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INTRODUCAO

A sociedade atual ¢ marcada pela inovacdo e incentivo ao desenvolvimento
tecnoldgico. E ai que se espera encontrar as solucdes para diversos problemas atuais, como o
fim da fome, erradicada pela melhoria na producéo, a pobreza pelo crescimento econémico, a
qualidade de vida pelo desenvolvimento de novos remédios, etc.

Assim surgiu a sociedade industrial, baseada na producdo em massa, no incremento
tecnoldgico, encurtando distancia, aproximando pessoas e, acima de tudo, concentrando o
poder econdémico nas grandes empresas, que atuam sem fronteiras e quase sem limites.

As consequéncias dessas inovacdes nem sempre sdo as desejaveis. Ha uma limitacdo
natural no ser humano de prever todos os efeitos dos seus inventos, e ndo raras vezes esses
efeitos sdo desastrosos. Basta citar o caso da talidomida, remédio que causou deformacdes
permanentes em milhares de individuos no mundo todo. A producdo em massa amplifica os
danos: um pequeno erro na produgdo gera milhares de produtos defeituosos e lesivos para
toda a sociedade.

O risco do desenvolvimento é a possibilidade incalculavel dos produtos decorrentes
de inovacdo tecnoldgica causarem dano imprevisto no momento da colocacdo no mercado.
Portanto, é imperativo de coesdo social distribuir esse énus da inventividade humana
adequadamente. A principal peculiaridade € como dividir um Onus indetermindvel e
imprevisivel?

Essa € a mais intrincada questdo em matéria de responsabilidade dos fornecedores.
Se por um lado parece ser insensivel relegar esse pesado 6nus ao consumidor; do outro
argumenta-se insuportavel esse dnus pelos produtores e causara a estagnacdo tecnoldgica, o
que geraria uma crise social de piores proporcdes. Vivemos em intensa crise social, com
graves problemas de desigualdade, desemprego, pobreza e fome, além da degeneracdo do
meio-ambiente; a solucdo estd no maior desenvolvimento tecnoldgico.

O CDC é silente sobre o assunto, apesar de alguns esforcos em tentar encontrar nas
entrelinhas alguma resposta. Diante da concentracdo da responsabilidade no fornecedor, cabe
saber se ha alguma eximente nesse caso.

Respeitaveis nomes da civilistica nacional entendem recepcionada a teoria do risco
do desenvolvimento como causa de excludente da responsabilidade do produtor pelo Cddigo
de Defesa do Consumidor: James Marins', Gustavo Tepedino?, Fabio Ulhoa Coelho®, Rui

! MARINS. James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto. p. 173.



Stocco® e Fernando Teschenhausen Eberlin®. Contudo, expressiva parte da doutrina entende
ndo recepcionada a teoria: Antonio Herman Benjamin®, Claudia Lima Marques’, Sérgio
Cavalieri Filho® e Marcelo Junqueira Calixto®.

Este trabalho estudara o risco do desenvolvimento e seus limites, e sobre a recepc¢éo

ou ndo da Teoria do Risco do Desenvolvimento.

1.1 A responsabilidade civil e o direito do consumidor

2 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade civil por acidentes do consumo na otica civil. p. 244

3 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresaro e os direitos do consumidor

4 STOCCO, Rui. Defesa do consumidor e a responsabilidade pelo risco do desenvolvimento

> EBERLIN. Fernando Buscher Von Teschenhausen. Responsabilidade dos fornecedores pelos danos decorrentes do desenvolvimento
7 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. Comentarios ao Cédigo de Prote¢do ao Consumidor. Pag. 67 e seguintes.

" MARQUES, Cléudia Lima. Comenérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor

8 CAVALHIERI, Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. Pag. 504

® CALIXTO. Marcelo Juqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos de desenvolvimento.



Os acidentes de consumo séo a fonte de enormes danos gerados pela sociedade
moderna. A complexidade e especificidade dessas relacbes amplificaram-se com a producao
em massa. Do pequeno comerciante que vendia um numero reduzido de mercadorias passou-
se para 0 grande comércio, com producdo em séries de infindaveis versdes e qualidade. O
produtor artesanal foi substituido pela produgdo em massa para 0 consumo igualmente
massificado. Qualquer falha na concepcédo ou producéo gera milhares de produtos defeituosos
potencialmente lesivos a toda coletividade de individuos™, de todas as classe sociais, idades,
regido; inclusive com potencial de afetar pessoas em todo o globo terrestre.

Diante desse, fato surgiu a necessidade especial de seguranca na relagdo de consumo.
A multiplicacdo de acidentes e o agravamento dos resultados lesivos por tecnologias mais
potentes induziram o legislador a adotar medidas enérgicas para reduzir os riscos. Caso
contrério, violado o dever de seguranca e ocorrido um dano, nasce o dever de indenizar a
vitima. A responsabilidade civil é o dever de reparar danos™*.

A nocdo de prejuizo, de perda, de dano, é o centro deste importante ramo do direito
120 dever geral de ndo causar dano injusto a outrem impde a necessidade de repara-lo e
puni-lo, de restabelecer o equilibrio injustamente desfeito. E imperativo de justica e de coesdo
social. Responsabilidade é uma palavra polissémica, e comumente tem dois significados mais
usuais: é a qualidade de alguém, a qualidade de responsavel; e significa o vinculo de alguém
com as conseqiiéncias de suas atitudes™. Poderiamos, ainda, conceituar responsabilidade sob
0 ponto de vista filosofico, socioldgico, psicoldgico, ético, ou religioso. Contudo sdo
irrelevantes para o presente trabalho estudar seus significados metajuridicos.

Uma importante distincdo para o direito se da entre responsabilidade moral e
juridica, distincdo essa desconhecida pela teoria tradicional e fonte de profundas discordias e
incompreensdo do real problema da responsabilidade civil. Ambas tém por base um dever,
uma obrigacdo e a reacdo frente a ele. Portanto, responsabilidade é o resultado da acdo pela
qual expressa o seu comportamento em face desse dever'®. Conforme os ensinamentos do

ilustre jurista Aguiar Dias:

10 ALMEIDA, Jodo Batista. A protecéo Juridica do Consumidor. p. 83
I NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes. p. 427.

2 AGUIAR DIAS, José. Da Responsabilidade Civil p.1

¥ AGUIAR DIAS, José.. op. cit. p. 3

4 AGUIAR DIAS, José. op. cit. p. 21
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O direito é o conjunto de normas necessarias a regulamentacéo da vida social, e para
tal impde deveres aos cidaddos. A violacdo desses deveres gera a responsabilidade.
Ha maltiplas manifestagdes dessa responsabilidade, com finalidades e consequiéncias

. « L o 15
diversas, e sdo a responsabilidade civil e penal

Como se percebe, o conceito de responsabilidade se confunde com o proprio

conceito de direito.

1.2 As formas de manifestacdo da responsabilidade

A responsabilidade juridica se manifesta em diferentes formas especificas e
complementares, cada qual dimensionando mais ou menos intensamente valores do nosso
ordenamento, buscando finalidades distintas, diante das inimeras formas de violagdo. Aguiar
Dias defende a distincdo entre responsabilidade civil e penal como as duas formas de
manifestacao.

A responsabilidade penal visa defender os valores essenciais da sociedade,
imputando ao violador desses bem uma san¢do. Aqui impera a idéia de punicdo, como forma
de evitar que o0 autor repita a conduta — a chamada prevencéo especial - e intimidar o restante
da populacdo — prevencdo geral. Ela tem em vista a dimensao social do dano, pois ofende um
bem coletivo.

Os requisitos e finalidades entre a responsabilidade penal e civil sdo diferentes.
Ambas requerem o dano, mas enquanto a imputagdo penal se confunde com imputacdo moral;
na civil alguém pode ser responsavel por ato de terceiro, por fato da coisa — € o caso da
responsabilidade na relacdo de consumo — ou por danos advindos normalmente de atividade
perigosa, tendo por fundamento a mera existéncia do risco®.

Contudo ha pontos de convergéncia entre as responsabilidade civil e penal. O artigo
935 do Cadigo Civil deixa claro que ambas sdo independentes, mas ndo se pode questionar no
civil sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja 0 seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no juizo criminal. A jurisdi¢do penal influi na civil na indenizagéo de atos
gue sejam crimes.

O CP, estabelece no artigo 91 como efeito da condenagdo penal tornar certa a
indenizacdo no civil. O CPP dedicou o Titulo IV do Livro primeiro para regulamentar a

indenizagéo no caso de condenagéo criminal. A solucdo preserva a celeridade do processo e a

% AGUIAR DIAS, José. Da Responsabilidade Civil. p. 5.
AGUIAR DIAS, José. op. cit. p. 7. ¢ NORONHA, Fernando. Direito das Obrigages: fundamentos do direito das obrigacdes. p. 433.
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integridade da vitima, que ndo precisard entrar com uma agédo para provar o decidido. Assim
se mantém a coeréncia na jurisdicdo - que € una - evitando contradi¢cdo entre o juiz civel e
penal, além de melhor preservar os interesses da vitima e do estado. A separacdo de jurisdi¢do
ndo € absoluta, mas apenas segue critérios de racionalidade para melhor tutelar os bens
protegidos pelo ordenamento.

Ambas as responsabilidade sdo similares, sendo o nexo de imputacdo e a finalidade
as principais diferencas. A responsabilidade civil visa restabelecer a vitima ao estado que se
encontraria sem o dano; a responsabilidade penal visa punir o agente infrator, tanto que “a
sociedade toma a sua conta aquilo que a atinge diretamente, deixando ao particular a acao
para restabelecer-se™’. O titular da ac&o penal é a coletividade representada pelo Ministério
Publico, a acdo de reparacdo civil cabe a vitima, como regra geral. A responsabilidade penal
tem por objetivo fundamental encontrar e punir o autor do ato ilicito, enquanto o fundamento
da responsabilidade civil consiste em reparar as conseqiiéncias desse ato'®. O direito penal
pune a mera tentativa, o civil ndo pois dela nenhum dano existe. Ambas sdo similares,
mudando significativamente pela finalidade e pelo nexo de imputacao.

Junto a divisdo tradicional Fernando Noronha acrescenta a responsabilidade
disciplinar, que “se aproxima da penal, na medida em que se traduz também em sanc¢des. A
diferenca est4 em que a disciplinar visa preservar somente uma determinada organizagdo.”
Por isso, as sanc¢des sdo impostas pela organizagdo, assim como 0s deveres sdo restritos ao
grupo e geralmente impostos por codigos de ética. E o caso de associagdes esportivas, clubes,
torcida organizada, e tantos outros. Nao deixa de ser responsabilidade juridica, pois a tutela
decorre do império da Lei, diretamente ou indiretamente.

A dindmica da sociedade moderna multiplicou os acidentes decorrentes dos
infortinios da vida. Com a multiplicacdo dos danos advindos, a sensibilidade contra os
infortinios da vida aumentaram. Esta, por sua vez, induziu 0 mais egoista a pensar que
amanha serd o seu dia de experimentar a desgraca, razéo eficiente para aceitar a necessidade
de reparaco, de uma tutela diferenciada daquela outrora existente.?

As incontaveis formas de violar o direito de alguém e agredir algum bem juridico
forcaram solugdes criativas de tutela. A fim de que ninguém seja ofendido injustamente sem a

devida compensacéo.

7 AGUIAR DIAS, José. Da Responsabilidade Civil. p. 5
¥ NORONHA, Fernando Responsabilidade Civil. p. 505
¥ NORONHA, Fernando. op. cit. p. 508.

2 AGUIAR DIAS, José. op. cit. p. 11.
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Desde os tempos romanos a responsabilidade civil andava junto com a moral, e
ambas se fundiam numa espécie de punigdo. Durante muito tempo a teoria classica da culpa
foi o tnico fundamento, sintetizado na férmula do Thering “ndo hé responsabilidade sem
culpa”. Até hoje o brocardo exerce influencia®!, gerando confusdo especialmente nos casos de
responsabilidade objetiva. Atualmente, como afirmado, essa idéia foi suplantada pela de

reparacao do dano.
1.3 Os sistemas de responsabilidade civil no direito brasileiro

As incontaveis formas de alguém violar o direito de outrem e causar dano
injusto forcaram a criagdo de diversas formas de tutela, a fim de que todos os objetivos do
ordenamento tenham adequada tutela Assim a integridade fisica de alguém tem a tutela civil,
preservando a integridade moral e fisica; a tutela penal preservando o valor ético da vida,
suprimindo impulsos destrutivos e reabilitando os infratores; e a tutela disciplinar, como as
regras do jogo de futebol, cuja autoridade é mantida por Tribunal préprio. A integridade
fisica, valor constitucional, é tutelado de diferentes formas, para ser mais efetiva. Os
diferentes interesses em jogo exigem solucdes ecléticas.

A responsabilidade civil tutela o patriménio, a integridade fisica e a moral de todos
os cidaddos. Como ha diversas situacdes e maneiras de ofender esses direitos, ha diferentes
requisitos para o seu surgimento.

Assim, alguém muito bébado dirigindo um carro acima da velocidade permitida é um
ato antijuridico, mas dele nenhuma consequéncia civil advém enquanto ndo houver dano, mas
ja ha infracdo disciplinar e penal. Acaso cause um acidente nascera o dever de indenizar todo
0 prejuizo causado. Contudo o nexo de imputacdo na responsabilidade civil muda dependendo
das circunstancias: se € um particular dirigindo seu carro; se é um taxista ou motorista de
onibus; se € um menor de idade que pegou o carro de alguém. A desvinculacdo da
responsabilidade civil da moral permite analisar o prejuizo sob seu ponto de vista unicamente
e sua consequéncia social- principalmente a econémica -, e criar regimes diferenciados para a
sua compensacao.

Nos multiplos regimes, ha o regime tido por geral, regulamentado no Cédigo Civil
pelos artigos 927 ao 965. Contudo, ao longo de todo o codigo ha regimes especiais. Assim ha
a responsabilidade negocial, decorrente da violagdo do dever de cumprir o contrato e regulada

21 AGUIAR DIAS, José. Da Responsabilidade Civil. p. 44
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no Titulo IV, Livro I do CC. Desse tipo surge a primeira e mais classica divisao:
responsabilidade extracontratual e contratual.

H& ainda os regimes especificos, que ndo chegam a ser direito especial da
responsabilidade civil, mas estdo em uma situacdo bem préoxima. No minimo, conterdo
sempre normas especiais e, como sabido, estas afastam a aplicagdo das normas gerais®. Esses
principios especificos afastam a incidéncia dos gerais no que lhes for contrario. N&o ha
antinomia no ordenamento, pois cada qual tem o seu &mbito de incidéncia. Doutrinariamente
se fala no dialogo das fontes. Noronha exemplifica com a responsabilidade negocial e a dos
profissionais liberais.

H& ainda os sistemas Unicos de responsabilidade, no qual “ficam amalgamadas a
responsabilidade contratual com a civil”?. Nesses modelos, ambas se confundem, sendo
irrelevante estabelecer a origem do dano, ou seja, qual foi o dever violado, pois este provém
da propria Lei.

Essa diversidade de regulamentacGes decorre das peculiaridades de cada relacéo
juridica, desde a qualidade das partes até a finalidade almejada. S&o exemplos
responsabilidade do transportador e a por fato do produto na relagdo de consumo. Esta ultima

0 objeto desta monografia.
1.4 O diélogo das fontes

O CDC é um microssistema e instituiu regime especial de responsabilidade civil.
Logo as normas especiais do CDC eventualmente estdo em conflito com aquelas do sistema
geral. A teoria classica propugna afastar a incidéncia de uma norma em detrimento de outra,
usando os critérios da antiguidade, hierarquia e especialidade. Seria a Unica forma de manter a
coeréncia do ordenamento.

Contudo, o entendimento atual critica essa solucdo por demais simplista e confusa. O
CDC é uma Lei especial, contudo o Cddigo Civil é uma Lei posterior e ha casos de legislacéo
concorrente. A pluralidade de fontes normativas deve harmonizar-se®*. Os sistemas devem ser

interpretados simultaneamente, e ndo excludentemente.

2 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigages p. 494. Prossegue o autor: duas normas estdo entre si numa relago Idgica de especialidade
se 0 ambito de aplicacdo da norma especial se insere totalmente no da mais geral, quando, portanto, todos os casos da norma especial sdo
também os da norma geral

2 NORONHA, Fernando. op. cit. p. 505.

% MARQUES, Claudia Lima. Superagéo das antinomias pelo diélogo das fontes. p. 646.
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Ha unidade finalista de todo o ordenamento privado de concretizar os preceitos
constitucionais. A divisdo do direito privado em civil, comercial e do consumidor reflete
preponderéncia destes principios, otimizando-os. O Direito do Consumidor se insere num
todo organico, e ndo se trata de um microssistema isolado e auto-suficiente.

