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como ocorre na responsabilidade pelos riscos do
desenvolvimento. Dessa forma, este artigo aborda o
conteudo e a extensdo da expressdo "defeito", ten-
do como base a premissa de que a responsabilidade
estabelecida (baseada em um dever de cuidado) tem
como objetivo a protecdo da pessoa do consumidor.

PaLavras-cHAVE: Direito do consumidor - Respon-
sabilidade por acidente de consumo - Dever de cui-
dado - Produto defeituoso - Dano.

frampazzo@hotmail.com

Recebido em: 16.08.2016
Aprovado em: 19.01.2017

ABSTRACT: In the context of consumer relations,
and specifically in terms of damage caused by
defective products due to their accidental use, it is
necessary to investigate the basis of the juridical
consumer protection. It is assumed that such origin
is the duty of care, whose enforcement can be very
useful, particularly in those cases in which there is
jurisprudential or doctrinal divergence, as it is the
case in liability for development risks. Thus, this
paper discusses the content and the scope of the
term "defective", based on the premise that the goal
of the established responsibility (based on duty of
care) is consumer protection.
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1. INTRODUCAO

Embora seja relativamente recente a especifica protecdo juridica concedida
aos consumidores, por meio de microssistemas legislativos, notadamente pela Lei
8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro — CDC), é certo que o sis-
tema normativo do direito do consumidor é a representacdo da superacao de alguns
antigos paradigmas da tradicional responsabilidade civil e do direito dos contratos,
sendo um dos grandes avancos do CDC o reconhecimento do ocaso da culpa, com
a previsao da regra de responsabilidade objetiva do fornecedor, por vicios ou defei-
tos nos produtos ou servicos.!

O objetivo deste artigo é o de buscar a génese da responsabilidade por defeitos
no CDC, cuja hipotese é a de que ela esteja no denominado “dever de cuidado”.

O artigo apresentado trata dessa génese, das feicoes e aplicacdes do dever de
cuidado, pois o seu adequado uso é essencial para que sejam atingidos os objetivos
constitucionais ligados a tutela do consumidor.

Para atender esse proposito, utiliza-se o método da pesquisa bibliografico-do-
cumental, tendo como objetivo uma pesquisa exploratoria, cuja natureza é es-
sencialmente tedrica, mas com repercussao pratica, fazendo-se uso dos principais
referenciais legislativos e tedricos a respeito do tema.

2. PARADIGMAS E PREMISSAS QUE FORMAM O BROQUEL DE PROTECAO AO
CONSUMIDOR

Trazendo a hipotese deste estudo ao universo juridico e, sobretudo, as relacoes
de consumo, tem-se que o dever de cuidado permeia a atividade do fornecedor,
desde a criacao de um produto ou na concepcao de um servico até que eles cum-
pram as suas funcoes, porque o cumprimento de uma funcdo é a causa do seu for-
necimento, que surge em razao de uma necessidade.

Conforme destacado na introducao, ¢ fundamental estudar qual é a base juridi-
ca da protecao estabelecida no CDC quando esse diploma trata da responsabilidade
por defeitos.

Isso ¢ possivel de ser alcancado através do exame dos valores e dos principios
juridicos.

1. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sao Paulo: Atlas,
2014. p. 180-181; SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil:
da erosao dos filtros da reparacdo a diluicdo dos danos. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009.
p- 31.
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Mesmo que se admita a fluidez que é insita ao vocabulo valor,* ha um espaco,
nessa acep¢ao, para construcdo tedrica e pratica.

Sabe-se que normas juridicas consagram valores, sendo certo que tais normas
possuem a funcao de formalizar e tornar publica sua missao, que, em ultima ana-
lise, é a de servir como elementos de defesa de quem possa ser afetado negativa-
mente em seus interesses relevantes, que sejam juridicamente atingidos de maneira
ilegitima, ou mesmo de servir como norte para que determinados interesses sejam
promovidos pelo Estado, que, por certo, deve ter sua conduta pautada consideran-
do tais valores e por eles sendo limitado.

Por conseguinte, tem-se um determinado estado de coisas, no qual o Estado tem
uma funcao de promocao da defesa do consumidor estatuida constitucionalmente
(art. 5°, inciso XXXII).

A defesa do consumidor considera o fato de que a vida é um valor — um “vetor
do real” cognoscivel e previamente idealizado, uma entidade constitucional por
natureza’ —, e a defesa do consumidor é um principio, radicado no plano deonto-
logico, instituido como dever preliminar finalistico, dependente das possibilidades
faticas e normativas e aplicaveis em diferentes graus, pois deve considerar o estado
de coisas a ser promovido em correlacdo aos efeitos, quanto as condutas que devem
ser praticadas no interesse dessa promocao.*

Trata-se de uma realizacao desejavel, algo com a qual o Estado se compromete
porque considera como relevante para a construcao de uma sociedade digna e jus-
ta. Tanto assim é que a mesma Constituicao Federal que capta valores politicos e os
reveste com viés juridico prevé que a ordem econdmica deve observar o principio
de “defesa do consumidor” (art. 170, caput e inciso V). Com isso, surge a natural
consequéncia do reconhecimento do principio “defesa do consumidor” como uma
norma imediatamente prospectiva, que merece realizacao concreta.

A intensidade (contexto e limites) desse compromisso, o valor da vida e o prin-
cipio da defesa do consumidor sao o que devem ser vistos. Porém, é inquestionavel
que esse compromisso existe e é fundado na Constituicao Federal brasileira. Para
atingir esse compromisso, a defesa do consumidor se materializa através da criacao

2. DOMINGO, Rafael. Confusionismo Juridico, hoy. Persona y derecho. Revista de Funda-
mentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, Pamplona, v. 30, p. 113-
-125,1994. Vide especialmente as p. 118-122.

3. CUNHA, Paulo Ferreira da. Elementos para uma ética constitucional: valores politicos e
virtudes de cidadania. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC. Sao Paulo, ESDC,
n. 09, jan./jun. 2007. p. 411-432. Sobre o tema, vide especialmente as p. 418-421.

4. AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicdo a aplicacio dos principios juridicos.
4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 18,29 e 72.

Soares, Flaviana Rampazzo. O dever de cuidado e a responsabilidade por defeitos.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 13.ano 4. p. 139-170. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2017.

141



142

Revista pe Direimo Civit ConTEMPORANEO 2017 © RDCC 13

de um sistema juridico especial, que permite essa protecao, bem como a promocao
de seus interesses juridicos relevantes.

A defesa do consumidor pressupde o denominado dever de cuidado, caracteri-
zado como um dever juridico, que impde a necessidade de cuidado e de protecao
reconhecida como substrato axiolégico do sistema de protecao do consumidor, o
qual impoe uma imediata sujeicdo do fornecedor, em uma seara em que se verifica
a legitima expectativa de que esse cuidado tenha sido observado em cada produto
colocado em circulacdo e em cada servico oferecido, por ser necessario a protecao
dos interesses legitimos do consumidor (notadamente vinculados aos seus direitos
de personalidade).

O dever de cuidado ¢ juridicamente reconhecido, no Brasil, pela escolha do va-
lor constitucional defesa do consumidor, contemplando a necessidade de protecao
(tutela) desse valor, beneficiando o consumidor, por ser a parte da relacao de con-
sumo que deposita confianca no produto ou servico que sera objeto da prestacao,
instituido como dever juridico que deve permear a atividade do fornecedor.

O dever juridico de cuidado vincula o fornecedor ao consumidor, e é estabe-
lecido no interesse deste, impondo aquele um modo de conduta diligente. Nesse
sentido, ele justifica uma possibilidade de limitacao da atuacao do fornecedor ou a
determinacao de um agir diferenciado’ ou sob determinadas condicdes.

Esse dever juridico, além de ser uma legitima expectativa, fundamenta a faculdade
que o consumidor tem de postular a sua efetiva observancia, seja extrajudicialmente,
ao denunciar ou postular investigacao por parte dos 6rgaos de protecdo do consumi-
dor, ao conduzir-se no sentido de evitar um dano, de mitiga-lo ou, caso tenha ocor-
rido, de tentar obter uma indenizacao; seja judicialmente, ao iniciar um processo.

Isso indica que esse dever juridico se manifesta em duas dimensoes: o fornece-
dor, em razdo do dever de cuidado, tem o dever juridico de colocar em circulaciao
produtos ou oferecer servicos adequados e que nao causem danos juridicamente
injustificados ao consumidor,® e o consumidor tem a faculdade de agir, caso esse
dever nao seja atendido.

5. Obrigacao tem um mais sentido estrito e especifico (um elemento passivo de uma relacio
juridica), ao passo que os deveres juridicos possuem uma amplitude maior. Sobre o tema,
vide o classico TUHR, Andreas Von. Tratado de las obligaciones. Trad. W. Roces. Madrid:
Reus, 1934. t. 1. p. 5.

6. Nos topicos seguintes, serd explicitada a abrangéncia dessa “inadmissibilidade” por falta
de justificacdo juridica. Nao se desconhecem, porém, as criticas a utilizacao da “legitima
expectativa” como elemento a considerar na designacdo de um defeito (vide, por todos,
CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos
do desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 137), mas entende-se que € possivel
preenché-la de contetdo juridico aceitavel em um caso concreto.
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O dever de cuidado é insito ao dever de acao com boa-fé, e pode ser visto nas
regras que preveem ser direito basico do consumidor a protecao da sua vida, se-
guranca e saude, além do direito a prevencao e reparacdao de danos patrimoniais e
extrapatrimoniais (art. 6°, I e VI, e art. 8° do CDC), sendo certo que a prevencao
¢ manifestacdo de cuidado prévio quanto a seguranca e qualidade do produto ou
servico, e o direito a informacio é essencial ao exercicio de uma escolha consciente
por parte do consumidor.

O principio da boa-fé foi erigido a um dos principios fundamentais das relacoes
de consumo, segundo o art. 4°, III, do CDC, o qual representa a necessidade de
conducao dos atos das pessoas, segundo padroes éticos de comportamento que
contemplam a conduta honesta, leal e proba, elementos cooperativos que devem
incidir em todo processo contratual.’

A boa-fé atua como fonte de deveres de conduta, principio limitador do
exercicio de direitos subjetivos, além de servir como principio interpretativo,®
determinando que o fornecedor garanta a seguranca dos produtos ou servicos
postos em circulacdo, preservando a incolumidade da satide e do patrimonio do
consumidor.

O dever de cuidado estda numa relacao direta com o principio da boa-fé, com o
principio da confianca, e com a maxima neminem laedere, arrematado pela digni-
dade humana.’

