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1. Introdugéo

A responsabilidade por vicio do produto ou servigo no Codigo de Defesa do Consumi-
dor (CDC) difere substancialmente da responsabilidade por fato do mesmo produto ou Servico,
sendo imprescindivel aparta-las, para resolver uma variedade de problemas praticos. S6 havera
responsabilidade por fato do produto ou servigo se puder ser apontado um evento futuro e incerto,
o acidente de consumo, conexo ao defeito do produto ou servigo, que possa ser considerado fato
gerador de danos pessoais ou patrimoniais, estranhos ao objeto da prestagdo. J4 a responsabilidade
por vicio estéd atrelada a idéia de inadimplemento contratual, em que o produto ou servigo defeitu-
0s0 ndo se presta a sua finalidade, padece de redugéo de seu valor intrinseco ou de sua utilidade.

O grande marco distintivo repousa no fato de que, em matéria de responsabilidade
civil por vicio (diferentemente do que ocorre quando se trata de responsabilidade por fato do
produto ou do servigo), é aplicavel a teoria subjetiva, tornando relevante a discussio acerca da
culpa do fornecedor.

2. Dicotomia entre responsabilidade por vicio ou por fato

Oart. 4° do CDC estabeleceu como objetivo da politica nacional das relagdes de consu-
mo o atendimento as necessidades do consumidor, o respeito & sua dignidade, satide, seguranca e a
protecdo de seus interesses econmicos, enunciando desde logo, como principio, a garantia dos
produtos e servigos com padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho.
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A partir da evidente dicotomia estabelecida, em matéria de responsabilidade civil, pe-
los arts. 12 e seguintes do CDC, a doutrina passou a formular conceitos embasados em dois tipos
de responsabilidade civil decorrente de relagdo de consumo: a) responsabilidade por vicio do
produto ou do servigo; b) responsabilidade por fato do produto ou do servigo defeituoso.

Segundo orientagdo que se difundiu entre alguns dos autores especializados na maté-
ria, a responsabilidade por vicio e aquela por fato do produto ou servigo devem ser classifica-
das de acordo com o bem da vida que sofre a lesdo ou estd ameagado. Se o bem em questdo
estiver enquadrado entre os direitos da personalidade do consumidor, especialmente sua
incolumidade fisica ou psiquica, ter-se-ia responsabilidade por fato do produto, decorrente de
defeito de seguranca' . Por outro lado, se o dano vier a incidir sobre os interesses econdémicos
do consumidor final, haveria exclusivamente defeito de qualidade, tornando o produto ou
servi¢o inadequado ao consumo, ou menos valioso, de modo que a responsabilidade, nesse
caso, seria por vicio do produto’.

ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN?, com a autoridade de quem participou ativa-
mente da redagdio do anteprojeto do CDC, sintetiza esse entendimento que acabamos de referir,
propondo a criagdo da denominada teoria da qualidade, segundo a qual a prote¢do do consu-
midor comporta dois aspectos: a) seu patrimonio; b) sua saide.

Segundo as ponderagdes de ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN?, “O direito clas-
sico desconhecia a distingo que ora propomos entre vicios de qualidade por inadequagdo e
vicios de qualidade por inseguranga. Por isso mesmo, tratava a questdo de seguranga como
uma vertente acessoria da problematica da adequag@o ou prestabilidade do produto ou servi-
¢o. Cabe, consegiientemente, ao Direito do Consumidor, apartar 0s dois conceitos elevando a
preocupagdo com a seguranga de produtos e servigos a um fim em si mesmo™.

Segundo esse entendimento, parte-se da premissa de que, sendo mais rigorosas as
regras afetas a responsabilidade por fato do produto, a ela devem ser carreados todos os casos
de dano, ameagca ou risco de dano a incolumidade fisica ou psiquica do consumidor final. O
dano de natureza exclusivamente patrimonial receberia, entdo, tratamento mais brando, sob a
égide da responsabilidade por vicio do produto ou do servigo.

Ocorre que a interpretagdo do texto da lei (literal e sistematica) parece ndo autorizar
esse tipo de distingdo. A divida repousa justamente no sentido exato que se deve atribuir a
seguran¢a do produto ou servigo. Em outras palavras, se somente o produto ou servico lesivos
4 incolumidade fisica e psiquica reputam-se inseguros.

' As imperfeigdes dos produtos ou servigos, segundo diversos autores , devem ser classificadas entre duas espécies, defeito ou
vicio, que ndo se confundem entre si: v, a proposito, Arruda Alvim et alii, Codigo de defesa do consumidor comentado, p. 102,
Entretanto, a distingdo € irrelevante nos termos em que se assenta o presente estudo,

2 Of nesse sentido, entre outros, Roberto Senise Lishoa, Responsahilidade civil nas relagoes de consumo, tese, Sao Paulo, 2000,
pag. 423, Odete Novais Cameiro Queiroz, Da responsabilidade por vicio do produto e do servigo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1999, p. 18.

I Responsabilidade civil e acidente de consumo no cddigo de defesa do consumidor, in Revista do Advogadon. 33, p. 16 ¢ scgs.

*idem,
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3. Analise da dicotomia nas origens do diploma consumerista

Também em Portugal, muito antes da promulgagéo do CDC brasileiro, e pouco tem-
po apds a promulgagio, naquele pais, do primeiro diploma europeu efetivamente dedicado 2
defesa dos consumidores (Lei n. 29/81 de 22 de agosto), CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA?,
em obra especifica sobre o tema, da-nos noticia de que nos programas preliminares da Comu-
nidade Comum Européia, especificamente a Resolugdo do Conselho Europeu de 14 de abril
de 1975°, n. 15, alinea ‘i, ja proclamava que: “os bens e servigos colocados a disposigdo dos
consumidores devem ser tais que, utilizados em condi¢des normais e previsiveis, ndo apresen-
tem perigos para a sua sande e seguranga”.

