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INTRODUCAO

O contrato regido pela autonomia de vontade?, tal como concebido pela
teoria cldssica, transformou-se em instrumento de coaclo dos mais fortes

! Extrato da moenografia de cenclusBo de curse apresentada sob a orientagéo da Professora Doutora Claudia
Lima Marques, avaliada com o conceito “A", na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. O presente frabalho resuitou do aprofundamento de temas vistos na disciplina Products
Liabiiity, cursada na University of Texas School of Law, durante o primeiro semestre de 2003, lecionada pela
Professora Jane B, Stapleton.

? Formada em Diretio pela Facuidade de Dhrelio da Universidade Federal do Rio Grande do Sui, 2003,
Bolsista da CAPES durante o semestre cursado na Universfly of Texas at Ausfin, de janeiro a maio de 2003,
através do Consorcio CAPES-FIPSE de Educag#o Superior Brasil e Estados Unidos da América,
“Responsabiidade Ambiental: O Futuro do Principio da Precaugio e da Regulagdo no Brasi e nos Estados
Unidos — uma aproximacio interdisciplinar nos estudos de graduagio nos Estados Unidos e Brasil" {intercambio
de Graduagio entre as Faculdades de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e da University
of Texas at Austin). Para maiores informagdes, veja hitp:www.capes.br; httn//www utexas eduftaw, hitp//
www.Lros.bridireito. A autora agradece & Professora Doutora Claudia Lima Marques, pela confianga e pelo
incentivo, hem como aos professores Manoet André da Rocha e Vivian Pantale8o Caminha, gue cormpusaram
a banca examinadora, pelas sugestbes de modificagio no texio; ainda, ao Professor Adalberto de Souza
Pasgualotto e & Professora Jane B. Stapleton, pela indicagio bibliografica.

5 Para se entender o motivo pelo qual se oplou aqui utllizar o fermo “autonomia da vontade” e néo
“‘autonormia privada”, veja COUTO E SILVA, Clovis, A Obrigagdo como Processo. S8o Paulo: Bushatsky,
1978, p. 17, quando afirma: “Enfende-se por autonomia de vontade, a “facultas”, & possiblidade, embora
ndo fimitada, que possuem os partictiares para resolver sues conflitos de interesses, criar associagies,
efeiuar 0 escambo dos bens e dinamizar, enfim, a vida em sccicdade. Para a realizagdo desses objetivos,
as pessoas vinculam-se, e vinculam-se juridicamente, alravés de sua vonfade™. Veja, também, interessante
artigo que aborda questdes conceituals, estruturals e dogmaticas em torno do assunto, AMARAL NETO,
Francisco dos Santos. A Autonomia Privada como Principio Fundamental da Ordem Juridica. Perspectivas
Estrutural @ Funcional, Revista de Diredfa Cil, vol, 48, p, 7-26, O autor conceitua autonomia da vontade
e autonomia privada da seguinte maneira: “Autonomia da vontade &, portanto, o principio de Direito
Privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praficar um ato juridico, deferminando-the o confeddo,
a forma e os efeitos. Seu campo de aplicagdo 8, por exceléncia, o Direito Obrigacional, aquele em que ©
agente pode dispor como ihe aprouver, salvo disposigSo cogente em confrario. E quando nos referimos
especificamente ac poder que o particuiar tem de estabelecer as regras juridicas de seu proprio comportameito,
dizemos, em vez de aufonomia da vordade, autonomia privada. Aufonomia da vontade, como manifestagédo
de liberdade individual no campo do Direlfo, psicoldgica, autonomia privada, poder de criar, nos fimites
da fei, normas juridicas”, p. 10.
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economicamente sobre 0s mais fracos; essa situagio acentuou-se pelas relagdes de
consumc® em massa, através dos contratos de adesdo® e das condigbes gerais
contratuais®. Também, as transformagdes ccorridas nas relagdes obrigacionais, desde o
século XIX, refletivam nas relagdes de consume, especialmente nos direitos de informagao
e seguranga gue assistem ao cansumidor e nos deveres de assisténcia pds-venda que
cabem ao fornecedor’.

O direito reagiu a essa desigualdade, exigindo uma conduta ética dos contratantes,
os quais devem agir de boa-fé® durante todas as fases da celebracdo do contrato, inclusive

* Para uma definigo de “relagdo de consumo”, vela MARQUES, Claudia Lima. Confrafos no Cédigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 3. ed, rev., afual. e ampl. 3. tir, S&o
Paula: Revista dos Tribunals, 1999, p. 33: “Nas socledades de consumo, com seu sisfema de produgio
e de distribuigo em massa, as relages confratuals se despersonalizam, aparecendo os mélodos de
contratagdo estandardizados, como 0§ coniratos de adesdo e as condigies gerais dos contralos. Hojfe
estes meéltodos predominam em quase lodas as relagbes enire empresas ¢ consumidores, deixando cfaro
o desiivel entre 0s coniratantes - um, aulor efetivo das cldusiufas, e outro, simples aderente™.

5 Claudia Lima Margues conceffua o termo “confratos de ades80” como sendo confratos homogéneos em
seu conteldo, concluidos com uma série ainda indefinida de contratantes e que, por uma questdo de
economia, de racionalizagdo, de praticidade e mesmo de seguranga, a empresa predispde
anfecipadamente um esquema contratual, oferecido a simples adesio dos consumidores, Em oufras
palavras, pré-redige um complexo uniforme de cldusulas, gue serdo aplicaveis indistintamente a toda
uma série de futuras relagbes contratuais. Também, a mesa aulora assim define o “fenémeno™ “Contrato
de adesdo & aquele cujas cldusulas sdo preestabelecidas unilateralmente pelo parceiro contrafual
economicamente mais forle {fornecedor}, ne vatieleur, isto é, sem que o oulro parceiro {consumidor) possa
discutir ou modificar substanciaimenfe o contetda do contrate escrifo”. Veja MARQUES, Claudia Lima.
Canfratos no Caédigo de Defesa do Consumidor..., p. 49-50 e 53-54,

% Para Claudia Lima Marques, “condigBes gerais confratuais” “¢ aguela lista de clausulas contratuais pré-
elaboradas unilateraimente para um ntmerc mittiplo de confratos, a qual pode estar ou ndo inserida no
documento confratual @ que um dos confraenfes oferece para reger a relagdo coniratual no monmerifo de
sua cefebragdo, Trata-se, portanto, de uma técnica de pré-efaboragdo do conteldo de futuros contratos™,
Veja MARQUES, Claudia Lima. Confratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 58.

7 PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Defesa do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor, vol.
6, abriifjunho de 1993, p. 34-60; p. 52.

& Para uma definicdo de boa-fé, veja COUTO E SILVA, Clovis. A Obrigagdo como Processo, p. 29. Veja
também, MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direfto Privado; sistema e fopica no processo obrigacional.
Sac Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 474 e seguinies, ao comentar o “caso dos fomates”. Ainda,
Recurso Especial n, 250523/5P; Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior, cuja ementa é: CONTA CORRENTE.
Apropriagdo do saldo pelo banco credor. Numerario destinado ao pagamento de saldrios. Abuso de
direito. Boa-fé. Age com abuso de direifa e viola a baa-fé o banco que, invocanda cfdusula contraftsal
constante do conirafo de financiamento, cobra-se fangando méoc do numerdrio deposifado pefa correntista
em conta desfinada ao pagamento dos salarios de Seus empregados, cujo numerdtio feria sido obtido
junto ao BNDES. A cldustda que permite asse procedimento é mais abusiva do que a clausula mandato,
pois, enquanto esta auloriza apenas a constifuicde do fitulo, aquela permite a cobranga pelos proprios
meios do credor, Nos valores e no momento por ele escolhidos. Recursa conhecido e provido.  DJ, 18/12/
2000, p. 00203; JBCC, vol, 187, p. 366; LEXSTJ, val. 141, p. 194; RSTJ, vol. 145, p. 446, data do
julgamento 18/10/2000, 42 Turma, Superior Tribunal de Justiga, Do mesmo reiator, Ministro Ruy Rosado
de Aguiar Junior, Recurso Especlal i, 32890/SP, cuja ementa ¢ FRAUDE A EXECUQAD. BOA-FE.
PROVA DA INSOLVENCIA. 1. NAS CIRCUNSTANCIAS DO NEGOCIO, O CREDOR TINHA O DEVER,
DECORRENTE DA BOA-FE QOBJETIVA, DE ADOTAR MEDIDAS OPQORTUNAS PARA, PROTEGENDO
SEU CREDITO, IMPEDIR A ALIENAGAQ DOS APARTAMENTOS A TERCEIROS ADQUIRENTES DE BOA-
FE, LIMITANDO-SE A INCORPORADORA B0 EMPREENDIMENTO A PROPCR A AGAOQ DE EXECUCAQ,
SEM AVERBA-LA NO REGISTRO DE IMOVEIS OU AVISAR A FINANCIADORA, PERMITIU QUE DEZENAS
DE APARTAMENTOS FOSSEM ALIENADAS PELA CONSTRUTORA A ADQUIRENTES QUE NAO TINHAM
NENHUMA RAZAD PARA SUSPEITAR DA LEGALIDADE DA COMPRA E VENDA, INCLUSIVE PORQUE
DELA PARTICIPOU A CEF. NAQ PREVALECE, CONTRA ESTES, AALEGAGAQD DE FRAUDE A EXECUCAD,
2. PROPCSTA A AGAO CONTRA DEVEDOR SOLVENTE (ART. 583, I CPC), A PROVA DA INSOLYENCGIA
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as fases pré e pés-contratuais® Thomas Withelmsson'® analisa as alteragfes ocorridas no
conceito de contrato social!!, baseadas em principios de protegiio de determinados grupos
de sujeitos juridicos que devem receber tratamento diferenciado, como & o caso dos
consumidores. Assim, o principio da autonomia da vonrade  foi paulatinamente substituido
pelo principio de solidariedade *, na campa da protegiio dos consumidores.

