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“Nao conheco outro oficio que exija, de quem o exerce, mais que
0 do juiz, um forte senso de viril dignidade, aquele senso que
impde buscar na sua consciéncia, mais que nas ordens alheias, a
justificacdo do seu modo de agir, e de rosto descoberto assumir
plenamente a responsabilidade por ele.

A independéncia dos juizes, isto €, aquele principio institucional
pelo qual, no momento em que julgam, eles devem sentir-se
desvinculados de toda e qualquer subordinagdo hierarquica, € um
duro privilégio que impde a quem o desfruta a coragem de ficar
a s0s consigo mesmo, frente e frente, sem se esconder atras do
cémodo biombo da ordem do superior.

Por isso, o carater colegiado, que se costuma considerar como
garantia de justica para os réus, talvez tenha sido concebido,
antes de mais nada, para conforto dos juizes, para Ihes dar um

pouco de companhia na soliddo da sua independéncia.”

(Piero Calamandrei)



RESUMO

Aborda aspectos da responsabilidade civil nas relacbes de consumo. Analisa 0 conceito
de responsabilidade civil, em especial sob a dtica do Professor José de Aguiar Dias.
Observa os elementos configuradores da Responsabilidade Civil, através de uma breve
analise da teoria geral. Examina a configuracdo das relagdes do consumo a partir da
legislacdo brasileira. Apresenta os critérios adotados pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor para a configuracdo da responsabilidade dos fornecedores, além de observar
os critérios de arbitramento das indenizac6es. Confronta os diferentes posicionamentos
dos doutrinadores acerca do tema, em especial nas lides consumeristas, com base na
doutrina juridica. Conclui que a responsabilidade civil nas relacdes de consumo envolve
uma gama de situacdes juridicas a serem enfrentadas pelos érgdos do Poder Judiciario e
que merece um maior tecnicismo dos magistrados para a compreensao do espirito da Lei
n° 8.078/90.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo busca apresentar o instituto da responsabilidade civil a luz
do direito do consumidor, sem a pretensdo, é claro, de esgotar o tema, apresentando as
hipoteses de responsabilizacdo dos fornecedores, meios para a reparagdo dos danos,
principios e fundamentos que norteiam a responsabilidade civil, correntes juridicas,
critérios utilizados para o arbitramento das indenizacbes, considerando que a
responsabilidade civil ganhou contornos notaveis com a evolucdo da sociedade e,
principalmente, com a promulgacdo do Constituicdo de 1988 e a edicdo do Cddigo Civil
de 2002.

Sera feita uma analise da responsabilidade civil ao longo do tempo, em
especial sob a dtica do saudoso José de Aguiar Dias, apresentando o sistema dual e suas
distincBes, a caracterizacdo dos varios tipos de dano, a aplicagdo de verbas para a
indenizagdo, o posicionamento dos doutrinadores e aplicadores do Direito quanto ao
fendmeno do dano moral e sua utilizacdo pela sociedade como meio de enriquecimento.

Neste sentido, buscamos analisar a obra original do Professor Aguiar Dias,
relativa a 92 edicdo e a atual obra — 112 edicdo, revisada por seu filho, o Professor Rui
Berford Dias, tendo em vista que o contetdo relativo & responsabilidade civil nas
relaces de consumo, foi por este ampliado, mas a luz das licdes de seu pai, falecido no
ano de 1996.

O ilustre mestre Aguiar Dias, insigne autoridade em matéria de
responsabilidade civil, nasceu em Baependi — MG, bacharelando-se em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de Minas Gerais e, exercendo a advocacia em
Belo Horizonte — MG, além de atuar como Jornalista, dirigindo o Correio Mineiro. Foi
Juiz de Direito em diversas Varas, mas uma de suas grandes conquistas se deu em
15/6/1962, quando tomou posse no cargo Ministro do extinto Tribunal Federal de
Recursos, atual Superior Tribunal de Justiga.

N&o se pode negar que o Prof. Aguiar Dias trouxe uma enorme contribuicéo
ao estudo da responsabilidade civil, ao nos agraciar com sua renomada obra “Da

Responsabilidade Civil”, que como ressalta Enio Santarelli Zuliani': “surgiu da

1 ZULIANI, Enio Santarelli. Aguiar Dias e a evolugdo da responsabilidade civil no direito
brasileiro. In: LEITE, Eduardo Oliveira (Org.). Grandes temas da atualidade -
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 6. p. 203. p. 199.



preparacao que Aguiar Dias fez para concorrer ao cargo de Juiz, no Distrito Federal”,
no ano de 1944.

Ademais, denota-se que a qualidade técnica de sua obra ndo sé é corroborada
pelas atividades profissionais aqui destacadas, mas também pelo fato de ter sido
Professor das Faculdades de Direito das Universidades do Estado da Guanabara, Gama
Filho e Candido Mendes.

A importancia de Aguiar Dias para o ordenamento e doutrina juridica
brasileira é tamanha gue, este ano diversos eventos foram realizados, em especial no Rio
de Janeiro, por meio do Museu da Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, que prestou homenagem ao centenario do nascimento do saudoso civilista.

As homenagens também foram realizadas pelos doutrinadores, em especial
Nagib Slaibi Filnho e Sergio Couto?, que desenvolveram obra com estudos sobre variados
temas de responsabilidade civil e, principalmente, diversos depoimentos de autoridades
que conheceram José de Aguiar Dias ou puderam ter acesso as suas valiosas licdes.

Como j& dito, ndo apenas a obra “Da responsabilidade Civil”, mas também
seu outro trabalho, “Clausula de Nao Indenizar”, sdo referéncias em ambito académico e
serviram de base para o que se entende sobre responsabilidade civil atualmente. Tanto é
verdade que o Prof. Eduardo de Oliveira Leite®, ao dedicar a obra por ele organizada em
comemoracdo ao centenario de Aguiar Dias, reconhece a dimensdo do trabalho
desenvolvido pelo saudoso doutrinador ao esmiucar e sistematizar o sistema de
responsabilidade civil a luz do ordenamento juridico péatrio e do Direito comparado,
através da andlise dos posicionamentos de diversos doutrinadores alienigenas, como

vemos das afirmacdes ora transcritas:

A genialidade, a originalidade e & sensibilidade de José de Aguiar Dias
devemos a abertura de uma senda nem sempre muito fécil de trilhar
em terreno repleto de questionamentos, ddvidas e vacilagdes. Ninguém
melhor do que ele entende, com a natural grandeza de intelecto que lhe
era peculiar, a extraordinaria dimensdo da responsabilidade civil, ndo
como fendbmeno da vida juridica, mas antes como fenédmeno que se
liga a todos os dominios da vida social.

2 COUTO, Sergio; SLAIBI FILHO, Nagib. Responsabilidade civil — estudos e depoimentos
no centendario de nascimento de José de Aguiar Dias. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

3 LEITE, Eduardo Oliveira (Org.). Grandes temas da atualidade — responsabilidade civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. v. 6. p. VII.
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Desse modo, ao tratarmos do tema ora proposto, dividiremos esta producéo
em trés grandes blocos, o primeiro relativo ao estudo da teoria geral da responsabilidade
civil, que compreendera o exame de suas dualidades e pressupostos configuradores. No
segundo bloco nos dedicaremos a analise do sistema instituido pelo CDC e suas
principais particularidades. Por fim, a Gltima se¢do desta monografia se direcionara ao
estudo do dano, talvez o principal aspecto da responsabilidade civil, e a anélise da
jurisprudéncia pétria acerca dos temas que guardam relacdo com o objeto de estudo.

Buscaremos entdo, através da presente producdo cientifica, analisar as
particularidades das relagdes de consumo a luz da Lei n° 8.078/90, o Codigo de Protegdo
e Defesa do Consumidor, norma de ordem publica e de interesse social, como estatuido
em seu art. 1°, protetiva das partes hipossuficientes das relaces consumeristas.

Diga-se de passagem, alguns doutrinadores, como José Gabriel Assis de
Almeida, criticam a imprdpria designacdo Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
uma vez que a lei consumerista ndo estabelece apenas direitos ao consumidor, pois
também Ihe sdo impostas obrigacdes, a exemplo do prazo decadencial para a reclamacéo
de vicios dos produtos.

Ao tratar da matéria consumerista, deve o leitor se perquirir sobre qual o
papel por ela desempenhado no ordenamento juridico. Essa indagagdo serd de grande
valia, pois permitira uma melhor compreensdo do microssistema instituido pelo
legislador através do CDC. Desse modo, o exame da responsabilidade civil decorrente do
fato e do vicio do produto e servigo, a responsabilidade civil dos entes pablicos em
decorréncia da prestacdo de servigos serdo alvo de nossas ponderagdes.

E comum que se faca, a titulo didatico, a divisio das normas a partir de
critérios objetivos relacionados aos seus campos de aplicagdo. Para a Prof. Heloisa
Carpena, por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor pode ser dividido em 3
grandes areas, a primeira compreendendo a responsabilidade civil do fornecedor, uma
segunda abordando a matéria relativa a protecdo contratual sob a 6tica do principio da
boa fé, e a terceira e ultima, primando pela tutela coletiva das rela¢des de consumo.

Dentre as diversas normas que ja regulavam segmentos do mercado
consumerista, devemos reconhecer que o CDC, por ser norma posterior, devera
prevalecer sobre leis anteriores, com base nos principios mais comezinhos de solugéo de
antinomias.

Apesar de a Lei n° 8.078/90 ter um carater aberto, ndo abarcando situacoes

especificas, mas instituindo um modelo apto a agasalhar todas as relagbes de carater
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consumerista, pretendemos analisar as relagfes mais relevantes e que tiveram grande
repercussao atualmente, a exemplo das questdes envolvendo as institui¢des financeiras e
0s contratos de transporte.

Mesmo porque, a analise de todas as possiveis relacdes de consumo
envolveria um esforco hercdleo, nos obrigando a desenvolver um verdadeiro tratado,
extrapolando a capacidade intelectual deste singelo autor.

Embora pretendemos, através deste humilde ensaio, apresentar a Visdo
sisttmica da responsabilidade civil a luz da doutrina de José de Aguiar Dias,
destacaremos 0s posicionamentos de outras autoridades, através do amplo material
colhido, visando, na medida do possivel, enriquecer o trabalho sem torna-lo enfadonho e
reprodutor de trechos doutrinarios.

As diversas controvérsias suscitadas em ambito académico merecerdo nossa
atencdo, por envolverem questdes complexas, tais como aplicabilidade das normas
consumeristas, sua vigéncia e eficacia e critérios de solugdo de antinomias entre 0s
diversos regramentos vigentes em nosso ordenamento juridico, as teorias que versam
sobre o conceito de consumidor e a excecdo a responsabilizacdo dos profissionais
liberais, dentre outros balizamentos.

E nem se argumente que o Cddigo Civil de 2002 tenha revogado o Codigo de
Defesa do Consumidor, por ser esta norma anterior. O novo sistema de responsabilidade
civil introduzido pelo CC de 2002 apenas veio a reforcar a protecdo aos consumidores.

Mais adiante, analisaremos o que se tem denominado diadlogo das fontes —
aplicacdo simultanea de duas normas heterogéneas —, mas desde ja afirmamos que ndo
houve a tdo falada ab-rogacéo do CDC. Pelo contrério, o diploma civil apenas fortaleceu
0s principios até entdo presentes na norma consumerista, dai o porqué de nao se sustentar
a eventual revogacdo, diante desta consolidacdo de principios convergentes.

O Codigo Civil de 1916 e o CDC ja mantinham um verdadeiro “didlogo”,
considerando que a norma posterior — Lei n° 8.078/90 — revigorou a lei civil, através de
seus principios e normas adequados a nova realidade social.

Ja 0 novo Cadigo Civil ndo foi revigorado pelo CDC e nem o revigorou, mas
ao trazer os principios e comandos convergentes apenas manteve um dialogo mais

brando com a norma especial anterior, opinido esta, inclusive, traduzida pelas palavras do
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Prof. Sergio Cavalieri*, que faz questdo de enaltecer o Cddigo Civil de 2002 defendendo
que ambos os diplomas possuem uma mesma linha e que, em determinados pontos, é
latente o avanco do diploma civil em comparacdo ao CDC.

Esse entendimento é corroborado por Claudia Lima Marques quando afirma:

Como ja escrevi, a revogacdo do CDC pelo CC/2002 como lei geral
mais nova ndo ocorreu. A lei geral mais nova geralmente preserva as
leis especiais e regula expressamente os conflitos e sua hierarquia.
Note-se, em primeiro lugar, que o CC/2002, na sua versdo aprovada
em janeiro de 2001, ndo possui uma norma de revogacao geral tacita,
mas sim revoga expressamente o préprio Cédigo Civil de 1916 e parte
do Codigo Comercial de 1850, afirmando apenas: “Art. 2.045.
Revogam-se a Lei 3.071, de 1.° de janeiro de 1916- Cddigo Civil e a
Parte Primeira do C6digo Comercial, Lei 556, de 25 de junho de 1850.

Quanto ao capitulo dedicado ao estudo do dano, nos debrucaremos sobre
questbes de ordem prética, como o0s critérios para arbitramento de indenizagdes
decorrentes de eventos envolvendo matérias de natureza consumerista, bem como a
analise dos instrumentos previstos no CDC aptos a garantir a efetividade da defesa das
partes vulneraveis das relacdes de consumo.

O presente ensaio apresentara ainda, a visdo dos Tribunais brasileiros sobre o
tema abordado, expondo o posicionamento jurisprudencial e sumular. Observa também, a
visdo dos diversos doutrinadores que tém enorme importancia na ordem juridica
brasileira, contribuindo para a construcao e interpretacdo do CDC, norma que é exemplo
para os ordenamentos alienigenas.

Em apertada sintese, concluimos que o sistema de responsabilidade civil
instituido pelo CDC e, todo contetdo da lei, merece o orgulho e aplausos da nacéao
brasileira, pois demonstra o empenho intelectual de seus idealizadores e qualidade da
legislagéo brasileira que, infelizmente, vem sofrendo uma queda nos ultimos dois anos, a
exemplo da Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (Lei n° 11.340/06) e
Lei Antidrogas (Lei n° 11.343/06).

A metodologia deste trabalho consistiu em revisdo da literatura e pesquisa
doutrinaria acerca da evolucdo da responsabilidade civil, além de observacdo do
desenvolvimento legislativo e jurisprudencial brasileiro, principalmente sobre o aspecto

constitucional.

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. O novo cddigo civil e o codigo do consumidor. convergéncias
ou antinomias? Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, n. 20, p. 100-114, v. 5. out. / dez. 2002. p.
112.
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2 TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A definicao da palavra “responsabilidade” tem origem no latim, do verbo
respondere, que significa a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias

juridicas de sua atividade. De Placido e Silva® define que:

A responsabilidade exprime a obrigacdo de responder por alguma
coisa. Quer significar, assim, a obrigacdo de satisfazer ou executar o
ato juridico, que se tenha convencionado, ou a obrigacgdo de satisfazer
a prestacdo ou de cumprir o fato atribuido ou imputado a pessoa por
determinagé&o legal.

Outra definicdo, mais técnica, pode ser obtida através das licdes de Marton,
que sdo reproduzidas na obra de Aguiar Dias®. Nesse sentido, percebe-se que os ilustres
tratadistas conceituam a responsabilidade como uma situacdo de alguém que infringe as
normas vigentes no ordenamento, submetendo-se as consequéncias desgostosas
provenientes dessa transgressao, impostas pela autoridade investida na funcéo de velar
pelo cumprimento dos preceitos normativos.

A responsabilidade civil tem sua origem no Direito Romano, mas podemos
encontrar indicios deste instituto em civilizagbes pré-romanas. Contudo, a nogdo de
responsabilidade para os povos da Antiguidade se fundava numa concepgdo mais
vingativa, como uma reacdo pessoal a um mal sofrido. A Lei das X1l Tabuas apresentava
esses tracos de vinganca, tendo um pouco de influéncia da Lei de Talido.

Os povos antigos detinham o espirito de vendicta, a vinganca ao mal sofrido.
A responsabilidade detinha, destarte, um carater de compensa¢do equanime do prejuizo
sofrido e, essa concepcao de retaliagdo ndo foi de facil auxilio para os estudiosos, no que
concerne ao estudo do sistema juridico da era antiga.

O Direito Romano acabou por trazer uma evolugdo nesse instituto, quando
buscou compor os litigios, ndo atraves da pena de Talido, onde, por exemplo, o autor de
um dano a um membro de uma vitima tivesse que ter seu membro danificado da mesma
forma, mas através do recebimento de uma importancia em dinheiro ou em bens, uma

indenizacé&o.

® SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 1222.
® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 4.
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E na Lex Aquilia (Lei Aquilia) que a responsabilidade civil sofre uma grande
evolucdo histérica, uma vez que esta lei substituia as multas fixas, por penas
proporcionais ao dano causado. Diga-se de passagem, a referida lei é de suma
importancia, pois passou-se a empregar a expressdo aquiliana para a designacdo da
responsabilidade civil extracontratual ou delitual.

Patricia Ribeiro Serra Vieira’, relata que:

A Lex Aquilia foi a base da responsabilidade civil, ndo pelas matérias
de que tratava, nem por seu conteldo eminentemente juridico, sendo
porque marcou o inicio de um trabalho distintivo entre as modalidades
e/ou graus de culpa. Tal fato justifica ainda hoje a ampla referéncia
feita a Lex Aquilia como estruturadora do instituto da responsabilidade
civil, visto que, nela, a culpa é tida como o elemento essencial de toda
a responsabilidade.

Na era moderna, com o advento da Revolucdo Francesa e, posteriormente a
edicdo do prdprio Codigo Napoledo, a responsabilidade civil ganhou novos contornos,
influenciando diversas legislacGes pelo mundo, inclusive o Codigo Civil brasileiro de
1916, que incorporou a idéia de reparacao do dano sofrido, elemento da responsabilidade
civil aquiliana.

As legislacdes penais que vigeram no Brasil, a exemplo do Cédigo Criminal
de 1830, os Codigos Penais de 1890 e 1940 também influenciaram a sistematica da
responsabilidade civil, como registra Aguiar Dias®. A falta de tecnicismo do Cdédigo de
1916 foi alvo de ponderacdes por Aguiar Dias, que tratou de analisar o projeto do Codigo
de Obrigacdes, tecendo diversos comentarios pertinentes, conforme se denota da 92
edicdo® de sua obra. Para nossa felicidade, o projeto que deu ensejo ao atual Codigo Civil
foi objeto de duras criticas do ilustre civilista, como veremos a seguir.

A par dos aspectos histdricos, a responsabilidade civil pode ser definida como
a reparacdo de um prejuizo decorrente da violagdo de um dever juridico. Sérgio

Cavalieri®® ensina que:

"VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A responsabilidade civil objetiva no direito de danos. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 11.

8 DIAS, José de Aguiar. Op. cit. p. 33-35.

°® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1. p.
24/28.

10 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro:
Malheiros, 2005. p. 24.
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S6 se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violagdo
de um dever juridico e dano. Em outras palavras, responsavel ¢é a
pessoa que deve ressarcir 0 prejuizo decorrente da violacdo de um
precedente dever juridico. E assim é porque a responsabilidade
pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigacdo descumprida.

Ao distinguir a obrigacdo de responsabilidade, o citado professor!! afirma

que:

Obrigacdo é sempre um deve juridico originario; responsabilidade é
um dever juridico sucessivo, conseqliente a violagdo do primeiro. (...)
Em sintese, em toda obrigacdo h&d um dever juridico originario,
enguanto que na responsabilidade ha um dever juridico sucessivo. Dali,
a feliz imagem de Larenz ao dizer que “a responsabilidade é a sombra
da obrigagdo”.

Como ponto de partida, temos que a responsabilidade surge com a ocorréncia
de um evento danoso, ocasionado por uma conduta comissiva ou omissiva, de carater
licito ou ilicito, impondo a determinada pessoa um dever de reparacdo dos prejuizos
experimentados, haja vista a existéncia de uma obrigacao prevista na lei.

De fato, a responsabilidade guarda certa relagio com as obrigagdes.
Entretanto, entendemos que desde o nascimento da obrigacdo surge um dever
preexistente, ou seja, 0 do cumprimento regular do vinculo juridico estabelecido e nédo
sucessivo, como defende o respeitavel Professor Sergio Cavalieri. A inexecucdo da
obrigacdo ndo tem como consequéncia direta a responsabilizacdo civil, pois esta ja é
preexistente & génese da obrigagao.

Em reforco ao nosso argumento, Roberto Senise Lisboa'? também advoga

que:

A responsabilidade constitui, assim, uma relacdo obrigacional cujo
objeto é o ressarcimento. N&o se confunde com a obrigacao originéria,
ja que ela é invariavelmente um dever juridico sucessivo ou
suplementar decorrente da violagdo de outra obrigagdo. A
responsabilidade é uma obrigacdo ex lege ou ex voluntas constituida
por um fato, que é a violagdo de um dever juridico preexistente.

1 CAVALIERI FILHO, loc. cit.
12 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relacdes de consumo. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2006. p. 22.



16

O saudoso José de Aguiar Dias'® ao analisar a solugdo unitaria de Marton,

apresenta raciocinio similar, pois ressalta:

Tentando novamente o que foi a ambicdo frustrada de Venezian,
Saleilles, Josseran e outros Marton eshoca, com dados tomados as
doutrinas objetivas, mas completados por opulenta contribuicdo
pessoal, 0 seu sistema unitario. Parte da definicdo de que a
responsabilidade é necessariamente uma reacdo provocada pela
infragdo a um dever preexistente. A obrigacdo preexistente é a
verdadeira fonte da responsabilidade, e deriva, por sua vez, de
qualquer fator social capaz de criar normas de conduta.

(..)

Estabelecido o primeiro elemento, temos o segundo, aquele
intimamente ligado: ¢é a violagdo do dever preexistente. Neste segundo
elemento é que o estado de responsabilidade se distingue do estado
simples de obrigagdo: “O estado de responsabilidade ndo é sendo o
estado sobrevindo em conseqiiéncia da inexecucdo da obrigacéo,
dando lugar a aplicagdo de sangdes”.

O desenvolvimento do presente estudo nos permitird perceber que a
responsabilidade civil visa assegurar trés vertentes, pois a0 mesmo tempo em que
compensa e repara 0s eventuais danos experimentados pela vitima, impde seu carater
punitivo e pedagdgico ao ofensor.

O Desembargador Roberto de Abreu e Silval* em sua brilhante explanagio,
acompanhada da intervencdo de diversas autoridades reforca o entendimento de que a
responsabilidade civil passa a ter funcdo preventiva, em especial a luz do CDC, como

VEMOos:

A Constituicdo, neste passo, determinou tal protecdo ao consumidor. A
Lei n° 8.078/90 consubstanciou-se em seu corpo normativo o principio
da seguranca. Sendo que essa protecdo aos interesses juridicos do
consumidor é de natureza preventiva, razdo pela qual estabeleceu-se
neste quadro, uma situacdo nova, revelando a funcdo preventiva da
responsabilidade civil, que se torna possivel de realizacdo, com base
no artigo 6°, inciso VI, da Lei n® 8.078/90, quando houver ilicito de
perigo, que consiste na possibilidade ou iminéncia grave de lesdo ou
dano irreversivel, a prejudicar interesses individuais, coletivos e
difusos.

13 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 118.
14 SILVA, Roberto de Abreu e. Responsabilidade civil constitucional. Revista da EMERJ, Rio
de Janeiro, n. 16, p. 60-72, v. 4. out. / dez. 2001. p. 63
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2.1 DUALIDADES NO SISTEMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A andlise do que se convencionou denominar sistema dual de
responsabilidade civil, permite a diferenciacdo da responsabilidade em civil e penal,
consistindo esta em sancdo na esfera repressiva publica (delito, crime ou contravencao)
diferente da civil que faz parte da esfera privada (ilicito civil).

Uma das criticas de Aguiar Dias™® ao art. 186 do atual CC, norma elogiada
por alguns doutrinadores de vanguarda, residia justamente no fato de que o ilicito civil
nem sempre correspondia a ocorréncia de um dano. Desse modo, a expectativa de se ver
corrigida a falha do art. 159 do CC/1916, consistente na separagdo entre o ato ilicito e a
reparacao de danos, restou frustrada sob a 6tica do saudoso professor.

Observe-se que a reparacdo representa um meio indireto de se alcancar o
equilibrio nas relaces de natureza privada, obrigando o responsavel a agir, ou oferecer
seu patrimonio como forma de satisfazer o prejudicado. A pena, a bem da verdade,
corresponde a submissdo pessoal e fisica do agente, para restauracdo da normalidade
social violada pelo delito.

O Direito Penal faz parte de um fragmento do ordenamento juridico e, em
observancia aos principios da adequacdo social, da lesividade e da fragmentariedade,
seleciona determinados bens juridicos para uma protecdo mais eficaz.

