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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO COMERCIANTE NAS RELACOES
DE CONSUMO

JOSE FABIANO CASTELO BRANCO NETO

RESUMO

O presente trabalho pretende abordar a relacdo de consumo, especialmente no que
tange as praticas abusivas e a responsabilizacdo civil do comerciante, fornecedor ou
prestador de servicos, tendo como escopo maior a possibilidade do consumidor na
hipotese da intransigéncia do comerciante, requerer, atraveés das vias legais, além
da indenizacdo material, também a indenizacdo por danos morais. O problema de
pesquisa analisado é: Como se configura a responsabilidade civil do comerciante
para com 0s consumidores, ora seus clientes, em relacdo as praticas abusivas, sob
a égide do Cddigo de Defesa do Consumidor? Portanto, em termos de concluséo,
verificamos que a responsabilidade do comerciante por préaticas abusivas ou/e
lesivas junto ao consumidor para a legislacéo a reparagdao do dano moral, para um
patamar do direito inquestionavel, sabemos que as correntes contrarias Sao
pequenas e divergentes, mas combativas, porém a democracia do pais necessita do
entendimento mais liberal e positivo, pois assim garante a todo e qualquer cidadéo
direitos fundamentais a sua pessoa, que antigamente ndo eram assegurados. A
metodologia adotada é a pesquisa bibliogréfica.

PALAVRAS-CHAVE: comerciante; consumidor; responsabilidade civil; abuso.

Publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.30919&se0=1



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.30919&seo=1�

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

SUMARIO
RESUMO ...ttt s sttt e st st s st e s e s e nnnnnnnnnn e 1
INTRODUGAOD ...ttt ettt ettt e et e ettt e et e e et e e seesteenaeeaeenee e 4
1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL ..uuuiiiiiiiii s 7
1.1 EVOLUGCAO HISTORICA ...cuitiet ittt eetee et e et et e s e e b s s e eb s s s ebesassasebssnsebaasnses 7
I O | N1 =1 i PP 11
1.3 PRESSUPOSTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL ...uuuiiiinns 13
1.3.1 Conduta HUMANA........uuuuiiiieeieiieiiiiiie et e et e e e e e e eeeeenes 14
1.3.2 Dano: Moral @ Material...........cooveeuiueiiiiie e e e e e 15
1.3.3 Nexo de Causalidade...........ccouvviiuiiiiiiiie e e e e e e eaaanae 17
1.4 DOS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL ..uuuuii s 18
1.5 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL ...uuvuvnnnns 21
1.6 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJIETIVA ..ccuuiiiiiieeiii e e e e eana 22
1.6.1 Responsabilidade Civil SUDJetIVaA ...........cccvvviiiiiiiie e 23
1.6.2 Responsabilidade Civil ObjJetiVa...........cooooiiiiiiiiiiiiie e 25
1.6.2.1 Responsabilidade Objetiva e Teoria do rSCO..........ccevvvviiieeeeereenennnns 25
1.6.3 A Teoria Subjetiva no Direito Brasileiro ...........cccceeeeeeeeeiiiiiiiiiiiee e eeeeeeiinnns 27
2 AS RELACOES DE CONSUMO E SUA PROTECAO .......ccceoveeeeeeeeeeee 29

2.1 A RELACAO DE CONSUMO: A PROTEGAO AOS DIREITOS CONSUMEIRISTAS ATRAVES

2.2 AS TEORIAS DE APLICACAO AO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR: FINALISTA E

IMIAXIMALISTA et eeeti ettt e ettt e et e et e e et e e e et e e e et e e e et e e e et e e e ea e e e e e e e s e e esneeenneeennns 30
2.3 CONCEITO DE FORNECEDOR ....cceeiiiutitttteteesaeaaaasnssssseeesaaessassnsssnnssseessessasnnnnsnes 31
2 B0 I w0 o] o o PSPPI 32
PR I o 1V Vo [0 B PP PPPPPPPPPPPPPPP 32
2.4 CONSUMIDOR ....ueiittieeteeti e e eeeeta e e aeeeaa e e eeeesa e eeaesaa e eeeesan e eeeesan e eeennnnaeeennnnnns 33

3 A RESPONSABILIZACAO DO COMERCIANTE POR PRATICAS ABUSIVAS
NA RELACAO DE CONSUMO QUE CAUSEM DANOS AO CONSUMIDOR.......... 39

3.1 DIFERENGA ENTRE DEFEITO E VIiCIO PARA RESPONSABILIZAGAO DO FORNECEDOR 39

3.2 FIXACAO DO “QUANTUM” E SEUS CRITERIOS ..uuivuieniiiitniiniiieeniitiesnseniesesneeneesns 43

Publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.30919&se0=1



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.30919&seo=1�

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

3.3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ESTABELECIMENTOS COMERCIAIS ................. 44
3.3.1 Da responsabilidade civil dos supermercados............cccceeeeeeeeeeveeeviennnnnn 44
3.3.2 Da responsabilidade civil dos estabelecimentos comerciais pela falta de
higiene e inadequadas INStAlAGOES. ........ccooiiiiiiiiiiiiie e 45
3.3.3 Da responsabilidade civil por dano ou furto dos objetos do consumidor que
€StA0 SOD SEUS CUIdAUODS. ......vviiiiiiiiiiiiiiiiiie ettt eeeeeeeees 45

3.3.4 Da Responsabilidade Civil dos Estabelecimentos Comerciais por Danos

3.3.5 Dano moral pela anotacao indevida do nome do consumidor nos érgaos
de protecao contra devedor inadimplente. ...........ccccoeeeieeiiiiiiieiiiie e 46
3.3.6 Dano moral pelo atraso excessivo da entrega do produto adquirido no
(o0 0= (o1 [0 T PSPPI 47

3.3.7 Dano moral pela resisténcia do fornecedor na troca do produto levado a

CONSEIO POI IVEISAS VEZES ....cceveeeeiiiiieeeeeeeeeeeeeiiese e e e e e e e eeeaaaana e e e e eeeeeeeaannnaeens 47
CONCLUSAOD ...ttt 48
REFERENCIAS . .. e e e e e nnaas 53
REFERENCIAS . .....ocotittitit ettt 55

Publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.30919&se0=1



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.30919&seo=1�

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

INTRODUCAO

O trabalho que ora iniciamos versa sobre a analise das praticas abusivas nas
relacbes de consumo, investigando a responsabilidade do comerciante.

Por este motivo, daremos uma énfase maior a este instrumento juridico que
ainda para muitos consumidores inexiste e que aos poucos atraves de legislacao

especifica comeca a despontar nos tribunais.

Segundo a metodologia, toda pesquisa tem, como propdsito, submeter a
prova a hipotese que propde na tentativa de responder da maneira mais ampla
possivel as duvidas contidas no problema. Assim, o assunto estudado reflete um
momento histérico da legislagdo, doutrina, jurisprudéncias, dados estatisticos e
possiveis aspectos sociolégicos e econdmicos do momento, com o fim de trazer

alguma contribuicdo para a compreensao do problema.

Portanto, o problema deste trabalho €: Como se configura a responsabilidade
civil do comerciante para com os consumidores, ora seus clientes, em relacdo as

praticas abusivas, sob a égide do Cédigo de Defesa do Consumidor?

A presente pesquisa € elaborada para que se possa esclarecer algumas
davidas relativas a esta problematica, muito complexa e que tem sido muito

discutida nos Tribunais brasileiros sob varias nuances.

Esta pesquisa tentara atingir como publico-alvo os académicos de Direito que,
atualmente, ndo possuem uma formacdo especifica na éarea de Direito do
Consumidor, sobretudo no que se refere as relacbes bancéarias, que no momento
sdo muito debatidas entre os operadores de Direito. Além deste publico, esta
pesquisa pretende também suscitar o debate sobre o tema de uma forma geral e,
até mesmo, atingir o senso comum, com o intuito de que algumas pessoas possam

ter uma consciéncia maior de seus direitos e deveres quanto aos comerciantes.

O tema proposto constitui um dos mais probleméticos da atualidade juridica
ante a sua admiravel progressao no direito moderno, seus reflexos nas atividades

humanas, em sua repercussdo em todas as ciéncias do Direito e na realidade social.
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Em razdo a imensidao de campo, ndo ha entendimento uniforme doutrinario e
jurisprudencial quanto a definicAo de sua abrangéncia, a enunciacdo de seus

pressupostos e a sua propria textura.

O tempo se faz fator determinante nas relacdes na esfera juridica. As
mudancas sociais, econémicas, politicas e juridicas influenciam as a aquisicdo ou

perda de um direito, assim como altera seus determinantes.

O direito, assim como 0 mundo, € extremamente dinamico, e assim deve ser,
pois ele representa os anseios da sociedade na busca da estabilidade e ordem
social. Imbuidos do papel de se garantir a justica social, o direito dispdes de
instrumentos habeis que regulamentam as modalidades de pagamento utilizadas

pela sociedade.

Entretanto, face a obrigatoriedade do Direito acompanhar os caminhos sociais
e estabelecer diretrizes para garantir a paz e a estabilidade coletiva, algumas

alternativas sédo utilizadas para tratar da matéria.

Assim, na reciclagem periodica do tema necessita inicialmente que sua
presente fase seja de superacdo das antinomias anteriores, com sua consagracao

definitiva, inclusive em texto constitucional e enunciado sumular que a asseguram.

O instituto do Cddigo de Defesa do Consumidor atinge agora a sua
maturidade e afirma a sua relevancia esmaecida de vez a relutancia daqueles juizes
e doutrinadores entdo vinculados ao equivocado preconceito de ndo ser possivel

compensar.

O tema, atualmente, mostra-se de profunda relevancia, especialmente, em
curso voltado ao direito do consumidor, pois a sofisticacdo nas relacdes de consumo
tem sido vista por olhos atentos do legislador, que tratou de regulamentar tais

relacdes.

No Brasil, em particular, teve-se na Lei 8078/90, também conhecida como
Cddigo de Defesa do Consumidor, a expressdo normativa de maior relevancia, em

se tratando das relacdes de consumo.

No que diz respeito aos contratos no direito do consumidor, o tema tem ainda
maior destaque, com o advento da Lei 10.406 de 2002 (novo Codigo Civil), pois
varios preceitos jA consagrados pelo Cbédigo de Defesa do Consumidor,
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incorporaram-se a todo Direito Civil Patrio, tome-se por exemplo a boa-fé objetiva.

No mais, concluindo, entendemos que hoje a defesa do consumidor € a mais
pura presenca do direito, pois, € ali que se prova a verdade da justica, onde se
apura a intimidade ferida do cidadao, intimidade esta, que sempre foi tdo perseguida
e injusticada pela humanidade e que hoje toma forca e vigor como um dos direitos

fundamentais do homem, por isso a importancia em estuda-la.

A metodologia esta centrada na pesquisa e coleta de informacdes de ordem

tedrica viabilizada, portanto, através de levantamento bibliografico.

Segundo o autor Severino®, o trabalho metodolégico esta sendo concluido
com a realizacdo de estudo por meio de pesquisa bibliografica (artigos de livros

cientificos e revistas) referentes ao tema enfocado.
As técnicas de pesquisa que serao utilizadas seréo as seguintes:

a) Quanto aos procedimentos: classifica-se como Pesquisa bibliografica, pois
objetivou a geracdo de conhecimentos para possibilitar a elaboracdo de um trabalho
que discuta sobre um determinado prisma o tema em questao.

hY

b) Quanto a abordagem do problema: Caracteriza-se como Pesquisa
Qualitativa, pois se busca a andlise de dados para a elaboracédo do trabalho a partir

de fontes fidedignas sobre o tema em questao.

c) Quanto aos seus objetivos: o trabalho pode ser classificado como Pesquisa
Exploratéria. Realizando a busca de dados para sua elaboracdo em diversos meios,
envolvendo também a pesquisa bibliogréafica, que proporcionou maior conhecimento
e familiaridade do tema em questdo, proporcionando a elaboragédo da hipétese de

pesquisa.

Portanto, o presente trabalho ndo tem o conddo de esgotar o assunto, mas
tdo somente de analisa-lo de forma pormenorizada, suscitando assim um debate

sobre um tema tao atual e polémico.