DA DEVEDORA E INDISPENSAVEL PARA CARACTERIZAR A FRAUDE A EXECUGAQ. PRECEDENTES
DA DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA, RECURSO CONHECIDO £ PROVIDO PARA JULGAR
PROCEDENTE 0S EMBARGOS DE TERCEIRC OPOSTOS PELO ADQUIRENTE. DJ, 12/12/1994, p.
34350; RDR, vol, 1, p. 172, RSTJ, vol. 73, p. 227, julgado em 14/11/1994, 42 Turma, Superior Tribunal
de Justiga, Por Ultimo, veja Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 479201/SP; Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar Janior: RESPONSABILIDADE CIVIL.. ESTACIONAMENTO, RELAGCAC CONTRATUAL
DE FATO. DEVER DE PROTECAQ DERIVADO DA BOA-FE FURTO DE VEICULO. O ESTABELECIMENTO
BANCARIO QUE POE A DISPOSIGAOD DOS SEUS CLIENTES UMA AREA PARA ESTACIONAMENTO
DQS VEICULDS ASSUME O DEVER, DERIVADO DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA, DE PROTEGER
OS BENS E A PESSCA DO USUARIO, O VINCULO TEM SUA FONTE NA RELACAQ CONTRATUAL DE
FATO ASSIM ESTABELECIDA, QUE SERVE DE FUNDAMENTO A RESPONSABILIDADE CiviL PELC
DANC DECORRENTE DO DESCUMPRIMENTO DO DEVER. AGRAVO IMPROVIDO, DJ, 31/10/1994, p.
20505; RSTY, vol. 66, p. 20, julgado em 12/09/1984, 4* Turma, Superior Tribunal de Justica.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 75. Assim, também,
MARQUES, Ciaudia Lima. A Responsabilidade do Importador pelo Fato do Produto segunda o
Consumidor. Revista de Informagdo Legisiativa, n. 111, julho/selembro de $99%, p. 277-294; p. 278.
Veja, também, MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister, A Boa-fd no Direito Privado..., p. 394. E
PASQUALOTTO, Adalberto de Scuza, Defesa do Consurridor..., p. 36.

' MACEDOC JUNIOR, Renaldo Porto Macedo, Critical Studles in Private Law — a treatise on need-
rational principles in modern law (WILHELMSSCON, Thomas). Revisfa de Direfto do Consumidor, vol. 3,
satembro/dezembro de 1992, p. 244-246; p. 245.

" Para um aprofundamento do tema, veja ROPPO, Enzo. O Confrate. Ana Coimbra e M. Januario C.
Gomes (trad.). Coimbra: Almedina, 1988, p. 301 e seguintes,

? Veja nota 3, supra.

¥ Para um conceito de principio da solidariedade social, veja TOSS, Luciane Lourdes Webber. O
Limite Constifucional da Autonomia Privada: o principio da solidariedade social como limite & liberdade
confratual. Revisia da Faculdade de Direlfo da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, vol. 19,
marco de 2001, p. 209-224. Na p. 219, a aulora afirma: “A sofidariedade como principio constitucional,
de inferesse superior e fundamental para a crdem puabfica, preceituado no art, 3% I da CF, considera
o desenvolvimento econdmico e social, ndo sob um cardter individualista, mas sim sob a perspectiva de
igualdade e dignidade social. Esta dignidade social leva em conta a expasicdo do ser na sociedade
am lodos os aspecics. O conceffo de dignidade social pode variar de acorde com o contexto histdrico,
mas, podemos afirmar que estad ligado a nogdo de respefio e possibilidade de crescimento do ser.
Falamos aqui de um conceito de sofidariedade baseado no respeito ao principio fundamental e
constitucional da dignidade da pessoa humana que tem como elemento subjetivo a igualdade e a
liberdade, A liberdade coniratual esta vinculada ao desenvolvimento da pessoa. Podanfo, a liberdade
contratual expreéssa no principio da solidariedade significa o direitc & aquisico de bens necessarios
a tofal integragdo do individuo no seu meic social, do acesso desfe acs meios culfurals, de seu livre
exercicio de culto religioso, do trabalho digno, e assim por diante. Considerado o Estado de Bem Estar
Social o principle da solidariedade como fimitador do poder negocial dos particulares passa a ser Um
critério de inclusdo social, prote¢do de determinados grupos na sociedade, de realizagdo de novoes
direitos fundamentais, de combsle do abuso do poder econdmico e de toda atuagdo profissional. (..}
O equilibna contratual, tornando equdnimes os que do pacto participam, em uma visdo confempordnea,
norleada pelas normas constifucionais, esta refacionada a principios juridicos como o da sofidarfedade
social, protegdo dos Interesses coletivos, direilo de personalidade, dignidade da pessoa hurmana,
enire gutros. E a funcionalidade do contrafo que impde limites & liberdade de contratar’.
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Ao preteger o hipessuficiente!®, o direito social rompe com o dogmada igualdade
de todos perante a lei e passa a ser um direito das desigualdades, na medida em que forma
um Direito com responsabilidades diferenciadas'®.

Os desafios do novo milénio exigem um direito do consumidor cada vez mais
desenvolvido e atento', haja vista a evolugio atual da cifncia (por exemplo, 0s estudos
sobre o genoma humano — genérica — ¢ 0s alimentos transgénicos, ou geneticamente
medificados), que tende a fragilizar ainda mais o consumidor, em face da rdpida
glohalizagdo, do desenvolvimento das novas tecnolopias e da grande circulagic de
informagfo, esta tiltima possibilitada pela existéncia dos computadores e da Internet.

Poderiam ser consideradas duas hipéteses para fundamentar a responsabilidade
extracontratuzl do formecedor pelo fato do produte: a hipdrese wradicional da teoria subjetiva
da responsabilidade civil, baseada na culpa; e 2 hipStese das tecrias objetivas, surgidas da
necessidade de socializagio dos dancs e dos riscos da sociedade massificada de consumo'™.

Seguindo as reorias chietivas, poderfames justificar a responsabilidade do fornecedor
no tisco puro de sua atividade e na idéia de divisdo dos riscos e dos custos na sociedade
industrializada'®. O fundamento da responsabilidade seria o risco criado pela introdugéo
no mercado de um produto destinado ao consumo. Entretanto, esta responsabilidade por
risco € mais aceita para as atividades ditas perigosas e nfo para todas as atividades.

