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RESUMO

A responsabilidade civil do medido no Cédigo de Defesa do Consumidor com

base na informacéo - Patricia Caldeira

O presente trabalho investiga a atividade médica e a forma de apuracdo da

responsabilidade, com foco no direito/dever de informar.

A informacdo envolve a apresentacdo do produto ou servico, assim como a
seguranca, a legitima expectativa do consumidor. A auséncia, insuficiéncia ou

inadequacgdo da informacédo pode ensejar o dever de indenizar.

Propde-se a avaliacdo da responsabilidade do médico, com base na

informacao, aplicando-se a ele, todas as regras dirigidas aos fornecedores em geral.

O objetivo é demonstrar a necessidade de protecdo do consumidor, com a
observancia pelo fornecedor, inclusive o médico, do dever de prestar informacoes
claras, precisas e adequadas, referentes a prestacdo do servico, sendo que a violagédo

do dever de informacao enseja a responsabilidade objetiva.

PALAVRAS-CHAVE: RESPONSAILIDADE CIVIL - CDC — MEDICO —
INFORMACAO.



ABSTRACT

The present study investigates the medical activity and procedures to assess

responsibility, focusing on the right/duty to inform.

Information involves presentation of the product or service, as well as safety, the
legitimate expectation of the consumer. Absence, insufficiency or inadequacy of

information may motivate the duty to compensate.

Evaluation of the doctor’'s responsibility is proposed, all rules pertaining to

general suppliers being applicable to the doctor as well.

The objective is to demonstrate the need to protect the consumer with the
observance by the supplier, including the doctor, of the duty to give clear, precise and
adequate information referring to the service provided, whereas violation of the duty to

inform characterizes objective responsibility.

KEY WORDS: CIVIL LIABILITY — CDC — DOCTOR - INFORMATION
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INTRODUCAO

O Cdadigo de Defesa do Consumidor traz como regra geral a
responsabilidade objetiva, isto €, a responsabilidade independentemente de culpa. A

responsabilidade objetiva no CDC € aquela do risco da atividade.

Com efeito, a responsabilidade foi tratada em dois momentos no Cadigo:
na secao que trata da responsabilidade pelo fato do produto e do servigo e na secao

que trata da responsabilidade por vicio do produto e do servico.

Ao tratar da responsabilidade pelo fato do produto e do servico o Cédigo
fala em defeito, em seguranca. A questao é: o que vem a ser defeito na prestacao do
servico? Como caracteriza-lo? Quem sdo os que podem ser responsabilizados pelo

defeito?

De outro lado, trata como Unica excecdo a regra a responsabilidade do
profissional liberal que, segundo o 84° do art. 14, é subjetiva. Vale dizer, sempre que a
relacdo de consumo se estabelecer pessoalmente com o profissional liberal, para sua
responsabilizacdo necessaria sera a verificacdo da conduta. O que se pergunta aqui é

guem sao os profissionais liberais para o CDC?

Pergunta-se também se a excecao € aplicada em qualquer hipétese. Ou
como deve ser apurada a responsabilidade do médico com base na informacdo? Deve

a informacéo ser tratada como principio ou dever nascido da boa-fé e decorrente da lei?

Como fica a questdo da indenizacdo? E possivel indenizag&o coletiva? E o

prazo para a propositura das acoes, individual e coletiva?



O objetivo é analisar a responsabilidade civil a partir da informacéo, bem
como a identificacdo do servigo defeituoso. Entrementes, buscar entender o que isso
pode interferir na responsabilidade do profissional liberal, no caso, do médico, que € o

objeto desse trabalho.

A investigacdo proposta, portanto, deve buscar o entendimento do que
para o CDC se caracteriza como fato do servi¢o, e uma vez caracterizado, o que pode

ser verificado a partir das regras estabelecidas.

O que se buscara demonstrar ao longo do trabalho é que todos os
dispositivos devem ser analisados e aplicados conjuntamente, possibilitando com isso a
compreensao da esséncia do Codigo de Defesa do Consumidor, interpretando-se as
regras de modo a alcancar a finalidade do microssistema das relagbes de consumo,

que € a protecao e defesa do consumidor.

Para tanto, serdo tratados os aspectos em capitulos, comecando pela
responsabilidade civil em geral, passando pelos principios, o que vem a ser relagdo de
consumo, até considerar a responsabilidade do médico com base no Codigo de Defesa
do Consumidor, a partir da anélise da informagéo.



1. NOCOES HISTORICAS DA RESPONSABILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO

A responsabilidade civil, segundo a teoria classica, destaca trés pressupostos:
dano, culpa do autor do dano e a relacdo de causalidade entre o fato culposo e o

mesmo dano.

Nos primérdios da humanidade n&o se cogitava do fator culpa. A reacdo era
sempre imediata e as pessoas reagiam ao mal sofrido. Nao havia regras nem

limitagcbes. N&o imperava ainda o direito.

Se a reacao nao pudesse acontecer desde logo, sobrevinha a vindita meditada,
posteriormente regulamentada e que resultou na pena de talido, do “olho por olho,

dente por dente™.

Sucede-se o0 periodo da composi¢do, a compensacdo econdmica passa a ficar

no lugar da vinganca, mas ainda sem cogitar da culpa.

Em momento mais avancado, o legislador veda a vitima fazer justica pelas
proprias maos. A composicdo econdmica deixa de ser voluntaria e passa a ser
obrigatéria e tarifada. E a época do Codigo de Ur-Nammu, do Cédigo de Manu e da Lei

das Xll Tabuas.

A diferenca entre a pena e a reparacdo comeca a ser esbocada ao tempo dos
romanos, com a distincdo entre os delitos publicos (ofensas mais graves, de caréater

perturbador da ordem) e os delitos privados. Nos delitos publicos, a pena econdmica

1 Responsabilidade Civil, Carlos Roberto Gongalves, p. 4, Ed. Saraiva, 2003.



imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres publicos e, nos delitos privados, a pena

em dinheiro cabia a vitimaZ.

E na Lei Aquilia que se esboga, afinal, um principio geral regulador da
reparacdo do dano. Embora se reconhe¢ca que ndo continha ainda “uma regra de
conjunto, nos moldes do direito moderno”, era, sem nenhuma dulvida, o germe da
jurisprudéncia classica com relacdo a injuria, e “fonte direta da moderna concepcéao da

culpa aquiliana, que tomou da Lei Aquilia o seu nome caracteristico.”™

A verdade é que ao longo dos séculos buscou-se adequar as espécies de

reparacdo por danos causados aos individuos, conforme a realidade de cada época.

Na civilizagdo romana as figuras delituais revelaram-se insuficientes para conter
todas as espécies de ressarcimento. O dano é ressaltado como causa eficiente da

obrigacéo.

Maria Luiza de Sabodia Campos, citando Limongi Franca, define dano como

sendo a diminuicdo ou subtracdo, causada por outrem, de um bem juridico.*

No Direito Romano, a nocdo de culpa sempre foi precaria e da Lex Aquilia
progrediu-se, no Direito Justiniano, para a concepg¢ado de culpa subjetiva, embora néo
como identificada na modernidade, mas constituindo a origem comum de legislacdes

atuais fundadas na culpa.

2 Op. cit., p. 5.
3 Da Responsabilidade Civil, Aguiar Dias, p. 34, Ed. Forense, 42, edicao.

4 Publicidade: Responsabilidade Perante o Consumidor, Maria Luiza de Sabdia Campos, p. 19,
Ed. Cultura Paulista, 1996.



1.1 Responsabilidade civil subjetiva e responsabilidade civil objetiva

A idéia de culpa esta ligada a responsabilidade e, de acordo com a teoria

classica, € o pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.

Conforme o fundamento que se dé a responsabilidade, a culpa serd ou nao
considerada elemento da obrigacdo de reparar o dano. Com efeito, em face da teoria
cldssica, a culpa era fundamento da responsabilidade. Pela teoria da culpa, néo

havendo culpa ndo ha responsabilidade.

E a conduta que devera ser examinada em todas as situacbes e somente
obrigara ao ressarcimento se tiver infringido alguma norma legal. O dever de reparar s6

existe se houver dolo ou culpa no ato causador do prejuizo.

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 186 (art. 159 do Cédigo Civil de 1916),
manteve a culpa como fundamento da responsabilidade civil subjetiva. A palavra culpa
€ empregada, lato sensu, para indicar ndo sé a culpa stricto sensu, como também o

dolo®.

No entanto, conforme a concepcéao classica, a vitima so obtera a reparacao do
dano se provar a culpa do agente, o que nem sempre é possivel na sociedade

moderna.

A transformagéo da sociedade em sociedade de massa identifica a necessidade

de amparo além do conceito tradicional de culpa.

5 Sergio Cavalieri Filho, in Programa de Responsabilidade Civil, p. 39, 62. edicao.



Varios trabalhos na lItalia, Bélgica e Franga foram realizados sustentando a
responsabilidade objetiva, sem culpa, baseada na teoria do risco. No Brasil a
responsabilidade objetiva acabou sendo adotada em certos casos (Direito Ambiental,
Direito do Consumidor, por exemplo) e agora também expressamente pelo Codigo Civil,

no paragrafo Unico do art. 927, art. 931 e outros.

A lei impde a certas pessoas, em determinadas situacdes, a reparacdo de um
dano cometido sem culpa. Essa teoria dita objetiva, ou do risco, tem como postulado
gue todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo

de causalidade, independentemente de culpa®.

Pela responsabilidade objetiva a culpa n&o precisa ser provada para a
reparacdo do dano, sendo presumida, em alguns casos pela lei e, em outros,
prescindivel, porque a responsabilidade se funda no risco (objetiva propriamente dita ou

pura).

No caso de culpa presumida, inverte-se o 6nus da prova. O autor da acdo so
precisa provar a agcdo ou omissao e o dano resultante da conduta do réu, porque sua
culpa ja € presumida. Trata-se, portanto, de classificacio baseada no 6nus da prova. E
objetiva porque dispensa a vitima do referido 6nus. Mas, como se baseia em culpa
presumida, denomina-se objetiva impropria ou impura. E o exemplo do art. 936, do
Caddigo Civil, presumindo a culpa do dono do animal que venha a causar dano a
outrem. Mas faculta-lhe a prova das excludentes ali mencionadas, com inversdo do

onus probandi.

6 Responsabilidade Civil, Carlos Roberto Goncalves, p. 21, Ed. Saraiva, 2003.



Ha casos em que se prescinde totalmente da prova da culpa. Sao as hipoteses
de responsabilidade independentemente de culpa. Basta que haja relacdo de

causalidade entre a acédo e o dano.

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a teoria
do risco. Por essa teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros. Por isso, deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta
seja isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da noc¢édo de culpa para a idéia
de risco, ora encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio segundo o qual
€ reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em
beneficio do responsavel, ora como risco criado, a que se subordina todo aquele que,

sem indagacéao de culpa, expuser alguém a suporta-lo.

Primitivamente, referindo-se aos primeiros tempos do direito romano, a
responsabilidade era objetiva, mas sem que por isso se fundasse no risco, tal como se

concebe hoje.

Em diversas leis esparsas, a tese da responsabilidade objetiva foi sancionada:
Lei de Acidentes do Trabalho, Cédigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n°® 6.453/77 (dispde
sobre a responsabilidade civil por danos nucleares e a responsabilidade criminal por
atos relacionados com atividades nucleares), Decreto legislativo n°® 2681/1912 que
regula a responsabilidade civil das estradas de ferro’, Lei n° 6.938/81 que trata dos
danos causados ao meio ambiente, Lei n° 8.078/90, que é o Cdodigo de Defesa do

Consumidor (CDC) e outras.

70 art. 17 dispde: “a estrada de ferro é responsavel pelos danos causados a passageiros e so se
exime dessa responsabilidade provando caso fortuito ou forgca maior; a culpa da vitima nao
concorrendo com a da estrada de ferro”.



Carlos Roberto Goncalves® esclarece que a responsabilidade objetiva nao
substitui a subjetiva, mas fica circunscrita aos seus justos limites. Cita a adverténcia de
Caio Mério da Silva Pereira’ que, em linhas gerais, prescreve que a responsabilidade
civil é fundada na idéia de culpa; mas, sendo insuficiente esta para atender as
imposicBes do progresso, cumpre ao legislador fixar especialmente os casos em que

devera ocorrer a reparagao, independentemente de culpa.

Vale dizer, a idéia € a fundamentacdo na culpa, porém ndo se pode impedir 0
progresso e identificar certas situagbes em que a responsabilidade deve ser apurada,

independe da culpa.

A verdade é que se percebe que a prova da culpa é cada vez mais impossivel.
Isso foi apontado no comeco do século XIX. Havera casos em que se devera levar em

conta o risco da atividade desenvolvida.

Jurandir Sebastizo™:
“Em resumo, a ofensa, direta ou indireta, a pessoa humana e/ou aos seus
bens e direitos podera acarretar punicdo penal (se tipificado — interesse
publico) ou ressarcimento civil (se ocorrer dano material ou imaterial —
interesse privado), ou ambos. Para os efeitos de responsabilidade civil, o
fundamento basico sdo os artigos 186 e 187, complementados pelos artigos
927 e 943, do atual Cddigo Civil. E no tocante a responsabilidade civil, além
do dolo e da culpa no sentido estrito (que sustentam a Teoria Subjetiva),

como ja visto, o nosso sistema legal também adota, como excecdo, o

8 Responsabilidade Civil, Carlos Roberto Goncgalves, p. 24, Ed. Saraiva, 8?2, edic&o.
9 Op. cit., p. 22.

10 A responsabilidade civil, a singularidade da medicina e aplicacao do direito. Adv Advocacia
Dindmica - sele¢des juridica, vol. 3, abril/2004, p. 46.



principio da responsabilidade objetiva, assentada na Teoria do risco para
protecdo da pessoa humana no que diz respeito aos seus interesses

pessoais — materiais e imateriais.”

Nos termos de Silvio Rodrigues™:
“Vejam os senhores que os tempos, a multiplicagdo dos veiculos a
motor, do vapor, a multiplicacdo da populacédo, do mecanismo em geral,
trouxe uma multiplicacdo de acidentes que sao inexoraveis. Os
senhores poderdo ver nos jornais que na proxima Semana Santa
havera um numero tal de acidentes de veiculos, pois sdo inevitaveis. E
ante a essa inexorabilidade da multiplicacdo dos casos de desastre, de
prejuizo, ao menos que se facilite a tarefa da vitima em obter a sua

indenizacdo.”

A teoria do risco passa a ser baseada no lucro e, cada vez que o fornecedor
criar um risco, ele deve ser responsabilizado pelo dano por ele causado. Retira o

elemento subjetivo, o ato do agente, bastando que haja a relacdo de causalidade.

A legislagédo do consumidor inspirou-se na teoria do risco e, nos casos de danos
causados pelos fornecedores em decorréncia de um defeito ou de um vicio, gera a

obrigacao de reparar, independentemente de culpa.

O Cddigo Civil também inova e, no artigo 927, paragrafo Unico, trata da
obrigacdo de reparar o dano independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade desenvolvida implicar, por sua natureza, risco para os direitos

de outrem. Em outras palavras, o legislador traz a possibilidade de admitir a teoria do

11 RODRIGUES, Silvio. A responsabilidade civil na atualidade - perspectivas para o futuro.
Responsabilidade — temas atuais. Escola de Advocacia do Recife, 2000, p. 11.



risco em relacdo aquele que tiver uma atividade que vise lucro e crie um risco para
terceiro.
Carlos Roberto Goncalves®? pondera que:
“A inovagdo constante do paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil sera
significativa e representara, sem davida, um avanco entre nds, em matéria de
responsabilidade civil. Pois admissdo da responsabilidade sem culpa pelo
exercicio de atividade que, por sua natureza, representa risco para 0S
direitos de outrem, da forma genérica como consta do texto, possibilitara ao
Judiciario uma ampliagdo dos casos de danos indenizavel. Pode-se antever,
verbi gratia, a direcao de veiculos motorizados ser considerada atividade que
envolve grande risco para os direitos de outrem. E que maior sera o risco da
atividade conforme o proveito visado. Ademais, se houve dano, poder-ser-a
entender que tal ocorreu porque ndo foram empregadas as medidas

preventivas tecnicamente adequadas”.

Entrementes, a novidade é a possibilidade de admitir a teoria do risco em razao

da atividade que busque lucro criar um risco para terceiro.

1.2 Responsabilidade civil contratual e extracontratual

Ruy Rosado de Aguiar Jr. esclarece:
“E comum fazer-se na doutrina a distingdo entre responsabilidade por
violacao de obrigacdo derivada de um negécio juridico cujo descumprimento
caracterizaria o fato ilicito civil gerador do dano, e a responsabilidade delitual

ou extracontratual, que abstrai a existéncia de um contrato previamente

12 Op. cit., p. 25.



celebrado e decorre de um ato ilicito absoluto, violador das regras de

convivéncia social, e causador de um dano injusto....”*?

O mencionado autor diz que a moderna doutrina tem abandonado essa

idéia e se baseado no fundamento da responsabilidade civil no contato social.

No Direito brasileiro, antes da promulgagdo e publicacdo do CDC, a
responsabilidade civil do fornecedor era disciplinada pelo Codigo Civil, tendo como
fundamento a culpa.

No campo extracontratual, a responsabilidade civil do fornecedor podia

ocorrer por fato préprio; pelo fato de outrem e pelo fato da coisa.

Sergio Cavalieri Filho esclarece®*:
“Quem infringe dever juridico lato sensu, ja vimos, de que resulte dano a
outrem fica obrigado a indenizar. Esse dever, passivel de violacdo, pode ter
como fonte uma relagéo juridica obrigacional preexistente, isto €, um dever
oriundo de contrato, ou, por outro lado, pode ter por causa geradora uma

obrigacéo imposta por preceito geral de Direito, ou pela prépria lei.”

Com base nessa idéia, a doutrina divide a responsabilidade civil em
contratual e extracontratual, ou seja, de acordo com a qualidade da violacdo. Na
realidade, tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha a violagéo
de um dever juridico preexistente.

13 In Responsabilidade civildo médico, RT-718 — agosto de 1995, p. 35.

14 In Programa de Responsabilidade Civil, p. 38, 62 edicao.



O que ocorre é a diferenca do dever. Vale dizer, havera responsabilidade
contratual quando o dever juridico violado estiver previsto no contrato. Havera, por
outro lado, responsabilidade extracontratual se o dever juridico violado ndo estiver

previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica.

Ruy Rosado Aguiar®:
“A diferenca fundamental entre essas duas modalidades de responsabilidade
esta na carga da prova atribuida as partes; na responsabilidade contratual,
ao autor da acgéo, lesado pelo descumprimento, basta provar a existéncia do
contrato, o fato do inadimplemento e o dano, com o nexo de causalidade,
incumbindo ao réu demonstrar que o dano decorreu de uma causa estranha
a ele; na responsabilidade extracontratual ou delitual, o autor da acdo deve
provar, ainda, a imprudéncia, negligéncia ou impericia do causador do dano
(culpa), isentando-se o réu de responder pela indenizacdo se o autor ndo se
desincumbir desse 6nus. Na pratica, isso s6 tem significado com a outra

distingdo que se faz entre obrigacéo de resultado e obrigacédo de meio.”

Segundo Felipe P. Braga Netto®®:
“A tendéncia, contudo, é unificar as responsabilidades, sob principios
comuns. Nas relagdes de consumo néo faz sentido dividir a responsabilidade
em contratual e extracontratual. As vitimas do evento — uma geladeira,
comprada por A, e que explodiu, causando danos a B — sdo consumidoras,
embora ndo tenham firmado contrato de consumo. A tendéncia é caminhar
no sentido da reparacao integral, desconsiderando filigranas formais, tado

caras ao passado juridico.”

15 Op.cit., p. 35.

16 |n Responsabilidade civil, p. 201, Ed. Saraiva, 2008.



O raciocinio € no sentido de que no sistema do Codigo de Defesa do
Consumidor ignora-se o fundamento do dano, protegendo-se a vitima do acidente de

consumao.

Arnold Wald'" explica: “A doutrina moderna tende a unificar as duas
responsabilidades e a propria jurisprudéncia brasileira, em matéria de transporte e de
responsabilidade profissional, tem recorrido ora aos principios da responsabilidade
contratual, ora as norma da responsabilidade delitual.”

Carlos Roberto Gongalves'®, citando Antunes Varela:
“O Cdbdigo Civil distinguiu as duas espécies de responsabilidade,
disciplinando genericamente a responsabilidade extracontratual nos arts. 186
a 188 e 927 e s.; e a contratual, nos arts. 395 e s. e 389 e s., omitindo
qualquer referéncia diferenciadora. E certo, porém, que nos dispositivos em
que trata genericamente dos atos ilicitos, da obrigacdo de indenizar e da
indenizacdo (arts. 186 a 188, 927 e s. e 944 e s.), o Codigo néo regulou a
responsabilidade proveniente do inadimplemento da obrigacéo, da prestacao
com defeito ou da mora do cumprimento das obrigacées provenientes dos
contratos (que se encontra no capitulo referente aos efeitos das obrigacdes).
Além dessas hipéteses, a responsabilidade contratual abrange também o
inadimplemento ou mora relativos a qualquer obrigacdo, ainda que
proveniente de um negadcio unilateral (como o testamento, a procuracdo ou a
promessa de recompensa) ou da lei (como a obrigacdo de alimentos). E a
responsabilidade extracontratual compreende, por seu turno, a violagdo dos
deveres gerais de abstencdo ou omissdo, como 0s que correspondem aos

direitos reais, aos direitos de personalidade ou aos direitos de autor (a

17 |n Curso de direito civil brasileiro: obrigacdes e contratos, p. 139, RT, 1998.

18 In Responsabilidade Civil de acordo com o novo Cédigo Civil, p. 25/26, Ed. Saraiva, 8% edicao.



chamada propriedade literaria, cientifica ou artistica, aos direitos de patente

ou de invencdes e as marcas).”

A doutrina tem a conviccao de que ndo € caso de se fazer a dicotomia, ja
que para a configuracdo da responsabilidade séo trés as condic¢des: o dano, o ato ilicito

e 0 nexo de causalidade.

A diferenca entre ambas € presente quando se discute, por exemplo, o
onus da prova. Na responsabilidade contratual, o credor s6 esta obrigado a demonstrar
que a prestacao foi descumprida. Ja na responsabilidade extracontratual, o autor da
acao € que fica com o 6nus de provar o fato e a sua causa. Além desse aspecto, a
responsabilidade contratual tem sua origem baseada na convencéo, e a extracontratual
na inobservancia do dever genérico de nédo lesar, de ndo causar dano a ninguém (artigo
186 do Cddigo Civil).

Outra questdo que se coloca diz respeito a capacidade juridica mais
restrita na responsabilidade contratual do que na derivada de atos ilicitos, porque estes

podem ser realizados por menores e podem gerar dano indenizavel.

1.3 A responsabilidade civil no Cédigo Civil

Sempre que houver violagdo de um dever juridico mediante conduta
voluntaria; um elemento subjetivo, que é o dolo ou a culpa; e, ainda, um elemento
causal-material, que € o dano e a respectiva relacdo de causalidade, esta se falando
em pressupostos da responsabilidade subjetiva. Esses sdo o0s pressupostos que podem

ser verificados no art. 186 do Cdédigo Civil.

Entrementes, a partir do momento em que alguém, mediante conduta

culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, se esta diante de um ato ilicito,



motivador do dever de indenizar, nos termos do art. 927 do Cdadigo Civil. A violagédo do
direito alcanca todo e qualquer direito subjetivo, ndo s6 os presentes no campo da
responsabilidade contratual, mas também os absolutos, reais e personalissimos, que

séo o direito a vida, a saude, a liberdade, a honra, a intimidade, ao nome e a imagem.

A responsabilidade subjetiva extracontratual tem como elemento a culpa,

provada ou presumida.

A responsabilidade civil evoluiu até chegar a responsabilidade objetiva.
Comecou, primeiramente, admitindo a culpa presumida, onde h& a inversédo do énus da
prova. Sem se abandonar a teoria da culpa, consegue-se, por via de uma presuncao,

um efeito proximo ao da teoria objetiva.

Sergio Cavalieri Filho'® ensina: “Na busca de um fundamento para a
responsabilidade objetiva, os juristas, principalmente na Franca, conceberam a teoria
do risco, justamente no final do século XIX, quando o desenvolvimento industrial
agitava o problema da reparacdo dos acidentes de trabalho. Risco é perigo, é
probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce uma atividade

perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela decorrente (...)".

Caio Mario®® é adepto da teoria do risco criado, explicando: “aquele que,
em razao de sua atividade ou profissdo, cria um perigo, esta sujeito a reparacdo do

dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as medidas iddneas a evita-lo”.

Continua dizendo que a teoria do risco criado é a ampliacdo da teoria do

risco proveito, ou seja, aumenta os encargos do agente, sendo mais equitativa para a

19 Programa de responsabilidade civil, p. 128, 72 edigc&o.

20 Responsabilidade civil, p. 24, Ed. Forense, 1992, 32. edicao.



vitima, que ndo tem que provar que o dano resultou de uma vantagem ou de um
beneficio obtido pelo causador do dano. Deve este assumir as conseqiéncias de sua

atividade.?

Por muito tempo o fundamento da responsabilidade civil era culpa.
Nenhuma responsabilidade sem culpa. O Coédigo Civil de 1916 era essencialmente
subjetivista, pois todo o sistema era fundado no art. 159 (culpa provada), tendo a
responsabilidade civil se desenvolvido ao largo do velho Cddigo, por meio de leis

especiais.

O Cadigo Civil vigente trouxe modificacbes profundas no campo da
responsabilidade civil. Manteve a responsabilidade subjetiva, mas também optou pela
responsabilidade objetiva, em varios dispositivos, quais sejam: o abuso do direito (art.
187), o exercicio de atividade de risco ou perigosa (paragrafo unico do art. 927), danos
causados por produtos (art. 931), responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932, c/c o
art. 933), responsabilidade pelo fato da coisa e do animal (arts. 936, 937 e 939),

responsabilidade dos incapazes (art. 928) etc.

O art. 927 do Cadigo Civil refere-se também ao abuso de direito como fato
gerador da obrigacéo de indenizar. O abuso de direito tem seu conceito previsto no art.
187 que diz: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou

pelos bons costumes.”

Conforme Sergio Cavalieri Filho?, pela redacdo do art. 187 a concepgéo

adotada em relag&o ao abuso do direito é objetiva, “pois ndo é necessaria a consciéncia

21 Op. cit., p. 282/283.

22 programa de responsabilidade civil, p. 143, 72. Edicao.



de se excederem, com 0 seu exercicio, os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econémico do direito; basta que se excedam esses
limites. Filiou-se 0 nosso Cddigo a doutrina de Saleilles, a quem coube definir o abuso
de direito como exercicio anormal do direito, contrario a destinacdo econémica ou social
do direito subjetivo, que, reprovado pela consciéncia publica ou social excede, por

consequéncia, o contetdo do direito.”

No paragrafo Unico do art. 927 do Caddigo Civil, encontramos o seguinte:
“Havendo 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, riscos para os direitos de outrem.”

E a adog&o da teoria do risco criado. A palavra-chave do texto ¢ atividade.
O Cadigo Civil quando quis configurar a responsabilidade objetiva valeu-se da palavra
atividade. N&o leva em consideracdo a conduta individual, isolada, mas sim a atividade
como conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma profissional ou

empresarial para realizar fins econdémicos.

Pode ser verificado do mesmo modo no Cadigo de Defesa do Consumidor
ao conceituar servigco (art. 3, par. 2): “Servico € qualquer atividade fornecida no

mercado de consumo...”.

Estabeleceu também um dever de seguranca, mas algumas

consideracdes devem ser feitas.

Com efeito, o risco por si sO, ainda que inerente, ndo basta para gerar a
obrigacdo de indenizar, porque risco € perigo, € mera probabilidade de dano. Vale

dizer, ninguém viola dever juridico por exercer atividade perigosa, principalmente



quando necessaria. O que precisa existir € uma violagdo ao dever juridico (dano) e nao

apenas o risco.?®

O desenvolvimento de uma atividade perigosa pressupfe, portanto, a
necessidade de agir com seguranca, para ndo causar dano a outrem, sob pena de ter

que responder independentemente de culpa.

O art. 931 do Cadigo Civil dispde: “Ressalvados outros casos previstos em
lei especial, os empresarios individuais e as empresas respondem independentemente
de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulagéo.” Foi adotada pelo
Caddigo a teoria do risco do empreendimento (ou empresarial), diferente da teoria do
risco no Cadigo de Defesa do Consumidor. E uma norma mais abrangente, permitindo a
responsabilidade objetiva a outros casos de acidentes causados por defeitos de
produtos que antes ndo podiam ser enquadrados no CDC. Imputa responsabilidade

objetiva a empresa e aos empreséarios individuais vinculados a circulagédo de produtos.

1.4 A responsabilidade civil no Codigo de Defesa do Consumidor

A transformacdo da sociedade se deu com a Revolugdo Industrial, com a
migracdo do campo para cidade, aumento de competitividade, capacidade produtiva,

tornando as relacdes generalizadas e impessoais.

N&o h& mais uma relacéo personalizada, nem a elaboracdo manual e artesanal
de produtos. Os produtos passam a ser fabricados em série, assim como 0S servi¢cos

oferecidos em bloco para um nimero indeterminado de pessoas.

23 Programa de Responsabilidade Civil, Sergio Cavalieri Filho, p. 158, 72 edicao.



Com efeito, a industrializagéo faz com que o comerciante ndo mais exerga um
adequado controle sobre a qualidade dos produtos e dos servicos dos fornecedores,

tornam-se totalmente alheios a elaboracdo e ao processo de fabricacdo do produto.

Silvio Luiz Ferreira da Rocha®, citando Jodo Calvdo da Silva: a Revolucédo
Industrial ocasionou transformacdes na sociedade, que passou a ser uma sociedade
industrial caracterizada pela: a) automacdo do processo produtivo; b) a produgcdo em

série, com o correlato consumo em massa, e c) distribuicdo em cadeia do produto.

Com a Revolucao Industrial e a produgdo em massa ha um aumento do risco,
bem como dos defeitos, até mesmo das incertezas e dos efeitos dos produtos
comercializados. Exemplos mundialmente conhecidos sdo os casos da Talidomina-

Contergan®, SALK?® e outros.

Nesse periodo a responsabilidade civil por danos envolvia a necessidade de
comprovar a culpa. Entrementes, o ato ilicito podia dar lugar a reparacdo do dano

causado apenas se 0 sujeito culpado pudesse ser responsabilizado.

Essa regra cabia perfeitamente na idéia de que o individuo tinha plena

liberdade contratual e, em matéria de responsabilidade civil, plena liberdade de agir.

24 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no
direito brasileiro. Ed. RT, p. 17.

25 Sedativo utilizado no periodo gravidico que provocou deformidades fisicas em milhares de
nascituros, entre 1958 e 1962.

26 Vacina usada na Califérnia contra a poliomielite, mas que, por ser portadora de virus, causou
doencas em criancas.



O fenbmeno da industrializagéo transformou toda a sociedade e era necessaria
uma limitacdo a autonomia da vontade, j& que ndo existem mais as contratacdes

personalizadas; as relacdes, a produc¢do e o consumo passam a ser de massa.

O Cadigo de Defesa do Consumidor traz normas imperativas, de ordem publica,
ou seja, verificada a relacdo de consumo as regras ali previstas sdo de aplicacéo

obrigatoria. A defesa do consumidor é mandamento constitucional, tendo sido

reconhecida expressamente a sua vulnerabilidade (art. 49, I).

Na sistemética do CDC, h& uma distingdo entre a responsabilidade civil pelo
fato do produto ou de servigo, 0s acidentes de consumo que atingem diretamente a
incolumidade fisico-psiquica do consumidor e indiretamente o0 seu patrimbénio, e a
responsabilidade civil pelos vicios de produtos e servicos, que apenas tornam esses

servicos e produtos impréprios e inadequados aos fins a que se destinam.?’

Dentro dessa distin¢ao trazida pelo legislador esta inserido o dever de informar,
podendo o fornecedor de produto ou servigo responder, independentemente de culpa,
pela falta de informacdo ou informacdo deficiente. Vale dizer, ndo s6 o defeito de
concepcdo pode se caracterizar, mas também o defeito pela informacéo, que pode ser

inadequada ou insuficiente. E ndo so o defeito, mas também o vicio.

O CDC trata da responsabilidade civil de modo a atender a nova realidade
social, a sociedade de massa, que contrata com facilidade, de diversos modos,
inclusive pela Internet, com acesso amplo a informacdes e a diferentes produtos e

servicos.

27 Nessa linha, ver Roberto Senise Lisboa, Responsabilidade civil nas relagcfes de consumo. p. 68.



De acordo com a legislacdo de defesa do consumidor, a regra € a
responsabilidade objetiva, que decorre do risco da atividade, admitindo prova

liberatoria.

Com efeito, a simples colocacdo de produtos e servicos no mercado de
consumo ja torna o fornecedor responsavel por eventuais danos causados ao
consumidor e a ele, fornecedor, s6 caberé alegar as causas previstas em lei que, na
verdade rompem o0 nexo de causalidade entre o fato e o dano, e que sdo: nao ter
colocado o produto no mercado; embora tenha colocado, o defeito inexiste; culpa

exclusiva do consumidor ou de terceiro?.

Sergio Cavalieri Filho?® esclarece que o Cédigo é aplicavel a todas as relacées

de consumo:
“E como tudo ou quase tudo em nossos dias tem a ver com o consumo, é
possivel dizer que o Cbdigo de Defesa do Consumidor trouxe a lume uma
nova area da responsabilidade civil — a responsabilidade nas relagbes de
consumo -, tdo vasta que ndo haveria nenhum exagero em dizer estar hoje a
responsabilidade civil dividida em duas partes: a responsabilidade tradicional

e a responsabilidade nas relagbes de consumo.”

A responsabilidade como tratada no Cédigo de Defesa do Consumidor e com a
distingcdo antes mencionada protege ndo so6 o direito do consumidor final, aquele que
adquire ou utiliza o produto ou o servico como destinatario final, mas também terceiro,

as denominadas vitimas do acidente de consumo, além daqueles expostos.

28 Art. 12, paragrafo 3° do CDC e art. 14, paragrafo 3° do CDC.

29 Programa de Responsabilidade Civil, Sergio Cavalieri Filho, p. 40, Malheiros Edit., 62 edic&o.



A responsabilidade pelo fato € decorrente de defeito do produto ou do servigo.
A nocdo de defeito, nos termos do Cdédigo, esta intimamente ligada a idéia de

seguranca do produto®.

O fato gerador da responsabilidade objetiva do fornecedor, portanto, ndo é a

sua conduta deficiente, mas o defeito do produto que pde em circulacdo.**

O legislador consumerista aboliu a dicotomia entre responsabilidade contratual
e extracontratual, e, disciplinou em dois momentos a responsabilidade: nos arts. 12 a
17, a responsabilidade pelo “Fato do Produto e do Servico”; e nos arts. 18 a 25, a

responsabilidade por “Vicios do Produto e do Servico”.

Assim, ainda que todos os danos ocasionados pelo produto e aqueles
sofridos pelo consumidor sejam sempre indenizaveis, e, ao consumidor restar sempre
ser ressarcido em sua esfera juridica, devemos atentar que a maior extensdo de
consumidores ou pessoas a serem indenizadas dependerd da espeécie de defeito

apresentado pelo produto.

Isso significa que a afericdo daqueles que poderdo pleitear a tutela
reparadora de sua incolumidade atingida estar4 adstrita a espécie de defeito
manifestado.

E, teremos: 1) os defeitos advindos do produto ou do servigo,
caracterizado por qualquer um dos vicios constantes dos arts. 18 e seguintes do CDC,

s6 poderdo atingir aqueles que intervierem na relacdo de consumo, enquanto

30 A esse respeito Eduardo Arruda Alvim, “Responsabilidade Civil pelo fato do produto no
Cddigo de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito do Consumidor, n. 15/134.

31 Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro, Silvio Luis
Ferreira Rocha, p. 95, Ed. RT.



destinatarios finais; 2) se a causa do dano provocado for proveniente de defeito do
produto ou do servico, poderdo pleitear a tutela reparatoria todos aqueles que, em

virtude da relacdo de consumo, tenham sido lesados.

Vislumbra-se que se aplica as espécies dispostas nos arts. 18-25 o
conceito de consumidor standard, contido no art. 2° do CDC, e também o conceito de
consumidor equiparado do paragrafo unico do art. 2. E, em se tratando de
responsabilidade advinda do “fato do produto”, a teor do disposto no art. 17 do CDC, a
sua incidéncia ocorrera indistintamente aos consumidores (art. 2°) e a todos aqueles
gue, mesmo nao intervindo na relagdo de consumo, venham por ela a ser atingidos (art.

17), inclusive os consumidores expostos (art. 29).

Com efeito, 0 CDC determina as hipoteses de defeitos que poderéo advir
do produto e provocar danos aos consumidores, e dispde as pessoas abrangidas por
essa ou aquela espécie de responsabilidade, consignando expressamente quando a
reparacdo dos danos sera extensiva a terceiros atingidos, conforme sera discorrido ao
longo deste trabalho.

Por outro lado, caso a responsabilidade decorra da informagéo insuficiente
ou inadequada acerca do produto ou servico, os consumidores alcangcados seréo
também os passivos, conforme artigo 29, do CDC. Basta a simples potencialidade para

a tutela dos consumidores coletivamente considerados.

A evolucéo tinha que ocorrer e 0 esquema classico de responsabilidade

civil definitivamente alterado e ampliado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Com efeito, o novo diploma legal passou a regular duas espécies de
responsabilidade civil: a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico e a

responsabilidade por vicios do produto ou do servico.



Nos dizeres de Olga Maria do Val: “a responsabilidade pelo fato do
produto ndo poderia estar regulamentada pelos dispositivos legais pertinentes ao vicio
redibitorio, ja que esta espécie de responsabilidade é derivada dos acidentes do
consumo, prescindindo de um contrato, portanto. Tais acidentes afetam,
prioritariamente, a integridade psicofisica do consumidor, embora possam acarretar,

concomitantemente, danos patrimoniais.”?

A nocdo de defeito esta também ligada a expectativa do consumidor. Vale
dizer, um produto é considerado defeituoso quando ele € mais perigoso para o
consumidor ou usuario do que legitimamente ou razoavelmente se podia esperar (art.

12, par. 1).

Nesse sentido Silvio Luis Ferreira da Rocha®: “Importante determinar o
grau de seguranca exigido pelo Codigo de Defesa do Consumidor. A lei ndo exige que
o produto oferega uma seguranca absoluta, mas apenas a seguranca que se possa

legitimamente esperar.”

A seguranca € medida por aquilo que legitimamente pode se esperar. E
isso porque o CDC néao normatizou a utopia de produtos sem riscos ao consumidor. Ao
contrério, dispde que 0s riscos a saude e seguranca dos consumidores sdo aceitaveis,

desde que normais e previsiveis (art. 8). Ex.: faca.

Os produtos e os servicos podem, assim, apresentar periculosidade
inerente e periculosidade adquirida. Os de periculosidade adquirida tornam-se

perigosos em decorréncia de um defeito. A caracteristica dos produtos de

32 Conforme licbes de Olga Maria do Val, In Revista de Direito do Consumidor, v. 13, p. 63/4.
“Responsabilidade por vicios do produto e do servico: do cédigo civil ao cédigo de defesa do
consumidor”.

33 Op.cit., p. 96.



periculosidade adquirida € justamente a sua imprevisibilidade para o consumidor,
podendo derivar de sua composicdo, do processo ou de instru¢cdo ou informacéo (art.
99),

De qualquer maneira o legislador apontou a necessidade de o defeito ser
verificado e avaliado no caso concreto. Cabe ao juiz valorar o defeito de acordo com as
peculiaridades do caso, tendo o CDC especificado algumas circunstancias relevantes a
ser consideradas pelo julgador, na complexa atividade de concretizar a nocao elastica

de defeito contida no art. 12, par. 1 e 14, par. 1.

O fornecedor é considerado responsavel pelo uso errébneo ou incorreto,
mas razoavelmente previsivel do seu produto, tendo presentes todas as circunstancias

do caso, inclusive o tipo de consumidor a que o mesmo se destina.**

No tocante ao vicio, € fato que a garantia classica da execucdo dos
contratos — vicio redibitorio — embora tenha mostrado alguma eficiéncia, sempre se
revelou insatisfatoria na reparacdo efetiva de danos causados por vicio da coisa
adquirida. Em matéria de relacdes de consumo, esta garantia do vicio redibitorio teve

sua insuficiéncia acentuada.

E que antes da promulgacéo da Lei n° 8.078/90, na auséncia de normas
especificas, a responsabilidade civil do fornecedor era disciplinada pelas normas

previstas no Codigo Civil de 1916.

Entrementes, para que pudesse o0 consumidor obter reparacdo de
prejuizos, deveria provar, em primeiro lugar, a existéncia de um vinculo contratual com

o fornecedor. E, na hipétese de um vicio de qualidade por inseguranca, a vitima

34 Silvio Luis Ferreira da Rocha, p. 99, op.cit.



somente poderia ser aquela que adquiriu diretamente do fornecedor o produto,
excluindo-se, portanto, qualquer outra pessoa que nao tivesse participado do negécio

juridico.

Alids, o conceito de vicio redibitério, dada sua estreiteza, ndo era aplicavel
a todas as modalidades de vicio. Nao havia protecdo especifica, por exemplo, contra os
vicios provenientes da prestacdo de servigco, jA que a teoria do vicio redibitorio é
aplicavel somente aos contratos de compra e venda de produtos e de doagdo com
encargo. Nao era possivel também abranger o vicio de quantidade, uma vez que
qualquer espécie de desconformidade do produto adquirido era imprescindivel a
gravidade do vicio.

A insatisfacdo com a teoria dos vicios redibitérios, fez surgir um sistema
bem mais completo para protecdo dos consumidores. O CDC colocou a disposi¢cdo dos
consumidores meios mais condizentes com a realidade atual — consumo de massa —

ampliando a garantia legal, de modo a propiciar a efetiva reparacéo de dano.*

Os artigos 23 e 24 do CDC, que deram causa as reflexbes acerca da
teoria do vicio redibitério e sua aplicagdo, embora ndao tenham revogado essa teoria,
retiraram de sua incidéncia dois aspectos que a enfraquecem sobremaneira: 1) o vicio
oculto, qual seja, aquele efetivamente ignorado pelo fornecedor, ndo o exime de
responsabilidade; 2) é vedada a exonera¢do contratual do fornecedor quanto a esse

vicio oculto.

O CDC estabelece que ndo mais podera ser alegada como causa
excludente de responsabilidade, por parte do fornecedor, a ignorancia do vicio. Foi

adotada a teoria do risco para fundamentar a responsabilidade pela reparacdo de

35 Sobre o tema ver artigo de Nelson Nery Jr., in Revista do Advogado — AASP, n° 33, p. 33/79.



danos, responsabilidade essa que é objetiva. Em conseqiéncia, tenha ou nao
conhecimento do vicio, o fornecedor deve reparar o dano causado. Nem mesmo a

ignorancia é escusavel. Basta a existéncia do vicio.