Segundo esclarece, a proposito, esse mesmo autor’, “As mais antigas medidas de
prote¢do dos consumidores sdo aquelas que, ainda antes da vulgarizacio desta idéia como tal,
sdo impostas por razdes de saide publica® mas a imprecisdo terminoldgica, ndo permitia
conclusdes definitivas: “N#o resulta claro neste texto, como noutros de teor semelhante, se
saide e seguranga sio conceitos distintos ou aspectos diferentes dum mesmo objetivo, Mais
correcto e preciso seria mencionar a necessidade de condigdes de seguranga para a vida e a
saude dos consumidores”.

Ressalta a primeira vista, em cendrio de ainda incipiente protegio ao direito dos
consumidores na Europa®, o evidente desprezo pelos interesses econdmicos do consumidor,
deixando desprotegido o seu patrimdnio’, uma vez que todas as atengdes se voltam para a sua
seguranga pessoal.

As preocupagdes eram sempre voltadas a protegiio da saide fisica do consumidor.
Verifica-se, por exemplo, que no julgado norte americano apontado como precursor, em maté-
ria de fixagdio da responsabilidade objetiva do fornecedor por fato do produto (Greenman v.
Yuba Power Products), a sentenga datada de 1962 faz mengo expressa aos danos a pessoa:
“manufacturer is strictly liable in tort when an article he places on the market, knowing that
it is 1o be used without inspection for defects, proves to have a defect that causes injury to a
human being'”.

) A mesma tendéncia era observada na Europa, como dd mostra a CONV ENCAO EU-
ROPEIA SOBRE A RESPONSABILIDADE DERIVADA DE PRODUTOS EM CASO DE LE-
SOES CORPORAIS OU MORTE, aprovada pelo Conselho da CEE, em 27 de janeiro de 1977.

* Os direitos dos consumidores, Coimbra, Almedina, 1982, i i |

" Programa preliminar da comunidade econdmica curopéia para uma politica de protegio ¢ de informagdo dos consumidores
Resolugido do Conselho de 14 de abril de 1975,

7 Carlos Ferreira de Almeida, Os direitos dos consumidores cit., p. 71

“Ha louvaveis resquicios de protegio do consumidor, datadas do século XIX, como o Sale of Goods Act, de 1893, na Inglaterra,
que nio rompe, propriamente, com a tendéncia individualista da época, mas ja traz significativas excegdes ao principio caveat
empior; lgualmente, ja em 1916 nos Estados Unidos, ¢ em 1932, na Gra-Bretanha, apareceram pela primeira vez indicagdes
Jurisprudenciais de um dever geral de diligéncia (dury of care) ¢ inversio do 6nus da prova.

? V. por todos, Carlos Ferreira de Almeida, Os direitos dos consumidores cit., p. 71 e segs.

" Apud Carlos Ferreira de Almeida, Os direitos dos consumidores cit., p. 137, nt. 159,
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Apenas em 1981, com 0 “SEGUNDO PROGRAMA DA COMUNIDADE COMUM
EUROPEIA PARA UMA POLITICA DE PROTECAO E DE INFORMAGCAO DOS CONSU-
MIDORES” aprovado pela Resolugdo de 19 de maio, passou-se a incluir de maneira timida a
protegdo contra danos patrimoniais decorrentes de vicio do produto ou servigo: n. 28, alinea 2
— %0 consumidor deve ser protegido contra os prejuizos causados aos seus inferesses econo-
micos por um produto defeituoso ou por servios insatisfatorios.”

De qualquer forma, o que importa para o que se pretende aqui demonstrar, € que arespon-
sabilidade civil por fato do produto estava inicialmente atrelada a idéia de protegdo da saide fisica
do consumidor, o que acabou gerando a ja referida biparticio da matéria em duas searas, quais
sejam, a responsabilidade por fato do produto ou servigo, decorrente de defeito de seguranga, de
um lado; e, de outro, a responsabilidade por vicio, decorrente de defeito de qualidade.

Ora, é inquestionavel que a natureza do bem da vida lesionado € de suma importancia
¢ a matéria da responsabilidade civil poderia ter sido regulamentada, pelo legislador, usando
exatamente esse critério de disting@io. A sangéio imposta ao responsavel por dano a incolumidade
fisica ou psiquica poderia ser agravada, em relagdo aos danos estritamente patrimonais, como
acontecia, por exemplo, nos arts. 1.537, 1.538 e 1.539 do Cédigo Civil de 1916.

Ocorre que ao regulamentar a matéria, o legislador brasileiro ndo relacionou expres-
samente a responsabilidade por fato do produto a danos de natureza pessoal. Essa construgio é
produto da construgiio doutrinaria e deve, a meu ver, ser colocada nos devidos termos.

4. Colocacgéo do problema no CDC brasileiro

O Capitulo 1V, do Titulo I, do CDC possui trés segdes distintas. A primeira delas
regulamenta a protegdo a satide e seguranga do consumidor e versa sobre produtos e servicos
inerentemente perigosos (ndo se (rata propriamente de responsabilidade civil); a segunda
trata da responsabilidade pelo fato do produto e do servigo, referindo expressamente a repara-
c¢iio dos danos, mas sem fazer qualquer distin¢iio quanto A natureza do bem atingido
(dano evento); e, finalmente, a terceira se¢dio cuida da responsabilidade por vicio dos produtos
e servigos, referindo a defeitos intrisecos, extrinsecos ou presumidos, que os tornem inade-
quados ao consumo a que se destinam, ou que lhes diminuam o valor.

Nio ha o que autorize, na letra da lei, o entendimento no sentido de que tratar-se-a de
responsabilidade por fato, sempre que a lesdo puder atingir a incolumidade fisica, psiquica, a
esfera pessoal ou os direitos da personalidade. Ndo € esse o critério da lei.