! SEVERINO, Antdnio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p. 130
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1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A analise de qualquer tema que se prop0e estudar requer, por mais breve que
seja, uma reflexdo sucinta de sua origem historica, tratando-se do instituto da

responsabilidade civil ndo seria diferente.

1.1 Evolucéo histérica

Ao analisarmos o vocabulo responsabilidade veremos que sua origem provém
do verbo latino respondere, significando a obrigacdo que alguém tem de assumir
com os efeitos juridicos de sua conduta, contendo ainda, a raiz latina de spondeo,
férmula através da qual se vinculava no Direito Romano o devedor nos contratos

verbais.

Ndo se sabe exatamente o momento histdrico em que se originou a
concepcao de responsabilidade, tampouco, quando foi reconhecida juridicamente e
praticada nos moldes da atualidade. No entanto, podemos afirmar que desde o inicio
da civilizacdo sempre existiu ao menos a nogédo desse instituto, revelada,

claramente, conforme a evolug&o social.

Estudos do Direito Romano indicam que nos primordios da civilizacédo, as
primeiras formas organizadas de sociedade tinham a concepcdo de
responsabilidade fundamentada na vinganca coletiva, que se caracterizava pela

reacao conjunta do grupo contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes.

Posteriormente, evoluiu para uma reacdo individual fundamentada pela
vinganca privada, ou seja, havia o direito de reagir pessoalmente diante da ofensa
sofrida. E cristalina a forma rudimentar diante da postura admitida, porém
compreensivel, se analisarmos a época dos fatos e a natureza humana sempre que

tenta se proteger do mal sofrido.

A primeira intervencéao do Poder Publico de que se tem histéria nos moldes da

vinganca privada € a chamada Lei de Talido, que disciplinava os casos em que era
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admitida ou excluida, no entanto, nesta fase ndo havia diferenga alguma entre
responsabilidade civil e penal, e a0 menos se cogitava a ideia de culpa, dada a

relevancia de vingar.

De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas
civilizagdes pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na concepcao
da vinganca privada, forma por certo rudimentar, mas compreensivel do
ponto de vista humano como lidima reacdo pessoal contra o mal sofrido.?

Neste periodo a justica era feita com as proprias méaos, onde se permitia a
reparacdo do mal pelo mal, ou seja, era sintetizada na formula olho por olho, dente
por dente, quem com ferro fere com ferro sera ferido. O Poder Publico somente
intervinha para coibir abusos, e declarar quando e como a vitima poderia ter o direito

de retaliacéo.

Ao decorrer desse periodo surgiu a composicdo, diante da observancia do
fato de que seria mais conveniente o autor da ofensa reparar o dano mediante o
pagamento de uma poena, ou seja, certa quantia em dinheiro. Sendo assim, a
cobranca ficaria a critério da autoridade publica se o delito fosse publico, ou do

ofendido quando se tratasse de delito privado.

A partir de entdo, as partes envolvidas concluiram que ao praticarem a
retaliacdo ndo se reparava dano algum, pelo contrario causavam duplo dano: o da

vitima e o de seu ofensor, depois de punido.

Por consequéncia, surgiu a Lex Aquilia damno que estabeleceu as bases da
responsabilidade extracontratual, e segundo a doutrina, a partir desse momento
criou-se uma forma de indenizar o prejuizo com embasamento na fixacdo de seu

valor.

Segundo Santana a responsabilidade civil:

Ingressa na orbita juridica apds ultrapassada, entre os povos primitivos, a
fase da reacdo imediata, inicialmente grupal, depois individual, passando
pela sua institucionalizacdo, com a pena do talido, fundada na idéia de

2 GAGLIANO, P. S.; PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil: responsabilidade civil. Vol.
Ill. S&o Paulo. Saraiva, 2003, p. 10
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devolucao da injaria e na reparacdo do mal com mal igual, ja que qualquer
dano causado a outra pessoa era considerado contrario ao direito natural.®

Somente, a partir desse momento, € que se formulou um conceito de culpa,
pelo qual foram estabelecidas algumas condutas delituosas e a respectiva obrigagao

de reparar danos, sempre no aspecto econémico.

A maioria dos doutrinadores consagram a Lex Aquilia como um marco da
evolucdo histérica concernente a responsabilidade civil, pois através dela
ensejaram-se as primeiras no¢des e conceito da responsabilidade extracontratual ou

também denominada aquiliana.

Nesse sentido esta o entendimento do doutrinador Silvio de Salvo Venosa:

[...] a Lex Aquilia é o divisor de aguas da responsabilidade civil. Esse
diploma, de uso restrito a principio, atinge dimensdo ampla na época de
Justiniano, como remédio juridico de carater geral; como considera o ato
ilicito uma figura autbnoma, surge desse modo, a moderna concepcéo da
responsabilidade extracontratual. O sistema romano de responsabilidade
extrai da interpretacdo da Lex Aquilia o principio pelo qual se pune a culpa
por danos injustamente provocados, independentemente da relacdo
obrigacional preexistente. Funda-se ai a origem da responsabilidade
extracontratual. Por essa razdo denomina-se também responsabilidade
aquiliana essa modalidade [...] 4

Desse modo, todo aquele que causasse danos a outrem, seria obrigado a
ressarcir o prejuizo, mediante pagamento de uma contraprestacdo em dinheiro.
Passou-se a partir de entdo a atribuir-se ao dano as condutas culposa (imprudéncia,
impericia e negligéncia) e dolosa do agente.

A composicdo permaneceu no Direito Romano com o carater de pena privada
e como reparacao, pois, ndo havia distincéo entre a responsabilidade civil da pena.

Contudo, enorme controvérsia, divide os autores conforme denota Aguiar
Dias®: “de um lado os que sustentam, com amparo nos textos, que a idéia de culpa
era estranha a Lei Aquilia; de outro lado, os que defendem a sua presenga como

elementar na responsabilidade civil”.

® SANTANA, Heron José. Responsabilidade Civil por Dano Moral ao Consumidor. Minas Gerais:
Edic6es Ciéncia Juridica, 1997, p. 04

* VENOSA, S. de S. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 18

® DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 06
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Somente na ldade Média € que se estruturou a ideia de dolo e de culpa stricto
sensu, seguida de uma elaboracdo da dogméatica da culpa, distinguindo-se a

responsabilidade civil da pena.

Entretanto, a teoria da responsabilidade civil somente se estabeleceu por obra
da doutrina, abstraindo-se a concepg¢ao de pena para substitui-la paulatinamente
pela ideia de reparacdo, do dano sofrido. Contudo, a teoria classica de culpa néo
conseguia atender todas as peculiaridades da vida em comum, diante de diversos
casos em gue o0s danos se perpetuavam sem reparacdo pela impossibilidade de

comprovacéao do elemento fundamental.

N&o obstante, houve também a expanséo da responsabilidade civil no que diz
respeito a sua extensdo ou area de incidéncia, aumentando-se o numero de
pessoas responsaveis pélos danos, de beneficiarios da indenizacéo e de fatos que a

ensejaram.

Em decorréncia de tais fatos, iniciou-se dentro do proprio preceito a
ampliacdo do conceito de culpa e o acolhimento inusitado de novas teorias
dogmaticas, que propugnavam pela reparacdo do dano decorrente, exclusivamente,

pelo fato ou em virtude do risco criado.

Tais doutrinas, inclusive, encontraram amparo nas legislacbes mais
modernas, sem aversao total a teoria tradicional da culpa, sendo adotadas até

mesmo pelo novo Codigo Civil brasileiro.

Concernente a evolucéo histérica da responsabilidade civil no Brasil, convém

salientarmos, ainda que de modo sucinto, alguns de seus aspectos.

Considerando que a nacao brasileira € se comparada as outras civilizagdes
um pais novo, e por consequéncia influenciado por paises estrangeiros em muitas
areas do direito e demais ciéncias, entenderemos a razdo da estruturacdo da

responsabilidade civil tal qual como é hoje regulamentada.

No inicio da formacdo de nossa sociedade, podemos observar que o
ordenamento juridico brasileiro submetia-se quase que totalmente ao lusitano,
motivo pelo qual, no ordenamento colonial praticamente ndo havia distincdes entre

as nogoes de pena, multa, e reparacao.

Sobrevindo a independéncia, o Brasil foi gradativamente estruturando sua
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legislacdo e doutrina, absorvendo paulatinamente, as inovacgdes e influéncias dos

ordenamentos juridicos de outros paises que néo Portugal.

Devemos registrar que, inicialmente havia ainda uma certa confusao entre os
aspectos civis e criminais, no entanto vigorava a premissa de reparacdo do dano

causado mediante a comprovagao de culpa.

No entanto, nos dias atuais, a legislacéo brasileira adota e aplica na pratica as
teorias objetiva e subjetiva, de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto,
enfatizando acima de tudo, o que refere a modernizacdo ao aplicar a doutrina e os

preceitos jurisprudéncias ja existentes.

1.2 Conceito

Apos analisarmos brevemente os aspectos histéricos da responsabilidade
civil, partiremos para a apreciacdo dos principais elementos que a compoe.
Lembrando que, o tema proposto constitui um dos mais problematicos da atualidade
juridica ante a sua admiravel progressdao no direito moderno, seus reflexos nas
atividades humanas, em sua repercussdo em todas as ciéncias do Direito e na

realidade social.

Em razdo a imensidao de campo, ndo ha entendimento uniforme doutrinario e
jurisprudencial quanto a definicho de sua abrangéncia, a enunciacdo de seus

pressupostos e a sua propria textura.

Por essa razdo o vocabulo responsabilidade pode ser interpretado de varias
formas, inclusive, tal entendimento pode ocorrer no ordenamento juridico.
Vulgarmente analisando, podemos dizer que responsabilidade € obrigacdo que

alguém tem de responder pelas suas condutas.

Juridicamente, esta vinculado ao surgimento de uma obrigacdo derivada, ou
seja, um dever legal sucessivo, em funcéo da ocorréncia de um fato juridico em

sentido amplo.

A responsabilidade juridica apresenta-se, destarte, quando houver prejuizo a

um individuo, a coletividade, ou a ambos, desvirtuando a ordem social, hipétese em
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que a sociedade reagira contra esses fatos, coagindo o causador a recompor o statu
quo ante, a pagar uma indenizagdo ou cumprir uma pena, com o objetivo de impedir

que ele torne a causar o desequilibro social e de evitar que outras pessoas o imitem.

José Aguiar Dias® assevera que “o vocabulo “responsabilidade” tem sua
origem no termo latino spondeo, tirada do Direito Romano, a qual ligava o devedor

nos contratos verbais”.

O seu conceito legal, porém, vem disposto no artigo 927 do Novo Cédigo Civil

que diz:

Artigo 927. Aquele que, por ato ilicito, cansar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

Interpretando o artigo em epigrafe, Maria Helena Diniz’ conceitua
responsabilidade civil como “a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar um dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela

pertencente ou de simples imposicao legal”.

Do referido conceito, verificamos que sdo duas as finalidades basicas da
responsabilidade civil; a obrigagcdo de indenizar (reparar o dano), objetivando a
compensacao da vitima pelo prejuizo sofrido; e a punicdo do agente ofensor, de

modo a convencer a hdo mais cometé-lo, sob pena de ter que repara-lo.

Segundo Silvio Rodrigues®, “a responsabilidade civii vem defendida por
Savatier como obrigacdo que pode incubir uma pessoa a reparar o prejuizo causado

a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”.

Convém observar que, o principio que rege a responsabilidade civil € o
unuscuique sua culpa nocet, o que significa que dentro da doutrina subjetiva cada

hY

um responde pela sua culpa, e por se tratar de Direito a pretensdo reparatoria,

® DIAS, 1997, p. 02

" DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol. VII. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 30

® RODRIGUES, S. Direito Civil - responsabilidade Civil. Vol. IV. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 06
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cabera ao autor, sempre o 6nus da prova de tal culpa do réu.

No entanto, existem situacfes em que o ordenamento juridico confere a
responsabilidade civil a alguém por dano que nao foi causado diretamente por ele,
mas sim por um terceiro com quem mantém algum tipo de relacéo juridica. Nestas
hipéteses, trata-se de uma responsabilidade civil indireta, em que o elemento culpa
ndo é abandonado, mas sim presumido, em fungdo do dever de vigilancia a que esta

obrigado o reu.