Com isso, temos, dentre outras: 1) ndo € mais necessario o vinculo
contratual entre fornecedor e consumidor, podendo este reclamar, por exemplo, contra
o fabricante do produto defeituoso ou viciado (aquele que utliza também pode
reclamar); 2) os prazos para reclamar de vicios sdo mais extensos, a teor do artigo 26
do CDC; 3) a interpelacdo comprovada do consumidor ao fornecedor obsta o prazo
para reclamar, ou seja, impede que caduque o direito do consumidor; 4) todos os vicios
sao alcancados pela protecédo legal, ndo apenas aqueles que apresentem determinado
grau de gravidade; 5) os vicios de quantidade sdo também alcancados pela protecéo
legal; 6) a existéncia do vicio independe de apuracédo de culpa do fornecedor; 7) sdo
alcancados, ainda, pela protecao legal, os vicios na prestagdo de servi¢os, 0 que nao
ocorria no sistema da teoria dos vicios redibitérios; 8) ndo é mais necessario que o vicio
seja oculto, ja que se garante, também, a durabilidade do produto ou do servico; 9) a
clausula de limitacdo e/ou de exoneracdo de responsabilidade do fornecedor é

expressamente vedada.>®

O consumo é parte essencial do cotidiano do ser humano. Nesse sentido,
o Direito do Consumidor pode ser considerado como um direito humano, ndo em sua
concepcao individualista, mas como um conceito coletivo, segundo o qual ndo ha
violacdo apenas por atos do Estado, mas também por atos de outras entidades sociais,

tais como as empresas.

Em consequéncia, ndo havia mais como prosseguir utilizando-se de

institutos ultrapassados para protecao dos direitos do consumidor, até porque a busca

36 Ver a respeito Olga Maria do Val, in Revista de Direito do Consumidor, v. 13/72.



de uma sociedade mais justa, que acolhe e respeita os direitos humanos, impde

alteracdes no sistema juridico.

Oscar Ivan Prux®’ nos d& a dimens&o da inovacéo trazida pelo CDC:
“...De plano, o referido diploma legal inovou ao trazer como sua linha mestra
a responsabilidade objetiva. Responder tdo-somente por ser o fornecedor &
de fato uma revolucdo. Entretanto, tal perspectiva ndo passou sem excecao
e uma delas esta explicitada no art. 14, par. 4° do Cédigo, onde consta que a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a
verificagdo de culpa. O referido diploma legal abandonou, portanto, a
responsabilidade objetiva (sua regra geral), e excepcionando, como que fez
retornar a responsabilidade civil dos citados profissionais fornecedores,

exatamente para a esfera da tradicional teoria subjetiva, fundada na culpa ...”

Vislumbram-se, portanto, as profundas alterac6es advindas com a criacao
de um direito autbnomo do consumidor, com o consequente afastamento de todo um
sistema em matéria de responsabilidade civil por vicios praticamente inalterado, desde

a sua criacdo pelo Direito Romano.

O novo sistema do CDC corresponde as expectativas dos consumidores,
sensivelmente prejudicados pelos abusos cometidos nessa area. O CDC surgiu diante
da preméncia da protecao do pdélo mais fraco na relagdo de consumo, qual seja, 0
consumidor. Até bem pouco, elemento estranho ao cenério juridico, integrando téo-
somente a seara delimitada da economia, emerge agora com for¢a total, motivando o

mundo juridico onde, em varias nacdes, bandeiras se levantam em busca de sua tutela.

37 In Revista de Direito do Consumidor, v. 19/202.



No art. 4°, I, do CDC é feita alusdo a vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo, e, sem duavida, é intencéo do legislador criar meios proprios a fim
de efetivar esta tutela pretendida, seja através de uma interpretacao literal dos textos do

Caddigo, seja com uma interpretacédo extensiva pela qual se busque o escopo da lei.

No tocante a responsabilidade, ha dois enfoques diferenciados: um, que
se volta a garantir a incolumidade fisco-psiquica do consumidor; outro, que cuida de

regrar a incolumidade econdémica do consumidor.

O fato € que o CDC trouxe as hip6teses de responsabilidade civil
profundas alteracfes condizentes com a realidade da sociedade de massa, adaptando

as questdes ao novo modelo.



2. A EVOLUCAO DAS RELACOES DE CONSUMO

N&o ha duvida de que as transformacfes sofridas pela sociedade nos
séculos XIX e XX ocasionaram a necessidade de uma alteracdo brutal no quadro

politico, econémico e juridico até entdo existente.

Alavancada pelo liberalismo econémico, onde reinava a livre concorréncia
e a nao intervencdo do Estado, surge uma sociedade totalmente transformada:

industrializada, massificada, de consumo.

Os pressupostos do pensamento liberal aparecem no sistema juridico
codificado, como por exemplo, em nosso Cédigo Civil de 1916 (e que entrou em vigor
em 1917). Destaque-se dentre os varios pontos de influéncia do liberalismo, a chamada
autonomia da vontade, a liberdade de contratar e fixar clausulas, o pacta sunt servanda

etc.

Nessa mesma época, ou seja, no comeco do século XX, instaura-se
definitivamente um modelo de producéo, que terd seu auge nos dias atuais. Tal modelo
€ o0 de massificagdo: fabricacdo de produtos e oferta de servicos em série, de forma
padronizada e uniforme, no intuito de diminuicdo do custo da producgdo, alcance de

maiores parcelas de populacdo com o aumento da oferta etc.

Esse sistema de producdo pressupde homogeneizacdo dos produtos e
servicos e estandardizacdo das relagfes juridicas que S80 necesséarias para a

transacao desses bens.

Com a Segunda Guerra Mundial, esse projeto de producdo capitalista
passou a crescer huma enorme velocidade e, com o advento da tecnologia de ponta,

dos sistemas de automacdo, da robdtica, da telefonia por satélite, das transacbes



eletronicas, de computacdo, micro computacdo etc., a velocidade tomou um corpo

jamais imaginado até meados do século passado.

Em suma, com o avanco da tecnologia, a mecanizacdo da agricultura
motivou intensa migracdo dos campos para a cidade, causando um verdadeiro inchaco
populacional. Os bens de consumo passaram a ser produzidos em seérie, 0S Servigcos
foram ampliados, o comércio desenvolveu-se brutalmente, dando origem a grandes

estabelecimentos comerciais e industriais, hipermercados, shopping centers etc.

Consequéncia disso, as relacdes de consumo, que antes eram pessoais e
até certo ponto equilibradas - uma vez que consumidor e fornecedor se conheciam e
podiam negociar diretamente - hoje estdo visivelmente transformadas: o fornecedor
assumiu a posicdo de forca da relacdo de consumo, € ele quem detém o poder

econdmico, os meios de producédo; enfim, € ele quem dita as regras do mercado.

N&o ha mais pessoalidade nas relagdes de consumo.

O consumidor € a todo o momento cobicado e instigado a consumir.
Vitima da crescente propaganda macica, o consumidor é levado a adquirir bens ou
servicos que, na maioria das vezes, sequer necessita. Com essa nova realidade, o

consumidor ficou desprotegido, vulneravel, ocupando a posi¢do mais fragil.

E o Direito ndo podia ficar a margem desse processo e em alguma medida
seguiu a tendéncia da producdo em série e, especialmente, de especializacdo (outra
caracteristica desta nossa sociedade). Mas, de inicio, a alteracdo observada foi a do
lado do fornecedor. Ele passou a criar contratos-padrdo e formularios (que depois
vieram a ganhar o nome de contrato de adesao) de forma unilateral e impingiu-os aos

consumidores.



A elaboracé@o de uma tutela juridica dos interesses do consumidor tornou-
se crucial. A Lei n° 8.078/90 chegou em boa hora, pois 0 hosso Cédigo Civil, bem como
as demais normas do regime privatista ndo davam mais conta de lidar com as situacoes

tipicamente de massa.

2.1 A tutela dos interesses do consumidor

N&o foi s6 o Brasil que sentiu a necessidade de proteger os interesses do
consumidor. Alias, diga-se, 0 nosso pais tardou a perceber a urgéncia de uma

legislacéo eficiente, capaz de reequilibrar a relagdo de consumo.

A preocupacdo de diversos paises a respeito desse tema teve
repercussoes e levou a ONU a baixar normas sobre protecdo do consumidor, sendo a
mais importante a Resolucdo n° 39/248, de 16 de abril de 1985, onde se cuidou mais

detalhadamente do tema®®.

Os Estados Unidos sdo os primeiros na difusdo do movimento
consumerista em todo o mundo, desde 1962 quando o presidente Kennedy em sua
famosa mensagem ao Congresso norte-americano alinhou os direitos basicos do
consumidor (o direito a seguranga, o direito a ser informado, o direito de escolha e o

direito de ser ouvido).*®

Na Franca, em 1973, foi editada a Lei Royer, a qual estabelece normas de
protecdo aos pequenos comerciantes contra os grandes, além de regulamentar a

publicidade e conferir legitimidade processual as associa¢cdes de consumidores no

38 Antes disso, em 11 de dezembro de 1969, foi aprovada a Resolugdo n° 2.542 na qual se proclamou a
Declaracdo das Nacbdes Unidas sobre o progresso e desenvolvimento social. Em 1973, a Comissao de
Direitos Humanos da ONU enunciou e reconheceu os direitos fundamentais e universais do consumidor.

39 Conforme licoes de Luiz Amaral, in Revista de Direito do Consumidor, p. 70, v. 6.



exercicio da acdo civil publica. Em 1978, outra lei, a de n® 7.823 confere protecao
contra as clausulas abusivas inseridas nos contratos concluidos entre profissionais e
consumidores (ndo profissionais), excluindo do campo de aplicacdo da lei, contratos

formados entre dois profissionais.

Na Alemanha, em 9 de dezembro de 1976, surge o AGB-Gesetz, tido
como o mais perfeito diploma civil ja elaborado; ele dispbe sobre as condigbes gerais
dos contratos e alcanga, ndo sO a regulamentacdo das negociacdes entre
consumidores e o0 poderio das grandes empresas como, também, toda a doutrina

contratual.

A Suécia foi a pioneira, em 1971, na criacdo da figura do ombudsman e o
Juizado de Consumo, seguida pela Noruega (1972); Dinamarca (1974) e Finlandia
(1978). O conceito de consumidor € o0 da pessoa privada que compra de um
comerciante uma mercadoria para uso pessoal, adquirida no ambito da atividade

profissional do comerciante.

A Constituicdo portuguesa de 1976 ja consagrava o direito do consumidor.

Em 1976, o México ja definia consumidor como sendo aquele que adquire

ou contrata bens ou servigos para sua utilizacdo, uso ou desfrute.

A Argentina, através da Lei n® 24.240, de 22 de setembro de 1993, cuidou
da tutela do consumidor, e, definiu consumidor como pessoa fisica ou juridica que
contrata, a titulo oneroso, para seu consumo final ou beneficio proprio, de seu grupo

familiar ou social.

O Paraguai foi 0 mais tardio a tratar dos direitos do consumidor. Com a Lei

n° 1.334, de outubro de 1998, definiu consumidor como toda pessoa fisica ou juridica,



nacional ou estrangeira, que adquire, utiliza ou desfruta, como destinatario final, bens

e/ou servicos de qualquer natureza.

2.2 A tutela do consumidor no Brasil

No Brasil, a preocupacdo especifica com a defesa do consumidor €&

recente.

Em 1978, através da Lei n® 1.903 foi criado, em nivel estadual, o primeiro
orgao de defesa do consumidor: o PROCON de Sao Paulo. Em nivel federal, o Dec. n°

91.469/85 criou o Conselho Nacional de Defesa do Consumidor.

Antes disso, varias leis foram editadas e trataram, de forma indireta, da

tutela dos interesses do consumidor. Alguns exemplos merecem ser citados:

e Decreto n° 22.626, de 7 de abril de 1933, que visava reprimir a usura.

e Constituicdo Federal de 1934, que cria normas de protecdo a economia

popular, nos seus artigos 115 e 117,

e Decreto-Lei n°® 869, de 18 de novembro de 1938, e 0 n°® 9.840, de 11 de
setembro de 1946, que cuidaram dos crimes contra a economia popular, sendo que

em 1951 sobreveio a Lei n° 1.521 (Lei de Economia Popular), vigente até hoje;

e Lein®4.137, de 10 de setembro de 1962, que trata da repressao ao abuso
do poder econbmico e cria o CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica);

e Lei Delegada n° 4, de 26 de setembro de 1962, que regulamenta a
intervencdo no dominio econdbmico para assegurar a livre distribuicdo de produtos

necessarios ao consumo do povo;

e Lei n°® 7.244/84, que autoriza a instituicdo dos Juizados de Pequenas

Causas, em nivel estadual;



e Lei n° 7.347, de 27 de julho de 85, que disciplina a acao civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, inaugurando,
assim, a tutela jurisdicional dos interesses difusos ou coletivo no nosso pais, tendo

sido ampliado o seu campo de incidéncia com a entrada em vigor do CDC.

Marcelo Gomes Sodré®°, tratando da evolucéo da defesa do consumidor,
pondera:

“Apesar do que foi afirmado anteriormente, ap0s a aprovacéo da Lei da Acéo
Civil Publica e do Cdédigo de Defesa do Consumidor (sem esquecer, Obvio, a
Constituicdo Federal de 1988) o movimento de defesa do consumidor
ganhou uma grande for¢a, sobretudo no que se refere a novidade da criagéo
das entidades civis e o fortalecimento das poucas que ja existiam. Dois fatos
podem ser lembrados: a fundacdo do IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor em 1987, sem duvida a maior e mais bem estruturada
entidade de defesa do consumidor do Brasil; e a criagdo do ‘Forum Brasileiro
das Entidades de defesa do consumidor’ em 1997, o que demonstra que o

movimento chegou a um novo patamar.”

Entrementes, e como se vé as normas entdo existentes ainda ndo eram
suficientes. Era necessaria uma lei capaz de dar conta das rela¢des juridicas materiais
gue haviam surgido e estavam em pleno vigor e, a0 mesmo tempo, explicitasse e
impedisse os abusos que vinham sendo praticados. Afinal, o regime privatista do nosso
Cadigo Civil de 1916 era inoperante em questdes ligadas a sociedade de massa, assim

como o sistema das ag¢0es judiciais individuais do Cédigo de Processo Civil.

40 In Formacao do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, p. 147, Ed. RT.



Foi entdo, com o advento da Constituicdo Federal, que o Brasil deu o
passo mais importante nessa luta, alcando a defesa do consumidor a categoria de
direitos e garantias fundamentais, impondo-a como um dever do Estado (art. 5°, XXXII da

CF) e estabelecendo-a como principio basilar da ordem econémica (art. 170, V, CF).

No art. 48 das Disposicdes Constitucionais Transitorias, o legislador
determinou ao Congresso Nacional, a elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor,
no prazo de 120 dias da promulgagéo da carta magna. O prazo foi ignorado, mas, em 11
de setembro de 1990 veio a Lei n® 8.078/90, instituindo o Cddigo de Defesa do
Consumidor, nosso primeiro tratado especifico acerca do mercado de consumo

brasileiro.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor compde, assim, um sistema
auténomo dentro do quadro constitucional. E tratado como um subsistema inserido no
Sistema Constitucional Brasileiro, com principios e regras proprias. E, evidentemente,
protecionista, a medida que ndo sO reconhece a vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo, como também estabelece claramente as regras de protecao,

visando reequilibrar o mercado de consumo.



3. OS PRINCIPIOS E AS NORMAS JURIDICAS

Antes de tratar acerca dos principios reguladores do CDC sdo necessarias
uma abordagem e uma diferenciacdo a respeito dos conceitos basicos, de principio e

norma.

3.1 Dos Principios

Na escala hierarquica do nosso ordenamento juridico, os principios
ocupam posicao de supremacia, uma vez que traduzem valores fundamentais e tragcam
as diretrizes do microssistema ao qual pertencem. S&o, pois, 0 guia mestre do
intérprete, de tal sorte que, ao lancar mao das regras de interpretacao, o estudioso tera
que, invariavelmente, acompanhar a dire¢cdo dos principios, sob pena de realizar uma

interpretacdo falha, invalida e até anti-juridica.

Como ensina Joao Cretella Junior, todo e qualquer ramo do direito para
ser considerado autbnomo, deve ter, necessariamente, principios informativos proprios,
além de um objeto e de um método. Nos seus dizeres, principio é “toda proposicéo,
pressuposto de um sistema, que Ihe garante a validade, legitimando-o. E ponto de
referéncia de uma série de proposi¢des, corolarios da primeira proposi¢cao, premissa

primeira do sistema”.*!

No mesmo diapaséo, Celso Antonio Bandeira De Mello, ao cuidar dos

principios juridicos, assim dispoe:
“principio juridico € o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas

compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao

41 Curso de Direito Administrativo, p. 15.



e inteligéncia, exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do sistema

normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico.”*

Quer dizer, os principios impdem valores fundamentais que devem ser
respeitados e observados, ou seja, o conteudo de toda e qualquer norma juridica deve
estar de acordo com os principios juridicos, assim como a interpretacdo dessas normas

deve por eles guiar-se.

Dos principios surgem varias normas e preceitos. O principio da a idéia, a
base, o caminho a ser perfilhado pelas normas. Tendo em mira a teleologia do principio
€ que se elaborardo normas condizentes com o sistema juridico, bem como se

interpretardo tais normas. Ele d4 o molde do ordenamento juridico.

A palavra principio comporta véarias acep¢des — ndo € um termo univoco —
e o significado utilizado pelos doutrinadores, juizes e legisladores pode variar. Principio:

inicio, verbo principiar, valor, no¢do fundamental, elemento béasico etc.

Dworkin®® identifica o principio como um modelo (standard) que deve ser
observado, ndo porque favoreca ou assegure uma situagdo econdmica, politica ou
social, mas porque é uma exigéncia da justica, da equidade ou alguma outra dimensao

da moralidade.

42 Elementos do direito administrativo, p. 230, RT, 1980.

43 Los Derechos en Serio. (“Taking Rights Seriously”), Ronald Dworkin, traducdo de Marta
Guastavino, p. 72.



Karl Larenz* usa a expressdo “principios ético-juridicos”, qualificando-a
como “pautas diretivas de normacdao juridica que, em virtude da sua prépria forca de

conviccao, podem justificar resolucdes.”

Roque Antonio Carraza®™ formulou um conceito sobre principio juridico

que merece ser destacado:
“é um enunciado lbgico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isto mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a

aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam.”

Ainda que nao haja norma para incidir no caso concreto — quando houver
lacunas na lei, portanto — o juiz utilizara, dentre outros meios, 0s principios gerais do

direito para decidir o caso®.

Muito embora a lei tenha inserido os principios juridicos como a ultima
opcdo ao magistrado, temos que, na verdade ndo ha hierarquia entre tais critérios. Ao
contrario, os principios, por conterem valores fundamentais e obrigatorios, devem estar
sempre presentes, tanto na interpretacdo, quanto na integracdo do sistema juridico,

sendo, inclusive, despicienda a sua insercao no referido diploma legal.

Dada a importancia do principio juridico, ele sempre estara incidindo no

mundo real, seja na interpretacdo de uma norma, seja na colmatacdo de alguma

44 Karl Larenz — Metodologia da Ciéncia do Direito. p. 674-675. Em sua obra ‘Derecho Justo’,
passim., o autor define os principios juridicos como pensamentos diretores de uma regulacdo
juridica existente ou possivel.

45 Curso de Direito Constitucional Tributario, Roque Anténio Carrazza, p. 25-26.

46 Art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil: quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e seus principios gerais do direito.



lacuna, e sempre em primeiro plano. Nao é possivel interpretar uma norma sem pautar-
se nos principios juridicos, da mesma forma que ndo se pode preencher um espaco
vazio da norma sem ter em mira os valores por eles pregados. Porque tanto a analogia
— que é a utilizacdo de caso semelhante, que teve previsdo normativa, no caso concreto
— como 0s costumes juridicos — que sdo normas juridicas ndo escritas — ja trazem
consigo os valores inseridos nos principios. Assim, os principios sdo sempre aplicados,

ainda que por via obliqua.

3.2 Principios Constitucionais

z

O nosso ordenamento juridico é estruturado de forma ‘piramidal’,
hierarquica, trazendo no topo a Constituicdo Federal, a norma mais importante, o ponto
de partida®’ do ordenamento juridico inteiro, de tal forma que é ela que confere validade
a todas as demais normas infraconstitucionais. A Constituicdo Federal é por assim
dizer, a pedra angular de todo o ordenamento juridico. E a fonte principal do direito do
Estado, lei fundamental, & qual devem adaptar-se todas as demais leis, sob pena de

serem consideradas inconstitucionais. E a lei das leis.

“A supremacia das normas constitucionais no ordenamento juridico e a
presuncdo de constitucionalidade das leis e atos normativos editados pelo poder
publico competente exigem que, na funcdo hermenéutica de interpretacdo do
ordenamento juridico, seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja
adequado a Constituicdo Federal. Assim sendo, no caso de normas com Vvarias
significacbes possiveis, deverd ser encontrada a significacdo que apresente
conformidade com as normas constitucionais, evitando sua declaracdo de

inconstitucionalidade e consequiente retirada do ordenamento juridico™.

47 Manual de Introducao ao Estudo do Direito, Rizzatto Nunes, p. 69.

48 Direito Constitucional, Alexandre de Moraes, p. 45, 32 edicao.



Celso Ribeiro Bastos esclarece:
“Os principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais da ordem juridica. Isto sO é possivel na medida em que estes
ndo objetivam regular situacdes especificas, mas sim desejam lancar a sua
forca sobre o mundo juridico. Alcangam os principios esta meta a propor¢ao
que perdem o seu carater de precisdo de conteudo, isto é, conforme vao
perdendo densidade semantica, eles ascendem a uma posi¢cdo que lhes
permite sobressair, pairando sobre uma area muito mais ampla do que uma
norma estabelecedora de preceitos. Portanto, o que o principio perde em
carga normativa ganha com forca valorativa a espraiar-se por cima de um

sem-numero de outras normas.”*®

Os principios constitucionais servem como uma guia para o intérprete,
indicando-lhe a direcdo a ser seguida, quando da interpretacdo de normas, tanto
constitucionais, quanto infraconstitucionais. Nenhuma interpretacdo sera valida se

conflitar com um principio constitucional.

3.3 Normas Juridicas

As normas juridicas estabelecem regras de conduta, impdem

mandamentos aos seus destinatarios de maneira obrigatéria.

Miguel Reale nos ensina para reconhecer a norma juridica:

“0 que efetivamente caracteriza uma norma juridica, de qualquer espécie, € o

fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de

49 Curso de Direito Constitucional, p. 143.



organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e

obrigatéria.”®

Dai, poder-se, verificar a diferenciacdo entre normas juridicas e principios.
Comparando-se com as demais normas juridicas, temos que 0s principios sdo também
normas, mormente devido a sua formulacdo logica, calcada nos modais dednticos da
obrigacéo, proibicdo e permissdo. Eles dizem o que deve ser — estdo no mundo do
dever-se, portanto — e expressam os valores fundamentais do ordenamento juridico,

informando materialmente as demais normas.

Os principios possuem uma forca valorativa maior, sdo mais abstratos e
dotados de uma baixa carga normativa, ao passo que, as normas, Sao0 menos

valorativas — e mais prescritivas -, menos abstratas e com alta densidade normativa.**

As normas — como direito objetivo que sdo — estabelecem regras de
conduta de maneira imperativo-atributiva. Ou seja, a0 mesmo tempo que impdem um
dever (dever subjetivo), atribuem um direito (direito subjetivo) a todos os sujeitos da

relacéo juridica.

Os principios sao anteriores as normas, jA que estas devem ser
elaboradas e interpretadas de acordo com o0s principios e, sdo, também, mais
abrangentes que as normas, jA que sdo utilizados no preenchimento de lacunas
deixadas pelas normas. A qualidade da norma depende dos principios, porque deles

tudo decorre.

50 Ligdes Preliminares, p. 95.

51 A esse respeito ver Walter Claudius, p. 18.



As normas sao irradiacdes, reflexos dos principios. Sdo eles que déo
subsidios para sua formulacao e interpretacdo. As normas, invariavelmente, trazem em

si um principio embutido.

Os principios, por traduzirem valores, sdo indeterminados e vagos,
possibilitando véarias formas de concretizacdo por parte dos aplicadores do direito,

dependendo das caracteristicas do caso concreto.

Pode-se dizer, entdo, que os principios permitem uma maior flexibilidade
quanto a sua concretizagdo, porque carregam consigo conceitos juridicos
indeterminados, havendo sempre uma valoracdo e ponderacdo, de tal sorte que é

possivel a coexisténcia harmdnica de varios principios aparentemente conflitantes.

Ja4 as normas, por serem inflexiveis, ndo permitem tal valoracdo ou
ponderacdo, sendo certo que, havendo duas normas conflitantes, uma devera

necessariamente ser excluida.

Canotilho esclarece:

“Um sistema constituido apenas por normas, exigiria uma disciplina
legislativa exaustiva e completa, fixando, em termos definitivos, as premissas
e os resultados das regras juridicas. Nao haveria qualquer espaco livre para
complementacéo e desenvolvimento de um sistema, como o constitucional,
que é necessariamente aberto.

O sistema baseado exclusivamente em principios levar-nos-ia a
consequéncias também inaceitdveis. A indeterminacdo, a inexisténcia de
regras precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do
possivel fatico e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de

seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do



proprio sistema. Qualquer sistema juridico carece de regras juridicas (...).

Contudo, o sistema juridico necessita de principios.”?

Diante do esclarecimento de Canotilho verifica-se que é necessario um
sistema misto — ou sistema juridico aberto — calcado em regras precisas, mas também,

em principios.

3.4 Os principios que regem as relagdes de consumo

Nelson Nery Junior®® faz mencdo aos principios informativos e
fundamentais, esclarecendo que é polémica a distincdo entre principios e normas,
sendo majoritariamente aceito que se dividam as normas juridicas em normas principios
e normas preceitos, bem como que os principios fundamentais sdo a base do sistema
juridico a que pertencem, sendo sua violagdo um mal mais grave do que a transgressao

da norma.
Ensina também que:

“Os principios gerais das relacdes de consumo estdo enumerados nos arts.
1° ao 7° do Cédigo. Tudo o mais que consta da lei é, por assim dizer, uma
projecdo desses principios gerais, isto €, uma espécie de pormenorizacao
daqueles principios de modo a fazé-los efetivos e operacionaliza-los. Estas
normas nao sdo, de regra, programaticas, desprovidas de eficacia, mas

concretas cuja eficacia vem descrita em todo o corpo do Cédigo.”*

52 Direito Constitucional, p. 1088.

53 In “Os principios gerais do cdédigo de defesa do consumidor”, Revista de Direito do
Consumidor 3/51, Ed. RT.

54 Op. cit., p. 51.



Claudia Lima Marques® destaca que o CDC tem por finalidade reequilibrar
a relacdo de consumo, harmonizando e dando maior transparéncia as relacdes

contratuais (art. 4°).

No tocante aos contratos, verifica-se uma grande mudanca na visao,
introduzindo como principios: a transparéncia e boa-fé ou lealdade na formacdo dos

contratos de consumo.

Defende Claudia Lima Marques que esses principios tém reflexos na fase
de aproximacdo entre o consumidor e o fornecedor, na fase de elaboracdo do

instrumento contratual e na de nascimento do vinculo contratual entre eles®®.

Ensina-nos®"’:
“O principio da transparéncia rege 0 momento pré-contratual, rege a eventual
conclus&o do contrato. E mais do que um simples elemento formal, afeta a
esséncia do negécio, pois a informacdo repassada ou requerida integra o
conteudo do contrato (arts. 30, 33, 35, 46 e 54) ou, se falha, representa a
falha na qualidade do produto ou servi¢co oferecido (arts. 18, 20 e 35). Tal
principio concretiza a idéia de reequilibrio de forgcas nas relacdes de
consumo, em especial na conclusdo de contratos de consumo, imposto pelo

CDC como forma de alcancar a almejada justica contratual.”

Explica ainda Claudia Lima Marques®®:

55 In Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 710, Ed. RT, 52 edicao.
5% Op.cit., p. 714.
57 Op. cit., p. 718/719.

58 In Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 799, Ed. RT, 52 edicao.



“O caput do art. 4° do CDC menciona, além da transparéncia, a necessaria
harmonia das relac6es de consumo. Esta harmonia sera buscada através da
exigéncia de boa-fé nas relacbes entre consumidor e fornecedor. Segundo
dispde o art. 4° do CDC, inciso lll, todo o esfor¢co do Estado ao regular os
contratos de consumo deve ser no sentido de harmonizag&do dos interesses
dos participantes das relagbes de consumo e compatibilizacdo da protecao
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econbmica (art. 170 da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e

equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores’.

A mencionada autora esclarece que a boa-fé é um principio maximo
orientador do CDC, destacando da mesma forma o principio da transparéncia, embora

reconheca que a transparéncia ndo deixa de ser reflexo da boa-fé.

Nelson Nery Junior®® trata dos principios gerais das relagdes de consumo,
passando pela defesa do consumidor e livre iniciativa, a idéia de harmonia; o principio
da isonomia, com o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, possibilidade de
inversdo do 6nus da prova, interpretacdo mais favoravel ao consumidor das clausulas
contratuais; principios da responsabilidade civil no CDC: responsabilidade obijetiva,
estabelecendo como direito basico do consumidor a reparacdo integral dos danos
sofridos, solidariedade entre os causadores dos danos. No tocante aos contratos, 0
legislador tipificou clausulas tidas como abusivas, e trouxe a clausula geral de boa-fé,
podendo o juiz aferir no caso concreto qualquer abusividade, ganhando uma posicao

mais criadora e nao meramente formalista.

No entanto, pode-se dizer que sao dois 0s principios basicos - principios

norteadores — das relagées de consumo. S&o eles, o principio da boa-fé e o principio da

59 Revista de Direito do Consumidor, 3/52.



equidade. Os demais, como podera ser visto, nada mais sao do que reflexos daqueles

outros dois®.

No mesmo sentido, Antonio Junqueira de Azevedo® destaca o contetido
da boa-fé, desdobrando em regras especificas: como dever de informar, veracidade na

oferta e publicidade etc.

Plinio Lacerda Martins® cita o doutrinador europeu Wieacker para explicar

que a boa-fé é vista como uma fonte de criacdo de especiais deveres de conduta.

Com efeito, é plenamente legitimo destacar como principios das rela¢des
de consumo: a boa-fé e a equidade, sendo que os demais tratados por outros autores
como principios, na verdade, sao deveres especiais de conduta, reflexos dos principios

da boa-fé e equidade.

3.4.1 O principio da boa-fé

O comeco € pelo principio da boa-fé.

No direito brasileiro, a boa-fé nas relacdes entre particulares é um

principio juridico. Pela mentalidade capitalista da segunda metade do século XIX, a

60 A esse respeito ver Judith Martins-Costa, in Revista de Direito do Consumidor 4/141. “A
incidéncia do principio da boa-fé no periodo pré-negocial: reflexdes em torno de uma noticia
jornalistica”.

61 Revista de Direito do Consumidor, 3/81.

62 O abuso nas relagdes de consumo e o principio da boa-fé, p. 109, Ed. Forense, 2002.



boa-fé ndo aparece como regra de aplicacdo geral. O Cddigo Comercial de 1850, no

entanto, ja tinha regra genérica sobre a boa-fé — art. 131 (interpretacdo contratual).®®

Antonio Junqueira de Azevedo® explica:

“Em assuntos especificos, como contrato de seguro, contrato de sociedade
(art. 1.404), aquisicdo a non domino (art. 622), pagamento indevido (art.
968), posse (art. 490 e ss.), usucapidao (art. 500 e ss.), construcdo e
plantacdo (art. 546 e ss.), divida de jogo (art. 1.677), etc., o proprio Codigo
Civil prevé a boa-fé para certas consequéncias juridicas. Trata-se, porém, em
todos esses casos, salvo os dois primeiros (seguro e sociedade), da
chamada boa-fé subjetiva, isto é, daquele estado interior ou psicolégico
relativo ao conhecimento, ou desconhecimento, e a intencdo, ou falta de

intencdo, de alguém”.

A verdade é que o Cddigo Civil de 1916 ndo reconhecia nenhum vinculo
obrigacional entre os pré-contratantes, ficando as tratativas, assim como 0 momento da
conclusdo do contrato, baseadas na analise da ma-fé. Vale dizer, é responsavel por
perdas e danos aquele que agiu de ma-fé na fase de formacao contratual (um aspecto

da boa-fé subjetiva).

Ressalte-se, por oportuno, que ha afirmacdo de que o principio da boa-fé
sempre existiu no nosso ordenamento juridico, como principio geral de Direito, ndo

normatizado, portanto®.

63 Ressalte-se que tal regra permaneceu letra morta por falta de inspiracdo da doutrina e
nenhuma aplicacao pelos tribunais.

64 A boa-fé na formacao dos contratos, Revista de Direito do Consumidor 3/78.

65 A esse respeito Humberto Theodoro Junior, O contrato e seus Principios, p. 37, Aide, 1993, 12
edicao.



A lei de prote¢cdo ao consumidor tem o principio da boa-fé refletido em
varios dispositivos. E no CDC trata-se da boa fé objetiva, ou seja, a boa-fé como regra

(objetiva) de conduta.

Ja se falava em boa-fé objetiva. No entanto, a lei do consumidor € que

ressaltou a importancia de atuar com boa-fé numa relacéo contratual.

A doutrina procura distinguir a boa-fé subjetiva da boa-fé objetiva,
afirmando que aquela se refere a consciéncia ou conviccdo de pratica de um ato
conforme o direito, e esta se refere a uma regra de conduta que impde as partes

determinado comportamento.®®

A boa-fé subjetiva esta ligada, portanto, ao estado de consciéncia; o que
deve considerar o intérprete é a intencdo do sujeito da relacdo juridica, o seu estado
psicoldgico. Diferente é a boa-fé objetiva, que sendo um modelo de conduta social, €

um dever de agir com honestidade, lealdade e probidade.

Roberto Senise Lisboa®’ esclarece:

“No direito brasileiro, o principio da boa-fé encontra-se tradicionalmente
consagrado sob o aspecto subjetivo, como influéncia da doutrina de base
romanistica. O codificador brasileiro inspirou-se no modelo napolebnico
prevendo a boa-fé subjetiva como regra, sem deixar de contemplar, conforme
0 seu entendimento, a objetivag&o.”

E, ainda:

66 O abuso nas relactes de consumo e o principio da boa-fé, Plinio Lacerda Matrtins, p. 74, Ed.
Forense, 2002.

67 Responsabilidade civil nas relac6es de consumo, p. 102, Ed. RT, 2001.



“Néo se pode olvidar que coube a doutrina germéanica imprimir a evolucao
desejada & matéria, estabelecendo-se o principio da boa-fé objetiva como
regra de conduta a ser seguida pelas partes, que razoavelmente delas se
esperaria, de acordo com a natureza da relacéo juridica constituida.”
Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber®® afirmam:

“Até o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990, o termo boa-
fé era utilizado pelos tribunais brasileiros exclusivamente em sua acepgao
subjetiva, isto é, como sindbnimo de um estado psicolégico do sujeito
caracterizado pela auséncia de malicia, pela sua crenca ou Suposi¢ao
pessoal de estar agindo em conformidade com o direito. Era também neste
sentido que o Cadigo Civil de 1916 empregava o termo, referindo-se, por
exemplo, ao possuidor de boa-fé como aquele que tem a posse de um bem
sem consciéncia de que ha um vicio ou obstaculo que lhe impede a
aquisicdo do dominio sobre a coisa. Tomada neste sentido, a existéncia ou
ndo de boa-fé é questao inteiramente subjetiva, vinculada ao estado animico
do agente.”

A boa-fé objetiva pode ser definida, grosso modo, como sendo uma regra

de conduta, isto é, um dever das partes de agir conforme certos parametros de

honestidade e lealdade, a fim de se estabelecer o equilibrio nas relacbes de consumo.

Mas ndo o equilibrio econébmico como pretendem alguns, mas, sim o equilibrio das

posicdes contratuais, posto que, dentro do complexo de direitos e deveres das partes,

pode haver um desequilibrio entre as partes. Mormente se considerarmos a

predisposicdo unilateral das clausulas por parte do fornecedor. Entretanto, para se

chegar a um equilibrio real, somente com a analise global do contrato, de uma clausula

em relacdo as demais, pois, 0 que pode ser abusivo ou exagerado para um, ndo o sera

para outro.

68 A boa-fé objetiva no cddigo de defesa do consumidor e no cédigo civil de 2002, p. 217.



A boa-fé objetiva é um standard, um parametro objetivo, genérico, que nao

esta a depender da ma-fé subjetiva do fornecedor.

Assim, quando se fala em boa-fé objetiva, pensa-se em comportamento,
fidelidade, lealdade. Na atuacdo que cada parceiro devera ter a fim de respeitarem-se a
si mesmos, seus interesses, suas expectativas, seus direitos. E a idéia de agir sem
abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo a ninguém, cooperando sempre para se
atingir ao fim colimado do contrato, qual seja, cumprir o seu objeto, realizando os
interesses das partes.

Judith Martins Costa ao tratar da boa-fé procura esclarecer o seguinte:
“Nao é possivel, efetivamente, tabular ou arrolar, a priori, 0 significado da
valoracdo a ser procedida mediante a boa-fé objetiva, porque se trata de
uma norma cujo conteudo ndo pode ser rigidamente fixado, dependendo
sempre das concretas circunstancias do caso. Mas €, incontroversamente,
regra de carater marcadamente técnico-juridico, porque enseja a solugdo dos
casos particulares no quadro dos demais modelos juridicos postos em cada
ordenamento, a vista das suas particulares circunstancias. Solugéo juridica,
repito, e ndo de cunho moral, advindo a sua juridicidade do fato de remeter e
submeter a solu¢do do caso concreto a estrutura, as normas e aos modelos

do sistema, considerado este de modo aberto.”®®

Roberto Senise Lisboa’® destaca:
“O principio da boa-fé objetiva constitui-se no fundamento do direito de
informacdo e dos demais deveres secundarios ou laterais decorrentes da

constituicdo de relagbes negociais, a saber: o dever de lealdade, o dever de

8 In A boa-fé no Direito Privado, p. 412/13, Ed. RT, 1999.

70 Responsabilidade civil nas relagc6es de consumo, p. 104, Ed. RT, 2001.



cooperagdo mutua e a assisténcia técnica. A violacdo de algum dos deveres
secundarios da relacao juridica caracteriza a quebra positiva do contrato e

enseja a responsabilidade de quem assim se comportou.”

Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior™: “a boa-fé serve para realcar que

esta ndo é apenas um conceito ético, mas também econdmico, ligado a funcionalidade
econbmica do contrato e a servico da finalidade econdémico-social que o contrato
persegue”. Vé-se, assim, que a boa-fé esta ligada a um conceito ético e, também, a
funcéo social do contrato. S&o dois lados: um externo: onde o contrato assume uma
funcéo social e é visto como fendmeno integrante da ordem econdmica, submetido aos
principios desta ordem; e outro interno, onde 0 contrato aparece como um vinculo
funcional que estabelece uma planificacdo econdmica entre as partes, as quais cabe
comportar-se de modo a garantir a realizacdo dos seus fins e de suas expectativas

acerca do negocio pactuado.

Prossegue o autor’? para ensinar que:
“O art. 4° do Cddigo se dirige para o0 aspecto externo e quer que a
intervengdo na economia contratual, para a harmonizagdo dos interesses
egoisticos das partes, e, com a salvaguarda dos principios constitucionais
sobre a ordem econdmica se dé através de comportamento fundado na

lealdade e na confianga.”

Plinio Lacerda Martins”® ressalta que: “O Cédigo do Consumidor adotou a
boa-fé objetiva (art. 4, lll, e art. 51, IV, do CDC) como forma de manter o equilibrio na

relacdo de consumo.”

71 Revista de Direito do Consumidor, p. 14/22.
72 Op.cit., p. 22.

73 Op.cit., p. 78.



Na Lei n® 8.078/90, encontra-se referéncia a boa-fé em dois dispositivos

importantes e, com alcance diferente, a saber:

. no art. 4°, quando diz que a Politica Nacional de Relacbes de Consumo tem
por objetivo o atendimento das necessidades do consumidor, respeito a saude,
seguranca (...), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre

consumidores e fornecedores e,

. ho art. 51, inciso IV, quando trata das clausulas abusivas, dizendo, que seréao
nulas as clausulas que estabelecam obrigacdes iniquas, abusivas, que coloquem o

consumidor em desvantagem ou sejam incompativeis com a boa-fé ou equidade.

Saliente-se que, no artigo 4°, a boa-fé aparece como principio orientador
da interpretagcdo garantidora da ordem econdmica, “como critério auxiliar para

viabilizacdo dos ditames constitucionais sobre a ordem econémica (art. 170 da CF)”".

Rizzatto Nunes’ explica: “O inciso Il do art. 4 do CDC aponta a
harmonizacdo dos interesses dos participes das relagcbes de consumo, que, como

vimos acima, tem fundamento nos principios maiores da isonomia e solidariedade.”

O principio da boa-fé estampado no art. 4° da Lei n° 8.078/90 tem como
funcéo viabilizar os ditames constitucionais sobre a ordem econdémica, compatibilizando
interesses aparentemente contraditérios, como protecdo do consumidor e
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico. Com isso, tem-se que a boa-fé ndo serve
tdo-somente para a defesa do débil, mas sim, como fundamento para orientar a
interpretacdo garantidora da ordem econdmica, levando-se a prevalecer,

eventualmente, interesse contrario ao do consumidor, se o interesse social assim o

74 Curso de Direito do Consumidor, p. 127, Ed. Saraiva, 2004.



determinar™. Ou seja, devera prevalecer o interesse mais vantajoso em termos de

custo social.

Um bom exemplo acerca da prevaléncia do interesse contrario ao do
consumidor em prol do interesse social: trata-se de contrato de adesdo de consorcio
para aquisicdo de bens, onde ha uma clausula que protela a devolucdo do numerario
ao retirante do grupo para o final do plano. Tal clausula deve ser mantida, pois, 0
interesse social mais forte est4 na conservacao do consorcio como instrumento Util para
a economia do mercado, facilitando a comercializagdo das mercadorias e estimulando a
industrializacéo, interesses estes que nao podem ser desviados em razao do interesse

imediatista do consumidor’®.

Agathe E. Schmidt da Silva’’ ensina:

“O art. 4, inciso lll, do Cddigo de Defesa do Consumidor, lanca o principio da
boa-fé nas relagcbes de consumo, e sua harmonizacdo com o0s interesses
econbmicos em jogo nas relagdes de consumo.