Também quando os danos recairem sobre bens e direitos do consumidor podera ocorrer
a responsabilidade por fato do produto. E no sentido amplo que deve ser interpretada a expressao
seguran¢a (arts. 12 e 14 do CDC). Assim, o produto ou servigo serdo repu tados defeituosos
quando ndo oferecerem a seguranga que deles se espera, vale dizer, a garantia de que a sua utiliza-
¢éio ou fruiglio ndo ameagard outros bens e direitos da esfera pessoal ou patrimonial do consumidor.

Assim, mantendo a mesma divisdo dicotémica e a mesma nomenclatura das classes, o
que se busca, com o presente estudo, € a perfeita distingfio entre 0s casos de responsabilidade por
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fato do produto ou servigo e aqueles decorrentes de responsabilidade por mero vicio, tomando por
base outro critério classificatorio, que ndo o dano evento. Tal distingdo escapa aos meios estrita-
mente académicos e acaba produzindo efeitos praticos relevantes para o operador do direito.

5. Defeito do produto ou servico como premissa da responsabilidade civil

Para que de responsabilidade civil se cuide, ¢ preciso que o produto ou o servigo
apresentem alguma imperfei¢do, quando confrontados com padrdes de qualidade e seguran-
¢a razoaveis. Inexistindo a imperfeigdo referida, ndo havera o nexo de causalidade possivel.
O dano tera sido decorrente de outra ordem de fatores como o mau uso e fruigdo do consumi-
dor, vale dizer, de sua culpa exclusiva, ou da culpa de terceiro. Ou entdo ndo ha verdadeira-
mente dano, mas mera frustragdo de expectativas injustificaveis do consumidor, de modo que
ndo se podera carrear, ao fornecedor, qualquer sorte de responsabilidade.

Por definigdo, os produtos ou os servigos serdo defeituosos dependendo de ndo aten-
derem aos padrdes de qualidade, quantidade e seguranga que deles sejam exigiveis, ao tempo
em que se aperfeigoou a relagio de consumo. Nos exatos termos do art. 18, § 6° do CDC, os
produtos sfio improprios ao uso e consumo se estiverem com prazo de validade vencido; quan-
do se encontrarem deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos,
fraudados; ou se forem nocivos a vida ou a saude, em suma perigosos.

Quanto aos servigos, reputam-se improprios aqueles que se mostram inadequados
para o fim que razoavelmente deles se espera, consoante estabelece o art. 20 § 2° do CDC.

Referidos defeitos serdo intrinsecos quando relacionados as caracteristicas proprias
do produto ou do servigo em si mesmo considerados; ou extrinsecos, desde que relativos as
circunstancias que lhe sdo externas, mas contemporineas a oferta ao publico, tais como, apre-
sentagio, acondicionamento, falta ou insuficiéncia de informag¢des sobre a forma de fruigéo e
riscos inerentes, disparidade entre o produto/servigo e as indicagdes constantes de sua apresen-
tagfio, embalagem, rotulagem, ou da mensagem publicitiria a respeito deles veiculada etc.

Equipara-se, por fim, a defeito do bem ou do servigo, a mera discrepancia entre eles
e o os padrdes de seguranca juridicamente exigiveis (art. 12, § 1°e art. 14 § 1°do CDC). Assim
também aqueles que estiverem em desacordo com as normas regulamentadoras da fabricagéo,
distribui¢fio, apresentagdo ou fornecimento serfio reputados defeituosos.

Entretanto, a prépria lei esclarece que o padrio de seguranga a ser observado é aque-
le contemporaneo a oferta, de modo que o produto ou servigo ndo se reputardo defeituosos se,
posteriormente, por avangos técnicos ou cientificos, outro melhor, ou mais seguro, for coloca-
do no mercado'" (risco do desenvolvimento).

"' Ao que parece, foi justamente a inclusio desses dois pardgrafos nos artigos 12 e 14, respectivamente, que ensejou alguns
equivocos. A partir da referéncia, neles feita, a seguranga do consummdor, parte da doutrina parece haver restringido a responsabi-
lidade por fato do produto aos casos de lesdo real ou potencial a direitos da personalidade ou a incolumidade fisica ou psiquica do
consumidor, o que nos parece inexato, conforme ressai do texto.
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6. Distingdo entre responsabilidade por fato ou por vicio

Uma vez verificado o defeito, deve-se apurar se o dano ocasionado esté restrito &
frustragdo total ou parcial da utilidade pretendida pelo consumidor ou se decorre de acidente
de consumo conexo 2 fruigdo do bem ou do servigo defeituosos. Assim, se o consumidor nao
consegue tudo aquilo ou exatamente aquilo que razoavelmente esperava obter da relagdo de
consumo, tem-se que seu dano decorre meramente do vicio do produto ou servigo; se, por
outro lado, o defeito intrinseco, extrinseco ou presumido (art. 12 § 1° e art. 14 § 1°) acarreta
resultado danoso imprevisto, desatrelado da utilidade propria do bem ou servigo, e decorrente
de um risco que o consumidor razoavelmente néio assumiu, teremos um acidente de consumo,
e a responsabilidade serd por fato do produto ou servigo.

E evidente que nio se deseja o resultado danoso em nenhuma das duas hipoteses,
mas a diferenga primordial estd em que, como decorréncia da falibilidade humana, sempre €
possivel que o bem da vida adquirido (produto ou servigo) venha a apresentar alguma imper-
feigdo, tornando insatisfatério ou inviavel o seu uso ¢ fruigdo. Esse ¢ um risco inerente a
qualquer relagdo de consumo. Ja o dano que ultrapasse a esfera da mera perda da utilidade
pretendida, para atingir outros bens e direitos do consumidor, esse, evidentemente, ndo € pre-
visivel, nem querido. Trata-se de um acidente, na acepgdo aristotélica da palavra, ou seja, um
aspecto casual ou fortuito de uma realidade, que por essa razdo € irrelevante para a compreen-
sio do que nela é essencial e imprescindivel .