1.3 Pressupostos Gerais da Responsabilidade Civil

Tornou-se indispenséavel, o estudo dos elementos principais que compde
responsabilidade civil, para que possamos entender quando teremos direito a
indenizacdo do prejuizo causado nas hipéteses do tema em questdo. Porém, a
apresentacdo deste item visa apenas aborda-los de maneira sucinta, sem

adentrarmos em maiores detalhes.

Assim, os pressupostos da responsabilidade civil sdo: conduta humana (agéao
ou omissédo do agente); nexo causal ou relacdo de causalidade; dano material ou

moral.

Note-se que néo incluimos a culpa entre os elementos da responsabilidade
civil, pois como iremos verificar no topico seguinte, a responsabilidade objetiva &

presumida ou sequer questionada.

Neste sentido, Gagliano e Pamplona asseveram:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
gue reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de
causalidade.®

Isto porque, a culpa integra apenas as teorias de responsabilidade subijetiva,

0 que significa que nao é prescindivel, sendo, entretanto, muitas vezes secundaria.

® GAGLIANO; PAMPLONA, 2003, p. 29
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Caio Mério da Silva Pereira assim também afirma:

“A abolicdo total do conceito da culpa vai dar num resultado anti-social e
amoral, dispensando a distincdo entre o licito e o ilicito, ou desatendendo a
qualificagdo da boa ou ma conduta, uma vez que o dever de reparar tanto
corre para aquele que procede na conformidade da lei, quanto para aquele
outro que age ao seu arrepio”. ™

Para José Aguiar Dias a culpa é

“Genericamente entendida, é, pois, fundo animador do ato ilicito, da injuria,
ofensa ou ma conduta imputavel. Nesta figura encontram-se dois
elementos: o0 objetivo, expressado na iliceidade, e o subjetivo, do mau
procedimento imputavel. A conduta reprovavel, por sua parte compreende
duas projecdes: o dolo, no qual se identifica a vontade direta de prejudicar,
configura a culpa no sentido amplo; e a simples negligéncia (negligentia,
imprudentia, ignavia) em relacdo ao direito alheio, que vem a ser a culpa no
sentido restrito e rigorosamente técnico”. ™

“A culpa é a falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto é,
o desprezo, por parte do agente, do esforco necessario para observa-la,
com resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se
detivesse na consideracdo das consequiéncias eventuais da sua atitude”.**

Passemos entdo a examinar 0os pressupostos da responsabilidade civil.

1.3.1 Conduta Humana

O primeiro elemento da responsabilidade civil € a conduta humana. Ou seja, €
necesséaria a existéncia de uma acéo voluntaria do agente, seja ela positiva ou
negativa (omissiva), pois somente o homem através de seus atos ou por meio das

pessoas juridicas que forma, podera ser civiimente responsabilizado.

Para os doutrinadores Glagliano e Pamplona Filho*3, o niicleo fundamental da

nogdo de conduta € “a voluntariedade, que causa exatamente a liberdade de

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, P. 391
' DIAS, 1997, p.121-122

2 DIAS, 1997, p.123

¥ GAGLIANO; PAMPLONA, 2003, p. 30
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escolha do agente imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia

daquilo que faz".

Segundo Maria Helena Diniz, a a¢do € ato humano, descrito como:

“O ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de
animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de
satisfazer os direitos do lesado”.**

Donde concluimos que o ato que gera o dano pode ser uma agcdo ou 0missao
do agente, com ou sem culpa, conforme se configure responsabilidade subjetiva ou
objetiva. Sérgio Cavalieri Filho'® prefere ndo diferenciar acédo comissiva de omissiva,
chamando a ambas simplesmente de conduta humana “porque abrange as duas
formas de exteriorizacdo da atividade humana. Conduta € género de que sao

espécies a agdo e a omissao”.

A responsabilidade civil do agente s6 pode ser gerada por conduta propria, de
terceiros sejam filhos menores, tutelados, curatelados, educandos ou empregados
que estejam sob sua responsabilidade, ou por danos causados por animais ou

coisas sob sua guarda.

N&o havendo essa voluntariedade, portanto, ndo ha que se falar em acao

humana, e, muito menos, em responsabilidade civil.

1.3.2 Dano: Moral e Material

O segundo elemento constitutivo da responsabilidade civil € dano ou prejuizo.
Indistintamente da espécie, seja contratual ou extracontratual, objetiva ou subijetiva,
o dano é requisito indispensavel para sua configuragdo, pois, o ato ilicito somente
reflete na esfera do Direito Civil se causar prejuizo a alguém.

Considera-se dano, toda lesdo ou destruicdo advinda de um certo evento,

cujo resultado, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem ou

“DINIZ, 2005, p. 37
> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, P.
137
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interesse juridico, patrimonial ou moral.

Desta forma, somente serd possivel pleitear indenizacdo, se houver um
prejuizo, uma violacao ao direito, seja de natureza patrimonial ou ndo. Demais disso,
€ necessario que o dano seja concreto, pois ndo ha possibilidade de se indenizar
prejuizo incerto. Igualmente convém esclarecer que é preciso que o dano seja
subsistente, ou seja, continue a existir e lesar o ofendido no momento em que

estiver sendo exigida sua reparacao em juizo.

Assim, Sérgio Cavalieri Filho define:

“O dano é, sem divida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se néo
houvesse dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional,
risco proveito, risco criado etc. -, o dano constitui o seu elemento
preponderante. Tanto € assim que, sem dano, nao havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa” *°

Desta forma, o dano pode ser de duas vertentes: material e moral. Contudo,
independentemente do tipo de dano (se material ou moral, ou mesmo ambos), dano
€ 0 que basicamente se configura como lesdo aos interesses de outrem, seja este
causado direta ou indiretamente pelo agente, na chamada responsabilidade civil

direta ou indireta, respectivamente.

O dano também pode ser direto ou indireto, a saber: pode ser dano causado a
propria vitima, ou a alguém de sua familia ou terceiros que lhe digam respeito, ou a
objeto seu. Pode ser também direta ou indireta a causalidade, a relacdo entre dano
e consequéncia. Os efeitos do dano, quando causam prejuizo direto a vitima, séo
chamados de causalidade direta; se causam prejuizos a vitima por seus efeitos ou
repercussodes, ou bens que ndo diretamente relacionados ao fato lesivo, sdo de

causalidade direta.

Assim, o dano material, também chamado de dano patrimonial, € o de maior
evidéncia e o de mais facil mensuracédo por se tratar de lesdo que afeta o patrimoénio
da vitima, seja extinguindo uma parte dele, diminuindo, ou deteriorando o mesmo, €

o dano passivel de avaliagdo pecuniaria. Neste tipo de dano, abrange-se o dano

'® CAVALIERI FILHO, 2003, p. 40
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chamado emergente (o0 patriménio perdido) e o lucro cessante (aguele que a vitima
deixou de lucrar, ou ndo pode acrescer em seu patrimonio, em funcdo do dano

causado).

Englobam-se no dano patrimonial a privacdo do uso de coisa, a diminuicdo do
seu uso, a diminuicdo da capacidade para o trabalho, a ofensa ou calunia que
efetivamente reflitam na vida profissional ou negdécios da vitima, em critérios
objetivos. Enfim, o dano material é objetivamente avaliado em dinheiro (valor perdido
ou que se deixou de auferir), e se ndo passivel de reparacdo, corresponde a uma

indenizacdo de valor idéntico a perda.

Nota-se que, o dano material pode, portanto, ser direto, quando causa leséo
ao patrimoénio da vitima ou a sua pessoa de imediato, ou indireto, quando suas

consequUéncias é que atingem a vitima.

J4, o dano moral é mais subjetivo que o dano material, consistindo na
compensacao pela perda, dor ou incbmodo causado a vitima a partir do dano. Pode-
se concluir que o dano moral € a indenizacdo que tem carater de satisfacdo e

compensacao a vitima e vale como pena pecuniaria adicional para o agente.

Normalmente, o dano moral é de dificil mesura¢éo devido a dificuldade em se
avaliar sua extensao, isto porque ndo podem pairar suspeitas de enriquecimento
sem causa por parte da vitima, ou, por outra, de seu sofrimento ou padecimento.
Outras dificuldades comuns estdo em medir o tamanho do decéro, da honradez, da
dignidade atingidos. Assim, qual o efetivo valor destes sentimentos, que variam
imensamente em cada pessoa? E quando ndo é possivel ou ndo ocorreu o dano
material, comprovar o dano moral e equacionar sua indenizacdo €, pelas

caracteristicas proprias, tarefa ardua.

Nossos Codigos permitem um prazo de até vinte anos para se reclamar o
dano moral, porém quanto mais antigo ele se torna, mais dificil sua comprovacao,

incluindo o livre convencimento do juiz.

1.3.3 Nexo de Causalidade

bY

Como terceiro e Ultimo requisito a configuracdo da responsabilidade civil,
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temos o0 nexo de causalidade. Entende-se como nexo de causalidade o elo
etiologico que une a conduta do agente (positiva ou negativa) ao dano,
consequentemente, apenas se podera responsabilizar alguém cujo comportamento

houvesse dado causa ao prejuizo.

Assim, o0 que se aplica, hodiernamente, em nosso Direito é a adequacao da

causa ao dano, mencionado por Caio Mario Pereira:

“Em linhas gerais e sucintas, a teoria pode assim ser resumida: o problema
da relacdo de causalidade é uma questdo cientifica de probabilidade.
Dentre os antecedentes do dano, ha que destacar aquele que esta em
condicdes de necessariamente té-lo produzido. [....] Em consequéncia, a
doutrina que se constréi neste processo técnico se diz da ‘causalidade
adequada’ porque faz salientar, na multiplicidade de fatores causais, aquele
gue normalmente pode ser o centro do nexo de causalidade”. "’

Salientemos que, ha casos em que prevalecem as excludentes do nexo
causal, como ocorre nas hipoteses de caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva

da vitima, as quais veremos no topico seguinte.

1.4 Dos Excludentes da Responsabilidade Civil

Na responsabilidade civil, de forma geral, ha algumas causas excludentes, as

quais ndo configuram culpa do agente.

A propria vitima pode provocar o dano, sendo apontada como a Unica
responsavel. Assim, aquele que aparenta ser o agente causador ndo € mais que
mero instrumento do dano. Um exemplo simples seria 0 da vitima que se atira sob
as rodas de um carro. Seu atropelador ndo podera ser responsabilizado, posto que
para isto ndo concorreu. Assim pondera Cavalieri Filho:

“A boa técnica recomenda falar em fato exclusivo da vitima, em lugar da
culpa exclusiva. O problema, como se viu, desloca-se para o terreno do
nexo causal, e ndo da culpa. O direito italiano fala em relevancia do

comportamento da vitima para os fins de nexo de causalidade material” .*®

' PEREIRA, 2002, p. 79
'8 CAVALIERI FILHO, 2003, p. 74
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O fato de terceiro é outro elemento afastador do nexo causal. E a pessoa que
efetivamente causou o dano, ainda que a primeira vista o agente seja o causador do
mesmo. Assim, suponhamos que no exemplo acima, o atropelador ndo mate sua
vitima, mas que, ao atropela-la, ela termine por cair sob as rodas de outro
automovel, que enfim, causa sua morte. Efetivamente quem causou a morte foi
terceiro alheio e este € o Unico causador do evento. Nao resta ao primeiro motorista

responsabilidade sobre o fato gerado.

Por ultimo, resta o caso fortuito ou forca maior, que equivalem ao fato de
terceiro, tendo o mesmo efeito, o de desviar o nexo causal, deslocando-o do alcance
do agente do dano. Mantendo-nos no mesmo exemplo, equivaleria ao motorista
atropelador ter subitamente um pneu furado, ou verem-lhe faltar os freios, mesmo
com toda diligéncia com a mecanica do carro. Comprovando-se que tenha sido fato
inevitavel, em que nada se poderia fazer para evitar o desfecho, desatrela-se a

relacdo de causalidade, e tem fim a responsabilidade civil.