Prova da organicidade foram as modificacbes implementadas pelo Codigo Civil
atual, tal como unificacdo das obrigacdes civis e comerciais. Ha diversas formas de inserir o
microssistema no ordenamento®, e a correta maneira é essencial para sua eficacia. A falta de
compreensdo da matéria tem sido causa de ma aplicacdo do direito do consumidor, violando
sua finalidade e os principios constitucionais, além de permitir o desamparo dessa parte mais
fraca.

O ordenamento € instrumento de efetivacdo da constituicdo, e esta preceitua, nos
artigos 5, XXXII e 48 do ADCT protecao especial ao consumidor, com a elaboragéo de corpo
normativo proprio. O CDC nasce como instrumento estratégico dos direitos assegurados na
constituicdo, como expresso no primeiro artigo do Cédigo. Conforme a licdo de Claudia Lima
Marques:

O CDC concentra-se no sujeito de direitos e ndo em atos de consumo, visa proteger
este sujeito identificado constitucionalmente como vulneravel e especial, sistematiza
suas normas a partir desta idéia basica de protegdo de apenas um sujeito “diferente”
da sociedade de consumo: o consumidor. E Codigo (todo construido e sistemético)
de Defesa (idéia basica instrumental e organizadora do sistema de normas oriundas
de varias disciplinas necessarias ao reequilibrio e efetivacdo desta defesa e tutela
especial) do Consumidor®

O Cdadigo Civil, ao longo dos seus 2045 artigos, desconhece a palavra consumidor. O
direito do consumidor nao foi incorporado, e sequer tinha contornos préprios a época do
anteprojeto. Contudo o Cdédigo tratou de regulamentar a figura do empresario. O dinamico
mercado de consumo foi seccionado. Trata-se de uma opgéo subjetiva. A definicdo do papel
que 0 sujeito exerce no mercado, naquele preciso contexto, é que definirdo o campo de
aplicacdo das leis e a maneira como elas dialogam ou se aplicam, ao mesmo tempo, aquela

mesma situacdo juridica®’.

% Aponta Claudia Lima Marques, na obra jé citada, pode-se dizer que ha trés sistemas no direito comparado. Na franga manteve-se intacto o
sistema tradicional, e o direito do consumo foi regulamentado transversalmente a todo o ordenamento, tocando todos outros ramos juridicos
mas sem com eles se confundir.

Na Italia foram incorporados elementos Dio direito do consumidor no sistema geral. Algumas incoeréncias assim sdo evitadas, porém
institutos e finalidades distintas podem se confundir. Assim o conceito de consumidor, por exemplo. Encontra-se na Lei geral.

Na Alemanha foi fita ampla reformulagdo do sistema geral para acomodar o Direito do Consumidor. Assim, o Cédigo Aleméo (BGB)
incorporou os elementos, se tornando em um sistema mais coerente. O trabalho é mais dificil, porém, antinomias podem ser evitadas e haver
mais confusdo. Parece ndo haver alternativa melhor que a outra, mas sim a mais eficaz em vista de determinado ordenamento.

2 MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo dialogo das fontes. p. 701
7 MARQUES, Claudia Lima .op. cit.. p. 705
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Os critérios classicos nem sempre sdo suficientes para os fins especificos do
ordenamento, prejudicando a compreensdo da matéria eu na higidez do ordenamento, pois a
efetivacdo destes principios podem ficar em segundo plano. O CDC e o CC “ndo podem ser
considerados diplomas contrastantes sendo complementares, no @mbito, da complexidade do
ordenamento, instrumentos para a promocdo da solidariedade e do personalismo
constitucional™?.

A doutrina nomeia didlogo das fontes essa relacdo. Nao é exclusdo de uma, mas
dialogo a fim de encontrar a melhor solucdo para o caso concreto. A correta interpretacdo do
ordenamento é topica, varia caso a caso, dos interesses e dos sujeitos, em “uma coordenagio
flexivel e util das normas em conflito (...) para alcancar a sua ratio, a finalidade visada ou
narrada em ambas®”.

Assim, uma Lei pode servir de base a outra, ja que central. Conceitos como nulidade
e pessoa juridica devem ser procurados no CC; uma complementaridade como a que se
observa no caso do contrato de transporte, pois ambos 0S sistemas possuem normas
aplicaveis. A interpretacdo deve ser a que de 0 maximo de eficacia aos principios do préprio

ordenamento. No caso do direito do consumidor, deve-se priorizar acima de tudo a seguranca.

1.5 O Cadigo de Defesa do Consumidor e seu regime especial de responsabilidade

Foi instituido pela Lei 8078/90 e dispGe sobre a protecdo do consumidor. Nas
palavras de Nelson Nery, as relacbes de consumo estavam desequilibradas no mercado,
estando o consumidor em ampla desvantagem econémica e tecnoldgica; e sem recursos legais
habeis a torna-lo tdo forte quanto o fornecedor. O cddigo veio para regulamentar essa relacao,
criando mecanismos para suprimir o provavel abuso de poder por parte do fornecedor,
evitando a prevaléncia de um em detrimento do outro sujeito da relacdo de consumo. O
Codigo nédo veio para punir o empresario, mas para dotar o consumidor de maior poder de
negociacdo quando da patologia da relagdo de consumo. O codigo veio equilibrar uma relacéo
naturalmente desequilibrada.®

Ndo fosse a concentracdo de poder econdmico, o surgimento de grandes
conglomerados empresariais, com enorme influencia politica e social, a eficaz indUstria da

publicidade; e a incapacidade do consumidor de se defender, interpretar e atuar

28 TEPEDINO. Gustavo. O CDC e a complexidade do ordenamento. p. 574

» MARQUES, Claudia Lima. Superacéo das antinomias pelo didlogo das fontes. p. 701
% NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais no codigo brasileiro de defesa do consumidor. p. 46.
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conscientemente frente a essa maquina nao haveria necessidade de um do Codigo especifico.
E fendmeno proprio da sociedade atual, com todas as suas discrepancias e desigualdades.

O CDC foi fruto de muitos debates, inclusive com a participacédo de ilustres juristas
estrangeiros em dois congressos internacionais, nos quais foram acolhidas sugestfes de nomes
como Eike Von Hippel, da Alemanha, Thierry Bourgoinie, da Bélgica, Jean Calais-Auloy, da
Franca, Mario Frota, de Portugal entre outros; além de diversas audiéncias publicas com a
manifestacdo de diversas entidades nacionais.*

O cddigo € instrumento de livre iniciativa e s6 existe em paises com economia de
mercado. Sua meta ¢ “desestimular o fornecedor do espirito de praticar condutas desleais ou
abusivas, e o consumidor de aproveitar-se do regime do Codigo para reclamar
infundadamente pretensos direitos a ele conferidos.”*? O c6digo é instrumento para restaurar o
equilibrio nas relacdes de consumo, desfeito pela concentracdo de poder econdmico e
cientifico nas médos dos produtores; e também instrumento para correto funcionamento do
mercado, facilmente distorcivel pela for¢a dos grandes produtores.

A principal caracteristica do Cadigo € a legislacdo por clausulas gerais. Os principios
estdo estabelecidos nos artigos 1 ao 7, e tudo o “mais que consta da Lei, é, por assim dizer,
uma projecao desses principios gerais de modo a fazé-los efetivos e operacionaliza-los.”*®

O interesse social € o primeiro principio. Todas as normas sdao cogentes e de ordem
publica, em decorréncia da supremacia do interesse publico. O julgador pode reconhecer e
reformar o julgado contra o inico recorrente em hipotese de reformatio in pejus permitida.*

Outro principio basilar é o da hipossuficiencia do consumidor, e disso decorrem
medidas compensativas, como a inversdo do 6nus da prova, regras de competéncia, nulidade
ex lege das clausulas abusivas, entre tantas outras.

A mais relevante derrogacao dos principios gerais se encontra no nexo de imputacéo,
que deixou de ser a culpa para ser o risco do empreendimento, risco inerente a exploragdo do
mercado de consumo. Nelson Nery ainda aponta a solidariedade legal entre todos os
fornecedores perante o0 consumidor, rompendo o principio da relatividade dos contratos*
como outra importante caracteristica

O dever juridico instituido, cuja violagdo nasce o dever de indenizar, é o dever de

seguranca expresso no artigo 12 do CDC, como sera mais bem analisado futuramente. E em

¥ NERY JUNIOR, Nelson. Os principios gerais no cédigo brasileiro de defesa do consumidor. p. 45.
% NERY JUNIOR, Nelson . op. cit. p. 49
% NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 51
* NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 58
% NERY JUNIOR, Nelson. op. cit. p. 60.
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relacdo aos riscos de defeito que os fornecedores respondem objetivamente diante do
consumidor.
Portanto, a tutela das relagbes de consumo tem fei¢fes proprias, constituindo um

microssistema. Assim também é a responsabilidade civil nas relacdes de consumo.

2. A responsabilidade civil do produtor na relagéo de consumo

2.1 Da responsabilidade por culpa para a responsabilidade pelo risco

Em matéria de responsabilidade, a mais notavel alteracéo realizada pelo CDC foi no
nexo de imputacdo, que deixou de ser a culpa, se desvinculou totalmente do aspecto moral,
para se sobre o risco do empreendimento. O dano é conseqliéncia natural da relacdo de
consumo na sociedade industrial. E um 6nus a ser suportado por alguém, o énus que a
industrializagdo trouxe, junto aos beneficios. O seu correto tratamento juridico é essencial
para a compreensao desta monografia.

Investigar sobre a responsabilidade objetiva, suas causas e finalidades, permite um
melhor entendimento da légica do legislador, e facilita encontrar as solu¢Ges mais justas para

casos dificeis.

2.1.1 A superacao do conceito classico de culpa

A responsabilidade objetiva é fruto de discordancias até hoje ndo resolvidas. Foi
longo e tortuoso o caminho para separar a responsabilidade civil do conceito classico de culpa
como nexo de imputacdo, como fundamento da obrigacdo de indenizar. A teoria do risco
revolucionou a dindmica da responsabilidade civil.

A culpa foi o fundamento da responsabilidade desde os romanos. Seu
desenvolvimento se deve muito a edicdo da Lex Aquilia. Foi a partir dela que a
responsabilidade civil ganhou vida propria, fora do &mbito da vinganga e da retaliagdo. Foi a
partir dela que surgiu o dever de indenizar consectario do dano, ao invés da vinganca.

A culpa classica foi o fundamento da responsabilidade civil durante muito tempo,
sendo que sua superacao foi demorada e comecou com a industrializacdo. Antes prevalecia o
brocardo de Ihering: sem culpa, sem responsabilidade. Foi este o conceito adotado pelo

Cadigo Napoledo, no artigo 1382; e até hoje a regra geral é a responsabilidade com culpa.
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O movimento de superacdo comecou na Franga, iniciado por Saleiles. Com a obra
Les accident de travail et la responsabilité civil, de 1897. Foi a primeira proposta de
fundamentar o dever de indenizar ndo simplesmente na culpa, mas no risco gerado por certas
atividades. A dindmica de uma sociedade em intenso processo de industrializacdo e o
surgimento de novas tecnologias capazes tanto de servir como destruir geraram grande
insatisfacdo com a teoria classica da culpa, que passou a ser vista como empecilho a
realizacdo da justica, como permissivo para agdes desonestas e abusos. Havia necessidade de
mudancas, por imperativo de equidade e coesdo social.

O conceito de culpa foi fruto de um longo processo de formagdo*®® e até hoje se
travam debates sobre ele. A falta de uma definicdo satisfatoria até hoje foi um importante
motivo para o desuso em alguns casos.

E a culpa que torna o dano inescusavel e ressarcivel. O legislador proibe condutas
anti-sociais, geralmente motivadas pelo egoismo puro. Como é impossivel prever caso a caso
as condutas proibidas, o conceito genérico de culpa foi a solu¢do encontrada.

Como ensina 0 mestre Alvino Lima:

Na pratica, pois, de muitos atos que a Lei ndo especifica ou enumera podera o agente
ferir o direito de outrem, causando-lhe dano. O mal sofrido impele a vitima a reacdo
através da protecdo juridica. Como fixar a responsabilidade do agente? So6 pelo fato
lesivo e prejudicial ao direito de outrem? N&o, sem duvida por que no tumulto das
atividades é comum e muitas vezes fatal a lesdo do direito de outrem. O elemento
especifico repousa justamente em saber se a conduta do agente é ou ndo justificada,
por que a atividade em si mesmo, como forca criadora do progresso, como expanséo
economico-social imprescindivel, encontra apoio na Lei. Mas a conduta permitida
pela ordem juridica, de maneira que ndo subverta a coordena¢do de todas as
atividades, e, consequentemente, de toda a ordem econdmica e social, é a que
comumente se pde em pratica, de maneira a ndo romper o equilibrio de interesses
privados e sociais. Ha, pois, uma conduta normal, comum que os homens de bom

% O conceito €, até hoje, problematico. Durante muito tempo se confundiu com a violagdo do Direito alheio. Alvino Lima relata os
argumentos de Leclercq, cuja teoria da culpa foi muito influente e acabada em 1937. A simples leséo a direito de outrem seria a culpa. O
dano s6 é dano se advém da culpa, fora isso ndo ha dano, mas conseqiiéncia natural da vida. Os alem&es compreendiam a culpa como um
fenébmeno moral. Outros, como Ripert, chegavam ao ponto de negar a possibilidade de conceituar a culpa.

Continua Alvino Lima apresentando a visdo dos irmdos Mazeud, que defendiam que s6 um conceito flexivel seria satisfatorio.
Foram estes os maiores defensores da teoria da culpa como fundamento da responsabilidade civil e criticos da Teoria do risco. A culpa seria
um erro de conduta, uma atuagdo desconforme os padroes médios de cuidado. Contudo surge a divida: qual padrdo seria esse? Segundo
critérios objetivos ou subjetivos? Segundo o homem médio ou segundo os préprias habilidades? Varias foram as respostas dadas, como em
comparagdo a um bom pai de familia, do homem diligente ou conforme o padrdo moral dominante

Resume Alvino Lima que para os irmdos Mazeud seria conforme a conduta de um homem prudente naquela mesma situacdo. Seria a
conduta esperada do homem prudente naquela mesma situacéo social. Portanto, ndo usa critérios puramente objetivos, pois varia de pessoa
para pessoa; nem subjetivo pois ndo leva em consideracdo caracteristicas pessoais, mas a condicdo social do agente. Portanto, o
comportamento diligente de um médico numa situacéo de socorro a um acidentado seria diferente da de um matematico ou advogado. Cada
qual tem aquela conduta considerada padréo, esperavel.

Alvino Lima, na sua ja citada monografia para professor catedratico da UFRGS intitulado Culpa e Risco apresenta criticas a esse
conceito. A primeira é a exclusdo da vontade consciente, se ha um homem médio a ser seguido, este deve ser conhecido pelo agente para
entdo moldar a sua conduta. Ao contrario, seria responsabilizar alguém por agir desconforme um padrao que a pessoa sequer poderia seguir
por desconhecé-lo. A segunda é a relativizacdo de conceitos dos elementos pessoais a serem considerados.

No Brasil o legislador, habilmente ndo definiu culpa, ndo adotou a distingdo entre delito e gquase-delito. Assim, uma grande parte do
problema foi evitada. Assim, uma grande parte do problema foi evitada. Contudo a culpa continua importante, pois é a regra geral para o
nexo de imputacao, e ha necessidade de uma definigdo para aplicagéo caso a caso.

A polemica sobre o conceito de culpa diminui pela ascenséo da teoria do risco. Contudo, até hoje ndo ha um conceito unissono.
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senso, prudentes, probo e equilibrado seguem cotidianamente, e que serd consagrada
nos usos e costumes e regulamentos, na Lei em que vive na consciéncia juridica.*’

A culpa, portanto, limita a responsabilidade do agente. Da vida em sociedade é
natural que ocorram danos, e alguém tem de suporta-los. O problema da responsabilidade
civil é o problema de encontrar quem deve suportar o prejuizo. O interesse em restabelecer o
equilibrio econdmico juridico alterado pelo dano € a causa geradora da responsabilidade
juridica. O que se procura é quem deve suportar o dano®. E a justa distribuicdo dos danos
causados pela vida em sociedade, o dano que emerge das relagdes sociais, 0 objeto da
responsabilidade civil. Portanto, importante instrumento de pacificacdo social; e seu
funcionamento errbneo causa descrédito nas institui¢des sociais

A culpa fixa a responsabilidade do autor do dano, é ele quem suporta os prejuizos da
sua conduta culposa; caso contrario o dano é suportado pela vitima, pois se ndo ha culpado é
um dano normal. Dai os trés elementos classicos da responsabilidade civil: o dano a ser
ressarcido; a conduta culposa e o nexo de causalidade entre o dano e a conduta.