Aspecto que nem sempre € bem elaborado nos trabalhos sobre a matéria, é
a questdo da vulnerabilidade do consumidor diante da posicdo do
fornecedor. Se, por um lado, na relacdo de consumo, ha uma preocupacao
protetiva para com o consumidor, que ndo dispde dos conhecimentos
técnicos necessarios para a elaboracdo dos produtos ou a prestacdo dos
servicos e por tal razdo € a parte mais fraca na relacéo, por outro lado, esta
vulnerabilidade precisa ser compatibilizada com o principio da liberdade

contratual e com o desenvolvimento econémico e tecnoldgico.”

75 A esse respeito ver Ruy Rosado de Aguiar Junior, A boa-fé na relacdo de consumo, Revista de
Direito do Consumidor, p. 14/22.

76 Op.cit., p. 22.

77 “Clausula geral de boa-fé nos contratos de consumo”, Revista de Direito do Consumidor, p.
17/146.



A boa-fé deve funcionar como um elemento de conciliagdo dos interesses

em conflito.

Por outro lado, no art. 51, 1V, a boa-fé surge como clausula geral, cujo
conteddo é calcado nos principios gerais do sistema juridico (liberdade, justica,
solidariedade). Por meio de tal clausula, pode-se aferir a abusividade de uma clausula
contratual. Como clausula geral que €, difere das normas tipificadas, exigindo do juiz
uma prévia fixagdo do seu conteudo, de conformidade com o caso concreto. Nao h4,
entdo, uma mera subsunc¢do do fato a norma, mas sim, uma atividade criadora do juiz,

em funcédo dos fatos apresentados e comprovados no caso “sub iudice”.

Vale dizer, a aplicacdo da clausula geral de boa-fé exige do intérprete uma
nova postura, no sentido da substituicdo do raciocinio formalista -- baseado na mera
subsuncéo do fato a norma — pelo raciocinio teleoldgico ou finalistico, este baseado na

interpretacdo das normas juridicas.

A clausula geral permite, assim, que o juiz crie uma norma de conduta

para o caso concreto, atendo-se sempre a realidade social e econémica.

E o que explica Ruy Rosado de Aguiar Junior’®:
“A boa-fé tem funcdo integradora da obrigacdo, atuando como fonte de
direitos e obrigacfes ao lado do acordo de vontades, além de servir para a
interpretacdo das clausulas convencionadas. Os voluntaristas querem reduzir
sua intervencdo apenas para a integracao do contrato de acordo com aquilo
que fora pressuposto pelas partes; mas ndo é assim: a utilizacao da clausula
de boa-fé implica a criacdo de uma norma para o caso de acordo com 0S

dados objetivos que ele mesmo apresenta, atendendo a realidade social e

78 Revista de Direito do Consumidor, p. 14/25.



econdmica em que 0 contrato opera, ainda que isso o leve para fora do

circulo da vontade.”

O Cadigo do Consumidor incluiu a clausula geral de boa-fé como forma de
equilibrar o negadcio juridico celebrado, estabelecendo a nulidade da clausula abusiva

(art. 51), interpretacdo mais favoravel ao consumidor (art. 47).

O juiz ao aplicar a clausula geral de boa-fé deve partir do principio de que
toda a relacdo estabelecida pauta-se por um padrédo ético de confianca e lealdade. O
comportamento leal deve ser adotado desde a fase prévia de constituicdo das relages

juridicas.

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabeleceu um rol exemplificativo de
clausulas abusivas, além de ter instituido uma clausula geral, por meio da qual pode ser

aferida a abusividade das clausulas contratuais. E o que dispde o art. 51, IV, do CDC.

Alberto do Amaral Janior™ diz que:
“A analise do art. 51, IV, a luz do principio da boa-fé consagrado no art. 4°, Il
do CDC, permite concluir que o nucleo do conceito de abusividade das
clausulas contratuais do art. 51 esta na existéncia de clausulas contratuais
gue coloqguem o consumidor em desvantagem exagerada perante o
fornecedor. A desvantagem exagerada resulta do desequilibrio das posicdes
contratuais, que pode ou nao ser conseqiéncia direta da disparidade de

poder econdmico entre fornecedor e consumidor.”

9 A boa-fé e o controle das clausulas contratuais abusivas nas relagcdes de consumo, Revista de
Direito do Consumidor, 6/31.



Judith Martins-Costa® faz referéncia ao direito comparado ao tratar da
boa-fé objetiva, destacando o seu papel de norma ordinatdéria da atencdo ao fim
econdmico-social do contrato. E um dever de agir na conclusdo do contrato, de
comportar-se de acordo com a boa-fé e com a diligéncia requerida pela natureza da

atividade exercida. Deve se observar a finalidade do negocio celebrado.

Ruy Rosado de Aguiar Junior® expressa a idéia de que o dever de
comportar-se segundo a boa-fé diz respeito tantos aos direitos, quanto aos deveres.
Vale dizer: “os direitos devem exercitar-se de boa-fé; as obrigacdes tém de cumprir de

boa-fé”.

O mencionado autor destaca que dentro de uma relacéo contratual a boa-
fé apresenta funcdes, quais sejam: a) de fornecer critérios para a interpretacdo do que
foi avencado; b) de criar novos deveres especiais de conduta durante o vinculo
contratual, os chamados deveres anexos ou secundarios; e c) de limitar o exercicio dos

direitos subjetivos, antes licitos, hoje abusivos.®?

Para interpretar o contrato, 0 juiz parte do pressuposto de que toda
relacdo € guiada por um padréo ético de confianca e lealdade, requisitos fundamentais
para a convivéncia social. Com base nisso, 0 magistrado cria uma norma para 0 caso
concreto, de acordo com os dados objetivos que possui bem como com a realidade

social e econbmica em gque o contrato estéa inserido.

Outra funcéo da boa-fé € a criacdo de deveres especiais de conduta. No

entanto, ao destacar que existem deveres nascidos da boa-fé, € conveniente esclarecer

80 A boa-fé no direito privado, p. 415, Ed. RT, 1999.
81 Revista de Direito do Consumidor, 14/25.

82 Claudia Lima Marques, op.cit., p. 106.



gue nao é a boa-fé a fonte dos deveres normatizados, mas sim a lei. E isso porque os
deveres anexos ou secundarios decorrentes da boa-fé ja estdo regulados, impostos

pela propria lei, funcionando a boa-fé como critério de interpretacao.

Dentre os deveres anexos nascidos da boa-fé, porém impostos pela lei, o
mais conhecido e, também, o mais importante &€ o dever de informar, estabelecido de
forma clara no art. 31 da lei consumerista. Trata-se de um dever exigido mesmo antes
de se iniciar qualquer relacéo, isto é, o fornecedor tem o dever de informar ja na fase
pré-contratual. Por pré-contratual, entende-se a fase da oferta e apresentacdo de

produtos e servigos, por exemplo.

Com a criacdo desse dever anexo, o fornecedor fica obrigado a prestar
todas as informacdes acerca do produto e ou servigo, suas caracteristicas, qualidades,

riscos e preco, de maneira clara e precisa, ndo se admitindo falhas ou erros®.

A idéia do cddigo é a de que um consumidor bem informado podera
escolher muito melhor na hora de adquirir um produto ou contratar a execucédo de um

servico.

E essa informacdo € de suma importancia, uma vez que, com a nova
sisteméatica adotada pelo CDC, toda e qualquer informacao precisa acerca do produto
ou servico, obriga o fornecedor e integra o contrato que vier a ser celebrado. Esta é a

regra estatuida n o art. 30 do CDC.

Roberto Senise Lisboa ao tratar do dever de informacdo menciona que
esse dever tem fundamento na boa-fé objetiva e € um dos direitos essenciais do

consumidor®,

8 E certo que séo afastados dessas idéias os erros materiais evidentes.



Ressalta ainda que:

“Nos casos em que se procede a divulgacdo de oferta e publicidade, o
fornecedor sujeita-se a responsabilidade pré-contratual consequente da
informacdo enganosa por comissdo ou omissdo, assim como pela
publicidade abusiva. A responsabilidade do fornecedor independe da
celebracdo de qualquer contrato a partir da oferta ou da publicidade pois
decorre do descumprimento do dever imposto pelo principio da boa-fé
objetiva. Contudo, havendo contratacdo, o consumidor prejudicado podera
exigir o cumprimento da oferta ou publicidade em seus exatos termos, gracas
ao principio da vinculatividade ou obrigatoriedade da execucdo daquilo que
foi prometido pelo fornecedor (art. 30 da Lei 8.078/90). A oferta e a
publicidade divulgadas as pessoas a elas expostas devem, assim, ser
plenamente identificadas e 0 seu conteudo tem de observar a veracidade,
sob pena de responsabilizacdo do fornecedor do produto e do servigo (0
anunciante) ao cumprimento forcado daquilo que foi informado pelo antncio

realizado.”®®

A informagdo na fase pré-contratual possibilita uma escolha consciente
pelo consumidor, sendo ndo o objeto do contrato, mas um dever acessoério. S&o
informag0fes relativas ao objeto do contrato, assim como as condi¢des juridicas de

aquisicdo de um produto ou a contratacdo de um servico.

Entrementes, a informacgéo tem relevante funcédo no Cédigo de Defesa do
Consumidor, como imposicdo da lei, capaz de gerar dever de indenizacdo por

desrespeito a esse dever.

84 Responsabilidade civil nas relag6es de consumo, p. 105Ed. RT.

85 Op. cit., p.105/106.



Deve a informagé&o ser analisada sob varios aspectos, tanto como violagéo
de um dever e do proprio principio e clausula de boa-fé, como também como causa de

responsabilidade civil.

Nesse sentido, vale destacar Silney Alves Tadeu®:
“Diferentemente seria, por exemplo, a aquisicdo de um objeto simples e que
nao exige alguma complexidade informativa a respeito do negdcio juridico a
ser entabulado. Agora, é verdade que sempre havera produtos ou servigos
que por sua propria natureza e complexidade exigird maiores tratos,
especulactes, reflexdes, ou como se refere Angel Yaguez (2000, 181), “de
uma particular tipicidade. Desde logo devemos aclarar, que muitas vezes a
deficiéncia ou o excesso informativo pode ser causado ndo por dolo nem por
culpa, mas dotado de uma consideravel dose de carater pessoal do
informante, de sua particular visdo da situacado negocial no exercicio da Lex
artis respeito aquele objeto ou servico sob o qual recai o contrato, fator este,
que deve sempre ser apreciado pelo juiz em uma hipotese de valoracdo de
uma responsabilidade extracontratual quando se alegue um dano

experimentado por uma das partes.”

No mesmo sentido, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino®’: “Na funcao
integrativa, a boa-fé estabelece deveres para as partes na sua vida de relacdo. Quando
violados, tais deveres ensejam o0 nascimento da obrigacdo de indenizar, como ocorre

com os deveres de informacao, de sigilo (ou confidencialidade), de protecdo.”

No tocante a responsabilidade por acidentes de consumo, a informagéo &

especialmente relevante, pois a auséncia, insuficiéncia ou inadequacao da informagéo

86 “O dever de informar: consideracdes comparadas ao conteldo da informacao no CDC e
CC”, Revista de Direito do Consumidor, 58/258.

87 Responsabilidade civil no cédigo do consumidor e a defesa do fornecedor, p. 60, Ed. Saraiva.



prestada pode configurar o defeito do produto e do servigo. Vale dizer, o defeito pode
ser intriseco (de concepcdo ou fabricacdo) e extrinseco (apresentacado), tendo sido
estabelecida a necessidade de se colocar no mercado bens e servicos desprovidos de

defeito.

Vé-se que a criacdo de determinados deveres de conduta leva a uma
interpretacdo caso a caso, de acordo com a natureza da relacdo juridica que se

estabelece e a finalidade perseguida pelas partes.

Busca-se uma conduta leal das partes envolvidas, para que se possa
verificar além do proprio produto ou servico. Vale dizer, exigir informac¢des mais
complexas dependendo do produto ou do servico prestado, como por exemplo, um
produto que pode oferecer risco em sua utilizagdo ou um servico que pode acarretar

efeitos secundarios.

Mais uma vez destaca-se:
“Considera-se atualmente que a grande maioria dos problemas existentes na
contratacdo de forma geral, em matéria de danos ocasionados por produtos
e servicos defeituosos, pode encontrar solugdo na aplicacdo de critérios
ético-juridicos a luz dos quais as condutas das partes hao de ser valoradas:
probidade e boa-fé. Neste caso, a boa-fé apresenta-se como um norte a
seguir pelos contratantes, no que se refere aos deveres de informar e
aconselhar a respeito do futuro contrato, isto €, este principio, em sua funcao
integradora do ordenamento juridico, permite precisar as prestacdes devidas
pelas partes e assemelha-se aos deveres de seguranca, cuidados e protecao
de seus interesses, concentrando-se no vinculo juridico, criando deveres
secundarios de conduta, muitas vezes nem cogitados pelas partes no

negocio realizado; confiando-se, assim, aos tribunais a determinacdo em



concreto daqueles deveres, atendendo as concepg¢des dominantes no trafico
188

juridico.

Definir o contetido do dever de proceder de boa-fé ndo é tarefa facil. E um

conteudo preenchido por principios gerais de direito (lealdade, probidade, confianca,
fidelidade), mas resultante de uma sociedade massificada, com novos produtos, novas

técnicas e maior dificuldade de informagdo, reconhecendo-se a confianca depositada

nagueles que atuam no mercado de consumo.

Dai a necessidade de verificar a informacgéo prestada de acordo com o
negaocio a ser realizado. A informacao seria uma forma de alcancar o futuro contratante,

influenciando sobre o seu consentimento.

A informacdo é de suma importancia para compensar o desequilibrio

inicial que tém as partes na fase de conhecimento do produto ou do servico.

Com efeito, conhecer os produtos e o0s servigos colocados no mercado de
consumo é um direito consagrado constitucionalmente aos consumidores, no art. 5°,
como também na legislagédo de protecéo e defesa do consumidor, nos artigos 6°, Ill, 8,

9° e 10, dentre outros.

Nesse diapasao, Alexandre David Malfatti cita Jean Calais-Auloy e Frank
Steinmetz® para esclarecer a necessidade da informacdo, partindo da desigualdade
entre fornecedores e consumidores. Os fornecedores conhecem os produtos e servigos

colocados no mercado de consumo; os consumidores, de outro lado, sdo incapazes de

88 Revista de Direito do Consumidor, 58/263.

89 O Direito de informacéao no Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 239, Alfabeto Juridico.



julgar produtos e servigcos antes da aquisicao. Dai o direito a informagéo tornar-se um

dos temas maiores de toda a politica de defesa dos consumidores.

Com efeito, ha previsdo no Codigo de Defesa do Consumidor da
responsabilizacdo do fornecedor por defeitos decorrentes de informacdes insuficientes
ou inadequadas sobre a utilizacéo e riscos dos produtos e servicos (arts. 12 e 14). S&o
os defeitos de informacéo.

O defeito de informagdo ndo atinge o produto ou O servico na sua

concepcdo ou fabricacdo, mas a legitima expectativa do consumidor. E o
descumprimento de um dever, como ensina Jodo Calvéo da Silva®:

“Em si mesmo néo defeituoso, porque bem concebido e fabricado, o produto

pode, todavia, ndo oferecer a seguranca legitimamente esperada porque seu

fabricante o pés em circulacdo sem as adequadas instru¢des sobre o modo

do seu emprego, sem as adverténcias para 0S perigos que O Seu uso

incorreto comporta, sem a mencdo das contra-indicagfes da sua utilizacéo,

sem as informacdes sobre as sua propriedades perigosas — v.g. toxidade,

inflamabilidade — e efeitos secundarios, etc.”

E processo preventivo evitar a ocorréncia de danos ou de frustracdo da

legitima expectativa do consumidor.

Claudia Lima Marques destaca a importancia do dever de informar, no
sentido de que é um verdadeiro 6nus imposto aos fornecedores, sendo o artigo 31 do

CDC o que determina os aspectos relevantes a serem obrigatoriamente informados.®*

% A responsabilidade civil do produtor, p. 659.

91 Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 773.



Ao lado do dever de informar surge o dever da transparéncia, tratado por

Claudia Lima Marques como principio®.

E um dever traduzido na obrigacéo de dar ao consumidor a oportunidade
de conhecer o conteldo do contrato previamente, ou seja, antes de assumir qualquer
obrigacdo. Tal dever esta estabelecido no art. 46 do CDC, de modo que, em sendo

descumprido, o consumidor ndo estara obrigado a cumprir o contrato.

Com a imposicao destes dois deveres: informacao e transparéncia, o CDC
inverteu a regra do caveat emptor (rompe o tradicional dever de informar-se), onde era
o consumidor quem tinha que buscar as informagdes que desejasse sobre o produto ou
servico, para a regra do caveat vendictor, que ordena justamente o contrario, isto €,
cabe ao fornecedor informar sobre o produto. Trata-se de uma nova regra de conduta,

impondo respeito no mercado.

O dever de transparéncia é tratado também como norma-objetivo®,
instituida no artigo 4° do CDC, cabendo ao fornecedor comportar-se de forma

transparente na apresentacao de produtos e servicos.

Outro dever anexo nascido da boa-fé, e ndo necessariamente imposto por
lei, € o da cooperacdo, isto €, colaborar durante a vigéncia do contrato, a fim de nédo
impedir ou obstruir a execucdo da obrigacdo. Sera contrario ao principio da boa-fé o
contraente que inviabilizar a atuacdo da outra parte quando esta tentar cumprir sua
obrigacéo. O dever de cooperacao também deve ser adimplido, quando da redacéo dos

contratos feita de maneira unilateral pelo fornecedor.

%2 Op. cit., p. 714.

93 Revista de Direito do Consumidor, Eros Roberto Grau, p. 4.



Destaca-se, ainda, o dever de cuidado, dentre as regras de conduta
impostas pelo principio da boa-fé, o qual, em poucas palavras pode ser traduzido no
dever que o contraente tem com o patriménio e a integridade fisica ou moral do outro
contraente. E a obrigacdo de seguranca que a parte devera ter para ndo causar danos
morais ou materiais a outra. Esta também relacionado com o dever de seguranca no
desenvolvimento de atividade empresarial habitual, e uma vez violado importard em

responsabilidade objetiva.

Com a criagdo dos deveres anexos, o fornecedor ndo pode mais
aproveitar-se de sua posicao contratual preponderante e abusar da fragil posicdo do
consumidor, impondo clausulas que acarretem desvantagens excessivas, destruam o

seu patriménio ou que lhe exponha a situacdo constrangedora.

A existéncia de deveres anexos significa reconhecer uma interpretacao
mais abrangente da relacdo juridica estabelecida. O fornecedor devera atender as
expectativas e confian¢a depositadas pelo consumidor na relagédo contratual, cumprindo

sua parte na obrigacdo, bem como os seus deveres anexos.

Da mesma forma, a boa-fé serve como ponto chave para se definir acerca
da abusividade ou ndo do exercicio do direito, uma vez que a boa-fé exclui o uso

abusivo das prerrogativas e o exercicio regular impde boa-fé nos negdcios.

O abuso do direito ocorre quando o titular do direito subjetivo o exerce de

forma exacerbada, excessiva, vindo a causar dano ao outrem.

A boa-fé surge justamente para evitar o exercicio abusivo do direito. E o
faz, por exemplo, proibindo o venire contra factum proprium (teoria dos atos proprios),
ou seja, ndo pode uma parte querer exercer uma posicao na relacao contratual oposta
ao comportamento ja assumido; vedando que a parte, por inércia sua, pleiteie um

direito que deixou de exercer apos transcorrido lapso de tempo consideravel



(suppressio); limitando o direito de resolucdo por parte do credor, quando o devedor
cumpre grande parte do contrato e deixa de adimplir parcela infima (exceptio nom

adimpleti contractus) etc.

Tem-se, assim, durante a formacao e execucdo do contrato a criagdo de
uma série de deveres de condutas a serem seguidos pelas partes. S&o deveres que
impdem o respeito muatuo dos interesses legitimos, a lealdade, a cooperacdo para o

cumprimento do contrato, a vedagéo da vantagem exagerada.

Sao os deveres anexos ou obrigacfes acessorias, que guiam a atuacdo
dos contraentes conforme o principio da boa-fé. O legislador disseca varios deveres, ja
fundados na boa-fé. Ou seja, prevé expressamente deveres a fim de nortear a

aplicacdo do principio e clausula da boa-fé.

Os deveres expressos tém a lei como fonte e a boa-fé como critério
interpretativo. A boa-fé limita o exercicio do direito subjetivo, mas sua finalidade &
manter o vinculo, aperfeicoado pelo principio da confianga, lealdade, honestidade e

verdade.

A consideracdo do valor de boa-fé criou novos deveres, que incidem
durante o vinculo, antes deste (na fase da oferta, por exemplo) e mesmo depois dele.
Todos visam garantir a consecucao dos objetivos das partes, de modo que cada um
obtenha a propria satisfacdo e nao frustre a contraparte. Enfim, que cumpra a finalidade

a gue se propuseram.

3.4.2 O principio da equidade

O outro principio norteador do Codigo de Defesa do Consumidor é o

principio da equidade, significando aqui a busca pelo equilibrio das partes dentro da



relacdo obrigacional, no que diz respeito aos deveres e direitos de cada um, a fim de se

alcancar a justica contratual.

O cédigo quer proteger os legitimos interesses e as expectativas das
partes. O que importa € o efeito do contrato, isto €, se houver desequilibrio,
desigualdade entre as partes, o contrato deverd ser revisto e até mesmo alterado. Em
outras palavras: o CDC sanciona e afasta apenas o resultado, o desequilibrio, n&do
exigindo do fornecedor um ato reprovavel. Assim, a clausula pode ter sido aceita
conscientemente pelo consumidor, mas, se traz vantagem excessiva para o fornecedor,
se € abusiva, o resultado é contrario a ordem publica, contraria as novas normas de

ordem publica de protecdo do CDC, a autonomia de vontade ndo prevalecera.

s

Equidade, segundo Aristoteles, € a justica aplicada ao caso concreto.
Equitativo seria o corretivo da justica legal. Como toda lei € universal, isto €, de ordem
geral, ndo é possivel fazer uma afirmacdo universal que seja correta em relacdo a
certos casos particulares. O equitativo € justo e melhor que uma simples justica. E uma
correcdo da lei onde esta é omissa devido a sua generalidade. A natureza do equitativo

€, pois, uma correcao da lei quando ela é deficiente em razdo da sua universalidade.

Boa-fé e equidade caminham juntas, embora uma ndo possa ser

confundida com outra.

Com efeito, a equidade vai além da boa-fé, pois ela pode reduzir valores,
excluir deveres e impor obrigacdes; pode, ainda, impor a uma das partes, mesmo que
de comportamento leal e honesto, apropriado a realidade do contrato, uma perda de

direito, tudo em prol de uma deciséo justa no caso concreto.



E o que ensina Ruy Rosado de Aguiar Junior®: “N&o se confunde com a
boa-fé e tem atuacdo independente, pois a equidade pode impor a uma das partes,
ainda que de comportamento honesto e leal, apropriado a realidade do contrato, uma
perda de direito. Isto é, o juizo equitativo vai mais além do que a boa-fé, reduzindo
valores, excluindo deveres, flexibilizando obrigacdes, a fim de que possa ser cumprido
pelo juiz o compromisso com a justica da decisdo. A inser¢do da equidade como um
dos parametros para a avaliagdo da abusividade do contrato trouxe para o ambito das
relacdes de consumo uma das hipéteses legais em que ele esté autorizado (art. 127 do
CPQC).”

A equidade traz a possibilidade de o aplicador do Direito moldar a norma
no intuito de que essa seja sensivel as peculiaridades de cada situacdo apresentada,
tendo como base a realidade econémica e social em que estiver inserido o caso

concreto.

Vale dizer, a vontade das partes manifestada livremente no contrato ndo &
mais fator decisivo para o Direito, pois as normas do CDC instituem novos valores
superiores como o equilibrio e a boa-fé nas relacdes entre as partes. Uma vez formado
o vinculo contratual de consumo, o novo direito dos contratos opta por proteger ndo sé
a vontade das partes, mas também os legitimos interesses e expectativas dos

consumidores.

Convem transcrever o trecho extraido da ApCiv 592.070.528, TJRS, in

Revista de Direito do Consumidor n. 23-24, p. 293:
“A autonomia de vontades, tendo como maxima o pacta sunt servanda, foi
relegada a um segundo plano, em face da nova lei do consumidor, a qual

proibe o pacto das clausulas abusivas. A lei vela pelo equilibrio contratual,

94 Revista de Direito do Consumidor, 14/24.



impondo normas imperativas que garantam a expectativa legitima do
consumidor, frente ao contrato celebrado”.

“A equidade contratual € um dogma a superar a autonomia de vontade e
esse controle podera ser exercido pelo Poder Judiciario a posteriori, apos a
formacdo do contrato. Neste caso, declarando-se tais clausulas como nulas
(art. 6, inciso IV do CDC). As disposi¢coes anuladas sdo dadas como proé-

consumidor, restabelecendo o equilibrio contratual.”

A equidade busca o equilibrio das relacbes de consumo, de modo a
garantir a harmonizacdo dos interesses de seus participantes, fornecedores e

consumidores.

3.5 Os principios que norteiam a responsabilidade civil no Cdédigo de

Defesa do Consumidor

No tocante a responsabilidade civil, alguns principios devem ser destacados,
quais sejam: a) principio da irrelevancia da culpa, ou seja, ndo importa o grau da culpa,
em regra, para a fixagdo do valor da reparacdo. Esse valor é fixado com base na
extensdo do dano; b) principio da reparacdo integral, isto é, devem ser inteiramente
cobertos 0s prejuizos sofridos; c) principio da solidariedade entre os causadores do
dano, quer dizer, havendo mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparacdo do dano. E o que estabelece o art. 942 do Coddigo Civi. No CDC a

solidariedade é destacada nos artigos 7°, paragrafo unico, 25, 8§ 1° e 2° e 34.

No Cadigo de Defesa do Consumidor, como visto, a responsabilidade civil

decorre do defeito ou do vicio do produto e do servico.



O Cdbdigo adotou a teoria do risco da atividade como fundamento da
responsabilidade civil capaz de ensejar indenizacdo pelos danos causados aos

consumidores.

A regra é a responsabilidade objetiva (arts. 12 e 18 do CDC), tanto no caso de
acidentes de consumo, como nos casos de vicios dos produtos e servigos, prescindindo
da culpa para o dever de indenizar. O regime da responsabilidade objetiva do CDC
deve ser aplicado em todas as hipéteses de relacdo de consumo quando surgir o dever

de indenizar®.

A regra esta disposta como direito basico do consumidor no art. 6, VI, que traz o
principio da responsabilidade objetiva mitigada, admitindo-se tdo somente as causas de
exclusdo do dever de indenizar, previstas em numerus clausus nos artigos 12, § 3° e
14, 8§ 3° S&o causas que, na realidade, rompem o nexo de causalidade entre o fato e o

dano.

Ainda dentro do principio da responsabilidade objetiva admite-se, conforme
preceitua o art. 6°, VI, a cumulacdo de dano moral com patrimonial, adotando o
principio indenizatdrio da restitutio in integrum. Com efeito, no ambito das relagdes de
consumo, ndo sao admitidas as indenizacgdes limitadas ou tarifadas, com limites, como
por exemplo as previstas no Cadigo Brasileiro de Aerondautica (Lei n°® 7.565/86), na Lei
de Indenizacé&o por acidentes nucleares (Lei n°® 6.453/77), etc. Pode-se dizer que o CDC
revogou tacitamente os dispositivos do Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n°
7.565/86).

No tocante aos profissionais liberais, o Cddigo adotou a responsabilidade

fundada na culpa (art. 14, § 4°), excecao, portanto a regra da responsabilidade objetiva.

9% A esse respeito Nelson Nery Junior, Os principios gerais do Cédigo brasileiro de Defesa do
Consumido, Revista de Direito do Consumidor, 3/58.



Nesse caso, segundo Nelson Nery Junior®, deve ser observado para apuracéo
da responsabilidade do profissional liberal, o principio do maior favor ao consumidor,

que € o da inversao do 6nus da prova (art. 6°, VIII).

Por fim, o CDC criou o principio da solidariedade legal entre os causadores de
danos aos consumidores, segundo prevé o art. 7°, paragrafo Unico. O consumidor pode
assim exigir de qualquer um deles a indenizagéo pelo seu todo, sem precisar aguardar

a discussao sobre a reparticdo da responsabilidade ente os devedores solidarios.

Em razdo do principio da responsabilidade objetiva e do principio da
solidariedade, descabe no sistema do CDC o chamamento ao processo genérico, nos
termos do art. 77 e ss. do CPC. O Cddigo permite apenas uma hipdtese de
chamamento ao processo, a descrita no art. 101, Il. O CDC inovou a matéria criando
entre segurado e seguradora uma espécie de solidariedade legal, de modo a facilitar a

defesa do consumidor em juizo.

Proibe-se no CDC a denunciacdo da lide nas acdes que versam sobre a

responsabilidade pelo fato do produto e do servigo (arts. 13, paragrafo Unico, e 88).

9% Revista de Direito do Consumidor, 3/59.



4. A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

Identificar a relagéo juridica de consumo é de fundamental importancia, ja
que o Caodigo de Defesa do Consumidor € um microssistema juridico criado para regular
tdo somente as relacbes de consumo, delimitando os sujeitos e objetos, que

passaremos a tratar.

Nado h& uma preocupacdo especifica do legislador consumerista em
esclarecer quais 0s tipos contratuais ou negociais sofrem ou ndo a incidéncia das
normas do microssistema de defesa do consumidor. Vale dizer, a legislacdo de defesa
do consumidor aplica-se em funcéo da existéncia da relacdo de consumo, e nao gracas
a espécie de negacio juridico celebrado.

Adotou-se como critério de aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
a relacdo juridica de consumo, que é um conceito mais amplo, anterior e menos

limitado que o do objeto imediato dessa mesma relacao.

E um Codigo que tem como objetivo primordial o reequilibrio no mercado,
evitando a primazia do fornecedor em detrimento do consumidor.

4.1 O consumidor

A definicdo de consumidor envolve a sua tutela.

O Cddigo ndo nos traz uma, mas quatro definicbes de consumidor: a
primeira do consumidor padréo ou standard, prevista no artigo 2°, caput, e as demais de
consumidores equiparados: a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que

haja intervindo nas rela¢cdes de consumo, prevista no paragrafo Unico do artigo 2°; as



vitimas do acidente de consumo, prevista no artigo 17 e aquele que estiver exposto as

praticas comerciais, prevista no artigo 29.

No conceito standard trazido pelo codigo no seu artigo 2°, o que classifica
ou identifica um consumidor é o elemento teleoldgico. Assim, a aquisicdo de um
produto ou servico devera ser feita na qualidade de destinatario final, retirando o

produto ou servico da cadeia de producéo.

DispBe o artigo 2° caput: “Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou

juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatéario final”.

De acordo com o dispositivo retro transcrito, qualquer pessoa — fisica ou
juridica — podera ser considerada consumidora e qualquer pessoa juridica, seja ela uma
microempresa familiar ou uma vultuosa multinacional que produz refrigerante Coca-cola
e mesmo as pessoas juridicas de direito publico, desde que assuma a posi¢cao de
destinataria final do produto ou servico, isto é, ndo o comercialize, revenda ou faca

qualquer intermediacao.

Na realidade, a clareza trazida nesse preceito € iluséria. O grande

problema é identificar o que vem a ser destinatario final.

Trata-se, na verdade, de um conceito juridico indeterminado cujo
preenchimento deverd ocorrer em cada caso concreto, quando da analise pelo Poder
Judiciario. Cabe ao intérprete natural da lei a identificacdo do destinatéario final, pessoa

juridica.

A tendéncia € entender ausente a relagdo de consumo quando o
adquirente da coisa ou contratante do servi¢o vise lucro ou tenha fito profissional em

sua aquisicdo. Exemplo: médico que adquire uma maquina de ressonancia magnética



para montar sua clinica e prestar servicos para doentes ndo pratica relacdo de
consumo com a fabricante de tal equipamento. Esse € o entendimento do IDEC
(Instituto de Defesa do Consumidor). Para o IDEC o fundamental € que o produto ou
servico ndo seja adquirido com a finalidade de producdo ou comercializagdo, mas sim

para uso proprio, alheio a atividade econdmica.

O entendimento do legislador relativamente a expressao destinatario final
€ que se deva proteger somente 0s destinatarios finais dos produtos e servigos
adquiridos, mas nao dar excessivos direitos aqueles que se servem dos produtos como

meio de lucro¥’.

Para Filomeno o conceito de consumidor adotado pelo Codigo foi
exclusivamente de carater econémico, ou seja, levando em consideracdo tdo-somente
0 personagem que, no mercado de consumo, adquire bens ou entdo contrata a
prestacdo de servicos, como destinatario final, pressupondo-se que assim age com
vistas ao atendimento de uma necessidade propria e ndo para o desenvolvimento de

uma outra atividade negocial®.

Jodo Batista de Almeida®® esclarece que n&o se incluiu na definicdo legal
de destinatario final o intermediario, e aquele que compra com o objetivo de revender. A
operagcao de consumo deve encerrar-se no consumidor, que utiliza ou permite que seja
utilizado o bem ou servi¢co adquirido, sem revenda. Existe, inclusive, a possibilidade de
concentrarem-se numa mesma pessoa, ambas as figuras, quando had em parte

consumo intermediario e consumo final. E o caso, por exemplo, das montadoras de

97 Nesse sentido, José Geraldo Brito Filomeno — um dos autores do anteprojeto do Cédigo de
Defesa do Consumidor, p. 29.

%8 Nesse sentido, ver também José Geraldo Brito Flomeno — um dos autores do anteprojeto,
Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 27, Ed. Forense Universitaria, 82 edicao.

% |In A protecéao juridica do consumidor, p. 38 e ss, Ed. Saraiva.



automdéveis, que adquirem produtos para montagem e revenda (autopecas) a0 mesmo
tempo em que adquirem produtos para montagem ou servicos para consumo final
(material de escritorio, alimentacdo). O destino final é pois, a nota tipificadora do

consumidor.

Ainda de acordo com Jodo Batista de Almeida, pela definicdo legal de
consumidor basta que ele seja o destinatario final dos produtos ou servi¢os, incluindo ai
nao apenas aquilo que é adquirido ou utilizado para uso pessoal, familiar ou doméstico,
mas também o que é adquirido para o desempenho de atividade ou profisséo,
bastando, para tanto, que n&do haja a finalidade de revenda. Ex.: o advogado que
adquire livros juridicos para bem desempenhar sua profissdo é, sem duavida,
destinatario final dessa aquisicao, e, como tal, consumidor segundo a definicao legal.

Mais importante, no caso, é a auséncia de finalidade de intermediac&o ou revenda*®.

O que temos identificado pela doutrina sédo dois tipos de destinatarios: o
fatico, isto é, aquele que retira o produto do mercado, da cadeia de producéo e, o
econdmico, ou seja, aquele que consome ou utiliza o bem e/ou servigco, sem colocé-los

novamente no mercado, como é o caso de compra para revenda.

E aqui surge a davida: para ser considerado destinatario final basta ser o
destinatéario fatico, ou, econdmico, ou, ha a necessidade de ambos? Como deve ser

interpretada a expresséo: restrita ou amplamente?

A respeito do tema existem correntes doutrinarias denominadas de

finalista e maximalista.

100 Op.cit., p. 38 e ss.



Pela interpretacdo restrita adotada pela corrente finalista, para ser
destinatario final ndo basta retirar o produto da cadeia de producédo e leva-lo para a
residéncia ou escritério (destinatario fatico). E necessario ser destinatario econdmico do
bem, ou seja, ndo adquiri-lo com a intencdo de revendé-lo ou usa-lo na sua profissao.

E, pois, o destinatario fatico e econdmico do bem.

De acordo com esta interpretacdo, o consumidor € aquele que adquire o
produto para uso proprio, seu e de sua familia. Exclui-se, pois, o profissional e a pessoa

juridica.

A corrente finalista, porém, influenciada pela doutrina francesa e belga'®,
evoluiu para uma posicdo mais branda, aceitando a possibilidade de se reconhecer
como consumidor uma pequena empresa ou mesmo um profissional, desde que o
produto adquirido esteja fora do ramo de sua especialidade, aceitando a possibilidade
de o Judiciario reconhecer a vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional,
que adquire um produto ou contrata um servigco fora da sua especialidade. Com isso,
estar-se-ia dando uma interpretacdo ao artigo 2°, de acordo com a finalidade da norma,

qual seja, a prote¢do ao mais fraco, ao vulneravel da relagéo.

Essa corrente é sustentada por Claudia Lima Marques que esclarece que
deve ser feita uma interpretacao finalista das normas do CDC, ou seja, a regra do artigo
2° deve ser interpretada de acordo com o sistema de tutela especial do Cdédigo e
conforme a finalidade da norma, a qual vem determinada de maneira clara pelo artigo
4° do CDC. S6 uma interpretacdo teleologica da norma do art. 2° permitira definir quem
sdo os consumidores no sistema do CDC. Para Claudia Lima Marques estédo
submetidos as regras do CDC os contratos firmados entre fornecedor e consumidor

nao-profissional, e entre o fornecedor e o consumidor, o qual pode ser um profissional,

101 Ver a esse respeito Claudia Lima Marques, in Contratos submetidos as regras do CDC, p.
307/308, Ed. RT, 52 edicao.



mas que, no contrato em questdo, ndo visa lucro, pois o contrato ndo se relaciona com

a sua atividade profissional.

Vale dizer, para Claudia Lima Marques é preciso delimitar claramente
guem merece a tutela do CDC e quem nao necessita, por isso ela propde que se
interprete a expressao ‘destinatario final’ do art. 2° de maneira restrita, como requerem

os principios basicos do CDC, expostos nos artigos 4° e 6°1%2,

Newton de Lucca®®

tem a mesma linha de pensamento, mas no sentido
de que a pessoa juridica pode ser enquadrada no conceito de consumidor, mesmo que
tenha finalidade lucrativa e que a falta de definicdo precisa visa, justamente, fazer com
gue o aludido conceito se faca no exame de cada caso, em particular, onde se
vislumbre o destino final e a vulnerabilidade do consumidor. N&o se pretende a
protecdo do chamado “consumo intermédio”, em que o utilizador € uma empresa ou um

profissional.

A interpretacdo mais extensiva da expresséo ficou por conta da corrente
maximalista, que vislumbra as normas do CDC como meio de protecdo a sociedade de
consumo, isto é, abrange a todos os agentes que participam da cadeia de consumo,

sejam profissionais ou ndo%*.

Assim, consumidor seria 0 destinatario fatico do produto, o que retira 0
produto do mercado e o utiliza, quer no seu escritério, quer na sua residéncia. Basta

retirar o produto do mercado, pouco importando a destinacdo dada a ele.

102Claudia Lima Marques, Contratos Submetidos as Regras do CDC, 5. edig¢ao, Ed. RT, p. 304,
103 Direito do Consumidor, p. 40.

104 Nesse sentido, encontramos Rizzatto Nunes, Joao Batista de Almeida.



No direito comparado, verificamos uma tendéncia em delimitar o campo
de aplicacdo das leis tutelares dos direitos dos consumidores. A jurisprudéncia francesa
acabou por entender necessaria a protecdo de profissionais que agem sem
conhecimentos técnicos especiais e fora do campo de sua atividade profissional,
relativizando o conceito e entendendo que o profissional, nestes casos, também merece
a protecao da lei especial, em face do seu estado de ignoréancia ou vulnerabilidade no

contrato.

Na doutrina belga, o necessério divisor de 4guas seria a finalidade de
lucro do profissional ao contratar, assim como nos casos das pessoas juridicas, isto €,
apenas aguelas sem fins lucrativos poderiam ser assemelhadas a consumidores. Ou
seja, o consumidor serd toda pessoa cuja utilizacdo ou destinacdo se faz apenas com

fins ndo profissionais. Ato profissional opde-se a ato de consumo.

No direito alemao, depois das transformacdes ocorridas nos anos de 2000
e 2001, foi incluida no Codigo Civil aleméo a figura do consumidor e do fornecedor. A
modificacdo mais importante estd na Parte Geral do BGB, com a inclusdo do
consumidor como sujeito de direitos, definindo como consumidor qualquer pessoa fisica
gue conclui negécio juridico, cuja a finalidade ndo tem ligacdo comercial ou relacdo com

sua atividade profissional.

Segundo Claudia Lima Marques, esta definicdo negativa (finalista) de
consumidor contém as caracteristicas internacionalmente mais aceitas de consumidor,
quais sejam a de sua nao-profissionalidade, de pessoa fisica (a relembrar o uso
familiar, coletivo ou pessoal dos produtos e servicos adquiridos ou usados), de
contratante ou usuéario final dos produtos ou servicos. Em todas as Diretivas Européias
a definicdo de consumidor sempre foi a da pessoa fisica que age fora de sua profissao
para fins privados, frente a um profissional. A op¢ao alema tem dois aspectos: inclui os
consumidores entre as pessoas a proteger em uma relagdo civil, o que leva a uma

protecdo geral desses sujeitos de direito em todas as suas relacbes diante dos



empresarios; e, contencdo, ao definir os consumidores de maneira finalista e restritiva
pela finalidade de consumo, e somente proteger as pessoas fisicas, excluindo

totalmente as pessoas juridicas'®.

De acordo com os entendimentos trazidos, parece que no sistema do CDC
as normas sao aplicaveis a pessoas que em principio ndo poderiam ser qualificadas

como consumidores stricto sensul.

O que se percebe é a exclusdo do profissional da protecdo do Cadigo,

protegendo aqueles que possam ser considerados vulneraveis*®®.

bY

Outro posicionamento, mas semelhante a corrente finalista € o

colacionado por Fabio Ulhoa Coelho'®’

, 0 qual encontra solugao para caracterizar o
destinatario final no conceito juridico de insumo. Estes seriam os bens indispensaveis
adquiridos pelo empresario em funcéo da atividade econémica que exerce:
“quando a atividade econémica do empresario puder ser desenvolvida, sem
alteracbes quantitativas ou qualitativas em seus resultados, apesar da falta
de um determinado bem, entdo a sua aquisi¢cao €, juridicamente, consumo e

0 empresario estara tutelado pelo novo texto legal.”

Assim, o produto ou servigo adquirido ndo pode ter relacdo direta com o

campo de atuacéo do adquirente, sob pena de descaracterizar a relacdo de consumo.

105 Claudia Lima Marques, Contratos Submetidos as Regras do CDC, p. 313, Ed. RT, 52 edicao.
106 A esse respeito ver Claudia Lima Marques.

107 |n O empresario e os direitos do consumidor, p. 168, Ed. Saraiva, 1994.



José Geraldo Brito Filomeno'®®, ao comentar o Cédigo de Defesa do
Consumidor, nos d& o seguinte ensinamento:

“... prevaleceu a inclusdo das pessoas juridicas igualmente como
consumidores de produtos e servicos, embora com a ressalva de que assim
sdo entendidas aquelas como destinatarias finais dos produtos e servi¢os
que adquirem, e nd0 como iNnsumos necessarios ao desempenho de sua

atividade lucrativa.”

Via de regra, quando temos a pessoa fisica nao-profissional como
adquirente, a destinacdo final dada ao produto ou servico é praticamente certa e
presumivel. A dldvida surge quando a pessoa juridica ou o profissional entram nesse

ciclo e adquirem o produto como destinatarios finais.