Embora a legislacdo encare, praticamente, os dois termos como sinbnimos ha

uma diferenga fixada.

Segundo a melhor doutrina, caso fortuito é “todo aquele imprevisivel e, por
isso, inevitavel, sendo o caso de forca maior aquele que pode até ser previsivel,
porém é inevitavel; por exemplo, os fendmenos da natureza, tais como tempestades,

furacoes, etc”.®

Forca maior é “o evento humano que, por sua imprevisibilidade e
inevitabilidade, cria para o contratado impossibilidade intransponivel de regular
execucdo do contrato”.?’ Assim, por exemplo, uma greve que paralise os transportes
ou a fabricacdo de um produto de que dependa a execucdo do contrato € forca
maior, mas podera deixar de sé-lo se ndo afetar totalmente o cumprimento do ajuste,
ou se 0 contratado contar com outros meios para contornar a incidéncia de seus

efeitos no contrato.

Caso fortuito €, por exemplo, um tufdo destruidor em regiées ndo sujeitas a

esse fendbmeno; ou uma inundacdo imprevisivel que cubra o local da obra; ou outro

9 PEREIRA, 2002, p. 81
° DINIZ, 2005, p. 48
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qualquer fato, com as mesmas caracteristicas de imprevisibilidade e inevitabilidade,
que venha impossibilitar totalmente a execugcédo do contrato ou retardar o seu

andamento, sem culpa de qualquer das partes.

Como preleciona Orlando de Almeida Secco:

“A forca maior evidencia um acontecimento resultante do ato alheio (fato de
outrem) que supere os meios de que se dispde para evita-lo, isto é, além
das proprias forcas que o individuo possua para se contrapor, sendo
exemplos: guerra, greve, revolugdo, invasdo de territério, sentenca judicial
especifica que impeca o0 cumprimento da obrigacdo assumida,
desapropriacdo, embargo para suspensdo de uma obra etc”.**

Encontramos no fato juridico extraordinario: caso fortuito e forca maior. Os
fatos juridicos extraordinarios caracterizam-se pela sua eventualidade, n&o
acontecendo necessariamente no dia-a-dia. Também ndo sédo provenientes da
volicdo humana, podendo, porém, apresentar a intervencdo do homem em sua

formacdo. S&o eles: caso fortuito ou forca maior e "factum principis".

Como ja foi visto, caso fortuito ou forca maior séo fatos capazes de modificar
os efeitos de relagbes juridicas ja existentes, como também de criar novas relacoes
de direito. Sdo eventualidades que, quando ocorrem, podem escusar 0 sujeito
passivo de uma relacéo juridica pelo ndo cumprimento da obrigacdo estipulada. E o
caso, por exemplo, de uma tempestade que provoque o desabamento de uma ponte
por onde deveria passar um carregamento confiado a uma transportadora. Diante de
tal situacdo e da impossibilidade da continuacéo do itinerario, a transportadora livra-
se da responsabilidade pela entrega atrasada do material. Porém, para que
determinado caso fortuito ou forga maior possa excluir a obrigagao estipulada em um
contrato, € necessaria a observacdo de certas circunstancias, tais como a
inevitabilidade do acontecimento e a auséncia de culpa das partes envolvidas na
relacdo afetada. Caso ndo haja a presenca de qualquer destes requisitos, ndo pode

haver caso fortuito ou for¢ga maior que justifiquem o descumprimento contratual.

O caso fortuito e a forca maior sdo excludentes de responsabilidade civil
subjetiva, comportadas no ambito do Caodigo Civil, pois que este diploma exige

sempre a comprovacao da culpa (ao lado do dano e do nexo causal), sob pena de

2L SECCO, 0. de A. Introducéo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1981, P. 125
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nao configurar-se o dever de indenizar.

1.5 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Na responsabilidade contratual se origina da inexecuc¢éo contratual. Pode ser
de um negobcio juridico bilateral ou unilateral. Resulta, portanto, de ilicito contratual,
ou seja, de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer
obrigacdo. E uma infracdo a um dever especial estabelecido pela vontade dos
contratantes, por isso decorre de relacdo obrigacional preexistente e pressupde
capacidade para contratar. A responsabilidade contratual € o resultado da violacao
de uma obrigacao anterior, logo, para que exista € imprescindivel a preexisténcia de

uma obrigacao.

A responsabilidade contratual, de que trata o artigo 389 do Cédigo Civil, ndo
precisa 0 contratante provar a culpa do inadimplente, para obter reparagdo das
perdas e danos, basta provar o inadimplemento. O 06nus da prova, na
responsabilidade contratual, competira ao devedor, que devera provar, ante o
inadimplemento, a inexisténcia de sua culpa ou presenca de qualquer excludente do
dever de indenizar, 0 mesmo devera provar que o fato ocorreu devido a caso fortuito

ou forga maior.

Art. 389. Nao cumprida a obrigacédo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

J4a, na responsabilidade extracontratual, também chamada de aquiliana, se
resulta do inadimplemento normativo, ou seja, da pratica de um ato ilicito por pessoa
capaz ou incapaz, da violagdo de um devedor fundado em algum principio geral de
direito, visto que ndo ha vinculo anterior entre as partes, por nao estarem ligadas por

uma relacéo obrigacional.

A fonte desta inobservancia é a lei. E a lesdo a um direito sem que entre o
ofensor e o ofendido preexista qualquer relagdo juridica. Aqui, ao contrario da

contratual, cabera a vitima provar a culpa do agente.
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A principio a responsabilidade extracontratual baseia-se pelo menos na culpa,
o lesado devera provar para obter repara¢do que o agente agiu com imprudéncia ou
negligéncia. Mas podera abranger ainda a responsabilidade sem culpa, baseada no
risco. Duas sé@o as modalidades de responsabilidade civil extracontratual quanto ao

fundamento: a subjetiva e a objetiva.

1.6 Responsabilidade Civil Subjetiva e Objetiva

Estas sdo maneiras diferentes de reparar o dano, e nao espécies diversas de
responsabilidade. Assim, conforme o fundamento que se dé a responsabilidade, a
culpa sera ou nao considerada elemento da obrigacdo de reparar o dano.

22 «3 responsabilidade subjetiva se inspira na idéia

Segundo Silvio Rodrigues
de culpa, de modo que a responsabilidade do agente causador do dano s6 se
configura se agiu culposa ou dolosamente”. Esta é a teoria classica, devendo haver

prova da culpa como pressuposto da obrigacéo de indenizar.

Entretanto, a lei impde, a certas pessoas, em determinadas situacoes, a
reparacao do dano cometido sem culpa. Estamos em face da responsabilidade legal
ou objetiva, onde o comportamento do agente € irrelevante, pois aqui vale a teoria
do risco e segundo esta, aquele que através de sua atividade cria um risco ou dano
para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, mesmo que nao tenha agido
culposamente, bastando que exista relacdo de causalidade entre o dano

experimentado pela vitima e o ato do agente.

Sua responsabilidade sera individual, podendo ser direita e indireta. Segundo

0 que dispde Maria Helena Diniz:

“[...] seréa direta, quando o agente responder pelo ato préprio. Sera indireta
apenas nas situacfes previstas em leis, nas quais se admite culpa
presumida, operando-se consequientemente a inversdo do 6nus probandi;
logo, relativamente a responsabilidade indireta, o imputado respondera por
ate de terceira pessoa, com a qual tem o vinculo legal de responsabilidade
(é o que ocorre com, pois, tutores, curadores, etc), é por fato de animal ou
coisas inanimadas sob sua guarda (como sucede com danos ou detentores
de animais, donos de edificios, habitantes de casas, pelas coisas caldas ou

* RODRIGUES, S. Direito Civil - responsabilidade Civil. Vol. IV. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, P. 11
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lancadas, etc). O lesado serd obrigado aprovar a culpa do lesante na
producdo do dano” 23

A regra geral que preside a responsabilidade civil, € a sua fundamentacéo na
idéia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender as imposi¢cées do
progresso e das atividades de risco, cumpre ao legislador fixar especialmente os

casos em que devera ocorrer a obrigacao de reparar.

1.6.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

Neste tipo de responsabilidade civil, consagrada em nosso ordenamento
péatrio desde o cbdigo anterior, a idéia central € a da formacédo da culpa, sem a qual

nao ha responsabilidade.

Despiciendo dizer que falamos da abrangéncia civil, posto que néo existe este
debate na area penal. Dentro desta, sem haver culpa, ndo ha ilicito, e ndo ha

responsabilidade penal.

Mas a responsabilidade penal via de regra, se comprovada, fecha a teoria da
responsabilidade subjetiva, encerrando o processo na esfera civil: quem é culpado

na area criminal o sera na area civil, cabendo, além da pena, indenizacao.

Voltemos a teoria subjetiva: neste caso, deve ser comprovada a culpa do

agente. A culpa geraré a obrigagdo de indenizar.

O dolo nao obrigatoriamente estara presente, podendo ter ocorrido mera
imprudéncia, por exemplo. Aqui se fala em culpa lato sensu, conduta culposa, nado

em dolo ou culpa strictu sensu.

Deve a vitima provar a culpa e o dano causado pelo agente, ou seja, é a ela
que cabe o 0nus probandi. Deve haver, evidentemente, nexo causal entre a agao ou

omissao do agente e o dano produzido.

7

O elemento constitutivo desta teoria € o dano: é o elemento ou requisito
essencial na etiologia da responsabilidade civil. E 6bvio que ndo ha responsabilidade

civil onde néo existe prejuizo.

2 DINIZ, 2005, p. 213
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Assim, dano é a lesdo (destruicdo ou diminuicdo) que, devido a certo evento,
sofre uma pessoa, contra a sua vontade, em qualquer interesse ou bem juridico,
moral ou patrimonial. Nem todo dano € ressarcivel. Somente aquele que preenche

certos requisitos: certeza, subsisténcia e atualidade.

Existem algumas colocac¢fes entre os doutrinarios referentes ao dano futuro,
mas nao existe aprovacao unanime. Para esses autores ndo se requer que O
prejuizo esteja inteiramente realizado, exigindo-se apenas que se tenha certeza de
que se produzira, ou possa ser apreciado por ocasido da sentenca na acao
respectiva. A jurisprudéncia rejeita a acao de responsabilidade se o dano que a
vitima reclama for um dano eventual. O dano deve ser certo. O dano como elemento

da responsabilidade civil deve ser atual e certo.

Algumas correntes doutrinarias apoiam a adequacéo entre o grau da culpa
(ou se houver dolo) e o quantum a pagar de indenizacdo, posto que por vezes 0

valor a restituir € desproporcional a culpa do agente.

Mas a corrente que defende a modernizacdo do nosso direito alega que esta
proporcionalizacdo feriria a teoria da responsabilidade objetiva, que veremos a
seguir, onde a culpa néo é pressuposto da responsabilidade. Injusto seria tratamento
ato dicotomico.

A respeito do art. 944, e comentando a gradacgédo culpa/indenizacdo, Rui

Stocco sabiamente alerta:

“Também o paragrafo Unico desse artigo, segundo nos parece, rompe com
a teoria da restitutio integrum ao facultar ao juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacdo se houver ‘excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa
e 0 dano'. Ao adotar e fazer retornar os critérios de graus da culpa obrou
mal, pois o dano material ndo pode sofrer influéncia dessa gradacdo se
comprovado que o agente agiu culposamente ou que ha nexo de causa e
efeito entre a conduta e o resultado danoso, nos casos de responsabilidade
objetiva ou sem culpa. Alias, como conciliar a contradicdo entre indenizar
por inteiro quando se tratar de responsabilidade objetiva e impor
indenizacdo reduzida ou parcial porque 0 agente atuou com culpa leve, se
na primeira hipétese sequer se exige culpa?” **

Esta teoria, que obrigatoriamente envolve a prova da culpa, foi largamente

* STOCO, R. Tratado de Responsabilidade civil — Responsabilidade Civil e sua Interpretacéo
Jurisprudencial. Sao Paulo: RT, 2006, P. 13
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criticada, pela propria dificuldade que a vitima tem de provar a culpa do agente. Por

outro lado, provar a extensdo do dano moral aduzido fica extremamente prejudicado.