Alvino Lima conceitua culpa como “um erro de conduta, moralmente imputavel ao
agente e que ndo seria cometido por uma pessoa cuidadosa, em iguais circunstancias de
fato.”*® Como aponta Serpa Lopes, a culpa foi cunhada num momento de individualizacio e
limitacdo da responsabilidade®®. Ainda imp&e um componente moral, inexistente até entdo.
Antes a responsabilidade era grupal, pois nao se distinguia o individuo do grupo pertencente;
e se baseava na vinganca, no uso da forca, na pilhagem. Aquele que se sentia prejudicado
atacava o grupo todo, tomando do ofensor o que achava justo.

A vinganca privada e a responsabilidade grupal passaram para o ressarcimento
individual. A grande controvérsia na sua conceituacdo também foi um importante fator para o
desprestigio diante de diversos casos concretos para a teoria classica da culpa.

Com o passar dos milénios a dindmica da vida social mudou, mais especificamente
com a industrializacdo. A exigéncia de imputabilidade moral e necessidade da prova da culpa
inviabilizaram a chance da vitima ser indenizada em alguns casos. O sentimento de injustica
forcou mudancas. O progresso gerou infinitas possibilidades de danos: casos de

descarrilamento de trem, acidentes industriais, como explosfes de forno ou de minas, tdo

ST LIMA, Alvino. Culpa e Risco. p. 56

% AGUIAR DIAS, José. Da Responsabilidade Civil . p.43

¥ LIMA, Alvino. op. cit p. 69

“° Aponta o autor que no direito romano a responsabilidade era objetiva: “uma poena e ndo uma indenizagdo constituia o elemento
representativo da soma paga. Era o império exclusivo da causalidade material. Ainda em Roma, apés a Lex aquilia, o conceito de culpa foi
formulado, a explicacéo socioldgica, segundo 0 mesmo autor, é de que a responsabilidade do individuo e do grupo se misturavam e
confundiam. A culpa veio individualizar o responséavel pelo dano. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. p. 13-29.
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comuns a epoca e ainda hoje, requeriam um conceito mais abrangente que o de culpa,
culminando na teoria do risco.

A primeira etapa apontada por Alvino Lima foi considerar a culpa, por menor que
fosse, justificativa para a responsabilidade. Exemplifica com o abuso de direito: qualquer um
que abusava do seu direito, mesmo que minimamente, ja agia com culpa. Ou seja, a
compara¢do com o “homem médio”, o “bom pai de familia”, ja ndo serve mais. O conceito de
culpa sofreu um sensivel enlastecimento.

A segunda etapa foi a culpa presumida: as presuncdes consagradas na Lei.
Invertendo o 6nus da prova, vieram melhorar a situacdo da vitima nos casos dificeis de provar
a culpa. Eram casos em que a prova depende de conhecimentos técnicos inacessiveis a
maioria da populacdo ou de fatos fora do seu conhecimento. Contudo, “tratando-se de
presuncOes iuris tantum, ndo nos afastamos do conceito de culpa da teoria classica. Tais
presuncOes sdo, em geral, criadas nos casos de responsabilidades complexas, isto €, das que
decorre da multiplicidade de causas.”** Exemplos sdo os acidentes de trabalho ocorridos nas
grandes industrias, como explosdo de forno de aquecimento. Caberia ao trabalhador provar
guem foi o culpado, se a empresa por falta de manutencgéo, o produtor pela baixa qualidade do
produto, ou algum terceiro. A dificuldade, como se percebe, para um trabalhador, geralmente
pouco instruidos, sequer eram alfabetizados, provar a culpa de alguém. Reinou a
irresponsabilidade dos empregadores, cada vez menos cautelosos diante desse escudo; e
também cresceu o numero de vitimas, que sem nenhuma indenizacdo e muitas vezes
impossibilitados de trabalhar, lotavam as ruas, os abrigos, etc. A mudanca partiu da
jurisprudéncia, que passou a entender que essa prova ndo cabe ao produtor. As presungdes sao
fixadas em Lei, considerando o fato em si mesmo culposo.

O terceiro momento apontado por Alvino Lima foi a transformacdo da
responsabilidade aquiliana em contratual para alguns casos. Assim, o dano injusto ndo decorre
da conduta culposa, mas do inadimplemento contratual. Assim, algumas prestadoras de
servigo, principalmente, e em menor quantidade os produtores ndo tinham mais que ter
conduta culpa, o simples descumprimento da clausula contratual, independente da culpa, ja €
suficiente para deflagrar a responsabilidade. Foi a solugdo dada ao contrato de transporte, no

qual se considera implicita clausula de incolumidade.

“LLIMA, Alvino. Culpa e Risco. p. 72.
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Entdo vieram as presunc¢des absolutas de culpa, que seriam a consagracdo da teoria
da responsabilidade objetiva.** A solugéo foi adotada em alguns casos em que era impossivel
a vitima provar a culpa. Imaginem os acidentes de consumo, a vitima teria que provar como
ocorreu o acidente, qual a causa, qual 0 momento na fabricacdo, concepcdo ou distribuicao
que houve a falha. Isso sem conhecimento técnico e sem poder arcar com esse custo.
Multiplicavam-se 0s casos de pessoas incapacitadas, vitimas de danos gravissimos e que
ficavam completamente desamparadas pelo ordenamento pela prova diabdlica da culpa.

Por fim, o ultimo movimento apontado por Alvino Lima, foi a descaracterizagdo da
culpa formulada pela teoria classica, e a elaboracdo da Teoria do Risco. A primeira etapa
deste movimento foi a elaboragdo da Teoria da Culpa na Guarda de Coisa. Foi pura criagcdo
jurisprudencial francesa e “consiste em afirmar que o homem ¢ legalmente obrigado a guarda
das coisas sob seu poder, de molde a ter o controle absoluto da mesma impedindo que venham
a causar dano a outrem”.*® Foi elaborada pela dificuldade de provar a culpa do proprietario de
animais que causavam dano a terceiro.

A culpa, nesta teoria, foi espoliada de qualquer elemento moral e psicoldgico. Diante
do dano causado, basta perquirir quem € o guarda da coisa. A culpa é presumida, pura e
simplesmente, no fato de perder a guarda da coisa ao qual estava confiado e permitir que essa
viesse a causar dano. Foi ela que criou a responsabilidade pelo fato da coisa, fundamento da
responsabilidade do produtor na relacdo de consumo. Foi aplicada em acidentes
automobilisticos e nos causados por animais domésticos. Sem ddvida nenhuma se mistura
com a responsabilidade objetiva e “foi uma reagao a insuficiéncia da teoria classica da culpa,
e tornou-se uma das idéias dominantes e diretrizes da teoria da responsabilidade civil
extracontratual.”** Aqui comeca a sedimentacéo de um importante principio para a Teoria do
Risco, de que quem decide espontaneamente se utilizar de algo para proveito proprio tem
responsabilidades e deve arcar também com o0s prejuizos naturalmente advindos dela.

Outra solucéo insatisfatdria da teoria classica da culpa sdo os danos causados pelos
incapazes. Diante da impossibilidade de imputa-lo como responsavel surgiu a Teoria da Culpa
Anterior. Moralmente inimputavel o incapaz no momento da acdo, procuram-se as causas que
arrastaram o agente ao estado de deméncia, “se este estado provém de fatos voluntariamente
imputaveis ao demente, de sorte que o mesmo se achava em condi¢Oes de prever as

conseqiiéncias funestas da sua conduta, respondera ele pelo dano praticado em estado de

“2 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. p. 75.
“ LIMA, Alvino. op. cit. p. 79
“ LIMA, Alvino op. cit. p. 83
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inconsciéncia”®. N&o hé relagdo direta de causalidade entre o fato de perder a capacidade e o
dano e é mais um caso em que se aproxima da responsabilidade objetiva.

Mais uma ampliacdo foi para a responsabilizacdo no caso de dano causado pela
coletividade, sem se saber exatamente o autor, e ser praticamente impossivel localiza-lo.
Varias foram as solugdes apontadas diante da insuficiéncia do conceito classico, que nesses
casos promove a irresponsabilidade e possibilita vandalos se beneficiarem do anonimato. Nos
ensinamentos de Alvino Lima, ndo se trata de uma culpa individualizavel, de uma conduta
que possa ser apreciada em face da diligencia do b6nus pater familias, conforme o conceito
classico. A culpa coletiva resulta exclusivamente da situacao criada por todos os componentes
do grupo, impossibilitando os meios de prova®.

Ou seja, mais uma vez vemos a idéia de que quem cria uma situacdo perigosa, tem
deveres especiais de cuidado e respondera pelos danos. E idéia muito similar ao risco
proveito.

Como se percebe, a teoria da culpa foi sendo modificada pelas exigéncias da
sociedade, seguindo a tendéncia moderna de se preocupar mais com a vitima, com a dimensao
social e individual do dano, e menos com a conduta do agente. A idéia de punicdo e de culpa
como centro, como a pedra angular da responsabilidade civil foi substituida pela de reparacao

do dano. Nas palavras de Aguiar Dias:

Imprescindivel se tornara, para a solu¢cdo do problema da responsabilidade
extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa principioldgica do intimo
do agente, ou da possibilidade de previsdo ou diligéncia, para colocar a questdo sob
um angulo até entdo ndo encarado adequadamente, isto é, sob o ponto de vista
exclusivamente da reparacdo e ndo como uma penalidade. Os problemas de
responsabilidade civil passaram a ser tdo somente problema de reparar as perdas. Os
danos e a reparacdo ndo devem ser aferidos pela medida da culpabilidade, mas
devem emergir do fato causador da lesdo*’

O movimento foi todo no sentido de se objetivar a nogdo de culpa,*® pois os critérios
adotados desconheciam da prudéncia e do aspecto psicoldgico da vitima. A teoria cléssica
gerou um sem numero de casos sem solucdo gerando um sentimento generalizado de injustica
diante dos beneficios de alguns em face das inimeras vitimas. Ndo foi mais a culpa, mas o

dano a idéia central da responsabilidade civil. Esse movimento decorreu da solidariedade

“ LIMA, Alvino. Culpa e Risco. p. 88

® LIMA, Alvino. op. cit. p. 102

7 AGUIAR DIAS, José. Da Responsabilidade Civil p. 83
“® LIMA, Alvino . op. cit. p. 108
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social diante do nimero crescente de vitimas em acidentes proprios da sociedade industrial,
pois o critério da culpa promovia a irresponsabilidade e j& ndo mais era tido como satisfatério.

Por fim foi cunhada a Teoria do Risco, que substituiu a Teoria da Culpa nesses casos.
Como se percebe, houve uma significativa mudanca do conceito de responsabilidade civil e
de dano, que deixou de ser conseqliéncia da conduta culposa para consequiéncia natural da
vida em sociedade. O problema deixou de ser punir para o de distribuir esses inevitaveis

danos igualmente.

2.1.2 Responsabilidade civil e socializacdo dos danos

A Teoria do Risco se baseou fortemente na socializa¢do dos danos para minimizar 0s
problemas gerados pela industrializacdo. O fundamento ¢ que “existem riscos sociais contra
0S quais as vitimas ndo tem mecanismos de se precaver. Seria injusto, portanto, deixar tais
vitimas com o 6nus exclusivo por tais riscos, sem dividi-los.”*® Se h4 atividades essenciais a
serem mantidas pelo bem da coletividade, nada mais justo que dividir os mesmos prejuizos
entre toda a coletividade

Essa socializacdo so foi possivel com a separacdo da idéia de responsabilidade civil
da culpa, como ja visto (2.1.1). Com o foco no dano, na perda social e na solidariedade social
crescente mudaram o fundamento da responsabilidade civil, tanto que “ao0 mesmo tempo
assiste-se paradoxalmente a uma busca crescente das responsabilidades pessoais penais, em
particular. A reparacdo civil acrescenta-se, frequentemente, a acdo penal, com o0 seu escopo de
punigﬁo”so

Concomitante a socializacdo ha a prevencdo. Se toda a coletividade sofre o 6nus dos

acidentes, toda ela se empenhara na sua prevencdo e respondera pelas consequéncias. O
século XIX ficou marcado pela constituicdo de relacdes estreitas, porém ambiguas, entre a
nocdo de risco, de solidariedade e de responsabilidade, como também pela emergéncia do
dano social®

O desenvolvimento do céalculo atuarial foi de extrema importdncia. Um
acontecimento antes tido por acidental na vida em sociedade e fruto da culpa de alguém,
passou a ser esperado, previsivel. As técnicas dos 6rgaos de seguro se modernizaram e se

desenvolveram ao ponto de calcular prémios. Os acidentes passaram a ser justificados como

“ FRANCA, Conselho de Estado. Responsabilidade e socializagio dos do risco. p..101
%0 FRANCA, Conselho de Estado. op. cit. p..11
% FRANCA, Conselho de Estado. op. cit. p.. 15
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acontecimento normal da vida em sociedade, cada vez mais considerados como riscos
mutualistas.

Os danos causados pela atividade publica sdo bons exemplos de solidariedade dos
riscos. Ja que o Estado age em vista do interesse publico e para o bem de todos, nada mais
justo que distribui-los entre as pessoas cujos interesses sdo satisfeitos, ja que inevitaveis e ndo
necessariamente decorrentes da culpa de alguém.

O pensamento atomistico liberal, que queria a todo custo que cada individuo
enfrentasse livremente os altos e baixos de sua prépria existéncia® foi suplantada pela
solidariedade social. A industrializacdo e o progresso cientifico sdo fontes de “riscos cada vez
mais difusos em suas causas e efeitos. O responsavel pelo dano €, por sua vez, mais dificil de
individualizar, em razdo da multiplicidade das cadeias de producdo tanto quanto de

decisio”>®

. Os riscos resultam de seqiiéncias complexas de atos e decisdes, envolvendo
coletividade de pessoas e danificando coletividade de pessoas. Ja a culpa analisa 0 homem
atomisticamente, ndo como mais uma peca dentro da dindmica social.

A calculabilidade do risco é fator fundamental. E possivel prever a ocorréncia de
catastrofes como incéndios, quedas de avido, explosbes, terremotos, alagamentos. A
solidariedade social ndo permite que a vitima, neste dificil momento, ndo seja amparada. A
sensibilidade ao sofrimento das vitimas foi amplificada na era industrial pelas vitimas dos
acidentes industriais. Muitos ficavam impossibilitados para trabalhar, e incapaz de aferir
renda, ndo sé ele, mas toda a sua familia ficavam desamparados.

Se € possivel prever a ocorréncia do acidente, é impossivel prever quando e como.
Portanto, qualquer um é vitima em potencial. Qualquer trabalhador era vitima em potencial
dos acidentes terriveis, e, se qualquer um pode ser o proximo desafortunado, todos sdo a favor
da socializagdo. E melhor distribuir o prejuizo entre todos, que pela divisdo, e é facilmente
suportavel pela coletividade, que correr o risco de ser o préximo desafortunado e ficar ao
desamparo, muitas vezes tolhido até da sua capacidade laboral: hd também interesses
egoisticos nessa solucao.

A dinamica social causa danos. “A percepgdo do risco foi acentuada pelas grandes
catéstrofes e pelo temor diante da aceleracdo do progresso cientifico e técnico, das ameagas
para a salide e para o meio ambiente em particular, que gera a atividade humana™>*. O culpado

nem sempre pode ser individualizado, no que se pode chamar culpa anénima.

2 FRANCA, Conselho de Estado Responsabilidade e socializagio dos do risco. p.. 20
¥ FRANCA, Conselho de Estado. op. cit. p. 34
% FRANCA, Conselho de Estado op. cit. p.39
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Concomitantemente a sociedade moderna requer maior seguranca e estabilidade nas relacdes,
para tanto a estabilidade juridica ¢ uma saida diante da enorme instabilidade das relagdes
sociais.

As seguradoras sdo Otimo exemplo de indenizacdo rapida e eficaz. A simples
constatacdo do dano é suficiente para a indenizacdo. Nao se busca culpa, um culpado em um
primeiro momento, mas que o desafortunado seja recompensado.