O CDC optou por definir consumidor, restando alguns obstaculos para
compreender a definicdo trazida, especialmente a compreensdo da expressao

destinatario final.

Posicionamento bem diferente é o do Rizzatto Nunes'®, que esclarece
que depende do tipo de produto ou servico para a aplicacdo ou ndo do Cddigo,
independentemente do produto ou servi¢co estar sendo usado ou ndo para “produgao”

de outros.

Para esse autor, os produtos que sao postos no mercado ao alcance de
todos serdo tidos como bens tipicos de consumo, independentemente do fim que Ihe é

dado: uso préprio ou producdo. Por outro lado, os bens que somente profissionais,

108 |n Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, Ed.
Forense Universitaria, 82 edicao, p. 32.

109 |n Curso de Direito do Consumidor, p. 77, Ed. Saraiva, 2004.



fabricantes e produtores possam adquirir serdo bens de producdo e,

conseqiientemente, tal relacdo nédo estara sob a égide da Lei Consumerista’*°.

Assim, o posicionamento de Rizzatto Nunes se da em razdo do bem

adquirido, pouco importando a sua destinagao.

O fato € que o nosso Cobdigo considera a pessoa juridica como
consumidora e o que a definirh como consumidora sera a prova no caso concreto. Ndo
€ possivel admitir simplesmente a exclusao da pessoa juridica, o que € possivel é a

analise do caso concreto para a tutela do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nao parece que o melhor caminho seja a analise da vulnerabilidade, ja
gue esta é inerente a condicdo de consumidor. Reconhecido como consumidor ele é
vulneravel, por expressa disposicdo legal (artigo 4°, I, CDC). Trata-se de presuncao

absoluta.

O que interessa é identificar a relacdo estabelecida com o fornecedor de
produtos e/ou servicos e se com ele ha assuncéo do risco da atividade. Aquilo que
comportar pelo adquirente, quando da aquisicdo, risco da atividade que desenvolve o
exclui da condicdo de consumidor, ndo se aplicando o Codigo de Defesa do

Consumidor.

A regra no Codigo de Defesa do Consumidor é da responsabilidade
objetiva, ou seja, o fornecedor assume o risco de sua atividade e tdo somente o que
seja o risco. Uma vez havendo aquisicdo de produtos e/ou servicos que integrem a
atividade econdmica daquele que adquiriu e que pela aquisicdo assume o risco do

negaocio o retira da condicdo de destinatario final do produto ou do servico.

110 Op. cit., p. 77.



Para Mirella D’Angelo Caldeira destinatario final € aquele que utiliza o bem
(pessoalmente ou ndo) e ndo recoloca no mercado de consumo, ndo assumindo sobre
este qualquer responsabilidade. O conceito de consumidor é de indole processual, com

a prova da posicéo do adquirente na relacéo concreta®’.

Essa ainda € uma questdo tormentosa, mas a jurisprudéncia vem
tendendo a uma interpretacdo subjetiva ou finalista, abrandando em situacfes
excepcionais, como nos casos de profissionais liberais ou empresas com estrutura

domeéstica, considerando sempre a vulnerabilidade para caracterizagdo do consumidor.

Como ja dito anteriormente, o codigo traz quatro conceitos de consumidor.
O primeiro, detalhado acima, é o conceito de consumidor stricto sensu. As outras trés
definicbes, encontradas no paragrafo Unico do artigo 2°, artigo 17 e artigo 29, sdo os

chamados consumidores equiparados**?.

Continuando a definicdo de consumidor, o paragrafo Unico do art. 2° da Lei
n° 8.078/90 nos fornece outra, mais genérica e abstrata do que a contida no caput do
mesmo artigo. Trata-se da equiparacdo a consumidor, de toda a coletividade de

pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.

111 CALDEIRA, Mirella D’Angelo. A prova da posicdo do consumidor como destinatario final nas
relacgdes juridicas de consumo. Tese de Doutorado em Direito. PUC-SP, S&o Paulo, 2003, p. 144.

112 Conforme Maria Antonieta Zanardo Donato, “entenda por ‘equiparacdo’ no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, a concessao da protecdo a quem na verdade ndao a possui. Ao elevar-
se a pessoa aquela posicao, ou seja, equiparando-a, ser-lhe-4 outorgada a mesma protecao
qgue determinada ao equiparando”. In Protecdo ao Consumidor — Conceito e Extensao, Ed. RT,
p. 188 — nota 304.



O ponto de partida da extensdo do campo de aplicacdo do CDC é a
observacdo de que muitas pessoas, mesmo ndo sendo consumidores stricto sensu

podem ser atingidas ou prejudicadas pelas atividades dos fornecedores no mercado.

Vamos verificar que a definicAo do paragrafo Unico € mais restrita em
relacdo a dos artigos 17 e 29 do CDC.
O paragrafo uUnico ressalta a tutela dos direitos coletivos acobertada

amplamente pela lei consumerista.

Apbés um longo processo evolutivo sofrido pela sociedade, verificou-se
uma nova realidade. A nova realidade imp&e outra forma de salvaguardar os direitos e
interesses lesados ou ameacados de lesdo. Sentiu-se, assim, a necessidade de criar-se
um instrumento processual capaz de garantir os direitos de toda a coletividade, quer

determinavel ou nao.

A Lei n° 8.078/90 nado foi a primeira a preocupar-se com a tutela dos
direitos de forma coletiva — haja vista a Lei n® 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica), a
CLT e a Lei n° 6.938/81 que trata sobre danos causados ao meio ambiente — mas, sem
davida, foi a que sistematizou de vez a tutela dos interesses coletivos ou
transindividuais, trazendo as espécies desses interesses, que Sao 0S interesses
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos (novidade do CDC que néo
existia na LACP). Hoje, temos uma jurisdi¢cdo civil coletiva que é regulada por duas

legislacdes processuais, LACP + CDC, que séo leis que se integram e se comunicam.

No CDC, a defesa dos interesses difusos e coletivos esta consignada no
artigo 81 e seu paragrafo unico. O que vai diferenciar esses interesses em juizo, ou no
processo, € a causa de pedir e o pedido. De um mesmo direito material podem ser
geradas as trés pretensoes.

Com isso, a coletividade lesada tem os seus direitos tutelados por meio da

acao civil publica, bem como os individuos que sofreram lesdes tém garantido o direito



a indenizacdo pela mesma via, sem a necessidade de ingressar, cada um, com ac¢des

individuais.

O paréagrafo unico, de certa forma, amplia o conceito de consumidor, uma
vez que equipara a consumidor a coletividade de pessoas ainda que indeterminaveis;
porém, limita tal definicdo quando estabelece a necessidade da participacdo na relacao

de consumo.

3 esclarece que o paragrafo UGnico do

José Geraldo Brito Filomeno!
comentado art. 2°, porém, trata ndo mais daquele determinado e individualmente
considerado consumidor, mas sim de uma coletividade de consumidores, sobretudo

guando indeterminados e que tenham intervindo na relacdo de consumo.

Pelos ensinamentos de José Geraldo Brito Filomeno''* a idéia é que este
consumidor se encontra numa posicdo de usar ou consumir e que estabeleca com o

fornecedor uma relag&o atual ou potencial.

No entanto, parece que ao limitar a definicdo restringe também a tutela
coletiva desses consumidores, & medida em que exige a participacdo na relagdo de
consumo. Vale dizer, esses consumidores equiparados ou pertencem a um grupo,
classe ou categoria de pessoas ou sdo pessoas determinadas ligadas por uma situacéo
de fato de origem comum. De acordo com essa definicdo de consumidor equiparado
ndo seria possivel a tutela de pessoas indeterminadas, envolvendo interesses difusos,
a nao ser que os sujeitos indeterminaveis tenham participacdo na relacdo de consumo,

0 que determinard os sujeitos.

113 |n Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.
38, Forense Universitaria, 8% edicao.

114 Op. cit., p. 39.



N&o é esse o pensamento de Waldirio Bulgarelli**

gue explica que o
consumidor aqui pode ser considerado como “aquele que se encontra numa situacao
de usar ou consumir, estabelecendo-se, por isso, uma relacao atual ou potencial, fatica
sem duvida, porém a que se deve dar uma valoracéo juridica, a fim de protegé-lo, quer
evitando, que reparando danos sofridos”. A preocupagdo € com a potencial aquisigdo

dos produtos e dos servigos.

BN

Na realidade, o legislador confere a coletividade o mesmo tratamento
conferido ao consumidor individual. Isto é, a coletividade que tenha intervindo na
relacdo de consumo, tanto poderda ter seu direito tutelado no ambito individual, quanto
no ambito coletivo. Equiparam-se, pois, o individuo e a coletividade. Toda a protecao
deferida ao individuo isoladamente podera ser invocada pela coletividade em igualdade

de posicéo.

Assim, por exemplo, os alunos de determinada universidade — pessoas
determinadas — poderdo pleitear seus interesses tanto na esfera individual — cada um
de per si — quanto na esfera coletiva, em que qualquer um dos legitimados pelo artigo
82 do CDC, com fulcro no art. 2°, paragrafo Unico, poderd ingressar com acédo civil
publica, tanto para a tutela de interesses coletivos (de natureza indivisivel), quanto para

a tutela de interesses individuais homogéneos (de natureza divisivel).

Como essa definicdo traz a restricdo da participacdo na relacdo de
consumo € preciso que haja a identificacdo dos sujeitos ameacados de lesdo ou
lesados. Nao se presta essa definicdo, portanto, a tutela de interesses difusos. Para a
tutela dos interesses difusos ndo teremos necessariamente sujeitos que tenham
participado da relacdo de consumo (podem ser simplesmente consumidores

potenciais). Ndo havendo participagdo na relacdo de consumo serdo consumidores

115 Tutela do consumidor na jurisprudéncia e de lege ferenda, in Revista de Direito Mercantil,
nova série, ano XVII, n° 49, 1984,



equiparados do mesmo modo, mas de acordo com a extensao trazida pelo artigo 29 do

Cddigo, conforme veremos.

Segundo Maria Antonieta Zanardo Donato, as interpretacées devem ser
integrativas, considerando que os principios gerais das relacdes de consumo estdo
enumerados nos arts. 1° ao 7° do CDC. Assim a protecdo aqui conferida diz respeito a
pluralidade (determinadas ou ndo) de pessoas (coletividade) que hajam intervindo na

relacdo de consumo.™®

A mencionada autora esclarece, ainda, que essa intervencao s6 podera
ocorrer quando houver participacédo per se, na relagdo de consumo, na qualidade de

destinatério final do produto ou servico.**’

O artigo 17 equipara ao consumidor as vitimas do acidente de consumo,

que, nao tendo sido consumidores diretos, foram atingidas pelo evento danoso.

Exatamente a secdo na qual o artigo 17 esta inserido € a que cuida da
responsabilidade civil objetiva pelo fato do produto ou do servigo, causador do acidente

de consumo (terceiro que ndo tenha participado da relagcdo de consumo).

O artigo 17 traz a terceira definicio de consumidor. E a vitima do acidente
de consumo que, em virtude do disposto no artigo, passa a ser equiparada ao
consumidor. Neste artigo, desconsidera-se se o tutelado, que ora é consumidor,
qualifica-se como destinatario final do produto ou do servico; se houve sua participacao

na relacdo de consumo ou nao.

116 |n Protec&o ao Consumidor — Conceito e Extens&o, p. 190, Ed. RT.

117 Op. cit., p. 191.



Para que a vitima seja equiparada a consumidor é suficiente que tenha
sido atingida em sua esfera juridica pelos efeitos do acidente de consumo, interessando
somente se a pessoa foi atingida em sua incolumidade fisico-psiquica ou em sua

incolumidade econdmica.

Séo protegidos os denominados bystanders, ou seja, pessoas estranhas
a relagdo de consumo, mas que sofreram prejuizo em razdo dos defeitos do produto ou
do servico. As vitimas de que trata o artigo 17 sao meros espectadores, que

casualmente foram atingidos pelo defeito provocado pelo acidente de consumo.**®

Assim, por exemplo, na queda de um avido, todos 0s passageiros
(consumidores do servi¢o) sao atingidos pelo evento danoso (acidente de consumo) no
fato do servico da prestacdo do transporte aéreo. Se 0 avido pega fogo e atinge area
residencial e terceiros, atingindo a integridade fisica e/ou psiquica ou, ainda, o
patrimoénio de outras pessoas (que nao tinham participado da relagdo de consumo),
estas sdo, entdo, equiparadas ao consumidor, recebendo todas as garantias legais
instituidas no CDC.

Convém, neste tdpico, distinguir de maneira sucinta os modelos de
responsabilidade trazidos pelo Cddigo. O Cddigo trata da responsabilidade objetiva em
dois momentos ou duas secdes: na secdo que trata da responsabilidade pelo fato do
produto e do servico e na secao que trata da responsabilidade por vicio do produto do e

do servi¢o. Vejamos.

A responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, tratada nos artigos
12 a 17 do Cadigo, decorre da exteriorizacdo de um vicio de qualidade ou quantidade

capaz de frustrar a legitima expectativa do consumidor.

118 \Ver a esse respeito Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin, Comentéarios ao Cédigo de
Protecdo ao Consumidor, coordenacao Juarez de Oliveira, p. 81.



A responsabilidade por vicio do produto e do servigo, tratada nos artigos
18 a 25, dispde sobre os vicios de qualidade e quantidade que tornam o produto ou

servico inadequado ao fim a que se destinam ou lhe diminuam o valor.

H4&, portanto, que se distinguir vicio de defeito''®. S&o considerados vicios
as caracteristicas de qualidade ou quantidade que tornem os produtos ou servigcos
improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam e também lhes diminuam o
valor. Quando o vicio do produto ou do servico causa dano extra, fora e além de si

mesmo, estamos diante do defeito.

Vicio é o problema que atinge intrinsecamente o produto ou o servico,
fazendo com que estes percam seu valor ou deixem total ou parcialmente de funcionar,
mas sem gerar nenhum outro percal¢o além disso; sem gerar nenhum outro problema

ou dano além daquele ja existente no proprio produto ou servico.

Pelo efeito e pelo resultado extrinseco causado pelo problema é que se
podera detectar o defeito. O chamado acidente de consumo esta relacionado com o
defeito, podendo alcancar o consumidor standard, a coletividade que tenha participado
da relacdo de consumo e terceiros, que néo participaram da relacdo de consumo, mas

foram vitimas do evento danoso.

Assim, vicio de qualidade é a qualificacdo de desvalor atribuida a um
produto ou servico por ndo corresponder a legitima expectativa do consumidor, quanto
a sua utilizacdo ou fruicdo (falta de adequacao). Adicionando riscos a integridade fisica
(periculosidade) e/ou psiquica, e patrimonial (inseguranca) do consumidor ou de

terceiros é defeito.

119 Essa distincao é feita por Rizzatto Nunes, in Curso de Direito do Consumior, p. 60.



O defeito coloca em risco a saude, a vida e a seguranca.

Claudia Lima Marques ressalta que a definicdo do artigo 17 do CDC tem
encontrado excelente aplicacdo na jurisprudéncia, especialmente pela solidez da noc¢éo

de “acidente de consumo”, trazida por Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamin*?°.

Resta saber se vitima do acidente de consumo pode assim ser
enquadrada, independente da existéncia de uma relacdo de consumo anterior, pelo

simples fato de ocorrer acidente de consumo que pode atingir o produto ou o servigo.*?*

Por exemplo, A compra um veiculo de B, relacdo civil. O veiculo adquirido
por B apresenta defeito no freio. B poderd ser considerado vitima do acidente de
consumo? Vale dizer, mesmo ndo havendo relagdo de consumo entre A e B, é possivel

considera-lo como consumidor equiparado, nos termos do artigo 177?

Se considerarmos tal hipotese, o acidente de consumo é suficiente para
amparar as vitimas, terceiros que ndo tenham nenhuma relacdo juridica com o
fornecedor. Ou seja, ndo € preciso que haja uma relacdo de consumo anterior entre um
consumidor final e um fornecedor. A protecdo se daria pelo evento danoso e pela idéia

do risco criado, pela colocacdo de produtos e servigos no mercado de consumo.

Se assim nao for, s6 poderemos considerar consumidor equiparado do
artigo 17, que envolve a responsabilidade extracontratual, quando existir anterior

relacdo de consumo, e presente o consumidor stricto sensu (artigo 2, caput).

120 Contratos Submetidos as Regras do CDC, Claudia Lima Marques, p. 357, Ed. RT, 52 edicao.

121 Segundo Maria Antonieta Zanardo, ndo é preciso considerar os principios e regras do CDC.



Ou, por fim, aplicar a regra do art. 931 do Cddigo Civil, onde ndo ha
necessidade da relacdo de consumo, mas se trata de nova disciplina da
responsabilidade civil pelo fato do produto, tendo o mesmo fundamento, embora mais

abrangente.

O dultimo conceito de consumidor esta previsto no artigo 29 do CDC. O
desdobramento dos conceitos foi feito pelo préprio legislador. Acabou-se entendendo
gue a propensdo ao consumo deveria permanecer restrita as matérias onde seriam

efetivamente aplicadas.

Com o desdobramento, existem quatro conceitos de consumidor com
aplicacdo em campos distintos. E sempre fica a divida: qual a extensdo de cada

conceito?

Nesse conceito, a posi¢cdo do consumidor para receber a tutela deveria ser
ativa. Com a separacgdo dos conceitos e a inser¢cédo do artigo 29, a idéia que o conceito

nos emite € a de passividade, isto €, basta estar exposto para ser alcancado pela

norma. Prescinde-se de qualquer atuacao, além da mera exposi¢ao.

O conceito inicialmente proposto (projeto) — “consumidor € toda pessoa
fisica ou juridica que utiliza o produto ou servico como destinatério final, bem como que
se encontra sujeita ou propensa a intervir nas relacbes de consumo” — vinculava a

outorga da tutela ao consumidor “propenso ou sujeito a consumir”.

O que h& é uma incidéncia especifica contida no artigo 29 do CDC - os
consumidores se inserem no conceito emitido pelo artigo 29 e encontram-se tutelados
naquele campo ou extensdo especifica, isto €, o artigo 29 € aplicavel unicamente as
situacfes que se apresentarem inseridas nos capitulos V e VI — das préaticas comerciais

e da protecao contratual.



O consumidor é, entdo, ndo apenas aquele que “adquire ou utiliza produto
ou servigo” (art. 2°), mas igualmente as pessoas “expostas as préaticas” previstas no
Cadigo (artigo 29). Vale dizer: pode ser visto concretamente (art. 2°), ou abstratamente
(art. 29). No primeiro caso impde que haja ou que esteja por haver aquisicdo ou
utilizacdo. Diversamente, no segundo, 0 que se exige € a simples exposicdo a pratica,
mesmo gue nao se consiga apontar, concretamente, um consumidor que esteja em vias
de adquirir ou utilizar o produto ou servigo. O Unico requisito € que estejam expostas as
praticas comerciais e contratuais abrangidas pelo Cédigo. A redacgdo atual (“expostas
as praticas”) facilita enormemente o ataque preventivo a tais comportamentos. Uma vez
gue se prove que, mais cedo ou mais tarde, os consumidores sofreriam a exposicao, ai

esta materializada a necessidade de cautela’??.

A leitura adequada do artigo 29 permite, inclusive, uma afirmacdo muito
simples e clara: ndo se trata de equiparacdo eventual ao consumidor e das pessoas
que foram expostas as praticas. E mais do que isso. O que a lei diz é que uma vez
existindo qualquer pratica comercial, toda a coletividade de pessoas ja esta exposta a
ela, ainda que em nenhum momento se possa identificar um Gnico consumidor real que

pretenda se insurgir contra a mesma.

Assim, por exemplo, se um fornecedor faz uma publicidade enganosa e
ninguém jamais reclama concretamente contra ela, o anuncio ndo deixa de ser

enganaoso.

Trata-se, portanto, de um conceito difuso de consumidor, & medida que
todas as pessoas sdo consumidoras por estarem potencialmente expostas a toda e

qualquer pratica comercial. E, como ja dito, o aspecto mais abstrato da definicdo, que

122 A esse respeito, Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamin, Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 253 e 254, Ed. Forense Universitaria, 82
edicao.



partindo do elemento mais concreto — daquele que adquire ou utiliza o produto ou o
servico como destinatario final — acaba fixando de forma objetiva que se respeite o
consumidor potencial. Dai, ter-se que dizer que o consumidor protegido pela norma do

artigo 29 € uma potencialidade. Sequer precisa existir.

O artigo 29 possui uma abrangéncia subjetiva bem mais extensa e ampla,
bastando a simples exposicdo do consumidor as praticas comerciais. Ndo ha
necessidade da efetiva participacdo da pessoa na relagdo de consumo (art. 2°) ou de
ter sido atingida pelo evento danoso (art. 17). E suficiente estar exposto as praticas

para receber a tutela outorgada.

O CDC utiliza-se de uma técnica multiplicadora do seu campo de
aplicacdo, qual seja a de dividir os individuos entre consumidores (art. 2°, caput) e
pessoas equiparadas a consumidor (8 Unico do art. 2°). No campo extracontratual, o
CDC considera suas normas aplicaveis a “todas as vitimas do evento danoso” causado
por um produto ou servigo, segundo dispde o seu artigo 17. As vitimas ndo séo, ou nao
necessitam ser consumidores “stricto sensu”, mas a elas é aplicada a tutela especial do

CDC por determinacéo legal do art. 17, que as equipara aos consumidores.

A incidéncia de cada um dos conceitos de consumidor contidos na Lei n®
8.078/90 ¢é totalmente distinta uma da outra. Cada um deles possui 0 seu campo

especifico de atuacao.

Da exposicdo das pessoas de que trata o artigo 29, decorrem duas
espécies de tutelas: a primeira advém de uma situacdo abstrata que prevenira a
ocorréncia de um dano futuro, e, a segunda, de uma situagdo concreta que evitard um

prejuizo ou dano iminente ao consumidor*?,

123 Conforme ensina Maria Antonieta Zanardo Donato, in Protecdo ao Consumidor — conceito e
extensao, p. 244, Ed. RT.



O artigo 29 abrange todas as pessoas expostas as praticas comerciais,

isto é, pessoa fisica ou juridica.

Sugere, no entanto, Claudia Lima Marques*?* que se expanda de fato a
aplicacdo do CDC, mesmo com a entrada em vigor do CC/2002, mas que a
jurisprudéncia mantenha a linha atual de finalismo aprofundado, aplicando o principio
basilar da vulnerabilidade (art. 4°, I) préprio das relagbes de consumo para incluséo ou
exclusdo da pessoa juridica e do consumidor profissional, na mesma linha de raciocinio

do destinatario final.

O artigo 29 do CDC é&, pois, uma disposi¢cao especial que abre o Capitulo
V do Cddigo sobre “Praticas Comerciais”, aplicavel, portanto, a todas as secdes do
capitulo, quais sejam: a secao sobre oferta (arts. 30 a 35), sobre publicidade (arts. 36 a
38), sobre praticas abusivas (arts. 39 a 41), sobre cobranca de dividas (art. 42), sobre
banco de dados e cadastros de consumidores (arts. 43 a 45) e aplicavel também ao

capitulo posterior, o Cap. VI, dedicado & “protecdo contratual™?°.

4.20 fornecedor

O conceito de fornecedor nao traz polémica entre os autores. Costuma-se
conceituar fornecedor por exclusao. Vale dizer, estdo excluidos do conceito aqueles
gue exercem ou praticam transacdes tipicas de direito privado e sem carater de

profiss&o ou atividade?.

124 Contratos submetidos as regras do CDC, Claudia Lima Marques, p. 363, Ed. RT, 52 edic&o.
125 Contratos submetidos as regras do CDC, Claudia Lima Marques, p. 359, Ed., RT, 52 edicao.

126 A esse respeito ver Joao Batista de Almeida, Protecao juridica de consumidor, p. 40 e 41, Ed.
Saraiva, 4% edicao.



De acordo com o artigo 3° do CDC, engloba o conceito de fornecedor
“toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
0os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de producdo, montagem,
criacdo, construgdo, transformacdo, importacdo, exportagdo, distribuicdo ou

comercializacdo de produtos ou prestacao de servigos”.

Com efeito, Rizzatto Nunes*?”:
“Nao ha exclusao alguma do tipo de pessoa juridica, jA que o CDC é
genérico e busca atingir a todo e qualquer modelo. Sao fornecedores as
pessoas juridicas publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, com sede
ou ndo no Pais, as sociedades anénimas, as por quotas de responsabilidade
limitada, as sociedades civis, com ou sem fins lucrativos, as fundacdes, as
sociedades de economia mista, as empresas publicas, as autarquias, 0s

orgaos da Administracdo direta etc.”

José Geraldo Brito Filomeno®?® esclarece que fornecedor é aquele que
propicia a oferta de produtos e servicos no mercado de consumo, de maneira a atender
as necessidades dos consumidores, sendo desnecessario indagar-se a que titulo,

devendo a atividade mercantil ou civil ser habitual.

Segundo Roberto Senise Lisboa, a atividade profissional da pessoa fisica
ou juridica deve ser, em qualquer hip6tese, o meio pelo qual o consumidor proceda a

aquisicdo do produto ou do servico?°.

127 Curso de Direito do Consumidor, Rizzatto Nunes, p. 86, Ed. Saraiva, 2004.

128 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do anteprojeto, p. 43,
82 edicao.

129 Responsabilidade Civil nas Relacdes de Consumo Roberto Senise Lisboa, p. 128, Ed. RT.



O mencionado autor trata o vocabulo fornecedor como género do qual séo
espécies: produtor, montador, criador, fabricante, construtor, transformador, importador,

exportador, distribuidor, comerciante e prestador de servicos.

Tratar das espécies de fornecedores tem uma razao de ser, ja que mais a
frente, na Secado que trata da responsabilidade pelo fato do produto (artigo 12 do CDC),
o legislador impde a responsabilidade pelo defeito do produto diretamente ao
responsavel, respondendo nesses casos o0 comerciante somente nas hipoteses do
artigo 13 do CDC.

Alexandre David Malfatti, ao tratar da informacao no CDC, traca o perfil do
fornecedor no Brasil deixando claro que o perfil do fornecedor pode variar para alcancar
desde a pessoa fisica até uma grande empresa multinacional com inUmeros ramos de
negocio. Vale dizer, pode ser um vendedor ambulante ou um conglomerado econémico,

ambos comunicam-se com os consumidores no desenvolvimento de suas atividades®°,

Trata-se de um conceito amplo. Quanto ao fornecimento de produtos, o
critério caracterizador € o desenvolvimento de atividades tipicamente profissionais,
como a comercializacdo, a producgdo, a importacdo, indicando também a necessidade
de uma certa habitualidade (pode ser eventual ou regular), como a transformacéao, a
distribuicdo de produtos. Estas caracteristicas vao excluir da aplicacdo das normas do

Cddigo todos os contratos firmados entre dois consumidores nao-profissionais.

Ao incluir como fornecedor a pessoa fisica o legislador atrela a atividade,
ou seja, a pessoa fisica que exerce atividade atipica de maneira regular, ainda que em

determinadas épocas do ano. Basta a atividade comercial.

130 Direito-Informacao no Cédigo de Defesa do Consumidor, Alexandre David Malfatti, p. 165,
Alfabeto Juridico.



No que respeita a pessoa fisica, tem-se em primeiro lugar, a figura do
profissional liberal como prestador de servico e que ndo escapou da égide da Lei n°
8.078/90. Apesar da protecdo recebida da lei (o profissional liberal ndo ¢é
responsabilizado objetivamente, mas por culpa — conforme 8§ 4° do art. 14), ndo ha

davida de que o profissional liberal é fornecedor.

s

Mas ndo € s0. Como vimos, a pessoa fisica serd identificada como
fornecedora quando desenvolver atividade regular de venda de produtos ou prestacao

de servico, sem ter se estabelecido como pessoa juridica.

O problema da prova da atividade regular em eventual discussao judicial é

uma questdo processual que ndo desfigura o direito material que ora é tratado.

Com relacéo a pessoa juridica verificamos que o CDC nao exclui nenhum
tipo de pessoa juridica. Trata-se de um conceito genérico que busca atingir todo e
qualquer modelo. Estdo inseridas também as pessoas juridicas de fato, que exercem

atividades comerciais, industriais, mas nédo sao constituidas legalmente.

Fala ainda o artigo 3° que o fornecedor pode ser publico ou privado,
entendendo-se no primeiro caso o préprio Poder Publico, por si ou entdo por suas
empresas publicas que desenvolvam atividade de producdo, ou ainda as
concessionarias de servigos publicos, sobrelevando-se salientar nesse aspecto que um
dos direitos dos consumidores expressamente consagrados pelo art. 6, mais
precisamente em seu inc. X, € a adequada e eficaz prestacdo de servigos publicos em

geral*®.

131 FILOMENO, José Geraldo Brito. In Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto, p. 43, Forense Universitaria, 82 edicao.



A referéncia a pessoa juridica estrangeira tem relevo, na hipétese de a
pessoa juridica admitida como estrangeira em territdério nacional e, nessa qualidade,

prestar servigos ou vender produtos, sendo responsavel nos termos do CDC.

A descricdo das atividades no artigo 3° para qualificar alguém como

fornecedor € meramente exemplificativa. Qualquer outra situacdo € passivel de “ser

enquadrada como atividade”.

Ressalte-se, no entanto, que estdo excluidos desse conceito as
associacdes desportivas ou condominios, ja que a finalidade destes é deliberada pelos
proprios interessados. Nao se confunde com entidade associativa cujo fim é a
prestacdo de servicos, por exemplo, de assisténcia médica, cobrando para tanto
mensalidades ou outra forma de contribuicdo — nesses casos ndo ha duvida da
condicdo de fornecedora. Sdo exemplos aqui as cooperativas, que praticando ato de
consumo submetem-se as regras do CDC. As cooperativas sdo reguladas por lei
especifica (Lei n® 5.764/74), no entanto sO serdo submetidas a legislacdo especifica

guando praticarem atos cooperativos.

4.30s produtos e o0s servigos

O artigo 3°, 8§ 1° do CDC, expressamente, estabelece que produto é
“qualquer bem modvel ou imével, corpdreo ou incorpdreo”. Ou seja, todas as coisas

sao produtos, desde que suscetiveis de valoracdo econdmica.

José Geraldo Brito Filomeno®*? diz que para fins do Cédigo de Defesa do

Consumidor, produto (entenda-se “bens”) é qualquer objeto de interesse em dada

132 |n Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.
48, Forense Universitaria, 8% edicao.



relagdo de consumo, e destinado a satisfazer uma necessidade do adquirente,

como destinatario final.

Rizzatto Nunes'® esclarece que da necessidade de interpretacdo
sistemética do CDC nascera também a hip6tese de fixagdo do produto como
duravel e ndo duravel, por previsdo do art. 26, que trata da garantia legal ou prazo

para reclamar da existéncia de vicios'3*.

Roberto Senise Lisboa®

ensina que produto duravel € aquele cujo
consumo nédo importa na sua imediata destruicdo fisica. Exemplo: eletrodomésticos,
automével, computador, méveis. Produto ndo durdvel € aquele cujo consumo
acarreta a sua imediata destruicdo fisica. Exemplo: géneros alimenticios, produtos

medicinais.

A nocéo de produto trazida pelo CDC € no sentido de se considerar como
produto qualquer bem que tenha sido colocado em circulagdo no mercado de

consumo pelo fornecedor.
Conforme Paulo de Tarso Vieira Sanseverino*®:

“O conceito de produto ndo apresenta restrices, no direito brasileiro para
efeito da responsabilidade por danos causados por produtos defeituosos.
Diferentemente, no direito comunitario europeu, a Diretiva n°® 85/374/CEE
estabeleceu diversas restricbes quanto aos produtos abrangidos pela
regulamentacdo da responsabilidade do produtor. Os bens iméveis foram

taxativamente afastados pela diretiva européia do seu ambito de incidéncia,

133 Curso de Direito do Consumidor, Rizzatto Nunes, p. 91, Saraiva.
134 Prazos que sdo de 30 e 90 dias, produtos ou servicos hdo duraveis e duraveis — artigo 26, | e Il.
135 Responsabilidade Civil nas Relagcdes de Consumo, p.173.

136 Responsabilidade Civil no Cédigo de Consumidor e a defesa do fornecedor, p. 123, Ed.
Saraiva.



estabelecendo-se uma discussao doutrinaria em torno do regime juridico

aplicavel aos bens moveis incorporados aos bens imoveis.”

No Brasil, ndo ha nenhuma discusséao doutrinaria, estando enquadrado no

conceito, qualquer produto moével ou imoével.

J4, a definicdo de servico, encontra-se no art. 3°, § 2°, que assim dispde:
“Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,

salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista”.

A definicdo é abrangente, ficando excluidas as atividades que ndo sejam

remuneradas, bem como as relacdes trabalhistas.

Relativamente as relagBes de carater trabalhista até a EC 45 ndo cabia
nenhuma davida. Com a EC 45 e a ampliacdo da competéncia da Justica do
Trabalho, que passa a dirimir e julgar conflitos das relacdes de trabalho e ndo s6 de

emprego, 0 que parecia tranquilo, inicialmente trouxe discussoes.

As discussdes passaram a surgir especialmente no tocante aos
profissionais liberais. Com efeito, e de maneira sucinta, é preciso identificar o
conflito entre as partes para se decidir pela competéncia da Justica. Se o conflito for
de consumo a Justica competente para dirimir e julgar € a Comum; se o conflito for

de relacéo de trabalho, a Justica competente é a Especial (Trabalho).

O legislador constitucional, com a ampliacdo da competéncia da Justica
do Trabalho, de modo acertado, abarcou as relagbes de trabalho (que é género da

espécie emprego), em atendimento ao préprio texto constitucional (art. 7°).

A lei é clara e diz que servico é qualquer atividade fornecida ou, melhor

dizendo, prestada no mercado de consumo.



A norma faz uma enumeracdo especifica que tem uma razdo de ser.

Enumera expressamente 0s servicos de natureza bancaria, financeira, de crédito e

securitaria, antecedido do advérbio “inclusive”. Sdo servicos por forca de lei**’.

O CDC define também servico por natureza'®, isto &, aquela atividade
fornecida mediante “remuneragéo”. E a remuneragéo deve ser verificada no sentido
mais estrito possivel, ou seja, qualquer repasse direto ou indireto do custo

caracteriza remuneracdo, ndo necessariamente o cobrado.

E preciso algum tipo de organizacdo para entender-se o alcance da
norma. Para estar-se diante de um servico prestado sem remuneragdo, sera
necessario que, de fato, o prestador do servigco ndo tenha, de maneira alguma, se
ressarcido de seus custos, ou que, em funcdo da natureza da prestacao do servicgo,
nao tenha cobrado o preco. Ndo é, por exemplo, o caso do estacionamento do
shopping, que ndo cobra pela guarda do veiculo, mas cobra de forma embutida no

preco das mercadorias.

Vale dizer, o sentido da remuneracdo significa uma importante abertura
para incluir os servicos de consumo remunerados indiretamente, isto €, quando ndo
€ o consumidor individual que paga, mas a coletividade (facilidade diluida no preco
de todos) ou quando ele paga indiretamente o “beneficio gratuito” que esta
recebendo. A expressdo remuneracdo permite incluir todos aqueles contratos em

que for possivel identificar uma remuneracao indireta do servico de consumo.

A oferta e o marketing de atividades de consumo “gratuitas” estdao a
aumentar no mercado de consumo brasileiro (transporte de passageiros idosos
gratuito, viagens-prémio, coquetéis gratuitos, lavagens de carro de brinde etc.).

Importante frisar aqui que o art. 3°, 8 2° do CDC refere-se a remuneracdo dos

137 Ver a esse respeito Roberto Senise Lisboa, Responsabilidade civil nas relagcdes de consumo, p.
175.

138 Responsabilidade civil nas relagdes de consumo, Roberto Senise Lisboa, p. 175.



servicos e ndo a sua gratuidade. “Remuneragéo” (direta ou indireta) significa um
ganho direto ou indireto para o fornecedor. “Gratuidade” significa que o consumidor
nao “paga”, logo, ndo sofre um minus em seu patriménio. O servico de consumo
(por exemplo,transporte) é que deve ser “remunerado”’, ndo se exige que O
consumidor (por exemplo, o idoso destinatario final do transporte, art. 230, § 2°, da
CF/88) o tenha remunerado diretamente, isto €, para que 0 Servigo seja oneroso,
também nédo importa se o servigco (transporte) € gratuito para o consumidor, pois

nunca sera “desinteressado” ou de “mera cortesia”.

Note-se que mesmo servicos gratuitos ligados ao marketing sao
regulados pelo CDC (a exemplo do art. 39 que regula as amostras grétis, o art. 37, a
publicidade), assim como 0s servi¢os ligados a manutencdo das concessdes (como
€ 0 caso dos transportes gratuitos) e ao proprio comércio (como é o caso dos
bancos de dados, regulado pelo art. 43 e ss. do CDC). Estas atividades dos
fornecedores visam lucro, sdo parte de seu marketing e de seu preco total, pois séo
remunerados indiretamente na manutencdo do negdcio principal, na fidelidade dos
consumidores dai oriunda (exemplo: cartdes de milhagem etc.), nos efeitos positivos
do marketing usado, enfim, no preco final do servico ou produto colocado no

mercado por aquele fornecedor.

Vale destacar que o Superior Tribunal de Justica considerou de consumo
as ofertas gratuitas para pessoas de mais idade. Neste sentido, bem especifica a
Sumula 145 do STJ: “No transporte desinteressado, de simples cortesia, 0
transportador sO serd civilmente responsavel por danos causados ao transportando

qguando incorrer em dolo ou culpa grave”.

Observe-se, também, que pelo fato de a norma fazer referéncia a servico
mediante remuneracao e calar-se no que respeita aos produtos, isso nao significa
que produto gratuito ndo esteja incluido nas garantias do CDC. A chamada “amostra
grétis” deve ter todas as caracteristicas exigidas e esta sujeita as regras relativas

aos vicios, defeitos, etc.



Da mesma forma como o produto, o mercado acabou criando o0s
chamados servicos tidos como duraveis, tais como 0s servigcos continuos (por
exemplo, servicos de convénio de saude, os servicos educacionais regulares em
geral etc.) e ndo duraveis, que uma vez prestados encerram-se. A hipotese dessa
divisdo esta tratada no art. 26, | e II.

No tocante as outras situacbes relacionadas ao servico, como, por
exemplo, servicos publicos, de crédito, securitario, bancario, ndo serd objeto

especifico de tratamento nesse trabalho.

Com efeito, o que deve ficar claro € que o CDC se aplica aos servigos
mencionados, ndo havendo argumento capaz de afastar aplicagdo de suas regras.
No tocante aos servicos publicos ficam sob a protecdo do CDC os servi¢os publicos
improéprios, que sdo aqueles remunerados por meio de tarifa ou prego publico. Os
servicos mantidos pelos tributos em geral estdo excluidos do CDC. A
responsabilizacdo dos 6rgaos publicos dar-se-a pela aplicacdo do art. 4, VII, 6, X e
22, todos do CDC.

O que se verifica € que a responsabilidade pelo fato do servigo constitui
uma inovacdo da legislacdo brasileira do consumidor frente a Diretiva n°
374/85/CEE. E um conceito amplo, incluindo qualquer atividade prestada no

mercado de consumo mediante remuneracgao.



5. DA POLITICA NACIONAL DAS RELACOES DE CONSUMO

Criado para regular tdo-somente as relacdes de consumo, isto é, as
relacbes em que figuram como sujeito consumidor e fornecedor e, como objeto,
produtos e/ou servicos, o Cdodigo de Defesa do Consumidor veio com o objetivo
primordial de buscar o reequilibrio no mercado, evitando a primazia do fornecedor em

detrimento do consumidor.

As normas do CDC séo de ordem publica, o que equivale dizer que nem
as partes nem o magistrado podem dispor destas normas. S&o imperativas, obrigatorias

e, pois, inderrogaveis e também de interesse social.

Fulcrado em principios constitucionais, o CDC estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, conforme determina os artigos 5°, XXXIl e 170, V, da

CF, bem como o art. 48 das suas Disposi¢des Transitorias.

Cria-se uma Politica Nacional das Rela¢Bes de Consumo (art. 4°), cujo
objetivo primordial € harmonizar e compatibilizar principios constitucionais,
aparentemente contraditérios, como a defesa do consumidor e a liberdade de livre
iniciativa, de modo a tornar viaveis os principios nos quais se funda a ordem

econdmica.

Com efeito, o art. 170, V da CF, ao tratar dos principios gerais da atividade
econOmica, 0s quais estdo calcados na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, assegura a todos os seres humanos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observando-se certos principios que, no nosso caso, € o da

defesa do consumidor.

Desta forma, a Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem como

meta principal o atendimento das necessidades dos consumidores e, a0 mesmo tempo,



compatibilizar e harmonizar os interesses em conflito, evitando o confronto entre
producdo e consumo. Deve buscar sempre a transparéncia e harmonia das relacoes,
reduzindo os conflitos e protegendo a parte mais fraca e vulneravel da relacdo, que é o
consumidor, justificando, desta maneira, um tratamento desigual para partes
manifestamente desiguais.

Esta politica também cuida e busca a melhoria da qualidade de vida dos
consumidores, através de varios meios, tais como exigindo o respeito a dignidade;
assegurando a presenca no mercado de produtos ndo nocivos e prejudiciais a saude e
a seguranca dos usuarios; coibindo os abusos praticados, ou, ainda, garantindo o
efetivo ressarcimento de eventuais danos causados. Enfim, o objetivo maior dessa
politica nacional é propiciar o equilibrio das relagdes de consumo, de forma que ambos,

consumidor e fornecedor, participem do desenvolvimento econdémico, lado a lado.

E para tanto, a Politica Nacional das Relacdes de Consumo vem lastreada
em Varios principios, tais como a vulnerabilidade do consumidor, a presenca do Estado
nas relagbes de consumo, a harmonizacdo dos interesses envolvidos, coibicdo de
abusos praticados no mercado de consumo, conscientizagdo do consumidor e

fornecedor quanto aos seus direitos e deveres, melhoria dos servigos publicos.**

Eis o teor do art. 4° da Lei n° 8.078/90:
“Art. 4° - A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a
melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia

das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:

139 Sobre tais principios, ver obra de Jodo Batista de Almeida: A protecdo juridica do consumidor.



| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
CONsumo;

Il — acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivo a criacdo e desenvolvimento de associacoes
representativas;

C) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrbes

adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho;

[l — harmonizacdo dos interesses dos participantes nas relacdes de
consumo e compatibilizacdo da prote¢édo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnologico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econ6mica (art. 170 da CF), sempre
com base na boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e
fornecedores;

IV — educacado e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo;

V —incentivo a criagcdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de
qualidade e seguranca de produtos e servi¢os, assim como de mecanismos
alternativos de solucéo de conflitos de consumo;

VI — coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacdo indevida
de inventos e criagOes industriais das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VII — racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos;

VIII — estudo constante das modificacdes do mercado de consumo.”