1.6.2 Responsabilidade Civil Objetiva

E a novidade introduzida pelo codigo, quando se dispensa a prova da culpa
do agente. A culpa, na verdade, é presumida. A atitude seja dolosa ou culposa do
agente causador € irrelevante, bastando que haja relacdo entre o dano

experimentado e o ato do agente.

Caso classico é o previsto no cédigo de defesa do consumidor, onde a loja,
embora néo fabrique o produto, tem a obrigacdo de troca-lo ou indenizar o cliente no
caso de vicio ou defeito. Outro, também comum, € 0 que vemos nos
estacionamentos de shoppings, quando um veiculo é furtado. O estabelecimento

responde pelo dano mesmo néo tendo concorrido para a culpa.

Dentro da modalidade objetiva de responsabilidade, temos a chamada culpa
presumida, ou responsabilidade objetiva imprépria, e a dispensa da culpa, ou

responsabilidade objetiva propria.

1.6.2.1 Responsabilidade Objetiva e Teoria do risco

Confunde-se enormemente com a teoria objetiva da responsabilidade civil. Na
verdade, é dela (da responsabilidade objetiva) que brota. Senao, vejamos o art. 927
do CC/2002:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.
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No seu paragrafo Unico, o artigo prevé a obrigatoriedade de reparar o dano,

Nnos casos previstos em lei, o que corresponde a responsabilidade objetiva.

No entanto, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo agente
implicar em risco para direitos de outrem, e “causar a pessoa determinada um 6nus
maior do que aos demais membros da coletividade (38°. - Enunciado aprovado pelo
CJF), vemos a teoria do risco”.

Nos dizeres de Alvino Lima®, “a teoria do risco ndo se justifica desde que n&o

haja proveito para o agente causador do dano, porquanto, se o proveito € a razao de
ser justificativa de arcar o agente com 0s riscos, na sua auséncia deixa de ter

fundamento a teoria”.

Aqui se fala no chamado risco-proveito, que tem fim lucrativo, pecuniario, e
que a vitima deve provar. Mas existem outras teorias de risco, como risco criado,

risco integral, risco profissional e risco excepcional.

N&o importando qual a caracterizagdo do risco, surgird a obrigacao
indenizatéria ou reparatoria a atividade do agente que tenha causado danos, e
exerca esta atividade de risco com fins lucrativos, pressupondo um meio de vida,
uma profissdo, um grau de especializagdo. Isto induz a uma habitualidade, mas
também uma previsibilidade dos riscos que podem ferir direitos de terceiros.

7z

Assim, verifica-se que questdo € como interpretar a responsabilidade civil
sobre o risco assumido, sobre o risco habitual, que a lei deixou silente. Fica a mercé
do magistrado, portanto, esta interpretacdo, levando em consideracdo o0 que €
atividade de risco, qual o grau assumido — que independe de culpa, posto que aqui
se trata de responsabilidade objetiva.

Aqui ndo se trata simplesmente de responsabilidade objetiva, como no codigo
do consumidor, nos acidentes de trabalho e outros; trata-se de provar o dano em

funcdo de um risco assumido pelo agente, e em que grau e com que nexo ocorreu.

Peca o Cadigo Civil por uma falta de exatiddo, posto que enquanto prevé a
responsabilidade objetiva e suas normas, ndo sistematiza a responsabilidade por

risco.

> LIMA, A. Culpa e Risco. So Paulo: RT, 1999, P. 198
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“A responsabilidade civil ndo pode assentar exclusivamente na culpa ou no
risco, pois sempre existirdo casos em que um destes critérios se revelara
manifestamente insuficiente. A teoria do risco ndo vem substituir a teoria
subjectiva, mas sim completa-la, pois, apesar dos progressos da
responsabilidade objetiva, que vem ampliando seu campo de aplicacao,
seja através de novas disposicfes legais, seja em razao das decisdes dos
nossos tribunais, por mais numerosas que sejam, continuam a ser excecdes
abertas ao postulado tradicional da responsabilidade subjectiva” *°

1.6.3 A Teoria Subjetiva no Direito Brasileiro

A presenca da teoria da responsabilidade subjetiva, no direito brasileiro, pode
ser claramente percebida, como regra geral, no antigo Cddigo Civil de 1916, e
também mantida pela Lei n® 10.406, de 2002, o Novo Cdédigo Civil.

Buscando inspiracdo no direito francés, o antigo coédigo civil pautou a
responsabilidade civil, em principio, na idéia de existéncia de culpa por parte do
ofensor. Ao determinar, em seu artigo 159, que: “Aquele que por acdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano”, o antigo diploma legal exigia a demonstragcdo do

pressuposto culpa para que se determinasse a obrigacéo de indenizar.

O Novo Cadigo Civil conservou a concepcao da teoria subjetiva como regra
geral em seus artigos, em especial no caput do artigo 927: “Aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, quando ele remete a
caracterizacdo de ato ilicito aos artigos 186 e 187, que tratam sobre os atos

decorrentes de culpa e abuso de direito.

Os diplomas legais brasileiros, se excluindo o Cédigo de Defesa do
Consumidor, que tem como regra geral a responsabilidade objetiva do fornecedor,
tém a tendéncia de adotar a teoria subjetiva como regra padréao para a verificacao se
0 suposto violador tem a obrigacdo de reparar o prejuizo. Contudo, quando ocorre a
vinculacdo do dano sofrido com atividades de risco ou em casos especificados na
propria lei, o direito brasileiro desvia-se de tal orientacdo, assentando-se na teoria
objetiva, para efetivar os ideais de justica e equidade, tdo pretendidos pelo individuo

do século XX.

% ALVES, J. V.. Responsabilidade Civil dos Pais Pelos Actos dos Filhos Menores. Editora Renovar,
biblioteca de teses, 2003, P. 149
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Dessa forma, a teoria subjetiva sustenta-se como regra necessaria, € nas
situagcbes em que essa for insatisfatoria, ocorrera a ado¢ao da responsabilidade sem

culpa. Dai conclui-se que, no direito patrio, a responsabilidade objetiva ndo substitui
a subjetiva, mas ficam circunscritos aos seus justos limites.
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2 AS RELACOES DE CONSUMO E SUA PROTECAO

Na historia, séo identificados alguns dispositivos que, direta ou indiretamente,

visaram proteger a pessoa do consumidor.

Todavia, a consciéncia e a busca pela protecdo de direitos desta espécie sédo

recentes e resultaram no que se costuma nominar de movimento consumerista.

2.1 Arelacdo de consumo: a protegdo aos direitos consumeiristas através do
CDC

Sua origem encontra-se nos Estados Unidos da América e esta ligada ao
surgimento dos mercados de massa. Por consumerismo deve-se entender “todos os
movimentos e esfor¢os historicamente realizados no campo do direito, da politica, da
administracdo, da economia, entre outros, em defesa de todas as questdes de

alguma forma abrangidas pelo direito do consumidor”.?’

No Brasil, o0 movimento surgiu, em rigor, em 1976 quando, em Sao Paulo,
designou-se comissdo especialmente para estudar a implantacdo do “Sistema
Estadual de Defesa do Consumidor”, de que resultou a Lei 1.903/78 e a criacdo do

Procon naquele Estado, em principios de 1979.%

Os principais dispositivos constitucionais que tratam do tema s&o os arts. 5°,
inc. XXXII, que prevé que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor” e 0 170, inc. V, que elenca como um dos principios basilares da ordem

econdmica, a defesa do consumidor.

Além destes dois dispositivos, cumpre citar o art. 150 que em seu 8§ 5°
estabelece que “a lei determinard medidas para que 0s consumidores sejam

esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre mercadorias e servicos e o art.

? PERIN JUNIOR, Ecio. A Globalizacdo e o Direito do Consumidor. Aspectos relevantes sobre a
harmonizacao legislativa dentro dos mercados regionais. Sdo Paulo: Manole, 2003, P. 01

8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003,
P.31
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175, paragrafo unico, inc. Il, que prevé que a lei dispora sobre os direitos dos

USUArios no caso de concessao ou permiss&o de servico publico.?

Arnaldo Rizzardo* salienta que quando da interpretacdo de um contrato “tem-
se em mente sempre a intencdo de ambas as partes, mas sem abandonar a
inspiracdo na equidade e na utilidade social, de modo a ndo se tolerarem os

excessos contratuais”.

Os direitos do consumidor encontram-se no rol de direitos fundamentais
enumerados no art. 5° da Constituicdo Federal e dentro da classica divisdo em
geracdes, a qual é feita levando-se em conta a ordem cronologica em que passaram
a ser constitucionalmente reconhecidos, enquadram-se na 22 geracao que abrange
os direitos sociais, econdmicos e culturais e que tém como principal fundamento a

igualdade.

Assim, o Cddigo de Defesa do Consumidor, ndo tolera abuso de direito, ainda

mais se o lucro for colocado a frente do interesse maior da sociedade.

2.2 As Teorias de aplicacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor: Finalista e

Maximalista

Claudia Lima Marques aponta a existéncia de duas correntes doutrinarias
quanto a definicAo do campo de aplicacdo do CDC: a corrente finalista e a

maximalista.

Na corrente finalista, segundo a qual, a tutela do consumidor se da somente
porque ele é a parte vulneravel na relagdo de consumo. O destinatario final
seria 0 destinatario fatico e econémico do bem ou servico e o consumidor
seria aquele que adquire o produto ou servigo para uso préprio e ndo para
revenda ou para acrescentd-lo a cadeia produtiva. O consumidor seria,
portanto o nao-profissional.**

Todavia, como ressalta a autora, os finalistas evoluiram para uma posi¢ao

? FILOMENO, 2003. p. 29

%0 R1ZZARDO, Luis Anténio Nunes. Curso de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 12
¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O Novo Regime das
Relacdes Contratuais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 253
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mais branda, aceitando a possibilidade de o Judiciario, reconhecendo a
vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional, que adquiriu, por
exemplo, um produto fora de seu campo de especialidade, interpretar o art. 2° de
acordo com o fim da norma, isto é, protecdo ao mais fraco na relacdo de consumo, e
conceder a aplicacdo das normas especiais do CDC analogicamente a estes

profissionais.®

Ja a corrente maximalista, sustenta que o CDC regula o mercado brasileiro de
consumo e ndo normas para proteger somente consumidor nao- profissional.
Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira do
mercado e o utiliza, o consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que compra
algodao para transformar, a fabrica de celulose que compra carros para o transporte
dos visitantes, o advogado que compra uma maquina de escrever para 0 seu
escritério, ou mesmo o Estado quando adquire canetas para uso nas reparticoes e €,
claro, dona-de-casa que adquire produtos alimenticios para a familia.*®

De acordo com o paragrafo unico, do art. 2°, do CDC, equipara-se consumidor
a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas

relacbes de consumo.

2.3 Conceito de fornecedor

Segundo De Placido e Silva®*, fornecedor deriva do francés fournir (fornecer,
prover), de que se comp0s fournisseur (fornecedor); entende-se todo comerciante ou
estabelecimento que abastece ou fornece habitualmente uma casa ou um outro

estabelecimento dos géneros mercadorias necessarias a Seu consumo.

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criagdo, construcdo, transformacéo,
importacéo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou
prestacédo de servigos. ¥

%2 MARQUES, 1999, p. 254

* MARQUES, 1999, p. 255

% SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico . 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 367
% CDC, art. 3°, caput
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N&o ha tratamento diferenciado pela situacdo econdémica do fornecedor.
Assim, uma microempresa é fornecedora da mesma forma e nos mesmos termos

gue uma multinacional.

Parte-se da idéia, “ndo totalmente verdadeira, de que 0s mecanismos para
absorver e diluir perdas relacionadas com a producdo ou circulacdo de bens ou
servicos sempre estdo ao alcance do exercente da atividade especulativa e nunca

do consumidor”.®®

Ainda, como o Cadigo prevé casos em que somente o fornecedor imediato
pode ser demandado, € importante registrar que fornecedor imediato € o
comerciante e o prestador de servi¢co originario, e fornecedor mediato é o fabricante,

o produtor, o construtor e o prestador de servico secundario.