Por fim, cabe mencionar o nascente conceito de pétria. A identificacdo de todos
como pertencentes a um grupo maior, gerou a idéia de responsabilidade nacional, e, portanto,
distribuicdo dos prejuizos entre todos™. A responsabilidade objetiva do Estado é o melhor
exemplo de socializagdo dos danos causados no interesse de todos. A perseguicdo do culpado

e sua puni¢do sdo posteriores ao ressarcimento da vitima, isso se houver um culpado.
2.2 A teoria do risco no Codigo de Defesa do Consumidor

O artigo 170, inciso V da CF positiva 0 reconhecimento de tutela especial do
consumidor. O imperativo constitucional parte do preceito de que o consumidor é parte
hipossuficientes, sujeito a todos os tipos de praticas comerciais, notadamente a propaganda,
sem ter condi¢bes plenas de defender os seus interesses sem especial protecdo do
ordenamento. A concentracdo do poder econdmico nas mados de poucos, como monopélios e
oligopdlios, a fim de aumentar arbitrariamente os lucros, agravaram a fragilidade do
consumidor.

A sujeicdo as propagandas viciam a vontade do comprador, influenciado suas
decisdes, associando certas condutas com astros de cinema, esportistas € musicos, criando
necessidades, induzindo comportamentos. E exato afirmar que os meios de comunicacdo em
massa passaram a ter notavel influencia nas manifestagdes, criando necessidades de
contratacdo para aquisicdo de bem de utilidade duvidosa. Pergunta-se: ha efetivo
consentimento em contratar? O CDC responde que ndo, através da criagdo do direito de
arrependimento, uma figura juridica indispensdvel para uma sociedade de massas
influenciada, muitas vezes de maneira ilegal, pelos meios de comunica(;zio.56

A publicidade é fundamental no mercado de consumo, é ela quem cria a demanda
pelos produtos. Produtos basicos e essenciais ndo sao seu alvo. A necessidade humana ja é

razdo suficiente para o0 consumo, e quando esta ndo existe, criam-na. A propaganda se centra

% FRANCA, Conselho de Estado Responsabilidade e socializagdo dos do risco. p.. 39
% CASADO, Marcio Mello. Responsabilidade Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 590
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em produtos futeis ou em qualidades futeis. Ela se intensifica em bebidas alcdlicas, cigarro,
alguns tipos de alimentos, roupas de grife. Associa-se a imagem de alguém bem sucedido com
vestir roupa caras de grife - ndo necessariamente mais Uteis, mas certamente bem mais caras -,
um bom carro, de preferéncia do ano, maquiagem, tratamentos estéticos, etc. Tudo da mais
absoluta futilidade, que se ndo fosse a publicidade, ninguém sentiria falta! Bens que néo
aumentam a felicidade e bem-estar de ninguém, muito pelo contrario, criam frustracdes e
sacrificios pessoais para sua aquisicdo. A publicidade se concentra em artigos de luxo como
perfume, roupas de grife, cerveja, carros de luxo, etc.

A publicidade cria a necessidade e estimula impulsos irracionais, se utiliza das
fraquezas humanas, explora a necessidade de aceitagéo, de sucesso e felicidade, associa-as aos
seus produtos. As propagandas giram em torno da auto-estima do consumidor e seus valores
mais essenciais. Quem ndo se sente coagido ao ver o anuncio: demonstre 0 amor que VOCé tem
por sua mae, compre um presente do dia das méaes!

Publicidade é a arte de transformar o inutil em Util, de inventar imperativos. Nesta
fase surge o interesse juridico em resguardar o consumidor: 0 CDC dedicou capitulo especial
a matéria. A responsabilidade objetiva, nesse caso, protege melhor a expectativa do
consumidor. O consumidor pressupde que pela publicidade o produtor apresente os produtos
ao publico como seguros, induzindo os consumidores a terem em conta na decisdo de comprar
a qualidade e a seguranca dos produtos, a associar 0 seu produto a salde, bem-estar e
qualidade de vida. Assim a propaganda de cerveja € repleta de belas mulheres, pessoas
saudaveis e a uma vida prazerosa; assim a propaganda do cigarro associava seu produto a
juventude, a liberdade, razdo a que devem ser protegidos dos inerentes perigos
desconhecidos®

A hipossuficiencia do consumidor € evidente. Como afirma Silvio Ferreira, pois além
dos produtos defeituosos, ha outros problemas ligados aos atos de consumo, como praticas
desleais e abusivas, além da eficacia cada vez maior da publicidade e do marketing.”®

O lesado ¢ “estranho ao processo produtivo, incapaz de aperceber da inocuidade do

% “influenciado e

produto, de descobrir os seus defeitos e dele se proteger adequadamente
direcionado pela publicidade agressiva.
A CF/88 esclarece como um dos objetivos do Estado promover o bem de todos e a

justica social; e adota como conceito de justica a distributiva. A Constituicdo é

" CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 500
58 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro, p. 19
% CALVAO, Jodo da Silva .op. cit..p.. 501
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discriminatoria: beneficia empresas nacionais frente as estrangeiras, protege os idosos, as
criancas e adolescente, assim como o consumidor. Proteger os menos favorecidos é um dos
objetivos fundamentais do ordenamento patrio.

A legislacdo civil anterior ao CDC, pelo reducionismo liberal e pela ficcdo da
igualdade formal agravava a fragilidade do consumidor. Dai a necessidade de um sistema
proprio e autbnomo, com principios e caracteristicas proprias mais efetivas na protecdo do
consumidor. A adogéo da responsabilidade objetiva foi o centro desse movimento.

Né&o se esqueceu da livre iniciativa. O direito é exercido conforme sua funcéo social,
e explorar e prejudicar outrem € abuso de direito. A livre iniciativa € a mola propulsora da
economia capitalista: é ela a base da riqueza e do bem estar material de todos, inclusive do
consumidor, pois se ele consome ¢ por que tem bens para tal. Mas ao “langar-se em atividade
econbmica, o individuo deve ter nocao de que ela ndo sé a ele deve atender, mas ao interesse
de todos, pois o estado soberano brasileiro tem por fim assegurar a existéncia digna de
todos.”®

N&o obstante a situacdo fatica desfavordvel, o consumidor se encontrava em
desvantagem juridica, exatamente por ser considerado igual. Vitima de acidente de consumo,
0 consumidor se encontrava em grande dificuldade para ser ressarcido. Primeiro por que se
trata de fato do produto, e ndo fato de alguém. O causador do dano é uma coisa, logo, surgem
as mais diversas dificuldades, apontadas no item 2.2.1. Além disso, cabe ainda mencionar a
falta de conhecimento técnico e do processo produtivo. A regra era a irresponsabilidade do
produtor. Teorias foram elaboradas. A mais notavel é a Teoria da Guarda, ja analisada no item
2.2.1 ao qual remetemos o leitor.

O principio da culpa fez parte do ideéario da revolucédo francesa: a liberdade pois sé a
acao nociva é proibida, a igualdade pois age com culpa quem ndo se conforma com a lei
comum; a fraternidade, pois € moral elementar ndo prejudicar o outro. Dai o seu valor quase
universal.®*

Valor quase universal impresso no conceito de culpa. A responsabilidade pelo risco
era temida e odiada, pois limitaria a liberdade das pessoas, que ficariam tolhidas pela
imprevisibilidade da sua atua¢do: o minimo de limitagdes € o mais justo, e essa limitagdo se
estende ao agir culposamente. N&o se pode esquecer que essa perspectiva foi formulada por

mentes que viveram sob um regime absolutista, autoritario e arbitréario.

% CASADO, Marcio Mello Responsabilidade Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor.p. 598
' CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p.365
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Mas questdes relativas a industrializacdo flexibilizaram essa ideia de
responsabilidade sem culpa ¢ tolher a liberdade. A medida que a industrializagdo cresce e se
implanta e 0 maquinismo se expande, os acidentes pelos riscos a ela inerente - acidentes
anobnimos e inevitaveis - multiplicam-se e a correspondente indenizacdo fundada na culpa
torna-se ndo sé problematica como ndo tem lugar, podendo a vitima e sua familia ficar na
miséria®

No direito do consumidor a culpa é:

Despersonalizada, surgida na e da complicacdo do processo produtivo, assim, como
da complexidade técnica e sofisticacdo dos prdprios produtos. Quanto maior a
mecanizacdo ou a automagéo da producdo e maior a divisdo do trabalho na vertical e
na horizontal, é dizer, maior a disseminacdo de multiplas tarefas por vasto nimero
de empregados e colaboradores, mais dificil se torna descobrir a verdadeira causa de

um defeito do produto e estabelecer a sua origem63

O acidente do consumo é praticamente inevitavel e a culpa é anénima. O dano é facil
estabelecer, a prova da culpa quase impossivel, isso, se do evento danoso ndo resultasse
perecimento do produto e a consequente impossibilidade de provar algo.

A regra era a irresponsabilidade do produtor. Consequentemente 0s riscos sao
agravados, pois a quase certeza da impunidade induzia o consumidor a ndo se preocupar com
a qualidade do produto. Dizia-se na doutrina em “aventura do consumo”®. A jurisprudéncia
tracou longo caminho para a superacao da culpa, da inversdo do énus da prova até a Teoria do
Risco.

A atividade do produtor é fonte de riscos para a sociedade. Mesmo 0 maximo de
diligencia ndo garante que o consumo seja completamente seguro. Portanto, ha necessidade de
tomar todas as precaucdes possiveis para reduzir essa potencialidade ao minimo. A legislacédo
passou a admitir, entdo, o produtor como guardido da estrutura do produto, “baseado na
sedutora e muito engenhosa distin¢do entre guarda da estrutura e guarda do comportamento da
coisa, consoante o acidente se deva a sua estrutura, ao seu estado interno, ou, ao invés, ao
comportamento, a utilizacao da coisa”®.

Quem exerce o controle dos meios de produgdo é o responsavel. Assim a
jurisprudéncia francesa responsabilizava a pessoa mais bem colocada para evitar o dano, e a

nocédo de culpa passou a ser presumida pela simples existéncia do defeito: se ndo houve culpa

82 CALVAOQ, Jodo da Silva. . Responsabilidade Civil do Produtor..p 370

8 CALVAOQ, Jodo da Silva. .op. cit..p 385

8 CAVALHIERI, Sérgio Filho. Programa de direito do consumidor, p. 480
% CALVAOQ, Jodo da Silva. op. cit. p. 418
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ndo deveria haver defeito. A culpa estd na ma qualidade da fiscalizacdo, e se ha defeito essa
ma qualidade é presumida. Nesse caso, ainda se assume a liberacdo da responsabilidade pela
prova da auséncia da culpa

A teoria da culpa na relacdo de consumo era descabida, e 0 movimento foi todo no
sentido de abandona-la. O fundamento exclusivamente moral j& esta afastado na teoria da
guarda, e a idéia de risco proveito comeca a ganhar contornos. Mas o0 movimento de superar a
culpa continuou. A Diretiva Européia 374/85, no predmbulo, afirma que a responsabilidade
sem culpa é o unico meio de resolver de modo adequado o problema caracteristico da nossa
época, os danos. A culpa é um obstaculo a evolugdo social. As necessidades sociais de
seguranca e a solidariedade social requerem mais que a punicdo do homem que age
desconforme alguém tido por “bom pai de familia”.

Ainda cabe mencionar a socializacao dos riscos, irretocavelmente explicada por Jodo

Calvao:

Do uso e consumo dos produtos complexos resultam acidentes inevitaveis que
podem ter efeitos desastrosos para aqueles que os sofrem. E humano e justo
distribui-los igualmente por todos os seus destinatérios. Isto pode ser conseguido
pela imposicdo da responsabilidade objetiva do fabricante que, por ser a parte
economicamente mais forte, estard em melhores condigBes para fazer o seguro e
incorporar os seus respectivos prémios nos precos dos produtos, distribuindo o risco
de acidentes entre todos os consumidores®

A responsabilidade objetiva, no primeiro momento, impde ao consumidor 0 maximo
de diligencia na producdo, reduzindo o risco a0 minimo possivel, a uma quantidade
determinada, estabilizada, para que possa ser suportado por ele, caso contrario a atividade
passa a ser inviavel. Depois de estabiliza-lo, o risco de acidente é previsto, calculado e
esperado; e incorporado no preco como fator de producdo. O produtor incompetente, incapaz
de manter uma fiscalizacdo, lancando produtos defeituosos perdera competitividade no
mercado, pois seus custos de producédo, e consequentemente o preco final do produto, serad
mais elevado. A objetivacdo da responsabilidade é excelente filtro para 0 mercado.

O respeito a saude e seguranga do consumidor é ponto central na sobrevivéncia do
empresario a partir de entdo. Alem de garantir protecdo mais efetiva ao consumidor, ha
protecdo mais efetiva do proprio mercado, que se vé perturbado na ocorréncia de danos em

massa. Estes causam a desconfianca do consumidor e de investidores.

8 CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor..p 498
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O debate ndo é sobre quem errou, mas sobre quem melhor pode suportar o custo do
dano, e certamente este ndo é o consumidor. A necessidade de provar a culpa condenou a
miséria milhares de familias e beneficiou produtores inescrupulosos; e os defeitos, como
vimos, sdo conseqliéncia natural da producdo em massa, e ndo algo anormal decorrente de um

erro, da falta de cuidado, apesar de que esta pode agravar a quantidade de defeitos.
2.3 O dever de seguranca e sua violagdo: os defeitos

A responsabilidade civil nasce do dano causado pela violacdo de um dever. Esse
dever, na relacdo de consumo, € o dever de seguranca e sua violagdo é o defeito no produto
comercializado. Advindo um dano deste defeito nasce o dever de indenizar.

Ha duas esferas de protecdo, uma relativa a integridade fisica do consumidor e outra
referente a econémica. O vicio é a depreciacdo que atinge a utilidade intrinseca. Segundo
Nelson Nery, “ndo ¢ nem caso de responsabilidade, mas sim de adimplemento contratual ou
resoluco do contrato (acdo redibitéria) ou, ainda, de abatimento do preco (quanti minoris)™®’.
Tanto que o legislador ndo repetiu a expressdo “independentemente de culpa”, presente no
artigo 12.

O defeito ndo é simples depreciacdo do bem, é um problema capaz de causar dano. O
defeito periclita a integridade fisica do consumidor. A seguranca na relacdo de consumo é
direito basico do consumidor, expresso no artigo 6, inciso 1 do CDC. A garantia contra vicio
de qualidade por inadequacdo foi acolhida como principio informativo da Politica Nacional
das Relagdes de Consumo, no artigo 4, I, d.

Aqui esta superada a diferenca entre obrigacdo contratual ou ndo. Terceiros podem
ser vitima, mesmo sem participar da relacdo juridica. Eis uma diferenca entre o sistema de
vicios do CDC e a acdo redibitoria. Aqui se encontra preocupacdo especial do legislador com
a saude de toda a coletividade.

O direito classico desconhecia essa divisdo e “tratava a questdo da seguranca como
uma vertente acessdria da problematica da adequacdo dos produtos” %8 Com a nova divisdo
entre defeitos e vicios, basta a constatagdo do dano decorrente de um defeito para deflagrar a
responsabilidade do fornecedor. Como afirma Jodo Calvdo, “o fato gerador da

responsabilidade objetiva do produtor ndo € a sua conduta deficiente, mas o defeito no

5 NERY JUNIOR, Nelson. Os Principios Gerais no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. .p.. 57
% BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. et al. Comenarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor p. 109
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produto posto em circulacdo” ®°. E responsabilidade por fato da coisa. O artigo 8 do CDC
impde o dever de seguranga; o artigo 12 a consequéncia juridica do seu descumprimento:
reparar todos os danos causados.

O fato do produto é causado por um defeito. Portanto, definir defeito é problema
central para o Direito do Consumidor. O cerne do conceito € a seguran¢a do produto, e nao a
aptiddo ou idoneidade deste para a realizacdo do fim a que é destinado, que como vimos se
trata do vicio. O artigo 12, pardgrafo 1° do CDC o faz: o produto é defeituoso quando nao
oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes entre as quais: | - a sua apresentacdo; Il - 0S usos e 0s riscos que
razoavelmente dele se esperam; Il - a época em que foi colocado em circulagéo.

O conceito de defeito leva em conta um forte elemento subjetivo: a expectativa de
seguranca que legitimamente se espera do produto. Ndo ha conceito absoluto aplicaveis a
todos 0s casos. 1sso por que praticamente todo produto oferece perigo a satde do consumidor.
E a periculosidade inerente. Antonio Herman Benjamin esclarece o assunto, afirmando que de
uma maneira geral pode-se dizer que ndo ha produto ou servigo totalmente seguro. Constata-
se que os bens de consumo tem sempre um residuo de inseguranca que pode ou ndo merecer a
atencdo do legislador. O direito, de regra, s6 atua quando a inseguranca ultrapassa o patamar
da normalidade e da previsibilidade do risco, consubstanciando-se em verdadeiro defeito.
Assim, todo servigo, por mais seguro e inofensivo que seja, traz sempre uma ponta de
inseguranca para o consumidor.”