% José Geraldo Brito Fiomeno afirma que “O trago marcante da conceituagio de ‘consumidor”, (...} esta
na parspectiva que se deve adofar, ou sgja, no senfido de se considerar como hipossuficienfe ou
vutnerdvel.” {Grifos no original) (p. 28). O presents frabatho adota a distingdo entre vuinerabilidade e
hipossuficiéncia, Vuinerabiidade € um conceito de direito material, enguanto hiposstficiéneia, um
conceito de direfto processual; “A vulnerabilidade do copsumidor justifica a existéncia do Codigo. A
hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tralamentos diferenciados no inlerior do préprio Cédige,
como, por exemplo, a previsdo de inversdo do dnus da prova® (p. 313-314). O art, 6°, VIH, do Codigo de
Defesa do Consumidor {Lel n. 8.078/1991) assim dispGe: “"An. 6° Sdo direitos basicos do consurmidor!
{...) Vill - a facififagdo da defesa de seus direilos, inclusive com a inversdo do énus da pirova, a seu
favor, no processoe civil, quando, a erifério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de expenéncias”. A Inversao do dnus da prova em favor
do consumidor, quando for considerado hipossuficiente, emn termos processuais, pelo juiz, seria a grade
novidade do CDGC, como afima o mesmo autor (p. 19). Nelson Nery Janior, comentando o art. 46 do
CDC (Disposigbes Gerais da Protegio Confratual) afirma que o fornecedor tern o dever de fazer com
que o consumidor tome conhecimento  efefivo do contelido do contrato, principaimente das clausulas
restritivas de seus direitos, parque o consurnidor tem, a seu favor, a possibilidade de haver a inversdo do
dnus da prova {p. 473}. Ada Pellegrini Grinover afirma que o Titulo 1l do CDC, gue frata da Defesa do
Consumidor em Juizo, & compiementado por regras situadas fora desse Titulo, como a da inversdo do
anus da prova, gue reafimmam c esforgo de tutela da parte processualmente mais fraca (p. 704). Kazuo
Watanabe utiliza-se do concelto de hipossuficiéncia estabelecido por Cecilla Matos, na dissertagéo de
mestrado apresentada a Faculdade de Direite da USP. Nas palavras da auiora: “A hipossuficiéncia,
caracteristica integrante da vulnerabilidade, demonsira uma diminuigdo de capacidade do consumidor,
néo apenas po aspectoe econdmico, mas a social, de informagées, educagdo, de parlicipagio, de
associagda, entre outros” (p. 714). Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. GRINOVER, Ada Pellegrini [at al.l. 6. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2000, p. 28, 313-314, 19, 473, 704, 714.

% MACEDGC JUNICR, Ronaldo Porto Macedo. Critical Studies in Private Law..., p. 245.

* MARQUES, Claudia Lima. Qual o futuro do direlto do consumidor? Unigo Européia legisia em 1998
e projeta importantes mudangas para & protegdo dos consumidores ermn 1999. Revisia de Direifo do
Consumidor, vol. 30, 1989, p. 225-234; p. 226.

" MARQUES, Ciaudia Lima. A Responsabilidade do importador..., p. 278 e 285.

¥ MARQUES, Claudia Lima. A Responsabilidade do Importador..., p. 147,
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Por iss0, a doutrina” desenvolveu-se no sentido de uma terceira hipésese de
responsabilidade civil, fundamentada em deveres de protecio da integridade alheia,
impondo um modo de agir que evite prejuizes a0 parceiro na relagio. A idéia
chave € a da solidariedade que deve permear o contato social®, toda vez que ele se
intensifica, indo além da relacio eventual. Entdo, a responsabilidade civil originar-
se-ia da violagho de um comportamento exigive! na relacio concreta. A fonte
dessa responsabitidade civil seria uma terceira, aurdnoma em relacio ao contrato
e ao delito,

A atividade industrial € socialmente del para o desenvolvimento econdmica®; por
iss0, o fundamento da responsabilidade do fabricante estd no defeito dos produtes™
colocados & disposicio no mercado de consumo®, Partindo-se do pressuposto de que €
impossivel uma produgio isenta de defeitos, porque o ser humano € falfvel, o risco assumide
pelo produtor € a eventualidade do defeito, ainda que este independa de sua vontade.

Portanto, € possivel dizer que a respansabilidade do fornecedor funda-se no visco
da existéncia de um defeito, que constitui uma ameaga geral. O dano nem sempre se
materializa; havendo defeito sem dano, o bem juridico que se procura proteger € a seguranga
dos consumidores®, Assim, o produte deve ser retirado do mercado, como uma forma de
prevengio. Se houver dano, e este fer originado de um defeito, aquele deve ser indenizado.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Novos Rumos do Direito Internacional Privado quanta as Chrigagbes
resuitantes de Atos licitos. Revista dos Tribunais, vol. 629, margo de 1988, p. 72-82; p. 72,

2 PASQUALOTTO, Adalberfo de Souza. Prote¢ao contra Predutos Defeituiosos; das origens ao Mercosut.
Revista de Direifo do Consumidor, voi. 42, abril-jiunho de 2002, p. 49-85; p. 64 e 65.0 coniato social
ocore N&o apenas guando ha relagdes juridicas, mas também guando hé interag@o entre os individuos
de uma sociedade. Entdo, esses individuas devem ser scliddrios sempre gue se relacionam com o
préximo e ndo s6 quando firmam contratos. Enzo Roppo define confato social da seguinte forma:
“complexo de circunsiancias e de comportamentos — valorados de modo soclalmente tipico — alravés dos
quais se realizam, de fato, operagdes econdmicas e transferéncias de rigueza entre os sujelfos, embora
faltando, aparentemente, uma formalizagdo completa de troca num contrato, enfendido como encontro
entre uma declaragdo de vonfade curmo valor de proposia e uma declaragdo de vontade conforme, com ©
valor de aceitagéo (...)°. Segue o autor afirmando: “E, por forga deste confato social, a relagdo econdmica
entre 0s sujeitos inferessados & reconhecida e tutelada pelo direito, que a frata como relagdo juridica e,
mais precisamente, como relagdo contratual {visto que Ihe considera aplicavei grande parte das regras
que disciplinam as relagées nascidas do confraio)'. ROPPO, Enzo. O Confrato. Ana Coimbra e M.
Januario C. Gomes {trad.). Coimbra: Almedina, 1988, p. 301-305,

2t PASQUALOTTO, Adatberto de Souza. ProtegBo conira Produtos Defeituosos..., p. 74,

% Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes assim define produto defeituoso: "Um produto é considerado
defaifuoso se for perigoso além do iimite em que seria percebido pelo adgquirente normal e de acordo com
o conhecimento da comunidade deje destinatana no que diz respeito 8s suas caracteristicas”, Para saber
se 0 produte & ou ndo defeituaso, ha que se levar em conta "a época e gue fol colocado em circulagdo”
pois dependera desta data a responsabifidade do fornecedor. José Geraldo Brito Filomeno, Cédigo
Brasileirao de Defesa do Consumidar: comentado pelos autores do anteprojsto. GRINOVER, Ada Peflegrini
[at al.]. B, ed., Ric de Janefro: Forense Universitaria, 2000, p. 41, 162, 163,

= 0 mercado de consumo surgiu com a nova realidade social da produgio £ contratagdo em massa, que
acarretou um sistems de produgao e distribuigo em grande guantidade, o comércio juridico
desparsonalizado e desmaterializado. Esse mercado é caracteristico da era pés-Revolugdo Industial e
pos-moderna, que atinge seu apice no sécuio XX e que, no sécule XX estd atingindo sua “maturidade’,
devido aos instrumentos juridicos existentes para a defesa e 2 protegfo do consurnidor, Veja MARQUES,
Claudia Lima, Contralos no Codigo de Defesa do Gonsumidor: 0 novo regime das relagles contratuals.
4. ed., rev., atual, e ampl, 580 Paulo: Revista dos Tribunals, 2002, p. 52 e 53.

2 BENJAMIN, Antonio Herman {et al.l. Comentanos ao Cédigo de Protegdo do Consumidor. S8o Paulo,
Saraiva, 1991, p. 47 e 66.
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Este rabalho, dividido em duas partes, examing, inicialmente {Parte [}, os aspectos doriscodo
deservolvimento & luz do ordenamento furidico norte-americanc, abordando-se o desenvolvimento
histérico ¢ estudanda-se os principais precedentes deste ordenamento. Posteriormente (Parte 1), analisa
oinstiruto do risco dodesenvolvimento em face do ordenamento juridico brasileiro, estudando-se o seu
desenvolvimento histérico e a forma como o tegistador pétrio reguiou a questio, tanto no Cédigo de
Defesa do Consumidos, come nonovo Cadigo Civil de 2002,

E certo afirmar que 0 Cédio de Defesa do Consumidor, analisado na segunda parte do presente
trabatho, softe a influéncia tante do direito norte-americans, quanto do direito europet, mals precisamente
oconsubstanciado nz Diretiva Furopéian. 85/3 74/CEE, no tocante Aresponsabilidads dofornecederpelo
fato do produto, Este trabalho visa a analisar apenas a influéncia do direitonorte-americano sobre o direfto
brasileiro, no que toca so isco do deservolvimento.

_ PARIEI-A FUNCAQ DORISCO DO DESENVOLYIMENTO NO ORDENAMENTO
JURIDICONORTE-AMERICANO

Aevolucio daidéindaresponsahilidade objetiva™ pode ser percebida claramente no sistema da
commen law, através do estudo dos precedentes jurisprudenciais, que serfio abaixo apontados.

A responsabilidade civil do fomecedor tem otigem na culpa {negligence)™, que se baseia no
principio da relatividade dos contratos (privity of contract)?, Seguindo anepligence, a existéncia de um
contrato entre o forecedor e o sofredor do dano é indispensével para que hajaindenizacio.

