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RESUMO

O objetivo deste trabalho € delinear as potencialidades e os limites de uma
responsabilidade pelo produto do titular da marca ou quem com ele se assimile.
Inicia-se a pesquisa pela exposicdo da evolucdo da organizacdo dos meios de
producédo e da formacdo da sociedade consumo de forma contextualizar o direito do
consumidor e a responsabilidade pelo produto. Em seguida explora-se o
conhecimento do direito do consumidor, da consolidacdo da doutrina do strict
product liability e das implied warranties como modelos juridicos que serviram de
referéncia para a Diretiva da CEE 85/374 e para o sistema de responsabilidade
previsto no nosso Codigo de Defesa do Consumidor. Continua-se a exposicao da
evolugcdo da organizagdao dos meios de producdo, com o objetivo de evidenciar a
marca e em seguida investigar a doutrina juridica marcaria. Percorrido esse caminho
cientifica alcanca-se a conclusdo de que o proprietario da marca ou quem com ele
se assimile responde pelos produtos em raciocinio lastreado no proveito econémico
tirado por este sujeito quando a marca lhe valoriza o seu estabelecimento comercial
por meio do aumento do seu goodwill, na sua condicdo econdmica de suportar a
dano, de dilui-lo no preco, no fato de que € o sujeito mais acessivel ao consumidor
no caso de danos e porque se enquadra no conceito de fornecedor e integra a
cadeia de fornecimento, no caso de problemas que comprometem a finalidade do
produto ou Ihe diminua o seu valor.

Palavras-chave: responsabilidade — danos - produto — fabricante — consumidor —
marca — vicio — defeito — qualidade — liability — diretiva — produtor — solidariedade —
produgéo - industrial



ABSTRACT

The objective of this work is to describe potential and limits of a product liability for
trademark owner and licensor. Research starts with exposure of business history and
formation of consumer society in order to contextualize the consumer law and
product liability. It examined the evolution of doctrine of product liability and implied
warranties that served as a reference to Directive 85/374/EEC and liability set out in
Consumer Protection Code of Brazil. Remains on investigate a trademark law. This
reaches conclusion trademark owner is liable by products based by reasoning in
profit, increasing its goodwill in their capacity to withstand the damages distributions
in the price, in fact that is more accessible to consumers, and ensuring product
quality in case of problems that compromise the intended purpose.

Keywords: liability — damage — goods — product — manufacturer — consumer —
trademark — defect — quality — directive — producer — jointly — severally — producer -
industrial
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INTRODUCAO

O objetivo desta pesquisa é analisar e levantpotescialidades e dificuldades de
se afirmar que se pode imputar a responsabilidade, dano, aquele que apfe a sua marca
em produtos que causam danos ao consumidor ok, ndo se prestam ao fim a que se
destinam, a partir de um estudo sobre a respoitstsl no Codigo de Defesa do Consumidor

€ a marca.

Essa hipbtese surge de um contraste da realidadeaseque trouxe a reflexao e
uma problematizacdo do conhecimento conformadoesoldireito do consumidor. O caso
tratava da imputacdo de responsabilidade, por ongéinologico, sobre produtos vendidos
com quantidade menor a informada, por um o6rgdo istalizacdo metrologico, a uma
empresa que detinha a licenca exclusiva de umaanfancosa do ramo de refrigerantes de

relicencia-la no Brasil.

A controvérsia instaurada sobre essa medida admaiivge trouxe como
argumentos favoraveis a imputacdo da infracdo iauttibde do 6rgdo publico em definir
guem era o responsavel pelo fabrico do produts @i seu recipiente havia a identificacéo
de aproximadamente 18 sociedades empresarias casponsaveis pela producéo,
envasamento e distribuicdo, cada uma com uma detme atuacdo regional no pais.
Considerando isso, era comum algumas delas ergqumo acefesa que o lote analisado
continha os produtos que nao foram fabricados |agrneas por outra, sobre a qual deveria
recair a autuacao. Diante da continua dificuldadedentificar o responsavel pelo produto,
optou o responsavel pela fiscalizacdo em realigaguisas com o intuito de encontrar algum
sujeito que pudesse concentrar a autuacao, balding franqueadora, ou sociedade
controladora que efetivamente representasse o gngr@ que sobre esta imputasse a
infracdo. Somente encontrou a referéncia buscadéargéo administrativo de propriedade
industrial. Encontrou nos seus cadastros publicesmatacdo de que uma das sociedades
responsaveis pela producdo detinha o direito exclude licenca da marca no Brasil da

empresa estrangeira.
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Essa situacdo foi a forca que moveu esta pesquisaifica. Primeiro,
apresentava-se uma realidade nova, que revelava falicante estava ocupando um papel
secundario na producdo para 0 consumo, pois atwstrapontava que o0 centro da
organizacdo empresaria fazia uso da propriedaééeatbal, e, em especial, da sociedade
empreséria que detinha o poder sobre a marca dotprolambém surpreendeu a constatacao
de que a atividade empreséria ndo tinha mais umtetamstitucional que poderia ser
verificado a partir dos registros do comeércio, oellrar, dos empresarios, mas de forma
contratual e em torno do contrato de licenca d@rprdade intelectual. Assim, surgiram as
indagac6es: qual é a responsabilidade daquele efgendalgum poder sobre a marca? Esse
poder é efetivo?

As questdes acima referem-se aos motivos da panfese deste trabalho
cientifico, definir uma tese analitica que propieiplicacdes sobre como se organiza a
producdo, em sua dinamicidade, isto €, em sua dadmnevolucdo no tempo. Encontramos
referéncia ao estudo de Alfred Chandler, em estuelizados por Ronaldo Porto Macedo e
Gilles Lipovestky. H4 uma historia descrita sobrevalucdo da organizacdo produtiva, que
tem influéncia direta nas bases explicativas deedade do consumo, e, por isso, da historia
do capitalismo, bem como da formulagdo de um direspecial, um direito dos
consumidores. Por isso, parte dessa investiga¢a@oltada no capitulo dos fundamentos do

Direito do Consumidor.

A exposicdo de uma histéria da evolucdo da orged@grodutiva revela a
proeminéncia do produtor na sociedade, pois eleapasacumular o poder sobre os meios de
producao e sobre o resultado desta, principalnpréedo passam a serem industrializados os
produtos para a subsisténcia. Essa concatenacib fmbwbtida principalmente porque se
passa a produzir os bens mais comuns a vida — rdbsyevestuarios etc. — em grande
quantidade e a prec¢os acessiveis, 0 que o0s tossvpis de serem adquiridos em vez de
serem produzidos pelos proprios utentes. Esse unaafmento do poder do produtor, ele
detém os meios necessarios para o abastecimenbe®fiecessarios a continuidade da vida,
a um preco acessivel, sem perder de vista o lggre,é auferido a partir dos ganhos em
escala. Essa é a férmula “magica” do capitalisntustrial que, por sua vez, estimula a

organizacdo da sociedade em torno do consumo.
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E essa conjuntura que justifica o surgimento dedimngito do consumidor. O
poder do fabricante e sua producao em larga egzadagnizada, que precisa ser rigidamente
organizada e estavel para que viabilize uma pradugéscente, de custos elevados, em que
os resultados sao colhidos ao longo prazo e segaindgica dos ganhos em escala. Esse era

o movel da época.

Essa conjuntura néo justifica so a existéncia daitdido consumidor, mas como
também a estrutura da responsabilidade civil eéataegunda constatacdo que move a busca
por respostas. Pela estrutura atual da resportsd®glipelo produto exsurge, como primeiro
responsavel, univocamente, seja na doutrina ouunapjudéncia, o produtor, ou mais
precisamente o fabricante. E, nesse diapasao, awgguinte pergunta: por que o fabricante
0 responsavel proeminente? Esse questionamentotaerhém correspondéncia com a
situagcao descrita acima, pois problematiza umaoressbilidade com foco no fabricante, ao
se constar a predominancia da marca enquanto anttividade empresarial. Qual é entéo o
fundamento da responsabilidade do produtor? Essdafoento orienta a arquitetura da
responsabilidade? Como fica essa sustentacdo déantaova configuracdo do sistema

produtivo? E possivel responsabilizar também questoea a marca?

Para responder aquelas perguntas, analisou-selevas#@ou 0s elementos que
constituem a responsabilidade do fabricante. Nesdéise foi possivel concluir que se trata de
uma construcao juridica propria e nova, consideranépoca, em que, de fato, se sobressaia a
figura do produtor. Ademais, identifica-se um veatertransformacéo do pensamento juridico,
nessa época vivenciou-se a situacdo do aumentessiyprs da ocorréncia de danos, que nao
se relacionavam com qualquer acdo humana diretegu@oadvinham de produtos,
manufaturados por maquinas, em um processo auiadatie independente de producédo
industrial. Ou seja, os danos ocorridos além densecidentais e anénimos — segundo a

perspectiva da culpa, ndo eram desejados ou preigisi

Isso provocou uma reviravolta na forma de pensdir@to. O direito privado
estava alicercado sobre a vontade e a liberdatie,éjsno individuo considerado em si
mesmo. Assim, 0 sujeito era o centro de imputagéoodma e alguns direitos he eram muito
caros, como a autonomia e a liberdade do individloonesmo tempo, que se acreditava que
a liberdade engendrava uma responsabilizagéougtability do sujeito de direito, tambéem

era uma foram de protecdo a industria nascenténRar discurso mais recorrente na doutrina
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juridica erro o objetivo de preservar ao maximaa gutonomia, evitando-se a limitacdo da
liberdade, admitida somente em situacdes excluserasgue o comportamento do sujeito se
mostrasse temerario e fosse inadequado ao exedei@oa liberdade. O direito s6 atuava em
favor da vitima se comportamento humano que caeisadano fosse reprovavel. Assim, era
definida a estrutura da responsabilidade baseadaat@cao fulcral da culpa. Esta forma de
pensar o direito foi deixando de ter um espagouskab, acomodando-se com um modelo

juridico mais objetivo, nascido do artificio doikgdor e dos operadores do direito.

Poderiamos denominar essa transformacdo como @im@imevolucdo na teoria
juridica, em que se comeca a adotar a responsadslidbjetiva como uma forma de imputar
o dano, proveniente de acidentes, a um sujeitoirego] de forma a, primeiro, proteger a
vitima, garantindo-lhe uma reparacao, e ndo a ddxa sorte do destino; e, segundo, indicar
a quem esse prejuizo seria transferido. Muito seutiu sobre um seguro de dano, porém ao
fabricante foi imputado o dever de reparar o dénobjetividade da responsabilidade esta na
desconsideracdo da avaliacdo do comportamentojeiboscomo justificativa de imputacéo,
exigindo somente que a vitima de dano faca provgudesste ocorreu, e que com este ha um
nexo de causalidade juridica — e ndo natural 4gleea forma com o sujeito. Para os danos
nos acidentes de consumo, o defeito do produtoséneml. Assim se formula uma
responsabilidade especifica do fabricante, umaorssbilidade em que a causalidade do
dano torna-se o foco do problema da reparacaoanedsale contemporanea em detrimento de

uma avaliacdo do comportamento do sujeito.

Essa concluséo foi a realizada no direito angl@sazom maior contundéncia no
direito norte americano, e acompanhada pela Comiss@opeia encarregada de elaborar a
norma que unificaria a responsabilidade pelos attédede consumo no antigo mundo, a
Diretiva CEE 85/374.

Assim, pretende-se trazer 0s argumentos que pegimiticonsiderar a
responsabilidade pelos acidentes de consumo, uimeede responsabilidade proprio e
especial, que visava dar cabo dos problemas advidds produtos manufaturados da
sociedade contemporéanea. O foco dessa responadbikata o fabricante, sendo a partir deste
sujeito € que se pensou na solidariedade de respibdade ou a responsabilidade propria
dos demais participes da atividade de fornecimentpye ha muito se vem convencionando

nominar de cadeia de producédo ou cadeia de foreetim
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E nessa logica que sera possivel verificar se répossivel responsabilidade de
quem usa ou apde a sua marca em produto. E importdiservar que considerando o
problema exposto, busca-se inclusdo do proprietirimarca na cadeia de solidariedade do
Caddigo de Defesa do Consumidor, a fim de propi@consumidor mais uma possibilidade
de apontar um responsavel pela reparacdo dos deasi®nados por produtos defeituosos.

Ja em relacdo aos vicios dos produtos € possividicae que ha uma nitida
mudanca da centralidade do negocio de compra evard o advento da producdo em série
e a constituicao da sociedade orientada para acansSe a liberdade e autonomia do sujeito
exigiam todo o potencial da ordem juridica, para gempre fosse mantida ou ampliada em
sua plenitude, com os acontecimentos e as mudancaglas com a producdo mecanizada e
em série, h4 uma mitigacdo da plenitude da liberdadia autonomia do sujeito, pois as
relagfes e situagdes juridicas que ocorrem na deacansumo revelam o consumidor como
um sujeito em situacéo de vulnerabilidade, em a@uwdde subordinacdo a estrutura rigida e

burocratica da vida urbanizada, industrializadde eonsumo de massa.

Partem o direito consuetudinario e o direito romgaonanico de diferentes

situagdes na histoéria, porém se encontram nasenakisoes.

Percorrendo a histéria dos paises de direito rorganmanico, que se exterioriza
por uma histéria dos vicios redibitérios, é podsiiemar que se aprofundou o raciocinio do
caveat vendictgrampliando-se uma prote¢éo ao adquirente por deei@ducao extrema da
influéncia docaveat emptqrprincipalmente, nas relacdes e situacfes de momsAssim,
estabelece-se um raciocinio contemporaneo baseadiuacdo de desigualdade em que se

encontra o consumidor, nas relacées em que estabmien o fornecedor.

Ja nocommon law, a regra era deaaveat emptqrque subsistiu de forma
prevalecente por um longo tempo, pois acreditavaeggoder de autodeterminacéo do sujeito
e na sua perspicacia nas relacdes e situacbe&cqgrique estabelece. Entretanto, com o
advento do capitalismo industrial e de consumo dssan, esta situacao se altera, e comecga a
se verificar o deslocamento do eixo das regrasodgpra e venda, pois cada vez mais se

observa a influéncia da maxima daveat vendictgrcom a adocao continua diasplied
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warranties principalmente no direito estadunidense, obtergldfdo, o adquirente, uma
protecdo juridica maior.

Apresenta-se, entdo, a responsabilidade pela ioadaq dos produtos
disponibilizados no mercado de consumo, como ursporeabilidade prépria, especial e
adequada a contemporaneidade, da producdo emdsegensumo de massa, de um mercado
com diferencas de poder, de sujeicdo estruturééntada e que subsiste do consumo

inexoravel dos produtos e servicos ofertados.

Ha uma condicao irretorquivel da qualidade dos ytaxinessa légica. Ndo pode
0 sujeito que pretende auferir vantagem sobre podikilizacdo de qualquer produto no
mercado sem que estes se apresente adequado goefinmzoavelmente se espera que se
destina, ou para o fim a que é apresentado. Casevidencie essa adequacao, a frustracédo
da expectativa ndo fica sem amparo, pois a lei fenpu prejuizo a um conjunto de
responsaveis, aos sujeitos envolvidos na atividkddéornecimento, incluindo aqueles que
contribuam de alguma forma para esse fim. A qudéda considerada algo esperado pelo
consumidor, ele confia nessa condicdo, por iss® @3sicdo € protegida pelo direito. Essa € a
I6gica da responsabilidade pelos vicios dos praduts relacdes e situacdes juridicas de

consumao.

Por fim, far-se-4 uma analise da marca. Antes aéarmum estudo juridico da
marca, continuar-se-a na exposi¢cdo dos estudosdliacéo da organizacdo produtiva. Esta
propiciard uma visao critica e posicionara a problézacdo do proprietario da marca frente o
Caodigo de Defesa do Consumidor, pois se verifica@ a posicdo antes ocupada de forma
proeminente pelo produtor comeca a ser compartlitath outras atividades cada vez mais
distantes da linha de producdo, que trabalham maispecto intangivel do produto e da
empresa, pois lidam com o conhecimento e a infaéimagem como a publicidade, a marca e

as mais novas e modernas técnicas de gestao ese gsa, de forma intensa, a tecnologia.

A dogmaética juridica constituida sobre a marca afesoapenas parte dessa nova
conjuntura. De instrumento de identificagdo de eamigdo produto a marca alcanga uma
funcdo distintiva, de indicacdo de qualidade, déonda publicidade e de valorizacdo do
estabelecimento comercialgeodwill do direito consuetudinario. Entretanto, o estadarta

do conhecimento juridico da marca situa-se de focoreentrada na funcdo distintiva da
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marca, como um direito de quem tem o seu regigtre & o titulo do seu proprietario. Assim,
a marca atende a uma necessidade da empresa @aadde os seus produtos de outros, em
meio a concorréncia, isto €, € um recurso de qu@lm&o o empresario no mercado para dar
identidade diferenciadora ao seu produto. E um rdmdireito que esta auto referenciado,
sendo tratado como um ramo totalmente autbnomarditod ainda pouco comunicavel com
outras areas juridicas, como por exemplo, o dirédoconsumidor. Ainda nédo é possivel
verificar na doutrina marcéaria, o entrelacamentocdahecimentos visto no direito dos
contrato, das praticas comerciais, tanto no marketing quama publicidade e da

responsabilidade civil, tema abordado nesta desg&ot

Essa centralidade exacerbada do direito das magstennde-se ao pensamento
juridico desenvolvido para a regulacdo da licencaessdo da marca. Como se vera ndo ha
qualquer preocupacdo da legislacdo marcaria emaela manutencdo da qualidade dos
produtos que tenham a marca alienada aposta, deisomente ao alienante ou licenciador
apenas o direito de exercer o controle para magateda qualidade dos produtos agora
fabricados sob a marca que lhe pertencia. Esse pemsamento inverso do que se pode
observar nos dois estudos anteriores sobre a regpbdade pelos acidentes de consumo e
pela inadequacao dos produtos, pois é possiveldarteue da lei consumerista hd expressa
determinacdo de um nivel de qualidade dos prodptesséo disponibilizados no mercado de
consumo. Assim, essa auséncia de uma intercoméoigagis intensa entre o racioncinio
juridico dos dois subsistemas, ocasionar distorgfies afetam, em ultima instancia, o

destinatario final do processo de fornecimentproeutos.

Com a constatacdo da situacdo atual do direito ariarpassaremos para as
doutrinas juridicas consumeristas que tratam datgaela marca. Nao ha uma unicidade de
teoria, situacdo que se esperava encontrar notadimarcario. Sao potencialidades
explicativas para um futuro estudo mais vertica ga pretenda empreender sobre a relagao

entre marca e direito do consumidor.

! AMARAL JUNIOR, Alberto do.Protecéo do consumidor no contrato de compra e aeSéo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993; BULGARELLI, WaldiridQuestdes contratuais no Codigo de Defesa do Comsumi
Sé&o Paulo: Atlas, 1993

2 SANTOS, Fernando Gherardirdireito do Marketing S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000:;
SAYEG, Ricardo Hasson. Praticas Comerciais AbusiRasista do ConsumidoBao Paulo, ano 2, vol. 7, p.
37-58, jul/set 1993; ALTERINI, Atilio Anibal. Cortf de la publicidad y comercializacidRevista de Direito
do ConsumidarSao Paulo, n. 9, p. 12-16, out/dez 1994;
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Com tudo isso nos caminharemos para a conclusatrattalho. Sera neste
momento que faremos a critica e exploraremos angpialidades explicativas encontradas
testando assim a hipotese deste trabalho: queeaquel € proprietario ou faz uso da sua
marca responde pelos produtos inadequados e aefeftgue tiverem a sua identificacdo, em

conformidade com o Cdédigo de Defesa do Consumidor.
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1. O DIREITO DAS RELACOES DE CONSUMO

7

Esta parte do estudo € resultado da analise daHhistgeica da evolugdo da
organizacao produtiva que, consequentemente, triambém os pilares socio-histérico que
sustentam o direito do consumidor, sem deixar datap a devida correspondéncia com a Lei
n. 8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor leiesi

O direito do consumidor € um ramo juridico que gamtependéncia de estudo
na contemporaneidade, € um direito de nosso terBpta intimamente ligado com a

superacao das contradi¢des internas do desenvoitarde capitalismo.

Essas contradigbes se revelam a partir dos efpi®s atividade produtiva exerce
na sociedade. A estrutura produtiva ndo organiza caideia de fornecimento como também
se estende ao consumidor. A producdo em série xpectativa dos ganhos em escala
exigiram do empresario um enorme planejamento ddugéo a fim de que essa fosse
continua alcangasse grandes volumes. Em contrdgyagtia necessario propiciar seguranca e
previsibilidade, que foram buscadas com o uso deraims padronizados, de estruturas
rigidas, marcadas pela l6gica da adeséo. Até esteento, ha ampla legitimidade no uso
dessas fontes de obrigacdes e o problema emergesalalessa l6gica também com o
consumidor. Daqui surge uma das contradi¢coes. Aderteanos os acidentes anonimos e
recorrentes, a intensificacdo dos problemas comneidnalidade dos produtos etc. Nesse

contexto, emerge o direito do consumidor.

O contexto historico de nossa lei orientou a co@nsgue elaborou 0 anteprojeto
nos debates mais modernos ocorridos em formulgEiesadas para as legislacbes destinadas

a consideracao do consumidor, bem como a sua defasdecdo no mundo.

A partir desses debates houve a opc¢éo, no caso biasileira, pela codificacéo e
constituicdo de um microssistema juridico, em géeuma série de regras teleoldgicas e
principiologicas que limitam ou ampliam a aplicagé® suas regras, inclusive, as demais

normas que com este diploma legal se relacionam.
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A relacgédo juridica de consumo é a constatacacaféiecuma situagcdo em que se
pode reconhecer um consumidor, um fornecedor e uodup ou servico sendo
disponibilizados no mercado de consumo para aguisi¢! utilizacdo. Estes estdo reunidos
para realizacdo de uma finalidade - o consumo efre considerando a possivel - e quase
sempre presente — situacao de vulnerabilidade msucaidor.

Considerando isso, 0 codigo de acesso a aplicaginatmas da lei consumerista
€ a existéncia da relacdo juridica de consumo.ig¥r nos dedicaremos detidamente a
analise deste tema.

Em seguida, estudaremos a responsabilidade comatueatla noCodex de
consumo. Isso porque se espelharam os elaboratimeegeprojeto de lei nos debates sobre a
responsabilidade que envolviam o fabricante com@riocipal agente econdmico do
fornecimento de produtos e servicos. H4 uma indi@@mequivoca da construcao tedrica do
“strict product liability do direito norte americano e da formulacdo deedia 85/374 da

Comunidade Econdmica Europeia.

Com base na diretiva europeia, optou-se no Bradd definicdo de defeito de
fornecimento. Esse conceito € essencial para abmksde da imputacao civil dos danos a

um dos responsaveis eleitos pela norma.

E, considerando o vicio apresentado pelos prodiut@sjequacdes que nao
ultrapassavam os limites do que se poderia esgeraua natureza e fruicdo, ou melhor, das
suas funcdes, sempre correlacionadas a ofertanda a sua durabilidade razoavel, muito se

......

direito consuetudinario, principalmente, asglied warranties.

Percorreremos todo este caminho para, ao finajacheos a algumas conclusdes
parciais que nos serdo muito Uteis para andliseodaa hipotese: a responsabilidade pelo
vicio e defeito do produto daquele que apbe a saraanTeremos em maos as justificativas
de imputacao da reparacédo de danos advindos deidenge ocorrido com um produto e de
imputacdo da responsabilidade pelo produto vicipol@ue ndo atende as expectativas de

adequacao do consumidor em relacdo a utilidadeabitidade.
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1.1. OS FUNDAMENTOS DE UM DIREITO DO CONSUMIDOR

1.1.1. A evolucao da sociedade e da organizacao do sistema produtivo

O objetivo pretendido com este escorco historictefénir a base e os limites do

suporte fatico no qual se apoia a estrutura e gafudo direito do consumidor.

O direito do consumidor é um recurso juridico eaague nasce no contexto de
um regime de produgdo econdmico capitalista. Assimg um elemento de estrutura desse

regime, que existe para conforméa-lo, mas ndo stéier

Portanto, a histéria do capitalismo correspondebéama histéria do direito do
consumidor e, por isso, desvendar essa histériargatbs revelar alguns dos seus principais

fundamentos.

Imbuido desse objetivo, € que apresentaremos uwrcestistorico sobre o
desenvolvimento do capitalismo a partir de suauestt fundamental: a evolugédo da
organizacao dos meios de producédo. Para esse emipneato utilizaremos estudos indiretos
sobre a seminal proposta cientifica de Alfred Chanuhtitulado ‘The visible hand: The

Managerial Revolution in American Busin&ssNesse estudo, o autor revela ao mundo uma

% O direito do consumidor é um instrumento de piétedo proprio sistema capitalista. FERNANDES
Wanderley. O Codigo de Defesa do Consumidor e @Dadvimento Do Mercaddn LIMA, Maria Ldcia L.
M. Padua (org.). Direito e Economia - 30 anos dadiir- Agenda Contemporane&do Paulo: Saraiva, 2012,
V. 2, p. 261. “tanto o direito do consumidor quaatdireito ambiental visam preservar o modo de p¢ad
social vigente, ndo havendo, na realidade, qualgqueo paradigma”, FORGIONI, Paula; GRAU, Eros
Roberto.O Estado, a empresa e o contra®éo Paulo: Malheiros, 2005, p.23. “dentro de ym@espectiva
ampla, cabe dizer, porém, que o direito do consormeporta-se diretamente ao papel da ordem doaterc
privado e da regulagdo publico”; MACEDO JR., Ropal®orto.Contratos relacionais e defesa do
consumidor 22 rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribu2&@87, p. 206.

* LIPOVESTKY, Gilles. A felicidade paradoxalS&o Paulo: Companhia das Letras, 2007; MACEDQ JR.
Ronaldo PortoContratos relacionais e defesa do consumi@rrev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.
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historia evolutiva do capitalismo dividida em dwaas: a industrial e a gerencial, ou pos-

industrial.

O que mais servira a nossa pesquisa é que essaan capitalismo marca o
momento em que o empreendimento humano deixa dmseado na intuicdo e persisténcia e
passa a ser mais profissional e orientado, condesmonhecimento especializado, a adogao
de metodologias mais rigorosas do ponto de vistaotégico e cientifico. No capitalismo
gerencial hd uma identidade indelével de que a esap® uma atividade produtiva

organizada, direcionada, especializada e profiakion

Por isso, Chandler realizou um jogo de conceitogitado de seu trabalho: da

"% de Adam Smith, para a “mé&o visivel” dos profissisndo mercado. Esses

“mao invisivel
se compdem do vasto contingente de profissionasutlizam o arcaboucgo de conhecimento
das areas de engenharia, administracdo e markdtérg, o conhecimento empirico dos

gerentes e executivos das empresas.

Assim, serd possivel ilustrar o capitalismo em mavito: da producdo

manufatureira, a produgédo em série e, em fim, dymp@o pos-fordista.

E na producido em série que se lancam as basessdovdlimento de uma
sociedade de consumo, isto €, de uma organizacaquena vida é regida pelo mercado
porque se torna central o ato de consumo. E até rassnento historico que se analisara
devido a sua utilidade na elucidacéo de algunsirdigutos previstos no Cédigo de Defesa
do Consumidor, deixando a evolucao posterior, deetarpos-industrial de massa para mais

adiante.

® SMITH, Adam.A riqueza das nagbes - Investigacdo sobre sua eatue suas causaSao Paulo: Editora
Nova Cultural, 1996, p. 438.
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1.1.1.1. A Producao Manufatureira

E somente por volta da metade final do século Xl @ modo de producéo
capitalista ganha os contornos hodiefnésites da revolucéo industrial, a forma de produca
dominante era a manufatureira ou artesanal; umdup&m voltada ao consumo local, e a

servir a abastecer um mercado pequeno, porquelgta fragmentado.

A estratégia dos empresarios era conduzida em thvoeserva de sua parcela do
mercado, da sua fatia, do searket sharé A planta produtiva era concebida para responder,

de maneira agil, flexivel, aos menores sinais dgimiento de competicao.

Assim, as mudancas sO ocorriam quando provocadasapeaca ou a tentativa
de entrada de novos concorrentes no mercado. Bediarificar também que o atendimento

as necessidades dos consumidores ainda néo enariondade.

Utilizava-se de maquinaria leve; os niveis de ptigilade eram baixos; e o
custo, devido ao uso de trabalho manual, era la#teia um grande clima de inventividade
vigente. Devido a essa estrutura os precos eraradgs e nao se exija qualidade dos bens,
que por isso a qualidade ndo era algo espBral@mpresa era pequena e normalmente

administrada pela propria familia.

As organizacdes produtivas podiam oferecer umadgraygama de produtos
rapidamente, pois 0 seu maquinario era montadcesaima planta funcional que permitia
amolda-la as conveniéncias das necessidades. Tagwasluzido em intervalos irregulares e
por espacos de tempo muito curtos

® MACEDO JR., Ronaldo Port@p. cit, p. 86. LIPOVESTKY, GillesA felicidade paradoxalS&o Paulo:
Companhia das Letras, 2007, p. 26.

" Conceito de uso corrente dos profissionais de etiak Significa a parcela de consumidores que isgl@s
produtos e utiliza os servicos de determinada esapn® mercado. Em termos literais, é fatia do nderca
correspondente a determinada empresa.

8 MACEDO JR., Ronaldo Port@p. cit, p. 87.

°ldem
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Nessa forma de producdo, os modelos juridicos ggelavam a producdo eram

muitos simples, em consonancia com os métodos ctaisee de trocas da época.

Os contratos classicos regiam as relacfes de tBastava uma manifestacéo de
vontade livre, com agentes capazes, objeto licique ndo tivessem na lei a sua forma

prescrita (e essas formulas eram evitadas), p&a aio produzisse os efeitos desejados.

Macedo Jr. prefere a denominacdo contrato descantpara as fontes de
obrigacdes dessa época. Faz isso porque esses esstaoontraposicdo aos contratos
relacionais, estruturas mais complexas de obrigagdais condizentes com a complexidade e

a especializacéo técnica dos tempos atuais.

A descontinuidade citada tem como referéncia afimgdéo da duracdo dos
contratos relacionais. Entre os contratos desamodimcluem-se os contratos classicos e os

contratos padréao e das condi¢des gerais contratuais

Sem condicdes faticas que exijam um contetdo pr@ms contratos, a realizacao
da liberdade é defendida na sua plenitude, sendoaaprestrita a efetiva expressédo e a
capacidade de expressar a vontade do sujeito eieodir

Capacidade civil para realizar atos, objeto lieitauséncia de forma da lei para
execucao sdo 0s unicos elementos exigidos paran@a¢éo do “vinculum iuris” e da
constituicdo da relacéo obrigacional.

E importante ressaltar a relevancia juridica quie atoibuida ao direito das
obrigacdes, isto €, ao ramo do direito que fornaui@cnica adequada para realizacdo dos atos
da vida em sociedade. Por meio dessa técnica,itchaste um titulo legitimo a se buscar a
intervencdo do Estado para fazer se cumprir o quee dvencado sem ferir os canones do

liberalismo classico.

Outro ponto importante, refere-se a preocupacastante que se tinha de nao
tolher a liberdade e a autonomia do sujeito. Aagrspbilidade civil sofre a influéncia direta

dessa orientacao.
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Os danos que porventura alguém viesse a sofrer @rportados por ela, vitima.
A liberdade era plena, os homens agiam orienta€l@sspia consciéncia.

O mercado é o espaco das escolhas voluntariaget@io a forma de se realizar

um conjunto de promessas também voluntétias

Ainda nessa época, ocorreram quatro evéhtpge contribuiram definitivamente
para o desenvolvimento da sociedade, especialmpate, a revolucdo industrial e sua

organizacao voltada para a produ¢do em massa,dodagndo em 1776.

No campo da politica, temos a independéncia noneriaana, em que se lanca
uma nacdo nova, iniciada nos principios da libexddtbda a sua organizacdo politica,

econbmica e institucional € moldada para operatzamap pleno exercicio dela.

No campo econdémico, surge o livro de Adam Smitle ge torna rapidamente
uma citacdo recorrente a época. Com esta obraanteee os fundamentos da ciéncia
econdmica, a partir da definicdo do objeto e a dedtgia dessapistemePara os liberais, 0
livro de Smith é visto como a ponte que faltavaapigar o liberalismo politico ao econémico
e integrar uma teoria da organizacao da sociedaskata na liberdade.

No campo do direito, na Franca, pelas méos do troniurgot, faz-se editar o
“Décret d’ Allardé estabelecendo o livre exercicio de qualquer psdid por meio da
extincdo das corporagfes de oficio, possibilitaadimdo e qualquer cidaddo exercer uma

atividade sem necessidade de filiagéo a qualqganaracéo ou entidatfe

Finalmente, no campo da tecnologia, nos EstadodddnRobert Futon consegue
aplicar o principio da maquina a vapor — descol@std/Vatt anos antes — a movimentacao de

teares, fixando o marco da mecanizacao da prodégéb

¥ MACEDO JR., Ronaldo Port@p. cit, p. 47.
" NUSDEO, FabioCurso deEconomia. 32 ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribug@d, p. 126-128.

2 Embora tenha sido revogado, foi restabelecidd 81 pela LeChapellier(NUSDEO, Fabioldem).
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Assim, estdo alicercadas algumas das bases parasenwblvimento do
capitalismo industrial e a constituicdo da produeéo série, fundamentos do mercado de

massa e da sociedade do consumo.

1.1.1.2. A producdo em série e os fundamentos do mercadmessa

Na histéria da forca dos empreendedores da produgée sao a mao visivel da
conformacéo do capitalismo como regime econdmicprdducad® — este é o momento que
segue a producdo manufatureira e antecede a steiddaconsumo, sendo desta uma de suas
bases, porque é nessa época em que se vivenciaria el¢ que tudo pode ser produzido e
que a producédo estava alcancando niveis quantisatada vez mais elevados.

Esse periodo percorre de 1880 até o final da Seg@uédrra mundial.

E nessa fase que surgem as maquinas e se inisia deusua forga motriz para a
producéd®. A mecanizacdo possibilita o funcionamento comtirda linha fabril, com

consequente aumento da velocidade e da produtifitiad

Com a finalidade de ilustrar destacamos os segufates. Nos Estado Unidos do
Norte, nos idos de 1880, uma maquina ja poderiactabl20 mil cigarros por dia e 30 dessas
maquinas ja eram suficientes para saturar o merocagmnal do produto. A Procter &

Gamble ja possuia a capacidade de fabricar pax del200 mil sabonetes Yvory por dia.

A tecnologia disponivel aquela época permitia alpcdo de mercadorigsem

escala que nem sequer antes se podia ter se irdagina

13 CHANDLER apud MACEDO JR., Ronaldo Por®p. cit; LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit, p. 27
14 SODRE, Marcelo Gome# Construcéo do Direito do Consumid@&&o Paulo: Atlas, 2009, p. 10.
| IPOVESTKY, Gilles.ldem

18 |bidem
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E o tributo desse auge da producédo ndo é um résulpae pode ser atribuido
somente a inser¢cdo das maquinas no sistema decfmduas também as novas técnicas de

organizacao que se realizavam com o esforco écartifosmanagement da época.

Se a mecanizacgédo propiciou o trabalho continuo ro@is vigor, foi o arguto e a
insistente visdo de fazer continuamente melhor dogreendedores e gerentes que
possibilitaram, por meio do refinamento da formaodganizacdo da producdo, combinando
da melhor forma possivel os meios de producao, dmdecse o alcance da almejada
eficiéncia. Essa melhor forma de organizar a pradwprrespondia aos diferentes modos de
pensar a disposicdo das maquinas e dos traballsadorprocesso produtivo, bem como o
modo de incentiva-los, de forma a diminuir o temgespendido nas tarefas e,

consequentemente, aumentar a produtividade.

Sao os tedricos da administracdo que empreendentagsta. Valeram-se de seus
conhecimentos em engenharia e os aplicaram navelgéer e mensuracdo dos resultados,
aliado a um meétodo mais rigoroso para resolver reblgmas que se apresentavam na
administragdo da producdo. Por isso, essa fasel feaomhecida como “administracdo
cientifica” ou teoria classica da administra@ao

Um icone desta fase € Henry Ford. Um dos seus ssipreantes feitos foi a
reducdo do tempo da linha de montagem de seu auébngue, em 1910, consumia uma
média de 12 horas de trabalho. Conseguiu redusdr tegnpo para que se cosumisse apenas 1
hora e 30 minutos a partir de 1$14Com isso, além de estabelecer as bases paraalanted
producao e inaugurar o conceito da linha de momagya série, também propiciou a reducao
da jornada de trabalho das dez a onze horas, parazeaveis e, ainda atuais, oito horas

diarias.

Embora seja um periodo de grande excitacdo da gdiogdainda nédo era possivel
verificar a mesma situacdo em relacdo a demana@aafao se vivenciava um consumo de

massa para a producdo em larga escala que seaviast®l classe dos consumidores de

17 0Os gerentes e executivos das empresas.

18 MAXIMIANO, Ant6nio Cesar AmaruTeoria Geral da Administracd®ao Paulo, Atlas, 52 ed., p. 53-55. V.
também CHIAVENATO IdalbertoTeoria Geral da Administracddampus, Rio de Janeiro, 2000, p.46.

Y LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit,, p. 27.
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produtos e servico ndo se formara em quantidadguade e suficiente a absorver o que
potencialmente poderia se produzir. Essa situagaeesalterara apdés a Segunda Guerra
Mundial.

Assim, a circulacdo dos bens produzidos pelas maguiicou restrita a nova
classe em ascensdo: os burgueses. Para se teompeeensao historica dessa situagdo, na

Franca, em 1954, apenas 7% dos lares estavam égsiipam um refrigerad®t

Apesar da oferta potencial ainda nao ter alcangatianercado consumidor ideal,
€ nesta época que se fixou um marco, o da tranaf@onda estrutura social que a conformou

como a conhecemos hoje.

Com foco na produgédo, os profissionais do mercasa época estabeleceram
um objetivo: a pratica de precos baixos sustentgawselevados e continuos niveis de
produtividade. Essa férmula possibilitava a compe#éis rapida do alto investimento
realizado com a planta industrial e possibilitaveobertura dos custos da producéo, que, se
alcancados com o numero elevado de produtos vesididssibilitava o aumento do ganho da

diferenca, isto é, do lucro.

Nessa linha de pensamento, a venda de grandesdauaast de produtos era vista
como a férmula de se enriquecer. Na época nao néa tcerteza, porém os estudos
econdbmicos confirmam a eficacia da estratégia esapsd adotada tempos depois. A sua
relevancia foi tdo inconteste, que foi estudadaescrta exaustivamente pela ciéncia

econdmica sob o fendmeno das economias de e&tala

A economia de escala, embora seja um fendmen® ffaienento da producao)

foi estudada pelos economistas devido a sua gexpessao econdmica.

O fato é que reconhecidamente o aumento da prodye@va uma acentuada

reducdo do custo unitdrio da manufatura do bem. xploeacdo dessa vantagem foi

2 LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit, p. 29.
2 |dem p. 28.

22 NUSDEO, FabioOp. cit, p. 150-152.
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considerada estratégica e uma das explicacOesteatas pelos economistas para justificar a
diferenca de desenvolvimento econémico entre osepagé 0 poder adquirido por algumas

empresas.

O sucesso dessa férmula foi tdo bem firmado, qupnas empresas
paulatinamente passaram a dominar o mercado elaawialto investimento inicial e ao fato
de que o retorno deste sO ocorria a longo prax@hbiiizou-se a entrada de novas empresas

em alguns mercados devido apresentarem barreiese quie instransponivéis

Assim, crentes na férmula das economias de esumlprofissionais do mercado
solidificaram o regime econdmico capitalista e xeram a lume um dos fundamentos para a
formacéo da sociedade do consumo: a busca do petogproducédo em grande escala e pela

pratica de precos baixds

Também a era da producdo em massa € o0 marco ¢ostdai invencdo do
empreendimento em que a excitacdo com o poder dgsinas fazia com que se pensasse

gue era possivel produzir de tudo.

% NUSDEO, FabioOp. cit, p. 150-152.