A periculosidade inerente € aquela que o produto carrega normalmente, é previsivel.
Fogos de artificio, faca, gas de cozinha sdo exemplos de produtos perigosos pela propria
natureza. A lei, portanto, ndo requer uma seguranca absoluta, mas um limite razoavel, que
torne o produto seguro de usar. Aqui estd o fundamento para qualquer solucdo sobre
responsabilidade civil do fornecedor.

A legitimidade do perigo € conceito subjetivo e s6 0 juiz 0 pode determinar, tendo
atencdo a periculosidade do produto em causa e todas as circunstancias do caso concreto. O
juiz, na valoracdo do carater defeituoso do produto deve atender ndo sO as expectativas
subjetivas do lesado, & seguranca com que ele pessoalmente contava, mas as expectativas
objetivas do publico geral, isto é, & seguranca esperada e tida por normal nas concepcfes do

trafico do respectivo sector do consumo "

% CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p.634
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Portanto é desconsiderado o perigo advindo do uso normal, pois € previsivel e
facilmente evitavel. A avaliacdo é casuistica e varia conforme a situagdo. Algumas vezes o
poder publico estabelece padrdes a serem observados, cujo descumprimento presume violagéo
ao dever de seguranca; e a observacdo nao presume cumprimento dele.

Herman Benjamin assim define periculosidade inerente como aquela inerente ao tipo
especifico de produto (critério objetivo); e o consumidor deve estar total e perfeitamente apto
a preve-la, ou seja, o risco ndo o surpreende (critério subjetivo).

O direito quer estabilizar o perigo, reduziu-o a niveis aceitaveis e previsiveis na
relacdo de consumo. Ele garantiu ao consumidor o direito de nenhuma surpresa desagradavel
ocorra e impbs ao produtor controle sob o seu produto, além de informar o consumidor de
todos os riscos; e ndo apenas uma conduta diligente. Alias, sequer se cogita da conduta.
Portanto, defeito é “qualquer circunstancia que extrapole a periculosidade, tornando-a

1> . O produtor deve garantir um produto com niveis seguros de consumo e

imprevisive
informar o consumidor sobre todo e qualquer perigo, e isso inclui o uso correto. Qualquer
falha nestas circunstancias € um defeito, pois aumenta o risco de acidente além do necessario
para fruicdo do bem.

Por fim, cabe mencionar a periculosidade exagerada. E o risco insuprimivel, a
impossibilidade de estabelecer niveis seguros de consumo. O CDC veda sua comercializagdo
como se depreende do artigo 10. Isto por que, “em face da imensa diferenca entre custos e
beneficios sociais da sua producdo e comercializacdo, ndo podem ser colocados no
mercado”’* Portanto é claro a preocupacéo do legislador em preservar a satide do consumidor,
ao ponto de vedar um produto cujo risco seja muito grande.

A utilizacdo razoavel do produto, apesar de ndo ser expressamente adotado como
circunstancia pelo CDC, deve ser considerada. Isto por que cada produto tem destinacbes
especificas. Alguém que tome gasolina ndo pode exigir reparacdo pelos danos, pois gasolina
ndo se bebe. N&o ha expectativa legitima nesse caso, portanto, o legislador sequer se deu ao
trabalho de elencar como circunstancia relevante. Isto também quer dizer que “o produtor, ao
conceber, fabricar a comercializar um produto, deve ter em conta ndo s6 a utilizagdo
conforme o fim ou destino dele pretendido em condigdes normais, mas também outros casos

razoavelmente previsiveis que do mesmo possam ser feitos»”

> BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos; Comenarios ao Codigo de Defesa do Consumidor p. 111.
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Por fim, cabe mencionar outra circunstancia relevante para o presente estudo: o
momento de entrada em circulacdo do produto. Portanto “para se determinar se um produto ¢
ou ndo defeituoso o juiz ndo pode ater-se a0 momento da ocorréncia do dano ou do proprio
julgamento, mas deve reportar a data da sua colocagdo em circulagao” e

Se o0 produto correspondia a expectativa da epoca que foi colocado em circulacgéo, se
posteriormente mudancas o tornarem inseguro o fabricante ndo responde. Exemplos nédo
faltam na inddstria automobilistica. Foi aprovada Lei obrigando os fornecedores a instalarem
air-bag em todos os carros. Sua auséncia é defeito, mas produtos fabricadores anteriormente

ndo ensejardo responsabilidade do fornecedor.

2.3.1 Tipologia dos defeitos

Séo trés os tipos de defeitos possiveis: de concepc¢éo, producao e comercializagdo. O
defeito de concepc¢éo decorre do seu mal planejamento, na fase de idealizacdo do projeto. O
produto é intrinsecamente defeituosos, todos encontrardo o mesmo problema. Seria o caso de
uma faca mal planejada cuja lamina se solta facilmente. O defeito é conseqiiéncia da ma
formulacdo do produto, usando elementos impropriamente.

O defeito de producéo decorre de um erro no momento de fabricacdo. O produto néo
é conforme o planejado. Sdo exemplares fora de série, que por algum descuido do fabricante
foram colocados em circulacdo. Pode ser controle deficiente, matéria prima de ma qualidade,
um problema na maquina ou simples descuido. Nesse caso apenas alguns produtos sdo
defeituosos, geralmente um lote.

Por fim, cabe mencionar o defeito de comercializacdo. Aqui ndo ha uma
periculosidade do produto, mas a falta de informacdo ndo permite o consumidor prever seus
riscos inerente. A periculosidade inerente e aceitavel passa a ser imprevisivel. Aqui o defeito
estd no estado subjetivo do consumidor.

De qualquer forma, independentemente do tipo de defeito, o resultado é igual,

portanto, é indiferente aprofundar o estudo nesse momento.

2.4. Excludentes da responsabilidade civil do fornecedor

® CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p 644
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A responsabilidade objetiva do fornecedor nédo € ilimitada. O CDC, no artigo 12,
pardgrafo 3, previu hipoteses eximentes dela. Trata-se, na verdade, de divisdo do risco do
consumo pelo Cédigo, que ndo corre completamente por conta do produtor, além de se limitar
aos danos decorrentes de defeitos.

S0 no caso de responsabilidade objetiva agravada responde-se por todo e qualquer
dano, indistintamente de qual tenha sido a causa e as circunstancias. O proprio nexo de
causalidade fica diluido, sendo que a simples existéncia do dano deflagra a responsabilidade.
Sdo hipoteses excepcionais que dizem respeito a riscos considerados inerentes ou tipicos de

certas atividades, e geralmente o dano pessoal’’

. Séo atividades essencialmente perigosas e
todo e qualquer dano corre por conta do explorador dela. Exemplos sdo o contrato de
transporte e a responsabilidade da Administracdo Pablica sobre algumas atividades

A primeira hipotese, prevista no inciso | do paragrafo, de exclusdo da
responsabilidade prevista no CDC € caso o produtor prove ndo ter colocado o produto no
mercado. Aqui fica clara a limitacdo da responsabilidade objetiva apenas sobre os produtos
economicamente comercializados, ou seja, fonte de lucro. O risco de producdo ndo corre
exclusivamente por contra do fabricante. Cabe ao produtor demonstrar que ndo colocou o
produto voluntariamente, provando a perda da guarda por motivo alheio a sua vontade, como
roubo, furto ou extravio™.

Portanto, é necessario definir precisamente o que se considera por “colocar o produto
no mercado”. E 0 momento que o fabricante, voluntariamente e conscientemente, entrega a
guarda do produto a terceiro, e perde consequentemente o controle sobre os riscos de defeito
do produto™. Portanto, ao perder a guarda do produto, o fabricante deve estar ciente da sua
seguranca e da inexisténcia de defeitos, pois respondera pelos danos decorrentes dos defeitos.
O cbdigo requer do produtor o maximo de diligencia para comercializar um produto, mas
apenas ao comercializar. Antes de o produto entrar no mercado de consumo, a
responsabilidade é comum, pois sequer ha relacdo de consumo.

Portanto, restos de producdo, material inutilizado, restos de matéria-prima, produtos
defeituosos descartados ou mesmo produtos destinados ao comércio mas ainda sob a guarda
do fabricante, os danos por eles causados serdo regulados pelas normas da responsabilidade
geral. Ha casos dubios, como amostras gratis ou test-drive. Nesses casos, mesmo ndo

auferindo lucro, séo atividades naturais ao mercado de consumo, referentes a publicidade,

7 NORONHA, Fernando. Direito das Obriga¢des: fundamentos do direito das obrigacoes..p. 486
8 CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 718.
7 CALVAO, Jodo da Silva. op. cit. p. 669-670..
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divulgacdo e teste dos produtos. O produtor reputa seguro o produto, o suficiente para testa-lo
ou divulga-lo com humanos, e responde objetivamente®™. Admitir outra hipdtese seria permitir
fazer dos consumidores cobaia.

No caso do anticoncepcional Microvilar, conhecido como o “caso das pilulas de
farinha”, o STJ, no Resp 866636/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, no qual se entendeu
caber ao produtor estabelecer mecanismos eficazes de controle dos funcionérios, que nao
eram fiscalizados e poderiam sair com qualquer coisa, controle sobre a eliminagdo de
produtos inserviveis e rejeitos, dando-os a destinacao certa. Portanto, a hipdtese de excluséo
ndo isenta o produtor de tomar cuidado de todos os produtos sob sua guarda, dando-lhes a
destinagdo correta. H& deveres com relacdo ao produto e sua guarda, mas ndo o de seguranca,
de auséncia de defeito, regulado pelo CDC. Mas a destinacdo deve ser conforme a Lei e ha
deveres de cuidado, de eliminar adequadamente os produtos. No caso do anticoncepcional, o
fornecedor invocou a eximente em questdo, pois ndo teria voluntariamente colocado o produto
no mercado. O que ocorre é que a falta de controle da empresa permitiu que pilulas de farinha,
fabricadas para testar equipamento novo, ndo foram separadas corretamente. Era facil
encontrar caixas no lixo e a falta de controle permitiu a mistura das amostras. Nao se sabe
como essas pilulas foram comercializadas, e certamente ndo foi voluntariamente, mas
negligencia do fornecedor, que agiu com culpa, foi o fundamento do dever de reparar as
mulheres lesadas.

A segunda hipdtese prevista pelo legislador é a inexisténcia de defeito no produto.
Como vimos em 2.3 o fornecedor responde pelos riscos de defeito no produto. Inexistindo
defeito, ndo ha responsabilidade, pois o dever é o de respeitar o de a legitima expectativa de
seguranca, e ndo de garantia de seguranca absoluta. O assunto é analisado mais
profundamente no item mencionado, para o qual remetemos o leitor para evitar redundancia.

A terceira hipbtese prevista pelo legislador é culpa exclusiva da vitima ou de
terceiro. Aqui, o dano é decorrente ndo de defeito do produto, e portanto, ndo decorre de
alguma conduta do fornecedor, mas a origem € conduta de outrem, seja 0 consumidor ou
terceiro. O nexo causal € entre o dano e defeito € inexistente.

Aguiar Dias critica a expressao “culpa exclusiva”, e entende mais adequado 0 termo
“fato exclusivo da vitima ou de terceiro”®.1sso por que é irrelevante se a vitima tem culpa ou
ndo e exemplifica com um louco que se joga na frente de um trem. O problema ndo é de

culpa, mas de causalidade. O termo € errado e induz a idéia de que a culpa se compensa, e que

8 SANSEVERINO. Paulo de Tarso Vieira. A responsabilidade civil no Cadigo do Consumidor e a defesa do fornecedor. p. 283.
81 AGUIAR DIAS, José. Da Responsabilidade Civil. p. 689
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hé& graus de culpa. Ainda causa confusdo em compreender adequadamente a finalidade do
CDC ao acolher a teoria do risco como fundamento da responsabilidade. A expressao é
infeliz.

Se ndo ha fato imputavel ao fornecedor causa do dano, ndo ha um dos requisitos
para a responsabilizacdo. Se a causa adequada do dano é estranha ao fornecedor,
responsabiliza-lo feriria e impossibilitaria a comercializagéo dos produtos.

O fato do consumidor ou de terceiro pode ser uma concausa. Segundo o dispositivo
legal apenas a “culpa exclusiva” ¢ eximente. Logo, o fornecedor responde pelos danos. Aqui
mais uma vez a impropriedade do termo culpa é patente e levaria a valorar a culpa e
determinar o quanto indenizar conforme o grau de culpa. A doutrina se divide pela correta
interpretacdo do dispositivo em questdo. Na verdade aqui o problema é de nexo causal.

A doutrina se divide sobre a inteligéncia do dispositivo. Silvio Ferreira entende que a
responsabilidade do fornecedor ndo é atenuada pois o cddigo adotou a Teoria do risco
integral. Se ha defeito, todos os danos decorrentes do produto devem ser ressarcidos®.

O sistema geral de responsabilidade civil aceita a reparticdo da responsabilidade
como regra na ocorréncia de concausa. Se ndo ha nexo de imputacdo, falta um dos requisitos
essenciais para a responsabilidade. A ndo ser que fosse adotada a responsabilidade objetiva
agravada, que como vimos, dilui até mesmo o nexo de causalidade por considerar a atividade
inerentemente fonte de dano. Aguiar Dias aponta ser a repartir a responsabilidade conforme a
conduta de cada um®.

Jodo Calvéo entende que essa solucdo estimula a boa-fé na relagdo de consumo®. A
interpretacdo contréria privilegia o consumidor que de méa fé agrava o dano com conduta
prépria para ampliar a quantidade indenizavel. A boa-fé objetiva é principio basilar do direito
e deve ser preservada.

A solucdo correta é determinar a extensdo do dano decorrente de cada conduta ®.
Aqui mais uma vez se vé a necessidade da correta conceituacio de defeito. E pelo seus riscos
que surge responsabilidade do fornecedor. Se ndo ha dano decorrente do defeito, ndo ha
responsabilidade, portanto, cada um responde pela extensdo do dano decorrente da sua

conduta.

8 ROCHA, Silvio Lufs Ferreira. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro.p.106

® AGUIAR DIAS, José. Da Responsabilidade Civil p. 695

8 CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 731

¥ SANSEVERINO. Paulo de Tarso Vieira. A responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do fornecedor. p. 296
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Estas sdo as trés hipoteses expressamente previstas pelo Codigo, e segundo este s6
essas matérias podem ser alegadas como eximente. No artigo 12 encontram-se a os termos ““so
ndo sera responsabilizado quando provar”. Disso resulta a taxatividade das eximentes de
responsabilidade. Contudo ha& duas hipoteses que rompem o nexo causal e ndo foram
previstas: a forca maior e o caso fortuito. Como vimos anteriormente, o Codigo ndo adotou a
responsabilidade objetiva agravada, e o produtor ser responsabilizado por dano ndo decorrente
de conduta sua, que ndo poderia ser evitado por nada que fizesse é um énus muito intenso
para ser suportado e sem nenhuma previsibilidade, o que comprometeria a possibilidade de
gerenciar o risco e repartir os riscos pelo preco.

A terceira eximente vista foi “culpa” exclusiva de terceiro ou da vitima. Também
rompe 0 nexo causal. Diferencia-se do caso fortuito e forga maior pois ha alguém a ser
responsabilizado, ao contrario do caso fortuito no qual o consumidor ndo é o responsavel e
ndo pode pedir indenizacdo a ninguém.

Hermann Benjamin® e Silvio Luis Rocha Ferreira® entendem ser o rol taxativo, mas
incluindo a forga maior e o caso fortuito. Primeiramente que, como vimos no item 2.2, o
Caodigo ndo adotou a teoria do risco integral; segundo que a responsabilidade é pelo risco a
existéncia de defeito, inexistente no caso.

N&do ha muita utilidade em diferenciar exatamente forca maior de caso fortuito.
Muitas sdo as definicBes doutrinarias e pouco consenso. O importante é que o efeito é o
mesmo nos dois casos. O Cddigo Civil, no artigo 393 dispensou tratamento igual para ambos
0s casos sem distingui-los. O importante é saber que se trata de fenbmeno imprevisivel, ou
mesmo que 0 seja, inevitavel, um acontecimento inexordvel e danoso. Portanto, ndo ha nexo
de causalidade entre o defeito e o dano. Este advém de acontecimento externo a relagdo de
consumo e muito se assemelha a terceira eximente vista. Razdo pela qual doutrina e
jurisprudéncia aceitam amplamente como eximente apesar de ndo estar expresso no cédigo.

