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VI. Fato do Produto e do Servico

ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN

Sumério: 1. Nocdo de responsabilidade pelo fato do produto e do servico — 2.
Os vicios de qualidade por inseguranca e os riscos do mercado de consumo —
3. Conceito de vicio de qualidade por inseguranca - 4. A seguranca como um
conceito relativo-5. A distin¢do entre periculosidade inerente e periculosidade
adquirida — 6. A periculosidade inerente — 7. A periculosidade adquirida - 8.
A periculosidade exagerada — 9. Os danos indenizaveis — 10. Os produtos
como objeto do art. 12 — 11. Os responsaveis pelo dever de indenizar - 12,
A responsabilidade civil objetiva — 13. O defeito como elemento gerador da
responsabilidade — 14. O conceito de defeito no Cédigo — 15. Classificagdo
dos defeitos em relagdo a sua origem — 16. Os defeitos de fabricagdo — 17. Os
defeitos de concepcdo — 18. Os defeitos de comercializagdo — 19. As causas de
exclusdodaresponsabilidade—20. O casofortuito e aforga maior—21. Osriscos
de desenvolvimento — 22. A alocacdo dos riscos de desenvolvimento - 23. Os
critérios para avaliagdo do que seja risco de desenvolvimento — 24. A responsa-
bilidade subsididria do comerciante— 25. A solidariedade na responsabilidade
do comerciante —26. As hipéteses de responsabilidade subsididria e soliddria do
comerciante - 27. O produto anonimo — 28. O produto mal identificado - 29.
A ma conservacio dos produtos pereciveis — 30. O direito de regresso—31. Os
servicos como objeto do art. 14 - 32. Os responsaveis pelo dever de indenizar
~33. O defeito na prestacdo do servico como elemento gerador da responsabili-
dade -~ 34. As causas de exclusdo da responsabilidade — 35. A responsabilidade
dos profissionais liberais por acidentes de consumo—36. Ampliagdo do conceito
de consumidor (art. 17) — Quadro sindtico - Bibliografia.

1. Nocao de responsabilidade pelo fato do produto e do servico

A expressio “responsabilidade pelo fato do produto e do servi¢o”, embora de
certo modo ja tradicional no nosso direito privado, naoreflete, comnitidez, o enfoque
moderno que o direito do consumidor almeja dar ao problema.

O cléssico Aguiar Dias ja advertia que “nao hd nada tao incongruente como expressar
em responsabilidade por fato da coisaa que deriva de acidentes ocorridos com veiculos
ou objetos de nossa propriedade ou sob nossa guarda, porque a coisa nio € capaz de
fatos”. E arremata: “Somos decisivamente contrdrios a essa classificacdo, que parece
assimilar as coisas aos animais, quando aquelas sdo inertes ou pelo menos passivas, e,
osultimos, dotados de sensibilidade e de capacidade parareagir” (Daresponsabilidade
civil, p. 412).

Melhor, portanto, é falar-se em “responsabilidade pelos acidentes de consumo”.
Enquanto aquela terminologia enfatiza o elemento material causador da responsabi-
lidade, esta, ao contrério, prefere dar destaque ao elemento humano consequencial.
O dado fundamental ndo é a origem do fato (do produto ou servico), mas sim a loca-
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lizacdo humana de seu resultado (o acidente de consumo). A rigor, aqui o direito do
consumidor — ao revés do que sucede com os vicios de qualidade por inadequacao
— 50 se volta para o fendmeno material inerente ao produto (o defeito) quando tem
seu interesse despertado pela sua habilidade para causar o fenomeno humano (o
acidente de consumo).

“Fato do produto” ou “fato do servico” quer signifi¢ar dano causado por um
produto ou por um servico, ou seja, dano provocado (fato) por um produto ou um
servico. Encaixa-se em um sistema mais amplo de danos, regrado pelo Codigo Civil;
danos esses decorrentes ora de “fato proprio” (aregra geral), orade “fato de outrem”
(arts.932a934), ou, ainda, de “fato causado por animais” (art. 936). O novo regime
desta matéria quer dizer exatamente isto: o0 Codigo Civil, em matéria de danos cau-
sados por produtos ou servigos de consumo, é afastado, de maneira absoluta, pelo
regime especial do Codigo de Defesa do Consumidor. S6 excepcionalmente aplica-se
o Codigo Civil, ainda assim quando ndo contrarie o sistema e a principiologia (art.
4.°) do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O tratamento que o Codigo dd a esta matéria teve por objetivo superar, de uma
vez por todas, a dicotomia classica entre responsabilidade contratual e responsa-
bilidade extracontratual. Isso porque o fundamento da responsabilidade civil do
fornecedor deixa de ser a relacdo contratual (responsabilidade contratual) ou o fato
ilicito (responsabilidade aquiliana) para se materializar em funcao da existéncia de
um outro tipo de vinculo: a rela¢do juridica de consumo, contratual ou nio.

Olegislador deu, portanto, um tratamento unitdrio ao assunto, nao cabendo ao
intérprete, quando da andlise do novo modelo, qualquer tentativa de utiliza-lo como
se fora uma mera reforma das categorias dicotomicas. O texto legal simplesmente
nao as teve em mente. Muito ao contrdrio, procurou delas se afastar, sepultando, por
assim dizer, a summa divisio classica.

A melhor doutrina e a jurisprudéncia ja vinham indicando a impossibilidade
de encaixe perfeito da tutela do consumidor contra os vicios de qualidade por inse-
guranca em um ou noutro regime tradicional.

Waldirio BurGarELLI, com muita precisdo, descreveu o dilema: “Tanto o sistema da
responsabilidade contratual como o da aquiliana, baseados na culpa, revelaram-se
inadequados para um sistema geral de reparacdo de danos causados por produtos
defeituosos, e, por isto, reclama-se um tipo de responsabilidade baseado no risco/
proveito (noblesse oblige, richesse oblige)” (A tutela do consumidor, p. 42).

Na sociedade de consumo néo faz sentido, de fato, a velha dicotomia, especial-
mente se se quer um regramento apropriado do fenémeno dos vicios de qualidade
por inseguranca.

Realmente, essa “unidade de fundamento da responsabilidade do produtor impéoe-se,
pois o fendmeno real dos danos dos produtos conexos ao desenvolvimento industrial
¢ sempre 0 mesmo, o que torna injustificada a diferenciacdo ou discriminacio nor-
mativa do lesado, credor contratual ou terceiro. Trata-se, portanto, da unificacdo das
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responsabilidades contratual e extracontratual - devendo falar-se de responsabilidade
do produtor, tout court — ou pelo menos da unificagéo do regime das duas, em ordem
aproteger igualmente as vitimas, expostas aos mesmos riscos” (Joao Calvao da Snva,
Responsabilidade civil do produtor, p. 478).

2. Os vicios de qualidade por inseguranca e os riscos do mercado de
consumo

Os produtos e servi¢os colocados no mercado devem cumprir, além de sua fun-
¢do econdmica especifica, um objetivo de seguranca. O desvio daquela caracteriza o
vicio de quantidade ou de qualidade por inadequacio, enquanto o deste, o vicio de
qualidade por inseguranca.

Quando se fala em seguran¢a no mercado de consumo, o que se temem mente é a
ideia de risco: ¢ damaior oumenor presenca deste que decorre aquela. Nosentido aqui
empregado, o termo risco é enxergado como a probabilidade de que um atributo de
um produto ou servi¢o venha a causar dano a saide humana (acidente de consumo).

Soa como lugar-comum dizer que a vida humana é uma atividade de driblar riscos.
De fato, tanto os individuos, como a sociedade em geral, “assumem riscos e é im-
possivel vivermos do modo que queremos sem assumi-los” (Jodo Calvdo da Snva,
Responsabilidade civil do produtor, p. 478). Por isso mesmo, nao tendo o direito forca
suficiente para elimina-los inteiramente, cumpre-lhe o papel igualmente relevante de
controla-los. Nao se imagine que o direito do consumidor seja, ou pretenda ser, capaz
de transformar o mercado em um paraiso absolutamente seguro, sem qualquer risco
para o consumidor. Seus fins sdo mais modestos.

3. Conceito de vicio de qualidade por inseguranca

A qualidade dos produtos e servicos, ja atirmamos, pode ser maculada de duas
formas: através dos vicios de qualidade porinadequacio e por intermédio da presen-
ca de vicios de qualidade por inseguranca. Estes poderiam ser conceituados como
sendo a desconformidade de um produto ou servico com as expectativas legitimas dos
consumidores e que tém a capacidade de provocar acidentes de consumo.

Logo, no conceito de vicio de qualidade por inseguranca, encontramos dois
elementos: a desconformidade com uma expectativa legitima e a capacidade de provocar
acidentes. Sem que estejam reunidos estes dois elementos nao ha falar em vicio de
qualidade por inseguranca.

Assim, quando a expectativa legitima dos consumidores existe em relacédo a
uma desconformidade que no tenha o condao de provocar acidentes (a cor ou pa-
ladar de um produto), ndo estamos diante de um vicio de qualidade por inseguranca
(embora se possa estar perante um vicio de qualidade por inadequacio). Também
quando a capacidade de causar acidentes existe, mas nao hd a legitima expectativa
dos consumidores em sentido diverso (uma faca ou um pesticida). Com tal formu-
lacdo, chegamos a conclusio de que as nocdes de vicio de qualidade por inseguranca
e de defeito acabam por se confundir.
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A expectativalegitima do consumidor relaciona-se com duas outras concepgdes
que adiante serdo esmiucadas: a normalidade e a previsibilidade do risco. Aquela é
um traco objetivo, enquanto esta se mostra como um elemento subjetivo.

Nao se confundem vicio de qualidade por inseguranca e vicio redibitério. A distin¢o,
conforme aponta Jacques GHESTIN, faz-se em dois planos, Em primeiro lugar, ndo se
Ihe pode dar uma defini¢éo contratual, uma vez que a vitima pode ser um simples
terceiro. Ademais, néo cabe a aprecia¢éo sobre a aptiddo do produto para cumprir o
fim para o qual foi colocado no mercado (vicio de qualidade por inadequacio). Ao
revés, faz-se um juizo sobre a sua seguranca. Ou seja, pouco importa tenha ou nao
o produto a performance que dele se espera; o que é relevante sdo os danos que ele ¢
capaz de produzir (La directive communautaire et son introduction en droit francais,
Sécurité des consommateurs et responsabilité du fait des produits défectueux, p. 118).

4. A seguranca como um conceito relativo

Jd tivemos oportunidade de anotar que a ratio do direito do consumidor néo é
eliminar toda e qualquer inseguranca do mercado. Essa seria uma missao impossivel.

De uma maneira geral, pode-se dizer que nio ha produto ou servico totalmente
seguro. Constata-se que os bens de consumo tém sempre um residuo de inseguranca
que pode ou nio merecer a atencio 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 produto ou servico, por
mais seguro e inofensivo que seja, traz sempre uma ponta de inseguranca para o con-
sumidor. Nio se pode, ¢ claro, denomina-los produtos ou servicos enodoados com
vicio de qualidade porinseguranca, portadores de defeito. Seria esta umainseguranca
que estd em acordo com alegitima expectativado consumidor. Estarfamos, ai, diante
de uma periculosidade inerente, conceito este que sera mais bem analisado abaixo.

De fato, se 0s riscos “normais e previsiveis” sio inerentes a sociedade de consumo,
também o sdo os vicios de qualidade por inseguranga. A producido em massa é incapaz
de criar produtos e servi¢os completamente isentos de defeitos. Os bens de consumo
modernos, se por um lado oferecem crescente conforto e inovagéo, por outro aumen-
tam, na mesma ou em maior propor¢io, seus riscos, como decorréncia natural de sua
progressiva complexidade, assim como de sua quantidade e multiplicidade no mercado
(Luc Brxr, La loi du 21 juillet 1983 sur la sécurité des consommateurs, Sécurité des
consommateurs et responsabilité du fait des produits défectueux, p. 50).

