito a novos medicamentos e sua peculiar
capacidade de gerar riscos, o que ja foi denominado, com acerto por Huet, de o
“paradoxo dos medicamentos”. Aqui confronta-se o incentivo a novas descobertas
com o risco que delas podem advir. Por outras palavras, atende aos interesses dos
consumidores — que almejam melhoria na sua qualidade de vida — a existéncia de
medicamentos cada vez mais aperfeicoados no combate aos inevitaveis males a saude,
a0 passo que, ao se impingir imensuravel e excepcional carga de risco ao fornecedor,
desestimula-se a criagdo de novas técnicas, redundando em uma possivel diminui¢do
do bem-estar do consumidor.

E inversamente proporcional a ldgica entre seguranca e inovagio: quanto maior o risco,
maior o desenvolvimento dos produtos, razdo pela qual se conclui que “[...] o aumento das
possibilidades de responsabiliza¢do prejudicara a taxa de inovagdo™*?8. A popula¢do mundial,
ou local, a depender da abrangéncia do fornecedor em questdo, perderia com o retardamento ou
desparecimento do desenvolvimento tecnolégico. Todavia, a total irresponsabilidade do
fornecedor significaria repassar os custos dos defeitos causados pelos riscos do
desenvolvimento ao consumidor, sujeito vulneravel perante o mercado, o que causaria um

desrespeito a dignidade da pessoa humana*?-43

, razdo pela qual o tema ¢€ tdo controverso.
Nas poucas vezes em que o judiciario viu-se perante a questdo, ndo se verificou padrao
nas decisdes. Em decisdo em sede de Apelacdo Civel, o Tribunal de Justica Do Rio Grande do

Sul®!, julgou um caso de acidente com uma motosserra devido a um aumento repentino da

42T MARINS, 1993, p. 126.
428 REINIG, 2013, p. 130.
429 Cf. MARCONDES, Thais Caroline Anyzewski. A responsabilidade objetiva pelo risco do desenvolvimento
dentro do contexto da sociedade de risco e da defesa do consumidor. In: Encontro Nacional do Conselho Nacional
de pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito - CONPEDI, XVII., 2014, Floriandpolis. Anais ... Florianoépolis, 2014,
p- 197-219. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=f74b6a56785817c3>. Acesso em: 8
mai. 2014.
430 LISBOA, 2001, p. 248.
431 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelacdo civel n° 70000228684. Relatora:
Desembargada Rejane Maria Dias de Castro Bins. Publicado em: 01-12-1990. Orgdo julgador: 9* Camara Civel.
Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=%22risco+do+desenvolvimento%22 &proxystylesheet=tjrs_index&client
=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-
8&ie=UTF-
8&ud=1&lr=lang pt&sort=date%3AD%3AS%3Adl&as qj=&site=ementario&as epq=&as oq=&as_eq=&as
g=t#main_res_juris>. Acesso em: 08 dez 2014.
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aceleragdo do aparelho, provando danos fisicos ao autor da demanda, a qual ndo possuia freio
para bloquear a corrente. O produto foi considerado perigoso.

No Tribunal de Justica do Parana**?, os riscos do desenvolvimento foram entendidos
como fortuito interno e, assim, integrantes da atividade do fornecedor e ndo eximentes da
responsabilidade civil.

433 em decisdo acerca de erro de exame de pericial,

No Tribunal de Justiga de Sao Paulo
em exame de DNA, que redundou em equivoco no reconhecimento de paternidade. O relator
entendeu os riscos do desenvolvimento como excludente de responsabilidade, compreendendo
rompido o nexo causal € que 0 exame em questdo ndo causou danos ao recorrente**,

Assim, a jurisprudéncia, quando analisa a problematica dos riscos do desenvolvimento,
ndo encontra consonancia, razao pela qual o tema encontra-se em plena discussao.

Em conclusdo, advoga-se pela vertente que responsabiliza o fornecedor de produtos
pelos riscos existentes, mas desconhecidos pelo estado da arte neste instante, ao tempo de
disponibiliza¢cdo do produto no mercado, e que, posteriormente, passa a ser conhecido, devido
a interpretacdo das normas atualmente vigentes.