24 MACEDO JR.,Op. cit,, p. 95. A concentracdo representa uma falhatasat do sistema de mercado em que
ha a influéncia de agente econdmico nas decisd@sedeado, inclusive controlando-o. Por isso, legisés
sobre a concentragdo de empresas e controle do poaledmico sdo promulgadas no Canada e nos Estados
Unidos e, posteriormente, nos demais paises. Nedte foi promulgado em 1890 a Sherman Act, mais
significativo diploma legal que corporificou juridimente a rea¢éo contra a concentra¢éo de podeniem
de alguns agentes econdmicos, com 0 objetivo dapliig-la. Entre n6s a primeira lei data de 1945,

Decreto-lei 7.666/45V. FORGIONI, Paula A..Os Fundamentos do Antitrust&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 65 e ss., NUSDEO, Fal@ip. cit, p. 153-154., e SALOMAO FILHO, Calixtdireito
Concorrencial — As Estrutura®? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.58 e ssnAlé vantagem competitiva
adquirida pelas empresas que iniciam os grandeseemgimentos que tinha o tempo de maturacdo de seus
investimentos ocorrendo ao longo de um largo espac@mpo, 0s investimentos prematuros e continaos
investimento em publicidade também foi um elemeqnie estabeleceu uma vantagem comparativa que fez
com gque empresas adquirissem um enorme poder radeerComo se vera adiante, o inglés Level iniosu
seus investimentos em 1880 e ao longo de 24 amesatesuas vendas do produto de m&uwalightsaltados

das 3.000 toneladas para 60.000 toneladas. Aorntérada Segunda Guerra mundial ele dominava 60% do
mercado britanico, cf. DOMINGUES, Douglas Gabridhrcas e expressfes de propaganB& de Janeiro:
Forense, 1984, p. 67.

% LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit, p. 28. MACEDO JR. soma a formacdo dos mercadommais como um
elemento estratégico para a consolidacao a produaésificada. VOp. cit, p.95.
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A amplitude de produtos disponiveis no mercadovastan firme expansdo. Ao
mesmo tempo também se aperfeicoava a estruturamédss de distribuicdo para que

pudessem comportar 0 escoamento da producéo esrelsegla.

Os produtos podiam cada vez mais ser adquiridosaa vez mais lugares e
oportunidade®. De 1886 a 1920, na Franca, podia se identifisaa énundacéo de produtos
industrializados pelo aumento expressivo na criaigimarcas, que saltaram dos cinco para

os vinte e cinco mil ao final daquele periédo

Mesmo que ainda o consumo em grande quantidaddos&e uma realidade,
estratégias iniciaram-se e acdes foram desenvesledaalizadas a fim de alcancar a situacéo
desejavel do capitalismo moderno. Nao se olvidaesfiorcos. Foi nesse periodo que se

iniciaram os investimentos maci¢cos em publicidaglendssa de amplitude nacional.

Para se ter uma nocéo do que ocorria, as despasagcd-Cola em publicidade
foram de onze mil dolares em 1892, para mais denségr@m 1901, alcancaram a cifra de um

milhdo em 1912 e ultrapassaram os trés milhdesi@ ene 1928°,

Douglas Gabriel Domingu&% tomando observacées de Antonie Piflenoticia
gue entre 1880 e 1900, W.H. Lever empreendeu iateasipanha publicitaria da sua marca
Sunlight Dessa sua acao de difusdo da marca por todadmglateve como o resultado o
aumento em 2.000% as suas vendas ao longo de 284 dand886 a 1910. Esse resultado
trouxe a relevancia das marcas neste pais. O elewadento das vendas e a necessidade de
uma exposicao continua, e por um longo tempo,yardandicios de que a marca se tornaria
um elemento de suma importancia para a atividageesaria, como se vera adiante quanto

tratarmos das marcas.

% MCCcRACKEN, GrantCultura & ConsumoRio de Janeiro: Maud, 2003, p. 51.
2T LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit, p. 29.

%8 |bidem

2 DOMINGUES, Douglas GabrieDp. cit, p. 67.

% Les grandes marques — Historie et definition dekxque Presses Universitaire de France, 1968.
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Embora se mostrassem como um elemento importamée @paucesso de uma
empresa, 0 qué se buscava com os investimentosilelimigade era mudar a forma como as

pessoas estavam acostumadas a viver.

Era preciso informar a esses potenciais consunsdsobre a existéncia das
invencbes que estavam disponiveis, bem como coéyescde que sua vida melhoraria

muito se as utilizassem

Nos informes publicitarios eram ressaltados os @spduncionais, racionais e
tangiveis dos produtds O foco era o produto e suas caracteristicas gmoerite
perceptivei® 34 Essa era o maximo que se exigia do marketing: estratégia de massa de

claro propésito de divulgacao instruciohial

Assim, estavam langadas as bases para a formasaeiddade do consumo, uma
sociedade em que se acreditava que qualquer rdm@ssdos consumidores poderia ser
produzida, suprida e vendida, com a vantagem dezela a precos muito baixos. Essa
crenca da modernidade € a libertagdo e o aprisiemiando individuo, porque, a0 mesmo
tempo, que possibilita a ele ter produtos que pawtefacilitar e melhorar a sua vida, ele
deixa de produzir para consumir, 0 que o colocaiera situacdo de dependéncia a atividade

empresarial. E é sobre esse assunto que se debauseguir.

3L KLEIN, Naomi. Sem logo — A tirania das marcas em um planeta dendirad. Ryta Vinagre. Sdo Paulo:
Ed.Record, 2004, p. 29.

%2 POMPEU, Bruno; SANTOS, Janiene e SATO, Silvio. i@iro da comunicacéo publicitaria institucional.
XXXIII Congresso Brasileiro de Ciéncias da Comugéa — 2 a 6 de setembro de 2010, acessivel em
http://www.intercom.org.br/papers/nacionais/201€4raos/R5-2865-1.pdf acessado em 16/3/2012 20/55
também CARRIL, CarmenQual a importancia da marca na sociedade contempea® Sao Paulo: Paulus,
2007, p. 5.

%3 KLEIN, Naomi.Op. cit, p. 30.

% LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit, p.46. A publicidade era uma forma “de comunicag@struida em torno do
produto e de seus beneficios sociais”.

% MCcRACKEN, GrantOp. cit, p.47.
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1.1.1.3. A Sociedade do Consumo

Verifica-se, no capitulo anterior, uma andlise é#lucdo que vem se operando
na produc¢do e na sua organizacao, desde o firmdado XIX até a metade do século XX. A
partir desta data, a analise fixar-se-a no reve@asmoeda do fendmeno industrial, a formacao

da sociedade do consutho

Algumas décadas foram necessérias para que a dferfaoducdo em massa
encontrasse-se em um nivel de demanda adequada;og@spondesse ao potencial de

producao existente.

Algumas bases ja estavam fundadas: era possivelfice um enorme volume
de disponibilizacdo de produtos por meio da aposdg@s marcas como uma forma de se
diferencia-los de seus concorrentes. O acondicientone a distribuicdo dos produtos ja
estavam sendo preparados para propiciar 0 escoameemtlarga escala e a publicidade

concretizava-se como uma atividade estratégicaddas das empresas.

Entretanto, a esperada democratizacdo dos bersefiaioevolucéo industrial ndo

havia acontecido, sendo os produtos destinadoa aindna parcela restrita da populacao.

Uma das justificativas mais plausiveis para que fgaro promissor vislumbrado
pelos empreendedores e gerentes ndo acontecegse, gaobjetivo era vender a precos cada
vez menores, era que o poder aquisitivo dos tratlalies ainda se apresentava insuficiente
para o consumo, nao permitindo que pensassem aképormsumo para sua subsisténcia.
Assim, todo o potencial beneficio das economiassdala estava sendo desperdi¢ado.

Henry Ford ja havia esbocado uma solucdo para psselema, quando
vislumbrou que melhores salarios poderiam ter afediretos na produtividade dos seus

trabalhadores. Lastreado no pensamento dos usilday acreditava que as pessoas teriam

% para Grant McCraken a “grande transformacdo” ddédte, descrita por Polanyi, ndo comporta apenas u
revolucdo industrial, mas também uma revolu¢céo atsemo. Cf.Op. cit,, p.21. MACEDO JR., Ronaldo
Porto.Op. cit, p. 207.
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mais motivagao para trabalhar se tivessem rectirsosceiros suficientes para adquirir o que
desejassem.

Somado ao baixo poder aquisitivo da classe assddgroutra justificativa seria o
tempo natural de maturacdo que as estruturas deselas e postas em pratica necessitavam
para produzir efeitos perceptiveis.

Entretanto, a partir da Segunda Guerra Mundial,vptia de 1950, a conjuntura

se alterou.

O poder de compra dos salarios multiplicava-se tpg&s, democratizando o

Eldorado consumista

Esse periodo é marcado pela abundancia. Com o tum@rrenda, duas séo as
consequéncias: ganha o trabalhador poder de coenpossibilita-se que tenha crédito para

consumir.

Na Franca, o consumo de bens duraveis, entre 198993 progredia a 10% ao
and®, e as despesas com alimentacdo que represen&avah950, aproximadamente 50% do

orcamento das familias, em 1980, cai para 20,5%..

A concessdao de crédito era a solu¢ao para queraguoeErsumir, porém nao tinha
sobra de renda suficiente para fazé-lo. Assim,pessivel ter um bem imediatamente por
meio de uma prestacao razoavel, a medio e longmprue poderia ser suportado pelo
consumidor. Por isso, o crédito é estimulado e Isipoado com a sociedade de consumo, a

fim de instaurar definitivamente o consumo de massa

Essa alavancagem do crédito ocorre porque em roetmtasiasmo do acesso ao
consumo de bens que estavam ali disponiveis entidqade cada vez maior no mercado e a
precos cada vez mais baixos, tornou o consumorgdite uma realidade, pois era possivel as

familias terem um bem imediatamente, sem ainda tecurso necessario. Isso permitiu que a

3" LIPOVESTKY, GillesOp. cit, p.32.

dem p.32.
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maioria dos consumidores se libertasse da urgéwiastrita necessidadeE a arte de
transformar quem nao tem dinheiro para o consunedie®to, as mesmo tempo, em um

consumidor e devedtr

A distribuicdo e comercializacdo em massa €é marcped super e
hipermercados, em que se comecou a empregar a ldgiautosservico e dos ganhos de
escala. Lipovestky resume bem o discurso dessedagaomeércios, “derrubar os precos”, o
comércio do “menos caro que 0 menos cdro’Era uma verdadeira revolucdo comercial

focada no ponto de venda e nas promog¢0des, quepeogostas pela ciéncia do “marketing”.

A légica da sociedade de consumo é a quanttdaBeoducédo em série, vendas
em escala, distribuicdo e comercializacdo em ma3shicro era alcancado por meio da
exploragdo continua das vantagens dos ganhos dé.eété o comércio, por meio da
constituicdo de grandes varejistas, comecam arads$a l6gica operacional do mercado de

massa.

Em 1957, os Estados Unidos ja contava com 20 rpiérsnercados. Na Franca
abre-se o primeiro varejista desse género sob @ebarCarrefour em 1963, contando-se 124
em 1972 e 426 em 1980, sendo que neste ano, aakraogtotal, j4 tinha 3.962

supermercados em funcionaméfito

A dindmica da comercializagdo erigiu consumo alceste vida, centrado nos
valores utilitaristas, materialistas, em que ha angra compulsiva, a escalada de
necessidades, a presentificacdo do consumo e argesio do seu pagamento através do

crédito, ha um esbanjamento espetaétilar

% |dem pp.32-33.

“0 SODRE, Marcelo Gome&ormacao Nacional de Defesa do Consumidgdio Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 25.

*L LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit, p.33.
2 |bidem
*3|dem p.34.

**|dem p.36.
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Ha uma privatizacdo dos modos de vida, isto énm&aentraste entre a opuléncia
das ofertas de bens e servicos no mercado de conswma inexistente rede de servigos
basicos do Estad® dando a impressdo que a melhoria das condicdesldeda populacdo

ocorria e ocorreria pelo mercado, e nao pelo Estado

Acreditava-se que o progresso e a melhoria dadaddiera uma consequéncia do
crescimento econdmico, por meio do incremento dB, Rlo fomento das atividades

mercantis, de producéo e de consumo, isto é, gaestava no mercatio

Entdo, podemos reconhecer a sociedade de conswmog (p resultado da
evolucdo da forma de organizacdo social em queamiece o surgimento do mercado de
mass&, ou como prefere a doutrina do direito do consemiel massificacdo de produtos e
servicos no mercad® E é nessa forma de estrutura social baseada autugiio que o

consumidor deve ser tratado em uma situacao especia

O primeiro deles é a revolucdo industrial. E corsaesevolucdo que ha o
fundamento material para que a sociedade se ogganmizorno do consumo.

Antes da revolugdo industrial, o consumo estavaci@hado a ideia de
diferenciacédo social, Unica situacdo possivel emsistema de producédo artesanal. Apos a
revolucao, o fator que propiciou a formacao daextamle de consumo, dois outros fendmenos
sociais contribuiram significativamente para estgrocesso intensivo de urbanizagédo e o

continuo e concentrado crescimento populacional.

O crescimento populacional na virada do séculoinfgressionante. Conforme

nos expde Marcelo Sodfébaseado nworld Population Prospecisa Divisdo de Populacdo

5 SODRE, Marcelo Gome# Construcdo do Direito do Consumid@ao Paulo: Atlas, 2009, p. 11.
S LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit, pp.34-37. SODRE, Marcelo Gom&p. cit, pp. 09-12.
“”MACEDO JR., Ronaldo Port@p. cit, pp. 259 — 271.

“8 MARQUES, Claudia LimaManual de Direito do ConsumidoBao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.36-
38.

“9|dem p.17.
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das Nacdes Unidas, acresceu-se a populagdo mendit?3 anos — de 1804 a 1927 - 1 (hum)
bilh&o de pessoas.

Em compasso com o crescimento populacional intensareu uma alteracdo do
modo de vida das pessoas, elas comecaram a migraardpo para a cidade. A este

fendbmeno nominou-se de urbanizacao.

O consumo é uma consequéncia de uma sociedadd¢uesdieu tendo como
referéncia o modo de producgéo de capitalista gige &ue a vida seja regida pelo aquisicéo e
a contratacao de produtos e servigos disponibdizan escala no mercado, a vida urbana,

com elevada concentracdo populacional.

E a concretizagdo do mercado como centro de coagdenda vida. Isso é
chancelado com assombro por Galbrditho constatar o contraste entre a opuléncia das
ofertas de bens e servicos no mercado de consummaejuase inexistente rede de servigos

basicos providos pelo Estado.

Somente com 0 acesso aos produtos disponibilizadlesercado que um direito

classista com o dos consumidores ganha importancia.

E o costum# da doutrina apontar como marco inicial dessa tetidé&le protecdo
aos consumidores no mundo a famosa mensagem ddemtesJohn Kennedy dirigida ao
parlamento norte-americano, em 15 de margo de 1€62que se consagrou alguns dos
direitos fundamentais dos consumidores como:

“a) Seguranca da vida e saude: visando-se a pmtegatra a comercializacdo de produtos
perigosos

b) Informacéo; visando-se protecdo contra prafieaslulentas, enganosas, falsas

0 Apud SODRE, Marcelo Gome# Construcéo do Direito do Consumid@&o Paulo: Atlas, 2009, p. 11.

*ILUCCA, Newton.Direito do Consumidarl? ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 47.
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c) Escolha: visando-se, sempre que possivel, sessaca variedades de produtos e precos
competitivos; e, que Ihe seja assegurados a segueaqualidade satisfatoria e pre¢os justos

d) E, finalmente, o direito de ser ouvido: assegdoalhe que seus interesses sejam considerados
na formalacdo de politicas governamental, e que seelamacdes tenham tratamento justo e
célere nos tribunais®.

Vinte anos mais tarde, em meio a década de 80ad@mseessa declaracdo, a
Organizacdo das Nagbes Unidas, em sessdo pleagr@jou, em 04 de abril de 1985, a
Resolugcdo n.° 39/248. Assim, o mais elevado orgamisnternacional reconhece o
consumidor como sujeito em situacdo de vulneradkd no mercado de consumo e a

necessidade dos paises em empreenderem acOeggafatva protecao.

Portanto, ao final desta pequena historia da orxgafo da producdo, temos
elementos de convic¢cdo que nos permitiram visuabzdireito consumidor sob uma nova

perspectiva, por meio de outra lente.

E o direito consumidor o resultado da evolucdoataradicdo interna do regime
econdmico de producéo capitalista. A partir do nbecimento da situacao de vulnerabilidade
do consumidor muitas leis comecam a ser elaborpdagaises de todo mundo. Assim,

aconteceu com o Brasil no final da década de &icmida de 90.

Mais adiante vamos analisar como esse direitceflizado no Brasil por meio da
sua Lei n. 8.078/90, o nosso Codigo de Defesa dss@oidor. No préximo ponto iremos
definir o reconhecimento da situacéo que vivenaarsumidor na sociedade consumo: a sua
sujeicao estrutural aqueles que exercem o corgodlee 0s meios de producédo e sua situacao

de vulnerabilidade.

2 DONATO, Maria Antonieta Zanarddrotecdo ao Consumidor — Conceito e ExtensBoed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 33.
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1.1.2. Vulnerabilidade do consumidor

A principal caracteristica e fundamento de umadkeiprotecdo e defesa do
consumidor é a condicdo de vulnerabilidade em quensontra o sujeito, consumidor, frente
as relagdes juridicas que se formam e as situagies vivenciam na sociedade

contemporanea.

Essa situagdo ja tinha sido objeto de preocupacébservacdo do presidente
estadunidense John Kennedy, em sua mensagem aiagigarlamento, em 15 de marco de
1962°. A repercussdo e reconhecimento da situacéo dsunddor era tdo latente que foi

consagrada internacionalmente pela Resolucéo f248da ONU.

Doutrinariamente, essa condi¢cao de fato do consam@édormulada por Claudia

Lima Marques’.

A autora condutora do pensamento revela-nos quelreerabilidade pode ser
reconhecida em sua variacdo de quatro tipos: acgca juridica ou cientifica, a fatica ou

socioecondmica e a informacional.

% A partir dessa mensagem veio a se consagrar asngEs) elementos como os direitos fundamentais dos
consumidores: a) a seguranca da vida e saldedeisaEna sua protecao contra a comercializacdoadrijos
perigosos; b) a informacao; visando-se protecadragraticas fraudulentas, enganosas, falsas;escalha:
visando-se, sempre que possivel, seu acesso aader de produtos e precos competitivos; e, quedjze
assegurados a seguranca e qualidade satisfatfrieces justos; d) E, finalmente, o direito de sevido:
assegurando-lhe que seus interesses sejam codsisiera formulagao de politicas governamental, esqas
reclamagdes tenham tratamento justo e célere inomais. DONATO, Maria Antonieta ZanardOp. cit, p.

33. MARQUES, Claudia Lim®p. cit, p. 24.

** MARQUES, Claudia Lima et alOp. cit, pp. 71-76. CARPENA, Helois® Consumidor no Direito da
Concorréncia Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 186-187. CAIDX Marcelo Junqueira. “O Principio da
Vulnerabilidade do Consumidorin Principios do Direito Civil Contemporaneo, Mari@elina Bodin de
Moraes (coord.)Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 315-356. BES®Anardo RoscodRelacdo de consumo
e aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumid@oed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Maitsy 2009,
pp 42-43.
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Na vulnerabilidade técnica, o consumidor-compratw possui conhecimentos
especificos sobre o bem que adquire. O seu nivéhtdleccdo é o do ndo-profissional —
utilizando um conceito de Marques - e isso naopbenite uma analise consistente das
informacdes disponiveis, ou vezes, até mesmo, ieelc as informacbes que sao
disponibilizadas a fim de escolher aquelas qug@tbporcionardo um melhor raciocinio sobre
as qualidades do objeto aspirado, ou seja, a a¢@g@es suas finalidades e aos riscos a que
estara sujeitS. Essa condicdo é presumida em relacdo a pesseprafisional e pode
alcancar expecionalmente o profissional se fizevgida sua condicdo e de que € destinatario
final do bem®.

A vulnerabilidade juridica ou cientifica trata datéd de conhecimento técnico
especializado e a dificuldade de seu acesso, ttat@onhecimento juridico, contabil e
econdmicd’. Assim, corresponde esse modelo de vulnerabilidadedeveres de ifnormacao
sobre o contetdo do contrdtoprincipalmente, considerando a complexidade @aes
contratuais (contratos conexos) que trazem a ndedmultiplos vinculos cativos— e.g.
sistema financeiro da habital8@ planos de satde - e da falta de clareza pardimato
entendimento do contrato e suas clausulas porqtedts em massa e como de adesao. O
consumidor nessa logica € leigo 0 que faz merecdestaque e clareza nas clausulas

limitativas de direito em consonancia dessa sudicad™.

%5 CARPENA, HeloisaOp. cit, p. 186.
* MARQUES, Claudia Lima et aDp. cit, p. 71. V. REsp 142.042-RS e AgRg nos EDcl nofRE&1.853-MG.

>"|dem pp. 72-73.
%8 “no plano juridico, todavia, a vulnerabilidade donsumidor manifesta-se na alteracdo dos mecanidmos
formacéo dos contratos, que deu origem ao aparatineeconsolidacao dos contratos de massa”. AMARAL
JUNIOR, Alberto. A boa-fé e o controle das clausudantratuais abusivas nas relacdes de consBmasta

de Direito do ConsumidoiS&o Paulo, v. 6, p. 27-33 - p. 28-29 apud MargMesiwual, p. 72.

** MARQUES, Claudia Lima et aDp. cit, p. 72.

% | EONARDO, Rodrigo XavierRedes contratuais no mercado habitacional para sors TOMASETTI
Junior, Alcides (orient). Dissertacdo de mestrdeiaculdade de Direito da Universidade de Sdo P&ido.
Paulo, 2001.

®1“Com efeito, nos contratos de adeséo, as claubnlaativas ao direito do consumidor contratanéeetéo ser

redigidas com clareza e destaque, para que nam fajpercepcao leiga”. STJ, REsp 311.509-SP, rel. Mi

Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 03.05.2001.
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Também denominada de socioecondmica, a vulnerabididatica refere-se ao
poder econémico do parceiro contratual do consumiddornecedor. O poder ndo é um
problema em si, desde que nao seja exercido deafabunsiva. O que pode se constatar,
tedricd? e empiricamente, é que essa subordinacdo do cafmug utilizada para impor
condi¢cdes ao consumidor em razdo da sua supederidenica, juridica, seu grande poder
econdmico, a sua posi¢cado monopolistica, ou aimdaaedo da essencialidade do servico.

Avizinha a esse tipo de vulnerabilidade o concei¢o hipossuficiéncia, visdo
processual da situagdo do consumidor, que sera wiats a frente, mas que, de antemao,
pode-se dizer que € uma nogao processual pordigaseideia de jurisdi¢cdo, prova e acesso

a tutela jurisdiciond?.

Por fim, trabalha-se o conceito de vulnerabilidadérmacional. Marques
considera essa a vulnerabilidade basica do consumipie caracteriza a realidade da

sociedade e a funcdo que a informacao nela erce

O déficit informacional é um dos principais probssm enfrentados pelo
consumidor na sociedade hodierna, pois é o fatomder desequilibriovis-a-vi$>, fonte
bésica de vulnerabilidade.

Nesse diapas&o, como acentua Marfuekixa de ser a informacdo um dever
anexo, acessorio, ao contrato (boa-fé objetivag parfigurar como elemento proeminente. A
informacdo, no Cddigo de Defesa do Consumidor leiesi que seja precisa, vincula o
fornecedor (art. 30) e, se nao for clara, ou seEmpreensivel, ndo obriga o consumidor
(art. 46), ou tem a sua interpretacao definidaoded mais favoravel a quem esta na posicao

de vulnerabilidade.

%2 Conforme teoria econdmica, o agente monopolistajwe detém poder de monopdlio exerce o seu poder
inequivocamente, pois age sempre em busca da atjiizde seus resultados, sem condicdo moral, @bis s
essa visdo se comporta a todo momento egoisticantentpressuposto da mao invisivel da Adam Smith.

% MARQUES, Claudia Lima et aManual de Direito do ConsumidoB8do Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 73.

|dem p. 75.
% Ibidem

% |bidem
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Vem sendo reconhecida como essencial em produtigopes, medicamentos,
alimento§’ e servicos de satde, ou em qualquer situacidoapse pfetar diretamente a salde

dos consumidoré® Assim, serve de instrumento de compensacéo eegditibrios.

A vulnerabilidade é também o reconhecimento de gaenova forma de
organizacdo do sistema socio-econdmica capitaiisiaenciada indubitavelmente por um
novo modo de organizacdo da producédo e das formaslacdes produtivas, forma-se uma
sociedade baseada nessa nova forma de organizeg@ivada no consumo, e ndo na

producao.

Ha uma coordenacao da vida em sociedade que carsegaegida pelo mercado.
E atribuido o mérito a Karl Marx de ter, exemplantee descrito que o homem deixa de
realizar a sua producao para a subsisténcia,oeg miconsumo de bens e servi¢cos, pagos com
o dinheiro que comeca a receber com a venda dibuzade trabalho. HA uma expropriacao

gradual do homem dos seus meios de producéo.

A primeira revolucao industrial foi a consagrac@adferta pelo homem da sua
capacidade produtiva, em busca de uma remuneragithe propiciasse uma vida urbana,
como o consumo de produtos e servigcos. Assim,etsyjrecisa realizar trocas no mercado a

fim de adquirir os produtos para a sua subsisténcia

Temos, entdo, 0 empresario no centro das relagehkitivas porque toma e
especializa a capacidade produtiva do trabalh&j@m contrapartida, explora e fornece para
os produtos que fabrica. Resumindo, é esta irgibuque organiza a producado e circulacao
de produtos e servi¢os e, a0 mesmo tempo influerac@ganizacao da sociedade.

Logo, essa colocagcdo, mesmo que simploria, relaevdato: de que na maioria

das situacdes coloca-se o0 consumidor em situag&igd&u ao fornecedor.

67 Cite-se 0 uso de organismos geneticamente modific{OGM), ou mais popularmente, os alimentos
transgénicos, e sua regulacdo, Lei n° 11.105/2@Becreto n° 4.680, de 24 de abril de 2003.

® MARQUES, Claudia Lima et aDp. cit, p. 76.
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A divisao do trabalho e consequente especializdg&mpacidade produtiva, gera
um distanciamento do consumidor do conhecimentnidécdos meios de producédo e de

prestacéo de servito

Outro efeito é a introducéo da linha de producacséri®® como uma estratégia
para viabilizar o sistema fabril industrial. Commus na histéria de evolugéo da organizacéo
produtiva, o sistema de producdo foi concebidotiewd@do para se alcancar a economia de
ganhos de escdlfa porque se acreditava, na época, que o objetavpreduzir a precos cada
vez menores e que a producdo em escala permitb@enpensar rapidamente os altos

investimento, bem como fazer frente aos custos greentes e operacionais.

Nessa toada, a producédo exigia um alto grau despddade das acbes que
viabilizassem um planejamento que propiciasse segare continuidade necessarias para se
atingir o sentido ideal dos ganhos de escala. D&iacao, inicia-se 0 uso massivo dos

contratos de adesao.

A sujeicdo estruturd fixa a posicdo de desigualdddem que se formam as
relagBes juridicas entre consumidores e fornecedore melhor, revelam a vulnerabilidade

situacional do consumidor no mercado.

9 Assim também entende Alberto do Amaral Jinior goliear que ao consumidor ndo é possivel estar na
condicdo de avaliar o grau de perfeicdo de um poodu servico coaduna com idéia em referéncia gorqu
considera o consumidor vulneravel “porque ndo dispids conhecimentos técnicos ncessarios para a
elaboracdo de um produto ou servigAhud MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor4 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista ddsimdis, 2002, p. 270.

" MACEDO, Ronaldo Portdp. cit, pp. 101-124.
" Ver mais sobre esse assunto no capitulo sobrelagée das formas de organizacéo industrial.

2 Conforme preceituado por Eros Roberto Grau “comgam é, em regra, aquele que se encontra em uma
posicdo de debilidade e subordinacédo estruturatedmgdo ao produtor do bem ou servigco de consuo” (
Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 274) e Fabio Konder Comparato “consumidoguéete que de
modo geral se submete ao poder de controle ddaréitude bens de produgéo” (Protegdo do consumidor:
importante capitulo do direito econdmicBevista de Direito Publico. Cadernos de direitomdmico e
empresarial v. 80, pp.186-187). V. tb. NERY, Rosa Maria Bar&orriello de Andradelntrodugéo ao
Pensamento Juridico e a Teoria Geral do DireitovBda Sao Paulo: RT, 2008, p. 227. REICH, Norbert
Mercado y derecho: (teoria y praxis del derechonéenico en la Republica Federal AlemanBprcelona:
Ariel, 1985, p.28.

* MACEDO, Ronaldo PortdOp. cit, pp. 54-63.
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Inserido nessas relacdes de producao capitalisansumidor por ser destinatario
final, isto €, o extremo da relacdo, ndo tem cdieicsuficientes de se autodeterminar no
processo de formacdo, aperfeicoamento e execucggamlmggacdes inerentes as relacdes
juridicas de consumo e, assim, de intervir e, asmo, perceber que suporta 0s prejuizos ou

os excessos advindos da producdo, comercializagficestacdo de servito

Ja o fornecedor responde com patriménio definidesalvo os casos de
desconsideracdo da personalidade juridica — e f@ossabilidade de distribuir o seu prejuizo,
guando forma o custo, e, posteriormente, o precged@roduto ou servigo para todos 0s seus

consumidores.

Por tudo isso, justifica-se que a vulnerabilidadecdnsumidor € antecedente ao
elemento restritivo destinatario final, isto é,@oprio conceito padrdo de consumidor, pois

antes de tudo &, o consumidor, vulneravel.

E também implicita, isto €, é um elemento que stbbsé permeia todas as
relacbes de juridicas descritas pelo Codigo. Eddeaiela que, como se vera a seguir, que se
permite afastar o elemento restritivo do conce#dr@go para considerar uma pessoa fisica ou

juridica como consumidora.

E na vulnerabilidade que reside a expressa pogitivados principios do
equilibrio e harmonia nas rela¢cdes de consumo,upopg@ra que se realize o equilibrio é
necessario antecipadamente afirmar que ha umaudétagle em que se flagra o suporte dos
excessos e prejuizos de responsabilidade do fatoeger um consumidor mediante o
desrespeito de sua integridade fisica, moral odaapatrimonial, esta sendo suportada por

meio de sua remuneracado de carater alimentar gadeondnio pessoal.

Também é possivel ver o mesmo fendmeno por outte,leonforme podemos

verificar em José Eduardo FdfiaBaseado em estudo de Max Weber, Faria desenuaive

™ Isto s6 ocorre porque as teorias liberais do tdirsid estabelecem instrumentos para a garantia do
funcionamento econémico do mercado, isto €, fawmeas transa¢des privadas por meio da garantia do
direito de propriedade e do direito das obrigag@esxtensivamente de contratar). Cf. SALOMAO, &ali
Direito Concorrencial — As Estruturag ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.58. e MACEDOhdkio Porto.
Op. cit, pp. 42-46.

S FARIA, José Eduardd® direito na economia globalizad&ao Paulo: Malheiros, 2004, p.168.
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instrumental analitico que nos permite constataitwacdo vivenciada pelo consumidor: a
condicao de subordinacéo estrutural. Essa sub@ébné o produto do avango do processo de
racionalizacéo e de sua influéncia na forma denizgado da sociedade. Essa racionalizacao

subordina o individuo a “jaula de ferro da servib&@oocratica”.

A racionalizacdo é também um dosusde desenvolvimento do capitalismo.

Uma producéo estruturada nos ganhos em escalagcenizacdo, com processos
extremamente organizados, em fluxo continuo, séenvialos ou pausas, exigiram regras que
espelhassem a rigidez de como tudo deveria funcidin@o era padronizado, pré-ordenado,
sistematizado e com regras rigidas para que tuske foumprido nos prazos adequados. Os
contratos empresariais, com o consumidor e de ltlakdnham em suas regras refletidas
nessa logica da industria, tudo predeterminado gpagaa producdo ndo fosse interrompida ou
prejudicada, pois os ganhos baseavam-se na didpmgdo ao mercado de grandes

guantidades de produtos.

Essa centralizag@o da vida na industria coloagi@te em uma situagdo de vida
cheia de rotinas, que retiram do individuo a pdsditnle de espontaneidade, ele adere a
contratos padrbes, obedece as regras impostagmgieegador, a execucdo de uma parte da
producao dificulta o conhecimento do todo, segmmettiao, separando-0s 0s mais ageis com
maos, dos que sdo mais ageis com 0s calculos,ugosegvem como capataz na producéo, do

que sdo subservientes, assim conduz se a umalffisag&o”, “tecnificacdo” e alienacb

Weber bem descreveu esse fendbmeno a partir d&refiai produtiva. Para ser
mais eficiente € preciso saber cada vez mais dgp@ecente algo, por isso nas empresas ha
uma continua organizacdo por departamentos; éspreeparar e classificar os trabalhadores
pela sua agilidade, subserviéncia, inteligénciaa paestina-los aos postos de trabalho
adequados, é preciso estabelecer regras de foexereer autoridade sobre os subordinados.
A organizacao racional da producdo e das pesscasgpmas seria possivel colocar tudo
funcionando de forma eficiente. E a burocratizagdosociedade, e essa forma de pensar
engendra efeitos na vida das pessoas.

®1dem
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7

Um desses efeitos é o resultado do processo deemiifacdd’ do sistema
produtivo que exige que este se diversifique eetarais especializada as suas funcgodes.
Assim, o sistema social torna-se cada vez mais lexmpcom um alto grau de refinamento
de suas funcdes e de seu interrelacionamento, aifjoélta conhecer a sua real forma e

caracteristica, tendo-se que acreditar na suarapdrscao.

Esse sistema de complexizacdo que de certa formaedultado da constante
inovacao e refinamento do sistema de producéo, sieracdes sociais que o conhecimento
juridico tradicional ndo comporta explicacdo e qua, vezes, surge incoerente até mesmo

com a ordem juridica.

O melhor exemplo dessa contestacéo social dosiinstrtos juridicos vigentes é

debatido pela doutrina de direito privado na cdiad¢onte das obrigagdes.

O contrato foi e continua sendo o instrumento dézacao dos vinculos juridicos
da seara privada da vida. A legitimidade do coofrabmo uma das formas de fixar regras
particulares, reside na autonomia da vontade. @itsu¢ livre e igual, entdo esta apto a
declarar a sua vontade e aceitar aquelas quesfagatn, externando assim o seu intuito de
criar, modificar ou extinguir direitos. E a vontademo elemento ideoldgico politico
justificador da liberdade do homem igual em realiaculos juridicos quando cria regra

(autonomia privada), aceita-as e as formaliza pgiorme contrato.

Entretanto, o fendmeno da burocratizacdo da vidabelece rotinas que
dispensam a vontade. Essa é a discussdo que sealesem relacdo fontes extranegocfais
de vinculo juridico. Esse debate faz emergir uniseogue se estabelece sobre as fontes

obrigacionai¥’.

V. CAMPILONGO, O direito numa sociedade complexaJHMANN, O sistema socialFARIA, José
EduardoDireito e conjunturaS&o Paulo: Saraiva, 2008, pp.11-28, especialnmnis-25.

8 PASQUALOTO, Adalberto. Oferta e Publicidade no ©©édde Defesa do Consumiddn Contratos de
Consumopp. 44-49.

' COUTO E SILVA, Clovis Verissimo d@brigacdo como process8do Paulo: FGV. 2006, p. 20.
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1.2. O direito do consumidor e o Codigo de Defesa do Consumidor

1.2.1. O direito do consumidor no Brasil

Relata Jodo Batista de Almefdaque, entre os anos de 1971 e 1973, o Deputado
Nina Ribeiro j& proferia discursos com o escop@ldear sobre a necessidade de a¢des mais

energéticas a fim de se efetivar a defesa dos poudstes no Brasil.

José Geraldo Brito Filomerfforemete-nos ao séc. XVII, aos documentos do
Arguivo Historico de Salvador, em que se pode ifleat a preocupacdo das autoridades da
época com a protecdo dos consumidores, por meiomea das posturas municipais, editada
em 27 de agosto de 1625, que determinava aos damtescfixarem éscritos da almocataria

na portaria para que o0 povo os le&se

Cita, também, o mesmo autor, outras normas deataieslto de preco de vinhos,
pois, diante da fixacdo do niumero maximo de talsgpeto poder publico municipal, a oferta
era restrita a poucos comerciantes, situacédo essaapferia gerar um aumento abusivo dos

precos.

8 ALMEIDA, Jodo Batista deA Protec&o Juridica do Consumidaf ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 10.

81 FILOMENO, Jose Geraldo Brit€urso fundamental de direito do consumideit ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 6.
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Em 1976, o entdo Governador do Estado de Sdo PRaldp Egydio Martins,
designou comissédo especial, o0 Grupo Executivo dee€&o do Consumidor, para estudar a

implantac&o do sistema estadual de defesa do canhm@m

Dois anos mais tarde, em 1978, no Estado de Sdo,Rmorre, entdo, a acao
pioneira da defesa do consumidor no ambito goveengah no Brasil, ao ponto de
FILOMENO atribuir ao fato o marco de surgimentordovimento consumerista brasiléito
criou-se 0 PROCON, por meio da Lei n.° 1.903/78Edtado de S&o Paulo, como 6rgéo
executivo do Sistema Estadual de Protecdo ao @odsy do qual também fazia parte o

Conselho Estadual de Defesa do Consumidor.

Em 1985, por meio do Decreto do Executivo n.° 9,.4fterado posteriormente
pelo Decreto n.° 94.508/87, é criado o Conselhaddatde Defesa do Consumidor — CNDC,
que congregava a participacao de diversos orgaugpsi federais e estaduais, da sociedade

civil organizada, entidades de consumidores e esafiees”.

E com a promulgacdo do CDC em 1990, foi prescrge arts. 105 e 106 a
previsdo legal da existéncia do Sistema Naciondefesa do Consumidor coordenado pelo
DPDC - Departamento de Protecdo e Defesa do Codsundirgdo subordinado a Secretaria
de Direito Econémico, que teve sua regulamentaggdiizada com o Decreto do Executivo n.°
2181/97".

Entre os diplomas normativos, anteriores a Lei Fdde® 8.078/90, podemos
ressaltar o Decreto n.° 22.626 de 07 de abril @3,1§ue reprimia a usura, e outros diplomas

que restringiam-se a protecdo da economia poprdanp se pode observar com as normas

8 FILOMENO, José Geraldo Britddanual de Direitos do Consumidds’ ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 31.
#1dem

8 FINK, Daniel Roberto et al Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Conamtpelos Autores do
Anteprojeto 7 ed. ver. e ampl. até junho de 2001. Sdo Paul@rBerUniversitaria, 2001, p. 877.

8 dem
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constitucionais de 1934 (arts. 175 e 117), o Dede3tn.° 869, de 18 de novembro de 1938,
seguindo com o n.° 9.840, de 11 de setembro de d94@imente com a Lei de Economia
Popular, Lei n.° 1521, de 26 de dezembro de 19§é&nte até a atualidade.

Conforme noticia historicamente Grino¥fersofreu, a comissdo que elaborou o
anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidore fimftuéncia do “Projet de Code de la
Consommatiorf” e das leis da Esparifiade Portugdf, do Méxicd®, de Quebet, das
diretivas da Comunidade Econémica Euroffeia, por estas terem sido influenciadas pelos

precedentes gtatutenorte americanos.

1.2.2. Microssistema das Rela¢oes de Consumo

A lei que trata das relacdes de consumo no Brestiupou regular completamente
a matéria-razdo de sua existéncia, nas suas piesdimensodes juridicas, a fim de aplicar

uma légica nova, mais sistémica, coerente, cogs@ se mantenha sempre atual

Essa amplitude visou seguir a orientacdo do quehaeou de microssistema

juridico, atitude reversa aos dos grandes codigosemtistas — conforme o mais emblematico

8 Introducdo da prépria autora em GRINOVER, Ada d?gih et al Coédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor — Comentado pelos Autores do Anteproj@toed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 2007, p. 10.

87 Projeto elaborado por Jean Calais-Auloy.

8 ey general para a la defensa de los consumidoresigrios- Lei n® 26/1984.

89 Lei n° 29/81, de 22 de agosto e Decreto-lei n98BiGle 25 de outubro (sobre controle das claugdess de
contratacao).

% ey federal de proteccién al consumidde 5 de fevereiro de 1976.

° Loi sur la protecction Du consommateur du 1979.

%2 Diretiva n° 84/450 (sobre publicidade) e Direti®a85/374 (responsabilidade sobre acidentes deioa)s

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andratleis civis comentadasS&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, p. 258. GOMES, Orlandocaminho dos micro-sistemda Temas de Direito Civilp. 40-50
e Esudos em Homenagem a Caio Mapp, 160-170
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deles: o Cdédigo Civil francés — em que se objetiviagular a vida dos cidadaos em um Unico

conjunto normativo, regular a vida em sua totakdad

Ha tempo as grandes codificacdeSede de Napoleba BGB aleméao — tém sido
colocados a prova, apés sucessivas modificacdese@scriticos alegam que estas obras do
intelecto humano sao estéaticas e sem mobilidade g@mpanhar o progresso que inunda a
modernidade, e que seria mais adequado codificagi@s simples, tematicas, com a
possibilidade de uma visdo de conjunto, perpassamiotodos os ramos do direito e
encerrando em si, e que pudessem ser imunes aoatdo de outras regras do sistéma
Realizar-se-ia esta realidade por meio das micificagdes, ou microssistemas juridicos.