Qdesenvolvimento industrial, desencadeador da produgiio e do consumo em massa tomou a
doutrina danegligence inadequadla para a distribuiciio dos riscos na socledade. Foi, endio, necessério persar

% No CDC, a responsabilidade do fornecedor em seus aspectos contratuals e exfracontratuais esta
objetivada, concentrada no produfo ou no servigo prestado, na existéncia de um defeifo (fatha na
seguranca} ou na existéncia de um vicio (falha na adequacgéo, na prestabilidade). Claudia Lima
Marques assim define a responsabilidade objetiva; “Se definirmos responsabilidade objetiva simplesmente
como aquela que prescinde de culpa, certamente podemos conclulr que o an. 12 do CDC seque a fegria
objetiva, na medida em que este arfigo afirma nascer a responsabilidade de delenminados fornecedores
Hindependentes da existéncia de cuina”, {Grifos no original), Em outras palavras, a responsabilidade
objetiva € a responsabilidade “n&o cuiposa”. MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman
V., MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ac Cddigo de Defesa do Consumidor: arf. 1° a 74 — aspectos
materiais. Sdc Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 222-224.

% Veja interessanie artigo da Professora Véra Maria Jacob de Fradera, “Conceito de Culpa”, publicado
na Revista dos Tribunais, vol. 770, dezembro de 1999, p. 117-122, que define ¢ conceito de culpa,
inde buscar no Corpus Jaris Secundum, vol. 65, e na Common Law (no qual se diz negfigence), o
significado, que ora se reproduz: “uma condufa e ndo agquiio que pode ter causado fal condula”. Segue
a autora afirmando: “E uma conduta desacompanhada da atengdo que tem um fomem noimalmente
prudente, em determinadas circunsténcias, e também conduta desacompanhiada de certas consideragies
refacionadas as conseqiéncias, a que chamamos de cuidadg” (Gripo no criginal} {p. 118). Também
Savatier definit doutrinariamente a culpa como sendo “g_inexecucdq de um dever que o agenfe podia
conhecer” (Grifo no original} (Véra Fradera, p. 119).

¥ CAMPOS, Maria Luiza de Sabdia. Da Responsabiidade sem Culpa no Direito Norte-Americano na
Protegio do Consumidor, Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrdrio e Empiesarial, val. 85, janeiro-
margo de 1991, p. 56-68; p. 58 e 59. Privity of contract & conhecido em portugués come o principio da
relatividade confratual, segundo o qual “os compromissos confratuais vinculam, com forga de lei, as
partes que 08 assumem, mas apenas as pares que os assumem, ndo podendo crfar obrigagbes a cargo
de lerceiros estranhos ao confrato, Compromissos ou mesmo efeifos negalivos sobre o palrimdnio das
pessoas podem derivar da vontade das propiias, ou eventualmente da fei, mas ja ndo da vontade de
outros sujeitos’. (Grifos na original). ROPPO, Enzo. O Contrafo, p. 129-130.
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emurma forma melhor de se fazer isso, Esabido que atualmente a negligence ne direito norte-americano,
noque dizrespeito dresponsabilidade dofomecedor pelo fato do produto, encona-se ulirapassada®,

Aralmente, a respensabilidade civil do fabricante de um produto defeituoso [he deve ser
imputada em razio do risco queele criaa terceiros, nfe de culpa, eindependentemente da existénciade
vinculo contratual direto com a vitima® - quebra da regra da relatividade contratual — (privity of
conract)®,

C mstituto do risco do desenvolvimenio consiste na possibifidade de gue wn produto,
exaustvamente testado 2 luz dos conhecimentos disponiveis na época da suainmoducio, venha aser
introduzido no mercacdo, apresentando defeito ireconhecivel, e que, mais tarde, frenze Aevolugio dos
meios téenicos e clentificos, € detectado defeito tal capaz de causar dane a0 consumidor. Iswo significa
dizer que, o formecedor em raziio de sua atividade, nfio pode e ndc deve imnorer o risco que seu produto
pode causar considerados os conhecimentos Gonicos e clentfficos existernites A dpoca dolancamento do
produto no mercado,

A)DESENVOLVIMENTO HISTORICO, PRINCIPAIS PRECEDENTES E O
DESENVCOLVIMEN TG DOUTRINARIO

Nos Fstados Unidas da América, o assunto da responsabilidade do fernecedor pelo fato do
produtoé profundamente analisado pelo fivio de casos de autoria de William Powers, Fischer, Greene
Sanders™. Nessa obra, foi possivel encontrar os casos estudados, bem comao os comentarios a eles, que
explicam oraciocinio dosjufzes e aforma como se desenvoiveu aresponsabilidade do fornecedor a partir
dle leading cases,

Nodireitonorte-ameticano, a protecio dos consumiciores seguiv 8 vins distingas: ) negliseneia
{reglizence)™; b) descumprimento da garantia conmratual (wamanties)*; c) responsabilidade chietiva
{serict tabilicy) ™.

® CAMPOS, Maria Luiza de Sabdia. Da Responsabilidade sem Cuipa no Direiic Norie-Americano..., p. B1.
*# PASQUALOTTO, Adaiberto de Souza, Prolegée contra Produtos Defeituosos..., p. 54.

* Vide supra, nota 27, .

N SOUZA, James J, Marins de. Risca de Desenvolvimento e Tipologia das imperfeictes dos Produtos. Revista
de Direito do Consumidor, vol. 6, abrilfjunho de 1883, p. 118-133; p. 125.

2 FISCHER, GRENN, POWERS, SANDERS. Products Liability — cases and materials. Third Edition, West
Group, Saint Paul, 2002, n.

# Vide supra, nota 26. No sisterna da Common Law, negligence & assim definida; "The failure fo exercise the
standard of care that a reasonably prudent person would have exercised in a similar sifuation any conduct that
faits below the legal standard established fo profect others against unreasonable risk of harm, except for
conduct that is infentionally, wantonly, or willfully disregardful of other's rights”. BLACK'S LAW DICTIONARY.
Second Pocket Edition. Bryen A. Garner (Editor in Chief}, St. Paui, Minn., West Group, 2001, p, 470.

* Nesie ponto, 2 palavra warranties esld sende wtiizada no seguinte sentido: “An express or implled promise
that something in furtherance of the coniract is guaranteed by one of the confracting parties: esp., a seller's
promise that the thing being sold is as represented or promised, 1. A warranly is an essenfial part of a contract;
2. A wamanly is always wrtlen on the face of the confract; 3. A warranty fs conclusively presurmed fo be matanal
4. A wamranty must be strictiy complied with the representation”. BLACK'S LAW DICTIONARY, p. 760.

% Vide supra, nota 25. PHILLIPS, Jerry J. Products {iabiify it a Nufshel. 5™ Ed., St. Paul, Minn., West Group,
1998, p. 188 e seq. Veja, também, JAEGER JUNIOR, Augusto. A Diretiva n. 85/374/CEE em Maténa de
Responsabilidade decorrente dos Produlos Defeifuosos. In: Temas de Direito da integragdo e Comunitario,
0. 213-257. SHo Paulo, LTr, 2002, p. 214, 226 e 227,
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Os trés critérios coexistem entre §i e a evolugio da responsabilidade civil néo deve
ser entendida como uma progressiva sucessdo de etapas a partir de um critério de impuragio
inicial, mas um complexo amadurecimento de vérios critérios, que atualmente nfo se
excluem, mas podem ser utilizados em conjunto®.

Em 1965, o American Law Institute perpetuocu a teoria do risco no Restatement of
Torts 2nd, depois de os tribunais do pats terem decidido muitos casos a este respeito™. Con
isto, o antigo fundamente da responsabilidede baseada na culpa foi substituido pela
responsabilidade objetiva, sistema que melhor se adapta na atualidade & reparagio do
consumidor®,

O principal elemento desse novo modelo € a dispensa da verificacio da culpa.
Basta a comprovagio do defeito, do eventus damni, do nexo para que possa o fornecedor
ser responsabilizado, pois seu dever de indenizar tem embasamento no risco causado ao
consumidor®. O dever de reparar é daguele que, ao desenvolver determinada atividade
que, por sua natureza, implica risco para os direitos de outrem, deve sofrer as conseqliéncias
provenientes da mesma. De acordo com o autor, “no regime da responsabilidade objetiva
belo risco da arvidade, (...}, néo hd lugar pava as causas ou cldusulas de exclusdo dessa
responsabilidade”™.