Compreende-se que, em questdes praticas, a solucdo apresenta impasses econdomicos
reais, que tornam-na de dificil aplicabilidade na protecdo do consumidor vulneravel. Deste
modo, a prote¢do da dignidade do consumidor resulta na necessidade de solugdo concretas

passiveis de resolver o impasse dos riscos do desenvolvimento, com o fim de preservar a vida

humana, bem como manter a seguranca juridica ao mercado.

432 PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Apelagio Civel n. 902589-2. Relator: Desembargador Albino
Jacomel Guerios. Data da Decisdo: 05/07/2012. Publicado no DIJ: 13-07-2012. Disponivel em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11305650/Ac%C3%B3rd%A30-902589-2#integra 11305650>. Acesso
em: 20 dez. 2013.

433 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo civel n° 0022469-93.2007.8.26.0196. Relator:
Desembargador Borelli Thomaz. Data da decisdo: 16-05-2011. Orgdo julgador: 13 * Camara de Direito Publico.
Disponivel em: http://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22282964/apelacao-apl-224699320078260196-sp-
0022469-9320078260196-tjsp/inteiro-teor-110636278. Acesso em: 20 dez. de 2014.

434 Cf. SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2005.024757-9. Relator:
Dessembargador ~ Jaime  Luiz  Vicari. Data da  decisdo:  27-08-2009.  Disponivel em:
<http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/avancada.jsp?q=risc0%20d0%20desenvolvimento%20e%20PUFFING&c
at=&radio_campo=ementa&prolatorStr=&classeStr=&relatorStr=&datainicial=&datafinal=&origemStr=&nuPro
cessoStr=#resultado_ancora>. Acesso em: 22 dez. 2014.
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4.3 A realidade brasileira e o risco do desenvolvimento: parametros para resolucio da

problematica

No contexto da pos-modernidade, experiencia-se a sociedade de risco, uma sociedade
assimétrica, de caracteristicas globais, marcada por relagdes plurais, liquidas, acompanhada de
perto por um avanco tecnologico de rapida evolugdo, que vivencia a introducdo de produtos no
mercado eivados de riscos a seguranca ¢ a vida dos consumidores. Entende Luciano Gongalves

Paes Leme*??

que, deste modo, € razoavel que a responsabilidade que tutela o consumidor seja
objetiva, acrescentando que, com isto, realiza-se a justica distributiva, em acordo com a visdo
atual de responsabilizagdo, a qual objetiva a tutela da vitima, bem como a identificagdo e elei¢do
de um responsavel para ressarcir os danos.

A questdo ainda ¢ demasiado complexa e nem a doutrina, nem a jurisprudéncia,
atingiram um denominador comum, restando a auséncia de certeza com relacdo a
responsabilizacdo nos casos de danos decorrentes de riscos do desenvolvimento. Deste modo,
verificar-se-a0 sugestoes de solucdo a problematica, as quais possuem o escopo de atender aos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, logo, melhor garantem a prote¢ao
do consumidor.

Para Ricardo Luis Lorenzetti*3®

, a aplicacdo da tutela ilimitada das diretos individuais,
somado a desconexao entre o publico e o privado, causam questionamentos e tornam a vida em
sociedade insuportavel, razdo pela qual o autor apresenta, para solu¢do desta questdo, o
paradigma consequencialista, segundo o qual a “[...] decisdo obtida com base nas regras e nos
principios deve ser controlada mediante o exame das suas consequéncias, que incluem os
aspectos econdomicos € sociais”.

Para resolver a questdo, o autor apresenta solugdes diferenciadas; a primeira sustenta a
necessidade de se criarem varios sistemas juridicos para cada diferente grupo na sociedade ou
a imposi¢ao de um tnico projeto, a ser aceito por todos, ambos os quais ndo aceitos pelo autor;
a segunda, opcdo adotada pelo autor, apresenta-se a regulamentagdo da estrutura basica da
sociedade em funcdo de um “metavalor”, que ¢ a liberdade, exigindo as seguintes

graduagdes®’:

[...] um contetido minimo de direitos inexpugnaveis, a partir do qual serdo admitidas
algumas limita¢des baseadas na colis@o entre direitos horizontais (direitos individuais

435 LEME, 2013, p. 135.
436 LORENZETTI, 2010, p. 371.
47 LORENZETT], 2010, p. 311.
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entre si que requeiram limites) e entre direitos individuais e nogdes coletivas
normativamente definidas (por exemplo, entre direito de propriedade e ambiente)*3$.