7. Notadamente no adimplemento, como resultado desejével dos negdcios juridicos. Sobre
o tema, vide SILVA, Cloévis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV,
2006. p. 37.

Seja pela nocéo de obrigacdo como processo, seja pelo reconhecimento de deveres de
conduta laterais, surge a necessaria conduta de modo a nao causar danos ou desequilibrar
prestacdoes (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. Da boa fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 604-607).

8. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo:
Ed. RT, 2002. p. 180.

9. A dignidade é um valor intrinseco e préprio, atribuido ao ser humano, que a0 mesmo tem-
po une e iguala as pessoas (pois todas tém um nucleo comum) e as difere, pois a dignidade
serve para assegurar a preservacao das diferencas que tornam cada ser inico e especial e
que sao necessdrias para o proprio desenvolvimento sadio da sociedade. A dignidade inter-
vém para evitar que tais diferencas possam servir para inferiorizar uns frente aos outros. A
respeito do tema, vide Borella, Francois. Le concept de dignité de la personne humaine. In:
PEDROT, Philippe (Org.) Ethique, droit et dignité de la personne. Paris: Economica, 1999.
p- 38; SARLET, Ingo. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 110-11; LOPEZ, Pablo Lépez. La persona humana como minimo e
méximo. In: MURILLO, Ildefonso (Org.). Filosofia prdctica y persona humana. Madrid:
Dialogo filosofico, 2004. p. 501-512. Especialmente na p. 510.
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De acordo com o que foi visto neste item, o dever de cuidado é um fundamento
de promocao e base de sustentacao da protecao devida ao consumidor, nas relacdes
de consumo.*

Entao, a partir do que foi abordado, é possivel afirmar que o dever de cuidado é
um dever juridico, que deve atuar como um ponto de partida (base fundante) e, tam-
bém, como ponto de chegada (objetivo a ser alcancado) no direito do consumidor.

Seguindo-se nesse percurso, é necessario estabelecer o conceito de “defeito”,
classificando-o como uma violacao desse dever de cuidado, para, a partir disso,
tracar as consequéncias juridicas dessa admissao, na esfera da responsabilidade do
fornecedor, o que ¢ objeto do proximo tépico.

3. Do CONTEUDO JURIDICO DA EXPRESSAO "DEFEITO" E SUA LIGACAO COM 0
DEVER DE "SEGURANCA", NO AMBITO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Estabelecidas as premissas sobre as quais se assentam tanto a protecao ao consu-
midor quanto ao dever de cuidado que se deve ter ao fornecer produtos e servicos,
€ necessdrio estabelecer o conceito de produto ou servico defeituoso.

No fornecimento de produtos ou servicos, a responsabilidade pode ser sinteti-
camente caracterizada por vicio, que ocorre quando ha disparidade informativa, na
qualidade ou quantidade, que torna o produto ou servico impréprio, inadequado,
ou que lhe diminua o valor, ou seja, a tutela atinge a adequacao do produto ou
servico ao fim a que se destina; ou por defeito, que é o problema que coloca em
risco a seguranca da pessoa. Vale dizer, a tutela juridica estd relacionada ao amparo
(seguranca) dos interesses patrimoniais e extrapatrimoniais do consumidor.

O segundo caso (responsabilidade do fornecedor por defeitos em produtos ou
servicos) é o que interessa para este estudo, porque decorre nao propriamente de
vicio no produto, mas do dever de cuidado que o fornecedor deve ter em relacao
ao consumidor."

10. Isso é constatdvel ndo apenas no sistema juridico brasileiro, sendo também o elemento
que permeia o direito de danos no sistema do common law, onde o duty of care é estudado
com mais profundidade e aplicado a partir de critérios claros, estabelecidos por prece-
dentes, sendo empregado notadamente em acdes de natureza indenizatéria que tratam de
relacdes de consumo e na responsabilidade culposa. E um meio de limitacio da conduta
do fornecedor, que considera a previsibilidade do dano, sua razoabilidade e justica, sendo
que Donoghue v. Stevenson e Caparo Industries v. Dickman sdo os principais precedentes
a respeito do tema. BERMINGHAM, Vera; BRENNAN, Carol. Tort Law Directions. 4. ed.
Oxford: Oxford University Press, 2014. p. 50.

11. SILVA, Jodo Calvao da. Responsabilidade civil do produtor. Coimbra: Almedina, 1990.
p. 294

Soares, Flaviana Rampazzo. O dever de cuidado e a responsabilidade por defeitos.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 13. ano 4. p. 139-170. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2017.



DoutriNA NACIONAL

Nao ha dissenso quanto a consideracao do defeito do produto ou servico como
sendo aquele que deixa de oferecer a seguranca que dele legitimamente se espera,
sendo essa expressao utilizada na Diretiva da Uniao Europeia 85/374/CEE, em seu
art. 6°,'% e que ¢ essencialmente reproduzida nas legislacoes de diversos paises.

Ainda que a responsabilidade do fornecedor seja objetiva, o dever de cuidado
impoe um grau de zelo maior, sobretudo nas hipéteses de consumidores hipervul-
neraveis e na construcao do que se entende por seguranca legitimamente esperada,
como se demonstrara.

Assim, o primeiro questionamento a ser feito é se existe um dever de seguranca
do fornecedor para um caso concreto, a seguir, determinar qual seria o padrao
de conduta admissivel e, por fim, confrontar esse padrao considerado como re-
comendavel com a conduta praticada, para avaliar se o produto é considerado
defeituoso, pela falta do dever de seguranca que legitimamente se esperava de um
produto ou servico.

A experiéncia indica que nao ha uma situacao de seguranca absoluta para pro-
dutos e servicos, a0 mesmo tempo em que a legislacao também nao indica precisa-
mente quais sao os elementos concretos que caracterizem um defeito. Essa ultima
afirmacdo descortina uma atuacao proposital do legislador, que optou por estabe-
lecer um conceito juridico indeterminado, que confere certo grau de fluidez na ativi-
dade de construcio de seu contetudo, conforme as circunstancias do caso concreto
e o sistema juridico vigente.

Nio obstante o conceito juridico indeterminado, a propria legislacao auxilia
na atribuicao de conteudo ao conceito, ao determinar que a apresentacao, o uso e
os riscos razoavelmente esperados do produto ou servico, ou mesmo a época em
que foram colocados em circulacdo, sao elementos que devem ser considerados na
andlise do caso concreto.

A época em que o produto ou servico foi posto em circulacao deve ser avaliada
sempre que se esta diante de um caso de possivel defeito. Nao é possivel exigir do
fornecedor um padrao de seguranca, ou a aplicacao de uma tecnologia, de um pro-
cedimento, de um material, de uma técnica etc. inexistente ou inexigivel ao tempo
em que esse produto ou servico foi introduzido no mercado."

12. ALPA, Guido. Il diritto dei consumatori. Roma: Laterza, 1995. p. 244.

13. Os denominados “riscos de desenvolvimento” compdem importante questdo na respon-
sabilidade por acidentes de consumo. Trata-se de assunto polémico, pois hd divergéncia
doutrindria a respeito desse risco como causa excludente da responsabilidade do forne-
cedor. Por isso, esse ponto sera brevemente referido na parte deste artigo que trata dos
medicamentos, mas merece estudo apartado e mais aprofundado, que este trabalho nao
comporta.
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Quanto a “apresentacao”, esta abrange o layout do produto ou servico, seu forma-
to, a publicidade a ele relacionada, suas instrucoes (rotulos, bulas, adverténcias etc.),
ou seja, a apresentacao diz respeito aos aspectos externos do produto ou servico, que
devem ser completos, precisos e claros e inteligiveis por parte do destinatdrio.

O uso previsivel e os riscos razoavelmente esperados do produto ou servico,
por sua vez, tratam do seu aproveitamento normal, ou seja, de servir-se do que
esta a disposicao do consumidor da forma regular, da sua utilizacao de acordo com
o que é usual.

Dentro desse contexto de uso em moldes usualmente aceitos, estda o dever do
fornecedor de antever condutas dos consumidores que sejam comuns (previsiveis),
como, por exemplo, que produtos infantis sejam colocados na boca pelas criancas.
Nesse aspecto, o dever de cuidado incide como objetivo a ser alcancado e como
meio utilizado para determinar a conduta aceitavel do fornecedor quanto ao pro-
duto ou servico oferecido.

O dever de cuidado imposto ao fornecedor determina, por exemplo, que ele faca
brinquedos em que os materiais nele empregados nao sejam toxicos ou perigosos
(interna ou externamente) e que possam ser colocados na boca sem machucar ou
causar intoxicacao.

O dever de cuidado nao se restringe ao produto em si. Ele também influencia o
direito de informacdo do consumidor.

Nos produtos dirigidos ao ptiblico infantil, fica muito evidente esse dever. Toda
propaganda de produtos infantis deve ser feita com cautela, pois a crianca é um
ser em formacao (fisica e psiquica), cujo discernimento esta em maturacao, e,
por inexperiéncia e vulnerabilidade agravada, tem a propensdo de acreditar que
aquilo que ¢é visto ou ouvido € crivel, nao sendo admissivel uma propaganda sobre
algo que nao se pode alcancar ou que possa levar a um entendimento de qualquer
maneira distorcido ou perigoso por parte do publico alvo da propaganda (ou seja:
o paradigma para andlise da correcao ou incorrecio da propaganda veiculada é
aquele do resultado de um entendimento infantil, sob uma 6tica de avaliacdo mui-
to criteriosa).'*

O dever de cuidado também determina, por exemplo, que um fabricante de pro-
dutos de limpeza de lentes de contato industrialize um produto que nao agrida os

14. Sobre o aspecto normativo da propaganda de produtos infantis, vide o art. 37, § 2°, do
CDC, bem como as limitacées impostas através da Resolucdo n. 163/2014, do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente — Secretaria de Diretos Humanos da
Presidéncia da Reptiblica. Sob a ética doutrindria, veja-se: BERTONCELLO, Karen Dani-
levicz. Os efeitos da publicidade na vulnerabilidade agravada: como proteger as criancas
consumidoras? Revista de direito do consumidor. Sao Paulo, v. 90, p. 69-90. nov./dez. 2013.
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olhos do consumidor, pois é possivel (“legitimamente esperado”) que o consumi-
dor use esse produto diretamente nos olhos, tanto quanto possa utiliza-lo no asseio
das suas lentes de contato.

Por isso que, em muitos casos, a utilizacao aparentemente incorreta (“crianca
colocar o brinquedo na boca”) enseja a responsabilidade do fornecedor por defeito
no produto ou no servico, porquanto a conduta, a despeito de nao ser a mais “cor-
reta”, era legitimamente esperada.