N&o se pode negar que em muitos pontos a responsabilidade civil encontra
similitudes na responsabilizacdo penal, seja pela necessidade de se configurar o nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado, seja pela cominacgdo de uma sangéo, que apesar
de natureza distinta, possui certo carater pedagOgico, dentre diversas outras
caracteristicas em comum.

Isto porque a responsabilidade civil visa assegurar trés vertentes, pois ao
mesmo tempo em que compensa e repara 0s eventuais danos experimentados pela
vitima, impde seu carater punitivo e pedagdgico ao ofensor. E bem verdade, que a
punicdo em nada se coaduna com qualquer sangdo imposta pelo Direito Penal, mas

guarda relacdo com o proprio carater pedagogico, evitando futura reiteragdo do agente.

15 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1.
p. 29-30.

A obra atualizada reproduz as mesmas criticas as fls. 37-38.

160 art. 186 do CC prevé que: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.”
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Poderiamos enumerar diversas semelhangas e diferencas entre a
responsabilidade civil e penal, no entanto, estariamos nos afastando do tema proposto no
presente estudo.

Partindo de outra Otica, a doutrina divide a responsabilidade civil como sendo
direta e indireta, tendo como aspecto fundamental, a relacdo entre o agente e a pessoa
responsavel pela reparacdo dos prejuizos, pois, em regra, cada um deve responder por
seus atos.

Deste modo, estaremos diante da hipdtese de responsabilidade civil direta,
sempre que o agente causador do dano for a mesma pessoa que arcar com o0 6nus de
reparar 0s prejuizos experimentados pela vitima. Em outras palavras, € o que a doutrina
classifica como responsabilidade civil por atos proprios.

Se, por outro lado, o agente que der causa ao evento ndo for a pessoa
legalmente responsavel pela reparacdo, estaremos diante da hip6tese de responsabilidade
civil indireta, ou responsabilidade pelo fato de outrem.

O professor Aguiar Dias!’ tece criticas as classificagdes “responsabilidade
civil por fato da coisa” e “responsabilidade civil por fato de outrem”, visto que a primeira
traz a falsa impressdo de que as coisas possuem capacidade de fato, enquanto que a
segunda permite ao intérprete chegar a conclusdo de que o ordenamento admite a
responsabilidade sem culpa.

Na realidade, essa modalidade tem por fundamento a quebra no dever de
guarda e vigilancia, ou em uma ma escolha de preposto, pois o legalmente responsavel
tem o dever de assegurar pelas aces de terceiros, seja pela inexperiéncia ou ma fé
destes. Nota-se, entdo, que o agente que estabelece a relacdo de causalidade, ndo é o
juridicamente responsavel, apesar de ser autor material do fato. Como exemplos de
responsabilidade civil indireta, destacamos as hipdteses de responsabilidade dos pais
pelos atos de seus filhos menores, a do empregador pelo ato de seu empregado etc.

Vista a distingcdo entre a responsabilidade civil e penal, direta e indireta,
passamos a analisar a classificacdo quanto a aferi¢do da culpa, pois diferencia a doutrina
as hipdteses de responsabilidade objetiva e subjetiva.

Disserta Caio Mario*® a respeito do tema que:

17 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 742.
18 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
p. 13.
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Os escritores, de maneira geral, e os escritores brasileiros em
particular, agrupam-se em campos inimigos ao desenvolverem a
fundamentagdo do principio, distribuindo-se nas duas teorias que se
combatem: de um lado, a doutrina subjetiva ou teoria da culpa, e, de
outro lado, a doutrina objetiva, que faz abstracdo da culpa
(responsabilidade sem culpa) e se concentra mais precisamente na
teoria do risco.

Mais uma vez, José de Aguiar Dias critica o texto do CC/2002, quando da

instituicdo da regra da responsabilidade civil subjetiva prevista no art. 186. Para o Autor,

0 mesmo erro do legislador de 1916 foi mantido, ao se tratar de responsabilidade civil

tanto na parte geral quanto na parte especial.

culpa que:

Neste sentido, alerta o homenageado autor® que:

Incide o Projeto no mesmo erro do Cédigo de 1916, ao tratar da
responsabilidade civil na Parte Geral e também na Parte Especial. Na
primeira, define a culpa, na segunda estende o dever de ressarcimento
para além da culpa. Melhor seria que unificasse os principios
disciplinando num s6 lugar a responsabilidade civil, baseada na culpa,
como no risco. Acontece que o art. 186 incide numa peticdo de
principio. Com efeito, dizer, simplesmente, que o agente pratica o ato
ilicito ser& 0 mesmo que enunciar: aguele que comete ato ilicito
comete ilicito [...]. O Projeto ndo enunciou principio nenhum. Néo se
diga que o art. 929 contém a sangdo. Se assim se entender, ter-se-4
uma imperfeicdo da técnica legislativa, enunciando o Codigo um
preceito sem consequéncia, na Parte Geral, e transferindo para a Parte
Especial a conseqiiéncia desse preceito.

O eminente doutrinador Luiz Claudio Silva?® ensina, no que diz respeito a

A principal distingdo da culpa subjetiva para a objetiva esta na acepcao
de que na primeira a vitima deve provar que o agente causador agiu
com culpa exclusiva ou concorrente para 0 evento danoso. Enquanto
que na culpa objetiva, basta provar o nexo de causalidade, ou seja, 0
liame entre a causa e o efeito, sem a necessidade de se provar o
elemento subjetivo da culpa, que € o dolo ou a culpa no sentido estrito.

Escoraram-se as teorias e os doutrinadores no classico conceito de culpa. Com

a evolucdo social e o aprimoramento cientifico do estudo do Direito, passou-se a um

¥ DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1.

p. 30-31.

A obra atualizada reproduz as mesmas criticas as fls. 38-39.
2 SILVA, Luiz Claudio. Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.8.
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novo estagio de estudo da responsabilidade civil, ndo mais sobre 6tica da culpa, mas da
teoria do risco.

Esta terceira classificacdo € talvez, um dos pilares fundantes da
responsabilidade civil, diante de sua natureza crucial para a responsabilizacdo do agente
causador do dano.

No entanto, uma analise perfunctoria permitiria que o intérprete chegasse a
concluséo de que a responsabilidade civil objetiva configurar-se-ia verdadeira injustica.

Tal raciocinio cai por terra, ao analisarmos a origem da objetivacdo da
responsabilidade, que guarda muita relacdo com a nogdo de “risco”, o principal critério
para objetivacdo da responsabilidade civil.

A teoria do risco teve seu impulso a partir da Revolucao Industrial, quando o
manuseio dos equipamentos de producdo em larga escala apresentavam um enorme
potencial de dano para seus usuarios. Esse risco a que se submetiam os operarios foi
alavanca para que a situacao juridica na relacéo de trabalho tomasse novos rumos.

N&o se pode negar que a Revolucdo Industrial € um dos marcos de maior
desenvolvimento da humanidade, através de seu excessivo carater técnico-cientifico e
introducdo de novos meios de producgédo. Todavia, da mesma maneira que a revolucao
inovou no campo tecnoldgico, também gerou conseqiiéncias no complexo de normas
juridicas, pois deflagrou novas formas de indenizacdo decorrentes dos danos ocasionados
aos operadores de equipamentos e terceiros envolvidos.

Com o surgimento de questBes similares envolvendo atividades estatais,
diversas teorias surgiram para a responsabilizacdo do ente publico. Em um primeiro
momento, em razdo do regime absolutista adotado ao longo da evolucgéo das sociedades
europeéias, sustentou-se a irresponsabilidade do Estado, ao argumento de que “The king
can do no wrong”?}, ou seja, o Estado ndo seria apto a reparar eventuais danos por ele
praticados.

Essa teoria acabou sendo superada, admitindo-se ap6s, a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado, através do sistema subjetivo de responsabilidade civil,
adotando-se teorias como a culpa civilistica e a culpa administrativa.

Com o passar dos anos, as teorias subjetivas foram mitigadas com o

surgimento de teses como a culpa anénima, a culpa presumida e a falta administrativa,

21«0 Rei nada faz de errado” (traducio livre).
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passando-se entdo a abrir o caminho da responsabilidade civil objetiva do ente publico,
que teve seu grande marco através das teorias do risco.

A mais relevante das teorias € a conhecida como a do “risco administrativo”,
que tem como vertente a socializacdo do prejuizo e a publicizacdo da responsabilidade,
sem que haja aferi¢do da culpa do agente ou da falta do servigo.

N&o se pode deixar de reconhecer que a teoria do risco administrativo teve

desdobramentos, como ressaltam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona??:

Essa afirmacdo, todavia, ndo implica dizer que o nosso sistema tenha
adotado as teorias do risco integral ou risco social, mas sim do risco
administrativo, que admite, portanto, a quebra do nexo causal pela
comprovacgdo de uma das excludentes de responsabilidade civil.

A teoria do risco é, inclusive, adotada pelo CDC como afirma Clayton Reis?:

Por essa razdo o legislador patrio, consciente dessa realidade,
prescreveu no artigo 10 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078, de 11.02.1990) a expressa proibicdo ao fornecedor colocar no
mercado de consumo “... produto ou servigo que sabe ou deveria saber
apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a salde ou
seguranca”. E uma intervengdo do Estado na esfera privada, com o
nitido propdsito de evitar que qualquer produto que ofereca ao
consumidor perigo de dano seja colocado no mercado de consumo.

A partir da aplicacdo da teoria do risco** como fundamento para a
responsabilizacdo do ente estatal, através da previsdo constante do art. 37, 86°da CF e art.
43 do CC, verificou-se argumento no sentido de que a responsabilidade do Estado seria
indireta. Ledo engano, pois com a superacgéo de teorias como a falta impessoal do servigo
e de que o Estado seria a longa manus, ndo ha falar nessa modalidade de
responsabilizacdo. A Unica excecdo a essa regra, diz respeito a responsabilizacdo do
Estado por danos praticados por concessionarias, permissionarias e demais entidades

autorizadas a prestacdo de servicos publicos, pois aqui a responsabilidade do Estado €

2 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito civil. 1.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, v. 3. p. 218-219.

2 REIS, Clayton. A teoria do risco na modernidade — uma antevisdo do futuro. In: LEITE,
Eduardo Oliveira (Org.). Grandes temas da atualidade — responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. v. 6. p. 54.

24 Merece destaque a posicdo de José de Aguiar Dias, no sentido de que a responsabilidade civil
do Estado é matéria inerente ao Direito Administrativo, apesar de haver entendimento contrario,
capitaneado pelo professor Gustavo Tepedino. (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 772).
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indireta, respondendo a Administracdo Publica pelos danos ocasionados pelas pessoas
ora referidas.

N&o é demais frisar, entretanto, que diversos foram os fatores foram cruciais
para a objetivacdo da responsabilidade, como a previsdo de excludentes e a imposi¢éo da
responsabilidade indireta a determinadas pessoas.

Por fim, a ultima classificagdo no sistema dual de responsabilidade civil cuida
da distincdo entre a responsabilidade contratual e extracontratual. Podemos definir que a
primeira se configura em razdo da infracdo de uma clausula contratual, também chamada
ilicito contratual. Ja a segunda, também conhecida como aquiliana?®, por influéncia da
Lex Aquilia, decorre da contrariedade de uma norma juridica.

Para Aguiar Dias, a responsabilidade contratual®® refere-se a questdes
envolvendo a interpretacdo da vontade dos contratantes enquanto que a responsabilidade
extracontratual trata da conjuncao entre ato ilicito, dano e culpa?”.

Em outras palavras, havera a responsabilidade contratual ou negocial, quando,
apesar de a lei estabelecer fundamento para aquela relacdo, também existir um vinculo
obrigacional prévio estabelecido por uma manifestacdo de vontade entre as partes, sendo
o0 dever de indenizar uma consequéncia de seu inadimplemento. Ja a responsabilidade
extracontratual surgird quando o dever de indenizar ocorrer em decorréncia de lesdo a
direito subjetivo, sem que entre o0 agente e a vitima preexista qualquer relacéo juridica

gue o permita.

2.2 ELEMENTOS CONFIGURADORES

A concorréncia entre uma conduta, o nexo de causalidade e o dano sdo
componentes necessarios para a configuracdo da responsabilidade civil. Em regra, ndo

havera responsabilidade civil sem que haja o nexo de causalidade e conduta?®.

25 E comum a referéncia da responsabilidade extracontratual como delitual.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 217.

2" 1bid. p. 563-564.

28 A excecdo se da através da responsabilidade civil por ato licito, ou quando envolver interesse
publico, por exemplo, nas hipdteses de inexisténcia de nexo de causalidade, ocasionado por um
fator de atribuicdo (v.g. acidentes do trabalho). Nestes casos, responde o Estado, através da
autarquia previdenciaria — INSS — com base no risco integral, em decorréncia de seu dever de
seguridade, o que ndo elide, todavia, o dever de indenizar do empregador quando incorrer em
dolo ou culpa.
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Acerca do conceito de conduta, poderiamos discorrer ao longo do presente
trabalho sobre suas formas de manifestacdo no mundo exterior. Entretanto, por ora, é
suficiente afirmar que se trata de uma acdo humana, voluntaria, em carater positivo ou
negativo que configurara, portanto, ato ilicito?®, conforme orienta o proprio art. 186 do
Cadigo Civil.

E claro que a conduta, por si s6, ndo gera o dever de indenizar, devendo haver
0 nexo de causalidade, ou seja, a relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado
do evento.

Na orbita do nexo de causalidade®, trés teorias sdo relevantes para a sua
explicacdo, a saber: a teoria da equivaléncia de condicGes (conditio sine qua non), a da
causalidade adequada, que se desdobra para alguns doutrinadores em causalidade
necessaria. No entanto, deixamos de analisa-las, pois fogem ao objeto de estudo.

Destaque-se que 0 nexo de causalidade ndo se trata de mera regra juridica,
mas de uma lei natural, sendo o elemento referencial entre a conduta e o resultado®,
levando a concluir quem foi o causador do dano. Por isso, podemos dizer, mais uma vez,
que n&o havera responsabilidade civil sem nexo causal®?.

Em um terceiro plano, surge o dano, mais um pressuposto da responsabilidade
civil, que ora faremos uma abordagem perfunctéria, tendo em vista que dedicaremos um
capitulo exclusivo para o seu estudo quando tratarmos da aplicacdo do CDC na reparagdo
dos danos, uma vez que sO existe a responsabilidade civil se houver a necessidade de
reparacao. Dai se dizer que a responsabilidade resulta na obrigacdo de ressarcir o dano,

podendo existir sem que haja afericdo da culpa (responsabilidade objetiva). Ndo podera,

A propdsito, ndo se pode, todavia, equiparar a responsabilidade ao ato ilicito. Este nada mais é
do que uma conduta em desacordo com as regras existentes no ordenamento juridico, nada se
coadunando com a responsabilidade, o dever de reparar o dano.

29 Cf nota 28.

% Vale o registro de que o nexo de causalidade sofre influéncia das chamadas “concausas”, que
s80 0s acontecimentos que Se acrescentam ao evento danoso, anterior, concomitante ou
posteriormente a sua ocorréncia.

31 Aguiar Dias define a relagdo de causalidade ou causal connexion como o: “lago ou relagdo
direta de causa a efeito entre o fato gerador da responsabilidade ¢ o dano.” (DIAS, José de
Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 131-132).

32 Ha hipdteses em que a lei dispensa, de certa maneira, o0 nexo de causalidade para que reste
configurada a responsabilidade civil (v.g. acidentes do trabalho e o dever de indenizar conforme
previsdo do art. 7°, XXVIII da CF), adotando-se sistemas como a socializacdo dos riscos. Na
realidade, o fundamento é de que vige um fator objetivo de atribuicdo da responsabilidade civil,
em decorréncia do dever de seguridade, no que diz respeito aos acidentes do trabalho.
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todavia, haver responsabilidade civil sem que haja dano ou o nexo de causalidade,
conforme entendimento esposado por José de Aguiar Dias®.

Ciente de todas as ilacGes condizentes aos elementos da responsabilidade
civil, observa-se que a doutrina caminhou na trilha da mera exigéncia do nexo de
causalidade e do dano. Nessa mesma esteira, o Prof. André Fontes trata dos fatores de
atribuicio da responsabilidade por danos®*, que podem ser entendidos como fundamentos

para imposicao do dever de indenizar, afirmando o douto Professor® que:

Os “fatores de atribui¢do” subjetivos se baseiam exclusivamente na
culpa e no dolo. Porém, é de se notar que a referéncia aos fendmenos
que compreendem o conteido dos “fatores de atribuicdo” objetivos
(como a solidariedade e a equidade, dentre outros) € meramente
enunciativa, sujeita a constante expansao.

Estas importantes observacfes ajudam a entender o motivo da imposi¢do da
responsabilidade civil a determinadas pessoas que ndo possuem relacdo direta com o
evento. Assim, em se tratando de fatores objetivos estardo dispensados quaisquer
balizamentos relativos a valoracdo da conduta danosa, a culpabilidade e voluntariedade
do causador do dano, como ensina André Fontes®,

A indagacdo que se levanta diz respeito a culpa lato sensu, como elemento
essencial da responsabilidade civil. Neste sentido, veremos que o questionamento é de
grande pertinéncia para a compreensdo do tema em voga.

Antes, porém, de analisarmos a natureza da culpa no sistema de
responsabilidade civil, merece cotejo sua defini¢do, para que se possa entender a sua
natureza juridica.

A melhor doutrina classifica a culpa como uma conduta voluntaria, contraria
ao dever de cuidado imposto pelo Direito que leva a um evento danoso involuntario,

apesar de previsivel.

3 Op. cit. p. 969.

3 O citado Autor sustenta que o termo “responsabilidade civil” merece superagdo pela defini¢io
“responsabilidade por danos”, uma vez que ndo mais tratariamos de sancionar a culpa, mas de
reparar o dano injusto.

% FONTES, André. Os fatores de atribuicdo da responsabilidade por danos. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, n. 5, p. 207-215, v. 2. jan. / mar. 1999. p. 212.

% O aludido doutrinador enumera exemplificativamente os seguintes fendmenos como fatores
objetivos de atribuicdo: solidariedade, seguridade social, risco criado, equidade, garantia e tutela
especial do crédito, igualdade dos énus publicos, seguro e critérios econdmicos. (idem. p. 214).
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Portanto, nos deparamos com trés elementos de sua caracterizacdo, que sao a
conduta voluntaria com resultado involuntério, a previsibilidade do evento e a falta de
atencéo.

Em decorréncia da previsdo do sistema de responsabilidade civil objetiva, o
posicionamento da majoritaria doutrina € no sentido de que a culpa ndo é elemento
essencial da responsabilidade civil, mas acidental, uma vez que em determinadas
situacOes, ndo sera objeto de afericdo do magistrado, ainda que existente ou néo.

Havera casos em que a hipossuficiéncia técnica, o risco da atividade, ou a
socializacdo dos riscos levardo a objetivacdo da responsabilidade civil, deixando-se,
desse modo, de se aferir, como j& afirmado, o grau de culpa do agente.

Buscando manter a metodologia adotada no presente estudo, também
encontramos na obra de José de Aguiar Dias o entendimento de que a culpa nédo €

elemento fundante da responsabilidade civil, como vemos:

Adotando ponto de vista que afasta a exclusividade da culpa como
fundamento da responsabilidade civil, nem por isso nos sentimos
dispensados de estuda-la, até porque, embora menos ampla do que
geralmente se lhe reconhece, ela tem sua posi¢do no sistema a que
filiamos. 3/

Acerca do tema, o esclarecimento de Pablo Stolze*®® e Rodolfo Pamplona

também merece relevo:

Embora mencionada no referido dispositivo de lei por meio de
expressoes “acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”,
a culpa (em sentido lato, abrangente do dolo) ndo €, em nosso
entendimento, pressuposto geral da responsabilidade civil, sobretudo
no novo Codigo, considerando a existéncia de outra espécie de
responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua
configuracdo (a responsabilidade objetiva).

ST DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 133.
3 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de Direito civil. 1.
ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, v. 3. p. 28.
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3 AS RELACOES DE CONSUMO E O ORDENAMENTO JURIDICO

A evolugcdo da sociedade e das relacdes econdmicas demonstraram o0
surgimento de diversas modalidades de relagGes entre particulares, algumas ja existentes
desde o Direito Romano, como a instituicdo da familia através do pater familiae, hoje
ndo mais existente em nosso ordenamento, pois substituido pelo conceito de poder
familiar, ou até mesmo as relacbes de trabalho, através de institutos como a locatio
operarum que se assemelhava a locacdo de servigos e a locatio operis faciendi espécie
de contrato de empreitada.

O liberalismo econdmico idealizado na Revolugdo Francesa, o conceito de
producdo em larga escala desenvolvido na Revolucdo Industrial, a ampliacdo das
politicas econdmicas mundiais no Século XX, dentre diversos outros fatores,
impulsionaram o mercado de consumo.

No entanto, a diversificacdo dos meios de comunicacdo, o fenbmeno da
globalizacdo que implicou na relativizacgdo das fronteiras entre territdrios,
desenvolveram novas relacdes juridicas que necessitavam de regulacao estatal, uma vez
que era latente a desigualdade entre as partes integrantes destas relagdes, ocasionando
um manifesto desequilibrio contratual, passivel de intervencdo estatal — dirigismo
contratual, face a hipossuficiéncia destes consumidores perante os fornecedores.

O Cadigo Civil de 1916 buscou regular as relagdes entre particulares, ndo
adotando, todavia, normas de cunho protecionista dos consumidores, até porque, quando
da data de sua edi¢cdo, 0 mercado de consumo n&o era tdo vasto como 0 que impera nos
dias de hoje.

Ja na década de 50, o legislador editou a Lei n° 1.521 de 26 de dezembro de
1951, que trata da prevencgéo dos crimes e contravengdes praticados contra a economia
popular, demonstrando uma inicial preocupacdo do Estado com o mercado de consumo.

Entretanto, o diploma repressivo ndo foi suficiente para a protecdo da
economia e do mercado de consumo. Por oportuno, na iminéncia da promulgagdo da

Constituigdo Federal de 1988, deu-se inicio a uma Politica Nacional de RelagGes de
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Consumo, o que levou o Constituinte a assegurar na CF a defesa do consumidor, dentre
o rol de direitos e garantias individuais®.

O Brasil, em contrapartida a diversas na¢des, a exemplo de Portugal, houve
por bem em desenvolver um sistema unitario, atraves da criacdo de um codigo
eminentemente sistematico, que ndo prevé, especificamente, determinados ramos de
atividades, mas cuida, genericamente, das relagfes de consumo.

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, XXXII prevé que o Estado devera
promover a defesa do consumidor na forma da lei. Seguindo a harmonia constante do
texto da Lex Mater, ao tratar da ordem econémica no art. 170, o Constituinte reforgou a
valorizacdo do trabalho humano, a livre iniciativa, a existéncia digna das pessoas, com
base em primados de justica social, incluindo em seu rol de principios a defesa do
consumidor, conforme consta do inciso V.

No entanto, diante da relevancia do tema, o legislador constituinte nédo
restringiu sua protecdo apenas a referida norma, prevendo, no art. 48 do ADCT, que o
Congresso Nacional deveria elaborar o CDC dentro de 120 dias da promulgacdo da
Constituicdo Federal, o que ocorreu somente em 11 de setembro de 1990, quando foi
sancionado o Codigo, publicado em 12/09/1990, com periodo de vacatio legis de 180
dias.

A Prof. Leticia Sardas reconhece a morosidade do legislador na edi¢do da lei
consumerista, apesar da expressa determinacdo do constituinte, quando afirma: “Com
este arcabouco constitucional, e apesar de ultrapassado o prazo de 120 (cento e vinte)
dias...”*

Seria falacioso, apos estas digressoes, sustentar que o CDC é aplicavel apenas
a contratos especificos. De fato, tal raciocinio ndo poderia ser mais equivocado. Na
realidade, a lei consumerista regula quaisquer contratos que envolvam relacdes de
consumo. Neste sentido, Claudia Lima Marques e Sergio Cavalieri Filho defendem que o
CDC é um sistema multidisciplinar abarcando quaisquer hipéteses de relacdes de
consumo. A conclusdo de ambas as autoridades é corroborada pelo fato de o legislador
ter optado por um sistema de normas genéricas, aplicaveis a todas as relages envolvendo

0 consumo, diferentemente do que ocorre em outros ordenamentos juridicos.

% O art. 60, 84° prevé que os direitos e garantias individuais sdo considerados clausulas pétreas,
impedidas assim de alteracBes por Emendas Constitucionais, 0 que nos demonstra a importancia
da protecdo ao consumidor em nosso ordenamento.

%0 SARDAS, Leticia de Faria. Aspectos da responsabilidade civil no codigo de defesa do
consumidor. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, n. 16, p. 52-59, v. 4. out. / dez. 2001. p. 53.
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A constitucionalizagdo do Direito Civil levou ao fendmeno da
descodificacdo, capitaneando, atualmente, a tendéncia de instituir microssistemas
especificos em vez de normas codificadas e extensas.