Verifica-se a necessidade de equilibrio entre o individual e coletivo, visando a
racionalidade coletiva. Cumpre as decisdes compatibilizarem os direitos individuais com o fim
social e coletivo da norma, compatibilizando-se com os principios constitucionais. Importante
relevancia ha na responsabilizacgdo civil, ao se relacionarem os principios da solidariedade e da
dignidade humana.

A decisdo deve ser voltada a busca pela justica, a qual sera baseada num equilibrio entre
direitos individuais e os bens coletivos, em razdo de que “Os bens coletivos nao podem servir
como desculpa para a desconsideracdo dos direitos individuais. O bem-estar de todos e de cada
um deve ser favorecido por aqueles que sdo responsaveis pela vida comum, e vice-versa™3°. A
decisdo acerca dos conflitos devera considerar a integrac@o entre individual e coletivo, para que
o bem-estar coletivo seja implementado sem que, todavia, viole o individual.

A responsabilidade civil ganha novos contornos, a partir da dignidade da pessoa humana
e da solidariedade, bem como com base no direito € dever fundamentais de defesa do
consumidor, razdo pela qual ela ndo podera apenas focar suas atencdes no individuo, mas deve
também voltar-se a coletividade.

Deste modo, quando se analisam os riscos do desenvolvimento, ndo ha que se focar
unicamente no individuo, mas também na sociedade como um todo — as decisdes devem
concentrar-se em atingir um equilibrio entre o individual e o coletivo. A total e irrestrita
responsabiliza¢do dos fornecedores, como atualmente parece ser imposta pelo ordenamento
patrio, socorreria os direitos individuais com primazia, contudo legaria a coletividade prejuizos
incalculaveis. As indenizagdes milionarias a pessoas individuais podem causar a faléncia das
empresas, a possivel migracdo destas a outros paises do globo (que possuam melhores
condicdes econdmicas), fechamento de postos de trabalho, a quase impossibilidade de
securitizagdo destes riscos, a estagnacdo do desenvolvimento tecnoldgico e a perda de qualidade

de vida da populagdo mundial, nos termos dos relatorios da Fondazione Rosselli**!

e relatorio
Lovells**!. Portanto, encontra-se plausivel a opinido de Guilherme Henrique Lima Reinig**?,

para quem a solucdo legislativa brasileira, a qual compreender que sdo os riscos do

433 LORENZETTI, 2010, p. 311.
439 Tbid., p. 313.
440 FONDAZIONE ROSSELLI, 2004.
41 KENNEDY, 1962.
442 REINIG, 2013, p. 129.
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desenvolvimento causas de responsabilizagdo civil do fornecedor, ndo se mostra, a principio,

adequada, no que tange ao ponto de vista econdmico:

Dois pontos de vista ja merecem ser destacados: (i) a relag@o entre a disposigdo a
inovacdo dos agentes econdmicos e o tema da responsabilidade pelos riscos do

desenvolvimento e (ii) a viabilidade de “securitizagdo” destes riscos. Um terceiro

aspecto a ser considerado é a interferéncia da responsabiliza¢do pelos riscos do
desenvolvimento na competitividade das empresas brasileiras no mercado
internacional. Ainda que securitério, isso também deve ser levado em conta. Saliente-
se que um dos motivos geralmente mencionas pelos legisladores dos Estados-
membros da Unido Europeia para ndo se valerem da opgdo de derrogagdo da
excludente ¢é evitar que a capacidade de concorréncia das empresas nacionais seja
prejudicada em face dos demais paises.

Por conseguinte, na hipotese de ocorréncia de danos oriundos dos developpment risks,
a responsabiliza¢do completa dos fornecedores raramente garantira as vitimas, de maneira total,
razdo pela qual se corrobora com as alegacdes apresentadas. Assim, busca-se apresentar
algumas sugestdes que poderiam equilibrar a responsabiliza¢do dos fornecedores e reparacao
civil dos consumidores.