Assim como é legitimamente esperada a confianca que o consumidor deposita
no fornecedor, no sentido de que produtos ou servicos que estejam a sua disposicao
tenham um padrao minimo de qualidade e que sejam seguros.

4. Do DEVER DE SEGURANCA EM RELACAO A UM COMPORTAMENTO ADMISSIVEL

A exigeéncia de seguranca ao consumidor é analisada considerando um compor-
tamento admissivel, por ser razoavel, que pode ser verificado concreta ou abstra-
tamente. Na primeira hipotese, é fixado com base na conduta do fornecedor e na
conjuntura do evento. Na segunda, € verificado de acordo com um comportamento
médio aceitavel, determinado a priori."”

Nao se desconhecem as criticas que sao feitas aos critérios que buscam um mo-
delo abstrato de comportamento'® e que esse modelo oculte as proprias premissas
singulares do julgador. Todavia, nao se chegou, até hoje, na doutrina, a outro crité-
rio melhor e isento de criticas, pois a subjetividade ¢é inerente aos proprios termos
“defeito” e “seguranca”, como conceitos juridicos indeterminados.

E é justamente porque a pessoa humana é falivel, que é possivel a realizacdo de
um raciocinio no sentido de estabelecer qual seria o comportamento admissivel
para alguém que nao tivesse falhado. Isso, no entanto, nao elimina a possibilidade
de se estabelecer, considerando-se as circunstancias concretas, qual seria 0 modo
de proceder adequado tendo em conta determinado suporte fatico.

Assim, revela-se admissivel a utilizacio de um método que se utilize de um
modelo de conduta concebido abstratamente como exigivel, ou mesmo o uso de
um modelo intermediario, que considere a conjuntura concreta do caso em analise.

Esse método pode ser utilizado, no direito do consumidor, quando trata da res-
ponsabilidade por defeito, ainda quando presente hipotese de responsabilidade

15. A semelhanca do raciocinio aplicado na afericio da culpa na responsabilidade civil, quan-
do estudada a ideia de culpa in concreto e in abstrato. Sobre o tema, vide LIMA, Alvino.
Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1998. p. 61-63.

16. Constante, por exemplo, em SAVATIER, René, Traité de la responsabilité civile em droit
frangais. T. 1. Paris: LGDJ, 1951. p. 7.
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objetiva, pois o raciocinio se aplicara nao propriamente sobre o erro ou acerto na
conduta do fornecedor (“culpa”), mas se, em determinado caso concreto, o produ-
to ou servico resulta de um historico de admissivel cuidado com o consumidor, ou
seja, se determinado caso é possivel de ser caracterizado como hipotese de defeito
ou nao.

De toda forma, a experiéncia pratica indica que o juizo critico a respeito da clas-
sificacao do produto ou servico como defeituoso é realizado posteriormente a ocor-
réncia do dano, através da comparacéao entre o resultado real do produto ou servico
e aquele que, segundo a diligéncia, seria o legitimamente esperado para o caso.

Todavia, quando se trata de um dever de seguranca que exige que um produ-
to ou servico oferecido a um consumidor ndo lhe cause danos inadmissiveis ou
inesperados, é aceitavel que um padrao médio de cautela exigivel seja rigoroso, no
minimo aquele que um profissional prudente, da mesma especialidade, empregaria
em caso semelhante.

Assim é o raciocinio que se faz, por exemplo, na atividade de um médico no
atendimento eletivo de um paciente (caso em que a responsabilidade é subjeti-
va). Ele deve fazer uso das técnicas mais adequadas disponiveis no momento para
atender ao paciente, bem como deve prescrever o tratamento ideal, considerando
o quadro clinico do paciente e solicitar os exames necessarios para um correto
diagnostico. Fundamental é que o médico informe ao paciente quais sao as opcoes
de tratamento, com seus pros e contras, para que o paciente escolha a que mais
lhe convém.!” Caso desvie de um padrao de conduta aceitavel, considerando as
circunstancias do atendimento, o médico pode ser responsabilizado.'®

17. Esse padrdo de conduta exigivel pode ser alterado conforme as condicoes de atendimento.
Exemplifica o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul quando afirma que um anestesista
pode errar por omissdo “na auséncia de informacao a autora acerca dos riscos de fazer uma
anestesia geral, em que seria necessaria a intubacéo traqueal e, possivelmente, extracdo de
alguns dentes, considerando as caracteristicas pessoais da paciente. Isso porque tratava-se
de cirurgias eletivas, em que se poderia optar pela anestesia local, fazendo-se as duas cirur-
gias em dias diversos, sem que a autora sofresse os riscos da intubacéo pela anestesia geral”
(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 9* Cam. Civ., Apelacao Civel 70034759696,
parcialmente provida, por unanimidade, rel. Des. Marilene Bonzanini. j. 20.10.2010, DJ
28.10.2010. Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso em: 10.06.2016).

18. Essas afirmacdes podem ser alteradas considerando as circunstancias do atendimento
(normal ou de emergéncia, em um hospital bem equipado ou dentro de uma ambulancia,
em atendimento feito por um clinico geral ou especialista etc.), pois ndo é admissivel,
por exemplo, que numa situacdo de emergéncia, um médico plantonista tenha tempo ou
mesmo infraestrutura para dar o melhor atendimento ao paciente, oferecendo-lhe todas as
informacoes necessarias para um consentimento informado quanto ao tratamento que esta
sendo executado. Vale, para tanto, um critério de razoabilidade.
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No entanto, o grau de cuidado com a seguranca que seria admissivel de exigir
do fornecedor nao é absoluto: varia de acordo com as circunstancias, mas é tanto
maior quanto o risco que estd envolvido no fornecimento de produtos ou servicos e
o0 seu respectivo destinatario (por exemplo, fabricar um produto que sera colocado
na boca de uma crianca e um produto que sera utilizado na boca de um adulto).

Portanto, tanto a intensidade ou a gravidade dos danos que podem ser ocasio-
nados em decorréncia do produto ou servico, quanto a probabilidade de que os
mesmos acontecam, determinam uma maior cautela do fornecedor em relacio ao
consumidor, e sao aspectos que devem ser considerados na determinacao do stan-
dard de cuidado exigivel em cada caso concreto."

Pode haver casos em que o custo para tornar seguro o produto ou servico seja
alto, e que as medidas para tanto inviabilizariam a sua circulacio no mercado.
Nesse caso, deve haver uma ponderacdo de interesses: caso o produto ou servico
seja realmente necessario, a ponto de que os possiveis problemas sejam em um per-
centual pequeno ou de menor gravidade em comparacao com os beneficios que o
mesmo traz a coletividade, que justifique a sua manutencao em circulacao, mesmo
sem a condicdo ideal de seguranca para essa hipotese, o interesse do maior nimero
de beneficiados em comparacao ao de possiveis lesados justificaria o interesse da
sua manutencdo em circulacdo,” desde que fossem apresentadas as informacdes
necessdrias a uma correta escolha do consumidor. Contudo, nesses casos, a andlise
deve ser criteriosa e, muitas vezes, nao excludente do dever de indenizar, apesar da
manutencio da sua circulacio no mercado.

Nos casos de produtos ou servicos que tenham uma grande periculosidade (as-
sim considerados aqueles que causem prejuizos de grande monta ou em grande
numero de casos; que a periculosidade seja de dificil supressao etc.), ou nos casos
em que existam no mercado produtos ou servicos similares, com menor potencial
agressivo, o recomendavel é que tais produtos ou servicos nao sejam postos em
circulacao ou, caso estejam no mercado, sejam recolhidos.

19. Em Haley v. London Electricity Board (London, 1965), uma Companhia fornecedora de
eletricidade foi responsabilizada por negligéncia, porque a barreira que erigiu no entorno
de um buraco que havia feito em uma estrada néo era capaz de evitar que pessoas cegas
fossem lesadas (RUSH, Jon; OTTLEY, Michael. Business Law. London: Thomson, 2006.
p. 144).

20. Caso, por exemplo, dos medicamentos utilizados no tratamento do cancer, que podem
causar sérios efeitos colaterais.

21. Benjamin expressa que, na periculosidade exagerada, “Seu potencial danoso ¢ tamanho
que o requisito da previsibilidade nido consegue ser totalmente preenchido pelas infor-
macoes prestadas pelos fornecedores. Por isso mesmo, nao podem, em hipotese algu-
ma — em face da imensa desproporcao entre custos e beneficios sociais da sua producio e
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A pratica usual também é um fator a ser considerado quando se trata de definir
um padrao de cuidado nas relacoes de consumo.

Quando um fornecedor, na sua atividade, utiliza-se de procedimentos conforme
as boas praticas, que sejam usuais no segmento de mercado em que atua, é provavel
que esteja agindo corretamente, pois se trata de uma conduta conforme um padrao
médio e razoavel. Por isso que a conduta em desconformidade com as boas praticas
é considerada irregular.

No entanto, se essas praticas, ainda que usuais, ndo forem consideradas seguras,
ou que estejam fora de um padrao admissivel e exigivel, de cuidado quanto aos que
utilizarem um produto ou servico, elas nao atendem ao dever de cuidado e devem
ensejar ao fornecedor o dever de indenizar o consumidor lesado.

Ainda, em inumeros casos de fornecimento de produtos ou servicos, ha regu-
lamentacoes especiais que tratam das condicoes em que os mesmos poderdo ser
postos em circulacio. E o que acontece, por exemplo, no fornecimento de energia
elétrica, de gas, na fabricacao, distribuicao, compra e venda de medicamentos. Nes-
sas hipoteses, as regras instituidas podem ser utilizadas como meios de determina-
cdo dos deveres do fornecedor, e da classificacao da sua conduta no exercicio das
suas atividades.?

Nao se pode esquecer, na determinacdo do dever de diligéncia na protecao ao
consumidor, dos casos em que “a coisa fala por si” (res ipsa loquitur), situacao que
ocorre quando, analisando-se determinado fato, verifica-se que ele nao seria possi-
vel de ter ocorrido, exceto se fosse o resultado de uma falta de diligéncia do forne-
cedor. Ou seja, em condi¢cdes normais, frutos de um cuidado razoavel, determinado
produto ou servico nao causaria um dano: o dano s6 ocorreu porque houve uma
falha no dever de se conduzir com um cuidado razodvel.

A natureza do produto também atua como elemento a ser considerado para ave-
riguacdo da ocorréncia de um defeito. Produto novo ¢é diferente de produto usado;

comercializacdo — ser colocados no mercado.” (BENJAMIN, Antonio Herman V. Fato do
produto e do servico. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2014.
p.- 161-197. Trecho extraido da p. 169).