N&o ha qualquer dissenso entre os doutrinadores no que diz respeito ao
carater aberto do CDC, diante de sua estrutura fundada em principios e clausulas gerais
orientadoras das relagdes de consumo.

Em sua maestria o Prof. Cavalieri afirma que o CDC se espelha como um
conjunto de normas de sobredireito, aplicaveis quando existentes as relacdes de
consumo, independente do ramo do direito em que estas tenham se formado, conforme

as licBes abaixo transcritas*!:

Costumo dizer que o que o Cadigo de Defesa do Consumidor fez foi
estabelecer uma sobreestrutura juridica aplicavel em todos os casos
decorrentes de relagcbes de consumo. Alguns autores preferem falar
em minissistema. Ndo deixa de ser um minissistema, mas prefiro falar
em sobreestrutura juridica, porque “mini” da idéia de pequeno,e que é
excluido do grande.

E também a mesma concepcido extraida das palavras de Denise Nicoll*?

quando afirma que o Cédigo de Defesa do Consumidor é€:

considerado um microssistema juridico de carater inter e
pluridisciplinar, ou seja, ao lado de principios que lhe séo préprios, no
ambito a chamada ciéncia consumerista, 0 Codigo relaciona-se com
outros ramos do Direito, a0 mesmo tempo em que atualiza e da nova
roupagem a antigos institutos.

Em matéria de Direito Intertemporal, versando a vigéncia do CDC,
verificamos que a 92 edicdo da obra do professor José de Aguiar Dias apresenta, para
nossa felicidade, alguns breves comentarios acerca da aplicabilidade da norma

consumerista. Ao realizar uma analise do CDC, o saudoso civilista afirmara que®:

# CAVALIERI FILHO, Sérgio. O novo codigo civil e o codigo do consumidor. convergéncias
ou antinomias? Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, n. 20, p. 100-114, v. 5. out. / dez. 2002. p.
102.

42 SOUSA, Denise Nicoll Simdes de. Dano moral nas relacdes de consumo a luz do direito
brasileiro e do portugués. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, n. 27, p. 141-167, v. 7. 2004. p.
144.

3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1.
p. 364.
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O Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990) é, fundamentalmente, uma lei de responsabilidade
civil. Assim cabe observar com Roubier, “que ¢ a lei do dia em que o
dano ocorreu que fixara as condigdes da responsabilidade civil, isto &,
que dird se uma divida nasceu ou ndo, em relag¢do a vitima e ao cargo
de que, essa divida existe. E igualmente essa lei que fixara a extensio
da reparacdo ou seja, os limites do crédito.” (Droit Transitoire, n° 42,
p. 188).

Entretanto, tendo em vista o carater de microssistema do CDC, questiona-se
sobre a possibilidade aplicacdo subsididria das demais normas vigentes em nosso
ordenamento juridico, no que diz respeito as relacGes de consumo.

Embora ndo haja qualquer norma prevendo a impossibilidade de aplicacdo
subsidiaria das demais normas, face o exposto no art. 7° do CDC, devemos salientar que
0 intérprete deve estar atento para o conteido da norma de direito comum a ser aplicada.

Para efeitos de aplicacdo de outras normas em matéria consumerista, afirma a
lei que os direitos constantes no CDC ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, desde que, é claro, ratificados
pelos 6rgdos competentes através dos decretos legislativos, ato normativo que o0s
incorpora ao ordenamento brasileiro.

Em relacdo a legislacdo interna ordinaria, os regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, sua aplicabilidade estd condicionada a
compatibilidade com o espirito do CDC, pois do contrario, devera o intérprete negar
vigéncia a estas normas em favor da lei de consumo.

Nio podemos nos olvidar ainda, do que a doutrina** convencionou
denominar “dialogo das fontes” ou “dialogo normativo”, 0 método de solugdo conflitos
normativos, no que se refere a aspectos temporais. Através do dialogo é possivel que
duas ou mais normas possam ter aplicacdo simultanea, coordenada e coerente, ainda que
apresentem notdria heterogeneidade, haja vista os principios constantes da Constituicdo
que permitem estabelecer vinculos l6gicos, a partir de uma aplicacdo ordenada do
proprio legislador. O exemplo mais latente da aplicacdo deste sistema diz respeito a
inocorréncia da revogagdo do CDC quando da vigéncia do CC/02, conforme ja

analisado no estudo introdutério.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 5. ed. Séo
Paulo: RT, 2006.



30

Por fim, o legislador previu outras fontes do direito, a exemplo dos
principios gerais do direito, os costumes e a eqllidade, como instrumentos aptos para o
socorro do intérprete. Além disto, permite-se ainda, a utilizacdo da analogia, verdadeiro

procedimento de integracdo das normas, a fim de que sejam supridas as lacunas legais.

3.1 A CARACTERIZACAO DOS CONSUMIDORES E FORNECEDORES — AS
TRES CORRENTES DISSIDENTES

A relacdo juridica existente entre particulares pode configurar-se sob a
modalidade de relacdo de consumo, estando sob o palio da Lei n.° 8.078/90 (Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor), tendo em vista que o aludido diploma legal, adota o
critério ratione personae, dispondo em seus artigo 2° e 3°, os conceitos de fornecedor e

consumidor, que ora transcrevemos:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final.

Paréagrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagoes
de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como 0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo,
montagem, criagdo, construcdo, transformacdo, importacgéo,
exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacéo
de servigos.

A relacdo de consumo é toda relacdo juridica contratual que envolva a
compra e venda de mercadorias, produtos ou bens mdveis e imoveis, consumiveis ou
inconsumiveis, fungiveis ou infungiveis, adquiridos por consumidor final ou a prestagédo
de servigos sem carater trabalhista.

Nessa relacdo ha o envolvimento de duas partes bem definidas, que s&o o
adquirente de um produto ou servi¢o (consumidor) e o fornecedor ou vendedor de um
produto ou servico.

O consumidor &, por forca de lei, a pessoa fisica ou juridica que utiliza

determinado servico ou adquire determinado produto na condicéo de destinatéria final.
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A professora Claudia Lima Marques* caracteriza com maestria o significado

do termo destinatario final, como vemos:

Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o
retira do mercado e o utiliza, o consome, por exemplo, a fabrica de
toalhas que compra algoddo para transformar, a fabrica de celulose
gue compra carros para o transporte dos visitantes, o advogado que
compra uma maguina de escrever para 0 seu escritorio, ou mesmo o
Estado quando adquire canetas para o0 uso em reparticOes e, é claro, a
dona de casa que adquire produtos alimenticios para a familia.

A protecdo da norma consumerista é ampla, pois apesar de retirar o status de
consumidor direto em determinadas situagdes, prevé o CDC, no paréagrafo Unico do art.
2°, que a coletividade de pessoas, ainda gque indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacdes de consumo sdo também protegidas, assim reconhecidas como consumidores
por equiparacdo, classificacdo também utilizada nos arts. 17 e 29 do diploma legal.

O fornecedor serd toda pessoa fisica ou juridica, de carater publico ou
privado, nacional ou estrangeira, além de entes despersonalizados, que desenvolvam
quaisquer atividades previstas no art. 3°.

As defini¢bes constantes dos arts. 2° e 3° causaram grande alarde entre a
doutrina e jurisprudéncia, pois passou-se a questionar se uma pessoa juridica poderia ser
consumidora e, em quais situacOes restaria configurada a relagéo.

Pacificou-se, entretanto, que a distingdo entre o consumidor e o fornecedor
estaria no destino final do produto ou servigo, pois o critério de exercicio de atividade
profissional se mostrou insuficiente. Assim, para que a pessoa juridica ostentasse status
de consumidora deveria, necessariamente, adquirir bens de consumo, assim empregados
para uso proprio, e nao de capital que poderiam ser, de qualquer modo, comercializados.

Em relacdo aos servicos, sua contratacdo deveria atender as exigéncias
constantes de dispositivo legal ou da propria atividade de sociedade empresaria, para
que restasse reconhecida a condicdo de pessoa juridica consumidora.

A melhor doutrina assevera que a classificacdo do fornecedor sera cotejada
desde que haja dois elementos marcantes, ou seja, a remuneracdo direta ou indireta

(cortesia) e a habitualidade.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 5. ed. Séo
Paulo: RT, 2006. p. 305.
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Apesar das ponderagfes doutrinarias, ndo se pode negar que um dos grandes
problemas em se introduzir um rol enunciativo, apesar de o conceito de fornecedor
possuir consideravel amplitude, € que muitas situaces deixam de ser abordadas pelo
diploma legal por diversos motivos, carecendo, destarte, de previsdo normativa,
forcando os magistrados a se utilizarem de procedimentos de integracdo, a exemplo da
analogia.

Os doutrinadores e os tribunais calharam a apresentar distintas concep¢oes
acerca do conceito de consumidor, em contraposicdo, destarte, ao conceito de
fornecedor, tendo em mente, todavia, que a definicdo ndo poderia vislumbrar relacéo
comercial, mas de consumo.

Dentre as varias teorias, destacamos as trés mais relevantes — Finalista,
Maximalista e Finalista Mitigada — que envolvem, como ja ressaltado, o destino final do
produto e servico.

Para os adeptos da Teoria Finalista estende-se a protecdo aos consumidores
que sejam destinatarios finais dos produtos, em carater fatico e econémico. Para tanto,
0s produtos ndo podem ser utilizados como insumos, de acordo com 0s ensinamentos da

Profa. Claudia Lima Marques*®:

Logo, segundo este interpretacdo teleol6gica, ndo basta ser
destinatério fatico do produto, retira-lo da cadeia de producéo, leva-lo
para o escritorio ou residéncia: é necessario ser destinatario final
econémico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, ndo adquiri-lo para
uso profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de
producdo cujo preco sera incluido no preco final do profissional que o
adquiriu. Neste caso, nao haveria a exigida “destinagdo final do
produto ou do servigo”.

Os tedricos finalistas, em especial o Ministro do STJ Antonio Herman
Benjamin, consideram que a defini¢cdo do consumidor é a base da tutela especial, diante
de sua manifesta vulnerabilidade.

Essa vulnerabilidade, entretanto, se condiciona a outro fator, qual seja o

destino do produto ou do servico, pois conforme as licdes acima transcritas a protecdo

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 5. ed. Sdo Paulo:
RT, 2006. p. 304.
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dos Finalistas se restringe aos consumidores que empreguem os produtos e servicos para
uso proprio*’, sem que haja o repasse a terceiros.

Diante da restricdo imposta pelos Finalistas, surge, em contrapartida, uma
outra Teoria, a Maximalista que, desde ja, afirmamos ndo ser aplicavel no Brasil.
Verifica-se agora, uma extensdo no conceito, haja vista que quaisquer consumidores,
inclusive pessoas juridicas que adquirissem produtos na qualidade de insumos, também
seriam consumidoras, uma vez que o0 escopo da Lei n° 8.078/90 seria o de regular o
mercado de consumo.

Os adeptos da Teoria Maximalista buscam, a todo custo, estender o conceito
de consumidor, permitindo-se que pessoas juridicas que utilizem produtos e servigos na
condicdo de insumos sejam agasalhadas pelo CDC, sem que haja qualquer critério
diferenciador. Basta, para tanto, que o produto seja retirado do mercado e consumido
para que reste configurada a condi¢éo de consumidor.

No entanto, diante da dissidéncia entre as duas teorias, surgiu, ha poucos
anos, uma nova corrente a partir de um conjunto reiterado de decisbes do STJ*,

denominada de Teoria Finalista Mitigada.

47 Consumidor. Recurso especial. Pessoa juridica. Seguro contra roubo e furto de
patrimonio préprio. Aplicacdo do CDC.

- O que qualifica uma pessoa juridica como consumidora é a aquisi¢do ou utilizacdo de produtos
ou servicos em beneficio proprio; isto é, para satisfacdo de suas necessidades pessoais, sem ter o
interesse de repassa-los a terceiros, nem emprega-los na geracao de outros bens ou servicos.

- Se a pessoa juridica contrata 0 seguro visando a protecdo contra roubo e furto do patriménio
proprio dela e ndo o dos clientes que se utilizam dos seus servicos, ela é considerada
consumidora nos termos do art. 2.° do CDC.

Recurso especial conhecido parcialmente, mas improvido. (STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - RESP - RECURSO ESPECIAL — 733560 - Processo: 200500383734 - TERCEIRA
TURMA - NANCY ANDRIGHI — Grifo nosso).

8 Processo civil. Conflito de competéncia. Contrato. Foro de eleicdo. Relacdo de consumo.
Contratacdo de servico de crédito por sociedade empresaria. Destinacdo final
caracterizada.

- Aguele que exerce empresa assume a condic¢do de consumidor dos bens e servicos que adquire
ou utiliza como destinatério final, isto é, quando o bem ou servico, ainda que venha a compor o
estabelecimento empresarial, ndo integre diretamente - por meio de transformacdo, montagem,
beneficiamento ou revenda - 0 produto ou servico que venha a ser ofertado a terceiros.

- O empresario ou sociedade empresaria que tenha por atividade precipua a distribuicéo,
no atacado ou no varejo, de medicamentos, deve ser considerado destinatario final do
servico de pagamento por meio de cartdo de crédito, porquanto esta atividade néo integra,
diretamente, o produto objeto de sua empresa. (STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
- CC - CONFLITO DE COMPETENCIA — 41056 - Processo: 200302274186 - SEGUNDA
SECAO - ALDIR PASSARINHO JUNIOR — Grifo nosso).
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A partir das observacdes iniciais dos Finalistas, esta corrente procurou
abarcar novas relagOes, ainda que de pessoas que utilizassem produtos ou servi¢os na
qualidade de insumos, mas desde que demonstrada a vulnerabilidade*®.

Estes vanguardistas, se assim podemos chama-los, surgiram com o fito de
colher as pequenas empresas e profissionais que adquirem produtos e servigos, que nao
se relacionem as suas atividades. O escopo desta teoria é, justamente, reconhecer a
vulnerabilidade dessas pessoas ao figurarem nas relacbes de consumo, estendo-as a
protecdo do CDC.

De qualquer modo, as duas teorias mais cotejadas, a Finalista e a Mitigada
tem como ponto de partida a vulnerabilidade do consumidor e concepcéo de destinatario
final.

Em suma, a conclus3o trazida por Claudia Marques®® auxilia na compreenséo

das trés teorias, como vemos:

O destinatério final é o Endverbraucher, o consumidor final, o que
retira 0 bem do mercado ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo
(destinatario final fatico), aquele que coloca um fim na cadeia de
producdo (destinatario final econdmico), e ndo aquele que utiliza o
bem para continuar a produzir, pois ele ndo é consumidor-final, ele
esta transformando o bem, utilizando o bem para fornecé-lo por sua
vez ao seu cliente, seu consumidor.

Entretanto, ndo bastaria a analise dos consumidores em sentido estrito, se n&o
nos voltassemos para o conceito de consumidor por equiparacdo, ou bystander, extenséo
esta prevista nos arts. 2°, paragrafo unico, 17 e 29.

Pelo disposto na norma constante do art. 2°, qualquer pessoa, assim descrita
como a coletividade, que intervenha na relacdo de consumo podera invocar as benesses
do CDC, em razdo de seus status de consumidor por equiparacdo. Assim, o individuo
que ganha de presente um aparelho que apresenta vicio podera se utilizar disposto no
art. 18 para responsabilizar o fornecedor do produto, por ser verdadeiro consumidor por

equiparacdo, em razéo de sua posic¢ao na relacdo de consumo.

4 A vulnerabilidade pode ser técnica — quando o adquirente ndo dispde de conhecimento para
avaliar a qualidade ou utilidade do bem; juridica — configurada quando se denota a auséncia de
conhecimentos juridicos ou econdmicos que permitam avaliar a relagdo; s6cio-econémica ou
fatica — analisa a posicdo das partes na relacdo de consumo, a superioridade de um perante o
outro, em razdo do poder econémico exercido. Em matéria de provas, a vulnerabilidade técnica
se orienta por presuncdo jure et de jure, enquanto que a juridica se revela juris tantum.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 5. ed. Séo
Paulo: RT, 2006. p. 338.
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Deixando o carater geral, o conceito de bystander constante da norma
prevista no art. 17, se restringe as hipoteses de fato do produto e servico, conforme
preceitua o epigrafado dispositivo.

Basta que o individuo seja vitima de um evento — acidente de consumo —
sofrendo suas conseqliéncias, para que incida a protecdo da Lei n° 8.078/90,
independente de eventual participacéo direta na relagio de consumo®?.

Aqui, em razdo do exercicio da atividade do fornecedor, houve a ocorréncia
de um evento danoso experimentado pelos consumidores do servigo e por terceiros
envolvidos no evento. Logo, em razéo do teor do art. 17, aqueles que ndo mantinham
relagcdo com o fornecedor, podem invocar o CDC em seu favor, em razéo da previséo do
conceito de consumidor por equiparacao.

A Ultima previsdo legal de consumidor por equiparacdo se encontra na parte
do CDC dedicada as praticas comerciais, prevendo o art. 29 que sdo equiparados aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas previstas no
capitulo V — Das Préaticas Comerciais.

Conforme observacdo da doutrina o dispositivo em voga quase nunca foi
utilizado na jurisprudéncia e pelos operadores do direito. Entretanto, com a
reformulacdo do Direito Comercial®? através da implementagdo da Teoria da Empresa
no CC, passou-se a dar maior aplicabilidade a referida norma com objetivo de regular o
mercado de consumo, afastando a préatica de diversas condutas abusivas.

Diante do esforco hermenéutico para se adequar todas as situacdes ao Codigo

Defesa do Consumidor, cabe a analise dos conceitos de produto e servigo.

51 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACIDENTE AEREO. TRANSPORTE DE
MALOTES. RELAQAO DE CONSUMO. CARACTERIZA(}AO. RESPONSABILIDADE
PELO FATO DO SERVICO. VITIMA DO EVENTO. EQUIPARAQAO A
CONSUMIDOR. ARTIGO 17 DO CDC.

| - Resta caracterizada relagcdo de consumo se a aeronave que caiu sobre a casa das vitimas
realizava servico de transporte de malotes para um destinatario final, ainda que pessoa juridica,
uma vez que o artigo 2° do Codigo de Defesa do Consumidor néo faz tal distingdo, definindo
como consumidor, para os fins protetivos da lei, ... toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigco como destinatario final". Abrandamento do rigor técnico do critério
finalista.

Il - Em decorréncia, pela aplicacdo conjugada com o artigo 17 do mesmo diploma legal,
cabivel, por equiparacgdo, o enquadramento do autor, atingido em terra, no conceito de
consumidor. Logo, em tese, admissivel a inversdo do 6nus da prova em seu favor .

Recurso especial provido. (STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - RESP - RECURSO
ESPECIAL — 540235 — Processo: 200300595959 - TERCEIRA TURMA - CASTRO FILHO —
Grifo nosso)

%2 A doutrina divide o Direito privado em trés areas distintas, a saber: Direito Civil, Comercial e
do Consumidor.
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O mesmo art. 3° que traz o conceito de fornecedor prevé em seus 88 1° e 2° a

classificacdo de produto e servico, que ora transcrevemos:

8 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou
imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria,
financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacfes
de carater trabalhista.

Quanto a definicdo de produto, muito ndo ha que se falar, pois sdo todos 0s
bens duraveis ou ndo duraveis que estejam disponiveis a consumo. A doutrina apresenta
algumas classifica¢Oes acerca dos produtos, no que diz respeito a sua seguranga (seguros
e inseguros), a periculosidade (nocivos e inofensivos), a adequacdo, a durabilidade, a
natureza e a substituicdo de pegas (composito e ndo composito)®e,

Por outro lado, os servicos sdo as atividades fornecidas mediante
remuneracao, excetuadas as relacdes de trabalho, que serdo alvo de analise mais adiante.
Sua divisdo pode se dar em duas grandes chaves, assim classificadas por natureza e
definicéo legal. A primeira divisdo se encontra enuciativamente prevista no art. 3°, §2°,
acima transcrito, e envolve quaisquer atividades disponibilizadas no mercado de
consumo, enquanto que a segunda divisdo é estabelecida pela lei, quando imposta a
incidéncia do CDC, sobre determinada atividade.

De acordo com a doutrina da notavel Professora Claudia Lima Marques> a

respeito dos servigos:

Quanto ao fornecimento de servicos, a defini¢do do art. 3° do CDC
foi mais concisa e, portanto, de interpretacdo mais aberta,
mencionando apenas o critério de desenvolver atividades de
prestacdo de servicos. Mesmo o 8 2° do artigo 3° define servigo
como "qualquer atividade fornecida no mercado de consumo
mediante remuneragdo”, ndo especificando se o fornecedor necessita
ser um profissional, bastando que esta atividade seja habitual e
reiterada.

% Sdo produtos compositos aqueles que podem ter seus componentes substituidos sem que
ocasione sua inadequacao. Os ndo compositos ou essenciais, sao todos aqueles que ndo podem
ter quaisquer de seus componentes substituidos ou retirados sem que implique em sua esséncia,
ocasionando assim, sua imprestabilidade.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 5. ed. Séo
Paulo: RT, 2006. p. 393.
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3.2 CONTEUDO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — PRINCIPIOS
AFINS

Analisando os artigos iniciais do Cédigo de Defesa do Consumidor, nos vem
a baila questionamento referente a carga principioldgica da protecdo do consumidor e das
relacdes em que figura.

O art. 4° destaca diversos principios a serem observados em favor dos
consumidores, dentre 0s quais destacamos 0s mais relevantes, quais sejam o0s da
Vulnerabilidade do Consumidor, do Intervencionismo Estatal, da Harmonia dos
Interesses, da Boa fé, da Equidade e Transparéncia.

N&o se pode negar que dentre o rol incessante de relacdes de consumo,
encontraremos situacfes envolvendo relacdes contratuais que, a luz do Novo Cédigo
Civil sdo regidas pelos principios da boa fé objetiva, observando-se, a todo momento, a
funcéo social pela qual os contratos se destinam.

O principio da boa fé traduz a idéia de que o0s contratantes ostentam a legitima
expectativa de gque seus parceiros serdo leais no cumprimento das obrigacdes avencadas,
0 que o assemelha ao principio da confianca, que diz respeito a expectativa depositada
pelo consumidor na relagdo contratual, em virtude do fim por este esperado em relacédo a
seguranca do produto e do servigo disponibilizado no mercado de consumo, conforme
licdo de Heloisa Carpena Vieira de Mello.

Pela analise do inciso | do art. 4° observa-se a consagracao do principio da
Vulnerabilidade do Consumidor, por ser ele a parte hipossuficiente da relacdo
consumerista, tanto juridica como economicamente. Dai a necessidade de especial
atencdo estatal para com o consumidor, a fim de protegé-lo nas relagcdes de consumo em
que figurar.

Inmeros fatores incidem para a configuracdo da Vulnerabilidade do
consumidor, dentre eles, a insercdo de clausulas leoninas e a pratica de atos abusivos, a
inobservancia dos principios que norteiam as relagdes consumeristas etc.

A Constituicdo Federal consagra o principio da isonomia, que a partir da
leitura fria do texto legal, se demonstra sob um carater formal, onde todos sdo iguais.
Esta dtica ndo é a que se fundamenta o principio da Vulnerabilidade, uma vez que a
isonomia também apresenta carater material, considerando-se que 0s iguais devem ser
tratados igualmente e, os desiguais desigualmente, cabendo ao Estado intervir e regular

as relacdes de igualdade e desigualdade.
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Dai surge outro principio, o do intervencionismo do Estado previsto no inciso
[, por meio do qual as agdes governamentais devem ser direcionadas no sentido de
proteger o0 consumidor, seja por iniciativa direta, por incentivos a criacdo e
desenvolvimento de associacdes representativas, pela efetiva presenca do Estado no
mercado de consumo e pela garantia dos produtos e servigos com padrfes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.

Em matéria de Harmonizacdo dos Interesses o inciso Ill equilibra os
participantes das relagdes de consumo e compatibiliza a protecdo do consumidor, por
meio da necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar
0s principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na Boa Fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.

N&o se pode negar que a boa fé objetiva deve imperar em todas as relacdes
juridicas, por se configurar verdadeiro dever secundario, materializado sob diversas
formas, a exemplo do dever de cooperagdo mutua entre contratantes. A existéncia da boa
fé se tornou uma exigéncia tdo relevante que o legislador a normatizou conforme
diversas previsdes constantes do CC, em especial a dos arts. 113 e 422.

Por fim, verifica-se no inciso IV o principio da Transparéncia que defende o
dever objetivo e, precipuamente, basico, de educacdo e informacdo de fornecedores e
consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas & melhoria do mercado de
consumo, o que é corroborado, por exemplo, pela vinculacdo do fornecedor a oferta que
apresentar.

H4&, na verdade, um verdadeiro direito subjetivo do consumidor em obter as
informacdes adequadas, a0 mesmo tempo em que o fornecedor é dotado de um amplo e
transparente dever de informacéo.