Inicialmente, apresentam-se algumas sugestdes de cunho legislativo como forma de
minorar os problemas acerca da responsabilidade civil dos fornecedores quanto aos danos
causados pelos riscos de desenvolvimento. Em primeiro lugar, sugere-se uma alteracdo
legislativa para que haja a exclusdo da responsabilidade dos fornecedores, salvo nos casos de
alimentos e medicamentos, nos moldes aplicaveis na Espanha.

O Estado espanhol apresenta os riscos do desenvolvimento como excludente de
responsabilidade civil dos fornecedores, acompanhando o entendimento da maioria dos paises
europeus, a partir da diretiva 85/374/CEE. Entretanto, o legislador da Espanha optou por
caracterizar a responsabilidade nos casos de danos causados por produtos alimenticios e
remédios que, ao tempo de sua introdugdo no mercado nao se conheciam os defeitos, mas que,
com o desenvolvimento do estado da técnica e ciéncia, descobriram-se perigosos, nos termos
da Lei 22/1994.

Paulo de Tarso Sanseverino**? entende como mais adequada, para o Brasil, a solugio
intermediaria, de cunho legislativo, semelhante & Espanha, no caso de serem acolhidos os riscos
de desenvolvimento com excludente, alegando que, de maneira alguma o mercado de

medicamentos deve ser incluido na eximente, sob alegacdo de ser este o que gera danos muito

43 SANSEVERINO, 2002, p. 320.
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gravosos a populacdo, considerando, ainda, ndo ser razoavel atribuirem-se, ao consumidor, tais
riscos.

No mesmo sentido, Tereza Ancona Lopez também ¢ favoravel a se aplicar a excludente
do risco de desenvolvimento, com excecdo dos remédios e alimentos, “[...] pois podem ser
perigosos para a satide humana e também para os animais™**4. Acertada estd a legislagdo
espanhola, bem como a visd@o dos autores apresentados, em razdo da prote¢do da satde e
integridade fisica dos consumidores. No Brasil, o principio da dignidade humana, um dos
fundamentos do Estado Democratico, bem como a defesa do consumidor e demais direitos
fundamentais constitucionalmente previstos estabelecem um respaldo normativo que leva a
necessidade de se imputar a responsabilidade civil do fornecedor nos casos de danos causados
aos consumidores por produtos alimenticios e remédios.

Diante do apresentado, salvo melhor juizo, no presente trabalho, indica-se como
sugestdo, a inclusdo no texto do CDC, ou mesmo a criacdo de uma lei especifica, na qual
estabeleceria a excludente de responsabilidade, acompanhada da imputacdo da
responsabilidade civil do fornecedor em razdo de danos causados por produtos alimenticios e
remédios que, ao tempo de sua introducdo no mercado ndo se conheciam os defeitos, mas que,
com o desenvolvimento do estado da técnica e ciéncia, se descobriram perigosos, indica-se a

possivel redacao do §3°, do art. 12, do CDC:

Art. 12, § 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nio sera
responsabilizado quando provar:

1V —a impossibilidade de cognigdo do defeito do produto no mercado, em decorréncia
do estado da arte a época, salvo nos casos em que os defeitos ocorram em alimentos
e medicamentos.

Outra sugestdo, também de carater legislativo, ora defendida, referencia-se aos Fundos
Indenizatdrios — solugdo que pode ser aplicada de maneira isolada, ou em conjunto com outras
decisdes, como as alternativas acima apresentadas.

Ha casos em que a vitima ndo serd indenizada, seja por compreender-se pela excludente
de responsabilizacdo, seja pela insolvéncia ou mesmo ma-fé dos fornecedores. Apesar da
necessidade de um equilibrio econdémico, ante os principios da livre iniciativa, direito
fundamental ao trabalho, ao desenvolvimento econdmico, entres outros, compreende-se que
ndo encontra consondncia com a nocao de justica repassar as vitimas todo o prejuizo. Deste

445

modo, o relatorio da Fondazione Rosselli**” apresenta varias sugestdes para a resolugdo da

444 LOPEZ, 2010, p. 198.
445 FONDAZIONE ROSSELLI, 2004, p. 120 et seq.
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questdo, em nivel de Unido Europeia. A realidade brasileira encontra consonancia com a
formac@o de fundos especificos para os setores industrias, formados por meio de contribui¢des

estatais e do setor privado*46-447:

Another solution could be the creation of compensation funds partly financed by
producers and partly financed by the governments, as exists in Austria for HIV
victims. Using this system, the economic expenses would be shared between the
governments and producers and among the producers themselves.

