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RESUMO

A sociedade contemporanea caracterizada pela exacerbacgédo da producdo de riscos e do
consumo massificado e globalizado exige do Direito respostas e atitudes inovadoras
frente as demandas sociais e juridicas surgidas a partir dessa realidade. Nesse contexto
sobressai a criagdo do microssistema do Direito do Consumidor, trazendo consigo uma
abordagem protetiva e impositiva especifica e adequada ao trato das relagdes de
consumo. Nesse ramo juridico autbnomo se inserem institutos que sdo comuns a outros
ramos do direito, tendo como exemplo a responsabilidade civil, incluida no Codigo de
Defesa do Consumidor sob regime de imputacdo objetiva, mitigada pela exposi¢ao
taxativa de hipoteses excludentes. No ambito da responsabilidade civil do fornecedor
persiste a discussdo quanto a ado¢do ou nao da teoria do risco de desenvolvimento
dentro dessas excludentes de responsabilidade frente a vulnerabilidade do consumidor e
as garantias de seguranca e adequacdo dos produtos dispostos no mercado de consumo.
A analise realizada conclui que ndo se pode reconhecer o risco de desenvolvimento
como eximentes de responsabilidade civil dos fornecedores, sob pena de serem
atingidos os direitos e as garantias do consumidor. Um dos fundamentos encontrados
para essa leitura é a conclusdo de que o principio da precaucdo, a par de outros
fundamentos doutrinarios, € instrumento apto a imputar a responsabilidade ao
fornecedor, considerando para tanto, que ambos os institutos, da precaucdo e do risco de
desenvolvimento tém seu fundamento na incerteza cientifica e na evolugdo tecnoldgica,
estando intimamente relacionados.

PALAVRAS-CHAVE: P6s-modernidade. Sociedade de risco e Sociedade de consumo.
Seguranca e protecdo do consumidor. Responsabilidade civil. Risco de
desenvolvimento. Principio da precaucéo.



ABSTRACT

Contemporary society, characterized by the exacerbation of risk production and the
globalized and massive consumption, demands from the Law innovative answers and
attitudes to face social and juridical demands resultant from this reality. In this context
the creation of a micro system of Consumers Law excels, bringing along an specific
protective and imposing approach towards the tract of consumption relations. In this
autonomous juridical field, institutes which are common to other fields of Law are
inserted, as for example, civil responsibility, included in the Consumers Defense Code
under the principles of objective imputation, mitigated by the restrictive exhibition of
excluding hypothesis. In the area of the supplier’s civil responsibility implies the
discussion on whether adopting or not the development risk theory inside those which
are responsibility excluding in face of the consumers vulnerability and the safety and
appropriate guaranties of the products available in the consumer market. The present
analysis concludes that one cannot recognize the risk of development as excluding the
civil responsibility of the suppliers, on the risk of affecting the rights and guaranties of
the consumers. One of the foundations of this reading is the conclusion that the
principle of precaution, in parallel with other doctrinaire principles, is the apt instrument
to input the responsibility to the supplier, and for achieving so, it is important that both
institutes, precaution and development risk have as foundation the scientific vagueness
and technological evolution, which are intimately intertwined.

KEYWORDS: Post-modernity. Risk society and consumers society. Consumers safety
and protection. Civil responsibility. Development Risk. Principle of Precaution.
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1 INTRODUCAO

O contexto social contemporéneo é marcado pela constante evolucao
cientifica e tecnoldgica, percebida por meio da descoberta de novos medicamentos,
compostos quimicos e produtos alimentares; pela inovagdo tecnoldgica em maquinas e
equipamentos, sistemas de informacdo e comunicacao, que, aliados a novas técnicas de
producdo industrial e agricola, inserem no mercado de consumo produtos e servicos
altamente avancados para padrdes que até pouco tempo serviam de parametro para as
decisdes dos consumidores.

Essa constelacdo de novos produtos e novas tecnologias é produzida e
disponibilizada ao consumo de forma massificada, auxiliados que séo os fornecedores
pelo sistema de mercado global, no qual tanto producdo como comercializagdo ndo mais
adotam os limitadores espaciais e temporais que se viam antigamente.

Tal realidade social é denominada majoritariamente como pés-modernidade,
sendo que suas caracteristicas se sobressaem a partir de um momento de evolucdo da
propria industrializacdo capitalista decorrente da Revolugdo Industrial e da globalizacéo
do mercado.

Concomitantemente com o0s avangos cientificos e tecnolégicos e em
decorréncia desses, a poOs-modernidade impde a sociedade global uma série
incomensuravel de riscos, que podem, a contar de sua dimensao, afetar 0 meio ambiente
e as pessoas nos mais diversos aspectos. Numa visdo mais aprofundada, pode-se afirmar
que alguns desses riscos apresentam potencial destruidor de tamanha envergadura que,
em caso de sua concretizacdo, 0s danos decorrentes seriam capazes de determinar até
mesmo o exterminio da vida no planeta.

Esses mesmos riscos, determinaveis ou ndo, acabam por ter sua proliferacéo
aumentada exponencialmente pelo acesso facilitado dos consumidores aos bens e a
tecnologia advindos da evolucgdo cientifica e distribuidos pela comercializagdo em
massa e globalizada. Assim, tem-se que a sociedade pds-moderna se apresenta em
dimensGes diversas e inter-relacionadas, sendo que o presente trabalho abordara a pds-
modernidade em suas dimensdes como sociedade de risco e sociedade de consumo,

adotando essas premissas como motivadoras do estudo do tema da responsabilidade
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civil do fornecedor pelo risco do desenvolvimento e a aplicacdo do principio da
precaucdo nas relagcdes de consumo.

Partindo desse ponto, tem-se que risco e consumo analisados de forma
interativa acabam por evidenciar a importancia social, econdmica e juridica dessa
relacdo, fato que foi percebido pela doutrina juridica, que passou ao estudo das relacdes
de consumo com base nas suas caracteristicas e na sua influéncia no contexto social,
estudando os conflitos de interesses envolvidos e as solu¢bes dadas e possiveis para
buscar o equilibrio entre as partes e a almejada paz social.

Percebeu-se que o Direito, no patamar em que se encontrava nao atendia a
essas novas demandas da sociedade de consumo e de risco, em especial quanto ao
tratamento dado ao tema pelo Direito Civil e suas premissas obrigacionais, contratuais e
de responsabilizagdo. Em razdo dessa constatagdo nasce o microssistema do Direito do
Consumidor, com natureza de norma cogente, de ordem publica e interesse social.

O novo ramo do Direito passa a tutelar as relagdes de consumo sob prisma
préprio e adequado as suas especificidades, adotando principios que buscam, acima de
tudo, proteger o consumidor quanto a sua saude e seguranca, com a adocdo da
presuncdo legal da vulnerabilidade deste frente ao fornecedor. Nessa nova abordagem
juridica, também o instituto da responsabilidade civil teve adequacdes a realidade
consumerista, com a exclusdo da culpa como fundamento de responsabilizacéo,
adotando o regime de responsabilidade objetiva mitigada, alicercada na teoria do risco
da atividade.

No ambito da responsabilidade civil surge o questionamento quanto aos
riscos de desenvolvimento de novos produtos e servicos, decorrentes da aplicacdo da
ciéncia e da técnica a servico da producdo de bens. A questdo tem relevancia ao se
constatar que, em muitas ocasides produtos e servicos considerados inicialmente
seguros a salde e seguranga dos consumidores, com 0 UsO e 0 surgimento de novas
tecnologias e do avanco cientifico, se mostraram capazes de provocar danos
substanciais as pessoas, especialmente no campo dos medicamentos e alimentos.

Entretanto, a principio, os fornecedores, no momento da inser¢do desses
produtos e servicos no mercado consumidor, ndo tinham ciéncia dos possiveis danos
que posteriormente se produziram e nao possuiam condi¢Ges de conhecé-los em face do

estagio da técnica e da ciéncia naquele momento.
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Dai o questionamento se essa condicdo especifica, do risco de
desenvolvimento, poderia ser tratada como excludente da responsabilidade civil objetiva
do fornecedor no ambito do CDC e, ainda, se a essa responsabilidade pode ser aplicado
0 principio da precaucdo, advindo inicialmente do Direito Ambiental. E é essa a
problematica a ser analisada pelo presente trabalho.

Propde-se, assim, a abordagem do tema sob o ponto de vista juridico
doutrinario e da legislacdo, mas com vistas aos aspectos sociol6gicos expostos
inicialmente, que se referem a sociedade de risco e de consumo, buscando responder ao
questionamento indicado. Utilizando o método dedutivo, o estudo se concentra em
algumas ideias centrais: a p6s-modernidade e suas dimensdes como sociedade de risco e
sociedade de consumo, a seguranca do consumidor e sua vulnerabilidade, a evolucéo do
instituto da responsabilidade civil e sua inser¢do no Codigo de Defesa do Consumidor, a
teoria do Risco de Desenvolvimento e sua adoc¢do ou ndo pelo Codigo de Defesa do
Consumidor e o Principio da Precaugdo como pressuposto de responsabilizacdo do
fornecedor. Para esse fim, o trabalho divide-se em trés capitulos.

O primeiro capitulo destina-se a abordar o atual estadgio da sociedade
contemporanea, analisando os pressupostos da pés-modernidade, sua complexidade e
reflexividade, com as incertezas da ciéncia advindas da evolucéo reflexiva, adentrando
ao tema da sociedade de risco e de consumo e 0 surgimento do principio da precaucao
como instrumento de gestao de riscos nesse contexto social.

O segundo capitulo aborda o instituto da responsabilidade civil, seu inicio
na antiguidade e a evolucéo percebida até o atual momento. Inicialmente a analise se da
pelo prisma do Direito Civil, passando a sua adocéo e ao regime adotado pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, passando pela analise de seus fundamentos na culpa e no
risco, chegando na objetivagdo da responsabilidade inserida no Direito do Consumidor.

O terceiro capitulo aborda a teoria do risco de desenvolvimento desde seu
surgimento até a atualidade, com sua adoc¢do pela legislacdo estrangeira e sua insercao
no Cddigo de Defesa do Consumidor. Dessa primeira contextualizacdo, passa-se a
analisar a possibilidade de adogdo do risco de desenvolvimento como excludente de
responsabilidade do fornecedor e a possibilidade de aplicacdo do principio da precaucdo

como fundamento de responsabilidade civil objetiva nas relagdes de consumo.
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Ao final, como resultado do estudo dos temas propostos e dos
questionamentos iniciais, expdem-se as consideracfes acerca das muitas duvidas
surgidas no caminho tragado e as respostas obtidas. Respostas que servem muito mais a
incitar novos questionamentos do que a dar uma solucdo definitiva as discussdes

apresentadas.
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2 POS-MODERNIDADE, SOCIEDADE DE RISCO E SOCIEDADE DE
CONSUMO

2.1 0 SURGIMENTO DA POS-MODERNIDADE, ALTERACAO DAS RELACOES
SOCIAIS E O PAPEL DO DIREITO NESSA NOVA CONJUNTURA SOCIAL

A opcéo deste estudo por contextualizar de forma sintética o atual momento
no qual se insere a sociedade, com vistas a conceitos como modernidade, pds-
modernidade ou transmodernidade tem por objetivo situar a discussdo acerca do tema
central proposto que € a responsabilidade civil do fornecedor pelo risco de
desenvolvimento de produtos e sua comercializacdo sem a devida comprovacdo da
seguranca de sua utilizacdo, colocando em risco a vida e a satde do consumidor.

Com esse fim, ndo se propbe o aprofundamento nas teorias sociais
fundamentadoras de tal assertiva, tomando-se por marco tedrico deste tdpico a
concepcdo de pés-modernidade, com a adocdo das diversas concepgdes doutrinarias’®
sobre a formulagdo de novas formas de relagdes sociais decorrentes do atual estagio da
sociedade, entendida em suas dimensdes como sociedade de risco® e sociedade de
consumo®. Sob esse prisma é que se analisa o papel do Direito nessa conjuntura
socioecondmica, sendo aquele entendido como a instituicdo capaz de mediar as relagdes
sociais contemporaneas, ja& com vistas ao desenvolvimento do restante do estudo,
objetivando a analise do tema responsabilidade civil do fornecedor frente ao risco de
desenvolvimento.

O Direito, em especial no que se refere ao objeto proposto para o presente
trabalho — responsabilidade civil do fornecedor — tende a se apresentar como

protagonista nessa inter-relacdo entre sociedade e mercado, ou de forma especifica,

! Conforme Ney Stany Morais Maranh&o é preciso se afastar do ideal de analise do Direito apartado de
sua ambiéncia social, cultural, politica ou filoséfica, adotando, ao contrario, uma visdo interdisciplinar
que tornard possivel uma analise madura e coerente com a complexidade prdpria do homem.
(MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade civil objetiva pelo risco da atividade: uma
perspectiva civil-constitucional. S&o Paulo: Método, 2010, p. 9)

2 Sobre o tema se utilizardo as obras de Anthony Giddens, Boaventura Souza Santos, Luiz Fernando
Coelho e Jean-Frangois Lyotard como orientacdo doutrinaria.

® Acerca da sociedade de risco, utiliza-se a obra de Ulrich Beck como marco tedrico.

% Para 0 estudo da sociedade de consumo, utiliza-se a obra de Jean Baudrillard e de Livia Barbosa.
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entre consumidor e fornecedor, mediando as relagbes de consumo por meio da
responsabilizacdo destes ultimos pelos riscos potenciais e danos concretos imputados

aos consumidores.

2.1.1 Modernidade, p6s-modernidade ou transmodernidade

Considera-se que a humanidade, atualmente, se encontra em periodo
evolutivo social e econbmico denominado por Luiz Fernando Coelho de
transmodernidade®, sendo este novo ciclo marcado pela transicdo da modernidade/p6s-
modernidade para um estagio posterior, sendo que essa transicdo nao provocou,
propriamente, rompimento com o anterior, apenas momento de transicdo para um futuro
incerto e indefinido.

Segundo o autor, para compreensdo do fendmeno da transmodernidade se
faz necessario examinar os vinculos histéricos que unem a realidade social atual as
épocas anteriores. Nesse contexto®, a passagem da modernidade para a p6s-modernidade
se da quando se soma ao dominio da tecnologia o dominio da informacao.

Nesse mesmo raciocinio, de que o atual momento social decorre da

evolucdo da prépria modernidade, encontra-se Boaventura de Souza Santos’®, para

> Segundo o autor: “Embora em geral se fale em modernidade para aludir as grandes transformacdes
ocorridas no século passado, as ciéncias humanas caracterizam a contemporaneidade como pos-
modernidade. Mas esta ja € em si uma fase de transicdo, que, ao consolidar-se a medida que se
estratificam as novas formas de vida social desenvolvidas nesse periodo, perde as caracteristicas
historiogréficas que a caracterizaram como pds-modernidade, e transformam-se em nova fase. A esta,
pelos motivos a seguir expostos, prefiro empregar o termo transmodernidade. (COELHO, Luiz Fernando.
Saudade do futuro. 22 ed., 12 reimpr.. Curitiba: Jurua, 2010, p. 30).

® para o Coelho, “a modernidade teve seu momento culminante no consumismo, entendido como a
necessidade incutida nos individuos de buscar incessantemente novos produtos, fomentado pela
concepcdo de riqueza das nagBes como a capacidade de produzir bens em escala, somando-se a esses
fatores o estimulo ao consumo de massa mediante a utilizacdo de meios de comunicagdo e informacéo. A
utilizaglo da informagdo proporciona a introdugdo de novos produtos no mercado de consumo, dotados
dos avancos tecnolégicos advindos da ciéncia, produzindo um nova revolucdo industrial, que caracteriza a
po6s-modernidade.” (COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro, p. 31-32).

" SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica. Vol. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 52 ed.
Séo Paulo: Cortez, 2005, p. 41-42.

® Nesse sentido o pensamento de Gilles Lipovetsky, que utiliza o termo “hipermodernidade”,
caracterizado pela percepcdo de exacerbacdo de algumas caracteristicas da propria modernidade, nédo
sendo percebida uma clara ruptura entre ambas realidades sociais (LIPOVETSKY, Gilles. Em tempos
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quem vive-se numa sociedade de transicdo paradigmatica que traz desafios por uma
nova racionalidade ativa, divorciada de certezas paradigmaticas, movida pela inquietude
que ela prépria propicia. Segundo o autor, o termo p6és-modernidade é equivocado, mas
na auséncia de outro mais adequado permanece em uso, ndo caracterizando, entretanto,
a ruptura da modernidade, apenas uma transicdo a estagio ainda desconhecido®.

Por esse prisma de evolugéo ou transicédo, altera-se drasticamente o modo de
vida dos individuos, o funcionamento das sociedades e o papel das instituicGes, dentre
elas do Direito. Com o advento do capitalismo pds-industrial e da globalizacdo, com a
relativizagdo das fronteiras geograficas e temporais ocorre uma quebra de paradigma,
que determinaria a chegada da pés-modernidade e suas conseqliéncias para o sistema
social.

Nessa realidade, tem-se o avanco exponencial das tecnologias de
informacdo e de comunicagdo, que se consubstancia no fator decisivo para a
implementacdo da sociedade globalizada, na qual a existéncia de fronteiras geogréaficas
e a contagem do tempo sdo relativizadas frente a liberdade e celeridade na troca de
informacGes e do conhecimento.

Sobre essa transformacdo da sociedade e a velocidade com que se
implementa, Mark Latham® afirma que, ao contrario das mudancas trazidas pela
Revolugdo Industrial e que foram absorvidas pela sociedade ao longo de varias
geracgdes, a era da informacédo é incutida em apenas uma, percebendo-se a tendéncia de
definir a sociedade como ela costumava ser, utilizando-se os termos pds-industrial, pos-
fordista, pds-tradicional.

Essa nova sociedade globalizada, sem precedentes na historia da
humanidade, potencializa o papel desempenhado pelo Direito, dentro de uma realidade
de relativizacdo do papel dos Estados nacionais e a supervalorizacdo da fungdo do
mercado global. O Direito encontra entdo sua funcdo primordial de garantidor da ordem
social, apresentando normas para orientar a atuacdo dos demais atores sociais e

econdmicos.

hipermodernos: individualismo, mercado e tecnologia. Trad. Mério Vilela. Sdo Paulo: Barcarolla,
2007).

°® SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica, p. 49.

19| ATHAM, Mark. Terceira via: um esbogo. In: GIDDENS, Anthony (Org.). O debate global sobre a
terceira via. Traducdo: Roger Maioli dos Santos. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2007, p. 53.
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2.1.2 Pés-modernidade e globalizagao

A utilizacdo do termo globalizacdo se expande a partir da década de 1980,
associado aos aspectos financeiros e econdémicos que se verificam naquele momento
historico. A partir dai o processo de globalizacdo passou a ser considerado como
caracteristica do mundo moderno. Entretanto, o fendmeno ndo se limita apenas aos
aspectos econémicos, financeiros e comerciais. Além das relagBes econdmicas, o
processo de globalizacdo envolve as demais areas da vida social, atuando sobre aspectos
sociais, culturais e politicos.

Como todo fendbmeno complexo, a globalizagdo pode ser estudada sob
diferentes aspectos ou dentro de diferentes sistemas. Nota-se, porém, a tendéncia
predominante a estuda-la como uma época historica; como um fenédmeno socioldgico;
como vitoria dos valores liberais; ou como fendmeno socioeconémico. Para o presente
estudo, interessa as duas Ultimas abordagens.

A idéia de globalizacdo como superposicdo dos valores liberais se apresenta
como forma de legitimar o sistema capitalista e os ideais liberais na ordem
internacional, como Unico modelo possivel de levar o desenvolvimento a todos os paises
e individuos. A abordagem da globalizacdo como fenémeno socioeconémico traz a
interacdo de processos distintos, que afetam as relagdes sociais no ambito financeiro,
produtivo, comercial e tecnolégico em escala internacional.

Dessa forma, pode-se conceituar globalizacdo como sendo um processo de
integracdo de mercados locais, regionais e nacionais, formando um grande mercado
global, integrado pelos avangos tecnolégicos na area da informacdo e a tendéncia a
adocdo de formas padronizadas de cultura, modelos econémicos e relacbes sociais. A
partir da concepcdo de globalizacdo, cabe trazer algumas observacbes acerca da
definicdo de mercado.

O mercado, segundo a teoria econbmica classica, pode ser conceituado

como uma determinada forma de organizacdo, em que predomina a livre formacao dos
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precos, regulada pelo movimento agregado de oferta e procura de bens e servicos
disponiveis.

Para Ricardo Abramovay™', esse conceito encontra-se ultrapassado e restrito
apenas a abordagem economicista do assunto, afirmando que a énfase no conhecimento
do mercado como mecanismo de formacéo de precos a partir dos quais a sociedade se
reproduz e desenvolve, partindo de atributos universais e reconhecidos de maneira
dedutiva ndo traduz a complexidade do fenémeno.

Com o avango da globalizagéo, a concep¢do de mercado recebe uma carga
superlativa, ou melhor, seu espectro de abrangéncia, antes definido pelas fronteiras
geograficas dos diversos Estados nacionais, passa a ndo obedecer limites espaciais
impostos, alcangcando o globo terrestre como um todo.

Assim considerados, os beneficios e mazelas que o sistema de mercado é
capaz de produzir passam a afetar a grande maioria dos paises e suas populacdes, sem
respeitar fronteiras e em velocidade nunca vista.

Outro efeito que surge com a globalizacdo é a formacdo de grandes
empresas ou conglomerados empresariais transnacionais, com imenso poder econdmico,
capacidade de investimento e acesso a tecnologia inovadora. Essas empresas, por vezes
com capital superior a de muitos Estados nacionais, apresentam-se com capacidade de
submeter o mercado global a seus interesses econdémicos, seja criando novos mercados,

aumentando a demanda ou diminuindo a oferta de seus produtos e servigos.

2.1.3 A reestruturacao das relacGes sociais na pés-modernidade e o papel do direito

A pbs-modernidade apresenta uma alteracdo nas relagdes sociais como um
todo. As teorias evolucionistas tratam a evolugdo social em termos de grandes

narrativas, na forma de uma linha ininterrupta de evolucdo. Contrario a essa concepcao,

1 ABRAMOVAY, Ricardo. Entre Deus e o diabo: mercados e interacdo humana nas ciéncias
sociais. Tempo Social — Revista de Sociologia da USP. [online]. 2004, vol.16, n.2, pp. 35-64. ISSN
0103-2070. Disponivel em:
<http://www.econ.fea.usp.br/abramovay/artigos_cientificos/2004/Formas%20de%200organiza%E7%E30
%20d0s%20mercados.pdf>. Acesso em: 07 set. 2009.
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Jean-Francois Lyotard'?, caracterizado pelo esvaziamento dos grandes relatos,
desacreditados pelo sentimento de negacdo das garantias absolutas dadas anteriormente
pela ciéncia, pela constante busca por novas tecnologias e saberes, pela obsolescéncia
do sentido de progresso.

Para Anthony Giddens®®, essa teoria ndo deve ser adotada de forma
absoluta, tendo em vista que existiram descontinuidades nessa evolucdo, marcadamente
0 que o autor chama de descontinuidades da modernidade, referentes a era moderna.
Cabe razdo ao autor quando se refere a dimensdo das mudancas trazidas pela
modernidade, com seu sentido de desvinculagdo das definicdes e determinantes
tradicionais, vivenciadas na era pré-moderna. Para tanto, define Giddens como trés as
caracteristicas principais da modernidade que conduzem a descontinuidade: o ritmo de
mudanca, o escopo da mudanca e natureza intrinseca das instituicdes modernas™.

De forma muito sintética, essas caracteristicas podem ser assim traduzidas: a
velocidade extrema com que as mudancas ocorrem na modernidade, especialmente no
que tange as inovacOes tecnoldgicas. Essas mudancas, decorrente da velocidade da
informacdo ocorre em ondas de transformacdo social, atingindo diferentes areas do
globo terrestre. Por fim, tem-se a forma inédita que algumas instituicbes modernas
apresentam, sem precedentes em outras eras, tendo como exemplo maior as

concentracdes urbanas modernas.

2 LYOTARD, Jean-Francois. O pés-moderno. 3% ed.. Trad. Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro:
José Olympio Editora, 1988, p. 69 e s.

3 Segundo o autor, “existem indiscutivelmente descontinuidades em varias fases do desenvolvimento
histérico — como, por exemplo, nos pontos de transicdo entre sociedades tribais e a emergéncia de
estados agrarios. Ndo estou preocupado com estas. O que quero sublinhar é aquela descontinuidade
especifica, ou conjunto de descontinuidades, associados ao periodo moderno. Os modos de vida
produzidos pela modernidade nos desvencilharam de todos os tipos tradicionais de ordem social, de uma
maneira que ndo tem precedentes. Tanto em sua extensionalidade quanto em sua intensionalidade, as
transformacdes envolvidas na modernidade sdo mais profundas que a maioria dos tipos de mudanga
caracteristicos dos periodos precedentes. Sobre o plano extensional, elas serviram para estabelecer formas
de interconex&o social que cobrem o globo; em termos intensionais, elas vieram a alterar algumas das
mais intimas e pessoais caracteristicas de nossa existéncia cotidiana. Existem, obviamente, continuidades
entre o tradicional e 0 moderno, € nem um nem outro formam um todo a parte; é bem sabido o quéo
equivoco pode ser contrastar a ambos de maneira grosseira. Mas as mudangas ocorridas durante o0s
altimos trés ou quatro séculos — um diminuto periodo de tempo historico — foram tdo dramaticas e téo
abrangentes em seu impacto que dispomos apenas de ajuda limitada de nosso conhecimento de periodos
precedentes de transicdo na tentativa de interpreta-las.” (GIDDENS, Anthony. As consequéncias da
modernidade. Trad. Raul Fiker. S&o Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 10-11).

Y Op. Cit., p. 12.
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O Direito™ que se apresenta como um dos pilares das relacdes individuais e
coletivas em todas as etapas do desenvolvimento social, e dotado de maior relevancia na
pés-modernidade, entendida como uma era de incertezas e riscos. A reestruturacdo da
vida social ou das relagdes sociais estd sempre acompanhada do Direito, seja como
regulador dessas relagdes, seja como orientador das ac¢des futuras ou, ainda, como
detentor dos meios coercitivos que fazem com que essas relacbes alcancem as
expectativas geradas e punam aqueles que ndo respeitem essas orientacdes. A
dificuldade que se apresenta € que, o Direito como sistema logico, filosofico e
socioldgico, também sofre as influéncias da p6s-modernidade, em especial quanto as
incertezas acerca do futuro e a exacerbacdo de determinadas areas do conhecimento
juridico em detrimento de outras, outrora predominantes'®.

Como afirma Luiz Fernando Coelho'’, a dimensdo juridica da
transmodernidade afeta os conceitos, categorias e instituicdes por meio de seus fatores
preponderantes, transformando o que aprende a respeito de norma juridica, ordenamento
juridico, relacdo juridica, Estado e sujeitos de direito, e o papel dos operadores do
direito, exigindo a revisdo desses conceitos e funcdes, abrindo novas perspectivas para a
hermenéutica juridica.

Para Daniel Sarmento®® a influéncia da pés-modernidade no Direito ainda é
incerta e gera controvérsias, podendo ser destacado o movimento em direcdo ao
relativismo em contrapartida ao universalismo anterior, valorizando tradigdes locais e
culturas juridicas ndo-ocidentais. Ademais, o Direito pds-moderno é contrério a
abstracdo conceitual e a axiomatizacgdo, preferindo o concreto ao abstrato, 0 pragmatico
ao tedrico, rejeitando as grandes categorias juridicas (direito subjetivo, interesse
publico, etc.). Direito e Justica retomam concepg¢des antigas, com o retorno da topica e
da retdrica juridicas. Reconhecem-se cada vez mais as fontes ndo-estatais do Direito.