A dimensio deste principio é tdo ampla que José Augusto Garcia> lembra,
inclusive, do comando constante do art. 150, § 5° da CF, até hoje néo efetivado, que diz
respeito ao dever dos entes federados, em especial os Estados, de esclarecimento dos
impostos cuja incidéncia diz respeito a circulacdo de mercadorias e prestagdo servicos.

Em outras palavras, a informacéo clara acerca das operagdes relativas ao ICMS.

% GARCIA, José Augusto. Tutela da informacdo e vocacdo irradiante do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, n. 35, p. 232-280, v. 9. jul. / set. 2006. p. 268.
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Em consequiéncia do que j& foi exposto, devemos ter em mente que o
contetido protecionista das normas consumeristas tem base ndo s6 na Constituicdo

Federal, mas também no art. 6° do CDC, que ora transcrevemos, para maior elucidacéo:

Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salde e seguranga contra 0S riscos
provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos
considerados perigosos ou nocivos;

Il - a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado dos
produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade
nas contratacoes;

Il - a informacéo adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servigos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicdo, qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que
apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas
e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e
Servicos;

V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacGes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas
a prevencdo ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a protecdo Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

IX - (Vetado);

X - aadequada e eficaz prestacéo dos servicos publicos em geral.

Se a Constituicdo Federal protege o direito a vida, ndo poderia ser diferente o
inciso I, do art. 6° que trata da efetiva protecdo da vida, da salde e seguranca dos
consumidores, contra 0s riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servigos considerados perigosos ou nocivos.

Os incisos II, 111 e IV cuidam, sob diferentes aspectos, do que se deve
entender como dever objetivo de informacdo, requisito fundante das relagdes de
consumo, que servira de orientagdo para o consumo adequado dos produtos e servicos,
com a demonstracao de suas corretas especificacdes e possiveis riscos, além de proteger

os consumidores da publicidade enganosa e abusiva.
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Acabamos, assim, com a possibilidade da comumente chamada propaganda
enganosa, uma vez que a norma consumerista é clara ao prever que a oferta vincula o
fornecedor.

Em matéria de abusividade, também temos o reforco do inciso V, que
estabelece a possibilidade de modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacbes desproporcionais, permitindo-se ainda, a revisdéo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.

Veja, alids, que o Codigo de Defesa do Consumidor cuida, com muito acerto,

do abuso de direito, como destaca Cristiano Chaves de Farias®®:

Nessa senda, o art. 51 da lei protetiva fulmina de nulidade as
clausulas abusivas, que sdo aquelas disposicbes opressivas,
desfavoraveis a parte mais fraca (vulneravel) da relacdo de consumo.
Sem duvida, essa repressdao explicita das clausulas abusivas
cominando nulidade (que pode ser reconhecida de oficio pelo juiz),
tende ao controle do poder econémico, evitando uma desarmonia
contratual, através da flexibilizacdo da liberdade de contratar.

Diga-se de passagem, a definicdo das clausulas abusivas € meramente
enunciativa, pois caberd ao magistrado, durante a interpretacdo das clausulas
contratuais, aferir a abusividade destas, em estrita observancia ao espirito do CDC e ao
principio da boa-fé, m&xima norteadora das rela¢des contratuais.

As sabias licies do Prof. Luiz Rolddo de Freitas Gomes® merecem
reproducéo, pois dotadas de um carater juridico-social fundamental a atual conjuntura de
nossa sociedade, onde o Poder Judiciario deixa de ser o “mero aplicador da lei”, mas um

6rgdo a par da realidade do local onde exerce sua jurisdi¢cdo, como vemos:

Temos critérios e eles decorrem do resguardo da boa-fé, identificadas
as legitimas expectativas do consumidor, assim considerando o
homem comum diante do resultado econdmico de uma operagéo.
Toda vez que uma clausula atente contra esses principios, e que,
sobretudo, va comprometer o equilibrio do contrato, que é 0 que se
quer preservar, e esse papel s6 ao magistrado é reservado, sempre que
isso ocorrer, e houver, entdo, uma clausula abusiva, por conseguinte,
nula de pleno direito, devera ser extirpada daquele contrato, caso ndo
possa se adaptar a lei.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito civil - teoria geral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2006. p. 473.

57 GOMES, Luiz Rold&o de Freitas. Clausulas abusivas. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, n.
16, p. 43-51, v. 4. out. / dez. 2001. p. 51
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E claro que n&o estamos advogando a tese de que os contratos que envolvam
relacbes de consumo ndo sdo regidos pelas normas constantes do Cdédigo Civil, até
porque principios como o da autonomia da vontade e o da liberdade de contratar
também séo aplicaveis as relacdes consumeristas. Qualquer violacdo a estes ou demais
principios poderd ser levada ao conhecimento dos 6rgdos competentes do Poder
Judiciario que emitirdo o pronunciamento acerca da demanda instaurada.

Veja, alias, que o direito subjetivo dos consumidores também é vislumbrado
pela norma consumerista, como se observa do teor dos incisos VI, VII e VIII, que
permitem ao consumidor 0 acesso aos 6rgaos jurisdicionais ou administrativos a fim de
proteger seus direitos e buscar reparacdo por danos patrimoniais, morais, individuais,
coletivos ou difusos, seja através do ajuizamento de demandas visando a compensacao
dos danos, ou através de outros instrumentos, como a agdo popular e acdo civil publica,
assegurando-se aos necessitados, portanto, a protecdo juridica, administrativa e
técnica.

Diga-se de passagem, a protecio e compensacao®® dos danos morais prevista
no art. 6, VI, mereceu os aplausos de José de Aguiar Dias®®, que sentiu-se confortado
ao ver que apds a ardua luta em busca do reconhecimento desse principio, o legislador
estabeleceu, sem qualquer sombra de ddvida a protecdo a essa modalidade de direito
extrapatrimonial.

O inciso VIII versa sobre a possibilidade de inversdao do 6nus da prova, no
processo civil, a critério do juiz, quando forem verossimeis as alegacdes, ou quando for
o consumidor hipossuficiente técnico. Trata-se de modalidade de inversdo ope judice,
que sera analisada em momento oportuno.

De carater administrativo € o inciso X, que trata da adequada e eficaz
prestacdo dos servicos publicos em geral, norma similar aos principios da administracéo
publica, em especial o da Eficiéncia, conforme estatuido no art. 37, caput da
Constituicao Federal.

Portanto, diante da nova sistematica introduzida pelo CDC o consumidor
passa a ter em seu poder as diversas protecOes constantes dos arts. 4° e 6° da norma

aludida.

%8 Veremos ao longo do estudo que o dano moral ndo pode ser reparado, mas compensado.
% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1.
p. 365.



42

3.3 APLICABILIDADE DA NORMA CONSUMERISTA — A PROBLEMATICA DAS
INSTITUICOES FINANCEIRAS E DAS RELACOES DE TRABALHO

Dentre os diversos questionamentos até entdo levantados, argumentamos se
estariam as relacOes trabalhistas sob a protecdo das normas previstas no Caédigo de
Defesa do Consumidor? E se as instituicdes financeiras também se submetem ao
regramento do CDC?

Poderiamos enumerar diversas indagacdes, mas nos restringimos a estas duas
hip6teses, pois ambas tiveram recente resolucdo por parte do Legislativo e do Judiciério.

No que concerne a aplicabilidade das normas consumeristas as relacfes
trabalhistas, ndo ha mais tormentos entre os doutrinadores, mesmo porque o legislador
ordinario obrou em muito acerto no art. 3°, § 2° do CDC, ao definir o conceito de servico
e excluir as relagcbes de carater trabalhista do ambito de aplicagdo da norma
consumerista.

N&o poderia o legislador editar a Consolidacdo das Leis do Trabalho, norma
eminentemente protetiva das garantias do empregado, enquanto que viesse a prejudica-lo
com a aplicabilidade do CDC, pois estariamos diante de um quadro inusitado, pois
equiparariamos o empregador ao status de consumidor, enquanto que o empregado seria
igualado ao fornecedor, apesar de ser a parte mais vulneravel da relacéo.

Como se vera ao longo do presente estudo, a responsabilidade do fornecedor é
objetiva, 0 que levaria o trabalhador a responder objetivamente, quando € a parte mais
fraca da relacdo, diante de sua hipossuficiéncia técnica. Dai a vivacidade do legislador ao
excluir as relagdes de trabalho do &mbito de incidéncia do CDC.

A Emenda Constitucional n° 45/04, ao implementar parte da Reforma do
Judiciario introduziu diversos institutos e, dentre as diversas reformas ampliou a
competéncia da Justica do Trabalho, o que levou muitos doutrinadores a advogarem a
tese de que as lides envolvendo prestacéo de servigcos ndo mais seriam da competéncia da
Justica Estadual, mas daquela Justica especializada, argumento este j& superado.

No entanto, questdo tdo relevante quanto & competéncia da Justica do
Trabalho para as lides consumeristas, diz respeito a aplicabilidade das normas previstas
no CDC em relacdo as instituicdes financeiras. Embora haja resisténcia por alguns
doutrinadores, a relacdo entre consumidor e instituicdo financeira se trata de verdadeira
relacdo de consumo, tendo em vista que os bancos sdo considerados fornecedores,

consoante o art. 3° e seu pardgrafo 2° da Lei n° 8.078/90, portanto aplicaveis os
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dispositivos da lei consumerista, mormente os inerentes a protecdo contratual e as
clausulas abusivas.

A doutrina é unissona nesse sentido, entendendo que, por decorréncia logica
da lei, o CDC é aplicavel as institui¢bes financeiras. Para maior ilustracdo destacamos o

posicionamento de Nelson Nery Junior, no Prefacio da obra de Antonio Carlos Efing®:

A pergunta que se pode fazer ndo é se 0s bancos se encontram sob o
CDC (a resposta é sempre afirmativa), mas se a relacdo juridica
existente entre o banco e a contraparte é ou ndo de consumo. E uma
outra questao, portanto.

O produto comercializado pelo banco ndo é o dinheiro (que é bem
juridicamente consumivel, segundo o art. 50 do Cadigo Civil,
caracterizando-se como objeto da relagdo de consumo), mas sim o
crédito, bem imaterial constante do § 1° do art. 3° do CDC como
objeto da relagéo de consumo.

Surgida a divergéncia doutrinaria a jurisprudéncia acabou por se pacificar no
mesmo sentido do doutrinador acima referido, tendo sido este entendimento confirmado

recentemente com a simula 297 do STJ, nos seguintes termos:

O Codigo de defesa do consumidor é aplicavel as instituicdes
financeiras.

Ainda assim, as institui¢des financeiras calharam a criticar o posicionamento
majoritario dos tribunais, quando entdo, conforme Informativo n° 430, em junho de
2006, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade do §2° do art. 3° do
CDC, ao argumento de que nao ha conflito entre o regramento do sistema financeiro e a
disciplina do consumo e da defesa do consumidor.

Tal conclusdo parte da premissa de que, nos termos do disposto no art. 192 da
CF, a exigéncia de lei complementar refere-se apenas a regulamentacdo da estrutura do
sistema financeiro, ndo abrangendo 0s encargos e obrigacdes impostas pelo CDC as
instituicdes financeiras, relativos a exploracdo das atividades dos agentes econdmicos
que a integram (operacdes e servigos bancarios), que podem ser definidos por lei

ordinaria.

8 EFING, Antonio Carlos. Contratos e procedimentos bancarios a luz do cédigo de defesa
do consumidor. S&o Paulo: RT, 1999. p. 14.



44

3.4 A DISTINCAO ENTRE O FATO E O VICIO DO PRODUTO E DO SERVICO -
VICISSITUDES

Diante de todas as normas tendentes a protecdo do consumidor, parte mais
fraca da relacdo processual, o0 CDC prevé a responsabilidade objetiva dos fornecedores,
talvez um dos motivos que levam grandes sociedades empresarias, em especial as
instituicbes financeiras, a se insurgirem, de todo modo, aos ditames da norma
consumerista.

O motivo principal é que o legislador adotou a entdo denominada teoria do
risco do empreendimento®® para a responsabilizacio dos fornecedores de produtos ou
servigos, fruto da ideologia da socializa¢do dos riscos.

Diferencia a Lei n° 8.078/90, as hipdteses de fato do produto ou do servico e
vicio do produto ou servigo, implementando dois sistemas distintos de responsabilidade
civil.

Nas hipoteses de fato do produto ou do servigo estaremos sempre diante de
um acidente de consumo, uma quebra no dever de seguranca, ao que se observa do teor
do art. 12, que trata da responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto.

Acerca do dever de seguranca, Claudia Lima Marques®? expde interessantes
licbes no que diz respeito ao bindbmio qualidade x adequacéo:

A teoria da qualidade, de Anténio Herman Benjamin, bifurcar-se-ia,
no sistema do CDC, na exigéncia de qualidade-adequacdo e
qualidade-seguranca, segundo o que razoavelmente se pode esperar
dos produtos e dos servigos. Nesse sentido, haveria vicios de
qualidade por inadequacdo (art. 18 e ss.) e vicios de qualidade por
inseguranca (arts. 12 a 17) (o CDC ndo menciona 0s vicios por
inseguranca, e sim a responsabilidade pelo fato do produto ou do
servigo e a nogdo de defeito; esta terminologia nova, porém, é muito
didatica, ajudando na interpretacdo do novo sistema de
responsabilidade).

Observe-se que os arts. 8°, 9° e 10 proibem a colocacdo e oferecimento de

produtos e servicos que acarretam riscos a salde e seguranca dos consumidores,

1 A Profa. Leticia Sardas define a teoria da seguinte maneira: “todo aquele que e disponha a
exercer alguma atividade no mercado de consumo, tem o dever de responder pelos vicios ou
defeitos dos bens ou dos servigos fornecidos, independentemente de culpa.” (SARDAS, Leticia
de Faria. Aspectos da responsabilidade civil no cédigo de defesa do consumidor. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, n. 16, p. 52-59, v. 4. out. / dez. 2001. p. 57.).

62 MARQUES, Claudia Lima et al. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. 10. ed.
Sao Paulo: RT, 2004. p. 295.
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cabendo aos fornecedores o dever de informagdo do manuseio apropriado dos produtos,
através de impressos apropriados, por exemplo.

Cabera ainda, em se tratando de produtos e servicos potencialmente nocivos,
o dever de informacao em caréater ostensivo, vendando-se a disponibilizacdo de produtos
ou servicos que apresentam elevado grau de periculosidade a seguranca e a saude do
consumidor.

Portanto, o defeito € uma anomalia que compromete a seguranc¢a do produto
ou servico. O consumidor ao adquiri-los espera 0 bom funcionamento ou a boa
prestacdo. Havendo dano fisico ou patrimonial, restara configurado o acidente de
consumo.

Exemplo notdrio do dever de seguranca envolve a responsabilidade civil do
incorporador ou construtor. Denota-se que nas Ultimas décadas, o crescimento
imobiliario foi assustador, especialmente em areas até entdo isoladas, especialmente no
Estado do Rio de Janeiro, a exemplo da Barra da Tijuca.

A sociedade fluminense se deparou, ha poucos anos, com o tragico evento
ocorrido com o edificio Palace Il, que culminou na morte de diversas pessoas, além do
desalojamento de diversas familias, em decorréncia do desmoronamento do referido
edificio, em razdo de ma qualidade na construcéo e no emprego dos materiais.

N&o temos dlvida, até porque encontramos amparo na melhor doutrina, de
que o incorporador ou construtor se obriga a garantir a seguranca e qualidade de seu
empreendimento, em razdo dos principios constantes do CDC. N&o ha falar, portanto,
em nao incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor por haver lei especifica que
regula a matéria (Lei n° 4.591/64), mesmo porque a lei consumerista faz expressa
mencao as atividades relativas aos construtores, que configuram verdadeira modalidade
de prestacdo de produtos e servigos.

A opinido do Prof. José de Aguiar Dias®, em elogio a responsabilidade pelo
fato do produto e do servico merece nossa integral transcri¢do, pois serd de grande
auxilio na compreensdo de cada modalidade de responsabilidade instituida pelo CDC,

como se observa:

E correta a lei ao adotar a responsabilidade pelo fato do produto e dos
servicos. Essa responsabilidade independe da culpa e ndo pode ser de

8 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1.
p. 365.
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outro modo, sob pena de converter-se em uma garantia ilusoria, dada
a impossibilidade de arcar o consumidor com o 6nus da prova dos
defeitos do produto ou da méa execucgdo dos servicos. A lei define, de
maneira clara, o que se deve entender como produto ou servigo
defeituoso.

3.4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO FATO

A responsabilidade civil pelo fato do produto, como visto linhas acima,
decorre da quebra do dever de seguranca, gerando, entdo, um acidente de consumo. Em
outras palavras, o produto apresenta um defeito que ultrapassa a esfera patrimonial da
vitima, alcancando conseqiiéncias extrapatrimoniais, em razdo de um acontecimento
externo.

Acerca do sistema de responsabilizacdo civil, prevé o art. 12 que:

Art. 12, O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e 0 importador respondem, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo,
construgdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacGes
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizag&o e riscos.

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

| - sua apresentacao;

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

Il - a época em que foi colocado em circulagdo.

§ 2° O produto ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro
de melhor qualidade ter sido colocado no mercado.

8§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo
sera responsabilizado quando provar:

| - que ndo colocou o produto no mercado;

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

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Tendo em vista que a definicdo de fato do produto nos leva a visualizacdo de
um acidente de consumo, ocasionado pela quebra de um dever de segurancga, havera a
responsabilidade civil do fornecedor sempre que o evento gerar um dano moral ou
material ao consumidor ou a potencialidade de sua ocorréncia.

Quanto ao 6nus da prova dos elementos configuradores da responsabilidade

civil, deixaremos para analisar em outro capitulo, quando tratarmos da inversdo do énus
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da prova, mas afirmamos desde j& que caberd ao consumidor, salvo determinacdo em
contrario, a comprovacdo do dano e do nexo de causalidade, enquanto que o fornecedor
deverd elidir as presuncdes em seu desfavor e demonstrar as excludentes de sua
responsabilidade.

Consagra o art. 12 a responsabilidade civil objetiva ao se utilizar da expresséo
“independentemente da existéncia de culpa”. Em outras palavras, aquelas pessoas
elencadas no dispositivo em epigrafe serdo responsabilizados pela efetiva ou potencial
ocorréncia do dano, em razdo de um acidente de consumo, sem que haja qualquer
afericdo do elemento culpa que, como ja analisado, € visto por muitos doutrinadores
como elemento acidental da responsabilidade civil.

N&o é a toa que os arts. 9° e 10 alertam os fornecedores para o dever de
informacdo, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da nocividade ou periculosidade
de produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a salde ou seguranca, além
de proibirem a disponibilizacdo no mercado de consumo de produtos ou servicos que
sabe ou deveria saber o fornecedor, apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade
a saude ou seguranca.

A norma relativa a responsabilidade civil pelo fato do produto ndo poderia ser
mais brilhante. Se o legislador pretendeu proteger o consumidor através da edicdo do
CDC, por ser este a parte mais vulneravel da relacéo, a objetivacdo da responsabilidade
civil ndo seria suficiente, dai a justificativa da instituicdo da solidariedade entre os
fornecedores e a responsabilidade subsidiaria do comerciante, como se vera mais adiante.

E uma espécie de responsabilidade legal, pois ha quebra no dever de
seguranga, a inobservancia ao dever anexo de qualidade, j& mencionado linhas acima.

Por forga da vedacdo constante do §3° do art. 12, ndo podera o fornecedor ou
comerciante alegar quaisquer excludentes de responsabilidade, mas tdo-somente as
hipteses eximentes previstas no aludido dispositivo, ou seja, quando nao tenha
colocado o produto no mercado, fato muito comum nos ultimos anos, diante do
crescimento da pirataria; quando demonstrar que ndo ha qualquer defeito no produto; ou
nas hipdteses de culpa® exclusiva do consumidor ou terceiro.

José de Aguiar Dias®® com sua vivacidade ressaltou que:

8 Acreditamos que a melhor expressdo seria “fato exclusivo do consumidor ou de terceiro”,
tendo em vista que a responsabilidade é objetiva, ndo se aferindo, consequientemente, a culpa,
conforme asseveram também os criticos a redacdo deste dispositivo.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1.
p. 365.
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A defesa, na acdo do consumidor, é restrita & prova negativa do fato
gerador, inexisténcia do defeito do produto ou do servico, a culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro, que s6 pode ser o poenitus stranei,
e ndo pessoa de qualquer modo relacionada com o fornecedor. N&o
foi considerada no texto a forca maior, a que € equiparado, na
doutrina e na jurisprudéncia, o fato de terceiro. Embora se torne cada
vez mais limitado o conceito de forca maior ela pode ocorrer, como
préprio fato de terceiro estranho.

Todavia, a doutrina se divide quando se trata do reconhecimento do caso
fortuito e forca maior como excludentes de responsabilidade civil nas relagbes de
consumao.

Esta resisténcia se da pelo fato de o legislador ordinario ter se quedado
silente quanto a possibilidade de aplicacdo destas excludentes em matéria de consumo.
Para parte da doutrina, caberia ao fornecedor invocar as hipdteses eximentes a partir de
uma aplicacéo subsidiaria do Codigo Civil.

De inicio, merece destaque que a doutrina ndo é unanime no que se refere a
distincdo entre o fortuito e a forca maior. Ha autores que entendem ainda, ser
desnecesséaria qualquer divagacdo entre estes dois institutos, bastando apenas ter em
mente que sdo acontecimentos que guardam relacdo com a previsibilidade e
evitabilidade, caracteristicas estas que diferenciardo os dois institutos, conforme as
ligBes do saudoso Prof. De Plécido e Silva.

O fortuito é acontecimento imprevisivel e inevitavel, dividindo-se em interno
e externo. O primeiro ndo exime o agente, por fazer parte do risco da atividade. J& em
relacdo ao fortuito externo, a doutrina e a jurisprudéncia ainda ndo se firmaram em um
entendimento, e tendem a analisar o caso concreto para aplicacdo da excludente.

A forca maior se configura por um fato de ordem superior, previsivel e
irresistivel, capaz de autorizar o inadimplemento de uma obrigacdo e a exclusdo da
responsabilidade de uma pessoa em razao de um ato imperioso sem que 0 agente tenha
desejado.

Para os adeptos da impossibilidade de se invocar o fortuito e forca maior
sustenta-se que pelo risco do empreendimento deve o fornecedor arcar com o 6nus da
atividade.

Entretanto, encontramos em sentido contrario, autoridades que defendem a
possibilidade de se invocar o caso fortuito e 0 motivo de forca maior em matéria de

CDC. O fundamento invocado demonstra que essas excludentes envolvem elementos
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faticos, que envolvem o exame de provas, dai porque a desnecessario o preceito legal
para a exclusdo. Trata-se de causa diversa e, por isso, rompe 0 nexo de causalidade, o que

leva a se sustentar a desnecessidade de previsao normativa.

Além disso, a imprevisibilidade e irresistibilidade sdo fatores que merecem
relevo quando se tratar de eventos que envolvam hipéteses de caso fortuito e forga maior,
situacdes aptas a romper o nexo de causalidade. A proposito, o Prof. Aguiar Dias ja havia
afirmado que a forca maior poderia ocorrer sob a forma de fato de terceiro estranho, dai

porque, inegavel a possibilidade de se invocar as duas hipdteses eximentes.

Nossa opinido é um misto das duas correntes. Entendemos que apesar de a lei
consumerista ndo prever as excludentes ora examinadas, acreditamos na sua
aplicabilidade nas relacbes por ela protegidas. Entretanto, ainda que seja impossivel o
reconhecimento das excludentes, acreditamos que em uma unica hipétese, ao menos, é

imperiosa a sua aplicabilidade.

O CDC ao instituir um sistema protetivo das partes mais vulneraveis, houve
por bem, em mitigar o regramento de responsabilidade civil, em se tratando de fato do
servico ocorrido em decorréncia de relacdo figurada por profissionais liberais,

estabelecendo assim, a responsabilidade civil subjetiva.

Acreditamos que esta previsdo da responsabilidade tem em seu espirito a
garantia de subsisténcia do profissional, permitindo-lhe que possa trazer ao processo a

discusséo relacionada a sua parcela de culpa na ocorréncia do evento.

Portanto, se 0 CDC confere a responsabilidade subjetiva aos profissionais
liberais em matéria de fato do servico, seria uma manifesta assimetria do sistema vedar
que estes mesmos profissionais ndo pudessem invocar o caso fortuito e a forca maior

como institutos aptos a eximir sua responsabilidade civil.

Se o profissional liberal pode argumentar seu grau de culpa ndo vemos ébice

para que 0 mesmo possa aventar as questdes relativas as excludentes ora discutidas.