22. “De maneira geral, para a identificacdo em concreto da periculosidade, alguns critérios
indicativos devem ser usados, como por exemplo, o fato de a atividade ser administra-
tivamente regulada, ou depender de autorizacdo, ou, ainda, quando o prémio do seguro
for alto, critérios que servem de indicio de sua natureza de risco. Além disso, estatisticas
deverio ser utilizadas para a especificacao daquelas atividades que, com maior frequéncia,
ensejam acidentes.”(BODIN DE MORAES, Maria Celina. Risco, solidariedade e respon-
sabilidade objetiva. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, ano 95, v. 854, dez. 2006. p. 11-37.
Trecho extraido da p. 29).
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produto duravel tem caracteristicas diversas das de um produto perecivel; produto
feito para o uso doméstico é diferente do produto vendido para uso industrial.

Outro fator a ponderar é o preco do produto ou do servico.

O consumidor nao pode exigir um mesmo nivel de seguranca de um produto de
menor preco e mais simples daquele que é mais caro e complexo.”

O desgaste causado pelo tempo e a intensidade de uso determinam uma ate-
nuacao na avaliacdo da ocorréncia de defeito, porquanto a tendéncia é a de que um
produto seja mais eficiente e seguro ao tempo da sua colocacao em circulacéo, e de
que o decurso dos meses e anos naturalmente comprometa o seu funcionamento,
cabendo ao consumidor fazer as manutencoes cabiveis e de nao o utilizar quando
nao estiver mais em condicao de seguranca.

Um produto possui uma vida util média, e esse é um parametro admissivel na
interpretacéo judicial de um caso concreto.**

Os produtos ou servicos potencialmente perigosos, ou prejudiciais por natu-
reza, como as bebidas alcoolicas ou instrumentos cortantes (facas, tesouras), sdao
insitamente perigosos, e o consumidor deve fazer um uso moderado e cuidadoso,
sem que, a priori, se possa falar em defeito em razao desse risco caracteristico, que
lhe ¢ inerente, previsivel e toleravel.*

23. E admissivel que um sistema de seguranca de um veiculo de luxo seja superior ao de outro,
mais simples, pois isso nao significa que o sistema de freios dos veiculos mais simples seja
inseguro. Nos casos em que nao houver diferenca de precos, se ha um nivel de seguranca
regular que seja equivalente, o produto que nao tem o mesmo nivel de seguranca que o
produto superior néo deve ser considerado como defeituoso (vide, a respeito, PARDOLES]I,
Roberto; BITETTO, Anna. Risultato anomalo e avvertenza generica: il difetto nelle pieghe
del prodotto. Danno e responsabilita, Milano, IPSOA, n. 3, mar. 2008., p. 292-295. especial-
mente na p. 294).

24. Os critérios admissiveis relacionados a vida util do produto foram definidos pelo Superior
Tribunal de Justica, no REsp 984.106/SC, no qual afirmou-se que “Cuidando-se de vicio
aparente, é certo que o consumidor deve exigir a reparacao no prazo de noventa dias, em
se tratando de produtos duraveis, iniciando a contagem a partir da entrega efetiva do bem
e ndo fluindo o citado prazo durante a garantia contratual. Porém, conforme assevera a
doutrina consumerista, o Codigo de Defesa do Consumidor, no § 3° do art. 26, no que
concerne a disciplina do vicio oculto, adotou o critério da vida util do bem, e néo o critério
da garantia, podendo o fornecedor se responsabilizar pelo vicio em um espaco largo de
tempo, mesmo depois de expirada a garantia contratual”. (STJ, 4* Turma, REsp 984.106/SC,
rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 04.10.2012, negado provimento ao recurso, de forma
unanime, DJe 20.11.2012, RSTJ, v. 229, p. 462. Disponivel em: [www.stj.jus.br]. Acesso
em: 23.12.2016).

25. “Por isso, deve-se estabelecer uma distinc¢éo entre produtos e servicos intrinsecamente pe-
rigosos e os acidentalmente perigosos. Os produtos e servicos intrinsecamente perigosos
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Isso se da quando, além de serem naturalmente perigosos, o consumidor tenha
ciéncia dessa periculosidade, especialmente quanto a forma de uso (portanto, ha
dois elementos agregados para isencdo de responsabilidade do fornecedor, nessa
hipotese: o primeiro é o da periculosidade insita, inerente, previsivel e toleravel;
o segundo, o da informacao que deve ser dada ao consumidor, nesse sentido).

Por outro lado, o uso controlado de um medicamento que cause reacoes ad-
versas é admissivel, e essa possivel reacao adversa nao pode ser considerada como
defeito quando os beneficios de seu uso em um caso concreto superam os prejuizos
por eventual reacao. Entretanto, se o consumidor nao foi devidamente alertado a
esse respeito (possibilidade de reacdes adversas), ha defeito (de informacao) e con-
sequente responsabilidade do fabricante.*

Ainda, com base nas observacdes supraexpostas, é possivel extrair a seguinte
classificacao dos defeitos, presente na doutrina:*’

a) defeitos no projeto ou concepcdo: sao os erros que tém causa na fase de planeja-
mento, que geram problemas em toda a série de produtos ou servicos realizados com
base nesse erro, incluindo, mas nao se limitando, a erros em férmulas, projetos, ma-
teriais, técnicas, erros de previsoes de consequéncias em situacoes reais de uso (por
exemplo, erros na concepc¢do de um sistema de seguranca em veiculos; de efeitos
colaterais graves e indesejados em medicamentos; previsao de uso de matéria-prima
toxica na fabricacdo de um brinquedo ou mesmo da embalagem de um alimento);

b) defeitos de execucao: sao erros ocorridos em quaisquer das fases de fabricacao,
execucdo, construcdo, montagem, distribuicao, estocagem ou comercializa¢io, ou
seja, sao problemas na fase em que o projeto se torna realidade, ou no momento em
que um servico sera executado, sendo erros que derivam de diversas causas, como,
por exemplo, de falhas humanas, mecanicas, de componentes etc.;

sdo aqueles que apresentam um risco inerente a sua propria qualidade ou modo de funcio-
namento. A sua periculosidade é natural. Exemplo paradigmatico é o da faca de cozinha,
que, quanto mais afiada, mais util se apresenta. Diferentemente, os produtos e servicos
de periculosidade adquirida, sdo aqueles que se tornam perigosos em razdo de um defeito
de concepcao técnica, de fabricacio ou, até mesmo, de informacio, colocando em risco a
satide e a seguranca do consumidor” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsa-
bilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do Fornecedor. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 140).

26. Trata-se de processo envolvendo a fabricante do medicamento Survector (cuja substancia
ativa é o Cloridrato de Amineptina): TJRS, 5* Cam. Civ., Apelacao Civel 70028742997,
rel. Des. Leo Lima, unanimemente, deram parcial provimento ao apelo, j. 15.07.2009, DJ
23.07.2009. Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso em: 10.06.2016.

27. Essa classificacdo pode nao ser isenta de criticas, mas auxilia na andlise da questao, confor-
me: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Op. cit., p. 174-178).
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¢) defeitos de informacao: sao falhas de esclarecimento (de insuficiéncia ou
inadequacdo) quanto as caracteristicas do produto ou servico, do seu conteudo
(composicado), forma de uso, e adverténcias quanto a riscos, perigos ou efeitos. As
informacoes devem ser claras, precisas e inteligiveis pelo consumidor. Caso contra-
rio, podem gerar o dever de indenizar.

Ainda ha o questionamento a respeito da impossibilidade de o fornecedor saber
que determinado produto poderia ter um defeito, no momento em que ele foi co-
locado em circulacao.

Dentro desse perimetro de defeito de projeto ou concepcéo, esta o chamado
risco de desenvolvimento, isto é, a possibilidade de ocorrer algum dano ao consu-
midor, por falha de seguranca em um produto, nao detectavel ou imprevisivel na
época em que foi colocado no mercado, em razao do nivel de conhecimento cienti-
fico existente e técnicas disponiveis até entdo.*

No Brasil, ao contrario de muitos paises europeus,” os riscos do desenvolvi-
mento devem ser absorvidos pelo fornecedor, ou seja, o consumidor, vitima de um

28. BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Op.
cit. p. 182.

No entanto, ha doutrina (minoritaria) exclamando que o chamado “risco do desenvolvi-
mento” ndo seria considerado como “defeito” (vide, nesse sentido, TEPEDINO, Gustavo. A
responsabilidade civil por acidentes de consumo na 6tica civil-constitucional. Temas de Di-
reito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 244-245; STOCO, Rui. Defesa do consumidor e
responsabilidade pelo risco do desenvolvimento. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, ano 2007,
v. 855. jan. 2007. p. 46-53). Porém, a doutrina brasileira que assim vé o tema baseia-se, em
grande medida, na doutrina europeia e na Diretiva 85/374/CEE, que admitiu o risco do
desenvolvimento como hipotese de exclusio da responsabilidade, aparentemente mais por
razoes econdmicas do que por argumentos juridicos (sobretudo nos sistemas europeus).

Porém, esse entendimento estd mais relacionado ao conceito que se tem de defeito, do que
por uma questao de redacdo do art. 14 do CDC. Ou seja, se for considerado que o defeito
de concepcao seria algo evitavel, o risco do desenvolvimento nele néo estaria abrangido.
Porém, nesse estudo, ndo se considera o elemento “evitavel” como integrante do conceito de
defeito de concepcao (sobre o conceito de defeito de concepcao e a divergéncia referida, vide
ALVIM, Eduardo P. Arruda. Responsabilidade civil pelo fato do produto no Codigo de Defesa
do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 15. jul. 1995. p. 132—15@

29. A Diretiva 85/374/CEE, de 25.07.1985 prevé, em seu art. 7°: “O produtor nao é resporr-
savel nos termos da presente Diretiva, se provar: [...] ) Que o estado dos conhecimentos
cientificos e técnicos no momento da colocacao em circulacao do produto nao lhe permi-
tiu detectar a existéncia do defeito; [...]”. No entanto, a propria diretiva permite que cada
pais tenha regras proprias em relacéo ao tema.

Eugénio Facchini Neto (Inovacio e responsabilidade civil: os riscos do desenvolvimento
no direito contemporaneo. In: SAAVEDRA, Giovani Agostini; LUPION, Ricardo (Org.).
Direitos fundamentais, direito privado e inovacao. Porto Alegre: Edipucrs, 2012. p. 95-124.
A afirmacao consta nas p. 100-101) afirma que nem todos paises europeus acolheram
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dano causado por um produto, por consequéncia nociva que nao tenha sido co-
nhecida ao tempo em que foi colocado no mercado, tem direito a uma indenizacao
pelos danos sofridos.