No Resp.330.523/SP, de relatoria do Ministro Carlos Alberto Menezes direito, o STJ
decidiu que a administradora de estacionamento nédo é responsavel pelos danos causados nos
carros pela chuva de granito. Ficou decidido que “o fato de o Cddico de Defesa do
Consumidor, no artigo 14, 8 3 ndo se referir ao caso fortuito e a forgca maior, ao arrolar
as causas de isencdo de responsabilidade do fornecedor de servigos, ndo significa que,

no sistema por ele instituido, ndo possam ser invocadas”.

% BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. Comentarios ao C6digo de Protegio ao Consumidor. p. 67.
& ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. p. 112-3
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Ha na doutrina diferenciacdo entre fortuito externo e interno. O interno é aquele
imprevisivel, mas decorrente da relacdo de consumo. O CDC imputa ao fornecedor a
responsabilidade pelos danos oriundos de defeito independente da previsibilidade. Como caso
fortuito aqui foi tratado como sempre externo a relacdo de consumo, a distincdo €
desnecesséria.

O que se deve ter em mente é que ndo ha nexo causal entre dano e defeito, e este
pode nem existir. Portanto, ndo ha responsabilidade, e ndo poderia haver eximente. Aceitar a
forca maior e o caso fortuito ndo rompe com a taxatividade da causas de exoneracdo da

responsabilidade.

3. A teoria do risco do desenvolvimento

Além da forga maior e do caso fortuito, a doutrina aponta o risco de desenvolvimento
como mais uma hipédtese eximente de responsabilidade do fornecedor ndo prevista no CDC,
ou prevista implicitamente. A davida procede de diversas indagacdes, tanto por motivos
estritamente juridicos, como também por motivos politicos e econémicos.

Nesta terceira parte do trabalho serd analisado o risco do desenvolvimento: seu
conceito, casos praticos e a recep¢do ou nao da teoria pelo CDC, assim como as

conseqliéncias desta.

3.1 Conceito de risco do desenvolvimento

Sinteticamente falando o risco do desenvolvimento € a possibilidade de um produto
causar dano imprevisivel pelo conhecimento cientifico no momento de sua colocagdo no
mercado®. Na defini¢io de Antonio Hermann de Vasconcelos e Benjamin, é “defeito que, em
face do estado da ciéncia e da técnica a eépoca da colocacdo do produto ou servico em

circulacéo, era desconhecido ou imprevisivel”®. Portanto, é o risco da existéncia de alguma

% MARINS. James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor. p. 128

89BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. Comentérios ao Codigo de Protecdo ao Consumidor. p. 62
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circunstancia do produto, incognoscivel em decorréncia do estado da ciéncia, causar algum
dano.

O termo risco do desenvolvimento é impréprio, pois o desenvolvimento ndo é um
risco em si, muito pelo contrario, o desenvolvimento é voltado para eliminar 0s riscos.
Segundo James Marins, a expressdo corresponde ao uso abreviado que os desenvolvimentos
técnicos e cientificos permitem descobrir®®. Mas também a expressdo pode ter origem no fato
de esses riscos decorrem da atividade inovadora do ser humano e consequéncias néo
previsiveis dela. Se fosse utilizado apenas aquilo ja sabido e estudado, ndo haveriam danos
imprevisiveis. Essa imprevisibilidade decorre da inovacdo tecnoldgica, e esse € o sentido
usado pela quase totalidade da doutrina.

Alguns autores utilizam a expressdo “estado da arte” no lugar de estado da ciéncia, a
exemplo de Jodo Calvdo®, que ¢ a traducdo literal do “state of art” do direito norte-
americano. O termo é imprdprio, pois significa os riscos que ndo podem ser diminuidos por

impossibilidade tecnolégica. Ou seja, o risco é conhecido e insuprimivel®

. Na verséo inglesa
da Diretiva 85/374 - que serd comentada adiante - adotou-se a expressdo “state of scientific
and technical knowledge”, o que comprova e imprecisdo da expressdo adotada pelo autor
portugués. Inclusive, o termo arte parece causar mais dubiedade e imprecisao que ciéncia.

O importante é ter em mente a impossibilidade de conhecer a danosidade do produto
no momento de colocacdo dele no mercado, vindo a ser descoberto depois. Esse risco €
inerente a atividade produtora, especialmente nas inovacdes tecnologicas. Portanto, ha dois
conceitos no risco de desenvolvimento: a definicdo de estado do conhecimento cientifico e
momento da sua constatacao.

O primeiro ¢ absoluto. O que se requer ¢ a “impossibilidade absoluta e objetiva de
descobrir a existéncia do defeito por falta ou insuficiéncia de meios técnicos e cientificos

idoneos” %

. N&o importam a condicdo particular do produtor, o conhecimento cientifico
acumulado, as pesquisas por ele desenvolvidas; o que importa é o desenvolvimento cientifico
global. Ndo basta que sejam seguidos 0S usos e costumes ou que seja gasto uma quantia
razoavel ao desenvolvimento do produto. O defeito deve ser incognoscivel ao produtor no

momento da comercializagéo do produto.

% MARINS. James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor. p. 128

ot CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 503
%2 CALIXTO. Marcelo Juqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos de desenvolvimento. p. 176.
% CALVAO, Jodo da Silva. op. cit.. p. 510
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A segunda questdo que se pde € o momento desse estado dos conhecimentos
cientificos. Esse conhecimento é o do momento da colocagdo do produto no mercado. Isso
quer dizer que o conceito ndo é estatico, mas movente e sua afericdo se dara em cada caso.
Cabe ao fornecedor provar que dispendeu todos os esforcos e que nenhum outro produtor
global seria capaz de detectar o defeito. O produtor que se fia nas praticas industriais,
geralmente economicistas, ndo se beneficiaria da eximente.

Isso ndo significa que o produtor seria irresponsavel pelos danos causados, desde que
fossem absolutamente imprevisiveis. O artigo 10, paragrafo 1° do CDC imp&e ao produtor o
dever de informar o consumidor aos primeiros sinais de que o produto é defeituoso; e um
dever geral de cuidado com os seus produtos. Por isso é tdo comum o recall por parte dos
produtores: para corrigir defeitos ndo percebidos por qualquer motivo.

Diversos sdo os exemplos historicos de danos deste tipo. A titulo exemplificativo
podemos citar o cigarro, descoberto nocivo apenas décadas depois do inicio da
comercializacdo; o anticolesterol MER-29, que acarretou cegueira de milhares de
consumidores; o talco Morhange, que matou centenas de criangas; e a talidomida, o caso mais
emblematico, que acarretou o nascimento de milhares de bebés com deformidades nos
membros do corpo e outros problemas de salde. Podemos ainda citar algumas inovacoes,
cujas consequéncia ainda ndo estdo completamente esclarecidas, sendo que futuramente
podem vir a ser vistos como altamente prejudiciais, como agrotdxicos, alimentos
transgénicos,adocantes e as centenas de novos medicamentos que surgem todo ano.

Quem deve arcar com esse risco, 0s consumidores ou produtores? Desses poucos
exemplos é visivel a importancia da matéria para o direito moderno. Qualquer solugdo que
venha a ser tomada tera reflexos imediatos na economia, na salde e integridade fisica de
milhares de consumidores, e no proprio desenvolvimento econdmico e social, pois a maioria
das invencdes sdo para melhorar a qualidade de vida e a satde, além de ser importante fonte
de lucros e essencial para a dindmica do mercado.

Diversas sdo as solucdes adotadas e nem todos os paises adotam um posicionamento
fixo sobre a matéria, sendo que no geral ha um incémodo silencio. No geral, quem adotou
entendimento expresso foi no sentido da irresponsabilidade do produtor, a exemplo da maioria
dos paises da Comunidade Européia e dos Estados Unidos da América. Os argumentos

adotados sdo os mais diversos.

3.1.1 Talidomida: o caso mais emblematico.
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A Talidomida é o exemplo mais lembrado de danos oriundo do risco do
desenvolvimento. E um medicamento sedativo, desenvolvido na Alemanha em 1954 pelo
laboratorio Chemie Grunental, e passou a ser comercializado em 1 de outrubro de 1957. O
medicamento se difundiu rapidamente e era indicado para mulheres gravidas como a
finalidade de combater enjéos. Como informa a Associacdo Brasileira de Portadores da
Sindrome da Talidomida™, a substancia causou o nascimento no mundo todo de bebés com
focomelia, que € a encurtamento dos membros e a consequiente aparéncia de foca.

Uma das indicacdes era exatamente para mulheres em inicio de gestacdo, como
ansiolitico e no controle dos enjéos. Rapidamente foi notado um grande nidmero de bebes
nascidos com focomelia ao redor do mundo. Pesquisadores se engajaram na busca da causa e
logo comecaram as suspeitas de que o medicamento era responsavel pelas deformidades.
Apenas em 1961 foi pesquisado e comprovado que todas as maes haviam ingerido pelo menos
um comprimido do medicamento durante a gravidez.

Segundo a Associagdo Brasileira das Vitimas da Talidomida®, a incidéncia maior de
deformidades recaem nos membros superiores, cerca de 53% dos casos; o atrofiamento de
membros tanto superiores como inferiores sdo 25 % do total de deformidades; 11% ficam
surdos; e os restantes 11% sdo casos mais complicados, como ma formacéo do tubo digestivo,
da estrutura vertebral e outros problemas. Muitas vitimas morrem. Estima-se que até inicios
dos anos 60 pelo menos 20 mil pessoas ao redor do mundo foram vitimas das gravissimas
deformidades.

O medicamento era tido como seguro, sem toxicidade e por isso vendido sem receita
médica, livremente. O laboratdrio estudou os efeitos em adultos somente, e ndo sobre fetos e
mulheres gravidas, mesmo prescrevendo o uso para tratar problemas iniciais de gravidez. Os
estudos sobre feitos foram apenas realizados em roedores, que metabolizam de maneira
diferente e ndo causam deformacgdes. Posteriormente foram realizados estudos com primatas e
foi detectado o poder teratogénico do remédio.

Nenhuma das pesquisas posteriores a comercializagcdo da substancia foram feitas
pelo laboratério. Os estudos surgiram aos primeiros indicios de que a droga causava as
doencas. N&o h& noticias que o laboratério dono da patente tenha feito maiores pesquisas
sobre o medicamento, mesmo depois dos primeiros indicios; mas sem divida nenhuma é certo

o lucro, que pela extenséo da comercializacao, provavelmente foi exorbitante.

 Acessado em: http://www.talidomida.org.br/
* Acessado em: http://www.abvt.org.br/
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No Brasil o medicamento era comercializado por diferentes empresas. Ndo havia
muito controle do governo, ainda mais sobre um medicamento defendido pelo laboratério
alemdo como inofensivo. Nenhum laborat6rio tomou a iniciativa de impedir os resultados
desastrosos, ela coube aos governos. O governo brasileiro vedou a comercializacdo da
substancia apenas em 1965. Depois, passou a permitir o uso controlado no combate de
hanseniase.

Diante das milhares de pessoas defeituosas, com dificuldades extremas para realizar
as tarefas mais simples do cotidiano, dependentes de cuidados e atencdo especial ao longo de
toda a vida, o Governo Federal editou a Lei 7070 de 20 de dezembro de 1982, mais de 20
anos depois do nascimento das primeiras “vitimas da talidomida”, reconhecendo o direito a
danos materiais, estipulando pensdo especial, mensal, vitalicia e intransferivel para as vitimas.
Ou seja, foi socializado, por meio do Estado que buscara a fonte para indenizar por tributacdo
dos cidadaos.

N&o ha noticias de indenizacdo por parte dos laboratérios, nem mesmo de alguma
punicdo. O que se sabe € que houve a producdo de milhdes de comprimidos, que resultaram
em milhdes e milhdes para os laboratorios. O laboratério, sabendo da dificuldade de imputar-
Ihe alguma culpa e certo dos lucros exorbitantes, nada tinham a perder vendendo o produto, e
a l6gica do lucro prevaleceu sobre o respeito por todas as vitimas do medicamento.

Por fim, mais de 40 anos depois 0 Governo reconheceu direito a danos morais, pela
Lei 12190 de 13 de Janeiro de 2010. No valor minimo de 50 mil reais, crescente conforme o
grau de deformidade, a ser pago pela Unido.

N&o se sabe ao certo quantas foram as vitimas no Brasil. Muitas vitimas morrem nos
primeiros meses de vida em decorréncia das complicacbes. E patente a negligencia dos
produtores, mesmo diante de evidencias, € mesmo diante da certeza. A culpa era o
fundamento da responsabilidade civil, o caso foi visto como imprevisivel e inevitavel, sendo
que um simples teste com primatas demonstraria os problemas. Depois do evento, passou a
ser obrigatorio em muitos paises estudos sobre efeitos em fetos para aprovacao de qualquer
medicamento. O caso esta e estava muito longe de ser imprevisivel, e mal esgotou os testes de
praxe para a comercializagdo do produto e reputou-o seguro e livre para consumo.

Por 20 anos as vitimas, enganadas pela propaganda de seguranca do laboratdrio,
suportaram 0S amargos prejuizos materiais e econdémicos. Foram necessarios 20 anos para a
solidariedade fluir e amparar as vitimas, e isso pelo governo. Como dito, ndo ha noticia de
alguma atitude de quem de fato lucrou com a venda do produto para minimizar os danos, nem

mesmo 0s lucros foram revertidos para as vitimas.
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Isso demonstra que a culpa nem de longe é adequado a tutela da saude dos
consumidores, e ndo se pode esperar pelos produtores nenhum interesse que nao seja o lucro,
de preferéncia fécil e rapido. A culpa abre brechas para solugdes casuisticas, injustas, como
responsabilizar quem nao causou o problema nem teve beneficios - o0 Estado -, possibilita uma
organizacdo prévia a favor da desoneracdo; agrava o sofrimento das vitimas; piora a qualidade
dos produtos no mercado de consumo e o conseqliente descrédito. A Talidomida causou
grande frustragdo com a industria farmacéutica, e um verdadeiro retrocesso no
desenvolvimento social

Mesmo diante dos terriveis males causados pelos seus produtos, as empresas tendem
a sempre querem negar a responsabilidade, atribuindo-a ao estado ou a vitima. Um
comportamento ético e visando acima de tudo a integridade fisica e a dignidade do
consumidor s6 existe quando ha Lei. Se assim ndo fosse, se ndo houvesse abuso do poder
econémico e um comportamento imoral dos produtores sequer haveria o Codigo de Protecédo
do Consumidor, este perderia 0 objeto, seria letra morta.

O caso analisado ¢ o mais embleméatico e lembrado como tipico risco do
dsenvolvimento. Serve para mostrar as consequéncias terriveis de uma solucdo impensada e
qgue ndo prese acima de tudo pela salde do consumidor; ou se baseia numa suposta
consciéncia ética do produtor, que faria todos os estudos necessarios e atuaria Omo um

guardido dos seus produtos.

3.2 O risco do desenvolvimento no direito comunitario europeu e norte-americano

A legislacdo nacional muito se baseou na européia na elaboragédo do CDC. Por isso €
importante estudar a solucdo européia sobre o risco do desenvolvimento para melhor estudo
do assunto no direito nacional.

Na Europa sempre houve grande sensibilidade com o risco do desenvolvimento. La
comecou a revolucédo industrial, surgiram os primeiros problemas e a percepg¢éo do risco sobre
atividades inovadoras pela natural limitacdo cientifica de prever todas as consequéncias
possiveis.

A solucéo atual foi adotada na Diretiva 85/374, de 25 de junho de 1985, aprovada
pelo Conselno da Unido Européia e tem por fim uniformizar a legislacdo sobre
responsabilidade do produtor por produto defeituoso. Como o proprio nome indica, pois uma

reunido de esforco a fim de direcionar para uma uniformidade entre os paises membros da
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comunidade europeia. Alguns preceitos sdo de observancia obrigatéria e foram incorporados
pela legislacdo interna de cada pais.

As diferentes regras sobre responsabilidade civil dos produtores causava distor¢oes
concorrenciais no mercado comum europeu. Com a atuacdo transnacional das empresas e
livre circulacdo de pessoas as diferentes regras sobre o consumo prejudicavam alguns paises,
especialmente aqueles que mais tutelam o consumidor, em detrimento de outros, pois 0 custo
de producéo e comercializacdo mudam.

Sobre o risco do desenvolvimento, a orientacdo da Diretiva foi aceitar como uma
excludente da responsabilidade do produtor. Contudo permite aos paises membros adotarem
posicao diversas, caso entendam. A solugéo foi fruto de intensos debates sobre o assunto. Jodo
Calvao narra os precedentes®™. A proposta de diretiva apresentada em 1976 n3o previa a
eximente. Inclusive ndo constava de nenhum dos Anteprojetos de Diretiva elaborados pela
Comissao das comunidades Européia.