Vé-se, pois, que o art. 4° e incisos ditam regras de conduta do fornecedor

e estabelecem parametros para tornar equilibradas as relacdes de consumo, fixando



diretrizes que garantem o aperfeicoamento dos produtos e servigos, compatibilizando a

protecdo do consumidor a necessidade de livre iniciativa.

Nos dizeres de Eros Roberto Grau'*°, as normas do artigo 4° sd0 normas
objetivo, ou seja, h4 uma politica nacional das relagdes de consumo e os fins dessa

politica sdo os aqueles enunciados no préprio art. 4°.

Para melhor compreens&o, Eros Roberto Grau'*! esclarece que todas as
normas de conduta e todas as normas de organizagdo, que sdo as demais normas do
Cdédigo do Consumidor, instrumentam a realizacdo dos objetivos tracados pelo art. 4°.
Vale dizer, todas as normas de organizacdo e de conduta, contidas no Cddigo do
Consumidor devem ser interpretadas, teleoldgica e finalisticamente, ndo por opcéo do
intérprete, mas por imposi¢ao do proprio Cédigo.

No mesmo sentido, no entendimento de Fabio Konder Comparato*?: *

a
defesa do consumidor é, indubitavelmente, um tipo de principio-programa, tendo por
objeto uma ampla politica publica (public policy). A expressao designa um programa de
acao de interesse publico. Como todo programa de acao, a politica publica desenvolve
uma atividade, i.6., uma série organizada de acdes, para a consecucdo de uma
finalidade, imposta na lei ou na Constituicdo. A imposi¢cdo constitucional ou legal de

politicas é feita, portanto, por meio das chamadas normas-objetivo...”

140 |In “Interpretando o cdédigo de defesa do consumidor: algumas notas”, Revista de Direito do
Consumidor , 5/185, 1993.

141 Op. cit.

142 “A protecdo ao Consumidor na Constituicdo Brasileira de 1988”, in Revista de Direito
Mercantil, p. 60/66 e ss, Ed. RT.



Assim, toda e qualquer interpretacdo sO € correta se estiver adequada a
instrumentacéo da realizacdo dos fins, que no caso sdo os fins estipulados pelo art. 4°

do Cddigo do Consumidor.

Claudia Lima Marques'*® explica a importancia do art. 4 do CDC: “... Para
tanto, inicia estabelecendo uma politica nacional para as relacbes de consumo
(Capitulo 1), onde vai consolidar (e esclarecer ou narrar) seus objetivos (art. 4),
impondo justamente principios (normas superiores e abertas, sobrenormas) que devem

ser obedecidos no mercado de consumo.”

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor aparece como um
dos principios mais importantes da Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo, sendo
a pedra mestra do direito do consumidor, isto €, onde o direito do consumidor se

fundamenta.

A vulnerabilidade do consumidor “é a espinha dorsal da protecdo ao
consumidor, sobre que se assenta toda a linha filoséfica do movimento. E sem duvida o
consumidor reconhecidamente a parte mais fraca da relacdo de consumo;

apresentando ele sinais de fragilidade e impoténcia diante do poder econémico”.***

Além da vulnerabilidade o art. 4° enumera outros principios, sendo que 0s
gue merecem destaque sdo o da harmonizacdo dos interesses dos participantes da

relacdo de consumo e da coibicéo e repressao eficiente de todos os abusos.

143 Manual de Direito do Consumidor, p. 52, Ed. RT.

144 Joao Batista de Almeida, op.cit., p. 11.



José Geraldo Brito Filomeno'*® aponta trés instrumentos que devem ser
utilizados na harmonizacéo das relacdes de consumo, a saber: (a) marketing de defesa
do consumidor, ja presente em varias empresas; (b) a convencéo coletiva de consumo,
assim definidos os pactos estabelecidos entre as entidades civis de consumidores e as
associacoes de fornecedores ou sindicatos de categorias; (c) as praticas de recall, ou
seja, a convocacdo de consumidores para reparo de algum vicio ou defeito apresentado
pelo produto ou servi¢o adquirido pelo consumidor.

Rizzatto Nunes*® é

enfatico ao dizer que o CDC tem vida prépria, € um
subsistema autbnomo e vigente dentro do sistema constitucional brasileiro, sendo que a
Lei n® 8.078/90 é Cddigo por determinacdo Constitucional (art. 48 do ADCT), e que por

ser um subsistema no ordenamento juridico prevalece sobre os demais.

Com efeito, € importante a observagcédo no sentido de que o CDC pode ser
aplicado em conjunto com outras normas (Cdédigo Civil, Codigo Comercial e leis
esparsas), quando possivel a harmonia entre eles. Se houver colidéncia entre as
disposicdes do CDC e de outras leis prevalecerdo as do CDC. A aplicagéo conjunta faz-
se necessaria também para suprir lacunas normativas do microssistema das relagbes

de consumo e, por isso, tende a ser subsidiaria.**’

Prossegue Rizzatto Nunes dizendo que € lei principioldgica, pois com o

CDC tornam-se explicitos, para as rela¢cdes de consumo, os comandos constitucionais.

145 |n Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do anteprojeto,
2004, p. 70.

146 |n Curso de Direito do Consumidor, p. 65, Ed. Saraiva , 2005, 22 edicao.

147 £ 0 que ensina Alexandre David Malfatti, O direito de informac&o no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 222.



Assim, o art. 4°, define principios que orientam a interpretacdo dos demais

dispositivos do Cédigo no sentido de que eles sejam efetivamente preservados.**®

Na Politica Nacional das Relacdes de Consumo encontram-se os direitos
do consumidor, assim como os objetivos do Cdadigo, sendo que todas as decisdes
devem ser pautadas, guiadas pelo que dispde o art. 4. E um dispositivo que vincula, ou
seja, todas as decisbes devem estar em consonancia com 0s principios e objetivos

tracados.

5.1 A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

Como ja dito, a vulnerabilidade € um principio fundamental inserido na

Politica Nacional das Rela¢des de Consumo.

Esta expressamente previsto no art. 4° inc. I, da Lei n° 8.078/90, nos

seguintes termos:
“Art. 4°- A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por objetivo 0
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e segurancga, a protecdo de seus interesses econémicos, a
melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacdes de consumo, atendidos 0s seguintes principios:
| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de

consumo...”

Consoante o0 estabelecido nesse dispositivo, vulnerdveis todos os

consumidores sao.

148 Newton de Lucca, Direito do Consumidor, p. 51.



Essa € a regra geral adotada pelo cddigo a fim de se alcancar
efetivamente a igualdade real das partes, e, assim, atender ao principio constitucional

da isonomia.

Olga Maria do Val**explica:
“Trata-se o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo, de aplicacdo do principio da isonomia. Isto porque devem o0s
consumidores ser tratados de forma desigual pela lei, a fim de que se atinja,
efetivamente, a igualdade real, em obediéncia ao dogma constitucional da
isonomia (art. 5° caput, CF), pois devem os desiguais ser tratados
desigualmente na exata medida de suas desigualdades (isonomia real,

substancial e ndo meramente formal).”

Como Nelson Nery Junior*® ensina, a regra geral do principio da isonomia
encontra-se no art. 4° |, mas o Codigo contém varios outros instrumentos, que se
destinam a colocar o consumidor em posicdo de igualdade com o fornecedor, a fim de

gue se alcance efetivamente a igualdade real, de que fala o caput do art. 5° da CF.

Sendo a parte mais fraca da relacdo de consumo, merece tratamento
diferenciado do fornecedor. E é o0 que o cédigo faz: confere mais direitos a uns e impde

mais obrigacdes a outros.

E por que o consumidor € a parte fraca da relacdo de consumo?

149 “politica Nacional das Relagcdes de Consumo”, Revista de Direito do Consumidor, v. 11, p. 77.

150 “Qs principios gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito do
Consumidor, p. 3/ 44 e ss.



A fraqueza do consumidor é evidente, por exemplo, quando o tema é
informacéo, jA que quem detém todas as informagdes acerca dos produtos e servigcos
que sdo colocados a disposicdo no mercado de consumo € o fornecedor, impondo-se
como regra de conduta a informacéo clara, precisa, verdadeira e ndo abusiva, a fim de
ndo macular a escolha do consumidor. Além disso, o fornecedor detém o controle da
producao cuja técnica ele desenvolve por decisdo e conhecimentos proprios e tem, na

maioria das vezes, maior poder econémico.

Sem contar, ainda, que o fornecedor tem aquilo que o consumidor quer,
de tal sorte que o consumidor fica @ mercé do fornecedor, muitas vezes sem opg¢ao de
escolha, ou, 0 que € pior, muitas vezes sendo obrigado a aderir as condic6es impostas
pelo fornecedor sem poder sequer questionar, quando se trata de produtos

necessarios.

Na melhor das hipéteses, o consumidor tem a opcdo de escolher entre

alguns fornecedores, mas néo pode escapar deles.

O que se tem, na verdade, € a necessidade de consumo criada pelo
marketing em todas as suas formas, reconhecido pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor como um fendmeno juridico até entdo ndo tratado pelo direito. A
publicidade, que transmite informacdo, passa a ser reconhecida pelo Cédigo como

fendmeno juridico.

A verdade é que o consumidor ndo tem muita opcdo, ou quando tem
sempre estara em posicao de desigualdade perante o fornecedor. Dai a preocupacéo
do Codigo em adotar esta fraqueza como principio basico da politica das relacdes de

consumo e que deve ser reconhecida por todo o mercado de consumo.

O consumidor é, pois, sempre a parte fraca da relacdo e por definicdo

legal.



Jodo Batista de Almeidal™

escreveu: “Apdés a manifestacdo da ONU,
também no Brasil operou-se uma tomada de consciéncia em favor do consumidor. O
tema, pela primeira vez, foi tratado em nivel constitucional, com especial destaque no
capitulo relativo aos Direitos e Garantias Fundamentais. No inciso XXXII do art. 5 da
Constituicdo de 1988, como j& se viu, o legislador constituinte assegurou que o Estado
promovera a defesa do consumidor. A insercdo é por demais incisiva. O Estado — aqui
no sentido de Poder Publico (Unido, Estados e Municipios) — declara a defesa do
consumidor como dever seu e direito do cidaddo, a0 mesmo tempo em que promete
instrumentos protetivos para sua defesa, no quadro atual da vida brasileira. E isso
justamente porque reconhece a situacdo de hipossuficiéncia e vulnerabilidade. Nao
fosse assim, ndo se justificaria a tutela, pois ndo se outorga tutela legal a quem dela

nao necessita.”

A doutrina aponta para quatro tipos de vulnerabilidade do consumidor,
quais sejam™:

. técnica: o consumidor desconhece o produto e o servigo adquirido no que diz
respeito as caracteristicas e utilidade;

. juridica: no tocante a contratos o legislador reconhece que o consumidor nao
detém conhecimentos juridicos, contabeis ou de economia para reconhecer, por
exemplo, se 0s juros cobrados estdo em consonancia com o combinado;

. fatica: no sentido econbmico, ou seja, o fornecedor estd em posicdo de
supremacia, sendo o detentor do poder econémico.

. informacional: representa hoje o maior fator de desequilibrio na relagéo, ja que
os fornecedores sdo os Unicos detentores da informacdo. A falta de informacdo vem

sendo reconhecida como uma vulnerabilidade nova do consumidor.

151 A protecéao juridica do consumidor, p. 24, Ed. Saraiva, 42 edicao.

152 |n Claudia Lima Marques, Contratos no Cdodigo de Defesa do Consumidor, p. 320/321, 52
edicao.



O Cddigo fala em vulnerabilidade presumida do consumidor. Trata-se de
presuncao absoluta (ndo depende de reconhecimento pelo juiz).®>® Ao tratar na Politica
Nacional das Relacbes de Consumo da vulnerabilidade, estabeleceu o Codigo uma
regra de direito material. Todos os consumidores, nessa condi¢cdo, por expressa

disposicdo legal, sao vulneraveis.'*

E diferente a vulnerabilidade da hipossuficiéncia.’™®® O Cédigo fala da
hipossuficiéncia, também no sentido de equilibrio, mas que sera verificada no processo,
para efeitos de inversdo do 6nus da prova. A hipossuficiéncia, quando reconhecida,
garante a facilitacdo da defesa do consumidor em juizo. Em outras palavras, a
hipossuficiéncia serve para garantir a igualdade das partes no processo civil. Nao se
trata de presuncdo absoluta, mas de requisito a ser verificado pelo juiz no momento de

valorac&o das provas.'*®

Nao se deve, portanto, confundir vulnerabilidade com hipossuficiéncia

econOmica ou técnica. A vulnerabilidade € qualidade indissociavel do consumidor. A

N

153 E 0 mesmo pensamento de Roberto Senise Lisboa: a vulnerabilidade ndo se submete a
analise pelo juiz, uma vez que o legislador presumiu iure et de iure a sua existéncia em uma
relacdo de consumo, fixando que o consumidor necessita ser amparado de forma mais
favoravel (op.cit., p. 97).

154 Claudia Lima Marques entende que a vulnerabiidade n&o se aplica ao consumidor
profissional e nem se presume para a pessoa juridica (Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, p. 147-149). Afirma, ainda, que a pessoa juridica deve provar a vulnerabilidade
para que se possa considera-la consumidora (p. 155).

155 Joao Batista de Almeida expressamente equipara a vulnerabilidade a hipossuficiéncia
(Protecéao Juridica ao Consumidor, p. 15-17).

156 No mesmo sentido Roberto Senise Lisboa, para quem o legislador consumerista conferiu
tratamento nitidamente diferenciado para os dois vocabulos, vulnerabiidade e
hipossuficiéncia, de modo que nao devem ser compreendidos como sindnimos
(Responsabilidade Civil nas Relagdes de Consumo, p. 97).



hipossuficiéncia é um facilitador para o equilibrio processual (art. 6, VIIl, do CDC), com

a possibilidade da inversédo do 6nus probandi.

Claudia Lima Marques ao tratar da vulnerabilidade aponta quatro tipos
possiveis. Verifica-se pelos apontamentos claramente a fraqueza do consumidor frente

ao fornecedor.*®’

Vale dizer, o consumidor pode ser enquadrado em qualquer hipdtese de
vulnerabilidade e, sempre sera vulneravel informacional. A informacao é algo que s6

depende do fornecedor, em todos 0s seus aspectos.

Roberto Senise Lisboa®®®

ensina: “Considera-se que o consumidor € a
parte vulneravel na relagdo juridica com o fornecedor, pois sujeita-se as praticas do
fornecimento de produtos e servicos no mercado de consumo (art. 4°, I, da Lei n°® 8.078

de 1990).”

O reconhecimento da vulnerabilidade impde inumeros direitos ao
consumidor, que devem ser verificados e aplicados em toda e qualquer situacdo. A
partir da vulnerabilidade tem-se a possibilidade de facilitacdo da defesa do consumidor
em juizo (art. 6° VII); a regra da responsabilidade objetiva (art. 6°, VI); o dever de
informacéo clara e precisa, englobando praticas abusivas, oferta e publicidade (art. 6°, |,
[l e IV); etc.

157 Op. cit, p. 320 e ss.

158 Responsabilidade civil nas relacdes de consumo, p. 95, Ed. RT, 22 edicao.



6. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

O médico é tratado no CDC como profissional liberal, tendo sido previsto
que a sua responsabilidade serd apurada mediante a verificagdo da sua conduta (art.
14, § 40 19),

Trata-se de excec¢do a regra geral da responsabilidade objetiva tratada no
CDC, excecao que também é encontrada no artigo 951 do Cddigo Civil. Esse artigo ao
mencionar a responsabilidade médica faz expressa mencao a negligéncia, imprudéncia
e impericia, que sao elementos da culpa. De acordo com essa previsao legal, a
atividade médica, mesmo que por sua natureza implique risco para os direitos de

outrem, ndo gera responsabilidade objetiva.

Segundo estabelece o § 4° do artigo 14 do CDC, a responsabilidade civil
daqueles que séo profissionais liberais, seja negocial ou extranegocial, sera imputada

diante da existéncia de culpa.

Conforme Paulo Luiz Neto Lobo®°

, € fundamental destacar essa dupla
dimensao da responsabilidade dos profissionais liberais, isto €, tanto negocial, quanto

extranegocial. Esclarece:

159 Art. 14. O fornecedor de servigcos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagcdo dos
servigos, bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos.

Par. 4 A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacao
de culpa.

160 “Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o 6nus da prova”, Revista de Direito do
Consumidor, 26/159.



“Todavia, a responsabilidade por ato ou omissao desses profissionais pode
emergir de situacdes onde ndo ha relacdo contratual, melhor qualificando-se
como ato ilicito absoluto, ou de infracdo ao dever de todos de lesar a pessoa
ou o patriménio de outrem. E o caso do profissional liberal, empregado de
alguma empresa, que, nessa condicdo, danifica a pessoa (v.g. 0 meédico) ou
seu patrimonio (v.g: o engenheiro), enquanto prestava o servigo; é, também,
o caso de omissdo de socorro do profissional da saude, cujo dever de
solidariedade social € imposto pelo direito”.

b

No tocante & responsabilidade negocial, o mencionado autor'®!

explica
gue a doutrina nem sempre aceitou a distingcado entre obrigacdo de meio e de resultado,
entendendo como regra geral a obrigacdo de meio, excepcionalmente de resultado. E
um dever de agir de forma diligente, de acordo com os meios técnicos e cientificos

esperados de sua qualificacao.

Discute-se quem sdo os profissionais liberais e entende-se que séo
agueles que exercem atividade, com independéncia técnica, com poder de decisao pela

qualificacao e habilitagdo determinadas pela lei ou pela divisdo social do trabalho.

E possivel encontrar nesse conceito profissées regulamentadas ou ndo
por lei; aquelas que exigem grau universitario, formacdo técnica, e reconhecidas
socialmente. Vale dizer, a regra é da liberdade de profissdo, nos termos do artigo 5°,
XIII da Constituicdo Federal que prevé que é livre o exercicio de qualquer profisséo,
atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer, abarcando assim todas

as profissbes regulamentadas ou néo.

161 |di idem.



Pode-se, outrossim, agregar ao conceito de profissional liberal o exercicio

da atividade por conta propria.

Entrementes, a profissdo liberal é aquela exercida com independéncia
técnica, ainda que seja o profissional empregado. E o exemplo do médico e do
advogado (art. 18 da Lei n® 8.906/94), que ndo perdem a independéncia técnica em
razdo do vinculo empregaticio. Esses profissionais, ainda que empregados, devem
seguir orientacdo técnica correta, de acordo com 0s meios técnicos e cientificos

exigidos para o exercicio profissional, além da ética.

E uma profissdo que se exerce com total autonomia, sem subordinacdo a

“ 4

um patrédo ou chefe. Fernando Antdnio Vasconcelos esclarece: “... € aquela que se
caracteriza pela inexisténcia, em geral, de qualquer vinculacdo hierarquica e pelo
exercicio técnico e intelectual de conhecimentos especializados, concernentes a bens

fundamentais do homem, como a vida, a saude, a honra, a liberdade”.

Em sentido amplo destaca-se a expressao profissional liberal como sendo

qualquer atividade laborativa de carater autbnomo.

Oscar Ivan Prux define profissional liberal como sendo: “... uma categoria
de pessoas, que no exercicio de suas atividades laborais, é perfeitamente diferenciada
pelos conhecimentos técnicos reconhecidos em diploma de nivel superior, ndo se
confundindo com a figura do autdbnomo, (...) sempre que atuem de forma independente,

no sentido de ndo serem funcionarios de um empregador”.

O profissional liberal, aqui entendido também o médico, é fornecedor
quando exerce atividade autbnoma, independente, sem ser assalariado. Quando
empregado, a relacdo de consumo se estabelece primeiro entre o empregador do

médico ou de qualquer outro profissional liberal e o consumidor, ndo havendo,



entretanto, impedimento para apuracdo da responsabilidade civil do profissional,

preposto.

Roberto Senise Lisboa®®? explica:
“O pensamento moderno estabeleceu que o profissional liberal € uma pessoa
que tem por funcéo realizar a prestagcédo de determinado servi¢co, sem relacao
de dependéncia hierarquica de outra. Por isso, historicamente a nocédo de
profissional liberal tornou-se distante das fabricas e com caracteristicas

proprias da pessoa fisica”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe mudancas profundas no
tocante a responsabilidade civil, estabelecendo a idéia de que as obrigacbes existem,
independente de contrato, jA que o dano provocado pode alcancar terceiros, nao
figurantes do negocio juridico.

Nesse sentido, cabe destacar o pensamento de Paulo Luiz Netto L6bo*®3:
“Outra tendéncia do direito do consumidor, nessa area, é a franca adocao da
responsabilidade (extranegocial) ndo culposa. A culpa esteve sempre no
centro da construcdo doutrinaria liberal da responsabilidade civil como
projecdo do principio da autonomia da pessoa. Hoje, com a ideologia do
neoliberalismo, a culpa retoma sua forca persuasiva como instrumento
poderoso dos interesses empresariais de facilitagdo do lucro, ainda que ao
preco da transferéncia dos riscos para a sociedade. O argumento falacioso,
tantas vezes manejado no passado, de que a irresponsabilidade do
fornecedor pelos produtos que produzia ou distribuia era necesséria para

reducdo dos precos ao consumidor, e para nado inibir o desenvolvimento

162 |n Responsabilidade civil nas relagbes de consumo, p. 288, Ed. RT, 22 edic&o.

163 |n Revista de Direito do Consumidor, 26/161.



tecnolégico, ndo mais convence como a experiéncia demonstrou: 0s
produtos mais seguros, com mais qualidade e avanco tecnoldgico, ao lado
da legislacdo de protecdo do consumidor, estdo ficando cada vez mais
baratos. Assim, surpreende que o Cdédigo do Consumidor brasileiro tenha
excepcionado os profissionais liberais dessa linha de tendéncia, ao exigir a
verificacdo da culpa”.

De acordo com o pensamento de Roberto Senise Lisboa'®*: “A
responsabilidade subjetiva do profissional liberal somente se da, no microssistema de

defesa do consumidor, para o caso de responsabilidade pelo fato do servico.”

O raciocinio do mencionado autor é no sentido de que no caso de vicio na
prestacdo do servico torna-se a responsabilidade objetiva, por for¢ca do que estabelece

o artigo 20 do CDC. E como € excec¢do deve ser interpretada restritivamente.

O fato € que cada vez mais existem razdes que determinam o interesse
pelo estudo da responsabilidade civil do profissional liberal, especialmente do médico. A
relacdo entre médico e paciente sempre foi pautada na confianca. E, o vinculo que se

estabelecia sequer permitia questionamentos acerca da atuacdo médica.

7

A realidade é outra. As relagbes sociais se massificaram, havendo um
distanciando entre o médico e o paciente. O médico é prestador de servi¢o e o0 paciente
o consumidor. Os avancgos cientificos permitem novos métodos de atuacao,
aumentando conseqlentemente 0s riscos, assim como maior exigéncia quanto a

eficiéncia nos resultados.

165

Ruy Rosado de Aguiar Jr.”>> nos ensina:

164 Op.cit., p. 289.



“Para o0 que nos interessa, a responsabilidade civil especifica do profissional
médico (isto é, daquele que tem habilitagcdo universitaria e exerce a medicina
com habitualidade, vivendo do seu trabalho), tem como pressupostos: o ato
médico, praticado com violacdo a um dever médico, imposto pela lei, pelo
uso social, ou pelo contrato, imputavel a titulo de culpa, causador de um

dano injusto patrimonial ou extrapatrimonia.l”

Prosseguel®: “Além dessa responsabilidade por ato préprio, o médico

deve responder por ato de outro, ou por fato das coisas que usa a seu servico.”

O Coddigo de Defesa do Consumidor estabelece, portanto, que o
profissional liberal para ser responsabilizado, precisa ter verificada a sua culpa em

juizo.

O médico é profissional liberal e, nos termos do Cdédigo, fornecedor de
produtos ou servicos. E a pessoa fisica que realiza determinado servigo, nos termos da
legislagao.

6.10brigacdo de meio e de resultado

Ao tratar da responsabilidade dos profissionais liberais, a maioria dos
autores™®’, destaca que a obrigacdo desses profissionais pode ser de meio ou de
resultado.

165 |n Responsabilidade Civil do Médico, p. 34, Ed. RT - 718 — agosto de 1995.
166 Op. cit., p. 34.

167 Nelson Nery Junior, Roberto Senise Lisboa, Sergio Cavalieri Filho entre outros.



Divergem, entretanto, sobre a natureza da avenca celebrada entre o
médico e o paciente, entendendo alguns que se trata de um contrato sui generis, a

medida que néo se trata de mera locacao de servicos.

De toda sorte essa divergéncia ndo altera a responsabilidade pessoal do

médico, recaindo a questdo na discussédo quanto a obrigacdo de meio ou de resultado.

Para Nelson Nery Junior quando a obrigag&do do profissional liberal, ainda
gue escolhido intuitu personae pelo consumidor, for de resultado, sua responsabilidade
pelo acidente de consumo ou vicio do servi¢o é objetiva. Em se tratando, por outro lado,
de obrigacdo de meio, a responsabilidade do profissional liberal, médico, deve ser

apurada com base na teoria da culpa.'®

Senise Lisboa adota o raciocinio de que a obrigacdo do profissional liberal

pode ser de meio, de resultado ou obrigacdo de seguranca.'®®

Pela obrigacdo de meio 0 que se exige é um dever de agir, ou seja, € uma
obrigacdo que deve ser cumprida com prudéncia e diligéncia, correndo o credor o risco
de um resultado indesejado. Nessa hipotese, a responsabilidade do fornecedor é
subjetiva, ndo se admitindo sequer presuncdo de culpa do prestador da atividade.
Independente disso, o consumidor ainda permanece com as facilitacdes de sua defesa
em juizo, como por exemplo, inversdo do 6nus da prova, de propor a acao no foro do

seu domicilio etc.

Na obrigacdo de resultado hd uma obrigacdo determinada, um ato

especifico.

168 Revista de Direito do Consumidor - 3/60.

169 Responsabilidade civil nas relacdes de consumo, p. 253.



Senise Lisboa ensina™:

“A importancia fundamental existente na diferenca entre a obrigacdo de meio
e a obrigacdo de resultado é a da forma pela qual a responsabilidade
subjetiva do fornecedor sera analisada.

Na obrigacdo de meio, o 6nus da prova incumbe ao consumidor, salvo os
casos em que se viabilizar a sua inversao (art. 6, VIII, da Lei n® 8.078/90). Ja
a obrigacdo de resultado importa na presuncdo de culpa do fornecedor,
liberando-se o consumidor do 6nus da prova do elemento subjetivo, devendo
o profissional liberal demonstrar que, efetivamente, ndo agiu de forma aquém
da prudéncia ou diligéncia que deveria o consumidor dele esperar, em face

de seu conhecimento técnico (critério da razoabilidade).”

No caso dos meédicos, os doutrinadores entendem que em regra a

obrigacéo é de meio.

Nesse diapasao:
“Logo, a obrigacdo assumida pelo médico € de meio, e ndo de resultado, de
sorte que, se o tratamento realizado ndo produziu o efeito esperado, ndo se
pode falar, sé por isso, em inadimplemento contratual. Esta conclusao, além
de logica, tem o apoio de todos os autores, nacionais e estrangeiros (Aguiar
Dias, Caio Mario, Silvio Rodrigues, Antbnio Montenegro), e é também

consagrada pela jurisprudéncia.”*"*

Com efeito, quando se trata de verificacdo de responsabilidade médica,
ainda que contratual, é subjetiva, devendo ser comprovada a culpa, ou seja, que 0

resultado negativo do tratamento teve como causa a negligéncia, imprudéncia ou

170 Responsabilidade civil nas relagcdes de consumo, p. 255.

171 programa de Responsabilidade Civil, Sergio Cavalieri Filho, p. 392, 6. edicao.



impericia. O Codigo do Consumidor manteve o que ja previa o Cédigo Civil de 1916
(art. 1545), que corresponde no atual Cédigo ao art. 951. E, no caso do CDC, uma
excecao a regra da responsabilidade objetiva, abrangendo somente a responsabilidade

pessoal do médico.

Esse é o0 entendimento da maioria no tocante aos meédicos, ou seja, que,
por natureza, a obrigagdo do médico € de meio. Prevalece esse entendimento, sob o
argumento de que as acdes do médico nao dependem somente dele, mas de uma série
de fatores externos, como por exemplo, a assepsia do local, os medicamentos, a

propria reacdo do paciente, etc.

Com efeito, a regra € competir ao médico o tratamento do doente com
zelo e diligéncia, com todos os recursos de sua profissdo para curar o mal, mas sem se
obrigar ao resultado. A excecdo a essa regra da obrigacdo de meio diz respeito a

cirurgia meramente estética, ou como séo popularmente chamadas, as plasticas.

Conforme os entendimentos trazidos, a obrigacdo de meio ou de resultado

interferem na forma de apuracao da responsabilidade, se objetiva ou subjetiva.

Embora relevante a distingdo entre as obrigacdes, ndo parece esse o
caminho adotado pelo CDC. O que fez o Cdadigo foi incluir uma excecao a regra geral
da responsabilidade objetiva, determinando que a responsabilidade pessoal do
profissional liberal, nos casos de acidente de consumo, seja apurada mediante a

verificacao de culpa.

Desse modo, entende-se que o CDC, independente da obrigacdo
assumida, estabeleceu a necessidade de verificar a conduta do agente, sempre que

ocorrido um acidente de consumo decorrente da prestacao de servico.



Nao ha nenhuma indicagdo para que se verifique no caso concreto se a
obrigacdo é de meio ou de resultado. Pouco importa o que foi assumido pelo
profissional médico, na ocorréncia de dano ha de ser apurada a responsabilidade com

base na culpa.

Ruy Rosado Aguiar Jr."? escreveu:

“O acerto esta, no entanto, com 0s que atribuem ao cirurgido estético uma
obrigacdo de meios. Embora se diga que os cirurgibes plasticos prometam
corrigir, sem 0 que ninguém se submeteria, sendo sdo, a uma intervengao
cirargica, pelo que assumiriam eles a obrigacdo de alcancar o resultado
prometido, a verdade € que a &lea esta presente em toda intervencao
cirdrgica, e imprevisiveis as reacfes de cada organismo a agressao do ato

cirdrgico”.

Assim, no CDC ¢é possivel dizer ndo ter relevancia a distincdo entre

obrigacéo de meio ou de resultado.

6.2 A responsabilidade do médico pelo fato do servigo

O conceito de responsabilidade, como acentuado por Nelson Nery
Junior'”, sofreu profunda modificacdo pela evolucdo da prépria nocdo de ato negocial

(chegando a nocéo de atividade negocial e de empresa).

O CDC, como ja mencionado, acolheu como regra a responsabilidade

objetiva, conforme se depreende do artigo 6°, VI, que dispde ser direito basico do

172 Ed. RT, 718/33.

173 “Aspectos da responsabilidade civil do fornecedor no cédigo de defesa do consumidor”.
Revista do Advogado, 33/76.



consumidor “a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,

individuais, coletivos e difusos”. Nao ha mencéo ao elemento culpa no dispositivo.

Com efeito, é de se ressaltar novamente que, tanto a responsabilidade por
fato do produto e do servico como a responsabilidade por vicio do produto e do servico,

174- “a locugéo

sdo de natureza objetiva. Esse alerta é feito por Nelson Nery Janior
‘independente da existéncia de culpa’, que consta do art. 12 do CDC, é expletiva, pois
bastaria que a norma nao exigisse como relevante a conduta para afirmar a
responsabilidade do fornecedor, que estariamos diante da responsabilidade objetiva.
Esta é uma das razdes por que o legislador ndo repetiu no art. 18 a mesma expressao

‘independente de culpa’.

Claudia Lima Marques, de outro modo, diz que o CDC adotou a
responsabilidade objetiva e que a presuncdo geral de culpa da lugar a uma
“responsabilidade legal”, inspirada nas normas da Comunidade Européia (Diretiva
85/374-CEE)*"°que tratam de uma responsabilidade ndo culposa. A autora desenvolve
a idéia a partir da diretiva da Unido Européia, destacando que se trata de uma
responsabilidade objetiva fundada no defeito e ndo no risco da atividade. Basta assim a
comprovacdao do fato, analogicamente a um descumprimento contratual. A
responsabilidade sera objetivamente atribuida em funcéo do dever legal (de seguranca

e de adequacéo).

Importante licdo de Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin'’®,
qguando destaca o fato de que o Cédigo de Defesa do Consumidor adotou a “teoria da

qualidade”, no sentido de que a responsabilidade do fornecedor passa pelo

174 Revista de Direito do Consumidor, 3/44.
175 Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 1142-1156, 52 edicao.

176 Comentarios ao Coédigo de Protecao do Consumidor, p. 38-64.



cumprimento do dever de qualidade (e quantidade) dos produtos e servigos colocados
no mercado de consumo. O dever de qualidade envolve tanto a seguranca como a
adequacdo dos produtos e servicos colocados no mercado de consumo pelo

fornecedor.

Ha também um dever legal de informacdo, vinculado ao dever de
qualidade e, expresso, por exemplo, nos arts. 8°, 9° e 10 do Codigo de Defesa do
Consumidor, quando destaca a necessidade de sempre que um produto ou Servigo
puder acarretar perigo a salude ou seguranca do consumidor, pelo uso normal ou
anormal, o consumidor devera ser informado sobre os riscos. O espirito € 0 mesmo na
hip6tese do art. 10, ou seja, ainda que o conhecimento dos riscos a salde ou a
seguranca se dé em momento posterior a colocacdo dos produtos ou servicos no

mercado de consumo, cabera ao fornecedor cumprir o dever de informacao.

No CDC, hé tolerancia aos riscos considerados normais e previsiveis em

decorréncia da natureza ou fruicdo dos produtos ou servicgos.

Entretanto, vale citar'’”: “E de se deixar claro, no entanto, que a adocao

da teoria do risco permitido e assumido ndo dispensa os fornecedores do dever de
informar os consumidores sobre os riscos a sua saude ou a seguranca advindos da
prépria natureza ou fruicdo dos produtos ou servicos. (...) A responsabilidade do
fornecedor esta vinculada, portanto, as informacfes que devera prestar e, conforme
preleciona Jodo Marcelo, ‘por isso, 0 juizo de reprovabilidade que se faz sobre a
conduta de fornecedores devera ser exercida (sic) em razéo da violacdo do dever de

informacado e ndo, exclusivamente, sobre o perigo, em si mesmo’ ...”

177 Agostinho Oli Koppe Pereira et al.,, “A prevencdo como elemento de protecdo ao
consumidor: a saude e a segiranca do consumidor no Cdédigo de Protecdo e Defesa do
consumidor brasileiro”, Revista de Direito do Consumidor n. 63, p. 14.



E expressa a determinacdo para o fornecedor prestar informacées sobre
riscCos, mMesmo 0S normais e previsiveis, e somente assim esta o consumidor apto a

suportar os riscos devidamente orientados.

Fabio Ulhoa Coelho é enfatico'’®: “Em outros termos, abstraindo-se
daqueles produtos e ja amplamente conhecidos do mercado, o fornecedor deve prestar
informacdes com tal eficiéncia que possibilite ao consumidor antever todo o potencial
de periculosidade emergente do bem ou comodidade adquiridos. Informacdes
adequadas sobre riscos sdo aquelas que capacitam o consumidor na previsibilidade

dos riscos oferecidos pelo fornecimento, de modo a toma-los por normais.”

De acordo com o capitulo que trata da prevencao de danos no CDC, o que
se tem € o0 seguinte: existem produtos e servicos que possuem riscos tidos como
normais e previsiveis, por fazerem parte de sua natureza ou fruicdo, e por isso aceitos
no mercado de consumo sem a necessidade de maiores informacdes; existem produtos
e servicos que, embora possuam riscos normais e previsiveis, devem ter informacoes
adequadas e claras; existem produtos e servicos potencialmente nocivos ou perigosos
gue demandam uma maneira mais ostensiva de informagbes (art. 9); e, por fim,
produtos e servicos que pelo seu alto grau de nocividade ou periculosidade ndo podem

sequer ser postos no mercado.

No artigo 12 do CDC, atribui-se responsabilidade ao fornecedor por
defeitos decorrentes de “informacdes insuficientes ou inadequadas sobre a utilizacéo e
riscos” dos produtos. A mesma linha é seguida pelo artigo 14 ao imputar
responsabilidade do fornecedor por defeitos relativos a prestacdo de servicos, inclusive

0s causados por “informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicao e riscos”.

178 O empresario e os direitos do consumidor: o calculo empresarial na interpretagcédo do Coédigo
de Defesa do Consumidor, p. 74, Ed. Saraiva, 1994.



Quando se fala em defeito, o que se coloca é a inseguranc¢a do produto ou
do servico. E o fato do produto ou do servico, € a repercussio externa ao atingir a

incolumidade — patrimonial, fisica ou psiquica — do consumidor.*”

O defeito do produto ou do servico, portanto, ndo precisa ser s6 de
concepcao ou fabricacdo, pode decorrer também de uma informacédo insuficiente ou

inadequada, capaz de frustrar a legitima expectativa do consumidor.

O legislador do CDC tem imensa preocupacgédo com a prevencdo, com a
necessidade de evitar danos através de medidas que devem ser adotadas. E um dos

elementos que esta vinculado a prevencdo € a informagdo. Tem o fornecedor a

obrigacao de informar.

Segundo Agostinho Oli Koppe Pereira e outros'®: “Os objetivos da
informacdo sdo, dentre outros, apresentar dados que propiciem ao consumidor:
condi¢cdes de decidir se ira ou ndo contratar; verificar se, ao assinar o contrato, esta
contratando com todas as clausulas previamente combinadas; utilizar o produto ou

servico sem correr riscos a sua saude ou a seguranca’.

Nesse sentido, analisando os estudos da Comunidade Européia, assim se
manifesta Parra Lucan: “como han puesto de relieve los estudios comunitarios los
accidentes en que intervienen productos de consumo ni siempre tienen su origen en la

propia falta de seguridad intrinseca del producto, sino que también intervienen otros

179 A esse respeito ver também James Marins, Coédigo do Consumidor Comentado, obra
coletiva, p. 118.

180 Revista de Direito do Consumidor, 67/19, op. cit.



factores, como es el uso incorrecto del producto por parte del consumidor, 0 como

consecuencia de su manipulacién defectuosa.”®

Vale dizer, muitos acidentes ndo sdo provocados por defeitos intrinsecos
ao produto ou servi¢co, mas por defeitos extrinsecos, em razéo da falta ou insuficiéncia
da informacdo. Ha proporcdo direta entre a informagdo prestada ao consumidor e o

grau de seguranca que terd em relacdo ao produto ou servico.

Alexandre David Malfatti*®? citando Jo&o Calvéo da Silva chama a atencéo
para a necessidade de observar o dever de informar, destacando que: “Os defeitos de
informacdo ou de instrugdo (Instruktionsfehler), resultantes do ndo cumprimento ou
cumprimento imperfeito do dever de advertir ou instruir (warnings or instructions), sao,
pois, vicios extrinsecos, ndo insitos ao produto, diferentemente dos defeitos de
concepcdo e de fabrico que sdo vicios intrinsecos, inerentes a propria estrutura do

produto”.

Nesse diapasao:
“Os produtos e os servicos colocados no mercado de consumo, de uma
maneira geral, ttm uma periculosidade e uma nocividade que decorrem da
propria natureza e fruicdo, portanto, normal e previsivel. O mais inofensivo
produto ou servigo, contudo, se utilizado de forma inadequada, ou se estiver
potencializado por um defeito, pode vir a causar prejuizo material ou dano
fisico ou psicologico ao consumidor. E assim que uma televisdo, hoje
encontrada praticamente em todos os lares, até mesmo nas mais humildes
residéncias, pode causar um choque até fatal, se ligada por alguém com o pé

descalco e o chdo molhado, como pode explodir por um defeito de

181 PARRA LUCAN, Maria Angeles. Dafios por productos y proteccién del consumidor. Barcelona:
Jose Maria Bosch, 1990, p. 27.

182 O direito de informacao no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 271.



fabricacé@o, causando ferimentos e mortes. Todos os dias ha consumidores
que tomam injecdo, esta que tem 0S Seus riSCOS hormais e previsiveis, mas
se o enfermeiro, médico ou farmacéutico aplicar na veia uma injecdo que

deve se dada no musculo, poderé causar a morte do paciente.”%

N&o interessa aqui se 0 produto ou o servico é proprio ao consumo, mas
tdo-somente o grau de seguranca que oferece. A seguranca diz respeito ao dever de
qualidade. E diferente do vicio, onde os prejuizos sdo meramente econémicos, embora
possa eventualmente cumular-se com dano moral. Os produtos ou 0s servicos sdo
improéprios, inadequados ou desvalorizados, o limite € a prestabilidade ou a diminuigdo

do seu valor.

O defeito do produto pode ser de origem, ou seja, de concepcéo,
fabricacdo ou de projeto ou, ainda, pode decorrer de deficiéncia ou falta de informacéo

adequada sobre sua natureza, fruicao e riscos.

Existem produtos que contém riscos intrinsecos a qualidade ou modo de
funcionamento, conhecidos como produtos de periculosidade inerente, e existem
aqueles que se tornaram perigosos em razdo de um defeito, chamados produtos de
periculosidade adquirida.

Via de regra, a nocdo de produto defeituoso é utilizada nos produtos de
periculosidade adquirida porque os de periculosidade inerente permitidos, embora
capazes de causar acidentes, estdo em consonancia com as expectativas legitimas dos

consumidores e, portanto, ndo ensejam o dever de indenizar.

183 Rosana Grinberg, “Fato do produto ou do servigo: acidentes de consumo”, Revista de Direito
do Consumidor, 35/149.



Conforme Anténio Herman de Vasconcelos e Benjamin, a periculosidade
s6 é inerente quando dotada de normalidade (isto em relacdo ao produto ou servi¢co) e
de previsibilidade (isto em relacdo ao consumidor). Se assim ndo ocorre, cabe ao
fornecedor a obrigacdo de advertir os consumidores (dever de informar) dos riscos

inevitaveis.'®*

Como a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico submete-se a
regime juridico semelhante, é possivel que um acidente de consumo decorra de defeito
do produto e do servico. Exemplo morte de um hdspede de hotel intoxicado por
mondxido de carbono durante o banho, em face da queima do oxigénio no banheiro
ensejada por um aquecedor a gas mal instalado e com informacdes deficientes sobre

sua utilizagéo.'®

A defeituosidade € uma nocdo que depende de valoracdo. S6 o juiz pode
valorar tendo em atencdo a periculosidade do produto em causa e todas as
circunstancias do caso concreto. Todavia, o CDC especificou algumas dessas
circunstancias a valorar pelo julgador, na complexa atividade de concretizar a nogéo

elastica de defeito contida no art. 12, § 1°.

Para avaliar o grau de seguranca do produto o Cdédigo de Defesa do
Consumidor dispfs: “devem ser levadas em consideracdo algumas circunstancias
relevantes, entre as quais, a apresentacado do produto, isto €, a informacao sobre dado
essencial sobre sua natureza, fruicdo ou riscos. O defeito pode derivar de sua forma

externa, da forma como € apresentado ao publico consumidor.”