Ou seja, em maior ou menor propor¢ao, quase todo bem de consumo traz em i
o elemento “capacidade de causar acidente”. Consequentemente, como ja referido
acima,anocao deseguranca depende do casamento deste componente com um outro:
a “desconformidade com uma expectativa legitima” do consumidor.

5. Adistingdo entre periculosidade inerente e periculosidade adquirida

Os produtos e servicos, quanto a sua seguranca, podem ser, didatica e juridica-
mente, divididos em dois grandes grupos: os de periculosidade inerente (ou latente) e
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osdepericulosidade adquirida (emrazio deum defeito). Poder-se-ia, ainda, identificar
um terceiro grupo: os produtos de periculosidade exagerada. Esta nomenclatura que
propomos encontra-se, de certo modo, em sintonia com as linhas gerais da doutrina
estrangeira (Jean Carais-AuLoy, Droit de la consommation, p. 241).

Temos dereconhecer que esta distin¢ao, quando observada pelo angulo dos eventuais
danos sofridos pelo consumidor, sujeita-se a critica. Afinal, tanto a periculosidade
inerente quanto a periculosidade adquirida representam um risco para a seguranca
do consumidor e, por isso mesmo, sua “protecio é igualmente necessaria em todos
os casos” (Jean CaLais-AuLoy, Droit de la consommation, p. 241). S6 que, para fins de
regime juridico, principalmente no que tange aresponsabilidade civil, a divisdo produz
consequénciassignificativas. Ao direito do consumidorimporta, fundamentalmente, a
periculosidade adquirida. Excepcionalmente, como veremos, a periculosidade latente,
por se transformar em periculosidade adquirida em virtude de caréncia informativa,
ganha relevancia juridica.

Em matéria de protecdo da saude e seguranca dos consumidores vige a nocdo
geral da expectativa legitima. Isto ¢, a ideia de que os produtos e servicos colocados
no mercado devem atender as expectativas de seguranca que deles legitimamente se
espera. As expectativas sdo legitimas quando, confrontadas com o estagio técnico
e as condi¢des econdmicas da época, mostram-se plausiveis, justificadas e reais. E
basicamente o desvio deste parametro que transforma a periculosidade inerente de
um produto ou servico em periculosidade adquirida.

Apericulosidade integraa zona da expectativa legitima (periculosidade inerente)
com o preenchimento de dois requisitos, um objetivo e outro subjetivo. Em primeiro
lugar, exige-se que a existéncia da periculosidade esteja em acordo com o tipo espe-
cifico de produto ou servico (critério objetivo). Em segundo lugar, o consumidor
deve estar total e perfeitamente apto a prevé-la, ou seja, o risco ndo o surpreende
(critério subjetivo). Presentes esses dois requisitos, a periculosidade, embora dotada
de capacidade para provocaracidentes de consumo, qualifica-se como inerente e, por
isso mesmo, recebe tratamento benevolente do direito. Vale dizer: inexiste vicio de
qualidade por inseguranca.

Uma obrigacao abrangente como a estampada no principio geral da seguranga dos
bens de consumo ha que ter limites. Ndo se pode condenar, por exemplo, o fabricante
da corda utilizada pelo suicida ou o da navalha, instrumento do crime de assassinato
(Luc B, La loi du 21 juillet 1983 sur la sécurité des consommateurs, Sécurité des
consommateurs et responsabilité du fait des produits défectueux, p. 34). O legislador busca,
entdo, com os olhos voltados para a realidade do mercado de consumo, delimitar as
fronteiras desse principio geral. Dai que a periculosidade inerente raramente d4 causa
a responsabilizacdo do fornecedor. Esta é consequéncia natural da periculosidade
adquirida (e também da exagerada), isto ¢, a inseguranca que supera as fronteiras da
expectativa legitima dos consumidores.

Na determinacio do que é e do que nao é perigoso, os tribunais t¢ém um gran-
de papel a desempenhar. Por vezes os juizes trazem para tal avaliacdo os critérios
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fixados pela Administracdo Publica. De fato, o Poder Publico, através das normas
administrativas de normalizacio e de qualidade, tem o dever-poder (nao mais sim-
ples poder-dever) de fixar standards minimos de seguranca para os bens de consumo.
Mas, evidentemente, tal critério é insuficiente e, em certos casos, chega mesmo a ser
contrario aos interesses dos consumidores.

Amerainexisténcia ou inadequacio de standard de qualidade ou quantidade fixa-
do pela Administra¢do ndo autoriza os fornecedores a colocarem produtos e servicos
no mercado do modo e da maneira que bem quiserem. Todos os produtos e servicos
submetem-se, incondicionalmente, ao principio geral da seguranca dos bens de consu-
mo. E este, por limitar a atividade de todos os envolvidos no mercado, mesmo os entes
publicos, ndo é afetado pelainoperancia ou mesmo incompeténcia da Administracao.

Hipétese distinta é quando a autoridade administrativa estabelece um tinico e
exclusivo padrao para o produto ou servico: quando diz, expressa e claramente, que
o fornecedor s6 pode produzir e comercializar naquela e em nenhuma outra condi-
¢ao (mesmo que seja com melhor qualidade). Trata-se, como se vé, de uma situacio
extremamente rara no mercado. Sucede, em sua maioria, nos casos especialissimos
de produtos ou servicos fornecidos ao proprio Estado por encomenda e com espe-
cificacoes técnicas peculiares.

Tirante tal hipotese excepcional, ndo é porque um determinado fornecedor
respeitou os padroes minimos estabelecidos pelo administrador que ficara imune
ao dever de indenizar o consumidor pelos danos causados. A Administracao fixa
sempre standards de qualidade minima. Cabe principalmente ao fornecedor — titular
do produto ou servigo e, por isso mesmo, melhor conhecedor de suas qualidades e
riscos—buscar manté-lo dentro dos limites estabelecidos pelanocdo geral da expecta-
tiva legitima do consumidor. Em outras palavras: um produto ou servi¢o pode, com
efeito, ser considerado perigoso nao obstante esteja absolutamente em conformidade
com a regulamentacio em vigor.

6. A periculosidade inerente

Os bens de consumo de periculosidade inerente ou latente (unavoidably unsafe
product or service) trazem um risco intrinseco atado a sua propria qualidade ou modo
de funcionamento. Embora se mostre capaz de causar acidentes, a periculosidade
dos produtos e servicos, nesses casos, diz-se normal e previsivel em decorréncia de
sua natureza ou fruicéo, ou seja, estd em sintonia com as expectativas legitimas dos
consumidores.

Logo, um bem nestas condi¢des nio ¢ defeituoso “simplesmente porque tem um
risco inerente. Alguns produtos, uma faca de cozinha afiada, por exemplo, devem
ser perigosos se querem ser tteis” (ONTARIO Law RerorM ComissioN, Report on products
liability, p. 14).

A periculosidade s6 é inerente quando dotada de normalidade (isto em relacio
ao produto ou servico) e de previsibilidade (isto em rela¢do ao consumidor). Se as-
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sim nao ocorre, cabe ao fornecedor a obrigacao de advertir os consumidores (dever
de informar) dos riscos inevitaveis. Tal modalidade de periculosidade manifesta-se
em produtos de uso didrio, como facas (cortam), cordas (podem “queimar” as maos
quando atritadas), sacos plasticos e travesseiros (podem sufocar criancas).

Certos produtos e servigos sao capazes de trazer consigo, a um s6 tempo, pe-
riculosidade inerente (normal e previsivel) e periculosidade exagerada. Em outros
casos, 0 mesmo bem de consumo carreia periculosidade inerente acoplada a uma
periculosidade adquirida (defeito). Finalmente, é possivel que o produto ou servico,
além da periculosidade inerente (incapaz de surpreender o consumidor), também
apresente riscos absolutamente desconhecidos do consumidor, decorrentes de sua
complexidade ou sofisticacio: sio os agrotéxicos, os medicamentos etc.

Nao hd como eliminar totalmente a periculosidade inerente de certos produtos e
servicos, a nao ser com a supressao do préprio bem de consumo, ou, em outros casos,
com a destruicdo de uma ou algumas de suas qualidades essenciais. E o caso dos agro-
toxicos: sem seu poder para exterminar pragas (capacidade esta que néo faz qualquer
disting¢do entre seres humanos e outros seres vivos), deixa o produto de possuir uma
de suas qualidades basicas. Dai que, na medida em que a periculosidade inerente esta
associada a intimeros produtos tidos como imprescindiveis 4 vida moderna, o direito
do consumidor busca, entdo, controla-los. Sdo produtos e servicos que, desde que
adequadamente produzidos e acompanhados de informagées, ndo sao considerados,
pelo prisma do direito do consumidor, defeituosos (James A. HENDERsON e Richard N.
Pearson, The torts process, p. 683).

Em sintese, para que a periculosidade seja reputada inerente, dois requisitos
devem estar presentes: a normalidade e a previsibilidade. Tém eles a ver com a ex-
pectativa legitima dos consumidores. A regra geral, portanto, é a de que os danos
decorrentes de periculosidade inerente nao dao ensejo ao dever de indenizar. Por
exemplo, o fabricante dafaca de cozinhanao estd obrigado areparar os danos sofridos
pela consumidora ao utilizd-la nas suas atividades domésticas.

De qualquer modo, naanalise da obrigacao dereparar, o juiz ndo se deve contentar
com uma meraapreciacao em abstrato do preenchimento dos dois requisitos ja mencio-
nados. Sao eles examinados caso a caso, atentando-se especialmente paraas condicoes
particulares de cada consumidor, principalmente para sua capacidade de conhecer e
avaliar eventuais informacoes fornecidas acerca dos riscos do produto ou do servigo.

7. A periculosidade adquirida

Os chamados produtos ou servicos de periculosidade adquirida tornam-se peri-
gosos em decorréncia de um defeito que, por qualquer razao, apresentam. Sao bens
de consumo que, se ausente o vicio de qualidade por inseguranca que trazem, nao
manifestam risco superior aquele legitimamente esperado pelo consumidor. A carac-
teristica principal da periculosidade adquirida é exatamente a sua imprevisibilidade
para o consumidor. E impossivel (ou, quando possivel, initil) qualquer modalidade
de adverténcia, ja que esta ndo tem o condéo de elimina-la.
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Poder-se-ia acrescentar um outro traco que influencia largamente o tratamento que o
direito do consumidor confere & responsabilidade civil por acidentes de consumo: a
inevitabilidade dos defeitos. “Os estudos arespeito da producio em série e a distribui-
¢40 e 0 consumo em massa” — escreve percucientemente Waldirio BuLGARELLI — “tém
demonstrado, entre outros aspectos, a inevitabilidade dos defeitos e o seu constante
crescimento, o que dd ao problema dimenséo especifica, voltada para a responsabi-
lidade da empresa” (A tutela do consumidor, Revista de Pireito Mercantil, Industrial,
Economico e Financeiro, 1983, p. 42). \

Tendo em vista a causa do mau funcionamento (do defeito), é possivel identi-
ficar tres modalidades basicas de periculosidade adquirida: os defeitos de fabricagao,
os defeitos de concepgao (design ou projeto) e os defeitos de comercializacdo, também
denominados de informagdo ou de instrucdo.

As trés espécies de defeitos, analisadas mais detidamente abaixo, foram, em perfeito
raciocinio, comparadas por Luiz Gastao Paes de Barros LeAes: “As duas primeiras
categorias — defeitos de fabricacao e de construcéo — se estribam em vicios materiais
ou intrinsecos; a terceira categoria, relativa aos defeitos de instrucéo e informacso,
refere-se a vicios formais ou extrinsecos. Em todos, porém, hd uma nota comum: sao
defeitos que carreiam para o produto uma potencialidade danosa, que, por certo, pode
existir em todo e qualquer produto, até no mais inofensivo, assim como ¢ latente nas
mercadorias chamadas perigosas (explosivos, materiais inflamdveis, venenos). H4,
no entanto, uma profunda diferenca na espécie: o defeito em telaintroduz no produto
uma potencialidade danosa por ele normalmente nao possuida e, assim, inesperada
para o consumidor ou usudrio comum” (A responsabilidade do fabricante pelo fato do
produto, p. 161 — grifo no original).