Também denominado de Fundos de Indenizacdo, estes tornam maior possibilidade de
indenizacdo integral das vitimas e a prevencdo da faléncia das institui¢des, evitando o
desemprego**® e prejuizos econdmicos ao pais. Sugere-se que vitimas que restassem sem
protecdo, devido a aplicag@o da excludente, bem como aquelas que ndo obtiveram a reparagao
total, devido a insolvéncia dos responsaveis, fizessem jus a utilizagdo dos fundos. Ademais,
pode-se sugerir, também, que o fundo trabalhe de maneira subsidiaria nos casos de
responsabilizac¢do dos fornecedores, arcando com parte das indenizagdes.

Considera-se que ndo somente o poder publico, mas também as empresas devem
participar da criacdo e manuten¢do dos fundos especificos, haja vista que se pretende manter as
funcdes preventiva e dissuasoria da responsabilidade civil, o que se perderia ante a total
irresponsabilidade dos fornecedores. Sua criagdo baseia-se no respeito e eficacia dos principios
da dignidade humana, solidariedade e prote¢do dos consumidores, dentre outros.

Ressalta-se a impossibilidade de criacdo Fundos de Indenizacdo para todos os setores
econdmicos, assim como a dificuldades de elaboracdo das normas de sua composi¢cdo quando
se trata de setores com muitas empresas e caracteristicas dispersas, como, por exemplo, o setor
alimenticio, que inclui bebidas, alimentos prontos, restaurantes, enlatados, transgénicos;
ademais, encontra-se justificativa para a criagdo dos fundos especificos quando o setor
demonstra tendéncia aos riscos de desenvolvimento, como o setor farmacéutico**.

Guilherme Henrique Lima Reinig*? apresenta, como solugdo para os questionamentos
acima, a criagdo de um fundo geral, com recursos exclusivamente estatais, devido a

impossibilidade de determinag@o de critérios para a colaboragdo dos agentes economicos.

446 FONDAZIONE ROSSELLI. 2004, p. 124. Traducfo livre: Outra solugio poderia ser a criacdo de fundos de
compensacdo, em parte financiados por produtores e em parte financiados pelos governos, como o que existe na
Austria para as vitimas do HIV. Usando este sistema, as despesas econdmicas seriam compartilhada entre os
governos e os produtores e, também, entre os proprios produtores.
447 Cf. REINIG, 2013, p. 139-140.
448 LOPEZ, 2010, p. 198.
449 REINIG, 2013, p. 140.
450 Ibid., p. 140.
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Compreende-se ser esta a melhor solugdo em razdo da participacdo governamental nos
fundos indenizatérios, devido a possibilidade de equilibrio entre a prote¢do do ser humano e o
desenvolvimento econdmico e tecnologico dos fornecedores, sem, contudo, livrar totalmente
os fornecedores de sua responsabilidade — justificam-se os Fundos Indenizatérios no dever de
responsabilidade mutual, que mutualiza tanto as vantagens quanto oS riscos, no termos
apresentados por Leon Bourgeois*!, tornando a repara¢do mais proxima do conceito de justica.

Considera-se que a instituicao de tais fundos levanta sérios questionamentos: qual seria
a porcentagem de participagdo das empresas e do governo; haveria limitacdo de indenizacdo a
cada vitima; quais seriam os critérios necessarios para que as vitimas possam recorrer aos
fundos; haveria a necessidade de ajuizamento de ago contra os fornecedores ou o acionamento
dos fundos seria direto; haveria a participagdo do Ministério Publico e da sociedade civil; a
quem incumbiria sua administracdo, entre outros. Estas indagacdes ficardo a cargo do mundo
factual, devendo ser analisadas e sopesadas pelo legislador infraconstitucional patrio, caso opte
pela instituicdo, mediante lei, de fundos especificos ou geral para a reparacdo das vitimas de
danos provenientes do risco do desenvolvimento.