184 Codigo Comentado, p. 45.

185 Rio Grande do Sul, Tribunal de Justica, 2 Cam. Civ., AC 592030266, rel. Des. Sérgio Muller,
Acoérdao de 12-8-1992,v.m.; Rio Grande do Sul, Tribunal de Justica, 1 Gr. Cam. Civ., El 593037633,
Rel. Des. Tupinamba Miguel de Castro do Nascimento, Acordao de 6-8-1993, v.m. Trata-se de
responsabilidade solidaria do fabricante do aquecedor e do proprietario do hotel.



Outra circunstancia relevante para afericdo do grau de seguranca do
produto decorre do uso e riscos que razoavelmente dele se esperam, que remete da
mesma forma a necessidade de informacdo. Por exemplo, 0s riscos que se pode

esperar da construcdo de um imovel.

O fornecedor ao conceber, fabricar e comercializar um produto, deve ter
em conta ndo so a utilizacdo, conforme o fim ou destino dele pretendido em condi¢des
normais, mas também outros usos razoavelmente previsiveis que do mesmo modo
possam ser feitos. O fornecedor, portanto, pode ser responsabilizado pelo uso erréneo
ou incorreto, mas razoavelmente previsivel do seu produto, tendo presentes todas as
circunstancias do caso, designadamente o tipo de consumidor a que 0 mesmo se
destina. Exemplo disso € o da corte italiana, que responsabilizou o fabricante de uma
pistola de brinquedo, porque uma crian¢a abriu o tambor e, mesmo assim, uma capsula
explodiu, atingindo-lhe o olho. Considerou-se a hipotese de negligéncia do fornecedor

que deveria prever o uso anormal do produto.'®®

E evidente que a utilizacdo desse critério amplia o campo de aplicacio
dos deveres de informagcdo. Na verdade, se o fornecedor deve prever alguns usos
incorretos, mas razoaveis e socialmente aceitos, deve advertir o consumidor dos riscos

desse uso, sempre que nao os elimine.

Outra questdo a ser analisada € a época em que foi colocado em
circulagcdo o produto, considerando a acdo do tempo e o risco de desenvolvimento.

Apresentando o produto um defeito de concepcéo, fabricacdo, projeto, ndo importa o

186 Na mesma linha, como exemplo de ampliacdo do dever de informacdo em decorréncia de
uso incorreto de produto, foi noticiado pelo jornal Folha de S. Paulo, edicdo de 20.11.1991, p. 2-
5. Citado jornal noticia a condenacdo de uma induUstria farmacéutica americana, pela
Suprema Corte do Estado de Washington, a pagar US$ 2,5 milh8es aos pais de um menino que
bebeu dleo de limpeza quando tinha 15 meses de idade e por isso sofreu danos cerebrais
irreversiveis.



tempo decorrido, a responsabilidade existe e sera apurada em razao do dano e da

relacdo de causalidade.

No entanto, deve ser levada em consideracdo a data da colocacdo do

produto no mercado e ndo o0 momento da ocorréncia do dano ou do préprio julgamento.

O critério decisivo € o de que o produto satisfaga as legitimas expectativas
de seguranca do publico consumidor no momento de sua emissao no comercio, sem
gue do seu aperfeicoamento ulterior possa inferir-se a existéncia de defeito naquele

momento. A apreciacdo do carater defeituoso deve ser feita a luz das legitimas

expectativas de seguranca existentes na época do langamento no mercado.

Esta circunstancia € diferente dos chamados riscos de desenvolvimento.
Nestes, o produto € objetivamente defeituoso no momento da sua colocacdo no
mercado sem que, no entanto, o estado da ciéncia e da técnica permitissem sabé-lo.
Noutro, o produto ndo é defeituoso no momento da sua colocagcdo no mercado, ja que

respondia as legitimas expectativas de seguranca, na sua época.

Nesse diapasdo Rosana Grinber'®’:
“Ha doutrinadores, para quem, tendo os fornecedores utilizado todas as
técnicas e conhecimentos cientificos para sua producgdo, fabricacdo ou
construcao, elaborado, portanto, um produto dentro de todas as condicbes
de seguranca da época, a eles ndo se poderia imputar responsabilidade
pelos danos decorrentes. Filio-me, contudo, aqueles que entendem que o
risco de desenvolvimento equipara-se, para efeitos de responsabilizacao
civil, a um defeito de concepcao, respondendo o fornecedor pelos danos

causados, sem culpa, pelo risco assumido com a sua atividade.”

187 Revista de Direito do Consumidor, 35/152.



As mesmas consideracdes se aplicam ao servigo defeituoso, desconforme
com as expectativas legitimas dos consumidores quanto a sua seguranca ou
decorrente da auséncia ou deficiéncia de informacdes sobre sua natureza, fruicdo e
riscos. O defeito na prestagcdo do servico decorre, portanto, da mesma forma de
circunstancias relevantes que devem ser valoradas, como o0 modo do seu fornecimento,
o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a época em que foi

fornecido.

Fica claro que nocéo de fato do servico € toda extraida do art. 14 e § 1° do
CDC. Importante destacar que: o servico é defeituoso quando ndo é prestado com a
seguranca esperada. Servi¢o perigoso, portanto, ndo € sinbnimo de servico defeituoso.
Embora perigoso, o servico ndo gerard a obrigacdo de indenizar se ndo causar dano,
se ndo tiver defeito. Causara dano se o servico for defeituoso, e isto s6 ocorre quando a

atividade (servico) é desenvolvida sem a seguranca devida.

O que se impde é o dever de seguranca do servico. Nesse sentido, 0
ensinamento de Sergio Cavalieri Filho'®: “Em conclusdo tenho para mim que devemos
visualizar no paragrafo Unico do art. 927 do novo Cddigo Civil a mesma disciplina
juridica do art. do CDC. Quem exercer atividade normalmente perigosa — entenda-se,
atividade habitual, reiterada, profissional — respondera objetivamente se o fizer com
defeito, considerada como tal a atividade exercida sem a seguranca legalmente exigida,

sem a seguranca legitimamente esperada.”

O dever de seguranca é também de qualidade, caracterizando-se como

inseguro o servico fornecido sem as devidas informagdes.

188 Responsabilidade pelo fato do servico no Cdédigo Civii e no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, Codigo de Defesa do Consumidor e o CC/2002, p. 214.



Os defeitos sdo muito mais facilmente verificados em relacdo aos

produtos. Mas, também € possivel defeito no servico.

Os servicos, embora ndo sejam fabricados, podem apresentar defeitos de
execucao, como na hipétese de um equivoco do fornecedor, que se afasta do standard

de qualidade e seguranca por ele préprio planejado.*®®

Os defeitos de execugdo sdo aqueles intrinsecos, que afetam de forma
direta o servigo; os defeitos extrinsecos estdo relacionados a informacgéo, pois, nesse
caso, 0 servigo ndo apresenta qualquer falha. O defeito situa-se externamente na forma

de informar.

E o que explica Ulhoa Coelho'®: “Na relacdo produto, servico e

informacéo, fala-se somente de defeito de comercializacdo, que néo revela defeito no
produto ou servico propriamente dito, mas apenas no sistema de informacdes
estabelecido pelo empresério, para esclarecer o consumidor sobre a utilizacdo do

produto ou servigo, para que este ou aquele ndo cause danos ao consumidor.”

E relevante a questdo de quem pode ser responsabilizado pelo fato do
servico. HA quem entenda que deve ser separada a responsabilidade, de modo a
alcancar somente aquele que tenha participacdo direta na execugao ou prestacao do
servi¢co. No entanto, a Lei n® 8.078/90 indica no art. 14 que quando se tratar de servico,
todos 0s que participarem da cadeia sdo responsaveis (principio da solidariedade entre

0s agentes).

189 Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin, op. cit., p. 63.

19 QOp. cit., p. 76.



Foi em relacdo a responsabilidade pelo fato do servico que o legislador
excepcionou a responsabilidade do profissional liberal, estabelecendo assim dois
regimes juridicos de responsabilidade civil, um para os profissionais liberais e outro,

para os demais fornecedores.

Com efeito, o artigo 14 do CDC despreza a tradicional teoria da culpa para
adotar a teoria do risco, onde a responsabilidade do fornecedor é objetiva. Unica
ressalva se da em referéncia aos profissionais liberais, que para o CDC sao

diferenciados no que se refere a responsabilidade frente aos demais fornecedores,

tendo que se comprovar sua culpa ou dolo para que seja responsabilizado por danos.

Para alguns’ sdo inconcebiveis esses dois regimes de
responsabilizacdo, s6 admitindo a responsabilidade subjetiva nos casos em que houver
relacdo contratual entre o profissional liberal e o consumidor. Nos demais casos,
quando os servicos forem prestados por intermédio de pessoa juridica constituida,
incide a responsabilidade objetiva. Da mesma forma, em relagdo aos profissionais

liberais empregados em empresas publicas ou privadas.®?

O que precisa ficar claro é que os profissionais liberais, aqui incluido o
médico, sado fornecedores de produtos ou servigos, com carater de profissionalidade no
mercado de consumo, ficando assim sujeitos integralmente as normas do Caddigo de

Defesa do Consumidor.'%

191 A esse respeito, ver também Tupinambda Miguel Castro do Nascimento, Comentarios ao
Cddigo do Consumidor, Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 77, e Jodo Batista de Almeida, A protecao
juridica do consumidor, Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 64.

192 \Ver a respeito Revista de Direito do Consumidor, 35/163.

193 Antonio Herman V. e Benjamin, in Comentario ao Cdodigo de Protecado do Consumidor,
coordenacéao de Juarez de Oliveira, S&o Paulo: Saraiva, 1991, p. 79.



A doutrina explica o porqué da responsabilidade subjetiva dos
profissionais liberais e o faz com base na natureza intuitu personae dos seus servigos e
da livre escolha do consumidor pelo profissional em que tenha maior ou menor

confianca.*®*

No entanto, embora se possa falar em escolha pelo consumidor do
profissional liberal, ela é normalmente feita em funcdo do bom nome alcancado no
mercado de consumo, ndo propriamente decorrente de uma relacdo de confianca (que
€ claro podera existir a partir da relacdo que se formar). O médico equipara-se nessa
nova sociedade de consumo aos demais fornecedores, isto é, ganha destaque no
mercado pelo bom desempenho de suas atividades, levando os consumidores a buscar
a prestacdo dos seus servicos (6 comum hoje em dia matérias sobre profissionais
médicos em revistas). A relacdo intuitu personae nesta nova realidade nasce
posteriormente e ndo propriamente decorrente de uma livre escolha do consumidor.
Como se sabe, na sociedade massificada, ndo ha que se falar em autonomia pura da
vontade e, portanto, liberdade contratual. De modo geral todas as relacdes sao

massificadas, inclusive as firmadas com profissionais liberais, também o médico.

Ruy Rosado Aguiar Jr.**°

a esse respeito esclarece:

“As circunstancias hoje estdo mudadas. As relacdes sociais se massificaram,
distanciando o médico do seu paciente. A propria denominacédo dos sujeitos
da relacao foi alterada, passando para usuario e prestador de servicos, tudo
visto sob a otica de uma sociedade de consumo, cada vez mais consciente

de seus direitos, reais ou ficticios, e mais exigente quanto aos resultados.”

194 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos autores do anteprojeto, Zelmo
Denairi, p. 95, Ed., Forense Universitaria, 1991.

195 Responsabilidade Civil, Ed. RT 718/33.



O que caracteriza a profissdo liberal € o livre exercicio de trabalho
intelectual ou técnico sem vinculos hierarquicos. Profissional liberal é aquele que
exerce suas atividades por conta propria. E o médico que cuida dos seus pacientes em
seu consultorio, ou os interna em determinados hospitais; 0 advogado que atende seus

clientes em seu escritorio etc.

Segundo Sergio Cavalieri Filho™®

, & responsabilidade dos profissionais
liberais, ndo obstante prestadores de servicos perigosos, ndo € objetiva, é subjetiva. E
uma regra especial prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, o que leva o médico,

profissional liberal, a responder subjetivamente por eventuais danos causados.

Entrementes, a partir da analise do caput do artigo 14 do CDC é possivel
identificar que, independente da obrigacdo de meio ou de resultado, da relacdo
contratual ou ndo, de confianca ou néo, o profissional liberal pode ser responsabilizado
de forma objetiva. O caput € claro: “o fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por

informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos”.

O profissional liberal, o médico, o engenheiro, o advogado séao
fornecedores, nos termos do CDC, sendo necessaria a analise da responsabilidade nao
s6 com base no § 4° do artigo 14, mas também em consonancia com o que dispde o
caput deste mesmo artigo. A informacédo, conforme demonstrado e a seguir demonstrar-
se-a, tem importancia fundamental, tratando-se de um dever nascido da boa-fé e no
CDC imposto por lei. A violagdo a um dever legal enseja a responsabilizacéo e de forma

objetiva.

19 Op. cit., p. 214.



Entrementes, consideram-se defeituosos os produtos ou servigos que nao
apresentam seguranca que deles legitimamente se espera na sociedade de
consumo™®’. E uma definicdo de defeito que consta do texto da Diretiva n. 85/374/CEE
da Unido Européia, que regulamentou apenas a responsabilidade civil por danos

causados por produtos defeituosos.

As dificuldades de fixacdo de um conceito preciso de defeito acabaram

motivando os legisladores da Europa e Brasil a adotar a técnica da casuistica.

O conceito de defeito esta relacionado a idéia de seguranca do produto ou
do servigo. E atribuido no CDC aos fornecedores um dever de seguranca, decorrente
da boa-fé objetiva. O que se exige € que 0s servi¢cos apresentem a seguranca que pode

ser legitima e razoavelmente esperada pelo consumidor.

Como seguranca legitimamente esperada é um conceito legal
indeterminado, o Codigo estabeleceu, como visto, para a concretizagdo do defeito

circunstancias relevantes e objetivas.

Ha distincdo entre defeito e vicio no CDC, tendo sido tratadas as
responsabilidades em momentos distintos. No tocante ao profissional liberal héa
entendimento no sentido de que, envolvendo vicio, a responsabilidade deste sera
apurada de forma objetiva. E, isso porgue a excecao a regra geral esta disposta na
secao que trata da responsabilidade por defeito do servico e, como excecdo que €,

deve ser interpretada restritivamente.**®

197 CALAIS-AULQY, Droit de La consomation, p. 275, Paris, 122 edicao.

198 £ o pensamento de Roberto Senise Lisboa, Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do
Consumidor.



As diferengas entre vicios e defeitos referem-se ao bem juridico tutelado, a
existéncia de vinculo contratual e aos efeitos produzidos. No defeito, o bem juridico
tutelado é a seguranca fisica e patrimonial do consumidor, enquanto nos vicios,

protege-se a adequacao do produto ou servico a finalidade a que se destinam.**°

Caracterizado o vicio no fornecimento de servico, o consumidor podera,
alternativamente e, a sua escolha exigir reexecucdo do servico; restituicdo do valor ou
abatimento proporcional do preco. Verifica-se com isso que o vicio esta vinculado a
idéia de danos patrimoniais, isto €, de cunho meramente econémico, sendo o seu limite,

como mencionado, a prestabilidade ou n&o do servico.

Por essa razdo, no que diz respeito ao médico, impossivel pensar na
hip6tese de um servico viciado. A atividade meédica que provocar dano sera
necessariamente defeito. A responsabilidade no defeito é mais extensa, devendo ser o

consumidor reparado na totalidade dos danos sofridos.

Quanto aos demais profissionais liberais, pode haver prestacdo de servigo

viciado, observando-se a responsabilidade objetiva, na ocorréncia de dano.

6.3 A responsabilidade do médico com base nainformacgéo

O direito a informacdo adequada, suficiente e veraz é um dos pilares do

direito do consumidor.

A Resolucdo n. 30/248 da Assembléia Geral das Nacgbes Unidas, de
16.04.1985, determina em seu artigo 3 que € necessario promover o0 acesso dos

consumidores a informacéo.

199 paulo de Tarso Vieira Sanseverino, op.cit.155.



A Constituicédo brasileira incluiu explicitamente a defesa do consumidor no
elenco dos direitos fundamentais (art. 5°, XXXII) e, por sua destacada importancia,
previu que (art. 5°, XIV) “é assegurado a todos o acesso a informacao”. Trata-se a

informacédo também de direito fundamental.

S&o0 as conclusdes do 5° Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor:
“O direito a informagéo, conferido ao consumidor, é espécie do género Direitos
Fundamentais, como especificacdo da tutela constitucional do consumidor, tendo sido
expressa e conjuntamente previsto nos incs. X1V, XXXIl e XXXIIl do art. 5 da CF/88.
Essas normas séo de aplicabilidade imediata, como direitos de prestacao e protecao,
dirigidos ao legislador, ao Judiciario (neste caso, como critérios nucleares de
interpretacdo), a Administracdo Publica e aos Particulares, conformadores das normas
infraconstitucionais, inclusive do Codigo de Defesa do Consumidor. (aprovada por
unanimidade). Aprovou-se também que o dever de informacdo nos contratos de

prestacdo de servico aplica-se nas fases pré-contratual, contratual e pés-contratual”.>®

O direito a informacdo no direito do consumidor é direito a prestacdo
positiva oponivel a todo aquele que fornece produtos e presta servicos no mercado de
consumo. E o 6énus que se lhe impbe, em decorréncia do exercicio de atividade

econodmica licita.

O titular do direito a informacdo € o consumidor adquirente ou utente do
produto ou servico fornecido, o consumidor equiparado, terceiro, bem como aquele

exposto.

Para Paulo Luiz Netto Lobo?%*:

200 |n Revista de Direito do Consumidor 35/251.

20t A informacgéao como direito fundamental do consumidor, jus navegandi.



“Contudo, o dever de informar ndo € apenas a realizacdo do principio da
boa-fé. Na evolucéo do direito do consumidor assumiu feicdo cada vez mais
objetiva, relacionado a atividade licita de fornecimento de produtos e
servicos. A teoria contratual também construiu a doutrina dos deveres
anexos, deveres acessorios ou deveres secundarios ao da prestacdo
principal, para enquadrar o dever de informar. O desenvolvimento do direito
do consumidor foi além, transformando-o no correspectivo do direito a
informacg&o, como direito fundamental, e o elevando a condicionante e
determinante do conteldo da prestacdo principal do fornecedor. Nao se trata

apenas de dever anexo.”

Com efeito, a informacéo € dever imposto por lei, mas também é dever de
conduta nascido da boa-fé objetiva. Ndo é apenas dever anexo, € 6nus imposto por lei.
E um dever imposto e que deve ser cumprido pelas empresas fornecedoras,
posicionadas em qualquer ponto da cadeia de producéo e distribuicdo de produtos e

Servigos.

Para Fabio Ulhoa Coelho®®: “Penso que o critério para se definir o
elevado grau de perigo é a adequabilidade das informacfes prestadas pelo empresario.
Explico-me: se o produto ou servico exige para 0 seu seguro consumo uma tal ordem
de cautelas e conhecimentos que ndo se conseguiriam transmitir com facilidade ao

consumidor, em razao de sua alta complexidade, entédo o fornecimento esta vedado.”

Alexandre David Malfatti?® entende de forma mais ampla, a saber: “Em
outras palavras, o principio da informacéo ndo esté inserido como parte do principio da

boa-fé. A estreita conex&o entre eles ndo retira a autonomia do principio da informacéao.

202 O empresario e os direitos do consumidor, op. cit., p. 74.

203 O direito de informacao no Cdédigo de Defesa do Consumidor, p. 235.



Prova disso é que o dever de informacdo atribuido ao fornecedor assume tal magnitude
que ultrapassa a efetivacdo (concretude) do principio da boa-fé, para atingir conceitos
de eficiéncia e suficiéncia. Por exemplo, ndo basta que a informacdo do fornecedor
sobre seu produto seja verdadeira (isto é, atendendo ao principio da boa-fé, a
informacdo ndo é falsa), pois deve ser completa (sobre precgo, caracteristicas,

desempenho, etc.) e adequada.”

Com certeza o espirito do CDC realca a protecdo do consumidor por meio
da informacdo, impondo ao fabricante/fornecedor o dever de fornecer todas as

informacdes relevantes que possa ter sobre o produto ou o servico objeto da oferta.?%*

Nesse aspecto, Vera M. Jacob de Fradera®®:
“Relacionada a este aspecto do dever de informar estd a questdo da
informacdo, pelo fabricante, do estado atual da ciéncia, no momento de
colocar o produto no mercado. O tratamento varia, segundo os sistemas
juridicos, considerando alguns desses sistemas que o fabricante é sempre
responsavel, estabelecendo, portanto, um critério objetivo de
responsabilidade; outros, ainda que seja muito rigorosa a exigéncia de
atualizacdo, o critério adotado € o da culpa. Com relacdo ao Cdédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor, dever-se observar que o legislador
optou, acertadamente, pelo critério da responsabilidade objetiva pela falta de

informacao”.

Por outro lado, e como ja visto, havera valoracdo quanto a seguranca do

servico prestado, inclusive pelo profissional liberal, sendo certo que a falta de

204 Responsabilidade civil da publicidade enganosa, Maria Luiza Sabdia, p. 290.

205 “A interpretacdo da proibicado de publicidade enganosa ou abusiva a luz do principio da
boa-fé: o dever de informar no Cdédigo de Defesa do Consumidor”. Revista de Direito do
Consumidor, 4/177.



informacgé&o, ou a informac&o insuficiente ou inadequada levara a responsabilizacdo de

forma objetiva.

O critério, quando se fala em fato do servico, é a seguranca, assim como
em relacdo ao produto. Para verificar a seguranca do servico devem ser levadas em
consideracdo as circunstancias relevantes trazidas pelo CDC, quais sejam: o modo de
seu fornecimento; o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a
época em que foi fornecido. Todas as circunstancias remetem ao dever de informacéo,

a legitima expectativa do consumidor.

Para melhor compreensdo e seguindo a mesma linha de pensamento,
Maria Luiza Saboia®®, citando Carlos Ferreira de Almeida:

“Com referéncia as atividades das empresas e ao dever de informar o
consumidor, conclui Carlos Ferreira de Almeida que: 1) a falta ou incorrecao
de informacdo pode desencadear responsabilidade pré-contratual; 2) a
nocdo de cumprimento defeituoso deverd ser equiparada a de né&o-
cumprimento sempre que a coisa Ou 0S servicos prestados néo
correspondam as caracteristicas que sdo ou deverdo ser enunciadas, de
forma a fazer funcionar os mecanismos de protecdo do consumidor relativos
a responsabilidade pelo fato do produto e do servico, pelo vicio ou pelas

praticas comerciais.”

A informacédo é dever das empresas e também dos profissionais liberais,
pessoas fisicas, com conhecimento intelectual ou técnico, sendo que a violagdo deste
dever e direito fundamental do consumidor enseja responsabilidade objetiva, ainda que

nao ocorra um dano concreto e individual.

206 Responsabilidade civil pela publicidade enganosa, p. 291 e 292.



A informacdo e a educacdo caminham juntas. Com a informagdo, o
consumidor consegue conhecer e entender a respeito do servi¢o fornecido e, recebida
a informacéo, confere-se ao consumidor, pela educacédo, uma capacidade de escolha
racional, ficando menos suscetivel de ser induzido ou manipulado na manifestacao de

sua vontade.?’’

Nas relacdes entre profissionais e consumidores, quem detém as
informacgbes a respeito das principais caracteristicas, riscos etc. € o fornecedor; o
consumidor, normalmente desconhece os elementos que compdem o produto ou o
servico. Por isso, necessario caracterizar a informacédo como prioritaria na politica de

defesa do consumidor.

Com efeito, recomendacfes de tratamentos, exames, medicamentos,
alimentacao etc., pelo médico envolvem a necessidade de ampla informacéo, a fim de
que o consumidor submeta-se a procedimentos conhecendo 0s riscos razoaveis, 0S
possiveis sucessos ou insucessos, 0 modo de fornecimento da época e 0s riscos

futuros.

Quanto a deficiéncia da informacgéo, vale citar:
“Consumidor — Alteragdo de produto comercializado sem a adverténcia
obrigatéria de contra-indicagdo, pelo fabricante, fard& com que ele seja
responsabilizado pelo ‘risco criado’ pela omisséo ou deficiéncia de instrucao
para seu uso. Tera ele a culpa direta por levar a erro o consumidor que
venha ministrar substancia incompativel com o produto, ocasionando

resultados danosos. Nao é exigivel cautela extraordinaria do consumidor

207 A esse respeito também Alexandre David Malfatti, op. cit., quando explica que o principio da
informacao contém dois elementos que se completam: educacao e informacao, p. 235/236.



dentro de situagdo ordinaria. Dai a impossibilidade de reconhecimento da

minorante de culpa concorrente (RT, 646:167)."%®

E obrigacdo do médico a informacdo. Hoje em dia o que se coloca é a
necessidade de manter o paciente informado da realidade do seu estado. A forma como
se dara a informacdo depende da situacdo do paciente e da certeza de manté-lo
sempre com esperanga.

Mais uma vez Ruy Rosado de Aguiar Jr.?%;

“Em se tratando de risco terapéutico, o médico deve advertir 0s riscos
previsiveis e comuns, 0s excepcionais podem ficar na sombra. Na cirurgia,
porém, muito especialmente na estética, a informacédo deve ser exaustiva,
assim como também no uso de novos medicamentos. Tais esclarecimentos
devem ser feitos em termos compreensiveis ao leigo, mas suficientemente
esclarecedores para atingir seu fim, pois se destinam a deixar o paciente em
condicdes de se conduzir diante da doenca e de decidir sobre o tratamento

recomendado ou sobre a cirurgia proposta.”

A relacdo médico-paciente, ainda que ndo seja de livre escolha®®’, é

sempre de confianga, ja que todo o conhecimento da ciéncia é do profissional a quem
sera confiado todo o historico, possibilidades e tratamentos. Por isso cada vez mais a
necessidade da informacao.

208 |In Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade Civil. 8. edig&o, Saraiva, p. 401.
209 Ed. RT, 718/36.

210 Muitos médicos sado escolhidos por pertencerem a um convénio médico. Sao escolhidos por
indicacao, por matérias em revistas.



Entrementes, na atualidade, ndo ha como relacionar, confianca, a relacéo
intuitu personae com a responsabilidade subjetiva do profissional liberal. Na sociedade
de consumo, as relacdes se formam por varios critérios, nem sempre em funcédo de
uma relagéo pré-existente de confianga, esta sera sim conquistada ao longo da relacéo
estabelecida. E cedico que, no momento em que o paciente reporta-se ao médico, toda

a confianca é nele depositada. Ndo ha alternativa. O consumidor ndo detém

conhecimentos suficientes para duvidar da atuacdo médica.

Por isso, nas relacbes de consumo, ha maior preocupacdo com a
informagédo; tornando-se essencial, ela determinard o consentimento do consumidor,

nao podendo servir somente de convencimento, mas de verdadeiro esclarecimento.

A informacédo é dirigida a todos. O médico também tem o dever de
informar. E verdade que o CDC trouxe uma regra especial de responsabilidade em
relacdo aos profissionais liberais, porém todas as regras estabelecidas no Cdédigo

devem ser aplicadas a estes profissionais.

No caso do meédico, a informagdo contara com o consentimento do
consumidor, sendo dispensavel tdo somente em casos de urgéncia, onde a decisado

cabera ao médico, principalmente quando n&o for possivel suspender o ato.?*

O consentimento do paciente devera ser avaliado no caso concreto pelo
juiz, de acordo com os elementos trazidos, cabendo ao médico a prevencao de obter

declaracéo escrita do paciente ou de seu representante.

211 Se for possivel suspender o ato, sem risco, e submeter a decisdo ao paciente, € o que se
recomenda.



O Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe uma nova idéia sobre
responsabilidade civil, sendo estudada diferentemente da responsabilidade civil

tradicional.

Como visto, a responsabilidade dos fornecedores decorre de um defeito
ou vicio do produto ou do servigo. No caso do defeito, 0 que se coloca em risco séo a

vida, saude e seguranca do consumidor. Alcanga também o psiquico.

O defeito pode advir da concepcéo, fabricacdo, bem como da informagéo

insuficiente ou inadequada sobre fruicdo e riscos.

No tocante a responsabilidade, portanto, fica estabelecido um dever geral
de informacdo a todos aqueles que fornecem ou prestam servico no mercado de

consumao.

Esse dever é imposto a todos, ou seja, fornecedor pessoa juridica ou

pessoa fisica.

O meédico, enquanto profissional liberal, & fornecedor pessoa fisica,

cabendo a ele todos os deveres previstos no CDC, inclusive o dever de informagéao.

Como se trata de um dever e, também como envolve a necessidade de
verificacdo da seguranca do servico, sendo violado fica 0 médico sujeito a responder
com base na responsabilidade objetiva. E o que dispde o caput do artigo 14 do CDC,

aplicando-se inteiramente aos médicos ou profissionais liberais.

Com efeito, em relacdo ao servico, exige-se dos médicos a mesma

seguranca exigida de todos os fornecedores. Assim sendo, violado o dever de informar,



que sera verificado no momento de se valorar a seguran¢a do servico, ndo ha que se

falar em apuracéo de conduta.

2

Rizzatto Nunes?*? ao tratar do defeito fala que a informacdo pode ser

causadora do dano, a saber:
“Outro aspecto de relevo a ser destacado é o relativo a informacédo. Ja o
dissemos, informacédo é elemento inerente ao produto (e ao servi¢o). Dessa
maneira, o consumidor pode sofrer dano por defeito ndo necessariamente do
produto, mas da informacdo inadequada ou insuficiente que o acompanhe
ou, ainda, pela falta de informacgé&o. A lei ndo menciona esta Ultima hipétese,
mas ela é decorrente das outras duas. Se informacdo insuficiente pode

causar dano, sua auséncia total, por mais for¢a de razao, também”.

Paulo Luiz Netto Lobo?*?

ensina: “Cumpre-se o dever de informar quando
a informacédo recebida pelo consumidor tipico preencha os requisitos de adequacéo,
suficiéncia e veracidade. Os requisitos devem estar interligados. A auséncia de

qualquer deles importa descumprimento do dever de informar”.

No mesmo sentido: “Os defeitos podem ser de instrucdo ou de
informacdo. Um produto pode ser ilegitimamente inseguro por falta, insuficiéncia ou
inadequacao de informagdes, adverténcias ou instru¢cées sobre 0 seu uso e perigos
conexos. Assim, a auséncia, insuficiéncia ou inadequacéo de informacao pode recair

sobre o modo de emprego do produto ou eventual perigo que o uso comporta” .***

212 Curso de Direito do Consumidor, Ed. Saraiva, p. 262.
213 Jus navegandi.

214 Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro, Silvio Luis
Ferreira Rocha, p. 103, Ed. RT, 2. edicao.



E o que se pode chamar de defeito formal ou de informacao,
caracterizando-se exatamente pela falta ou insuficiéncia de instrucbes sobre sua

utilizacéo, bem como sobre os riscos por ele ensejados.

Trata-se, como se vé, de um dever que, se nado verificado, caracteriza
descumprimento da propria lei, ensejando ac¢do indenizatoria pelo defeito de

informacéo, pela falta de adverténcia quanto aos riscos do servigco fornecido.

E bem verdade que h& entendimento contrario, no sentido de que a falta
de informacgéo ndo é causa de dano, fazendo a seguinte distingdo: se a intervencao era
indispensavel e causou dano, a falta de informacéo adequada nao pode ser levada em
linha de conta, a ndo ser para uma indenizacao por dano moral; se dispensavel, sim,

porque o paciente poderia ter decidido ndo correr risco.**

Entrementes, e na mesma linha, o que se deve fazer é uma avaliacdo

concreta da situagao.

Inicialmente, o médico deve cumprir o 06nus imposto por lei no
fornecimento do seu servigo, ou na indicacdo de outros servigos, tratamentos, etc.
Segundo, o consumidor deve ser informado e educado adequadamente, a fim de
avaliar e consentir racionalmente todo o processo que sera realizado, exceto nos casos

em gue a intervencao seja a Unica forma de salvaguardar o paciente/consumidor.

O consumidor, ciente das questdes médicas, do seu estado, intervencdes
e procedimentos necessarios, passa a correr, a partir dai, juntamente com o médico, 0
risco dessa atividade. Ou seja, caso venha ocorrer um dano a responsabilidade sera

aferida com base na conduta do médico, afastando aqui a dicotomia entre obrigacdo de

215 Ruy Rosado de Aguiar Jr., Ed. RT, 718/36.



meio e de resultado, adotando-se inteiramente a regra especial trazida pelo CDC no §4°
do artigo 14. Vale dizer, em qualquer situacdo (meio ou resultado), o que devera

prevalecer € a responsabilidade subjetiva, quando observado o dever de informacéo.

No entanto, ndo superada a etapa da informacdo e havendo violacao
deste dever pelo médico, seja porque ndo € verdadeira, suficiente ou adequada a
informacéo, fica 0 médico sujeito a ser responsabilizado objetivamente, e neste caso,

havendo ou n&o dano concreto (individual).

A informacdo envolve sempre a preven¢cdo de danos. Assim, a simples
exposi¢cao a uma informacao incompleta, insuficiente e ndo verdadeira ja enseja o dever

de indenizar. E dano a coletividade.

A protecdo ndo esta apenas na reparacdo do dano, mas, principalmente,
na prevencao para evitar que esses danos ocorram. Quanto ao carater preventivo, diz

muito bem Aguiar Dias ser ele o verdadeiro fundamento da responsabilidade civil.%°

Desta feita, a tutela, no caso, podera ser a titulo individual ou coletivo.

A tutela individual sera aquela obtida pelo consumidor destinatario final do
servico, que nao recebeu as informacdes suficientes ou adequadas sobre o
procedimento médico, ficando sujeito, assim aos riscos inesperados. Esses riscos ferem

a legitima expectativa do consumidor, importando, por iSso, em servico seguro.

Nessa hipotese, isto é, de tutela individual, a indenizacdo se dard com a

ocorréncia do dano. Entretanto, ocorrido o dano, em razdo de informacdes insuficientes

216 Citacao feita por Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes. “A publicidade ilicita e a
responsabilidade civil das celebridades que dela participam”, Revista de Direito do Consumidor,
16/148.



e inadequadas, ndo sera necessdria a apuracao da conduta do médico para ensejar o
dever de indenizar. O consumidor sem informacéo fica sujeito a riscos inesperados,
ferindo sua legitima expectativa, capaz de ensejar o dever de indenizar, por danos

morais e patrimoniais, nos termos do caput e 81° do art. 14 do CDC.

Vale dizer, o médico corre o risco de ndo prestar informagéo suficiente e
adequada, respondendo pelos prejuizos dai decorrentes, sem verificagdo de culpa ou
dolo. A Unica excecdo a essa idéia diz respeito aos casos de urgéncia, que nao

permitam nenhuma informacéo, dependendo de uma atuagdo compulsoria.

O 81° do art. 14, como ja visto, oferece critérios para afericdo do servico

defeituoso oferecido no mercado, € a valoragdo no caso concreto. E, de acordo com o
disposto no 81° “O servico € defeituoso quando ndo fornece a seguranca que 0O
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais”. Nota-se que deve ser levada em consideracdo a seguranca
do usuério. Com efeito, as circunstancias relevantes sao:

) o modo do fornecimento do servico;

[I) osriscos da fruicdo; e

[ll) a época em que foi prestado o servico.

O dispositivo apontado considera defeituoso o servico quando for mal
apresentado ao consumidor (inciso 1), quando sua fruicdo for capaz de suscitar riscos
acima do nivel de razoavel expectativa (0o que envolve também a informacao, inciso II),

bem como pelo decurso do tempo (inciso IlI).

O médico deve ter cuidado no fornecimento de seus servi¢os, alertando o
consumidor sobre 0s riscos, mesmo 0s normais e previsiveis. O consumidor deve ser

previamente informado e de maneira ostensiva e adequada sobre a situacao (arts. 8,



caput, 9° e 10 da Lei n° 8.078/90). Nessa parte, o CDC tem preocupacdo com a

prevencao dos danos.

O defeito do servico € caracterizado no momento em que ndo for
apresentado corretamente, quando ferir a expectativa do consumidor. E, € com esse
enfoque na informag&o que deve ser antes avaliada a responsabilidade do médico. Em
sendo possivel toda a orientagdo e aconselhamento, ou seja, em situacdes que ndo
sejam de urgéncia, a violacdo do dever de informar implica em indenizagdo e com

fundamento na responsabilidade objetiva.

Melhor explicando. A contrario sensu, deve ser considerado seguro o
servico sempre que deixar de ser o consumidor alertado adequadamente sobre os
risCOs normais e previsiveis, ou anormais, além dos resultados e riscos que se possam
esperar. O médico tem plena possibilidade de avaliar, pelos conhecimentos técnicos em
razdo de sua formacdo e atuacdo, os riscos decorrentes do fornecimento de seus

servicos.

Nesse diapasao, vale citar:

“Indenizacdo — Mamoplastia da qual resultou deformidade estética —
Deformacéo atribuida a flacidez da pele da paciente — Fato que, se néo
levado ao conhecimento da autora, caracterizou imprudéncia e, se
desconhecido, caracterizou negligéncia — Procedéncia da acdo mantida.

Se a deformacédo dos seios deve ser atribuida a flacidez da pele da autora,
resta incOlume a culpa do cirurgido. Assim, duas hipéteses merecem
destaque: Primeira, o réu que, evidentemente, examinou 0s seios da autora,
percebeu a alegada flacidez da pele, ocultando esse fato da paciente, agindo
com imprudéncia, pois como conceituado cirurgido que alega ser, devia
prever o resultado indesejavel da deformacdo apontada. Segunda, se nao
percebeu dita flacidez, agiu com negligéncia, outra modalidade de culpa (RT,
713/125).”



Com essa forma de avaliar a responsabilidade médica observar-se-a
necessariamente a melhoria da relacdo médico/consumidor. Vale dizer, comeca a
existir uma preocupacdo em bem orientar os pacientes acerca de procedimentos
rotineiros, bem como de novas técnicas e métodos introduzidos no mercado. ‘Breca’,

por assim dizer, o comeércio da medicina.

Por isso, é conveniente novamente destacar que o consumidor sempre
confia no médico, independente da confianca existir antes de se estabelecer a relacao.
Nesse contexto, o aspecto relevante que merece ser verificado € o fato de que os
consumidores cada vez mais recebem as mais variadas informacdes possiveis,
inclusive sobre procedimentos médicos. As informacdes chegam a casa do consumidor
pela midia escrita e falada. Ndo podemos esquecer que vivemos a era da sociedade
que cria necessidades, até mesmo meédica (vide o aumento significativo de cirurgias

plasticas).

O que se destaca aqui € o fato de que a obrigacéo de indenizar surge por
violagdo de um dever legal, e, no caso do consumidor individualmente considerado
esse dever violado precisa ter ocasionado um dano. O dano pode assim decorrer de
frustracdo da expectativa do consumidor, tendo em vista a auséncia ou a insuficiéncia
da informacgéo prestada, pouco importando a conduta do médico. Como dito, a auséncia
ou insuficiéncia da informag&o faz caracterizar como seguro o servigo oferecido. E por
assim dizer uma hipotese de responsabilidade objetiva, baseada na andlise do caput e
par. 1 do artigo 14 do CDC, e aplicavel perfeitamente ao médico, que também tem o

dever de apresentar o servico, prestando todas as informacdes necessarias.

Nesse sentido, o ensinamento de Sergio Cavalieri Filho®":

217 Responsabilidade pelo fato do servico no Cdédigo Civii e no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, in Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002 - convergéncias e
assimetrias, Ed. RT, v. 26/212.



“Convém entdo lembrar que o risco € apenas a teoria que justifica a
responsabilidade objetiva, mas ndo € o seu fato gerador. Muitas pessoas
exercem atividade de risco a vida toda e nem por isso tém que indenizar
nada a ninguém. A obrigacdo de indenizar sO surge quando alguém viola
dever juridico e causa dano a outrem. Nao é o risco, portanto, que por si sO
gera o dever de indenizar, mas sim o dano causado pela violacdo de dever
juridico, e isso em qualquer tipo de responsabilidade. Sem violagdo de dever
juridico ndo ha que se falar em responsabilidade, porque esta € um dever

sucessivo que decorre da violagao daquele.”

Vé-se, assim que, embora a atividade médica seja por natureza de risco —
ou de risco inerente — isso ndo implica necessariamente no dever de indenizar. Mas, a

violacdo a um dever legal, sim, pode ensejar indenizacao.

Em principio o médico ndo responde pelo risco inerente de sua atividade,

mas a falta de informacéo pode leva-lo a responder pelo risco adquirido.

O direito a informacédo, como visto, esta no elenco dos direitos basicos do
consumidor (art. 6°, 1ll): “informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigos, bem como sobre os riscos que apresentam”. A informagéo tem por finalidade
demonstrar a realidade do servico, bem como de obter o consentimento informado do

consumidor.

Com efeito, o médico pode sim responder se deixar de informar o
consumidor sobre as possiveis consequéncias advindas de um tratamento a que sera
submetido. O mesmo principio € aplicado a cirurgia estética. O consumidor deve ser
informado quanto ao resultado esperavel, e ndo s os positivos, mas também os efeitos
negativos (riscos inerentes). Havendo violacao do dever de informar a responsabilidade

médica persistira e, na linha do estudo em questao, de forma objetiva.
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Sergio Cavalieri Filho“™”, com clareza, trata do tema da responsabilidade

decorrente do dever de informar:

“Ora, se o direito a informacéo é direito basico do paciente, em contrapartida,
o dever de informar é também um dos principais deveres do prestador de
servicos medico-hospitalares — dever, este, corolario do principio da boa-fé
objetiva, que se traduz na cooperagdo, na lealdade, na transparéncia, na
correcdo, na probidade e na confiangca que devem existir nas relacdes
médico/paciente. A informacédo deve ser completa, verdadeira e adequada,
pois somente esta permite o consentimento informado.

O dever de informar pode também ser extraido do art. 15 do Cadigo Civil,
pelo menos a contrario sensu, que dispde: “Ninguém pode ser constrangido
a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao
cirirgica”. Quem nao pode ser constrangido também ndo pode ser
enganado, nem mal-informado. A leitura que fazemos deste dispositivo é a
de que todo e qualquer tratamento de risco deve ser precedido do

consentimento informado do paciente.”

Obviamente que o caso a caso devera ser analisado, especialmente pela
natureza da atividade médica. Assim, por exemplo, os deveres de cuidado proprios da
profissdo, o diagndstico, a indicacdo terapéutica, a intervencao cirdrgica e o prognostico
devem ser considerados na andlise do caso colocado, mas juntamente com o 6nus do

médico de bem informar o consumidor.?*®

218 programa de Responsabilidade civil, p. 367, 8% edicao.

219 Aqui a sensibilidade do julgador € essencial, & medida que poderéa pela producao de provas
medir a ocorréncia da violagcdo do dever de informar, capaz de gerar indenizagao, pela
frustracdo do consumidor pela idéia de seguranca do servico.