A responsabilidade objetiva nfio elimina a exigéneia de prova, j4 que o
consumidor lesado permanece obrigado {em algumas legislacdes, como na
mencionada Diretiva Européia) a provar ter softido o dano, o nexe de causalidade
e outros requisitos. O que nilo precisa € a comprovagfo da culpa®,

O fundamento do dever de ressarcir os danos causados estd na solidariedade
social®, que é a base da responsabilidade sem culpa, que inexistia quando o mundo
ocidental vivia no sistema do liberalismo econdmico, fundade no individualismo
possessivo™, Os contratos firmados sio objeto de fiscalizagio do Estado®™, nfo
cabendo mais somente &s partes definir ¢ que pretendem fazer e de gue forma desejam,
especialmente se uma delas for a consumidera (teoria da discriminaciio positiva para o

*® FISCHER, GRENN, POWERS, SANDERS. Products Liabilify.... p.

3 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cdédige do Consumidor e 2
Defesa do Femecedor. Séo Paulo, Saraiva, 2002. p. 18,

3 JAEGER JUNIOR, Augusio. A Direfiva n, 85/374/CEE em Maiéria de Responsabilidade decorrente
dos Produtos Defeifuosos. in: Temas de Direlto da integracdo e Comunitério, p. 213-257. Sao Paulo,
LTr, 2002, p. 229.

* MARQUES, Claudia Lima. Coniratos no Cddigo de Defesa do Consumidor..., p. 1043.

4 NERY JUNIOR, Neison. Da Protegéio Confratual. Codigo Brasiieire de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojetc. Ada Peflegrint Grinover [et al.]. - 6 ed., Rio de Janeiro, Farense
Universitaria, 2000 p. 429-555. p. 468.

1 PASQUALQTTO, Adatberto de Scuza., A Responsabilidade Civil do Fabricante e os Riscos do
Desenvolvimento. In: MARQUES, Claudia Lima. Esiudos sobre a Protegdo do Consurnidor no Brasil e
no Mercosul. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1894. p. 73-94; p. 75.

*2 Veja nota 13 supra.

 JAEGER JUNIOR, Augusto. A Diretiva n, B8/374/CEE..., p. 225 e 226,

*“ Uma forma de ocorrer esta fiscalizagdo do Estado é por meio dos 6rg8os de defesa do consumidor,
como os PROCCN dos estados, os Ministérios Pdbiicos Estaduat e Federal, e 0 Poder Legislativo, pela
edigho de fels que venham a promaver a protegdo do consumidor, como o praprio Cédigo de Defesa
do Consumidor, Lei n. 8.078, de 1991.
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mais fraco). H4 um motivo racional para a tutela da parte vulnerdvel®, uma discriminagéio
positiva®,

Comrelagio ao estudo de casas, gostaria de apontar 05 quatro mais relevantes para
o presente estuda.

1. Thomas v. Winchester

Em 1852, o wibunal de Nova York acolheu a pretensic indenizatéria de um
cidadiio, cuja esposa sofrera danos em conseqiiéncia de ter ingerido veneno, contido
num vidro de beladona¥, por erro de etiquetagem do (abricante. Tste resultou
condenado por negligéneia (negiigence). A droga fora adquirida numa farmacia,
mas o tribunal decidiu pela responsabilidade do fabricante, rompendo a regra da
relatividade do contrato {privity of conrract}®, ja que o contrato tinha sido firmado
entre o consumidor e o farmacéutico.

Além disso, o tribunal acribuiv um dever de cuidado do fabricante em
refagiio ao consumider®,

2.McFherson v. Buick Motor Co.

Em 1916, o direito norte-americano langou as bases da responsabilidade
extracontratual por produtos defeituosos, quando um tribunal de Nova York
condenou a fdbrica de automdveis Buick Motor Company pelos danos sofridos
pelo adquirente de um veifculo da marca, que teve os raios de uma roda rompidos,
langando o proprietdrio para fora e provocando-the graves lesées™. Para Paulo de Tarso
Vieira Sanseverino, esta foi a primeira grande decisfo norte-americana sobre acidente de

* Veja supra, nota 14. © CDC dispde que o consumidor € a parte vulneravel da relagio contratual: “Art.
4% A Politica Nacional de Relagées de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protegdo de seus interesses econdmicos,
a melhoria de sua qualidade de vida, bem como a fransparéncia e harmonia das relagdes de consumao,
alendidos os seguintes principios: { — o reconflecimento da vuinerahilidade do consumidor no mercado
de consumo; {...})°. E reconhecido que o consumidor & a parte substancialmente mais fraca na relagéo
juridica de consurno, conforme afirma Nelson Nery Junior, Cddigo de Defesa do Consumidor: comentado
pedos aufores do anfeprojefo, p. 476,

* CASADO, Marcio Mello. Responsabilidade Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor — justificativas,
precedentes e analise do sistema nacional. Revista de Direffo Privado, vol. 3, juiho-setembro de 2000,
p. 157-188; p. 168,

7 Beladona & uma planta ornamental, originéria da Eurcpa e da Asia, da familia das solanaceas
{Atropa belladena}, dotada de folhas grandes e bages globosas, medicinal, com propriedades diaforética
e diurética, ¢ cujo alcaldide, a antroping, & de uso perigose. NOVO DICIONARIO AURELIO DA LINGUA
PORTUGUESA, Aurslio Buarque de Holanda Ferreira. 1. ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira. Pode ser
perigosa (toxica), se ingerlda em grandes quantidades.

“® Vide supra, nota 27. LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. Responsabilidade do Fabnricante pelo Fato
do Produto. S8o Paulo, Saraiva, 1987, p. 7. Var também PASQUALOTTQ, Adalberto de Souza.
Defesa de Consumidor, Revista de Direffo do Consumidor, vol. B, abrilffunho de 1993, p. 34-60; p. 45.
#® PASQUALCTTO, Adalbero de Souza. Proteg&o contra Produtos Defeltuosos..., p. 55.

% LEAES, Luiz Gast@o Paes de Barros. Responsabifidade do Fabricante..., p. 45.
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consumo?®’, O wribunal afirmou a quebra da tecria da relatividade do contrato e imputou
um dever de diligéncia ou de cuidado {duty of care) do fabricante em relagio ao consumidor,
mesmo que o consumidor ndo tenha adquirido o produto diretamente do fabricante e sim
de um vendedor™.

Veja-se que houve a generalizagio do dever de cuidade instituido pelo
precedente de 1852 (Thomas v. Winchester, examinado acima}, uma vez que tornou
o fabricante responsével frente ao usudric final, se provadas a negligéneia na
fabricachio e a periculosidade do predute.

Essa decisfio constitui um dos mais importantes precedentes da
responsabilidade pelo produto, uma vez que tenha superado o principio da
relatividade dos contratos, ao mesmo tempo em que estabeleceu o dever de
dilipéncia ao fabricante de produtos™,

A partir desse caso, 0s norte-americanos formularam trés regras para a
responsabilidade civil do fabricante™: a) quando hi contrato, o fabricante responde
nos termos da obrigagio de garantia; b) se o lesado ¢ um terceiro, sem vinculo
contratual, hé a imputagio de um dever de cuidado ao fabricante, que responde
por agir negligentemente; ¢) inversio do 6nus da prova em favor do consumidor,
guandoe o fabricante agiu negligentemente, para evitar que a prova da negligéneia
se torne impossivel. O custo dessa responsabilidade conduziv a instituigio do
seguro de responsabilidade civil, pelo qual o fabricante socializou os riscos do seu
préprie produto, embutindo no cusro de fabricagfo o valer do prémio que deveria
pagar para cobrir os danos eventuais®.

3. Henningsen v, Bloomfield Motar Co.

Em 1960, a perspectiva do direito norte-americanc alterou-se um pouco, a partir do
caso Henningsen v. Bloomfteld Motor Company, julgado pela Suprema Corte do Estado
de New Jersey. O tribunal consagrou a responsabilidade solidaria entre o fabricante e o
revendedor, com base na teoria das garantias imvlicitas (implied warvanties}*, segunde a
qual as garantias inerenzes a produtos nfo se livitam a relagtes contraguats, comprometendo
o fornecedor diretamente com o consumidor™,

As bases de Henningsen foram consolidadas pelo Uniform Commercial Code que,
em 1962, estipulou a responsabilidade objetiva do vendedor de produtes defeituosos™,

¥ SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabifidade Civil no Cédigo do Consumidor..., p. 15.
2 PASQUALOTTO, Adatherto de Souza. Proteg@o contra Produtos Defeituosos..., p. 55. Veja, tambem,
SANSEVERING, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cddigo do Consumidor..., p. 16.
2 SANSEVERINOG, Paulo de Tarso Viefra. Responsabilidade Civil no Cddigo do Consumidar..., p. 16.
¥ PASQUALOTTO, Adaiberto de Souza. Protegéo contra Produtos Defeftuosos..., p. 55.

% PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Defesa do Consumicor..., p. 46,

# Implied Warranfies séa: A warranfy arising by operafion of law because of the circumslances of a safe,
rather than by the selfer's express promise”. BLACK'S LAW DICTIONARY, p. 761.

S PASQUALOTTO, Adalberto de Souza, Proteglio contra Produtos Defeituosos..., p. 55.

% PASQUALQOTTO, Adalberto de Scuza. Protego contra Produtos Defeituosos..., p. 55.
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4.Greenman v. Yuba Power Products Co.

Este caso foi decidido em 1963, pela Suprema Corte do Estado da Calitérnia.
Um homem foi atingido por uma machadinha que se soltou do cabe, quando ele
rrabalhava um pedago de madeira, O fabricante alegou que nio recebera nenhuma
noticia prévia de defeito no produto®, mas o tribunal julgou que o produtor é
objetivamente responsavel se um produte gue ele coloca no mercado vem a se
tornar perigoso®,

Esse precedente determinou que a responsabilidade do fabricante, desligada
da idéia de culpa, teria seu fundamento no risco criado pela colocagio do produto
no mercado. Além disso, consagrou & imputagio da responsabilidade objetiva ao
produtor, relativamente aos danos causados pelo produte colocado no mercado
sem controle preventivo, [sso ocorre, porque a responsabilidade nao decorre da
violagio apenas de garantias contratuais, mas de normas da responsabilidade objetiva
por atos ilicitos {strict liability in torg)®".

Essa regra da responsabilidade objetiva do fornecedor foi literalmente
transposta para a Segao § 402A do Restatement Znd of Torts®, em 1965, do
American Law Instituze. Ela afirma que o vendedor profissional responde perante
o consumidor, quando o produto, por seu cardter defeituoso ou simplesmente
perigoso, imp&e ao consumidor um risco anormal nio-razodvel. Destaca-se a
presenga dos dois elementos: do risco — criado justamente pelo carfter defeituoso
do produte —, e da colocagio do produto no mercado.

Embeora o Restatement ndc vincule os juizes, ele & uma sugestiio a ser sepuida,
na solugiio de casos concretos, por traduzir, em grande parte, os principios do
direito costumeiro, que estio sendo utilizados no momento®. O fundamente da
responsabilidade objetiva, nesse ordenamento jurfdico, € ¢ risco ligado & atividade de
vender um produto perigoso ou defeituose no mercado®™.

* Veja nota 22 supra.

2 PASQUALOTTO, Adalberto de Scuza, Protegiio contra Produtos Defeituosos..., p. 56.

¥ SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vielra. Responsabilidade Ciil no Cadigo do Consurnidor.., p. 18 e 51,
% STAPLETON, Jane. Product Liability. London, Butterworths, 1894, p. 24 e 25. No original *§ 4024,
Special Liabifity of Seller of Product for Physical Harm do User or Consumer — (1) Gne who sells any
product in a defective condition unreasonably dangerous to the user or consumer or to his properly is
subject to fiability for physical harm thereby caused to the ulfimate user or consumer, or 1o his properiy,
if {a) the seffer is engaged in the business of sefiing such a product, and (b} it Is expected fo and does
reach the user or consumer without substantial change in the condition in which it is sofd, {2} The rule
stated in Subsecftion (1) applies although (a} the seller has exercised alf possible care In the preparation
and sale of his product, and {b} the user or consumer has not hought the product from or enfered info any
contractual relation with the sefler”. Tambérm & possivel encontrar a transcrigdo do The Restatement of
Torts (Second) § 402A (1965} em FISCHER, GRENN, POWERS, SANDERS. Products tiabiity..., p. 53.
A fradugfio para o portugués encontra-se emn PASQUALOTTO, Adaiberlo de Souza, Protego contra
Prcdutas Defeituosos..., p. 56,

8 STAPLETON, Jana. Product Liabilty..., p. 25,

# MARQUES, Cilaudia Lima. A Responsabiiidade do importador..,, p. 288.
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BYORISCO DO DESENVOLVIMENTO NO ORDENAMENTO }URfDICO
NORTE-AMERICANO ATUALMENTE

A prote¢io dos consumidores e a industrializagio sio conceitos mais ou menos
insepardveis. Nos pafses desenvolvidos, hd um certo consenso sobre o papel do direito do
consumidot, seus objetivos, seus problemas maiores e seus limites. Isso ocorre, porque,
nesses paises, tal como ocorre nos Estados Unidos da América, a proteciio do consumidor
foi, em definitive, incorporada i realidade sociai®.

A responsabilidade pelo preduto é uma doutrina legal elaborada nos Escados
Unidos da América, para efetivar as politicas econémica e social®. Pode ser definida
desta forma: aqueles que fucram com a atividade de produgio de am produto
devem pagar pelos danos causados pela utilizacio normal desse produte®, Pagar
pelo dane deve ser considerado como um custo do negdcio. Se o produto néo ¢
lucrativo, considerando os custos com os danos causados, entiio o produto deve
ser retirado de circulagio. Se o contririo for verdadeire, o produte continua a ser
vendide,

Para fazer com que o fabricante pague pelos danos causades, o dever de
indenizar nic depende de culpa, mas da fabricagiio do produto e do dano causade
por ele. A culpa é irrelevante®, Em cutras palavras, se o fornecedor fabricou o
produto, e este causou um dano, sendo utilizado de uma forma apropriada, entfo
o fornecedor deve ser responsabilizado.

Possuir o fornecedor responsabilidade pelo preduto fabricado nfio significa
ser absolutamente responsivel pelo produte. O produto precisa ser deleiruoso. No
sistemna norte-americano, a prova do defeito no produto cabe ao consumidor. Se a
responsabilidade objetiva fosse o mesmo que responsabilidade absoluta, a existéncta
do defeito seria irrelevante, ou seria provada através da existéncia do dano®.

A teoria da responsahilidade pele produto foi desenvolvida no sentide de que o
defeito pode ocorrer numa dessas 4reas: a} na concepciio do produto (design defect); b) na
fabricagio do produto; ¢} nainformagio quanto aos usos e riscos do produto,

Além disso, deve haver um minimo grau de seguranga que é utilizado no mercado
pelos fabricantes™. Esse minimo grau de seguranca deve levar em conta a expectativa dos
consumidores,

& BENJAMIN, Antdnio Herman V. A ProtegBo do Consumider nos Paises Menos Desenvolvides: a
experiéncia da América Latina. Rewvista de Direito do Consumidor, vol. 8, outubro/dezembro de 1993,
p. 200-219; p. 211,

% WERTHEIMER, Ellen. Unknowable Dangers and the Death of Strict Products Liability: the empire
strikes back. University of Cincinnati Law Review, val. 80, Spring, 1992, p. 1183-1252; p. 1185,

¥ FISCHER, GRENN, POWERS, SANDERS. Products Liability..., p, 54.

¥ WERTHEIMER, Ellen. Unknowabte Dangers..., p. 1185.

“ WERTHEIMER, Ellen. Unknowable Dangers..., p. 1186.

™ STAPLETON, Jane. Product Liability..., p. 236.
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De acordo com Jane Stapleton®, riscos de desenvolvimento szo agueles riscos que
se tornam aparentes quando o novo produte ¢ utilizado, O exemplo cléssico de risco que
se torna aparente sio os riscos da Talidomida para os fetos. Posteriormente, uma veza
ciéncia e a tecnologia se desenvolveram de forma a tornar mais baratos os custos de
tabricagio de um produto mais seguro, o fabricante poade ser responsabilizado por nfio ter
cbservado o nivel mmimo de seguranga de seu produto.

O conhecimento sobre o risco nio € pré-requisito para a existéncia de defeito,
levando-se em consideragio as trés classificagdes relacionadas acima, porque hé a
presuncic de que o fabricante tem ciéncia de todos os riscos de seu produto, &
época da colocagio no mercado™. Além disso, atribui-se zos fornecedores o dever
geral de seguranga em relagio aos consumidores, que tem sua matriz no principio
da boa-fé objetiva™,

1.Conhecimento sobre ¢ Risco ou o Perigo nos Casos de Defeite de Concepgio
(design defects)

Os defeitos de projeto ou concepgiio abrangem as falhas e deficiéncias
ocorridas na fase de plancjamento e idealizagio do produtc. Ocerre, quando as
normas técnicas e cientificas nde sdo devidamente observadas, e o projeto efou a
térmula apresentam incorregdes™. Encontram-se durante a fase de planejamento
do produte.

Em primeiro lugar, um produto pode ser considerado defeituoso em sua
concepgo, se 0 autor estabelecer que o produto falhou ao atuar da forma segura
como um consumidor “médio” esperaria que ele atuasse, utilizando-o normalmente
{uso comum)™.