2.3.1 Publico

Incluem-se no rol de pessoas consideradas fornecedoras, os 0rgaos publicos,
por si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer forma
de empreendimento, que sao obrigadas a fornecer servicos adequados, eficientes,

seguros e, quanto aos essenciais, continuos.®’

Vale lembrar, porém, que somente a pessoa juridica que presta servigo
publico mediante a cobranca de tarifa, aqui utilizada como sinénimo de preco
publico, é fornecedora. Sdo exemplos de servicos tarifados: o de agua, luz, telefone,

correio, transporte coletivo e gas.

2.3.2 Privado

O Cdbdigo, em vérios dispositivos faz referéncia a figura do fornecedor,
apontando a doutrina como fornecedores reais o fabricante, o produtor e o
construtor, como fornecedor presumido o importador, e como fornecedor aparente, o

comerciante.

% COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 3, p. 168
¥ cDC, art. 22
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Segundo nossa legislacdo o fabricante € aquele que realiza atividade de
transformacao por meio da industrializagdo ou do manufaturamento de produtos; ja o
produtor é aquele que extrai produtos diretamente da natureza, como o pecuarista, o
agricultor, o cacador ou o pescador; o construtor é aquele que ergue prédios ou
realiza loteamentos; o importador € o comerciante que revende no pais bens
fabricados ou produzidos no exterior; e finalizando temos o comerciante que € o
intermediario no fornecimento de produtos fabricados, produzidos e construidos no

pais ou para aqui importados.

2.4 Consumidor

A doutrina costuma apontar dois critérios para definir o consumidor. Pelo
critério objetivo, consumidor é o que se apresenta como destinatario final do produto

ou servigo. Pelo critério subjetivo, consumidor é o ndo profissional.

O CDC inclina-se para a adocdo do critério objetivo, pois da énfase, na

definicdo que apresenta, a qualidade de destinatario final do consumidor.

Assim, nos termos do art. 2°, consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que

adquire ou utiliza produto ou servico colocado a sua disposicdo no mercado de

consumo como destinatario final.

Diz o artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Consumidor € toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario

final”.

Da letra da lei obtém-se que o consumidor pode ser entendido como toda
pessoa, fisica ou juridica, que adquire ou usufrui servico como destinatario final, ou
seja, para a satisfacdo de uma necessidade propria e ndo para utilizacdo em outra

atividade econdmica.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ao trazer em seu corpo tais normas de
carater sui generi para as relagbes de consumo mostrou inerente a intervencéo
estatal frente as novas demandas surgidas com o advento da sociedade de
consumo, buscando, em dltima andlise, estabelecer a igualdade entre os

contratantes, sendo esse o limite razoavel da atuacdo do Estado.
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Os contratos sao disciplinados no Codigo de Defesa do Consumidor, no
Capitulo VI, a partir do artigo 46, até o artigo 54 conforme anexo. Da leitura dos
artigos pertinentes do Codigo de Defesa do Consumidor, identificam-se os trés
principios sociais dos contratos, quais sejam a funcéo social, equivaléncia material e

boa-fé objetiva.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ndo tem explicitado em seu corpo a
funcdo social dos contratos, mas ao interpretarem-se as normas contidas na carta
legal citada de forma sistematica, observar-se-4 que tal explicitacdo ndo €
necessaria, haja vista o proprio cédigo ter em seu cerne a funcéo social das relagbes

de consumo, no caso, especialmente no que tange aos contratos.

O embrido do principio da funcéo social dos contratos esta na repercussao
que tais formas de constituicbes das obrigacdes tem no meio social, pois € em tal

meio, onde 0s contratos surtirdo seus efeitos.

Corrobora tal entendimento a professora Claudia Lima Marques, em seu livro
“Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor”, in verbis:

A nova concepcdo de contrato € uma concepgao social deste instrumento
juridico, para a qual ndo s6 o momento da manifestacdo da vontade
(consenso) importa, mas onde também e principalmente os efeitos do
contrato na sociedade serdo levados em conta e onde a condi¢do social e
econdmica das pessoas nele envolvidas ganha importancia.*®

Assevera a professora:

O contrato seria, entdo, um instrumento que o Direito oferece para
possibilitar a auto-regulamentacdo dos interesses dos particulares. A
vontade é pressuposto e fonte geradora das relagdes juridicas ja reguladas
em abstrato e em geral, pelas normas juridicas. A ordem juridica é que, em
Ultima analise, reconhece a autonomia privada, € ela, pois quem pode impor
limites a esta autonomia.

Estes postulados abalariam a onipoténcia da vontade individual na teoria do
direito. Valores como a equidade, a boa-fé e a seguranca nas relacdes
juridicas tomam lugar da autonomia da vontade na nova teoria contratual.>

¥ MARQUES, Claudia Lima et al. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo:
Revistas dos Tribunais, 2003. P. 74
% MARQUES, 2003, p. 76
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Destarte, conclui-se que os outros dois basilares principios da nova teoria
contratual, quais sejam o da equidade e a boa-fé objetiva, revelam-se decorrentes
da propria socializacdo dos contratos e do principio maior da funcdo social do

contrato.

A wvulnerabilidade do consumidor, como presuncdo absoluta, deve ser
entendida no ambito da cadeia produtiva do mercado de consumo, em que O

consumidor é o elo mais fraco da relacao.

Dessa forma, a interpretacdo mais favoravel ao consumidor tem o intuito de
equilibrar a relacdo contratual, visando & equiparacdo entre consumidor e

fornecedor, baseada no principio da equidade.

No mais, as clausulas abusivas sdo enumeradas no artigo 51 Cdodigo de

Defesa do Consumidor embora ndo seja tal rol exaustivo, mas meramente

hY

exemplificativo, fruto das maiores abusividades cometidas a época de feitura do
Caddigo de Defesa do Consumidor.

Da analise da letra da lei, obtém-se que para a revisdo de clausula de
contrato abarcado pelo direito do consumidor, deve-se apenas observar a
existéncia de fato superveniente, o qual venha a tornar a clausula extremamente

onerosa. Relembrem-se os dizeres de Nelson Nery Junior:

Modificacdo das clausulas contratuais. A norma garante o direito de
modificacdo das clausulas contratuais ou sua de revisdo, configurando
hipétese de aplicacdo do principio da conservacdo dos contratos de
consumo. O direito de modificag@o das clausulas existird quando o contrato
estabelecer prestacfes desproporcionais em detrimento do consumidor.
Quando houver onerosidade excessiva por fatos supervenientes a data da
celebracdo do contrato, o contrato, que Pode ser feita por aditivo contratual,
administrativamente ou pela via judicial.*

Continua o professor:

Onerosidade excessiva. Para que o consumidor tenha direito a revisdo do
contrato, basta que haja onerosidade excessiva para ele, em decorréncia de
feto superveniente. Ndo ha necessidade de que esses fatos sejam
extraordinarios nem que sejam imprevisiveis. A teoria da imprevisdo, com o

% NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil e legislacido extravagante em vigor. S&o

Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 1656
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perfil que a ela é dado pelo CC italiano 1467 e pelo CC brasileiro 478, ndo
se aplica as relagdes de consumo. Pela teoria de imprevisdo, somente os
fetos extraordinarios e imprevisiveis pelas partes por ocasido da formacédo
do contrato é que autorizariam, ndo sua revisdo, mas sua resolucdo. A
norma sob comentario ndo exige nem a extraordinariedade nem a
imprevisibilidade dos fetos supervenientes para conferir ao consumidor, o
direito de revisdo efetiva do contrato; ndo sua resolucao.**

Portanto, vé-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor deu aten¢éo especial
ao assunto relacionado a revisdo dos contratos, dando preferéncia a continuidade

desses, em detrimento da simples resolu¢cdo, como no direito civil, em geral.

Ademais, a utilizacdo da teoria da imprevisdo encontra uma maior
maleabilidade nos contratos de consumo, pois ndo ha a necessidade de ocorrer fato
superveniente imprevisivel e extraordinario, mas tais fatos supervenientes somente

precisam onerar excessivamente o consumidor.

Os contratos de adeséo estéao previstos no artigo 54 do Codigo de Defesa do
Consumidor e pode ser definido como sendo a modalidade de contrato em que cujas
clausulas tenham sido estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos e
servigos ou aprovadas pela autoridade competente, sem que haja a possibilidade do

consumidor da discussao de seu conteudo substancial.

Nessa forma tipica de contrato de consumo, o consumidor ndo pode discutir
com o fornecedor as clausulas da sua relagcdo contratual de consumo, pois 0 &mago
desse encontra-se pré-estabelecido e imutavel, na medida em que o contetdo

primordial ndo pode ser base de um possivel e limitado debate entre as partes.

Com a vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de
11.09.1990, fez despertar na sociedade uma consciéncia juridica e de cidadania,
principalmente no campo da responsabilidade civil, fazendo com que o consumidor
se tornasse mais atento para os seus direitos nesse campo juridico, fiscalizando
atentamente a atuacdo dos fornecedores de bens e servicos, exigindo melhor
qualidade dessa prestacdo, surgindo a partir dai inameras acdes de
responsabilidade civil propostas tanto no ambito da justica comum como nos

Juizados de Pequenas Causas e agora Especiais Civeis.

Assim, podemos asseverar que as normas de protecdo e defesa do

consumidor sdo de natureza publica e social, dai a preponderéancia dos interesses

“L NERY JUNIOR, 2002, p. 1656

Publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.30919&se0=1



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.30919&seo=1�

WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

coletivos nesse campo.

Ha também, a possibilidade de a pessoa juridica invocar a protecéo conferida
pelo CDC aos consumidores, em que pese norma expressa neste sentido (art. 2°),

causa de muita discusséo e polémica na doutrina.

Claudia Lima Marques aponta a existéncia de duas correntes doutrinarias
quanto a definicho do campo de aplicagdo do CDC: a corrente finalista e a

maximalista.

Na corrente finalista, segundo a qual, a tutela do consumidor se da somente
porgue ele é a parte vulneravel na relacdo de consumo. O destinatéario final
seria 0 destinatario fatico e econémico do bem ou servico e o consumidor
seria aquele que adquire o produto ou servigco para uso proprio e ndo para
revenda ou para acrescenta-lo a cadeia produtiva. O consumidor seria,
portanto o ndo-profissional.*

Todavia, como ressalta a autora, os finalistas evoluiram para uma posicao
mais branda, aceitando a possibilidade de o Judiciario, reconhecendo a
vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional, que adquiriu, por
exemplo, um produto fora de seu campo de especialidade, interpretar o art. 2° de
acordo com o fim da norma, isto é, protecdo ao mais fraco na relacdo de consumo, e
conceder a aplicacdo das normas especiais do CDC analogicamente a estes

profissionais.*?

J& a corrente maximalista, sustenta que o CDC regula o mercado brasileiro de
consumo e ndo normas para proteger somente consumidor nao- profissional.
Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira do
mercado e o utiliza, o consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que compra
algodao para transformar, a fabrica de celulose que compra carros para o transporte
dos visitantes, o advogado que compra uma maquina de escrever para 0 Sseu
escritorio, ou mesmo o Estado quando adquire canetas para uso nas reparticoes e €,

claro, dona-de-casa que adquire produtos alimenticios para a familia.**

De acordo com o paragrafo unico, do art. 2°, do CDC, equipara-se consumidor

a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas

“2 MARQUES, 2003, p. 253
> MARQUES, 2003, p. 254
*“ MARQUES, 2003, p. 255
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relacbes de consumo.

Disposicao semelhante encontra-se no art. 17, que prevé a equiparacao aos
consumidores de todas as vitimas de danos ocasionados pelo fornecimento de

produto ou servico defeituoso.

Também se equiparam a consumidores, nos termos do art. 29, todas as
pessoas determinaveis ou ndo, expostas a praticas comerciais ou contratuais
abusivas, como por exemplo, a publicidade enganosa que atinge um numero

indeterminado de pessoas.
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3 A RESPONSABILIZACAO DO COMERCIANTE POR PRATICAS
ABUSIVAS NA RELACAO DE CONSUMO QUE CAUSEM DANOS
AO CONSUMIDOR

A responsabilidade civil dos fornecedores de bens e servicos pode ser de
natureza aquiliana ou contratual, objetiva ou subjetiva, de acordo com a relacdo

juridica da qual se originou.