A técnica utilizada, o erro de diagnéstico ndo gera necessariamente
responsabilidade®®. Podera ser considerado erro quando o médico deixar de investigar

0 que estiver ao seu alcance através de outros meios?.

O médico, como se sabe, € livre para a escolha do tratamento, devendo
considerar os riscos e a eficacia das medidas que serdo adotadas, informando
adequada e suficientemente o consumidor, tendo em vista que o tratamento € o
emprego de meios para se alcancar a melhoria da vida, satde, dor etc.??2. Os riscos e

os beneficios devem ser divididos e avaliados conjuntamente.

Ha também os riscos da iatrogenia, que pode ser definida como uma
alterac@o patologica provocada no paciente por um procedimento médico errdbneo ou
inadvertido; uma doenca que surge em virtude da intervencdo médica ou
medicamentosa. Nessa situacdo ficam excluidos os efeitos maléficos resultantes de
acOes médicas consideradas corretas ou compulsorias diante do quadro apresentado.
Assim, por exemplo, administrar dipirona a uma pessoa com febre altissima —
teoricamente pode produzir o efeito de uma reacdo anafilatica letal, mas outra ndo

poderia ser a atitude do médico.

Por outro lado, o médico precisa bem informar os seus consumidores e a

todo tempo investigar bem o quadro apresentado, a fim de evitar danos.

220 Salvo se tomada sem atencao e precaucado conforme o estado da ciéncia, apresentando-
se como erro manifesto e grosseiro.

221 Sérgio Cavalieri Filho, op. cit., p. 37.

222 A esse respeito ver José Aguiar Dias, Responsabilidade civil, Rio de Janeiro: Forense, n. 116,
responsabilidade dos médicos, p. 10, COAD.



O consumidor tem que ter a possibilidade de escolher a ado¢éo ou ndo de
procedimentos, até mesmo para evitar desagradaveis situacdes iatrogénicas, e isso
somente é possivel pela informacéo prestada e recebida. O balanco entre os riscos e
beneficios dos procedimentos médicos néo pertence s6 ao médico, deve ser repassado

ao paciente consumidor, para que possa conscientemente consentir.

Anténio Chaves alerta para os riscos da iatrogenia, com 5% das camas de

7

hospitais do mundo ocupadas por pessoas cuja doenga é consequéncia do

tratamento.??

E hora de exigir o cumprimento do dever legal, nascido da boa-fé objetiva,
principio norteador das relagbes de consumo, atribuindo responsabilidade objetiva ao
médico, ainda que profissional liberal, quando violado o dever de informacdo, com a

ocorréncia de dano.

O juiz nessas relagdes fica com a atencéo redobrada. Deve identificar no
caso concreto, quando ocorrido um dano, se houve informacédo adequada e suficiente
capaz do consumidor entender os riscos, os resultados inesperados, efeitos colaterais
etc. Deve, portanto, primeiro, investigar se o dever de informacdo foi cumprido pelo
médico, conforme prevé o Cddigo de Defesa do Consumidor. Nao cumprido e ocorrido
o dano ndo se deve investigar a conduta médica, tendo em vista que pode ser
considerado seguro o servi¢co fornecido. Por outro lado, observado o dever legal de
informacdo pelo médico, e, ocorrido o dano, este devera ser apurado com base na
responsabilidade subjetiva, sem considerar o tipo de obrigacdo assumida, de meio ou

de resultado.

A tutela coletiva também é possivel, mas com enfoque diferente.

223 “Responsabilidade civil das clinicas, hospitais e médicos”, Revista Juridica, 159/122.



Nesse caso a tutela se dara por intermédio de uma acao civil puablica, com
base nas Leis n°® 7.347/85 (Lei de Acédo Civil Publica) e n® 8.078/90 (Codigo de Defesa
do Consumidor), e aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, sendo
legitimados ativos, de forma concorrente e disjuntiva, aqueles arrolados no art. 5 da Lei
de Acéao Civil Publica e 82 do CDC.

Nessa acéo civil publica, serao protegidos os consumidores potenciais do
artigo 29 do CDC?*. S&o consumidores equiparados expostos a praticas previstas no

Cadigo, entre elas, oferta e publicidade.

Claudia Lima Marques define com clareza o consumidor do art. 29%%:
“O art. 29 supera, portanto, os estritos limites da definicdo juridica de
consumidor para imprimir uma definicdo politica legislativa! Parece-nos que,
para harmonizar os interesses presentes no mercado de consumo, para
reprimir eficazmente os abusos do poder econdmico, para proteger 0s
interesses econdmicos dos consumidores finais, o legislador colocou um
poderoso instrumento nas maos daquelas pessoas (mesmo agentes
econbmicos) expostas as praticas abusivas. Estas, mesmo nao sendo
‘consumidores stricto sensu’, poderdo utilizar as normas especiais do CDC,
seus principios, sua ética de responsabilidade social no mercado, sua nova

ordem publica, para combater as praticas comerciais abusivas!”

A informacdo nada mais € do que a apresentacdo do servigo, suas

caracteristicas, qualidades, preco, riscos, etc. Caracteriza-se como oferta, sendo que a

224 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

225 Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 359/360, 52 edicao.



informacéo insuficiente fere ndo s6 o artigo 14 caput do CDC, como também os artigos
6°, Ill, 30 e 31, 37, 8§ 1° e 3°.

Como o carater preventivo é o verdadeiro fundamento da responsabilidade
civil, o fornecimento de servico pelo médico sem a correta informacéo enseja dever de

reparar e também coletivamente.

O médico ao violar o dever de informar atinge consumidores potenciais, e

gue nao necessariamente celebrardo contratos.

Anténio Herman V. e Benjamin,’? fazendo uma comparag&o entre o art. 2°
e o art. 29, relata que no primeiro caso impde-se que haja ou que esteja por haver
aquisicdo ou utilizacdo. Diversamente, no segundo, 0 que se exige € a simples
exposicdo a pratica, mesmo que nao Se consiga apontar, concretamente, um

consumidor que esteja em vias de adquirir ou utilizar o produto ou servico.

Nesse caso a protecdo é preventiva, visando evitar a ocorréncia de danos

futuros, de possiveis consumidores individuais e concretamente considerados.

Com efeito, a simples violagdo ao dever pela natureza da atividade
fornecida pelo médico enseja reparacdo de dano coletivo. E o dano moral coletivo que
pode ser verificado sob o aspecto do carater punitivo. Uma vez que se prove que, mais
cedo ou mais tarde, os consumidores sofreriam a exposicao, ai estd materializada a

necessidade de tutela.

A tutela se fard de forma difusa, com fundamento no artigo 81, paragrafo

anico, inciso | da Lei n® 8.078/90. O dispositivo estabelece:

226 Codigo do Consumidor Comentado, p. 147.



Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam

titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Como observa Ada P. Grinover?’, no que concerne propriamente ao tema
da responsabilidade civil: “h4 uma profunda inovacéo no conceito de responsabilidade
civil, pois a condenagdo ndo se baseia no dano individualmente sofrido, mas sim no
prejuizo globalmente produzido. A doutrina estabelece um paralelo com o conceito
publico de responsabilidade civil, encontrando analogia com os delicta privata do direito
romano, acompanhados de sancdes privadas, independentes da penal, mas quase-

penais, porquanto coletivas.”

Barbosa Moreira®?®

chama atencao para o fato de que a tutela jurisdicional
coletiva “assinala um deslocamento, até certo ponto, da tbnica, que estava colocada
sobre as acdes individuais, sobre os processos individuais, (...), podendo constituir um
fator de correcdo ou pelo menos de atenuacgéo de certa desigualdade substancial das

partes”, imprimindo ao processo um sentido mais social.

Diante de uma realidade de tutela de direitos transindividuais (como séo

os interesses difusos), nasce juntamente o movimento universal pelo acesso a justica.

Essa transformacédo também alcancou o tema da responsabilidade civil,

que tem como funcdo a indenizacédo, e, principalmente a prevencdo dos danos. Sob

227 Novas tendéncias do Direito Processual, p. 140, 1990, 1. edi¢c&o.

228 AcOes coletivas na Constituicao Federal de 1988, in Revista de Processo n. 61, p. 198/199.



essa Otica da prevencdo atrelam-se comportamentos antijuridicos (dolosos ou culposos)
gue possam ensejar danos.

Waldemar Mariz de Oliveira Jr. ressalta que a responsabilidade civil, no
contexto da tutela dos interesses difusos ou coletivos, ou de quem causa o0 dano néo,
sera mais a tradicional, com caracteristicas restritas, quase sempre individual. Vale
dizer, aquele que causar prejuizo pode ser responsabilizado perante um Unico

individuo, como também perante uma coletividade de pessoas, determinavel ou n&0.??°

7

Destaca-se a idéia de que o0 mais importante é evitar a ocorréncia da
lesdo; devendo por isso o carater preventivo assumir, de preferéncia, a tutela

jurisdicional.

Quando se fala em tutela coletiva, ndo se cuida de reparar o dano sofrido
individualmente, como ocorre, por exemplo, nas acdes indenizatérias de indole
individual ou coletiva, fundada no art. 81, Ill, do CDC?**. Cuida-se, na verdade, de
intentar-se uma forma de reconstituicdo do bem lesado, de reparacdo da coletividade,
condenando o responsavel a reparar os danos, bem como a ado¢do de medidas que

evitem danos futuros.

O objeto do estudo é identificar a necessidade de atuacdo coletiva em
funcdo de se verificar a responsabilidade civil pela auséncia de informacdo ou
informacao insuficiente ou inadequada, visando com isso restabelecer a situacdo e

impedir a ocorréncia de danos concretos.

229 Tutela jurisdicional dos interesses coletivos, in A Tutela dos interesses difusos, S. Paulo, 1984, p.
24,

230 Trata-se da tutela de interesses individuais homogéneos. Interesses individuais na esséncia,
mas coletivos na forma em que sdo tutelados em juizo, permitindo a propositura de acao
coletiva em nome dos legitimados ativos pelos danos individualmente sofridos pelas vitimas ou
sucessores.



Essa protecdo ao consumidor possui caracteristica acentuadamente
difusa, uma vez que, por exemplo, diante de uma propaganda enganosa, com
informacdes incorretas, veiculadas na televiséo, dificilmente se conseguira determinar

os consumidores efetivamente atingidos.?3*

Seria buscar uma sancao de cunho coletivo para o atendimento do dever
legal de informacdo, buscando com isso repassar aos fornecedores de servico a
verificacdo da necessidade de cumprimento do dever diante das san¢fes que podem

ser aplicadas e sao capazes de gerar mudancas futuras com a aplicacao delas.

Na mesma linha, Flavio Cheim Jorge?*, para quem a violac&o a qualquer
norma do art. 6° do Cddigo do Consumidor, de acordo com a visualizacdo que
propomos, ocasiona um dano ao consumidor, visto que como o préprio Cdédigo

denomina constitui um direito basico de cada consumidor indistintamente.

Relevante licdo de Gofredo Telles Junior®®: “.. O que intimida, o que

causa receio, € a reacao do lesado, apds acéo violadora da norma; é a coagéao legal,
gue o lesado fica autorizado a exercer. O violador potencial ndo tem medo da norma.
Ele tem medo do lesado. Logo, se alguma coercao psiquica existe, ela € exercida pela
eventual previsdo, feita na mente de algum violador potencial, das consequéncias

provaveis de um ato ilicito...”.

231 “Responsabilidade civil por danos difusos e coletivos sob a 6tica do consumidor”, in Revista
de Direito do Consumidor, Flavio Cheim Jorge, 17/117.

232 Op.cit., p. 125.

233 |niciacao na ciéncia do direito, p. 95/96.



Trata-se de impor uma condenac¢do com base no carater pedagdgico para
desestimular conduta irregular, ou, ainda, de imposicao de indenizacdo, sendo essa
condenacdo destinada a toda a sociedade. O valor obtido com a condenacéo deve ser
destinado ao Fundo de Direitos Difusos, criado pela Lei n® 7.347/85 (Lei de Acao Civil
Publica).

6.4 A responsabilidade do médico e os danos indenizaveis

E principio da responsabilidade civil no CDC a indenizac&o integral dos

danos sofridos, por for¢a do que dispde o artigo 6°, inciso VI.

Pressuposto da responsabilidade é o dano, que pode ser patrimonial, de
natureza material ou econdmica, refletindo-se no patrimbénio do lesado, ou
extrapatrimonial, danos morais. O mesmo fato pode gerar as duas responsabilidades,

que sdo cumulaveis.

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, juntamente com

a acdo lesiva e o0 nexo causal.

A Constituicdo Federal (art. 5°, incisos V e X) admite a indenizagdo por
prejuizo material e moral. O dano moral envolve sanc¢ao civil direta ao ofensor e dai sua
liquidacdo se dar na propor¢cdo da lesdo sofrida. Nos danos patrimoniais ndo s6 o
prejuizo é indenizavel, dano emergente, mas, também, o quantum deixou de lucrar, 0os

lucros cessantes.

O dano deveré ser qualificado pela natureza da sua causa, e quantificado
pelas consequéncias ocasionadas a vitima. Um dano decorrente de um ato meédico,
seja pelo erro propriamente dito, seja pela frustracdo da expectativa do consumidor

(auséncia ou insuficiéncia de informacdo), poderd ensejar indenizagdo patrimonial e



extrapatrimonial. Na indenizacdo extrapatrimonial serdo buscados: o dano moral, o
dano estético e o psiquico.

Dano, no conceito fornecido por Maria Helena Diniz “pode ser definido
como lesdo (diminuicdo ou destruicdo) que, devido a um certo evento sofre uma
pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem ou interesse juridico, patrimonial ou

moral.”2**

235 ansina:

Ruy Rosado de Aguiar Jr.
“A ofensa a pessoa pode trazer prejuizos de variada natureza: a) provocando
morte, doengas, incapacidades organicas ou funcionais; b) gerando
consequéncias de ordem psiquica, sexual ou social; ¢) frustrando o projeto
de vida da vitima. Tais danos podem afetar, conforme sua natureza, tanto o

paciente como os seus familiares”.

No caso de morte € possivel o dano moral, integrando o que pode ser
designado como “dano por ricochete” (consiste na repercussdo de um dano sofrido por

outra pessoa). Analisa-se 0 abalo ou dano psiquico e também os danos patrimoniais.**®

O dano pelo qual o médico responde é o decorrente diretamente da sua
acdo, agravado pelas condicdes pessoais do paciente. Para a sua avaliacdo, deve ser
considerada a melhoria do estado do paciente, favorecido pela atuacdo médica. Fica
excluida a alteracdo que se constituir em meio necessario para a realizacdo do ato

médico.

234 Curso de Direito Civil, Ed. Saraiva, 7/50.
235 RT 7, 18/49.

236 O art. 943 do Cdodigo Civil prevé: “O direito de exigir reparacdo e a obrigacao de presta-la
transmitem-se com a heranca.”



E possivel o dano pela frustragio da expectativa do consumidor,
produzindo dano psiquico, em funcdo de procedimentos adotados, ndo informados
adequadamente ou de modo insuficiente, capaz de alterar as condi¢cdes do consumidor
ou mesmo de ndo obter o que se esperava com a atividade médica. Aqui a auséncia ou
insuficiéncia da informagéo pode produzir dano ao consumidor, a medida que se torna
seguro o servigco prestado. Vale dizer, € inseguro, na forma de apresentacédo, porém

seguro em relagéo ao consumidor.

Com efeito, s6 interessa o estudo do dano indenizavel. O conceito classico
de dano € o de que constitui ele uma “diminuicdo do patrimoénio”; seria a diminui¢cdo ou
subtracdo de um bem juridico, envolvendo assim o patrimdnio, a honra, a saude, a vida,

ou seja, bens suscetiveis de protecdo.?*’

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima e integralmente. Deve
ser verificado o dano em toda a sua extensdo, abrangendo aquilo que efetivamente se
perdeu e o que se deixou de lucrar: dano emergente e o lucro cessante. O lucro
cessante nao pode ser hipotético, imaginario. O Cédigo Civil, no art. 402, consagrou o
principio da razoabilidade ao caracterizar o lucro cessante. Deve prevalecer o bom

senso no julgamento da indenizagao.

A teoria da perda de uma chance (perte d’'une chance) guarda relacéao
direta com o lucro cessante, a medida que a doutrina francesa, onde teve origem a
teoria na década de 60 do século passado, dela se utiliza nos casos em que o ato ilicito
tira da vitima a oportunidade de obter uma situacdo melhor. E uma teoria que vem
sendo aceita, mas que leva em consideracdo a existéncia de uma chance séria e real,
que proporcione ao lesado efetivas condigbes pessoais de concorrer a situagao futura
esperada. Da mesma forma, consagrou-se para aplicacdo dessa teoria o0 principio da

razoabilidade.

237 Responsabilidade Civil, Carlos Roberto Gongalves, p. 529, Ed. Saraiva, 8. edicao.



Na atividade médica, a teoria ficou conhecida como teoria de uma chance
de cura ou de sobrevivéncia. O elemento que determina a indenizacdo € a perda de
chance de resultado favoravel no tratamento. Levando esta teoria para o dever de
indenizar do médico em razdo da violagdo do dever de informar se caracteriza pela
perda de chance de seguranca no fornecimento do servico, sujeitando-se aos riscos de

resultados inesperados.

Para Flavio Tartuce, embora essa teoria ja tenha sido abracada pelo
extinto Segundo Tribunal de Alcada, em julgado datado de 2002, ndo prosperara, em
razdo do disposto no art. 186 do Cddigo Civil, que prevé: “Aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. O Cddigo Civil previu a necessidade de
dois elementos: lesdo e dano, o que no seu pensamento afasta a possibilidade de

adocéo da teoria.?*®

E possivel, no entanto, adotar a teoria da perda de uma chance quando se
discute violagdo de um dever de conduta e imposto por lei, a medida que possibilitaria
uma escolha por parte do consumidor, até mesmo evitando eventuais danos que

pudessem ocorrer.

Entrementes, a informacdo prestada de forma adequada pelo fornecedor
de servicos impede qualquer reclamacdo do consumidor por inadequacdo, pois se
observa desse modo o principio da boa-fé. Para tanto, importa verificar se foram
sanadas todas as duvidas do consumidor acerca das caracteristicas do servico

realizado.

238 In www.flaviotartuce.adv.br. Questdes controvertidas quanto a reparacdo por danos morais.
Aspectos doutrinarios e visao jurisprudencial.




O dano moral, como visto, também é indenizavel e a dificuldade que se

tem hoje é saber o que vem a ser dano moral.

Sergio Cavalieri Filho?*

escreveu: “Como se vé, hoje o dano moral ndo
mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens
personalissimos — os complexos de ordem ética -, razdo pela qual revela-se mais
apropriado chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como ocorre no Direito
Portugués. Em razdo dessa natureza imaterial, o dano moral é insusceptivel de
avaliacdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obrigacdo pecuniaria
imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacdo do que uma

indenizacéo”.

A indenizacé&o por dano moral envolve a compensacao para aquele que foi
ofendido; uma substituicio de um prazer por outro. E possivel, além de necessaria,
também impor pena ao causador do dano moral, visando desestimular novas

agressodes. Seria uma pena privada a favor da vitima.

A dificuldade esta em arbitrar o dano moral. Nesse sentido Caio Mario®*°
ensina a necessidade de conjugar dois motivos: punitivo e compensatério, arbitrando o
valor de forma moderada e equitativa. O que ndao se admite é seu tarifamento. A
Suprema Corte sumulou questao no verbete n° 281: “A indenizagao por dano moral nao

esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”.

239 programa de Responsabilidade, p. 77/78 , Juridico Atlas, 72. Edicao.

240 Responsabilidade civil, p. 315/316.



Além do dano moral ganha importancia na doutrina e na jurisprudéncia o
dano estético, embora ndo tenha sido previsto expressamente no Cadigo Civil, como o
era no Caodigo Civil de 1916 (art. 1.538). Tem-se entendido, no entanto, como possivel
identifica-lo na ultima parte do art. 949: além de algum outro prejuizo que o ofendido

prove haver sofrido.

A grande questdo € verificar a possibilidade de cumulacdo do dano
estético com o dano moral. Os Tribunais de Al¢cada do Brasil sempre destacaram a idéia
de que os danos moral e estético ndo se cumulam, porque ou 0 dano estético importa

em dano material ou esta compreendido no dano moral.

Entrementes, Sergio Cavalieri Filho®** lembra que a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica ja firmou posi¢cdo nesse sentido, mas que atualmente esta
em direcdo oposta, passando a admitir a cumulacdo do dano estético com o dano moral
(RSTJ 77/246): “Nos termos em que veio a orientar-se a jurisprudéncia das Turmas que
integram a Secao de Direito Privado deste Tribunal, as indenizagfes pelos danos moral
e estético podem ser cumuladas, se inconfundiveis sdo as causas e passiveis de
apuracdo em separado” (RSTJ 105/332). Prevaleceu na Corte Superior de Justica o
entendimento de que o dano estético é algo distinto do dano moral, correspondendo o
primeiro a uma alteragdo morfolégica de formacdo corporal que agride a visao,
causando desagrado e repulsa; e o segundo, ao sofrimento mental — dor da alma,
aflicdo e angustia a que a vitima é submetida. Um é de ordem puramente psiquica,

pertencente ao foro intimo; outro é visivel, porque concretizado na deformidade.

Alguns autores continuam defendendo a idéia de que o dano estético ou &

um tipo de dano moral ou, em alguns casos, pode ser considerado dano patrimonial.?*?

241 Op.cit., p. 97.

242 Yussef Said Cahali e Sergio Cavalieri Filho.



Parece que o melhor entendimento é o que vem sendo apresentado pela
Corte Superior de Justica no sentido de que € possivel cumular os danos, moral e
estético, por causarem danos diversos, assim como cumular com dano patrimonial,

ainda que o dano estético nele se reflita.

E preciso avaliar a natureza do dano, duragéo, repeticéo, irreparabilidade,
assim como o sistema de valores do ofendido, sua condi¢cdo psicologica anterior a
ocorréncia do fato e, ainda as circunstancias em que o fato ocorreu e efeitos
produzidos. Como fica, por exemplo, a reparacdo de um dano a um advogado bem
sucedido, que se submete a uma cirurgia na coluna e, por descuido médico, na mesa
cirdrgica, tem o olho prensado, ensejando a sua perda? Nao é caso de dano moral,

estético e material, cada um indenizavel na sua dimensao?

E possivel separar os danos de modo a reparar integralmente a vitima, de

acordo com o caso concreto apresentado e a ser apreciado.

Com efeito, sdo pressupostos da obrigacdo de indenizar a agdo ou
omissdo do agente, a culpa, nexo causal e dano. O elemento culpa, como se sabe, é
dispensado em alguns casos. No estudo em questdo e, em relacdo ao médico,
dispensa-se a culpa quando demonstrada a violagdo do dever de informar. Basta a
existéncia de nexo de causalidade entre o dano sofrido e a frustracdo da expectativa do
consumidor pela seguranca do servico em relacdo ao consumidor e inseguranca em
relacdo a apresentacao.

Carlos Roberto Gongalves cita Agostinho Alvim, que explica®**: “Como
regra geral, devemos ter presente que a inexisténcia de dano é Obice a pretensdo de

uma reparacao, alias sem objeto. Ainda mesmo que haja violacdo de um dever juridico

243 Op.cit., p. 530.



e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do infrator, nenhuma
indenizacdo ser& devida, uma vez que nao se tenha verificado prejuizo.” Destaca ainda

gue somente é indenizavel o dano que preencha os requisitos de certeza e atualidade.

Sergio Cavalieri Filho®**

segue a mesma linha no sentido de identificar a
necessidade de ocorréncia de dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas néo

pode haver responsabilidade sem dano.

No Cddigo de Defesa do Consumidor, a tutela € dirigida ao consumidor, e
como vimos, ndao s6 a um consumidor, mas a quatro, um stricto sensu e outros trés

equiparados, com campo de abrangéncia diferente.

Séo tutelados os consumidores que diretamente participam da relacdo de
consumo, assim como terceiros, vitimas do acidente de consumo, além dos

consumidores expostos as praticas comerciais previstas no CDC.

O que se verifica no CDC é que o consumidor final, individualmente

considerado para ser indenizado, precisa ter sofrido um dano.

Da mesma forma, os consumidores tutelados de forma coletiva e com
fundamento nos interesses individuais homogéneos, sé serdo reparados se ocorrido o

dano na esfera individual.

No entanto, a defesa do consumidor em juizo quando coletiva podera

envolver interesses difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Esses

interesses poder&o ser diferenciados no processo, pela causa de pedir e pedido.**

244 programa de Responsabilidade Civil, p. 70 e 71, Juridico Atlas, 72 edicao.

245 Esses sa0 0s ensinamentos do ilustre Nelson Nery Junior.



Os interesses difusos e coletivos stricto sensu tém em comum o fato de
que sdo por natureza indivisivel, o que significa que a pretensdo e a satisfacdo séo
idénticas para os titulares desses interesses. S&0 interesses que ndo podem ser

quantificados ou separados.

E possivel assim a tutela coletiva dos consumidores sem, contudo, ter
ocorrido um dano individual concreto. E o carater preventivo da acéo, visando evitar
dano concreto e individual. Isso ja € suficiente para ensejar a propositura da agdo, com
pedido de indenizacdo para a coletividade, cuja destinacdo ser4 ao Fundo de Direitos
Difusos (art. 13 da Lei n°® 7.347/85). Trata-se de dano a coletividade ou dano moral

coletivo.

Vale dizer, é possivel responsabilizar um fornecedor de produtos e
servicos pela veiculacdo de uma publicidade enganosa, mesmo que ndo tenha sido
provocado um dano concreto e individual. Basta a potencialidade. A potencialidade, na

verdade, é o0 dano a ser pleiteado em juizo.

Zelmo Denari®®® escreveu: “Da mesma sorte, além dos defeitos
intrinsecos, o dispositivo responsabiliza os prestadores de servicos pelos defeitos
extrinsecos quando 0s respectivos contratos de prestacdo de servicos ou meios
publicitarios ndo prestam informacdes claras e precisas a respeito da fruicdo.”

No caso do médico, e sendo objeto deste trabalho, a andlise de sua
responsabilidade com base na violacdo do dever de informacdo, uma vez violado, sdo
afetados os direitos dos consumidores, como 0s previstos nos artigos 6°, IIl, 8°, 9° e 10,
além dos artigos 30, 31 e 37, 88§ 1% 3°.

246 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, 9. edicao, Forense Universitaria, p. 202.



Verificada a necessidade de informacado, envolvendo a atividade médica,
como por exemplo, prestacédo de informacdes genéricas por meio de publicidades sobre
procedimentos estéticos, é viavel a tutela do consumidor por intermédio de uma acao
civil publica, visando prevenir a ocorréncia de danos futuros e, ao mesmo tempo,
impondo indenizacdo por dano extrapatrimonial a coletividade, com destinacdo para o
Fundo de Direitos Difusos. A finalidade € punir conduta irregular no mercado de
consumo. E isso, é claro, se puder ser identificado no contexto que, pela forma como foi
disponibilizada a informacédo e, portanto, a apresentacdo do servi¢co, ndo é suficiente
para advertir clara, suficiente e adequadamente o consumidor acerca de seus

verdadeiros aspectos.

E a idéia do dano moral coletivo, que aqui podemos identificar no carater

punitivo, possivel de ser pretendido e concedido diante da violacdo de um dever legal.

Nesse sentido: “Nos Estados Unidos, estruturou-se a teoria do
desestimulo. De fato, a reparacdo do dano moral visaria ao desestimulo de novas

agressées ao bem juridicamente tutelado”.?*’

E, ainda®*®: “Assim, um valor considerado excessivamente elevado para o
caso concreto deve ser visto como razoavel, para alertar, ndo s6 ao causador do dano,
mas a todos os demais causadores potenciais do mesmo dano, que tais
comportamentos sdo inadmissiveis perante o Direito. Sendo que, ainda, como coloca
Carlos Roberto Gongalves, a auséncia de eventual vantagem, porém, ndo o isenta da

obrigacéo de reparar o dano causado ao ofendido”.

247 André de Carvalho Ramos, “Acao Civil Publica e o dano moral coletivo”, Revista de Direito
do Consumidor, 25/85.

248 Op. cit, p.85/86.



As indenizagdes por dano moral coletivo refletem a verdadeira protecao ao

patrimdénio moral da coletividade.

Ruy Rosado de Aguiar Junior destaca que a san¢ao punitiva € algo para o
futuro como meio de impedir a reiteracdo de certos atos que, embora pequenos, muito

prejudicam na totalidade.**°

Assim, sempre que a atividade médica, ainda que envolvendo somente o
profissional liberal, for exposta pela midia escrita ou falada, com intuito de promogéo

7

dos servicos, o que deverd ser avaliado € a forma da informagdo transmitida. A
pretensdo é exigir cautela por parte de profissionais técnicos e, ao mesmo tempo
educar consumidores, evitando com isso criar necessidades de consumo, sem 0

alcance de seus possiveis riscos.

Com efeito, a reparacdo de carater preventivo-pedagogico e punitivo é
devida pelo simples fato da efetiva violacdo de interesses metaindividuais socialmente
relevantes e juridicamente protegidos, como é o caso da informacdo. Repara-se, assim,
o dano moral coletivo puro, independentemente da caracterizacdo efetiva, em nivel
individual, de dano material ou moral. O conceito do valor coletivo, da moral coletiva, é

independente, totalmente desatrelada da moral individual.

6.5 A responsabilidade do médico e a pessoa juridica

O médico é considerado profissional liberal e, por essa razdo, sua

responsabilidade € aferida com base na conduta, nos termos do 84° do art. 14.

249 |In “Indenizacdo por violacao de direitos de propriedade intelectual”. Boletim da ABPI, n. 56,
ago. 2004, p. 4-7.



Viu-se, no entanto, que nem sempre a responsabilidade do médico,
enquanto profissional liberal, € subjetiva. A doutrina aponta para varias situacdes, de

modo a demonstrar que, em alguns casos, a responsabilidade sera objetiva.

Parte da doutrina aponta que € objetiva a responsabilidade, quando a
atividade do médico envolver obrigacdo de resultado e, mesmo, quando se tratar de

vicio na prestacao do servico.

O presente estudo considera objetiva a responsabilidade do médico em
razéo da violagdo de um dever legal, no caso a informagéo, interferindo diretamente na
apresentacdo do servico, tornando-o, pela auséncia ou insuficiéncia da informacao,
seguro. Desta feita, ocorrido um dano ou produzidos efeitos, que ndo pudessem ser
razoavelmente esperados pelo consumidor, afasta-se a necessidade de avaliar a
conduta médica. A violacdo do dever legal, nascido da boa-fé objetiva, € grave e pode

ensejar indenizacao.

Afora essas questdes, € praticamente consenso que, se o profissional
liberal, aqui também o médico, for socio ou associado a alguma pessoa juridica, a

responsabilidade é desta e objetiva.

A esse respeito Nelson Nery Junior®®®: “quando o profissional integra

pessoa juridica ou presta servicos a pessoas juridicas, a responsabilidade € destas e

objetiva, j4 que ndo se pode falar nesse caso em responsabilidade pessoal’.

Existem, no entanto, ressalvas: Antonio Herman de Vasconcelos e

Benjamin diz que se um médico trabalhar para algum hospital, responderda o

250 Revista do Advogado n. 33/60.



profissional liberal por culpa, responsabilidade subjetiva do 84° do art. 14, e o hospital

respondera naturalmente, de forma objetiva®*.

De acordo com a lei reguladora da profissdo de médico (Lei n° 3.268/57 e
Regulamento no Dec. n° 44.045/58) a responsabilidade € verificada com base na teoria

da culpa.

No entanto, a idéia é a seguinte: quando o médico integrar uma pessoa

juridica, que responde perante o consumidor € esta e de forma objetiva. Havendo

solidariedade, fala-se em responsabilidade de ambos, de forma objetiva.?*?

Roberto Senise Lisboa aponta para a necessidade de se adotar a teoria
da causalidade, ensinando®?: “Entende-se, contudo, que deve haver alguma relagéo
entre a conduta do hospital, por meio de seus funcionarios, e do dano sofrido pelo
paciente, a fim de que o nosocomio seja efetivamente responsabilizado. Assim, o
hospital ndo responderia se a conduta médica fosse a Unica e exclusiva motivadora do
prejuizo, sem qualquer relacdo com a conduta dos empregados do hospital.”

Prossegue ainda®®*:

“O profissional liberal responderd por culpa, na
obrigacdo de meio, sem prejuizo de eventual responsabilidade objetiva da pessoa

juridica, naquilo que tiver dado causa ao prejuizo moral.”

251 |n Comentario ao Cdodigo de Protecao do Consumidor, coordenacéao de Juarez Oliveira, , p.
25/26, Ed. Saraiva.

252 Nelson Nery Junior, op. cit.
253 Responsabilidade civil nas relagdes de consumo, p. 300, Ed. RT, p. 298.

254 Op.cit., 22 edicao.



Rizzatto Nunes®®

explica que, ndo necessariamente pela formacédo da
pessoa juridica, perder-se-a a condi¢cdo de profissional liberal e consequentemente a
forma de ser responsabilizado; o que vai levar uma pessoa juridica constituida de
profissionais liberais a responder objetivamente € a forma como ela explora a atividade.

Se for de massificacdo dos servi¢os a responsabilidade sera obijetiva.

Parece que nos casos dos medicos, socios ou empregados de hospitais,
seus oficios sdo exercidos tecnicamente, porém em nome das pessoas juridicas, que
exploram no mercado de consumo atividade massificada, respondendo assim o hospital
ou pessoa juridica de acordo com o CDC de forma objetiva e com base na teoria do

risco da atividade.

Os artigos 932 e 933 do Cddigo Civil sdo claros para determinar a
responsabilidade objetiva dos empregadores pelos danos dos empregados causados

no exercicio do trabalho que Ihes competir ou em razéo deles.

Interessante posicdo do Superior Tribunal de Justica no sentido de que
provada a culpa do empregado, surge a responsabilidade objetiva (solidaria) do
empregador: “comprovado o nexo de causalidade entre o fato e o dano dele decorrente,
ndo ha como negar-se a responsabilidade objetiva de indenizar” (STJ, REsp 262.866,
Rel. Min. Francisco Pe¢anha Martins, 2 T., j. 19/12/03, DJ 29/03/04).

Ou seja, pelo entendimento acima explicitado, a responsabilidade objetiva
do empregador é objetiva, mas condicionada a prova da culpa do empregado e tal
culpa deve ser provada pela vitima, havendo a possibilidade de regresso contra o

empregado, nos termos do art. 934 do Cdédigo Civil.

255 Curso de Direito do Consumidor, Saraiva, p. 204.



Embora, as ponderagbes sejam importantes, sendo considerada a teoria
da causalidade do dano, no CDC, o fornecedor responde pela simples colocacédo de

produto ou servico no mercado e sempre que verificados defeito ou vicio.

E principio da responsabilidade civil no CDC, a solidariedade entre os
agentes, estando prevista no artigo 7°, paragrafo Unico, assim como nos artigos 25, 88
1°e 2° e 34 do CDC, sendo que todos aqueles que participaram direta ou indiretamente

do dano respondem perante o consumidor.

E uma das formas de facilitacdo da defesa do consumidor em juizo. O
consumidor pode escolher quem sera acionado em juizo, ficando a discussdo de quem
deu causa diretamente ao dano para um segundo momento, quando da acéo

regressiva.

Nada impede, no entanto, que a pessoa juridica acionada, em funcdo de
atos de seus prepostos, comprove a inexisténcia de defeito, ainda que a prova seja

baseada na atuagéo do preposto.



7. AS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL NO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Zelmo Denari®*® escreveu: “Muito embora tenha acolhido os postulados da
responsabilidade objetiva, que desconsideram o0s aspectos subjetivos da conduta do
fornecedor, o Cadigo ndo deixou de estabelecer um elenco de hipoteses que mitigam

aguela responsabilidade, denominadas ‘causas excludentes’.”

Como a regra do Codigo € a da responsabilidade objetiva, basta o
consumidor demonstrar o dano, o nexo de causalidade entre o dano e 0 servico e a
indicacdo do responsavel. O responsavel, por sua vez, pode desconstituir sua
obrigacéo de indenizar nas hipéteses previstas no § 3°, do art. 14 (mencdo somente ao
artigo 14, tendo em vista que o trabalho envolve a analise da responsabilidade pelo fato

do servico).

Na responsabilidade objetiva, ndo basta apenas demonstrar o dano. E
preciso que o consumidor demonstre que o dano tem causa (ou nexo causal) por um

defeito do produto ou servigo.

A responsabilidade civil do fornecedor no CDC admite, portanto, prova
liberatoria. Nao se trata no CDC de responsabilidade fundada no risco integral, sendo

as excludentes mencionadas em lei, fundamento de inexisténcia de nexo causal.

O art. 14, § 39, do Cddigo de Defesa do Consumidor elenca causas que,

se provadas pelo fornecedor, rompem o nexo de causalidade entre o fato e o dano.

256 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 196, Ed. Forense Universitaria, 92 edicao.



A guestao que se coloca é a taxatividade ou nao das hipéteses elencadas
no citado artigo. Quer dizer, podem ser alegadas outras causas que elidem o dever de

indenizar, além das que estdo elencadas no Caodigo.

Rizzatto Nunes®’ diz: “A utilizacdo do advérbio ‘s6’ ndo deixa margem a
davidas. Somente valem as excludentes expressamente previstas no 8§ 3°, do art. 14,
que sdo taxativas. Qualquer outra que ndo esteja ali tratada desobriga o responsavel

pela prestacédo do servi¢o defeituoso.”

Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamin®*®na mesma linha afirma que
“o Cdédigo adotou um sistema de responsabilidade civil objetiva, 0 que ndo quer dizer

absoluta. Por isso mesmo prevé algumas excludentes, em numerus clausus.”

Silvio Luis Ferreira Rocha®® diferentemente entende que as hipdteses

elencadas no CDC nao sao taxativas, ao contrario, outras sdo admitidas.

Plinio Lacerda Martins®*° desenvolve raciocinio no sentido de que o direito
patrio admite que o caso fortuito e a forca maior venham a excluir a responsabilidade
civil, entendendo como principio geral de direito que o devedor ndo responde pelos

prejuizos resultantes de caso fortuito®®*. Assim, conclui que o Cédigo do Consumidor

257 Curso de Direito do Consumidor, p. 301, Ed. Saraiva.

258 Op. cit., p. 65.

259 Responsabilidade Civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro, p. 105,
Ed. RT, 22 edigao.

260 O caso fortuito e a forca maior como causas de exclusao da responsabilidade no Cédigo do
Consumidor, p. 287-291, Ed. RT-690.

261 Plinio Lacerda Martins cita a esse respeito Orlando Gomes, Obrigacdes, p. 180, Ed. Forense,
1990.



nao afastou o reconhecimento do caso fortuito ou forca maior como forma de excluir a
responsabilidade do fornecedor, pois é uma situacdo que pOe termo a relacdo de

causalidade entre o fato e dano experimentado.

O paragrafo 3° do artigo 14 do CDC prevé:
§ 3° O fornecedor de servi¢cos s6 ndo sera responsabilizado quando
provar:
| — que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

A primeira causa que elide o dever de indenizar é a inexisténcia de defeito
na prestacdo do servico. A prova da inexisténcia do defeito compete ao fornecedor.
Para exonerar-se da responsabilidade devera comprovar a seguranca do servico
prestado, levando em consideragao as circunstancias relevantes estabelecidas pelo §1°
do art. 14. Em se tratando de defeito de concepc¢éo e/ou criagdo a sua comprovacao,
naturalmente, se fara por meio de prova pericial. Em se tratando de defeito de
informacédo, a prova para o fornecedor é de facil producdo. Basta a demonstracdo de

gue o consumidor fora informado clara e adequadamente sobre a utilizacdo do servico.

O servico pode ndo vir apresentar periculosidade adquirida, mas dar
ensejo a fato do servico em decorréncia de falta de informacdes sobre periculosidade
inerente que apresente, ensejando, pois, a responsabilidade do fornecedor. E que o
conceito de defeito ndo se restringe ao préprio servico, mas abrange também o tipo de

informacao divulgada a seu respeito.

A segunda causa de exclusdo da responsabilidade do fornecedor € a
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. A culpa exclusiva da vitima ou de terceiro

remete ao inciso anterior — inexisténcia de defeito — uma vez que havendo culpa



exclusiva do consumidor ou de terceiro, por Obvio, ndo ha defeito juridicamente

relevante no servico.

No caso somente a culpa exclusiva elide o dever de indenizar. Em se

tratando de culpa concorrente permanece integra a responsabilidade do fornecedor.

Zelmo Denari?®® a esse respeito ensina:
“A culpa exclusiva é inconfundivel com a culpa concorrente: no primeiro caso
desaparece a relacdo de causalidade entre o defeito do produto e o evento
danoso, dissolvendo-se a prépria relacdo de responsabilidade; no segundo, a
responsabilidade se atenua em razdo da concorréncia da culpa e o0s
aplicadores da norma costumam condenar o agente causador do dano a

reparar pela metade do prejuizo, cabendo a vitima arcar com a outra

metade.”

Em se tratando de responsabilidade objetiva, a doutrina tem entendido
gue mesmo com a concorréncia de causas, inclusive com a participacdo do
consumidor, subsiste a responsabilidade integral do fabricante e dos demais
fornecedores. Essa idéia é no sentido de que o defeito ja existia antes do acidente, e

mesmo que o consumidor n&o agisse com culpa, o dano ocorreria. 2°®

A responsabilidade do fornecedor fica excluida quando a vitima acarretar

dano como consequéncia exclusiva da sua conduta.

Roberto Senise Lisboa?®* ensina:

262 Codigo comentado, op.cit., p. 153.
263 VVer a respeito Zelmo Denatri, op.cit., p. 153.

264 Responsabilidade civil nas relagdes de consumo, p. 266/67, Ed. RT.



“Estando comprovada a participacdo culposa da vitima para o evento
danoso, o explorador da atividade de risco podera se exonerar da
responsabilidade, se o aplicador da norma concluir que o ofendido
exclusivamente deu causa ao evento danoso. Tal ilagcdo acarretara o
rompimento do vinculo causal.

A concausalidade atribuida ao explorador da atividade e a vitima, ou seja, a
existéncia do concurso de responsabilidades entre a vitima e o agente, ndo
implica na exoneragéo da reparacdo do dano. Porém, o explorador néo tera
de arcar com a parte equivalente a proporcao dos efeitos danosos oriundos

da participacdo do ofendido para a ocorréncia do prejuizo.”

Entrementes, também o fornecedor de servico ndo responde se 0 acidente
for causado por terceiro auténtico, qualquer pessoa estranha a relacdo entre o

prestador de servico e o lesado.

Claro estd que a prova de inexisténcia de defeito € do fornecedor de
servico, também o profissional liberal, 0 que se busca € uma efetiva protecéo as vitimas

do acidente de consumo.

Alguns entendem como possiveis outras causas de exclusdo e ndo so as

elencadas no § 3° do artigo 14 da legislagdo consumerista, como visto.