Em outras palavras, é insito a relagdo de consumo, o risco de que o produto ou o
servigo se mostrem inadequados, insatisfatérios ou imprestaveis para os fins a que se destinam.
Todavia, constitui aspecto fortuito e casual dessa mesma relagio, a ocorréncia de um acidente de
consumo, que venha a acarretar outros danos  esfera pessoal ou patrimonial do consumidor.

Ha sempre que se considerar a causa do deslocamento patrimonial que levou o con-
sumidor a aceitar o pagamento do prego para obter a utilidade que razoavelmente esperava
extrair do produto ou do servigo. Nessa exata medida, ¢ imprescindivel que um aparelho elétri-
co desempenhe a sua fungdo tipica, que um formicida mate formigas, que uma roupa sirva para
adorno e protegdo, que uma viagem de lazer seja prazerosa, que um automovel se locomova
dentro de padrdes de conforto e seguranga, que um programa de computador desempenhe as
rotinas anunciadas, que a tradugdo de um texto seja fidedigna e correta, que determinada
publicidade chegue ao piblico alvo etc.

Qualquer frustragdo de expectativa razoavel, decorrente de alguma imperfeicdo intrinse-
ca, extrinseca ou presumida do produto ou servigo ocasionara dano in re ipsa, por afetar o equilibrio
da relagfio negocial de consumo. Repita-se, a causa final”® que o consumidor aceitou como sufici-
ente para ensejar o deslocamento patrimonial, através do pagamento do prego, estard comprometi-
da, na medida em que o bem da vida adquirido ndo atendeu as suas justas expectativas.

2 Diciondrio Houaiss da lingna portuguesa, Rio de Janeiro, Objetiva, 1" ed., 2001
' A palavra ndo é usada na acepgio de causa do negocio juridico.
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Em suma, o que importa notar é se a margem de risco verificada, no caso concreto, é
inerente a qualquer relagdo de consumo assemelhada. Em caso afirmativo, a substituigio do produ-
to, o refazimento do servigo, ou o abatimento proporcional do prego, via de regra, serfio suficientes
para a restituicdo ao status quo ante. Nada impede, todavia, que se apure ainda a necessidade de
indenizar mais do que o dano emergente. Do vicio do produto ou servio pode decorrer o lucro
cessante, ocasionado pela inexecugdo da obrigagdo no modo e no prazo convencionados. '

Esses danos, conquanto extraordinarios, sdo diretamente relacionados a frustragio
da utilidade do produto ou do servigo e ndo transmudam a hipétese em responsabilidade por
fato do produto. O que se pretende argumentar ¢ que o caso continuara sendo de responsabili-
dade por vicio do produto ou servigo, enquanto os danos nio atingirem outros bens e direitos
do consumidor, cuja existéncia seja independente da relagido de consumo,

Todas as vezes, entretanto, em que o defeito encontrado em um produto ou servigo acar-
retar um acontecimento extraordindrio, que por sua vez se transmude em fato gerador de outros
danos para o consumidor, ter-se-a um acidente de consunio e a responsabilidade do fornecedor
decorrera de fato' do produto ou servigo, nos termos estatuidos pelos arts. 12 e 14 do CDC.

Assim, o aparelho que explode, o formicida indcuo, que permite a proliferagio da
praga e a perda da colheita, a roupa confeccionada com material inflamavel que fomenta um
incéndio, a viagem para o epicentro de um terremoto anunciado, o automével que provoca
acidente de trénsito por falha no sistema de freios, o0 programa de computador que corrompe
0s arquivos pessoais do usudrio, a tradugdo de um texto que redunda em acusagiio de plagio, a
publicidade defeituosa que arruina a imagem da pessoa ou do produto ... todos sfio acidentes
de consumo e provocam danos maiores ou menores, mas sempre decorrentes de riscos que o
consumidor ndo assumiu.

Nesse mesmo sentido, a definigdo proposta por ARRUDA ALVIM et alii'® também
adota o mesmo critério “fato do produto ¢ a manifestagdo danosa dos defeitos juridicamente
relevantes, que podem ser de criag@o, produgdo ou informagéo (defeito), atingindo (nexo cau-
sal) a incolumidade patrimonial, fisica ou psiquica do consumidor (dano), ensejando a respon-
sabilidade delitual, extracontratual, do fornecedor, independentemente da apuragio da culpa
(responsabilidade objetiva)™.

Também SERGIO CAVALIERI FILHO'" entende que o fato do produto é um acon-
tecimento externo que causa dano material ou moral ao consumidor, em decorréncia de um
defeito do produto. E como fundamento dessa responsabilidade aduz que: “o fato gerador da
responsabilidade ndo é mais a conduta culposa, tampouco a relagfo juridica contratual, mas

" Cf. esclarece Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Comentdrios ao cidigo de protegdo ao consumidor, p. 44: **Fato
do produto’ ou *fato do servigo” quer significar dano causado por um produto ou por um servigo, ou seja, dano provocado (fato)
por um produto ou um servigo™.

' Cédigo de defesa do consumidor comentado, $io Paulo, RT, 2 ed., 1995, p. 118,

" Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo, Malheiros, 3* ed., 2002, p. 422.
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sim o defeito do produto. Bastara o nexo causal entre o defeito do produto ou servi¢o € o
acidente de consumao”.

Em suma, se o dano pessoal ou patrimonial decorrente de um defeito extrapola a
mera frustracdo das expectativas do consumidor, quanto a utilizagéio do produto ou fruigdo do
servigo, chegando a atingi-lo de maneira imprevisivel, com lesdo a outros bens e direitos, a
responsabilidade serd por fato do produto ou servigo. A reparagio do dano, aqui, deverd ser a
mais ampla possivel, e ndo se vislumbra que o ressarcimento possa decorrer da simples subs-
tituigdio do produto, do refazimento do servigo, do abatimento do prego ou do desfazimento do
negocio, porque subsistirdo outros prejuizos, que sdo estranhos aquela relagdo de consumo.