Complementa o conceito microssistema, o de lei d@cipios, ou lei
principiologica, pois para que seja um sistemaceumda consolidacao de leis ou um conjunto
infinito de leis setoriais, deve se constituir uamjanto de normas coerentes e orientada por
as diretrizes estabelecidas com a pretensdo cantiauser unitaria. Essas diretrizes séo
tracadas por normas-objetivo, principios, regrasigg, que definem o conjunto e atribuem

coeréncia a matéria tratada.

Por isso, diante de qualquer lacuna que apressniermas desse microssistema,
esta pode ser preenchida desde que a aplicacaorma subsidiaria respeite os limites e se
compatibilize com a estrutura normativa amexprotetiva®. Conforme ilustra Nelson Nery
JunioP’, ndo se poderia aplicar, por exemplo, norma si&sidde lei especial, que trate de
responsabilidade subjetiva, quando o Cdodigo dedaefl® Consumidor tem como principio
fundamental a responsabilidade objetiva para ateates decorrentes de produto ou servico

disponibilizado no mercado de consumo.

® NERY JUNIOR, Nelson. A defesa do consumidor nosBr&evista de Direito Privada. 18, p. 226.

% Normas com significado que deve ser preenchido p#gador que podem ser expressas como principios,
clausulas gerais, conceitos legais indeterminadmseeitos legais determinados pela fungdo. V. NBRA)Sa
Maria Barreto Borriello de Andradintrodugéo ao Pensamento Juridico e a Teoria GdmbDireito Privado
Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 210-ZI2STA, Judith Martins. O direito Privado como um
“Sistema em Construcao” - As Clausulas Gerais mjeRr do Codigo Civil BrasileirdRevista dos Tribunajs
n. 753, pp. 24-48. NERY JUNIOR, Nelson & NERY, Rd4aria de AndradeCodigo Civil comentador@ ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 195-198.

% NERY JUNIOR, Nelson. A defesa do consumidor nosBr&evista de Direito Privada. 18, p. 221.

dem
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E nessa logica que se constituiu 0 Cédigo de Defeszonsumidor brasileiro.

1.2.3. Lei Principiolégica

O microssistema do Cadigo de Defesa do Consumiei@rmina-se como lei de

natureza principioldgicaNdo é nem lei geral, nem especial, é principio@§ic

A individualizacao dessa lei ocorre porque ela ezranprincipios e objetivos que
guardam a coeréncia de suas normas e a sua fungiab slo caso do Codigo de Defesa do

Consumidor as normas e regras erigem-se da ref@céonsumo.

Também propicia a unidade do tratamento da matéiata o fendébmeno que vem
minando as grandes codificacdes: a constituicAondgrande numero de leis especiais que
toquem em assuntos pontuais ja reguladas, e de mulito especificas que tratem de setores
econdbmicos e sociais, como normas para tratar dsst@gs atinentes a automoveis,

cosmeticos, eletroeletronicos, produtos farmacésitatc.

No que toca ao conflito aparente de normas, estadeim critério uniforme que
ndo comprometa a regulacdo da matéria, pois pvakempre frente a lei principioldgica,
afastando a aplicacdo das regras classicas deolnd juridica, como por exemplo o
principio da especialidadkex specialis derogat generaljevitando-se assim a criacdo de um
intrincado emaranhado de normas que dificulta @n@omequivocamente a lei aplicavel ao

caso concreto.

Ja diante da lacunas que apresente, a lei pritagpta facilita na verificacdo de

guais sdo as regras juridicas que podem se a@icpdis diante da sua constituicdo, em que

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andratleis civis comentadasSdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 258.
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se prescrevem principios e objetivos da lei, pedetifizar ou rechacar as normas de acordo
com a sua compatibilidade como o sist&ma

Por fim, ha um controle maior sobre a modificac&sdas normas, que sO €

admitida se ndo comprometer o sistema.

Podemos citar como alguns principios inderrogasigquidade e equilibrio nas
relacdes de consumo (art. 4.° Ill); b) boa-fé tgeart. 4." 111); c) revisdo de clausula ou do
contrato de consumo (art. 6.° V); d) responsadilel objetiva pela reparacdo dos danos
patrimoniais, morais, individuais, coletivos e dibg (art. 6.° VI); e) protecdo contra
publicidade ilegal (enganosa e abusiva) (art. 37protecdo contra praticas comerciais
abusivas (art. 6.° IV, 39 e 44); g) protecao ol integral (art. 46); h) protecdo contra
clausulas abusivas (art. 6.° IV e 51); i) acessodemjuridicajusta, individual ou
coletivamente (art. 8&aput); i) facilitacdo da defesa do consumidor em juizo @ftVIil);

1) prerrogativa de propor e de responder acdo ardaaicilio (art. 6.° VIII); m) beneficio da
coisa julgadeerga omneu ultra partes,semprein utilibus, independentemente de rol de

beneficiados, do lugar de seu domicilio ou da caémméa territorial do juiz (art. 1055,

1.2.4. Relacao de consumo

Como ja é assente na doutrina, o objeto de reguldgaCddigo de Defesa do

consumidor é a relacdo de consdfho

Nery Junior assevera nao se tratar de “ ‘contratcahsumo’, ‘ato de consumao’,
‘negocio juridico de consumo’, mas de relacdo desgmo, termo que tem sentido mais

amplo do que aquelas expressé¥®s”

*1dem p. 300.

100 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrabeis civis comentadasSdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 258.

11 NERY JUNIOR. Nelson. Protecdo contratuzi Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Guatn
pelos Autores do Anteprojet®®* ed. Sao Paulo: Forense Universitaria, 200799.
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Caracteriza-se essa relagdo por meio da configuratfi seus sujeitos —
consumidor e fornecedor - do seu objeto — prodet@ervicos - e da sua finalidade — a

aquisicdo de produto ou utilizacdo de servico petssumidor destinatario finaf.

Destinatéario final, conceito legal indetermin&fpé o elemento teleolégico da
norma que gera controversias na doutrina, poisiéeito que restringe o ambito de aplicacao

e incidéncia das regras do Coédigo de Defesa doubadsr.

Considerando o debate na doutrina, uma vertenta aegplicacdo doodexde
consumo & pessoa juridica e ao empresario porqoieséd consumidor€s e em outra
vertente afirma a aplicacdo da lei protetiva iregamente, a qualquer pessoa, sob a
justificativa de que a disposicdo normativa ex@essnte prevé a pessoa juridica como
consumidora, fixando um debate que se estendeibosdis superiores e que ainda néo foi
definida' %’

As discussdes sobre a aplicabilidade do codigoegsesipre pendem ao conceito
de consumiddf®. E certo que a relacdo de consumo é abrangentprsiderarmos esse
conceito, pois se amplia diante do acidente dewpas(art. 17) e da sujeicdo as praticas

comerciais (art. 29).

1921dem p. 494
193 |bidem

194 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andradietroducéio ao Pensamento Juridico e a Teoria Gelal
Direito Privada S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 2W)-ZOSTA, Judith Martins. O direito
Privado como um “Sistema em Construcdo” - As Cliass@erais no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro.
Revista dos Tribunais. 753, pp. 24-48. NERY JUNIOR, Nelson & NERY,dadViaria de Andradé€o6digo
Civil comentado72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 200B97-198.

195 Teoria finalista.
1% MARQUES, Claudia Limat al Manual de Direito do Consumido®&o Paulo: RT, 2008.

197 NERY JUNIOR. Da protecéo contratuglédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Comémtpelos
Autores do Anteprojet@?2 ed., 2005, p. 494. Nery Junior cita decisd&dperior Tribunal de Justica em que
servicos de informética utilizados por empresa dstificio configura relacdo de consumo e esta como
consumidora pois esses servigos ndo séo objetaalgugr transformagéo na produgéo de alimentos téwas
apenas para fiscalizacao da atividade interna. BRASTJ. 32 Turma, Resp 488.274/MG, rel. Min. Nancy
Andrigui, j. 22.05.2003, v.u.

18 BESSA, Leonardo RoscoRelacdo de consumo e aplicacdo do Cédigo de Defes@onsumidor2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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Também se direciona o debate para a situacao tigalnerabilidade.

Considerando que para nos direcionarmos para un@usao parcial estruturada,
gue possa ser passivel de critica, faz se necessarsiderar uma analise de como vem se
dissertando sobre o conceito de vulnerabilidade doatrina. Somente apds essas
consideracfes, passaremos a analise dos concegogleimentos formadores da relagcéao

juridica de consumo.

Também, precisamos atentar-nos que a importandte dmpitulo reside nas
argumentacoes trazidas pela doutrina, a fim der@oté#-las com a situacao que se encontra o

proprietario da marca.
Para a analise do que se denominara nexo de indputagompanhando doutrina
sobre o tem&”, enriquecera a investigacdo sobre a responsatglida proprietario da marca,

ou quem possui o direito exclusivo de licencia-la.

Feitas as observacdes, passemos ao objetivo @imgpte capitulo.

1.2.5. Consumidor

Conceituar consumidor ndo é s, “analisar o sujddorelacdo juridica de
consumo tutelado pelo Direito do Consumidt”mas é, como bem esclarece e preceitua

Ricardo Wad4?, o ponto central para perceber toda a “dimenspaces” que traca a

199 SANSEVERINO, Paulo de Tarso VieirResponsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Cmithor e a
defesa do fornecedo?? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

110 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos. O Coteeiuridico do ConsumidoRevista dos Tribunajs
Sao Paulo, SP, v. --, n.° 628, p. 69-79, fev. 19881.

M1 As Praticas Abusivase o Dano Moral Coletivo no Cédigo de Defesa do stomidor Dissertacéo
apresentada no Curso de Pos-graduatdctu sensuem Direito, na Faculdade de Direito da USP, como
requisito a obtencéo de grau de mestre, agosto@: p. 62.
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“arquitetura de inclusaade todos aqueles que direta ou indiretamente tenhirvido na
relacdo de consumo, como submetidos a tutela e$pecCodigo de Defesa do Consumidor.

Claudia Lima Marques afirma que o consumidor nadepser definido sobre a
otica individual, como sujeito de direitos indivads, € preciso analisar com a lente da
perspectiva coletiva, dos interesses coletivossediteitos difusos?

N&o de pode olvidar eu o diploma consumerista, émbasa garantir a reparacao
em caso de acidente de consumo a todas as vitiomasewto danoso (art. 17), bem como
proteger todos aqueles que estao sujeitos a waimssivas e ilicitas (art. 29). Assim, vence-

se a barreira de um conceito de consumidor caloasléimites da relacéo contratual.

Portanto, a definicdo de consumidor alcanca ags@etade consumo contratuais e
extracontratuais, individuais ou coletivis

E € nesse diapasdo que o Codigo de Defesa do Cilmsupnescreve quatro

conceitos de consumidor, que se expora a seguir.

1.2.5.1. O conceito padrao de consumidor

O primeiro, que é a definicdo principal, standartdo consumidor, ou ainda
consumidor enstricto senst’, encontra-se neaput do artigo 2 " Consumidor é toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utilizadpto ou servigco como destinatério final”.

O termo destinatario final € o elemento teleolégicofinalisticd™®, que é eleito

por Clatdia Lima Marqué¥ como recurso restritivo da lei de defesa do coiomEste

"2 MARQUES, Claudia Limat al Manual de Direito do ConsumidoB&o Paulo: RT, 2008, p. 67.
113 |bidem
14 Claudia Lima Marques utiliza-se dessa terminolagia sua obra, que por muitas vezes sera citada nest

trabalho. MARQUES, Claudia Lim&ontratos no Cédigo de Defesa do Consumidoed. rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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elemento qualifica o consumidor e circunstanciaerbos adquirir ou utilizar, de forma que

restringe as relagdes juridicas submetidas ao 606dig

Apesar de ser claro a qualidade de recurso legtiltneo, esse elemento ndo tem
um significado completo, varia em grau, o que tmua interpretacdo, pela doutrina, ainda,

nao pacifica.

Nessa falta de convencdo, como muito bem revelaolo Glaudia Lima
Marques®’, podemos destacar na doutrina duas teorias naicéiestdo conceito de
consumidor imposta pelo elemento teleoldgico: adanaximalista e a teoria finalista.

Proposta pelos pioneiros do consumeriSfhoa teoria finalista defende que
somente o consumidor vulneravel merece a tutelecedpconforme os arts. d 6 do Cédigo

de Defesa do Consumidor.

Por conseguinte, € possivel, de pronto, estabeleesn € o consumidor descrito
pelo Cédigo: é o destinatario final, fatico e eqoig® de um produto ou servico, isto €,

guando € o ultimo elemento da cadeia.

Ser destinatario fatico significa retirar um praduta cadeia de producdo. Ser
destinatario final econémico é adquirir o produtoservico para uso ndo profissional, para

ndo revendé-lo, no exercicio de uma atividade gsiufnal®.

Assim, essa interpretacdo restringe o conceitoodswmidor aquele que adquire

ou utiliza um produto ou servi¢co para uso proprieeua familia.

15 NERY, Nelson e et alCédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Conmdmtpelos Autores do
Anteprojeto 7 ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Forense Universitafi@], p. 442. BENJAMIN, Antdnio Herman
de Vasconcello®p. cit, p. 71.

18 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 253.
17 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumidoed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 253-255.

18 Conforme Claudia Lima Marques, s&o principalmarsti@ioneiros Antdnio Herman Benjamin, Eros Roberto
Grau, Adalberto Pasqualotto e Alcides TomasettiAtompanha também essa corrente finalistica Jadist8
de Almeida, em que o significado do recurso r@strié o consumidor que néo revende o prodétBrotecéo
Juridica do Consumido®’ ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo: Saraiva, 20028 e 40.

19 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 253.
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Consumidor é o sujeito ndo profissional, e essma forma de identificar quem
deve recebe a preocupacdo da norma tutelar, frantautra que é sua condicdo de
vulnerabilidade frente ao fornecedor, o fato deapeesentar como a parte mais fraca da

relacad®® 4

Ja a teoria maximalista traz em seu bojo a ideigudeo Cddigo de Defesa do

22 Conforme Claudia

Consumidor é “o novo regulamento do mercado dewnadrasileiro
Lima Marqued', a definicdo do art.’2 tdo alargada nesta teoria que se admiti apbicdas
normas e principios do Codigo de Defesa do Consamgidodos os sujeitos do mercado de

consumo, inclusive ao fornecedor.

Portanto, fundamentando principalmente no critébgetivo do conceito padrao
de consumidor, declaram os maximalistas que ndw@riampmue tenha a pessoa fisica ou
juridica o fim de lucrar com o produto ou servibasta que o objeto da relacdo de consumo
seja retirado do mercado e utilizado. Consideramswmidor tanto a dona de casa que
adquire produtos alimenticios para a sua familiaantp uma construtora de prédios
comerciais que adquire um carro para o transperteds visitantés’.

E nesta indefinicdo que se faz necessario tramenegitos que preexistem ao
elemento restritivo do conceito de consumidor, persgo os principios das relacdes juridicas

de consumo: o conceito de vulnerabilidgdeE o que foi denominado por Ricardo Morishita

120 Antdnio Herman Benjamin abre umas poucas excegdies extensdo do conceito de fornecedor as pessoas
juridicas, para que se incida os efeitos da tudsfzecial “fundacdes sem fins lucrativos, as assdemde
interesse publico, os hospitais e partidos poBtic@® Conceito Juridico do ConsumiddRevista dos
Tribunais Sao Paulo, n. 628, p. 77).

121 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, pp. 148-150. Claudia Lima Marques também é adeptéa finalista nos
seguintes termos “ o destinatario final Emdverbrauchero consumidor final, o que retira o bem do mercado
ao adquirir ou simplesmente utiliza-lo (destinatdiatico), aquele que coloca um fim na cadeia delpcio
(destinatéario final econdmico) e ndo aquele qukzato bem para continuar a produzir’(p.150). Por&n
exclui a aplicacdo da tutela especial a um praiigdi desde que ndo vise o lucro, ndo integre oupooou
servico a sua atividade (p.150).

122 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 254.
123 1dem p. 255.

124 |bidem p. 279.
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Wada, acompanhando Claudia Lima Mardtegle interpretacdo e aplicacdo sistémica do
C6digo de Defesa do Consumitfor

1.2.5.2. Os conceitos de consumidores “por equiparacao”

Apos a exposicao do conceito padrdo de consunpdairemos para 0s conceitos

equiparados (o segundo, o terceiro e 0 quarto).

Conforme o paragrafo Unico do art. 2Equipara-se a consumidor a coletividade

de pessoas, ainda que indeterminéveis, que hajaimdo nas relacdes de consumao”.

O terceiro conceito esta prescrito no art. 17 qeerd os efeitos desta Secao (Da
Responsabilidade pelo Fato de Produto ou Senegpjparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento”. Esse dispositivo pertence aartquCapitulo do Cédigo de Defesa do
Consumidor que trata da Qualidade de Produtoswc8sy da Prevencdo e da Reparagao dos

Danos.

O guarto conceito pertence ao capitulo V e VI gqaéain respectivamente das
Praticas Comerciais e da Protecdo Contratual. OZ28rtexplicita que todas as pessoas
determinaveis ou ndo sao consideradas consumigarasgjue sejam abrangidas pelos efeitos
do Codigo de Defesa do Consumidor desde que figeguostas as praticas comerciais e

contratuais pelo diploma retro citado.

A extensdao do campo do microssistema do Cdédigo efes@ do Consumidor
observa o fato de que uma grande quantidade deosyjmesmo ndo sendo consumidores
padrbes podem ser afetados pelas atividades desenvolpielas fornecedores no mercado

de consumo.

125 |bidem p. 309.

128 |bidem,p. 65.
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Assim, esses sujeitos podem ser pessoas intermasl@tividades destinadas ao
fornecimento para o consumo, individualmente ougeapos, em qualquer momento, o que

0s coloca, por muitas vezes, em posicao de vulilieiede.

A vulnerabilidade torna-se a grande justificativapara que se afaste, dentro da
oportunidade dos arts., paragrafo Unico, art. 17 e art. 29, o elemeni@plégico restritivo

da “destinacéo final”.

Como bem explicita Antdnio Herman Beijartifi- quando trata especificamente
das préticas abusivas, mas do qual podemos fazaragsertiva geral - “ o consumidor €,
entdo, ndo apenas aquele que ‘adquire ou utilizdupo ou servico’ (art.’2 mas igualmente

as pessoas ‘expostas as praticas’ previstas ng&aodi

Entretanto, a vulnerabilidade ndo s6 é elementquskiicacdo, como também
elemento essencial, pois continua subsistindo megmeondo se tenha formado a relacao
juridica padréo de consumo, até porque o sujeitoigiervém no mercado de consumo esta
potencialmente exposto aos efeitos da exploracdoum@ atividade econbmica do
fornecedot?®,

Desses argumentos, justificam-se a extensdo deahililade das normas do
Caodigo de Defesa do Consumidor também aos aciddatesnsumo (art. 12 a 17), as praticas
abusivas (art. 39), principalmente as comerciamjldicidade abusiva (art. 37), ao banco de
dados de consumo (art. 43), a cobranca por coggmanto ou ameaca e, muitas vezes,
indevida ( art. 42), entre outras situacfes. A exdhilidade, entdo, extrapola a restritividade
do elemento teleoldgico a fim de abranger aqualessgfrem os efeitos de certas atividades

econdmicas exploradas pelo fornecedor.

127 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 291.

128 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e et @bdigo Brasileiro de Defesa do Consumidor —
Comentado pelos Autores do Anteprojét@d. rev. e amp. Sdo Paulo: Forense Universit2@ial, p. 227.

129 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 291.
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1.2.6. Fornecedor

Para tratarmos da responsabilidade do proprieti&ricnarca aposta em produto,
em conformidade com o que dispde o Cddigo de Defies&onsumidor, impde-se um
desafio: analisar para compreender quais sdo asbpiosdes e limites do conceito de
fornecedor, ou melhor, quem é considerado fornegceoim o fim de aplicacdo das normas

dessecodexprotetivo.

Assim, como o de consumidor, hd um artigo que aunge conceito padrdo de

fornecedor, este € o art. 3°, que transcrevemos:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou jurjdiciblica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desemvatieidade de producdo, montagem,
criagcdo, construcdo, transformacao, importacdopréxgéo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacao de servicos.

Complementa o conceito de fornecedor o de serpigis, se considera fornecedor
qualquer sujeito que realize atividade de natuberearia, financeira, crediticia e securitaria,

ficando expressamente excluidas as relacdes dshol

Parte consideravel da doutrina afirma que o comadstfornecedor buscou a mais
ampla e irrestrita abrangéncia de atividades ecaa®possiveis de serem exploradas. SO
estariam excluidos do conceito 0os que porventualizessem atos de ambito civil, sem
profissionalidade, isto é, por uma pessoa que Mf@&basse produto ou servico no mercado
com habitualidad&***2

130 Art. 3° (...) § 2° Servigo é qualquer atividadenfecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo
inclusive as de natureza bancaria, financeira, rédito e securitaria, salvo as decorrentes dagdetade
caréter trabalhista.

131 ALMEIDA, Jodo Batista deOp. cit, p. 41. ARRUDA ALVIM; ALVIM, Thereza; ARRUDA ALVIM,
Eduardo; MARINS DE SOUZA, James Qddigo do Consumidor Comentad?? ed. 22 tiragem. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 32. MARQUES, Claudima. Campo de Aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidorin BENJAMIN Anténio Herman et.al. Manual de Direito ConsumidorS&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 79. MARQUES, Claudia Lim@p. cit, pp. 407-408. SANTOS, Fernando Gherardini.
Direito do marketingSéo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp.1Z9-13

132 Na visdo de alguns autores a préprio conceito @ecamlo é acompanhado pela ideia de atividade
especializada e profissional, por isso trazé-losancomo elemento do conceito é sem dlvida redoedd.
PUSCHEL, Flavia PortellaA Responsabilidade por Fato do Produto no CDC -décies de Consum&ao
Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 58-59. AMARAL JUNRQAIberto do.Protecdo do consumidor no contrato
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Nessa linha de raciocinio, qualquer sujeito podeaesiderado fornecedor, desde
gue exerca atividade de fornecimento de produtsEn@cos no mercado de consumo, isto €,
coloca produtos e servicos em circulacdo no merdaaloitual ou profissionalmente, como
atividade preponderante, pois conforme o art. 88, louve limitagdo a qualquer espécie de
pessoa, basta exercer atividade de fornecimentooper seja considerado forneceddr

Valverde Santana, embora também considere que sa cdo negocio € a
introducdo de produto ou servico no mercado dewnas®, afirma este autor que qualquer
sujeito que exerca atividade prescrita no artf@fecedor serd, ndo importando se o faz de
maneira informal. llustra a sua afirmacéo por nu@Eidigura vendedor ambulante, que, apesar

de nao dispor de registro formal, pratica atosodiescimento no mercado de consdiio

Essa amplitude do conceito ndo sera plenamenteoraxipl, se nao forem
integradas outras atividades que, embora ndo estijatamente envolvidas com a colocacéao
de produto ou servico no mercado de consumo, apesrise muito destas, contribuindo

inequivocamente com a sua finalidade.

Embora, deixe de destacar o art. 3° a situacasepexla, ndo houve descuido da
lei protetiva em relacdo ao apresentado, como s mibservar em outras atividades
prescritas em que se apresenta um sujeito quelaeiau se utiliza de informacdes ou
publicidade sobre a apresentacdo de produtos Ecelart. 30), que realiza a publicidade de
produto ou servico (art. 36), que patrocina infagdtaou comunicacao publicitaria (art. 38),
gue armazena e circula informacfes sobre consuesderconsumo (art. 43), que faz a
pesagem ou medi¢cdo de produtos (82° do art. 19),realiza servico de reparagdo ou

conserto (art. 21) e que faz cobranca de divida4ay.

de compra e vend&ao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 66ARE, Luiz Gastdo Paes de Barrés.
responsabilidade do fabricante pelo fato do prod@&#&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 15.

1331 ISBOA, Roberto Senisdelacéo de Consumo e a protecao juridica no direitsileiro. Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 1999, p.10.

134 SANTANA, Hector ValverdePrescricdo e decadéncia nas relacdes de consiB#o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.67.

1351dem p.68.
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Relevante mencionar, que uma pesquisa analiticelareyue mais de trinta

atividades sdo mencionadas no Cédigo de Defesadsudidor:

13.
14.

15.
16.
17.

18.
19.
20.
21.
22.
23.

24.
25.
26.

prestacdo de servico (art. 14, 75),

servico fornecido mediante remuneracéo (paragegargdo do art. 3°),
atividade bancaria, financeira, crediticia e seégéra (paragrafo segundo do
art. 39),

producao(art. 3°, 55, 102),

fabricacéo (art. 12, art. 18,86°, II),

montageniart. 3°, 12),

criacao, construcao, transformacao (art. 3°),

distribuicdo(arts. 3°; 18,86°, II; 55 e 102),

importacadqarts. 3° e 12)xportacao(art. 3°),

. comercializagadarts. 3° e 13),
. manipulacéo (art. 12),

. acondicionamento e a conservacao adequada de gscelservicos (art. 12 e

13),

industrializacdo de produtos e servicos (art. fiuta 81°),

crédito ou de financiamento em conjunto com o foimento de produto ou
servico (art. 52),

alienacéo fiduciaria (art. 53),

consoércio (art. 53, §2°),

saneamento do vicio, substituicdo das partes @sja@paracdo, conserto e
incorporacao de pecas ou componentes (art. 18302}, e

pesagem ou medicao de quantidade de produto 9st. 1

métodos e praticas comerciais (art. 6°, V),

apresentacao de produtos e servicos (art. 12,886°, Il, art. 30, 31 e 35),
oferecimento de produtos e servicos (art. 30),

oferta de produtos e servicos (art. 31, 33, 79gap de reposicao (art. 32),
publicidade de produtos e servigos (art. 33, paféginico e art. 55, 81° art.
36, art. 6°, 1V),

exposicao a venda (art. 75),

venda e a transacao comercial (art. 33, art. 102),

compra e venda de mdveis e iméveis com pagamentiaeselas (art. 53),
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27. cobranca de divida (art. 42),

28. o servico de banco de dados, cadastro, registtha,fiarquivo de dados
pessoais dos consumidores e de seu consumo (gart. 43

29. informacdo e circulacdo dos dados pessoais dosumumdres e de seu
consumo (art. 43),

30. atendimento a reclamacao do consumidor (art. 44),

31. manutencédo em depaosito (art. 75),

32. servico prestado por oOrgdos publicos e empresasessionarias e

permissionérias (art. 22),

Por isso, com a razdo esta Roscoe Bessa, quandacipatemente, afirma que
na lei protetiva, em relacdo a sua aplicacdo, siderando o conceito de fornecedor, pode-se
observar que “a perspectiva preponderante é patividade do mercado em si e ndo para

quem a desenvolvE®.

A sua perspicacia tem morada no confronto da d@mida doutrina de
fornecedor e as outras atividades que tiveram gfievhormativa na lei, pois como ja se
consignou, ha situacdo especifica prescrita naehai,que se menciona as atividades de
publicidade, de cobranca de dividas e de bancamdes de consumo. Essas atividades nao
se enquadram no conceito padréo de fornecedor @owEm dizem respeito a colocacao direta

de produtos e servicos no mercado consumidor.

Assim, o conceito de fornecedor ndo se restringmaidade da relacdo de
consumo, mas se amplia para os que exercem awadaressorias, nos dizeres de Claudia
Lima Marque$®’, sdo os contributarios dessa finalidade, os ajedados fornecedores
considerados principais, daqueles que exercenvigade imbuidos do intuito de prover o
mercado de produtos e servigos.

136 BESSA, Leonardo RoscoRelacdo de consumo e aplicacdo do Cédigo de Defes@onsumidar2. ed. rev.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20098 p.

13" MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 418.
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Como néo tem a sua atividade apontada no concaitié@ de fornecedor, Roscoe
Bessa classifico-os de fornecedores “equiparatfsla Claudia Lima Marques os denomina
de fornecedores aparerffs porque estes se apresentam ao consumidor como se

fornecedores fossem.

Diante desse quadro, embora o consumo seja detpsoelservicds®, este néo é
mais 0 Unico e exclusivo centro de interesse dgsaies da atividade da empresa, outras
atividades integram o fornecimento no mercado aswmo, em outro objetivo, em busca da
aproximacdo com o consumidor no intuito de realizeggdcios, que juridica e
sociologicamente intensificam o contato sdétatom o consumidor, de forma cada vez mais
diversificada e especializada

A atividade é o conceito-chave no Codigo de DefésaConsumidor para a
definicdo da contraparte do consumidor, acompardhpedsamento que também considera o
mesmo conceito como definidora da organizacdo pis@duE um conceito inerente ao
empresario e a empré&a isso porque o elemento central do direito empi@sa a

realizacéo de atos ordenados em funcéo de um desefonobjetivd™®.

138 BESSA, Leonardo Rosco@p. cit, pp. 91-94.

139 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumiédred. Sdo Paulo: RT, 2011, pp.
436 e 441.

140 Objeto da relagdo de consumo. NERY JUNIOR, Nelgomefesa do consumidor no Brasievista de
Direito Privada S&o Paulo. n. 18, pp. 218-299.

141 PASQUALOTO, AdalbertoOs efeitos obrigacionais da publicidad8&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 55-63. SANSEVERINO, Paulo de Ta@p. cit, pp. 205-214.

142 MARQUES, Claudia Lima. Vinculacdo prépria atradéspublicidade? A nova visdo do Cédigo de Defesa do
ConsumidorRevista do Consumidon.10, pp. 7-20.

143 NERY, Rosa Introdugéo ao Pensamento Juridico e & Teoria GdmDireito Privado S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, pp. 183-196. Ou ainda NERYs&Rd\to e atividadeln: NERY, Rosa Maria B. B. de
Andrade; NERY, Nelson (coord.). Revista de dirgitvado, ano 6, abril-junho 2005, vol. 22, pp. 10/2. tb.
MELO FRANCO, Vera HelenaDireito Empresarial- vol.1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 82-4
FORGIONI, PaulaA Evolucdo do Direito Comercial Brasileiro: Da marcia ao mercadoSao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 55-66.

144 PUSCHEL, FlaviaA Responsabilidade pelo Fato do Produto no CDC idéxtes de Consum&4&o Paulo:
Quatrtier Latin, 2006, p. 62-63. Também MELO FRANG@{&m
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Assim, é a dicgdo do art. 966 do Caodigo Civil:

Art. 966. Considera-se empresario quem exercessiofialmente atividade econémica organizada
para a producédo ou a circulacao de bens ou degsrvi

Paragrafo Unico. Ndo se considera empresario quertes profissao intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o @arso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profisséo constituir elemento de esgre

Atente-se para o fato de que o Cddigo de Defes&asumidor teve a sua
vigéncia iniciada ainda na do Codigo Civil antigte 1916. Se tivéssemos 0 conceito
prescrito acima, a formulacédo do conceito de fazdec seria mais tranquilamente absorvido
pela norma protetiva. Procurou se utilizar de umcedo mais descritivo que transpassasse a

ideia abrangente de exercicio de atividat'® 4748

Da analise empreendida, é possivel concluir quesparece tratar-se 0 conceito
de fornecedor, de um conceito legal indetermif&d@ue permite a sua ampliacdo ou
restricdo pelo aplicador da lei e de forma a mawteconceito sempre atualizado, e
considerando em primeiro lugar o conceito preseatart. 3° da lei protetiva e, em seguida, a

necessaria existéncia da parte oposta numa rglagdica.

145 ALMEIDA, Jodo Batista deA Protecdo Juridica do Consumido® ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 40.

146 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 393.

147 DENARI, Zelmo. Da qualidade dos produtos e sesi@RINOVER, Ada Pelegrini et alédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor — Comentado pelos Autaresnteprojeto 72 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Gen/Forense, 2011, p. 108

148 GRINOVER, Ada Pelegrini et aDp. cit, p. 6.

149 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andradietroducéo ao Pensamento Juridico e a Teoria Gell
Direito Privada Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 2E)-ZOSTA, Judith Martins. O direito
Privado como um “Sistema em Construcdo” - As Cliass@erais no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro.
Revista dos Tribunais. 753, pp. 24-48. NERY JUNIOR, Nelson & NERY,dadViaria de Andradé€odigo
Civil comentado72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 200B95-198.
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1.2.6.1. A solidariedade no Cadigo de Defesa do Consumidor

Se o0 conceito de consumidor buscou a mais largéitadga fim de incluir toda e
qualquer atividade de fornecimento de produtosreicgs no mercado de consumo, o de
solidariedade foi o recurso utilizado para integeasimplificar a protecdo e defesa do
consumidor a abordagem complexa e, as vezes, extn®rganizacdo das atividades de

fornecimento.

Com a busca desse objetivo, ao mesmo tempo, asende-fim da reparacdo
efetiva e integral do consumiddt e supera-se o principio da relatividade que rege,
classicamente, os contratt's impondo responsabilidade “tanto daquele que passaulo
contratual com o consumidor, quanto daquele cujowd contratual € apenas com a cadeia
de fornecedores® O conceito de solidariedade nasce em conjuntoacoonceito de cadeia

de producéo, ou ainda, como se denominara, daquigate, cadeia de fornecimento.

A efetividade e a integralidade da reparacdo s&ntidas pela seguranca insita
de que as obrigacBes solidarias oferecem ao ¢rédoois esse tem a sua disposicdo mais de
um devedor, todos concorrendo para a mesma prest@&géamais, o credor tem o direito de
exigir a satisfacdo do seu direito de qualquer dmgedores e, até mesmo, o cumprimento

parcial da prestacdo quando esta deixar de ogotegralmente por um.

Ao mesmo tempo, a simplificacdo que é obtida paorde uma visao unitaria da
cadeia produtiva, permite a reunidao do maior nurderéornecedores que estejam envolvidos
com a atividade de fornecimento, seja na produtddlistribuicdo ou na comercializagao de
produtos e servigcos, ou ainda, nas atividades iates| como no caso dos fornecedores
equiparados. Essa simplificacdo e possibilidadeadensamento de sujeitos na posicao

0 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 1206.

151 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Comerciat Direito de Empresal12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
v. 01, p. 291.

152 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 1207.
153 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A responsabilidade pslwicios dos produtos no cédigo de defesa do

consumidor.Revista de Direito do Consumidan. 2, p. 109. QUEIROZ, Odete Novais Carneidp. cit,
p.131. BESSA, Leonardo Roscdgp. cit, p. 151
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obrigacional passiva permite a atualizacdo corsstamd codex protetivo frente a
transformacéo continua da organizagcédo produtiva, cpnstantemente, vai se especializando,

porque vai encontrando arranjos organizacionaisagoenam mais eficiente.

Com isso, apresenta-se a solidariedade como umaafde visdo unitaria do
fornecimento, de uma ponta a outra da cadeia, ddupéo ao consumo, do produtor ao

consumidor”.

O fornecedor apresenta-se como um sujeito Unia@npeo consumidor. Todos 0s
gue estiverem de alguma forma articulados comaidimde de fornecimento, integrardo essa
cadeia. A regra é a solidariedade entre todos esiiejam intervido na finalidade da relacao

de consumb® %6

Entdo, ha uma intensificacdo no adensamento doeitonde fornecedor - e,
consequentemente o de atividade de fornecimento,nmio da sua articulacdo com o
conceito de solidariedade. O fornecedor, enta@fisma como um conceito abrangente de
sujeito abstrato, constituindo-se como um dos oentde imputacdo juridica da lei

consumerista.

Outra conclusao, é que o conceito de fornecedotiag, e parece acompanhar
a mesma construcdo sistematica realizada para aeitmrde consumidor, em que ha um
conceito padrédo e outros por equiparacdo, dentsolidotes de extensao propiciada pela

propria norma.

134 NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos da responsabilidail do fornecedor no Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90Revista do Advogadm. 33, p. 77. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.
Aspectos do cddigo de defesa do consumiderista da Associa¢éo dos Juizes do Rio GrandeildonS52,

p. 171. MARQUES, Claudia Lim®p. cit, p. 415-416.

1% QUEIROZ, Odete Novais Carneir@a responsabilidade por vicio do produto e do sgviSdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p.137.

18 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do Produto e Serwitvianual de Direito do ConsumidoBdo Paulo: RT,
2008, p. 150.
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Definir esses sujeitos tem uma grande importanara p estudo do direito do
consumidor no Brasil, isso porque a aplicabilidatie lei que regula esse direito esta

diretamente referenciada na existéncia de umaéekde consuntd’.

Assim, todos os patrticipantes - do que denominaseslagui em diante de cadeia
de fornecimento - respondem perante o consumidmsp csofra algum dano. Um dos
fundamentos € a indeterminacdo do conceito de dedw, permitindo a assim a sua

atualidade.

Entretanto, esta ndo é a Unica forma de se opearanceito, pois a solidariedade
ganha reforco quando se encontra prescricdes ausgdeoam igualmente responsaveis todos
aqueles que sejam considerados autores da ofess@i@fo Unico do art. ), os que s&o
responsaveis pela causacdo do dano provenienteridalpsidade, do defeito ou do vicio do
produto ou servico (81° do art. 25).

Importa aqui ressaltar que estamos a tratar daakdade juridica, ndo a natural,
ou de fato. Esta naturalmente surge a mente, can@oralacao direta de causa e seu efeito,
tipico raciocinio das ciéncias naturais. J4 a digaske juridica envolve este e demais fatores,
todos concorrendo para a formac&o do nexo de reapiidade®.

Se a sequéncia de condutas que levaram ao dastoingvela-nos a causalidade
de fato, é a selecédo de qual é a sequéncia deterimipara a imputacdo da responsabilidade a

alguém é que caracteriza a causalidade juriifica

157 NERY JUNIOR, Nelson. Os Principios Gerais do CédRyasileiro de Defesa do ConsumidBevista do
Direito do Consumidgr v. 3; Protecdo contratualn Cdédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor —
Comentado pelos Autores do Anteproj&bed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 200499.

158 Art. 7° Os direitos previstos neste cédigo ndolusm outros decorrentes de tratados ou convencgdes
internacionais de que o Brasil seja signataridedsslagdo interna ordinaria, de regulamentos edpsdoelas
autoridades administrativas competentes, bem cas@ude derivem dos principios gerais do direitalagia,
costumes e equidade.

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofeadas responderdo solidariamente pela reparaggidahos
previstos nas normas de consumo.

19 | OPEZ, Teresa Ancondlexo Causal e Produtos Potencialmente Nocivos: pefidncia Brasileira do
Tabaco S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 23.

1801 hidem
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Na responsabilidade subjetiva, a culpa é o elemeendral, representada pela
conduta inadequada, em que se reprova a forma seraomportou o sujeito, considerando o
guao se afasta de um dever de diligéncia, que seraiza na imprudéncia, impericia e
negligéncia. Na responsabilidade objetiva, comemes adiante, o risco € um dos elementos
centrais, em que se imputa a responsabilidade w#ralghdo em virtude da sua conduta
diretamente, mas por um motivo considerado releyamha justificativa ético-juridica forte o

suficiente para colocar sobre os ombros do sugeitever de reparar a vitima de fato danoso.

Assim, a solidariedade € um elemento que reforgxtansdo do conceito de

fornecedof®’, sob a determinacao da ideia de cadeia de foreetim

1.2.6.1.1. A solidariedade e o problema das redes contratuagdobais

E pensando a solidariedade e a busca por uma viséria da cadeia de
fornecimento que podemos compreender a complexiddoi® da empresa no contexto

mundial, diretamente influenciada pelo fendmengldbalizacéo.

A empresa é a exploracdo de atividade econdmicania@da como objetivo de

lucro.

Conhecemos comumente o empresario e a sociedadesaém@ como formas de

organizacgédo da atividade produtiva. S&o as formstgucionais de empresa.

Entretanto, com a inexoravel e continua necessidadBminuicdo dos custos de
producdo, o rapido processo de comoditizagdo dodupms e servigos e, portanto, da
crescente competividade mundial, a empresa comexosge utilizar das indmeras
possibilidades de organizacdo que a flexivel e rnaum@ caracteristicas dos contratos

permitissem. A producdo comecou a ser fragmentada.

151 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 278.



69

Em busca de maior eficiéncia, as empresas comegadefinir as suas principais
atividades, de forma a se especializar.

A pressdo dos acionistas por lucros e a necessidadliminuicdo dos custos

também foram motivos que impulsionaram a fragmé&itag empresa pelo mundo.