A doutrina estabelece que essa determinacao tem como base o argumento de
que o fornecedor: (1) é quem tem o controle sobre a producao e, por isso, deve ter
o cuidado de apresentar produtos com qualidade e seguranca; (2) deve arcar com
o resultado da colocacao do produto em circulacdo, pois foi quem criou o risco de
dano; (3) por seu conhecimento quanto ao produto, criacdo, fabricacdo, formula-
cdo etc., € quem tem a melhor condicao de controlar a sua qualidade e seguranca;
(4) deve antever a possibilidade de defeito e acautelar-se quanto a isso, contratando
seguro de responsabilidade civil e incorporando essa despesa ao seu custo de pro-
ducao e preco de venda.*®

Ademais, destaca-se que o CDC é um microssistema baseado na premissa de
protecao ao consumidor, e qualquer restricao nesse sentido seria contraria a esse
fundamento, aliado ao fato de que as hipoteses excludentes de responsabilidade
previstas nos artigos 12, § 3°, e 14, § 3°, do CDC, néao preveem os riscos de desen-
volvimento como causa de exoneracdo da responsabilidade do fornecedor, o que
mais se reforca pelo teor do art. 931 do Codigo Civil.*

irrestritamente essa diretiva, excepcionando casos de alimentos, medicamentos, de deriva-
dos de sangue, e o grau de cuidado aplicavel é rigoroso para excluir o dever de indenizar.

Para um percurso da aplicacdo pratica da Diretiva Europeia, bem como sobre a aplica-
¢do da responsabilidade pelos riscos do desenvolvimento, vidle WESENDONCK, Tula. A
responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento: evolucdo historica e disciplina
no Direito Comparado. Revista Direito & Justica, Porto Alegre, v. 38, n. 2. jul./dez. 2012.
p- 213-227.

30. PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. A responsabilidade civil do fabricante e os riscos do
desenvolvimento. Revista da Ajuris. Porto Alegre, n. 59. nov. 1993. p. 148-168. Especial-
mente na p. 151-152.

31. MIRAGEM, Bruno. Direito do consumidor. Sao Paulo: Ed. RT, 2008. p. 291 e 292.

Sobre as teorias que tratam da responsabilidade prevista no art. 12 do CDC (responsabili-
dade legal sem culpa, responsabilidade objetiva propriamente dita ou responsabilidade por
risco-criado), vide CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de
produtos pelos riscos do desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 124 e 125.

Haé debate doutrindrio a respeito da extensao e aplicabilidade do art. 931 do Codigo Civil,
o qual nao faz referéncia ao requisito “defeito” para atribuicéo da responsabilidade.

De toda forma, a 1* Jornada de Direito Civil — CEJ do CJF (Brasilia, set. 2002) aprovou o
Enunciado 43, com o seguinte teor: “A responsabilidade civil pelo fato do produto prevista
no art. 931, do novo Codigo Civil, também inclui os riscos do desenvolvimento”.

Sergio Cavalieri Filho afirma que a responsabilidade estatuida pelo art. 931 do Codigo Ci-
vil é objetiva no defeito do produto, nao podendo haver outra interpretacao, sob pena de
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Nao obstante isso, afirma-se que o rol de excludentes previstas no art. 14, § 3°,
do CDC nio é exaustivo, pois o caso fortuito e a for¢ca maior também excluem a
responsabilidade civil.*

No ambito do CDC, é possivel afirmar que o risco do desenvolvimento inte-
graria um fortuito interno, e somente o fortuito externo seria capaz de excluir a
responsabilidade do fornecedor.

Assim, tratando-se de riscos de desenvolvimento, os entendimentos que ad-
mitem a responsabilizacao do fornecedor, tém como base a premissa de que o
consumidor nao pode sofrer consequéncias lesivas decorrentes de produto que
utilizou, com a confianca de que néo seria contrdrio as justas expectativas nele
depositadas.’

estabelecer uma impossivel responsabilidade fundada no risco integral, que o empresario
nao suportaria (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade civil no novo Codigo Civil.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 48. out. 2003. p. 69-84).

Para Claudia Lima Marques, a responsabilidade por risco e a responsabilidade empre-
sarial previstas no Codigo Civil (em seus arts. 927, paragrafo unico e 931) poderao
complementar a aplicacdo do CDC ou mesmo superd-la se forem mais favoraveis aos
consumidores (MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Codigo de Defesa do Consu-
midor e o novo Codigo Civil — do “dialogo das fontes” no combate as clausulas abusivas.
Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 45. jan. 2003. p. 71-99. Entendimento
expressado na p. 71).

Afirmando que o art. 931 do CC possui configuracdo propria, e até mesmo mais eficaz, no
tratamento da responsabilidade por danos, tem-se os ensinamentos de Tula Wesendonck
(Art. 931 do Codigo Civil: repeticdao ou inovacao? Revista de Direito Civil Contemporaneo.
Sao Paulo, v. 3. abr. 2015. p. 141-159).

32. “A regra no nosso direito é que o caso fortuito e a forca maior excluem a responsabilidade
civil. O Cédigo, entre as causas excludentes de responsabilidade, nao os elenca. Também
ndo os nega. Logo, quer me parecer, que o sistema tradicional, neste ponto, nao foi afas-
tado, mantendo-se entdo, a capacidade do caso fortuito e da forca maior para impedir o
dever de indenizar. Quanto ao tema, o Superior Tribunal de Justica tem realizado distin¢ao
entre caso fortuito interno e externo, afastando a responsabilidade do fornecedor apenas
na segunda hipotese.” (BENJAMIN, Antonio Herman V. Fato do produto e do servico. In:
BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Op.
cit., p. 161-197. Trecho extraido da p. 181).

33. Conforme Pietro Trimarchi (Rischio e responsabilita oggettiva. Milano: Giuffre, 1961.
p- 16), a consequéncia “financeira” do dano passa da vitima para quem é responsavel por
esse dano.

Nem se diga que ha um interesse maior na realizacdo de testes de novos produtos, que
representam evolucdes e que apresentam riscos insitos, pois os danos provenientes de tais
riscos podem ser indenizados através da contratacao de seguro de responsabilidade civil,
medida satisfatoria para atender aos anseios tantos dos fornecedores (de desenvolvimen-
to), quanto dos consumidores (de preservacao).
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Na dicotomia atividade empresdria x saude do consumidor, pode-se afirmar que a
saude ¢ contemplada como direito fundamental com maior expressao, e o dever de
cuidado, que permeia as relacdes de consumo, impoe a protecao ao consumidor, em-
bora nao se possa olvidar que o contetido e as consequéncias dos “riscos de desenvol-
vimento” recebem cargas de preenchimento que podem nao ser puramente juridicas,
e isso hoje traz determinadas consequéncias, mas que podem ser alteradas por razoes
politicas ou econdmicas, que determinam alteracoes legislativas periodicas.

Na Europa, houve uma opcao legislativa por restringir a responsabilidade do
fornecedor; no Brasil, a doutrina majoritaria, bem como a jurisprudéncia, expri-
mem que o risco do desenvolvimento nao atua como elemento excludente da res-
ponsabilidade objetiva do fornecedor.

5. ALGUNS EXEMPLOS DE VIOLACAO DO DEVER DE CUIDADO
5.1. Automoveis

Automoveis sao bens de consumo potencialmente lesivos (pelo seu porte, pela
velocidade que podem alcancar, pelo volume de acidentes que podem provocar e
pela capacidade danosa fatal na ocorréncia dos acidentes) e, quanto maior a frota
em circulacao, maior pode ser o numero de eventos causadores de danos.

Algumas vezes, os veiculos podem acarretar uma condicdo de inseguranca ao
consumidor, sobretudo quando se verifica uma ocorréncia de defeito. Outras vezes,
uma desatenc¢ao na projecao ou producdo, ou mesmo a falta de previsao de algum
problema admissivel de ocorrer, também pode gerar consequéncias desastrosas.

Pode ocorrer, também, de uma industria criar um novo modo de realizar deter-
minados procedimentos ou novas concepc¢oes de determinadas pecas ou comandos
no automovel (v.g., cambio manual, automatico ou automatizado; freios; tracio-
namento; sistemas de aceleracao; modos de fixacao de rodas etc.), que podem se
mostrar lesivos ao consumidor.

Quando identificado um defeito, o fornecedor deve providenciar o designado
recall, que é o procedimento realizado com o objetivo de informar os consumido-
res a respeito de um risco de danos decorrentes de produtos nocivos ou perigosos,
bem como para providenciar gratuitamente a supressao dessa condicao adversa, em
atendimento ao disposto no art. 10, § 1°, do CDC,** tudo isso com o objetivo de
evitar um dano ou de mitiga-lo.

34. E conduta tipificada como crime a omissao de comunicacdo sobre a nocividade ou peri-
culosidade de produtos, que seja conhecida posteriormente a sua coloca¢ao no mercado
assim como o descumprimento da ordem para a retirada de produto nocivo do mercado
(conforme art. 64, caput e paragrafo unico, do CDC).
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Em 2003, por exemplo, alguns consumidores, ao acionarem o mecanismo de
rebaixamento do banco traseiro de um veiculo nacional, tiveram um dedo decepa-
do, pois esse sistema funcionava como uma “guilhotina”. A montadora negava a
ocorréncia de defeito, pois o seu uso conforme o manual nao seria capaz de gerar
esse tipo de lesao.

Entretanto, conforme destacado no decorrer deste estudo, a conduta normal do
consumidor ao rebaixar o banco traseiro do veiculo, apesar de nao ser a “correta”,
de acordo com o “manual”, era legitimamente esperada, pois era usual em outros
modelos de veiculos. Trata-se de tipico defeito de projeto, que nao atentou a possi-
bilidade de uma acao de rebaixamento esperada, mesmo que em desacordo com o
recomendado no manual.”

Em 2008, a montadora desse veiculo firmou um termo de ajustamento de con-
duta junto ao Ministério Publico, no qual ela se comprometeu a realizar um recall,
substituindo o mecanismo de rebaixamento do banco traseiro daquele modelo,
apos aprovacao desse novo sistema pelos 6rgaos brasileiros de normatizacao e qua-
lidade industrial.’®

Além disso, comprometeu-se a demonstrar o funcionamento do mecanismo a
cada consumidor, a adequar o manual do veiculo e a fazer ampla divulgacdo na
midia do recall oferecido, tendo recolhido o equivalente a aproximadamente um
milhao e oitocentos mil délares ao Fundo Federal de Defesa de Direitos Difusos.’”