A caracterizagdo — nem sempre possivel — de um defeito como sendo de fabri-
cacdo, de concepcdo ou de comercializacio tem grande importancia na justificacdo
que se pode formular para eventuais desvios da responsabilizacdo sediada em culpa.
Passivel de criticas, a triparti¢ido dos defeitos, emboranio trazendo beneficios meto-
dologicos fantdsticos, tampouco provoca prejuizos a andlise da questdo. A precisao
cientifica, realmente, sofreria muito mais na auséncia de tal diferenciacéo, pois com
isso ndo sé se impediria a avaliacdo adequada do fendomeno em todos os seus aspec-
tos, como, ainda, poder-se-ia incorrer em equivocos na apresentacao de solucoes
idénticas para situacdes que sao distintas (Ugo CARNEVALE, La responsabilita del
produtore — Problemi generale, La responsabilita dell'impresa per i danni all'ambiente
e ai consumatori, p. 161).

8. A periculosidade exagerada

Podemos, finalmente, identificar uma terceira categoria de produtos e servicos
nefastos a saude e seguranca do consumidor: sdo os de periculosidade exagerada.
Estessao, em verdade, uma espécie dos bens de consumo de periculosidade inerente—
embora Eike von HippeL (Verbraucherschutz, p. 50) prefira situa-los como portadores
de defeito de concepcio. S6 que, ao contrario dos bens de periculosidade inerente, a
informacao adequadaaos consumidores nao produz maior resultado na mitigacao de




FATO DO PRODUTO E DO SERVICO | 145

seus riscos. Seu potencial danoso é tamanho que o requisito da previsibilidade nao
consegue ser totalmente preenchido pelas informacdes prestadas pelos fornecedores.

Por isso mesmo, nao podem, em hip6tese alguma — em face da imensa despro-
porcao entre custos e beneficios sociais da sua producao e comercializagao —ser colo-
cados no mercado. Sdo considerados defeituosos por ficcdo. E o caso de um brinquedo
que apresente grandes possibilidades de sufocagao da crianca. A informacio, nestes
casos, é de pouca valia em decorréncia dos riscos excessivos do produto ou servigo.
Em linguagem econdmica: os riscos nao compensam os beneficios.

Mas qual seria o critério para aavaliacdo do “alto grau de nocividade ou pericu-
losidade” (unreasonably dangerous)? Nem sempre a solucéo estard na lei, ja que esta
nio pode, evidentemente, em face da complexidade e sofisticacdo do mercado, listar
produtos e servicos que seriam, em tese, portadores de alto grau de periculosidade.
Quer-nos parecer que os tribunais, caso a caso, comauxilio técnico, haverdo de avaliar
o produto ou servico, e s entdo decidir acerca do defeito presumido.

De qualquermodo, comaajuda do Restatement (Second) of Torts, section 520, é possivel
elencar alguns pontos que podem ser levados em consideracdo pelo juiz em tal deter-
minac¢io: a) se a atividade em si envolve um alto grau de risco de dano; b) se o dano
hipotecirio ¢ de grande gravidade; ¢) se o risco ndo pode ser eliminado pelo exercicio
de cuidado razodvel: d) se a atividade nio é matéria de uso comum; ¢) se a atividade é
inapropriada para o local onde é exercida; e, finalmente, f) o valor da atividade paraa
comunidade. Poderiamos acrescentar a existéncia ou ndo, no mercado, de bem similar
com menor potencial de periculosidade.

9. Osdanos indenizaveis

O dano é pressuposto inafastavel da responsabilidade civil. Nao hd sequer falar
em responsabilidade civil sem dano — que pode qualificar-se como patrimonial ou
moral.

Em matéria de acidentes de consumo, o Cédigo de Defesa do Consumidor —
novamente em oposicdo ao que dispoe a Diretiva da CEE — cobre todos os danos, ou
seja, os “patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos” (art. 6.°, VI).

O art. 15, vetado, estabelecia que, “quando a utilizacdo do produto ou a prestacio do
servico causar dano irrepardvel ao consumidor, a indenizacdo corresponderd ao valor
integral dosbens danificados”. Assim foi o veto fundamentado: “A redacio equivocada
do dispositivo redunda em reduzir a amplitude da eventual indenizacio devida ao
consumidor, uma vez que a restringe ao valor dos bens danificados, desconsiderando
os danos pessoais”. O dispositivo legal era, de fato, obscuro. Poderia levar a inter-
pretacio —embora nao fosse essa a inten¢ao dos redatores — de que os danos pessoais
estariam, a contrario sensu, excluidos.

Havendo dano, aindenizacao tera de ser amais completa possivel. Para o Cédigo,
de fato, a reparagéo é ampla, cobrindo todos os danos sofridos pela vitima, patrimo-
niais (diretos ou indiretos) e morais, inclusive aqueles causados no préprio bem de
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consumo defeituoso. Ademais, a indenizacio é integral, ja que o legislador, ao revés
do que fez a Diretiva da CEE, nido previu, em nenhum lugar, a indenizacio tarifada.

10. Os produtos como objeto do art. 12

Oart. 12 cuida da responsabilidade civil pelo fato do produto, ja que adecorrente
do fato do servico vem tratada no art. 14. Nio obstante a §eparagﬁo em dispositivos
legais distintos, nio ha falar em dois regimes juridicos radicalmente diferenciados,
ando ser quando se cuida de responsabilidade civil dos profissionais liberais (art.
14,8 4.°).

O proprio Codigo, ja no seu portico, dd umaideia do que seja produto: “Produto
é qualquer bem, movel ouimovel, material ouimaterial” (art. 3.°,§ 1.°). O legislador
afastou-se totalmente da no¢do juridica tradicional (e até vulgar) de produto. Quis,
assim, demonstrar que o objeto darelacdo de consumo é amplo, incluindo qualquer
bem (aqui como género significando produtos e servicos) transferido no mercado
de consumo, vale dizer, de um fornecedor para um consumidor. Todos os chamados
“atos mistos”, identificados pelo direito comercial, ganham, em consequéncia, um
regime juridico especial.

Como salienta Antonio Junqueira de Azevedo, nas suas agucadas observacoes
informais sobre o Codigo, o legislador ndo construiu um conceito rigido de produto
e servico. Ao revés, no art. 3.° encontramos um verdadeiro enunciado tipolégico,
flexivel por exceléncia.

11. Os responsaveis pelo dever de indenizar

Em tese, todos os agentes econdmicos envolvidos com a producio e comercia-
lizagdo de um determinado produto deveriam ser responsaveis pela sua garantia de
seguranca. Entretanto, o direito do consumidor, apesar de aplicar o dever de segu-
ranga a todos (art. 10), muito cedo reconheceu que alguns desses agentes sao mais
responsaveis que outros pelos danos causados por produtos portadores de vicios de
qualidade por inseguranca.

O art. 12 fixa, claramente, os responsaveis pelo dever de indenizar os danos
causados por produtos portadores de vicio de qualidade por inseguranca: o fabricante,
o construtor, o produtor e o importador. Como fica evidente em primeira leitura, o
dispositivo nao responsabiliza o distribuidor (atacadista ou varejista). Nisso acom-
panha a Diretiva 85/374, da Comunidade Econémica Europeia (CEE). Mas, como
se verd adiante, é ele excepcionalmente responsabilizado.

O legislador enfrentou de frente o principio da relatividade dos contratos.
O consumidor, mesmo nio contratando diretamente com o fabricante, produtor,
construtor ou importador, pode aciona-los.

O Codigo preve trés modalidades de responsaveis: o real (o fabricante, o
construtor e o produtor), o presumido (o importador) e o aparente (o comerciante
quando deixa de identificar o responsavel real). Ademais, ao contrério de legis-
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lacoes estrangeiras, acrescenta as figuras do “fabricante” e “importador” as do
«construtor” e do “produtor”. E que o texto brasileiro, desejoso de ampliar o leque
de opgoes subjetivas do dever de indenizar, diversamente do que sucede com a
Diretiva 85/374, preferiu ndo limitar sua aplicabilidade com a utilizacdo exclusiva
do vocdbulo “fabricante”.

O termo “fabricante” nio deixa de apresentar certa ambiguidade. Isso porque
também se aplica ao mero montador (art. 25, § 2.°), que, em um sentido estrito, nao
é propriamente um fabricante.

O fabricante, expoente dalistalegal, é o sujeito maisimportante dasociedade de
consumo. E ele que, por assim dizer, domina o processo através do qual os produtos
chegam as maos dos distribuidores e varejistas e, a partir destes, ao consumidor.

Por fabricante, no sentido do Cédigo, entende-se qualquer um que, direta ou
indiretamente, insere-se nesse processo de desenvolvimento e lancamento de pro-
dutos no mercado. E ndo s6 o manufaturador final, como ainda o que fabrica pecas
ou componentes. E tanto o mero montador, como aquele que fabrica seu proprio
produto. E ndo apenas o fabricante de matérias-primas, como também aquele que
as utiliza em um produto final.

Na hipoétese de um determinado produto ter mais de um fabricante (um de
matéria-prima, outro de componente e outro do produto final), todos sdo solidaria-
mente responsaveis pelo defeito e por suas consequéncias, cabendo, evidentemente,
acdo regressiva contraaquele que, efetivamente, deu causaao defeito. Namedidaem
que cada um desses agentes econdmicos é responsavel pelo dever de seguranca, nao
lhes sendo permitido alegar ignorancia do vicio ou mesmo caréncia de culpa, sao
todos chamados a responder solidariamente pela colocacio do produto defeituoso
no mercado.

Imagine-se, por exemplo, que um televisor, em decorréncia de um defeito em
um componente, vem a explodir e a ferir o consumidor. Este pode, a sua escolha,
acionar o montador, o fabricante do componente, o fabricante da matéria-prima, ou
ostrés. Por exemplo, caso o montador venha a pagar pelo dano, cabe-lheacgao regres-
siva contra aquele que, de fato, deu origem ao defeito. E esta a regra do art. 25, § 2.°.

O produtor, no Codigo, é basicamente aquele que pde no mercado produtos
nao industrializados, em particular os produtos animais e vegetais nao processados.
Novamente aqui o dispositivo distancia-se da Diretiva e das leis nacionais promul-
gadas sob sua inspiracdo, quando excluem tais produtos da regulamentacio espe-
cial. Se o produto animal ou vegetal sofrer processamento (limpeza e embalagem,
por exemplo), sdo solidariamente responsaveis o produtor e aquele que efetuou o
processamento, cabendo, aqui também, acédo regressiva do que pagou contra quem
deu causa ao defeito.

Jd o construtor, diferentemente do fabricante e do produtor, lan¢a no mercado
produtos imobilidrios. O vicio de qualidade em uma construcéo pode decorrer nao
s6 de md técnica utilizada, como ainda de incorporagao de um produto defeituoso
fabricado por terceiro. Na medida em que o construtor é responsavel por tudo o
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que agrega a sua construcéo, sua responsabilidade inclui os produtos e servicos
ajuntados a esta. Mas, evidentemente, tal solugao nao tem o condao de isentar de
responsabilidade o real causador do defeito. Por isso mesmo, serdo responsaveis, de
modo soliddrio, o construtor e o fabricante do produto, podendo aquele que pagou
mover acao de regresso contra o verdadeiro causador do defeito.

Finalmente, o importador é aquele que traz para o Brdsil produto fabricado ou
produzido em outro pais. O importador, em verdade, s6 é responsabilizado porque
os fabricantes ou os produtores de seus produtos nao sio alcancaveis facilmente
pelo consumidor. E ele, entio, equiparado, por conveniéncia de implementagdo do
direito do consumidor, ao fabricante e ao produtor. A responsabilidade do importador
ndo depende da natureza juridica do negécio que originou a transacdo: compra e
venda, permuta e leasing sdo alguns dos negocios juridicos que dao ensejo ao dever
de indenizar. O mesmo raciocinio vale para os outros responsaveis, ou seja, a com-
pra e venda nao ¢ a unica modalidade de comércio juridico que pode dar ensejo a
responsabilidade civil por acidentes de consumo.