A producdo foi divida para que pudesse a empresadapacidade de alocar a sua
linha produtiva, ou suas partes, nos mais variaomé&es do mundo, desde que os paises
oferecessem as melhores vantagens comparativgsogsiilitassem a instalacao e operagéo
das atividades com investimento menores, com ret@pido e a garantia de baixos custos de
operacdo. Assim, 0s paises com direitos traballmsipientes, um sistema de seguridade
social inexistente, baixos salarios, com isencdiesitarias e beneficios concedidos pelo

Estado sao escolhidos e acabam recebendo essasasipr

Somadas essas necessidades ao desenvolvimentgointen tecnologia de
informacé&o e comunicacdo e das técnicas de gemeewia, cria-se um quadro em que €
possivel um numero maior de combinacdes e arrangiucionais que viabilizaram o
exercicio de uma atividade empresarial mais efieienom baixos custos de transacéo,
constituindo a empresa como um conjunto de encaslgas) de atos cada vez mais
complexo, com um grande numeros de participantesn varios locais do mundo,
organizando-se por meio de contratos, formando regde que sé passa a ser reconhecivel
pela sua funcdo ou finalidade comum: o fornecimed® produtos e servicos aos
consumidore$? Para Lorenzetti seria a finalidade econdmicaasatipracontratust

A regra no direito € da relatividade dos contratrs, que ha uma autonomia

relativa de cada relagédo contratual originada, Estrito efeito sobre terceiros.

No direito estadunidense, essa foi uma das difexldd enfrentada pela vitima

para ter o seu pleito de reparacéo atendido diertepelo fabricante.

%2 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, pp. 402-407. LEONARDO, Rodrigo XavieRedes contratuais no
mercado habitacional para consunf®éo Paulo, 2001, p. 118.

163 LORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do direito privad®&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
63.
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Uma década depois, a crise econdmica mufidlialterou a configuracdo da
producéio fazendo com que a organizacdo produtssefpensada em bases mais flext¥is
com uma producdo em escala menor e com inovaca@arwe. Esse fendbmeno foi chamado

por alguns de pés-fordisfd e por outros de fase da “fabrica globl”

As atividades de fornecimento apresentam-se comne astrutura cada vez mais
fragmentada, plural e complexa, resultado da iifteasdo do processo de especializa®&o
impulsionado pelo ambiente altamente competitive) gue as principais empresas
multinacionais procuram meios de manter a sua @0sigo mercado por meio da

flexibilizac&o da producd®’ e diminuicdo dos custté.

O avanco da tecnologia da informacédo e comunicacéas técnicas gerenciais
influenciaram as empresas a disseminarem a cadefarigecimento pelo mundo, a fim de
realizar as suas atividades em paises que ofeepcapsalquer vantagem comparativa, seja
por meio de isengdes tributarias, sindicatos pauwganizados, direito do trabalho incipiente

entre outras.

Entdo, a organizacdo em cadeia apresenta-se confiendmeno contemporaneo
do modo de organizacdo da producdo, que envolvgrande numero de participantes nas
mais variadas partes do mundo e em torno de umtiabjeomum: a finalidade de

fornecimentd’.

184 S50 fontes dessa crise: os choques de preco iepetie 1973/74 e 1978/79 e a crise do padréo tédne
mundial (padrdo ouro-délar do Acordo de Bretton W&)oV. FARIA, José Eduard@ direito na economia
globalizada S&o Paulo: Malheiros, 2004, pp.63-64.

1% MACEDO JR., Ronaldo Port@p. cit, pp. 103-112.

1% | IPOVESTKY. Op. cit, p. 76; FARIA, José Eduard®p. cit Sao Paulo: Malheiros, 2004, pp.64-85.

187 TRUBECK, David & DEZALAY, Yves. A reestruturacaddopal e o direito — a internacionalizacdo dos
campos juridicos e a criagdo de espacos transasigm 29-80In FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e
globalizacdo econdmica — implicacGes e perspecti®@® Paulo: Malheiros, 2010, pp. 29-30. Também ver
FARIA, José Eduarddp. cit, p.70-72.

188 EARIA, Jose Eduard&ociologia juridica: direito e conjuntur&sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 23-25.

1%91dem pp. 25-26.

01dem p. 13.

"I MARQUES, Claudia LimaOp. cit, pp. 402-407.
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O consumidor ignora essa estrutura, primeiro porgeetorna muito dificil
apreendé-la em sua forma complexa de se orgamiaar,muitas das unidades produtivas,

localizadas em diversos paises.

Sao muitas empresas com escopos sociais distintas&veis que se organizam
para fornecer produtos e servicos ao mercado cadsume varias partes do mundo e com
uma estratégia especifica em cada pais. E a efabdaa global ou nos dizeres de José

Eduardo Faria: das corporagdes transnacionais.

Segundo, 0 que € perceptivel € que para 0 consucodtemporaneo pouco lhe
importa quem € o fornecedor e como se organizagfaracer o mais adequado produto ou

servigco a sua necessidade.

Ele realiza negocio com quem lhe mais apraz e esrequerge a cativacdo. Este
conceito € utilizado no sentido dado por Claudimd.iMarques, em que o consumidor
preocupa-se em se fidelizar a um fornecedor pocgnéia que ele podera atender as suas
expectativas. Por isso, tem apreco pela marcayjmercaracteristica destaca de determinada
rede de fornecimento, da tradicdo ou poder de wpogecondmict?

Reforca esse raciocinio Ricardo Lorenzetti quanfiona que a realidade
complexa em que vivemos, impregnada de alta eaddirtecnologia, exige que realizemos
decisbes, consentimentos e aceitacdes de ofertgmdsm na confianga da notoriedade do
fornecedor, na constancia a qualidade, na reiterdg&ue tem funcionado bem, nas escolhas

que tém dado certt’

Entdo, considerar todos os agentes econdmicosvete®lno fornecimento de
produtos servicos ao mercado de consumo foi unmiceadotada na lei brasileira, primeiro,

considerando a dificil tarefa de compreender a ¢exapcadeia produtiva e, segundo, para se

2 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, pp. 278 e 406.

13 LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como aparengita aceptacion basada en la confiarizavista de
Direito do Consumidgm. 35, pp. 25-26.
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alcancar a reparacdo efetiva do consumidor, unitaipdsico, conforme o inciso IV do art.
6°.

Além da efetividade, garante a lei, ao consumidanfegral reparacdo de danos.

Esse é o fenémeno reconhecido e muito bem colgead&chreiber’ pois se a
funcdo da culpa e do nexo de causalidade era ardmsfiltros de reparacao”, hoje com a

busca da inexoravel reparacao da vitima, preporadéilaicdo do dancspreadingoss.

Assim, a grande duvida gerada no momento da refgaem virtude de prejuizo
advindo nas situacdes juridicas de consumo € a gegpode imputar o dano decorrente do

defeito ou vicio de produto ou servico a fim deagér a integral reparacéo do dano?

O Cadigo de Defesa do Consumidor definiu como foeder e atribui a ele esse

status conforme a prescricdo normativa do sedart.

Na publicidade a lei consumerista procurou resgmhsar esse fornecedor
aparente ao definir que sera responsavel o fodoeapue fizer veicular oferta, ou dela se
utilizar (art. 30,in fine), anotando que a aparéncia desperta a confiancargdmmidor e que

isso leva-o a responder pelos eventuais vicioteitds na prestacdo de forneciméfito

Unem-se entdo no polo passivo de uma obrigacatefam consumidor sujeitos
vinculados ou ndo por contratos, superansuamma divisioresponsabilidade contratual e

extracontratual a fim de proteger melhor o consomid

17 Os novos paradigmas da responsabilidade c8&lo Paulo: Atlas, 2010.
75 bidem

* MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 1204.
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1.2.7. Produto

Este € um dos objetos das relagbes de consumoglbonné o que esta “entre (do
latim inter - essere) os dois sujeitos da relagicahsuma”’. E mencionado no § o art.

3’ “como qualquer bem, mével ou imével, material material”.

Para José Geraldo Brito Filoméfib a palavra produto foi mal empregada uma
vez que bens é mais abrangente e tecnicamentadwjsada.

Na versao original da Comissédo Especial do ConsHifwwonal de Defesa do
Consumidor do Ministério da Justica, bem como naotdinal aprovado pelo plenario de
referido 6rgdo extinto pelo atual governo fedegal, todos os momentos se fala em “bens” —
termo tal que de resto é inequivoco e genéricotamente no sentido de apontar para o
aplicador do Codigo de Defesa do Consumidor 0s r@gjetos de interesses das relacdes de

consumo’®.

N&o trataremos aqui do servico, primeiro, porqueinga situacdo juridica
extremamente complexa e atual que exigiria uma thsedificilima analise que né&o
comportaria nos estritos limites deste trabalhsegundo, porque o foco do estudo é o
produto, justificando assim a restricdo por quedi&imetodologia cientifica.

YT FILOMENO, José Geraldo Brit€C6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Conamipelos Autores
do Anteprojeto? ed. ver. e ampl. S&o Paulo: Forense Universitaéial, p. 42.
78 |bidem

179 pidem
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2. ACIDENTE DE CONSUMO E VICIO DO PRODUTO - A
RESPONSABILIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO

Discorrer sobre a responsabilidade nas relacbesodsumo traz também a
discussdo sobre as justificativas que se apontacadebate da instituicdo de uma légica nova
e especifica e que é essencial para verificarmosaselementos balizadores de uma
responsabilidade pelo produto de quem apde a sueanean produto disponibilizado no

mercado.

Na descricdo de cada um dos modelos de responsalaila que esse trabalho se
propde a abordar — responsabilidade pelo fato @ \pelo do produto — é possivel verificar
gue para os acidentes de consumo houve uma cdstjugdica baseada na ousadia dos
operadores do direito, pois praticamente se forjou novo regime de responsabilidade
prépria baseado nos problemas faticos que se apagaen: novos danos andnimos,
recorrentes, de efeitos amplos, que se apresentanam um efeito colateral - ndo esperado -
do processo de industrializacdo da producédo. Osguesperava desse processo era sO a
distribuicdo de beneficios. Entretanto, o que preisenos foram os beneficios acompanhados
dos danos. Se houve uma era do consumo, essa doipanhada por uma “era dos
acidentes™’

llustrando, podemos verificar acontecimentos passadmo a tragédia de
Chernobyl, o escandalo do sangue contaminado canu®daAIDS na Francga, a exploséo de
um shopping centeem Osasco, Sao Paulo, em 1996, o acidente aéwtode falha de
funcionamento de um Boeing no aeroporto de Conggnha capital do Estado de S&o

Pauld® etc.

180 g5ILVA, Jodo Calvdo d&Responsabilidade civil do produta@oimbra: Almedina, 1999, p. 104.

181| OPEZ, Teresa Ancon®rincipio da precaucdo e evolucdo da Responsalikd@ivil Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, pp. 28-29.
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Relata-nos Flavia Pluschel que ocorreu, no Brasil2@03, a morte de 21 pessoas
por ingestdo de um contraste contaminado usadocames radiol6gicd8? a perda de vis&o
de pessoas devido ao defeito de fabricacédo de foradialmolégico empregado em cirurgia
de cataratd’ e a disponibilizacdo no mercado de pilulas antiepoionais de placebo

fabricado por industria farmacéutica que testava nova maquina de embalag&m

Foi a dureza da realidade dos fatos que fez arga responsabilidade propria,
referenciada na atividade do fabricante, a fim we &@alguém fossem imputados os danos, de
forma justificada, considerando a relevancia jedddos acidentes e da atividade a ela
préxima, amparando a vitima de acidente com a afwnito de que ndo suportasse os efeitos

colaterais e deletérios do processo de industigdia.

J& em relacdo aos incidentes que estédo sujeitbenssproduzidos pelo processo
industrial, o regime de responsabilidade foi cabcad adogéo e aperfeicoamento dos vicios

redibitérios e considerando a experiéncia do diraiglo-saxao.

Se a defectibilidade dos produtos que possam owasferigo a seguranca dos
consumidores € uma constatacao inequivoca do gedesproducao industrial, ndo poderia
deixar de ser também os problemas de fabricacdon§aealcancam a vida, a saude e a
integridade fisica das pessoas, mas prejudicamoosumidores pelos produtos ndo se
prestarem ao fim a que se destinam ou de problgo@somprometem significativamente o

valor.

E o automodvel novo que ndo é usufruido pelo cordmmporque apresenta

sistematicamente problemas fazendo com que retmnasinze vezes a oficina da

182 pUSCHEL, Flavia Portelld responsabilidade por fato do produto no CDC —d&ates de consumdSao
Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 16; FOLHA DE SAO L0, 7 de junho de 2003, p. C1; para mais exemplos
v. SILVA, Joédo Calvao d&p. cit, pp. 122-126, que trata sobre a Talidomida, etMorhange e o pdo com
farinha envenenada na Francga.

183 pUSCHEL, Flavia Portell®p. cit, p. 16. Folha de S&o Paulo, 16 de junho de 20033 p

184 1dem p. 17. TISP, Ap. Civ. N° 139.785.4/5, 92 CamasaDiteito Privado, Des. Rel. Marco Cesar, j.
03.06.2003.
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concessionaria e por |4 ficasse por mais de 23)(dias®®, é o alimento que contém vestigios

de animais e insetos, produtos danificados emraasgorte etc.

Ha um dever de que os produtos colocados nos nosraéevem ser duraveis,
mantendo-se ao fim a que foram apresentados, @stggor um tempo razoavel. No limiar de
toda a teoria construida para os incidentes deuocomstudo se resume a protecdo do

adquirente vulneravel frente ao cumprimento pamiaimperfeito da obrigacao.

A discussdo dessa responsabilidade consumeriside re® desempenho da
obrigacao e dos deveres, na sua performance, e deeenresponder pelo inadimplemento.
Analisar-se-a a relatividade do contrato, poistebwa, conforme o art. 18 da lei protetiva do
consumidor, o dever de ilidir a mora ao fornecedaoijeito previsto no art. 3° do mesmo

diploma, que tem o seu significado bastante alarff@dte a ideia de solidariedade.
Tudo perpassara pelo fundamento da responsabilidadsbjetiva ou subjetiva.

Como h& uma canalizacdo da discussao da respadadbibbjetiva porque esta é
definida como o centro de estruturacdo do sistemaedponsabilidade no CDC, vamos
discutir a sua origem e seus fundamentos espeauiicte no direito do consumidor para

depois discutir a responsabilidade pelo fato e pigio do produto.

2.1. A ideia central de responsabilidade na seara do consumo - A
responsabilidade objetiva

Diante de um panorama geral da estrutura e dinamicasistema de
responsabilidade no nosso Cddigo de Defesa do @udsy passaremos nos estudos

seguintes a analise mais vertical com o escopmdengar uma explicacdo que justifique a

185 Consumidor adquiriu carro e sucessivos defeitmmni aparecendo no veiculo. Este foi levado a

concessionaria 15 vezes, ficando mais de 23 dijasel@ os vicios serem identificados e completamente
sanados, «cf. noticia do sitio do Superior Tribunatle Justica, disponivel em
<http://www.stj.gov.br/webstj/Noticias/detalhes_io@s.asp?seq_noticia=4208> e acesso em: 24 a@d.. 20
V. th. Ag 196922/MG, Rel. Ministro ARI PARGENDLERTERCEIRA TURMA, decisdo proferida em
08/06/2001, DJ 11/06/2001.
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forma como foi realizada a estruturacdo normati@aesponsabilidade, com suas causas e

suas consequéncias queridas, bem como os seusnfemids e pressupostos.

Com isso, poderemos tracar adequadamente os liexiggativos que foram
delineados pela doutrina e a jurisprudéncia, tdlza assim, um caminho seguro para a
correlacdo de uma teoria juridica sobre a marceesponsabilidade em relacdo ao produto no

direito do consumidor brasileiro.

A primeira pesquisa mais profunda se realizarA emmot do debate da
responsabilidade objetiva como regime de reparagfemuada a realidade das situagfes

juridicas de consumo.

A superacao da culpa como elemento normativo eisggoara imputacdo da
responsabilidade foi mais do que um aperfeicoamenitdico, mas uma necessidade frente a

era dos novos e extensos danos que se apresen@asuiedade no inicio do século passado.

No sistema de responsabilidade do Cédigo de Defes@aonsumidor, € assente
que o regime de responsabilidade para os casoxidente de consumo é objetita
entretanto, tomar esta modalidade de imputacdesp®nsabilidade como uma regra géfal
a reger globalmente o direito das relacbes de comdaz erigir controvérsia na doutrina
sobre o ten&®, principalmente ao considerar que na prescric&oats. 18, 19 e 20 ndo se

encontra a expressao “independentemente de culpa”.

18 NERY JUNIOR, Nelson. Os Principios Gerais do Cédayasileiro de Defesa do ConsumidBevista do
Direito do Consumidqrv. 3, pp. 56-58 e Aspectos da responsabilidadié @d fornecedor no Cédigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/9Revista do Advogadam. 33, p. 78. ALVIM, ALVIM, ALVIM e
MARINS DE SOUZA.Cd4digo do Consumidor Comentad®do Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 42, 51
e 60. BENJAMIN, Antbnio Herman de Vasconcelloset al.Comentarios ao Cédigo de Protecdo ao
Consumidor Sdo Paulo: Saraiva, 1991, pp. 57-58. LOPES, Reealdo.Responsabilidade Civil do
Fabricantg 1992, p. 65. PUSCHEL, Flavia Porte@p. cit, pp. 39-42. SANSEVERINO, Paulo de Tar€p.
cit., pp. 55-56. BENACCHIO, Marcelo. Responsabilidatld do comerciante por defeito de produkem 20
anos do Cdédigo de Defesa do Consumidor — conquidesafios e perspectivaSao Paulo: Saraiva, 2011, p.
357. MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 1279, observando que considera o fundamenssade
responsabilidade mais amplo do que o risco.

187 NERY JUNIOR, Nelson. Os Principios Gerais do Cédayasileiro de Defesa do ConsumidBevista do
Direito do Consumidqgrn. 3, pp. 56-58. LISBOA, Roberto Senis&esponsabilidade civil nas relacdes de
consumoSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 66-72

%8 Fundamenta-se que a responsabilidade no casaidedef produtos é uma modalidade de responsabdidad
subjetiva, embora seja a da culpa presumjdids“et de juré. V. DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade do
fornecedor pelos produtos fabricados e pelos sEcestadoRRevista da Procuradoria Geral da Republica
v. 1, p. 93. BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconeslle et aComentarios ao Codigo de Protecédo ao
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A doutrina vem se posicionando por um principiograe geral, ou numa
abordagem técnica mais adequada, numa clausula dgereesponsabilidade objetiva no
Caodigo de defesa do Consumidor no Brasil. Buscar-sm embate de argumentacdes que
revelem com todo vigor o debate que se trava salmesponsabilidade objetiva na teoria

juridica nacional frente a lei consumerista.

Nessa nova perquiricdo, primeiro, abordaremos nddmentos que se utiliza na
doutrina para justificar a aplicagcdo da responskunle objetiva, como uma forma de
responsabilidade que supera os estritos limitesstog pela culpa.

Depois, embora seja a responsabilidade objetivaraaf mais usual de abordar o
tema, arriscar-se-a na exploragdo de um conceit® afeito a conjuntura politica-econdmica
da época que influenciaram a construcéo juridicdude estruturas normativas, na década de

60, no direito norte americano, e, na década dp@Qpda a Europa.

2.1.1. Aresponsabilidade objetiva e seus fundamentos

2.1.1.1. Ateoria do risco como justificativa da responsattfddde objetiva

Conforme leciona Flavia Piisch®] o fundamento da imputacdo da
responsabilidade do fornecedor por dano justifecarsis recorrentemente pela teoria do

risco.

Consumidor S&o Paulo: Saraiva, 1991, pp. 82-83 e 112-114.ARKML JUNIOR, Alberto do. A
responsabilidade pelos vicios dos produtos no oodig defesa do consumiddRevista de Direito do
Consumidoy n.2, p. 117. QUEIROZ, Odete Novais Carneba. responsabilidade por vicio do produto e do
servica S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 451A%), José Fernandd/icios do produto no novo
Cddigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumi&@io Paulo: Atlas, 2003, p. 177.

189 pUSCHEL, Flavia Portell®p. cit, pp. 68-71.
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A teoria do risco foi a consagracédo de uma formexehciada de se tratar o dano
na sociedade contemporanea. Houve uma mudancarsigegiéva, em que se colocou a
vitima em lugar proeminente, alterando o model@jco anterior em que a atencdo estava

voltada exclusivamente para o ofensor e sua conduta

Essa lenta alteracdo de paradigma provocou umeptoiramento do esforgo
juridico, concentrando-o na justificacdo da impétados danos a alguéth a algun¥*ou a
toda a sociedad®, de modo que cada dano ocorrido correspondessa &fetiva e integral

reparacabt”.

Na percuciente observacéo de Alvino Lima, essaaal® de perspectiva foi fruto
de criticas ao regime da responsabilidade subjativaa situacdo em que “nunca se viu um
atague tdo centrado e continuo no direito, comoue gcorreu com culpa no ambito

responsabilidade civit™.

Entretanto, essas criticas devem ser visitadaspteocaucao, porque com o alerta
José de Aguiar Dias, houve um rigor e seriedadeonatrucdo e aceitacdo do conjunto de
justificavas para responsabilidade penal, querise, ffoi colmatada durante séculos, e que
ainda ndo aceita a ideia de sua objetivacdo, assmesma precaucdo deve-se realizar em

relacdo & responsabilidade civil

Por isso, explicagbes simplistas e que ainda s&w esedimentadas porque néo
sofreram a critica rigorosa para seu suficientefaigpamento. Qualquer tentativa de colocar

199 mputacao objetiva dos danos.
1 5olidariedade na imputac&o objetiva de danos.
192 5eguro privado, obrigatério, ou publico de danos.

193 Seria 0 qué Anderson Schreiber denominou de ‘@inido dano”. SCHREIBER, AndersoNovos
Paradigmas da Responsabilidade Civil — Eroséo diftso8 da Reparagdo a Diluicdo dos Dand3do Paulo:
Atlas, 2009, pp. 231-235. A escola da Analise Eatiné do Direito defende que esta é a razdo de tetndi
da responsabilidade civil, como alocar os riscogal®s, constituindo para alguns como um ramo fordaar
direito: o direito de danos. V. LOPEZ, Teresa ArmofPrincipio da precaucdo e evolugdo da
Responsabilidade CiviSdo Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 76-77.

194 LIMA, Alvino. Culpa e Riscpp. 43.

195 DIAS, José de AguiaDa responsabilidade civilRio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 94. Aqui é ipoec
consignar que o autor apresenta essa critica mseaticées de G. Marton.
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nos ombros de alguém o peso da responsabilidageviteacompanhada da exposicdo de um
conjunto de argumentos daquela estirpe que jus#ifiga sua mansa aplicacdo, que, se
ressalve, ndo bane a responsabilidade subjetigapam prepondera por forca da necessidade
da conjuntura atual da sociedade, especialmenge@pbocesso intenso de industrializacéo e

constituicdo de uma sociedade orientada para aomns

Ademais, como assevera Flavia PuUschel, tomandedlic® Larenz e Canaris,
imputar o prejuizo a alguém exige fortes justifica ético-juridicaS®. Também nao é outra

a conclusdo que realiza Jodo Calvédo da Siiva

Como uma forma de analise mais completa, tomar-eerdo referéncia os
estudos de Flavia Puschél Isso porque esta pesquisadora identificou seifagfes
explicativas para o fundamento da responsabiliddojetiva com referéncia no risco (risco
proveito, risco extraordinario, causa do risco,vengdo, distribuicdo de prejuizos e
equidade), que, por muitas vezes, € reduzida adu@mdo se trata apenas da variacdo do

préprio riscd®® (risco proveito, risco criado e risco integral).

Como a solidez e a seriedade residem na constat@dgafundamento da
responsabilidade pelo risco e, essa argumentagm, énunivoca, pois comporta uma
gradacéo, analisaremos cada uma delas, para, endaegnalisar a sua correspondéncia com

a estrutura da responsabilidade no Codigo de Defeszonsumidor.

Antes de se iniciar, faz-se um alerta necessaridod{rina nunca faz referéncia
apenas a uma das justificativas que serdo apréssntao contrario, as seleciona e faz
referéncias em conjunto. Assim, na analise da regiwlidade objetiva mais de uma
justificativa sempre € utilizada pela doutrina. @&ddc¢éo é feita apenas com o fim cientifico e
didatico.

1% PUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 42.

7 SILVA, Jodo Calvao d&Dp. cit, pp. 496-503; 525-532.

19 pUSCHEL, Flavia Portell&p. cit, pp. 47-53.

19 LOPEZ, Teresa Ancondlexo Causal e Produtos Potencialmente Nocivos: pefidncia Brasileira do
Tabaco S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 39-41. SIMAQosé FernandoFundamentos da

Responsabilidade Civil no Cédigo Codigo de DefesaCdnsumidarin Responsabilidade civil nas relacdes
de consumoSéao Paulo: Saraiva, 2009, p. 104.
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2.1.1.2. Orisco proveito

A primeira justificativa que se analisara refereasemacorrespondéncia que se
realiza entre risco e vantager o que na doutrina também se denomina de risn@ipc™®,

ou de risco-lucrd™.

Essa é a justificativa mais antiga. Pauta-se naitagfdo dos danos a quem se
beneficia de uma atividade, como énus que o acongpdh bem representada pela maxima

ubi emolumentum, ibi ontfé2%3

E uma das justificavas que se apresentou mais rente por um largo tempo,
pois além de resolver o problema da responsabdidadl, também aborda uma adequada
distribuicdo de dnus e bdnus, entre as vitimasenqealiza a atividade de risco, uma vez que
se pode identificar que aquelas de alguma formieseficiam da fonte do risco, inclusive
pagando o preco que |Ihe é atribuido, e este precrepresentacdo do esforco do fornecedor

em distribuir os riscos entre os seus consumiéYres

Embora seja louvavel essa linha argumentativa,sapta flancos abertos a duas

criticas.

A primeira refere-se a dificilima prova que se @xgsobre o beneficio que
aproveita aquele que explora a fonte de risco. Esga foi a mola propulsora do

29| OPEZ, Teresa Anconidem
21 S|LVA, Jodo Calvao d&Dp. cit, pp. 502 e 531, apoiado em licdes de Boris Starck.

22p(JSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 47.

203 F1ILOMENO, Jose Geraldo Brit€urso fundamental de direito do consumidgit ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 147.

24 PUSCHEL, Flavia Portell@Dp.cit, p. 47.
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aperfeicoamento dessa justificativa, com a fornédado risco criado, que veremos em
seguida.

A segunda trata da necessaria analise mais rigogoea se deve fazer,
principalmente se confrontarmos essa justificatma a principal base tedrica das discussfes
sobre os riscos na modernidade: a sociedade dpdestlrich Beck®™. Para este sociélogo
alemao, os riscos sao efeitos colaterais do proassnodernizacao das sociedades. Além de
serem efeitos ndo queridos, para usar um termoefeencia o direito, sao dificeis de serem
identificados e que por muitas vezes guardam efeit@ssaladores devido a sua dimenséao.
Como exemplos temos o vazamento da radiacéo paalpelas usinas de energia nuclear de

Chernobyl, o buraco na camada de oz6nio provocaltoyso do CFC, etc.

A principal discusséo que se trava, erige-se nfraoto da melhoria da qualidade
de vida das pessoas em virtude dos produtos darmdade e os riscos que lhe séo
intrinsecos, que sdo em muito agravados porqu@resemtam como inevitaveis, de dificil
reconhecimento e com a possibilidade de serem um&veis em seus efeitos, que inclusive
compromete ou impossibilita o seu retrocesso, cporoexemplo, os efeitos das mudancas
climaticas e dos desastres nucleares, ou no cas@rddutos farmacéuticos. Diante dessa

situacado como sopesar os beneficios proporcioradefeitos dos riscos insitos?

Tem se optado por uma escolha realizada pelo neréstd €, na colocacao
desses produtos para a escolha do consumidor,agaego preco, proporcional ao beneficio
e aos riscos. Entretanto, a falta de clareza ensistdade na informacédo do risco, que so é
definido por meio do quanto estd o consumidor digp@ pagar, faz com que assuma 0s

possiveis custos de um eventual resultado danoso.

O problema desse tipo de decisdo é que muito pailexiva®®, pois se realiza
individualmente, sem um consenso politico, ou enémao de uma convic¢cdo e uma decisao

realizada dentro de um processo coletivo e padtiicip, democratico, claro e consciente.

205 BECK, Ulrich. Sociedad Del Riesgdarcelona: Paidos, 1986. V. th. LOPEZ, TeresaoAacPrincipio da
precaucdo e evolucdo da Responsabilidade C&&o Paulo: Quartier Latin, 2010, pp. 22-49. GUNTA
Julia. A Teoria da Sociedade de Risco de Ulrich Beck:dcatDiagndstico e a Profeci&studos de Sociedade
e Agricultura, 16, abril de 2001, pp. 95-112.

206 BECK, Ulrich. Op. cit Julia Guivant cita como exemplo o caso dos paslorganicos que sdo produzidos
sem agrotéxicos. Embora as frutas e verduras arg@rsiejam mais saudaveis, sdo preteridos em red@sio
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E ndo é o mercado o l6cus da democracia politiees do individualismo, da
maximizacdo de interes$8s do hedonismo e egoismo. Mesmo que considerarmos a
existéncia de umdue processcondmico®® a légica mercantil ndo garante um amplo
acesso a informacédo e um tempo adequado para g@tude uma decisao. Conforme
explicita Lorenzetf®®, os contratos contemporaneos séo realizados emar@mplexidade,
em que a informacdo disponibilizada é somente anegd, sendo as demais implicitas,
porque sao consideradas conforme um padréo quavelatente se espera, por isso, a oferta
é feita baseada na aparente seguranca com lastlargenconfianca. Assim, o consumidor
nunca tera todas as informacdes para uma acaddafle, frise-se, ndo insegura, apenas

irrefletida.

Ademais teriamos a inviabilizagdo da democratizagée beneficios que o
processo de modernizagdo dos meios de producas erddutos pode proporcional, pois,
tomando como ilustracéo a cura de certas doensgias, @evido ao risco, seriam um privilégio

apenas daqueles que pudessem e tivessem condigpagat pelo tratamento e seus riscos.

Assim 0s riscos séo tidos como normais na seac®mkumo, 0 que nao se tolera
sdo os perigos de dano, isto &, colocar o consumigima situacdo danosa conhecida e em

potenciaf®.

gue recebem agrotdxicos, pois estes esteticamensoresentam melhores que aqueles. GUIVANT, Julia.
Reflexdes na Sociedade de Risco: Conflitos entigolsee Peritos sobre os Agrotdxicéis.Herculano Selene
(org.), Qualidade de vida e riscos ambientdigeroi: Editora da UFF, 2000, pp. 281-303.

27 A mao invisivel de Adam SmittA Riqueza das Nacdes - Investigacdo sobre sua &latue suas Causas
Sao Paulo: Editora Nova Cultural, 1996, p. 438

28 Essa € uma construcdo do economista austriacokHayes muito bem desenvolvida por Calixto em
SALOMAO FILHO, Calixto. Direito como instrumento deansformacdo social e econdmidevista de
Direito Publico da EconomiaBelo Horizonte, v. 1, p. 15-17.

209 | ORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como aparengita aceptacion basada en la confiarizevista de
Direito do Consumidgmn. 35, p. 9-38.

2% para a diferenca de risco de perigo e perigo de,d me for permitido, FLORENCIO, Marcelo AkyarAa.
estrutura juridica da responsabilidade objetivaaecldusula geral da solidariedade no Cdadigo de daef®
ConsumidorRevista de Direito Privada. 47, pp.542-544.
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Por isso, voltamos as observacgdes iniciais de qmeedessas justificativas por si
s6 ndo trazem a seguranca requerida a justificax responsabilidade objetiva lastreada

somente no risco proveito.

Assim apresentaremos outras justificativas que nforadorjadas no
desenvolvimento de uma responsabilidade paralejaease realiza daquele em que ha a

analise do comportamento reprovavel do sujeito.

2.1.1.3. Orrisco extraordinario

A segunda variacao do risco refere-se a imputaedesponsabilidade alicercada

na ideia de unnisco extraordinario

Essa justificativa parte da anteriormente citadage o seu aperfeicoamento, pois
se considera a premissa de que toda atividade lauaramlve risco, mas na medida em que
este deixa de ser considerado uma mera eventualisexdo a ocorréncia de dano uma rotina
incorporada a atividade, esse risco € considersalceebado, ndo se podendo mais atribuir a
ocorréncia de danos ao destino, ou ao &ths& a atividade perigosa que provoca

inequivocamente o dano.

Essa extrapolacdo é reconhecida por meio da rectarérobabilistica dos
danoé*? da dimensdo do prejuizo ocasionado ou que podesdionar em virtude da
gravidade ou da quantidade de produtos padronizadweduzidos em série, ou, ainda, na
impossibilidade de um conhecimento adequado solpetencial danoso a que se esta ou
estara sujeitd®. E o que Ancona Lopé7 e outros autorés’ nominaram também desco

criado.

1 Cria o alto risco de dano. SILVA, Jodo Calvao@p. cit, p. 502.
%12 Repeticdo dos danos, tdem p. 503
3 pUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 40.

24 LOPEZ, Teresa Ancondlexo Causal e Produtos Potencialmente Nocivos: pefidncia Brasileira do
Tabaco.Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 39-41.
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A vantagem da justificacdo pelo argumento do rigtado € que ndo se avalia
tanto o proveito econdmico da atividade, mas spericulosidade permanentemente a que as

pessoas estdo expostas.

E o conceito por exceléncia de nossa época, acdigio em mas$a. E um dos
fundamentos mais recorrentes pela doutrina no fuaedto da adocdo do regime de
responsabilidade objetiva no Cédigo de Defesa dws@uidof™’.

Embora a atividade seja normal e licita, ndo ingpqgtte haja ou ndo proveito ou
vantagem, ela apresenta-se perigosa, por isso,co@éncia de danos, imputa-se a sua

reparacao a quem mantém a fonte de risco.

A complexidade da atividade de fornecimento e dwoslyios e servicos geram
inexoravelmente riscos, muitas vezes graves (pal@mir a vida e saude das pessoas) e com
efeitos amplos. E pragmaticamente a considerac@meda um risco intrinseco a realizac&o
da atividade. Na seara do consumo, alguns autoes®ndnam esse fendmeno de
inevitabilidade do defeifd®, da defectibilidade dos produtos etc. E justifieatjue responde
também aos problemas levantados por Beck na sdeettarisco, como se acompanhou na

explicacéo anterior.

Essa inevitabilidade do defeito pode ser atribindhsive, a imperfeicdo humana
na concep¢ao das maquinas e na sua operacao eeng@ojbem como pelo desgaste natural
das maquinas, e a introducdo e uso intensivo dasntecnologias. E uma condicdo da

modernizacao da sociedade de consumo e da proohaiz&strial.

215 |bidem SILVA, Jodo Calvdo deOp. cit, pp. 530-531; PEREIRA, Caio Mario da SikNResponsabilidade
civil. Rio de Janeird=orense, 1998, p. 284.

218 p(JSCHEL, Flavia PortellaDp. cit p. 49. LOPEZ, Teresa Ancor@p. cit, p. 40.

217y, ainda NERY JUNIOR, Nelson. Os Principios Gemis Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor.
Revista do Direito do ConsumidoBdo Paulo, v. 3, pp. 57-58. QUEIROZ, Odete Nov@@neiro. Da
responsabilidade por vicio do produto e do servigao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 119.

218 FILOMENO, Jose Geraldo Brit€urso fundamental de direito do consumidgit ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p. 147. SILVA, Jodo Calvao d@p. cit, p. 502.



86

Rosa Ner§*®, em notério trabalho, traz a lume que o conceitatividade sempre
esteve intrinsecamente ligado ao de risco. E aicdnchumana de quem desenvolve algum
empreendimento, pois este sempre se apresentadoinem ambiente desconhecido, que
exige muito mais do que as regras sociais colmataala a estabilidade, pois estas se pautam
pela seguranca, situacdo totalmente incompatival @atividade, em que o risco é sempre
premente. Por isso, argumenta que a confiancadograstros em que se sustenta o exercicio

da atividade de empresa. E uma das justificativisientes daichesse oblige

Também é o risco que se pode imputar & empresgerprise obligé®. Como
esta é formada por atividade constante e organizedascos se mostram repetidos e, por
isso, previsiveis. Assim, os acidentes deixam de®ssiderados esporadicos e transparecem
com uma frequéncia, mesmo que sejam inevitAvemmapodem ser, de certa forma,
previstos e calculados. Essa é légica inerentefispionalidade empresaffa cuja a formula
espera-se que gere como resultado a produtividadaao. Se isso é certo, o risco também o

€. Assim, justo sera responder pela concretizagd@fitos do risco perigosos.

Também promove uma maior protecdo a vitima, p@séb precisa suportar o
onus da prova, de que o dano resultou de uma \&amtag beneficio auferido pelo causador
do dané*,

Ademais, como se vera, essa justificativa € adenaawltra, a da distribuicdo do
risco, pois se espera que, como ao empresario ataop o dano, ele faca uso da sua
capacidade de redistribuir o valor da reparacdprago do produto, seja diretamente, ou nao,

por meio do seguro.

Assim, o risco extraordinario € uma justificativauada do aperfeicoamento do
risco proveité®® e a teoria que mais se adéqua a situacdo vivengiald consumidor no

mercado.

9 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. AtatividadeRevista de Direito Privadan. 22, pp. 10-
21.

220 g|LVA, Jodo Calvéo daOp. cit, pp. 530-531.
221 ptividade habitual estavel, continua e sistemastaVA, Jodo Calvdo d@p. cit, p. 530.

222 pEREIRA, Caio Mario da Silv&Responsabilidade civiRio de Janeird=orense, 1998, p. 285.
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2.1.1.4. A causadorisco

A terceira variacao da justificacdo do objetivddnaento da reparacao refere-se a
imputacao de responsabilidade aquele que opta man&xplora a fonte geradora de riscos.

Que o risco caia sobre a quem o oridfha

E o principio dacausa do risc& ou dafonte real de risc&®. Deve se identificar
guem mantém a atividade de risco, quem esta maiginpp, este deve suportar a
eventualidade de n&o obter éxito nos meios de a@entrAssim, na falha da seguranca que

acredita garantir, devera responder, entédo, parteaiss danos que vierem ocorrer.

Essa justificativa esta diretamente ligada a furdgprevencao de riscos que vem
se atribuindo & responsabilidade &/iluma vez que ndo pode o sujeito que se determina a
manter a fonte risco ficar inerte, pois deve masbdér controle os eventuais efeitos negativos
da sua atividade, procurando inclusive reduzi-lBs.uma das funcBes que se atribui

hodiernamente & responsabilidade &l

Esse principio tem a sua prevaléncia ressaltadpase refere a uma necessaria

correspondéncia entre o evento danoso e o resgngaincipalmente se comparado ao

2 PEREIRA, Caio Mério da Silv&esponsabilidade civiRio de Janeirdcorense, 1998, p. 285.

224 MARINS, JamesResponsabilidade da empresa pelo fato do produfs -acidentes de consumo no Cédigo
de Defesa do Consumid@ao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, pp. 96-97

22 p(JSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 50.

“2ROCHA, Silvio Luis FerreiraResponsabilidade civil do fornecedor pelo fato dwdpto no direito
Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 7I& [Brnecedor] é quem redne melhores condigbes
para controlar a fonte de perigo, prevenir a ocwieéde danos para terceiros e, estes ocorrenportau as
consequéncias danosas do defeito”.

227 \VAZ, Caroline. Fungbes da responsabilidade civil — da punicdo &igip e dissuasdoPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, pp.35-40.

228 DIAS, José AguiarDa reponsabilidade civilRio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 56. VAZ, CamlFuncdes
da responsabilidade civil — da punicdo a punicadissuasao Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
pp.35-40.
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extremado conceito de risco integral, que apeng®e exna simples relacdo de causalidade,

sem qualquer justificativa adicional.

Serve este principio como uma explicacdo muitogiesll sobre a estrutura da
responsabilidade nos acidentes de consumo caupad@sodutos defeituosos no Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Como uma excecao a regra da responsabilidade ocangumerista brasileira, ndo
se adotou no defeito de produtos que causam daidgga de imputar a responsabilidade ao

fornecedor genericamente.

Ao contrario do exposto, ocorreu um enfoque mawmifabricante, produtor, e

construtor frente ao comerciante.

Como se sabe, conforme os arts. 12 e 13, o comtFcsmente responde em
algumas hipoteses: (1) quando o fabricante, prodotmstrutor ou importador ndo puder ser

identificado com preciséo e (2) quando nao conse@guadamente os produtos pereciveis.

O Caddigo de Defesa do Consumidor adotou uma sisitar&m que o produtor e
o produto estdo em foco. Por isso, as fundamergagi@abam sendo direcionadas
exclusivamente a esse especifico fornecélquois se considera que é o produtor que retine
as melhores condi¢gBes para controlar os riscos, @ele que concebe, fabrica e conhece o

produto.