E segue o autor afirmando que o Direito pds-moderno pretende ser mais
flexivel e adaptavel as contingéncias sociais, afastando-se do carater coercitivo e
sancionatorio da Modernidade. Por esse novo modelo, o Estado atua ndo no sentido de

> Adota-se a definicdo de Direito de José Afonso da Silva, trazido como “sistema normativo orientador
da conduta dos individuos em sociedade”. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 322 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 33).

16 COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro, p. 93.

7 Op. cit., p. 79-80.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2% Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, p. 40-43.
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impor ou proibir condutas simplesmente, mas de negociar, induzir, incitar
comportamentos. Na resolucdo de conflitos surge a tendéncia de utilizacdo de
mecanismos substitutivos do Judiciario, como a mediacéo e a arbitragem™.

Sob essas premissas € que se busca o desenvolvimento de uma concepcéao
adequada a nova realidade social no que tange a responsabilidade civil do fornecedor
frente ao risco de desenvolvimento, deslocando a perspectiva classica da reparacdo do
dano para a prevencdo do dano, analisando a utilizacdo do principio da precaucéo,
trazido do ambito do Direito Ambiental para as relagcdes de consumo e com fundamento
geral na protecdo da dignidade humana.

2.2 SOCIEDADE DE RISCO E SOCIEDADE DE CONSUMO: EVOLUCAO DA
CIENCIA, TECNOLOGIA E SUAS INCERTEZAS

Como dito nos tdpicos anteriores, o atual estdgio da sociedade
contemporanea, seja este considerado como poés-modernidade, transmodernidade ou
modernidade tardia®®, traz consigo novas demandas e perspectivas no ambito das
relagOes sociais. Perspectivas estas que internalizam elementos decorrentes do processo
de globalizagdo e de modernizacao®.

Nesse contexto social, percebe-se a existéncia de caracteristicas marcantes
que, analisadas separadamente podem ser consideradas como determinantes dessa nova
sociedade, a exemplo do que se denomina de sociedade pdés-industrial, da informacao,

de consumo, de risco??.

9 1dem, ibidem.

20 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad.: Sebastido Nascimento.
Séo Paulo: Ed. 34, 2010, p. 11.

21 O conceito adotado pelo estudo é o de Ulrich Beck, para quem modernizacdo significa “o salto
tecnoldgico de racionalizacdo e transformacédo do trabalho e da organizacéo, englobando a mudanca dos
caracteres sociais e das biografias padrdo, dos estilos e formas de vida, das estruturas de poder e controle,
das formas politicas de opressdo e participacdo, das concepgdes de realidade e das normas cognitivas.”
(BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade, p. 23).

22 gegundo Anthony Giddens, “uma estonteante variedade de termos tem sido sugerida para esta
transicdo, alguns dos quais se referem positivamente a emergéncia de um novo tipo de sistema social (tal
como a "sociedade de informacdo" ou a "sociedade de consumo'), mas cuja maioria sugere que, mais que
um estado de coisas precedente, estd chegando a um encerramento (“p6s-modernidade"”, "pos-
modernisma", "sociedade pos-industrial”, e assim por diante).” (GIDDENS, Anthony. As consequéncias
da modernidade, p. 8).
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Para fins deste trabalho, adota-se o posicionamento de que estas defini¢cdes
sdo parte ou dimensbes da mesma realidade social — a pés-modernidade — sendo assim
estudadas, em especial as denominadas sociedade de consumo e sociedade de risco.
Ademais, sendo essas dimens@es intrinsecas a realidade social p6s-moderna, essas serao
objeto de andlise interdependente, correlacionadas, pois, em suas caracteristicas e
definicoes.

Em decorréncia da alteracdo das caracteristicas da sociedade pés-moderna
com a exacerbacgdo dos riscos produzidos pela evolugdo da sociedade industrial e sua
concepgdo como sociedade de risco, introduz-se neste capitulo a definicdo do principio
da precaucdo como resposta do Direito a esses novos riscos e a possibilidade de
ocorréncia de danos de grandes proporcdes e para 0S quais a ciéncia ndo apresenta

certeza quanto a ocorréncia ou ndo desses danos.

2.2.1 A sociedade de risco

Para Teresa Ancona Lopez?, a sociedade vive com medo e 0s meios para
controle dos diversos riscos sdo ilusérios, servindo apenas para apaziguar
psicologicamente seus membros, considerando que o risco, em verdade, s6 existe se a
sociedade o percebe como tal. Sem a construcdo social dos diversos tipos de riscos eles
simplesmente ndo existiriam, pois, num primeiro momento o risco € uma abstracdo da
coletividade, com fundamentos verdadeiros ou ndo, com papel essencial da midia, ou
seja, dos canais de informacdo de massa, na formacgdo desse medo. Ja a verdadeira ideia
de risco é a incerteza do que ainda esta por vir em decorréncia do avanco cientifico e
tecnoldgico, considerando que essa incerteza nasce com a globalizacdo e se alimenta da
comunicagdo em tempo real.

Como preltdio da anélise da sociedade de risco da forma proposta por
Ulrich Beck, cabe uma breve insercdo do atual estagio da sociedade sob o ponto de vista

desse autor, em especial ao que se refere a modernizacdo, idealizada em dois momentos:

22 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolucdo da responsabilidade civil. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 22.
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modernizacdo simples e modernizacdo reflexiva®®. Percebe-se o sentido de evolucéo
dado pelo autor a ambos conceitos de modernizagdo, determinando dois momentos
distintos inseridos no contexto do que se denomina de modernidade. O que ocorre € a
exacerbacdo ou potencializagédo dos efeitos da modernizacéo original, com a adocdo das
formas sociais industriais por essa outra modernidade, retirando da sociedade sua
formacdo dividida em classes sociais, géneros e funcbes para uma sociedade
denominada de sociedade de riscos, com potencial de autodestruigéo.

Nessa sociedade altamente desenvolvida no aspecto produtivo e
tecnoldgico, caracteristico da modernidade reflexiva, é que surge o conceito de
sociedade de risco, na qual a distribuicdo de riquezas decorrente da primeira
modernizacédo e, consequentemente da primeira modernidade, da lugar a distribuicdo de
riscos, decorrentes da modernizacdo reflexiva e da segunda modernidade ou pos-
modernidade. Essa nova realidade social se consuma, ainda segundo Beck, quando a
auténtica caréncia material é objetivamente reduzida e socialmente isolada pela
evolucdo das forgas produtivas e avangos técnico-cientificos, bem como pelas garantias
juridicas vigentes. E, decorrentes dessas circunstancias de modernizacdo exacerbada,
sdo criados e desencadeados riscos, reais e potenciais, em medidas jamais vistas e
desconhecidas no contexto social®.

A par da sobreposicdo da distribuicdo de riscos frente a distribuicdo inicial
de riquezas trazida pela modernizacdo, o préprio conceito de risco, concebido em
momentos anteriores sofre uma alteracdo em sua esséncia. Na pds-modernidade o risco
tem nova definicdo e abrangéncia. O risco nessa nova conjuntura social é apresentado
por Giddens®® como inerente & globalizacdo quanto & sua intensidade e capacidade de

ameacar a sobrevivéncia da propria humanidade, bem como quanto a expansdo do

2% Conforme Beck: “Se, no fundo, a modernizacdo simples (ou ortodoxa) significa primeiro a
desincorporacdo e, segundo, a reincorporacdo das formas sociais tradicionais pelas formas sociais
industriais, entdo a modernizacdo reflexiva significa primeiro a desincorporacdo e, segundo, a
reincorporacgdo das formas sociais industriais por outra modernidade. Assim, em virtude do seu inerente
dinamismo, a sociedade moderna estd acabando com suas formacOes de classe, camadas sociais,
ocupacdo, papéis dos sexos, familia nuclear, agricultura, setores empresariais e, é claro, também com os
pré-requisitos e as formas continuas do progresso técnico-econémico. Este novo estagio, em que o
progresso pode se transformar em autodestruicdo, em que um tipo de modernizacdo destr6i outro e o
modifica, € o que eu chamo de etapa da modernizacdo reflexiva. (BECK, Ulrich. A reinvencdo da
politica: rumo a uma teoria da modernizacao reflexiva. In: BECK, Ulrich et. al. Modernizacéo reflexiva:
politica, tradicéo e estética na ordem social moderna. Trad.: Magda Lopes. S&o Paulo: UNESP, 1997,
p. 12).

25 BECK, Ulrich. Sociedade de risco, p. 23.

%6 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade, p. 111-112.
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nimero de eventos potencialmente danosos, sendo esses novos riscos derivados das
acOes humanas e conhecidos de grande parte da coletividade. Por fim, refere-se o autor
a consciéncia da limitacdo da ciéncia como provedora de certeza quanto aos riscos € a
sua evitabilidade.

Teresa Ancona Lopez®’, em conformidade com as ideias de Giddens e Beck,
afirma que estamos frente a frente com novos riscos, a evidéncia que perigos sempre
existiram desde a antiguidade, entretanto néo existia 0 conceito de risco’®. Beck?® trata
desses novos riscos, afirmando que a nocdo de risco advém da era moderna,
diferenciando-se nesta pela desconexdo do seu sentido pessoal e até romantico, tida a
assuncdo de riscos como sinal de ousadia e aventura. Ja em sua nova esséncia,
caracteristica da pds-modernidade, os riscos assumem carater global, com potencial de
atingir a humanidade como um todo e ndo apenas aqueles diretamente envolvidos na
atividade de risco, bem como se destaca do romantismo de antes para assumir 0
potencial de autodestruicdo da vida no planeta.

Em sintese, a nogdo p6s-moderna de risco traz em seu contetdo as ideias de
probabilidade® e incerteza, apresentando-se, entretanto com Varios significados,
podendo variar de graus e sentidos, existindo riscos e ndo o risco. Ha riscos morais,
sociais, politicos, econdmicos, médicos, hospitalares, de desenvolvimento, do credor, do
devedor, etc., sendo a incerteza seu sentido nuclear. No seu sentido juridico, risco é
tratado como acontecimento danoso futuro e incerto, 0 que permite concomitantemente
conter 0s eventos previsiveis ou ndo e atribuir a cada um deles o devido tratamento.
Risco ndo é conceito normativo, como a culpa, que implique um julgamento de valor

sobre a conduta humana, sendo, por outro lado descritivo e objetivo™.

2T LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugo da responsabilidade civil, p. 22.

28 A autora traz em sua obra uma interessante e didética distingdo conceitual entre risco, alea e perigo.
Trata do perigo como tudo aquilo que ameaga ou compromete a seguranga de uma pessoa ou uma coisa,
sendo conhecido e concreto. Alea, por sua vez, é um acontecimento totalmente inevitavel para o qual n&o
ha, geralmente, possibilidade de previsdo, sendo que os perigos dai advindos sdo incalculaveis. Sao
decorrentes, em sua maioria de ventos da natureza mas podem decorrer da acdo humana quando do uso de
produtos ou desempenho de atividades. Ja o risco é o perigo eventual, mais ou menos previsivel, diferente
da alea (imprevisivel) e do perigo (concreto), ou seja, € abstrato. (LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da
precaucdo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 24-25).

2° BECK, Ulrich. Sociedade de risco, p. 25-27.

%0 Conforme definicdo do Dicionario Aurélio on-line, probabilidade tem o seguinte significado: razdo ou
indicio que faz supor a verdade ou possibilidade de um fato. Adota-se, portanto, essa definicdo quando
tratar-se do sentido comum de probabilidade. (Disponivel em:
<http://www.dicionariodoaurelio.com/Probabilidade>. Acesso em: 19 jul. 2011).

%1 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 24.
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No ambito do Direito Civil das ObrigacGes, em especial no Direito
contratual, o risco se refere aos prejuizos que um dos contratantes pode sofrer ou ja
sofreu, significando que, suportar o risco €é sofrer o prejuizo, suportando o dano. Mas foi
na responsabilidade civil que a nocéo de risco ganha relevancia. Com a maquinizacao e
a invencdo do automovel, no inicio do século XX, percebeu a doutrina juridica que a
vitima do dano se encontrava desprotegida pela adocdo da culpa como Unico
fundamento da responsabilidade civil, sendo necessaria a evolu¢cdo com objetivo de
proteger as pessoas dos crescentes danos ocasionados. Surge dessa necessidade a teoria
do risco, que fundamenta a responsabilidade civil ndo mais na culpa exclusivamente,
mas no risco que correm as pessoas decorrentes do uso de veiculos e maquinas®.

A teoria do risco invade outros campos do Direito, atendendo a outros
setores sociais como as relagdes de consumo e o meio ambiente, tendo sempre como
ideia central o perigo ou ameaca de dano a que estdo expostas as pessoas em
decorréncia de certas atividades potencialmente perigosas. Permanece a distingdo entre
risco e dano ou prejuizo, sendo o risco a possibilidade de ocorréncia do dano ou do
prejuizo. A nocdo juridica de risco se afasta de sua concepgdo econdmica, apesar de ter
na economia sua origem, considerando a ideia de que aquele que lucra com a atividade
perigosa ou potencialmente danosa deve arcar com os prejuizos advindos dessa atuagao.
Percebe-se, desde esse momento, que o Direito cada vez mais busca tutelar os novos
riscos advindos da evolucédo social, adentrando aos campos da salde, dos alimentos, do
ambiente e, consequentemente na seara das relacdes de consumo®®.

Assim, é possivel caracterizar a sociedade de risco trazida por Beck,
inserida como dimensao da p6s-modernidade como realidade na qual os riscos advindos
da modernizacdo reflexiva e exacerbada, somada a globalizacdo dos meios de producéo
e mercados e aos avancos técnico-cientificos, assumem propor¢des globais e de
autodestruicdo da espécie humana, socializados entre todas as classes e géneros, nao
distinguindo em seus efeitos ricos ou pobres, desenvolvidos ou subdesenvolvidos,
escassez ou fartura. Como é perceptivel a resposta que o Direito busca dar as novas
demandas surgidas no atual estdgio da sociedade, adentrando e tutelando interesses
antes deixados a autonomia da vontade dos negdcios privados, sempre na tentativa de

%2 |LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugo da responsabilidade civil, p. 27-28.
33 H
Op. cit., p. 28.
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proteger as vitimas de danos ou prejuizos, bem como, no caso do Direito do Consumo, a
parte mais fraca da relagdo juridica.

O paradoxo dessa realidade social contemporanea esta na evolucdo da
ciéncia e seus efeitos. A ciéncia também se torna reflexiva no sentido de que o que ja foi
comprovado cientificamente outrora, passa por novo processo de comprovacao, também
cientifico, sendo muitas vezes refutado o resultado anterior®. Esse sentimento de

incerteza ou de perda da racionalidade cientifica é objeto de analise do tdpico seguinte.

2.2.2 A incerteza da razéo cientifica

A questdo do risco no contexto da nova realidade social demonstrada
envolve diversas conjunturas, dentre elas destaca-se o papel da ciéncia e a pretensa
seguranca decorrente da confiabilidade de suas conclusGes e as ameacgas proporcionadas
pelos novos riscos e sua abrangéncia social e espacial, advindos da modernizacéo
reflexiva e da globalizagdo®. A ciéncia moderna tinha seus fundamentos em modelos
causalistas, marcada pela crenca na previsibilidade das relaces de causa e efeito, na
linearidade da temporalidade e em uma certa previsibilidade do futuro. Em contraponto,
a ciéncia na sociedade pds-moderna encontra-se inserida em um contexto de incerteza e
complexidade, marcada pela auséncia de linearidade nas relacfes causais e 0 constante
enfrentamento de questbes relacionadas a sistemas hipercomplexos, demonstrando a

importancia da separacdo das nogdes de risco e perigo®.

% para Giddens, “mesmo os fil6sofos que mais ferrenhamente defendem as reivindicacdes da ciéncia a
certeza, tais como Karl Popper, reconhecem que, como ele o exprime, ‘toda ciéncia repousa sobre areia
movedica’. Em ciéncia, nada é certo, e nada pode ser provado, ainda que o empenho cientifico nos
forneca a maior parte da informagdo digna de confianca sobre o mundo a que podemos aspirar. No
coracdo do mundo da ciéncia sélida, a modernidade vagueia livre. Nenhum conhecimento sob as
condicBes da modernidade é conhecimento no sentido ‘antigo’, em que ‘conhecer’ é estar certo.
(GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade, p. 40).

% Conforme Boaventura Souza Santos: “No inicio do século XIX, a ciéncia moderna tinha ja sido
convertida numa instancia moral suprema, para além do bem e do mal. Segundo Saint-Simon, a crise
moral que grassava na Europa desde a Reforma, e a consequente separacdo entre os poderes secular e
religioso, s6 poderia ser resolvida por uma nova religido. Essa religido era a ciéncia. (SANTOS,
Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicao
paradigmatica, p. 51).

*® CARVALHO, Délton Winter. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 135-136.
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Como defende Ulrich Beck®, a definicdo de perigo depende de uma
construgdo cognitiva e social, sendo que na sociedade de risco essas ameagas escapam
da percepcdo sensorial e do imaginario dos individuos e, por conseguinte, da sociedade,
como também ndo sdo determinaveis pelo saber cientifico. Dessa afirmacdo decorre a
compreensdo de que a sociedade de risco tem como caracteristica a incerteza. Incerteza
quanto aos riscos, quanto as ameacas desses decorrentes e, por fim, quanto aos proprios
resultados da ciéncia, seja na propositura de novas tecnologias, seja na garantia de
seguranca dessas inovagoes.

Esse posicionamento é compartilhado por Boaventura Souza Santos®, para
quem a crise do paradigma dominante é resultado de diversos condicionantes, dentre 0s
quais se destaca a observacdo das limitacBes e insuficiéncias do paradigma cientifico
moderno como resultado dos avancos da prépria ciéncia, que ao se aprofundar revela a
fragilidade de seus pilares fundamentais.

Mediando essa situacdo tem-se a confianca® - dos individuos e da
sociedade de modo geral — depositada na ciéncia como sistema de certificacdo ou
sistema perito, na concepcdo de Anthony Giddens®. Entretanto, essa credibilidade da
ciéncia que proporciona o sentimento de confianca da sociedade acaba por ser
relativizada frente a modernizacdo reflexiva caracteristica da pds-modernidade e da
sociedade de risco. Na sociedade de risco, conforme define Beck®, quebra-se o
monopdlio da racionalidade das ciéncias, tornando-se contraditorio o desenvolvimento
técnico-cientifico. A ciéncia é ao mesmo tempo, causa, expediente definidor e fonte em
relacdo aos riscos e em decorréncia disso acaba por conquistar novos mercados de
cientificizagéo.

Dito de outro modo, o desenvolvimento técnico-cientifico exacerbado da
p6s-modernidade é o causador da maior parte dos novos riscos, concretos e potenciais.

A esses riscos tém na ciéncia também, a resposta na busca de solu¢es. Surge um

7 BECK, Ulrich. A reinvengéo da politica: rumo a uma teoria da modernizacéo reflexiva, p. 17.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica, p. 68.

% Utiliza-se aqui a definicdo de Anthony Giddens, para quem “a confianca pode ser definida como crenca
na credibilidade de uma pessoa ou sistema, tendo em vista um dado conjunto de resultados ou eventos,
em que essa crenga expressa uma fé na probidade ou amor de um outro, ou na correcdo de principios
abstratos (conhecimento técnico). (GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade, p. 36)

“0 Por sistemas peritos Giddens se refere “a sistemas de exceléncia técnica ou competéncia profissional
que organizam grandes areas dos ambientes material e social em que vivemos hoje.” (GIDDENS,
Anthony. As consequéncias da modernidade, p. 30).

*1 BECK, Ulrich. Sociedade de risco, p. 235.
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circulo ininterrupto de certezas e incertezas, defini¢cGes e contra-defini¢cdes, problemas e
solucBes. Essa conjuntura, quando percebida pelo individuo ou pela sociedade, abala o
sentimento de confianga antes depositado no conhecimento cientifico. Quando néo
percebida, considerando 0s riscos potenciais, aqueles ndo definidos cientificamente ou
aqueles imperceptiveis pela cognicdo da sociedade, esta permanece as escuras,
confiando em premissas ndo verdadeiras ou comprovaveis.

Nesse contexto se faz necesséria a configuracdo de um novo paradigma,
ainda sob 0 manto da especulagdo com relacdo ao futuro, conforme Boaventura Souza
Santos* que o denomina de paradigma de um conhecimento prudente para uma vida
decente. Para o autor, a natureza dessa nova revolucéo cientifica é diferente daquela
observada na passagem para a modernidade, pois ocorre numa sociedade ja
revolucionada pela ciéncia, ndo sendo permitido apenas um novo paradigma cientifico,
mas exige também um novo paradigma social.

Essa situagdo pontual de incerteza cientifica sera fundamental para a anélise
da questdo da responsabilidade civil do fornecedor pelo risco de desenvolvimento,
objeto central deste trabalho, com vistas a confirmar a insuficiéncia do instituto da
responsabilidade civil frente aos novos pressupostos da sociedade po6s-moderna,
especificamente no que se refere a adocao de preceitos técnico-juridicos voltados para a
protecédo da dignidade humana.

2.2.3 A sociedade de consumo

A po6s-modernidade como espaco de transicdo da sociedade moderna para
um futuro desconhecido e incerto, traz como caracteristica perceptivel a sua natureza

consumista, ou melhor, a internalizacdo de uma sociedade de consumo®. Com objetivo

“2 SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transicdo paradigmatica, p. 74.

“® Para Livia Barbosa, “sociedade de consumo é um dos inGimeros rétulos utilizados por intelectuais,
académicos, jornalistas e profissionais de marketing para se referir a sociedade contemporanea. Ao
contrario de termos como sociedade pés-moderna, pés-industrial e pés-iluminista — que sinalizam para o
fim ou ultrapassagem de uma época — sociedade de consumo, a semelhanca das expressdes sociedade da
informacdo, do conhecimento, do espetaculo, de capitalismo desorganizado e de risco, entre outras,
remete o leitor para uma determinada dimensdo, percebida como especifica e, portanto, definidora, para
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de trazer um recorte tedrico e referencial ao presente trabalho, e necessario informar
algumas premissas sobre a abordagem que se adota. Trata-se aqui de uma forma de
localizacéo do problema proposto em determinado e especifico ambiente social.

Para tanto, a concepcdo de sociedade de consumo utilizada engloba aspectos

44-45

sociol6gicos como o consumo de signos™ ", consumo de massa, alta taxa de consumo e

de descarte de produtos, obsolescéncia e sentimento de insaciabilidade, bem como o

I*. Como realidade

surgimento do consumidor, no papel central da atividade socia
especifica, a sociedade de consumo precisa ser analisada quanto ao seu aspecto
socioldgico diferenciador. A atividade de consumo em si, como forma de satisfacdo de
necessidades — basicas e/ou supérfluas — esta presente em todas as formas conhecidas de
sociedade humana como modo de reproducéo fisica e social®’.

Entretanto, apenas na pés-modernidade, em sua dimensdo como sociedade
de consumo, verifica-se a posi¢do central da atividade de consumir, preenchendo uma
funcdo que vai muito além da satisfacdo de necessidades materiais e sociais, comuns a
todas as sociedades. E neste estagio da sociedade contemporanea que 0 CONSUMo serve

I*8, Essa centralidade da atividade

de instrumento de andlise da propria realidade socia
de consumo como instrumento de verificagdo social precisa ser por sua vez avaliada por
sua interdisciplinaridade. Isso considerando que o consumo é objeto de estudo de
diversas areas do conhecimento. Este trabalho se restringira a abordar a atividade de
consumo pelo prisma da antropologia, da economia e do direito.

A antropologia traz duas teorias principais e concorrentes para explicar a
atitude do consumidor: a teoria higiénica ou materialista e a teoria das necessidades por

inveja, ambas aqui sintetizadas sob a perspectiva de Mary Douglas e Baron

alguns, das sociedades contemporaneas.” (BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo. 3% Ed. Rio de
Janeiro: Zahar, 2010, p. 7).

* BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo. Trad. Artur Mordo. Reimp. Lisboa (PT): Edicoes
70, 2010, p. 25.

> Analisando a obra de Baudrillard, Verlaine Freitas afirma que é possivel distinguir trés conceitos:
signo, significante e significado. Signo designa qualquer coisa, objeto, imagem ou ideia capaz de
representar outra coisa qualquer. O signo possui uma dualidade, um substrato material (significante) e um
substrato ideacional ou conceitual (significado). (FREITAS, Verlaine. O cddigo social da obsolescéncia:
um estudo de A sociedade de consumo, de Jean Baudrillard. In: Sociedade e Consumo: multiplas
dimens6es da contemporaneidade. Solange Maria Pimenta (coord.). Curitiba: Jurua, 2010, p. 80).

“® Nessa perspectiva, a sociedade de consumo em sua definicdo vai além daquela definida inicialmente
por Jean Baudrillard por um tipo especifico de consumo (consumo de signo ou commodity sign), para
adotar contornos mais ampliados (BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo, p. 8).

“" BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo, p. 7.

“¢ BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo, p. 14).
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Isherwood*®. Conforme os autores, a primeira determina que as necessidades reais e
basicas do ser humano séo as fisicas, cuja satisfacdo sdo priorizadas em detrimento das
daquelas materiais. A segunda teoria tenta explicar o consumo pelo sentimento de
inveja que grassa entre os individuos, sendo que sempre uma pessoa busca suplantar a
outra em bens e comodidades através da aquisicdo desses.

Os mesmos autores, analisando a posicdo da Economia frente a atividade de
consumo afirmam que, por sua matriz cartesiana, a ciéncia econdmica apenas se reduz
ao exame utilitarista do consumo. Por esse prisma, o consumidor atuaria sempre de
modo racional, considerando necessidades e utilidade dos bens, reagindo a fatores
externos como oferta e demanda, preco e renda, determinando com base nesses
elementos, de forma racional, a aquisicdo de bens. A critica ao posicionamento classico
da doutrina econémica estd na simplificacdo do objeto de andlise, retirando dessa,
fatores intrinsecos ao ser humano™.

Passando para fatores externos que caracterizam o surgimento da atual
sociedade de consumo, influenciando diretamente o consumidor em sua manifestacao,
Livia Barbosa™, se atém a dois em especial: a passagem do consumo familiar para o
consumo individual e a transformacdo do consumo de patina para o consumo de
moda®%. A adoco desses fatores como primordiais tem o conddo de sintetizar algumas
das teorias mais utilizadas para explicar a sociedade de consumo. Nos dizeres da autora,
nas sociedades pré-modernas ou tradicionais a producdo de bens era destinada ao
consumo da propria familia como meio de satisfacdo de suas necessidades de
reproducdo fisica e social. As sociedades de entdo eram compostas por grupos sociais

definidos e estratificados, com seus padrdes proprios de consumo aos quais se

“ DOUGLAS, Mary e ISHERWOOD, Baron. O mundo dos bens: para uma antropologia do
consumo. Trad. Plinio Dentzien. 12 Ed., 22 reimpr. Rio de Janeiro: Editora UFRJ, 2009, p. 53 e s.

%% DOUGLAS, Mary e ISHERWOOD, Baron. O mundo dos bens: para uma antropologia do
consumo, p. 57 es.

> BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo, p. 18 e s.

52 |jvia Barbosa ainda enumera mudancas generalizadas que influenciaram no surgimento da sociedade
de consumo: a) surgimento a partir do séc. XVI da oferta de novas mercadorias, fruto da expansédo
ocidental para o oriente. Muitos desses produtos ou bens ndo eram de necessidade basica, mesmo para a
época; b) no campo cultural, o surgimento do romance ficcional moderno, a pratica da leitura silenciosa,
busca por novas formas de lazer, constru¢do de uma nova subjetividade, valorizacdo do romantismo e a
expansdo da ideologia individualista; e ¢) o desenvolvimento de novos processos e modalidades de
consumo, a criacdo de modernos sistemas e praticas de comercializacdo com objetivo de atingir novos
mercados consumidores. (BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo, p. 19).
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subordinavam as escolhas individuais, reguladas por leis suntuarias, que autorizavam ou
proibiam o consumo de bens por determinados grupos™.