12. Aresponsabilidade civil objetiva

A sociedade de consumo, com seus produtos e servicos inundados de comple-
xidade tecnologica, ndo convive satisfatoriamente com um regime de responsabi-
lidade civil baseado em culpa. “Se ¢ relativamente fcil provar o prejuizo, o mesmo
ja nao acontece com a demonstracao da culpa. A vitima tem a sua disposicao todos
os meios de prova, pois nao ha, em relacdo a matéria, limitacao alguma. Se, porém,
fosse obrigada a provar, sempre e sempre, a culpa do responsavel, raramente seria
bem sucedida na sua pretensao de obter ressarcimento”.

A substituicdo da culpa, como informadora do dever de reparar, por um outro
critério, em especial na prote¢do do consumidor, vinha sendo reclamada de ha muito.

Afastando-se, por conseguinte, do direito tradicional, o Cédigo da um funda-
mento objetivo ao dever de indenizar. Nao mais importa se o responsavel legal agiu
com culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia) ao colocar no mercado produto
ou servico defeituoso.

Nao é sequer relevante tenha ele sido o mais cuidadoso possivel. Nio se trata,
em absoluto, de mera presuncéo de culpa que o obrigado pode ilidir provando que
atuou com diligéncia. Ressalte-se que tampouco ocorre mera inversio do 6nus da
prova. A partir do Cédigo ~ ndo custa repetir — o réu serd responsavel mesmo que
esteja apto a provar que agiu com a melhor diligéncia e pericia.

Foi esta a tese tio bem defendida pelo Dr. Nelson Nery Jr. e que acabou vencedora no
seio da Comissdo de Juristas encarregada da elaboracdo do anteprojeto.

Uma das grandes inovacoes do Codigo foi exatamente a alteracdo do sistema
tradicional de responsabilidade civil baseada em culpa. A responsabilizacio do réu
passa a ser objetiva, ja que responde, “independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacao dos danos causados aos consumidores” (art. 12, caput).




FATO DO PRODUTO E DO SERVICO | 149

Aalteracao dasistematica daresponsabilizacio, retirando-se o requisito de prova
daculpa,ndoimplica dizer que a vitima nada tenha de provar. Ao contrario, cabe-lhe
comprovar o dano e onexo de causalidade entre este e o produto ou servico. Lembre-
se, contudo, que em relacdo a estes elementos o juiz pode inverter o 6nus da prova
quando “for verossimil a alegacao” ou quando o consumidor for “hipossuficiente”,
sempre de acordo com “as regras ordindrias de experiéncia” (art. 6.°, VIII). Recorde-
se, por tltimo, que o consumidor nao necessiia provar o defeito (art. 12, § 3.°, 11).

A doutrina e até, muito timidamente, a jurisprudéncia vinham pregando a sua
necessidade, para nao dizer a sua urgéncia. Ndo hd, realmente, outra forma de se
implantar, em matéria de acidentes de consumo, a justica distributiva, aquela que se
mostra capaz de redistribuir os riscos inerentes a sociedade de consumo.

13. O defeito como elemento gerador da responsabilidade

Jdexcogitamos que o vicio de qualidade por inseguranca estda na base do sistema
juridico implantado nos arts. 12 a 17. Para fins desta analise rapida que se faz do
Codigo, equipararemos defeito a vicio de qualidade por inseguranca. Deixaremos
para uma outra oportunidade uma analise mais aprofundada da matéria.

O defeito, como causador do acidente de consumo, é o elemento gerador da
responsabilidade civil objetiva no regime do Cédigo. Pode ele ocorrer em qualquer
tipo de produto ou servico de consumo, nos termos do art. 3.°, §§ 1.°e 2.°.

Nao haresponsabilidade civil poracidente de consumo quando inexiste defeito
no produto ou no servico. Logo, é de mister facamos uma andlise sobre o conceito,
caracteristicas e consequéncias do defeito no regime da responsabilidade civil ins-
taurado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, abordagem esta que se aplica, em
suas linhas gerais, tanto para os produtos como para os servicos.

14. O conceito de defeito no Cédigo

O Caodigo busca delimitar anocao de defeito, dando um pouco mais de precisio
a este conceito juridico indeterminado. Segue os passos da Diretiva da CEE quando
afirma: “O produto ¢ defeituoso quando nao oferece a seguranca que dele legitima-
mente se espera, levando-se em consideracio as circunstancias relevantes” (art. 12,
§1.°). Acrescenta que, entre estas circunstancias relevantes relacionadas ao produto,
devem ser incluidas: “I — sua apresentacio; Il — 0 uso e os riscos que razoavelmente
dele se esperam; I1I - a época em que foi colocado em circulagao”.

Javimos que todo produto ou servico apresenta uma margem de inseguranca.
Integraria ela o ambito da periculosidade inerente. A duvida aqui é: qual o grau de
seguranca que permite qualificar um produto como nao defeituoso?

O elemento central para a construcdo do conceito de defeito é a caréncia de
seguranca. E por isso mesmo que defeito e vicio de qualidade por inseguranca — para
0s objetivos modestos deste trabalho — vém considerados como expressoes que se
equivalem. Mas nao é qualquer inseguranca que transforma o produto ouservico em
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defeituoso. Cuida-se antes de graus de inseguranca, e nem todos transformam um
produto em defeituoso. Atras foi observado que, ao lado da periculosidade inerente,
existe a periculosidade adquirida e a periculosidade exagerada. S¢ estas ultimas, por
trazerem potencial danoso superior ao que “legitimamente se espera”, € que podem
ser consideradas portadoras de vicio de qualidade por inseguranca ou defeito.

Logo, o Codigo nao estabelece um sistema de segurafica absoluta para os pro-
dutos e servicos. O que se requer é uma seguranca dentro dos padroes da expectativa
legitima dos consumidores. E esta nio é aquela do consumidor-vitima. O padrio ndo
¢ estabelecido tendo por base a concepcdo individual do consumidor; mas, muito
ao contrario, a concepcio coletiva da sociedade de consumo.

Mesmo quando o juiz leva em conta a percepcao de fragmentos da sociedade
de consumo, assim o faz com os olhos postos em matizes coletivos especificos de
uma determinada categoria de consumidores, seja por mera divisao geografica, seja
por determinacdo de classes sociais, seja, finalmente, por levar em consideracio a
capacidade de assimilar informacéo (é o caso das criancas, dos idosos, dos analfabe-
tos, dos portadores de deficiéncia). Tal nao quer significar, todavia, que o juiz, para
chegar ao quadro geral da expectativa legitima, ndo considere a situagdo individual
do consumidor-vitima. S6 que assim o fara como um dado a mais, entre outros.

O juiz, ao buscar determinar o grau de seguranca para um produto, analisa,
entre outros fatores, sua apresentacio, o uso e 0s riscos que razoavelmente dele se
esperam e, finalmente, a época em que foi colocado em circulacio.

Aapresentacio do produto temaver comaquantidade e a formadasinformacées
sobre os seusriscos, ai incluindo-se a publicidade, as bulas earotulagem a seu respei-
to. O uso em questdo ¢ caracterizado pela utilizacio razoavel do produto. Também
contam os riscos proprios ao bem, namedida em que sdo maiores em certos produtos
do que em outros (basta que se compare um agrotoxico e uma pasta de dente).

Por derradeiro, a expectativa de seguranca que importa é aquela vigente no
momento da colocacdo do produto ou servico no mercado, nao cabendo avalid-la no
instante da ocorréncia do dano ou do julgamento do juiz. E por isso mesmo que o
Codigo estabelece que um produto novo, de melhor qualidade, nio transforma, auto-
maticamente, os anteriores em defeituosos: “O produto nio é considerado defeituoso
pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado” (art. 12, § 2.°).

15. Classificacao dos defeitos em relacio a sua origem

Conforme ja enunciamos acima, os defeitos, pelo prisma da sua origem, podem
ser divididos em defeitos de fabricacao, defeitos de concep¢io e defeitos de comerciali-
zacdo. Os trés vém expressamente previstos no Codigo de Defesa do Consumidor.

16. Os defeitos de fabricacao

O art. 12. caput, ¢ claro: o fabricante, o produtor, o construtor e o importador
sao responsaveis pelos “danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
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de (...) fabricacdo, (...) montagem, (...) manipulacio, (...) ou acondicionamento de
seus produtos”. Af estdo vicios de qualidade por inseguranca que recebem a deno-
minacao especial defeitos de fabricacdo.

Osdefeitos de fabricacdo—assim como os de projeto e deinformagio—produzem
uma série de efeitos juridicos, sendo os mais importantes deles o dever de proceder
aorecall ea obrigacdo dereparar os danos causados. Os defeitos de fabrica¢io— difetti
di fabbricazione, no direito italiano — originam-se, normalmente, no momento em
que o produto ¢ manufaturado, sendo provocados pelo automatismo e padronizagéo
do processo produtivo moderno.

E um mau funcionamento inteiramente alheio 2 vontade do fornecedor. Caracterizam-
se por serem “imperfeicoes inadvertidas e tipicamente ndo detectadas que fazem
com que os produtos deixem de funcionar de acordo com sua funcio desejada. Eles
tém sua origem na falibilidade do processo produtivo, assim como no fato de que os
custos monetdrios e sociais de uma taxa zero de imperfeicdo seriam excessivamente
elevados. Apenas uma pequena porcentagem do ntimero total de produtos, em qual-
quer linha de producio, apresenta defeito de tal modo a impor riscos desarrazoados
de dano. E somente relativamente poucos produtos defeituosos provocam realmente
danos” (James A. HENDERSON e Richard N. Pearson, The torts process, p. 698). Pode-se
dizer, entdo, que ha defeito de fabricacdo sempre que o produto, ao sair do controle
do fabricante, apresenta desvios “em alguns aspectos materiais das especificacoes de
design para fabricacdo ou em parametros de funcionamento, ou em relacdo a outras
unidades de qualquer modo idénticas da mesma linha de producao” (Model Uniform
ProductLiability Act, 44 Fed. Reg. 62714, 1979). Nesta categoria de bens de consumo
defeituosos também estao incluidos aqueles que, embora tecnicamente perfeitos, sdo
penetrados por corpos estranhos. Assim, o caso do consumidor que vem a se ferir ao
ingerir sal (perfeito), cujo recipiente contenha cacos de vidro, ou, ainda, a hipétese
em que o consumidor vem a adoecer por ter ingerido um refrigerante contendo uma
barata, um caracol ou mesmo um rato (Eike Von Hipper, Verbraucherschutz, p. 49).
Defeitos que surgem no momento do acondicionamento ou armazenamento também
fazem parte desta categoria. Esses produtos defeituosos saio chamados escapee ou run-
away, no direito norte-americano, ou, ainda, como preferem os alemades, Ausreisser.

Os defeitos de fabricacao tém um triplice traco fundamental.

Primeiro, a inevitabilidade, ou seja, mesmo com o emprego da melhor técnica
€ impossivel elimina-los por inteiro.

Como bem frisa Luiz Gastio Paes de Barros LEAEs, em “consequéncia dos modernos
processos de producio automatizada, hd sempre uma margem inevitavel de produtos
defeituosos que ndo podem ser imputados a falta de diligéncia do produtor, o que lhe
permite exonerar-se do dever de reparar, a menos que se instaure a sua responsabili-
dade sem culpa” (A responsabilidade, p. 148).

Segundo, aprevisibilidade estatistica quanto a frequéncia de sua ocorréncia (Ugo
CARNEVALE, La responsabilita, p. 31). Ao contrario dos defeitos de concepcio, os de
fabricacdo prestam-se perfeitamente ao calculo estatistico. Isso facilita enormemente
a contratacdo de seguro pelo fornecedor.
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Terceiro, a manifestacdo limitada, nao atingindo todos os consumidores, pro-
vocando danos apenas em uns poucos de uma maneira individual e ndo universal.