3.1 Diferenca entre defeito e vicio para responsabilizacédo do fornecedor

Assim, tem-se no Cédigo de Defesa do Consumidor relativamente ao vicio,
para o caso de produtos, o artigo 18 e seguintes (vicio por inadequagédo), e, para o0
caso de servicos, do artigo 20 e seguintes (vicio por auséncia de qualidade e

disparidade):

SECAO IlI
Da Responsabilidade por Vicio do Produto e do Servico

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improéprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
a indicacbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variacfes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

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

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

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

Il - o abatimento proporcional do preco.

§ 2° Poderdo as partes convencionar a reducdo ou ampliacdo do prazo
previsto no paragrafo anterior, ndo podendo ser inferior a sete nem superior
a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesao, a clausula de prazo devera
ser convencionada em separado, por meio de manifestacdo expressa do
consumidor.
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§ 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1° deste
artigo sempre que, em razao da extensao do vicio, a substituicdo das partes
viciadas puder comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto,
diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

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

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

§ 6° Sao imprdprios ao Uso e consumo:
| - os produtos cujos prazos de validade estejam vencidos;

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

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

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
guantidade do produto sempre que, respeitadas as variacdes decorrentes
de sua natureza, seu contetido liquido for inferior as indicagBes constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria,
podendo o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| - o abatimento proporcional do preco;
Il - complementacédo do peso ou medida;

Il - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, marca ou
modelo, sem os aludidos vicios;

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

§ 1° Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do artigo anterior.

§ 2° O fornecedor imediato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a
medicdo e o instrumento utilizado nédo estiver aferido segundo os padrbes
oficiais.

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

| - a reexecucgédo dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel;

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

[l - o abatimento proporcional do preco.

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

§ 2° Sdo improprios os servicos que se mostrem inadequados para os fins
gque razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo atendam
as normas regulamentares de prestabilidade.
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Art. 21. No fornecimento de servicos que tenham por objetivo a reparagéo
de qualquer produto considerar-se-a implicita a obrigacao do fornecedor de
empregar componentes de reposicdo originais adequados e novos, ou que
mantenham as especificagcdes técnicas do fabricante, salvo, quanto a estes
Ultimos, autorizacéo em contrario do consumidor.

Art. 22. Os 6érgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sao
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste cadigo.

Art. 23. A ignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por
inadequacao dos produtos e servigcos ndo o exime de responsabilidade.

Art. 24. A garantia legal de adequacéo do produto ou servigo independe de
termo expresso, vedada a exoneragao contratual do fornecedor.

Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite,
exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas sec¢des
anteriores.

§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causacdo do dano, todos
responderdo solidariamente pela reparacdo prevista nesta e nas sec¢bes
anteriores.

§ 2° Sendo o dano causado por componente ou peca incorporada ao
produto ou servigo, sdo responsaveis solidarios seu fabricante, construtor
ou importador e o que realizou a incorporacao.

45 u

Segundo Lima™ "adentrando ao cerne da questdo, o vicio abarca somente o

produto adquirido ou servigo contratado pelo consumidor. Em outras palavras, a
responsabilidade do fornecedor se restringe a propria coisa, ou seja, hdo atinge

diretamente o consumidor.” E este autor prossegue esclarecendo:

Cumpre destacar que o legislador, nesta espécie de responsabilidade civil,
teve o cuidado de ja deixar pré-determinado o modo como o consumidor
lesado sera ressarcido pelo fornecedor, determinacdes essas constantes no
§1° do artigo 18, no caso de produtos; e na forma dos incisos I, Il e Il do
artigo 20, no que concerne aos servicos, cabendo sempre ao consumidor a
escolha da reparacéo.

No que tange ao defeito do produto ou do servico, a situacdo € bem
diferente.

Para que surja o defeito, pressupfe-se, em tese, um vicio. Porém, esse
vicio causa uma lesdo nao s6 do bem adquirido ou no servi¢co contratado,
mas, outrossim, lesdo ao patriménio juridico material e moral do
consumidor, gerando, dessa forma, um dano, caracterizando, entdo, um
acidente de consumo, ou como apregoa o0 Cdédigo de Defesa do
Consumidor, um fato do produto ou servico.

> LIMA, André Luiz Villela de Souza. Diferenca entre defeito e vicio para apuracio da

responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos. Revista Jus Vigilantibus, Quarta-feira, 10
de outubro de 2007. Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/28980
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O defeito, entdo, € o cerne do dever de indenizar nesta modalidade de
responsabilidade, pois, verificada a existéncia dele, e, ocorrendo o dano,
surgira para o fornecedor de produtos e servicos o dever de indenizar o
consumidor lesado.

Destaca-se, que o legislador patrio, de forma muito sébia, e até mesmo para
evitar questionamentos infundados, definiu, tanto no 81° do artigo 12,
guanto no §1° do artigo 14, o conceito de defeito de produto e servico.

Nota-se, também, que o legislador patrio atribuiu ao defeito, em ambos os
casos (produtos e servicos), a questdo da seguranca. Em palavras mais
claras, a tese do risco.

Lucio Delfino*” destaca que

Percebe-se que o fato gerador da responsabilidade pelo fato do produto e
do servico € uma imperfeicdo, intitulada pela Lei das relacdes de consumo
de defeito. Entretanto, o consumidor ndo possui o 6nus de demonstra-la,
cabendo ao fornecedor a incumbéncia de provar sua inexisténcia, caso
gueira eximir-se da responsabilidade de indenizar. Essa imperfeicdo é,
portanto, presumida. A questdo é saber se os defeitos manifestam-se em
razdo de culpa do fornecedor, ou se eles podem, eventualmente, ocorrer
independentemente dela.

[.]

Posto o conceito de culpa, importante também definir os termos vicio e
defeito adotados pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Luiz Antonio
Rizzatto Nunes demonstra, por oportuno, serem considerados vicios "as
caracteristicas de qualidade ou quantidade que tornem os produtos ou
servigos improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam e
também que lhes diminuam o valor. Da mesma forma sdo considerados
vicios os decorrentes da disparidade havida em relagdo as indicacdes
constantes do recipiente, embalagem, rotulagem, oferta ou mensagem
publicitaria”.

Ao definir o defeito, esclarece o respeitado jurista que ele "pressupbe o
vicio. O vicio € uma caracteristica inerente, intrinseca do produto ou servigo
em si". Os defeitos carregam consigo uma bagagem extra, sendo "capazes
de causar danos a saude ou seguranca do consumidor'. Na verdade, o
defeito corresponde a idéia de resultado ou conseqiéncia, sempre
proveniente de um vicio. Equivale a idéia de acidente de consumo; ocorre
sempre que o consumidor for lesado em sua incolumidade fisica, psiquica
el/ou, conforme o caso, patrimonial.

Assim, o vicio "pertence ao préprio produto ou servi¢o, jamais atingindo a
pessoa do consumidor ou outros bens seus. O defeito vai além do produto
ou do servigo para atingir o consumidor em seu patriménio juridico, seja
moral e/ou material. Por isso, somente se fala propriamente em acidente, e,
no caso, acidente de consumo, na hipétese de defeito, pois € ai que o
consumidor é atingido."

% LIMA, André Luiz Villela de Souza. Diferenca entre defeito e vicio para apuracio da

responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos. Revista Jus Vigilantibus, Quarta-feira, 10
de outubro de 2007. Disponivel em: http://jusvi.com/artigos/28980

*" DELFINO, Lucio. Responsabilidade do fato do produto e do servico. Responsabilidade por culpa
presumida ou independentemente de culpa?. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 54, fev. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2583>.
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O vicio/defeito de produtos ou servicos resultara, pois, sempre da culpa ou
dolo de seus fornecedores, como conseqiiéncia de infragdo de norma legal
preexistente. Conforme assevera MARTINHO GARCEZ NETO, "a simples
infracdo da norma regulamentar é fator determinante da responsabilidade,
isto &, desde que entre a sua transgressao e o evento danoso se estabeleca
indispensavel nexo causal, pois, nessa hipétese, o ofensor que executa um
ato proibido, ou ndo cumpre com o que determina a lei ou o regulamento,
incorre, s6 por este fato, em culpa, sem que seja mister ulteriores
investigacoes.")

3.2 Fixacgédo do “quantum” e seus critérios

Em sentido contrario do que alegam muitos autores em suas iniciais, 0s
critérios para a fixagdo do dano moral ndo se faz mediante um simples calculo
matematico. Na verdade, inexistem critérios previstos em lei, e sendo assim, a
indenizacao deve ficar ao livre arbitrio do julgador que, evidentemente, ira apreciar o
caso concreto e submeté-lo ao exame, o fara de forma livre e consciente a luz das

provas que forem produzidas.

O valor fixado deve ser tal que traga ao beneficiario um consolo, uma
compensacao pelo mal que Ihe causaram. A indenizacao deve permitir ao lesado de
realizar certa atividade capaz, senao de eclipsar, ao menos de minorar o sofrimento
oriundo dos danos. Por isso, a condicdo econdmica do lesado h& de ser
considerada: a dimensdo econdmica capaz de trazer consolo ao afortunado e ao

humilde nem sempre serd a mesma.

A gravidade do dano, a sua repercussao, sao critérios que certamente devem
ser levados em consideracdo no arbitramento. Deve, ainda, o Juiz considerar as
demais circunstancias relacionadas ao dano inclusive se, de alguma forma, o
ofendido concorreu ou facilitou para que elas ocorressem caso em que o valor da

reparacao devera ser reduzido, face a chamada culpa concorrente.

N&o ha como considerar, porém, o grau de culpa do ofensor, como critério
para arbitramento. O grau de culpa néo € levado em consideracédo, “de lege lata”

para a fixacdo dos materiais. E ndo deve sé-lo, para a fixagdo dos danos morais.

Assim, entendemos que 0 juiz os devera observar como critérios principais
para a fixacdo do “quantum “indenizatério. Para isso levara em consideracdo, as

condicdes das partes, o nivel social, o grau de escolaridade, o prejuizo sofrido pela
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vitima, a intensidade da culpa e os demais fatores concorrentes para a fixacdo do
dano.

Carlos Alberto Bittar entende que a pré-fixacdo de limites para indenizacao

seria uma temeridade e, portanto, diz:

“Pondere-se, ainda, que a multiplicacdo de agles lesivas possiveis e as
diferentes conseqiiéncias que delas defluem e tornam dificil a catalogacéo
pelo legislador para a posterior tarifacdo. De outra parte, o conhecimento
prévio do “quantum” pode conduzir os refratarios a assumir o 6nus
correspondentes, de modo deliberado, desrespeitando, intenciosamente, os
bens juridicos protegidos nessa area ( como por exemplo, em certa
atividade de comunicacdo, feita a equacdo custo-beneficio, opte o
explorador por usar indevidamente imagem alheia, diante de perspectivas
favoraveis de obtencso de resultados financeiros compensadores”.*®

O juiz se necessario, deve valer-se de peritos para poder melhor avaliar a
gravidade do dano moral, e assim, utilizar critérios mais coerentes para fixar os

valores pecuniarios do dano moral que foi imposto ao ofendido em seus Direitos.

3.3 Da Responsabilidade Civil dos Estabelecimentos Comerciais

3.3.1 Da responsabilidade civil dos supermercados

Os supermercados, por fora do art. 3° do Cdodigo de Defesa do Consumidor
sdo considerados fornecedores de produtos, na comercializacdo dos mesmos,
respondendo civiimente pela qualidade dos produtos que representam, cuja
responsabilidade civil de reparar os danos causados por fato ou vicio do produto é
imposta pela legislacdo acima, sendo objetiva e subsidiaria quando trata-se de fato

do produto, sendo objetiva e solidaria quando referi-se a vicio do produto.

Adquirido no comércio o produto defeituoso, seja esse defeito aparente ou
oculto, trata-se ai de um vicio de qualidade do produto, cuja obrigacdo de proceder
sua troca por outro da mesma espécie, fabricacdo e caracteristicas, é solidaria do

comerciante e do fabricante, ficando a escolha do consumidor, que podera

“8 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001,
p. 184
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demandar em face de ambos ou de cada um deles.