No direito estadunidense, € uma das justificatpe@® que o juiz inverta o 6nus
da prova por meio do uso da regrards ipsa loquitu*°, isto é, a negligéncia presumida do
fabricante. E a tese aceita de Wigmore, do sea $igbre provas, em que se aplica a inverséo

do 6nus da prova quanto o evento danoso se sitaadoesfera de controle do sujéito

229 ROCHA, Silvio Luis FerreiraOp. cit, pp. 75-76. Inclusive entende esse autor quedupor no caso de ma
conservagdo de produtos pereciveis pelo comerciaimea é solidario a este porque “o objetivo €doro
fabricante de produto perecivel a exercer efica#rote sobre a cadeia de comerciantes, de moddtax ev
comercializacdo de produtos inadequados”, alémadentjr a reparacao integral do consumidor em dértdia
plena [porém presumida] condicdo econdmica dodahté para indenizar o consumidiiefm p. 90).

230 A situacao fala por si.

1 EAES, Luiz Gastdo Paes de BarrOg. cit, p. 46.
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No direito aleméo, foi a justificativa encontradelgs juristas a época a fim de
realizar uma contraofensiva a alarmante possibidde exoneracao da responsabilidade dos
fabricantes de reatores nucleares em seu pais. gaceme esses juristas argumentar sobre
uma canalizacdo dos riscos nucleares as suas fdetegerigo, isto é, a organizacdo

responsavel por sua producao e a Unica capaz telésins>?

Assim, a imputacdo de danos ocorridas hodiernambateendo risco, deve ser
realizada a quem resolve explorar a sua fonte,ugoralém de ser a causa de danos, € o seu

dever manté-lo sempre sob seu controle.

2.1.1.5. A prevencao de danos

A quarta variacao refere-se a responsabilidadeéqateibuida ao sujeito que tem
melhores condicBes para manter o controle ou dimisi perigos de daf. Trata-se do

dever de prevencao de danos

Além de considerado uma justificativa, é presctambém como um direito

bésico do consumidor, insculpido no inciso VI db @&, conforme podemos conferir a seguir:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(.)

VI - a efetiva prevencéo (...) de danos patrima@ngamorais, individuais, coletivos e difusos

O objetivo de se imputar a responsabilidade a gpede prever ou prevenir 0s
riscos, € fazer com quem pode controla-los queca, fiaclusive com o dever de reduzi-lo a

niveis constantemente menores.

%32|1dem p. 68.

233 pUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 50. SILVA, Jodo Calvao d@p. cit, pp. 499-500, 528-529; MARINS,
JamesResponsabilidade da empresa pelo fato do prodedio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, pp. 96-97
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Tem como efeito o forte apelo de dissuaséo, iste 8¢ evitar o dano.

O dano pode ser evitado por meio de estimulo,&stpor meio da fixacdo do
valor da condenacéo, persuade-se o sujeito queémaatfonte do risco a néo reincidir no
comportamento, porque lhe seria de custo elevaske Eusto, para ser um desincentivo, deve

ser maior que o da tomada de acdes preventivasrgéncias do darfd"

Critica-se essa justificativa, pois ocorre sob oguarento de que a

responsabilidade objetiva acaba ndo tendo uma dupgventiva muito eficd?’ e que os

riscos ndo podem ser eliminados, porque sdo ireveat atividade de produc¢&d®d™’

Também aponta-se que a funcéo preventiva acaba sesid adequadamente realizada pelos
orgdos e organismos estatais de regulacdo, que, ddéfiscalizar, podem emitir normas e

estipular técnicas de prevencdo de danos e protecéonsumidgre 2

%34 Essa é a equacdo denominada férmula de Hand, reitodnorte americano. Hand é o nome do juiz
estadunidense que estabeleceu uma ldgica na indputk; danos: aegligenceocorre quando os custos de
prevencdo sdo inferiores ao custo do acidente piic#ttdo pela probabilidade da ocorréncia do acwlent
danoso. Sua representacado senegligence= (custos de prevencao)<(custo com reparacao}igimtidade de
ocorréncia do acidente)”. Cf. LOPEZ, Teresa Anc@&racipio da precaucao e evolugdo da Responsalilkda
Civil. S&o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 66; ALDI, émib Jacob. Notas actuales sobre derecho de dafios.
Revista de Ciéncias Juridicgs. 117.

25 pUSCHEL, Flavia Portell®p. cit, p. 51.

236 BENJAMIN. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumi8édo Paulo: Saraiva, 1991, p. 45. SILVA,
Jodo Calvdo daOp. cit, pp. 104, 116, 497; BULGARELLI, Waldirio. A tuteldo Consumidor na
Jurisprudéncia Brasileira e de “lege ferendRevista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmia®
Financeira V. 21. n° 49 — 1983. pp. 42-43; BECK, Ulricociedad Del Riesgd®arcelona: Paidos, 1986;
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes NovaBesponsabilidade pressupastdédo Paulo: Del Rey, 2005.

#37«h4 escolha e arbitrio no risco a que estamoss@poO risco €, por isso, uma opgao, ndo é unndes
dessas ag¢Bes que ousamos tomar — dependentemembsstegrau de liberdade de opgdo”. HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidadle estado da arte no declinio do segundo milénio
albores dos novos tempda. NERY, Rosa Maria de Andrgd@ogério DONNINI (coord.)Responsabilidade
Civil — Estudos em homenagem ao Professor Rui @er@amargoviana. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 185.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidadd diw fabricante Revista Forensen. 285, p. 9.

239 v/, SCHREIBER, AndersonNovos paradigmas da responsabilidade civil — Dasém dos filtros de
reparacao a diluicdo dos danoS&o Paulo: Atlas, 2011, p. 227.
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2.1.1.6. Distribuicdo dos prejuizos

A quinta justificativa para que se atribua respbitsiade pela teoria do risco
refere-se & distribuicdo dos prejuizossk of loss spreding*’. E a busca da diluicdo dos
dano$* e o inequivoco paradigma da efetiva reparacadtitaar

Para a escola da analise econ6mica do diréidov (& Economick é um dos
objetivos a serem perseguidos na responsabilidadé*c Esta deve ser um mecanismo
eficiente na reparticdo dos prejuizos normais da gm sociedad®.

Assim, se imputa a responsabilidade a quem temamesttondicdes de distribuir,
repartir ou diluir os danos ocorridos. A ideia pipal € reduzir o fardo individual por meio da
diluicéio e suporte do prejuizo pelo maior nimersspe! de pessods

E um meio de tentar socializar os danos, se eafilard questio sob a perspectiva
da distribuicdo dos prejuizos aos consumidorestativente pela diluicdo do risco de
reparagao no prec¢o ou, indiretamente, por meioildeg@b no pregco dos prémios de seguro.
Assim, os consumidores que se beneficiam dos pyedul da atividade de fornecimento
pagam o preco dos riscos a eles inerentes, por dee@bsorcdo dos custos no preco dos

produtos e servicd®. Desse modo, protege-se lesados e afortufi&dos

240 5|LVA, Jodo Calvéo daOp. cit, p. 498.

241 SCHREIBER, AndersorNovos paradigmas da responsabilidade civil — Das@mdos filtros de reparacdo a
diluicdo dos danasSao Paulo: Atlas, 2011, pp. 219-225. MARINS, Jai@e. cit, pp. 96-97.

242 p(JSCHEL, Flavia Portella. Responsabilidade Ciij&iva: Correcéo de Trocas Ineficientes ou Repiess
ao llicito?.In: Maria Lucia L. M. Padua Lima. (Org.). Agenda i@emporanea: Direito e Economia 30 anos
de Brasil Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p. 300.

243 SCHREIBER, AndersorOp. cit, p. 132.

24 PUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 51.

23 |1dem p. 52.

248 5ILVA, Jodo Calvéo daOp. cit, p. 498.
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2.1.1.7. Equidade

Por fim, € neequidadeque se encontra a sexta justificativa baseadesoo para a
imputacdo de responsabilidade. As vezes a doutieae-se a esta comdchesse obligue
Nesta condicdo, a transferéncia do suporte dossdamealizada por quem tém as melhores

condi¢cBes econdmicas de arcar com 0S prejuizos.

Nao poderia ser utilizada apartada de outras igedifas sob pena de trazer
justificativas esdruxulas como a de que todas asgas ricas devem arcar com todos 0s

prejuizos ocorridos com os mais pobBtés

Conforme Calvéo da Sil¢¥, a responsabilidade objetiva é que melhor proraove
utilidade social, a justica e a solidariedade humaonforme pudemos observar nas outras

justificativas acima.

7

Entretanto, é uma justificativa coerente com aoratidade do direito do
consumidor, vez que, neste ramo do direito, ag@ek configuram-se em desequilibrio, em
que ha uma subordinacdo estrutural do consuffide; por isso, a sua reconhecida

vulnerabilidadé™®.

2.1.2. Conclusao parcial

Com esta exposicado, temos um conjunto de jusifEsitpara a imputagcéo

objetiva da responsabilidade no Cédigo de Defes&alosumidor, bem como explicam a

247 pUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 53.

248 5ILVA, Jodo Calvao daDp. cit Coimbra: Almedina, 1999, p. 498.

249 NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andradietroducéo ao Pensamento Juridico e a Teoria Gelral
Direito Privada S&o Paulo: RT, 2008, p. 227. REICH, Norbktercado y derechaBarcelona : Ariel, 1985,
p. 28.

20 Art. 4°, | do Cédigo de Defesa do Consumidor teasi. MARQUES, Claudia Limat al Manual de Direito
do ConsumidarSéao Paulo: RT, 2008, pp.30-34 e 36-38.
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necessidade do seu uso a fim de assegurar umaagapaa vitima de um acidente de
consumo, que, por sua vez, é um efeito do proasgooducao industrial. Embora tenhamos
um conjunto de justificativas que tornam plausiveloerente a adocao da responsabilidade
objetiva na seara das relacdes de consumo, é @ramigicar que elas ndo surgiram todas ao
mesmo tempo, mas foram elaboradas e amoldadas edecumnso temporal, superando os
dogmas juridicos vigentes em determinadas épooass$, a seguir far-se-a uma analise da
teoria do 'trict product liability do direito estadunidense, que se aproxima mudo d
responsabilidade objetiva aqui debatida e que fonte da qual se embebeu a comissao que
elaborou a diretiva europeia sobre a responsatididas acidentes, norma que foi paradigma
para a nossa comissao do anteprojeto do Cédigefbs&®do Consumidor.

2.2. A origem das ideias em torno da responsabilidade objetiva na
perspectiva do consumidor

Conforme nos informa Anténio Herman Benjafiiin em relato histérico, a
adocéo do regime de responsabilidade objetiva ridig8ale Defesa do Consumidor teve a
influéncia direta de Nelson Nery Junior, quandee dsive éxito em fazer prevalecer, na
comissdo do anteprojeto do Codigo de Defesa dou@adsr, a exposicdo sobre o tema da

responsabilidade.

Como elemento historico, podemos verificar o tezgsds ideias visitando o seu
artigo intitulado: “Aspectos da responsabilidadél do fornecedor no Cédigo de Defesa do

Consumidor®?,

A época, considerava-se que seria a forma maisnmesdee adequada para tratar
as situacdes ocorridas na sociedade de consumg@radiicdo industrial e de massa.

Justificativas nao faltavam.

1 BENJAMIN, Antonio Herman V. et aManual de Direito do ConsumidoBdo Paulo: RT, 2008, p.122.
#2Revista do Advogad&ao Paulo, n. 33, pp. 76-79, dezembro de 1990.

231hidem
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Entretanto, o ponto alto que se erigia para umaamgal no regime de
responsabilidade estava diretamente vinculado gotasento de uma responsabilidade civil
regida pela culpa frente a necessidade de repadecéanos que passaram a ocorrer a partir

do final do século XIX e inicio do século XX.

A culpa, por mais de um século, foi o elemento raivo essencial para a

configuracéo e imputacao da responsabilidade @&alguor dano causado a outrem.

Mostrava-se Util e coerente com o individualismtmagntista, baseado em um
raciocinio que fundamentava a responsabilidadd c& culpa. Sua aceitacdo era téo
expressiva que se tornou célebre a afirmacao delRwoh Jhering de que era inconcebivel a

existéncia de responsabilidade sem a étfpa

A imputacdo de responsabilidade estava centradantea tcomo foco o
comportamento humano desviado, o uso desvirtuadbibeedade, situacdo que por si ja
destinava ao que realiza ato danoso, ou descoagalerseu potencial de dano, a imputacéo

de responsabilidade e a obrigacdo de reparamaaviti

Entdo, era necessario que o0 sujeito distanciassgesaim comportamento
standard de um dever, que sofreria um juizo de reprovddmle (censura moraly para
avaliar a capacidade do agente de conhecer o ttamsgredido e a possibilidade de observa-

256
07",

Ja era muito dificil a vitima provar o ilicito ecalpa do comerciante na busca da

reparacéo do seu d&m situacdo que se agravava quando se tratava dodiaie, por isso,

%4 NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil: umaatva de ressistematizacaevista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarialp. 12.

25 E 0 que denominou Aguiar Dias de senso objetisatgetivo do conceito francés de “faute”. Cf. AGBRA
DIAS, Op. cit, p. 58.

2% Apoiado em licdes de Agostinho Alvim, SIMAO, Jdz&rnandoFundamentos da Responsabilidade Civil no
Cdédigo Cdédigo de Defesa do Consumidséio Paulo: Saraiva, 2009, p. 95.

ZTSANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieif@p. cit p. 51.
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nao era incoerente afirmar que se vivia um momdetarresponsabilidade em relagédo aos

novos danos que se apresentavam com 0S produtos.

Essa dificuldade fazia com que a vitima viesse @orsar sozinha os danos

advindos do processo de modernizagao e industia®

A dificuldade residia na impossibilidade de enqaatknto desses novos danos na
estrutura secular da responsabilidade subjetivaqupose apresentavam como acidentais e

andnimo$>®, bem como desconhecido$e, por muitas vezes, inevitavafs

A natureza dos danos do periodo anterior apresantae a partir do homem, sua
consciéncia e sua acdo. Os novos danos originagaha-eicao de maquinas e provinha dos
problemas inerentes as cof$4spor isso, o uso corrente de acidentes, e ndosnmecimlentes,

de consumo.

O processo de industrializagcdo com a introducdastiomaquinas foi orientado
para a fabricagdo de produtos que fossem acesaiyadir da l6gica econémica dos ganhos
de escala, e sempre Uteis a servirem de instrungeffiéeilitacdo e melhoria da vida das
pessoas. Entretanto, com tempo, aumentava-se sixamegnte a noticias de danos. A partir
dessa constatacdo no ambiente do trabalho, foetakeo direito trabalhista e previdenciario

e, na seara do mercado, o direito do consumidor.

28 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barr@p. cit pp. 19-22. Para Paulo de Tarso Sanseverino @édafoento
principal da imputacéo objetiva, da doutrina deajsdo fundamento da responsabilidade objetiv@p. cit,
p. 190. V. th. COSTA, Mario Julio Almeid&spectos modernos do direito das obrigagcdesEstudos de
direito civil brasileiro e portugués. Sao PaulovR& dos Tribunais, 1980, p. 97.

9 550 os efeitos colaterais dos produtos e ativialadeialmente (teis, os riscos da modernidade nbeito
analisados por Ulrich Beck eBociedad Del riesgdPaidos, 1986. Lopes, Jose Reinaldp. cit p. 65.

%0 E o entendimento construido em torno dos acideptesocados pelas maquinas, que tornam dificil a
imputagdo de culpa a alguém, tornando-os nessmaedte pensamento um dano de causa andnima. Outro
problema decorrente desses danos é que ndo podeons&lerados oriundos de ilicitude, de antijwittfhde
pois decorrem de atividades socialmente Uteis,npapée trazem consigo a ocorréncia de danos inevéav
estatisticamente e se considerarmos determinadess gie qualidade. V. LEAES, Luiz Gastéo Paes deoBa
Op. cit pp. 19-22. BULGARELLI, Waldirio. A tutela do Camsidor na Jurisprudéncia Brasileira e“tege
ferenda”. Revista de Direito Mercantil, Industrial, EcondmiedFinanceirq v. 21. n. 49, p. 41-55, 1983, pp.
42-43. LOPES, Jose Reinaldo Lin@p. cit p. 65.

1| EAES, Luiz Gastdo Paes de Barr@g. cit, pp. 19-22.
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Os danos apresentavam-se como um efeito cola®@iotesso de modernizagéo

da sociedade, eram seus subprodutos acidentaieaginaveis.

Tanto eram desconhecidos que foi previsto na DaeBb/374 da Comunidade
Europeia como uma das principais eximentes de mnsgipdidade a impossibilidade de
conhecimento dos riscos, sempre com base no edtadote da ciéncia e da técnica no
momento de introducdo do produto no mercado, aujaaipor consideracdo de fatores
considerados néo preponderantes, mas que sO pastardielevados apos o decurso de um

tempo de uso ou contato.

Era a situacdo vivenciada antes da introducao sf@onsabilidade objetiva, uma
situacdo de impossibilidade de reparacdo de dapn@®las em virtude da atividade
empresarial de producdo. Essa situacao justificama alteragcdo no regime juridico de
responsabilidade, especialmente nas relacbes dmiroon Esse tema, entdo, tornar-se de

capital importancia.

No continente europeu, nos idos 1973, ocorreu ufdqua@, organizado na
Faculdade de Direito de “Aix-Marseille”, para tratia responsabilidade civil do fabricante
nos paises do Mercado ConfiimNaquele momento ainda se tinha divida sobre sarmuss
da modernidade deveriam ser tratados por um naveo & autbnomo da responsabilidade

civil, especifica do fabricante ou se seria a sugada por meio do uso sediiro

Alguns paises ja adotavam um sistema de respoitisatglobjetiva do fabricante,
como a Franca, Luxemburgo e a Bélgica. A Italiata um regime subjetivo calcado na
culpa. Outros, como a Alemanha, Dinamarca, Ingiatéfolanda e Irlanda, posicionavam-se
em lugar intermediario, em que a responsabilidade sbjetiva, porém a culpa era
presumidd™.

%2 FRADERA, Vera Maria Jacob de. O dever de inforgharfabricanteRevista dos Tribunais. 656, p. 65,
com atencao especial n. 83.

23 |bidem LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barfog. cit p. 80, n. 25.

24 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieif@p. cit p. 14.
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Entretanto, com a edi¢do da Diretiva n°® 374, enb198Conselho Econdmico
Europeu intencionou harmonizar o regime de respmlidzde objetivo, o que foi atendido
por muitos paises e se firmou como uma tendén@aqrcorreu toda década de 80 do seculo
XX.

No direito inglés editou-se &onsumer Protect Actde 1987, em atencdo a
deliberacdo tomada em 25.07.1985 pelo conselho deistros, estabelecendo a

responsabilidade civil objetiva pelo fato do pradth

Na Austria, editou-se lei de 01.07.1988, em qu@re&isido da responsabilidade

objetiva restrita aos casos de morte , lesdo cafrpordano a saude.

Na Italia, o art. 15 da Lei n°® 183 de 16.04.198d seu regulamento, o Decreto n°
224 de 24.05.1988, introduziu a diretiva na ordamidjca italiana, e estabeleceu a

responsabilidade objetiva pelo fato do produtodaaros causados ao consumitfor

Na Alemanha, foi aprovada lei em 15.11.1989 quecada@a responsabilidade
objetiva pelo fato do produto.

Portugal, seguindo a tendéncia, adotou 0 mesmmeede responsabilidade por
meio do Decreto-lei n° 383, de 06.11.1889

Assim, o que se objetivava, era ter no Brasil umsponsabilidade objetiva
conforme o caminho ja tracado por outros paisdecando-nos na vanguarda no tratamento

juridico dos danos advindos de produtos disporguilds no mercado de consumo.

Os juristas encarregados de elaborar o anteprogetisso Codigo de Defesa do
Consumidor influenciado pela tendéncia da épocatitofram uma responsabilidade direta e

objetiva do fabricante, no caso de danos provessede bens manufaturados, baseada na

85 ROCHA, Silvio Luis FerreiraOp. cit, p. 35. SILVA, Jodo Calvéo d@p. cit p. 458.
28 ROCHA, Silvio Luis FerreireOp. cit, p. 37.

%7 NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos da responsabilidaté do fornecedor no Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/90Revista do Advogada. 33, p. 78.
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disposicdes da Diretiva 85/374 da Comunidade Ecar@Europeid®®, em conjunto com o

importador, e, em hipéteses especiais, 0 comeeciant

Entretanto, o que se deve aclarear, € que a diretivopeia foi influenciada pela
construcdo jurisprudencial dostfict product liability anglo sax&o. Essa forma de
responsabilidade releva dois pontos: primeiro, spigrata de uma responsabilidade direta do
fabricante, vencendo a relatividade que se atébuelacfes contratuais, e, segundo, objetiva,
isto €, independe de qualquer elemento normatiser a&oncretizado pela atividade judicial,
gue no caso consuetudinario emaegligenceque, de uma forma rustica, pode se comparar a

nossa usual culpa.

Se a formulacédo juridica europeia de responsati@idii a inspiracdo do
legislador brasileiro para a definicdo do regimeetponsabilidade nas relacdes de consumo
e esta referenciou-se na experiéncia norte americiaremos uma digressao historica e uma
analise de sua constituicdo como uma forma de @etenelhor a estrutura e as justificativas

dessa forma de tratamento da responsabilidademexto socioeconémico hodierno.

2.2.1. “Strict Product Liability” - A perspectiva do direito americano do norte

Esse regime de reparacao foi o resultado de umstragéo tedrica de anos pela
acao dos tribunais, que iniciaram o processo detishgdo do direito frente a evolucéo

influéncia do mercado na sociedade.

Nessa forma de pensamento sera possivel percebex yantade e a liberdade
perdem a sua exclusividade e preponderancia e oteseu espaco compartilhado com

elementos mais objetivos, sofrendo, assim limitagGaimeiro, a partir das garantias

%8 0 Ccadigo de Defesa do Consumidor foi uma tentadivasistematizacdo da jurisprudéncia que se camstru
sobre os acidentes de consumo, em paralelo a\Rirgtiropeia, cf. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira
Op. cit p. 12)
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implicitas (implied warrantie), depois, alcancam o seu apgitecom a formulag&o dstrict

product liability theory

Para ilustrar a repercusséo juridica desse regaresponsabilidade nos Estados
Unidos do Norte, basta citarmos que ele foi corasbgmo paragrafo 402-A ddsécond
Restatement of Toftsem 1965°°?'1 O “restatemerit figura-se como uma compilagéo
organizada peldmerican Law Institutgue, embora ndo seja propriamente uma lei, goza de
grande prestigio entre os juristas norte ameriggroxipalmente, considerando a autoridade
adquirida por essa entidade frente & comunidad#igardaquele pais. E, hodiernamente, uma
das principais referéncias para indicar o direigente em determinada area, as mudancas em

curso e as reformas sugeridas pela doutrina.

Para se chegar no modelo consignadd&astatement of Latwi preciso superar
trés limites juridicos postos pela tradicional eut& regra do grivity of contract: (1) a
superacao de todo e qualquer limite imposto emreéseia ao contrato e a cadeia contratual
bem com a responsabilidade baseadaewligencedo comercianté” (2) na ampliacdo da
eficacia protetora do contrato (evolucdo easrantiey; e (3) na afirmacdo de unsdrict
liability in tort do manufacturer Esse caminho proficuo teve trés marcos historieos
conceituais muito bem definidos, referenciado aataporleading caseque, por sua vez, é

condutor de um precedente judicial.

Um desses marcos foi alcancado com a decisaoripiefeo casdMacPhersonv.
Buick Motor Co, em 1916, pela Suprema Corte de Nova Iorqifé

29 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 1212; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Viei@p. cit pp. 13-24 e
pp. 51-56.

270 Cf. em SANSEVERINOQp. cit, p. 51, n. 100 e p. 52, n. 101.

2" ROCHA, Silvio Luis FerreiraOp. cit, p. 33. Também relata o autor que também passeu disciplinada
por lei (“statut®) nos demais Estados da federag¢éo norte estadianieom propostas de legislacdo federal.

22| EAES, Luiz Gastdo Paes de Barrog. cit p. 41.

23 SANSEVERINO, Paulo de TarsOp. cit, p.15. Este cita: Alpa; Bessone, La responsaluiigproduttore p.
224; Rojo y Fernandez-Rio. La responsabilidad aiel fabricante, p. 64. LEAES, Luiz Gastdo Paes de
Barros.Op. citp. 42.

2" ROCHA, Silvio Luis FerreiraDp. cit, pp. 28-30.
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Nesse caso, o Sr. MacPherson, que adquirira, e, 184 automével novo em
uma empresa de revenda local, sofreu, no ano feguim grave acidente em virtude da
guebra de uma das rodas do veiculo, que foi tiilousaum defeito de fabricacdo. Vitimado, o
Sr. MacPherson pleiteou uma reparacéo diretamentéaee do fabricante. Este, em juizo,
alegou que ndo poderia ser apontado como respdng@i® suas obrigacbes e garantias
estavam adstritas a relagdo contratual que mantioha o revendedor do automovel. O
tribunal local, ousando, discutiu a superacdo aaitdi imposto pela respectiva ldgica

contratual classié& e declarou a responsabilidade direta do fabrigaeites danos causados.

O fundamento utilizado pelo juiz do caso, o JuizdBao, foi que se reconhecia
no caso um dever de diligéncial(fty of caré) do fabricante perante os seus consumidores.
Argumentou que as coisas podem ser perigosas ftrirgys inherently dangerou®u em
consequéncia de um defeito de fabricac@langerous things because of negligent

constructio®’®

, mas o que importava € que o0s produtos poderiantosstituir como
potencialmente perigosos e podiam colocar a vidangegridade fisica das pessoas em risco
se nao houvesse diligéncia do fabricante, por psalguer dano em correspondéncia com a
sua negligéncia o chamaria a responder. Com esssadeao fabricante foi atribuido um
dever constante de diligéncidufy of car¢ e de informacéo sobre as condi¢cdes do produto
(duty of warn®’"?’® Esses deveres passam a serem exigiveis tan@bdoahte quando do

vendedor.

Essa decisao trouxe a superagdo dos limites estrido contrato frivity of
contract3, que era um dogma irrefutavel, reconhecendopewnt&feito obrigacional frente a
terceiros quty). Essa constatacdo, coloca aquela decisdo entrenas importantes

precedentes para a teoria gwdduct liability’*".

2’ SANSEVERINO, Paulo de Tars@p. cit, p. 16.
2® ROCHA, Silvio Luis FerreireOp. cit, p. 28.

2" SANSEVERINO, Paulo de Tars@p. cit,, p. 16.
2’8 ROCHA, Silvio Luis FerreiraDp. cit, pp. 28-29.

29 SILVA, Jodo Calvdo daDp. cit, p. 294. SANSEVERINO, Paulo de Tar€p. cit, p. 16. ROCHA, Silvio
Luis FerreiraOp. cit,, p. 29.
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Superada a relatividade imposta pela teoria classios contratos, o qué
possibilitou a responsabilidade direta do fabrieamm continuidade, temos o precedente
fixado a partir do casblenningsen v. Bloomfield Motors lnem 1960. Trata-se do segundo
marco na histéria da consolidacéo da responsatddidaeta e objetiva do fabricante. Com a
decisao deste caso, ampliou-se os efeitosntjalged warrantiescontratuais, fazendo com que

estas alcancassem também os usuarios dos produtos.

Passando ao caso, temos que a Sra. Henningsenragyatdaseu marido um
veiculo, que fora adquirido em um revendedor dadgdem que residiam. Devido uma falha
mecanica na dire¢céo, veio a senhora envolver-senemgrave acidente de transito. Diante da
fatalidade, a familia demandou acdo simultaneamemtéace do fabricante (Chrysler) e da
revendedora (Bloomfield). Ambas se defenderam albmaauséncia de qualquer relacéo
contratual com a autora, assim como a provaeatgdigencedo fabricante na elaboracéo do
produto em que se alegava defeito, bem como aéexist de uma clausula limitativa que
garantia apenas a troca de pecas viciadas e exarsmrade toda e qualquerarranty,

expressa ou implicita, no contrato assinado peléi&mningsen & época da conffita

Em julgamento, a Suprema Corte Mew Jerseyeconheceu a responsabilidade
das duas empresas frente aos danos sofridos @elal&@rningsen, utente do produto, com o
fundamento na garantia implicita de idoneidade resiaepelo publico consumidor no uso do
produto lancado e vendido no mercadeefchantability. Também firmou que essa garantia

poderia ser exigida tanto pelo adquirente, quaotapalquer outro usuario.

Seguindo o raciocinio da garantia implicita, ounél também anulou a clausula
contratual restritiva, sob a justificativa de qliesa configurava um ato contrario ao interesse
publico, pois ndo se pode admitir imposicdes litvigs colocadas frente a contraentes em
situacdo de vulnerabilidatfe

280 BECKER, Anelise. As garantias implicitas no divdirasileiro e em perspectiva comparativifavista de
Direito do Consumidgm. 9, p. 82.

1 SANSEVERINO, Paulo de TarsOp. cit, p. 17. ROCHA, Silvio Luis Ferreir@p. cit, p. 30.
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A doutrina Henningsen recebeu imediata consagraedjurisprudénci@? e foi
introduzida no coédigo de regramento das relacdesemnais (UCCH? transformando a
exigéncia de seguranca do produto colocado no w@rcde umatort baseada numa
negligenceem uma garantia de qualidade obrigatéria e int@liws contratos,umabligatio
ex lege em que o dano era considerado um descumprimentobdgacéo lreach of
contract). O julgamento deste caso foi tdo sigaiivo, que considera-se que pavimentou o
caminho para a decisdo tomada no caso a seguié cpesiderado a pedra angular da adocgao

da responsabilidade objetiva do fabricante natdiestadunidense.

Vencido dois estagios, passamos ao terceiro, quérdtado a partir do caso
Greenmarv. YubaPowersProduct Inc, decidido pela Suprema Corte da California en8196
Ao que consta, no Natal de 1955, Sr. Greenman rEsgmteado pela sua esposa com uma
maquina serralheira prépria para a execucdo dalt@d domésticos. Em 1957, com o
objetivo realizar uma determinada tarefa (um caleenadeira), foi ao encontro de acessorios
gue |he possibilitassem ao empreendimento queag®gr Depois de provido o equipamento
dos novos componentes, e apos ja ter trabalhadoeras vezes com a maquina sem qualquer
dificuldade, dias apds, um pedaco de madeira dedpuese e foi lancado da bancada na

direcéo do Sr. Greenman, ferindo-lhe gravementsuff* 2>

Frente ao acidente, a vitima propos demanda endtagendedor e do fabricante,
com fundamento, respectivamente em relacdo aosniiamias, naegligencee nawarranty.
Diferentemente do fundamento dado ao pedido, o €Bupr Tribunal da California,
estabeleceu a responsabilidade objetstact liability) do fabricante por dano causado pelo
seu produto, seguindo o raciocinio ja utilizadoapas produtos alimentares improprios ao
consumo. Essa objetividade foi estabelecida arpét)i do reconhecimento de que a
responsabilidade ndo € de natureza contratual dm@wposicao legal; (2) de que se tratava
de uma responsabilidade que alcanca do produtoitiato consumidor, e (3) da constatagéo

22 ANSEVERINO, Paulo de Tars0p. cit, p. 17, especialmente, n. 10.

23 ROCHA, Silvio Luis FerreiraOp. cit, p. 31. UCC -Uniform Commercial CodeA doutrinaHenningserfoi
expressada na inscricdo dexplied warrantiemos §2-314, §2-315 e §2-316 do UCC. V. n. 424.

24 SANSEVERINO, Paulo de Tarsdp. cit, p. 18. V. tb. CAMPOS, Maria Luiza Sabdia de. Da
responsabilidade sem culpa do direito norte amasice protecdo do consumidétevista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e EmpresarialSao Paulo, v. 55, p. 65.

Z>ROCHA, Silvio Luis FerreiraDp. cit,, pp. 31-32.



103

de que ndo se poderia permitir a recusa do falieioam prestar essa garafitiaAssim a

corte declarou a desnecessidade da ocorrénciagligémeia na conduta do fabricante, bem
como a violacdo de qualquewdrranties, seja a expressa ou a implicita, considerando
suficiente a constatacédo da ocorréncia do dancoengrovacéo do defeito para imputacéao de

responsabilidade do fabricaffte

Conforme assevera Sansevefiffioa Corte da Califérnia firmou orientacédo ja
tracada ha quase vinte anos antes pelo Juiz Tragnorl944, no julgamento do caso da
Escola v. Coca Cola Bottling Cia. of Fresideste caso, a Suprema Corte julgou procedente
pedido de reparacdo de uma consumidora que tevegamefa de refrigerante explodida em
suas maos, com fundamentomegligencedo fabricante, com aplicacdo da maxirea ipsa
loquitur*®®. Nesta oportunidade, divergentemente de seus,ajai Traynor proferiu voto
pelo reconhecimento dabsolute liability (responsabilidade objetiva) do fabricante pelo
defeito de produto lancado no mercado, com o #aiknder umaublic policyde reducéo
dos riscos, isto é, a orientacdo deveria ser ntidsede colocar a responsabilidade sobre os
ombros de quem tem mais condicdes de evitar aadifde produtos defeituosos no mercado,
principalmente porque sabe que os produtos naergofr qualquer inspecdo, seja pelo
distribuidor ou pelo consumiddf. E a justificativa da objetividade da responsehilie

pautada na equidade.

A importancia do precedente do caSceemanpara o direito norte americano
pode ser constatado na sua inclusdo no oficiosexnominadoRestatement of L&W. Em

termos, assim se consignou:

Aquele que vende produto considerado defeittiégor ser perigoso para o usuério, consumidor,
ou para seus bhens, é responsavel pelos danossfésigatrimoniais causados aos utentes finais ou
consumidores, ou ao seus bens, se

288 ROCHA, Silvio Luis FerreiraOp. cit, p. 32. SILVA, Jo&o Calvao d@p. cit, pp. 440-441.
71dem p. 441.

288 SANSEVERINO, Paulo de Tars0p. cit, p. 18. SILVA, Jodo Calvao d@p. cit, p. 441.
289 Negligéncia presumida do fabricante. LEAES, Luas@o Paes de Barr@p. cit, p. 60.
20 g5ILVA, Jodo Calvéo daOp. cit, p. 441.

11dem pp. 442-443.
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(a) o vendedor € um profissional de venda do pmadut

(b) ha uma justa expectativa de que chegue aociasmaconsumidor sem alteracdes substanciais
as condicdes de venda.

A regra estabelecida na subsecéao (1) é aplicavehajue
(a) o vendedor tenha empregado toda a diligénaaipel na venda de seu produto; e

(b) o utente ou consumidor ndo tenha comprado dupoodiretamente ou em qualquer forma de
relacdo contratual com o vendedor (traducéo fivte)

Assim, nesses termos se forjou a responsabilided e objetiva do fabricante
frente tanto ao adquirente quanto ao utente doupspdo direito estadunidense. Esse regime
de responsabilidade influenciard a comissdo euwmopmiumbida de elaborar uma norma
unificadora sobre a forma de reparacao de danosigboam ocorrendo na seara do consumo.
E foi nesse padrdo normativo que, por sua vez,nassdo elaboradora do anteprojeto do
Caodigo de Consumidor brasileiro espelhou-se pagatiaituracdo da responsabilidade pelos

danos ocorridos para partir dos produtos dispon#albs no mercado.

Passemos a uma analise do fenbmeno da objetivagé@spbnsabilidade na seara
do consumo na Europa, por meio da analise da are85/374 da, entdo, a €época,

Comunidade Econdémica Europeia.

292 Defective conditior® a expressédo de condicdo contratual de que aijprécadequado ao fim a que se destina
ordinariamente ou para qual foi vendido. Assimyadpto ndo pode extrapolar a seguranca que legitante
se espera de determinado produto, seja porque @ndido para esse resultado ou porque é o que
razoavelmente se espera do produto, isto, € dedpeause danos a pessoa ou a seus bens.

293 SANSEVERINO, Paulo de TarsOp. cit, p. 52, n. 101.

§ 402A. SPECIAL LIABILITY OF SELLER OF PRODUCT

FOR PHYSICAL HARM TO USER OR CONSUMER

(1) One who sells any product in a defective caoditinreasonably dangerous to the user or consanter
his property is subject to liability for physicadtm thereby caused to the ultimate user or consuméo his
property, if

(a) the seller is engaged in the business of gedlirch a product, and

(b) it is expected to and does reach the usermswoer without substantial change in the conditiowhich
it is sold.

(2) The rule stated in Subsection (1) applies altfo

(a) the seller has exercised all possible careampteparation and sale of his product, and

(b) the user or consumer has not bought the prdduct or entered into any contractual relation viita
seller.

Caveat:The Institute expresses no opinion as taheh¢he rules stated in this Section may not apply
(1) to harm to persons other than users or congjmer

(2) to the seller of a product expected to be peeé or otherwise substantially changed befoemsaithes
the user or consumer; or

(3) to the seller of a component part of a prodoidie assembled.
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2.2.2. Diretiva 85/374/CEE

A responsabilidade objetiva do fabricante assentamle8 402-A do Second
Restatement of toftexerceu significativa influencia na comisséao diestas encarregada dos

estudos que culminaram na edicdo da Diretiva R788CEE em 25.07.198%5.

Havia uma intengdo Conselho da Comunidade Eurogpeiadificar uma nova
modalidade de responsabilidade, frente a formaadarde tratamento juridico pelos paises
que a compunham e que prescindisse da prova iraethatulpa, com o objetivo de abordar
adeguadamente os problemas que ocorriam naqueta égopleno progresso econémico.
Esses novos danos provenientes de novos riscagamxsua adequada distribuicdo, que se
apresentavam devido a nova producao técnica mgdesnéorme consignado na exposicao

de motivos da prépria Diretiva em questio

Essas explicacdes apenas trazem uma satisfatépasta se estivermos tratando
da responsabilidade do fabricante, ou produtogspatidentes de consumo ocasionados por

produtos e servigos disponibilizados no mercadcotssumo.

Assim, passaremos por uma breve analise do tratamguridica da
responsabilidade realizado por alguns dos paisescqustituiam a Comunidade. Nesse
escorco poderemos observar, conforme ja salientagoa sua estrutura e fundamento eram
bastante divergentes, o que justificou a elaborag@ouma diretiva que unificasse a
abordagem da questdo, aproximando o sistema jordldis paises comunitarios, por meio de
um modelo juridico moderno e adequado aos danosemergiam na modernidade. Em
seguida, faremos uma analise da diretiva europearevelara muito da estrutura modelada

no nosso atualodexprotetivo do consumidor.

2% SANSEVERINO, PauloOp. cit, p. 52. NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos da respdiidate civil do
fornecedor no Cédigo de Defesa do Consumidor (£8.078/90)Revista do Advogada. 33, p. 78.

2% «Considerando que somente a responsabilidade attufmr, independentemente de sua culpa, constit u
adequada solucdo do problema especifico de uma €poacterizada pelo progresso tecnoldgico, dejusta
distribuicdo dos riscos inerentes a producéo técnioderna”. Diretiva n. 85/374/CEE. SANSEVERINO,
Paulo.Op. cit, p. 52.
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2.2.2.1. Na Inglaterra

Como no direito estadunidense, a primeira faseegjponsabilidade do fabricante

é marcada pelprivity of contract®.

Em um segundo momento, a partir do dasnegmeid v. Hollidayem 1851, fixou-
se umma responsabilidade do fabricante peranteitesca partir da diferenciacdo dos
produtos perigosgser se(things dangerous in itsglflos que se tornaram perigosos por terem
sido fabricados de forma inadequad#hings dangerous because of negligence

construction®”.

O caso tratava de uma lampada que veio a expladgando queimaduras graves
na esposa do adquirente. O tribunal ndo acatoumarta de indenizagdo sob a justificativa
de que a lampada né&o era um produto intrinsecanpaErtgoso, por iSsso ndo se poderia
emprestar ou dar ao produto essa caracteristicacgasa de um defeito, mesmo que
desconhecido, ainda mais quando o fabricante seatedgma por meio de precaucdes
ordinarias. Considerou que seria um exagero etagito cuidado no curso da vida por um

produto que ndo se apresentava perigaso

Em 1932, uma senhora, ap0s consumir uma bebidgjrath por um amigo,
encontrou restos de um inseto dentro da garrafagahido forte abalo psicologico a
consumidora propds uma acao de responsabilidagéadio fabricante. Este caso ficou

conhecido como o caso Donoghué&tevensofi® =%

2% ROCHA, Silvio Luis FerreireOp. cit, p. 33.