Um servico, embora com rigor ndo possa ser fabricado, também estd sujeito a
apresentar defeito de fabricacdo. Basta que, ao ser executado, afaste-se do standard
de qualidade e seguranca fixado pelo proprio fornecedor.

rd

17. Os defeitos de concepcio

Ainda segundo o art. 12, caput, o fabricante, o produtor, o construtor e o
importador sdo responsaveis pelos danos provocados por defeitos decorrentes de
“projeto” e “formulas”. Eis uma outra espécie de vicio de qualidade por inseguranca:
os defeitos de concepcio.

Tais defeitos, também denominados de formulacio, de construcio ou de de-
sign, do mesmo modo que os defeitos de fabricacdo, ensejam a reparacio dos danos
causados. Um produto ou servico com defeito de concepcio — difetti di costruzione,
no direito italiano — é aquele que “apresenta um risco de dano desarrazoado, nao
obstante tenhasido produzido meticulosamente em acordo com planos detalhados e
especificacoes” (Robinson v. Reed-Prentice, 49 N.Y. 2d 471,403 N.E. 2d 440, 1980).
Normalmente, tal tipo de defeito decorre de uma decisao do préprio fornecedor, ja
que a escolha das caracteristicas finais do produto é sempre sua, mesmo quando
desconhece inteiramente os problemas decorrentes do projeto.

Trés sao suas caracteristicas principais: a inevitabilidade, a dificuldade de previ-
sdo estatistica e a manifestacdo universal. Tal qual o defeito de fabricagao, o defeito
de concepcio, de regra, ndo pode ser evitado, especialmente naqueles casos em
que o conhecimento técnico a época nio permitia sua identificacdo ou previsao.
Ademais, o defeito nao se presta com facilidade a previsao estatistica, o que, como
consequéncia, dificultaa contratacao de seguro. Finalmente, o defeito de concepcéo
nao se limita a apenas um ou outro produto ou servico da cadeia de producio, mas,
ao revés, manifesta-se em todos os produtos daquela série ou em todos os servicos
executados e, por isso mesmo, seu potencial de danosidade coletiva é maior do que
no caso precedente (Ugo CARNEVALL, La responsabilita, p. 31). O defeito de concepgiao
pode ocorrer na atividade de desenvolvimento do produto ou servigo, na escolha
do tipo de material utilizado, na eleicdo das técnicas de fabricacao destes e ainda no
modo como os diversos materiais ou componentes sao montados ou utilizados (Dix
W. NoEL e Jerry J. PuiLLips, Products liability in a nutshell, p. 141).

18. Os defeitos de comercializacao

Finalmente, o mesmo art. 12, caput, afirma a responsabilidade do fabricante,
do produtor, do construtor e do importador pelos danos provocados por defeitos
decorrentes de “apresentacdo” dos produtos, assim como “por informagoes insufi-
cientes ou inadequadas sobre sua utilizacio e riscos”. E a terceira categoria de vicio
de qualidade por inseguranca: os defeitos de comercializacio, chamados também
de informacdo. Sempre que um produto ou servico é comercializado, o fornecedor
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deveinformar o consumidor sobre seu uso adequado, sobre os riscos inerentes, assim
como sobre outras caracteristicas relevantes.

Na auséncia ou deficiéncia de cumprimento do dever de informar, o bem de
consumo transforma-se, por defeito de comercializacdo, em portador de vicio de
qualidade por inseguranca. Comumente, o que ocorre é que uma periculosidade
inerente —por fragilidade ou carénciainformativa—transmuda-se em periculosidade
adquirida na forma de defeito de comercializacio.

Aindanos termos daanalise de José Reinaldo de LimaLopes, “ndo se tratade um defeito
da coisa em si, mas da insuficiente ou errdnea informacso sobre o seu uso adequado”
(A responsabilidade civil do fabricante, p. 61).

O dever de informar é, como regra, cumprido a priori, isto é, antes da colo-
cacio do produto ou servico no mercado. Normalmente precede ou acompanha o
produto ou a prestagdo do servico. Entretanto, quando o fornecedor s6 vier a tomar
conhecimento do risco ap6s a comercializacao do bem de consumo, cabe-lhe, entéo,
cumprir seu dever de informar a posteriori (art. 10, § 1.°). O que nio lhe é licito é
calar sobre aquele risco de que s6 posteriormente veio a saber. De qualquer modo, a
informacao posterior nao impede a obrigacio de indenizar, caso o consumidor nao
seja alcancado a tempo.

Em recente julgado, relatado pela Min. Nancy Andrigui, 0 STJ afirma o dever de infor-
mar sobre aumento de periculosidade de medicamento, destacando corretamente ser
insuficiente a mera alteracdo da bula e do controle de receitas na sua comercializacio:
“E dever do fornecedor a ampla publicidade ao mercado de consumo a respeito dos
riscos inerentes a seus produtos e servigos. A comercializacdo livre do medicamento
Survector, com indicag¢do na bula de mero ativador de memoria, sem efeitos colaterais,
por ocasido de sua disponibilizacido ao mercado, gerou o risco de dependéncia para
usudrios. A posterior alteracio dabulado medicamento, que passou aserindicado para
o tratamento de transtornos depressivos, comalto risco de dependéncia, ndo é suficiente
pararetirar do fornecedor aresponsabilidade pelos danos causados aos consumidores.
O aumento da periculosidade do medicamento deveria ser amplamente divulgado nos
meios de comunicacdo. A mera alteracio da bula e do controle de receitas na sua co-
mercializacdo ndo sdo suficientes para prestar a adequada informacao ao consumidor”
(REsp971.845-DEj. 21.08.2008, rel. p/acérddo Min. Nancy Andrigui, DJ 01.12.2008).

19. As causas de exclusao da responsabilidade

O Codigo adotou um sistema de responsabilidade civil objetiva, o que ndo quer
dizer absoluta. Por isso mesmo prevé algumas excludentes, em numerus clausus: a
nio colocacio do produto no mercado, a inexisténcia do defeito, a culpa exclusiva
da vitima ou de terceiro (art. 12, § 3.°). Em todas essas hipéteses de exoneracdo o
onus da prova é do responsavel legal, de vez que o dispositivo afirma que ele “s6 nio
serd responsabilizado quando provar” tais causas (art. 12, § 3.°).

Como agucadamente assinala Gabriel A. STiGLITZ, como regra geral, “a exoneracio
total ou parcial da responsabilidade do fabricante requer, entao, a presenca de algum
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dos elementos obstativos do nexo causal, quer dizer, caso fortuito ou forca maior ex-
ternos a coisa ou empresa, ou ainda culpa da vitima ou de terceiro por quem nao deva
responder, ndo sendo suficiente ao produtor provar sua falta de culpa” (Proteccion
juridica del consumidor, p. 95).

E até supérfluo dizer que inexiste responsabilidade quando os responsaveis legais
nio colocaram o produto no mercado. Nega-se, ai, 0 nexo causal entre o prejuizo
sofrido pelo consumidor e aatividade do fornecedor. O dano foi, sem davida, causado
pelo produto, mas inexiste nexo de causalidade entre ele e qualquer das atividades
do agente. Isso vale especialmente para os produtos falsificados que trazem a marca
do responsavel legal ou, ainda, para os produtos que, por ato ilicito (roubo ou furto,
por exemplo), foram lan¢ados no mercado.

Oresponsavel legal pode igualmente exonerar-se quando provar que o produto
néo é defeituoso. Mais nesse ponto o Codigo distanciou-se da Diretiva da CEE que poe
sobre os ombros do consumidor a prova do defeito, situagao essa criticada enorme-
mente na doutrina. Consequentemente, nos termos da lei brasileira, o consumidor,
em acdo de responsabilidade civil por acidente de consumo, tem de provar apenas
o seu dano e 0 nexo causal entre este e 0 produto ou servi¢o que adquiriu. Cabe ao
responsdvel legal, em seguida, estabelecer que o dano, embora causado pelo produto
ou servico, ndo o foi em funcido de um defeito; ou, ainda, que para o dano, apesar de
provocado pelo bem, nio contribuiu qualquer agio ou omissao sua.

Por derradeiro, a culpa exclusiva da vitima (e ndo a concorrente), assim como
a de terceiro, elide a responsabilidade.

Se o comportamento do consumidor é o tinico causador do acidente de consu-
mo, nio ha como falar em nexo de causalidade entre a atividade do fabricante, do
produtor, do construtor ou do importador e o fato danoso. Entretanto, se houver
concorreéncia entre o comportamento da vitima e um defeito existente no produto, a
excludente nao mais se aplica.

Aresponsabilidade também é eliminada pela acao exclusiva de terceiro. A exclu-
dente do fato de terceiro ataca o proprio nexo de causalidade, ja que deixa de haver
qualquer relacio entre o prejuizo do consumidor e a atividade do sujeito responsavel
primariamente.

Que terceiro seria este? E qualquer um alheio a relacdo de consumo.

Nas palavras de Jodo Calvao da Siva, “terceiro serd, naturalmente, qualquer pessoa
estranha a relacdo entre o produtor e o lesado” (Responsabilidade civil do produtor, p.
736), entendendo-se por “produtor”, jano contexto do direito brasileiro, o fabricante,
o produtor, o construtor ou o importador. Por exemplo, o transportador (quando nao
contratado pelo fornecedor); ou, ainda, o Estado, quando, por ma conservacio de uma
estrada, rompe-se uma das rodas do automdvel do consumidor, causando acidente
fatal. A eximente s6 serd aplicada, contudo, quando o produto (roda do automovel)
nao tiver defeito, ou seja, ndo houver contribuido para o dano.

Ao comerciante (atacadista ou varejista) ndo se aplica a excludente do inciso
III - seu afastamento decorre do proprio caput do art. 12, e também porque para ele
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ha norma especial (art. 13). De fato, o comerciante, embora nio sendo responsavel
principal, nos termos do art. 12, é parte fundamental da relacdo de consumo. E se é
parte ndo pode ser considerada terceiro. S6 razdes de politica legislativa (e também
econdmicas, em funcdo da reparticao dos riscos de produtos e servicos) € que justi-
ficam sua exclusido da regra geral do art. 12.

Nesse sentido, cabe citar acordio do STJ, proferido no Resp. 980.860: “Direito do con-
sumidor. Recurso especial. Acdo de indenizacdo por danos morais e materiais. Consumo
de produto colocado em circulacdo quando seu prazo de validade ja havia transcorrido.
“Arrozina Tradicional” vencida que foi consumida por bebés que tinham apenas trés
meses devida, causando-lhes gastroenterite aguda. Vicio de seguranca. Responsabilidade
do fabricante. Possibilidade. Comerciante que nao pode ser tido como terceiro estranho
a relacdo de consumo. Ndo configuragio de culpa exclusiva de terceiro. Produto ali-
menticio destinado especificamente para bebés exposto em gondola de supermercado,
com o prazo de validade vencido, que coloca emrisco a satide de bebés com apenas trés
meses de vida, causando-lhe gastroenterite aguda, enseja a responsabilizacio por fato
do produto, ante a existéncia de vicio de seguranca previsto no art. 12 do CDC. O co-
merciante e o fabricante estio inseridos no ambito da cadeia de produgio e distribuigio,
razéo pela qual ndo podem ser tidos como terceiros estranhos a relagio de consumo. A
eventual configuracio da culpa do comerciante que coloca a venda produto com prazo
de validade vencido nao tem o condio de afastar o direito de o consumidor propor acdo
de reparacio pelos danos resultantes da ingestao da mercadoria estragada em face do
fabricante. (REsp 980860/SP,j. 23.04.2009, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 02.06.2009).