E possivel, entdo, aproximar a responsabilidade por vicio do produto ou servigo,
daquela que decorreria da mera inexecugdo das obrigagdes; enquanto a responsabilidade por
fato do produto ou servigo extrapola os limites do contrato, para ingressar no terreno da
responsabilidade aquiliana.

Neste ponto, €& preciso atentar para o fato que as disposi¢des do CDC ndo adotam a
classica distingo entre responsabilidade contratual e extracontratual. A despeito disso, ndo se pode
negar que aresponsabilidade por vicio do produto muito se assemelha a responsabilidade contratual,
decorrente da mora, vale dizer, a sangdo aplicavel por inadimplemento da prestagéo no tempo e
modo convencionados. Quem fornece um produto defeituoso ou presta um servigo inadequado
merece, em (ltima analise, ser equiparado a quem esté descumprindo uma obrigagéo contratual.

J4 a responsabilidade por fato do produto esta atrelada a um acidente de consumo
que amplia a questdo para além dos limites da relagéio negocial. A lesdo ainda decorre do
defeito do produto ou servigo, mas o dano extrapola os limites da sua utilidade para o consumi-
dor, indo alcancar bens e direitos outros, na sua esfera pessoal ou patrimonial. O consumidor
ndo perde apenas a utilidade da coisa ou do servigo adquiridos, mas sofre outra sorte de perda,
estd sim inusitada e imprevisivel, decorrente de um acidente de consumo.

7. Principais diferencas entre a responsabilidade por vicio e a
responsabilidade por fato do produto ou servico

Séo grandes as diferencias entre a responsabilidade por fato ou por vicio, do produto
ou servigo e a questdo ndo se restringe ao mero interesse académico, produzindo substanciais

efeitos praticos para o operador do direito.

A primeira e a mais relevante de todas elas, segundo me parece, ¢ a abordagem do
elemento culpa, num e noutro caso.

7.1 Responsabilidade objetiva, subjetiva (presumida)

Independentemente de uma exposigdo mais aprofundada, que ndo cabe nos estreitos
limites do presente estudo, verifica-se que o elemento culpa, no conceito de responsabilidade
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civil, sofreu longo processo de evolugio'”, do qual vale a pena fazer breve mengio a dois
regimes: a) o da responsabilidade objetiva, em que se prescinde completamente de qualquer
aferigdio quanto a existéncia ou ndo de culpa, bastando que se estabeleca o nexo de causalidade
entre o evento danoso e o dano (ex. responsabilidade civil do Estado); e b) o da responsabili-
dade subjetiva, em que a reparag@o do dano so sera exigivel em face da averiguago da culpa
do agente (regra geral vigente no plano do direito civil). Dentro da teoria da chamada respon-
sabilidade subjetiva, uma vertente destaca-se: a responsabilidade presumida, em que ndo ha
necessidade de produgdo de prova, pelo autor da demanda, quanto a culpa do réu, que se
presume, mas a este (ltimo se admite a prova em contrario'® .

A teor do que dispdem expressamente os arts. 12 e 14 do CDC, a responsabilidade pela
reparagéo do dano, em caso de fato do produto ou do servigo é objetiva. Como lembra ODETE
NOVAIS CARNEIRO QUEIROZ", o risco criado pelo fornecedor é inequivoco, exigindo a
tutela dos interesses do consumidor para que se alcance o reequilibrio na relagdo de consumo®™.

Segundo ligdo irrepreensivel de SERGIO CAVALIERI FILHO: “O consumidor néio
pode assumir os riscos das relagdes de consumo, ndo pode arcar sozinho com os prejuizos
decorrentes de acidentes de consumo, ou ficar sem indenizagdo. Tal como ocorre na responsa-
bilidade do Estado, os riscos devem ser socializados, repartidos entre todos, ja que os benefi-
cios sdo também para todos. E cabe ao fornecedor, através dos mecanismos de preco, proce-
der a essa reparticdo de custos sociais dos danos. E a justi¢a distributiva, que reparte eqiita-
tivamente os riscos inerentes a sociedade de consumo entre todos, através de mecanismos de
pregos, repita-se, e dos seguros sociais, evitando, assim, despejar esses enormes riscos nos
ombros do consumidor final.”

Interessante notar, todavia, que apesar da aceitagdo undanime da conclusdo referente a
adocdo da responsabilidade objetiva, em matéria de responsabilidade por fato do produto,
deve-se ponderar que nio se trata da chamada teoria do risco integral. A semelhan¢a do que
acontece em matéria de responsabilidade civil do Estado, parece exato afirmar que o CDC
adotou a teoria do risco da atividade produtiva.

As excegdes previstas nos arts, 12, § 2° e 14, § 2° indicam que mesmo estando
tipificada a relagdo de consumo, mesmo havendo certeza quanto a existéncia de prejuizo de-
corrente de fato do produto ou servigo, ao fornecedor admite-se a prova de que ocorreu alguma
excludente, para elidir a presung¢éo de sua responsabilidade pela reparagio.