27| EAES, Luiz Gastdo Paes de Barrog. cit, p. 35.
298 ROCHA, Silvio Luis FerreiraDp. cit, p. 34.

29 SANSEVERINO, Paulo de Tarsop. cit, p. 53.

3 ROCHA, Silvio Luis FerreiraDp. cit, p. 34.
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A “House of Lords por maioria de votos, trés a dois, reconheceu a
responsabilidade direta, superando os limitestdds™ baseada naegligenceé do direito
inglés. Fundamentou a sua decisdo no dever docéaibei de diligéncia na introducéo de
produtos no mercado que ndo permitem um controteirpermediarios, respondendo por
danos pela sua negligéncia. Diminui-se o campaubgdo exclusiva do principio gwivity
of contract, para que se imponha ao fabricante um deverlidénitia (uty of care.

No direito inglés, por um bom tempo, a responsddde do fabricante exigia a
violagdo de um dever de diligéncidufy of car¢ ou de informacdes sobre as condi¢bes do
produto @uty of warn, bem como que o dano efetivamente ocorrido reeaisbre a pessoa
(phisical damagésou a bens do usuarigroperty damaggs ndo se admitindo lesbes

menoreségconomic damagesu economic logg®,

A reprovabilidade da conduta do fabricante eraizadb a partir da comparacéo
daquela conduta frente a um comportamento padrabligéncia, objetivo e cuja a medida

era a figura doeasonable mait>

Encontrava-se resisténcia nas decisOes Hbmise of Lordsem admitir a
responsabilidade objetiva do fabricante, exigindmgre a violacdo de um dever, isto é, a

culpa, na nossa ordem juridica, mesmo que fossepida.

Entretanto, 1987,0 Reino Unido incorporou a re@aeasponsabilidade objetiva
do fabricante inserta na Diretiva da ComunidadenBouca Europeia por meio ddonsumer
Protection Act®®

11dem p. 35.
2 1dem

33 ROCHA, Silvio Luis FerreiraDp. cit, p. 35. SILVA, Jodo Calvao d@p. cit, p. 458.
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2.2.2.2. NaFranca

No direito francés a responsabilidade do produibdésenvolvida a partir de um
conjunto de recursos que visavam atribuir uma skrieleveres de diligéncia profissional e
fazer emergir critérios objetivos sob o auspicio rio empresarial’, em uma norma
concebida em época distinta, sob os designios deirkdores dAncien Régime&ue nao
conheceram a forca da industria e da producdo suoom de massa e, por iSso, ndo se

ativeram a uma responsabilidade do fabricinte

Assim, a responsabilidade do fabricante é fruttntixpretacao lata de artigos do
Caodigo Civil francés, relativas a responsabilidadatratual e extracontratual lastreada na

culpa.

A responsabilidade do fabricante no campo contragsaultou da ampliacdo do
conceito de vicio redibitori8® “vices cachés’ por meio da definicdo de vendedor

profissional. Aplicou-se os artigos 1641 e sscodexfrancés.

Essa extensao dosites caché&sfoi uma construcdo da jurisprudéncia francesa,
gue estabelecendo uma distincao dentieur ocasionéke “vendeur professionglbuscou a
responsabilidade do fabricante pelos danos causamhm®ependentemente deste ter
conhecimento do vici8’, pois nos vicios redibitérios o vendedor que ignor vicio —
vendedor de boa-fé — responde restritivamentegistsomente restitui o preco ao comprador e
reembolsa as despesas que este realizou com as;atifprentemente se ciente do vicio e a

oculta, situacdo em que responde pelas perdase dae alcancarem o adquirefite

304 EAES, Luiz Gastdo Paes de Barrog. cit, p. 100.
3%51dem p. 87.

308 SANSEVERINO, Paulo de Tarsop. cit, p. 52.

307 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barrog. cit, p. 89.

%% |dem pp. 89-90.
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Presume-se que em relacdo ao vendedor profissengire havera um dever de
conhecer o vicio, decorrente de sua obrigacao gieraseca perante o publico, em qualquer

hipétesé®, pois devido a sua profissionalidade ndo poderétm

Para a responsabilidade do fabricante em rela¢&o vétios do produto,
considerou-o, a doutrina francesa, vend&dor

Foi assim que a Corte de Apelacdo de Nimes, em €5altil de 1960,
responsabilizou o dono de uma padaria pela mortentke familia inteira porque utilizara
farinha contaminada para fazer um determinado @&maso ficou conhecido como o do “pao

toxico”. O padeiro foi consideradeéndeurs professiorief*,

Considerando a responsabilidade extracontratuajurigprudéncia francesa,
lancou méo do art. 1384-1 do seu Cadigo Civil, fiapeuso do conceito de guarda material

da coisd"? e a respectiva responsabilidade pelo fato datdisa

No que concerne aoohus probandi essa construcéo intepretativa francesa
importa na medida em que o guardido da coisa @axwia reparar o dano ainda que nao
tenho incorrido em culpa, s6 sendo hipéteses deezagdo o caso fortuito, a forca maior ou
qualquer outra causa que ndo lhe possa ser imptitaHatretanto, ha uma impropriedade
nesse raciocinio, uma vez colocado o produto neader o fabricante deixa de deter a coisa

e, por isso, deixa de ter o correspondente deveomteole.

A jurisprudéncia superou esse problema estabelecandistincdo de guarda
material e guarda juridica. A coisa que provocabdemconsumidor esta sob a guarda juridica

do fabricante, atribuindo ao seu detentor o degerathservar a estrutura do produto.

%9 SANSEVERINO, Paulo de Tars0p. cit, p. 53. LEAES, Luiz Gastéo Paes de Bar@ys. cit, pp. 90-97.
$10 SANSEVERINO, Paulo de Tarsop. cit, p. 53.

311 |bidem LEAES, Luiz Gastédo Paes de Barrog. cit, p. 92.

3121dem p. 98.

313 L OPES, José Reinaldo de Lin@p. cit, p. 31.

314 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barr@g. cit, p. 98.
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Essa construcdo foi externada por meio do julgamdatCorte de Cassacéo do
caso dooxygene liqguideem 5 de janeiro de 1956. Nesse caso, bujbées cagémno
despachados pel&ociété I'Oxygene Liquidgor ferrovia aComptoir des carburanis
explodiram durante o seu carregamento por empnesepbrtadora, vindo a ferir um
empregado da transportadora e da destinatariaedgqsentes. Ambos propuseram acao de
reparacao de danos contra a fabricante, porémito pi&o foi aceito em primeira instancia,
sob o fundamento de que nos termos do art. 1.38drente quem tem a guarda material da
coisa pode ser considerado seu responsavel. A @ert€assacdo reformou a sentenca,
pronunciando que a responsabilidade é do fabricqmuis dada a natureza especial dos
recipientes transportados, mantinha o poder desabre o objeto, e, por isso, de direcédo e

controle sobre a sua constituicéo.

Desse modo, a doutrina francesa faz a distincagaddien de la structures
gardien du comportemenSempre no caso de defeito ou vicio do produtofahocante
sempre € atribuido a guarda juridica da estrutorgrdduto, mesmo quando colocado no
mercado. Entdo, responde por uma culpa presdmid€omo nos informa Le&&$
Geneviéve Viney lanca severa critica a teoria dardgu compartida, pois considera que
comportamento e estrutura do produto sdo conjumtEmeausas do dano, principalmente
porque ndo podem ser facilmente conhecidas e preeiste definidas, podendo ocorrer por

defeito de estrutura ou por comportamento anormalageto.

Assim que emergiu, no direito francés, critériodsnabjetivos que definiram a
responsabilidade por danos ocasionados por prqodusmsmbra da tradicdo da culpa, seja por
meio da presuncdo da culpa do guardido da estygeja por meio da aplicacdo do vicio
redibitorio com a participacdo de um vendedor pedfinal, que assim ndo pode se exculpar

alegando que ignorava o vicio.

1% |dem p. 100.

%1% |dem pp. 99-100.
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2.2.2.3. Naltalia

Na doutrina italianain pari passucom a evolucéo da jurisprudéncia, varias foram
as construgoes sobre a responsabilidade em red@sadanos advindo de produtos, ao ponto
de se concluir que s6 um ato do legislador sermmzale tratar de modo satisfatorio o

problema dos danos na seara do consumo.

E certo que uma das formas de responsabilidadedaiabricante foi construida
na perspectiva extracontratual, por meio da agdlicalp art. 2.043 do seu Cédigo CiVil Foi

0 primeiro estagio da evolucdo da construcdo duarid sobre essa responsabilidatie

A decisdo que marcou esse estagio ocorreu no jelg@ando caso Saiwa, pela
Corte de Cassacgdo, em 25.05.1964, que, apos andediizatédria direta em face do fabricante
ter sido julgada improcedente por falta de progaponsabilizou-o pela intoxicacao alimentar
causada pelo produto consumidor estar estragadoamentou a corte italiana na presuncao
de culpa do fabricante, pela violagdo de um deeatiliyéncia na fabricagdo que resultou no
dano.

Para chegar a essa concluséao, realizou-se na aegsaraciocinios: foi excluida
a culpa do revendedor por se tratar de mercadedhatia e desta condicdo é inferida a
preexisténcia do vicio antes da sua colocacdo moaahe; e é deduzida uma imputabilidade

do defeito da inobservancia do dever diligenteatheiéc™®.

Outra parte da doutrina italiana utilizou a intetpgdo extensiva dos art. 2.043,
2.049, 2.050 e 2051 do Cddigo Civil para defendete@a de uma responsabilidade objetiva
pela assuncéo de risco dos produtos colocados reade’.

317 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barr@p. cit, p. 113; SANSEVERINO, Paulo de Tar€dp. cit, p. 53.
ROCHA, Silvio Luis FerreiraOp. cit, p. 35.

318 | EAES, Luiz Gastao Paes de Barrog. cit, pp. 116-117.
319 |bidem p. 117.

320 |bidem p. 118.
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Pautada na doutrina alema, diferencia-se em defdédfabricacdo, construcdo e

instrucad?".

No caso de defeito de construcéo justifica a resgmhdade pela aplicacdo do
art. 2.049, que trata da responsabilidade do patoficato do seu empregados. No caso de
defeito de fabricacdo, a responsabilidade se d&iguode de dano causado pela guarda do
objeto, nos termos do art. 2.051. Ja no caso dstdehfformativo ou de instrugcdes somente
seria imputavel a responsabilidade por meio daiapéd da culpa de quem produziu a
cois&?’. Essa construcéo doutrinaria recebeu criticasundentes porque nédo se respaldava

na lei, nem na jurisprudéncia.

Em outro sentido, juristas tentaram estabelecer t@sonsabilidade objetiva a
partir dos arts. 1.337 e 1338 do Cddigo Civil, poeio de uma responsabilidade pré-
contratual. Essa responsabilidade € baseada mdoetantratual de fato surgida do peculiar
contato social estimulado pela publicidade, que;, gpwa vez, estimularia relagcbes de
confianca. Essa relacdo teria uma série de depetaszados pela boa-fé. Essa construcao
também nao foi acolhida, ficando as normas citadsséritas aos deveres que regem a fase
gue antecede o contrato.

Por fim, conforme nos relata Silvio Ferreira RoéhaGuido Alpa, Ugo Ruffolo e
Carlos Castronovo propuseram um unico critério rdputacdo, inspirado no principio da
responsabilidade objetiva e fundada no art. 2.049Cddigo Civil . Era a imputacédo de

responsabilidade pelo dano provocado em virtudgedieito da organizagéo da empresa.

%L |bidem

322 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barrdsresponsabilidade do fabricante pelo fato do ptod$ao Paulo:
Saraiva, 1987, p. 119; ROCHA, Silvio Luis FerreiResponsabilidade civil do fornecedor pelo fato do
produto no Direito brasileiroSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 36.

32 ROCHA, Silvio Luis FerreiraDp. cit, p. 36.
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2.2.2.4. Na Alemanha

No direito tedesco, a responsabilidade civil daitamte foi tratada no campo
extracontratual, a partir do§ 823, al. 12 do BGBbera inscrita estivesse a clausula geral de
boa-fé, no § 242 (responsabilidade contratéfal)A solucdo também foi realizada pela
jurisprudéncia, porém a perspectiva adotada padanal desse pais foi a de inverter o dnus
probante diante do reconhecimento da possibilidadezida da vitima provar a culpa do

fabricanté®.

A aplicacao dessa formula de solucao juridicalfieia clara a partir da deciséo de
1968, do Bundesgerichtdfno caso da peste dos frangos. Quatro mil framgosm produtor
morreram apods a administragdo de uma vacina cpagte de forma inadequada por falta de

informagao.

Nesse caso, reconheceu o tribunal alemao quegdiandificuldade de prova da
vitima, inverteu o 6nus da prova e reconheceu uresupc¢ao juris tantuni de culpa na
imperfeita prestacéo da informac&o da empresactaiig da vacirfa’.

2.2.2.5. A uniformizacdo de entendimento — a diretiva eurggpe(Diretiva CEE
85/374)

O fabricante acabou sendo também o centro de iggmtda norma unificadora
europeid”’. Diante das diferentes formas de responsabilizaigAprodutor, como a culpa
presumida, a responsabilidade pela guarda, a egiatéle uma obrigacado de resultado, os
deveres anexos da relagdo negocial, a Diretiva 8&#&74 colocou como regime ideal para

324 SANSEVERINO, Paulo de Tarsop. cit, p. 21.
3% |bidem pp. 53-54.
3% |bidem pp. 20-21 e 54. LEAES, Luiz Gast&o Paes de Ba@pscit, pp. 67-68, 78-80.

327 ALPA, Guido. La actuacién de la directiva comuni#ésobre la responsabilidad del product@evista
Juridica de Catalunyaano 90, n. 2, p. 321.
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os acidentes de consumastict liability for defects in consumer protectiéh E opinido

consolidada quando se trata da responsabilidafEdoant&?’.

Fabricante aqui é tomado como termo proprio, poasiforme nos informa a
exposicdo de motivos da norma comunitaria, a resgimiidade tratada na diretiva sé se
refere aos “bens méveis produzidos industrialmérftesxcluinod-se os “produtos agricolas e
os produtos de caca, exceto quando tiverem sidetabje uma transformacdo de natureza

industrial suscetivel de causar um defeito nesseRIDSs*,

Assim, coaduna-se a comissao responsavel pelarat@itoda diretiva com uma
responsabilidade especial que considerou os “risemsntes a producéo técnica modetifa”
e 0s danos causados por seus produtos a saude leerm®slos consumidores. Essa se
configurava como uma “responsabilidade ndo culpd$abr se considerar que era o “Unico

meio de resolver de modo adequadbésses problemas.

Antes de continuar, faz se necessario ressaltar equbora tenha se utilizado
indistintamente até o momento neste trabalho oseitms de produtor e fabricante como

sinbnimos, estes tém um uso técnico mais apuradoetava europeia.

Conforme o art. 3°, é possivel perceber que seauilde um conceito largo de
produtor, pois neste conceito inclui-se (1) o ifate do produto final, (2) o fabricante de
matéria prima, (3) o fabricante de componente,g@#lquer sujeito que se apresente como
fabricante, por exemplo, aquele que apde marca,enom qualquer sinal distintivo em
produto, (5) o importador, e (6) qualquer outroeiaj que comercialize o produto e o

consumidor ndo puder identificar quem o manufat@wimportou.

328 |bidem p. 324.
32 |bidem

330 Directiva 85/374/CEE do Conselho, de 25 de julhe@ d985. Disponivel em < eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX385L0374:pt:HTML>. Acesso em 15 jul. 2012.

31 pidem
332 hidem
333 |bidem

334 bidem
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A diretiva ainda trouxe os conceitos de produt@fitb. Conforme dispde o art.

1° “O produtor é responsavel pelo dano causadampatefeito do seu produto”.

O produto foi definido como qualquer bem mével, sidarando juridicamente
também a eletricidade como esse f6§sda defeito, ou melhor, produto defeituoso é aquel
que nao oferece uma expectativa de seguranca, seopsiderando a sua apresentacao, a

utilizacéo que se pode razoavelmente se espersna entrada em circula¢ad

Além das disposi¢cdes aqui trazidas, a diretiva @amifixou os prazos de
prescricdo e decadéncia, as hipoéteses de exclas@&sgbnsabilidade pelo produto defeituoso
e limites de reparacdo. Neste tema € que se erdiqpreocupacdo com 0S €excessos
observados no direito estadunidense, pois as inaigies em virtude da responsabilidade
objetiva dos produtores estavam alcancando valel®sdos e considerava-se que isto

poderia inviabilizar a atividade econémica e prigjada livre concorréncia’.

Assim, fixa-se a responsabilidade objetiva do tabnie e seus consectéarios pelos
danos provenientes dos acidentes de consumo, I, ® vém se consolidando, pelos danos
advindos de produtos defeituosos, como o modeldigaradequado a ser adotado na Europa.

Conforme j& observado, varios paféésderiram & recomendacéo do Conselho
Econbmico da Europa, no decorrer da década de &®cloXX, inclusive alguns que nao

integravam a comunidade, como Austria, Finlandsaiécid>®.

%35 Art. 2° da Diretiva 85/374/CEE.

336 Art. 6° daibidem

337 SANSEVERINO, Paulo de Tars0p. cit, pp. 19 e 22.
338y, item 2.2.

339 SANSEVERINO, Paulo de TarsOp. cit, p. 24
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2.3. A responsabilidade nos acidente de consumo no Codigo de Defesa
do Consumidor

A responsabilidade pelos acidentes de consumocéfatal do produto constante

na Secdao Il do Capitulo IV do Cdédigo de Defesa dnsimidor.

Acidente de consumo foi o termo inicialmente uditie por Benjamin, para

atender & critica tecida por Aguiar DidsConforme este auttr:

“ndo ha nada tdo incongruente como expressar gronsabilidade por fato da coisa a que deriva

de acidentes ocorridos com veiculos ou objetosodeanpropriedade ou sob nossa guarda, porque
a coisa ndo é capaz de fatos (...). Somos decisiv@ntontrarios a essa classificacdo, que parece
assimilar as coisas aos animais, quando aquelasesdes ou pelo menos passivas, €, 0s ultimos,

dotados de sensibilidade e de capacidade de reagir”

Reconhecendo a observacdo do insigne mestre danssdplidade civil,
argumenta que, embora o dano seja provocado pgorabiema do produto ou servico, €
resultado da atividade humana que o antecede, rearcansequéncia humana, € um acidente

de consumdy’?

O acidente de consumo € o dano causado a incoldenitisica, psiquica e

patrimonial que excede o préprio prodtifo

E uma responsabilidade independentemente de colpforme expressamente

prescrito no art. 12.

Caracteriza-se a responsabilidade do fornecedompar da prova de que sofreu
o dano, que ele foi originado por um produto owigerdefeituoso e que ha um nexo de

causalidade entre o defeito e 0o dano. Sansevepootaaum elemento adicional o nexo de

340 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelles al. Manual de Direito do ConsumidoB&o Paulo: RT,
2008, p. 112.

31DIAS, José AguiarDa Op. cit, p. 578.
342 BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcell@p. cit, p. 112-113.

343 pUSCHEL, Flavia Portell®p. cit, p. 16.
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imputacéo, condicdo que define quem reparard o*tfardebrucar-se-a4 sobre este pois o
objetivo desta pesquisa busca uma resposta a fidssi juridica de reparacdo de danos

pelo consumidor de quem € proprietario da marca.

O modelo legal adotado para a responsabilidade éngatacdo somente ao
construtor, produtor, fabricante e importador nsocde produtos. O comerciante podera
responder pelos danos somente se aqueles nao mpuderadentificados com precisdo ou
quando o defeito ou impropriedade decorrer da maada conservacdo dos produtos que

exigem algum cuidado no seu acondicionamento.

Vamos discutir cada um dos sujeitos descritos hdlardo Cddigo de Defesa do
Consumidor, analisando as justificativas trazidela gloutrina a fim de verificar os limites
explicativos e avaliar se sdo potencialmente U&eisliscussdo da responsabilidade do
proprietario da marca aposta em produto que vealnsac dano aos consumidores.

2.3.1. Responsabilidade do Fabricante

Varios sdo os motivos, porém, o mais recorrenteséficar a responsabilidade
objetiva dos fornecedores citados no art. 12 appaeksrisco da atividad®, ou o também

chamado risco criad® ou ainda risco extraordinarfd.

344 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieif@p. cit, p.

35 NERY JUNIOR, NelsonOs Principios Gerais do Cédigo Brasileiro de DefesaConsumidorRevista do
Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v. 3, pp. 578BRY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Leis civis comentada$ao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, pp. 268,e 276. GODQY, Claudio Luiz
Bueno de. Responsabilidade pelo fato do produtm dvico.In SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Coord.).
Responsabilidade civil nas relagbes de consu®&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 138. QUEIROZ, ONeteis
Carneiro.Da responsabilidade por vicio do produto e do sgoviSdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
119.

31 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e etGdmentarios ao Cédigo de Protecdo ao Consumidor
Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 45. LOPEZ, Teresa®m&p. cit, pp. 39-41.

37 PUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 40.
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Como pudemos observar, o centro de imputacdo dessdzscorridos na seara do
consumo é o fabricante, isso porgue é sobre eleauerge o maior nimero de justificativas
para a aplicacdo da responsabilidade objetiva. fdbdse que a doutrina vem trabalhando
com o raciocinio da divisdo da cadeia de fornecimem producéo, distribuicdo e consumo,
gue possui grande apelo argumentativo quando o&acéabricante, pois considera-se que é
na produgcdo que se encontra o projeto, o fabriemnaepcgédo das formas de divulgagéo e
apresentacao do produto, inclusive considerandofasnacdes adequados sobre o seu uso

adequado e seus risé8s

A responsabilizacdo do fabricante ndo foi uma dongio simples. Para a
doutrina brasileira, a responsabilidade do fabteamanspareceu ser a melhor solucao
juridica porque estava formulada e constituidagmpomos paises em que ela se originou,
especialmente nos Estados Unidos do Norte, mostie esse modelo foi forjado com
muita dificuldade, paulatinamente, conforme nosl@am o estudo dos trés precedentes,
resultando na superacao dos limites do fundametmhento do direito daquele pais, 0

privaty of contracke seus efeitos juridicos.

Como se pode observar, havia uma orientacdo damasitem obter uma
reparacao do fabricante, diretamente, sem consideradeia contratual e a relatividade dos

contratos.

Isso porque se considerarmos os fundamentos espasfensamento juridico da
época considerava o fabricante o sujeito com nwislicbes de suportar os danos, situacéo
gue legitimava a sua imputacdo de forma contundé&mgeo fabricante que tinha o poder de
fato no mercado. Como a producéo a precos acesgirgeresultado da grande quantidade de
produtos vendidos, em obediéncia ao funcionameosogdnhos de escala, as fabricas eram
aparatos portentosos, a produgcdo era mecanizagdamejamento e o controle da producéo
eram rigidos. Por isso, 0s contratos eram padrdogza se fazia uso intensivo das condi¢cdes
gerais. Os vultosos investimentos e o retorno agdoprazo dificultavam a entrada de
concorrentes no mercado, o que atribuia aos emm®séonstituidos um poder de

monopalio.

348 pUSCHEL, Flavia Portell@p. cit,, p. 69.
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E dessa conjuntura que podemos visualizar a cofjude justificativas de para a
atribuicao de responsabilidade ao fabricante.

A que primeiro podemos citar, diz respeito ao risewente a atividade produtiva,
pois os produtos podem ter a sua constituicaoaadkepor algum problema inerente ao
processo produtivo, seja pela falha humana ou mpele funcionamento das maquinas, pode
ter alguns dos seus efeitos conhecidos apos uro kegurso de tempo, pois se revelam apés
um nivel de acumulagdo do produto no organismogrowcertas ocasiées, como 0 caso da
Thalidomida em mulheres gravidas; resumindo, regoedse que as pessoas estdo sujeitas
constantemente a riscos, como algo inerente a iaeggio produtiva industrial. O dano
incorpora-se a rotina da atividade produtiva, psé apresenta como de ocorréncia
probabilistica provavel, tendo seu efeito amplid@mte da producéo em série e padronizada,
seu risco ampliado com efeitos danosos aumentamhos, or exemplo, no transporte aéreo,
em suma, o risco de um fato danoso esta presergaga atividade produtiva assim exige.
Sempre respondera o fabricante no caso de dadoppajue tem proveito com a atividade,
por isso Ihe caberd ndo sé os resultados positimas, também os negativos, seguindo a

maxima ‘Ubi commoda ibi et incommoda

Outra se relaciona com a capacidade organizatiialificante, que Ihe coloca a
disposicéo a possibilidade de distribuir o valorelgaracdo dos danos ocorridos em virtude
de produtos defeituosos. E o que a doutrina dasanétondémica do direito define conrisk
of loss sprending ou seja, a distribuicdo do prejuizo que seizaatliretamente, com a
absorgéo do custo de reparacao de danos no pregagdwetamente, por meio da contratacao
de seguro e da diluicdo do valor do prémio no prdg® produtos. Seria uma forma de
socializacdo do prejuizo, em que se garante aaefpara todos diante da contribuicdo de

prejudicados e afortunad83

Também ha a justificativa baseada na causa do d&eo.na classica
responsabilidade subjetiva delitual, o comportamegprovavel era a justificativa para que se
atribuisse a alguém o dever de reparar o prejigeadg, na responsabilidade objetiva sédo as
justificativas que mantém firme o nexo causal edgterminado fato e o dano, permitindo

atribuir a alguém a transferéncia e suporte dafrejocorrido. No caso do fabricante, por ser

39 PUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 69. SILVA, Jodo Calvéo d@p. cit, p. 531.
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este 0 sujeito que manufatura o produto, que oemmie detém as informagbes de como
produzir e 0s meios para isso, é justo que resppodaventual prejuizo ocasionado pelo
produto, pois foi o fabricante quem decidiu, prajgtalinhou recursos e produziu o qué se
coloca no mercado. Além do mais, também, realizapemhas publicitarias e desenvolve
atividades de marketing com o objetivo de estimalaonsumo. Assim, se mantém a fonte
real do risc®, deve responder por essa situacéo, afinal sena atsacdo ndo ocorreria o
dano. Seria referéncia a teoria da causalidadeuadagisto €, forma-se o nexo causal entre
fato e dano, porque se trata de acéime qua noho dano teria ocorrido. E a situagéo

suficiente para que se configure o dever de reparaesponsabilidade objetiva.

Ainda tem-se como fundamento uma decorréncia diteteausa do risco porque
se considera que aquele que mantém a fonte de t&ooo conhecimento das técnicas de
producéo aplicadas e do proprio produto, por igpogsenta as condicdes de prevenir e evitar
os danos, ou, ao menos, diminuir seus efeitos. iGemasse que o fabricante € quem pode
prevenir os danos de ocorref8m Por isso, quando o prejuizo alcanca o consumr,
decorrente do produto de sua atividade, ha razidesie para que seja o responsavel em

reparar os danos.

Por fim, conforme ja exposto, h4 uma linha de ampuacdo da doutrina que
justifica a aplicacdo da responsabilidade objedivdabricante, no caso de danos causados por
produtos defeituosos, considerando o poder ecomddddabricante frente a vulnerabilidade
do consumidor. E o fabricante quem tem condi¢cdesnfieiras e econdmicas de melhor
suportar o 6nus da reparacdo dos danos na sociedagnporanea, até porque tira proveito

econdmico, e tem a capacidade de redistribuir @siigos, conforme ja pudemos observar.

Assim, concatena-se na figura do fabricante asfigaivas levantadas até o
momento, colocando-o como o centro de imputacawdaa no tocante aos danos ocorridos
na seara do consumo. E também a partir dele qée sefinidos os demais responsaveis,

COMo se vera a segquir.

¥0pUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 69.

31 bidem
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2.3.2. Responsabilidade do produtor e construtor

Conforme acentua Benjanii, embora a comissdo que elaborou o anteprojeto
do Cadigo de Defesa do Consumidor brasileiro tesgguido as disposicées contidas na
Diretiva 85/374, ndao a acompanhou integralmentatieando com independéncia, com ela

estabeleceu diferengas.

Uma dessas diferengas revela-se por meio da en¢éoedds responsaveis em
eventual acidente proveniente de produtos defaigjos saber, o fabricante, o produtor, o
construtor e o importador, e ndo a concentracamnoeito largo de produtor os considerados

responsaveis conforme as prescricdes normativelsetava uniformizadora.

Na diretiva europeia, considerou-se produtor oi¢abte ou quem se apresente
como ele, seja porque apde marca, nome ou sin@htiie, importa, ou comercializa o
produto em que nao é possivel identificar o fabtieaou importador. Somente o produtor
responde sem avaliacdo de culpa pelos danos azdpilo defeito do produto. Foi excluido

0s produtos tirados do cultivo do solo, da pecuéagpesca e da caca.

Assim, a partir da lei brasileira, optou a doutrema dar outra conotacao a palavra
produtor. Este é o que disponibiliza no mercadaly@s ndo industrializados, em particular
os de origem animal ou vegetal que ndo foram psaces >, justamente o fornecedor
excluido da Diretiva 85/37%" pois ndo eram considerados industrializados, a» fda

respectiva norma-.

352 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellddanual de Direito do ConsumidoB&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, pp. 120-121.

%53 |bidem p. 121. DENARI, ZelmoOp. cit, p. 161.

%4 Artigo 2° da diretiva comunitaria - Para efeitas disposto na presente diretiva, entende-se paudups»
qualguer bem movel, excluindo as matérias-primascelgs e os produtos da caga, mesmo se estiver
incorporado noutro bem madvel ou imoével. Por « maséprimas agricolas» entende-se os produtos do dal
pecuéria e da pesca, excluindo os produtos quaresido objeto de uma primeira transformacgao. Aval
«produto» designa igualmente a eletricidade.

%55 Conforme a exposicdo de motivos da Diretiva 85/74 Considerando que a responsabilidade séese d
aplicar relativamente a bens moéveis produzidossim@dlmente; que, por conseguinte, se devem exdasta
responsabilidade os produtos agricolas e os predidocaca, exceto quando tiverem sido objeto de uma
transformacédo de natureza industrial susceptiveladsar um defeito nestes produtos; que a resptidadb
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Entretanto, parece que o legislador antecipou détema quando incluiu o
produtor agricola, pois com a Diretiva 1999/34,Rirlamento Europeu e do Conselho da
Unido Europeia, de 10 de maio de 18§9alterou-se o artigo 2° da Diretiva 85/374 para

considerar produto todos os bens moveis, inclussvagricolas.

Também se diferenciou o conjunto normativo comuioitdo brasileiro, porque se

prescreveu, como responsavel pelo produto defefuasibém, o construtor de imovel.

Segundo a doutrina, o construtor € o que lanca, mescado, produtos
imobiliarios. Por isso, responde por danos causadovirtude das técnicas de construcéo
mal empregadas, bem como pelo uso do materiataditi na obr&’. Também ndo houve a
diferenca desse sujeito na diretiva sobre acideraeeniente de produtos defeituosos, mas

apenas mencdo em seus motivos
Assim, ao contrario da diretiva europeia, integm@mol dos responsaveis pelos

danos provenientes de produtos defeituosos, coeforiart. 12 da lei protetiva brasileira do

consumidor, o produtor e o construtor, ao ladoadtwi¢ante.

2.3.3. Responsabilidade do Comerciante

O comerciante, conforme o Cdédigo de Defesa do Coitkw, responde em

situacdes especiais. Responde quando ndo mantémodoit@ perecivel em condigcbes

prevista pela presente diretiva se deve igualmeplear relativamente aos bens moveis utilizados na
construgdo de imdveis ou incorporados em imévei¥;.

%5 Disponivel em < http://eur-lex.europa.eu/LexUriBkeexUriServ.do?uri=CELEX:31999L0034:PT:NOT >.
Acesso em 15 jul. 2012.

%7BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcell®p. cit.p. 122. DENARI, ZelmoOp. cit, p. 161.

%8 “Considerando que (...) a responsabilidade prmevigtla presente diretiva se deve igualmente aplicar

relativamente aos bens méveis utilizados na cog@trde imoéveis ou incorporados em imoveis;”.
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adequadas ao consumo, ou quando apresenta ou eofpreduto, cujo fabricante ou
importador ndo pode ser identificado.

Aqui, novamente, faz-se presente o recurso didateadivisdo da cadeia de
fornecimento, porque auxilia na explicacdo para uneaponsabilidade propria do
comerciante, ao situa-lo na fase da distribuicAopdmutd®®, em contraste com a fase
anterior, da producdo. Assim, considerando que déwauwa priorizacdo na lei protetiva
nacional a quem realiza a fabricacdo do prodYtgporque concatena a maioria dos
argumentos favoraveis a sua responsabilizacaoivajetnte, ndo integra, o comerciante, a

responsabilidade primeva do art. 12 da lei pragetiv

Outra justificava em que se ampara a doutrinafaéoodos produtos chegarem, ao
comerciante, embalados e lacrados, impossibilitatachdo a este quanto ao consumidor
verificarem qualquer defeito. Também ndo pode o erorante testa-los antes da sua
destinacdo. Embora seja coerente este argumemngseapa falha, pois os defeitos que geram
danos séo dificeis de serem identificados, e patarsarem conhecidos dependem do uso por

um determinado tempo ou sob determinadas condic¢oes.

Mais congruentes sao 0s argumento apresentadddepgamin, pois, realmente,
0 comerciante ndo tem o conhecimento adequadoatiuia, ndo o manufatura, nem tem a
possibilidade de tomar qualquer medida preventara pvitar o dano, primeiro, porque nao €
0 Unico que comercializa o produto, e, segundogummnao pode tomar medidas concretas
para fazer cessar a continuidade do defeito, cqmeo, exemplo, cessar a producdo e
distribuicdo, bem como realizar o aperfeicoameras tcnicas de fabrica¢db Por isso,

nao pode responder por dano ocasionado por def@pooduto.

%9 PUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 69.
360 49 verdadeiro introdutor da coisa perigosa no meocé o fabricante e ndo o distribuidor”. COMPARATO
Fabio Konder. Protecdo do consumidor: importanggta do direito econdmicdrevista de Direito Publico.
Cadernos de direito econbmico e empresarial 80, p.192. V. tbh. BENJAMIN, Anténio Herman de
VasconcellosComentarios ao Cédigo de Protecao ao Consumi8éo Paulo: Saraiva, 1991. p.70.

%1 Ibidem p.70; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Viei@p. cit, pp. 180-181. PUSCHEL, Flavia Portel@p.
cit., p. 69.
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Importante observar que no direito norte-americamogomerciante também
responde, ele integra o conjunto de responsavesaemde acidente de consumo proveniente

de produtos defeituosté

Ao contrario do direito norte-americano, realizeuss exclusdo do comerciante
tanto no direito brasileiro, quanto na Diretiva3&!. Nestes responde 0 comerciante somente

em situacdes especificas.

Na norma comum, conforme o item 3 do art. 3°, amrarse produtor qualquer

fornecedot®®

Quando nao puder ser identificado o produtor dalytm cada fornecedor sera considerado como
produtor, salvo se indicar ao lesado, num prazoae, a identidade do produtor ou daquele que
Ihe forneceu o produto. O mesmo se aplica no casadproduto importado, se este produto ndo
indicar o nome do importador referido no no 2, mese for indicado o nome do produtor.

Ja o Cédigo de Defesa do Consumidor realizou podscproprid® destinada ao
comerciante, prevendo trés hipéteses, se tomaroms ceferéncia o produfd — produto
anonimo, mal identificado ou mal conservado, e dsas referéncia for o comportamento do

comerciante. E esta seré a orientagdo do examsecfaea a seguir.

A falta de identificacdo do fornecedor € uma dapoteises em que se
responsabiliza o comerciante pelos danos ocorgdosirtude do defeito em produto. Se nédo
revela a identificacdo do real produtor, respondmEm@o se fabricante fosse. E o que se

convencionou denominar de produtor presuriiftio

%2 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 1215, n. 922. Cf. th. § 402A @econd Restatement of the Lafv
Torts

353 _Lembre-se que a diretiva europeia prescreve urpeitmniargo de produtor. V. coment. realizados ljetovo
uniformizador da norma comum.

34 Art. 13. O comerciante é igualmente responsawsi termos do artigo anterior, quando:
| - o fabricante, o construtor, o produtor ou o artpdor ndo puderem ser identificados;
Il - o produto for fornecido sem identificacdo elato seu fabricante, produtor, construtor ou inguhut;
[l - ndo conservar adequadamente os produtos ipersec

35 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelld@8omentarios ao Cédigo de Protecdo ao Consumiéo
Paulo: Saraiva, 1991, p.70.

%% |1dem p.74.
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Benjamin afirma que € uma fic¢do juridica com oetbp de “garantir um
ressarcimento mais facil do consumid8f” N&o se exige, assim, da vitima perquirir sobre o
produtor real®®, este deve estar sempre a mdo, embora se entamtsém na doutrina que
seja este um dever da vitima e, somente na impladsie, € que se tornara responsavel o
comerciant®™. Frise-se que o foco ainda é o fabricante e na® n@sponsabilidade prépria

do comerciante.

Ademais, a que se anotar que na lei portuguesaiani’®, a vitima do evento
danoso que nao consegue identificar prontamenteodufpr deve remeter requerimento
escrito ao comerciante questionando-o, e se ap#ss rtreses nao obter uma resposta
satisfatoria, tem autorizacdo da lei de demandatathente em face daquele que nao prestou

as informacdes a que estava obrigado.

Ja a outra hipotese, refere-se a falta de adeqaacacondicionamento necessario
a conservacao do produto, condicbes essas quespaocias, porque as normais ndo lhe
bastariam’’. N&o realizando essa adequacdo dos meios de mefiotdas caracteristicas do

produto, este podem se apresentar como imprépiosrssumd’>

Trata-se de uma imputacdo diféfade responsabilidade pelos danos ao
comerciante, ja que se atribui e avalia o desodidom dever de conservar adequadamente os
produtos periciveis que expde a venda. O motivaedponsabilidade é o comportamento

faltoso do comerciante que resulta no defeito ddyhc’”.

%7 |bidem

%8 |bidem

39 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieir@p. cit, p. 182. MARINS, Jame®p. cit, p. 105.
$70S|LVA, Jodo Calvao d&Dp. cit, p. 561. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Viei@p. cit, p. 184.

$71 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelld®8omentarios ao Cédigo de Protegdo ao Consumiéio
Paulo: Saraiva, 1991, p.75.

$72SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieir@p. cit, p. 180.

373 para Flavia Piischel seria uma responsabilidad®iprdo distribuidor, diretamente, em primeira &ind1 ndo
subsidiaria, cfOp. cit, pp.85 e 93; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vie®a. cit, p. 182. GUIMARAES,
Paulo Jorge Scartezzi@p. cit, 2008, p. 190.

37" SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieif@p. cit, p. 183.
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Embora seja uma hipotese de imputacdo direta aerctante, ndo responde este
exclusivament&®, mas com o fabricante, construtor, produtor oudirtgslor, pois conforme
se dispbs sobre a solidariedade, esta visa darvigéa unitaria da cadeia de fornecimento,
bem como garantir a efetividade da integral re@arao consumidor. A ndo ser que seja
benéfico ao consumidor ndo considerar o comercioitéario aos demais, o que significaria
reduzir a amplitude de possibilidades de sua dgém como fazé-lo obedecer as rigidas
regras ordinarias de imputacao, indo ao encontfriaoipio de facilitagcdo da defesa dos seus

direitos, conforme o Cédigo de Defesa do Consumidor

2.3.4. Responsabilidade do Importador

ApoOs examinar os limites e as possibilidades descpela doutrina sobre a
imputacdo de responsabilidade pelos acidentesnadgs de produtos defeituosos do
principal personagem da era industrial recente falwmicante — e sua relagdo com o
comerciante — que outrora exercia anteriormentapelpproeminente, faremos uma analise

critica da inclusdo do importador no rol primeirdsponsaveis que figuram no art. 12.

A doutrina ordinariamente coloca o importador camarodutor presumido, pelo
fato de que os responsaveis ndo sao alcancavéismdate, isso porque o produtor real,
aguele a quem ¢é atribuido e justificado exaustivaena imputacdo do dano, esta em outro

pais.

Para Benjamitl® equiparou-se o importador ao fabricante, prodatoonstrutor

como medida de conveniéncia a implementacéo dagaatie protecdo do consumidor.

375 Em sentido contréario, GUIMARAES, Paulo Jorge Searini.Op. cit, p. 190. “Nesse caso ndo ha em que se
falar em responsabilidade subsidiaria ou solidddacomerciante, mas sim em responsabilidade deeta
exclusiva”.

376 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellddanual de Direito do ConsumidoB&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 122.
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Puschel’” considera duas as vantagens da responsabilidademiotador. A
primeira refere-se a possibilidade do tratamentiigo do pais de origem do produto ser
menos favoravel a vitima, comparando-se com aaleional. A segunda toca na dificuldade
de uma acao proposta em tribunal estrangeiro @xel@ucdo neste de uma sentenca nacional.