Todavia, corroborando a impossibilidade invocar o caso fortuito como
hipbtese excludente da responsabilidade civil, o TIERJ editou o Enunciado n° 94 da
sumula de sua jurisprudéncia, afirmando que em se tratando de relacdo de consumo, o
fortuito interno decorrente de fato de terceiro, ndo exclui o dever de indenizar dos

fornecedores de produtos ou servicos.
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Tratando-se de fato do produto, o 6nus da prova se inverte, configurando o
que a doutrina classifica como inversdo do onus da prova ope legis®, pois cabe ao
fornecedor demonstrar que ndo ha que se cotejar qualquer presuncéo de defeito ou falha,
pois inexistentes.

Prevé ainda, o art. 17 o conceito de consumidor por equiparacdo ou by
stander, como classifica a ilustre Claudia Lima Marques. Para os efeitos da lei, todas as
vitimas envolvidas no evento - acidente de consumo - s&o consideradas consumidoras,
conforme ja demonstrado acima.

Em similitude a equiparagdo dos consumidores, 0 comando previsto no art.
7°, paréagrafo Unico, prevé que havendo mais de um autor no evento danoso, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo dos prejuizos de acordo com as normas
constantes no CDC.

Ainda assim, verifica-se que o art. 13 institui a subsidiariedade da
responsabilidade civil do comerciante em relacdo ao fabricante, construtor, produtor ou
importador, sempre que algum destes ndo puder ser identificado, quando o produto nao
apresentar identificacdo clara de seus fornecedores, ou quando o comerciante ndo
conservar adequadamente os produtos que disponibiliza no mercado.

Observe-se que o Prof. Sergio Cavalieri alerta para as trés modalidades de
responsaveis previstas neste dispositivo, a saber: real (fabricante, construtor e produtor),
presumida (importador) e aparente (comerciante).

A subsidiariedade do comerciante é uma regra de fundamental importancia,
uma vez que esse carater subsidiario é imposto pelo fato de o comerciante nao dispor de
meios para controlar a qualidade e seguranca dos bens.

Nada impede, todavia, que o prejudicado promova agéo regressiva em face do
real causador do dano, na medida de sua culpabilidade na ocorréncia do evento danoso®’,
conforme preveé o paragrafo Unico do art. 13.

Partindo para a segunda parte do primeiro sistema de responsabilidade civil
do CDC, temos o regramento que diz respeito ao fato do servigo, consagrado no art. 14,

que ora transcrevemos para melhor compreenséo:

% As modalidades de inversdo do 6nus da prova serdo examinadas no capitulo seguinte.

67 0 exemplo mais comum é aquele relatado pela doutrina do comerciante que ndo conserva
corretamente os produtos pereciveis (como alimentos que necessitam de refrigeracdo) ou os
oferece sem identificagdo devida, dentre outros casos.
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Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢éo
e riscos.

8 1° O servigo é defeituoso quando ndo fornece a seguranca que
0 consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

I11 - a época em que foi fornecido.

8 2° O servigo ndo é considerado defeituoso pela adogéo de
novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado
quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa.

Em relacdo ao sistema anterior, modifica-se apenas 0 objeto, que deixa de ser
o fornecimento de um produto, passando a uma prestacdo de servico. De resto, o
regramento € 0 mesmo, pois a responsabilidade do prestador de servigos é objetiva, ou
seja, independentemente da existéncia de culpa. Contudo, veremos mais adiante que a
responsabilidade do profissional liberal tem regramento proprio, conforme 84° do art. 14
do CDC.

Qualquer dano efetivo ou potencial decorrente da prestagdo de servicos, ou
pela insuficiente ou inadequada informacdo dos riscos do servico, culminard na
responsabilizacdo do prestador.

Configura-se defeituoso qualquer servico que ndo apresente a seguranca
esperada pelo consumidor, concorrendo para tanto, as circunstancias relativas ao modo
de sua prestacdo, o resultado e os riscos que dele se espera e a época em que foi
prestado. Por outro lado, a prépria lei é clara ao garantir que a adocao de novas técnicas
ndo implica em defeito na prestacdo do servigo, desde que alcancado seu resultado
regular.

A lei consumerista também ndo poderia deixar de prever as hipoOteses de
exclusdo da responsabilidade civil pelo fato do servico. De acordo com o aludido
diploma legal, a demonstracdo de inexisténcia de defeito ou que a culpa®® decorre
exclusivamente do consumidor ou de terceiro, também eximem a responsabilidade do

fornecedor de servigos, ao que se observa do 83°, do art. 14.

68 Conferir nota 64.
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Como ja dito, o 84° do citado artigo traz uma excecdo ao sistema de
responsabilidade civil objetiva, quando se tratar de profissionais liberais. Mais adiante,
veremos que essa excec¢do se estende apenas a responsabilizacao pelo fato do servico.

Destaque-se que a majoritaria doutrina entende que o prazo prescricional
para a pretensdo de reparacdo de acidente de consumo observa 0 prazo de cinco anos
previsto no art. 27 do CDC, e ndo o novo prazo introduzido pelo CC, de trés anos, tendo
em vista que a norma consumerista é especial em relacdo ao CC, apesar de esta ser
posterior o que gera um conflito entre os critérios de resolucdo de antinomias, apesar de

ja termos dito que as duas normas estabelecem o “dialogo de fontes”.

3.4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO VICIO

Apresentada a primeira classe de responsabilidade civil prevista no Cédigo
de Defesa do Consumidor, relativa ao fato do produto e do servico, passamos a voltar
nossa atencdo a segunda modalidade, que diz respeito aos vicios dos produtos e dos
Servigos.

O vicio do produto ou servico ocorre quando hd anomalia que prejudique a
qualidade ou quantidade do produto ou servico, uma falha em sua adequagéo e
prestabilidade, ocasionando, por conseguinte, uma depreciacdo em seu valor, uma
inadequacao ou até mesmo impropriedade.

Por se tratar de prejuizo econdmico causado ao consumidor o CDC coube
por bem em instituir um sistema eminentemente protecionista, uma vez que 0
consumidor pressupde a presteza do produto e servico que lhe é disponibilizado. Se
assim ndo o fosse, deveria o consumidor aguardar estudos e analises técnicas de todos o0s
produtos e servicos do mercado. Dai decorre a ilacdo de que a responsabilidade pelo
vicio é decorrente de um dever anexo, o de adequacéo.

A doutrina diferencia as espécies de vicio, pois em se tratando de
inadequacdo, os produtos ou servigos apresentam impropriedade, diminuig¢do do valor ou
disparidade informativa, enquanto que simples vicio do produto ou do servi¢o configura
uma quebra em sua qualidade ou quantidade.

Diga-se de passagem, o vicio pode ser de fécil constatacdo (aparente) ou
oculto, estando ambas as hipoteses protegidas pela lei. Entretanto, em relacdo aos vicios

ocultos, os prazos constantes da norma consumerista so terdo inicio a partir do momento
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de sua constatacdo, quando se tornar evidente para o consumidor®, por se tratar de causa
obstativa’® do prazo decadencial.

A ocorréncia de vicio no produto culmina na responsabilizacdo do fornecedor
pelos prejuizos materiais ocasionados ao consumidor, além de uma possivel
compensagdo por ameaga de dano extrapatrimonial. Nesse ponto, devemos estar atentos,
pois apenas a ameaca de dano € que permite a responsabilizac¢do por vicio, uma vez que 0
efetivo dano extrapatrimonial ocasionard a responsabilidade pelo fato, tendo em vista
restar caracterizada a quebra no dever de seguranca.

O Acérddo da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica’ trata com muita
lucidez da teoria da qualidade dos produtos destinados ao consumo, capitaneada pelo
Ministro Anténio Herman V. Benjamin e sobejamente defendida pelo Desembargador

José Carlos Maldonado de Carvalho, como vemos da ementa abaixo transcrita:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. PRODUTO IMPROPRIO PARA O
CONSUMO. TEORIA DA QUALIDADE. DANO MORAL. O
novo regime juridico reconhece, no que se refere aos vicios do
produto ou do servigo, corno objetiva a responsabilidade do
fornecedor, desprezando, assim, a responsabilidade assente na culpa
(subjetiva). Sob o foco da Teoria da Qualidade, da-se énfase ao dever
geral a que se submetem todos os produtos e servicos que sdo postos
em circulagdo ou prestados no mercado de consumo. Protege-se, em
Gltima analise, a confiangca que o produto ou o servigo despertou no
consumidor, e mais, 0 que razoavelmente deles se esperam (art. 20, §
2°, do CDC). Firma-se, assim, a certeza de que o0s produtos
deteriorados, alterados, avariados, falsificados, corrompidos,
fraudados, nocivos a vida ou a salde, perigosos ou, ainda, aqueles em
desacordo com as normas regulamentares de fabricacdo, distribuicdo
ou apresentacdo, sdo improprios para o consumo (art. 18, Il, CDC).
Evitar o vicio de qualidade do produto é dever legal de todos os
fornecedores da cadeia de producdo, cuja responsabilidade nasce com
a simples violacdo desse dever, que ndo tem como pressuposto a
culpa. O arbitramento do valor indenizatério por dano moral,
contudo, ha de ajustar-se aos limites do razoavel, ja que ndo atua
como meio de enriquecimento, mas, em Ultima analise, como

8 Neste sentido: STJ - RESP - RECURSO ESPECIAL - 442368 — PROCESSO N°
200200757010 — MIN. JORGE SCARTEZZINI; TJERJ - APELACAO CIVEL — PROCESSO
N° 2005.001.54376 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL - DES. CELIA MELIGA
PESSOA; TJERJ - APELACAO CIVEL — PROCESSO N° 2005.001.17056 - SEXTA
CAMARA CIVEL - DES. MALDONADO DE CARVALHO.

O Vale a ressalva de que somente 0s prazos prescricionais podem ser suspensos e interrompidos,
0 que levou a doutrina a afirmar que as causas referidas no art. 26, §2° do CDC obstam o inicio
do prazo decadencial, conforme a literalidade do dispositivo em exame.

I DES. MALDONADO DE CARVALHO - Julgamento: 30/05/2006 - PRIMEIRA CAMARA
CIVEL - 2006.001.21283 - APELACAO CIVEL



54

satisfacdo pessoal da parte ofendida. A falta de critério objetivo ou
legal, a indenizacdo do dano moral deve fazer-se por arbitramento,
com ponderacdo e racionalidade, levando-se em conta a natureza da
lesdo, as condic¢Bes da vitima e o atuar ilicito do agente. RECURSO
IMPROVIDO.

A teoria mencionada no acérdd@o em epigrafe pretende garantir o dever geral
de qualidade e a confianca dos produtos e servicos oferecidos aos consumidores, sendo,
destarte, improprios para 0 consumo os produtos que ndo atendam as especificagdes
técnicas, ou que, de qualguer outro modo, ndo ostentem a qualidade que se é de esperar,
assim enumeradas no aresto acima mencionado.

Entretanto, ndo apenas os vicios de qualidade sdo previstos no CDC. A
protecdo contra vicios de quantidade e informagdo também se encontra consagrada no
ordenamento.

O vicio de quantidade se configura quando o produto apresenta variacdo em
seu quantitativo métrico. Logo, variages métricas, diminui¢do de peso e volume que ndo
constem do rétulo da embalagem ocasionam o vicio em tela.

A bem da verdade, o critério adotado pelo legislador sofre exce¢des, como
veremos quando da analise do art. 19, que trata da solidariedade entre fornecedores no
que se refere aos vicios de quantidade do produto.

Por altimo, ha a hipotese de vicio de informacdo, que se caracteriza por uma
violacdo ao dever objetivo de informacdo que o fornecedor deve observar quando oferece
um produto ou servico ao mercado de consumo. Esse dever diz respeito a diversas
informagdes que o fornecedor deve apresentar, de modo claro, correto, ostensivo e em
lingua portuguesa, tais quais: caracteristicas, qualidade, quantidade, composicao, preco,
garantia, validade, origem e riscos.

Frise-se que, visando a celeridade na satisfacdo da pretenséo do consumidor, a
aplicacdo das hipoteses previstas no art. 18 se torna imperiosa, 0 que nos leva a concluir
que em matéria de vicios decorrentes por disparidade informativa, tambem cabera a
responsabilizacdo do comerciante, ainda que a resolucdo do vicio s6 possa ser efetuada
pelo fabricante.

Seguindo este raciocinio o CDC prevé em seu art. 18 as idiossincrasias da
responsabilidade civil pelo vicio do produto, como se denota do dispositivo ora

transcrito:
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Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou
ndo duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou
guantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a
que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles
decorrentes da disparidade, com a indicagcbes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéria,
respeitadas as variacGes decorrentes de sua natureza, podendo o
consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

8§ 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias,
pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em
perfeitas condicbes de uso;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

I11 - o abatimento proporcional do prego.

8§ 2° Poderdo as partes convencionar a redugdo ou ampliagéo do
prazo previsto no paragrafo anterior, ndo podendo ser inferior a sete
nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesdo, a
clausula de prazo devera ser convencionada em separado, por meio de
manifestacdo expressa do consumidor.

§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do
8 1° deste artigo sempre que, em razdo da extensdo do vicio, a
substituicdo das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou
caracteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto
essencial.

8§ 4° Tendo o consumidor optado pela alternativa do inciso | do §
1° deste artigo, e ndo sendo possivel a substituicdo do bem, podera
haver substituicdo por outro de espécie, marca ou modelo diversos,
mediante complementacdo ou restituicdo de eventual diferenga de
preco, sem prejuizo do disposto nos incisos Il e Il do § 1° deste
artigo.

8 5° No caso de fornecimento de produtos in natura, sera
responsavel perante o consumidor o fornecedor imediato, exceto
quando identificado claramente seu produtor.

§ 6° S&0 improprios ao uso e consumo:

| - 0s produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

Il - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados,
falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a salde,
perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas
regulamentares de fabricacdo, distribuicdo ou apresentacéo;

Il - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem
inadequados ao fim a que se destinam.

N&o temos duvida de que a responsabilidade civil pelo vicio do produto é de
natureza objetiva, apesar de haver corrente minoritaria que sustente ser modalidade de
responsabilidade civil subjetiva, considerando que o CDC né&o se utilizou da expressédo
“independentemente da existéncia de culpa”, empregada na responsabilidade civil pelo
fato, conforme arts. 12 e 14.

Portanto, em se tratando de bens de consumo duréveis e ndo duraveis, 0s

fornecedores respondem, de modo solidario, por vicios de qualidade ou quantidade que
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0s tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou Ihes diminuam
o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicacgdes
constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria,
respeitadas as variacdes decorrentes de sua natureza’?, podendo o consumidor exigir a
substituigéo das partes viciadas.

Para o0 saneamento do vicio do produto possibilita a norma consumerista que
0 consumidor opte por trés alternativas, a saber: a substituicdo do bem (inciso 1), o
abatimento do preco (inciso 1) ou a restituicdo da quantia paga (inciso 1), quando o
vicio ndo for sanado no prazo de 30 (trinta) dias, de acordo com os termos do 81° do art.
18.

Esse prazo para o saneamento do vicio pode ser ampliado ou reduzido por
convencdo das partes, ndo podendo, contudo, ser o referido prazo ser inferior a 7 (sete)
nem superior a 180 (cento e oitenta) dias, conforme previsdo do 82°. Atento para a
desproporc¢éo entre os integrantes das relacdes de consumo, afirma o aludido paréagrafo
gue nos contratos de adesdo, a clausula relativa ao prazo devera ser convencionada em
separado, por meio de manifestacdo expressa do consumidor.

Quando, em razdo da extensdo do vicio, a substituicdo das partes defeituosas
comprometer a qualidade ou as caracteristicas do produto, ou diminuir-lhe o valor, além
daqueles produtos considerados essenciais, 0 consumidor podera se valer de imediato
das alternativas constantes do §1°, que permitem a substituicdo do bem, o abatimento do
preco ou a restituicdo da quantia paga.

Vedando qualquer enriquecimento ilicito dos fornecedores, permite o CDC,
através do 8§ 4° do art. 18, a substitui¢do do produto viciado por outro de espécie, marca
ou modelo diversos, mediante a complementacédo ou restituicdo de eventual diferenca de
preco quando o consumidor optar pela substituicdo do bem (inciso I) e esta se
demonstrar impossivel. De qualquer sorte, a liberalidade ora mencionada néo traréd
qualquer prejuizo no disposto nos incisos Il e 111, do § 1° do art. 18.

Acerca do fornecimento de produtos in natura, prevé o codigo no 8§5° do art.
18 que a responsabilidade por danos causados ao consumidor sera do fornecedor
imediato, salvo quando possivel a clara identificacdo do produtor.

O conceito de produto in natura decorre do resultado da atividade a que este

provém. Logo, aqueles decorrentes de atividades extrativistas, agricolas, dentre outras

2 E 0 caso dos produtos que variam conforme a temperatura ou exposicio ao meio ambiente,
fendmeno muito comum em alimentos.
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que ndo sofram interferéncia de processos de industrializacdo séo considerados produtos
in natura.

Constituem-se produtos impréprios para 0 consumo e para uso aqueles que
apresentem sua validade vencida, estejam deteriorados, alterados, adulterados,
avariados, falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a salde, perigosos ou
em desacordo com as normas regulamentares de fabricacdo, distribuicdo ou
apresentacao e, por fim, quando, por qualquer razdo, se revelem inadequados ao fim a
que se destinam.

Da mesma forma que o art. 13, a norma inserta no art. 19 implementa relagéo
entre os fornecedores, ndo de subsidiariedade, entretanto, mas de solidariedade, sempre
que restarem caracterizados os vicios na quantidade do produto’®, assim entendidos
como conteddo liquido inferior as indicacdes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou de mensagem publicitaria, permitindo ao consumidor que possa escolher
dentre trés alternativas, a saber: o abatimento proporcional do prego, a complementagéo
do peso ou da medida, a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem quaisquer vicios, ou a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos.

Como ressaltamos em momento anterior, o critério adotado no art. 19 é por
deveras subjetivo, principalmente se analisadas as hipoteses de exce¢do, abordadas pela
norma quando se refere as “varia¢des decorrentes de sua natureza”.

O 8§2° da epigrafada norma prevé ainda a responsabilidade do fornecedor
imediato quando o vicio na quantidade do produto advir de pesagem ou medicdo de
instrumento ndo aferido segundo os padrdes oficiais.

Em matéria de vicios de servicos, a tdnica do CDC ndo foge a sistematica até
entdo analisada, pois estes vicios se apresentam sob a forma de prejuizo patrimonial
ocasionado ao consumidor.

N&o se deve confundir, todavia, a sistematica dos vicios redibitorios
constante do CC, pois fundada em premissas totalmente distintas. Para o Cadigo Civil,
configuram-se vicios redibitérios os defeitos ocultos que tornem imprépria a coisa

recebida em razdo de contrato de carater comutativo.

30 art. 19 ressalta, entretanto, que serdo respeitadas as variagdes decorrentes da natureza do
produto.
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O objeto do contrato consumerista se revela sob a modalidade de obrigagéo
de fazer, fundada em um dever de adequacgéo e qualidade, em raz&o dos fins a que o
consumidor espera no cumprimento da obrigacéo.

A matéria relativa a responsabilidade civil pelos vicios dos servi¢os guarda

guarida no art. 20, que ora transcrevemos:

Art. 20. O fornecedor de servigos responde pelos vicios de
qualidade que os tornem improéprios ao consumo ou lhes diminuam o
valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as
indicagdes constantes da oferta ou mensagem publicitéria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - a reexecucdo dos servigos, sem custo adicional e quando
cabivel;

Il - a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos;

I11 - 0 abatimento proporcional do prego.

8 1° A reexecugdo dos servicos podera ser confiada a terceiros
devidamente capacitados, por conta e risco do fornecedor.

§ 2° S&@o imprdprios os servicos que se mostrem inadequados
para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles
que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.

Trata-se de responsabilidade civil objetiva, apesar de haver doutrina em
contréario, como ja exposto.

Havera a responsabilizacdo do fornecedor de servicos sempre que restarem
configurados os vicios de qualidade que tornem o0s servigos improprios ao consumo ou
diminuam o seu valor, bem como por qualquer disparidade das indica¢Ges constantes da
oferta ou mensagem publicitaria, cabendo ao consumidor exigir a reexecucdo dos
servigos, sem custo adicional e quando cabivel, a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos ou o abatimento
proporcional do preco.

O servico também pode apresentar vicios na qualidade e na informagé&o,
conforme ja visto ao estudarmos os vicios dos produtos. Aqui, o vicio de qualidade
expressa uma inadequacdo do servi¢o proveniente do ndo alcance de uma finalidade
esperada pelo consumidor, ndo se confundindo, por 6bvio, com uma obrigacdo de

resultado’.

™ Se 0 advogado age com lisura e eficiéncia na defesa dos interesses do seu constituinte,
atentando ainda para o dever de informac&o, atraves da exposicao dos riscos e consequéncias da
lide, ndo se pode impor o 6nus da responsabilidade caso o pedido formulado seja julgado
improcedente.
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Faculta o CDC que o fornecedor confie a terceiros devidamente capacitados
a reexecucao dos servigos que, todavia, correrdo por sua propria conta e risco, conforme
ilacdo do disposto no art. 20, do §1° do CDC.

Por fim, mantendo a mesma sistematica dos artigos anteriores, descreve a
norma consumerista as hipéteses de impropriedades dos servicos, que ocorrem quando
estes se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, assim
como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade.

Em relacdo aos prazos, goza o consumidor de prazo decadencial de 30 dias
para reclamar vicios aparentes de produtos ndo duraveis, e 90 dias para produtos
duraveis, sendo que obstam’™ o curso do prazo a instauracdo de inquérito civil e a
reclamacdo formulada pelo consumidor perante o fornecedor, desde que comprovada.
Em ambos os casos o0 prazo s6 comegara a fluir da data em que transmitida a resposta ou

que for concluido o inquérito.

3.4.2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL NOS SERVICOS PUBLICOS

O art. 6° X e art. 22 do CDC cuidam da garantia da prestacdo de servigos
publicos com a estrita observancia dos principios da adequacédo, eficiéncia’®,
continuidade’” e seguranca.

Aplicam-se aos entes publicos, assim entendidos como as pessoas juridicas
de direito publico interno, integrantes da administracdo publica direta e indireta, 0s
mesmos sistemas constantes dos arts. 12, 14, 18 e 20, que tratam da responsabilidade
civil pelo fato e vicio dos produtos e servicos prestados.

Ao tratar das pessoas juridicas, o Codigo Civil, na mesma esteira que a
Constituicdo Federal instituiu a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
publico interno, impondo o carater objetivo, ndo se aferindo, portanto, a culpa do ente
estatal. Entretanto ambas as normas prevéem o direito de regresso contra os causadores
do dano, se restar configurada a culpa ou dolo destes.

A responsabilidade civil do Estado surgiu do desenvolvimento doutrinario e

legislativo contemporaneo, como ja afirmado no estudo da culpa.

7> Conferir nota de n° 70.

6 O principio da eficiéncia se encontra previsto no caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

" A definicdo dos servicos considerados essenciais se encontra prevista na Lei n° 7.783/89 (Lei
de Greve).
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A primeira teoria acerca da responsabilidade civil Estado foi a da culpa
administrativa, onde a responsabilidade era desvinculada da culpa de um funcionério,
admitindo-se a responsabilidade do Estado sempre que ficasse caracterizada a culpa
andnima do servico, ou o acidente administrativo. Por esse novo enfoque, 0 agente
publico deixou de ser julgado, passando a sé-lo o servico.

Por conseguinte passou-se a invocar a teoria da falta impessoal do servigo
que preconizava a responsabilidade do Estado em decorréncia da ma execucdo do
servigo, por sua prestacao tardia, ou pela total auséncia do servico.

Ap0s a superacgdo das duas teorias anteriormente citadas, houve o surgimento
da teoria do risco administrativo ou da responsabilidade objetiva. Pela teoria do risco, o
Estado é responsavel pelos danos causados por seus agentes, sendo suficiente a
demonstracdo do nexo causal, ndo se exigindo que haja culpa nem do Estado nem do
agente, conforme preveé o art. 37, 86° da CF.

O dispositivo constitucional estabelece para todas as entidades e seus
desmembramentos a obrigacdo de indenizar o dano causado a terceiros por seus
servidores, independentemente da prova de culpa no cometimento da lesdo. Estabeleceu-
se, portanto, o principio da responsabilidade sem culpa’®, ou melhor, objetiva’™, pela
atuacdo lesiva dos agentes publicos e seus delegados.

E de se ressaltar que os servigos publicos proprios, decorrentes da relagéo de
cidadania e desempenhados pelo Estado ndo se encontram sob o palio do CDC®, uma
vez que se destinam ao bem comum, a generalidade das pessoas, como se da na salude
publica, seguranca e prestagdo jurisdicional®!.

Entretanto, quando o servigo publico estatal for destinado a uma pessoa
interessada, mediante pagamento direto ao ente estatal, estara configurada a relagdo

consumerista.

8 Entendemos que é equivocada a classifica¢do “responsabilidade sem culpa”. Na realidade, ndo
deve o magistrado aferir se houve ou ndo concorréncia culpa do ente, uma vez que este
requisito, por ser acidental, ndo é pressuposto da responsabilidade, bastando apenas a analise do
dano e do nexo de causalidade.