Em consequéncia, o réu (fabricante, produtor, construtor ou importador), em
acdo indenizatdria por acidente de consumo, nao pode furtar-se ao dever de inde-
nizar, com fulcro no art. 12, § 3.°, 111, sob o argumento de que o dano foi causado
por culpa exclusiva do comerciante, entendendo este como terceiro. O juiz, muito
ao contrario, deve condend-lo a ressarcir o prejuizo, cabendo-lhe, posteriormente,
se for o caso, propor acdo de regresso contra o outro agente da relacao de consumo,
isto é, o comerciante.

E importante nio esquecer que a culpa do terceiro hd que ser exclusiva, com-
petindo, ademais, tal prova — e que ha de ser cabal — ao réu.

20. O caso fortuito e a forca maior

A regrano nosso direito é que o caso fortuito e a for¢a maior excluem a respon-
sabilidade civil. O Codigo, entre as causas excludentes de responsabilidade, nio os
elenca. Também ndo os nega. Logo, quer me parecer que o sistema tradicional, neste
ponto, ndo foi afastado, mantendo-se, entio, a capacidade do caso fortuito e da forca
major para impedir o dever de indenizar.

21. Osriscos de desenvolvimento

O Codigo ndo incluiu, entre as causas exoneratorias, os riscos de desenvolvi-
mento, isto ¢, os defeitos que — em face do estado da ciéncia e da técnica a época da
colocacdo em circula¢io do produto ou servico —eram desconhecidos e imprevisiveis.
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Por adotar um sistema de responsabilidade civil objetiva alicer¢ado no risco de
empresa, a lei brasileira niao podia, com razao, exonerar o fabricante, o produtor, o
construtor e o importador na presenca de um risco de desenvolvimento.

Define-se risco de desenvolvimento como sendo aquele risco que ndo pode ser
cientificamente conhecido ao momento do lancamento do produto no mercado,
vindo a ser descoberto somente apds um certo periodo de'uso do produto e do ser-
vico (Dominick Verri, Profili della responsabilita del produttore negli Stati Uniti,
Dano da prodotti e responsabilita dell'impresa, p. 71). Os riscos de desenvolvimento
sdo normalmente excluidos da esfera de responsabilidade do produtor.

Os defeitos decorrentes de risco de desenvolvimento representam uma espécie
do genero defeito de concepcao. S6 que aqui o defeito decorre da caréncia de infor-
macdes cientificas, 2 época da concepgao, sobre os riscos inerentes 2 ado¢ao de uma
determinada tecnologia nova.

Se um fabricante de medicamento conseguir provar que, a época da fabricacdo
do produto, desconhecia seu potencial para causar defeitos genéticos, ainda assim
serd responsabilizado, posto que, ao fabricé-lo, assumiu todos os seus riscos. H4, ai,
verdadeiro defeito de concepcao.

Situacio assemelhada—embora muito mais grave —é aquela em que o fabricante,
apos a colocacdo do produto no mercado, vem a conhecer os seus riscos. Perma-
nece, entretanto, silente. A partir desse momento, ao defeito de concepcao original
acrescenta-se um defeito de comercializagao por caréncia informativa. Com muito
mais razdo que no primeiro caso, nao é realmente aceitavel qualquer exoneragao
do fornecedor que, ap6s a colocacdo do produto ou servico no mercado, fecha os
olhos as descobertas de riscos antes desconhecidos e, por isso mesmo, tenta alegar
inocéncia na causacio do dano.

22. Aalocacao dos riscos de desenvolvimento

O problema da alocacdo do risco de desenvolvimento é dos mais dificeis em
termos de politica de consumo.

Jasedisse, comrazdo, que nesta matéria reina uma viva controvérsia, informada,
nZo raras vezes, de um cardter passional. A pergunta que se faz é a seguinte: “Quem deve
arcar com os riscos de alteracdes tecnolégicas que afetem decisoes sobre a seguranca
deprodutos?” (Thierry BourGOIGNIE, Eléments, p.316-318). Ou, em outras palavras: hd
dever de indenizar quando o dano ¢ causado por bens que, a época de sua producio,
estavam de acordo com o estado do conhecimento cientifico e tecnolégico vigente?

E dificil para o fabricante repartir com seus consumidores, através de precos mais
elevados, umrisco que desconhece. No maximo pode ele fazer, ao tempo da colocacao
do bem de consumo no mercado, meras conjecturas. Qutrossim, ao contrario do que
sucede com os defeitos de fabricacio, a estatistica € de poucavalianos casos de riscos de
desenvolvimento. Finalmente, a base financeira a ser usada para pagar pelos acidentes
de consumo decorrentes dos riscos de desenvolvimento —pela dimenséo e extensdo dos
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prejuizos causados — dificilmente sera coberta com o lucro auferido com o produto ou
servico defeituoso, mas sim com rendimentos advindos da comercializacdo de outros
bens produzidos pelo fabricante (Whitmore Gray, Products liability, General Reports
to the 10th International Congress of Comparative Law, p. 208).

Mas ha argumentos contundentes — e prevalentes —no sentido do nao reconhe-
cimento da excludente. Primeiro se diz, com razdo, que “uma excludente alicercada
no risco de desenvolvimento reintroduziria nn ordenamento muitos dos elementos
indesejaveis do sistema baseado em culpa” (AusTraLiaN Law REFOrRM COMMISSION,
Product liability: proposed legislation, Discussion Paper n. 37, p. 14). Em segundo
lugar, chega até a ser imoral esperar que bens de consumo inseguros sejam comer-
cializados para, s6 entao, alertar os consumidores sobre seus riscos.

Quanto a este ultimo questionamento, nio é sem fundamento que a doutrina afirma
que, se “um produto ¢é aprimorado e desenvolvido apés sua colocac¢io no mercado,
o publico esta sendo, de fato, guinea pigs no processo de avaliacdo. Exigir-se que 0s
consumidores assumam igualmente os prejuizos é injusto” (AUSTRALIAN Law REFORM
Commission, Product liability, p. 14).

Finalmente, a exigéncia moderna é no sentido de que nenhum consumidor
vitima de acidente de consumo arque sozinho com os seus prejuizos ou fique sem
indenizacdo. Todos os beneficidrios da sociedade de consumo ~ os outros consu-
midores — devem repartir tais prejuizos. E isso é possivel apenas através da respon-
sabilizacio do fornecedor a quem incumbe, por mecanismos de preco, proceder a
internalizacdo dos custos sociais (externos) dos danos.

Informando todas essas objecoes a exclusao dos vicios de desenvolvimento, paira
uma razdo de justica distributiva, sistema este baseado na necessidade de correcao
dosefeitos do processo de producido e consumo em massa, repartindo-se, de maneira
mais equitativa, os riscos inerentes a sociedade de consumo através de sua canalizacao
até o seu criador inicial e as seguradoras (Thierry BOURGOIGNIE, Eléments, p. 318). O
que ndo se admite é despejar esses enormes riscos — e consequentes sacrificios —nos
ombros do consumidor individual.

23. Os critérios para avaliacao do que seja risco de desenvolvimento

Naqueles sistemas que adotam o risco de desenvolvimento como excludente
da responsabilidade é importante precisar exatamente suas fronteiras. Para que o
fornecedor nao mais responda pelos danos causados por seus produtos ou servicos,
basta-lhe apenas provar que, com base no conhecimento cientifico da época, desco-
nhecia os riscos a eles inerentes? A excludente nio tem aplicacao tao simples.

A andlise do grau de conhecimento cientifico néo é feita tomando por base um
fornecedor em particular. Importam, ao revés, as informacées cientificas disponiveis
no mercado. Ou seja: pouco interessa o que um determinado fornecedor sabe, mas
sim o que sabe a comunidade cientifica. Uma das consequéncias que se podem dai
extrair é o dever do fornecedor, em especial do fabricante, de acompanhar e controlar
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o comportamento de seus produtos e servicos, mesmo apos a sua comercializa¢do.
E, quanto maiores os seus perigos potenciais, mais intensiva deve ser a obrigacéo de
acompanhamento e controle.

24. Aresponsabilidade subsididria do comerciante

O sistema moderno de responsabilidade civil pelds acidentes de consumo
concentra-se na pessoa do fabricante e do importador, sendo que o Cédigo brasileiro
amplia este rol para incluir o produtor e o construtor. Motivos ha, de fato, para um
tratamento diferenciado do comerciante.

De novo o comento de Fabio Konder Compararo: “O verdadeiro introdutor da coisa
perigosa no mercado € o fabricante e ndo o distribuidor. Sem duvida, este deve, em
tese, verificar a qualidade das mercadorias que expoe 4 venda, mas a extrema com-
plexidade, sob o aspecto técnico, de alguns produtos da industria contemporanea
torna essa verificacdo impossivel a quem ndo seja especialista; qualidade que, em
toda justica, nao pode ser exigida do distribuidor, sobretudo do distribuidor dos
mais variados produtos em grandes estabelecimentos, como lojas de departamen-
tos, supermercados e drogarias. Ademais, a indtstria moderna dos artigos de marca
somente prospera quando apoiada numa publicidade macica, lancada pelo proprio
produtor, limitando-se o distribuidor, na melhor das hip6teses, a ser mero veiculo de
sua divulgacdo” (A protecdo do consumidor, Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Economico e Financeiro, p. 100).

A exclusido do comerciante (atacadista ou varejista), por razdes de mera politica
legislativa, no ¢, contudo, absoluta. Excepcionalmente é ele chamado a responder
com base no mesmo regime vigente para aqueles outros agentes econémicos do
mercado. S6 um fundamento econdémico (a ndo oneragao sucessiva de produtos) e
outro pragmadtico (o comerciante, de regra, nao tem poder para alterar técnicas de
fabricacgdo e producio) é que justificam, de fato, seu afastamento da cadeia de sujeitos
responsaveis pelos acidentes de consumo.

Mas, para o consumidor, toda essa fundamentacio teérica, justificadora da
isencdo do comerciante, faz pouco sentido. Na sua percepcéo, o responsavel pelo
dano que sofreu é o comerciante, o sujeito com o qual contratou. S6 os consumido-
res melhor informados é que percebem que, por tras de cada produto ou marca, ha
sempre um fabricante.

No contexto do Codigo, a responsabilidade do comerciante é subsididria, isto é,
secunddria em relagdo aquela dos outros agentes econdmicos, que é principal. Subsi-
diariedade esta que vemacrescentar, ao rol primitivo do art. 12, caput, o sujeito faltante:
o comerciante. Fecha-se o circulo. Trata-se, portanto, de operacio de adi¢do e niao de
subtragdo do numero de agentes econdmicos responsaveis pelosacidentes de consumo.

25. Asolidariedade na responsabilidade do comerciante

O chamamento subsididrio do comerciante nio exclui a responsabilidade civil
dos outros obrigados (o fabricante, o produtor, o construtor e o importador). Isso
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porque asuainclusao vem mais como medida para favorecer o consumidore ndo como
forma para aliviar o dever de reparar dos outros responsaveis. Por isso mesmo a sua
responsabilizacao ¢ soliddria, dando, dessa forma, melhor protecéo ao consumidor.

Realmente, a letra do art. 13 nao deixa davidas: “O comerciante é igualmente
responsdvel, nos termos do artigo anterior” (grifos nossos). “Igualmente responsével”
quer dizer, in casu, responsavel solidariamente. Se a solucio fosse outra, o legislador
teria dito “é o responsavel”. Endo hd nisso injustica, posto que o proprio Codigo, em
seguida (art. 13, paragrafo tinico), prevé o direito de regresso para aquele que pagar
sem ser, de fato, o verdadeiro causador do dano.

E como se 2 lista do art. 12, caput, o legislador acrescentasse o comerciante,
reconstituindo o contetddo do vocdabulo-género fornecedor, fragmentado em tema de
responsabilidade civil por vicios de qualidade por inseguranca, mas mantido integro
no regramento da responsabilidade civil por vicios de qualidade por inadequacio
(art. 18) e por vicios de quantidade (art. 19).