Em segundo tugar, um produto pede ser considerado defeituoso dentro dessa
categoria, se ¢ autor demonstrar que a forma como o produtoe foi concebido foi a causa do
dano e que o fabricante falhou 20 estabelecer seus beneficios. Em outras palavras, o
consumidor deve demonstrar que ha uma melhor forma posstvel de se conceber o produto
e que esta nfo ¢ defeituosa (alternative possible design)™.

O teste da expectativa dos consumidores (consumer expectations test} € amplamente
utilizado pelas cortes norte-americanas, para a determinagio do defeito de concepgiio de
um produto™. Este teste consiste na andlise social do que o consumidor espera de um
produto.

* STAPLETON, Jane. Froduct Liabifity..., p. 237. No original: “Development risks are those fisks which oniy
become apparent as a new product is used”.

2 WERTHEIMER, Ellen. Unknowable Dangers..., p. 1187,

" SANSEVERING, Paulo de Tarso Vielra. Responsabilidade Ciil no Cédigo do Consumidor..., p. 50 & seq.
“ SANSEVERING, Paulo de Tarso Vieira. Responsabifidade Civif no Codigo do Consumidor..., p. 56 e 57.
® PHILLIPS, Jerry J. Products Liabiity in a Nutshell. 5" Ed., St Paul, Minn., West Group, 1998. p. 190.
® PHILLIPS, Jerry J. Products Liability in a Nutshell..., p. 191.

T FISCHER, GRENN, POWERS, SANDERS. Products Liabitity. .., p. 106.
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Se o produtoer ndo pode ser responsabilizado pelos danos causados por seus produtos,
anfo ser quande sabia ou devia saber sobre o risco, a conduta do fabricante serd analisada
de acorde com a teoria da culpa, independentemente de quem é ¢ dnus da prova. Entdo,
nfio havendo prova do defeito de fabricacio, o fabricante nio pode ser responsabilizado
sobre um risco do qual ele nfio tinha conhecimento™,

Deve-se considerar que riscos desconhecidos existem. Para os norte-americanos, a
questio € posta no sentido de quem deve suportar o custo de um tsco nio sabido. A
resposta depende de virios fatores, incluindo-se quem (se o fornecedor ou o consumidor)
estd mais propenso a evitar a ocorréneia até mesmoe dos riscos ndo conhecidos, e quem estd
MENos avesso 4 assUmir tais riscos. A incerteza gerada por esta potencial responsabilidade
por danos indefinidos [oi construfda em relagio a determinados produtos, e os custos
associadas a esta incerteza serfio suportados pelo fornecedor, a nfio ser que aresponsabilidade
objetiva seja abotida®.

A constatagdo de um defeito de design obriga o fornecedor a reparar os danos
causados aos prejudicados e a informar todos os consumidores sobre a problema, Este €
denominade de dever de recall, que constitui uma modalidade de dever de informagio™.
Os defeitos quanto aos riscos de desenvolvimento situam-se rambém na fase de concepgio
do produto.

2.Conhecimento sobre o Risco ou o Perigo nas Casos de Deleiro de Fabricagio

Nos Estados Unidos da América, os tribunais sempre se referem aos defeitos de
fabricagao como sendo diferentes dos defeitos de concepgfo, vistos acima. Nos casos de
defeito de fabricaciio, o consumidor deve provar que o produto € defeituoso, simplesmente
mostrande que ¢ produte ndo condiz com as especificagées do fabricante®.

A definigic de defeito de fabricagio parece indicar que o fabricante pode
determinar seu proprio padrio de sepuranga. Mas a forma mais adequada é comparar uma
“aberragio” com um produto similar do [abricante, para determinar se hd defeico emum
exemplar especifico®. Esses deleitos de execug@o podem ocorrer tanto na fase de fabricagéo,
quanto nas fases de montagem, manipulagio, acondicionamento, construgio, produgio
ou distribuigao™.

Nos casos em que o testemunho de um expert € necessério para avaliar se um
produte é defeituoso, o defeito nfo pode ser considerado, uma vez que desvia do senso
comum do consumidor *médio” {ordinary consumer) ¥,

® WERTHEIMER, Ellen. Unknowabie Dangers..., p. 1187,

" WERTHEIMER, Ellen. Unknowable Dangers..., p. 1188.

5 SANSEVERINO, Pauio de Terso Vielra. Responsabilidade Chvil no Codigo do Consurnidor..., p. 139 e seg.
# PHILLIPS, Jerry J. Products Liabiity in a Nuishell..., p, 199.

8 PHILLIPS, Jerry J. Products Liability in a Nutshefl,.., p, 203.

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabiidade Civil no Cddigo do Consurnidor..., p. 136 e seg,
& PHILLIPS, Jerry J. Products Liability in a Nutshell..., p. 12.
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Qs defeitos de fabricacfio integram o risco da atividade do fornecedor. Dessa
forma, é possivel o fornecedor fazer o célculo estatfstico do ntmero provavel de
pessoas atingidas, para incluir no custo de produgiio o custo com o contrato de
seguro®, bem como o custo das indenizacdes.

A aplicagio da responsabilidade objetiva do fornecedor para os casos de
defeito na (abricagio serve de “catzlisador” para a aplicacdio dessa teoria para os
casos de defeitos de concepgdo e infarmagan®,

3.Conhecimento sobre o Risco ou o Perigo nos Casos de Defeito de Informagio

{Juando a teoria da responsabilidade objetiva do fabricante comecou a ser
aplicada pelos tribunais norte-americanos, o defeito de informagio era considerado
como una espécie do género defeito de concepgiio (design defect)®. Posteriormente,
estabeleceu-se uma subdivisiio no dever de informagiic entre os avisos sobre os
riscos e perigos (warnings) e as instrugdes de use (directions ou instructions)®.

A consideragio de que o fabricante deve conhecer os perigos e os riscos de
seus produtos assume uma significagio ainda maior, em se tratando de defeito de
informagio. Nesses casos, o consumidor nio precisa demonstrar que hé alternativas
de produtos que contém melhores informagdes, porque o que se quer é que 0
fornecedor adicione melhores informagdes sobre seu produte, e nio a eliminagae
ffsica do perigo ou do risco®.

Em outras palavras, uma vez considerando-se o fabricante responsdvel pela falta de
informacgfo sobre seu produte e dos riscos que ele pode causar, a melhora na informagic
sobre o produto ¢ uma alternativa possfvel e ndo muito cara, em ermos econdmicos, mas
que terd uma grande repercussio social®™,

Por outro lado, quande o produte é considerado defeituoso devido a falta de
informagio sobre seus usos e riscos conhecidos, é relativamente dificil nfio responsabilizar
o fornecedor®, e o conhecimento sobre os riscos depende do avango da cigéncia, quase
sempre um fator que depende de investimentos. Por isso, espera-se que o fornecedor
inflorme amplamente ¢ consumidor scbre s riscos do produto, por meio de campanhas
publicitarias e de recall. Emdltmo caso, espera-se que o produtoe sejaretirado de cireulagio,
com ¢ intuite de evitar a ocorréncia de dancs acs demais consumidores do produto.

8 SANSEVERINO, Paulc de Tarse Vieira. Responsabiiidade Civil no Codigo do Consumidor..., p. 138,
Assim, também se manifesta PHILLIPS, Jerry J. Producis Liability in a Nutshell..., p. 13.

& PHILLIPS, Jerry J. Produets Liability in a Nutshell..., p. 188,

5 WERTHEIMER, Ellen. Unknowabie Dangers..., p. 1188 ¢ 1189.

& SANSEVERING, Pauio de Tarso Vieira, Responsabilidade Civit no Codigo do Consumidor..., p. 144.
5 WERTHEIMER, Elien. Unknowable Dangers..., p. 1188 ¢ 1188.

* WERTHEIMER, Ellen. Unknowable Dangers..., p. 1188.

* WERTHEIMER, Elien. Unknowabie Dangers..., p. 1188,
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4.0 Estado da Ciéncia e da Técnica (state of the art} ¢ os riscos de desenvolvimento

Alguns tribunais norte-americanos evitam considerar o fornecedor responsdvel por
riscos nio conhecidos, ac permitirem o uso da teoria do estado da ciéncia e da téenica (state of
the art defense)®.

Esta teoria contém a idéia de que o fabricante pode se eximir de responsabitidade,
provando que o produto era o mais seguro passivel, segundo a tecnologia, ao empo emque fol
fabricado. Eia & consistente com a imputacio do conhecimento sobre os riscos e os perigos do
produte, porgue, empregando respensabilidade objetiva, enquanto se esperz que o fornecedor
tertha conhecimento do perige, o conhecimento da sua solucio nfc & presumido. Assim, a
prova do estado da ciéneiz e da téenica é admissivel para mostrar que nfio era possivel a
execugio de um produto mats segura, 2o tempo em que ele foi fabricado™.