9 Em matéria de omissdo, entretanto, a responsabilidade civil do Estado é subjetiva.

8 Também nédo se encontram sob o ambito de incidéncia os atos regulares praticados por
membros do Ministério Publico e do Poder Judiciério quando no exercicio de sua funcéo, salvo
as hipdteses de erro judiciario no processo penal, decorrente do cumprimento de pena superior
ao que for cominado em sentenca condenatoria.

81 Por se tratar de servigo uti singuli sob a ética de alguns doutrinadores, encontramos vozes
sustentando a aplicabilidade do CDC em matéria de prestacdo jurisdicional.
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A teoria do risco administrativo busca distribuir igualmente o 0nus
decorrente da atividade estatal por toda a sociedade. Se um determinado individuo
suporta uma conseqliéncia da atuacdo do Estado de modo diferenciado, esse encargo
especial deve ser redistribuido por toda a sociedade através da fixacdo de uma
indenizacdo, o que configura o principio da socializa¢do dos riscos.

Importante ressalvar que a responsabilidade civil do Estado é regida por
principios proprios decorrentes de sua posicdo juridica. Os danos causados pelo Poder
Pablico resultam do exercicio de fungbes que visam atender interesses da sociedade.
Esse mecanismo de compartilhamento do custeio publico importa em uma concepg¢éo
verdadeiramente inédita em relacéo ao Direito Privado. Ali, a responsabilidade civil tem
funcdo eminentemente reparadora e sancionadora. Aqui, uma funcéo distributiva.

Isto posto, temos como conseqliéncia o fato de que enquanto no Direito
Privado, geralmente, a responsabilidade sé incide em atos ilicitos, no Direito
Administrativo ndo é relevante que o comportamento do Estado seja licito ou ilicito, ja
que, em qualquer caso, ha de se repartir as consequéncias de suas funcdes.

Saliente-se que o alcance da norma prevista no CDC ndo possui carater
absoluto, mesmo porque, poucas sdo as normas® em nosso ordenamento juridico que se
revestem de carater absoluto.

Neste sentido a jurisprudéncia j& firmou entendimento no sentido de que €
vedada a aplicacdo do CDC no que diz respeito ao pagamento de tributos. E a orientacdo
ndo podia ser diferente, uma vez que a relacdo tributdria ndo se constitui
voluntariamente, ao que se da nas relacbes consumeristas. Ademais, 0 pagamento de
impostos, por exemplo, independe de atividade estatal relativa aos contribuintes (art. 16
do CTN).

Em matéria de taxas®, apesar de relacionadas a um servigo publico efetivo
ou potencial também ndo poderiam se constituir sob a forma de relagdes de consumo,
tendo em vista que suas caracteristicas, a especificidade e divisibilidade ndo se

relacionam com o espirito preconizado no CDC.

82 Veja, a exemplo, o direito a vida, que comporta excecdo no periodo de guerra e o direito a
propriedade que se condiciona ao exercicio da funcdo social. H& alguns doutrinadores que
defendem existir apenas dois direitos absolutos no ordenamento juridico brasileiro, a proibi¢do
de submisséo a condicao andloga a escravidao e a proibicao da tortura.

8 As taxas também se destinam ao exercicio regular do poder de policia, conforme previsdo
constante do art. 77 do CTN. Destarte, sendo regular o exercicio desse poder, ndo ha falar em
responsabilidade civil do Estado.
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A propésito, vale o registro da jurisprudéncia do STJ® que autoriza a
interrupcdo no fornecimento de servicos de eletricidade desde que comprovada a
inadimpléncia do usuario — consumidor — e sua prévia notificacdo para efeitos de corte.

Para o Egrégio Sodalicio, contudo, o critério da essencialidade do servigo
vem sendo mitigado, em sede de interrupcao do servico, quando se tratar de consumidor
hipervulnerdvel. Nestes casos, o corte se apresenta abusivo cabendo ao Poder Judiciario

a protecao do consumidor.

8 PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. ENERGIA
ELETRICA. INADIMPLENCIA. CORTE NO FORNECIMENTO. POSSIBILIDADE.
INTERPRETACAO SISTEMATICA DOS ARTS. 22 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E 6°, § 3°, Il, DA LEI N° 8.987/95.

1. O artigo 22 da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), dispbe que "os 6rgaos
publicos, por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma
de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos".

2. O principio da continuidade do servico publico assegurado pelo art. 22 do Codigo de Defesa
do Consumidor deve ser temperado ante a exegese do art. 6° § 3°, Il da Lei n® 8.987/95, que
prevé a possibilidade de interrupcdo do fornecimento de energia elétrica quando, apds aviso,
permanecer inadimplente o usuario, considerado o interesse da coletividade. Precedentes.

3. Agravo regimental improvido. (STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - AGA -
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE |INSTRUMENTO - 768854
Processo: 200600914086 - SEGUNDA TURMA - CASTRO MEIRA)

ADMINISTRATIVO - SERVICO PUBLICO CONCEDIDO — ENERGIA ELETRICA —
INADIMPLENCIA.

1. Os servicos publicos podem ser proprios e gerais, sem possibilidade de identificacdo dos
destinatarios. Sdo financiados pelos tributos e prestados pelo préprio Estado, tais como
seguranga publica, saude, educacdo, etc. Podem ser também improprios e individuais, com
destinatarios determinados ou determinaveis. Neste caso, tém uso especifico e mensuravel, tais
como os servicos de telefone, agua e energia elétrica.

2. Os servigos publicos impréprios podem ser prestados por 6rgdos da administracdo publica
indireta ou, modernamente, por delegacdo, como previsto na CF (art. 175). S&o regulados pela
Lei 8.987/95, que dispbe sobre a concessao e permissao dos servicos publico.

3. Os servigos prestados por concessionarias sdo remunerados por tarifa, sendo facultativa a sua
utilizacdo, que é regida pelo CDC, o que a diferencia da taxa, esta, remuneracdo do servico
publico proprio.

4. Os servicos publicos essenciais, remunerados por tarifa, porque prestados por concessionarias
do servico, podem sofrer interrup¢doquando ha inadimpléncia, como previsto no art. 6°, § 3°, I,
da lei 8.987/95. Exige-se, entretanto, que a interrupgdo seja antecedida por aviso, existindo na
Lei 9.427/97, que criou a ANEEL, idéntica previsao.

5. A continuidade do servico, sem o efetivo pagamento, quebra o principio da igualdade das
partes e ocasiona o enriquecimento sem causa, repudiado pelo Direito (arts. 42 e 71 do CDC, em
interpretacdo conjunta).

6. Hipdtese em que nao ha respaldo legal para a suspensao do

servico, pois tem por objetivo compelir o usuério a pagar multa por suposta fraude no medidor e
diferenca de consumo apurada unilateralmente pela Cia de Energia.

7. Recurso especial improvido. (STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - RESP -
RECURSO ESPECIAL — 793422 - Processo: 200501790550 - SEGUNDA TURMA - ELIANA
CALMON)
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Em sintese, a conclusdo trazida por Roberto Lisboa®® resume todos os

apontamentos aqui delineados, razéo pela qual ora transcrevemos:

Diante do exposto, pode-se afirmar que a Administracdo Publica,
direta ou indireta, deve se submeter as normas do Cddigo de Defesa
do Consumidor sempre que fornecer um servi¢o publico uti singuli,
mediante o pagamento diretamente efetuado pelo consumidor a titulo
de prestacdo correspondente.

Eis os principais casos de aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor por responsabilidade do Estado: o fornecimento privado
de energia elétrica, de agua, gds ou telefonia; e os transportes
coletivos aéreo, terrestre e maritimo.

3.43 EXCECOES AO SISTEMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL — 0S
PROFISSIONAIS LIBERAIS

O profissional liberal tem regramento mitigado, pois a responsabilidade civil
subjetiva diz respeito apenas as hipoteses de fato do servigo, como vemos das licdes de

Claudia Lima Marques®®, que ora transcrevemos:

A Unica excegdo do sistema do CDC de responsabilidade objetiva é o
84° do art. 14 do CDC, que privilegia os profissionais liberais,
retornando ao sistema subjetivo de culpa. Relembre-se que este artigo
apenas se aplica ao caso de defeito no servigo, falhas na seguranca
deste, muito comum no caso dos médicos, mas pouco comum no caso
dos advogados. As falhas de adequacao dos servicos dos profissionais
continuam regulados pelo art. 20 do CDC, com sua responsabilidade
solidaria e de estilo contratual, logo, sem culpa.

A Unica critica ao referido posicionamento tem sustentaculo na propria
doutrina que defende o equivoco de se referir a responsabilidade civil objetiva, como
responsabilidade sem culpa.

Denota-se que no sistema objetivo, a culpa apenas deixa ser aferida pelo
julgador, ndo impedindo, todavia, que o evento tenha ocorrido por uma negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Importa ressaltar que a culpa no Direito Civil tem um conceito mais amplo,

pois abarca ndo so a culpa stricto sensu, mas também o dolo, diferente do que ocorre no

8 LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2006. p. 215-216.
% MARQUES, Claudia Lima et al. op. cit. p. 248/249.
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Direito Penal, onde o dolo e culpa sdo elementos distintos e levam a penalizacoes
distintas.

Registre-se também que apesar de a lei ndo estabelecer critérios distintos para
o arbitramento de indenizacbes por atos eminentemente dolosos ou culposos,
defendemos, ao lado, da majoritéria doutrina, que ao arbitrar a indenizacéo, o magistrado
deve observar a intensidade da culpa (lato sensu).

Umas das hipoteses de responsabilidade civil dos profissionais liberais que
tem grande relevancia doutrinaria e jurisprudencial diz respeito a ocorréncia do erro
médico.

Ao diferenciar obrigacdo de meio e de resultado Claudia Lima Marques®’

afirma:

Nunca e demais repetir que a concentracgéo feita do sistema do CDC
no servi¢o prestado ndo significa que todas as obrigacOes de fazer
passam a ser obrigacdes de resultado. Se a obrigacédo e de meio (por
exemplo, um tratamento médico, uma cirurgia), so se pode exigir que
o fornecedor preste um servico adequado para os fins que
razoavelmente dele se espera (salas de cirurgia com o material
necessario, limpas, preparar macas para emergéncias, ou um
tratamento médico com remédios e exames normais para aquele
caso), mas ndo se pode exigir que o servi¢o alcance um determinado
resultado (cura do paciente ou evitar sua morte).

J4d se 0 servico é considerado obrigacdo de resultado (como
vacinacdo, transfusdo de sangue, exames simples, seguranca dos
instrumentos que utiliza e visitas, cirurgias estéticas), basta
demonstrar o descumprimento do contrato, o vicio do servico. Em
outros casos trata-se da responsabilidade por perda de uma chance ou
de deveres inerentes & internagdo hospitalar e de deveres de pos-
eficacia do contrato. Nestes casos, os limites sdo do proprio tipo de
contrato que vincula as partes, ndo pertencendo & nogdo de vicio do
servico instituido pelo CDC.

Escorando-se nos ensinamentos doutrinarios, denota-se que a obrigacdo de
meio se encontra presente em cirurgias de carater emergencial ou reparador, a exemplo
do cirurgido que, ao prestar socorro a acidentado que sofreu lesdo estética, busca
minorar as seqlelas decorrentes do acidente, ndo garantindo, todavia, resultado positivo
em relacdo a melhoria do quadro estético do paciente.

Isto ndo ocorre, por oportuno, nas cirurgias estéticas de cunho embelezatorio,

pois nestas é latente a obrigacdo de resultado, haja vista que o profissional assume a

8" MARQUES, Claudia Lima et al. op. cit. p. 310.
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obrigacdo de alcancar o resultado esperado pelo paciente. Ndo ha qualquer dever ético
ou profissional sobre o médico, que goza de ampla discricionariedade, uma vez que néo
estd obrigado a realizar a intervencdo, quando entender que o resultado é impossivel, o
que o levard a recusa na realizacdo da cirurgia, para que, futuramente, ndo seja
responsabilizado por eventual falha na prestagdo de seus servigos, por ndo alcangar o
resultado esperado pelo paciente.

Enfrentada a distin¢do entre a obrigacdo de meio e de resultado, verifica-se
que o conceito fundante da responsabilidade civil por erro médico encontra guarida no
que a doutrina classifica como consentimento informado.

Os delineamentos trazidos por Hildegard Taggesell Giostri® merecem nossa
transcricdo, pois sdo de muita valia para a compreensdao do conceito de consentimento

informado, como vemos:

Se a prestacdo obrigacional do cirurgido plastico, seja na area estética,
seja na reparadora (dicotomia terminoldgica meramente didatica,
conforme j& mencionado), se insere, em pé de igualdade, em uma
obrigacdo de meio, contudo, ha um elemento que as diferencia
essencialmente e diz respeito a necessidade de informacao a ser dada
ao paciente, o que deve ser feito de maneira exaustiva, detalhada,
compreensivel e, por 6bvio, por via expressa.

A par destas ligdes conclui-se que o consentimento informado é o dever de
informacao, a relacdo que devera se estabelecer entre 0 médico e paciente, demonstrando
aquele todos os procedimentos e conseqiiéncias do procedimento cirlrgico e possiveis
alternativas, cabendo ao paciente concordar — consentir — com as consideragfes do
médico, sem que nenhum fator externo (v.g. coacdo, intimidacdo etc.) tenha influido em
sua manifestacdo de vontade.

O profissional da medicina deve obter de seu paciente, ou do responsavel
deste, 0 consentimento relativo aos riscos e possiveis procedimentos a serem adotados,
salvo hipoteses de intervencdo obrigatoria ou de estado emergencial, quando ndo se
exigira o dever de informacé&o.

Esse dever encontra espeque nos arts. 6°, 11l e 9° do CDC, que prevéem o
dever de informagéo adequada e ostensiva no fornecimento de produtos e servicos. Dai

decorre o dever de cuidado, sigilo e, principalmente, de informacdo, esta ultima

8 GIOSTRI, Hildegard Taggesell. A responsabilidade civil dos profissionais médicos na area da
cirurgia plastica. In: LEITE, Eduardo Oliveira (Org.). Grandes temas da atualidade —
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 6. p. 319.
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abrangendo todos aspectos relevantes relativos ao procedimento cirdrgico a ser praticado
pelo profissional liberal.

Portanto, se pretende 0 médico demonstrar que o evento se deu em razdo de
um risco inerente a sua atividade, deve comprovar que forneceu ao paciente todas
informagdes, obtendo deste o consentimento informado. Infelizmente, o que se observa
nos dias de hoje é que os pacientes ou seus familiares sdo obrigados a preencher
formularios extensos que ndo possuem nenhum carater esclarecedor, mas, ainda assim, 0s
tribunais tém rechacado tais praticas em prol dos consumidores.

Note-se, todavia, que a regra concernente a responsabilizacdo subjetiva
alcanca apenas os médicos, excluidos, destarte, as entidades hospitalares, que respondem

objetivamente. Neste sentido, valem as li¢des de Luiz Claudio Silva®®:

Por outro lado, quando o médico integra o corpo profissional de uma
empresa prestadora de servico na area de salde, a responsabilidade
civil na reparacdo de danos causados ao paciente por erro médico ou
ineficécia dos servicos prestados por este, deve ser atribuida a pessoa
juridica para a qual o médico presta seus servicos, agindo este como
preposto daquela, a quem é assegurada apenas agao regressiva pelos
prejuizos financeiros reparados ao paciente, desde que comprovada a
culpa lato sensu do médico.

O mesmo acontece com 0s hospitais publicos, pois o ente publico
responde civilmente pelos danos causados a terceiro pelos seus
servidores publicos, tendo apenas acdo regressiva em face destes,
desde que provada sua culpa, pois 0S mesmos agem COMO Seus
prepostos, valendo ressaltar que a responsabilidade civil do poder
publico é objetiva, de forma que basta a vitima provar o nexo de
causalidade e o efetivo dano, para, desta forma, imputar a
responsabilidade da administracdo publica na reparacdo do dano
experimentado em razdo do erro médico.

Essa responsabilidade decorre do risco® do empreendimento, inerente ao
servigo desenvolvido pela sociedade empresaria. Ha que se distinguir, todavia, a hipotese
de risco inerente e risco criado, para que se possa entender o motivo da responsabilizagédo
dos médicos e dos hospitais, quando da ocorréncia de determinados eventos danosos.

Com efeito, o risco inerente decorre da propria coisa, ou seja, da prépria
atividade. Nao héa a possibilidade de prestacdo do servico sem que haja a potencialidade

do risco, uma vez que é verdadeira esséncia da atividade. E o exemplo citado na doutrina,

8 SILVA, Luiz Claudio. op. cit. p. 153
% Sdo diversas as modalidades de risco, a exemplo do risco proveito, risco criado, risco
profissional, risco administrativo e risco integral.
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referente a utilizacdo de uma faca, da ingestdo de medicamentos, dentre diversas outras
atividades, que envolvam um risco inerente de seu proprio exercicio.

Destarte, ndo responde o fornecedor, por se tratar de vicio decorrente da
propria atividade exercida. Ndo ha davida de que o dever de informagéo, concernente aos
riscos, a periculosidade e modos de utilizacdo, deve se fazer presente, sob risco de
responsabilizacdo do fornecedor, pela falta de orientacdo adequada na utilizacdo do
Servico.

Em referéncia ao risco adquirido, outro rumo deve ser tomado. Toda vez que
0s produtos ou servicos surgirem em decorréncia de defeitos, estara configurado o risco
adquirido. Portanto, os produtos e servicos que, até entdo, ndo eram dotados de qualquer
potencialidade danosa, passam a oferecer perigo aos consumidores em razdo de seu
defeito, fato este que corrobora as duas principais caracteristicas desta modalidade de
risco, a imprevisibilidade e anormalidade.

Desse modo, aplicando-se as duas teorias a responsabilidade civil dos
médicos e hospitais, concluimos que em se tratando de riscos inerentes a atividade
desenvolvida, em regra, ndo havera o dever de indenizar, pois ndo configurado qualquer
defeito, desde que, é claro, haja estrita observancia ao dever objetivo de informacéo.
Entretanto, presente o defeito, configurado estard o risco adquirido. Com o0 mesmo
raciocinio o Prof. Sergio Cavalieri Filho® afirma:

Em matéria de prote¢do da saude e seguranca dos consumidores vige a
nog&o geral da expectativa legitima. Isto €, a idéia de que os produtos e
servicos colocados no mercado devem atender as expectativas de
seguranca que deles legitimamente se espera. As expectativas séo
legitimas quando, confrontadas com o estdgio 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 servi¢o em periculosidade adquirida.

3.4.4 0S CONTRATOS DE TRANSPORTE E O DEVER DE INDENIZAR -
AUTENTICA PRESTACAO DE SERVICOS

Diante da nova sistematica introduzida pelo Codigo de Defesa do

Consumidor, questdo recorrente na doutrina e na jurisprudéncia restou pacificada.

%1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. A responsabilidade médico-hospitalar a luz do cédigo do
consumidor. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, n. 5, p. 87-99, v. 2. jan. / mar. 1999. p. 93-94
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Tratava-se da responsabilidade civil do transportador que tinha como base legal o
Decreto n°® 2.681/12, também conhecido como Lei das Estradas de Ferro.

A citada norma tinha como alvo os eventos danosos envolvendo o transporte
ferroviario. No entanto, diante da auséncia de legislacdo para a regulacdo dos danos
envolvendo outros meios de transporte, estendeu-se o &mbito de incidéncia da referida
norma para os demais meios locomogéo.

Neste sentido Tatiana Zuma Pereira e Patricia Ribeiro Serra Vieira®? afirmam:

Seguindo essa orientacdo, os tribunais brasileiros, entendendo se tratar
de transporte coletivo e de concernir uma responsabilidade derivada do
contrato, estenderam 0s mesmo principios, inerentes as ferrovias, aos
acidentes ocorridos com os bondes elétricos, trens, 6nibus e, até,
automoveis, que causassem danos aos passageiros, impondo ao
transportador o dever de reparar o prejuizo, em conformidade com o
referido decreto.

Ainda assim, havia hipdteses em que nao se aplicavam os dispositivos do
Decreto n°® 2.681/12, mas a teoria geral da responsabilidade contratual prevista no
Cadigo Civil de 1916, uma vez que o contrato de transporte envolvia uma obrigacdo de
resultado e de seguranca, concernente a conducdo do passageiro até seu destino final,
sem que lhe fosse causado qualquer dano, ou seja, o dever de incolumidade, ndo se
operando, todavia, qualquer clausula que pretenda instituir o dever de ndo indenizar,
conforme previsdo do Enunciado n°® 161 da Sumula da Jurisprudéncia predominante do
STF e posteriormente, no art. 734 do CC/02.

Nem mesmo o fato de terceiro® eximia o transportador da responsabilidade

civil de indenizar o passageiro, como também se observou da jurisprudéncia do STJ% e

%2 PEREIRA, Tatiana Zuma; VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. Responsabilidade civil nos
transportes alternativos. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, ano
V, n. 27, p. 134-159, jan. / fev. 2004. p. 137.

% A doutrina e jurisprudéncia ndo sdo unanimes acerca do fato de terceiro como excludente da
responsabilidade civil do transportador, uma vez que ¢ facultada a agdo regressiva em face do
terceiro, conforme previsto no art. 735 do Cddigo Civil de 2002 e no Enunciado n° 187 da
Stmula da Jurisprudéncia predominante do STF.

% PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO INDENIZATORIA. ACIDENTE DE
TRANSITO ENVOLVENDO ONIBUS EM PASSAGEM DE NIVEL. PREVISIBILIDADE.
FATO DE TERCEIRO NAO RECONHECIDO.

I - Na linha da jurisprudéncia deste Tribunal, o fato de terceiro que exclui a
responsabilidade do transportador é aquele imprevisto e inevitavel, que nenhuma relagédo
guarda com a atividade inerente a transportadora.

Il - Ndo afasta a responsabilidade objetiva da ré o fato de terceiro, equiparado a caso
fortuito, que guarda conexidade com a exploragdo do transporte. No caso, estd dentro da
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do Enunciado n° 187 da Sumula da jurisprudéncia do STF, que permite, todavia, acdo de
regresso.

Registre-se, contudo, que a obra atualizada do Prof. José de Aguiar Dias®®
defende que o fato de terceiro exclui a responsabilidade do transportador, quando o
evento ndo guardar relagdo com o risco da atividade do transporte, a exemplo do
lancamento de pedras nos coletivos ou assaltos, entendimento este 0 mais sensato e

adotado nas decisdes do STJ e demais tribunais, como vemos:

Veja-se, como exemplo, no livro da Claudia Lima Marques e outros,
Comentéarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor, a pégina 250,
passagem que deixa entender a preferéncia dos autores por
jurisprudéncia do STJ segundo a qual, por forca do art. 735 do
CC/2002 e da Sumula 187, responderia o transportador, “mesmo que o
acidente seja causado por pedra langcada por terceiro ou assalto no
coletivo”, Ora, esse ¢ um grave engano de interpretacdo, porquanto o
gue a Simula e o artigo 735 quiseram dizer é que o fato de terceiro,
relacionado com o risco da atividade de transporte ndo retira ao
transportador a sua responsabilidade. Isso ja foi dito aqui mesmo neste
livro, e Sérgio Cavalieri, mais recentemente, renova o tema...

A partir da aplicacdo da teoria da responsabilidade civil contratual aos
transportadores, os tribunais passaram a debater um segundo ponto, relativo a culpa do
transportador, pois de acordo com a Lei das Estradas de Ferro, a culpa do agente era
presumida, ficando este isento de responsabilidade nas hipoteses de caso fortuito®, forca

maior, culpa exclusiva®” da vitima e fato de terceiro.

margem de previsibilidade e risco o acidente provocado por abalroamento entre dnibus e vagao
em passagem de nivel.

Recurso especial ndo conhecido. (STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - RESP -
RECURSO ESPECIAL — 427582 - Processo: 200200441480 - TERCEIRA TURMA -
CASTRO FILHO - Grifo nosso)

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
256-257.

% Vale a ressalva de que apenas o fortuito externo tem o condédo de eximir o transportador do
dever de indenizar, uma vez que o fortuito interno se encontra inserido no risco da atividade
desenvolvida, ndo cabendo assim, a aplicacdo da excludente de responsabilidade civil, em razéo
dos critérios de previsibilidade e resistibilidade. Nesse sentido é o Enunciado n° 94 da Sumula
da Jurisprudéncia predominante do TJERJ e as licBes constantes da obra atualizada do Prof. José
de Aguiar Dias (Op. cit. p. 254).

7 Acreditamos que a expressdo culpa da vitima é equivocada, uma vez que em se tratando de
responsabilidade objetiva, ndo ha falar em culpa exclusiva da vitima, mas fato exclusivo,
conforme j& mencionado.
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Da anélise do art. 17 da aludida norma, o intérprete poderia alcangar duas
conclusdes: que a responsabilidade civil era objetiva, ou que era subjetiva, mas com
culpa presumida.