Assim, demonstra-se que a industria automobilistica tem um dever de cuidado a
observar em relacao aos consumidores, devendo inserir no mercado produtos com uma
seguranca legitimamente esperada, considerando as premissas expostas neste estudo.

O procedimento do recall, atualmente, esta disciplinado pela Portaria do Ministério da
Justica 487, de 15.03.2012 (DOU 16.03.2012). Disponivel em: [www.diariodasleis.com.
br/busca/exibelink. php?numlink=219764]. Acesso em: 26.12.2016.

35. “Basta imaginar que, no caso mais tradicional de recall — o do setor automobilistico —, néo
interessa apenas ao proprietario do veiculo que a convocacdo para reparos seja atendida:
hd um interesse geral, interesse social até, pois eventual desconformidade podera provocar
acidente envolvendo terceiros, que nao guardam relacao alguma com o consumidor, todos
sendo potenciais vitimas do defeito na relacao de consumo. Seja ele oriundo apenas de falta
do fabricante que, a principio, inseriu no mercado produto defeituoso, seja também por ato
omissivo do consumidor, que, ciente dos riscos, ndo atendeu ao recall”. (FERREIRA NETO,
Afranio Affonso; DORIA, Marcelo. Recall e a defesa dos consumidores. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo. Sao Paulo, v. 24. jul.-dez. 2009. p. 9-22, trecho extraido da p. 10).

36. Sobre o tema recall, vidle SCHWARTZ, Teresa M.; ADLER, Robert S. Product recalls: a
remedy in need of repair. Case Western Reserve Law Review. Cleveland, Ohio, v. 34, n. 4.
1984. p. 401-464.

37. Revista Procon. Sao Paulo, n. 10, maio/jun. 2008, p. 8-9. Disponivel em: [www.procon.
sp.gov.br/pdf/revista_procon_10.pdf]. Acesso em: 14.06.2016.
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5.2. Alimentos

Ao contrario dos alimentos que sao produzidos na natureza, cuja composicao
é tipica (caso das frutas e verduras) e, geralmente, nao lesiva, nao processados ou
minimamente processados; outros sao produtos da acao humana, direta ou indire-
ta, resultantes de processos de manipulacao ou industrializacao.

Nesses casos, ha alimentos que sao resultado de alteracdes (caso tipico dos ali-
mentos transgénicos) ou que utilizam ingredientes que causam reacdes em pessoas
alérgicas.

O tipo de alimento em questdo ird determinar o conjunto de informacdoes que se
exige, sendo que, em alguns casos (como as frutas), nao sera tao extenso; mas sera
maior quando se tratar, v.g., de um produto dirigido a um publico especifico, como
o destinado a celiacos.*®

Por isso, é fundamental que o fornecedor cumpra sua obrigacao de informacao
adequada e clara prevista no inciso III do art. 6° do CDC, fazendo constar, na em-
balagem, informacoes completas e corretas a respeito do produto, como sua com-
posicao, ingredientes, caracteristicas, quantidade, data de producao e validade etc.,
sob pena de responsabilidade. Esse dispositivo também determina a necessidade de
informac@o no que concerne aos riscos que tais produtos podem apresentar, tipica
representacao legislativa do dever de cuidado.

Geralmente, ha regras regulamentadoras da producao e circulacao de alimentos
no mercado, sendo que, no Brasil, a Anvisa implementou o Programa Nacional de
Monitoramento da Qualidade Sanitaria de Alimentos, com a determinacao dos pa-
droes de qualidade aceitaveis e a fiscalizacao de amostras de produtos alimenticios
em circulacao, para verificacao do atendimento dos padroes fixados.*

Diz-se que a legislacao alimentar deve atuar no sentido de proteger os legitimos
interesses dos consumidores, ofertando-lhes informacoes claras e suficientes, pré-
vias a contratacao* (conforme previsto no art. 31 do CDC), para que estes possam
legitimamente exercer seu direito de escolha, com o objetivo de evitar praticas frau-
dulentas, adulteracdes de produtos alimenticios ou condutas que possam levar o

38. Tanto que hd alimentos e embalagens cujo registro na Anvisa é obrigatério. Vide Resolucéo
RDC 27 de 2010. Disponivel em: [http://portal.anvisa.gov.br/documents/33916/396299/
DIRETORIA_COLEGIADA_27_2010.pdf/3d2ea4a0-6962-452a-b57d-11d09e8d0coe].
Acesso em: 14.06.2016.

39. A informacio e lista de produtos consta em: [www.anvisa.gov.br/alimentos/programa/to-
das_categorias.htm]. Acesso em: 26.12.2016.

40. FREITAS FILHO, Roberto. Alimentos transgénicos, risco do consumidor e ética de respon-
sabilidade. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 89. set.-out. 2013. p. 165-202,
especialmente nas p. 168-171.
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consumidor a erro, sendo o fornecedor responsavel quando a vida, a integridade
fisica e a seguranca do consumidor forem colocadas em risco, em razao da insercao
de produtos no mercado de consumo que nao estejam de acordo com as regras ca-
biveis, tanto que o inc. VII do art. 7° da Lei 8.137/90 prevé como crime contra as
relacoes de consumo a inducao do consumidor a erro, por “afirmacao falsa ou enga-
nosa sobre a natureza ou qualidade do bem ou servico” (inciso VII da referida Lei).*

Igualmente, é considerado crime contra as relacoes de consumo exposicao a
venda ou mesmo a venda de produto em desacordo com as determina¢des norma-
tivas que regulam o setor de alimentos.

Assim, responde objetivamente o fornecedor, pelos danos gerados pela comer-
cializacao de queijo com a informacdao “sem lactose”, quando verificado que o
produto continha leite, o que acarretou riscos ao consumidor que tinha intole-
rancia aquele ingrediente,* bem como pelas consequéncias lesivas decorrentes da
ingestao de produto que continha “tartrazina”, substancia que pode causar choque
anafilatico e que nao constava no rotulo como ingrediente do produto.”

Por outro lado, ndo obstante o fato de o fornecedor nao ser obrigado a colocar
no mercado produtos necessariamente saudaveis ou nutritivos (cigarros e refri-
gerantes, por exemplo), ha produtos cujas caracteristicas nutricionais natas nao
podem ser alteradas.

Recentemente, foram anunciados casos de adicao de grande quantidade de soro
ou mesmo de dlcool ao leite longa vida posto em circulacao.

Essa conduta compromete o valor nutricional do produto, sem contar o fato de
que o descaracteriza, pois o consumidor do leite quer comprar leite, e nao soro ou
outra substancia que nao lhe seja inerente.

Trata-se de caso tipico de acidente de consumo, pois nao se pode admitir que a
composicao de um produto, naturalmente saudavel, seja alterada de forma preju-
dicial ao consumidor, especialmente se este nao é ostensivamente alertado sobre o

41. FROTA, Madrio. Seguranca alimentar: imperativo de cidadania. Revista de Direito do Consu-
midor. Sao Paulo, v. 44. out.-dez. 2002. p. 68-96, especialmente nas p. 78-81.

42. TJRS, 10* Cam. Civ. Apelacao Civel 70038687612, rel. Des. Tulio de Oliveira Martins, j.
25.11.2010, DJ 14.12.2010. Por unanimidade, negaram provimento ao apelo e ao recurso
adesivo. Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso em: 11.06.2016.

43. Para o TJRS, hd responsabilidade do Supermercado pelo choque anafilatico sofrido por
cliente alérgico ao corante tartrazina, utilizado na elaboracdo do pao por ele consumido,
sem que na embalagem constasse informacdo a respeito da presenca desse ingrediente
no produto. (TJRS, 10* Cam. Civ., Apelacdo Civel 70015423494. rel. Des. Paulo Antonio
Kretzmann, j. 13.07.2006, DJ 10.10.2006. Por unanimidade, foi negado provimento ao
apelo e parcialmente provido o recurso adesivo). Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso
em: 10..06.2016.
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ocorrido (essa seria uma hipotese de defeito, mas que também se verifica a ocor-
réncia de vicio de qualidade).

O consumidor espera que o leite que esta tomando tenha uma determinada
concentracao de calcio (considerando-se um padrao médio de concentracao de
calcio em um litro de leite normal), que é importante para a sua satude, para a
preservacao de seus ossos. Sendo o leite adulterado, com a inclusao de elemento
nutricionalmente pobre ou prejudicial, é a propria satide do consumidor que fica
em risco, pois ele tem a ilusdo de que esta ingerindo os nutrientes de que necessi-
ta e, de fato, ndo estda tendo um produto com a qualidade legitimamente esperada:
“a pobreza de certos alimentos, sem ser directamente nociva, isto é, sem provocar
por si uma doenca, pode contribuir para um estado de subalimentacao, debilitan-
te do estado geral”.**

Por esse motivo, também ¢ fundamental que o uso de aditivos (conservantes,
corantes, aromatizantes, emulsificantes, estabilizantes etc.), de pesticidas e de pro-
dutos nocivos a saude em geral, seja regulamentado e fiscalizado e, evidenciadas
situacoes de anormalidade, deve haver punicao e responsabilizacao quanto a quem
lhes der causa.

5.3. Medicamentos

Os medicamentos sio produtos farmacéuticos, criados com a finalidade de uti-
lizacdo em atividade profilatica, curativa, paliativa ou para fins de diagnostico.*
Por sua natureza, contém substancias puras ou associadas, e, como tal, podem in-
terferir tanto na estrutura quanto nos sistemas e nas funcoes fisioldgicas da pessoa,
podendo causar-lhe efeitos colaterais.

Quando esses efeitos colaterais estido relacionados ao risco do desenvolvimen-
to, conforme anteriormente referido, havera dever de indenizar e de alterar a
bula do medicamento tao logo o defeito seja identificado ou a sua verossimil
possibilidade seja identificada, sem prejuizo do recall para recolhimento de pro-
dutos defeituosos que estejam no mercado, e de avisos publicos para informar a
populacao do ocorrido.

Se esse efeito colateral for grave, ou mais grave que o de outros produtos que ja
estao no mercado com a mesma finalidade (ou seja, que sejam medicamentos subs-
tituiveis), o ideal é nao autorizar a sua producao ou comercializacao.

44. ALMEIDA, Carlos Ferreira. Os direitos dos consumidores. Coimbra: Almedina, 1982. p. 52.

45. Vide Lei 5.991/1973, art. 4°, 11, e farmacopeia brasileira (Resolucao RDC Anvisa 135, de
29 de maio de 2003. Disponivel em: [www.anvisa.gov.br/hotsite/genericos/legis/resolu-
co0es/2003/135_03rdc.htm]. Acesso em: 26.12.2016).
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Foi o que ocorreu com o medicamento “Vioxx”, cuja venda foi proibida, apds a
descoberta de que causava risco vascular,* em hipotese tipica de reconhecimento juris-
prudencial de responsabilidade objetiva do fornecedor por risco de desenvolvimento.