Em ambas as justificativas, busca-se a facilitaigdeparacéo a vitim&

Assim, o importador esta la como sujeito imputédpel medida de efetiva
reparacdo. Mas esta ndo é o objetivo da respoitzatal objetiva? Se € 0 seu objetivo, ndo

pode ser o seu fundamento.

Claudia Lima Marques, a fim de questionar os furet@os atribuidos a

responsabilidade, também problematiza essa situb;&oportador na lei consumerista.

A primeira discusséo refere-se a posicdo ocupaltaimpgortador na cadeia de
fornecimento. Conforme ja citado, a doutrina divadernecimento em trés fases: producéo,
distribuicdo e o consumo. Como colocar o importasiob uma eventual imputacdo de

responsabilidade que se justifica a quem estaseada producéo?

Na doutrina, uma das possibilidades de exclusdcodterciante é o fato de nao
estar mais realizando atividade insita a produgéanelhor, ele ndo define as caracteristicas
do produtd”®, ndo o conhece, nem tem as informaces sobre saateristicas,
funcionalidades e periculosidad® o que o inviabiliza de ressaltar as informac@svantes
para o estimulo do consumo, bem como fornecerug@ds suficientes para o seu uso
adequado ao alcance da finalidade com razoavetaegif’. Por isso, considera-se que o

comerciante perdeu a sua posicado de destaque)gmiem seguranca para realizar garantias.

3" PUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p .79.

378 pUSCHEL, Flavia Portell®p. cit, p. 78. BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelsali. Manual de
Direito do ConsumidarSao Paulo: RT, 2008, p. 122. GODOY, Claudio [Rieno de. Responsabilidade pelo
fato do produto e do servicin Responsabilidade civil nas relagbes de consu@mord. Regina Beatriz
Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 143.

39 PUSCHEL, Flavia Portell®p. cit, p. 69.

30 PASQUALOTO, Adalberto. A responsabilidade civil dmbricante e os riscos de desenvolvimerito.
MARQUES, Claudia Lima (CoordEstudos sobre a protecdo do consumidor no Brasib éercosul Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p. 77.

%1 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p.1216.
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Nessa linha de raciocinio também fica impossivelemgjuadramento da
responsabilidade do importador na teoria do risi@mlo e seus consentaneos. Como justificar
0 regime de responsabilidade objetiva, se o imgortado tem qualquer controle sobre os

riscos dos produtos que importou, nem podendo s@geeeni-los?

Esta o importador na mesma condicdo do comerciaB®&?ao o que 0s

diferenciam?

Dificil € encontrar diferencas, pois ambos acabaeroendo uma atividade de
introducéo do produto no mercado, mas ndo de paadugclusive, ao importador, poderia
se imputar uma responsabilidade propria no casmigervacao inadequada de produtos que

exigem acondicionamento especial, como 0s peracivei

Claudia Lima Marques muito bem fundamenta essaonssibilidade sem
avaliacao da culpa na facilitacdo da reparacaocodswnidor em busca da efetividade desse
direito reconhecido como direito basico no Cédigoliefesa do Consumidor, conforme o
inciso VI do art. 6% Afinal, quem esta mais acessivel? Esse tambémaéundamento da
excepcionalidade da responsabilidade do comercignésdo ndo se pode identificar o

produtor.

No caso do importador e do comerciante em casaatiims mal identificados,
ndo ha busca de uma justica comutativa na distduidos riscos, mas distributiva,

considerando a reparacéao efetiva e integral doucoiaer.

Uma atitude, assim, diminui a importancia do aleashe um objetivo preventivo
de danos, colocando em relevo apenas a reparagaissP, Claudia Lima Marques nominou

esse fendmeno de “responsabilidade legal sem cfifpaim “meio do caminho” entre a

382 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

.)

VI - a efetiva prevencao e reparacao de danosymatiais e morais, individuais, coletivos e difusos;

33 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p.1216.
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responsabilidade pura pelo risco da atividade easedda na culpa presumida que
denominou de responsabilidade legal ndo cuf3dsatribui essa forma de responsabilidade
equilibrada a necessidade de equacionar os inésressolvidos no mercado de consumo na
Diretiva 85/374/CEE, de forma a atender a press8ethpresarios, grupo receoso e contrario
a aplicacdo de uma plena responsabilidade objetisanecessidade de uma maior garantia de
qualidade dos produts$.

Como se pode observar € possivel verificar seislaimentos a justificar a
aplicacdo de uma responsabilidade objetiva: ris@vgito, risco criado, fonte do risco,

prevencdo do dano, distribuicdo dos prejuizos a&eada.

Justificativas que dao causa a imputacdo da reapitidade pelo risco seriam
dificilmente aceitas, pois o controle e conhecirnesubre a fonte do risco € do fabricante.
Entretanto, € muito coerente sob a perspectivastidbdicdo dos prejuizos e, principalmente,
da equidade, afinal, ao consumidor € muito maiblpmatico o suporte do prejuizo, pois néo
pode usar dos recursos disponiveis por quem épimfial, que tem a capacidade de suporta-
lo adequadamente o prejuizo, redistribui-lo estprego ou, ainda, acionar o fabricante a fim
de transferir ou compartir 0s prejuizos, principate quando este eventualmente tenha um

seguro.

Também ndo podemos esquecer que a atividade emarésdesenvolvida num
sistema weberiano de organizagéo, altamente buzata, que exige um acionamento de
varios setores de uma sociedade empresaria, qge &xnpo, dinheiro e argumentos, muito
melhor tratado num didlogo empresario-empresariee gdo pode ser usado com o0
consumidor, pois estaria se aproveitando de sueerabilidade, situacdo que € o fundamento

de sua protegao.

Assim, identificamos na responsabilidade do implmtae do comerciante que
nao cuida da identificacdo do fabricante uma paddidade explicativa para tratar da

responsabilidade de quem faz uso da marca, sesda proprietario ou licenciado a utiliza-

4 MARQUES, Claudia LimaOp. cit,, p. 1277.
33 pidem

3% |bidem p. 1271, n. 1097.
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lo, pois como veremos adiante, a marca é um dos s valiosos do estabelecimento
comercial do empresario, sendo a constru¢do e aiteraggdo da marca uma atividade de
empresa, organizada e orientada para o alcance bjletivo empresario. Como a

responsabilidade objetiva ndo tem a sua causa si@m@gamentada na teoria do risco, abre-

se a possibilidade de uma discussao desta na quisstiarca.
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2.4. Responsabilidade pelo vicio de produtos

Uma parte consideravel da doutrina propugna quesponsabilidade pelo vicio
do produto no Codigo de Defesa do Consumidor é atmalizacdo do sistema de vicios

redibitorios?’,

Eminentemente voltado para a solugdo de problemtas earticulares, numa
relacdo mediada por um contrato comutativo, quieat&omo objeto da prestacéo a translacéo
de propriedad®® os vicios redibitérios s&o um modelo juridicojddp com o objetivo de

manter o equilibrio insito as presta¢cfes de umeciegdridico bilateral.

Esse modelo remonta ao direito rom#ne@ trata do vicio grave da coisa, que
existe anteriormente a tradicdo e compromete edounormal de sua utilidade ou lhe diminui
o valor sobremaneit?. Foi insculpido, em 1804, no Cédigo Napolednidrarido-se nos
estatutos oitocentistas e novecentistas, sendo odelo que esta presente a quase dois

séculod®,

%7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Responsabilidade por \dciwms relacdes de consunievista de Direito do
Consumidoy n. 14, p. 33-34; é&Responsabilidade por vicio do produto ou do serviBmasilia: Brasilia
Juridica, 1996, p. 15; COELHO, Fabio Ulh@urso de Direito Comerciat Direito de EmpresaS&o Paulo:
Saraiva, 2007. v. 01, p. 290-292. CAVALIERI FILHSergio.Programa de Direito do ConsumidoBao
Paulo: Atlas, 2008, p. 266. BENJAMIN, Antonio Hemmde Vasconcellos. Teoria da Qualidade.Manual
de Direito do ConsumidorS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 1@ qte ressalvar que este Ultimo

warrantiesdo direito anglo saxao.

38 Orlando Gomes refere-se assim e inclui entre sutegécios o contrato de permuta, sociedade, daagéo
encargo, e a dacdo em pagamento, afirmando quedese aplicam s6 a venda, €Contratos 262 ed. atual.
por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco PdelGrescenzo Marino sob a coord. de Edvaldo BRiim.
de Janeiro: Forense, 2009, p. 112.

389 BESSA, Leonardo Roscoe. Vicio do Produto e Sertigdvanual de Direito do ConsumidoBao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 141; LOBO, Paulz INetto. MARQUES, Claudia Limap. cit,, 1996, p.
20.

390 GONCALVES, Carlos Robertdireito civil brasileiro — Contratos e atos unilatgs. 62 ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2009. v.3, pp. 106-107.

391 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Teor@m@ualidade.ln Manual de Direito do Consumidor
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 102.
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Muitos fundamentos juridicos lhe foram lan¢cadoszéndo uma diversidade que
ndo ocorreu em relagdo a sua furi¢ao

Paulo Jorge Scartezzini Guimariésrealizando um estudo mais sistematizado
sobre a sua estrutura e funcdo, concluiu que dssviedibitérios sdo uma forma de
cumprimento imperfeito do contrato, um dos reswasagossiveis no desenvolvimento do
processo obrigacional, dai podendo advir o adimpimou ndo do devedor da obrigacao
constituida ou, ainda, um meio termo, um cumprimémtompleto, parcial, que configura a
sua mora, ndo por ter realizado a prestacdo emoteoop lugar ndo avencado, mas
inadequadamente no modo. Seria, entéo, o vicibitédo, uma forma de mora por néo ter
cumprido adequadamente a prestacdo, em desconémienida expectativa suscitada no

adquirente.

Outros colocam os vicios redibitérios como decani@nde um erro, uma
pressuposicao, a assuncdo de um risco, resultadtudgdo da boa-fé objetiva e uma forma

de responsabilidade.

Nessa perspectiva, o tratamento juridico dispenaaddcio do produto, posto em
circulacdo no mercado pelo fornecedor, conformeddigd de Defesa do Consumidor, seria
um consectario do sistema do vicio redibitério,raclgue adequado as necessidades e

especificidades das relagdes de consumo.

Entretanto, também ha outra linha de exposicdmaguexima a estrutura do vicio
dos produtos, aos modelos juridicos anglo-saxfasednlos no contrato e na garantia

implicita (mplied warranty®®.

Essa conclusdo exige que se percorra um camintexpasicao deste é o motivo

desta fase do trabalho. A partir daqui, descreger-somo se assentou a teoria dos vicios

392 Esses fundamentos serdo analisados em capityltqré

393 GUIMARAES, Paulo Jorge ScartezzirWicios do produto e do servico por qualidade, gigate e
inseguranca: cumprimento imperfeito do contrafoed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.utora
citado estd acompanhado de Domat, Pothier, Otffodea Limaapud QUEIROZ, Odete Novais Carneida
responsabilidade por vicio do produto e do servi§@o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 66-67
Também segue esse posicionamento esta autoranw, jid 70 e ss.

394 MARQUES, Claudia LimaOp. cit,, p.1208.
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redibitorios, com a andlise dos seus fundamentamb&m se debrucara sobreimplied
warrantiesdo direito estadunidense, modelo juridico que @xeilinfluéncia sobre comissao
do anteprojeto da lei consumeriSte a teoria da inadequacao do produto, que é traiio

seu género de raciocinio: a teoria da qualifade

Espera-se que nesse empreendimento sejam reveladosdamentos que
assentaram e possibilitaram imputar o saneamentwicdo a algum sujeito, que na lei
protetiva do consumidor foi constituido genericate@omo fornecedor. Com isso, teremos o
delineamento dos limites doutrinérios e das justifvas para esse nexo de imputacdo, dando
condi¢des de se verificar se h4 alguma potencadigeplicativa a conduzir a conclusédo de
uma responsabilidade pelo vicio do produto de gerphora a marca, seja seu proprietario,

Ou quem se comporta como este, quando possui cemgdi exclusiva do titular da marca.

2.4.1. 0O vicio redibitério

O conceito de vicio redibitério esta diretamengadio ao fundamento e natureza

juridica desse instituto.

Entretanto, primeiro serd colacionado os elemermasuns das definicbes. Esses
sdo uma referéncia ao objetivo do modelo juridie® wicios e a sua prescricdo normativa no

codexcivil.

Assim, trata esse instituto juridico de um direito adquirente de redibir o
contrato ou ter a diminuicdo do valor pago e attesfio da diferenca, porque constatou o

adquirente um vicio oculto e grave na coisa, quexigtia anteriormente a tradicdo. Se era de

3% MARQUES, Claudia Lima MARQUES, Claudia Limap. cit,, p.1208.

3% BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos. Teora@ualidade.In Manual de Direito do Consumidor
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pp. 100-GX1DQY, Claudio Luiz Bueno de. Vicios do produto e
do servico.In LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues(cgor2D anos do Cédigo de Defesa do
Consumidor: conquistas, desafios e perspecti®®o Paulo: Saraiva. 2011; p. 331-332. CALVAO DA
SILVA, Jodo. MARQUES, Claudia Lim#®p. cit,, p. 81-90; BECKER, Anelise. MARQUES, Claudia Lima
Op. cit,, p.69-91.
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conhecimento do alienante ou vendedor, este fisajgto a reparar o outro contratante por

eventuais perdas ou danos que vierem a alcangé-lo.

E uma forma de correcédo do desequilibrio constitpiasteriormente ao contrato,
pois se, porventura, tivesse o adquirente a opddda de conhecer o vicio que deteriora a

coisa, ndo o teria adquirido ou teria pago um valenor®”’.

Redibir o contrato e enjeitar a coisa, ou manteomtrato e ter a restituicdo da
diferenca do valor pago devido a diminuicdo do vd beni®® em virtude do vicio grave,

séo os efeitos desse modelo juridico.
Entretanto, esse instrumento juridico ndo tem aioda fundamento certo,
convivendo-se com uma multiplicidade de teoriadasocoerentes a legitimar o adquirente

agir assim.

Por isso, analisaremos os seus fundamentos parsegnida esbocar o melhor

entendimento que se consolidou na doutrina e mspjudéncia.

2.4.2. Fundamentos juridicos dos vicios redibitorios

S&o varias as teorias que justificam o direitodbpuaente de redibir o contrato ou

ser restituido do valor reduzido pelo vicio queuegs.

Carlos Roberto GoncalvEs cita trés teorias: a do inadimplemento contrataal,

dos riscos e a da equidade e nos informa que hasotgorias que nao tiveram muita

397 Assim esta expresso no Cédigo Civil argentino sem art. 2.164: Son vicios redhibitorios los defectos
ocultos de la cosa, cuyo dominio, uso o goce sesiniié por titulo oneroso, existentes al tiempolale
adquisicion, que la hagan impropia para su destsigje tal modo disminuyen el uso de ella que aknas
conocido el adquirente, no la habria adquirido,abhia dado menos por ella.

3% A actio aestimatoiaou quanti minorisfoi a solucdo dada peladis curuis magistrados rormanos que
atuavam no mercado, em consideracdo de que adioEo nao interessava a rescisdo do contrato, e 0
abatimento do preco satisfazia-o, cf. LOBO, Paul@ INetto.Responsabilidade por vicio do produto ou do
servica Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p . 20.
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repercussdo, como a da responsabilidade do alenagia parcial impossibilidade da
prestacdo, a da pressuposicéo e a da finalidadeiéisp da prestac&d.

Orlando Gome®* traz quatro: a da garantia, a da eviccdo pamidh erro e do

risco.

Entretanto, como ensina Scartezzini Guimadfeomando licdes de Washington
de Barros Monteiro, Serpa Lopes e Otto de Souza Las doutrinas sobre a natureza juridica
do vicio redibitério sdo melhor entendidas se diaaslas considerando as que se vinculam
ao contrato, ao vicio do estado psicolégico do mdqte e outras especiais, em que se
incluem aculpa in contrahendee a possibilidade de existéncia de uma respoicadbe

propria do vendedor.

Por serem as mais debatidas e aceitas, fixaremoasogariacdes das teorias que
atribuem ao vicio um carater contratual e o comaideuma consequéncia do estado
psicolégico do adquirente. Nesta, incluem-se asiagoda pressuposicdo, do erro e da
equidade, e, naquela, as teorias da inexecucaordat, do risco, de Endemann, da parcial
impossibilidade da prestacéo e da violagéo positovaontrato.

Assim, passemos as teorias que justificam a existédo vicio redibitorio,
encontrando os seus fundamentos, na tentativamerax potencialidade explicativa para a
imputacdo da responsabilidade no caso dos viciespdadutos no Cdodigo de Defesa do
Consumidor, buscando encontrar também essas pinsgies na futura exposicdo sobre a

responsabilidade de quem explora a marca.

39 GONCALVES, Carlos Robert®p. cit, pp. 108-109.
4% pidem p. 108.
4! GOMES, Orlando. MARQUES, Claudia Lim@p. cit,, 2009, p. 113.

402 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, pp. 107-108.
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2.4.2.1. O vicio redibitério como um consectario da l6gicantratual

2.4.2.1.1. A teoria do inadimplemento contratual

De acordo com a teoria do inadimplemento contratualienante se obriga pelo
perfeito estado da coisa vendida, para que serepreastenha sob a condi¢cdo de uso a que se

destina.

Se a coisa fosse entregue e ndo se prestasse aeqdestinava, ocorreria
inexecugcao parcial, sendo o nao cumprimento exatoolrigacdo 0 mesmo que a

inexecucad™

Quando entabula aquele raciocinio, confunde o olgjatprestacdo, com o objeto
da obrigagcdo, que € a propria prestacdo. Esta Uoipdda, porém o objeto entregue
apresentou vicio oculto que comprometeu a suadfgipara o fim a que se destinava ou o

seu valor.

Nessa situacao, o alienante ndo se encontra eimiplachento total, ao contrario,
se se entender como adimplemento parcial a tradigdmem com vicio significativo. Nessa
linha de argumentacdo, soergue-se outra questao: p®blema ndo ocorria durante a
execucao da obrigacdo, ndo se poderia considerigrmnte em inadimpléncia, pois o vicio
ocorre em momento seguinte, quando esta j& secaquenfi a obrigacdo, a coisa foi entregue e
nenhum vicio apresentou-se. Nessa linha, enfraggecuma justificativa baseada na

inexecucao do contrato, pois se apresenta jurédiaticamente inviavel.

403 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, p. 109.
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2.4.2.1.2. Ateoria do risco

J& esta teoria define que o alienante responds pé&ms ocultos porque tem o
dever obrigacional de suportar os riscos proveageda coisa que aliena e estava sob a sua

guarda.

A teoria do risco surge pelas maos de Brinz, quec@utestar a teoria da
inexecuc¢ao contratual, afirma que a coisa podderdm qualidade comum aos seus similares,

por isso, assume o alienante o risco da redibigataalevolucéo proporcional do pré&to

Para argumentar sobre a certeza de sua teoriapotanfis acbes edilicias com a
responsabilidade contratual e afirma, como conolusfue a responsabilidade sempre
tangencia a culpa, situacdo que ndo é exigida pamnfiguracdo do vicio redibitério e a
propositura da acgdo, opera-se pelo fato do vidijgtiwamente. No mais, afirma que, no
incumprimento parcial, haveria a possibilidade Becacéo forcada da obrigad&b o que

nao € admitida para o caso de inadimplemento.

Entretanto, a critica erguida pela doutrina revple essa teoria ainda pode ser
considerada uma variante da teoria da responsatdéighor inadimplemento contrattiél
porque se considera que assumir o risco implicassancéo de uma obrigacéo de entregar a

coisa fntegra e, diante desta forma de pensacj@ & propria inexecucdo da obrigd¢ao

Assim, por essa teoria, 0s vicios redibitérios #&reua natureza juridica ainda

vinculada ao contrato.

404 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit,, p. 110.
% |bidem
40® GONCALVES, Carlos Robert®p. cit, p. 108.

4" GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, p. 111.
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2.4.2.1.3. A teoria de Endemann

Endemann, criador da teoria, buscou fundamentaisggacia do vicio redibitorio
na consciéncia e vontade das partes. Alcanca esstusao a partir da diferenca em que se
encontram alienante e adquirente, pois se podeevendoisa com ou sem garantia, porém
com omisséo do vicio ou, ainda, vender sem pronsssgaalidade, com vicio ignorado pelas

parted®,

Se se da a garantia sabendo do vicio, a solucé @dnadimplemento com
indenizacdo, se se realiza sem um pacto de quelidagél ignorado a existéncia do vicio,

responde o alienante por este.

Essa teoria quase nada esclarece sobre o fundafueidico perquerido, pois
sabe-se que ndo se avalia a vontade e a consaiscfrrtes para o reconhecimento do vicio
e a operacao de sua consequéncia. Ademais, igno@onhecé-lo, s6 tem como resultado a

responsabilidade ou n&o por eventuais prejuizoseniia se defrontado o adquirente.

Assim, traz uma dedicada deducdo, porém com mutecag contribuicdo a

natureza juridica do vicio redibitorio.

2.4.2.1.4. Impossibilidade da parcial da prestagao

Essa teoria faz um paralelo entre a qualidade adpeto objeto e a do objeto

entregue.

A ndo correspondéncia enseja a impossibilidadexdeugdo do contrato, isto €, o
negdcio ndo se realiza se o alienante ndo entmga gue redna todas as condi¢des possiveis

de serem exigid&¥.

%8 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifiip. cit.,p. 111.

9 bidem p. 112.
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Recebe essa formulacao teérica a critica certeifeutdinf'® porque desconsidera
essa teoria a possibilidade de realizagcdo do negporem com a devolugéo resultante da
diminuicao do preco. Hodiernamente também podeasitar a possibilidade de substituicao

da coisa e o cumprimento total do contrato.

Portanto, ndo ocorre a impossibilidade da prestagdoaso da coisa apresentar

um vicio significativo.

2.4.2.1.5. Violacao positiva do contrato

Essa teoria teve origem na Alemanha. Surge dostapento de Staub sobre
apenas a duas referéncia de incumprimento da am@iagno Codigo Civil tedesco: a

impossibilidade da prestacéo e a mora.

Essa teoria torna complexo o processo obrigacienabmente a partir dessa
complexidade é que se pdde conhecer a hipotesadieiplemento parcial das obrigacdes.

Essa maior complexidade da obrigacdo foi posgpeetiue se realizou uma
aplicacdo ampliada, por analogia, da mora, da isipiisade do cumprimento da obrigacao

ou de ambddt,

A partir das trés conceitos acima citados, sobotag@o positiva do contrato,

colocam-se inumeras aplicacfes que geram claggiBsanuitos distintas.

A violagdo positiva do contrato pode ocorrer ddagao de deveres de omissao,

de cuidado e protecdo, deveres laterais a particl@aasula geral de boa-fé, a partir da

“1° ApudGUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, p. 112.

411 Conforme, Scartezzini Guimardes a partir da mesenvolve-se o teoria de Staub, da impossibilidade
Himmlschen e de ambas a de Stolljlgidem p. 113.
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declaracdo de descumprimento do devedocutiza post pactum finitura do cumprimento

defeituoso do contrattf.

Entretanto, o que nos interessa € o cumprimenttde$so da obrigacao, pois este
coisa sem a qualidade esperada configura-se comaoagimplemento parcial da obrigacao,
estamos a tratar de uma forma de mora, ndo tempoie lugar, mas de modo, que gera uma

responsabilidade do alienante perante o adquirente.

2.4.2.2. O vicio redibitério como uma consequéncia do vid® consentimento

2.4.2.2.1. A teoria da pressuposicao

Essa teoria trata da limitacdo a vontade real eef&itos do negocio juridico.
Relata Scartezzini Guimard&sque foi concebida por um dos expoentes do parsneati
Windscheid, primeiramente, em seus estudos solwm@usa das obrigacdes, e, depois, em

estudo mais sistematizado, na publicacdo “A tedaipressuposicao no direito romano”.

Refere-se essa teoria ao entendimento do adquirelte seu estado de
consciéncia, pois se tivesse efetivo conhecimeataedlidade, provavelmente, ndo teria
realizado o negocio. Por isso, Windscheid tambéndeaominou de “condicdo nao

a4nl4

desenvolvida™". Orlando Gomes aponta como origem dessa teolia@®ed conditiondo

direito inglé&*®.

*12 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, p. 115.
13 |bidem p. 116.

414 |bidem Orlando Gomes denomina-a de “condicéo implicitf”, Transformacées Gerais do Direito das
Obrigacbes 22 ed., 1980, p. 47.

13 |bidem p. 48.
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A pressuposicdo diz respeito a condicdo ou ao @stiad coisa existente no
passado, presente ou futuro, e que desta situatdccenvencido o adquirente existir, até
porque a inferiu do contetdo de uma declaracao peldaalienante. Confiante da situacao do

estado da coisa, se esta nao se realizar, atetag-adquirente o direito de restituir a coisa.

Esse instituto tinha previséo legal no BGB, mastgrmrmente, foi suprimida

sob a justificativa de que atentava contra a segde do trafico juridicd®

Um dos seus maiores criticos foi Otto Lenel, quenggva a confusdo entre
motivos e a pressuposicdo, situacdo que abalavasea megocial e complicava algo que
deveria ser mais simples, conforme a teoria do giegbastava a insercdo de uma clausula

que exigisse de quem contratasse a sua aceic&oHU n

Na busca da natureza do vicio redibitério, estaigempresenta-se inadequada
porque se mostra irrelevante a pressuposicdo dairadte sobre a coisa, além de
transparecer abstrata e extremamente subj&tivaostrando-se muito prejudicial & extrema

operacionalidade do modelo objetivo dos vicioshigatios.

2.4.2.2.2. A teoria do erro

Essa teoria apresenta-se extremamente coerente awrdelo juridico dos vicios

redibitorios, por isso, teve ampla acolhida na doalt*®.

Na doutrina lusitana era o teoria que explicavafaena unanime diante da

prescricaampe legisdo art. 1.582 do seu antigo Codigo Civil:

“1® GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, p. 118.
“"Ibidem pp. 118-119.
“18 Pois nao era possivel distinguir a pressuposig&aribtivos meramente subjetivos.

“19 bidem p. 121.
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o contrato de compra e venda ndo pode ser resoiiedith 0 pretexto de lesdo ou vicio da cousa,

denominados redibitérios, salvo se essa lesdossasevicios envolveram érro que anule o

consentimento, nos térmos declarados nos artsa &8 e 687 a 710, ou havendo estipulacao em
contrario

Assim, o vicio redibitorio € uma espécie de viakovdntade que sé pode enjeitar

efeitos se atendesse o0s pressupostos legais égamualo negécio por effd

A aplicacdo dessa justificativa como fundamentoviémo esbarra na propria

teoria juridica sobre o erro, sendo vejamos.

No viés do erro seria necessario que este recsdsse a essencialidade da coisa
(error in substanciy isto é, o conhecimento erro do deveria ser derteergadura que, se
tivesse a nocao real da situacdo, nao teria pdatioanegdcio ou o teria realizado de forma
diversa. Também seria necessario indagar sobesausabilidade do adquirente. O erro pode

ser oposto contra qualquer ato juridico.

2.4.2.2.3. A teoria da equidade

Ja a teoria da equidade firma a necessidade dargemo justo equilibrio entre os

contratantes.

Parte Ihering da posicao de inferioridade do coapraa relacao contratual que
envolve a entrega de coisa, pois considera quendeder tem o dever de conhecer a coisa
gue aliena. Considera também que os efeitos dagsoaincia sobre o estado em que se
encontra o bem, ndo podem ser transferidos ao retdgl Entrevé esse raciocinio a partir das

licdes de Ulpiano.

As criticas apontadas referem-se a questdo do ulBbdq, pois ndo pode se

colocar o adquirente sempre em posicéo de infdade frente ao vendedor, bem como se

420 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifiip. cit, p. 122.
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admitir excepcionalmente essa condicdo a este, pergio, admitir-se-ia 0 absurdo dele
requerer o aumento do preco se o coisa for destirmdoutras funcbes que eram
desconhecid4s"

2.4.2.3. Concluséo parcial

Ainda que todas as justificativas acima expostéseso fundamento dos vicios
redibitérios sejam utilizadas pela doutrina semlguex polarizacdo relevante, para o estudo
gue se desenvolve, basta verificarmos que o cordrgtie justifica a existéncia dos vicios nas

leis civis.

Seja pelos fundamentos que derivam do vicio de erdimsento, ou de uma
consequéncia do contrato, os vicios redibitoriogbam revelando um modelo juridico
forjado para solucionar o problema dos negdcioscalapra e venda, que intervém na
22 «

realidade e recebe influéncias desta. Como afirerganirf?* “o vicio redibitério é instituto

decididamente atado a realidade contratual”.

Nao satisfaz uma explicacdo pautada nos vicios bitédos para a
responsabilidade pela inadequacdo do produto noig€o6de Defesa do Consumidor
brasileiro, pois em uma analise perfunctoria € ipesperceber que embora se paute a origem
dessa responsabilidade numa relacdo contratuabmimo, pois € neste momento que se
retira o produto de circulagdo do mercado. Em skegua relagdo contratual € prescindivel,

pois a garantia acompanha o produto, ndo importgndm seja o primeiro adquirente.

42! GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, p. 135.

422 BENJAMIN, Antbnio Herman de Vasconcellos e eCamentarios ao C6digo de Protecdo ao Consumidor
Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 30.
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2.4.3. As garantias implicitas (implied warranties) do direito norte americano

E Anelise Beckéf® que releva a atencdo sobre a contribuicdo ingsied
warrantiespara o estudo da garantia contra os vicios dadupye instituido pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor.

As warranties sdo disposi¢des acordadas que se relacionamrda secundéria
com o objeto do contratd. Isso porque na compra e venda, o vendedor tebmigagéo de
entregar a coisa com as qualidades essenciaiq) sstala condi¢cdo do contratmiidition).
Efetuada a tradicdo, o vendedor entdo assume ungagio de prestar a garantigafranty)
da qualidade, respondendo por qualquer vicio oeitdeémergenté®. O descumprimento de
uma condition resolve-se por meio de indenizagdo, jawiaranty pode o contratante

rescindir o contrato, ou tomar outras medidas, crejeitar o servico ou a cof$a

A warranty pode ser expressaexpress warranty) ou implicita {mplied
warranty)*?’. Sera esta quando dedutivel da natureza do negdmeoque a coisa vendida
deve ser adequada ao fim a que foi ofertada (atiecpela qual foi adquirida) ou ao fim a que
se destina (Util ao comércianercanthability - da situacdo ou das circunstancias das partes,

ou, ainda, presumida pela “@ Enquadra-se naquela quando ha qualquer afirmegéo

42 BECKER, Anelise. As garantias implicitas no divditrasileiro e em perspectiva comparativifavista de
Direito do Consumidgm. 9, p.70.

24 |bidem p.74.

“%5 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barrog. cit, p. 47.
426 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezziflp. cit, p. 56.
42 BECKER, AneliseOp. cit,, p.75.

%8 | EAES, Luiz Gastdo Paes de Barr@p. cit; BECKER, AneliseOp. cit, p.75. Também as seguintes secdes
do Uniform Commercial Code

“§ 2-314. Implied Warranty: Merchantability; UsageTrade.

(1) Unless excluded or modified (Section 2-318)aaranty that the goods shall

be merchantable is implied in a contract for tisele if the seller is a merchant with
respect to goods of that kind. Under this sectiengerving for value of food or
drink to be consumed either on the premises omnbleee is a sale.

(2) Goods to be merchantable must be at leastasich

(a) pass without objection in the trade under th@ract description;

(b) in the case of fungible goods, are of fair agerquality within the description;
(c) are fit for the ordinary purposes for which demf that description are used;
(d) run, within the variations permitted by the egment, of even kind, quality and
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vendedor sobre o produto, realizada de qualquendpomdo importando se mencionou a
expressdowarranty ou outra que tivesse a intencdo de estabelecdelsde que fosse
suficiente para caracterizar a garantia e gerasndianca, sempre por meio da atuacédo do
vendedor. Se a menc¢ao € imprecisa, consideraiseapmiao ou vulgarizacao da qualidade
(puffing or sales talk®. Na jurisprudéncia norte-americana, palavras cgoux wonderful

e popular sdo consideradasales talk(conversa de vendedobeste top quality expressdes
vulgarizadas de qualidade, pordime, the best, fist classio consideradas expressées que o

publico interpreta como se, o que lhe é ofertadispiogarantia elevatfd

A extensdo do conceito dearranty foi o segundo caminho adotado pelos
tribunais norte americanos para responsabilizagtatinente o fabricante por fato danoso

originado de produto defeitud$d De uma responsabilidade por ato ilicito

Assim, asimplied warranties fixam-se como uma forma de prote¢cdao do
adquirente, alterando-se a referéncia do sistemguéadocaveat emptqrdefinitivamente,

para ocaveat vendictor

Entretanto, antes de continuar, é preciso fazeralmarvacéo de cunho histérico,

importante ao entendimento daarranties

quantity within each unit and among all units irwed;

(e) are adequately contained, packaged, and labslt#te agreement may require;
and

(f) conform to the promise or affirmations of fawade on the container or label if
any.

(3) Unless excluded or modified (Section 2-316koimplied warranties may arise
from course of dealing or usage of trade”.

“8§ 2-315. Implied Warranty: Fitness for ParticulRurpose.

Where the seller at the time of contracting hasaedo know any particular
purpose for which the goods are required and tiebtiyer is relying on the
seller's skill or judgment to select or furnishtahle goods, there is unless
excluded or modified under the next section an ieaplvarranty that the goods
shall be fit for such purpoke

42 BECKER, AneliseOp. cit,, p.75; LEAES, Luiz Gastio Paes de Barfdp. cit,, p. 47; e a se¢éo 2-313 do
Uniform Commercial Code (1) (a) Any affirmationfatt or promise made by the seller to the buyerctvhi
relates to the goods and becomes part of the lmddise bargain creates an express warranty thatgbeds
shall conform to the affirmation or promise.

430 ALMEIDA, Carlos Ferreira deTexto e enunciado na teoria do negécio juridi€oimbra: Aimedina, 1992.
V. 2, pp. 916-917, especialmente n.125.

431 EAES, Luiz Gastdo Paes de Barrog. cit,, p. 47.
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O direito anglo saxdo ndo conheceu a figura juaidic vicio redibitérid®, pois
por muitos anos foi regido pela regraciveat emptdr® do qual a perspicacia do adquirente
era uma exigéncia frente ao respeito da autonoaniedtade das partes. No caso de qualquer
problema que viesse enfrentar por causa do prodatpoderia 0 comprador levantar uma
garantia expressa dada pelo vendedor, ou, aindadqucorresse doléréud)***. Em ambos

0s casos haveria a rescisdo do contitat@aCh of contragt

No séc. XIX, a situacdo comeca a se alterar armhotcasoSmith v. Hughés®
em que, muito embora nao tivesse ainda o vendedever de informar, fixou-se o seu dever
de ndo induzir o adquirente em erro, isto €, daveeixa-lo agir por sua livre e autbnoma

perspicacia. Assim, mesmo ainda timida, houve uitigagdo da regra dcaveat emptor

A situacao so se alterou de forma substancial té&r plar producdo em massa e da
consolidacdo da sociedade do consumo, que trareforanldgica estabelecida no sistema
juridico consuetudinario estadunidefi§e pois essas mudancas exigiram a paulatina
substituicdo da regra dmveat emptopela docaveat vendictqralterando, assim, o sistema
daswarranties contratuais, com um claro objetivo de soerguer pnoéecao ao contratante
mais fragil diante das relacbes desfavoraveis aegpti@va sujeito, principalmente porque
vivenciava uma clara disparidade de poder na détagéio do contetido contrattidl

Essas decisbes baseadas maplied warranties iniciaram-se em questbes
envolvendo a venda de produtos alimenticio®d cases admitindo pioneiramente uma
implied warrantydo fabricante em face dos possiveis consumidordependentemente de
qualquer relacdo negoci¥l Ha uma garantia de que o consumidor sempre eacand

produto adequado ao consufiio

432 BECKER, AneliseOp. cit, p.70.

3 Na Inglaterra essa regra foi aplicada até o fitmlséculo XIX, quando surgiBales of Goods Actf.
GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifp. cit, p. 57, especialmente, n. 28.

“34|bidem p .56; BECKER, AneliseOp. cit, pp.70-71.

“3 |bidem p.71.

43 |bidem p. 66.

3 BECKER, AneliseOp. cit, p.72; LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barfds. cit, p. 48.

3 |bidem p. 49. BECKER, AneliseOp. cit, p. 80.
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A primeira decisdo que acolheu a garantia implioitarreu em 1913, no caso
Mazzeti v. Armour Productgjue tratou sobre alimentos em conserva deteoerddecidiu a
Corte de Washington que, nesses casos, toda eugqugbgssoa lesada poderia postular
reparagcdo em face do produtor, ndo se limitandoc@uerciante, porque, mesmo nao
existindo uma garantia expressa, € licito se dednza garantia implicita de que o produto se

encontra em situacéo adequada para o coriétimo

Em seguida, o conceito se firmou com a deciséoasw Coca-Cola Bottling
Works v. Lyonsem 1927, em que se estabeleceu que a garantestéestrita ao fabricante
e seu revendedor, mas acompanha a mercadoria@rpedo fabricante ao consumidor final

—warranty running from manufacturer to the consuffrer

A extensao do conceito de garantia implicita flpara abranger os produtos de
higiene e protecdo corporais, cosméticos e prodisiosacéuticos, tendo se extendido a
qualquer tipo de produto colocado no mercado arpakt ja citado casolienningsen v.
Bloomfield Motors IngG. decisdo que foi considerada paradigma para reghde outras
posteriore§” e que fez com se consignassenaglied warrantiesno Uniform Commercial
Code (UCC)nas secdes 82-314, §2-315 e §2-316.

Assim, ha uma aceitacdo de uma garantia tacitaadpgrincipalmente na ideia
de que os produtos séo vendidos sem inspec¢éo éssoordevem apresentar uma qualidade

média entre os seus similat&s

As implied warrantiegpodem ser classificadas em trés espécies.

“39LEAES, Luiz Gastéo Paes de Barrog. cit,, p. 50.
“0EAES, Luiz Gastéo Paes de Barrog. cit, p. 50.

“1 |bidem p. 49; BECKER, Anelise. As garantias implicitas dlireito brasileiro e em perspectiva
comparativistaRevista de Direito do Consumidar. 9, p. 80.

42| EAES, Luiz Gastdo Paes de Barrog. cit, p. 50.

443 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, p. 67.
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A garantia que esta relacionada com a qualidadeiicodos produtos usualmente
comercializados, é a garantia a@rchantable qualityprevista nasection§2-314 do UCC,
fizando que os produtos devem ter a qualidade apmavelmente se espera de produtos que

sejam disponbilizados no mercétfo

A segunda espécie esta relacionada a atuacado dedam é amplied warranty
of fitnesss for a particular purposprevisto nasection§2-315 do UCC, pelo qual o vendedor,
guando realiza a transacao confiando na sua hadbdiém saber o que o adquirente quer e
gual o produto que mais se adéqua a sua necessidadene a responsabilidade pela garantia
induzidd®.

Por fim, apresenta-se a terceira garantia que feeera adequacao do bem as
descricdes apresentadas pelo vendedor, as cosstasgerotulos, embalagens e materiais

promocionais ou, ainda, a estar em conformidadeaamostra entregt/&

Conforme ensina BecKéf, asimplied warranty configuram-se como regras
deduzidas da realidade, em que a vontade é melem&nmte que a situacdo real, pois se
considera que se o contraente tivesse pleno canbetd do negdcio, teria se manifestado de

forma diferente.

No direito consuetudinario, as regras implicitasafo sendo definidas nos
tribunais, por meio da atuacao integrativa do jque deduz, a partir do caso concreto, se as
regras privadas insitas a praxe e a natureza demdeados negdcio foi utilizada ou néo, e, se
nao, a faz valer como a regra que regera a relag#e as partes, invalidando ou integrando o

contrato.

Por fim, faz se necesséario mencionar que, conf@2+@02 do UCC, o adquirente
tem a prerrogativa de enjeitar o produto, casotedba a qualidade esperada, em um prazo

razoavel, com direito a devolucdo da quantia pagadenizacdo pelos danos sofridos.

44 GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzifip. cit, p. 67.
4> |bidem p. 67. BECKER, Anelisep. cit, p.72.
44® GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezziflip. cit, p. 68.

" BECKER, AneliseOp. cit, p.73.



149

2.4.4. Aresponsabilidade pelo vicio do produto

No Cdédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, dovido produto foi um
problema destinado a solucdo da responsabilidadle €olocando o problema nessa seara,
foi natural o inicio da discussdo sobre o seu regise subjetivo ou objetivo, e seu

fundamento, se contratual ou extracontratual.