No entanto, melhor acerto incorreram aqueles que defenderam se tratar de
hipotese de responsabilidade civil objetiva, por ser mecanismo mais favoravel a defesa
do direito material da vitima.

Mais uma vez, trazemos em destaque as licdes de Patricia Vieira e Tatiana

Pereira®®:

Portanto, é de se concluir que a responsabilidade do transportador, em
relacdo aos passageiros, com fulcro no art. 17 do Decreto n° 2.681/12,
é objetiva, independentemente de culpa, embora tenha a lei, por
obsoleta terminologia, falado em culpa presumida.

De toda sorte veio a lume o CDC, iluminando o fim do tanel para os
magistrados, uma vez que o contrato de transporte, nada mais era do que uma prestacao
de servico, envolvendo, destarte, uma relacdo de consumo.

Desse modo, com o advento da norma consumerista, ndo mais se considerou a
responsabilidade civil do transportador a partir da relagcdo contratual, firmada entre este e
0 passageiro. O fundamento passou a ser a propria relacdo de consumo, a partir do
conceito de fato do servico, ou seja, a quebra no dever de seguranca, consubstanciada na
clausula de incolumidade e regras da comutatividade.

O Cadigo Civil de 2002 também contemplou a regulamentacdo dos contratos
em matéria de transportes, conforme preceito contido nos arts. 731 e 732. E, em se
tratando de transportes explorados através de outorga dos entes publicos, criou-se,
inclusive, uma antinomia entre 0 CDC e a Lei n° 8.987/1995 (Regime de concessao e
permissdo da prestacio de servicos publicos), de acordo com o registro de Alvaro

Cassetari®®:

Vé-se 0 sentido de que ndo se trata de revogacgdo do disposto no caput
do art. 7° da Lei n° 8.987/95 em raz&o do art. 732 do CC/2002. Tem-se
na verdade, uma excecdo a regra da subsidiariedade do CDC em
relacdo ao CC/2002, prevista no art. 732, que, por sua vez, ja € uma

% PEREIRA, Tatiana Zuma; VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. op. cit. p. 140.

% CASSETARI, Alvaro Augusto. Anélise do regime de excludentes da responsabilidade civil
aplicavel ao contrato de transporte terrestre no codigo civil de 2002. In: LEITE, Eduardo
Oliveira (Org.). Grandes temas da atualidade — responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. v. 6. p. 6.
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excecdo a regra geral em que o CC/2002 é que é subsidiario em
relacdo ao CDC quando se tratar de consumo em face da especialidade
do CDC e a generalidade do CC/2002, conforme o ja mencionado
entendimento da Prof?, Claudia Lima Marques. Mas isto somente no
gue toca aos contratos de transportes explorados em virtude de
autorizagdo, permissdo ou concessao, NOS termos em que preceitua o
art. 731 do CC/2002.

De todo sabido, apesar de o Cddigo de Defesa do Consumidor, norma de

carater especial, ser aplicado em carater supletivo ao novo Cddigo Civil, norma de

carater geral, em matéria de servigos publicos, conforme previsdo do art. 732, ndo temos

davidas que eventuais conflitos hermenéuticos deverdo ser dirimidos a luz dos ditames

constitucionais.

Para Alvaro Cassetari'®, entretanto, seré dificil que se configurem eventuais

conflitos entre os dispositivos ora analisados, como vemos::

A Lei n® 8.987/95, o CDC e 0 CC/2002 n&o sdo incompativeis entre si,
ja que todas essas legislagdes visam ao bem comum, a justica social e
ao equilibrio econdmico. Diferenciam somente pelos seus enfoques:
uma trata da vida do cidaddo comum, consumidor ou ndo (CC/2002); a
outra, do consumidor final e de todos a que ele sejam equiparados
(CDC); a dltima, de todo o usuario do servico publico (Lei n°
8.987/95)

100 |hid., p. 10
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4 A APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NA
REPARACAO DOS DANOS

O dano é um pressuposto da responsabilidade civil, uma vez que esta sé existe
se hé necessidade de reparacdo. A responsabilidade resulta na obrigacdo de ressarcir o
dano, e podera existir sem a afericdo da culpa (responsabilidade objetiva). Ndo poderd,
todavia, haver responsabilidade civil sem que haja dano ou o nexo de causalidade.

A indenizacdo busca compensar ou reparar 0 prejuizo sofrido pela vitima,
buscando restabelecer o estado pelo qual esta se encontrava antes do evento (status quo
ante). Para o pleito da indenizacdo é necessario que se comprove: o sofrimento de um
dano injusto, de carater moral, patrimonial ou pessoal; que tenha sido decorrente de fato
de terceiros; que haja nexo de causalidade entre evento e a a¢do do terceiro.

Como ensina o0 eminente civilista Caio Mario da Silva Pereira'®, sobre o

carater punitivo do dano moral:

‘carater punitivo’, para que o causador do dano, pelo fato da
condenacdo, se veja castigado pela ofensa que praticou; e o ‘carater
compensatorio’ para a vitima, que receberda uma soma que lhe
proporcione prazeres como contrapartida do mal sofrido.

Embora o dano possa envolver um prejuizo na esfera patrimonial da vitima,
nédo se pode negar que a conduta do agente possa ter outras conseqiiéncias mais gravosas,
como a violagéo a direitos extrapatrimoniais, a exemplo da vida, liberdade, intimidade,
saude, honra, respeito e seguranca. Dai decorre a conclusdo de que a indenizacdo por
dano moral, por se tratar de dano extrapatrimonial, ndo possui carater reparador, mas
compensatorio.

E claro que nem todo dano é ressarcivel, a ndo ser que seja injusto. Carlos

Alberto Bittar'?? explica que:

De inicio deve ser injusto, a saber, provocado contra ius, dai porque se
afasta a lesdo proveniente de agdo autorizada pelo Direito ou o “dano
justo”, como nas hipoteses de atos praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido: reacdo a agressao;
devolucdo da injuria; desforgo pessoal.

101 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 55.

102 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitéria, 1990. p. 8.
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Os danos podem ser classificados em pessoais, morais ou patrimoniais. A
pessoa fisica pode sofrer os trés tipos de dano, enquanto que a pessoa juridica sé podera
sofrer danos morais e patrimoniais. O dano é pessoal quando se refere a elementos que
compBem a estrutura organica do individuo, a estrutura de sua personalidade, como, por
exemplo, uma lesdo ao corpo, a parte do corpo, ou ao psiquismo (componentes
intrinsecos como a liberdade, a imagem e a intimidade).

O dano moral estd relacionado a elementos de seu complexo valorativo
intrinseco, em suas projecbes na sociedade. Esta relacionado ao individuo como ente
social, integrado a sociedade. A honra, a reputacdo as manifestacdes do intelecto, séo
elementos que individualizam a pessoa na sociedade.

Aguiar Dias!® é emblematico ao destacar que o dano moral n3o deve ser
confundido com o dano patrimonial de origem moral ou afetiva, a exemplo do abalo de
crédito, visto que o dano gera conseqliéncias prejudiciais ao patrimonio de determinada
pessoa que, todavia, poderdo influenciar na esfera extrapatrimonial da vitima.

O dano pode ainda, se configurar sob a modalidade in re ipsa, ou seja, a
prépria casuistica da conduta praticada pelo agente, por si s6 demonstra o dano, ndo
havendo necessidade de comprovacao.

Hé& ainda o dano especial, aquele em que se onera a situacao particular de um
ou alguns individuos, ndo sendo, pois, um prejuizo genérico e, ainda o dano anormal,
evento que supera 0s meros agravos inerentes as condicdes de convivio social.

Em qualquer destas hip6teses 0 magistrado devera estar atento ao principio
da dignidade da pessoa humana, norteador dos demais principios constitucionais e de
todas as relacBes previstas pelo ordenamento juridico, quando do exame da ocorréncia
do dano moral.

Nessa esteira, o festejado doutrinador Sergio Cavalieril® foi feliz ao

relacionar o dano moral e o principio ora e comento, quando assevera:

Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo sdo consequéncia, e ndo
causa. Assim como a febre é o efeito de uma agressdo organica, dor
vexame e sofrimento sé poderdo ser considerados dano moral quando
tiverem por causa uma agressao a dignidade de alguém.

103 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 1006.
104 CAVALIERI FILHO. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 105.
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Por outro lado, a pessoa pode se submeter a um dano patrimonial ou material,
0 prejuizo de cunho econémico, que é causado por distarbio a bens materiais (corpdreos)
e a direitos (incorporeos) que fazem parte do acervo dos individuos. O dano material
pode prejudicar ndo somente o patrimdnio presente de um individuo, mas também seu
patrimonio futuro. Desta forma o dano material se subdivide em dano emergente e lucro
cessante.

O dano emergente ou positivo ocorre quando héa efetiva e imediata diminuicéo
no patriménio da vitima em razdo de ato ilicito. O art. 402 do novo Cddigo Civil
caracteriza como sendo aquilo que o ofendido efetivamente perdeu. Sua mensuragdo néo
é complicada, uma vez que sera a diferenca do valor do bem juridico entre aquele que ele
tinha antes e depois do ato ilicito. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho!%: “dano
emergente € tudo aquilo que se perdeu, sendo certo que a indenizacdo havera de ser
suficiente para restitutio in integrum”.

O lucro cessante ou dano negativo é o reflexo futuro do ato ilicito sobre o
patriménio da vitima. E a perda de um ganho esperavel, a frustracdo de uma expectativa
de lucro, diminuicdo potencial do patriménio. E o lucro que no foi alcancado devido ao
prejuizo causado.

Existe pra todos uma obrigacdo genérica de ndo prejudicar, presente no
principio alterum no laedere. No entanto a lesdo sofrida pelo sujeito fisico em seu
patrimonio ideal (tudo aquilo ndo suscetivel de valor econdmico) causando dores fisicas
e morais caracteriza o dano moral. Antonio Jeova Santos!® descreve o dano moral como
sendo: “aquela alteragdo no bem-estar psicofisico do individuo .

E a partir da promulgagdo da Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988,
que se estabelece a compensacdo do dano moral, na matéria denominada “Direitos e
Garantias Fundamentais”, cuja tendéncia também foi seguida pelo novo Cddigo Civil, ao
reconhecer o dano moral e sua compensacao nos arts. 186 e 927, respectivamente.

O dano moral ou extrapatrimonial ndo é apenas a dor que 0 sujeito sente, pois
compreende todo quebrantamento de sua paz espiritual. E uma alteracio de espirito, no
desenvolvimento de sua capacidade de entendimento, consequéncia de uma lesdo a um
interesse ndo patrimonial, ao que se encontrava estavel antes do evento danoso.

Para que haja dano moral é necessario que a ofensa tenha alguma grandeza e

esteja revestida de certa importéncia e gravidade. Deve haver uma lesdo extrapatrimonial

105 CAVALIERI FILHO. op cit. p. 71.
106 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2001. p. 100.
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passivel de ressarcimento, em virtude de um ato contrério a um direito de personalidade.
Para configuracdo do dano moral deverdo concorrer o ato ilicito, 0 nexo de causalidade e
o0 dano.

Um simples desconforto, mero dissabor ou aborrecimento, ndo deve justificar
uma indenizacdo por danos morais, por se tratar do cotidiano. Caso isto ocorra, havera
uma banalizacdo do dano moral, onde acOes judiciais serdo propostas com fundamento
nos mais triviais aborrecimentos, fazendo com que as pessoas se coloquem como vitimas
para lograr éxito com indenizacdes.

A questdo do dano moral ja foi muito controversa em varios aspectos, dentre
0s quais destacam-se: a sua ressarcibilidade, sua cumulabilidade com o dano material e a
sua reparabilidade no que tange a pessoa juridica. O STJ ja se manifestou através dos

Enunciados n°s 37 e 227 da Sumula de sua jurisprudéncia, como vemos:

Stmula 37 - Sdo cumulaveis as indenizacBes por danos materiais e
morais oriundas do mesmo fato.
SUmula 227 - A pessoa juridica pode sofrer dano moral.

Observa-se que apesar da controvérsia acima referida, desde antes da edicdo
do Enunciado n°® 37 da Sumula da Jurisprudéncia predominante do STJ e da prépria
promulgacdo da CF o Prof. Aguiar Dias ja defendia a possibilidade de cumulagdo, como
destaca Enio Santarelli Zuliani®®”:

Aguiar Dias sempre advogou o cabimento da indenizacao (sem caréater
punitivo, repetia), reconhecendo que a impossibilidade de se
estabelecer equivaléncia entre o prejuizo e o quantum a ser fixado ndo
reprimia o aspecto compensatorio da providéncia; sugeriu que o
dinheiro a ser destinado a vitima se transformasse em meios legitimos
para se encontrar a satisfacdo que permite a reaproxima-la do estado
existente antes da lesdo.

Dentre as diversas criticas formuladas por Aguiar Dias ao Projeto de Lei que
deu ensejo ao atual CC, denota-se o reconhecimento da falha do legislador na redagéo do

art. 186, apesar da intengdo positiva em se ver assegurada a “repara¢do” do dano moral,

107 ZULIANI, Enio Santarelli. Aguiar Dias e a evolucdo da responsabilidade civil no direito
brasileiro. In: LEITE, Eduardo Oliveira (Org.). Grandes temas da atualidade -
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 6. p. 203.
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através da introducdo da referéncia ao dano extrapatrimonial a defini¢cdo de ato ilicito.

Para 0 saudoso doutrinador, o dano moral:

deve ser reparado por varias razdes de direito e até de logica, bastando
que se aponte o absurdo da contradicdo que se resulta do fato de se
reparar o dano patrimonial e ndo o dano moral: para essa teoria, 0 dano
material € mais importante, e mais digno de reparacdo, que o dano
moral, quando este atinge bens muito mais preciosos. Todavia, ndo é o
ato ilicito, eventual produtor do dano, que explica e justifica essa
reparaco. E a sua repercussdo, o seu efeito. O dano esta no sacrificio
de bens da vida e ndo admite distincdo entre as suas espécies. De
qualquer modo, o dano moral deve ser encarado na sua natureza e ndo
na sua origem.

A promulgacéo da CF j& havia superado a resisténcia de alguns doutrinadores
quanto a reparacdo do dano moral. O CC em seu art. 52 também p6s fim a outra
polémica, concernente a possibilidade de a pessoa juridica pleitear indenizacdo por danos
morais. Ora, se 0 dano moral é uma violacdo a honra da pessoa, ndo ha qualquer dbice
para que a pessoa juridica tenha legitimidade para o pleito de indeniza¢do por danos
morais.

Apesar de ndo possuir a honra subjetiva, elemento intrinseco a pessoa
humana, a pessoa juridica goza de honra objetiva, ou seja, a imagem perante a sociedade,
0 bom nome, dai porque, sabio o legislador e a jurisprudéncia ao reconhecer a
possibilidade de compensacédo pelos danos morais sofridos.

Atualmente, a grande controvérsia doutrinaria e jurisdicional ndo mais versa
sobre a possibilidade de cumulacdo do dano material com o moral, pois a CF e 0 CC ja
pacificaram a dissonancia jurisprudencial. O novo debate juridico versa sobre a
possibilidade de indenizacdo do dano moral com o dano estético.

De um lado, temos a orientacdo jurisprudencial do STJ, de parte da

doutrina e, até mesmo, do préprio TJIERJ que editou o Enunciado n° 96 da Simula de sua

108 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1.
p. 31.

A obra atualizada reproduz as mesmas criticas as fls. 39-40.

19 De acordo com o entendimento das duas turmas de direito privado do STJ, é cabivel a
cumulagdo do dano estético com o dano moral, ainda que derivados do mesmo evento, desde
que suas conseqliéncias possam ser separadamente identificaveis, como se denota dos julgados:
STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - RESP - RECURSO ESPECIAL - 435371 -
Processo: 200200603859 - QUARTA TURMA - FERNANDO GONGALVES; RESP -
RECURSO ESPECIAL - 156118 - Processo: 199700837432 - TERCEIRA TURMA -
ANTONIO DE PADUA RIBEIRO; RESP - RECURSO ESPECIAL — 377148 -Processo:
200101199070 - QUARTA TURMA - BARROS MONTEIRO.
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jurisprudéncia, permitindo a cumulacéo dos pedidos de dano moral e estético oriundos do
mesmo fato.

Em contrapartida, alguns doutrinadores se insurgem contra essa orientacdo, a
exemplo do ilustre professor Sergio Cavalieri Filho''°, defensor da impossibilidade de

cumulagdo dos pedidos de dano moral, que afirma em sua respeitavel obra:

Embora tenha esse entendimento como julgador para evitar
desnecessarios recursos especiais, em sede doutrinaria continuo
convicto de que o dano estético é modalidade do dano moral e que
tudo se resume a uma questdo de arbitramento. Em razdo da sua
gravidade e da intensidade do sofrimento, que perdura no tempo, 0
dano moral deve ser arbitrado em quantia mais expressiva quando a
vitima sofre deformidade fisica.

Diga-se de passagem, o Professor Cavalieri ndo € a unica voz dissidente, pois
conforme relata o Prof. Severiano Aragdo!'!, durante os idos de 1997 a
inacumulabilidade do dano moral com o estético era amplamente difundida, como restou

decidido no IX ENTA, realizado no Estado de S&o Paulo em agosto de 1997.

4.1 ARBITRAMENTO DAS INDENIZACOES — O EMPENHO DOS MAGISTRADOS

Um dos problemas relacionados ao dano moral se escora na dificuldade para o
arbitramento de uma indenizacdo a titulo de sua compensacao, diante da auséncia de um
valor patrimonial, diferentemente do que ocorre no dano material. Nesse caso, cabe ao
juiz, de acordo com seu prudente arbitrio, estimar a quantia da indenizacdo, desde que
seja observada a repercusséo do dano e a situagdo econdmica do ofensor. IndenizacGes de
valores exorbitantes s6 proporcionardo o enriquecimento de uma parte em detrimento do
empobrecimento da outra.

Outro fator que também deve ser sopesado pelo julgador se relaciona as
vitimas do evento, pois ndo deve o aplicador do direito criar distingdes entre pessoas que

sofram o mesmo dano. Os critérios para o arbitramento do quantum debeatur devem se

"9 CAVALIERI FILHO, Sergio. op. cit. p. 124.
U1 ARAGAO, Severiano. Avangos na doutrina e jurisprudéncia do dano moral. Revista da
EMERJ, Rio de Janeiro, n. 5, p. 100-105, v. 2. jan. / mar. 1999. p. 101.
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fundar nos principios da razoabilidade, proporcionalidade e restitutio in integrum,
evitando, deste modo, o enriquecimento sem causa.

Apesar do empenho dos magistrados, parte da doutrina critica os critérios para
arbitramento das indenizagdes, uma vez que a analise da situacdo econdmico-financeira
do ofensor e a posi¢do sécio-econdmica da vitima ocasiona verdadeira “quantificagdo da
dor ¢ do sofrimento”, efeito este que ndo deveria ocorrer. Atente-se, todavia, que néo
estamos defendendo que a indenizacdo tenha funcdo de enriquecimento ilicito. Apenas
defendemos que o magistrado utilize critérios de justica e equidade para o arbitramento
da indenizacdo, a fim de garantir uma situagdo préxima ao status quo ante.

O art. 944 do Cédigo Civil, em seu paragrafo Gnico, por exemplo, estabelece
que se houver desproporcédo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir,
eqlitativamente, a indenizacéo, o que corrobora nossa opiniao.

Na fixacdo da indenizagdo por danos morais, deve o magistrado levar em
conta a gravidade da conduta e muitas vezes por se tratar de algo imaterial, ou ideal, ndo
se pode exigir que a comprovacdo do dano moral seja feita pelos mesmos meios
utilizados para a demonstracdo do dano material, pois jamais poderia a vitima comprovar
a dor, a tristeza, ou a humilhacdo através de documentos, pericia ou depoimentos. A
reparacdo desse tipo de dano tem triplice carater: punitivo, indenizatdrio e educativo,
como forma de desestimular a reiteracéo do ato danoso.

N&o se pode mais admitir o tarifamento das indenizacdes. A Constituicdo de
1988 prevé que a indenizacdo pelos danos morais deve ser aplicada de modo isonémico,
sem que haja qualquer estipula¢do por normas infraconstitucionais, a exemplo da Lei de
Imprensa e da Convengdo de Varsovia.

Alguns doutrinadores, acompanhados da jurisprudéncia de alguns tribunais,
tém por habito o arbitramento de indenizagdes com fundamento na representacao social
do ofendido e em seu status socio-economico. Tal conclusdo, ao nosso ver, parte de
premissas equivocadas, considerando-se que o arbitramento deve se escorar em
fundamentos constitucionais, tais quais o principio da razoabilidade e proporcionalidade,
que serdo o pilar da compensacdo do dano moral, por meio de indenizacdo capaz de
conferir um bem de ordem patrimonial a vitima, com o objetivo de minorar as
conseqliéncias de ordem subjetiva ocasionadas pela conduta danosa.

E por esse motivo que o dano moral nunca sera reparado, mas apenas

compensado. A reparacdo ocorre quando resta configurado um prejuizo material, uma
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vez que a indenizacdo € capaz de restabelecer o status quo ante. A compensagédo pelo
dano moral, busca apenas amenizar a dor sofrida pela vitima.

A reparacao é necessaria por ter um carater compensatorio. Deve atenuar as
conseqliéncias da lesdo sofrida pelo ofendido. O dinheiro ndo deve desempenhar uma
funcdo de equivaléncia como no dano material, mas sim satisfazer a vitima ao mesmo
tempo em que pune o ofensor.

Portanto, a indenizacdo deve ser fixada com prudéncia e bom senso, para que
ndo se torne injusta e insuportavel, como vem ocorrendo em alguns paises,
enfraquecendo a imagem do Poder Judiciério, e afastando espirito de justica e a
esperanca de uma prestacéo jurisdicional efetiva.

O dano nédo pode ser fonte de lucro, uma vez que a indenizacdo deve apenas
compensar a dor, a tristeza e o sofrimento. O dano moral nem sempre pode ser
compensado naturalmente, desta forma, cabe a indenizacdo buscar uma “situacdo
material correspondente”. A reparagdo financeira visa neutralizar os sentimentos
negativos gerados pelo evento danoso. E um meio de facilitar ao lesado, a compensacéo

por seus sofrimentos.

4.2 INSTRUMENTOS APTOS A GARANTIA DA EFETIVIDADE DO PROCESSO
JUDICIAL — A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E A
INVERSAO DO ONUS DA PROVA

N&o bastaria, contudo, que o legislador e julgador construissem todo o
fundamento tedrico para a responsabilizagdo por danos praticados, se ndo houvesse
meios para a comprovacdo do prejuizo e para a efetividade do eventual titulo executivo
judicial reconhecido atraves de uma sentenca.

Nesse sentido, de grande valia é o CDC, pois, a par da efetividade do
processo, permitiu o legislador que nas hipoteses previstas pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor ocorra a desconsideragdo da personalidade juridica.

Encontramos a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica também
positivada no Codigo Civil e nas Leis n° 8.884/94 e n° 9.605/98.

Em matéria de contratos consumeristas adota-se a teoria menor de

desconsideracdo da personalidade juridica, como prevé o CDC, uma vez que 0 prejuizo
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do credor ja autoriza o “levantamento do véu da sociedade” responsabilizando-Se seus
socios. Basta a insolvéncia que havera a autorizagao para a desconsideragao.
Sérgio Campinho®'? tece algumas criticas acerca da redacdo do dispositivo

legal, que ora transcrevemos, por serem bastante pertinentes:

Tem se a teoria da superacdo mal encampada pelo indigitado diploma.
Registra Fabio Ulhoa Coelho, que “a dissonancia entre o texto da lei e
a doutrina nenhum proveito traz a tutela dos consumidores, ao
contrario, ¢ fonte de incertezas e equivocos”. Ressalta, com
oportunidade, que o preceito legal omitiu-se em relagdo a fraude,
“principal fundamento para a desconsideragao”.

Estamos em total consoné&ncia com a critica formulada. Andou bem a
lei ao referir-se ao abuso de direito como fonte da desconsideragéo.
Mas lastimavel foi o envolvimento na figura legal das circunstancias
de “excesso de poder, infracdo de lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social”.

A responsabilizagdo dos administradores e dos socios em geral,
nessas situagdes, é diretamente realizada, ndo havendo, pois,
necessidade de superar a personalidade juridica.

Conforme previsdo do art. 28 do CDC, configurado o abuso de direito, a
faléncia, 0 excesso de poder, a infracdo da lei, o fato ou ato ilicito!™®, a violacdo dos
estatutos ou contrato social, o estado de insolvéncia, o encerramento ou inatividade da
pessoa juridica provocados por ma administracdo, caberd ao juiz aplicar a
desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade empresaria.

Reforcando a protecdo ao consumidor, o 85° do citado artigo permite a
desconsideracdo da personalidade pelo simples fato de que a personalidade da sociedade
empresaria possa, de algum modo, obstar o ressarcimento dos prejuizos causados aos
consumidores.