Discute-se, na doutrina, se o caso fortuito e a forca maior, elementos
constantes do artigo 393 do Cdadigo Civil e adotados para o ambito do Direito Civil,

podem ser considerados como excludentes para as rela¢des juridicas de consumo.



Sergio Cavalieri, citado por Paulo R. Roque A. Khouri®®®, escreveu:
“Para Sérgio Cavalieri, o Fornecedor real responderia pelo caso “fortuito
interno”, deixando de responder pelo caso fortuito externo. Aquele se
revelaria em qualquer defeito inevitavel que ocorresse antes do produto ou
servico ser disponibilizado ao publico consumidor, enquanto o “fortuito
externo” compreenderia todos aqueles “defeitos” que tivessem origem apos a
disponibilizacdo para o consumo. Ora, se o0 caso ¢€ fortuito,
independentemente, dele ocorrer antes ou apés a introducao do produto ou
servico no mercado, ele atua como excludente de responsabilidade
exatamente pela quebra do nexo causal. Se de fato existir um caso fortuito,
que ocorra durante o processo de fabricacdo de produto, evidente que o
fornecedor real por ele ndo pode responder. Se assim fosse, estar-se-ia
adotando ndo simplesmente a teoria do risco, mas do risco integral, onde

basta tdo-somente a prova do dano, sendo irrelevante o nexo causal.”

Carlos Roberto Goncalves®®, ao discorrer sobre as excludentes de
responsabilidade do fornecedor no CDC, explica: “A excludente do caso fortuito, ou
forga maior, n&o foi inserida no rol das excludentes da responsabilidade do prestador de
servicos. Mesmo assim, a sua arguicdo é admitida, pois o fato inevitadvel rompe o nexo
de causalidade, especialmente quando ndo guarda nenhuma relagdo com a atividade

do fornecedor, ndo se podendo, destarte, falar em defeito do produto ou do servigo.”

Assim sendo, o0 que se impde € a necessidade de avaliacdo da atividade
desenvolvida, excluindo-se do dever de indenizar fatos que sejam imprevisiveis e
inevitaveis. Fatos previsiveis decorrentes da atividade desenvolvida, causadores de

danos, ensejam o dever de indenizar.

265, Direito do Consumidor — contratos, responsabilidade civil e defesa do consumidor em juizo,
p. 161, Atlas, 32 edicéo,

266 Responsabilidade Civil, p. 427, Ed. Saraiva, 82 edicao.



Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa®®’ ao tratar de caso fortuito e forca
maior: “O conceito de ordem objetiva gira em torno da imprevisibilidade ou
inevitabilidade, aliado a auséncia de culpa. A imprevisibilidade ndo € elemento especial
a destacar: por vezes, o evento é previsivel, mas sdo inevitaveis os danos, porque
impossivel resistir aos acontecimentos. Um tufdo ou ciclone, por exemplo, pode ser
previsto com dias de antecedéncia, mas seus efeitos sdo, em principio, inevitaveis; da
mesma forma que uma longa estiagem em determinada regido; o avancar de um
incéndio na mata etc. Nessas situagdes, nem sempre, apesar de toda tecnologia, 0s
danos podem ser evitados.”

Fernando Antdnio Vasconcelos?®, citando Agostinho Alvim: “se o
fundamento da responsabilidade do fornecedor tiver como esteio a culpa, bastard o
caso fortuito para exonera-lo e, ainda, com maior razdo, a forca maior. Entretanto, se
essa responsabilidade fundar-se na teoria do risco, o simples caso fortuito ndo o
exonerard, necessitando a presenca de forca maior, ou, como dizem alguns, do caso

fortuito externo.”

Opina pela néo-exclusdo do dever de indenizar, quando ocorrer caso

fortuito ou forca, Nelson Nery Jr.%°

, ressaltando que a indenizacdo integral do
consumidor, € o risco da atividade, que encerra em si 0 principio da responsabilidade

objetiva praticamente integral.

De outro lado, outras excludentes sao discutidas. Entrementes, esta

prevista no ordenamento juridico portugués (art. 5°, d, do Dec.-lei n°® 383/89), no

267 Direito Civil — Responsabilidade Civil, p. 48/49, Ed. Atlas, vol. 4, 72 edicao.
268 |n Responsabilidade do profissional liberal nas relacdes de consumo, p. 175, Jurua Editora.

269 “Qs principios gerais do Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito do
Consumidor, 3/58.



ordenamento juridico italiano (art. 6°, d, do Dec. 224) e alemé&o, a hipétese de exclusao

da responsabilidade no caso de norma imperativa estabelecida pela autoridade publica.

270

Silvio Luis Ferreira da Rocha“" entende:

“Nédo temos duvida de que se existir no ordenamento juridico brasileiro uma
norma emanada de autoridade competente que imponha um ‘modo de
produgdo’, sem margem para qualquer alternativa do fornecedor, ocorrendo
defeito no produto fabricado, poderd o fornecedor alegar a seu favor, como
causa de exclusdo de responsabilidade, a conformidade do produto com

normas imperativas estabelecidas pelas autoridades publicas.”

Trata-se de uma hipotese dificil de acontecer, sendo certo que o
fornecedor tem liberdade no ordenamento brasileiro de iniciativa econdmica para a

concepcao e fabricacdo de produtos ou servicos.

Outro ponto que se coloca é se o fornecedor pode ser responsabilizado
pelo defeito impossivel de ser detectado ou conhecido no momento em que o produto
foi colocado em circulacdo, em razdo do estagio da ciéncia e da técnica. Sao 0s

chamados “riscos de desenvolvimento”, ja mencionados em capitulo anterior.

O risco de desenvolvimento foi definido por Anténio Herman de

Vasconcelos e Benjamin®’

como sendo “o risco que ndo pode ser cientificamente
conhecido no momento do langamento do produto no mercado, vindo a ser descoberto
somente ap6s um certo periodo de uso do produto e do servico. E defeito que, em face
do estado da ciéncia e da técnica a época da colocacdo do produto ou servico em

circulacdo, era desconhecido e imprevisivel.”

270 Responsabilidade civil do fornecedor pelo fato do produto no direito brasileiro, p. 110, Ed. RT,
22 edicéo.

2711 Comentarios ao Codigo de Protecao do Consumidor, p. 67, Ed. Saraiva, 1991.



O Codigo de Defesa do Consumidor ndo inclui os riscos de
desenvolvimento entre as causas exonerativas da responsabilidade do fornecedor, sédo

riscos, na verdade, que compreendem o defeito de concepcao.

Sergio Cavalieri Filho escreve que os riscos de desenvolvimento devem
ser enquadrados como fortuito interno — risco integrante da atividade do fornecedor —,

pelo que n&o exonerativo da sua responsabilidade.?"?

N&o se confunde o risco de desenvolvimento com o § 2° do artigo 14 do
CDC: “O servico nado é considerado defeito pela adogé@o de novas técnicas”. O risco de
desenvolvimento diz respeito a um defeito de concepc¢ao que, por sua vez, da causa a
um acidente de consumo por falta de seguranca. Nao é defeito se outro servico €
disponibilizado no mercado com melhores técnicas e qualidade. Os avancos
tecnoldgicos ndo tornam defeituosos os servigcos, principalmente se observados os

padrbes de seguranca legitimamente esperados a época do langamento.

7.1 As excludentes de responsabilidade civil em relacdo ao meédico

Ocorrendo um fato € indispensavel determinar qual a condicdo

determinante do resultado a fim de que este possa ser imputado ao seu autor.?”®

A preocupacdo € resolver o tema da causalidade, quando a
responsabilidade a ser apurada é médica. Essa preocupacédo decorre do fato de poder
haver intervencdo de diversos agentes, o que levaria a atribuir o dano ao seu

verdadeiro causador.

212 programa de Responsabilidade Civil, p. 476, Ed. Atlas, 72 edicéo.

273 VVer sobre o assunto, Ruy Rosado de Aguiar Jr., Responsabilidade Civil do médio, RT 718/51.



Formando-se uma equipe médica, quem responde é o chefe da equipe,
tanto pelos atos dos outros médicos, seus assistentes, como pelos servi¢cos auxiliares

de enfermagem (dependendo da situacdo quem responde é o hospital).

Na equipe médica, o que se verifica € a responsabilidade de todos.
Discute-se hoje a posicdo do anestesista, em razdo da autonomia que alcancou a
especialidade, de modo que possa vir a ser determinada a sua responsabilidade e ndo
a do cirurgido. Vale dizer, se demonstrada a causalidade exclusiva do ato anestésico,
sem a concorréncia do cirurgido, a responsabilidade recai sobre o anestesista. No
entanto, o médico responderd pela culpa in eligendo.?’* Se o anestesista integrar o

guadro do hospital, sem escolha pelo chefe de equipe, quem responde é o hospital.

A esse respeito: “A escolha do anestesista pelo cirurgido-chefe atribui a
este responsabilidade solidaria pela culpa in eligendo, quando comprovado o erro
médico pela impericia daquele, pois, ao médico-chefe € a quem se presume a
responsabilidade, em principio, pelos danos ocorridos em cirurgia, eis que no comando
dos trabalhos e sob suas ordens € que executam-se 0S atos necessarios ao bom

desempenho da intervencéo” (RT, 748:182).2"

O médico, portanto, responde ndo sé por fato préprio, como também por
fato danoso praticado por terceiros, que estejam diretamente sob suas ordens. A

guestao deve ser verificada por meio do nexo de causalidade.

274 Responsabilidade contratual: “Quem se obriga por fato de terceiro, se este ndo cumpre a
obrigacao, fica vinculado a ela e responde por perdas e danos dai decorrentes, nos termos do
art. 929 do CC” (RT 646/89).

275 Ver a respeito Carlos Roberto Goncgalves, Responsabilidade Civil, 8. edicao, p. 365.



Em se tratando de problemas decorrentes de auséncia de informacéao ou
informacdo inadequada ou insuficiente a responsabilidade recai sobre o médico, a

qguem foi depositada a confianca do tratamento.

Como verificado, o fornecedor de servicos, em geral, deve provar as
hipoteses previstas em lei, ou seja: a) que ndo houve defeito no servigo; b) a culpa do
dano é exclusiva do consumidor ou de terceiro; ¢) que o servi¢o € seguro, conforme as
circunstancias relevantes elencadas pelo CDC no art. 4°, § 1°. Além dessas hipéteses,
outras previstas no direito comum também séo aplicaveis, como o caso fortuito e a forca
maior, a legitima defesa e o estado de necessidade. As hipéteses de legitima defesa,
estado de necessidade e exercicio regular do direito sdo causas excludentes de

ilicitude, previstas no art. 188 do Cdédigo Civil.

Sao hipbéteses em que a conduta do agente, embora cause dano a outrem,

nao viola dever juridico. O ato é licito porque a lei o aprova.

A legitima defesa e o estado de necessidade tém tracos comuns: a lesédo
de um interesse alheio e o fim de afastar um dano. A legitima defesa, porém, exprime
uma reagdo ou repulsa contra injusta agressdo de outrem; o estado de necessidade
tem essencialmente o carater de agcdo como ataque ou defesa contra um perigo ndo

proveniente de agressao de outrem.

No entanto, o art. 929 do Cdédigo Civil, ndo obstante configurado o estado
de necessidade, determina a indenizacdo ao dono da coisa, pelo prejuizo que sofreu,
se nao for culpado do perigo, assegurado ao autor do dano o direito de regresso contra
o terceiro que culposamente causou o perigo (art. 930). A mesma solucédo deu o Codigo
Civil no paragrafo unico do art. 930 quando envolver defesa de que se danificou a
coisa. A indenizacdo nesses casos decorre de ato licito, tendo como fundamento a

equidade, e ndo propriamente a responsabilidade.



As excludentes de responsabilidade, por romperem o0 nexo de
causalidade, afastam o proprio dever de reparar os danos. As excludentes de
responsabilidade civil atuam sobre o nexo causal, rompendo-o. A obrigacéo de reparar,
nesse caso, ndo se configura, ja que ausente o liame entre a conduta do agressor e 0s

danos verificados. O dano ocorreu, mas sem relagéo com a atividade do agressor.?’®

As causas gerais que isentam do dever de indenizar também séo
aplicadas ao médico. No tocante a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro, aplica-
se, da mesma forma, a idéia de que a culpa concorrente ndo exime o dever de reparar

o dano.

Se as circunstancias, portanto, evidenciam que o dano foi causado por

culpa exclusiva da vitima, desaparece, por inteiro, o dever de reparar.

O mesmo raciocinio aplica-se ao terceiro, isto €, o terceiro exclui a
responsabilidade do fornecedor quando, de modo exclusivo e Unico, causar o dano. E
caso de rompimento do nexo de causalidade.

7.2 A responsabilidade do médico e o 6nus da prova

E direito basico do consumidor, como forma de facilitacdo da defesa dos
seus direitos (art. 6°, VIII, do CDC), a possibilidade de o juiz, no processo civil, sempre
que verossimil a alegacdo ou hipossuficiente técnico ou econdmico do consumidor,
inverter o 6nus da prova. Trata-se de um direito basico que sera verificado pelo juiz no
processo civil, quando preenchidos os requisitos legais. Embora se trate de inversao

ope iudicis, néo significa discricionariedade, mas sim uma decisao objetiva baseada na

276 Felipe P. Braga Netto, Responsabilidade Civil, p. 128, Ed. Saraiva.



lei. Vale dizer, presentes os requisitos ensejadores da possibilidade de inversdo do

onus da prova, fica o juiz obrigado a fazer.

Pode o juiz proceder a inversdo do 6nus da prova quando verossimil a
alegacdo do consumidor e/ou em face da hipossuficiéncia. Verossimil é aquilo que é
crivel ou aceitavel em face de uma realidade fatica. Ndo se trata de prova robusta e
definitiva, mas da chamada prova de primeira aparéncia, prova de verossimilhanca,
decorrente das regras da experiéncia comum, que permite um juizo de probabilidade.
Essa inversdo tem por fundamento a hipossuficiéncia do consumidor, tanto econémica

guanto técnica, mormente no plano processual.

Antdnio Gidi®”” entende que ndo é suficiente a presenca de um s6
requisito para inversao do 6nus: “Afigura-se-nos que verossimil a alegacdo sempre tem
gue ser. A hipossuficiéncia do consumidor per se nao respaldaria uma atitude téo
drastica como a inversdo do dnus da prova, se o fato afirmado é destituido de um
minimo de racionalidade. A ser assim, qualquer mendigo do centro da cidade poderia
acionar um shopping center luxuoso, requerendo preliminarmente, em face da sua
incontestavel extrema hipossuficiéncia, a inversdo do 6nus da prova para que o réu
prove que o seu carro (do mendigo) ndo estava estacionado nas dependéncias do

shopping...”

Carlos Roberto Barbosa Moreira®’® fala sobre a inversdo do 6nus da prova

a favor do consumidor, explicando:
“Permite a lei que se atribua ao consumidor a vantagem processual,
consubstanciada na dispensa do 6nus da prova de determinado fato, o qual,

sem a inversao, lhe tocaria demonstrar, a luz das disposicfes do processo

217 “Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Cédigo do Consumidor”, Revista de Direito do
Consumidor, 13/34.

278 |In Estudos de Direito processual em memodria de Luiz Machado Guimaraes, p. 124, Ed.
Forense, 1997.



civil comum; e se, de um lado, a inversao exime o consumidor daquele 6nus,
de outro, transfere ao fornecedor o encargo de provar que o fato — apenas
afirmado, mas ndo provado pelo consumidor — ndo aconteceu. Portanto, no
tocante ao consumidor, a inverséo representa a isencdo de um énus; quanto
a parte contraria, a criagdo de novo 6nus probatorio, que se acrescenta aos
demais, existentes desde o inicio do processo e oriundos do art. 333 do

Cddigo de Processo Civil."

De outro lado, quando se tratar de publicidade, cabe ao patrocinador da
oferta (publicitaria ou ndo) ou da informacéo a prova da sua veracidade e correcdo — é
a inversao obrigatéria do 6nus prevista no art. 38 do CDC. Nao cabe aqui qualquer

analise por parte do magistrado. A inversao € ope legis.

Entrementes, quando no processo civii a discussdo envolver
responsabilidade civil, fundada no Cdodigo de Defesa do Consumidor, a prova fica a

cargo do fornecedor, isentando o consumidor do énus.

E facilmente identificada essa questio pela leitura do artigo 12, § 3° e art.
14, § 3°, que apontam que os fornecedores s6 nao serdao responsabilizados quando
provarem uma das excludentes previstas em lei. Trata-se de distribuicdo do 6nus da
prova previamente fixado pelo legislador, ficando, portanto, a cargo do fornecedor a

prova do ndo defeito ou vicio do produto ou servico.

Nos casos de responsabilidade civil, assim como de oferta (publicitaria ou
nao), ao consumidor cabe a prova tdo somente do fato e do dano. A prova do ndo nexo

de causalidade é do fornecedor.



No mesmo sentido, Paulo Luiz Netto Lobo?"®:

“O Cdbdigo do Consumidor, no art. 6, VI, elevou a inversdo do 6nus da prova
a direito basico do consumidor, positivando o principio em regra geral e
estruturante, a que se subordina qualquer operacdo hermenéutica. De um
modo geral, o juiz poderd determind-lo, mesmo quando ndo seja exigivel,
sempre que se convencer da verossimilhanca das alega¢des do consumidor.
Porém, deixa de depender do convencimento do juiz, tornando-se
obrigatério, quando resultar de responsabilidade por culpa presumida ou de

responsabilidade objetiva.”

Vale citar: “Assim, ndo é suficiente a alegacdo de inexisténcia de defeito
ou de culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, posto que necessaria a prova inconteste
e exclusiva, a cargo do fornecedor, para que a isencdo da responsabilidade civil se

imponha”.?*°

Como se V&, no caso de responsabilidade civil no CDC, ao magistrado néo
cabe avaliar se € caso ou ndo de inversdo do 6nus da prova, pelo disposto em lei,
somente o fornecedor tem tal incumbéncia. Ndo sera necessaria, portanto, pelo juiz, no
processo civil, a avaliagdo dos requisitos legais da verossimilhanca ou hipossuficiéncia
do consumidor; a prova do nao defeito cabe somente ao fornecedor. Aqui a inversao

também é opes legis, isto €, ndo esta na esfera de avaliaco do juiz. E obrigatdria.

Relativamente aos profissionais liberais, aqui os médicos, a doutrina
discute a questdo da responsabilidade subjetiva destes, bem como a possibilidade de

inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor.

279 Revista de Direito do Consumidor, 26/163.

280 Rosana Grinberg, “Fato do produto ou do servico: acidentes de consumo”, Revista de Direito
do Consumidor, 35/162.



Paulo Luiz Neto Lobo?®!

ensina que, havendo dano decorrente do fato do
servico, a responsabilidade do profissional liberal resulta de culpa presumida, tendo-se
acrescentado para ele mais uma hipétese de exclusdo de responsabilidade, ou seja,
permanece dele (profissional liberal) o 6nus de provar que nédo teve culpa pelo defeito

ou ndo na prestacdo do servico.

A doutrina se coloca também no sentido de que a divisdo de obrigacdes
de meio e de resultado implica diretamente na distribuicdo da carga probatéria. Ou seja,
0 O6nus da prova recai sobre a vitima quando a obrigacao € de meio, e o 6nus da prova
recai sobre o médico quando a obrigacdo é de resultado (conforme tratado em capitulo

anterior).

Paulo Luiz Netto Lobo?®? traz pensamento diferente no sentido de que nao
h& qualquer fundamento para estabelecer relacdo entre a dicotomia obrigacdo de meio
e de resultado e o dnus probatorio. Escreveu: “Quando se diz ‘verificacdo de culpa’ ndo
se diz que deve ser provada por quem alega o defeito do servico. Diz-se que né&o
podera ser responsabilizado se a culpa nao for ‘verificada’ em juizo, porque o
profissional conseguiu contraprova-la. Repita-se: € inquestionavel a compatibilidade
desse preceito com o art. 6, VIII, que imp&e o direito basico do consumidor a inversao

do 6nus da prova.”

Sergio Cavalieri Filho?®® diz que: “Conforme j& ressaltado, os profissionais
liberais, como prestadores de servicos que sdo, ndo estdo fora da disciplina do Cédigo
do Consumidor. A Unica excecdo que se lhes abriu foi quanto a responsabilidade

objetiva. E se foi preciso estabelecer essa excecdo € porque estdo subordinados aos

281 “Responsabilidade civil dos profissionais liberais e o 6nus da prova”, Revista de Direito do
Consumidor, 26/159.

282 Revista de Direito do Consumidor, 26/164-165.

283 programa de responsabilidade civil, p. 479, Juridico Atlas, 82 edicao.



demais principios do Codigo do Consumidor — informacédo, transparéncia, boa-fé,

inversdo do 6nus da prova etc.”

Nessa linha, o consumidor tem que provar a existéncia do servico, ou seja,
a relacdo de consumo entre ambos, e 0 médico provar, além das hipdteses comuns de
exclusédo de responsabilidade dos demais fornecedores de servigos, que ndo agiu com

culpa.

Ora, em relagdo ao médico, também sera investigado o fato do servico, ou
seja, a responsabilidade pelo defeito do servico, e, na mesma esteira de pensamento
antes explicitado, todas as regras e principios contidos no CDC devem ser a ele

aplicados.

Assim, da mesma forma que na responsabilidade objetiva, ainda que se
va apurar a conduta do médico, de acordo com a legislacdo do consumidor, em sendo o
médico fornecedor de servico, compete-lhe a prova liberatoria do dever de indenizar,

decorrente de imposicéo legal.

Com efeito, entende-se que independente da discussdo trazida pela
doutrina relativamente aos profissionais liberais, sempre que, no processo civil, o tema
for responsabilidade civil, a inversdo do 6nus € ope legis, ou seja, obrigatoria. Ao
fornecedor de servicos, como é também o médico, cabe provar a ndo existéncia de

defeito, ainda que se baseie a questao na responsabilidade subjetiva.

Como ja foi visto, o CDC é um diploma que dispde sobre responsabilidade
civil com enfoque diverso do direito tradicional, impondo assim a observancia das

regras nele contidas. Uma das regras € a distribuicdo ope legis do 6nus probatorio.



N&o cabe nenhuma analise pelo magistrado, quando a lide disser respeito
a apuracdo de responsabilidade do fornecedor, pouco importando se objetiva ou
subjetiva; a secdo que trata da responsabilidade pelo fato do produto ou do servico é

clara e define previamente de quem é o 6nus de provar a ndo existéncia de defeito.

7

Por isso, ndo é necessario, por parte do juiz, verificar a presenca dos
requisitos legais para a inversdo ou ndo do 6nus da prova. Tratando-se de processo,
envolvendo apuracgéo de responsabilidade pelo fato do servico, a aplicacéo do art. 14, §

3° é obrigatoria.

Caso a discussao seja decorrente de informacdo o 6nus da prova quanto

ao cumprimento deste dever € sempre do médico.

Como se sabe o médico ndo responde necessariamente pelo risco
inerente a sua atividade, mas pode responder pelos riscos adquiridos, ou seja, pelo

defeito do servigo.

A licdo de Antbnio de Vasconcellos e Benjamin sobre o risco inerente e
adquirido é importantissima. Esclarece que, em suma, normalidade e previsibilidade
sdo as caracteristicas do risco inerente, pelo qual ndo responde o fornecedor por ndo
ser defeituoso um bem ou servigo nessas condi¢cdes; mas cabe ao fornecedor informar
0 consumidor a respeito dos riscos inevitaveis, podendo por eles responder caso nao se
desincumba desse dever, hipdtese em que podera resultar configurado o defeito de
comercializacdo por informacdo deficiente quanto a periculosidade do produto ou
servico, ou quanto ao modo de utiliza-lo. Fala, portanto, em risco adquirido quando
produtos e servicos tornam-se perigosos em decorréncia de um defeito. Assim, ndo

respondem médicos pelos riscos inerentes a sua atividade, por ndo configurar defeito,



mas respondem por auséncia de informacao ou informacao insuficiente, a medida que

havera ofensa & legitima expectativa do consumidor.?®*

Com efeito, a falta de informacdo ou a informacdo insuficiente e
inadequada é hipotese de defeito adquirido, desrespeitado que € o dever de seguranca.
A nao informacdo implica em presuncdo de servico seguro. Resultados, portanto,
inesperados ensejam a responsabilidade do médico e de modo objetivo. Havendo
clareza nas informagdes e, ocorrendo insucesso no tratamento, a responsabilidade do
médico sera apurada, de forma subjetiva, independente de se tratar obrigacdo de meio

ou de resultado.

Em ambas as hipoteses, seja a responsabilidade objetiva do médico ou
subjetiva, a inversdo do 6nus da prova é obrigatéria, nos termos do art. 14, 83°, do
CDC.

No entanto, em se tratando de tutela coletiva, com fundamento no art. 29,
do CDC e art. 81, paragrafo anico, inciso |, pela exposicdo a risco, e objetivando
prevencdo de danos individuais e concretos, em decorréncia de omissdo de
informacdo, ou informacdo insuficiente ou inadequada, para apuracdo da

responsabilidade devera ser aplicada a regra do art. 38 do CDC.

O efeito pratico € o mesmo, a medida que em ambas as situacdes a
inversdo € obrigatoria; ndo depende de critério do juizo. A diferenca é que na tutela
coletiva, fundada tdo somente na questdo da oferta (publicitaria ou ndo — que envolve a
propria informacao), ao meédico restara a prova de que as informacfes séo verdadeiras,
claras, ndo ensejando duvidas ou manipulagcdo de consentimento por parte do

consumidor.

284 Melhor detalhado In Comentérios ao Cédigo de Protecdo do Consumidor, p. 48, Ed. Saraiva,
1991.



Na tutela individual, onde ha a necessidade da ocorréncia do dano, ao
médico caberd a prova do ndo defeito do servico, ainda que se trate de defeito

adquirido, em razéo da auséncia de informacao ou informacéo insuficiente.

7.3 O prazo para a propositura de acao judicial

O Cddigo de Defesa do Consumidor disciplina separadamente a
decadéncia e a prescricdo. A decadéncia é tratada no artigo 26 e diz respeito ao prazo
para reclamar quanto a existéncia de vicios nos produtos e servi¢os; e, prevé no artigo
27 que, quando se tratar de fato do produto ou do servico “prescrece em 5 (cinco) anos
a pretensdo a reparacdo pelos danos causados por fato do produto ou do servico
previsto na Secdo Il deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do

conhecimento do dano e da sua autoria”.

A prescricdo significa, como se sabe, ndo a extingdo do direito ou da acao,
mas a extingdo da pretensdo. Quanto aos danos causados por fato do produto ou do
servico, dois requisitos se fazem necessarios para que se inicie a contagem do prazo

para ajuizamento da acao ressarcitdria: 0 conhecimento do dano e a sua autoria.

William Santos Ferreira®® ensina: “Tem incidéncia o prazo prescricional
preconizado no art. 27 sobre a pretensdo a reparacdo pelos danos causados ao
consumidor por fato do produto ou do servi¢co (previstos na Secao Il do Cap. 1V), ou
seja, decorrentes de acidente de consumo que sdo 0s que atingem a incolumidade
fisico-psiquica do consumidor. Na denominacdo do CDC: séo os acidentes causados

por defeito (rectius: vicios de qualidade) dos produtos e servico”.

285 “pPrescricdo e decadéncia no Cdédigo de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito do
Consumidor, 10/91.



Pensamento diferente é de Zelmo Denari’®® para quem o prazo do art. 27
€ decadencial, uma vez que sdo casos nos quais ha extincao de direitos subjetivos em

vias de constituicao.

No entanto, conforme Agnelo Amorin Filho®®’

, a classificacdo dos direitos
subjetivos de Chiovenda, divididos em direitos a uma prestacao e direitos potestativos,
leva & conclusédo que o prazo € prescricional quando o autor da acdo pretende obter do
réu uma prestacao positiva ou negativa decorrente de um direito lesado ou violado, ou
seja, utiliza-se de uma acao condenatéria. O prazo serd decadencial quando se tratar
do exercicio de direito potestativo, que consiste na criacdo, modificacdo ou extin¢do de
um estado juridico, ou seja, utiliza-se o titular do direito, se necessario for, de uma acao
constitutiva. Os direitos potestativos estdo sujeitos a decadéncia quando a lei lhes
estabelecer prazos especiais para o seu exercicio. E ainda se posiciona no sentido de
que as acOes condenatérias, por apenas visarem uma certeza juridica, sdo acdes

imprescritiveis, que denomina de a¢0es perpétuas.

Com efeito, correto o entendimento explanado por William Santos

Ferreira®®:

“Cuida o dispositivo dos prazos prescricionais incidentes sobre direitos
decorrentes de um acidente de consumo, em outras palavras, decorrente de
um direito lesado ou violado e este direito é preexistente ao dano € o da
incolumidade fisico-psiquica do consumidor, que foi violada, dai decorrendo
o direito a uma prestacdo positiva, isto €, indenizacao exigivel através de

uma acao condenatoria.”

286 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, p. 123.
287 Ed. RT, 300/9.

288 Revista de Direito do Consumidor, 10/91.



O art. 27 do CDC, trata, portanto, de prescri¢cdo e que ao final do prazo de
cinco anos atingirhd a pretensdo do consumidor, ndo o direito que, se puder, sera
exercido por outra via. Vale dizer, a pretensdo é atingida e no caso do CDC a pretenséo
condenatodria, mas sobrevive o direito, desde que o ordenamento juridico estabeleca
outra forma de exigir-se.

E o0 que ensina Humberto Theodoro Junior®®®: o efeito da prescricdo é uma
excecdo que, quando exercida, neutraliza a pretensdo, sem, entretanto, extinguir

propriamente o direito subjetivo material do credor.

Sergio Cavalieri Filho®®

escreveu: “De se concluir, portanto, que sé ha
prescricdo de direito subijetivo, isto €, quando ao direito do titular corresponde um dever
juridico para que, pela violacao deste, surja a leséo e, consequientemente, a prescricao.
Onde néo se tiver um direito subjetivo, mas tdo-somente uma faculdade juridica (ou
direito potestativo) a qual corresponda um dever de outrem, ndo se pode ter lesdo de

direito e nem prescri¢cdo. Ai so pode ocorrer decadéncia”.

O Codigo de Defesa do Consumidor segue a mesma linha no sentido de
que a prescricdo esta ligada a uma lesdo do direito do consumidor e a consequente
pretensao a reparagao do dano.

Entrementes, e como mencionado, o artigo 27 prevé um Unico prazo para
todos os casos de acidentes de consumo, diferentemente do art. 26, e que € de cinco
anos. O inicio do prazo prescricional dependera de dois requisitos que devem estar

presentes e de forma cumulativa, ja que a disposicdo normativa utiliza-se de particula

289 Comentarios ao novo Caddigo Civil, Ed. Forense, v. lII, t. |, p. 162.

29 programa de responsabilidade civil, p. 488, 82 edicao.



conjuntiva (e) e ndo de particula disjuntiva (ou). Devem estar presentes para o inicio da

contagem do prazo: o conhecimento do dano e de sua autoria.

No art. 189 do Caddigo Civil, ndo h& que se falar em prescricdo enquanto
ndo ocorrer a lesédo do direito, e s6 a partir dela comecara a correr o prazo prescricional
— actia nata. Como se vé, mesmo nas relacbes puramente civis, o termo inicial da
prescricdo apenas se da com o efetivo conhecimento das circunstancias do caso, e nao

do mero acontecimento do dano.

Significativa licdo de Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin®*: o
importante no conhecimento do dano é a percepcéo efetiva pelo consumidor de que
sofreu um dano. Nao basta a mera ocorréncia do dano. Exemplifica o autor: “Imagine-se
o caso de um consumidor, contaminado por radiacgdo em alimentos, que,
repentinamente, comeca a perder cabelo (manifestacdo do dano), mas que, por falta de
orientacdo médica, atribui tal fato a um problema genético de calvicie. A queda do
cabelo, ai, por si sO, ndo preenche o requisito do conhecimento do dano. O méaximo que
se tem, neste caso, é conhecimento dos efeitos do dano, embora carente a percepcao
de que se trata de dano. E o que dispositivo quer é que o consumidor tenha consciéncia

de que aquilo que sofre é, de fato, um dano”.

O outro requisito diz respeito ao conhecimento da autoria, ou seja,
enquanto o consumidor ndo conseguir identificar quem € o autor do dano ndo comeca a
correr 0 prazo prescricional. Se houver identificacdo de apenas um, mas outros
existirem, o prazo em relacdo a esses nado correra, e isso até o recebimento do crédito

de forma integral.

291 Comentarios ao Cédigo de Protecao ao Consumidor, p. 138.



Se for ajuizada acédo coletiva, a citacao vdlida interrompera a prescricdo
(art. 219 do CPC), alcancando os consumidores que tenham sofrido algum dano e ndo
tenham tomado providéncia, ndo importando, portanto, o ndo exercicio da acgao
individual. Nesses casos 0 prazo prescricional comecard a partir da intimagdo da

sentenca condenatoéria.

Antes do CDC o prazo prescricional era regulado pelo Cdédigo Civil de
1916, sendo esse prazo de vinte anos. Passou- se, a partir da entrada em vigor da Lei
n°® 8.078/90, a discutir qual prazo deveria prevalecer e, passou-se a entender que
expirado o prazo prescricional previsto no CDC, o consumidor poderia demandar com
base no Cadigo Civil. E, como o prazo prescricional alcanca a pretensdo e néo o direito,
decorridos os cinco anos previstos no CDC, a pretensdo do consumidor poderia se dar

pelo Codigo Civil, s6 que com fundamento na responsabilidade subjetiva.

Entretanto, o Codigo Civil de 2002 reduziu de vinte para trés anos o prazo
prescricional da pretenséo reparatoria civel, consoante art. 206, 83°, V. A pergunta que
se faz agora é qual prazo prevalece? O CDC é lei especial em relacado ao Cdédigo Civil
e, pelo principio da especialidade, a lei geral ndo derroga a especial. Assim, em se
tratando de responsabilidade pelo fato do produto ou do servico o prazo prescricional é

de cinco anos, nos termos do art. 27, do CDC.

No entanto, tendo sido ajuizada acdo coletiva e havendo relacdo com o
dano nela apurado podera o consumidor individual valer-se do resultado positivo, ainda
gue nao tenha ajuizado dentro do prazo do art. 27 do CDC sua acéo individual. A acéo

coletiva é outra forma de pretenséo do direito.

Por fim, a prescrigcdo, como de conhecimento geral, pode ser suspensa ou
interrompida nos casos previstos em lei. O paragrafo Unico do art. 27 do CDC previa a
interrupcao da prescri¢cdo nas hipéteses previstas no 8 1° do art. 26 (na realidade seria

o0 82°. Mas como esse dispositivo foi vetado, é de se entender aplicaveis ao CDC,



naquilo que for possivel, as causas suspensivas e interruptivas da prescri¢cdo previstas
nos arts. 198, 199 e 202 do Cadigo Civil.

Zelmo Denari®®® entende que: “a reclamacdo formulada perante o
fornecedor bem como a instauracdo de inquérito civil previsto no 82° do art. 26,
alinham-se entre as causas suspensivas da prescricdo nas agfes que envolvem a
responsabilidade por danos aos consumidores.”

E plenamente possivel considerar como causa suspensiva a reclamacio
formulada pelo consumidor ao fornecedor. No entanto, o Cddigo deve ser aplicado
sempre favoravelmente ao consumidor, entendendo que a partir da reclamacéo nao ha
que se falar em decadéncia, sequer se iniciou, ou, entdo entender como causa

interruptiva do direito do consumidor.

292 Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 232,
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CONCLUSAO

Conforme se verificou € de fundamental importancia identificar a relacédo
de consumo, tendo em vista que a aplicacdo do CDC se da pela existéncia da relacdo e

nao pelo objeto ou contrato que se firmar.

O Codigo de Defesa do Consumidor tem fundamento na Constituicdo
Federal, estabelecendo como finalidade das suas normas a protecdo e defesa do
consumidor, a partir da norma-objetivo prevista no art. 4, |, que reconhece
expressamente como vulneravel todo e qualquer consumidor, ou todos aqueles que

nessa condicao estiverem.

O campo de aplica¢do do Codigo é amplo. O consumidor ndo é somente 0

destinatéario final, mas também aquele exposto, passivo.

Sédo adotados principios das relagbes de consumo, sendo que aqueles
gue permeiam todas as relagbes sédo os principios da boa-fé e equidade. O principio da
boa-fé oferece vérias funcbes e no CDC é destacado de modo diferente em dois
dispositivos (art. 4°, lll e 51, IV). No artigo 4°, a boa-fé é principio de harmonizagéo da
relacdo de consumo e, no art. 51, a boa-fé é clausula geral, podendo ser aferida a
abusividade de qualquer clausula contratual, ainda que nao tipificada no elenco do

mencionado artigo.

Ademais, a boa-fé dentre suas fungBes cria deveres anexos ou
secundarios de conduta e, entre eles, merece destaque a informacdo, que nédo € sé

dever nascido da boa-fé, mas também dever imposto por lei.



A informacgdo é destacada em mais da metade dos dispositivos do CDC,
tendo relevancia no campo da responsabilidade civil, a medida que a auséncia de
informac&o ou informac&o insuficiente ou inadequada torna o servico defeituoso. E o
que se denomina de defeito adquirido do servico ou defeito extrinseco. Ou seja, 0
Codigo ndo se preocupa s6 com o defeito de fabricagdo, de concepcédo, defeito
intrinseco; mas, também, com o defeito extrinseco caracterizado pela apresentacéo
incorreta ou incompleta do servico fornecido. Nem sempre o risco inerente impora
responsabilizacdo. No entanto, o risco adquirido sempre. No &ambito da
responsabilidade civil impde-se ao fornecedor o dever de indenizar sempre que
presentes o defeito ou o vicio do produto ou do servico, tendo sido adotada a teoria do
risco da atividade ou do risco-criado. E a regra da responsabilidade objetiva mitigada,
admitindo-se excludentes do dever de indenizar, que, na verdade, sdo causas capazes

de romper o0 nexo de causalidade.

Excecdo a essa regra foi prevista no 8§ 4° do artigo 14 ao estabelecer a
necessidade de verificagcdo de conduta quando se tratar de profissional liberal, bem

como de contratacdo pessoal.

O profissional liberal é aquele que exerce com independéncia seu oficio,
sem vinculo de subordinagdo, de acordo com o conhecimento intelectual, técnico ou
manual. Podem ser considerados profissionais liberais aqueles com profissdes
reconhecidas socialmente, como, sem duavida, as profissdes regulamentadas por lei e
0s portadores de titulo universitario, como aqueles que exercem atividades

reconhecidas na sociedade.

O médico enquadra-se no conceito de profissional liberal, sendo, nos

termos do CDC, fornecedor de servigo.



Como fornecedor de servico pode ser responsabilizado com base no
Caodigo de Defesa do Consumidor, ficando sujeito a aplicacdo dos principios e regras

nele contidos.

Relativamente ao médico a discussdo presente € quanto a obrigacao
assumida em relacdo ao consumidor, se de meio ou de fim, sendo de grande
importancia, tal dicotomia, para a doutrina, por interferir diretamente na forma de

apuracédo da responsabilidade, bem como no énus probatorio.

No entanto, pela analise dos dispositivos da Lei n° 8.078/90, é possivel
concluir que ndo ha que se falar em tipo de obrigacdo assumida pelo médico. Trata-se
de uma regra especial adotada pelo Cddigo, que impde a necessidade de verificacdo

de conduta do médico, na hipétese de ocorréncia de dano.

Entrementes, o médico, enquanto fornecedor de servico, ndo pode fugir do
que lhe determina a lei, estando sujeito a responsabilizagdo do mesmo modo que o0s

demais fornecedores, inclusive de forma objetiva.

O médico tem o dever imposto por lei de bem informar o consumidor
guando da apresentacdo do servigo. A informacao tem relagéo direta com a verificagédo
de defeito na prestacdo de servico. As circunstancias relevantes, que devem ser
valoradas pelo juiz no caso concreto, sdo circunstancias que apontam quando 0 Servico
€ defeituoso (81° do art. 14), sendo certo que a auséncia de informag¢do ou sua
deficiéncia importa em responsabilidade objetiva, ainda que seja o médico profissional

liberal.

E o que se denomina de risco adquirido, de ofensa a legitima expectativa
do consumidor. A apresentacdo incorreta do servi¢co faz caracteriza-lo como seguro,

expondo o consumidor a riscos inesperados.



Devem ser valoradas no caso concreto as circunstancias que tornam o

servico defeituoso, sendo duas delas referentes a informacao ou a violagdo desta.

A ofensa ao dever de informar impde o dever de indenizar pelo médico, de
forma obijetiva, e a titulo individual sempre que ocorrido o dano, sendo possivel também

a tutela coletiva, pelo dano a coletividade, pela exposicdo dos consumidores as

informacdes incompletas, servindo como prevencao de danos individuais.

Vale ressaltar, portanto, que o médico, que é profissional liberal, nem
sempre responderd de forma subjetiva perante o consumidor. Havendo viola¢do do
dever de informar sua responsabilidade sera aferida objetivamente, independente de
conduta. Sera também objetiva a responsabilidade quando o médico pertencer a uma

pessoa juridica ou hospital.

Por outro lado, se apresentado adequadamente o servico pelo médico,
ocorrido o dano, sua responsabilidade sera apurada com base na conduta,

independente do tipo de obrigacdo, meio ou resultado.

O médico fica sujeito as regras do CDC, inclusive no tocante ao 6nus da
prova, sendo certo que quando se tratar de responsabilidade civil o 6nus é sempre do
fornecedor, independente do direito basico do art. 6° VIII. Trata-se de inversdo ope
legis, ndo sendo necessaria qualquer analise pelo juiz. O énus da prova também nao
guarda relagdo com a obrigacdo assumida pelo médico. Sempre que a lide envolver
responsabilidade civil, o 6nus de comprovar o nado defeito € do fornecedor, que também

é 0 médico.

O prazo para propor acgédo, visando condenacéo, é de cinco anos, contado
a partir do conhecimento do dano e sua autoria (¢ uma Otica protecionista ao
consumidor). Em se tratando de acgdo coletiva, o prazo inicia-se da intimacdo da

sentenca condenatoria, alcancando todos os consumidores. A acdo coletiva deve ser



ajuizada dentro do prazo para a propositura da acao individual. Vale dizer, mesmo néo
tendo sido ajuizada a acéo individual pelo consumidor, dentro do prazo de cinco anos, 0
seu direito fica assegurado pelo ajuizamento da acdo coletiva, iniciando o prazo para

habilitacdo e execucgéo, a partir da intimagado da sentenca condenatoria.

Por fim, o fato relevante € que se garanta a aplicacdo do CDC de acordo
com a sua finalidade, devendo ser observadas as regras nele instituidas, e que valem
para todos os fornecedores, sendo certo que, na atualidade, ndo se pode mais falar em
relacdo intuitu personae, ainda que seja com médico. O médico € igualmente, como 0s
demais, fornecedor de servico, estando, portanto, submetido, no tocante a
responsabilidade civil, ao dever de informar adequada, clara e suficientemente, sob

pena de ser responsabilizado de forma objetiva.
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