Algumas das excegdes previstas pelos art. 12, § 3°, e art. 14 § 3° nfio estdo propria-
mente atreladas a questdo da culpa, mas a outros elementos da responsabilidade, tais como:

'""Cf. Carlos Roberto Gongalves, Responsahilidade civil, Siio Paulo, Saraiva, 6" ed., 1995, passim.
'* Cf. Antonio Junqueira de Azevedo, Parecer in RT 735/121, Jan.1997

" Responsabilidade por vicio do produto ¢ do servigo cit., p. 18,

* Assim também ¢ a responsabilidade prevista pelo paragrafo tnico do art. 927 do nove Codigo Civil
¥ Programa de responsabilidade civil cit, p. 422
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a) a falta da prestagdo propriamente dita (se ndo forneceu o produto, nem prestou o
servi¢o), que importa a falta do proprio fato lesivo;

b) a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, parece interferir com o nexo de causa-
lidade. A causa® mesma da lesdio ndo terd sido o defeito da coisa, mas a atuagio culposa da
vitima, ou de terceiro (assim entendido aquele que se encontra alheio a cadeia de consumo);

¢) a inexisténcia de qualquer imperfeigdo do produto ou do servigo efetivamente forne-
cido ou prestado, quando ndo ¢ possivel estabelecer o nexo de causalidade entre eventual defeito e
a lesdo que teria dele decorrido, de modo que fica excluida a responsabilidade do fornecedor.

Ouso duvidar, todavia, em matéria de mero vicio do produto ou do servigo, que a
responsabilidade do fornecedor seja também objetiva, opinido que parece ter se tornado voz
corrente em nossos tribunais™ .

Em prol da natureza subjetiva da responsabilidade por vicio do produto ou servigo
militam ndlo apenas a interpretagdo literal dos arts. 18 a 20 do CDC, mas também outra espécie
de argumentacéo.

Com efeito, o legislador consumerista foi prodigo em conceder beneficios, garantias
e cercar de privilégios o consumidor, em detrimento do fornecedor, justamente em razéo da
propalada vulnerabilidade deste, no mercado de consumo.

Tendo inserido no CDC um artigo de lei com a magnitude do art. 4°, que aponta
como objetivo precipuo da politica nacional das relagdes de consumo o atendimento as neces-
sidades do consumidor, ndo é crivel que o mesmo legislador tenha simplesmente esquecido de
referir & responsabilidade objetiva do fornecedor, em matéria de vicio do produto, especial-
mente porque esse efeito so decorre de lei expressa.

A omissdo foi intencional. A mengdo expressa a responsabilidade objetiva nos arts. 12
e 14, esta induvidosamente atrelada ao fato do produto ou servigo. A responsabilidade por vicio
é subjetiva. A simples inclusdo do art. 23 naquele diploma juridico, vem espancar de vez quais-
quer duvidas. Preceitua essa regra que a ignordncia do fornecedor sobre os vicios de qualidade

= () enfoque da causa pode depender da teoria, a seu respeito, adotada: a) pela teona da equivaléncia das causas, avalia-se se o ato
lesivo operou como conditio sine gua non para a produgiio do dano, de modo que, suprimido o ato, ter-se-ia a supressio do dano;
b) pela teoria da causa eficiente, o que se busca precisar € se o ato reputado lesivo ¢ adequado, suficiente 4 produgiio do dano
verificado; por fim, ¢) a teoria da imediatidade pressupde que entre o ato lesivo e o dano haja uma relagio direta, sem o concurso
de qualquer concausa. Com apoio em Odete Novais Carneiro Queiroz (Responsabilidade por vicio do produto e do servigo it
p.40), ainterpretagio literal do que dispde o art. 403 do CC de 1916, leva i conclusdo de que a teoria adotada entre nos, a0 menos
no que se refere a responsabilidade negocial, € a da imediatidade da causa.

* V., sobre a responsabilidade do fomnecedor, Zelmo Denari, Cddigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2000, p.\ 178; Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Co-
mentdrios av codigo de protegdo do consuntidor, cit., p. 58; Maria Helena Diniz, Tratado Tedrico e Prdtico dos Contratos, Sio
Paulo, Saraiva, 1996, p. 227,
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por inadequagdo dos produtos e servi¢os ndo o exime de responsabilidade. Ora, qual seria o
sentido de fazer tal ressalva, se o regime adotado fosse o da responsabilidade objetiva?

ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN®* entende que se trata de responsablidade sub-
jetiva, com presungdo iuris et de iure de culpa, ja confessando que o resultado pratico € o
mesmo. Na verdade, a distingfio entre responsabilidade objetiva e essa espécie inusitada de
responsabilidade subjetiva, com presungao absoluta de culpa, ¢ meramente retorica. Tanto faz
que se prescinda do elemento culpa, quanto que se presuma a culpa, sem admitir prova em
contrario. Esses s@o apenas dois modos de enxergar a mesma realidade.

ODETE NOVAIS CARNEIRO QUEIROZ* também compartilha do entendimento de
que a responsabilidade por vicio é subjetiva, mas acaba revelando a contradigdo de seu pensamen-
to ao asseverar que, “‘desse modo nfio se romperiam nossas raizes subjetivistas e, por vias transver-
sas, serd alcangada a efetiva tutela do consumidor com a nfio admissfo da prova em contrario™".

Penso que a responsabilidade, em caso de mero vicio, é subjetiva, com culpa presu-
mida, vale dizer, opera em favor do consumidor a presungdo de que haja culpa do fornecedor,
mas admite-se a este @ltimo a prova em contririo, com as restricdes decorrentes do siste-
ma. O fornecedor imediato ndo pode, por exemplo, alegar que a culpa € de outro fornecedor,
porquanto sdo todos solidariamente responsaveis pelo evento danoso. Ndo pode alegar a con-
corréncia de culpa da vitima, uma vez que s6 a culpa exclusiva desta elide a sua responsabili-
dade. Néo pode alegar que agiu de boa-f¢, porque desconhecia o vicio (art. 23 do CDC). Mas
pode, induvidosamente, alegar que ndo contribuiu (nem ele, nem nenhum dos seus antecessores
na cadeia de consumo) com culpa para a formagfo do defeito; ou que ndo havia (objetivamen-
te) meios suficientes para evita-lo. Pode invocar a ocorréncia de caso fortuito e forga maior.