O segundo aspecto, o abandono do consumo de péatina pela adogdo do
consumo de moda, também se vincula ao abandono da tradi¢do. No consumo de patina,
tem-se a percepcao de um ciclo de vida mais longo dos objetos, conferindo ao seu uso a
tradicdo e status a seus proprietarios, legitimando sua posicdo em uma sociedade
estratificada socialmente. Ao contrario, o consumo de moda, caracteristico da pos-
modernidade, é expressdo da valorizacdo do novo e do individual em detrimento do
tradicional®.

Em sintese, 0 que se percebe é a mutacdo do consumo de grupo, tradicional
em relacdo aos bens, que se apresentam com vida Util maior e concedem aos
proprietarios status social por esse motivo, para o consumo individual, sempre em busca
de inovacOes e cujos bens sdo de uso temporario e presente, com ciclo de vida precério
e, justamente por essa constante busca por novidades, também indicam o posicdo social
de seus proprietarios.

O individuo, consumidor moderno, alcanca posicdo de relevancia na
sociedade pd6s-moderna ndo pela utilizacdo de bens de tradicdo aristocratica, mas pelo
consumo de novos produtos, transformados em signos, cujo uso se restringe no tempo,
levando a busca constante por novos produtos, sendo o valor de representacdo daqueles
o fator indicativo da situacdo social do individuo. A partir da alteracdo desses padroes,
com o consumo individualizado e avido por inovagfes tecnoldgicas, elevado a fator
preponderante da insercdo do individuo na sociedade € que se conforma a atual
sociedade de consumo, na qual os signos ou objetos vao além da sua dimensdo material
de uso, encampando uma dimenséo ideal de representacéo™.

Como afirma Baudrillard®, vive-se o tempo dos objetos, no qual a
existéncia do ser humano é ditada pelo ritmo desses e em conformidade com sua
sucessdo permanente, sendo que, atualmente, o homem assiste ao seu nascimento e
morte, enquanto que, em épocas anteriores eram 0s objetos que sobreviviam as geracdes

humanas. Nessa realidade social contemporanea despontam novos atores centrais — 0

3 BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo, p. 20.

> BARBOSA, Livia. Sociedade de consumo, p. 24-25.

> BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo, p. 50-51.
¢ BAUDRILLARD, Jean. A sociedade de consumo, p. 14.
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consumidor®’ e o fornecedor’® — partes de uma nova espécie de relacéo juridica — a
relacdo de consumo®®. Some-se & dimensdo de consumo, a dimensdo de risco da
Sociedade Pdés-moderna e desse resultado ou fatores percebe-se a necessidade de
evolugdo do proprio ordenamento juridico contemporaneo, adotando medidas punitivas,
protetivas e preventivas quanto as ameacas e danos advindos das novas relagdes sociais
resultantes.

Com relagdo ao aspecto juridico dessa concepc¢do social, Paulo de Bessa
Antunes®® argumenta que a ordem juridica do capitalismo esta fundada na possibilidade
dada a cada individuo de integrar o mercado na posicdo de vendedor ou de comprador
de mercadorias, sendo que a economia de mercado, para sua reproducdo, exige uma
rapida circulacdo de bens e produtos, entretanto, esse fluxo ndo é aleatério. A
movimentacao de bens é normatizada pelo Direito, que cria mecanismos para tanto.

O Direito, entdo, enfrenta um novo desafio: a protecdo do consumidor como
fenémeno juridico desconhecido no passado e que, a partir do século XX, quando o
homem passa a viver em fungdo de um novo modelo associativo, a sociedade de
consumo, que se caracteriza por um namero inédito e crescente de produtos e servicos
disponibilizados, pelo dominio do crédito e do marketing, pela dificuldade de acesso a
justica. Essa nova sociedade leva a criacdo do Direito do Consumidor como disciplina
juridica autdnoma®.

Consumir é assumir os riscos advindos da criacdo, fabricacdo e
disponibilizacdo de novas tecnologias e produtos no mercado, caracteristicas da
sociedade de risco e de consumo. Dessa constatacdo decorre a analise que se busca fazer

do instituto da responsabilidade civil, especificamente no ambito das relagdes de

>" Consumidor é qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou coletivamente, contrate para consumo
final, em beneficio préprio ou de outrem, a aquisicdo ou a locacdo de bens, bem como a prestacdo de um
servico. (FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 9% Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p.32).

*8 Fornecedor é qualquer pessoa fisica, ou seja, qualquer um que, a titulo singular, mediante desempenho
de atividade mercantil ou civil e de forma habitual, ofereca no mercado produto ou servicos, e a juridica,
da mesma forma, mas em associacdo mercantil ou civil e de forma habitual. (FILOMENO, José Geraldo
Brito. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p.47).

% RelacBes de consumo sdo relagdes juridicas por exceléncia, pressupondo, por conseguinte, dois polos
de interesse: o consumidor-fornecedor e a coisa, objeto desses interesses, 0 que no caso consiste em
produtos e servicos. (FILOMENO, José Geraldo Brito. Coédigo brasileiro de defesa do consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto, p.50).

0 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 214..

1 GRINOVER, Ada Pellegrini e BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e. Cadigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 6.
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consumo e no que se referem ao fornecedor de produtos pelo risco de desenvolvimento

desses e sua disponibilizacdo ao consumidor através do mercado globalizado.

2.2.4 Principio da precaugdo: conceito e abrangéncia

Do que se viu na primeira parte deste estudo, quanto a sociedade de risco,
pode-se resumir, conforme Délton Winter de Carvalho®, que “o risco é a polaridade
positiva da forma risco/perigo”, sendo que a primeira distincdo que se faz é do risco
como tudo aquilo que ndo é certo, mas também ndo € impossivel. Nessa separacao,
surge a questdo da probabilidade®. Assim o risco é modo de relacdo com o futuro,
segundo a determinacdo das indeterminac6es com base na diferenca entre probabilidade
e improbabilidade. Sob essa perspectiva, 0 risco sempre envolve uma tomada de
decisdo, enquanto o perigo decorre da perspectiva do agente passivo ou da vitima,
ocasionando frustracGes por eventos exteriores.

Para Giselda Hironaka®™ o homem atual detém o dominio da teoria das

probabilidades, apresentando melhores condigdes de administrar o risco. Por essa razéo,

2 CARVALHO, Délton Winter. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental, p. 70.

8% Nesse momento, trata-se a questdo da probabilidade sob ponto de vista cientifico, sendo necessario
indicar algumas defini¢des dadas pela Matematica sobre o tema. Conforme Paulino, Turkman e Murkeira,
a inferéncia classica repousa teoricamente na interpretacdo frequentista de probabilidade segundo a qual a
probabilidade de um evento é a frequéncia relativa limite de ocorréncia do evento numa sequéncia infinita
de repeticdes da experiéncia em questdo. Este conceito de probabilidade ¢ inaplicavel quando o evento
diz respeito a uma afirmacéo sobre alguma caracteristica atual da populacdo em analise ou sobre alguma
situacdo futura. Dai a necessidade de abarcar visbes de probabilidade menos restritivas que a viséo
frequentista, sob pena de ficar reduzida a poucas aplica¢es, comprometendo a sua utilidade na realizacéo
de inferéncias. Os conceitos subjetivos e logico de probabilidade tém como ponto comum a caracteristica
de representarem graus de crenca, condicionados a informacdo disponivel, numa proposi¢cdo. Uma
probabilidade subjetiva é uma medida de grau de crenca, especifico de um individuo. Como tal, pode
variar de individuo para individuo, até porque a informacédo que cada um possui é geral e rigorosamente
diferenciada. Sendo assim, esse conceito ndo acomoda a idéia de um dado volume de informacéo estar
associado a um grau de crenca Gnico. Em oposicdo, o conceito légico de probabilidade ao representar
uma medida de um grau de implicacdo de uma proposic¢do pela informacéo disponivel, traduzindo assim
um grau de crenca objetivo, que todo o individuo racional necessariamente deve possui, ja partilha
daquela caracteristica de unicidade. Este conceito estende o argumento da ldgica tradicional ao pretender
quantificar o grau intermédio de implicacdo da proposicdo pela informacdo existente quando esta ndo
permite concluir pela veracidade ou falsidade daquela. (PAULINO, Carlos Daniel, TURKMAN, Maria
Antonia Amaral, e MURKEIRA, Bento. Estatistica bayesiana. Lisboa-Portugal: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003, p. 71-76).

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 107.
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passa a adotar uma postura de maior ousadia em suas acOes pessoais ou em suas
atividades profissionais, impulsionando o desenvolvimento cientifico e econémico. Esse
diferencial do ser humano contemporaneo se funda na sua maior racionalidade em
contraponto a supersticdo do homem antigo, bem como na sua op¢do pelo progresso e
evolucdo em detrimento da tradicdo e dos costumes.

Nesse cenario surge o principio da precaucdo, que tem sua origem no
Direito Alemdo no inicio da década de 1970 e foi uma de suas maiores contribuicdes
para o Direito Ambiental. Nesse periodo desperta a preocupacdo com a necessidade de
avaliacdo prévia das consequéncias ambientais dos projetos e empreendimentos em
curso ou em vias de implantagdo. Na sua formulacdo original, o principio estabelecia
que a precaucdo iria desenvolver em todos 0s setores da economia processos que
reduzissem significativamente as cargas ambientais, principalmente aquelas decorrentes
de substéncias perigosas. Com 0 passar do tempo, outras concepcbes foram sendo
construidas e, em curto espaco de tempo o principio da precaucéo foi recepcionado pelo
Direito Internacional, inserindo-se também nos ordenamentos internos de diversos
paises, incluido o Brasil®®.

Na dogmatica do direito ambiental, a producdo de riscos concretos e
abstratos pela sociedade pds-industrial (pds-moderna na concepgdo deste estudo)
acarreta a criacao de riscos ambientais e, como resposta juridica, cuja ilicitude ocorre a
partir da juridicizagdo da nocdo de prevengdo em sentido amplo, que abrange os
principios da prevencdo (riscos concretos) e da precaucdo (riscos abstratos)®’. Assim,
tanto a prevencdo quanto a precaucao constituem medidas antecipatorias com objetivo

de evitar o dano, projetando-se para o futuro, diferentemente da reparacdo que se refere

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 28.

% Segundo Teresa Ancona Lopez®®, é essencial definir a natureza do chamado principio da precaugéo no
ambito do Direito, considerando que o modo de atuacéo e abrangéncia dessa concepcéo juridica resultara
na sua inclusdo ou ndo na sistematica de responsabilidade civil como modo de antecipacdo de riscos
futuros. Com esse objetivo é importante defini-lo como principio ou como standard juridico. A autora
define principios juridicos como diretrizes gerais e basicas que fundamentam e ddo unidade a um sistema
juridico. Ao passo que standard juridico é o fenémeno dos modelos gerais de comportamento social
juridicamente relevantes. (LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugdo da
responsabilidade civil, p. 90-95).

%7 Segundo Sidney Guerra, embora a finalidade Gltima dos principios da prevencio e da precaucdo seja a
protecdo e preservacdo do meio ambiente, ambos tém sido tratados pela doutrina de maneira distinta.
Nessa distingdo, o principio da precaucdo é aquele que determina que ndo se produzam intervengdes no
meio ambiente antes de que se tenha a certeza sobre os danos que poderdo ser causados, enquanto a
prevencdo aplica-se aos impactos ambientais ja conhecidos e que sobre os quais se tenha um histérico de
informagfes. (GUERRA, Sidney. Direito internacional ambiental. Rio de Janeiro: Maria Augusta
Delgado, 2006, p. 82).
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ao passado, atuando depois do acontecimento do dano. A diferenga entre precaucao e
prevencao esta na antecipacdo de riscos potenciais e riscos provados, respectivamente®.

A prevencéo lato sensu faz a intermediacdo entre o risco e deciséo a ser
tomada, entendida como uma preparacdo contra danos futuros ndo seguros
(contingéncia), buscando que a probabilidade de ocorréncia ou a dimenséo dos possiveis
danos sejam diminuidas. Essa diferenciacdo entre prevencdo e precaucdo pode ser
utilizada como resposta diferenciada para a gestdo dos riscos industriais e pos-
industriais, respectivamente®.

Mas diversas sdo as concepcdes da definicdo e abrangéncia do principio da
precaucdo. Para José Rubens Morato Leite’”®, com base no principio da precaucéo,
sempre que houver perigo da ocorréncia de um dano grave e irreversivel, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo devera ser como razdo para adiar a ado¢do de medidas
eficazes com objetivo de evitar a degradacdo ambiental. Ao comparar a precaugdo com
a prevencdo, o autor afirma que, no segundo caso exige que 0S perigos comprovados
sejam eliminados, ja na precaucdo, exige-se que a eliminacdo de possiveis impactos
danosos ao ambiente seja realizada antes do estabelecimento cientifico do nexo causal
entre a atividade e o dano, provéavel ou concreto’.

Na concepcéo trazida por Teresa Ancona Lopez’?, o principio da precaucéo,
como principio juridico tem como objetivo realizar os valores do naeminem laedere”,
da prudéncia e da seguranca e estabelece diretrizes normativas com intuito de se
evitarem danos, com a apreciacdo dos riscos possiveis para que o pior ndo aconteca
individualmente e socialmente. Para tanto € necessario, diante do quadro examinado,

apreciar possiveis danos, examinar as fontes cientificas, politicas, econdmicas,

%8 |LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugo da responsabilidade civil, p. 101.

% CARVALHO, Délton Winter. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental, p. 70-71.

" LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial. 22 ed.,
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2003, p. 46-47.

™ Essa concepcdo do principio da precaucdo é adotada também por Marcelo Abelha Rodrigues para quem
o principio da precaucdo é adotado quando se pretende evitar o risco minimo ao meio ambiente, nos casos
de incerteza cientifica quanto a sua degradacdo, prevenindo um risco futuro. (RODRIGUES, Marcelo
Abelha. Institui¢Bes de direito ambiental. Vol. | (parte geral), Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 150).
72 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugéo da responsabilidade civil, p. 95-96.

" Conforme Sérgio Cavalieri, a partir do Direito Romano tem-se a presenca ou a concepcao de um dever
geral de ndo prejudicar ninguém, expresso na maxima naeminem laedere. Dito de outra forma, o Direito
deve defender aquele que foi prejudicado, sendo um dever geral de conduta nas relacdes juridicas a
manutencdo das condicdes acordadas, sem que uma das partes cause prejuizos a outra. (CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 22 ed. rev. aument. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 19).
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socioldgicas, éticas, estatisticas, com a utilizacdo, ainda, dos principios da razoabilidade
e proporcionalidade’™, analisando o tempo e no espaco em que se apresenta a situacao
examinada, percebendo a necessidade da aplicacdo da precaucdo nesses termos.

Nesse contexto, defende Lopez”, “que o principio da precaucdo vai se
aplicar a todas as questBes que dizem respeito a seguranca social e a do cidaddo”, em
especial as situagbes nas quais 0s eventuais danos serdo observados em longo prazo,
depois da ocorréncia de algum acidente ou ap6s o consumo de algum produto alimentar,
quimico ou farmacéutico. Da mesma forma, o principio deve ser aplicado em situacdes
de duvida fundada na incerteza de existéncia de um risco maior que aquele tido como
possivel, sempre nas situacdes em que a ciéncia ndo consiga dar um parecer definitivo
sobre o tema.

A adocédo do principio da precaucdo, da mesma forma que sua definicao,
ndo é unanime na doutrina. Essa controvérsia é centrada na abrangéncia da precaugdo
em face dos prejuizos sociais, econdmicos e politicos decorrentes de sua aplicacdo
sempre que ndo houver a certeza cientifica sobre a seguranca plena de empreendimentos
e produtos e, consequentemente, a ndo adocdo de novas tecnologias e implantacéo de
novos empreendimentos. Ainda, h4 controvérsia acerca de sua aplicabilidade como
principio juridico, com base em uma série de argumentos que se verao a segulir.

No primeiro caso, tem-se a observacdo de Paulo de Bessa Antunes, para
quem um aspecto do principio da precaucao tem sido pouco ressaltado. Essa perspectiva
se encontra no fato de que prevenir riscos ou danos importa na escolha de quais desses
se pretende prevenir e, por outro lado, quais deles se aceita suportar. O ideal seria,
conforme o autor, que essa escolha fosse racional, aceitando o menor em detrimento do

maior. A dificuldade que se encontra € devida em face de que a percepcdo dos riscos

™ Na licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello acerca do principio da razoabilidade: “Vale dizer:
pretende-se colocar em claro que nédo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas — e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis -, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracéo as situacdes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de
prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada”. O
mesmo autor assim se refere ao principio da proporcionalidade: “Sobremodo quando a Administracao
restringe situacdo juridica dos administrados além do que caberia, por imprimir as medidas tomadas uma
intensidade ou extensdo supérfluas, prescindendas, ressalta a ilegalidade de sua conduta. E que ninguém
deve estar obrigado a suportar constricbes em sua liberdade ou propriedade que ndo sejam indispensaveis
a satisfacdo do interesse publico. [...] Donde, atos desproporcionais sdo ilegais e, por isso, fulminaveis
pelo Poder Judiciario, que, sendo provocado, devera invalida-los quando impossivel anular unicamente a
demasia, 0 excesso detectado”. (MELLO, Celso Anténio B. de, Curso de direito administrativo. 222
ed.. SAo Paulo: Malheiros, 2007, p. 105-107).

> LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolucdo da responsabilidade civil, p. 102.
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nem sempre estd relacionada com o risco real e a escolha é feita com base nessa
percepcao e ndo no risco real, afastando muitas vezes a racionalidade da decisdo. 1sso se
traduz na pratica de analise pelo chamado cenario do pior caso, que seria uma
probabilidade e é transformado em dano atual para fins da decisdo, o que, na opinido do
autor, no é racional®.

Antunes afirma ainda que um dos pontos centrais em defesa da aplicagéo

maximalista do principio da precaucéo é a equidade intergeracional’’

, No sentido de que
as acOes presentes devem ser pautadas por um comportamento ético, em prol das
proximas geracdes em relagdo ao meio ambiente. O autor critica esse entendimento com
base no argumento de que ndo se tem a capacidade de previsdo do futuro e,
consequentemente, do pensamento das geracfes vindouras quanto as decisdes tomadas
na atualidade, inclusive com dlvidas acerca do que serd o préprio futuro e a
complexidade de se prevenir o que ainda ndo ocorreu’.

Para solucdo desse impasse o autor defende a criacdo de um conceito
operacional para o principio da precaucdo, evitando sua aplicagdo com base em
abstracOes e imputar-lhe racionalidade, evitando a inseguranca juridica advinda de sua
interpretacdo diferenciada conforme entendimento dos diversos atores sociais e politicos
envolvidos. Uma hipdtese utilizada pela Unido Europeia seria estabelecer diretrizes para
aplicacdo do principio, envolvendo analises econémicas, sociais e politicas. Assim, 0
estabelecimento de diretrizes legais para sua aplicacdo traria beneficios aqueles que
devem aplicar o principio e para aqueles aos quais o principio é direcionado,
resguardando a seguranca juridica dos envolvidos’®.

No mesmo sentido, Délton Winter Carvalho® afirma que a comunicacéo do
risco é compreendida em trés etapas funcionais: a investigacdo, a avaliacdo e a gestdo
do risco. A primeira comporta a investigacdo cientifica do risco. A segunda exige a
ponderacdo dos dados cientificos resultantes e a descricdo de suas provaveis

consequéncias negativas. A terceira, concernente a gestdo do risco, consiste nas

® ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 31-32.

" Morato Leite define a questdo da equidade ou justica intergeracional como sendo a proibicdo dada a
uma geracao “de desperdicar aquilo que recebeu e menos ainda de degradar e comprometer o direito das
geracBes futuras, no que concerne aos recursos ambientais”. (LEITE, José Rubens Morato. Dano
ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial, p. 24).

® ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 29-31.

" ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 44-45.

% CARVALHO, Délton Winter. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental, p. 72-73.
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decisdes que estabelecem o0s niveis aceitaveis desses riscos, de forma nao
discriminatoria, mas proporcional, coerente, que considerem a relacdo de custo e
beneficio e a evolucdo cientifica, de forma a mitigar os riscos ambientais provaveis de
correntes de um fendmeno, atividade ou produto.

A gestdo de riscos abstratos estd vinculada a uma metodologia
transdisciplinar que fomente a interacdo entre as diversas areas de conhecimento
envolvidas, como o direito, a ciéncia, a politica e a economia, sendo que desse dialogo
resulte a aplicacdo do principio da precaucdo para avaliar a probabilidade de ocorréncia
desses riscos, sua provavel magnitude e irreversibilidade. A aplicacdo do principio da
precaucdo ndo significa necessariamente a inacdo. Ao contrario, representa 0 emprego
de novos produtos e tecnologias, para 0s quais a ciéncia ndo apresenta ainda certeza de
sua seguranca, de forma controlada e documentada®.

A ndo utilizacdo das novas tecnologias e produtos ou a consideracdo de
surgimento do ilicito ambiental ocorrera quando a magnitude desse risco e a
probabilidade de sua concretizacdo sejam determinantes a ponto de justificar sua
proibicdo e desconsiderar suas vantagens no campo do desenvolvimento econdmico,
geracdo de emprego e renda, avancos tecnoldgicos e cientificos, ou ainda, dependendo
das circunstancias, impor medidas preventivas em relacdo aos possiveis riscos advindos
dessa acio ou empreendimento®.

Na mesma linha de raciocinio, Teresa Ancona Lopez®, indica que a
aplicacdo do principio da precaucdo deve ser muito bem avaliado dentro de um
determinado momento social, econémico ou politico, assim como devem ser calculados
os riscos/beneficios e os custos sociais de sua implementacdo. Ressalta a autora que o
principio pode ser uma “arma perigosa nas maos de demagogos e politicos populistas”,
levando empresas que geram progresso e crescimento ao pais, bem como empregos e
beneficios sociais a encerrar suas atividades sob acusacdo de falhas no gerenciamento
de seus riscos por ndo adotarem medidas de segurancga preventivas.

Em sintese, como norma juridica, o principio da precaucédo, se ndo aplicado
quando necessario, dard razdo a atuacdo do Direito com sua forca coercitiva,

sancionando as agbes por meio da obrigagdo de indenizar ou de outras medidas de

81 | dem, ibidem.
82 1dem, ibidem.
8 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugo da responsabilidade civil, p. 103.
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sancdo para aqueles que ndo se desincumbiram do dever de prevenir ou evitar o dano.
Da mesma forma, o Direito atuara coercitivamente se e quando o principio da precaucao
ndo for corretamente aplicado, também ensejando a responsabilizacdo e punicdo dos
agentes®.

8 Op. Cit,, p. 96.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL E SUA INSERCAO NO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

3.1 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em consonancia com o objetivo geral proposto e em decorréncia deste, bem
como dos objetivos especificos, é necessario tratar do tema da responsabilidade civil,
num primeiro momento, por meio de uma verificacdo de seus primdrdios, passando a
discussao de sua abordagem pelo ordenamento juridico brasileiro e, ao final, de forma
especifica, pelo prisma adotado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, com vistas a
analise critica do instituto e a possibilidade de propor, ao final, um fundamento diverso
do que atualmente se utiliza a ciéncia juridica®.

Para o desenvolvimento desse diagndstico, optou-se pela apreciacdo dos
precedentes histdricos da responsabilidade civil, passando, por fim, ao exame da propria
estrutura interna do instituto, com énfase no fundamento da responsabilidade civil na
teoria da culpa e na teoria do risco e nas suas funcdes de reequilibrio econdémico-social,

reparacao da vitima e prevencao de danos.

3.1.1 Da responsabilidade sem culpa a culpa como fundamento da

responsabilidade civil: da vinganca a reparacao

Alvino Lima® afirma que “a crenca antiga e divulgada de que a teoria das
obrigacbes e do contrato constitui uma ilha inacessivel & evolucdo, tendendo a

perenidade, a uniformidade e & universalidade, em virtude de seu caréater cientifico e

% Como afirma Luiz Edson Fachin, “critica e ruptura ndo abjuram, tout court, o legado, e nele
reconhecem raizes indispensaveis que cooperam para explicitar o presente e que, na quebra, abrem portas
para o futuro”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
5).

8 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 22 ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. So Paulo:
RT, 1998, p. 13.
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I6gico, ndo resiste hoje a mais simples analise”. Da mesma forma o instituto da
responsabilidade civil, atrelado em seu ambito técnico a nocdo de obrigacdo e de
contrato e, portanto, ndo imune a evolucgdo social decorrente da pés-modernidade em
suas dimensBes de sociedade de risco e de consumo®’.

Para adentrar a analise dos antecedentes histéricos da responsabilidade
juridico, cite-se Giselda Hironaka®, para quem, “duas séo as grandes referéncias para
uma concep¢do, ainda que analdgica, dos antecedentes histéricos da responsabilidade
civil: o conceito de responsabilidade e a codificacdo de um sistema de compensagdo”.
Nesse sentido, segue a autora, independentemente da consideragdo da existéncia de um
conceito preciso de responsabilidade civil, todos os sistemas juridicos, antigos ou
contemporaneos, indicam a existéncia de um dever de compensacdo em razdo de um
prejuizo ao direito de outrem. A partir dessas premissas € possivel tragar, em linhas
gerais, um cronograma historico dos antecedentes do conceito contemporaneo de
responsabilidade civil, iniciando pelo periodo de talido até aportar na
contemporaneidade.

Nesse primeiro estagio civilizacional, no qual as instituicdes humanas eram
tdo pouco desenvolvidas e, por conseguinte, ndo se cogitava qualquer forma de
organizagéo social que ndo fosse decorréncia do uso da forga, vigorava a autotutela pela
prética da vinganca pessoal como Unica forma de compensacdo por danos causados por
outro individuo®. A vinganca pura e simples, feita pelas proprias maos da vitima, seria
a pena privada perfeita, segundo Alvino Lima®.

O denominado periodo de talido, caracterizado pelo sentido de justica como

0 de vinganca pessoal ndo pode ser considerado como pratica de um determinado grupo

87 Segue Alvino Lima: “N&o ha, sem ddvida, assunto mais atual, mais complexo e mais vivo, como
observa Josserand, do que o estudo da responsabilidade aquiliana, centro do Direito Civil, ponto
nevralgico de todas as instituicGes. René Savatier, estudando a evolucédo geral da responsabilidade civil,
observa que sua expansdo é hoje revoluciondria. Inimeras sdo as causas que os doutrinadores apontam
para justificar aquela asser¢do; umas de natureza puramente material, como as que decorrem dos novos
inventos mecanicos, como o automével, o avido, as estradas de ferro, os maquinismos em geral,
provocando situagOes juridicas novas. Vivemos mais intensamente (Roosevelt) e mais perigosamente
(Nietzsche), e, assim, num aumento vertiginoso, crescente e invencivel, de momentos e de motivos para
colisGes de direitos. [...] Ao lado das causas materiais apontadas, fatores econémicos, sociais, politicos e
influéncias de ordem moral vieram precipitar a evolugdo da responsabilidade extracontratual, a ponto de
se afirmar que, em nenhuma outra matéria juridica, 0 movimento de ideias foi tdo acentuado nestes
ultimos dez anos.” (LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 15-17).

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 44.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 45.

% LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 20.
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social ou povo especifico. A préatica da violéncia pela violéncia ¢ comum aos povos do
mundo antigo, antes do advento das formas civilizacionais mais evoluidas®. Como
descreve Wilson Melo da Silva®, a reparagdo se materializava na retalizacdo, que era
instintiva e reflexa, com a reacdo desordenada e violenta do ofendido, sem qualquer
regra ou limite posto, traduzindo-se como primarismo do homem bérbaro, ndo sendo
cogitada qualquer ideia de culpa, persistindo apenas a puni¢do do causador do dano, de
maneira instintiva, automatica.