O fabricante, o produtor, o construtor e o importador sio sempre responsaveis
peloseuproduto, desde que terceiros, alheios arelagio de consumo, nio atuem sobre
ele (art. 12,8 3.°,1II). E, jd vimos, o comerciante ndo é terceiro. Porisso mesmo, qual-
quer defeito do produto ou servico é sempre imputado aqueles agentes econdmicos,
mesmo que surjam ja no processo de comercializacao. Ora, é o proprio fabricante,
produtor, construtor ou importador que escolhe —ou pode escolher — os seus reven-
dedores. Seu dever juridico é duplo: colocar no mercado produtos e servigos sem
vicios de qualidade por inseguranca e impedir que aqueles que os comercializam —em
seu beneficio — maculem sua qualidade original.

Pode ocorrer que um acidente de consumo tenha mais de um responsavel entre
aqueles listados pelo Cédigo. Por exemplo, uma banheira que venha a eletrocutar
o consumidor porque foi instalada inadequadamente pelo construtor e, a0 mesmo
tempo, porque tinha um defeito em um dos seus componentes (defeitos de fabricacao)
eum outro na embalagem, que deixava de alertar adequadamente sobre os seusriscos
(defeito de comercializacdo). Neste caso, trés sujeitos (nenhum deles comerciante
no sentido empregado pelo art. 13) teriam contribuido para o evento: o constru-
tor, o fabricante do componente e o montador. Pelo sistema tradicional, cada qual
contribuiria na medida de sua responsabilidade pessoal. O Codigo rompe com este
modelo e introduz uma solidariedade legal para as hip6teses de corresponsabilidade.

Situagéo distinta é a seguinte: um automovel, em face de um defeito em uma
de suas pecas, causa um acidente de consumo. Em verdade, se o defeito tinha sua
origem na autopeca, s6 seu fabricante deveria ser acionado. O Cédigo, porém, dd
solugdo diversa, responsabilizando, solidariamente, o fabricante do componente e o
montador: “Sendo o dano causado por componente ou pecaincorporadaao produto
ou servico, sio responsaveis soliddrios seu fabricante, construtor ou importador e o
querealizouaincorporacgao” (art. 25, § 2.°). Observe-se que, se o consumidor-vitima
acionar o montador, pagara ele por fato de terceiro, por defeito a que ele mesmo nao
deu causa. Ainda assim é responsabilizado solidariamente.
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O Codigo, assim, traz dois tipos de solidariedade legal: uma para os cocausadores do
dano e outra em que nem todos os coobrigados sdo causadores (diretos) do dano. E
nesta tltima hip6tese que se encaixa a responsabilizacao do fabricante, apesar do ver-
dadeiro causador (direto) do prejuizo ser o comerciante que, v.g., deixou de conservar
adequadamente o produto (art. 13, III). Para aqueles casos em que os coobrigados
sdo todos cocausadores do dano, o Cédigo tem norma geral, jd no limiar do seu texto,
que impde o principio da solidariedade ex lege. Segundo o art. 7.°, paragrafo tinico,
“tendo mais de um autor a ofensa, todos responderao solidariamente pela reparacao
dos danos previstos nas normas de consumo”, tratamento este que é repetido no art.
25, § 1.°. E interessante observar que este art. 7.° vai além do préprio Cédigo, uma
vez que cuida de “danos previstos nas normas de consumo” (grifos nossos). E, como
se sabe, 0 Codigo nio é o tnico repertorio de normas de protecio ao consumidor. Ha,
ao seu lado, entre outras, a legislacdo sanitdria, a de alimentos, a de medicamentos,
todas tracando normas de consumo.

26. As hipéteses de responsabilidade subsidiaria e solidaria do
comerciante

Trés — e s6 trés — sdo as hipoteses de responsabilidade civil subsidiaria (e soli-
daria) do comerciante: a impossibilidade de identificacdo do responsavel principal;
a auséncia, no produto, de identificacio adequada do responsavel principal; e, por
ultimo, a ma conservacdo dos produtos pereciveis.

27. O produto andnimo

Na primeira modalidade o comerciante ocupa o lugar do responsavel principal
exatamente porque nio € possivel a suaidentificacdo. E o produto anonimo. E, como
se sabe, o direito que o consumidor tem de ser compensado nao pode ser arranhado
por tal fato. Imagine-se, como exemplo, a aquisicéio, em supermercado, de legumes
sem qualquer identificacdo, muitas vezes misturando-se, em um tnico recipiente,
produtos de varias origens.

O STJ, em voto proferido pela Min. Nancy Andrigui, jd se manifestou a respeito da
responsabilidade do comerciante, em hipétese de ndo identificacdo do fabricante:
“E vedada a denunciacio da lide em processos nos quais se discuta uma relacdo de
consumo, especificamente na hipétese de responsabilizacio do comerciante pelos
defeitos apresentados pelos produtos por ele comercializados. Sempre que nédo hou-
ver identificacdo do responsivel pelos defeitos nos produtos adquiridos, ou seja ela
dificil, autoriza-se que o consumidor simplesmente litigue contra o comerciante, que
perante ele fica diretamente responsdvel” (REsp 1052244, j. 26.08.2008, rel. Min.
Nancy Andrigui, DJ 05.09.2008).

Uma vez proposta a acdo pelo consumidor contra o comerciante, niao pode
ser ela julgada improcedente pelo fato de, no decorrer do processo, o fabricante, o
produtor, o construtor ou o importador chegar a ser identificado. A anonimidade do
produto ¢é apreciada no momento da propositura da acao. Cabera ao réu, ap6s inde-
nizar o consumidor, exercer seu direito de regresso contra o real causador do dano.




FATO DO PRODUTO E DO SERVICO | 161

Tampouco estd o consumidor impedido, ap6s a propositura de a¢do contra o
comerciante, de também acionar o fabricante, o produtor, o construtor ou o impor-
tador posteriormente identificado. Lembremos que o art. 13 tem por ratio alargar a
protecdo do consumidor, demonstrando, de mais a mais, insatisfacdo com o compor-
tamento do comerciante e, exatamente por isso, incluindo-o no rol dos obrigados.

28. O produto mal identificado

Na segunda hipétese, o responsavel principal esta identificado, ou ¢ identifi-
cavel, s6 que o comerciante, com culpa ou nio, deixa de esclarecer adequadamente
o consumidor sobre sua identidade: ¢ a lata de conserva com o nome do fabricante
ilegivel ou em lingua estrangeira; é o produto que, no seu transporte até o estabele-
cimento comercial, perdeu seu rétulo de identificagao.

No primeiro caso (inciso I), é impossivel, no momento da propositura daacio, a
identificacdo do responsavel principal. Neste, ao revés, embora possivel, entende-se
que o comerciante, por descumprir o dever objetivo de bem informar, assume uma
posicio de corresponsével. E irrelevante o fato de o consumidor poder, através de
pericia, identificar o fabricante, produtor, construtor ou importador. O objetivo do
dispositivo legal ¢ exigir — contrario sensu — identificacdo completa e adequada da
origem do produto.

Vislumbra-se aqui—ao lado do desejo de facilitar ao consumidor o exercicio de
seus direitos — uma sancio contra o comerciante por descumprir o disposto no art.
31: “A oferta e apresentacio de produtos ou servicos devem assegurar informacoes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composicéo, preco, garantia, prazos de validade e origem,
entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentem a satide e seguranca
dos consumidores” (grifo nosso).

Tanto no inciso II como no I, o comerciante é transformado em fabricante,
produtor, construtor ou importador aparente. Nao o ¢, em realidade, mas acaba,
por uma ficgdo juridica, sendo. E o que sucede com o supermercado que, usando
sua propria marca, comercializa produtos sem esclarecer o consumidor — repita-se,
adequadamente — sobre a identidade real do fabricante, produtor ou importador.
Como mencionado, ndo socorre o comerciante o fato de que o fabricante, produtor,
construtor ou importador seja identificavel, ja que este artigo, além de garantir o
ressarcimento facil do consumidor, tem ainda um forte contetdo sancionatorio.

Novamente o ensinamento de Jodo Calvao da Stva: “Sendo a aparéncia de produtor o
fundamento da responsabilidade de quem se apresenta como tal, nio se exige a viti-
ma que procure descobrir a identidade do produtor real, nem que no caso concreto
tenha confiado em ter sido aquele o fabricante real do produto defeituoso causador
do dano. A responsabilidade do produtor aparente ocorre mesmo que as circunstan-
cias permitam presumir que o produto foi realmente fabricado por outra pessoa, se o
produtor verdadeiro nao vier identificado de modo preciso e inequivoco no produto”
(Responsabilidade civil do produtor, p. 552).
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29. A ma conservacao dos produtos pereciveis

A ultima excecdo aplica-se apenas aos produtos pereciveis, valendo espe-
cialmente para supermercados, acougues, quitandas, restaurantes, lanchonetes e
drogarias. O produto é perecivel quando necessita de conservacio especial, nio lhe
bastando aquela sob as condi¢des ambientais normais. Ndo € sinénimo de produto
ndo duravel (art. 26, I). 4

O consumidor que adquire um produto impréprio (por ma conservagio) em
um supermercado pode, entdo, acionar nio s6 os responsaveis listados no caput do
art. 12, mas também (“igualmente”) o préprio varejista, atados todos por um vinculo
de solidariedade.

Caso a vitima proponha sua a¢do s6 contra o fabricante e, no curso do proces-
so, consiga este provar que o defeito decorre de ma conservacao, ainda assim sera
condenado - ja que a responsabilidade civil, neste caso, por ndo ser o comerciante
terceiro, ndo admite contraprova de comportamento nao culposo —, cabendo-lhe
propor a devida acdo de regresso (arts. 7.°, paragrafo unico, e 13, paragrafo tinico).

Tal solucdo tem duas razoes de ser. Inicialmente, garante-se, como exigido pelo
Cédigo, a reparacdo pronta e integral do consumidor (art. 6.°, VI e VIL). Ou seja,
o consumidor tem direito a indenizacéo por todos os danos que sofrer. Mas néo ¢
o bastante. A reparacdo ha que ser feita o mais rapido possivel, com o minimo de
incidentes processuais. A filosofia do Codigo aponta para a facilitacio da defesa dos
direitos do consumidor (art. 6.°, VIII). Alids, outra ndo €é a causa da proibicao da
denunciacio da lide (art. 88). Em segundo lugar, da-se cumprimento ao dever de
boa escolha e adequada fiscalizacio imposto ao fabricante, produtor, construtor ou
importador em relacao aos distribuidores de seus produtos e servicos.

Bem se percebe, como notado, que se o consumidor, ndo obstante a md con-
servacdo do produto pelo comerciante, optar por acionar o fabricante, podera este,
apos o ressarcimento dos prejuizos, exercer seu direito de regresso contra o seu real
causador. Nao é esta a inica hipotese em que o Codigo impde, de maneira soliddria,
o dever de indenizar — sempre sujeito a regresso — sobre os ombros de quem nao lhe
deu causa (pelo menos diretamente). Veja-se, por exemplo, que, diante de danos
causados por defeito nos componentes, sao solidariamente responsaveis o fabricante
destes e 0 mero montador do produto, muitas vezes incapaz de detectar o vicio de
qualidade por inseguranca (art. 25, § 2.°).

30. O direito de regresso

O Codigo cria um dever geral de indenizacao dos danos provocados pelos aci-
dentes de consumo. Informa-o com a solidariedade (arts. 7.°, paragrafo tinico, e 25,
§ 1.°). Mas aquele que paga nem sempre causou o dano sozinho, ou, o que é pior,
nio foi sequer o real provocador do prejuizo. Em ambas as hipoteses tem direito a
regresso, isto é, areceber de voltaaquilo que, por uma operacdo em que o pagamento
é antecipado ao consumidor, ex lege, findou por satisfazer a divida. Da-se, ai, verda-
deira sub-rogacao do crédito, passando o antigo devedor a credor.
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O direito de regresso é uma consequéncia natural da solidariedade legal estabe-
lecidano Cédigo. Sualocalizacao é que foiinfeliz. O legislador, desatento, inseriu-o
no bojo do dispositivo que trata da responsabilidade subsidiaria do comerciante.
Ora, em uma leitura apressada, isso levaria ao entendimento de que sua utilizacdo
valeria somente para os casos de solidariedade entre o comerciante e o fabricante,
produtor, construtor ou importador. E quando fosse o caso de solidariedade entre
fornecedores de servicos (art. 14)?