O que parece faltar, decididamente, aos que repudiam a adogdo da responsabilidade
subjetiva, em matéria de vicio do produto ou servigo € a coragem de remar contra a mare,
afirmando que apesar de todos os inegdveis beneficios concedidos ao consumidor (alguns
deles guindados a condigio de verdadeiros principios), nesse passo (o da responsabilidade por
vicio) a propria lei cedeu um pequeno terreno aos interesses do fornecedor.

O que parece “amendrotar” ¢ a institui¢io de um determinado retrocesso, retirando
do *“vulneravel e oprimido consumidor™ um terreno conquistado a duras penas. Ocorre que
uma visdo mais acurada da questdo afasta qualquer temor.

Na verdade, subsistem tantos beneficios de ordem material e processual, em favor do
consumidor, que mesmo o reconhecimento de que a lei adotou a teoria da responsabilidade

* Da qualidade de produtos e servigos, da prevengdo ¢ da reparagdo dos danos in Comentdrios ao cddige de protegdo do
consumidor, Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 63 ¢ ss.

¥ Da responsabilidade por vicio do produte ¢ do servigo, p. 49,

*®Cf esclarece Alvino Lima, Crdpa e risco, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1960, p. 281, eitado pela propria autora do trabalho
referido em nota anterior, a responsabilidade subjetiva com presungdo absoluta de culpa €, na verdade, responsabilidade objetiva
disfargada.



80 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2005

subjetiva (exclusivamente em matéria de vicio do produto), ndo leva a efeitos muito drasticos,
conforme se demonstrard, mas concede um certo folego ao fornecedor, em casos especiais.

7.2 Legitimacao passiva para a reparacao do dano

Decorréncia direta do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor ¢ o alarga-
mento dos horizontes em termos de legitimag@o passiva nas a¢des de reparacdo de danos fun-
dadas em relagiio de consumo. Os chamados a indenizar, mas ainda aqui ha distingdo, que se
trate de responsabilidade por vicio ou por fato do produto.

E importante notar (e parece que se olvida desse detalhe, em muitos casos) que em se
tratando de responsabilidade por fato do produto ou servigo sdo legitimados passivos (ape-
nas) os agentes relacionados no abrangente rol do art. 12 do CDC?’; além deles,o comerciante,
se incorrer em uma das hipdteses do art. 13 do CDC.

Ja em raziio do vicio do produto ou servigo, todos os fornecedores que de qualquer
forma participaram da cadeia de consumo, sejam ou néo culpados pela existéncia do vicio, sdo
responsaveis solidarios, ndo importando a ordem de sua participagdo, ou a importdncia de sua
atuagfio. A vinculagdo € abrangente e garante o ressarcimento dos danos da maneira menos
onerosa possivel para o consumidor.

7.3 Inversao do 6nus da prova

Quer se trate de responsabilidade por fato ou por vicio do produto ou do servigo,
incide o preceituado pelo art. 6°, VIII do CDC, devendo ser facilitada a defesa do consumidor
em juizo, inclusive com a inversdo do 6nus da prova.

A inversdo do 6nus da prova, todavia, e como bem advertem NELSON NERY JR. e
ROSA MARIA DE ANDRADE NERY?®, da-se ope iudicis, diversamente do que ocorre em
matéria de distribui¢io do dnus da prova (ope legis, v.g. art. 333 do CPC).

A oportunidade para que o magistrado disponha sobre referida inversio ¢ durante a
instrugio probatéria, quando ainda ha ensejo para que o fornecedor se desincumba do 6nus
que lhe foi atribuido, por inversdo. Como bem patenteou a 4* Camara do 1° TACSP, no acdrddo
proferido no julgamento do Agravo de Instrumento n, 1.032.604-4, reportando-se a comenta-
rio de LUIZ ANTONIO RIZZATTO NUNES, “o momento processual mais adequado para a
decisdio sobre a inversio do dnus da prova € o situado entre o pedido inicial e o saneador. Na
maior parte dos casos a fase processual posterior a contestagdo e na qual se prepara a fase
instrutoria, indo até o saneador, ou neste, sera o melhor momento. Ndo vemos qualquer senti-
do, diante da norma do CDC, que ndo gera inversdo automatica (a exce¢do do art. 38), que o

7 Elenco taxativo, segundo alguns autores
= Novo Chdigo Civil ¢ legislagdo extravagante anotados, Revista dos Tribunais, 2002, pag. 727, nt. 15 aos art. 6° do CDC.
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magistrado venha a decidir apenas na sentenga a respeito da inversdo, como se fosse uma
surpresa a ser revelada para as partes™.”

Assim, o autor deve provar o dano e o nexo de causalidade. Em principio, deve
provar também a existéncia do defeito, mas se isso se mostrar excessivamente oneroso, quer
sob o aspecto econdmico ou estritamente técnico, pode pleitear a inverséo do 6nus da prova.

Nessa Gltima hipétese, ao fornecedor restara demonstrar que ndo estavam preenchi-
dos os requisitos legais, por ndo haver in casu, a chamada hipossuficiéncia™ ou *'a verossimi-
lhanga das alegagdes.

Importante notar, todavia, que ndo cabe ao consumidor provar a cu/pa do fornece-
dor, mesmo em caso de responsabilidade por vicio do produto ou servigo. Em caso de respon-
sabilidade por fato do produto, a responsabilidade é objetiva e prescinde dessa prova. Ja em
matéria de responsabilidade por vicio, essa culpa, como ja se disse, ¢ presumida. Mas néo se
trata, aqui, de mera inversdo do énus da prova. Originariamente é mesno o fornecedor quem
tem o énus de provar que ndo agiu com culpa, como ocorre todas as vezes que opera alguma
presungio iuris tantum® . Inverter seria atribuir ao consumidor um 6nus que ele ndo tinha,
configurando inominado absurdo, na ética consumerista™ .