Essa vinganga é posteriormente regulamentada de forma incipiente pelo
Codigo de Hamurabi, que traz a legitimacéo do talido — olho por olho, dente por dente —
através de sua codificacdo ou positivacdo. O Cddigo de Hamurabi positiva a ideia de
obrigacdo de reparacdo ou compensacdo em decorréncia da causacdo de um dano a
outrem, mesmo que ainda com base no talido antigo, mas de maneira que retira do
individuo o poder de julgar e executar a vinganca através da relagdo de danos
especificos e sua forma de compensacado, entretanto sem apresentar um principio geral
de compensac&o®™. A retaliacdo violenta gera mais violéncia, sendo que essa equacio
acaba sendo percebida conforme evoluem os grupos sociais, descobrindo-se que o
sentimento de vinganca pode ser aplacado em face de uma compensacao econdmica®™.

Para Hironaka®™, importante considerar nessa evolucdo o Cédigo de Manu,
fundado em principios bramanes, portanto de origem religiosa, e que representa a
fundacdo de uma nocdo nédo violenta de reparagdo dos danos, substituindo a vinganca
pessoal pelo pagamento de uma soma em dinheiro®, apresentando semelhancas com
institutos ocidentais posteriores. De retorno as civilizacbes ocidentais portanto,
necessario abordar o periodo da Grécia antiga e suas no¢des gerais de direito, em

especial quanto ao tema dano e sua reparacdo, considerando que essa civilizacdo é

1 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 45.

%2 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, p. 15.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 45.

% SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa, p. 15.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 47-48.

% Sobre essa etapa, interessante o posicionamento de Wilson Melo da Silva: “E quando o ofensor paga
um tanto ou quanto por membro roto, por morte de um homem livre ou de um escravo. Surgem as mais
esdrixulas traifacOes, antecedentes historicos das nossas tabuas de indenizagdes pré-estabelecidas por
acidentes de trabalho. [...] no Cédigo de Manu, onde se pagam cem panas por uma simpls escoriacao de
epiderme ou seis nishkas pela ferida penetrante.” (SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem
culpa, p. 15-16).
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fundadora de todo arcabouco cultural e racional do Ocidente, bem como da relagdo
entre politica e direito, bem como entre este e a ética, nos dizeres de Giselda Hironaka®".

Nas linhas gerais tracadas pela autora, 0s gregos antigos, COmo precursores
do Direito Natural, pregavam que a natureza vive em equilibrio conforme uma ordem
imutavel regida pelas leis naturais, sendo que o homem, através de suas acoes artificiais,
é 0 Unico ser capaz de alterar esse equilibrio. Em razdo dessa concepcao, todo dever e
obrigacdo instituidos devem se traduzir em a¢des humanas em prol do reequilibrio da
natureza®®,

Sob essa perspectiva, 0 dano constitui uma acdo contraria a natureza de
alguém ou a propria natureza inteira, surgindo obrigatoriamente o dever de reparacao,
pensado de forma racional com base na necessidade de manutencdo ou restauragao do
equilibrio natural das coisas e dos homens. E essa compensacdo ou reparacdo do dano
causado, deixa a esfera privada para adentrar a esfera pablica, sendo determinada por
um critério maior do que o arbitrio individual, para que fosse mantida a ordem civil e

social®®

. Quanto a forma de compensacédo ou reparacao, no direito grego estas poderiam
ser o cumprimento da obrigacdo ou dever originario ou a imputacdo de um castigo, que
poderia ser fisico, incluindo a morte, ou pecuniario através de multa. Entretanto a
propria autora argumenta que ndo existem registros suficientes para determinar essas
formas de reparacdo quanto aos danos privados causados a outra pessoa'®’.

Passando a Roma Antiga pode-se considerar que € neste estagio de evolucao
juridica que se encontram as bases fundamentais de todos os sistemas juridicos
ocidentais, mesmo daqueles que ndo derivam diretamente do Direito Romano'®*. Essa
tendéncia se percebe tanto na doutrina geral do Direito, quanto nas obras referenciais
acerca da responsabilidade civil, difundida ainda nos manuais académicos sobre o tema.
E do direito romano que as legislacdes modernas retiraram a teoria classica da culpa e

da qual nasceu o principio genérico da responsabilidade extracontratual concretizado no

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 49.
98 H
Op. cit, p. 50.
% Op. cit, p. 52.
190 Op. cit, p. 52.
101 Op. cit, p. 49.
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Cédigo Civil de Napoledo®. E do Direito Romano e a partir desse, a concepgo de um
dever geral de n&o prejudicar ninguém, expresso na maxima naeminem laedere’®,

Dito de outra forma, o Direito deve defender aquele que foi prejudicado,
sendo um dever geral de conduta nas relacdes juridicas a manutencdo das condigdes
acordadas, sem que uma das partes cause prejuizos a outra. Entretanto, mesmo no
Direito Romano, assim como nas civilizagdes anteriores, se percebe inicialmente ainda
a nocdo de vinganga privada de um individuo como reacdo contra o mal sofrido e
causado por outrem'®. O Direito Romano adotava a nocdo de delito, ou seja, de mal
imposto por um individuo a outro, como premissa, para regulamentar por meio da
intervencdo estatal na sociedade, a vinganca do ofendido. Essa manifestacdo estatal
inicial se deu ainda pela concepcdo de Talido, cujos tragos ainda se encontram na Lei
das XI1 Tabuas'®. Nesta fase permanece a nocéo de vinganca pessoal, porém regulada
pelo Estado e ndo se tem diferenca entre responsabilidade civil e penal'®.

Este periodo apresenta o surgimento da compensacdo econémica, pela qual
a vinganca pessoal é substituida pelo pagamento pecuniério, inicialmente voluntéario,
posteriormente obrigatério e tarifado pela lei em conformidade com a extensdo ou
abrangéncia do dano sofrido’®’. Percebe-se entéo a valoragdo econdmica do dano, sendo
diferenciado o valor pago em consequiéncia da pessoa do ofensor e do ofendido, bem
como em razdo do bem atingido pela ofensa®.

Porém, a distincdo entre pena e reparacao é esbocada com a separacao entre

0 que seriam delitos privados e delitos publicos*®

, tidos estes Ultimos como mais graves
e que traziam a possibilidade de causar ofensas a ordem pulblica. Determinava-se que a
pena pecuniaria imposta por um delito pablico deveria ser recolhida aos cofres do
Estado, enquanto a pena por um delito privado era destinada ao ofendido, com clara

natureza reparatoria*®’.

102 IMA, Alvino. Culpa e risco, p. 19.

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 22 ed. rev. aument. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 1998, p. 19.

104 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 ed. rev. atual. e aument.. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 26.

195 | IMA, Alvino. Culpa e risco, p. 20.

196 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 2.

197 | IMA, Alvino. Culpa e risco, p. 20-21.

198 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 26.

1% DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 341 ess..
10 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa, p. 16.
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Com o advento da Lex Aquilia, ainda no Direito Romano, é que se
reconhece um principio geral aplicavel a reparacdo do dano — no caso o0 damnum injuria
datum™* - transformando-se em marco juridico essencial para o tema da
responsabilidade, passando a denominar, inclusive, uma espécie desta: a
responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana. Esta traz consigo a nogéo de culpa
como elemento subjetivo da responsabilidade™*?.

Tem-se, entdo, que na antiguidade a nocdo de responsabilidade passa por
um periodo de resposta individual e violenta ao mal sofrido, causando um dano atraves
do castigo ao ofensor. Em seqléncia, introduz-se a possibilidade de reparagédo
pecunidria, que posteriormente é dada como obrigatéria e tarifada em conseqiiéncia das
partes envolvidas e os bens juridicos atingidos. Determina-se a distingdo entre delitos
publicos e privados, separando a responsabilidade entre civil e penal, e finalmente,

surge a culpa como elemento subjetivo da responsabilidade™*?.

Nesse mesmo sentido, Giselda Hironaka''*

afirma que foi a lex aquilia de
damno que introduziu a inovacao sem precedentes da ideia todo autor de um ato ilicito —
contrério a lei ou ao direito de outrem — esta obrigado de antemdo a indenizar em
decorréncia da causalidade da acdo levada a cabo.

Entretanto, a autora argumenta, com propriedade, que a culpa moldada pela
lex aquilia ndo mantém relacio com o sentido de culpa'® que se adota
contemporaneamente na concepcdo de responsabilidade civil. Na visdo aquiliana, o

116

fator fundamental é a causalidade do agente™™ em relacdo ao dano, ou seja, a obrigacao

11 «Q damnum injuria datum consistia na destruicdo ou deterioracdo da coisa alheia por fato ativo que
tivesse atingido a coisa corpore et corpori, sem direito ou escusa legal (injuria). Concedida, a principio,
somente ao proprietario da coisa lesada, é mais tarde, por influéncia da jurisprudéncia, concedida aos
titulares de direitos reais e aos possuidores, como a certos detentores, assim como aos peregrinos;
estendera-se também aos casos de ferimentos em homens livres, quando a lei se referia as coisas e ao
escravo, assim como as coisas imoveis e a destruicdo de um ato instrumentario (testamento, caucdo),
desde que ndo houvesse outro meio de prova.” (LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 22).

112 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 28.

13 |LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 21.

14 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 55.

115 conforme Marcelo Junqueira Calixto, modernamente “é possivel formular o conceito de culpa nos
seguintes termos: erro de conduta, imputavel ao agente, consistente em ndo adotar o cuidado que teria
sido adotado pelo ser humano prudente nas circunstancias do caso concreto.” (CALIXTO, Marcelo
Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e fungdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
31).

116" Ainda Marcelo Junqueira Calixto, acerca da culpa do periodo romano, afirma que “acredita-se que o
significado originario da culpa estivesse mais proximo de uma questdo de imputacéo objetiva do dano ou
de nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso, o que explicaria, igualmente, a
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de reparar esta fundada no fato de o agente ter causado o dano e ndo na possibilidade de
ter desejado causar o dano que efetivamente causou''’. Portanto, diferentes as
concepcbes de culpa percebidas nos diferentes momentos de evolugdo social e
juridica®®®,

Mesma opinido expressa Wilson Melo da Silva, para quem a questéo vista
sob prisma do direito romano, se apresenta com valor relativo, histérico, ndo exercendo
influéncia sobre os problemas da responsabilidade extracontratual atual, considerando
que os tempos modernos, com a crescente modernizacdo alocam na realidade juridica
consequéncias econbmicas, politicas e sociais desconhecidas dos romanos e, portanto,
distantes da concepgdo de responsabilidade aquiliana™*®.

No intersticio entre o periodo romano e a modernidade, percebem-se
alteracdes profundas no modo de organizacdo das sociedades e do Estado,
consequentemente, essas mudangas influenciam diretamente o Direito nesse transcorrer
histérico-social'?’. Esse mesmo periodo histérico-evolutivo assistiu ao surgimento do
cristianismo como movimento religioso hegemonico do mundo ocidental, ndo sendo
permitido excluir sua forte influéncia sobre sociedades e Estados na analise aqui
proposta, conforme entendimento de Giselda Hironaka'*! e Dalmo de Abreu Dallari*?.

O que demonstra de forma mais marcante a influéncia da Igreja sobre o
Direito, no entendimento de Hironaka, € a criacdo do termo responsabilitas, até entdo
inexistente. Assim a responsabilidade propriamente dita é criacdo do mundo cristdo

medieval, vinculado a sua ética prépria, estabelecendo uma conexao direta com a ideia

responsabilidade das criancas e dos loucos pelos danos causados”. (CALIXTO, Marcelo Junqueira. A
culpa na responsabilidade civil — estrutura e funcéo, p. 129).

17 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 57.

118 Segundo Aguiar Dias: “A culpa genericamente entendida, &, pois, fundo animador do ato ilicito, da
injuria, ofensa ou ma conduta imputavel. A conduta reprovavel, por sua parte, compreende duas
projecBes: o dolo, no qual se identifica a vontade direta de prejudicar, configura a culpa no sentido amplo;
e a simples negligéncia (negligentia, imprudentia, ignavia) em relagdo ao direito alheio, que vem a ser a
culpa no sentido estrito e rigorosamente técnico.” (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p.
133-134).

9 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa, p. 19.

120 Sobre 0 assunto ver: Dalmo de Abreu Dallari — Elementos de teoria geral do estado; Darcy Azambuja
— Introducdo a ciéncia politica; José Geraldo Brito Filomeno — Manual de teoria geral do estado e ciéncia
politica; Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais — Ciéncia politica & teoria do estado.

121 Nos dizeres da autora: “Ora, jamais houve, por parte da Igreja catlica, a imposicdo de um sistema
juridico laico que, por exemplo, substituisse em dimensGes e importancia o direito romano. Todavia,
desde suas fundacdes, a Igreja se constituiu numa instituicdo de pressdo sobre o governo politico e os
costumes sociais e juridicos.” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade
pressuposta, p. 58).

122 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 73-76.
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de livre-arbitrio, também surgida no periodo informado. Nao se trata da criacdo do
instituto juridico da responsabilidade, mas reflete, em termos, o ideal de justica da
época, distinta por conseguinte do ideal romano™?.

Enguanto no direito romano a compensacéo era fundada na propriedade e na
existéncia de um dano voluntario, o culpado estaria obrigado a reparacdo, no
pensamento cristdo, a compensacdo ndo se funda exclusivamente na propriedade, mas
também na ideia de piedade. Por essa concepcao se altera substancialmente o sentido da
culpa, seu fundamento e sua posicdo para afericdo da responsabilidade, surgindo como
fundamento proprio dessa'®*.

Quanto a concepcao juridica de culpa como instituto juridico que define o
dever de indenizar, durante a idade média se observara de forma crescente a
transposicdo do sentido de causalidade para o sentido de manifestacdo de vontade, com
a capacidade de prevencdo e previsdo do dano como decorrente de um desvio moral do
que se considerava a obrigacdo moral tipica de um homem justo, nos termos da moral
crista da época®.

J& na modernidade, como dito antes, percebe-se o surgimento de nova
realidade social, advinda da crescente modernizagéo decorrente da revolucdo industrial,
da hegemonia do capitalismo como forma de producdo e, por consequéncia, novos
contextos relacionais entre individuos e a consolidacdo dos Estados nacionais, levando a

126 No ambito do direito

demanda por alteracbes também no dominio do Direito
moderno, em especifico nos paises da Europa, percebe-se o surgimento de duas

realidades juridicas distintas — a common law*?’ e a civil law — que apesar da influéncia

12 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 58-59.

124 Conforme Giselda Hironaka, o cidaddo honesto néo é apenas aquele que cumpre as leis da cidade, mas
aquele que o faz dentro das praticas cristds, ou seja, a culpa ndo é determinavel por um simples querer
contra a lei, mas é determinavel por um querer contra 0 bom caminho, conforme os costumes da
sociedade cristd; a culpa ndo é consequéncia da pratica do ilicito, mas o fundamento da pratica do ilicito e
causa da imputabilidade, independente da producédo do dano, sendo punivel a intencdo, conforme ditames
religiosos. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 59).

125 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 59.

126 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, p. 77-79.

127 Sobre o direito inglés e anglo-americano, nos dizeres de Alvino Lima, por sua estrutura estes nao
possuem um principio geral de responsabilidade civil semelhante ao adotado pelos Codigos Civis
existentes, sendo que a evolugdo do instituto se deu através de agBes judiciais (writs), cujo rol era
limitado a alguns poucos procedimentos, todos fundados em violagGes a obrigagcdes impostas por lei e
independentes do sentido de culpa (tort). (LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 29-34).
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recebida do direito romano, se aperfeicoam atendendo as caracteristicas e peculiaridades
de cada nagdo e de cada povo'?®.

Aos objetivos deste estudo interessa analisar o sistema da civil law,
caracterizado nesse primeiro momento pela codificacdo das leis*®, cujo movimento se
inicia na Frangca com a edicdo do Cddigo Civil francés — Cddigo de Napoledo — datado
de 1804 e que acaba por influenciar diretamente o Direito Civil moderno, seja pelos
conceitos adotados, seja pela forma codificada™®.

No que se refere a responsabilidade civil, o racionalismo sistémico adotado
pelo Codigo Francés, indica na culpa o elemento sempre presente na obrigacdo de
reparar o dano: sem vontade de causar 0 dano, ndo ha como ter previsto outra acdo
sendo aquela que o causou e somente quando o dano é causado pela culpa do agente é
possivel exigir reparacdo. A culpa, entdo, ocupa posicao além de causa ou critério, ao
lado de outros, da responsabilidade civil, apresentando-se como verdadeira condicdo de
existéncia dessa responsabilidade. N&o existiria, assim, responsabilidade sem culpa®®.

Essa percepcdo também traz Aguiar Dias™*? quando afirma que no direito
francés evoluido, independe da gravidade da culpa do responsavel, sendo estabelecidas
categorias de culpa das quais advém os danos: a que acarreta a responsabilidade penal
do agente perante o Estado e a responsabilidade civil perante a vitima; aquela das
pessoas que descumprem obrigacdes (culpa contratual) e a que ndo esta vinculada a
crime ou delito, mas tem origem na negligéncia ou imprudéncia do agente (culpa
extracontratual).

Dessa forma, a culpabilidade como elemento subjetivo da responsabilidade

civil e a adocgéo plena da nocdo de reparacdo do dano em detrimento da penalizagdo do

128 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 60.

129 pela definicdo de Pietro Perlingieri: “Por ‘codigo’, em geral, entende-se o documento (que é uma lei)
contendo um conjunto de proposi¢es prescritivas (das quais se extraem normas) consideradas
unitariamente, segundo uma ideia de coeréncia e de sistema, destinadas a constituirem uma disciplina
tendencialmente completa de um setor. A experiéncia da codificacdo — que encontra suas raizes na
Revolugdo Francesa e ndo é caracteristica tipica de todo ordenamento estatal [...].”. (PIERLINGIERI,
Pietro. Perfis do direito civil. Trad.: Maria Cristina De Cicco. 3% ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 4).

130 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 30.

B HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 61.

32 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 30.
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ofensor, inserida no Codigo Civil de Napoledo, influenciou a legislacédo civil de grande
parte da humanidade, incluido nesse rol o Cédigo Civil Brasileiro de 1916,
Entretanto, a teoria classica fundada na culpa se mostrou insuficiente para
atender as demandas concretas decorrentes do convivio social com a evolucdo da
sociedade moderna, deixando sem reparagdo casos nos quais ndo se conseguia a
comprovagdo desse elemento subjetivo. Esse novo contexto social*** deu inicio a um
movimento jurisprudencial que alargava a interpretagcdo do elemento subjetivo, levando
a reformulagdo da teoria classica da responsabilidade civil fundada na existéncia de
culpa do ofensor, que deu lugar a novas teorias dogmaticas que se posicionam pela
necessidade de reparacdo dos danos em decorréncia direta do fato ou do risco criado,

sem a consideracéo da culpa’®.

3.1.2 Da responsabilidade civil subjetiva a responsabilidade civil objetiva: da
vinculacdo do dano exclusivamente a existéncia da culpa a presun¢do ou

desconsideracao da culpa para reparacao do dano

Conforme define Aguiar Dias, a teoria da culpa resumida por Ihering na
formula “sem culpa, nenhuma reparacdo”, foi suficiente por muito tempo para satisfazer
a dogmatica juridica como fundamento da responsabilidade e ainda inspira parte da

doutrina que resiste em declarar sua insuficiéncia frente as demandas da modernidade,

13% Acerca da adesdo do Cédigo Civil de 1916 & teoria da responsabilidade com fundamento na culpa do
agente, interessante verificar a obra de Carvalho Santos, que assim se refere ao tema: “O nosso legislador,
ndo se afastando da doutrina tradicional, conserva a responsabilidade civil com fundamento na culpa,
provada ou presumida, ndo acolhendo a nova teoria da responsabilidade sem culpa, tal como a querem
Unger e outros juristas de ndo menor porte. [...] O certo é que o nosso Direito ndo admite a
responsabilidade puramente objetiva, resultando do mero fato danoso.” (CARVALHO SANTOS, Jodo
Manuel de. Cdédigo civil brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista pratico. Vol. IlI:
parte geral (arts. 114-179), 112 ed. Rio de Janeiro: Feitas Bastos, p. 321.

134 Conforme Cavalieri Filho, “costuma-se apontar, em apertada sintese, a revolucéo industrial do século
passado, o progresso cientifico do nosso século e a explosdo demografica que nele ocorreu como sendo 0s
principais fatores que ensejaram nova concep¢do de responsabilidade civil. Com efeito, se o
desenvolvimento do maquinismo fez surgir a indUstria, mudando a base econémica do Pais, trouxe como
conseqiiéncia os acidentes de trabalho. O progresso cientifico fez aparecer um sem-niimero de inventos,
encheu as ruas de veiculos que, se, por um lado, facilitam a vida em sociedade, por outro, ddo causa a um
brutal ndmero de acidentes de transito diariamente. O crescimento da populacdo, com milhdes de pessoas
migrando do Interior para os grandes centros em busca de trabalho, levou ao caos os sistemas de
transportes urbanos.” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 141-142).
135 1dem, Ibidem.
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136 Como se vera adiante, a

sem mencdo ainda aos defeitos da propria concepcdo tedrica
prépria evolucdo da teoria da culpa para a teoria do risco, com ado¢do da
responsabilidade civil objetiva também ir4 demonstrar sua insuficiéncia, dessa vez
frente aos pressupostos da pds-modernidade, nas dimensdes dadas pela sociedade de
risco e pela sociedade de consumo.

Como se percebe, a transicdo da responsabilidade subjetiva para a objetiva

ndo foi tarefa simples ou célere’

. O movimento dos julgados, num primeiro momento,
passou a admitir de forma menos onerosa para a vitima a comprovacao da culpa,
evoluindo para a admissao da culpa presumida. Houve ainda o alargamento de situagoes
consideradas como de responsabilidade contratual, até que se chegou a admissdo da
responsabilidade sem culpa em determinados casos'*®.

Para contextualizar a situagdo que se observava entdo, Marcelo Junqueira

Calixto™®

afirma que ao final do século XIX se constata que a exigéncia da prova da
culpa pela vitima do dano dificultava, quando ndo impedia, a reparacdo do proprio
dano', sendo iniciado o movimento doutrinario e jurisprudencial no sentido de
relativizar o 6nus probatério da vitima, sem abolir formalmente a culpa ou sua prova
como fundamento da responsabilidade civil. Surgem assim, segundo o autor, as
primeiras teorias favoraveis a presuncdo da culpa do ofensor pelos danos causados por
sua acdo.

Para aportar na concep¢do atual de responsabilidade civil, necessario se faz
analisar seus fundamentos na teoria classica, seu alargamento técnico, analisando as
teorias da culpa nesse interim, para chegar-se a teoria do risco, fundante da
responsabilidade objetiva, que rompe, inicialmente, o paradigma subjetivo. A partir

dessa premissa, inovadora, mas ainda insuficiente, como se pretende comprovar por este

36 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 57.

37 Alvino Lima denomina esse movimento de transicdo de “processos técnicos” de ampliacdo da teoria
da culpa. (LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 70-71). Wilson Melo da Silva também se utiliza dessa
definicdo para processo de alargamento da concepcdo de culpa. (SILVA, Wilson Melo da.
Responsabilidade sem culpa, p. 80-94).

138 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 142-143.

3% CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e funcéo, p. 150.

140 para Ney Stany Morais Maranhao, “a dificuldade probatdria era t4o intensa e injusta que acabou sendo
considerada como uma verdadeira maldade as vitimas, que, diante do dissabor de um ja previsivel
fracasso probatorio no interior de uma demanda judicial, no mais das vezes restavam totalmente
iressarcidas. Dai o porqué dessa frustracdo técnico-probatoria ter sido batizada na doutrina de probatio
diabolica.” (MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade civil objetiva pelo risco da
atividade: uma perspectiva civil-constitucional, p. 180).
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estudo, cabe a ciéncia juridica propor novas solugdes, adequadas a realidade social
contemporanea.

Com esse intuito, inicia-se a analise pela definicdo classica de culpa, a se
confrontar com a concepcdo moderna ja informada anteriormente. A acepcdo classica
traz a culpa como ato violador do direito de outrem praticado com negligéncia e
imprudéncia™*'.

Essa significagdo é criticada por Alvino Lima'*?, que ao considerar a
responsabilidade como fendmeno complexo que apresenta elementos diversos e que
nela se integram, afirma que um desses elementos € o fato violador do direito — o ato
ilicito — que deve ser considerado em si mesmo e ndo confundido com a culpa, que é
elemento distinto da responsabilidade.

Assim também se posiciona Aguiar Dias™**, que afirma que a culpa ndo se
confunde com o ato ilicito, mas o qualifica como tal a partir da sua percep¢do volitiva
no ato lesivo do direito de outrem, causador de um dano concreto. Essa critica, segundo
0 autor, se expandia pela doutrina da época, fazendo surgir diversas teorias acerca da
culpa.

Essas teorias da culpa, advindas da doutrina francesa, alema e italiana'*,
transitam pela discussdo entre a possibilidade de apreciacdo da conduta do agente deve
ser apreciada in concreto ou in abstrato, sendo que, no primeiro caso, se considera a
consciéncia do autor do dano, seu intimo; e no segundo, se leva em conta a conduta do
agente em face da conduta normal dos individuos em geral, colocados na mesma

posicdo daquele que infligiu o dano™**4.

Y“LLIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 52.

12 | IMA, Alvino. Culpa e risco, p. 52-53.

3 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 133-134.

14 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 136.

S LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 57-61.

146 Segundo Marcelo Calixto Junqueira, o primeiro grupo de doutrinadores visualiza a culpa como a
“violacdo de um dever legal ou contratual pré-existente”, traz a grande virtude de formular um conceito
unitario de culpa — aplicavel no ambito contratual como no extracontratual. O mesmo autor informa que a
critica maior a teoria encontrava-se no fato desta ndo definir o dever violado, sendo comum a referéncia,
na culpa extracontratual, a um dever geral de ndo lesar. Um segundo grande grupo de autores vém a culpa
como erro de conduta, que tem a virtude de afastar a necessidade de demonstrar o dever violado, mas tem
o0 grande desafio de estabelecer um padrdo de conduta, retomando o padrdo de diligéncia do Direito
Romano que tem no bom pai de familia a referéncia, admitindo sua contextualizagdo ao caso concreto.
(CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil — estrutura e funcéo, p. 9-11).
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Como dito por Alvino Lima'’, o movimento evolutivo da sociedade
introduzida na industrializacdo leva o direito a buscar respostas para as novas demandas
surgidas das relagdes sociais, sendo imprescindivel perquirir um novo fundamento para
a responsabilidade civil extracontratual que melhor resolvesse o problema da reparagéo
do dano, evitando a injustica de permanecerem as vitimas sem compensacéo, o que deve
ser repudiado pela consciéncia humana e juridica, e que ndo era mais possivel resolver
completamente no &mbito da responsabilidade fundada unicamente na culpa.

Para tanto se fez necessario abordar a responsabilidade ndo mais sob o
prisma do elemento moral e passar a analise do aspecto exclusivo da reparacdo do dano.
Sendo que dano e reparacdo ndo devem ser medidos pela culpabilidade, mas surgir do
préprio fato causador da lesdo ao bem juridico™®.

Esse movimento € influenciado, para além dos fatores sociais e materiais ja
citados, por questes de ordem moral, fundados no crescente nimero de vitimas
decorrentes das atividades econdmicas geradoras de riscos, que muitas vezes
suportavam o 6nus da lesdo sem possibilidade de reparagdo por auséncia de condicoes
de comprovacéo da culpa'®®.

Wilson Melo da Silva', de maneira sintética, descreve a atuagdo dos
juristas da época afirmando que uns com fundamento na equidade genérica, outros no
dever de seguranca, no de garantia, no risco proveito ou no risco criado; alguns na
anormalidade da agdo, no risco determinado por energias acumuladas, no preceito
amplo de neminem laedere e até na caridade, cada qual buscando fundamentar a
superacdo da antiga regra da culpa subjetiva, que se mostrava insuficiente para conceder
a reparacdo em muitos casos advindos da modernizacao.