Em razdo da grande demora que o Poder Legislativo brasileiro possui na elaboragdo da
legislacdo, bem como a necessidade imediata em apresentar algum tipo de deliberacdo pratica
para o caso de irresolucdo da responsabilidade civil sobre os riscos do desenvolvimento,
apresenta-se proposta a ser utilizada no ambito do Poder Judiciario, o qual ja tem sido, e podera
ser, o local de resolugdo da forma e possibilidade de indenizagao por danos causados pelo risco
do desenvolvimento, até que sejam criadas leis que regulamentem problematica.

As decisdes acerca da imposi¢do da responsabilidade sobre os riscos do
desenvolvimento devem ser analisadas na concretude do caso fatico, de acordo com as
especificagdes e realidades de cada situag@o que bata as portas do judiciario. Assim, para que
haja o devido equilibrio entre o coletivo (protecdo da ordem econdmica, manutencdo de
empregos, desenvolvimento das pesquisas) e o individuo (prote¢do da pessoa humana),
ponderagdo, a cargos dos juizes, devera ser a técnica juridica resposta para o presente dilema.

Na ponderagdo, o juiz deliberara, de maneira justificada, conforme o caso factual,
contudo, apresentam-se, a titulo de sugestdo, dois parametros a serem utilizados: o bindmio
beneficio/risco e o principio da precaugao.

Cabera ao juiz a analise da realidade fatica, verificando se os produtos eivados de

defeitos incognosciveis no momento de sua disponibilizagio no mercado, mas que,

451 BOURGEOIS apud USTARROZ, 2014.
129



posteriormente, descobrem-se nocivos a pessoa humana devem ser entendidos com excludente
de responsabilidade dos fornecedores ou ndo. Sera funcdo do magistrado graduar o caso
concreto, verificando a extensdo do dano, bem como se as vantagens auferidas pela sociedade
a partir daquele produto ultrapassam seus riscos.

Cite-se, por exemplo, um medicamento para cancer que causa extrema nausea, € O
fornecedor ¢ acionado por este motivo: os enjoos serdo de baixa problematica ao consumidor,
se comparado a fun¢do combativa do cancer. A utilidade do medicamento supera seu risco.
Deste modo, caberd ao magistrado a verificagdo dos beneficios e riscos envolvendo as
demandas relacionadas aos casos de risco do desenvolvimento.

Ainda, Tereza Ancona Lopez*>? advoga pela possibilidade de aplicagdo do principio da
precaucdo aos riscos do desenvolvimento, quando houver indicios de risco potenciais da
ocorréncia de danos graves e irreversiveis, mesmo que ainda ndo tenham sido comprovados
pela ciéncia.

Ressalta, ainda a necessidade de se agir com prudéncia ao se prevenir os consumidores
com relagdo aos riscos para evitar que as inovagdes fiquem paralisadas em decorréncia da
impossibilidade de produtos com qualidade total: “Havendo davida, ha a possibilidade de
aplicagdo do principio da precaucdo, sempre levando em conta o bindmio risco/beneficio e ndo
se afastando dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade™3. A informagio ilidiria
a responsabilidade do fornecedor.

As alegagoes da autora encontram veracidade. A informagdo de possiveis riscos a saude
e seguranca configura maneira de se evitarem danos, sendo mais apropriado a prote¢do que a
reparacdo. O critério a ser utilizado envolve verificar “[...] se o produtor efetivamente atendeu
a seu dever de contribuir com o desenvolvimento do estado dos conhecimentos cientificos e

»434 isto é, se utilizou os padrdes de investimento e de verificagdo das pesquisas mais

técnicos
atuais sobre o produto que esta introduzindo no mercado consumidor, quando houver a
possibilidade. Nos demais casos, em que os riscos sdo totalmente desconhecidos, ndo se
compreende pela possibilidade de utilizagdo deste critério.

A ponderacao deve ser utilizada para que, de acordo com o caso concreto, defina-se se
as informagdes transmitidas pelos fornecedores seriam suficientes para conscientizar os

consumidores e, assim, colaborar para o afastamento da responsabilidade, quando possivel no

caso concreto.