A conseqiiéncia pratica inafastavel é que o fornecedor ndo devera esperar nenhuma
declaragdo judicial de inversdo do énus probatério sobre a questdo da culpa. Desde o principio
da instrugdio deve assumir como seu o encargo de provar que ndo agiu com culpa, e isso apenas
em matéria de responsabilidade por vicio do produto uma vez que, na responsabilidade por
fato, a questdo da culpa ndo assume qualquer relevincia.

P RT, 798:289. Rizzatto Nunes, Comentedrios ao Cddigo de Defesa do Consumidor, Sio Paulo, Saraiva, 2000, p. 125-126. V., no
mesmo sentido, Carlos R, Barbosa Moreira, A defesa do consumidor em juizo, RePro, 61(1991):183; Tucer, José Rogéno Cruze,
Téenica processual civil do Cédigo de Defesa do Consumidor, in Devido processo legal e tutela jurisdicional, Sdo Paulo, RT,

1993, p. 116-117. Em sentido diametralmente oposto, entendendo que a inversio do onus da prova ¢ regra do julgamento, v.
Nelson Nery Jr. e Rosa Nery, Novo Cddigo Civil e legislagdo extravagante anotados, Revista dos Tribunais, 2002, pag, 727, nt.
15 aos art, 6° do CDC.

* Essa niio ¢ necessariamente econdmica. Niio ¢ porque o consumidor niio tem o poder financeiro do fornecedor que se pode
presumir que esteja em desvantagem. Depende do custo da prova, segundo regras ordinarias de expeniéncia. Por outro lado, ainda
que o consumidor ndo esteja em desvantagem ccondmica, sua hipossuficiéncia pode decorrer de inferioridade técnica ou cientifica,
niio dispondo de elementos para demosntrar que o defeito existe.

' Ha quem entenda tratar-se de uma unica hipotese, em que o consumidor deveria demonstrar ndo apenas a sua hipossuficiéneia,
como também a verossimilhanga de suas alegagdes. Parece mais consentineo a espirito da legislagdo consumerista, que se admita
ainversido em qualquer uma das duas hipoteses.

2 Inverter importa trocar de polo. Ha que se examinar, entdo, a quem competia a prova, originariamente. Nio se pode, p. exemplo,
dizer que ha inversio do énus da prova quanto aos fatos impeditivos, extintivos, madificativos argiiidos pela defesa. A regra ¢ que
essa prova cabe originariamente ao réu (art. 333 do CPC). Igualmente o 6nus da prova pode ser distribuido  por convengio entre
as partes (art. 333, § Gnico); nesse caso, ainda que ndo se apliquem as regras gerais, nio havera inversiio, mas atendimento i
convengio (desde que vélida e prévia) sobre a distribuigdo desse onus.

* Na hipotese do art. 38 do CDC, a distribuigdo do énus da prova ¢ também ope legis de modo que nio ha que se falar em inversiio,
Quem prova a veracidade da informagiio publicitiria é quem a patrocina,
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7.4 Prazo prescricional

A reparagio do dano em caso de fato do produto ou do servigo estard sujeita a prazo
prescricional de cinco anos, enquanto a mesma reparagéio, em decorréncia de mero vicio, esta
sujeita aos prazos mais exiguos, previstos no art. 26 do CDC*.

A simples reclamagdo do consumidor, pleiteando uma das formas de ressarcimento
que se lhe oferecem, desde que comprovada, obsta a fluéncia do prazo prescricional (interrup-
¢d0), cujo inicio fica suspenso sine die, até que o fornecedor transmita inequivocamente a sua
recusa ao ressarcimento voluntario do dano, tornando imperativa a propositura da agéo judicial.

Em matéria de vicio de produto, se o consumidor fizer uso da faculdade que lhe
assiste, nos termos do art. 18 do CDC, exigindo a substitui¢@o das partes defeituosas, devera
aguardar o decurso do prazo de garantia (legal ou convencional — art. 18, § 2° do CDC), para
que o fornecedor lhe preste assisténcia técnica. E intuitivo que, durante esse periodo, o prazo
prescricional permanece interrompido.

O vicio ha de ser aparente, ndo importando se de maior ou de menor gravidade. Pode
referir-se as caracteristicas préprias do produto ou servigo, a sua fruigdo em condigdes de
perfeita seguranga, a disparidade entre ele e os indicadores constantes de embalagens, rétulos,
mensagens publicitarias, ou a imperfei¢des de sua apresentagdo, acondicionamento, por oca-
sido da oferta ao publico. Pode ser afeto a qualidade, a quantidade e pode mesmo ser presumi-
do, se decorrer tinica e exclusivamente do desatendimento as normas reguladoras do seu forne-
cimento ou prestagfio, ou 4 falta de atendimento as condigdes de perfeita seguranga que dele
era razoavel esperar (arts. 12 e 14, §§ 1°), impedindo a sua fruigdo. Em qualquer desses casos
o prazo prescricional serd o do art. 26 do CDC.

Evidentemente, em se tratando de vicio oculto, a fluéncia do prazo prescricional sé
terd inicio quando o consumidor dele tomar conhecimento.

Ja em matéria de responsabilidade por fato do produto ou servigo, em decorréncia da
lesdio extrapolar os limites da relagdo contratual, indo atingir outros bens e direitos, da esfera
pessoal ou patrimonial do consumidor, a lei concede-lhe prazo mais dilatado, de cinco anos a
contar do conhecimento do dano e de sua autoria, nos exatos termos do art. 27 do CDC.

O que se verifica na pratica, todavia, em grande numero de julgados, é que para
contornar a exigiiidade do prazo concedido ao consumidor em caso de vicio do produto ou
servigo, a responsabilidade € erroneamente classificada, de modo que se rotulam como fato do
produto ou servigo, casos em que inequivocamente se esta diante de mero vicio.

" Importante notar, todavia, que esses mesmos prazos sio muito mais dilatados do que aqueles previstos pela legislagdo ordiniria
para 0s vicios redibitorios, que em parte se assemelham ao vicio do produto e do servigo.
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