Como ¢é proprio da ruptura, a nova doutrina do risco foi comprometida,
inicialmente, pelo extremismo de seus defensores que, no afd de demonstrar sua
resisténcia aos velhos conceitos, acabaram por levar a inovacao para além dos limites
que ela propria poderia ser sustentada™". Esse fendmeno, o do extremismo, se percebe
também na trajetéria das teorias da culpa, ndo sendo, portanto, diferente no caso da
teoria do risco, posto que influencia diretamente o tema da responsabilidade civil e este,

Y7 LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 113-115.

%8 |LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 115-116.

9 1dem, ibidem.

B0 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa, p. 27.
11 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 65.
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por sua vez, atinge as relagBes sociais e juridicas, interferindo no sentimento de
equilibrio e paz social decorrente®®.

Pode-se afirmar que a teoria da responsabilidade objetiva se funda no risco,
concebido como perigo ou probabilidade de dano, sendo que aquele que exerce uma
atividade perigosa deve assumir 0s riscos dela decorrente e reparar 0s eventuais danos
que possa ocasionar. Dito de outra forma, todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por este, independentemente de ter agido com culpa ou ndo. O problema da
reparacdo se resolve pela causalidade, dispensado qualquer juizo de valor sobre a agdo
do responsavel, que é aquele que materialmente causou o dano™®.

Teresa Ancona Lopez™™*

afirma que o risco estd no centro do Direito e da
sociedade moderna, ndo sendo possivel entender a ambos sem a presenca constante do
risco. Entretanto, segue a autora, é na responsabilidade civil que o risco demonstra sua
maior relevancia, destacando-se o risco da atividade ou risco empresarial como a
principal teoria de fundamentagéo do direito de danos.

Por certo que se percebe a quebra do paradigma da culpa como Unico
fundamento da responsabilidade civil com o surgimento da teoria do risco e da
concepcdo de responsabilidade objetiva dessa decorrente. Entretanto, apesar da
evolugdo, a responsabilidade civil objetiva fundada na teoria do risco, ao lado da
responsabilidade subjetiva, tampouco é suficiente para atender as demandas sociais que
emergiram e emergem da sociedade p6s-moderna, sendo necessaria uma nova quebra de

paradigma, que é o que se busca demonstrar neste estudo.

152 Teresa Ancona Lopez identifica, inicialmente a teoria do risco-proveito (quem lucra pondo em risco a
vida e os bens de outrem deve arcar com a indenizacao), passando a teoria do risco-criado (mais ampla e
englobando quaisquer atividades, nos casos de inaplicabilidade do proveito), ao lado da teoria do risco
profissional (fundada nos acidentes de trabalho), chegando, por fim, a teoria do risco-atividade, de
fundamento econémico da distribuicdo dos riscos, pelo qual o custo dessa garantia de reparagdo, seja
através de seguro de indenizacOes, seja pelo pagamento direto, acaba sendo embutido no custo de
produtos e repassado ao consumidor e a sociedade. (LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e
evolugdo da responsabilidade civil, p. 45-47). Para aprofundamento no tema das diversas teorias
fundantes da doutrina do risco ver: Alvino Lima — Culpa e risco; Aguiar Dias — Da responsabilidade civil;
Wilson Melo da Silva — Responsabilidade sem culpa.

153 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 143.

1% LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 44-45.
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3.1.3 Responsabilidade civil no cddigo civil brasileiro: a influéncia dos valores

constitucionais e a insercdo de uma clausula geral de responsabilidade objetiva

Expressos, de forma sucinta, os antecedentes histéricos da responsabilidade
civil, bem como as teorias de fundamentacdo de sua atribuicdo, adentra-se a analise do
instituto da responsabilidade civil da forma como é recepcionado pelo ordenamento
juridico brasileiro. Nessa tarefa, iniciando pelo Cddigo Civil de 1916 e a legislacdo
esparsa, mesmo que em breve incursdo, passando ao Cdédigo Civil de 2002 e suas
alteracOes no que se refere a responsabilidade civil, em especial quanto a elevacdo do
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da obrigacdo de reparar o
dano.

Com relacdo ao Codigo Civil de 1916, como dito antes, revela-se a adocao
da culpa como Unica a ensejar o dever de indenizar, em concordancia com o
posicionamento doutrinario da época de sua elaboracdo. As possibilidades de
responsabilizacdo e reparacdo sem culpa surgem, a partir desse marco inicial, na
legislacdo especial, destinada a regular matérias e atividades especificas, que por sua
natureza exigiam um novo paradigma de fundamentacdo da responsabilidade.

Recorrendo a Alvino Lima'™, tem-se que a medida que crescem as
necessidades de protecdo as vitimas de acidentes, decorrentes ainda da primeira
modernidade, percebe-se a adocdo da teoria do risco na regulacdo de atividades
especificas. Dessa percepcdo, segundo o autor, os defensores da culpa tentam convencer
e confirmar o principio genérico da responsabilidade decorrente da culpa como regra
geral, em contraposic&o & excepcionalidade da legislacéo especial™®.

De retorno ao Codigo de 1916, tem-se que este, em sua primeira redacdo de
1900, se mantém inicialmente distante da influéncia de outros cédigos, mas, decorrente
dos 15 anos de discussdao parlamentar, até sua aprovacdo em 1916, acaba por

internalizar as mudangas trazidas pela modernizacdo e industrializacdo do periodo, em

5 LIMA, Alvino. Culpa e risco, p. 260.

156 O mesmo autor cita, a titulo de exemplo e premissa de estudo, algumas dessas leis especiais como a lei
de acidentes de trabalho, a de acidentes de aeronaves, de automdveis, de minas, de estradas de ferro e por
eletricidade. Para os objetivos deste estudo, ndo se vislumbra a necessidade do tratamento individualizado
da legislacdo especial, sendo sua indicagdo suficiente para informar que, a par do principio geral do
Cadigo Civil de 1916, surgiram disposicdes legais que adotaram a teoria do risco, ainda que de forma
excepcional.
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especial as questdes sociais e econdmicas, bem como das tradi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais europeia e latino-americanas que se formavam™’.

Entretanto, mesmo ndo sendo essas influéncias suficientes para que se
adotasse explicitamente a teoria do risco como fundamento de responsabilidade civil, o
Codigo de 1916, em algumas passagens considera a adocdo da responsabilidade
objetiva, sendo que ambas as posi¢cdes acabaram por coexistir. Entretanto, a regra geral
ainda era a da responsabilidade subjetiva®®®.

Analisado sob essa perspectiva, 0 Codigo Civil de 1916 ja nasce antigo no
que se refere a responsabilidade civil, adotando como fundamento Unico a teoria da
culpa, ja vista como inadequada pela doutrina avancada da época. No seu longo ciclo de
vida, sendo substituido apenas no ano de 2002 pelo atual cédigo em vigor, o Codigo de
1916 sofreu tentativas de atualizacdo, seja pela criagdo de um Codigo das Obrigacoes,
seja pela atualizacdo do préprio Codigo Civil, esta proposta inicialmente em 1975™°.

Novamente, em razdo do longo e tortuoso processo legislativo num primeiro
momento, decorrente da estrutura politica do Estado brasileiro e, num segundo
momento em face do processo de redemocratizacdo em curso na década de 1980, a
reformulacéo do Codigo Civil brasileiro acaba por ndo ser finalizada até o ano de 2002,
com a entrada em vigor do atual diploma civil. Nesse interim, fruto do movimento de
redemocratizacéo do pais, é promulgada a Constituicdo Federal*® em vigor, no ano de
1988. A Constituicdo Federal de 1988, portanto, nasce sob o manto da Democracia,
exacerbada pelo momento politico vivido na transicdo do autoritarismo para o0 regime
democrético.

161

Nessa perspectiva, Ney Stany Maranhdo™" afirma que a Constituicdo de

1988 nasce com o intuito de revolucionar o ordenamento juridico, com vistas a

T HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 66-67.

158 Giselda Hironaka aponta como os artigos 1527 a 1529, do Cédigo Civil de 1916 como exemplos de
responabilidade objetiva, atinentes a responsabilidade do dono de animal, do edificio e ao habitante da
casa. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 137-139). Para
aprofundamento do tema, incluindo uma proposta de subdivisdo da responsabilidade objetiva em pura e
impura, ver Alvaro Villaca de Azevedo — Teoria geral das obrigacdes.

9 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, p. 35.

180 Conforme José Afonso da Silva, a constituicio do Estado seria um sistema de normas juridicas,
escritas ou costumeiras a forma de Estado e estrutura de governo, direitos e garantias fundamentais, se
traduzindo em organizagdo dos elementos constitutivos do Estado. (SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo, p. 37-38).

11 MARANHAO, Ney Stany Morais. Responsabilidade civil objetiva pelo risco da atividade: uma
perspectiva civil-constitucional, p. 148-150.
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concretizar o sentido de justica e promover a dignidade humana'®?. Com isso, toda
ordem juridica deve ser lida e relida sob sua Otica, hum processo denominado de
constitucionalizacdo do Direito, internalizando no texto constitucional, muitas vezes,
matérias antes tratadas unicamente pela legislacdo ordinaria, mas especialmente, como
fenémeno pelo qual os principios constitucionais se deslocam rumo a legislacdo
infraconstitucional, impondo a esta seus valores e obrigando uma releitura critica a seus
institutos e dispositivos.

Com relagdo ao Cdédigo Civil em gestacdo desde 1975 ndo foi diferente.
Apobs a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a retomada dos trabalhos de discussdo
do que viria a ser o novo cddigo, os valores e principios da nova carta constitucional
acabaram por ser inseridos na redacdo da lei civil, influenciando diretamente nos
conceitos e dispositivos adotados pelo legislador e imprimindo-lhe um perfil humanista
em substituicdo ao carater patrimonialista do anterior Cdigo de 191664,

No que se refere ao instituto da responsabilidade civil, o Cédigo Civil de
2002 congrega as duas teorias de fundamentacdo para o dever de indenizacdo: a
subjetiva e a objetiva. Na sua Parte Geral, nos dispositivos relativos aos atos ilicitos™® e

162 Segundo afirma Rizzatto Nunes, a dignidade humana é um valor ja preenchido a priori, isto é, todo ser
humano tem dignidade so pelo fato ja de ser pessoa, apesar da dificuldade semantica do sentido de
dignidade, isso ndo implica em permissdo a sua violacdo, sendo a dignidade a primeira garantia das
pessoas e Ultima guarida dos direitos fundamentais, sendo visivel sua violagdo quando esta ocorre.
(RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor. 52 ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 79).

163 Acerca dessa alteragdo de perspectiva, interessante a posicdo de Gagliano e Pamplona Filho que assim
afirmam: “O CC-16, sem diminuir a sua magnitude técnica, em sua crueza, é egoista, patriarcal e
autoritario, refletindo, naturalmente, a sociedade do século XIX. Preocupa-se com o ‘ter’, e ndo com o
‘ser’. Ignora a dignidade da pessoa humana, ndo se compadece com o sofrimento do devedor, esmaga o
filho bastardo, faz-se de desentendido no que tange aos direitos e litigios pela posse coletiva de terras, €, 0
que € pior, imagina que as partes de um contrato sdo sempre iguais. Por tudo isso, a Constituicdo Federal,
consagrando valores como dignidade da pessoa humana, a valorizagéo social do trabalho, a igualdade e
protecédo dos filhos, o exercicio ndo abusivo d atividade econdmica, deixa de ser um simples documento
de boas intencfes e passa a ser considerada um corpo normativo superior que deve ser diretamente
aplicado as relacOes juridicas em geral, subordinando toda a legislacdo ordinaria”. (GAGLIANO, Pablo
Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Vol. I: parte geral. 82 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 48).

164 Com relagdo & supremacia da Constituicdo Federal, tem-se a licdo de José Afonso da Silva: “Nossa
Constituicdo é rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda
autoridade s6 nela encontra fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais. [...] Por
outro lado, todas as normas que integram a ordenagdo juridica nacional s6 serdo validas se se
conformarem com as normas da Constituicdo Federal”. (SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo, p. 46).

165 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. 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.



58

no arcabouco da responsabilidade civil*®®

, permanece a regra geral da responsabilidade
por culpa, inserindo como complemento a responsabilidade objetiva, nos casos
expressos em lei ou em decorréncia de atividade, que por sua natureza, implicar em
risco aos direitos de outras pessoas.

Especificamente com relacdo a responsabilidade civil objetiva, nos moldes
adotados pelo Cdédigo de 2002, tem-se que este abragou a teoria do risco da atividade
como clausula geral*®’ daquela, inserida na parte final do paragrafo tnico do artigo 927,
de igual forma que as legislacdes europeias e norte-americana™®®.

Ultrapassada, inicialmente a analise acerca do instituto da responsabilidade
civil, desde seus antecedentes historicos, passando pelas teorias de fundamentacédo e o
posicionamento adotado pela legislacdo civil nacional, desde o Cddigo de 1916 até o
atual em vigor a partir de 2002, o estudo passa a analise especifica da responsabilidade e

sua adocdo pelo Cadigo de Defesa do Consumidor.

3.2 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E RESPONSABILIDADE CIVIL:
SEGURANCA DO  CONSUMIDOR COMO  PARADIGMA  DE
RESPONSABILIZACAO

3.2.1 Cddigo de defesa do consumidor e responsabilidade civil

Conforme dito antes, a sociedade de consumo, ao lado da sociedade de
risco, como dimensbes da pds-modernidade, desafiam o Direito a responder

satisfatoriamente a ecloséo de novas relagdes sociais e juridicas decorrentes da evolucao

166 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

187 Clausula geral entendida conforme Claudio Luiz Bueno de Godoy, como aquela que encerra um
preceito normativo cujos termos sdo propositadamente vagos, em razdo de utilizacdo de uma técnica
legislativa que se afasta do casuismo descritivo em favor do uso de termos semanticos abertos,
possibilitando a adaptacdo da norma a diversidade das situagdes faticas. (GODOQY, Claudio Luiz Bueno
de. Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma clausula geral no Cédigo Civil de 2002. 22
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 67.

168 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 47.
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dos riscos e do consumo concomitantemente. Essa realidade social se coloca de frente
as antigas concepcdes e dogmas juridicos da modernidade, influenciando como se viu
no surgimento de um novo ramo de estudos juridicos — o Direito do Consumidor — e
também no que se refere ao instituto da responsabilidade civil, que por sua vez, encontra
sua base no Direito Civil, mas tem aplicabilidade plena e necessaria no direito
consumerista.

Para elaboragédo deste trabalho, ndo se fardo maiores incursdes na origem
do Direito do Consumidor, resumindo-se analisar o caminho tracado pelo Direito do
Consumidor no ordenamento juridico brasileiro, a guisa de introducdo ao tema da
abordagem utilizada pelo Codigo de Defesa do Consumidor para inclusdo da
responsabilidade civil em seus dispositivos. Retomando o tema da sociedade de
consumo, pode-se afirmar que esta, ao contrario do que se propunha e que se imagina,
ndo trouxe apenas beneficios aos que nela se encontram. A posi¢do do consumidor,
encantado com os beneficios prometidos, de acesso a bens e servicos, novas tecnologias
e produtos, possibilidade de obtencdo de ascensdo social através da propriedade e uso
desses objetos, acabou por ser inferiorizada.

Se nas sociedades anteriores, consumidor e fornecedor se encontravam em
relativo equilibrio de negociacdo, muitas vezes pela proximidade existente entre ambos,
decorrente de um mercado pré-globalizacdo, atualmente o fornecedor assume um papel
preponderante na relacdo de consumo, ditando regras e condi¢des, em contraposicdo a
vulnerabilidade do consumidor. O mercado, nos seus moldes atuais, ndo apresenta
mecanismos para superar ou mitigar essa posicdo de inferioridade relacional do
consumidor, sendo imprescindivel a intervencdo do Estado com tal objetivo. Seja
editando e implementando normas juridicas, seja solucionando conflitos decorrentes das
relacdes de consumo™®.

Essa condicdo desfavoravel do consumidor se apresenta de forma complexa,
multifacetada, ndo sendo plausivel a aceitacdo de que o Direito proteja apenas em parte
0 consumidor. Faz-se necessario, ao contrario, que a protecdo ao consumidor — elo mais
fraco da relacdo de consumo — seja integral, sistematica e dindmica, com o regramento
de todos os aspectos dessa relacdo juridica especifica. E na vulnerabilidade do

consumidor, pretendendo sua protecdo integral, é que se fundamenta o Direito do

1% GRINOVER, Ada Pellegrini ¢ BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Codigo brasileiro
de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 6-7.
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Consumidor como nova disciplina juridica, com objetivo precipuo de reequilibrar a
relacdo de consumo'’°.

O que se verifica é que nenhum pais do mundo, segundo Grinover e
Benjamin'’*, deixa a protecdo dos consumidores exclusivamente para 0 mercado, ou
seja, no campo privado. Ao contrario, todos 0s paises, em maior ou menor grau e de
formas distintas, através de leis esparsas ou sistemas codificados, intervém nas relacdes
de consumo com o intuito de proteger o consumidor em sua vulnerabilidade. O modelo
de protecdo sistematica, positivada em um conjunto de normas gerais, em detrimento
das leis esparsas foi adotado pelo Brasil de forma pioneira em todo 0 mundo, em
decorréncia de uma determinacdo constitucional.

Antdnio Carlos Efing'’?, em andlise histérica, recorda que, em que pese o
modelo atual de tutela ao consumidor no Brasil advir da ordem constitucional, em
periodos anteriores ja se percebia a ideia de protecdo desses interesses desde o Brasil
Império, passando pelas normas de protecdo a economia popular na Constituicdo de
1934, pelo Decreto-lei n° 869/1938'", a Lei n° 1.521/1951'* e outras tantas.
Entretanto, o autor reitera que a protecdo do consumidor s6 adquiriu protagonismo com
a Constituicdo de 1988. E com a edicdo do Cddigo de Defesa do Consumidor que se
consolidaram os direitos dos consumidores, de forma clara e precisa, por meio da
criacdo do microssistema das relacbes de consumo e de novas normas e principios
juridicos atinentes & matéria'’.

Dessa forma, tem-se que o Codigo de Defesa do Consumidor compde um
sistema auténomo inserto no sistema constitucional brasileiro, estando suas normas
submetidas aos principios constitucionais e, por outro lado, todas as outras normas do

sistema constitucional somente se aplicardo as relagcbes de consumo em caso de lacuna

" GRINOVER, Ada Pellegrini e BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Cédigo brasileiro
de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 7.

1 Op. Cit., p. 8.

72 EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo. Curitiba: Jurua, 2003, p.
22-23.

1% Como exemplo de medida protetiva do consumidor no Decreto-lei n° 869/1938, tem-se o art. 3°, inciso
V (fraudar pesos ou medidas padronizados em lei ou regulamento; possui-los ou deté-los, para efeitos de
comeércio, sabendo estarem fraudados).

7% Na Lei n° 1.521/1951, que altera a legislacdo anterior referente aos crimes contra a economia popular
tem-se o art. 2°, incisos Il (expor a venda ou vender mercadoria ou produto alimenticio, cujo fabrico haja
desatendido a determinag@es oficiais, quanto ao peso e composi¢do) e V (misturar géneros e mercadorias
de espécies diferentes, expd-los a venda ou vendé-los, como puros; misturar géneros e mercadorias de
qualidades desiguais para exp0-los a venda ou vendé-los por preco marcado para os de mais alto custo).
> EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo, p. 24.
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no sistema de defesa do consumidor. Sob esse aspecto, sua interpretagdo deve ser
I6gico-sistematica, com base teleoldgica, integrando suas regras e principios com as
finalidades para as quais fora proposto*’®.

Com a edicdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor, as circunstancias e
especificidades que envolvem a relacdo de consumo passam a receber tratamento
inovador em nossa ordem juridica, com suas normas atingindo, de forma direta e
positiva, protegendo todos os membros da sociedade consumidora contra produtos e
servicos que Ihes causem danos.

Com sua aceitacdo plena pela sociedade brasileira e garantida sua eficacia
pelo Poder Judiciario, serd cumprida a mudanca de mentalidade e atitude, das partes
envolvidas na relacdo de consumo e da propria sociedade, que foram inspiracdo do
legislador no momento de sua elaboracéo. Esse protagonismo se deve, em especial, pelo
fato do Cddigo consumerista possuir caracteristica de norma cogente, ordem publica e
interesse social que confere aos seus dispositivos carater impositivo, ndo podendo ser
derrogados pela vontade das partes da relagdo de consumo®’”.

Em sua dimensdo teleoldgica, o Cddigo de Defesa do Consumidor se
apresenta didatico ao definir expressamente a relacdo de consumo e suas partes
integrantes — consumidor e fornecedor. Na definicdo de consumidor utiliza-se o
conceito econdmico, enquanto se amplia a0 maximo a outra parte, o fornecedor de
produtos e servigos. Busca ainda em seu intimo a harmonia das relagdes de consumo
através da implantagdo de uma politica nacional de relagdes de consumo. Essa
harmonia sera concretizada pelo tratamento favorecido a parte vulneravel da relacdo, o
consumidor, compatibilizando-a com os principios constitucionais da ordem econdémica
e de educacdo, pela informacéo das partes quanto aos seus direitos e obrigacdes’’®.

Dito de outra forma por Antdnio Carlos Efing'’, os dispositivos do Cédigo
de Defesa do Consumidor sdo instrumentos de prevencdo e repressdo com vistas ao
aprimoramento das relagdes de consumo. N&o visam a demonizagéo do fornecedor ou
se tornar a tabua de salvacdo dos consumidores frente aos abusos na relacdo de
consumo. Objetiva, por outro lado, extirpar as desigualdades por meio de alternativas

176 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor, p. 156.

T EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relaces de consumo, p. 24-28.

7% FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto, p.17.

7% EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo, p. 88-90.
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legais disponibilizadas ao consumidor, ensinando-o a utiliz&-las. A partir do momento
em que o consumidor tenha conhecimento de seus direitos e de como defendé-los,
torna-se exigente em sua acdo de consumo e essa exigéncia influencia a atitude do
fornecedor, aprimorando, por fim, a relacdo de consumo.

Dessas anota¢des se obtém a confirmacdo de um pensamento muito simples:
toda relacdo, e assim a dita relagdo juridica de consumo, prevé a existéncia de mais de
uma parte e, a principio, o equilibrio entre essas deve ser buscado. Se essa equiparacdo
ndo existe de fato, cabe ao Direito proporcionar sua consecucdo adotando tratamento
desigual para a parte desigual. Na relacdo de consumo, além desse tratamento
diferenciado a parte vulnerdvel, na tentativa de igualar as posicGes, deve o Direito
conformar as duas posicdes, protegendo o consumidor em sua vulnerabilidade, mas de
forma conjunta, preservando a viabilidade da atividade econdmica do fornecedor. N&o
ha de existir producdo e consumo sem seus protagonistas, por isso a necessaria
harmonia na relacdo entre esses.

Para esse fim, a politica nacional das relacGes de consumo € regida por
determinados principios préprios, elencados no art. 4°*°, do Cédigo de Defesa do

Consumidor, sintetizados por James Marins*®* em seis principios fundamentais que tém

180 Art. 4° A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das
relagBes de consumo, atendidos os seguintes principios:

I - 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 incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagdes representativas;

c) pela presenga do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrfes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e
desempenho.

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacdes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre
com base na boa-fé e equilibrio nas relag6es entre consumidores e fornecedores;

IV - educacdo e informagdo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com
vistas a melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de
produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugéo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e criagBes 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 modifica¢des do mercado de consumo.

181 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 37-38.
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por objetivo atender e proteger os consumidores em sua dignidade, salude e seguranca,
em seus interesses econdmicos, promovendo a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo. S&o eles: 1) principio da wvulnerabilidade; 1) principio do dever
governamental; I11) principio da garantia de adequacdo; 1V) principio da boa-fé nas
relacbes de consumo; V) principio da informacdo; e VI) principio do acesso efetivo e
diferenciado a justica.

Desse sistema principiolégico, destaca Efing'®” a importancia do principio
da vulnerabilidade e do principio da informacao, sendo que desses é possivel extrair 0s
demais principios informadores do Direito do Consumidor no Brasil, positivado pelo
Codigo do Consumidor. Para contextualizar a importancia do principio da
vulnerabilidade é preciso ter em mente a condigdo de submissdo do consumidor na
relacdo de consumo. Essa submissao tem por base o poder dos fornecedores em limitar
a escolha do consumidor em face dos produtos por aqueles disponibilizados no
mercado, concluindo que se o consumidor depende do fornecedor para manifestacdo de
sua vontade, a essa esta submisso e, portanto, torna-se o elo mais fraco da relacéo.

O reconhecimento dessa vulnerabilidade é a primeira medida para
realizacdo do principio constitucional da isonomia e, essa fragilidade é afirmada pela lei
como real e concreta, bastando ser consumidor para ser vulneravel e gozar dos
beneficios de protecdo instituidos pela lei'®®. Como afirmacdo legal e ndo mera
presungdo, a vulnerabilidade ndo admite prova em contrario. Dito de outra maneira, a
vulnerabilidade se configura pelo simples fato de o cidaddo se encontrar na situacéo de
consumidor, ndo sendo relevantes, para os fins de protecdo seu grau de formacdo ou
cultura, sua capacidade econdmica ou juridica®®.

Quanto ao principio da informacdo, este é considerado por Anténio Carlos
Efing™®> como a mais importante baliza norteadora da Politica Nacional de Relacdes de
Consumo em razéo de sua abrangéncia no sistema de defesa do consumidor, sendo que,
paralelamente, quanto mais informado o consumidor, maiores serdo suas possibilidades
de defesa e tutela no ambito das relagdes de consumo. O principio da informacéo, nessa
fungdo, pode ser considerado como de cunho educacional, como conscientizagdo dos

182 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo, p. 91.

183 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor, p. 194.

184 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 38.

185 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo, p. 91.
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consumidores sobre seus direitos e formas de defesa de seus interesses; ou ainda, em
relacdo a informacdo sobre produtos e servicos disponibilizados pelos fornecedores no
mercado de consumo.

As matérias referentes a educacdo, informacdo, divulgacdo e publicidade
sdo tratadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor em diversos dispositivos,
evidenciando sua relevancia para o legislador, preocupado com a protecdo maxima do
consumidor. Ademais, cabe ressaltar que o Cédigo do Consumidor adota o principio da
veracidade, ao qual deve obedecer o fornecedor'®. Para Rizzato Nunes'®’, o principio
da informacdo esté associado ao dever de transparéncia do caput do art. 4°, e se traduz
na obrigagdo do fornecedor em dar conhecimento ao consumidor acerca dos produtos e
servicos que oferece e, aplicado aos contratos de consumo, obriga a que se dé
conhecimento prévio ao consumidor sobre seu contetdo.

Para José Geraldo Filomeno'® a obrigacéo ou tarefa imposta pelo Cédigo
do Consumidor ndo é apenas dos fornecedores, estendendo-se ao Estado, érgéos
publicos e entidades privadas de protecdo do consumidor. O Estado desempenharia sua
funcdo educativa e informativa por meio da educagdo formal, incluindo a matéria dos
direitos do consumidor nos curriculos escolares em todos os niveis, bem como através
dos 6rgdos publicos de defesa do consumidor. Estes 6rgdos publicos, por sua vez,
atuariam em conjunto com entidades privadas no sentido de disponibilizar material
informativo direcionado a sociedade consumidora, com objetivo de disseminar e dar
conhecimento sobre direitos e prerrogativas atinentes ao tema das relacées de consumo.

Outro dos principios informadores do Direito do Consumidor € o principio
da garantia de adequacdo, definido por Anténio Carlos Efing*® como aquele que
determina ao fornecedor o dever de garantir a adequacdo dos produtos e servicos a
demanda legalmente constituida pela salde, seguranca, qualidade de vida e demais bens

juridicos inerentes aos consumidores. Conforme James Marins'®, essa adequagdo dos

186 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 38.