Se os efeitos colaterais, por outro lado, forem conhecidos e admissiveis em razao
dos beneficios que causam (beneficios maiores que os prejuizos dos efeitos cola-
terais), devem, necessariamente, constar na bula, e, nessa hipotese, sendo iden-
tificada a ocorréncia de efeito colateral, previsto e avisado na bula, nao tem sido
reconhecida a responsabilidade do fabricante.*

Ainda que os estudos cientificos estejam sendo realizados para verificacao da
conexdo entre o uso de um medicamento e determinado efeito colateral, se indi-
cativos parciais ja identificarem a possibilidade de ocorréncia de defeito, ou, ainda
que exista apenas um estudo idoneo, indicando que isso seja possivel, desde esse
momento, existe para o fornecedor o dever de advertir o consumidor.

Quando esse efeito é conhecido e consta na bula, a atencéo se volta a andlise da
conduta médica, pois 0 médico tem o dever de fazer um diagnostico adequado e con-
forme as informacoes ou meios disponiveis e admissiveis no momento do atendi-
mento. Realizado o diagnéstico, deve apresentar ao paciente possiveis tratamentos,

46. E que ensejou dever de indenizar a uma vitima de parada cardiorrespiratoria e fibrilacao
ventricular, em razdo do uso do medicamento, conforme demonstra o seguinte trecho do
acordao: “(...) nos autos, ha comprovacdo da utilizacdo continuada do medicamento pelo
periodo que gerava o aumento de risco, além da informacéo de que o paciente, apos sua
primeira consulta com seu médico particular, nao sofreu com outras desordens no siste-
ma cardiaco, até o ano de 2004, quando sofreu episodio de parada cardiorrespiratoria e
fibrilagéo ventricular, que evoluiram, posteriormente, para o falecimento. Apés, portanto,
ter tomado o medicamento Vioxx, de forma continuada, por um periodo maior do que 18
meses. Nao ha duvida de que a causa especifica, o fator principal, determinante da morte,
em casos como este, ndo poderd ser exatamente determinada. A questao, no entanto, é que
o aumento do risco gerado pelo Vioxx, que simplesmente determinou sua abolicdo do mer-
cado, estava presente na equacdo que resultou na morte do marido da autora. E, como tal,
insere-se no nexo de causalidade, na relacdo de causa e efeito.” (TJRS, 9* Cam. Civ., Apela-
¢do Civel 70048594907, Rel. Des. Marilene Bonzanini, recurso provido por unanimidade,
j. 12.12.2012, DJ 23.01.2013. Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso em: 10.06.2016).

47. Como ocorreu na Apelacdo Civel 70033189739, do TJRS, em que se afirmou ser “invidvel
a responsabilizacao das requeridas pela morte da vitima, tendo em vista que a mesma teria
ocorrido a partir da reacdo do paciente ao medicamento, o que deveria ter sido objeto de
avaliacio do médico que ministrou o medicamento, e ndo das fabricantes/importadoras
que cumpriram com o seu dever de informacéo nos termos da legislacio consumerista,
esclarecendo aos profissionais e consumidores as principais informacées a respeito do
medicamento, dentre elas, as reacdes adversas provocadas pelas drogas.” (TJRS, 10* Cam.
Civ., rel. Des. Paulo Roberto Lessa Franz, j. 27.05.2010, DJ 07.07.2010. Por unanimida-
de, deram parcial provimento a apelacdo. Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso em:
11.06.2016).
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indicando, em cada caso, riscos envolvidos, inclusive quanto a possiveis efeitos
colaterais que possam ser causados pelo uso de um medicamento.*

Assim ocorreu, por exemplo, em caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul,* de paciente com “producio excessiva de acido turico”, sendo-lhe
receitada a administracao do medicamento “Alopurinol” (seguida do medicamento
“Captopril”), sendo que, pela administracao medicamentosa realizada, poderia ter
desencadeada a chamada “Sindrome de Stevens Johnson”, popularmente conheci-
da como a “sindrome do esfolado vivo”, que é uma reacao alérgica grave, que causa
eritemas na pele e que pode ser fatal.

A medicacao tem efeito colateral, e, segundo o acordao, o efeito colateral é co-
nhecido e consta na bula. No acérdao, constou expressamente que nao houve erro
de diagnostico ou de tratamento. Contudo, considerou-se violado o dever de in-
formacao, pois 0o médico ndo avisou a paciente dessa possibilidade de desenca-
deamento, tendo retirado da paciente a oportunidade de optar em fazer ou nao o
tratamento, ou de utilizar outro medicamento, condenando-o a indenizar os danos
experimentados pela paciente.”

Assim como, também, o hospital ou a clinica devem realizar, no paciente, prévio
teste de sensibilidade antes de utilizar medicamento que contenha penicilina em
sua formulacao ou, nao havendo condicoes ou tempo de faze-lo, ou sendo o caso
de necessidade de uso do medicamento mesmo com risco de reacdo, tem o dever

48. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 8. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2013.
p- 40.

49. No acordao, afirmou-se que nio teria havido erro de diagnostico quanto a sindrome,
“quando o quadro clinico ndo recomendava a interrup¢ao imediata do tratamento”. Po-
rém, entendeu pela caracterizacdo de falha no dever de informar, pois “os médicos deman-
dados nao informaram a paciente acerca dos riscos do tratamento e da possibilidade de
que a ingestao do medicamento alopurinol pudesse desenvolver a Sindrome de Stevens
Johnson, falhando no seu dever de informacao. O direito a informacdo deve ser exami-
nado a partir direito a2 autonomia do paciente. Os riscos de doencas graves, ainda que
excepcionais, integram o contetdo do direito a informacio e o paciente possui direito
de ser informado sobre a possibilidade de ocorréncia, para deliberar sobre a realizacao
ou ndo do ato médico, seja um procedimento de intervencao especifico ou utilizacao de
medicamentos”. (TJRS, 9* Cam. Civ., Apelacio Civel 70047562269, Rel. Des. Leonel Pires
Ohlweiler, j. 27.06.2012, DJ 29.06.2012. Por unanimidade, deram parcial provimento ao
apelo). Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso em: 11.06.2016.

50. O consentimento informado permite que o paciente faca uma opcao consciente de tra-
tamento, ou mesmo de nao tratamento conforme o caso, “com responsabilidade propria
face a intervencao, conhecendo os seus custos e consequéncias, bem como os seus riscos,
assumindo-se, assim, o doente, como senhor do seu proprio corpo”. (PEREIRA, André
Gongalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente: estudo de direito civil.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 56).
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de monitorar o paciente e de orienta-lo sobre o que deveria observar e como pro-
ceder caso iniciasse um desencadeamento alérgico (o qual pode ser fatal), para dar
pronto atendimento.”*

Conforme adverte Cavalieri Filho, quando incidente a responsabilidade decor-
rente da fabricacdo, oferecimento e circulacio de medicamento defeituoso, esta
“acompanha o produto por onde quer que circular durante toda a sua existéncia
util”, podendo ser vitimas de dano todas as pessoas que fizerem uso do farmaco,
ainda que nao o tenham adquirido, pois sao equiparados a consumidores todas as
vitimas do acidente de consume (art. 17 do CDC).>*

5.4. Qutras hipdteses que exigem cuidados

O universo das relacoes de consumo nos da uma série de exemplos de defeitos,
cabendo ao fornecedor zelar para que, nas suas atividades, sempre busque uma
condicao de seguranca ao consumidor.

51. Ha decisoes excluindo a responsabilidade do médico se houve prévia investigacao quanto
areacdo alérgica e adequado atendimento, se a reacdo se manifestar, como demonstra o se-
guinte trecho de ementa: “Apelacéo civel. Responsabilidade civil hospitalar. Erro médico.
Nio verificacdo. Choque anafilatico em procedimento cirurgico de cirurgia nasal. Anes-
tesia. Reacdo imprevisivel. Investigacao prévia realizada, assim como instituido imediata-
mente tratamento recomendado para a reversio do quadro, o qual, entretanto, nao surtiu
efeito. Obito. Prestacao de servico médico que seguiu o normalmente observado pela cul-
tura médica. Inexisténcia dos pressupostos do dever de indenizar”. (TJRS, 9* Cam. Civ,,
Apelacao Civel 70037342565, rel. Des. Marilene Bonzanini, j. 20.10.2010, DJ 20.04.2011.
Por maioria, vencido o Revisor, negaram provimento ao apelo). Disponivel em: [www.tjrs.
jus.br]. Acesso em: 11.06.2016.

Porém, ha condenacdo quando nido hd prévio exame de sensibilidade, além do acompa-
nhamento apos a administracdo do medicamento e da informacao ao paciente a respeito de
possivel reacéo alérgica e sem orientaciao de como proceder, caso ela se manifestasse: “Fal-
ta de dever de informacéo e falha na prestacao do servico — houve falta de esclarecimento
ao paciente e familiares no tocante as consequéncias que poderiam advir do remédio mi-
nistrado. Nao poderia o médico e, em consequéncia o proprio estabelecimento, ministrar
tratamento sem as devidas cautelas, isto e, cuidar para que o paciente permanecesse por
mais tempo na clinica, para pronto atendimento, caso ocorressem reacdes adversas que, no
caso, acabaram culminando na morte do paciente.” (Trecho do acérdao do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul, na Apelacao Civel 70002823276, 1* Camara Especial Civel, rel.
Des. Angela Maria Silveira, j. 15.08.2002, D] 25.10.2002. Por maioria, deram provimento
ao recurso, para julgar parcialmente procedente a acdo. Vencida em parte, a relatora, que
provia em menor extensdo). Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso em: 11.06.2016.

52. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade civil por danos causados por remédios. Re-
vista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 29. jan.-mar. 1999. p. 55-62, especialmente na
p- 58-60.
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Equipamentos de parques de diversao, especialmente aqueles em que o consu-
midor ¢ colocado em uma situacao em que nao pode controlar seus movimentos
ou os do proprio equipamento, ou em que a brincadeira por si envolva situacao
de perigo (por exemplo, montanha-russa, brinquedos de queda-livre, “kamikaze”
etc.), devem ser alvo de extremo cuidado do fornecedor, pois sdo potencialmente
perigosos, e o risco de dano de grande monta é maior do que em equipamentos
sem essas caracteristicas. Ademais, tais equipamentos devem estar de acordo com
as regras instituidas pela NBR 15926/2011, da ABNT.>

Igualmente, produtos que podem ter seu uso alterado ou que sejam viciantes
(caso de solventes quimicos® e alguns medicamentos) devem ter sua fabricacédo e
comercializacdo fiscalizadas e controladas por 6rgaos publicos, e somente podem
ser consumidos por quem cumpra determinados requisitos (idade adequada; uso
necessario para atividade profissional regulamentada e fiscalizada; doenca que
esteja sendo tratada e que o uso seja recomendado por escrito pelo médico, por
exemplo).