A expectativa de sepuranca do produto ou do servigo relaciona-se & época emque ele
fai colocado em circulagio. O momento da colocagio do produto no mercado deve ser
considerado para a verificacio da ocorréneia de um defeito. Deve-se verificar o estado da
ciéncia e da téenica na época em que houve a introdugie do produto no mercado, pois é
possivel que se passe um perfodo longo de tempo até que ocorra algum dane. Durante esses
anos, & possivel que a ciéncia e a tecnologia se desenvolvam no sentido de encontrarem uma
solugio para o defeito. Por essas razdes, o juiz deve analisar o fato ocorrido em fungfio da época
em que ¢ produto foi disponibilizado no mercado®™,

(s riscos do desenvolvimento ndo podem ser confundides com as expectativas legitimas
dos consumideres em relagie & qualidade e 3 seguranga do produte na época em que foi
colocado a disposigio ne mercado®™. Nessas situaces, nfo € possivel impor obrigages de
indenizar ao fornecedor por eventuais denos sofridos pelo consumidor™.

O que ocorre com os riscos do desenvolvimento é diferente. Nesse caso, o defeito nio
existe, ou ndo & possivel de ser conhecido no momento da colocagic do produto no mercado;
desconhece-se o defeito, devido ao estagio cientifico aleangado no momento da disponibilizagio
do produto no mercado de consumo. Nem os mais avangados conhecimentos cientificos e
tecnolégicos da época permidriam que fosse detectado o defeito®. Entio, ao descobrir a
existéncia de um defeito causador de um risco ac consurnidor, espera-se que o fornecedor
informe o consumider sobre esse risco, e, em ditima instincia, case o defeito seja insandvel,
retire o produto de circulagio, para evitar que ocorram danos acs consumidores™,

2 WERTHEIMER, Ellen. Unknowable Dangers..., p. 1190 e seg.

% WERTHEIMER, HBien. Unknowable Dangers..., p. 1191,

¥ SANSEVERING, Fauic de Tarso Vieira, Responsabifidade Civii no Cddigo do Consumidor.., p. 319.

#® SANSEVERING, Paulo de Tarso Vielra. Responsabilidade Ciil no Cédigo do Consurnidor..., p. 313.

¥ SANSEVERING, Paulo de Tarso Vieira, Responsablidade Chil no Codigo do Consumidor..., p. 313 e 314.
7 SANSEVERINO, Padlo de Tarso Viera, Responsabilidade Civii no Cédigo do Consumidor..., p. 314.

% PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. A Responsabilidade Civil do Fabricante ¢ os Riscos do
Desenvolvimento..., p. 92,



318 Antonia Espfﬂ{ioia Longoni Kice
CONCLUSAO

A responsabilidade do fornecedor em seus aspectos contratusis e extracontratuais esti
objetivada, concentrada na existéncia de um defeito do produte — falhz na seguranca®™.

Observando-se a evolugiio do direito brasileiro e, principalmente, no que concerne ao
direito do consumidor, foi inegavel a influéncia exercida pelo ordenamento juridico norte-
aniericano,

Com relagio & respensabilidade pelo produro, mesclaram-se as influéncias do direite
notte-americano, com as do direito europeu, mais precisamente a Diretiva Eutopéian, 85/374/
CEE. Destafusio resultou o CDC!,

Apds mais de dez anes de vigeneia do CDC, o Brasil conta com um nove Cédige Civil,
A doutrina nacional ja se manifestou no sentido de gue 0 CDC nfo foi revogadoe pelo nove
Cédigo Civil, porque é lei mais especifica'®,

Além disso, o art. 7° prevé que o CDC ndio exclui os direitos dos consurnidores decorrentes
de outras normas. Entéo, poder-se-ia dizer que o nove Cédigo Civil foi além do CDCe porisso
pode ser aplicado em conjunto com ele, j4 que amplia os direitos do consumidor, faverecendo-
0, uma vez que nie vincula a responsabilidade 4 existéneia de defeito, dispSe apenas em
“danos causados por produto postos em circulacic”,

Entdo, é possivel a aplicagio conjunta do CDC com ¢ nove Cadigo Civil, sempre
orocurando o maior grau de seguranga para o consumider e sua maior protecio.

Nos Estados Unidos da América, o risco do desenvolvimento é visto de uma forma
diferente, 4 que a responsabilidade objetiva tem como fundamento ¢ risco, que se liga &
atividade de vender um produto perigose ou defeituoso no mercado. Veja-se que este risco tem
que ser “anormal”, ou seja, fora das expectativas dos consurnidores.

Apesar de 0s dois ordenamentos jurfdicos possufrem nexos causais de responsabilidade
diferentes, € possivel dizer que os casos norte-americanos influenciaram a formagfo da doutrina
sobre o assunto daresponsabilidade do fomecedor pelo fato do produso.

Como foi referido no decorrer do presente trabalhio, 0 CDC recebeu influéncia externa
de diferentes ordenamentos, tais como a Diretiva Européian. 85/374/CEE, os casos analisados
do direito norte-americans, e o 2nd Restatement. O diploma legal brasileiro inovou na questic
da responsabilidade aplicada as relacées de consumo, introduzindo um terceiro tipo, o da
responsabilidade objetiva mitigada nfo-culposa'®, decorrente da fusdo do sistema europeu
COM 0 NOTLe-AMEeTICano,

= MARQUES, Claudia Lima. Confrafos no Cédigo de Defesa do Consumidor..., p. 1025.

W MARQUES, Claudia Lima. BENJAMIN, Antdnio Herman V. MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Codigo de Defesa do Consumidar: arts. 1° ao 74 — aspectos materiais. S&o Pauio, Revista dos
Tribunals, 2003. p. 232.

1 MARQUES, Clzudia Lima. Dialogo entre © Codigo de Defesa do Consurmidor e ¢ novo Codigo Civik
do “diglogo das fontes” no cornbate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumiidor, vol. 45,
janeiro-margo de 2003, p. 71-99; p. 98.

2 MARQUES, Claudia Lima. A Insuficiente Protegic do Consumidor nas Normas de Direito Internacional
Privado — da Necessidade de uma Convengado interamericana {CIDIP) sobre 2 Lei Aplicavel a Alguns
Contratos e Relagfes de Consumo. Revista dos Tribunals, vol, 788, junho de 2001, p. 11-86; p. 20.
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(O CDC adotou a teoria do defeito presumide; entio, nfo cabe ao consumidor
provar que o defeito existe, mas apenas que o dano ocorreu. A prova de que o defeitonfio
existe cabe ao fornecedor,

De acordo com o estudo realizade, percebe-se que, de acordocom o are. 12, §1¥,
ill, e §32, 11, do CDC, ¢ farnecedor néo 8 responsavel pelos riscos de desenvolvimento,
mesmo que hio esteja prevista expressamente a exclusfo da responsabilidade do fornecedor
nesse caso—art. 12, §32, Il do CDC ~peis deve ser levado em consideragfio o avango da
ciénciae da téenica & época da colocagiio do produte no mercado de consumeo.

A aceitagio do instituto do risco do desenvelvimento como uma forma de eximir
o fornecedor de responsabilidade ndo & feita de uma forma expressa pelo Cadigo de
Defesa do Consumidor. Para ranto, € preciso ser ievades em consideragiio os avangos
cientificos e tecnoldgicos & época da colocagio do produto em circulagio.

O direito do consumidor, enguante um direito social, é um direito dovisco. Orisco
& o perigo caleuldvel e previsivel, nfio necessariamente evicivel. O risco crindo pela vida
em coletividade, pela produgio social e pela regularidade da producio é de todos e entre
todos deve ser repartido’®,

O Direito &, de fato, um instrumento de transformagio social. Por isso,
deve-se trabathar no sentido de que ¢ direite do consumidor brasileiro cumpra o
seu papel, equilibrando as relagdes entre consumidores e fornecedores™. Enquanto
elemento determinador de justiga social e de existéncia digna, para isso deve ser
utilizade o direito do consumidor.

| OPES, José Reinaldo de Lima. O Aspecto Distributive do Direito do Consumidor. Revista de Direilo
do Consumidor, vol. 41, janeiro-margo de 2002, p, 140-150; p. 147,

1 BENJAMIN, Anténio Herman. il Congresso Internacional de Direifo do Consurnidor — Discurso de
Abertura do Presidente do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor. Revista de Direffo do
Consumidor, vol. 3, setembro/dezembro de 1992, p. 232-234; p. 233,