187 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor, p. 194.

188 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto, p.79-82.

189 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo, p. 94.

19 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 41.
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191 ¢ atende

produtos e servicos esta vinculada ao binémio seguranca/qualidade
concretamente aos objetivos do art. 4° do Codigo de Defesa do Consumidor, que
consistem no atendimento das necessidades dos consumidores, respeitando sua
dignidade, salde e seguranca, melhoria da qualidade de vida e protegendo seus
interesses econdMicos.

O principio da garantia de adequacdo é destinado, em primeira méo, aos
fornecedores, que sdo obrigados a buscar a adequacao de seus produtos e servigos com
vistas a seguranca e satisfacdo dos consumidores. Entretanto, dita garantia de adequacao
deve ter no Estado o agente fiscalizador da atuacdo dos fornecedores, através de acbes
consagradas pelo principio do dever governamental*®2.

O referido principio de acdo governamental deve ser entendido sob dois
aspectos principais. O primeiro aspecto se refere a responsabilidade atribuida ao Estado
como ente maximo da organizacdo da sociedade, em proporcionar ao consumidor
mecanismos aptos a propiciar sua efetiva protecdo. Essa atribuicdo é desempenhada por
iniciativa direta, coibindo abusos; pelo fomento a entidades representativas de
consumidores e até mesmo amparando os fornecedores no desenvolvimento correto de
suas atividades. No segundo aspecto, cabe ao Estado, no papel precipuo de fornecedor
de servicos, a racionalizagdo e constante melhoria na oferta de servicos ptblicos'*,

Acrescenta-se a essa abordagem, o dever do Estado de ampliar os
mecanismos e agdes de protecdo ao consumidor, evitando pela sua atuacdo qualquer
retrocesso — legislativo ou administrativo — no padrdo de defesa dos consumidores
brasileiros implantados pelo sistema vigente®®*.

Passando ao principio da boa-fé nas relacbes de consumo, este vem
expresso no Codigo de Defesa do Consumidor como regra geral de comportamento e
encontra-se invocado em diversas passagens da referida lei. A transparéncia e
harmonia previstas no caput do seu art. 4° serdo decorrentes da conduta geral de boa-fé

de ambas as partes da relacdo de consumo, ainda que na defesa de interesses

91 Segundo José Geraldo Brito Filomeno, “hodiernamente o conceito de qualidade n&o é mais a
adequacdo as normas que regem a fabricacdo de determinado produto ou a prestagdo de um determinado
servico, tdo-somente, mas principalmente a satisfacdo de seus consumidores [...]". (FILOMENO, José
Geraldo Brito. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto,
p. 82).

192 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo, p. 94.

1% MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 39-40.

1% EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo, p. 95.



66

aparentemente confrontantes. Para tanto, ambos — consumidor e fornecedor —, devem ter
em vista um objetivo comum que é o de tornar mais eficiente e justo o mercado de
consumo™®*.

Assim, tem-se que a boa-fé inserida no Codigo de Defesa do Consumidor é
objetiva, definida por Rizzatto Nunes'® como o dever das partes de agir conforme
determinados parametros de honestidade e lealdade, a fim de estabelecer e preservar o
equilibrio nas relacdes de consumo. N&o o equilibrio econdmico, mas o equilibrio entre
suas respectivas posicdes contratuais. A boa-fé objetiva funciona, nesse contexto, como
um modelo, que ndo depende de qualquer verificacdo de ma-fé subjetiva do fornecedor
ou do consumidor.

Como coroléario dos demais principios inseridos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, encontra-se o principio do acesso a justica, por sua funcdo concretizadora
dos direitos afetos ao tema. De nada adiantaria a previséo de direitos e garantias formais
sem a facilitacdo de sua materializacdo através da prestacdo jurisdicional acessivel e o
tratamento diferenciado do consumidor em juizo, ainda com vistas a sua vulnerabilidade
e ao equilibrio na relacdo de consumo.

Para esse fim, o principio propicia aos consumidores meios processuais
efetivos e contundentes para a busca da defesa de seus interesses e possibilitando a
plena utilizacdo dos direitos subjetivados e positivados no Cédigo do Consumidor e
legislagdo correlata. Com esse objetivo, o Codigo cria instrumentos de facilitacdo da
posicdo processual do consumidor, dentre os quais, a vulnerabilidade, a inversdo do
onus da prova, a impossibilidade da intervengédo de terceiros nas lides de consumo, o
sistema de responsabilidade civil mitigada do fornecedor e a antecipacéo de tutela'®’.

Segundo James Marins'*, a criacdo de instrumentos processuais adequados
para a prote¢cdo do consumidor atinge dois planos de incidéncia. O primeiro cria
possibilidades de efetivacdo da protecdo do consumidor em juizo, contribuindo para a
obtencdo de resultados concretos das demandas relativas aos direitos de consumo. O

segundo plano de incidéncia decorre ndo do uso desses instrumentos processuais, mas

1% MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 41-42.

19 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor, p. 196.

97 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo, p. 95.

1% MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 46.
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de sua simples potencialidade de uso, com a necessidade de criagdo de uma nova
mentalidade, que se afaste do paternalismo estatal e pugne pelo surgimento de uma
sociedade mais consciente e participativa.

No microssistema dos direitos do consumidor, com suas inovagOes de
natureza juridica material e processual destaca-se o instituto da responsabilidade civil
como instrumento vital de concretizacao desses novos direitos. Nao ha como se falar em
plena concretizacdo dos direitos do consumidor sem que haja a previsdo da reparacdo
dos danos causados no ambito das relagcdes de consumo e, mais importante, sem que se
instituam instrumentos processuais que garantam a efetiva, integral e célere reparacdo
desses danos.

Portanto, para o estudo das relagdes de consumo € imprescindivel a
percepcdo da forma de recepcao da responsabilidade civil pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, bem como sua operacionalizacdo em juizo em decorréncia das
prerrogativas processuais destinadas ao consumidor para consecucdo do principio do
acesso a justica em todos 0s seus aspectos.

Inicialmente, quanto & responsabilidade civil inserida no Codigo de Defesa
do Consumidor cabe aludir a Zelmo Denari'®® que afirma decorrer da relagdo de
consumo uma relacdo de responsabilidade, com a inversdo dos polos ativo e passivo,
adentrando o consumidor no polo ativo da relacdo de responsabilidade, levando consigo
todas as suas prerrogativas subjetivas. Essa inversdo de posicéo relacional que permitiu
ao Codigo do Consumidor afastar a biparticdo classica entre responsabilidade
contratual e extracontratual, dando ensejo a unificagdo do instituto em sua aplicacéo as
relacbes de consumo.

Segue Denari?®, informando que a responsabilidade civil adotada pelo
Caodigo de Defesa do Consumidor € objetiva, ndo sendo relevante para sua determinacéao
investigar a conduta do fornecedor de produtos ou servigos, considerando-se apenas 0
fato da colocacéo destes no mercado de consumo, dando causa aos danos causados por
esses.

Entretanto, a responsabilidade do fornecedor, da forma como adotada pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, ndo € absoluta, mas mitigada, sendo previstas

% DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 182-183.
200 Op. Cit., p. 188 e 203.
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hipo6teses de exclusdo dessa responsabilidade, previstas na lei e cujo 6nus da prova é do
fornecedor?®’. Essa opcao legislativa segue a melhor doutrina que prevé que um sistema
equanime de responsabilizacdo no ambito das relagdes de consumo deve imputar o risco
aquele que tenha melhores condicbes de prevé-lo e que tenha melhores condigdes de
distribuir, diluir e reduzir tais riscos, recaindo, por fim, esse risco sobre aquele que o
originou, sem que isso signifique em responsabilidade absoluta, com vistas a harmonia
na distribuicdo de riscos?®.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por opcdo legislativa, adota a
concepcdo ampla de fornecedor, conforme ja dito antes?®. Entretanto para fins de
estudo da responsabilidade do fornecedor, somada a necessidade de buscar a
harmoniosa distribuicdo dos riscos da atividade e, consequentemente, da
responsabilidade civil dessa advinda, leva Marins®® a classificar as espécies de
fornecedor em trés grupos: fornecedor real, fornecedor aparente e fornecedor
presumido.

A mesma classificacdo é acolhida por Antdnio Carlos Efing®®, que assim
sintetiza os sistemas de responsabilizacdo aplicaveis a cada uma dessas categorias de
fornecedores:

a) FORNECEDOR REAL ¢ a pessoa fisica ou juridica que participa da realizacédo e
criacdo do produto acabado ou parte componente do mesmo, inclusive a matéria-prima.
O fabricante do componente ou da matéria-prima responde solidariamente, isto é,
autoriza o regresso (através de acdo prépria e ndo pela denunciacdo da lide que é
expressamente vedada pelo art. 88 do CDC) ao fornecedor que efetuar o ressarcimento

ao consumidor;

201 EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo, p. 135.

202 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 97.

293 5obre 0 assunto, Filomeno afirma que séo considerados como fornecedores todos quantos propiciem a
oferta de produtos ou servicos no mercado de consumo, mediante desempenho de atividade civil ou
mercantil e de forma habitual, sendo relevante sua distin¢do apenas para fins de responsabilizacdo por
danos causados aos consumidores ou, na cadeia de responsabilizagdo, para que os proprios fornecedores
utilizem seu direito de regresso, em vistas da solidariedade entre esses, imposta como garantia de
efetividade da protecdo dos mesmos consumidores. (FILOMENO, José Geraldo Brito. Cddigo brasileiro
de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 47).

204 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 98.

205 EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo, p. 136.
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b) FORNECEDOR APARENTE é o que se apresenta como tal, lancando no
produto seu proprio nome, marca ou sinal distintivo. Pela Teoria da Aparéncia o
fornecedor aparente responde, ja que nao se pode exigir do consumidor a identificacdo
do fornecedor real neste caso;

C) FORNECEDOR PRESUMIDO é aquele que importa produtos para venda,
locacéo, leasing, ou qualquer outra forma de distribui¢do, bem como, aquele fornecedor
que entrega mercadoria sem identificagcdo ou com identificacdo imprecisa. S&o
exemplos de fornecedores presumidos:

c.1) importador: o importador responde pelo produto que colocou no mercado nacional,
possuindo o direito de regresso contra o produtor, etc, pela solidariedade da sua
responsabilidade;

c.2) comerciante de produto andnimo: o comerciante responde por fato do produto,
somente em casos especiais, jA& que a ele ndo é possivel exigir que tenha pleno
conhecimento da periculosidade e grau de lesividade do produto. Inclusive o
comerciante — se possuir tal conhecimento — deve informar a autoridade competente sob
pena de configurar crime sua omissdo (art. 64 do CDC). Assim, comercializando
produtos sem identificacdo da fonte (produtor, construtor, etc.) responde o comerciante
solidariamente pelos danos, ficando autorizado a buscar o ressarcimento contra o
fornecedor real se puder fazer a sua identificacdo. Por esse motivo, deveria 0
comerciante realizar ou complementar a identificagdo do fornecedor real, para evitar sua
responsabilizacdo direta pelo consumidor.

Importante salientar que, apesar da necessaria categorizacdo das diversas
espécies de fornecedores, a sua responsabilidade é solidaria como participantes da
mesma cadeia de fornecimento do produto ou servico. Com essa determinacdo legal,
seja qual for o fornecedor acionado pelo consumidor a responder pelos danos causados,
sua concorréncia para a realizacdo do evento danoso € irrelevante, bastando sua insercao
na cadeia de fornecimento®®.

Por 6bvio também que se faz necessaria a comprovagdo da existéncia do
defeito, do dano efetivo — moral ou patrimonial — e, do nexo de causalidade entre o
defeito do produto e a lesdo. Nao se comprovando ou inexistindo qualquer desses

elementos ndo se pode cogitar a responsabilidade civil do fornecedor no a&mbito da

26 EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relacdes de consumo, p. 144-145.
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relacdo de consumo®”’

. Quanto aos danos causados pelo fornecedor de servigos, sua
responsabilidade encontra fundamento nos mesmos elementos do caso dos produtos, em
razdo do fornecimento de servicos defeituosos, como informa Zelmo Denari®.

Com relagéo aos defeitos dos produtos a doutrina indica trés modalidades:
a) defeitos de concepcéo ou de criacdo, envolvendo os vicios de projeto, formulacdo ou
design dos produtos; b) defeitos de producdo, que envolvem os vicios de fabricacéo,
construgdo, montagem, manipulacéo e acondicionamento dos produtos; e c) defeitos de
informacdo ou de comercializacdo, que se referem a apresentacdo, a informacao
insuficiente ou inadequada, inclusive a publicidade. As duas primeiras consideradas
modalidades de defeitos intrinsecos aos respectivos produtos e a Ultima considerada
como modalidade de defeitos extrinsecos, pois dizem respeito a instrucbes e
informacOes que devem acompanhar, externamente, qualquer produto disponibilizado
no mercado de consumo®®.

Quanto aos servicos, Zelmo Denari*® relaciona trés hip6teses em que esses
serdo considerados defeituosos: a) quando é mal apresentado ao publico consumidor; b)
quando sua fruigdo é capaz de suscitar riscos acima do nivel de razodvel expectativa; e
¢) quando, em razdo do decurso do tempo, desde a sua prestacdo, é de se supor que nao
ostente sinais de envelhecimento. Esses critérios de afericdo encontram-se elencados no
art. 14, 8 1°, do CDC e séo, segundo o autor, a simples adequacdo da norma prevista no
art. 12, 8 1°, também do CDC e que se refere aos produtos defeituosos.

Interessante o posicionamento de Rizzatto Nunes*' quanto aos fatos do
produto e servigo, muitas vezes denominados de acidentes de consumo. O autor defende
a utilizacdo do termo fato em detrimento de acidente, sendo que este Gltimo poderia
confundir o entendimento da conotacdo desejada pelo CDC, ndo se adequando a
determinados acontecimentos ensejadores de responsabilidade por danos aos

consumidores. Ja a propria palavra fato permite a conexdo com acontecimento,

27 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 108-109.

28 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 202.

209 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 192-193.

210 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 203.

211 RIZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor, p. 243-244.
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implicando no entendimento de que seria qualquer acontecimento e ndo apenas aqueles
decorrentes de acidentes, no sentido estrito do termo.

Quanto ao fato do produto e do servico é necessaria sua definicdo e a
distincdo entre tais modalidades e os vicios do produto e do servico. Em sintese,
acolhendo o posicionamento de Antonio Carlos Efing®*?, fato do produto ou servico diz
respeito & manifestagdo em forma de dano causado ao consumidor dos defeitos
juridicamente relevantes elencados, respectivamente no art. 12 e art. 14, do CDC,
relacionados com a auséncia de seguranca dos produtos e servicos ofertados pelo
fornecedor, colocando em risco a vida ou a satde do consumidor. J& quando se fala em
vicio do produto ou do servico, refere-se a satisfacdo das expectativas do consumidor
para com o produto ou servico adquirido, podendo ser descritos como vicios de
qualidade, de quantidade ou de indicacdes. Os fatos do produto ou servico trazem
consequéncias mais gravosas ao consumidor do que a constatacdo de vicios e, suas
consequéncias para o fornecedor seguem a mesma logica.

Como dito antes, a responsabilidade civil adotada pelo CDC € objetiva
porém mitigada quanto a possibilidade de observacdo e comprovacdo de causas
excludentes, sempre a cargo do fornecedor o 6nus da prova, isso em decorréncia do
principio da wvulnerabilidade, da aplicacdo do conceito de hipossuficiéncia do
consumidor e da inversdo do 6nus da prova em seu favor, quando restar presente o
convencimento do julgador??,

Com relacéo as excludentes de responsabilidade, James Marins?** defende
sua inclusdo no CDC com vistas a justa distribuicdo do risco entre as partes da relacdo
de consumo para que se obtenha um sistema de protecdo dessas relagdes ndo apenas
eficaz, mas harmonico e equilibrado, sem que a carga de responsabilidade se
sobreponha de forma desmesurada sobre um dos polos da relacdo, o fornecedor, mas
preservando o tratamento favoréavel ao consumidor. O art. 12, § 3°**°, do CDC relaciona

212 EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo, p. 137-142.

213 Denari adverte para o fato de que a inversdo do 6nus da prova néo se aplica a todas as situacoes
juridicas derivadas das relaces de consumo, pressupondo o juizo de verossimilhanca das alegacGes do
consumidor. (DENARI, Zelmo. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto, p. 197).

214 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 145.

25 Art, 12,1

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;
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de modo taxativo as hipoOteses de exclusdo da responsabilidade do fornecedor de

4?5 também do CDC, enumera as excludentes de

produtos, assim como o § 3°, do art. 1
responsabilidade do fornecedor de servigos.

Da leitura do § 3°, do art. 12, em seu inciso |, tem-se a necessidade de prova
pelo fornecedor de que ndo colocou o produto no mercado. Ou seja, embora tenha
produzido o referido produto causador do dano, este foi introduzido no mercado sem
seu conhecimento®’. A circunstancia de o produto ter sido introduzido no mercado
voluntariamente pelo fornecedor, mesmo que a titulo gratuito, como donativo para
instituicGes de caridade ou com objetivos publicitarios ndo exime o fornecedor de sua
responsabilidade®®.

A hipotese de exclusdo de responsabilidade do fornecedor elencada no
inciso 11, do 8§ 3°, esta relacionada a prova da inexisténcia de defeito, também a cargo do
fornecedor. Segundo Marins®*®, a prova, portanto da inexisténcia de defeito, num
primeiro momento em sentido amplo, incluindo aqueles elencados como juridicamente
relevantes pelo art. 12 e os demais irrelevantes para o direito, exclui a responsabilidade.
Num segundo momento, de interpretacdo cientifica, objetiva-se apenas na inexisténcia
de defeito juridicamente relevante, posto que a regra determina a responsabilidade com
fundamento unicamente nesses, conforme classificacdo anterior.

Por ultimo, no caso dos fornecedores de produtos, a hipdtese descrita no
inciso |11, do 8§ 3°, art. 12, do CDC, que trata da culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro. A consideracdo da conduta culposa do consumidor ou de terceiro s6 é admitida
no caso de se comprovar a excludente de responsabilidade do fornecedor fundada na
exclusividade dessa culpa. Ndo se pode confundir, ainda, culpa exclusiva com culpa

concorrente, esta ndo considerada como excludente de responsabilidade®®°.

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

218 Art, 14, [..]

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

21T MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 146.

218 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 197.

1% MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 149.

220 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 197-198.
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Com a concorréncia de culpa, permanece, no ambito do CDC, a
responsabilidade integral do fornecedor. Quanto a culpa de terceiro, este deve ser pessoa
estranha a relacdo de consumo, sendo que se o terceiro participar da relacdo de
consumo, de plano ndo seria assim considerado. Mas, da mesma forma, se o terceiro
estiver relacionado com a cadeia de fornecimento, como empregado, preposto ou
representante autbnomo do fornecedor, este se mantém como responsavel integral pelo
dano causado®?.

As causas excludentes da responsabilidade do fornecedor de servigos se
coadunam com as do fornecedor de produtos, sendo também a inexisténcia do defeito e
a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. Por conta dessa constata¢éo, ndo se faz
necessario maiores explanacGes sobre o tema, adotando-se 0s comentarios anteriores.

Em contrapartida, € importante analisar a questdo da consideracdo da
excludente genérica de responsabilidade consubstanciada pelo caso fortuito ou forca
maior e elencadas no Cédigo Civil, art. 393*% e inexistente no rol trazido pelo CDC.

224 adotam a tese majoritaria®® de que a ocorréncia do

Zelmo Denari®®® e James Marins
caso fortuito ou forca maior deve ser analisado sob dois aspectos, decorrentes do
momento do acontecimento. Em caso de ocorréncia em fase de concepg¢do ou producgéo
do produto, o fornecedor permanece responsavel pelo dano causado quando da sua
inser¢do no mercado e utilizacdo pelo consumidor, mantendo-se intacto o nexo causal.
Entretanto, em caso de acontecimento em momento posterior, quando o produto ja
estiver inserido no mercado, o fornecedor ja ndo sera responsabilizado pelos danos
causados por este, ja que o nexo causal que liga o defeito ao dano ndo estaria mais sob

seu controle.

221 R1ZZATTO NUNES, Luiz Antonio. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor, p. 261-262.
222 Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao era
possivel evitar ou impedir.

2% DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 199-200.

224 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 153-155.

25 Apresentando posicionamento contrario tem-se Rizzatto Nunes, que defende a responsabilidade
integral do fornecedor na ocorréncia de caso fortuito ou for¢a maior, independentemente do momento do
acontecimento. (RIZZATTO NUNES, Luiz Ant6nio. Comentarios ao codigo de defesa do consumidor,
p. 261).



74

A par das excludentes de responsabilidade civil do fornecedor elencadas no
CDC e aquelas adotadas como validas pela doutrina e jurisprudéncia, encontra-se a
responsabilidade do fornecedor pelo risco de desenvolvimento, que é objeto central do
presente estudo e que se passa a analisar no tdpico seguinte.

3.2.2 Seguranca das relac6es de consumo e incorporacao do principio da precaucao
pelo cédigo de defesa do consumidor em observancia do paradigma da dignidade

humana

A nogéo de dignidade humana encontra-se presente desde a antiguidade,
vinculada ao pensamento religioso e a filosofia, ndo sendo objeto nem pretensdo deste
estudo o aprofundamento na anélise de sua evolugdo®®. Para esse objetivo, se fara a
indicacdo do sentido dado a dignidade humana no sistema constitucional brasileiro, na
sua acepcao de principio constitucional fundante e orientador do ordenamento juridico e
da atuagéo do Estado e da sociedade. Como dito antes, a constitucionalizacdo do Direito
é a tbnica do novo momento historico-juridico vivido em nosso pais.

Desde a década de 1980 faz-se mencdo, de forma reiterada nos textos
juridicos no Brasil, a dignidade da pessoa humana, periodo em que se presenciou a
elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988, que deu extrema
importancia normativa aos direitos e garantias individuais e coletivos e, nesse conjunto,
papel proeminente a dignidade. A partir da promulgacdo da CF de 1988 e, em especial
no decénio posterior, que coincide com os cinquenta anos da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, vivenciou-se no Brasil a discussdo sobre o tema em proporcoes
jamais vistas. Esse fato foi alimentado, de certa forma, pelo histérico recente de
desrespeito aos direitos humanos em nosso pais e acabou por propiciar grande producao
doutrinaria sobre o tema, resultando numa grande conquista do pensamento juridico

brasileiro®?’.

226 para maior aprofundamento na questéo ver: Ingo Wolfgang Sarlet — Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais.
22T HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p. 159-160.
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Nesse contexto histdrico e politico, a Constituicdo Federal de 1988, como
reacdo ao periodo autoritario anterior e seguindo o0s passos de outras ordens
constitucionais, incluiu um titulo préprio para o tratamento dos principios fundamentais,
inserido na parte inaugural do texto, em homenagem ao seu vital significado e funcéo.
Por esse expediente, o Constituinte deixou transparecer de forma inequivoca sua
intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e
informativas de todo ordenamento constitucional, em especial aquelas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, que ao lado desse principios integram o nucleo
essencial da nossa Constituicdo formal e material®?®,

E nesse contexto indicativo trazido pelo nicleo essencial de nossa
Constituicdo, tem-se a dignidade da pessoa humana como fundamento do modelo de
Estado democratico de Direito, conforme art. 1°, inciso 111??° da CF de 1988. A propria
CF faz mencdo expressa ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana em
outras passagens do texto constitucional. Assim se torna evidente que a dignidade da
pessoa humana mereceu a devida atencdo por parte da ordem juridica positiva no
Brasil**.

José Afonso da Silva®" define a dignidade da pessoa humana como valor
supremo que atrai o contetudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida. Dessa apreensdo decorre que a disposicao constitucional de que ordem
econdmica ha de ter por fim assegurar a todos uma existéncia digna®®%; a ordem social
|233;

visara a realizacdo da justica socia a educacdo, o desenvolvimento da pessoa e seu

228 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 82 ed. rev., atual.
e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 71.

229 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 72.

21 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 105.

282 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes
principios:

% Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais.
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preparo para o exercicio da cidadania’®, ndo sio meros enunciados formais, mas
indicadores do contetdo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

Pela dimensdo que possui a dignidade da pessoa humana entende-se que, ao
ser positivada como principio constitucional pela CF de 1988, esta passa a obrigar de
forma irrestrita e incontrastavel o Estado e demais atores da cena politica nacional,
sendo que qualquer acdo contraria a essa hd de ser considerada juridicamente nula.
Considera-se, assim, que no ambito constitucional, nenhum principio é mais valioso na
funcéo de sintetizar a unidade material da Constituicdo do que o da dignidade da pessoa
humana?®®.

Importante frisar, como afirma Ingo Sarlet®*

, que dignidade da pessoa
humana é inerente ao préprio ser humano pelo simples fato de o ser. A sua ascensao a
principio fundamental pela CF de 1988 ndo quer dizer que essa dignidade s6 passa a
existir apds o seu reconhecimento juridico-constitucional. O que se pode afirmar, por
outro lado, é que a sua protecdo contra eventuais violagdes decorrentes da acdo do
estado ou de outros individuos. Ou seja, quando se fala em direito a dignidade, se esta
considerando o direito ao reconhecimento, respeito, protecdo, promocdo e
desenvolvimento da dignidade, através da garantia de uma vida digna.

Nessa dimensdo, o valor fundamental da dignidade da pessoa humana acaba
permeando, sendo embasando, os demais direitos e garantias fundamentais que lhe séo
conexos, iniciando pelos direitos da personalidade, perpassando pelo direito a
propriedade, influenciando os direitos econdmicos, sociais e culturais, atingindo 0s
principios de ordem econdmica e, dessa forma limitando a livre iniciativa®®’. Nesse
movimento de permeabilizagéo, a dignidade da pessoa humana fundamenta a protecédo
juridica do consumidor no ambito das relacbes de consumo, em especial no que se
refere a seguranca e adequacdo dos produtos e servigos inseridos no mercado de
consumo, a protecdo da vida e salde, ao objetivo de equilibrio das relacdes, a facilitacdo

do acesso a justica e também no que tange a responsabilidade civil do fornecedor.

24 Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

2% P|OVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 365.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 79-80.

237 Op. cit., p. 96-106.
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Quanto a garantia de adequacdo dos produtos e servigos colocados no
mercado, este é trazido pelo CDC no art. 8° que o vincula, ainda, a garantida de
informacdo, prevista no seu art. 9°*®®, Para Antonio Carlos Efing”®, a imperatividade
imposta aos fornecedores quanto a qualidade dos produtos e servigos, prevendo
imputacOes legais para repressdo da inobservancia desses preceitos acaba por criar um
padrdo minimo para os fornecedores que devem primar pela qualidade, seguranca e
adequacdo de seus produtos e servicos as demandas e expectativas do mercado, sob
pena de sofrer as san¢des legais impostas pelo sistema de defesa do consumidor.

Em relacdo a informacdo, estd deverd ser apta a prestar todos o0s
esclarecimentos necessarios para que o consumidor tenha possibilidade de escolha,
tenha nocgdo da periculosidade ou nocividade do produto a ser consumido e, também
seja adequada a instrui-lo quanto a forma de utilizacdo e consumo desse produto, sendo
que a Organizacao das Nac¢des Unidas recomenda a utilizacdo de simbolos para veicular
as informagbes ao consumidor, expediente que tem se demonstrado Util e eficaz para
fins de facilitar a compreensdo do conteddo informacional disposto em produtos que
apresentem riscos em sua utilizacao®*°.