Nao é bemassim que o direito de regresso deve ser entendido. Aregradoart. 13,
paragrafo tinico, aplica-se por igual a qualquer caso de solidariedade. E que o direito
de regresso serve exatamente para, sem dificultar a compensacdo do consumidor,
impedir que um dos codevedores legais venha a pagar por algo que vi além de sua
contribuicio na causacio do dano. Por isso mesmo, foi ela repetida, para afastar
qualquer duvida, no art. 25,8 1.°.

31. Osservigos como objeto do art. 14

O art. 14 cuida, especificamente, dos servicos. Dai que as diversas regras nele
contidasadaptam o tratamento da responsabilidade civil pelos acidentes de consumo
aos vicios de qualidade por inseguranca dos servicos. Aqui o legislador repetiu, com
o devido ajustamento, o sistema introduzido no art. 12.

Matéria dificilima esta dosacidentes de consumo decorrentes de servicos. Tanto
assim que o legislador comunitario, ao preparar a Diretiva 85/374, preferiu limita-la
aos produtos de consumo.

Amnocao de servico é dada pelo préoprio Codigo: “Servico é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracio, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacoes de
cardter trabalhista” (art. 3.2, § 2.°).

32. Osresponsaveis pelo dever de indenizar

Ao contrario do que sucede no art. 12, o Cédigo, no art. 14, nao fragmenta a
responsabilidade, colocando de um lado o comerciante (distribuidor ou varejista)
e do outro o fabricante, o produtor, o construtor e o importador. Fala-se apenas em
“fornecedor”, género que inclui todos os participes da cadeia de producio e distri-
buicio. Tal ocorreu porque, de regra, o fornecedor do servico é o proprio prestador,
aquele, pessoa fisica ou juridica, que entrega a prestacio. E certo que os servigos
podem ser prestados através da contratacdo de terceiros: neste caso, todos sdo res-
ponsaveis objetivamente pelos acidentes de consumo causados pelo servico prestado.

Observe-se que o dever de indenizar estatuido pelo Codigo é integral. Logo,
as hipéteses de responsabilidade civil tarifada, em sede de acidente de consumo ou
nio, previstas para certos servicos (o transporte aéreo, por exemplo), quedam-se
totalmente afastadas pelo novo texto, exceto quando se esteja diante de pura relacdo
juridica comercial.
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33. O defeito na prestacao do servico como elemento gerador da
responsabilidade

Damesma forma que se poe para os produtos, o defeito é o elemento que detona
a responsabilidade civil objetiva do prestador de servico, ao causar um acidente de
consumo.

/£ . ~
O defeito do servico pode ser de prestacio, de concepcao ou de comercializacio.

O defeito de prestacio, que se contrapde ao defeito de fabricacdo no caso de
produtos, manifesta-se no ato da prestacdo do servico. E um desvio de um padrio
de qualidade fixado antecipadamente. Em tudo o mais segue as caracteristicas do
defeito de fabricacio.

O defeito de concepcio surge na propria formulacdo do servico, na escolha dos
seus métodos e na fixacio de seu contetido. E semelhante aos defeitos de concepgio
de produtos.

O defeito de comercializacio nos servicos, finalmente, decorre de “informacoes
insuficientes ouinadequadas sobre suafruicéo eriscos”. A ele se aplica oja dito sobre
os defeitos de comercializacao de produtos.

Alguns tipos de servico tém maior potencial para causar acidentes de consumo.
E o caso dos servicos de transporte, de lazer, de satude. Outros, como os de crédito,
bancdrio, securitdrio ou financeiro, s6 indiretamente provocam acidentes de con-
sumo. Assim quando o consumidor, ao ingressar em um estabelecimento bancdrio,
escorregando em piso molhado, vem a cair, lesionando-se.

34. As causas de exclusao da responsabilidade

As causas de exclusio da responsabilidade objetiva do fornecedor de servico
seguem, em linhas gerais, aquelas tracadas para os produtos. S6 que, em vez de trés,
resumem-se a duas: a inexisténcia do defeito no servico e a culpa exclusiva do con-
sumidor ou de terceiro. Nesta matéria também é causa de exoneracio o caso fortuito
e a forca maior. O risco de desenvolvimento, como nos produtos, nao exonera.

Por derradeiro, o surgimento de novas tecnologias ndo torna defeituoso um
servico prestado com base em técnica distinta, mas perfeitamente adequada a época
da sua utilizacao.

35. A responsabilidade dos profissionais liberais por acidentes de
consumo

O Codigo, em todo o seu sistema, prevé uma tnica exce¢io ao principio da
responsabilizacdo objetiva para os acidentes de consumo: os servigos prestados por
profissionais liberais. Néo se introduz sua irresponsabilidade, limitando-se o dispo-
sitivolegal a afirmar que aapuracao de responsabilidade far-se-a combase no sistema
tradicional baseado em culpa. S6 nisso sdo eles beneficiados. No mais, submetem-se,
integralmente, ao tracado do Caodigo.
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Por profissional liberal ha que se entender o prestador de servico solitdrio, que
faz do seu conhecimento uma ferramenta de sobrevivéncia. E o médico, o engenhei-
ro, 0 arquiteto, o dentista, o advogado. Trata-se, por outro lado, de categorias em
franco declinio, na exata propor¢ao em que, mais e mais, tais profissionais tendem
a se agrupar em torno de empresas prestadoras de servicos: os hospitais, os grupos
de satide, as empresas de engenharia e de consultoria, as sociedades de advogados.

A excecio aplica-se, por conseguinte, apenas ao proprio profissional liberal,
nao se estendendo as pessoas juridicas que integre ou para as quais preste servico. O
Cadigo é claro ao asseverar que s6 paraa “responsabilidade pessoal” dos profissionais
liberais é que se utiliza o sistema alicer¢cado em culpa. Logo, se o médico trabalhar
paraum hospital, respondera ele apenas por culpa, enquanto aresponsabilidade civil
do hospital serd apurada objetivamente.

Sobre o tema, assim decidiu o STJ: “Recurso especial: 1) Responsabilidade civil.
Hospital. Danos materiais e morais. Erro de diagndstico de seu plantonista. Omissdo
de diligéncia do atendente. Aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor; 2)
Hospital. Responsabilidade. Culpa de plantonista atendente, integrante do corpo
clinico. Responsabilidade objetiva do hospital ante a culpa de seu profissional; 3)
Médico. Erro de diagnoéstico em plantio. Culpa subjetiva. Inversao do énus da prova
aplicavel 4) Acérddo que reconhece culpa diante da analise da prova. Impossibilidade
de reapreciacéo por este Tribunal. Simula 7/STJ. 1.Servicos de atendimento médico-
hospitalar em hospital de emergénciasio sujeitos ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
2. A responsabilidade do hospital é objetiva quanto a atividade de seu profissional
plantonista (CDC, art. 14), demodo que dispensada demonstra¢io da culpado hospital
relativamente a atos lesivos decorrentes de culpa de médico integrante de seu corpo
clinico no atendimento. 3. A responsabilidade de médico atendente em hospital é
subjetiva, necessitando de demonstracio pelolesado, mas aplicavel aregra deinversio
do onus da prova (CDC. art. 6.°, VIII).4. A verificacdo da culpa de médico demanda
necessariamente o revolvimento do conjunto fatico-probatério da causa,de modo que
nio pode ser objeto de andlise por este Tribunal (Stumula 7/STJ).5. Recurso Especial
do hospital improvido. (REsp 696284/R], rel. Min. Sidnei Beneti, DJe 18.12.2009)".

Finalmente, anormaexcepcionalisenta do standard de responsabilidade objetiva
t40 s6 o proprio servico prestado pelo profissional liberal. Continuam respondendo
objetivamente os fornecedores dos produtos e servicos utilizados pelo profissional
liberal. Qualquer defeito em um deles sujeitara o seu fornecedor (desde que nao seja
profissional liberal) a responsabilizacéo objetiva.

36. Ampliacao do conceito de consumidor (art. 17)

Conforme ja visto (Capitulo II1), o C6digo ndo tem um conceito uniforme de
consumidor, ao contrario do que sucede com o de fornecedor (art. 3.°). Hium conceito
geral (art. 2.°) e dois outros especiais: um para as praticas comerciais e contratuais
(art. 29) e outro para os acidentes de consumo (art. 17).

Para fins de tutela contra os acidentes de consumo, consumidor é qualquer viti-

ma, mesmo que jamais tenha contratado oundo conheca sequer o sujeito responsavel.
Earegraadotadano direito comparado. O Codigo de Defesado Consumidor a acolhe.
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A melhor doutrina brasileira ja propugnava por uma tal solucdo ampliativa do con-
ceito de consumidor, para os casos de acidentes de consumo. Segundo Fabio Konder
Cowmrarato, pelo lado ativo da “relagio de garantia-responsabilidade, desde que seja
superada a barreira contratual da compra e venda, nada justifica que o titular da acdo
contra o produtor seja apenas o comprador da coisa causadora do dano, e néo os cha-
mados bystanders, ou seja, o utente da coisa ou mesmo o terceiro vitima, sem qualquer
relacdo com o comprador” (A protecdo do consumidor, p. 100).

Protege-se nao so6 o consumidor direto, aquele que adquiriu o produto ou ser-
vigo, como ainda qualquer outra pessoa afetada pelo bem de consumo. Ai se inclui
até o bystander, ou seja, o mero espectador que, casualmente, é atingido pelo defeito.

Nesse sentido, foi o julgamento do REsp 540.235, no qual 0 ST]J considerou que vitima
atingida em solo por queda de avido ¢é equiparada a consumidor, nos termos do art.
17 do CDC, podendo, em consequéncia, beneficiar-se da inversio do 6nus da prova
(REsp 540.235-TO, j. 07.02.2006, rel. Min. Castro Filho, DJ 06.03.2006).

Ebom notar que o art. 17 nio repete o requisito da destinacdo final, informador
do conceito geral de consumidor (art. 2.°). Fala-se somente em “vitimas do evento”,
nocao esta que inclui qualquer pessoa, até mesmo o profissional que, ao adquirir um
produto para revenda, veio a sofrer um acidente de consumo.

O dono de um supermercado que, ao inspecionar sua se¢do de enlatados, sofre

ferimentos provocados pela explosio de umrecipiente defeituoso pode perfeitamente
utilizar o sistema do Codigo para pleitear sua reparacio.

QUADRO SINOTICO

Fato do produto e do servigo = Acidentes de consumo

( Periculosidade inerente
ESPECIES DE PERICULOSIDADE % Periculosidade adquirida
| Periculosidade exagerada

Fabricacdo
Concepgao
Comercializacio

ESPECIES DE DEFEITOS
DOS PRODUTOS

N3o colocagdo do produto no mercado
Inexisténcia do defeito
Culpa exclusiva da vitima ou de terceiro

EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE
(FATO DO PRODUTO)

Riscos de desenvolvimento = nado excluem a responsabilidade do fornecedor

Produto andnimo
Produto mal identificado
Produto mal conservado

HIPOTESES DE RESPONSABILIDADE
DO COMERCIANTE
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Responsabilidade subsididria do comerciante > ndo exclui a responsabilidade so-
liddria dos demais

Prestacao
DEFEITOS NA PRESTAGAO DOS SERVICOS | Concepgao
Comercializacdo

EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE | Inexisténcia de defeito
(FATO DO SERVIGO) Culpa exclusiva da vitima ou de terceiro

Responsabilidade dos profissionais liberais (servigos) = responsabilidade subjetiva

Ampliagdo do conceito de consumidor (art. 17) = bystander
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