A mudanca de entendimento comegou no ambito do Conselho Econdmico e
Monetério do Parlamento Europeu, que em parecer de Maio de 1979, propds a ado¢do do
risco do desenvolvimento como eximente. Ou seja, uma comissdo de interesses econdmicos
foi a primeira a ser contra a responsabilidade do produtor. O principal argumento foi de que é
um 6nus insuportavel ao produtor.

A Comunidade Européia, depois desse parecer se encontrou dividida. A Franca,
Bélgica, Dinamarca, Luxemburgo, Grécia e a Irlanda eram a favor da responsabilizacao;
Italia, Holanda e Inglaterra contra.”’

Por isso foi adotada “solu¢ao de compromisso”. A disputa foi muito intensa e
“politica, ora prevalecendo a lobby dos empresarios, ora dos consumidores. A disputa foi tao
grande que culminou na quebra da homogeneidade normativa, frustrando os objetivos da
diretiva.” ® Com ela, a orientacdo vencedora foi pela irresponsabilidade, mas abriu a
possibilidade de cada pais adotar entendimento proprio, desde que o faca expressamente. O
artigo 7 da Diretiva previu o risco do desenvolvimento como causa excludente; o artigo 15
faculta aos estados derrogar na legislacdo propria e ainda previu revisdo da matéria 10 anos
apos a promulgacédo da Diretiva.

Segundo a Diretiva, o risco do desenvolvimento é causa excludente da

responsabilidade, ficando 6nus do produtor provar que ndo era possivel detectar o defeito,

% CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 504.
%7 CALVAO, Jodo da Silva. op. cit.. p. 504.
%% MARINS. James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto. p. 130
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sendo que o momento dessa afericdo € o da colocacdo do produto no mercado, e ndo da
ocorréncia do dano.

Apenas dois paises - Luxemburgo e Finlandia - adotaram a opg¢do de ndo adotar a
excludente do risco do desenvolvimento. A Espanha implementou a Diretiva em 08.07.1994,
adotou a eximente, excepcionando-a apenas quanto a remedios, drogas, géneros alimenticios e
produtos alimenticios destinados ao consumo humano. A Franca, que ja tinha um histérico de
responsabilizar o produtor nesses casos, modificou o entendimento para recepcionar a
eximente, excepcionando-a apenas no caso de 6rgdos humanos ou componentes do corpo
humano.®

Prevaleceu o entendimento da Diretiva. Como esclarece James Marins'®, houve
grande pressao tanto das associa¢des do consumidores - para que ndo houvesse a eximente - e
grande pressao das industrias, notadamente a industria farmacéutica, a favor da aceitacdo. A
pressdo da segunda foi mais forte, e 0 argumento mais forte utilizado é o risco é muito grande
para ser assumido pelos fornecedores, o que inviabilizaria o desenvolvimento e afetaria toda a
sociedade.

Até mesmo paises que responsabilizavam o produtor, a exemplo da Frangca, mudaram
de posicionamento pois ficariam em grande desvantagem competitiva dentro da Unido
Européia, pois sua empresas suportariam um énus superior ao de outros paises, numa tipica
concorréncia desigual.

Em 26.01.2000, A Comissdo do Meio Ambiente, Saude Puablica e Politica do
Consumidor da Unido Européia elaborou parecer criticando, mais uma vez, a desoneracao do
produtor, sugerindo revisdo completa da solucdo adotada pela diretiva. Isso apenas demonstra
a grande controversia que ainda reina no assunto naquele lugar.

Argumenta Marcelo Casado que “infelizmente, para aprovacdo desta importante
Diretiva, 0 Conselho da Comunidade Européia teve de se render ao lobby dos empresarios,
notadamente os da industria farmacéutica”'®*. Mesmo indicando apenas pela desoneracéo, os
paises que porventura mao a aceitassem colocariam suas empresas em grande desvantagem
competitiva, pois teriam um 6nus a mais para suportar, 0 que seria um entrave a indudstria
nacional em relagdo ao de outros paises, mais livres para inovarem e lucrarem com isso

Ja nos Estados Unidos da América o posicionamento é ainda mais desfavoravel que o

da Diretiva da Comunidade Européia. Ha certa semelhanca entre os argumentos utilizados

% CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu; MORATO, Antonio Carlos. Responsabilidade civil e o risco do desenvolvimento nas relagées de
consumo. p. 22

1% MARINS. James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto.. p. 129

01 CASADO, Marcio Mello. Responsabilidade Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor. p. 608
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pela jurisprudéncia atual com a desenvolvida no século retrasado para desonerar o
empregador pelo acidentes de trabalho. Como aponta José Reinaldo Lima Lopes'®, “a
consciencia juridica se inclinava a proteger o desenvolvimento industrial limitando as
reparagdes de danos”. A visao ¢ de que ha um mal necessario no desenvolvimento e quem
explora esse risco ndo deve suportar o Oonus e prol desse mesmo desenvolvimento. Os
acidentes sdo o preco que de bom grado deve ser suportado em prol do desenvolvimento.

Silmara Juny e Antonio Carlos citam uma deciséo da Corte de Justica do Estado de
Nova York, de 1873, que reflete bem essa linha de pensamento, ao consignar: “precisamos ter
fabricas, maquinas, represas, canais e ferrovias, que constituem a base da civilizacdo, nédo
sendo razoavel indenizar a vitima do dano, uma vez que o vizinho recebe sua compensacao
por tal dano pelo bem geral que participa.”’®® A idéia é de que a vitima suporte o prejuizo por
um hipotético beneficio de todos, inclusive o dela. Caso contrario, o desenvolvimento se
estancaria. Mais uma vez o mesmo argumento utilizado na Comunidade Européia ganha
forma e se impde.

Ainda hoje privilegia-se o desenvolvimento social em prejuizo da salde do
consumidor. E sem duvida nenhuma o principal e mais forte argumento a favor da
desoneracdo, incutir o medo de caso contrario o progresso serd ceifado. Isso por que
responsabilizar o empreendedor, que age voltado para todo o beneficio da sociedade, seria

punir uma atividade desejavel para o progresso humano.

3.3 O risco do desenvolvimento no Brasil

H& grande controvérsia no ordenamento patrio sobre o assunto, assim como no
mundo todo. Ha duas grandes correntes, uma que defende a desoneracdo do produtor pelos
riscos do desenvolvimento e outra que entende pela responsabilizacdo. A primeira adota
varios argumentos: o primeiro de que ndo ha defeito, por inexistir legitima expectativa sobre
0 desconhecido; o segundo de que o Cddigo adotou expressamente como causa de
desoneracdo; e o terceiro é politico, 0 mesmo adotado pela Unido Européia e pelos Estados
Unidos da América, e de que na verdade houve um esquecimento do legislador, uma falha.

O primeiro argumento é estritamente juridico, e por isso serd analisado

primeiramente. James Marins 0 adota primeiramente. Segundo o autor, ha dois tipos de

102 | OPES, José Reinaldo de Lima. Responsabilidade civil do fabricante e a defesa do consumidor. p. 19
103 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu; MORATO, Antonio Carlos. Responsabilidade civil e o risco do desenvolvimento nas relacdes
de consumo . p.34
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defeitos, os juridicamente relevantes e os irrelevantes. Os primeiros sao os de fabricagéo,
concepcédo e comercializagdo; os irrelevantes séo a culpa exclusiva de terceiro ou da vitima, o
caso fortuito e a forca maior, a acio deletéria do tempo e o risco do desenvolvimento'®.
Segundo o autor, a incognoscibilidade do defeito o torna irrelevante juridicamente.

A primeira e mais evidente critica é sobre o conceito de defeito e sua tipologia.
Segundo o préprio Cadigo de Defesa do Consumidor. Todo defeito € juridicamente relevante
cujos danos devem ser ressarcidos pelo fornecedor.® A distincdo entre defeito juridicamente
relevante e irrelevante ndo é adotada pelo CDC e nem pela maioria da doutrina. O autor
sequer define o conceito de defeito. Portanto, hd um equivoco na interpretacdo do CDC nesse
ponto por parte do autor.

Ainda argumento que ndo ha legitima expectativa de seguranca, o que também ilide
o defeito e consequentemente a responsabilidade ja que faltaria um dos requisitos para a
responsabilidade’®®. E também o argumento adotado por Rui Stocco'® e Gustavo Tepedino,
para quem o “conceito de defeito ¢ relativo, contemporaneo a duas nogdes, em determinado
contexto historico: seguranca e expectativa.”*®® N&o pode haver expectativa de seguranca
sobre algo que ninguém saiba e nem poderia saber existente: o defeito € incognoscivel.

Ainda interpretando o0 10 do CDC, segundo o qual o fornecedor “ndo podera colocar
no mercado de consumo produto que saiba ou deveria saber apresentar alto grau de
periculosidade” Portanto, a contrario sensu, como nem sabia ou poderia saber da existéncia
do defeito, ndo ha nenhum erro cometido pelo fornecedor em colocar o produto no mercado
de consumo. Assim, o estado cientifico limita a expectativa de seguranca do consumidor.

Sem duvida nenhuma o argumento é engenhoso e sedutor. Mas aqui também ha a
adocdo de conceitos que ndo sdo unanimes. Primeiramente, o fato de ndo ser possivel provar a
inseguranca de um produto ndo equivale a reputad-lo seguro. Ndo se pode confundir a
periculosidade com o risco do empreendimento. Mesmo sem a certeza do defeito, ha sempre o
risco de existir, e estamos tratando do risco e seu 6nus. Ha uma certa confuséo entre conduta,
culpa e risco.

O defeito, como vimos no item 2.3, tem como um dos pressupostos a expectativa do
consumidor sobre os riscos do produto, riscos estes que devem estar dentro da normalidade

para aquele produto, e a completa ciéncia do consumidor. Se o proprio fornecedor néo tinha

194 MARINS. James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no Cédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor. p. 112.

105 Artigo 12 do CDC: O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagéo dos danos causados aos consumidores por defeitos [...]

106 MARINS, James . Risco do Desenvolvimento e as tipologias das imperfeicdes dos produtos p. 125

07 STOCCO, Rui. Defesa do consumidor e a responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. p. 49.

108 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. p. 68
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condigdes de conhecer o risco, muito menos tem o consumidor, que ndo tem conhecimento do
processo de fabricacdo ou dos componentes e funcionamento do produto - estes muitas vezes
protegidos pela propriedade industrial. Aqui se trata de um risco criado pelo fornecedor.

Como vimos todo produto carrega consigo uma periculosidade, todo produto é
passivel de causar dano. O que exige o CDC é a previsibilidade e razoabilidade desse
problema. Quando extrapola as condi¢fes normais para o consumidor, quando néo
corresponde a expectativa, ha o defeito. Assim que falta de informagGes sobre o uso tornam o
produto defeituoso, mesmo ndo havendo nenhuma circunstancia anormal no produto. O
conceito de expectativa de seguranca é auferido em face do consumidor, e ndo da atitude do
fornecedor.

O consumidor, ainda, é sempre induzido a crer na confiabilidade do produto. A
publicidade, nesse aspecto, é o principal fator. Ninguém ¢é obrigado a explorar
economicamente algo novo, cujas consequéncias incertas podem ser danosas. Ninguém ainda
é obrigado a veicular propagando sobre seu produto. O consumidor é levado a crer pela forte
atividade publicitaria na seguranga do produto; e incapaz de avaliar os seus riscos pela
auséncia de conhecimentos técnicos. Quem melhor sabe avaliar esses riscos sdo 0S
produtores.

Sobre o consumidor h& constante maquina publicitaria estimulando o consumo,
criando necessidades até entdo inexistente, criando padrdes de comportamento. A publicidade
se encontra nas ruas, na televisdo, nos filmes, no eventos esportivos, musicais e praticamente
todos os eventos sociais. Como, diante desse quadro, se pode dizer que ndo haja expectativa
de seguranca por parte do consumidor. Quais razdes teriam ele de avaliar 0s riscos existentes,
ou de sequer conhecé-los?

O argumento de que o consumidor ndo tem expectativa legitima de seguranca muito
se aproxima ao utilizado pela inddstria de cigarro para fugir da responsabilidade dos danos
causados pelo seu produto. E ainda ha o argumento de que, depois de conhecidos, consome
quem quer apenas. E transferir para o consumidor responsabilidade imposta pelo ordenamento
ao produtor: a responsabilidade de gerenciar os riscos na relagéo de consumo.

A maior parte da doutrina entende tratar-se de defeito. A Diretiva Européia elenca
expressamente como defeito no artigo 7 da diretiva. Jodo Calvdo também assume tratar-se de
defeito, criando, dentro das tipologias do defeito, um quarto, o defeito do desenvolvimento.

Trata-se uma especie defeito muito parecida com o de concepcdo, sendo que a unica diferenca
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¢ a incognoscibilidade, ou a limita¢do ao “estado da arte”, na expressao do autor’%®.

Entende
tratar-se de responsabilidade objetiva limitada.

J& muitos outros doutrinadores inserem na categoria dos defeitos de concepc¢éo, a
exemplo de Silvio Luis Rocha Ferreira''® e Antonio Vasconcelos Hermann Benjamin, para
quem “o risco do desenvolvimento ¢ especial do género defeito de concepcao. Aqui o defeito
decorre de caréncia informativa, A época da concepgdo sobre o risco da adocdo de
determinada tecnologia” **.. Portanto, a critica de que néo se trata de defeito e, portanto, néo
ha responsabilidade do produtor ndo procede. H4 uma expectativa de seguranca e todos 0s
riscos anormais devem ser informados ao consumidor. Mesmo que néo se trate de defeito de
concepgdo, certamente ha defeito de informacéo.

Outro argumento muito utilizado pela doutrina é que houve recepc¢do do risco do
desenvolvimento como eximente no artigo 12, paragrafo 1, inciso Il e paragrafo segundo do
mesmo artigo. Zelmo Denari, um dos autores do anteprojeto, explica que “a dicgdo normativa
do dispositivo estd muito distante de significar a adocdo da teoria dos riscos do
desenvolvimento”. Na verdade, os dispositivos fixam o limite temporal da expectativa do
consumidor.

Exemplifica com modelos de veiculos, tais “como o sistema de freios ABS, que
impede travamento das rodas em freadas bruscas” ndo tornard carros antigos, sem 0 mesmo
sistema, obsoletos. Normas do Conselho Nacional de Transporte (CONTRAN) aprovou em
2009 as resolucdes 311 e 312, que prevéem para todos 0s carros nacionais 0s equipamentos de
seguranca air bag e freio ABS. O produto sem tais equipamentos serdo defeituosos, mas 0s
antigos ndo. Isso por causas dos artigos citados, que estabelecem a expectativa de seguranga
do consumidor ser a do momento da compra. No momento da comercializagdo, o produto ndo
era defeituoso aos olhos do consumidor. Portanto, os artigos sdo uma protecdo ao produtor
contra a obsolescéncia do produto pelo tempo.

Rui Stocco advoga a favor da irresponsabilidade. Assume que a finalidade do CDC ¢
desonerar o consumidor dos riscos do consumo. Mas alerta que o risco do desenvolvimento é
um 6nus muito pesado para a inddstria, e que vedaria o desenvolvimento tecnoldgico. Os
custos dos medicamentos subiriam muito e seriam invidveis para as camadas mais pobres da
populagéo, que seriam os principais prejudicados. Afirma que a responsabilidade decorre

expressamente da Lei, e nesse caso ndo ha previsdo legal para responsabilizar o produtor.

109 CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 527

1o ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro. p. 111
111 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. Comentarios ao Cadigo de Protecdo ao Consumidor. p. 67
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Sustenta que “o artigo 10, paragrafo 1°, é uma prova de que a omissao foi proposital pela ndo
responsabilizacdo do produtor.” Pela desoneragdo, defende que o rol das eximentes previstos
no paragrafo 3 do artigo 12 do CDC ¢ exemplificativo e cita o julgado do STJ proferido no
recurso especial n° 120647, relatoria do Ministro Eduardo Ribeiro, reconhecendo que a forca
maior e o caso fortuito sdo eximentes.

Como analisado no item 2.4, o caso fortuito e forga maior ndo sdo verdadeiramente
eximentes, pois ndo h& nexo causal entre o dano e o defeito, portanto ndo ha responsabilidade.
N&o se pode eximir de um dever inexistente. Assumir a forca maior e o caso fortuito ndo
quebram, sé por si, a taxatividade do rol, amplamente reconhecido pela doutrina. O autor
ainda ignora completamente o comando do paragrafo em analise, que afirma que “s6 ndo sera
responsabilizado”. O s6 garante a taxatividade do rol.