Considerando esses pressupostos, cabe aos Orgdos administrativos de
protecdo ao consumidor e de regulacdo das atividades econdmicas envolvidas no
processo a averiguacdo e controle dos riscos e perigos inerentes aos produtos postos no
mercado de consumo, mas, antes da atuacdo do Estado, cabe aos produtores e
fornecedores verificar e garantir a adequacdo de seus produtos e servicos. A obrigacao
de seguranca é inicialmente dirigida a industria que, em caso de duvida deve se abster
do langamento do produto no mercado consumidor ou, em caso de ja haver ocorrido o

lancamento, recolhé-los, retirando-os do mercado. Dessa forma, percebe-se a presenca

238 Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo nao acarretardo riscos a satde ou
seguranga dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua
natureza e fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informagdes necessarias
e adequadas a seu respeito.

Paragrafo Gnico. Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as informaces a que se
refere este artigo, através de impressos apropriados que devam acompanhar o produto.

Art. 9° O fornecedor de produtos e servicos potencialmente nocivos ou perigosos a salide ou seguranca
devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou periculosidade, sem
prejuizo da adogdo de outras medidas cabiveis em cada caso concreto

2% EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo, p. 216-217.

20 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 177-178.
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dos principios da prevencdo e da precaucdo como fundamentos também do
microssistema de direitos do consumidor®*.

Assim, a seguranca do consumidor, como um dos principais objetos de
tutela do CDC e da Politica Nacional das Relacdes de Consumo, presente em varios de
seus principios norteadores, pretende, a par de enfatizar a protecdo do consumidor e
estimular o fornecedor a buscar a adequacdo de produtos e servicos aos padrdes de
mercado. Some-se a esses objetivos, 0 de possibilitar a responsabilizacdo do fornecedor
em caso de ocorréncia de dano ao consumidor em decorréncia da ndo observancia das
normas de seguranca, bem como da frustracdo das legitimas expectativas do consumidor
quando da aquisicdo de produtos e servigos®**.

Isso porque a obrigacdo de seguranca no direito do consumidor é de
natureza eminentemente preventiva, cabendo ao fornecedor a verificacdo prévia da
adequacdo e seguranca de seus produtos, em vista das expectativas do consumidor e
daquelas advindas das normas técnicas de seguranca existentes. E ainda, o controle de
riscos deve prosseguir apés a comercializacdo ou introducdo do produto no mercado,
sendo obrigado o fornecedor a relatar os 6rgdos administrativos competentes e,
principalmente, os consumidores 0s possiveis efeitos danosos que seus produtos
potencialmente produzirdo, também no sentido de evitar 0os danos eventuais e antes
desconhecidos. Estando os fornecedores ainda obrigados a substituir os produtos
defeituosos ou perigosos por outros que correspondam as expectativas de seguranca
impostas®**24,

A ndo observancia desses quesitos — seguranca e expectativa — da ensejo a
responsabilizacdo civil do fornecedor, seja no ambito material, seja moral, perfazendo o
sistema de responsabilidade civil objetiva adotada pelo CDC. Essas garantias, portanto,

trazem como fundamento primeiro a dignidade da pessoa humana, protegendo e

241 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 172.

242 EFING, Antonio Carlos. Fundamentos do direito das relagdes de consumo, p. 218.

243 |_LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugéo da responsabilidade civil, p. 172.

244 Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou
deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a salide ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente a sua introdugdo no mercado de consumo,
tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as
autoridades competentes e aos consumidores, mediante antncios publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo veiculados na imprensa, radio e
televisdo, as expensas do fornecedor do produto ou servico.

§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou servigos a salide ou seguranca
dos consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo informa-los a respeito.
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preservando a vida, quanto a incolumidade fisica no que diz respeito a seguranca e, no
que se refere as expectativas, preservando a esfera juridica econdémica e moral,
importando dizer, como de praxe, que ambas podem ser objeto de acdo de

responsabilidade conforme o ordenamento juridico preve.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO RISCO DE DESENVOLVIMENTO E
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO AS RELACOES DE
CONSUMO

A discussdo doutrinaria acerca da teoria do risco de desenvolvimento e sua
recepgado pela legislagdo consumerista brasileira tem sido acalorada e discordante. Parte
dos estudiosos do assunto defende sua aceitagdo pelo CDC, com tendéncia a aceitar a
exclusdo da responsabilidade civil do fornecedor com base em sua aplicacdo, de outro
lado, muitos desses estudiosos do Direito do Consumidor assumem postura diversa,

defendendo o ndo acolhimento da teoria do risco de desenvolvimento®*®

e, portanto, a
manutengédo da responsabilidade civil do fornecedor, mesmo em caso de produtos que,
no momento de sua inser¢do no mercado de consumo, eram considerados seguros frente
a melhor técnica e ciéncia da época e posteriormente se mostraram danosos aos
consumidores.

O presente capitulo trard, em sintese, esses posicionamentos doutrinarios e
suas respectivas fundamentacfes cientificas, na tentativa de demonstrar as razes de
ambas as correntes, com objetivo de fundamentar a possibilidade de incluir na discusséo
0 principio da precaucdo, inicialmente afeto ao Direito Ambiental, mas passivel de
absorcédo pelo Direito do Consumo, frente a necessidade de manutengdo dos valores de
seguranca nas relacdes de consumo e efetiva e integral reparacdo dos danos causados
aos consumidores, sempre com vistas a defesa da dignidade humana como direito
fundamental e valor fundante do Estado brasileiro, em conformidade com a

Constituicdo Federal de 1988.

25 Na concepcéo de James Marins, “o risco de desenvolvimento consiste na possibilidade de que um
determinado produto venha a ser introduzido no mercado sem que possua defeito cognoscivel, ainda que
exaustivamente testado, ante o grau de conhecimento cientifico disponivel a época de sua introducéo,
ocorrendo todavia, que, posteriormente, decorrido determinado periodo do inicio de sua circulagdo no
mercado de consumo, venha a se detectar defeito, somente identificavel ante a evolucdo dos meios
técnicos e cientificos, capaz de causar danos aos consumidores.” (MARINS, James. Responsabilidade
da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no cddigo de protecdo e defesa do
consumidor, p. 128).
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4.1 RISCO DE DESENVOLVIMENTO E PRINCIPIO DA PRECAUCAO

4.1.1 A ampliacdo da aplicacdo do principio da precaucdo ao sistema de
responsabilidade civil do fornecedor pelo risco de desenvolvimento objetivando a

prevencao da ocorréncia de danos

Como visto de inicio, quando se tratou da responsabilidade civil e sua
evolugéo, esta se apresentava num primeiro momento como vinganga pessoal e violenta
por uma ofensa recebida de outrem. Com o tempo e a evolugdo do homem e da
sociedade, permanece o sentimento de vinganca, mas esta se da ja por outras formas que
ndo apenas a violéncia. Surge paulatinamente, através da pena pecunidria, o sentido de
reparacdo do dano através do pagamento de uma soma em dinheiro. Com o advento da
modernidade, a reparacdo do dano ou a compensacdo econdmica da vitima, se destacam
como as principais funcdes dadas a responsabilidade civil.

Com a transposicdo da sociedade moderna para a pos-modernidade e a
exacerbacdo dos riscos e do consumo, frente as incertezas cientificas e a obrigacdo de
garantir a seguranca e a dignidade dos individuos e da sociedade entendida como global,
a responsabilidade civil, a par de necessitar de diverso fundamento do que a culpa,
surgindo as teorias objetivas em resposta, necessita ainda de novas fungdes, além da
simples reparacdo e compensagdo pelos danos concretos advindos de técnicas e
produtos disponibilizados para consumo. E necesséaria que se tenha em mente, como
indica o CDC, a importancia da funcdo educativa e dissuasdria da responsabilidade
civil, com objetivos claros de evitar que os danos ocorram ou de minimizar sua
ocorréncia e efeitos, abarcando ndo apenas 0s danos concretos, mas também 0s riscos
como elemento de responsabilizag&o.

Nesse cenario, Teresa Ancona Lopez**® indica que a evolucio da
responsabilidade civil, com a ascensdo da vitima do dano ao papel central e sua
reparagéo integral como objetivo, inclusive com o retorno ao estado anterior — status

quo ante — quando possivel, transformou-se a responsabilidade civil em verdadeiro

248 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugéo da responsabilidade civil, p. 76-77.
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“Direito de Danos”. A reparacao integral, no sentido de reposic¢do do estado anterior, em
muitas das vezes € impossivel de ser atingida, surgindo a possibilidade de indenizagdo
pecuniaria, como forma de satisfacdo compensatéria entregue a vitima pelos danos
sofridos e quando ndo é possivel a reparacdo integral. Essa forma de reparacao
compensatéria acaba por possibilitar que nenhum dano reste irressarcido, seja pela
recomposicdo do estado anterior ao dano, seja pela compensagdo econdmica do dano.

Sérgio Cavalieri Filho?*’

aduz que o anseio de obrigar o causador do dano a reparacao
deste se funda no mais elementar sentimento de justica.

Assim tem-se que a responsabilidade civil, como relagdo juridica, além das
partes — ofensor e vitima —, necessita da comprovacao de determinados pressupostos.
Esses pressupostos no campo do Direito Civil encontram-se nos artigos 186, 187 e 927,
todos do Cédigo Civil brasileiro®*. J& no microssistema do Direito do Consumidor, os
pressupostos da responsabilidade civil encontram-se dispostos nos artigos 12 e 14, do
CDC, ja informados anteriormente.

Da leitura dos dispositivos do CC tem-se como pressupostos de
responsabilidade civil: acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relagéo de causalidade
e 0 dano imposto a vitima. Quando se tratar de responsabilidade objetiva (art. 927)

249

desconsidera-se o pressuposto da culpa ou dolo, mantendo-se os demais“™. Quanto ao

CDC, tem-se como pressupostos de responsabilidade civil do fornecedor: o defeito do
produto ou servico, o nexo de causalidade e o dano patrimonial ou extrapatrimonial®®.
A l6gica de funcionamento do sistema de responsabilidade com esses pressupostos pode
ser demonstrada pela em linguagem comum da seguinte forma: a acdo ou omisséo de

alguém que causa um dano a outrem obriga o ofensor a indenizar o ofendido.

2T CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 24.

248 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. 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.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol. IV: responsabilidade civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 35.

20 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 191.
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Neste trabalho ja se analisaram, no decorrer da exposi¢do doutrinaria sobre
0 tema da responsabilidade, as questfes atinentes aos pressupostos da acdo/omissao do
causador do dano, bem como da necessidade de que dessa acdo ou omisséo decorra o
dano imputado ao ofendido. No caso do Direito do Consumidor, da existéncia de um
defeito no produto ou servico que ocasione efetivamente o dano ao consumidor
(defeitos juridicamente relevantes). O dano também estd presente nos casos de
responsabilizacdo pelos riscos de desenvolvimento, nos quais sé serd considerada a
hipotese de responsabilidade do fornecedor se comprovado efetivamente o dano e o
momento de sua ocorréncia.

Tratando do dano como elemento ou pressuposto da responsabilidade civil,

Sérgio Cavalieri Filho®!

, afirma que aquele é o grande vildo contido no preceito da
responsabiliza¢éo, ndo se cogitando falar em indenizag&o, nem em ressarcimento, se nio
houver dano, sendo que, se ocorrer a indenizacdo sem a ocorréncia do dano, se
concretizara um caso de enriquecimento ilicito daquele que a recebeu. O autor, seguindo

o posicionamento doutrinario unanime, divide o dano em patrimonial ou material®? e

moral ou extrapatrimonial®®®

, sendo ambos indenizaveis. Na sua concepgdo classica, a
responsabilidade civil, como dito, ndo concebe a reparacdo sem a ocorréncia de um
dano efetivo, concreto.

Paulo de Bessa Antunes®® reitera a simplicidade do conceito, mas
argumenta que é nessa aparente simplicidade que se encontra as maiores dificuldades do
Direito Ambiental. A ressarcibilidade do dano, segundo o autor, ndo é matéria tranquila
ja que a maior parte da doutrina civilista se defende que serdo indenizaveis apenas
aqueles danos que preencham trés requisitos tidos como essenciais: certeza, atualidade e
subsisténcia. Antunes afirma que esses conceitos ndo séo suficientes para a apuragéo e
qualificacdo do dano ambiental considerando que suas caracteristicas e especificidades

ndo sdo comuns a outros ramos do Direito, em especial ao direito privado.

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 71.

2.0 dano patrimonial atinge os bens integrantes do patriménio da vitima apreciaveis em dinheiro, ou
seja, suscetiveis de valoracdo econdmica ou pecuniaria. Ndo se restringe ao patriménio presente da
vitima, podendo atingir o patriménio futuro (danos emergentes). Da mesma forma, ndo se restringem a
diminuicdo desse patrimoénio, mas também podem impedir seu crescimento (lucros cessantes).
(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 71-74).

2% 0 dano moral é lesdo de bem integrante da personalidade da vitima, a exemplo da honra, liberdade,
salde, integridade fisica e psicoldgica e que causa dor, sofrimento, tristeza e humilhacdo aquele que o
sofre. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 75).

2% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 247.
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Ainda relacionada diretamente ao dano ambiental Antunes®®” inicia faz uma
critica ao posicionamento do Poder Judiciario no Brasil, que apresenta uma
compreensdo extremamente restritiva quanto a esses danos, exigindo a comprovacao do
dano real, em detrimento do dano potencial e ndo observando o principio da cautela em
matéria ambiental. Afirma o autor que, ao se exigir que os autores nas agdes judiciais
facam prova do dano real, os tribunais imputam a esses todo o 6nus probatorio,
enfraquecendo a responsabilidade objetiva do poluidor, reiterando que o dano futuro,
muitas vezes, ndo pode ser comprovado de plano, decorrente de sua materializacédo
provavel apenas em momento posterior, com o decorrer do tempo.

No ambito das relagdes de consumo, com a possibilidade de inversdo do
onus da prova em favor do consumidor, a dificuldade da questdo probatéria € mitigada,
mas ainda persiste com relagdo aos danos futuros em decorréncia dos riscos advindos de
produtos e servicos que tragam inovacdes tecnoldgicas e cientificas e que poderdo se
concretizar em danos durante o periodo de sua utilizacdo. Ademais, muitas vezes, em
especial quando se trata de produtos alimentares e medicamentos, a comprovagdo do
dano ja se caracteriza hum momento em que a reparacdo ndo mais atingira seus
objetivos plenos. Ou dito de outra forma, ndo haverd possibilidade de retorno ao estado
anterior — status quo ante — e a indenizagdo ou compensacdo econdmica pelo dano
sofrido, apesar de aplacar o prejuizo causado pelo fornecedor, ndo trard a plena
satisfagdo as vitimas®®.

Délton Winter de Carvalho®’ defende a insercdo da possibilidade de
responsabilizacdo do dano ambiental futuro através da operacionalizacdo sistémica do
principio da equidade intergeracional e dos principios da prevencdo e precaucdo,
avaliando ndo apenas as dimens@es temporais do passado ou presente, mas inserindo na
questdo da gestdo de riscos e na tomada de decisGes juridicas a observacao e formacéao
de vinculos com o horizonte futuro. Para tanto, propde a adocéo de uma nova teoria do

risco — teoria do risco abstrato — diferente da sua concepcdo dogmatica classica — teoria

25 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 248.

256 Conforme Paulo de Bessa Antunes: “A reparacdo visa fazer com que o lesado, através do recebimento
de uma indenizacdo, seja recolocado no status quo ante, como se a lesdo ndo houvesse ocorrido. Esta é
uma concepcao tedrica, pois, na maior parte das vezes, é impossivel a reconstrucdo da realidade anterior:
e. g., morte de uma pessoa, destruicdo de uma obra de valor historico, artistico ou paisagistico; extincao
de uma espécie animal etc. [...] Um pai é Unico para o seu filho, assim como um filho é UGnico para o seu
pai”. (ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, p. 213).

#7 CARVALHO, Délton Winter. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco
ambiental, p. 125-126.
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do risco concreto —, que exige a ocorréncia de um dano concreto e atual para fins de
responsabilizagéo civil. A justificativa se funda na atual realidade social contemporanea
e com vistas a ndo se perder o objetivo preventivo do instituto da responsabilidade civil,
passando o Direito a operar como instrumento de gestdo de risco e ndo apenas em sua
fungdo corretiva, de incidéncia post factum.

Essas afirmagdes tém concordéancia com a teoria de Beck e Giddens, e a
concepcao do surgimento da sociedade de risco e de uma modernidade reflexiva como
dito na parte inicial deste estudo. O Direito como fato social e ordem normativa ndo
pode aguardar a ocorréncia de situagdes que impde sua atuacdo meramente coercitiva e
de restabelecimento da ordem social. Na sociedade contemporanea de risco e de
consumo, ao Direito cabe, de maneira superlativa, adotar uma postura pro-ativa,
orientando e regulando as relagdes interindividuais, bem como prevenindo possiveis
atritos entre interesses que possam ocorrer em tempo futuro.

De uma vez por todas o Direito deve se adaptar ao que denomina Giddens®*®
de esvaziamento do tempo e do espaco e de desencaixe. Esses conceitos possibilitaram
0 surgimento de relacGes sociais independentemente do tempo de ocorréncia e do lugar
em que se encontram o0s agentes, ou seja, € o deslocamento das relagcGes sociais de
contextos locais de interacdo e sua reestruturacao através de extensdes indefinidas de
tempo-espaco.

29 sintetiza o conceito de dano ambiental futuro

Délton Winter Carvalho
como “a expectativa de dano de carater individual ou transindividual ao meio
ambiente”. Por se tratar de risco, ndo havera o dano atual nem a certeza cientifica,
absoluta e incontestavel, de sua ocorréncia futura, como também de sua ndo ocorréncia,
mas apenas a probabilidade de dano, nesse caso, probabilidade determinante de dano
ambiental que prejudiqgue a equidade intergeracional. A consideragdo dessa
probabilidade determinante obrigaria o agente a adotar medidas preventivas —
obrigacdes de fazer ou ndo fazer —, necessarias a evitar 0s possiveis danos ou minimizar
as consequéncias futuras daqueles danos ja concretizados. Essa seria a nova fungédo
preventiva da responsabilidade civil defendida pelo autor, potencializada pela adogéo do

conceito de risco abstrato, afastada tanto da concretude e atualidade do dano, como

8 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade, p. 22 e s.
%% CARVALHO, Délton Winter. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco
ambiental, p. 127.
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também da simples funcdo de reparacdo econémica. A responsabilidade civil atuaria
como instrumento jurisdicional de avaliacdo e gestdo de riscos ambientais®®°.

No caso do risco de desenvolvimento e suas consequéncias para a seguranga
do consumidor, os argumentos apresentados podem ser aplicados certamente ao caso.
Como dito, a génese do direito do consumidor e, em consequéncia do CDC, encontra-se
na garantia de seguranca a vida e integridade fisica e psiquica dos consumidores, tendo
como fundamento operacional a prevencdo de danos, entendida em sentido amplo.
Nesse contexto, mesmo sem a previsao expressa do contetido do principio da precaucéo,
entende-se que este possa ser aplicado aos casos de risco de desenvolvimento como
sendo os de incerteza cientifica acerca dos possiveis e provaveis danos que produtos e
Servigos possam ocasionar.

O CDC e seu artigo 10?®!, em sua amplitude pode ser entendido como
dispositivo que objetiva a prevencdo de riscos, impondo ao fornecedor obrigacGes de
fazer e ndo fazer, no sentido defendido por Délton Winter de Carvalho. O disposto na
norma impde uma abstencdo preventiva ao fornecedor, que ndo podera inserir no
mercado de consumo, produto ou servigco que saiba ou deveria saber como altamente
perigosos ou nocivos a salde e seguranca. O conhecimento do risco inserido no
dispositivo é o conhecimento cientifico comprovado. Ao mesmo tempo, a norma impde
ao fornecedor uma obrigacdo positiva que é a de, a partir do conhecimento da
periculosidade e/ou nocividade do produto disponibilizado para consumo, informar as
autoridades publicas e aos consumidores o fato, mediante ampla publicidade. E, por
fim, o art. 10 do CDC imp&e também ao Poder Publico o dever de informar a sociedade

sobre a periculosidade e nocividade dos produtos e servigos.

260 Op. Cit., p. 138.

2681 Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou
deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a salide ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente a sua introdugdo no mercado de consumo,
tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as
autoridades competentes e aos consumidores, mediante aniincios publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo veiculados na imprensa, radio e
televisdo, as expensas do fornecedor do produto ou servico.

§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou servicos a salide ou seguranca
dos consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo informa-los a respeito.
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4.1.2 Teoria do risco de desenvolvimento: seu acolhimento ou ndo como excludente

de responsabilidade civil do fornecedor pela doutrina brasileira

Iniciando a andlise pelo que informa o CDC na redacéo do inciso Ill do § 1°
art. 12?2, tem-se que para se determinar se um produto é ou ndo defeituoso, deve ser
considerada “a época em que foi colocado em circulacdo” e, a partir da fixacdo dessa
data, poderd o fornecedor ter excluida sua responsabilidade. Parte significante da
doutrina considera que o CDC, nesse dispositivo adotou a teoria dos riscos de
desenvolvimento — conforme contido no art. 7°, alinea “e”, da Diretiva CEE n°
375/85%° — ou seja, daqueles riscos aos que se sujeitam os fornecedores por defeitos
dos produtos e servigcos que venham a ser comprovados ou conhecidos em momento
posterior a sua colocacdo no mercado em decorréncia de avancos cientificos também
posteriores a essa data®®*.

A Diretiva CEE n° 374/85 é resultado das discussdes realizadas no ambito
da Comunidade Econdmica Europeia em decorréncia de eventos conhecidos
mundialmente relativos a danos imputados aos consumidores de medicamentos, sendo o

mais emblemético caso o do Contergan-Talidomida?®®

, que atingiu incontaveis vitimas
no mundo todo. A solugdo encontrada pela CEE foi a de compromisso, determinando

como regra a ndo responsabilizacdo do fornecedor pelos riscos de desenvolvimento, mas

%2 Art, 12 [...]

§ 1° O produto é defeituoso quando n&o oferece a seguranca que dele legitimamente se espera, levando-se
em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

[...]

Il - a época em que foi colocado em circulagéo.

263 Artigo 7°: O produtor n&o é responséavel nos termos da presente directiva se provar:

[...]

e) Que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos no momento da colocacdo em circulagédo do
produto néo Ihe permitiu detectar a existéncia do defeito,

64 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 194.

265 Segundo informacgdes da Associagdo Brasileira dos Portadores da Sindrome da Talidomida, este é um
medicamento desenvolvido na Alemanha em 1954, inicialmente como sedativo. Contudo, a partir de sua
comercializagdo, em 1957, gerou milhares de casos de Focomelia, que é uma sindrome caracterizada pela
aproximacdo ou encurtamento dos membros junto ao tronco do feto - tornando-os semelhantes aos de
uma foca - devido a ultrapassar a barreira placentaria e interferir na sua formacédo. Utilizado durante a
gravidez também pode provocar graves defeitos visuais, auditivos, da coluna vertebral e, em casos mais
raros, do tubo digestivo e problemas cardiacos. A ingestdo de um Unico comprimido nos trés primeiros
meses de gestacdo ocasiona a Focomelia, efeito descoberto em 1961, que provocou a sua retirada
imediata do mercado mundial. (Disponivel em: <http://www.talidomida.org.br/oque.asp>. Acesso em: 10
de junho de 2010).
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prevendo o permissivo aos Estados-membros para que legislem de forma diferente,
adotando a responsabilidade civil dos fornecedores nesses casos. A gravidade do tema e
sua complexidade levou ainda a CEE a prever no art. 15°°°, da Diretiva, 0 ajuste
indicativo de que em dez anos se faria nova discussdo do assunto com base em
relatérios dos efeitos sobre a protecdo dos consumidores, funcionamento dos mercados
e aplicacdo da norma pelos tribunais®’.

No contexto da CEE tem-se paises que adotaram a exclusdo total de
responsabilidade pelo risco de desenvolvimento, outros que adotaram o regime parcial,
permanecendo a responsabilidade em alguns casos especificos, e outra parte, ainda, que
adotou a responsabilizacao total. Como exemplo citem-se Portugal, Italia, Inglaterra,
Irlanda, Austria, Suécia, Grécia, Dinamarca e Holanda, que adotaram o regime de
exclusdo total de responsabilidade. Por outro lado, adotaram o0 regime de
responsabilizacdo parcial, aplicada em determinados casos, Alemanha, Franca e
Balgica. Por ultimo, tém-se os paises que adotaram a responsabilizacdo total pelos
riscos de desenvolvimento, sendo esses Luxemburgo e Finlandia?®.

Nos Estados Unidos ndo se tem uma lei federal Unica dispondo sobre a
questéo da responsabilidade civil do fornecedor, sendo competéncia dos estados legislar
sobre o tema. De modo geral, a tendéncia anterior era pela responsabilizacdo do
fornecedor pelos danos causados por seus produtos, mesmo em caso de riscos de

desenvolvimento. J& o posicionamento jurisprudencial mais recente demonstra a adocao

266 Artigo 15:

1. Qualquer Estado-membro pode:

[...]

b) Em derrogacéo da alinea €) do artigo 7°, manter ou, sem prejuizo do procedimento definido no n° 2,
prever na sua legislacdo que o produtor é responsavel, mesmo se este provar que o estado dos
conhecimentos cientificos e técnicos no momento da colocacdo do produto em circulacdo nao lhe
permitia detectar a existéncia do defeito;

[...]

3. Dez anos ap6s a data de notificacdo da presente directiva, a Comissdo submetera ao Conselho um
relatério sobre a incidéncia, no que respeita a proteccdo dos consumidores e ao funcionamento do
mercado comum, da aplicacdo pelos tribunais da alinea €) do artigo 7° e do n° 1, alinea b), do presente
artigo. Com base nesse relatério, o Conselho, deliberando sob proposta da Comissdo nas condicoes
previstas no artigo 100° do Tratado, decidira a revogacdo da alinea ) do artigo 7°.

7 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do
desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 175-185.

268 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do
desenvolvimento, p. 187-190.
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paulatina da teoria dos riscos de desenvolvimento, orientando para a néo
responsabilizacdo dos fornecedores em caso de sua comprovacao?®.

Na doutrina brasileira a questdo do reconhecimento dos riscos de
desenvolvimento como excludente da responsabilidade do fornecedor é polémica, da
mesma maneira que na doutrina estrangeira. No ordenamento juridico brasileiro ndo ha
previsdo expressa sobre a aceitacdo dessa teoria quanto as relacdes de consumo. Como
se viu antes, o CDC ndo inclui o risco de desenvolvimento dentre as excludentes
expressas nos artigos 12 e 14. A Unica ressalva, que poderia ser entendida como mencéo
a dita teoria encontra-se no art. 10?”°, que determina que o fornecedor nio pode
disponibilizar para consumo produto que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de
nocividade ou periculosidade & saide ou seguranca dos consumidores®’.

Ha de se ressaltar, conforme Paulo de Tarso Vieira Sanseverino®’? em sua
exposicdo do tema, que 0s riscos de desenvolvimento ndo se confundem com a legitima
expectativa do consumidor em relacdo a qualidade e seguranca do produto na época de
seu lancamento. Na legitima expectativa do consumidor, o produto ou servico nao
apresentava defeito quando inserido no mercado, mas acaba sendo superado
posteriormente por produtos e servicos cuja evolugdo tecnoldgica se apresenta como
pressuposto de maior qualidade ou seguranca. Ou seja, a evolugdo tecnoldgica melhora
a qualidade e seguranca de produtos e servigos antes dispostos para consumo e que ndo
apresentavam, naquele momento, defeitos e que, quando da substituicdo tampouco 0s
apresentam, a principio. O préprio CDC deixa clara essa distingdo nos artigos 12, §
2°7"3 e 14, § 2°*"* com relacdo a produtos e servicos, respectivamente.

269 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do
desenvolvimento, p. 190-199.

219 Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou servico que sabe ou
deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a salide ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servicos que, posteriormente a sua introdugdo no mercado de consumo,
tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato imediatamente as
autoridades competentes e aos consumidores, mediante anincios publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo veiculados na imprensa, radio e
televisdo, as expensas do fornecedor do produto ou servico.