3.3.2 Da responsabilidade civil dos estabelecimentos comerciais pela falta de

higiene e inadequadas instalagdes.

Os estabelecimentos comerciais devem manter higienizadas e adequadas
suas instalacdes, de forma atender as exigéncias das normas de fiscalizac&o
sanitaria, respeitando assim a politica nacional de relacdes de consumo que é
imposta pelo art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor, tendo como objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude
e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua
qualidade de vida, bem como transferéncia e harmonia das relacbes de consumo.
Contrariada essa postura e vindo a causar dano ao consumidor, a responsabilidade
civil de reparar esses danos ser-lhe-4 imposta.

3.3.3 Da responsabilidade civil por dano ou furto dos objetos do consumidor que

estdo sob seus cuidados.

Alguns supermercados obrigam o consumidor a manter sob seus cuidados
bolsas ou embrulhos que estejam portando, pois s6 assim permitem 0 acesso as
suas dependéncias. Caso sejam extraviados, furtados ou danificados os objetos, fica
o0 supermercado obrigado a ressarcir 0s prejuizos decorrentes causados ao
consumidor. Nesse caso a responsabilidade civili € de natureza subjetiva,
decorrendo da culpa in vigilando.

3.3.4 Da Responsabilidade Civil dos Estabelecimentos Comerciais por Danos
Morais

A ofensa moral aos consumidores vem sendo praticada por alguns

estabelecimentos comerciais nas mais diversas modalidades, como temos
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observado na pratica.

7

O dano moral é configurado pela ofensa a um bem de ordem moral,
agredindo assim a liberdade individual, a honra, a pessoa, a familia e/ou a atividade

laboral, causando sofrimento de ordem psicologica ao ofendido.

A ofensa moral esta no plano psicoldgico, afetando o comportamento psiquico
do ofendido, que em razdo da ofensa experimentada tem alterado esse
comportamento, causando-lhe sofrimento de foro intimo e de carater subjetivo, que
em algumas das vezes afeta seu patriménio em decorréncia do reflexo social da

ofensa.

Sem duavida o sofrimento moral € o mais doloroso de todos os sofrimentos,
impossivel de se avaliar, tendo em vista seu subjetivismo, pois s6 aquele que sente
a dor moral é capaz de medir sua extensao; mas, para amenizar essa dor, impds o

legislador a reparagéo material.

N&o ha duvidas de que aquele que teve a sua moral ofendida tem legitimo
interesse econémico ou moral para demandar em face do ofensor indenizacbes
decorrentes dessa ofensa. Portanto, sofrimento moral pode decorrer de uma ofensa
moral dirigida diretamente ao ofendido, como também em razdo da perda de um

ente familiar, causando-lhe o sofrimento.

Nas relagbes de consumo, observa-se inimeros litigios no ambito do Juizado
Especial Civel decorrentes de ofensas morais praticadas pelos comerciantes aos

consumidores nas mais diversas modalidades de agresséao.

3.3.5 Dano moral pela anotagdo indevida do nome do consumidor nos 6rgéos de

protecdo contra devedor inadimplente.

Outra modalidade comum na pratica de consumo é a falta de cautela dos
lojistas em proceder a anotac¢6es indevidas do nome do consumidor nos 6rgaos de
protecdo contra devedor inadimplente, por ndo observar corretamente seus registros
de recebimento das parcelas devidas pelo consumidor, quando na realidade as

mesmas foram devidamente quitadas nos prazos do vencimento.

E dominante o entendimento doutrinario e jurisprudencial quanto & imputag&o
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da responsabilidade civil do lojista de indenizar danos experimentados pelo

consumidor que teve seu nome exposto nos referidos érgéaos.

3.3.6 Dano moral pelo atraso excessivo da entrega do produto adquirido no

COmeércio

Posicionamos favoravelmente pela configuracdo do dano moral em razédo do
atraso excessivo da entrega de mercadorias adquiridas no comércio, 0 que,
indubitavelmente, provoca no consumidor sensivel constrangimento moral
configurado pelas inimeras idas e vindas ao fornecedor na tentativa de fazer
cumprir sua obrigacao contratual, o que faz com que muitas das vezes o consumidor
ndo consiga lograr éxito de forma amigavel, se vendo compelido a buscar a
prestacao jurisdicional para alcancar a esse fim, ndo obstante ainda o sofrimento
moral experimentado em decorréncia da expectativa de receber ou ndo do produto

adquirido.

3.3.7 Dano moral pela resisténcia do fornecedor na troca do produto levado a

conserto por diversas vezes

Configura também o dano moral o desgaste psicolégico experimentado pelo
consumidor que adquire um produto no comércio, produto este de grande utilidade
para o se bem-estar, e o produto apresenta defeitos ocultos de fabricagdo, sendo
levado a consertos por diversas vezes, resistindo o comerciante e até mesmo seu
fabricante na troca do produto ainda em garantia, causando ao consumidor o
desconforto moral por nao dispor do referido produto, ndo obstante ainda suas idas

e vindas a assisténcia técnica para os consertos.

Nessas circunstancias, esta configurado o dano moral, cuja responsabilidade

civil de indenizar é solidaria do fabricante e do comerciante.
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CONCLUSAO

A partir da metade do século passado, houve uma propagacao da sociedade
de consumo em massa e um conseqiente ganho de relevancia as situacdes de
consumo em massa, por conseguinte, gerando entdo, uma necessidade do direito
corno forma, em Ultima analise, de pacificacdo social passar e regular as novas

formas conflitivas nascentes.

Um dos caracteres primordiais da sociedade de consumo é o cada vez maior
controle dos meios de producgéo pelas grandes empresas transnacionais, causando
um fendmeno em que o consumidor dos produtos e servigos disponibilizados
encontram-se em situacdao de aparente desigualdade para com os detentores dos

meios de producéo e servicos.

Em todo o mundo o direito busca a harmonizacdo entre os interesses dos
consumidores e fornecedores, procurando diminuir a distancia entre esses dentro

das relacdes de consumo, utilizando-se da legislacdo pertinente para tal fim.

No Brasil, o0 Cédigo de Defesa do Consumidor foi o conjunto de normas mais
atuante e eficaz na homogeneizacédo das relacdes de cunho consumerista, sempre
levando em conta a vulnerabilidade do consumidor, o qual € uma presuncédo de

carater absoluto advindo de norma legal.

No Codigo de Defesa do Consumidor o consumidor ndo é apenas aquela
pessoa fisica e juridica quem adquire bens ou servicos com o intuito de satisfacao
final de necessidade, mas, outrossim, existem trés outras acepg¢des, quais sejam 0s
consumidores por equiparacdo, os lesados e todos aqueles que estdo expostos a

propaganda.

No que concerne ao fornecedor, a luz do Cdadigo de Defesa do Consumidor

nessa enquadra-se todo aquele quem comercializam produtos ou colocam a
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disposicao servigos, ndo necessariamente tais entes precisam ser pessoas juridicas,

abarcando também as pessoas fisicas e até entes despersonalizados.

Por fim, deve-se dizer que o Cddigo de Defesa do Consumidor é um grande
avanco nas relacdes de consumo, pois ao legislar-se com o fito da protecdo do
consumidor, tido como vulneravel, ndo somente o legislador e mais a frente os
diversos operadores do direito, conseguiram promover uma consideravel mudanca

nas relacdes de consumo, tratando os desiguais na medida da sua desigualdade.

Especialmente no campo contratual operou-se uma consideravel mudanca,
seja na supressdo de clausulas abusivas pelo proprio fornecedor, seja na sua

supresséao por meio judicial.

Por outro lado ha também uma renovacdo na forma em que 0S proprios
fornecedores lidam com os consumidores, ndo mais objetivando somente uma
politica meramente judicial contenciosa para a resolucdo de conflitos inerentes as
suas atividades, mas investindo pesadamente na prevencgao, tome-se como exemplo
0s SACs.

Dessa, forma o Cdédigo de Defesa do Consumidor mostra sua funcéo
promocional, no caso de em tela de mudangas nos campos sociais, econémico-
financeiro, entre outros, objetivando ndo somente a resolucdo de conflitos, mas

tentando de alguma forma evita-los.

Com a vigéncia do Cdédigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, de
11.09.1990, fez despertar na sociedade uma consciéncia juridica e de cidadania,
principalmente no campo da responsabilidade civil, fazendo com que o consumidor
se tornasse mais atento para os seus direitos nesse campo juridico, fiscalizando
atentamente a atuacdo dos fornecedores de bens e servicos, exigindo melhor
qualidade dessa prestacdo, surgindo a partir dai inumeras acbes de
responsabilidade civil propostas tanto no ambito da justica comum como nos

Juizados de Pequenas Causas e agora Especiais Civeis.

Assim, podemos asseverar que as normas de protecdo e defesa do
consumidor sdo de natureza publica e social, dai a preponderéancia dos interesses

coletivos nesse campo.
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O art. 2° do Cdédigo define como consumidor toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produtos e servicos como destinatario final. J& no paragrafo
anico do citado artigo, equipara o consumidor a coletividade de pessoas, ainda que

indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

A legislacao pertinente considera como fornecedor de bens e servi¢cos toda
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem,
criacdo, construcao, transformacao, importacdo, distribuicdo ou comercializacao de

produtos ou prestacéo de servicos.

O conceito de produto € qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.
Em sintese, produto é todo bem capaz de satisfazer uma necessidade de consumo

imediato ou permanente.

J& servico, na concepcao juridica, é qualquer atividade fornecida no mercado

de consumo, mediante remuneragao.

Atendendo as normas inseridas na Constituicdo Federal no tocante a relacéo
de protecado e defesa do consumidor, o legislador ordinario, no art. 4° do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, definiu propriamente a abrangéncia da lei, como de
Politica Nacional de Relacdo de Consumo, tendo por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria de sua qualidade de vida, bem

como a transferéncia e harmonia das suas relagdes de consumo.

Da ilacdo das normas e principios inseridas no Codigo de Defesa do
Consumidor, nos leva a asseverar que o referido coédigo se aplica a todas as
atividades de consumo, seja em relacdo as prestacdes de servi¢o, seja no tocante
ao fornecimento dos bens de consumo, onde a responsabilidade civil se impde ao
fornecedor por forca da lei ou da relacdo contratual, dai a assertiva de que a

responsabilidade civil no campo da rela¢éo de consumo € aquiliana e/ou contratual.

Assim, o art. 12 do Codigo de Defesa do Consumidor prescreve que 0
fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o0 importador

respondem, independentemente da exigéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
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causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacéo,
construgdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento
de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre

sua utilizacao.

A responsabilidade civil do fornecedor € aquiliana, contratual e objetiva pelo
fato do produto, cuja responsabilidade do fabricante, construtor, produtor ou
importador sera excluida quando provarem: | - que nao colocaram o produto no
mercado; Il - que, embora hajam colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

[l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

E oportuno ressaltar que o comerciante é igualmente responsavel pelo fato do
produto, somente quando: | - o fabricante, o construtor, o produtor ou importador nao
puderem ser identificados; Il - o produto for fornecido sem identificacdo clara do seu
fabricante, produtor, construtor ou importador; Ill - ndo conservar adequadamente 0s

produtos pereciveis.

O art. 14 do Cddigo define que o fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causado aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por

informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

A exclusdo da responsabilidade civil de indenizar do fornecedor de servico
somente ocorrera quando ele provar: | - que, tendo prestado o servico, o defeito

inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Quando o consumo de um produto inadequado causar algum dano ao
consumidor, pode este postular em face do fornecedor do produto acgédo de
indenizacdo pelos danos experimentados, que podem ser de natureza material,

pessoal e/ou moral.

O comerciante é solidario com o fabricante dos produtos expostos a
venda com vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor, assim como
por aqueles decorrentes da disparidade, com as indicacfes constates do recipiente,

da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes
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decorrentes de sua natureza. Nesse caso 0 consumidor podera acionar tanto o

comerciante como o fabricante do produto, ou ambos concomitantemente.

De conformidade com o art. 26 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatacéo
termina em: | - 30 (trinta) dias, tratando-se de fornecimento de servi¢o e de produtos
ndo duraveis; Il - 90 (noventa) dias, tratando-se de fornecimento de servico e

produtos duraveis.
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