A teoria menor'!* da desconsideracgdo da personalidade juridica é dotada de

carater objetivo, uma vez que ndo ha que se aferir a ocorréncia da confusao patrimonial

112 CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo cédigo civil. 6. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 68.

113 Os leitores mais desatentos acabam por vislumbrar um equivoco, ou melhor, redundancia do
legislador, uma vez que o abuso de direito € uma modalidade de ato ilicito, conforme previsao
constante do novo Codigo Civil. No entanto, merece a lembranca de que o CC de 1916 ndo
previa expressamente 0 abuso de direito como forma de ato ilicito e, 0 Cddigo de Defesa do
Consumidor foi editado em 1990.

114 Alguns doutrinadores tém criticado a teoria menor, negando inclusive, sua existéncia em se
tratando de relacBes de consumo. Todavia, 0 STJ acabou por interpretar a norma do art. 28 do
CDC como hipotese de teoria menor da desconsideracdo, conforme acérddo que ora
transcrevemos:
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ou o desvio de finalidade, a fraude ou abuso de direito por parte da sociedade empresaria
presentadal®® por seus sécios.

Outro instituto também previsto pelo legislador com escopo de dar maior
efetividade as normas consumeristas diz respeito ao 6nus da prova.

E cedico que cabe ao consumidor, em regra, a comprovacgio do dano e do
nexo de causalidade, diante da previsdo do art. 333, | do CPC e da méxima juridica
“alegar ¢ ndo provar ¢ 0o mesmo que nao alegar”. Contudo, como ja mencionado no
capitulo anterior, o art. 6° do CDC prevé a inversao do 6nus da prova sob a modalidade

ope judice, como vemos do dispositivo abaixo transcrito:

Art. 6°- Sao direitos basicos do consumidor:
VIII- a facilitacdo da defesa de seus direitos, com a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quanto, a critério do juiz, for

Responsabilidade civil e Direito do consumidor. Recurso especial. Shopping Center de Osasco-
SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e morais. Ministério Publico. Legitimidade ativa.
Pessoa juridica. Desconsideragdo. Teoria maior e teoria menor. Limite de responsabilizacdo dos
sdcios. Cédigo de Defesa do Consumidor. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores. Art. 28, 8 5°.

- Considerada a protegdo do consumidor um dos pilares da ordem econdmica, e incumbindo ao
Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, possui o Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em defesa de
interesses individuais homogéneos de consumidores, decorrentes de origem comum.

- A teoria maior da desconsideracdo, regra geral no sistema juridico brasileiro, ndo pode ser
aplicada com a mera demonstracéo de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento de
suas obrigacdes. Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia, ou a demonstracdo de desvio
de finalidade (teoria subjetiva da desconsideracéo), ou a demonstracdo de confusdo patrimonial
(teoria objetiva da desconsideracao).

- A teoria menor da desconsideracdo, acolhida em nosso ordenamento juridico
excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental, incide com a mera prova
de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigagdes, independentemente da
existéncia de desvio de finalidade ou de confuséo patrimonial.

- Para a teoria menor, o risco empresarial normal as atividades econdmicas ndo pode ser
suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa juridica, mas pelos socios e/ou
administradores desta, ainda que estes demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo
gue ndo exista qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte dos
socios e/ou administradores da pessoa juridica.

- A aplicagdo da teoria menor da desconsideracdo as relagdes de consumo estd calcada na
exegese autbnoma do 8§ 5° do art. 28, do CDC, porquanto a incidéncia desse dispositivo nao se
subordina a demonstracdo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado, mas apenas a
prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores.

- Recursos especiais nao conhecidos.

STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - RESP - RECURSO ESPECIAL - 279273 -
Processo: 200000971847 - TERCEIRA TURMA — MIN. ARI PARGENDLER.

115 Entendemos que a pessoa juridica é presentada, ou seja, se faz presente por meio de seus
socios, ndo estando, meramente, representada. Adota-se para tanto, a teoria do érgdo, superando-
se a teoria da ficgdo e da representacdo, conforme a li¢do de Ovidio Batista.
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verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncia;

Trata-se de modalidade de inversdo que fica ao arbitrio do magistrado, que
poderd deferi-la ao hipossuficiente técnico desde que presente a verossimilhanga das
alegacoes.

A duvida que se suscita diz respeito a possibilidade de deferimento da
inversdo quando presente apenas um dos requisitos — verossimilhanca'® ou
hipossuficiénciall’, considerando-se o teor do art. 6° VIII do CDC. A doutrina e a
jurisprudéncia com o objetivo de dirimir o conflito assentaram o entendimento de que
basta a existéncia de um dos requisitos, que estard o magistrado autorizado a deferir a
inversdo do Onus da prova, tendo em vista que a conjungdo “ou” denota carater
alternativo e ndo aditivo, como querem fazer crer alguns escritores.

Atente-se que, por se tratar de inversdo condicionada a discricionariedade do
juiz, deve o consumidor ou seu advogado, pleitear a inversdo em sua peticdo inicial,
tendo em vista que cabera ao magistrado deferi-la até a fase de saneamento do feito,
conforme se vera adiante.

Também merece destaque o fato de a inversdo do 6nus da prova poder ser
deferida ao consumidor quando figurar no pélo passivo de uma acdo que tenha como
causa de pedir tema insito as relacdes de consumo.*8

O art. 12, 83°, o art. 14, 83° e 0 art. 38 do CDC, tratam da inversdo do 6nus da
prova ope legis, modalidade de inversao obrigatoria e ndo sujeita a discricionariedade do
magistrado, diferentemente do que se da na inverséo ope judice.

Merece destaque a orienta¢do do TJERJ no sentido de que a inversdo do 6nus

da prova, prevista na legislagdo consumerista, ndo pode ser deferida e tampouco

116 Sendo o processo 0 meio de instrumentalizacdo da jurisdicdo, instituiu o sistema, meios
habeis para que o magistrado pudesse valorar os fatos trazidos ao seu conhecimento,
materializados através dos meios de provas admitidos no ordenamento. Contudo, o0 processo e,
precipuamente, o instrumento de exercicio da ampla defesa e do contraditério, realizados através
da instrucdo processual. Assim, a verossimilhanca é verdadeira exce¢do ao sistema, como ocorre
também em medidas liminares inaudita altera pars, uma vez que o magistrado se pronuncia por
meio de indicios capazes de formar uma presuncdo — probabilidade — de veracidade apta a
garantir a protecao estatal.

U7 A hipossuficiéncia é caracterizada pela auséncia de compreensdo técnica e educacional
somada a fatores de ordem econémica e social, gerando uma desvantagem — desequilibrio —
entre as figuras da relacdo consumerista — consumidor e fornecedor.

118 O 6nus da prova é do autor no que tange aos fatos constitutivos de seu direito, enquanto que
fatos modificativos, impeditivos ou extintivos ficam a cargo da parte ré, de acordo com o
disposto no art. 333 do CPC.
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realizada na sentenca. Logo, o momento adequado para o deferimento é a fase de
saneamento, a fim de que o devido processo legal ndo reste violado.

Em sede de Juizados Especiais Civeis o problema néo é tdo simples. Percebe-
se que atualmente, os magistrados fluminenses que atuam perante esses 6rgdos tém, via
de regra, 0 primeiro contato com 0s autos do processo na audiéncia de instrugdo e
julgamento. Dai questiona-se qual seria 0 momento adequado para o deferimento da
inversdo, considerando-se que, na maioria das vezes, as partes ndo comparecem a
audiéncia munidas de elementos suficientes para dirimir os pontos controvertidos e
deduzir suas pretensdes em juizo.

Acreditamos, entretanto, que em se tratando de prova documental ou pericia
informal, nada impede que o magistrado confira prazo para que as partes tragam aos
autos estes elementos e que tenham oportunidade para se manifestar sobre as novas
provas, pois apesar dos principios da simplicidade, oralidade, economia processual,
informalidade e celeridade estarem previstos no art. 2° da Lei n° 9.099/95, o primado do
devido processo legal, de natureza constitucional, ndo deve ser relativizado.

Apesar de a lei consumerista prever a inversdo do 6nus da prova, ha
hip6teses € claro, que a situacdo narrada configura o que se convencionou denominar
dano in re ipsa, ou seja, a prépria casuistica da conduta praticada pelo agente, por si s6
demonstra o dano, ndo havendo necessidade de comprovacgao.

A jurisprudéncia patria caminha em passos largos, como se observa dos
diversos acordaos proferidos pelos Tribunais de Justica, Tribunais Regionais Federais e
Tribunais Superiores.

Um exemplo nitido do avanco técnico da responsabilidade civil nos tribunais
€ 0 que se observa dos recentes Enunciados n°® 105 da Sumula da jurisprudéncia
predominante do TJERJ e n° 326 da Sumula da jurisprudéncia predominante do STJ.

Os aludidos enunciados afirmam que a condenacdo por dano moral em valor
inferior ao que fora postulado no pedido constante da peti¢do inicial ndo implica em
sucumbéncia reciproca, conclusédo logica do fato de que o valor da indenizacdo é
arbitrado pelo magistrado a luz das consequéncias do caso concreto, demonstradas
atraves das provas apresentadas nos autos do processo judicial.

Outra questdo de amplo enfrentamento pelos tribunais diz respeito ao
lancamento indevido do nome de consumidor em cadastros de protecdo de crédito (v.g.
SPC e SERASA).
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Mais uma vez, o TJERJ, seguindo a esteira do STJ editou proposta de
orientacdo sumular no sentido de que a inscrigdo do nome do consumidor, quando este
quedar-se inadimplente configurar-se-ia exercicio regular do direito, desde que haja a
prévia comunicacao do lancamento.

Outro caminho, entretanto, sera adotado se a inscrigdo no cadastro restritivo
se der de forma equivocada — cobranca indevidal'®. Nestas hipdteses afirma o TJERJ
que had dever de indenizar pelos constrangimentos e o arbitramento de verba

compensatdria em valor correspondente a até 40 salarios minimos se configura razoavel.

19 A proposito, vale o destaque de que a cobranca indevida gera o direito a repeticdo de indébito
(em dobro) nas seguintes hipoteses: cobranca de divida inexistente, cobranca de divida a maior,
cobranca de divida ainda ndo vencida ou j& paga.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade civil tem uma enorme importancia, sendo um dos temas
mais problemaéticos da atualidade juridica, ante sua surpreendente expansdo no direito e
seus reflexos nas atividades humanas. Sempre que o homem sofrer um atentado a sua
pessoa ou Seu patrimonio, deverd surgir o sistema da responsabilidade civil e
conseqlientemente o dever de reparar o dano causado.

Estamos na era do pds-positivismo e o fenémeno da constitucionalizacdo do
Direito Civil toma proporcOes relevantes no cenario juridico. A lei civil ndo é mais
apenas a regulamentacdo das relacbes patrimoniais, pois deixou-se de lado o carater
particular em detrimento da publicizacdo da norma civilista.

A Constituicdo Federal trouxe um sem numero de direitos que até entdo, eram
sequer imaginados pelos cidaddos, face o sistema politico ditatorial vigente em nosso
pais no século passado.

N&o mais analisar as disciplinas juridicas a luz da Carta Magna é deixar de
reconhecer o carater de norma fundamental desta, status este difundido por Hans Kelsen
em sua Teoria Pura do Direito.

O Codigo de Defesa do Consumidor por ser uma norma de ordem publica e
de manifesto interesse social, tem por escopo a salvaguarda dos interesses patrimoniais
daqueles que sdo mais vulneraveis, 0s consumidores.

Comparando com a histéria biblica, podemos dizer que Davi espelha o
consumidor, a parte mais fraca da relagdo contratual, enquanto que Golias é o fornecedor,
aquele que detém todo o conhecimento técnico. A desproporcao entre as duas figuras e
notédria, cabendo ao Cddigo de Defesa do Consumidor, a pedra, 0 meio capaz de proteger
o consumidor (Davi) da voracidade dos fornecedores (Golias).

Nesses 16 anos de vigéncia do CDC novas questfes surgiram em torno da
aplicabilidade e tutela das relagbes de consumo. A intervencdo do Poder Judiciario
passou a ser mais eficaz em matéria de fato e vicio do produto e servico.

Por outro lado, com o apoio de érgédos de administracdo da Justica, a exemplo

da Defensoria Publica, buscou-se a tutela juridica do consumidor superendividado?°,

120 O endividamento do consumidor pode se dar através da busca de padréo de dignidade o que o
forcard a assumir obrigacGes que serdo inexequiveis, em razdo de seu endividamento. Pode se
dar ainda, em razdo de uma méa administracdo do préprio orgamento, configurando-se verdadeiro
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fendmeno crescente na sociedade brasileira, por conta de questdes politicas, financeiras e
sociais, conforme analisado em estudos desenvolvidos pelo Nucleo de Defesa do
Consumidor da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e pela Ordem dos
Advogados do Brasil.

N&o obstante tais fendbmenos, na moderna ciéncia juridica a questdo central
onde se debrugam as mais insignes autoridades se refere a problemética do acesso a
justica. Felizmente, o constituinte, teve a lucidez de consagrar o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo ou do acesso a justica, como se observa do art. 5°, XXXV,
que prevé o dever do Poder Judiciario para o exame de lesdo ou ameaca de lesdo de
direitos constitucionalmente previstos.

Ao tratar desse tema, € comum na doutrina, verificar alusdes as fantasticas
observacOes de Mauro Cappelletti, no que concerne a distin¢do entre litigantes habituais
e eventuais, aspecto que é verdadeiro obstaculo ao efetivo acesso a justica.

A ma prestacdo de servicos, a burocracia implementada por determinadas
sociedades empresarias acaba por criar um desestimulo no consumidor, que passa a se
conformar com a falta de qualidade dos servigos, principalmente.

Embora, muitos dos principios da Constituicdo possuam carater de eficacia
limitada, sujeitas a posterior regulamentacdo, o principio em voga tem aplicabilidade
eficaz em nosso sistema, a exemplo das Leis n°s 9.099/95 e 10.259/01, que prevéem,
respectivamente, os Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais, a Lei n° 1.060/50
que trata da assisténcia judiciaria gratuita, dentre outros mecanismos, como a utilizacao
de Acdes Civis Publicas para defesa de interesses difusos e coletivos.

E bem verdade que os mecanismos acima referidos, por si s6, ndo se revelam
suficientes para a tutela dos interesses dos consumidores, dai a atencdo do legislador em
permitir que as demandas propostas pelo consumidor pudessem ter como foro
competente o domicilio destes, conforme previsao do art. 101 do CDC, a impossibilidade
de denunciacédo da lide em acdes que versem sobre o sistema de responsabilidade civil
previsto no CDC, de acordo com os arts. 13, paragrafo unico e 88 do diploma legal em
referéncia, além da possibilidade de inversdo do 6nus da prova, como visto no capitulo

anterior.

“acidente de vida”. (CARLOS, Helio Antunes. A tutela juridica do consumidor
superendividado. Trabalho para o concurso de monografias. Ordem dos Advogados do Brasil —
Secéo Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2005. Monografia vencedora do concurso).
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Ainda assim, verifica-se um certo descrédito na prestacao jurisdicional, talvez
decorrente de mé qualidade das peticdes apresentadas por advogados inexperientes que
ndo véem o Direito como uma ciéncia que possui técnica e metodologia propria. Somado
a esses fatores observa-se ainda, que alguns magistrados, talvez por estarem
assoberbados de demandas repetitivas, acabam conferindo um tratamento rispido as
partes, prejudicando a credibilidade dos 6rgdos do Poder Judiciério.

Esta falta de credibilidade nos ¢rgdos do Judiciario, somada a sua
morosidade, cria uma visdo equivocada do sistema. Tanto é verdade que o legislador
busca criar alternativas para a solucdo destes problemas, como se deu através da
instituicdo da fase de cumprimento da sentenca (Lei n° 11.232/05), da possibilidade de
improcedéncia prima facie (Lei n°® 11.277/06) e da criacdo das Sumulas Vinculantes (EC
n° 45/04) e Impeditivas de Recursos (Lei n° 11.276/06), instrumentos aptos a desafogar o
Judiciério, assoberbado de demandas.

Lembre-se que um dos grandes problemas do dano moral se funda no
arbitramento das indenizac6es. Podemos perceber que a maquina judicidria se empenha
ao maximo para aplicar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, buscando
evitar a banalizagéo do instituto.

Entretanto, verifica-se que alguns litigantes!?! evitam promover demandas
perante 0s Juizados Especiais Civeis tendo em vista que os magistrados arbitram
“indenizagdes baixas”!!!

E triste ver que profissionais se empenham na criacdo de um sistema justo e
equanime, que busca compensar e reparar danos, além de reprimir possiveis reiteracoes,
enquanto que os destinatarios deste sistema possuem uma notdria visdo capitalista, onde
se pretende o lucro a qualquer custo, ainda que desamparados de um minimo direito
material.

O novo Cadigo Civil e a Constituicdo Federal consagram o instituto do dano
moral, garantindo os direitos dos individuos, buscando na reparagdo, o carater
indenizatdrio, educativo e punitivo, para desestimular a repeti¢éo do ato ilicito.

As partes ndo possuem conhecimento técnico suficiente para aferir se a

indenizacéo arbitrada condiz com a sua realidade.

121 Estas pessoas ndo merecem, ao nosso Ver, a classificacdo de consumidoras, pois nitido é o
escopo de enriquecimento ilicito, procurando estes individuos se valerem da protecédo do CDC.
Ndo somente estes litigantes, mas seus advogados merecem ser rechacados pelo Poder
Judiciério, por abusarem do direito subjetivo de acdo, com pleitos absurdos, lides temerérias,
litigdncia de méa fé e demais adjetivacGes para essas praticas deprimentes.
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A divergéncia doutrinéria sobre a reparacdo do dano moral, sua cumulagao
com o dano material e a possibilidade da pessoa juridica pleitear indenizagdo por danos
morais ja restou superada, uma vez que o Superior Tribunal de Justica acabou por se
manifestar favoravelmente através de sua jurisprudéncia sumular.

Todas estas questdes envolvendo o campo da responsabilidade civil seriam de
maior controvérsia e complexidade se ndo fosse o trabalho desenvolvido pelos
doutrinadores brasileiros, em especial José de Aguiar Dias, que produziu sua obra
inicialmente direcionada para obtencdo de titulacdo em concurso para magistratura do
Distrito Federal, mas que se tornou paradigma no campo doutrinério brasileiro.

O Cadigo de Defesa do Consumidor € uma das poucas normas pelas quais
nenhum outro pais foi capaz de produzir. A sua estrutura técnica, seus principios, seus
sistemas de responsabilidade deveriam ser objeto de orgulho de todos os brasileiros, o
que infelizmente néo é.

E ndo é, ndo por falta de interesse dos consumidores, mas por falta de acesso
a norma em razdo de diversos fatores, como a pobreza, pouco acesso ao ensino,
descrédito nas instituicdes etc.

Essa realidade, entretanto, deve ser modificada. Cabe aos defensores publicos,
promotores, advogados, demais profissionais e principalmente os magistrados que lidem
com o Codigo de Defesa do Consumidor, difundir sua aplicabilidade aos consumidores,
permitindo que estes possam ter acesso e conhecimento a norma, garantindo-se a
funcionalidade da lei consumerista e sua publicidade, efetivando-se o dever de
conhecimento das normas esculpido no art. 3° do Decreto-Lei n° 4.657/42 (LICC).

N&o € a toa que Carlos Maximiliano'?? dizia ser o juiz “a alma do progresso
juridico, o artifice laborioso do Direito novo contra as férmulas caducas do Direito
tradicional.”

Os ensinamentos de Aguiar Dias ndo devem cair no esquecimento. Sua
producdo literaria ajudou na construcéo de todo o arcabouco doutrinario em que se funda
o atual ordenamento juridico. Ainda que alguns de seus posicionamentos possam estar
superados pela atual doutrina, suas ligdes permitiram que os escritores desenvolvessem a

magnifica produgdo cientifica que enaltece o sistema juridico brasileiro.

122 MAXIMILIANO. Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. p. 48.
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Noticia publicada em 30/01/2007 18:14

Museu da Justica premia vencedores do concurso de monografia

O presidente do Tribunal de Justica do Rio, desembargador Sérgio Cavalieri Filho, participou
na tarde de ontem (29 de janeiro), no Museu da Justica, da premiacédo do I1l Concurso de
Monografia, que teve como tema A responsabilidade Civil no Direito do Consumidor. Em
primeiro lugar ficou o estudante Franklyn Roger Alves Silva, 22 anos, que ja havia
conquistado o terceiro lugar no concurso de 2005, com o tema Histdria do Tribunal do Jur".

Ele recebeu créditos no valor de R$ 3.000 para a aquisicao de livros juridicos na Editora
Lumen Jdris, parceira do Museu da Justica no concurso. "E sempre bom ter um
reconhecimento na carreira, principalmente desde cedo", disse o estudante. Para redigir a
monografia, ele baseou-se na obra de José de Aguiar Dias, pois 0 Museu da Justica j& vinha
fazendo uma série de homenagens ao autor. "Comparei duas edi¢6es, uma do livro de
Responsabilidade Civil de Aguiar Dias e outra, j& atualizada por seu filho. Além disso, fiz
referéncias ao desembargador Sergio Cavalieri", declarou.

Além de Franklyn Roger, foram premiados Altair Rodrigues Lopes, da Universidade Iguacu,
com créditos no valor de R$ 2.000, e Vitor Borges da Silva, da Universidade Federal do
Espirito Santo, com R$ 1.000 em créditos. Os estudantes, Anna Caroline Costa, da Uerj, e
Laone Lago, da Faculdade Evandro Lins e Silva, foram agraciados, cada um, com uma
menc¢do honrosa.

O evento foi aberto pelo desembargador Décio Xavier Gama, membro do Colegiado Dirigente
do Museu da Justica, e contou com a presenca do desembargador Luiz Carlos Pecanha, do
Grupo de Altos Estudos da Memoria Judiciéria, que entregou as estatuetas aos trés primeiros
colocados. A comissao julgadora foi composta pelo desembargador Roberto de Abreu Silva,
pelo juiz Claudio Brand&o de Oliveira e pelo advogado Herbert de Souza Cohn, presidente da
OAB/RJ, subsecéo Petrdpolis.

Parabéns. Vamos nos encontrar quinta-feira, 14 horas n a Lapa. Buzanello

Franklyn:

Escute o que venho dizendo, cada vez com maior razao: eu terei que colocar em
meu CV que fui sua orientadora na monitoria...

Esta conquista apenas se somara a diversas outras que virao em sua carreira.
Meus orgulhosos parabéns,

Um grande abraco,

Cinthia



> Parabéns pela premiagdo, com votos de continuidade de sucesso.
Um cordial abrago, Prof? Patricia Serra

Carissimo Franklyn

Muitos e muitos parabéns! Belo resultado e belo sucesso! Continue!
Grande abraco

José Gabriel Assis de Almeida

J.G. Assis de Almeida & Associados
Sociedade de Advogados

Av. Rio Branco, 109, 2lo andar

Rio de Janeiro, RJ

CEP 20.040-004

Tel: +55/21/22.42.10.77

Fax: +55/21/22.52.31.17

E-mail: jgaa@aaalaw.com.br

Site web: www.aaalaw.com.br

Caro Franklyn,

Mais uma vez meus parabéns! Agora vocé ficou no topo do pddio! Este é em
realidade um reconhecimento pela sua seriedade académica e competéncia.
Tenho certeza que este é o inicio de uma carreira de destaque no mundo
juridico e académico.

Atenciosamente,

Prof. Paulo Mendoncga

Diretor da Escola de

Ciéncias Juridicas da

UNIRIO

Franklyn,

Parece que breve chegard o momento em que lhe declarardo hors concours.
Parabéns,

Julio.
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ALEM DO FILHO MARAVILHOSO QUE VC E, VC E INTELIGENTE E UM

AMOR DE MENINO!!!

VC SABE QUE EU SOU SUA FA.

QUE DEUS TE ABENCOE CADA VEZ MAIS.

AINDA VAMOS TOMAR CAFE NO SEU GABINETE!!!!

ADOREI VC TER SE LEMBRADO DE MIM. MUITO OBRIGADA.
UM BEIJO ENORME,

CLAUDIA E MARIA EDUARDA

Prezado Franklin,



Parabéns pelos prémios conquistados. Pelo jeito teremos um jurista de

primeira grandeza.

Abracos,

Celso Anicet Lisboa

Escritédrio de Advocacia Celso Anicet Lisboa
Rua Sete de Setembro n° 67, 10° andar

Centro - Rio de Janeiro - RJ
CEP 20.050-005

Tels.: 2509-6430 e 2221-0439

Demais, Franklyn;

PARABENS!

Marco Antonio

Parabéns, futuro catedréatico! Siddharta

uma biblioteca em casa de tanto prémio que ganhal!!!!
De novo, parabéns.......... vc merece!

Valeu,

Leo Giffoni.
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pelo visto vc ja deve estar