6. OS ACIDENTES DE CONSUMO

Nenhum dos elementos expostos neste estudo pode ser considerado como con-
clusivo, absoluto ou inquestionavel na formacao do conceito de “defeito”. No en-
tanto, todos servem como elementos de valoracdo, como recursos auxiliares e, por
vezes, convergentes na atividade de classificacio de uma determinada ocorréncia
como violadora de um dever de diligéncia do fornecedor.

Poder-se-ia, com isso, dizer que seria incompativel a afirmacao de que ¢ objetiva
a responsabilidade do fornecedor por acidente de consumo,” quando a analise do
dever de cuidado acaba por tratar da conduta do fornecedor em comparacdo a um
standard de comportamento admissivel, seja aprioristico, seja casuistico.

53. O texto damencionada NBR consta em [www.abntcatalogo.com.br/norma.aspx?1D=86437].
Acesso em: 27.12.2016.

O mesmo cuidado também deve se ter com escadas rolantes, como ja decidiu o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul na Apelacao Civel 70045351160 (10* Cam. Civ,, rel. Des.
Paulo Roberto Lessa Franz, j. 15.12.2011, D] 19.01.2012. Por unanimidade, deram parcial
provimento ao apelo). Disponivel em: [www.tjrs.jus.br]. Acesso em: 11.06.2016.

54. A venda de solventes quimicos estd sujeita a cadastro na ANP (conforme Resolucio
48/2010. Disponivel em: [http://nxt.anp.gov.br/NXT/gateway.dll? f=templates&fn=default.
htm&vid=anp:10.1048/enu]. Acesso em: 26.12.2016) e autorizacdo da Policia Federal
(Portaria 1.274/2003. Disponivel em: [www.pf.gov.br/servicos-pf/produtos-quimicos/le-
gislacao/PORTARIA1274.pdf/view]. Acesso em: 26.12.2016).

55. A expressao “acidente de consumo” ¢ utilizada por Thierry Bourgoignie (Eléments pour
une théorie du droit de la consommation. Bruxelles: Stoy-Scientia, 1988. p. 287).
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Contudo, essa incompatibilidade é apenas aparente.

Demostrou-se, neste estudo, que o dever de cuidado é considerado na formacao
de uma interpretacao para o preenchimento do vocabulo defeito, como conceito
juridico indeterminado.

Ademais, o dnus de comprovar a inexisténcia de defeito, no Brasil, é do fornece-
dor,’® pois, havendo dano e nexo de causalidade, todos os exemplos vistos indicam
que “a coisa fala por si”, ou seja, se o produto causou um dano, por ser inseguro
(defeituoso), o dever de demonstrar que o produto nao é inseguro é do fornecedor.

Na analise da ocorréncia de defeito, ndao ha uma avaliacdo quanto a reprovabi-
lidade ou nao da conduta do fornecedor, ou melhor dizendo, do elemento subje-
tivo da conduta do fornecedor, pois a responsabilidade nas relacoes de consumo é
objetiva, mas sim quanto ao fato de que o produto ou servico defeituoso nao pode
ser considerado como fruto da observancia do cuidado, quando ha a avaliacao da
extensao e conteudo do defeito. O produto defeituoso, por conseguinte, nao atende
ao dever de gerar um resultado legitimamente esperado pelo consumidor.””

Disso resulta que cabe ao fornecedor, para eximir sua responsabilidade, com-
provar cabalmente um dos casos admissiveis de exclusao da sua responsabilidade,
quais sejam: a) que nao colocou o produto no mercado; b) que o produto ou ser-
vico nao era defeituoso; ¢) conduta exclusiva do consumidor para ocorréncia do
dano ou a ocorréncia de d) fato de terceiro, absolutamente desvinculado do forne-
cedor;™® sob pena de ser objetivamente responsabilizado.

Ha responsabilidade quando verificada a ocorréncia de defeito, ainda quando o
fornecedor nao tenha agido de forma negligente (como na responsabilidade pelos
riscos do desenvolvimento), valendo lembrar, para os casos de responsabilidade

56. Conforme art. 12, § 3°, 11, e art. 14, § 3°, I, do CDC.

Marcelo Junqueira Calixto, juntamente com a maioria da doutrina nacional, afirma que
“nosso direito, ao contrario do direito comunitario europeu, adota uma presuncao relativa
de defeito do produto, por forca do dano sofrido pelo consumidor, dispensando-se este
de sua prova cabal.” (CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor
de produtos pelos riscos do desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 148). Pa-
ra Marcos Catalan, o proprio texto normativo brasileiro, ao tratar da falta de seguranca,
derruba “as paredes da dogmatica negativista”. (CATALAN, Marcos. O desenvolvimento
nanotecnologico e o dever de reparar os danos ignorados pelo processo produtivo. Revista
de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 74. abr. 2010. p. 113-153, especialmente na p. 142).

57. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sao Paulo:
Ed. RT, 2002. p. 627.

58. O caso fortuito e forca maior; a prescri¢ao; o fato do principe; os riscos de desenvolvimen-
to e a clausula de ndo indenizar também sao apontados por parte da doutrina como exclu-
dentes da responsabilidade do fornecedor no acidente de consumo. Porém, sao pontos em
que ndo ha consenso.
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pelo fato do consumo, que se deve indicar o causador do dano e o seu responsavel,
sendo pressupostos o defeito do produto ou servico, o dano, o nexo causal entre o
defeito e o dano® e o nexo de imputacao.®

7. CoNcLusOEs

Através deste estudo, foi possivel constatar que a quebra de alguns paradigmas
do direito de danos desencadeou um maior amparo ao consumidor, com énfase a
regra da responsabilidade objetiva.

Afirmou-se que o fornecedor possui um dever de cuidado em relacdo ao con-
sumidor e nio pode oferecer produto ou servico defeituoso, assim considerado
aquele que nao oferece a seguranca que dele legitimamente se espera.

A doutrina e a jurisprudéncia apresentam varios elementos que podem ser con-
siderados nessa averiguacao, que abrangem tanto a pessoa do fornecedor (cuidados
que o fornecedor deve ter ao projetar, executar e informar quanto a um produto ou
servico posto em circulacao) quanto o proprio produto ou servico em si (elementos
relacionados a sua seguranca, manuseio, vida tutil etc.).

O dever de cuidado auxilia na construcao do contetido da seguranca admissivel,
em cada caso concreto.

Na possibilidade de confronto entre um caso concreto e um comportamento
padrao admissivel, flexivel, deve-se considerar nao apenas um standard de compor-
tamento médio verificavel na pratica mas também um comportamento ponderado,
exigivel segundo as circunstancias faticas do caso concreto, inclusive quanto a tec-
nologia e aos dispositivos de seguranca disponiveis.

Todavia, esse dever de cuidado, necessariamente, passa pela analise destes as-
pectos: da probabilidade de esse produto causar algum dano; do nivel de gravidade
que possa ter esse dano, caso ele ocorra; das medidas admissiveis e do seu custo na

59. Guilherme Reinig destaca a necessidade de formacao do nexo causal entre dano e defeito,
e afirma que o produtor ndo respondera por danos se demonstrar que o defeito surgiu em
momento posterior aquele em que colocou o produto em circulacdo (REINIG, Guilherme
Henrique Lima. A responsabilidade do produtor por defeitos originarios do ambito de ati-
vidade do comerciante. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v. 89. set.-out. 2013.
p. 109-139, especialmente nas paginas 115-118). Ainda sobre o nexo de causalidade, vide
a obra de Frota (FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Responsabilidade por danos. Imputa-
cao e nexo de causalidade. Curitiba: Jurud, 2014).

60. Quanto ao nexo de imputacdo na responsabilidade objetiva, este sera visualizado a partir
do dano e da analise do dever objetivo de conduta de determinada pessoa, ou de critérios
legais, igualmente objetivos, baseados, por exemplo, no perigo da atividade, que determi-
nam que a responsabilidade incida sobre alguém.
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tentativa de evitar o dano; da conduta admissivel para evitar o dano, considerando
as circunstancias concretas, em confronto com a conduta real; da existéncia de re-
gras que regulamentam a atividade objeto do fornecimento ou o produto posto em
circulacao e se elas foram obedecidas etc.

Nesse sentido, sdo varios os critérios sugeridos, mas a sua aplicacao varia de
caso a caso, cabendo ao fornecedor comprovar que o seu produto ou servico nao
¢ defeituoso, ou das demais hipoteses admissiveis de excludentes da responsa-
bilidade.

Do que foi brevemente exposto neste trabalho, percebe-se que o dever de cuida-
do exigivel do fornecedor resulta da necessidade de reconhecimento de um prin-
cipio geral dentro do direito do consumidor, representativo da importancia que se
da a pessoa, que tem um direito de preservacao da sua incolumidade, com funda-
mento constitucional, vinculado a dignidade humana (notadamente no feixe da
integridade psicofisica).

Uma das principais consequéncias da necessidade de protecao legal dos con-
sumidores é a admissao da incidéncia do principio da reparacao integral, pois o
consumidor, ao adquirir um produto ou contratar um servico, tem o objetivo de
atender a um legitimo interesse, e, ao sofrer algum prejuizo decorrente de falha no
produto ou servico, tem a justa expectativa de que essa ocorréncia seja anulada de
alguma maneira, seja através da possibilidade de ter uma situacao equivalente a
que experimentava antes do momento em que teve o prejuizo, seja através de uma
compensacao.

Em suma, o objetivo do consumidor é de que nao ocorra o dano ou, caso se
consolide, que ele se desfaca ou se aplaque.

Diferentes ordenamentos tratam do direito do consumidor, em menor ou maior
ambito de protecao (o que se observa, por exemplo, na atribuicao da responsabili-
dade objetiva, nos microssistemas mais protetivos, ou subjetiva, nos menos proteti-
vos). No entanto, em todos eles, implicita ou explicitamente, é possivel identificar
o traco marcante do dever de cuidado, demarcando o contetudo de cada regra juridi-
ca que trata das relacoes de consumo.
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