§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de produtos ou servigos a salide ou seguranca
dos consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo informa-los a respeito.
2" PAULA, Carolina Bellini Arantes de. As excludentes de responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 134.

212 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor. 3% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 340.

273 § 20 O produto n&o é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado
no mercado.
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Tendo como premissa os dispositivos do CDC, diversos sdo 0s
posicionamentos doutrinarios quanto a possibilidade exclusdo de responsabilidade dos
fornecedores pelo risco de desenvolvimento, bem como sob qual fundamento se
defendem esses posicionamentos. Iniciando pelos posicionamentos que defendem a
exclusdo de responsabilidade tém-se os argumentos de James Marins?’ que afirma que
a questdo envolve diversas variaveis, seja de cunho politico e sociolégico, seja de cunho
exclusivamente dogmatico-juridico, incluido teses e raciocinios diversos de
interpretacéo legal e pela dificuldade de utilizacdo do direito comparado.

Com relacdo aos liames de ordem politica, econdmica e social, Marins
argumenta que a carga referente aos riscos de comercializacdo de produtos, sem davida,
é do fornecedor. Entretanto, se essa carga se tornar excessiva, retirando o equilibrio
necessario e previsto pelo sistema de protecdo ao consumidor, a ponto de tornar inviavel
economicamente a atividade ou a busca por novas tecnologias, seus efeitos recairdo, ao
final, sobre a propria sociedade. Os impactos sociais desse fato podem ser descritos no
paradoxo existente com relacdo aos medicamentos. A sociedade preza pelo
desenvolvimento de novos medicamentos com objetivo de melhorias da qualidade de
vida e sua preservacdo em ultimo caso. Ao mesmo tempo, essas inovagdes criam riscos
novos e, muitas vezes desconhecidos inicialmente que, ao se imputar a responsabilidade
por esses riscos ao fornecedor exclusivamente é provavel que se limite a pesquisa e 0
desenvolvimento desses novos produtos, diminuindo, em consequéncia o bem-estar do
préprio consumidor, privado de novos remédios®’®.

No que se refere a analise juridica, tendo como referéncia o CDC, James
Marins afirma que é licito ao fornecedor inserir no mercado um produto que, a luz da
ciéncia e da técnica da época, ndo se saiba nem se poderia saber perigosos para 0s
consumidores. Diante desse contexto especifico, ndo se pode dizer que o risco de
desenvolvimento seja um defeito de criacdo, produgdo ou informacdo, sendo esse
enquadramento indispensavel para assuncdo da responsabilidade civil pelo

fornecedor’”’. Finalizando com a afirmacdo de que o risco de desenvolvimento é

27% § 20 O servigo n&o é considerado defeituoso pela adocdo de novas técnicas.

25 MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 129.

2% MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo fato do produto: os acidentes de consumo no
cédigo de protecdo e defesa do consumidor, p. 131-133.

2" Op. Cit., p. 135.
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excludente de responsabilidade por ndo ser considerado como defeito juridicamente
relevante, em conformidade com o art. 12, caput, 8 1°, incisos Il e Ill, caracterizando-
se, ao contrario como defeito juridicamente irrelevante, insuscetivel de impor a
responsabilizacdo do fornecedor pelo fato do produto?”.

Com posicionamento semelhante encontra-se Gustavo Tepedino®’®, para
gquem o conceito de defeito pressupde duas nogdes analisadas em determinado contexto
historico, quais sejam, seguranca e expectativa legitima dos consumidores. Dessa forma
no risco de desenvolvimento ndo existe defeito por inexistir frustracdo das expectativas
do consumidor em face dos conhecimentos atuais, sendo que ndo se pode esperar
alguma coisa da qual ndo se tem conhecimento. Persiste, entretanto, a periculosidade ou
nocividade, consideradas objetivamente, embora desconhecidas pela ciéncia ao tempo
da inser¢do do produto no mercado de consumo. Destaca o autor que, da leitura dos
dispositivos contidos nos artigos 6°, 10 e 12, todos do CDC, a contrario sensu, se
conclui que é licito ao fornecedor inserir no mercado de consumo produto perigoso que
ndo sabia e nem deveria saber, em vista do desenvolvimento da ciéncia na época do
ocorrido.

Em sentido contrario, defendendo a inexisténcia da excludente de
responsabilidade civil com base no risco de desenvolvimento cite-se a posicdo de
Antdnio Herman de Vasconcelos e Benjamin®®® segundo a qual os defeitos decorrentes
do risco de desenvolvimento representam uma espécie do género defeitos de concepcao,
sendo que esta espécie decorre da caréncia de informacdo cientifica no momento da
concepcao sobre os riscos decorrentes da adocdo de determinada inovacdo tecnoldgica.
Dessa forma, mesmo que o fornecedor obtenha éxito em comprovar que naquele
momento desconhecia o potencial danoso do produto, ainda persistira seu dever de
indenizar considerando que ao fabrica-lo assumiu todos os seus riscos, enquadrando-se
0 caso como verdadeiro defeito de concepcdo. Ademais, afirma o autor que o
conhecimento cientifico a ser considerado ndo é o do fornecedor em especifico, mas sim

o conhecimento da comunidade cientifica em geral, em determinado momento histérico.

278 Op. Cit., p. 137.

2" TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea. In:
Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 1. Vol. 02. Rio de Janeiro: PADMA, 2000, p. 65-70.

280 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Da qualidade de produtos e servicos, da prevencéo e
da reparacdo dos danos. In: Comentarios ao codigo de protecdo do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
1991, p. 67-69.
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Concordando com a inexisténcia da excludente de responsabilidade civil do
fornecedor pelo risco de desenvolvimento, com fundamento na existéncia de defeito do

produto ou servico, se manifesta Sérgio Cavalieri Filho®®*

que entende que 0s riscos de
desenvolvimento devem ser enquadrados como fortuito interno, assim entendido como
fato imprevisivel e inevitavel ocorrido no momento da fabricacdo do produto ou da
realizacdo do servico, ndo excluindo a responsabilidade do fornecedor por ser risco
integrante da atividade, vinculados aos riscos do empreendimento e submetendo-se a
nocdo geral de defeito de concepc¢do do produto ou formulacdo do servi¢o. Ou seja, 0
defeito decorrente do risco do desenvolvimento € considerado como de ocorréncia
anterior a sua introdugdo no mercado, ndo importando o motivo determinante desse
defeito, sendo o fornecedor responsavel por ele.

Com fundamento diverso, mas seguindo o entendimento de que ndo se
aplica a excludente de responsabilidade civil do fornecedor pelo risco de
desenvolvimento posiciona-se Roberto Senise Lisboa”® para quem a seguranca do
consumidor como destinatario final do produto ou servico é bem juridico que se
sobrepde a livre iniciativa da atividade empresarial, ndo sendo admitida a transferéncia
dos riscos ao consumidor pela exoneracdo do fornecedor sob justificativa econdmica,
lembrando que a atividade empresarial deve ser limitada e responsavel frente aos
principios constitucionais. Afirma ainda que o CDC ndo expressa 0 risco de
desenvolvimento como excludente de responsabilidade nem deixa de considerar
defeituosos os produtos e servigos pelos seus efeitos futuros sobre o organismo humano.

Marcelo Junqueira Calixto?®®

se posiciona pela responsabilizacdo do
fornecedor pelo risco de desenvolvimento com base na adocdo da responsabilidade
objetiva pelo CDC, considerando a existéncia de defeito do produto ou servigo no caso
e, dessa forma, enquadrando-se a hipotese ao disposto no codigo, mesmo que o defeito
ou dano sé venha a ser conhecido em momento posterior ao da inser¢cdo no mercado de
consumo, advento de avango cientifico. Por fim, afirma o autor que o fundamento
altimo da imposicdo da responsabilidade civil do fornecedor pelos riscos de

desenvolvimento é a protecdo da dignidade da pessoa humana, prevista na Constituicao

281 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, p. 375-377.

282 | ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagées de consumo. S&o Paulo: RT, 2001, p.
248-250.

28 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do
desenvolvimento, p. 231.
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Federal, sendo que a protecdo da vida, salde e seguranca do consumidor, bem como a

reparacdo dos danos a este causados sdo consequéncia daquele valor constitucional®®*

285.

Da mesma forma Paulo de Tarso Vieira Sanseverino®® ressalta que o CDC
adotou o regime da responsabilidade objetiva, imputando-a ao fornecedor pelo risco da
atividade. Nessa perspectiva, a ado¢do da excludente seria um retrocesso no regime
objetivo, atribuindo os efeitos nocivos do risco de desenvolvimento ao consumidor.
Além dessa observacao, o autor afirma que em torno da possibilidade de conhecimento
prévio do defeito de projeto ou concepcao, retornar-se-ia ao sistema de responsabilidade
subjetiva, com a consideracdo da culpa do fornecedor no caso. Assim, a excludente de
responsabilidade do fornecedor pelo risco do desenvolvimento ndo é compativel com o
sistema de responsabilidade civil objetiva adotado pelo CDC.

Sobre 0 assunto, cabe rever a adverténcia de Zelmo Denari?®’ quanto a n&o
adogéo da teoria dos riscos de desenvolvimento pelo CDC da forma como proposta pela
CEE na Diretiva n° 374/85, determinando de inconsistentes os postulados da referida
teoria para afericdo da responsabilidade dos fornecedores em vista da nocividade de
certos produtos, referindo-se a medicamentos como a Talidomida e seu potencial
degenerativo da raca humana. Afirmando, ao final que, quando em jogo vidas humanas,
as excludentes de responsabilidade devem ser interpretadas e aplicadas com muita
reserva e parcimdnia, decorrendo desse posicionamento alusdo a uma solucgdo
intermediéaria a ser aplicada a cada caso concreto.

Teresa Ancona Lopez”®, com intuito de relacionar o risco de
desenvolvimento e o principio da precaucdo, afirma que ambos tém razdes de ser
comuns, vinculados que sdo ao desenvolvimento dos conhecimentos técnicos e
cientificos que permitem criar, produzir e inovar mas, em decorréncia de defeito de

controle, também se apresentam como potenciais produtores de danos. Com o

284 Op. Cit., p. 216.

%5 NO mesmo sentido a posicdo de Giselda Hironaka quando afirma que “no contexto da
responsabilidade civil — com o perfil da pés-modernidade que se tem buscado tracar para ela —, a garantia
da dignidade da pessoa humana resplandece como verdadeiro norte de validacdo dos pressupostos do
dever de indenizar”. (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta, p.
159).

286 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no cédigo do consumidor e a
defesa do fornecedor, p. 345-346.

7 DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 195.

288 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugo da responsabilidade civil, p. 199-204.
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surgimento do principio da precaucdo discute-se sua influéncia positiva ou negativa
sobre essa excludente de responsabilidade do fornecedor. Segundo a autora, a questéo é
definir se a excludente do risco de desenvolvimento se contrapde ao principio da
seguranga geral que é fundamento da responsabilidade civil, bem como do principio da
precaucdo. Em suas analises com base na doutrina sobre o tema, conclui que a admisséo
da excludente ndo pde em risco a seguranca dos produtos, que deve ser considerada
obrigatoria e requisito prévio ao langcamento do produto no mercado, enquanto a
excludente por risco de desenvolvimento se da a posteriori do dano.

Depois dessas conclusdes, embora reconhecendo que nosso sistema de
protecdo ao consumidor ndo adota a excludente de responsabilidade pelo risco de
desenvolvimento, Teresa Ancona Lopez?®® defende uma solug&o intermediaria, com a
aplicacdo da excludente de responsabilidade pelo risco de desenvolvimento para todos
0s produtos, com excecdo dos alimentos e medicamentos, ja que estes em sua
periculosidade afetam a salde humana e dos animais. Para essas indenizacOes, a autora
propde a criagdo de um Fundo de IndenizagGes, com recursos do Estado, das empresas
seguradoras e das empresas fornecedoras de cada setor, como existe na Europa. Com
essa proposta, estaria assegurada a indenizacdo das vitimas e continuidade da atividade
econdomica.

Entretanto, apesar de indicar dita solugdo, a autora, com intuito de
relacionar o risco de desenvolvimento e o principio da precaucao, afirma que ambos tém
razbes de ser comuns, vinculados que sdo ao desenvolvimento dos conhecimentos
técnicos e cientificos que permitem criar, produzir e inovar mas, em decorréncia de
defeito de controle, também se apresentam como potenciais produtores de danos. Com o
surgimento do principio da precaucdo discute-se sua influéncia positiva ou negativa
sobre essa excludente de responsabilidade do fornecedor. Segundo a autora é definir se
a excludente do risco de desenvolvimento se contrapde ao principio da seguranga geral

que é fundamento da responsabilidade civil, bem como do principio da precauc&o®®.

Como afirma Ingo Sarlet®®

, percebe-se no posicionamento doutrinario e na
jurisprudéncia um crescente consenso no que respeita a justiciabilidade da dimensdo

negativa dos direitos sociais em geral e da possibilidade de exigir judicialmente a

289 | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 198-199.
2% | OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucéo e evolugdo da responsabilidade civil, p. 199.
2L SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 107.
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satisfacdo daquelas prestacdes vinculadas ao minimo existencial, de tal maneira que a
dignidade da pessoa humana, em especial quando conectada ao direito a vida, assume a
condicdo de metacritério para as solu¢des tomadas no caso concreto.

Decorre dos posicionamentos doutrinarios expostos que, com vistas a
protecdo da dignidade humana, englobando as questdes de protecdo da vida em sua
ampla acepcdo, bem como a exigéncia de adequacdo dos produtos e servigcos a
seguranca do consumidor e a reparacdo dos danos causados, a adocdo da teoria dos
riscos de desenvolvimento como excludente de responsabilidade civil do fornecedor
encontra-se desalinhada com os principios e garantias fundamentais trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988 e que devem orientar a agdo do Estado em suas funcdes
executiva, legislativa e jurisdicional. A par de determinar a atuacdo estatal, 0s principios
e garantias constitucionais dirigem e limitam a acdo dos particulares, dentre esses 0s
fornecedores, também em sentido amplo, obrigando-os a agir de forma responsavel
perante a sociedade.

Responsabilidade esta que ndo se limita ao sentido da reparacdo dos danos
causados, mas, outrossim, a orientar o desempenho da prépria atividade econémica com
objetivo de se evitar a disponibilizacdo de produtos no mercado consumidor sem a
devida andlise cientifica acerca dos riscos e danos que por esses produtos poderdo ser
causados aos consumidores, cogitando-se aqui 0s principios da lealdade e boa-fé
contidos no CDC. Em caso de ndo haver possibilidade de obter-se a garantia cientifica
acerca dos riscos, devem os fornecedores observar o principio da precaucdo, adotado
pelo Direito Ambiental e que, por sua intima correspondéncia com os Direitos do
Consumidor é plenamente aplicavel a esse microssistema, sempre, como dito antes, no

intuito de protecdo da vida, seguranca e da dignidade dos individuos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto inicialmente, vive-se a realidade social do risco e do consumo.
Os riscos advindos da pés-modernidade e suas caracteristicas marcantes acabam por
afetar diretamente o individuo e a coletividade em suas dimensdes ampliadas pelo
processo de massificacdo da producdo e do consumo, aliados ao avanco ininterrupto da
evolucdo técnico-cientifica. Nessa realidade contemporénea o homem consumidor é
levado a assumir riscos advindos da atividade econdmica, restando exposto aos danos
concretos e eventuais decorrentes de produtos e servicos disponibilizados no mercado
de consumo.

A ciéncia, nesse contexto social, desempenham variadas funcbes. A
principio, a ciéncia se coloca, por meio da pesquisa e inovacdo tecnoldgica, a servico
dos fornecedores/produtores pela criagdo de novos produtos e servigos, na maioria das
vezes superando, em beneficios aos consumidores, aqueles antes disponibilizados e por
ora substituidos. Em razdo dessa atuacdo, desempenha também a fungdo de garante
dessas inovacOes tecnoldgicas, recebidas pelos consumidores como aptas a responder as
expectativas de satisfacdo e seguranca propugnadas pelos fornecedores.

Ao mesmo tempo, a ciéncia e as inovagdes por ela introduzidas no mercado
através desses novos produtos, também na maioria das vezes, acarreta a criacdo de
riscos aos consumidores. Esses riscos, concretos ou abstratos, perceptiveis ou nao,
imputam ao consumidor a possibilidade também real ou abstrata, da ocorréncia de
danos a sua integridade fisica e moral. E com relacéo as riscos produzidos pela ciéncia,
que a principio deveria prevé-los e evita-los, estes sdo objeto de incertezas também
advindas da ciéncia, deitando por terra a percepcdo de seguranca em razdo do
conhecimento cientifico antes tido como intocavel na sociedade moderna e que agora,
na pés-modernidade, ja ndo pode ser assim considerado.

Como ndo existe possibilidade cientifica de garantir a nulidade dos riscos,
ou dito de outra forma, como ndo existe “risco zero”, tem-se a necessidade de
gerenciamento desses riscos com relacdo a producdo e ao consumo. Dessa gestdo de
riscos participam o Estado por meio de suas trés esferas de exercicio de poder, 0s
fornecedores e os préprios consumidores. E para consecucdo dos objetivos da gestdo de
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riscos, concernentes a evitar ou minimizar a ocorréncia de danos, devem as partes
utilizar-se de conhecimentos varios — transdisciplinares ou multidisciplinares —
envolvendo questdes sociais, econdmicas, politicas e juridicas.

Como instrumento de gestdo dos riscos concretos e abstratos decorrentes da
realidade social e econbmica exposta, surgem os principios da prevencdo e precaucao,
inicialmente vinculados ao Direito Ambiental, mas que acabam por permear outros
ramos do Direito, com especial insercdo no Direito do Consumidor e na
Responsabilidade Civil, no que tange as suas funcdes ou objetivos precipuos.

Com relacédo aos riscos advindos da sociedade contemporanea, tem-se que
sua assuncdo é uma das facetas do ato de consumir. Como dito antes, riscos muitas
vezes desconhecidos pela ciéncia e pelo fornecedor, que seriam aqueles que melhores
condicdes apresentam de conhecé-los. O que se dird do consumidor, que ndo possui 0
conhecimento técnico indispensavel ao pleno reconhecimento da existéncia e da
extensao que esses riscos assumidos tém ou poderao ter.

Assim sendo, a vulnerabilidade presumida do consumidor mais uma vez se
justifica plenamente, seja por sua posicdo contratual na relagdo de consumo, seja por
causa de sua posicdo desfavoravel quanto a possibilidade de escolha dos produtos que
sdo disponibilizados no mercado em conveniéncia dos interesses do fornecedor em
primeiro plano ou, finalmente, pela ignorancia quanto aos reais riscos provenientes dos
produtos e servigos consumidos.

Nesse contexto social marcado pelo risco e pelo consumo massificado,
ambos com abrangéncia exacerbada pela globalizagdo dos mercados produtor e
consumidor surge o microssistema dos Direitos do Consumidor, em resposta da ciéncia
juridica aos novos contornos das relagdes interindividuais e coletivas, com objetivo
precipuo de garantir o equilibrio das relagbes de consumo, considerando a
vulnerabilidade do consumidor como um de seus polos, bem como, em seu objetivo
maior em respeito ao direito fundamental a vida digna, garantir a seguranca e a
adequacdo de produtos e servicos com vistas a preservacao da saude e integridade fisica
e psicoldgica dos consumidores com relacdo a possiveis e provaveis danos.

O movimento de juridicizacdo das relacGes de consumo € recepcionado pela
Constituicdo Federal do Brasil, em 1988, indicando sua relevancia para o futuro

desenvolvimento econdmico e social do pais. Dessa constitucionalizagdo dos direitos do



98

consumidor decorre a elaboragdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1993,
incluindo em seus dispositivos principios e garantias especificas sobre o assunto, bem
como agOes determinadas ao Poder Publico e sancbes aos fornecedores por atos
abusivos e sua responsabilizacdo civil quanto aos defeitos contidos nos produtos e
servicos disponibilizados no mercado de consumo e eventuais danos que estes venham a
ocasionar aos consumidores.

No que se refere a responsabilidade civil, o CDC adotou o regime de
responsabilidade objetiva, de forma mitigada, indicando taxativamente as hip6teses de
exclusdo da responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos. Dentre essas
hipoteses, ndo se encontra o risco de desenvolvimento como excludente. Entretanto a
questdo ainda assim gera controveérsias doutrinarias, com posi¢des antagdnicas e outras
intermediarias.

A parte da doutrina que defende o risco de desenvolvimento como
excludente da responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos afirma que,
em face da verificagdo do momento temporal de inclusdo do produto ou servigo no
mercado e a comprovacdo do fato de que, naquele momento o produto ndo apresentava
qualquer risco a seguranca e a saude dos consumidores conforme as condicdes da
ciéncia e da técnica da época, ndo se pode afirmar que existe defeito juridicamente
consideravel.

Por essa perspectiva, a existéncia do defeito deve ser considerada no
momento do lancamento no mercado e em vistas da adocdo das medidas aptas na época
a auferir-lhes seguranca e adequacdo. A ocorréncia de dano, decorrente de defeito
nessas condicdes desconhecido ndo ensejaria a responsabilizacdo do fornecedor, ja que
este ndo sabia nem detinha condicdes de saber acerca desse mesmo defeito, ndo sendo
por ele responsavel.

A critica que se faz a esse posicionamento, independentemente sob qual
aspecto juridico ou doutrindrio adotado, tem seu fundamento primério na alocagdo dos
danos e, antes desses, dos riscos, unicamente sobre o consumidor ou a sociedade,
restando inc6lume a parte que se beneficiou economicamente da comercializacdo do
produto ou do servigo até aquele momento. Essa situacdo € contraria ao que defende o
Sistema Nacional de Protecdo ao Consumidor no que se refere a manutencdo do
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equilibrio entre as partes da relagdo de consumo, derivando desse objetivo a necessidade
de tratamento desigual aos desiguais.

Por outro lado, parte da doutrina adota posicao contraria a consideracdo dos
riscos de desenvolvimento como excludente da responsabilidade dos fornecedores,
como dito, com diversos fundamentos juridicos e sociais. O primeiro desses
posicionamentos tem como fundamento o fato de que o CDC, adotando a
responsabilidade objetiva mitigada, enumera restritivamente as hipoteses de excluséo
dessa responsabilidade e, considerando que o risco de desenvolvimento ndo esta nessa
relacdo exaustiva, ndo podera assim ser considerado.

Outra parcela dos estudiosos do tema atém-se a questdo do defeito,
considerando que este existe inegavelmente e dele decorrem os danos suportados pelo
consumidor. O defeito nesse caso estaria enquadrado, na tipologia prépria, como defeito
de concepcdo, ou seja, atribuivel ao fornecedor e, portanto, indenizavel por este, que
assume a responsabilidade em decorréncia do risco da atividade. Nessa mesma
perspectiva, mas entendendo como um caso fortuito, indenizavel por se tratar de fortuito
interno, posicionam-se também alguns doutrinadores.

Ademais disso, a maioria daqueles que defendem posicionamento contrario
a exclusdo da responsabilidade civil do fornecedor pelos riscos de desenvolvimento
destacam que a ado¢do do principio levaria a um retrocesso no regime objetivo adotado
pelo CDC, tendo em mente a necessidade de comprovacdo da conduta do fornecedor no
momento da concepcdo do produto ou servigco, levando ao retorno da culpa como
fundamento dessa responsabilidade.

Ainda destacam-se as posicOes intermediarias, que se opde a excludente de
forma pontual, com sua adocdo na maioria das situacfes de ocorréncia de danos pelo
risco de desenvolvimento, com exce¢do para 0s casos envolvendo medicamentos e
produtos alimentares, por sua capacidade de provocacdo de danos a saude e seguranca
do consumidor.

Entretanto, € unanime nesse conjunto doutrindrio que de opfe a adocao
irrestrita da excludente pelo risco de desenvolvimento, a necessidade de preservacao do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana contido na Constituicdo Federal
e considerado como fundamento do Estado brasileiro e que, nessa condicdo, permeia e
orienta todo ordenamento juridico. Da dignidade da pessoa humana decorrem 0s
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principios e garantias contidos no CDC, que por sua natureza de norma cogente, de
ordem publica e interesse social devem se sobrepor a interesses econdmicos e de
desenvolvimento.

Os principios de seguranca e adequacdo dos produtos e servicos traduzem-
se em garantias para 0 consumidor e, a0 mesmo tempo, configuram obrigacdes
destinadas aos fornecedores, que devem desenvolver sua atividade econémica com
vistas a preservar a salde e integridade dos consumidores, s6 inserindo no mercado de
consumo produtos e servigos que se apresentam adequados e aptos para utilizagdo
segura. Assim, a livre iniciativa se apresenta como limitada e responsavel, frente aos
demais principios e garantias trazidas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Assim, entende-se que no contexto da responsabilidade civil do fornecedor
pelo risco de desenvolvimento cabe a aplicagdo do principio da precaucéo, ao lado o da
prevencdo, utilizados na tentativa de evitar os danos que poderdo ser causados pela
entrada de produtos e servigos cujo desenvolvimento e inovagdes técnicas e cientificas
ndo possuem a certificacdo de plena seguranca e adequacdo. Essa conclusdo se deve a
leitura do art. 10 do CDC que, com utilizagdo de outros termos, defende no presente
entendimento, a adocdo dos principios da prevencdo e da precaucdo, proibindo ao
fornecedor a colocagdo no mercado de produtos e servigos que “saiba ou deveria saber”
serem altamente perigosos ou nocivos ao ser humano.

Ao utilizar o termo “saiba”, o CDC faz alusdo, mesmo que né&o
expressamente, ao principio da prevencdo de riscos conhecidos e danos comprovados.
Por sua vez, ao adotar os termos “deveria saber”, no contexto das garantias trazidas pelo
CDC, percebe-se a presenca do principio da precaucdo de riscos desconhecidos mas de
resultado danoso provavel ou possivel. Portanto, o principio da precaucdo também se
mostra apto a contrariar a possibilidade de exclusdo de responsabilidade civil do
fornecedor pelo risco do desenvolvimento, sob fundamento da cautela e prevencédo de
danos aos consumidores que é imposta aos fornecedores no desempenho de suas
atividades econdmicas.

Quanto a discussdo que cerca os efeitos da ndo aceitacdo da excludente de
responsabilidade do fornecedor pelo risco de desenvolvimento, tidos como a limitagdo
de investimentos em pesquisa e inovagcdo e a consequente ndo oferta de novas

tecnologias ao mercado de consumo e desenvolvimento de novos produtos; a
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inviabilidade econdmica de determinadas atividades e o desemprego causado pela
faléncia de empresas; 0s riscos para a propria vida e satide dos consumidores no caso
dos medicamentos, que ndo teriam o avanco cientifico que se percebe atualmente e nem
teriam maior desenvolvimento no futuro, esta deve ser tomada de forma cautelosa e
prudente.

Esses contrapontos demonstram o conflito de interesses e bens juridicos
protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro, contidos em normas constitucionais e
necessitam de conformacdo. Para tanto, ndo se pode esquecer, como dito acima e
defendido pela doutrina que principio fundamental maior ndo ha do que o direito a vida
— j& que sem vida ndo h& direitos —, devendo este ser o norte, a baliza, que orienta a
ciéncia juridica e os operadores do Direito, bem como o Estado e os particulares, em
suas agoes.

Conclui-se, com base nessas premissas, que o fornecedor amplamente
entendido pelo CDC, tem obrigagdo de adotar a prevencdo e a precaugdo no
desempenho de suas atividades econdmicas, garantindo o direito de protecdo dado aos
consumidores, também de forma ampla pelo Cddigo, ndo sendo concebida, sob esse
aspecto a inclusdo da excludente de responsabilidade civil do fornecedor pelo risco de
desenvolvimento, sob pena de ofensa aos principios e garantias constitucionais e da
legislagdo de consumo, bem como de atribuir ao consumidor o 6nus dos riscos e danos

advindos de atividade da qual este ndo obtém vantagem ou beneficio econémico.
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