452 L OPEZ, 2010, p. 187-205.
453 Tbid., p. 201.
454 REINIG, 2013, p. 138.
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Por fim, ressalta-se que mais critérios poderdo ser desenvolvidos no exame da realidade
dos fatos, sugerindo-se a analise do binomio utilidade/risco e do principio da precaugdo como
um minimo a ser seguido.

Utilizando-se das ferramentas juridicas, acima mencionadas, a depender do caso
concreto, o juiz poderia ponderar e optar se o risco do desenvolvimento seria uma excludente
de responsabilizagdo ou se haveria responsabilizacdo daquele que introduzisse o produto aos
consumidores.

Ante a diversidade de solugdes globalmente verificadas, e a realidade brasileira,
atualmente incerta, algumas sugestdes foram formalizadas, para a elucidacdo da problematica.
Inicialmente, duas propostas para alteracdo da legislacdo foram elaboradas: a obrigatoriedade
de responsabiliza¢do dos fornecedores nos casos de alimentos e medicamentos, por meio da
alteracdo do proprio CDC ou outra lei apartada deste, mas que complemente o microssistema
consumerista e a institui¢do de fundos especificos (Fundos de Indenizacdo), que suprissem, no
que fosse possivel, os danos advindos dos riscos de desenvolvimento. A mitigacdo da
responsabilidade dos forneceres, deste modo, faz-se essencial para que o equilibrio entre
interesses individuais e coletivos seja alcangando nas hipoteses de risco do desenvolvimento.

Ademais, diante da auséncia de regulamentacdo especifica da matéria, compreende-se
que cabe ao judiciario a resolucdo das controvérsias reais, por meio da ponderacao. Utilizar-se-
40 o0s juizes, entre outros critérios, do bindmio beneficio/risco e do principio da precaugao.

Cumpre concluir, todavia, que a decisdo acerca da responsabilizacdo dos fornecedores
¢ possui carater eminentemente politico. A decisdo cabe, pois, ao Poder Judiciario, basenado-
se do sistema de ponderacao, e ao Poder Legislativo, caso decida por legislar a matéria. Espera-
se que qualquer que seja a opgao, seja a sociedade, como um todo, responsabilizada pelos custos
dos riscos de desenvolvimento em razdo de ser ela a principal beneficiada por seus
melhoramentos, em razdo dos maiores beneficios que esta socializagdo dos riscos trara ao pais

e sua populagdo.
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5 CONCLUSAO

A busca do equilibrio nas relagcdes de consumo baseia-se na estabilizag¢do entre o grande
poderio dos fornecedores e a vulnerabilidade dos consumidores. Deste modo, o presente
trabalho analisou um arcabougo tedérico e pratico acerca dos riscos do desenvolvimento,
apresentando uma andlise das experiéncias do direito estrangeiro, com o escopo de
compreenderem-se os riscos do desenvolvimento no contexto atual. Com base nestes corolarios,
conclui-se que os riscos do desenvolvimento, no Brasil, constituem-se causa de
responsabilizacdo dos fornecedores quando da ocorréncia de danos aos consumidores ¢
constatas por defeitos existentes a época de introdu¢do do produto no mercado, mas que eram
incognosciveis devido ao estado da técnica naquele momento.

O primeiro capitulo conceituou o risco do desenvolvimento nos contextos da pods-
modernidade e da sociedade de consumidores, concluindo-se que o consumidor vive em uma
sociedade de consumo exacerbado, de carater liquido, na qual ele é vitima de uma padronizagio,
um vulneravel perante o mercado. O consumidor tem sua vulnerabilidade reconhecida e, logo,
protegida devido ao respeito a dignidade humana dos consumidores. Verificou-se o historico
de prote¢do dos consumidores, compreendendo ser este um direito fundamental de terceira
dimensdo, bem como um dever fundamental, e, também, os demais preceitos constitucionais
que permeiam a protecdo consumerista. Por fim, a relacdo de consumo foi destrinchada, com o
fim dar suporte ao estudo do risco do desenvolvimento.

O proximo capitulo foi responsavel por definir a responsabilidade civil e seus contornos,
a partir de sua constitucionalizag@o e sustentaculo nos principios da solidariedade e dignidade
humana. Ademais, neste mesmo capitulo, a partir das regras gerais da responsabilizagdo civil,
concluiu-se que sdo os riscos do desenvolvimento relacionados ao nexo de imputagdo. Apos,
ante a analise das peculiaridades que regem a sistematica do microssistema de defesa do
consumidor, inferiu-se pela inexisténcia de disciplina do risco do desenvolvimento no Cédigo
de Defesa do Consumidor, seja como excludente de responsabilizacdo, seja como causa de
imputacdo de responsabilidade.