Os argumentos técnicos sdo menos fracos que o forte apelo sentimental pela nédo
responsabilizacdo do produtor. Afirma Gustavo Tepedino ser o risco “insuportavel para o
setor produtivo da sociedade, desencorajando a comercializagio de certos produtos™*? Exigir
do produtor eliminar um defeito que ndo sabe nem pode sabé-lo ndo pode ter o condao de

obriga-lo ao impossivel'*?

, ainda, o que é impossivel, parece ser uma idéia absurda, portanto,
a Lei deve expressamente impor como limite a expectativa de seguranca o estado dos
conhecimentos cientificos.

O que se argumenta € que a responsabilidade objetiva deve ser limitada para o
funcionamento da industria. O maior parte dos danos na relacdo de consumo devem ficar por
conta do produtor, mas transforma-lo em segurador universal € inviabilizar a sua atividade,
em prejuizo de toda a sociedade carente de inventos que venham a apaziguar os transtornos da

»114 3 mais justa.

vida, como as doengas. Essa € a “solu¢do equilibrada e prudente

Como vimos no item 2.1.2, um dos objetivos da responsabilidade objetiva é a
socializacdo dos danos. O produtor pode incorporar o dano mais facilmente, e redistribui-lo
entre todos os consumidores pelo preco. No caso de danos imprevisiveis essa redistribuicdo
seria inviavel. Nd&o h& como calcular e segurar os danos e uma das finalidades da
responsabilidade objetiva se vé frustrada, pois ndo héa socializacdo do dano, apenas a assuncéo

pelo produtor.

12 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. p. 68

3 COELHO, Fabio Ulhoa. O empreséaro e os direitos do consumidor: o calculo empresarial na interpretacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor. p. 82

14 CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 522
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Essa imprevisibilidade ainda causa inseguranca e desconfianga pelos produtores, ja
que o “empresario necessita de critérios seguros para estruturar a sua empresa” . Fernando
Eberlin alerta para a fuga de investidores e a estagnacéo econdémica que isso podera causar. A
inseguranca juridica forcara a migracdo para mercados mais seguros, no qual o custo de
producdo pode ser determinado e exemplifica com o caso do Japdo, cuja legislacdo arcaica em
Direito do Consumidor - que se baseava na culpa - beneficiava o desenvolvimento econdémico
do pafs por ser um mercado mais atrativo™®.

A sociedade atual, tdo cheia de problemas e tdo carentes de solucdo deve privilegiar
o desenvolvimento tecnologico. O ordenamento, portanto, deve “proteger a pesquisa € 0
desenvolvimento cientifico”. Portanto, a distribuicdo do 6nus deve ser racional a ponto de ndo
impedir a atividade.

Isso ndo quer dizer que o consumidor fica desamparado e corre enorme risco ao
utilizar produto com inovacgéo tecnoldgica. Afirma Fabio Ulhoa Coelho que ha o dever dos
produtores pesquisar sobre os produtos colocados no mercado de consumo, ¢ “a
desobediéncia ao dever de pesquisar gera defeito de concepgdo™!’. Portanto, o fornecedor
deve utilizar de todos 0s meios possiveis para detectar o defeito. Portanto, € unanimidade na
doutrina que argumentos economicistas sobre o comportamento € inaceitavel. E, a partir da
deteccdo do defeito deve tomar todas as precaucdes possiveis para minimizar os danos.
Solugdo similar a francesa foi punir o produtor caso seja omisso a partir da detecgdo do
defeito. Com isso se deseja evitar a omissao o produtor.

Mesmo assim ha fortes argumentos a favor dela. Primeiramente que ndo ha
nenhuma pesquisa cientifica séria, baseada em estatisticas confidveis sobre a
insuportabilidade do risco pelo produtor. H& argumentos emotivos, fundamentados no medo
da estagnacdo cientifica. A Franca responsabilizou os produtores desde a metade do século
XX e ndo acarretou nenhum resultado catastrofico, ndo impediu o segro dos danos e nem
levou a quebra os produtores. Muito pelo contrario, trouxe mais confianga dos consumidores
pelos produtos franceses, o que melhorava a imagem dos seus produtos**®.

Portanto, o empresario ndo perde, necessariamente, competitividade internacional.

Essa pode trazer uma imagem positiva dos seus produtos, inspira confianga e o sentimento de

1> COELHO, Fabio Ulhoa.op. cit. p. 88

18 EBERLIN. Fernando Buscher VVon Teschenhausen. Responsabilidade dos fornecedores pelos danos decorrentes do desenvolvimento. p. 12.
"7 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresaro e os direitos do consumidor: o calculo empresarial na interpretagio do Cédigo de Defesa do
Consumidor. p. 82

18 COSTA. Geraldo de Faria Martins da. Risco de desenvolvimento: uma exoneragdo contestavel. p. 314.
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respeito por parte do consumidor. E garante que sera ressarcido por imprevisiveis danos.
Podera haver preferéncia por esses produtores em relacdo aqueles que irresponsaveis,

Outro problema é abrir brechas para a ma-fé de alguns. Sabe-se da dificuldade da
prova, e isso permite uma prévia organizacdo exonerativa, limitando o investimento para
novas descobertas ou escondendo resultados. Como vimos, a industria do cigarro manipulou
resultados e induziu o consumidor ao erro baseado em propaganda massiva.

Sabendo da responsabilidade pelos defeitos, o produtor se empenhard mais em
descobri-los. Caso contrario, se empenhard o minimo possivel, para lucrar por mais tempo
pela descoberta. Depois sabe que ha a exonerativa. Simplesmente, ndo ha como controlar a
intensidade e a quantidade das pesquisas. O requisito € a impossibilidade de descobrir 0s
defeitos. Caso semelhante é o da talidomida, no qual o fabricante ficou inerte apds a entrada
do produto em circulacdo, e, mesmo depois das primeiras evidencias do problema, continuou
inerte. Portanto, para melhor satisfacdo do principio da precaucdo e protecdo da salde do
consumidor, é melhor que o produtor responda pelos riscos do desenvolvimento. A eximente
desestimula a pesquisa, ao contrario do que afirmam seus defensores.

O fato de ser de dificil calculo, portanto de dificil seguro, também néo justifica a
adocdo da eximente. Antonio Hermann Vasconellos Benjaminn argumenta que os defeitos de
concepgdo também sédo incalculaveis, e mesmo assim as empresas funcionam normalmente.
O que impede a extensdo maior do dano ¢ a atitude diligente do produtor em retirar o produto
do mercado e tomar as outras precaucdes possiveis. Isso, se a responsabilidade for objetiva®®®,
caso contrario certamente o produtor, sabendo da irresponsabilidade, visara o lucro.

Mesmo a inevitabilidade pelo desconhecimento justificaria. Os defeitos de fabricacédo
sd0 inevitaveis e nem por isso insuportaveis pelos produtores. H& também outros danos
inevitaveis, como choque anafilatico. Portanto,a imprevisibilidade de alguns danos sempre
houve e nem por isso inviabilizou a industria.

Por fim, alegam os criticos da eximente, suscita um debate que se quis evitar: a
culpa. O produtor havera de provar que agiu com toda a prudéncia, e que o defeito ndo foi
descoberto por impossibilidade e ndo por incompeténcia sua. Jodo Calvao aponta pesadas
criticas de doutrinadores europeus pelo retorno da idéia de negligencia.'*

Contudo, o jurista portugués entende tratar-se de mera confusdo, pois o critério é a

incognoscibilidade do defeito, e ndo a conduta do produtor:

19 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. Comentarios ao Cédigo de Protecdo ao Consumidor. p. 72
120 CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 503
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N&do se valora o estado da ciéncia e da técnica segundo o modelo da culpa
tradicional, pois este, ainda que aceite a culpa em abstracto ou em sentido objetivo,
afere a conduta do agente responsavel pela diligencia exigivel a um bénus pater
familis'?

N&o se trata de comparar a conduta com a de um homem medio, mas da
impossibilidade absoluta de detectar o problema. O autor lembra que critério de qualidade
baseados em preceitos econémicos, ou fiados nas praticas da industria sdo imorais.

Mesmo assim resistem problemas para aferir o estado da ciéncia. Mesmo divergindo
do conceito classico de culpa, insere elementos indesejaveis e duvidosos. Quais Sdo 0s
conhecimentos relevantes para o estado da ciéncia? Correntes minoritarias devem ser
observadas? E pessoas foram do &mbito académico, como estudiosos esotéricos?

Fabio Ulhoa coelho entende que apenas o conhecimento académico e seus
interlocutores devem ser levados em consideragdo™??. Definir pesquisadores académicos pode
ser um problema, definir entdo quem s&o seus interlocutores constitui problema maior ainda.
Ainda basta lembrar as divergéncias académicas, bastante frequentes por sinal, colocariam em
duvida saber se o produtor esgotou ou ndo o estado dos conhecimentos cientificos. E fazer a
prova de que, em todas as revistas cientificas do mundo, ndo havia nenhuma previsdo sobre o
defeito. O estado da ciéncia a ser considerado é o planetario, e ndo o nacional.

Isso também geraria outra grande distor¢do na concorréncia: laboratérios mais bem
equipados e poderosos terdo acesso mais facil que os pequenos. As transnacionais, por
exemplo, teriam vantagens sobre empresas nacionais pelo acesso ao conhecimento académico
de diferentes paises.

Definir qual conhecimento é relevante ou ndo € uma situacdo muito incomoda e
problematica. No caso concreto seria uma grande cortina de fumaca a ser usada pelo produtor
de méa-fé, que pode lancar duvidas sobre alguns resultados, apresentar resultados menos
confiaveis ou até mesmo forjar pesquisas cientificas.

Melhor é responsabilizar o produtor pelos riscos do desenvolvimento. Suscita menos
problemas e tutela melhor a saide do consumidor. Se ha um risco, fere a equidade que a
vitime arque com os prejuizos sozinha. E insensivel, ainda, dizer que é um mau necessario
que ela deve suportar pelo bem da humanidade.

O Direito brasileiro adotou a Teoria do Risco criado. Segundo o jurista portugués
Jodo Calvao:

2t CALVAOQ, Jodo da Silva Responsabilidade Civil do Produtor.. p. 513

122 COELHO, Fabio Ulhoa. O empreséro e os direitos do consumidor: o célculo empresarial na interpretacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor. p. 87
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Teleologicamente a ratio em aprego repousa sobre o risco ou perigo decorrente de
certas actividades desenvolvidas: presume-se a culpa de quem exerce uma atividade
perigosa, ndo por uma actividade perigosa, ndo por uma questdo de valoragdo ética
do seu comportamento, mas em primeiramente por esse exercicio constituir especial
fontelge perigo, a justificar que o risco de danos correspondente como por sua
conta

Significar dizer que aquele que explora atividade arriscada deve arcar com o
prejuizo. Quem tem o bdnus tem o 6nus: a empresa espontaneamente explora uma certa
atividade, cabe a ela avaliar os riscos e investir na seguranca e arcar com 0s prejuizos.

Preocupam-se com a gravidade dos danos, que as empresas irdo a faléncia se
suportarem esse 6nus; pouco se pergunta sobre a possibilidade dos consumidores suportarem
os danos sofridos. Ninguém se pergunta como as vitimas da Talidomida conseguiram suportar
0s prejuizos, se poderiam. Ninguém se pergunta como as pessoas com deformidades,
deficiéncias como cegueira, e as vitimas fatais suportam o énus. A preocupacdo principal é
gue as empresas nao suportem um prejuizo de dificil seguro, ela s6 pode suportar aqueles
incorporaveis como passivo e redistribuido pelo preco. A idéia vai contra principios gerais do
direito e da moral. E melhor suportar os prejuizos quem teve a iniciativa de cria-los para

lucrar com eles, e ndo a vitima.

123 CALVAO, Jodo da Silva. Responsabilidade Civil do Produtor. p. 404
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CONCLUSAO

O CDC veio para equilibrar a desigualdade na relacdo de consumo e proteger a parte
hipossuficiente: o consumidor. Houve concentracdo da responsabilidade no fornecedor, mais
bem preparado para suportar os danos que o consumidor, e 0 unico que pode tomar medidas
efetivas para evitar os defeitos. Ndo é uma puni¢do ao produtor, mas uma divisdo mais justa
desse oOnus.

Todos os requisitos para responsabilizacdo estdo presentes: o defeito e o dano. Sem
duvida nenhuma se trata de defeito, pois extrapola o risco esperado pelo consumidor. Ha uma
violacdo ao dever de seguranca e este ndo requer a ciéncia do produtor ou estipulagdo do
dano. Em termos de responsabilidade na relagdo de consumo, sdo dados irrelevantes e
indesejaveis, que mais agravaram que solucionaram problemas. O caso deve ser visto como
um fortuito interno ** . Portanto a ser suportado pelo fornecedor, mais poderoso
economicamente e com melhor capacidade de absorcao dos efeitos danosos.

Muito se teme sobre nefastos efeitos contra o setor produtivo e desenvolvedor da
sociedade, que, com mais esse 6nus, ficaria sem atrativo. Contudo, faltam estudos sérios sobre
0 assunto. E compreensivel, considerando os custos envolvidos, que os fornecedores reajam
em conjunto contra sua responsabilizacdo. Sem duvida, o tdo desejado lucro seria menos certo
explorando a atividade: o custo empresarial se tornaria menos certo. Mas nunca houve certeza
de lucro: defeitos de concepc¢do também sdo imprevisiveis, e os de fabricacdo inevitaveis.

A impossibilidade de prever a extensdo do dano ressarcivel é o principal problema.
Isto o torna inseguravel e sua distribui¢do entre todos os consumidores incerto. Contudo, o
atual estadgio de desenvolvimento tecnolégico permite que uma pesquisa ampla sobre 0s
efeitos de novos produtos, e ddo uma grande margem de seguranca

Do outro lado ha os consumidores, as vitimas dos acidentes de consumo, que, nao
obstante isso, ainda teriam que arcar com 0 prejuizo sozinhas. 1sso pelo suposto bem que o
desenvolvimento tecnoldgico gera na sociedade.

O debate assume carater passional. Contudo, fere a moral a idéia de a vitima suportar
sozinha os prejuizos. O trauma causado por acidentes passados, como o estudado caso da
Talidomida, reforcam a necessidade de mudanca do entendimento para responsabilizar o
fornecedor. O desenvolvimento ndo pode ser a custo de uma pessoa s6. Ha formas mais justas

de tratar esse risco, sem necessariamente a vitima suporta-lo integralmente. Podem ser feitos

124 CAVALHIERI, Sérgio Filho. Programa de direito do consumidor. p. 485
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seguros, pelo menos para cobrir parcialmente os prejuizos. O produtor ainda € o agente
economicamente mais forte, mais capaz de absorver o prejuizo e incorporéa-lo nos precos dos
seus produtos, o que, de certa forma, implica em dividir os prejuizos com todos 0s
consumidores, além de punir o produtor inescrupuloso com o alto passivo a ser suportado e
pelo aumento do custo de producdo, com conseqiiente perda de competitividade no mercado
de trabalho pelo aumento do seu produto para o consumidor. Além da piora na imagem e na
confianca.

Por fim, pode acontecer a mesma solugcdo apresentada no caso da talidomida: o
Estado assumir o prejuizo. Ndo é a solucdo mais justa, mas é melhor que relegar ao
desamparo as vitimas de danos com proporcGes inabilitantes. A inventividade é caracteristica
da sociedade atua, e toda a sociedade de se preocupar com 0s riscos gerados pelo
desenvolvimento tecnoldgico, pois toda a sociedade usufrui das suas benesses e tem interesse
direto nessa evolucdo. Contudo, esta ndo pode ser as custas de alguns desafortunados.

O desenvolvimento tecnoldgico atual ainda permite um constante monitoramento do
produto, e, aos primeiros sinais de ddavida, o produtor cauteloso e ciente da sua
responsabilidade tomard medidas enérgicas para que 0 prejuizo seja 0 menor possivel.

A Constituicdo de 1988 elegeu a dignidade humana como principio basico. Preservar
a salde e a integridade fisica do consumidor é muito mais importante que preservar o lucro. O
desenvolvimento cientifico é essencial, mas ndo pode ser a qualquer custo e deve haver
sacrificios razoaveis de bens.

Além do mais, podem ocorrer a falta de testes, manipulacao de pesquisas académicas
e outros artificios, de ma-fé para preservar a irresponsabilidade. E no minimo peculiar colocar
um produto no mercado, para s6 depois fazer estudos mais precisos sobre seus efeitos diante
de indicios de dano. A situacdo se assemelha a usar os consumidores como cobaias.

Muito acertou o CDC em responsabilizar o fornecedor por esse tipo de dano, é o
melhor caminho para tutelar a integridade fisica do consumidor e preservar o funcionamento

justo e ético do mercado de consumo.
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