O ultimo capitulo dedicou-se a analise da problematica dos riscos do desenvolvimento
de forma aprofundada. A primeira parte do topico discutiu como a questdo traz solucdes
diversas em alguns os paises, em razdo de sua relevancia para a analise da problematica no
Brasil. Na segunda parte deste capitulo, demonstraram-se as diversas vertentes que emanam da

doutrina brasileira (contra ¢ a favor da responsabilizacdo dos fornecedores) bem como, por
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meio da analise de alguns julgados sobre o tema, a auséncia de estandardizagdo da questdo até
0 presente momento; assenta-se o entendimento que os riscos do desenvolvimento,
juridicamente, constituem-se causas de responsabiliza¢do do fornecedor.

Por fim, salienta-se que, apesar da compreensao que o ordenamento brasileiro introduziu
a problematica como modo de responsabiliza¢do dos agentes fornecedores, ndo se coaduna com
a solucdo legislativa patria, devido a varios fatores, tais como a possivel insolvabilidade dos
fornecedores, o que acarretaria a ndo reparacdo dos danos, a dificuldade de securitizacdo dos
riscos do desenvolvimento, a necessidade de equilibrio entre a reparagdo individual e os
interesses coletivos, a necessidade de que o desenvolvimento tecnologico e cientifico
continuem suas inovagdes, dentre outros fatores.

Destarte, trés solugcdes para a problematica foram apresentadas. A primeira sugestdo, a
qual possui carater legislativo, indicagdo a alteragdo legislativa, do proprio CDC, ou a criagdo
de norma que regule os riscos do desenvolvimento, nos moldes praticados na Espanha, isto ¢,
opta-se pela exclusdo da responsabilidade do fornecedor, salvo nos casos de alimentos e
medicamentos, salvo nos casos de alimentos ¢ medicamentos em decorréncia da maior
proximidade destes produtos com a dignidade da pessoa humana e protecdo do consumidor.
Propos-se o acréscimo de um quarto inciso ao §3° do art. 12, do CDC, excluindo-se a
responsabilidade do fornecedor quando houver “a impossibilidade de cognicdo do defeito do
produto no mercado, em decorréncia do estado da arte a época, salvo nos casos em que 0s
defeitos ocorram em alimentos e medicamentos”.

A segunda proposta, também de natureza legislativa, funda-se na criacdo de Fundos
Indenizatdrios, formados por meio de contribuigdes estatais ¢ do setor privado, em razdo de
tornarem maior possibilidade de indenizacdo integral das vitimas e a prevengdo da faléncia das
institui¢cdes, evitando o desemprego e prejuizo econdmicos ao pais. A ideia foi introduzida no
trabalho em virtude da possibilidade de equilibrio entre a prote¢do do ser humano e o
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico dos fornecedores, atingindo o equilibrio necessario
entre mercado e consumidores.

A ultima proposi¢@o centra-se na delonga do Poder Legislativo na elaborag@o de novas
leis e na imediata necessidade de resposta a problematica dos riscos do desenvolvimento: a
utilizacdo da ponderacdo, pelos juizes, para definir, na concretude dos fatos, se havera a
responsabilizacdo ou se esta sera ilidida. Para tanto, apresentaram-se o bindmio beneficio/risco

e o principio da precaugdo, quando possivel.
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A verdadeira protegdo dos consumidores da-se pelo equilibrio entre os direitos do
individuo e da coletividade, sendo essencial a mitigacdo da responsabilidade dos fornecedores
para que haja um equilibrio entre ambos os interesses.

Por fim, conclui-se que, apesar de todo o esfor¢o doutrinario em resolver a questdo, a
decisdo ¢ politica. Espera-se, de maneira esperancosa, que qualquer que seja a opgao quanto
aos riscos do desenvolvimento, a resposta busque um equilibrio nas relagdes de consumo, com

o escopo de protecdo do consumidor.
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