Sobre o seu fundamento, afirma-se que a respoiusatal pelo vicio do produto
apoia-se inicialmente no contrato de consumo, poi partir da sua realizacdo que se
desencadeia a aplicacdo da lei protetiva, e sagewafdefinitivamente que o consumidor
retirou o produto de circulacdo do mercdcEm seguida, indicar o seu fundamento néo faz
mais sentido, pois, depois de retirado o produtangocado, os fundamentos possiveis da
responsabilidade complementani’ecom o objetivo de acobertar qualquer situacéo
prejudicial ao consumidor, considerando a sua cetap efetiva a protecdo, sendo a sua
Unica razdo de ser o dever insito de qualidadeprimtutos, uma obrigacdo que se impde a

fim de que se coloquem no mercado produtos liveegicio$>".

448 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e eCamentarios ao C6digo de Protecdo ao Consumidor
Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 83; fundamenta essgciaio considerando que para a responsabilidate p
danos causados por produto defeituoso, considei@las as vitimas como consumidora e esserfat® ipsa
dispensaria a configuracdo do consumidor conform@to2° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Em
consonancia, v. BECKER, Anelis@p.cit, p.89.

449 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e eCamentarios ao Cédigo de Protecédo ao Consumidor
Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 38; MARQUES, ClaudiealOp.cit, p. 1207.

40 AMARAL JUNIOR, Alberto do. A responsabilidade pslwoicios dos produtos no cédigo de defesa do
consumidor. Revista de Direito do ConsumidorSao Paulo, n.2, p.117; BERTOLDI, Marcelo.
Responsabilidade contratual do fornecedor peloovidd produto ou servico. Revista de Direito do
Consumidor. S&o Paulo, n. 10, p. 132; MARQUES, dikauima.Op.cit, p. 1236.
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J4& em relagdo ao regime subjetivo ou objetivo dspamsabilidade, ha
reconhecivel divergénéi@ na doutrina, principalmente, porque o legislad@o mepetiu a
expressao “independentemente de culpa”, presestan®m 12 e 14 da Lei n. 8.078/90, nos
art. 18, 19 e 20 e o amparo da doutrina nacionahentelo juridico que fosse mais conhecido
e estruturado, encontrando nos vicios redibitbaoseguran¢ga que procurava. Parte da
doutrina posiciona-se no sentido de que se adotegime da responsabilidade subjetiiae

outra o da objetiva®

Para uma compreensao dos fundamentos que justiieanmm ou outro o regime
de responsabilidade e para verificar se encontragtemeentos que nos informem se sera
possivel atribuir ao proprietario da marca ou quem o direito exclusivo de licencia-la no
caso do vicio dos produtos ou servicos conformeodigd de Defesa do Consumidor,

faremos a analise a seguir.

%1 QUEIROZ, Odete Novais Carneir@a responsabilidade por vicio do produto e do sgviSdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1998, p. 45.

452 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e eCamentarios ao Cédigo de Protecdo ao Consumidor
S&o Paulo: Saraiva, 1991, pp. 82-83, 112-114; DIM4ria Helena. Responsabilidade do fornecedorspelo
produtos fabricados e pelos servigos prestaResista da Procuradoria Geral da Republiaa 1, p. 93;
AMARAL JUNIOR, Alberto do. A responsabilidade pelefcios dos produtos no cddigo de defesa do
consumidorRevista de Direito do Consumidor.2, p. 116; QUEIROZ, Odete Novais Carne®p.cit, p. 45;
SIMAO, José Fernandd/icios do produto no novo Cdédigo Civil e no CéditgoDefesa do Consumidd®zo
Paulo: Atlas, 2003, p. 177. BERTOLDI, Marcelo. Rasgabilidade contratual do fornecedor pelo vicio do
produto ou servigcdRevista de Direito do Consumid@ao Paulo, n. 10, p. 132

%53 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andraldeis civis comentadag.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 258. NERY JUNIOR, Nelsoa. ®otecdo Contratuah Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor comentado pelos autores do anteoiib de Janeiro: Forense Universitaria, 2007,09; 5
LOBO, Paulo Luiz Netto. Deveres Gerais de Condats ebrigages cividn Méario Luiz Delgado e Jones
Figueiredo Alves (coord.). Série grandes temas bleitdD Privado - Questdes controvertidas no novaligé
Civil — No direito das obriga¢fes e nos contratBdo Paulo: Ed. Método, 2005, v. 4, p. 78; LISB@Aberto
Senise Responsabilidade civil nas relagbes de consu@m Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 66-72
CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Gamidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 266. COELHO,
Fabio Ulhoa.Curso de Direito Comerciat Direito de EmpresaS&o Paulo: Saraiva, 2007. v. 01, p. 293;
ARRUDA ALVIM; ALVIM, Thereza; ARRUDA ALVIM, Eduardg MARINS DE SOUZA, James La4digo
do Consumidor Comentad&8&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 51INGALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade Civill12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 442; GODO@&dio Luiz Bueno de. Vicios do
produto e do servicoln LOTUFO, Renan(coord.); MARTINS, Fernando Rodesgfgoord.). 20 anos do
Cdédigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafiperspectivassao Paulo: Saraiva. 2011, p. 337.
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2.4.4.1. Responsabilidade subjetiva dos vicios dos produtos

Considerando que o regime da responsabilidadevjpeto de produtos e servigos
€ o da responsabilidade subjetiva, defende-se @ueirh comportamento culpavel do

fornecedor, porém que é presumjdos et de jure

Argumentam que a responsabilidade pelo vicio termocdundamento o
descumprimento de um dever de conduta que é exmgiltoestatuto do consumo, qual seja o
dever de colocar no mercado produtos isentos desVit uma obrigacéo de resultddd que

se aproxima a uma responsabilidade subjetiva deipgéo absoluta.

A segunda justificativa erguida pelos defensorssa@osicéo refere-se ao fato de
gue nao haveria uma ruptura com estrutura juridigante — Cédigo Civil de 1916 — com a
insercao da responsabilidade pelos vicios do poodoaintendo-se a prevaléncia e orientacao
da responsabilidade subjetiva, calcada na culpaammtro do sistema juridico de direito

privadd™®,

A terceira releva a interpretacdo sistematica tidl8rcombinado com o art. 3
que permite concluir que ndo se optou pela respditsale objetiva, pois nesta estrutura
juridica é totalmente despiciendo a prescricdorda conduta ou comportamento do sujeito.
Como o art. 23 prescreve que o fornecedor deveribecer o vicio ou ndo poderia ignoré-lo,

h&d a mencdo na norma de um comportamento e esstuesiesta muito mais proxima do

454 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e eCamentarios ao C6digo de Protecdo ao Consumidor
Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 114; AMARAL JUNIORpéto do. A responsabilidade pelos vicios dos
produtos no cédigo de defesa do consumiavista de Direito do Consumidan.2, p.117; BERTOLDI,
Marcelo. Responsabilidade contratual do forneceedo vicio do produto ou servicRevista de Direito do
Consumidorn. 10, p. 132.

455 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e etGp. cit p. 114
456 QUEIROZ, Odete Novais Carneir@a responsabilidade por vicio do produto e do sgoviSdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 46-50, especialempnt9; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e
et al.Op. cit Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 62-63.

457 Art. 23. A ignorancia do fornecedor sobre os \dale qualidade por inadequacdo dos produtos &esméo
0 exime de responsabilidade.
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regime de responsabilidade subjetiva, que é rguitka culpa, embora no presente caso seja
esta presumida®

Ja a quarta considera que a responsabilidadev@bgrih um regime estrito para a
época, ou seja, era um regime de responsabilidadxaecao, e, por isso, de competéncia
exclusiva do legislador, até mesmo como uma metbBdseguranca indispensavel a justeza da
vida. Ademais, acreditam que a falta de amparoendraria uma indefinicdo sobre as
hipéteses de objetivacdo da imputacdo da repardehalanos, o0 que geraria riscos
imensuraveis, pois seu limite de aplicacdo podseiaampliado conforme a vontade dos
tribunais. Isso estabeleceria uma situacdo da elaisada imprevisdo e inseguranga no
ambito do direito das obrigacd@% ramo do direito em que a seguranca do trafidolijo é

uma das prioridades.

A quarta explicacdo é melhor delineada na medid@@ense revela no contexto
historico de surgimento da lei nacional de defesaa@hsumidor. Conforme expde Claudia
Lima Marque&®, a ideia de presuncdo de culpa foi um recursosguancou mao a fim de
gue o projeto do Cddigo de Defesa do Consumid@efa@provado, pois como o regime nao
estava positivado estabelecera-se um compromisspel@ responsabilidade seria objetiva
para o fato do produto e de presuncao absolutalda para a responsabilidade por vicio. Foi
a forma encontrada para vencer a forte reservasgueha em relacdo a responsabilidade

objetiva.

Por fim, como a justificativa mais recorrente, alsg que o legislador ndo adotou

expressamente a responsabilidade objetiva nos daseiio (arts. 18, 19 e 20), como o fez

58 QUEIROZ, Odete Novais Carneir@p. cit, p. 45. AMARAL JUNIOR, Alberto doOp. cit, p. 116.

59 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Jurisprudéncia néo pocféar responsabilidade objetiva, s6 a lei. Analidas
sumulas n. 341, 489 e 492, do Supremo Tribunaliégde 132 do Superior Tribunal de JustiRavista dos
Tribunais S&o Paulo, n. 743, p.109-128, set./1997, p. I1B-FIMAO, José Fernandvicios do produto no
novo Cadigo Civil e no Cddigo de Defesa do ConsamiBido Paulo: Atlas, 2003, p. 177.

%0 Sob similares condigdes também se editou e aprav@iretiva 85/374, que segundo a mesma autora,
confortou-se um jogo de interesses de empres&@osos de um regime objetivo de responsabilidade q
acabou conformando um sistema Unico, em que otde&fed elemento necessario na imputacdo dos danos,
que se elege os possiveis responsaveis, o que podpaa a responsabilidade na seara dos acideletes
consumo, uma responsabilidade legal ou ndo culpbs®ARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de
Defesa do Consumido6? ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20111.2§8-1219]bidem p. 1277.
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nos de defeito (art. 12 e 14), por isso, ndo é pielanao intérprete arrastar o regime de

responsabilidade prevista para esta adtfela

Essa interpretacéo coloca-se defronte com aqueiedefendem que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor inaugurou um regime novo dporesabilidade, pautado na
vulnerabilidade do consumidor como fundamento deitdi protetivo e na sua efetiva
reparacdo, além da crenca de que esta sO pode lmrcamla por meio de uma

responsabilidade independentemente da avaliacéoloka

Soma-se ainda a natureza de lei principiol6gica Gfmligo de Defesa do
Consumidor, isto é, que neste ha normas-principies;eitos gerais que dao coeréncia aos
elementos de estrutura para o sintético microssisto direito das relacdes de constftho
Por conseguinte, os adeptos dessa posicédo definena gesponsabilidade objetiva € uma
regra geral principiologica, que é consequénciatigracao dos varios outras regras gerais,
como a reparacao efetiva do consumidor, a congiderda situacao de vulnerabilidade a que
se esta sujeito, entre outros, sendo todos elesedéo estrutura que conformam e

caracterizam a lei consumerista.

Passemos,entdo, a andlise mais vertical dos fumdasnde uma responsabilidade

objetiva do fornecedor no caso de vicio de produtos

41 5IMAO, José Fernand@p. cit, p. 174-176.

462 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrabeis civis comentada®.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 258; NERY JUNIOR, Nelsoa. Brotecdo Contratuah Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor comentado pelos autores do antediib de Janeiro: Forense Universitaria, 2007,08. 5
LOBO, Paulo Luiz Netto. Deveres Gerais de Conduts obrigacdes cividn Mario Luiz Delgado e Jones
Figueiredo Alves (coord. ). Série grandes temaBideito Privado - Questfes controvertidas no novidgo
Civil — No direito das obrigacfes e nos contratBdo Paulo: Ed. Método, 2005, p. 78.
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2.4.4.2. Responsabilidade objetiva dos vicios dos produtos

A responsabilidade objetiva é a regra geral doosgistema juridico das relacdes
de consumo, é o sistema geral e basico da resplifesdd civil no Cédigo de Defesa do
Consumidot®®. Véarios argumentos sdo oferecidos pela doutrina gastentar essa afirmacao.

Argumenta-se que é a regra geral ao se consideeaerm nenhum momento faz
se mencado da exigéncia do comportamento do sujedo configuragdo de sua
responsabilidade, ou melhor, no seu dever de re@pdfa Quando considerou que isso se
fazia necessario o fez expressamente, como nodeagoofissional liberdf°. Isso levaria a
concluir logicamente que se s6 a avaliacdo da d¢ando profissional liberal foi exigida,
expressamente, configurando-se como uma excecéanfm a regra € da responsabilidade
objetiva.

Outra justificativa sustentada refere-se a garaeti@ressa na lei, que o
consumidor tenha uma reparagao efetiva e integralddnos que sobrevierem, conforme o
inciso IV do art. 6° do Codigo de Defesa do Consiomi

Sobretudo, é o risco da atividdfeque fundamenta a responsabilidade no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Esse lastro, porque pdesala avaliagcdo da culpa, define a
responsabilidade como objetiva. Considera-se qiwvidade do fornecedor, por sua natureza
implica em risco a direito de outrem, tem como egu€ncia légica o dever de indenizar,

caso esse risco determine o dano ao consuffiidor

63 NERY JUNIOR, Nelson. A defesa do consumidor nosBrRevista de Direito Privada. 18, p. 262.

464 |dem NERY, Rosa Maria de Andradkeeis civis comentada®.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 267,n. 7.

“%51dem Op. cit, n. 18, p. 262.
%% |bidem p. 261.

%7 |dem NERY, Rosa Maria de Andrad€ddigo Civil comentado72 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 789, n. 29.
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Também é resultado da atuacdo da clausula gekadad® insito aos contratos, O
consumidor também deposita confianca no vinculératral firmadd®®

Considerando que o centro da responsabilidade ara s consumo é centrada
no produto, com a atuacao da clausula geral ddé&adirma-se que se engendra um dever
anexo também ao produto, um dever de qualidade oq@eompanha, percorrendo do
fabricante ao ultimo consumidor. Esse raciocinio ¢o elaborado para justificar a
responsabilidade pela inadequacdo dos produtos iretod estadunidense perante o
consumidor subsequente, isto €, ao consumidor gaaetirou primevamente o produto do

mercado, mas tem a sua posse e o utiliza.

Claudia Lima Marques vai adiante na atuacao dasclaweral de boa-fé, ao se
afirmar que se estabelece um dever anexo a at&vidid fornecimento, pois confia o
consumidor na diligéncia do fornecedor e no redaltaficiente de sua atividade, uma
confianca despertada que exige a protecdo das tedpas geradas, que exige,
consequentemente, a responsabilidade de algumcémtoe quando essas expectativas séo
frustradas, qualquer um que tenha contribuido gienah forma com a colocac¢do do produto
no mercad®®.

Por fim, considerando-se que se estabelece um devqualidade aos produtos
disponibilizados no mercado de consumo, ha inegaivente a imposicdo de uma obrigacao
de resultadd® e a prépria natureza desta obrigac&o indica Jetiwd a responsabilidade do

fornecedot’™,

Esses sdo o0s argumentos encontrados na doutrina jugtdicam a

responsabilidade objetiva como o regime preponderam Cdodigo de Defesa do Consumidor.

%8 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumi@8red. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 1202.

%9 bidem pp. 1208, 1209 e 1236; v. tb.

470 BESSA, Leonardo Roscotn BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos etMdnual de Direito do
Consumidor Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 14BRRIUES, Claudia LimaQOp. cit, p. 1236;
MACENA LIMA apud ibidemp. 1236.

4"l NERY JUNIOR, Nelson & NERY, Rosa Maria de Andra@®digo Civil comentado72 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 789, n. 28.
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2.4.4.3. O terceiro vetor para a decisédo do responsavel pétio do produto

Em raciocinio diferente ao da responsabilidadeivelaao defeito do produto, o
raciocinio da imputacao de responsabilidade no dasaicio € fixado aos fornecedores em
solidariedade, isto é, determina-se a inclusd@dest os sujeitos que participam da cadeia de
fornecimentd’? ou, como prefere Lima Marquéd a responsabilidade é imputada a todos os
gue contribuem de alguma forma para colocacao ddupp no mercado. Nesse diapasao, a
responsabilidade pelo vicio do produto imputa-sewgeito que esteja em consonancia com

ao conceito de fornecedor e de solidariedade.

Para ser possivel imputar a responsabilidade ast@daeia de fornecimento, sem
perquirir sobre a conduta individual dos seus naeis, somente se firmar o regime de
reparacdo o da responsabilidade objetiva. Se as&onfor, tornaria-se impossivel exigir
integralmente a reparacdo de apenas um dos resp®)gaois € mandamental estabelecer a
contribuicdo da culpa de cada um dos integrantesmdeia de forneciment, porque a medida

da culpa sera a medida da responsabilidade individonforme o paragrafo Unico do art.
944",

A responsabilidade pelo vicio do produto é umaarsabilidade propria do
fabricante, conforme pudemos constatar, acompawohaad perspectiva histérica do
pensamento juridico estadunidense do norte nesseitas A garantia de qualidade do
produto como uma garantia implicitenplied warranty foi uma das posi¢cdes alcancadas
pelos tribunais no caminho do forje da responsididie objetiva do fabricante.

472 “gs arts. 18 e 19 simplesmente ao fornecedor, eeciuir nenhum sujeito especifico, de modo que se

estabelece uma responsabilidade igual para todpartisipantes do ciclo produtivo-distributivo deogutos e
servicos”, cf. PUSCHEL, Flavia PortellA. Responsabilidade por Fato do Produto no CDC -déaies de
ConsumoSéao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 28.

4 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 1208.
474 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensécado.d

Paragrafo Unico. Se houver a excessiva despropeangie a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizacao.
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Foi, a garantia implicita, um modelo juridico essaina justificar uma obrigacdo
de indenizar frente aos ndo adquirentes diretos mloslutos, que, até entdo, eram
considerados terceiros da relacdo. Essa era tarabéondicdo do fabricante até a deciséo
MacPherson v. Buick Motor&€m que se venceu o paradigma da relatividadecaasatos
por meio da fixagao de unmegligence

E também a garantia implicita que responsabilibsidante e comerciante pelos

danos sofridos pelo consumidor, conforme a dedisfimingsen v. Bloomfield Motors

Portanto, a histéria dgroduct strict liability € a do reconhecimento da
responsabilidade do fabricante e de toda a cadeidistribuicdo em relagcdo aos danos

ocorridos em virtude de produtos.

Foi nessa conformacao da responsabilidade ianceisgjinspirou a comissao que
elaborou a Diretiva 85/374 da CEE, porém devidortefatuacdo dos empresarios renitentes
em relacdo aos efeitos gerados pela doutrinstritz liability nos Estados Unidds, ela foi
editada com nuances proprias. Dessas destacammsi@der adotado a norma europeia a
responsabilidade integral da cadeia de fornecimesgtando-se em eleger somente alguns

dos possiveis responsaveis, conforme pode se abserprescricdo do seu art. 2°.

E dessa prescricdo normativa que nasce toda aepratita da responsabilidade
por produtos na questao do vicio. O caminho datagy@ da responsabilidade objetiva em
relacdo aos produtos nos Estados Unidos foi trdhadmeiro, numa crescente objetividade
na imputacao e,segundo, numa continua inclusdostveis responsaveis. O resultado desse
processo construtivo foi uma justificativa solidarg a imputacdo de responsabilidade em
relagao aos produtos disponibilizados no mercado.

Retroagir em relacdo ao avancado e complexo radtot¢iacado pelos norte
americanos, ndo deveria ter sido uma tarefa simgéesleterminacéo feita pela norma, sem
uma justificativa juridica plausivel e coerente comaciocinio que fora conformado. E dai

que surge a problematizacdo da imputacdo do ingmrta a exclusdo, num primeiro

4> MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumi@8red. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pp. 1218-1219.
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momento, do comerciante, algo que nédo ocorreu madigga usado na formulacéo da
Diretiva 85/374.

Ademais, ndo se revelou na doutrina, ainda, estidotenha construido uma
busca histérica focada e coerente que indicasse seguranca a fonte primeva da
responsabilidade pelo vicio do produto. Que hauémitia dasmplied warrantiese do
pensamento topico forjado com base nas insufi@8nda aplicacdo dos vicios redibitorios,

nao ha duvida, porém o que se questiona é: em gdela?

Conforme apresentado, as ideias foram defendidasnpm das mais variadas
teorias juridicas consolidadas: a responsabilidadbgetiva, a responsabilidade contratual, a

atuacao da clausula geral de boa-fé etc.

A insuficiéncia de um estudo orientado e metodalgiente controlado traz uma
confusdo enorme na seara do estudo da responadbiligelo vicio do produto. Se
orientarmos pelo raciocinio elaborado pamgtract product liability, chegaremos a conclusao
de que o tratamento juridico adequado para os fwedoadequados € da responsabilidade
independentemente da avaliagdo da culpa, comusawlde todos os integrantes da cadeia de
fornecimento, porque ha uma garantia legal de da@é inerente aos produtos fornecidos no
mercado de consumo, com todo o estudo juridicone®iio a comprovar inclusive

historicamente o que se afirma.

Ja uma responsabilidade objetiva pelo risco dadatie, ou pelo risco criado, traz
alguns problemas de dificil solugdo. O primeiraefere como justificar a responsabilidade
objetiva do comerciante frente a inevitabilidade gooblemas de inadequacao dos produtos.
Como pode-se conferir no presente estudo, haipadiifa firmada de que seria incoerente
exigir do comerciante um dever de diligéncia emag&b aos produtos porque, primeiro, ndo
tem a possibilidade de inspecéo deles, nem, segpode tomar qualquer medida preventiva
ou reativa para sanar a continuidade do vicio.&r@@mo atribuir uma responsabilidade a

ele?

Recorrendo-se as outras justificativas, como, p@mplo, a da equidade, da
facilitacdo de sua reparacao, da distribuicdo demlijzos, a responsabilidade do comerciante

torna-se mais plausivel. J& o pelo risco da atilédado.
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Essa discussdo sera de extrema importancia paeafectio deste trabalho. Por
isso, por enquanto, guardamo-na para o momentauadeqPor ora, ficaremos com uma

analise do conhecimento juridico elaborado em &elacmarca, que sera feito a seguir.
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3. AMARCA

Nesta parte do trabalho de pesquisa, pretendesserdir sobre as potencialidades
explicativas existentes na literatura juridica soArmarca, para em seguida realizar a sua

correlacdo com as relagdes juridicas de consumo.

Exploraremos a abordagem historica da organizagddupva iniciada com o0s
fundamentos do direito do consumidor a fim demansirdestaque e a autonomia da marca

na conjuntura socioecondémica e juridica contempmaan

Em seguida, se atentara para as potencialidaddéisaxas que desenvolveu a

doutrina sobre a marca no campo de estudo da pdagie intelectual.

E, por fim, se fara uma andlise sobre as potedeiddis explicativas

desenvolvidas pela doutrina consumerista sobrereama
Dentro dessa perspectiva, pretende-se, ao finalerte maos um arcabouco

tedrico-juridico suficiente para o arremate da pssgcom a analise e conclusbes sobre o

problema e hipétese cientifica colocados.

3.1. Aimportancia da marca
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3.1.1. O significado histérico da marca

O surgimento do termo marca é resultado da traddgdermo brand’, que, por
sua vez, originou-se do arcaico noruegu@saridr’, que significava queimar, e era uma

alusdo a forma como os fazendeiros identificavaseas animafé®.

Ha séculos o uso das marcas tem sido disseminad@ ¢otencao de diferenciar,
e assegurar a identidade de fabricantes, produtssnécos’’. Para o direito, a funcéo
distintiva é o principal requisito juridico da maté

Na literatura é indicado que o uso de marcas j@priecado no antigo Egito, por

meio de simbolos ostentados em tijolos com o imtit identificar o fabricant&.

Entretanto, as marcas apenas serviam para a dstdas pessoas e seus bens, e
as coisas que produzidth Nao tinham as marcas o sentido moderno de ptigfrodutor

e do consumidor.

As marcas como conhecemos, usadas no trafego damesa trademarks
surgiram na ldade Média com as corporacdes deodfiee adotaram 0 seu USO como uma
forma de exercer controle sobre a quantidade ddmu da producd®, tendo, assim, um
carater nitdamente mercafifi Foi a época das marcas corporativas, pois indinaa

corporacéo de oficio produtora, isto é, da quapesaeniente o produtd®*8*

47® CARRIL, CarmemQual a importancia da marca na sociedade contemporan&a® Paulo: Paulus, 2007,
p.14.

4" CARRIL, CarmemOp. cit, p.14.

78 Como veremos adiante, trata-se da funcéo distirtidentificadora da marca.

49 CARRIL, CarmemOp. cit, p.14

0 DOMINGUES, Douglas GabrieMarcas e expressdes de propagani@i de Janeiro: Forense, 1984, p 2.
81 CARRIL, CarmemOp. cit, p.14.

482 ZEBULUM, José Carlos. Introducdo as mardaevista da ABPI - Associacdo Brasileira da Propeige
Intelectual n. 80, p. 57.

483 MORO. Maria Cecilia FabbrDireito de Marcas S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 2%idpe a
autora em licdes de Waldemar Ferreinatado de direito comerciaBdo Paulo: Saraiva, 1962. v. VI, p. 256.
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Como curiosidade, no séc. X1V foi adotado, pela&rdos Médicis de Florenga, o
emblema comercial que consistia em um cacho détiés de ouro. Este emblema continua

sendo usado no Ocidente até hoje, como insigniaadas de penhor ou de empréstiffios

Somente a partir do século XVI ,& que comecaranrgirsas marcas registradas,
isto é, com o registro, as marcas passam a repebecao juridica do Estado, desde que

feitas em 6rgdos competerités

Destilarias de uisque escocés gravavam com fograme superior dos barris de
madeira 0 nome do produtdt Esse procedimento visava a garantia da procemlé&nci
gualidade do produto para o consumidor, bem coraouara forma de protecdo legal do

préprio produtor em relacdo a problemas com pradgte tivesse fabricatf.

No século XVII, temos o relato do uso de simbolssoaiados a nomes. Nas
tabernas gubsingleses, exploravam-se o uso de simbolos pic®rigravuras de objetos,
animais ou lugares de origem) para associa-loseatabelecimentos comerciais. Como
exemplo, temos o nomEhree Squirrelsgque era reforcada com o desenho dos animais na
placa da taberfi%.

A origem da marca esta diretamente ligada a ideiand nome e uma identidade

visual que se vincule a qualidade, a origem owaquéncia de um produto.

84 SOARES, José Carlos Tinoco. Panorama da propeeitaelectual: sinais distintivofRevista do Instituto
dos Advogados de Sao Pauk#io Paulo, n. 20, p. 139. ZEBULUM, José Carlasotucdo as marcaRevista
da Associacao Brasileira da Propriedade Intelectuml80, p. 57.

85 SOARES, José Carlos Tinoddp. cit, p. 139.

“8 CARRIL, CarmemQual a importancia da marca na sociedade contemporan&é® Paulo: Paulus, 2007,
p.15.

87 |bidem p.15.
88 STRINGUETTlapud ibidemp. 15.

89 PINHO, J. B.O poder das marcaspud CARRIL, Carmemlbidem p. 15.
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Essa se refere & primeira fase da histéria dasagidtcCom a Revolucéo
Industrial, no séc. XVIII, a estrutura das corpées;de oficio comecou a ruir. As producgdes
pessoalizadas dos artesfes foram substituidapm@elacao industrial realizada por meio das

suas portentosas e vigorosas maquinas, que reatizaproducéo em série e padroniZzada

Essa forma de producdo deu nova dimensdo as mddeasima funcdo de
identificacdo de origem e procedéncia, passou atama funcdo de diferenciacdo, um

recurso adequado a enfrentar a homogeneidade lguglmda fase dos produtos industriais.

No contexto da industria e da liberdade é que sargaimeira experiéncia
legislativa sobre marcas, na Franca, que dataidimido séc. XIX®. Embora tivesse ainda
uma estrutura medieval, ha elementos modernos apemf referéncias as manufaturas e as
fabricas, e a protecdo legal conferida ao titunthrca, mediante depdsito de exemplar no
Tribunal de Comércio. Tratou a lei da contrafac@opcever aos seus infratores a pena de
crime de falsificacdo de documentos privddosessalvado ainda o direito & indenizacgéo ao

titular da marca por perdas e datids

Seguiram-se aquela lei outra nova editada em Z8ri® de 1857. Apds as leis
francesas, vieram a italiana de 30 de agosto d8, EBfrimeira lei norte americana de 3 de
marco de 1881 e as inglesas de 25 de agosto deel@823 de agosto de 1887, e, por fim, a
a alemé de 12 de maio de 1854

490y a seguinte afirmacédo de p. 108 “Conforme pamteabservar na histéria do desenvolvimento dadatile
empresaria a marca passou de um simples signdederdiiacdo de produtos e servigos que por muéassv
indicava a sua origem ou credibilidade, para sesfesimar na representacdo de uma caracteristitacdds
para o consumidor”.

491 DOMINGUES, Douglas GabrieMarcas e expressées de propaganBi de Janeiro: Forense, 1984, p. 41;
ZEBULUM, José Carlos. Introducdo as mardasvista da Associacdo Brasileira da Propriedadelsdtual
n. 80, p. 57.

492 Mais precisamente em 12 de abril de 1803.

“9GAMA CERQUEIRA, Jo&o daTratado da propriedade industriitio de Janeiro: Revista Forense, 1946. v.
1, p. 345.

494 DOMINGUES, Douglas GabrielOp. cit, p. 46; ZEBULUM, José CarloOp. cit, p. 58; GAMA
CERQUEIRA, Joédo ddratado da propriedade industri&tio de Janeiro: Revista Forense, 1946. v. 1, p. 34

49 DOMINGUES, Douglas GabrieDp. cit, p. 46; ZEBULUM, José Carlo€p. cit, p. 58.
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Entretanto, o fato de extrema importancia paraw&a desse ramo do direito foi
a constituicdo, em 1883, da Uniao de Paris.

A sua criacao foi o resultado do Congresso Intéonat realizado na capital
francesa, por meio de uma convencao, tendo conaivdp uniformizacdo internacional do
direito industrial. Trazia em seu bojo uma declacage principios da disciplina da
propriedade industrial. Reuniu-se assim, em um roesmmo do direito, regras relativas as

invencdes, aos sinais distintivos de sua atividasleepressao a concorréncia de$ieal

Com esse breviario, pode-se perceber que a mancaufise como um direito do
fabricante de marcar para identificar e diferenctarseu produto. Entretanto, para
continuarmos a busca de uma compreensdo do queogéepnessa pesquisa, € preciso
entender que a marca teve a sua funcdo modificadaciedade contemporanea, pois essa se
amplia e comeca a ser valorizada como um bem d® eabndmico elevado e um ativo

importantissimo para o empresario. Este sera diwdj@o proximo topico do trabalho.

3.1.2. Especializacio flexivel e a fabrica global

No decorrer da segunda metade da década de 7&.d¥>Xépdde-se presenciar
internacionalizacado definitiva da comercializacaosaturacdo dos mercados nacionais, a
introducdo de novas tecnologias, de novas técnieasgerenciamento das cadeias de
producédo, a ampliacdo do mercado consumidor, reslonum conjunto de fenbmenos que
criaram novas necessidades, bem como novas omatles, e uma nova estratégia

empresaridf’*°® Algumas delas merecem destaque.

49 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito comercial — Direito de empre&iio Paulo: Saraiva, 2007, p. 134;
ZEBULUM, José Carlos. Introdugdo as mardasvista da Associacao Brasileira da Propriedadelettual
n. 80, p. 59.

497 MACEDO JR., Ronaldo Port€ontratos relacionais e defesa do consumi&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 103.

‘9 EARIA, José Eduardd® direito na economia globalizad8do Paulo: Malheiros, 2004, p.64.
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A elevada afluéncia de renda e de crédito esgoamidamente o sistema
produtivo em série planejado sob a légica dos gamlgoescala. As vendas estabilizam-se,

sendo minima a margem de crescimento econémicaldatria.

Em mesma época, presenciamos uma nova crise eanémindial, a primeira
apos a crise de 29, originada dos choques de piegetroleo de 1973/74 e 1978/79 e da

crise do padrdo monetario mundial (padréo ourordtiadcordo de Bretton WoodsS.

Diante desse quadro a organizacdo produtiva fasmeada a alterar-se. Assim

as estratégias empresariais foram repensadas.

Alterou-se a configuracdo da producéo fazendo coeenagorganizacao produtiva
fosse pensada em bases mais flexitiassim a producédo passou a ser realizada em escala
menor e orientada para a inovagao constante deegmwos, produtos e servigcos. Esse
fendbmeno foi chamado por alguns de pés-fordfista por outros da fase da “fabrica

1502

global

As empresas multinacionais tiveram a sua organizégieada em estruturas
rigidamente hierarquizadas, com processo de tondelaecisdo verticalizados e divisao do
trabalho baseada na logica weberiana de criac&etdees especializados, repleta de normas
organizacionais, com a concentracdo das unidadesifpras em parques industriais situados

normalmente nos paises de origem das empresas.

Ja a companhia global passa a ter uma organizagaosniierarquica, em que a

divisdo de trabalho deixa de se basear nas idei@sraticas weberianas, em que o poder é

“9FARIA, José Eduardd direito na economia globalizad&84o Paulo: Malheiros, 2004, pp.63-64.

500 MACEDO JR., Ronaldo PortaContratos relacionais e defesa do consumi&iio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, pp. 103-112.

1 IPOVESTKY. Op. cit, p. 76; FARIA, José Eduard@p. cit, pp. 64-85.

2 TRUBECK, David; DEZALAY, Yves. A reestruturacdoogial e o direito — a internacionalizacdo dos campos
juridicos e a criacdo de espacos transacionaiFARIA, José Eduardo (Org.). Direito e globalizac
econOmica — implicacBes e perspectiv@do Paulo: Malheiros, 2010, pp. 29-30. TambémPARIA, José
EduardoOp. cit, p.70-72.
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dividido, criando policentros de decisfes, tudobersca de uma agilidade maior na producao

e da constante diminuic&o de custos.

A companhia global é o resultado da conjuncéo denal fatores. No ambito da
tecnologia da informacdo e comunicagdo, temos endedsvimento de maquinas cada vez
mais potentes com grande capacidade de processardeninformacdes, bem como a
formacédo de uma rede mundial de comunicacado, comistema de satélites, de cabeamento
interoceanico e o desenvolvimento de uma rede deugizacdo entre computadores. No
campo dos transportes, havia a oportunidade demqgdlo dos ganhos em escala que essa
atividade econémica poderia gerar, principalmerts @ diminuicdo dos seus cusfds
Ademais, a estratégia empresarial € pensada alérfratdeiras nacionais, considerando que
muitos paises poderiam propiciar alguma vantagempettiva, isto €, oferecer vantagens
tributarias e fiscais, apresentar um direito dbdHao incipiente, a auséncia de organizacao
sindical, um ordenamento juridico de baixa complase e um Estado pouco atuafite

Assim, os investimentos sdo voltados para o agedeiento das técnicas de
gerenciamento e organizagdo produtivas a fim déosxpas vantagens e potencialidades

comparativas que os paises apresentavam.

Um dos resultados dessa nova estratégia emptesarimjue as unidades
produtivas passaram a ser alocadas nos mais valliagires do mundo. Essa situacéo so foi
possivel devido ao desenvolvimento da tecnologigprdeessamento das informacfes e das
comunicacdes, 0 que permite o controle seguro leablbe toda compartimentada cadeia de

producao, a distancia e em tempo real.

Entretanto, ndo foi s6 a alteracdo da organizac@dugiva que se transformou
para superar a nova crise do capitalismo. Aos posdse agregaram servicos, e passou-se a
investir consideravelmente em seu desenvolvimenpopcurando-se inserir novas

funcionalidades, articulando facilidades. E a ma@assou a representar esse esforco e a ser

%30 direito na economia globalizad8ao Paulo: Malheiros, 2004, p.66.

040 detentor do conhecimento e da tecnologia daesapenquanto atividade afetada pelo lucro, naofipae
submisso a ordenamentos juridicos que ensejamurs®ga € incerteza por ter uma racionalidade paidi
desarrazoada ou questionaveis de acordo com onsendémento, cf. WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Os
contratos e a insuficiéncia das formas societ@lgasrganizacdo da empresa econdnfRevista do Instituto
dos Advogados de Séo Pauto 22, p. 271.
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um objeto de desejo do consumidor. S0 estas duwaicbes contemporaneas que serao

analisadas a seguir

3.1.3. A preponderancia do marketing

Por outro lado, o esgotamento dos ganhos de e$aalamergir as promessas do
“marketing” e este se tornou uma ciéncia, aptazetrnovas solucdes por meio da pesquisa
das regras que ordenam o funcionamento do merCadbjetivo era compreender e revelar

essas regras a fim de tirar algum proveito delas.

Se se viveu uma época do auge dos empreendedimidisstriais, essa época deu
passagem a da era aurea dos profissionais de mgrkés 4 p’s regem as conversas nos

corredores das empresas: produto, praca, promauailieidadé®.

Nesse estudo focado nas regras do mercado, queoldjeto cientifico do
marketing o conhecimento se torna cada vez mais verticalsgecializado. Assim, a
estratégia pautada numa publicidade e em pratarasrciais de massa cede as estratégias de
segmentacdo com alto grau de refinamento. N&o hi& mamercado, mas mercados
especificos, todos com uma enorme potencialidadgulsir de exploracdo. E um ciclo
intermediario e hibrido entre a logica de massa da garticularizacdo, considerados por

alguns como a era da ma#ae por outros como a do consumastEus®”.

Nessa especializacdo do conhecimento do mercagwpduto comeca a ser

pensado como um bem que deveria constantemenanagear, tendo, assim, uma vida util

%5 Essa preocupagdo com a venda do produto é amikauitécnica do “marketing”, que, de forma rustica,
engloba o estudo dos 4 P’s — Produto, Ponto, PramegPreco — que sdo elementos estratégicos paed to
vendavel produtos e servicos, bem como valorizanascas ostentadas nos produtos e as empresas. Sobr
marcas ver interessante estudo de CARRIL, Carmderdlma da marca Petrobras: significado e potencial
comunicativo S&o Paulo: Anhembi Morumbi, 2004 e interessardaagrafiaQual a importancia da marca
na sociedade contemporaneg@ao Paulo: Editora Paulus, 2007.

% | IPOVESTKY, Gilles.A felicidade paradoxalS&o Paulo: Companhia das Letras, 2007, p.34.

7 |bidem p.40.
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mais efémera, como meio de alavancar as vendasmAssnessa fase da organizagéo
produtiva que se aprofunda e se fixa essa formaetsar. Iniciam-se 0s investimentos
constantemente em inovacdo e desenvolvimento dduim® Comeca-se a se ressaltar a
perenidade dos produtos, € como se estabelecesy®ann de validade” mercadologico para
eles. Essa situacdo é tdo marcante que comecafismar de que os produtos possuem uma

509
a

“obsolescéncia programad&® dirigid e o0 aprofundamento da concepgdo dos

“convenience productslos norte americands.

As estratégias de comunicacdo de marketing visamal@rizacdo da cultura
hedonista em que os produtos e servicos sao umma fde expresséo de quem sabe “viver a
vida”, ser feliz por meio das facilidades propongéidas pelo o que €& produzido pela
modernidade que s&do apresentados como uma formaettorar a qualidade de vida,

conservar a juventude e a satteéndividualmente, pelo consumo.

Se intensifica a logica da mercantilizacao da veda,mercado € colocado como o
locus em que se pode encontrar produtos e servicos ez suprir as mais variadas
necessidade, pois estao disponiveis a venda, auasguem quiser e puder adquiri-los. Esse
estilo de vida aprofunda o individualismo, comariarde ver o mundo e se relacionar, sendo
gualquer iniciativa de associativismo totalmentespindivel. O sucesso € um caminho
tracado e trilhado individualmente, em que o ourdesnecessario, basta que se tenha a
possibilidade de comprar e adquirir os produtomtratar os servicos que auxiliardo no

alcance da felicidade.

A sociedade é estimulada ao consumo das mais garfadnas, seja por meio do
estimulo ao valor experiencial unico de cada pmdsgja em relacdo ao seu valor distrativo
em substituicdo ao valor honorificd E o que Lipovestky denominou de consumo

emocional™®.

508 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelles al. Manual de Direito do Consumid@®&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 104.

9 IPOVESTKY, Gilles.Op. cit, p.36.

*1% Termo cunhado nos Estados Unidos do Norte, eadwslpor Antoine Pilletapud DOMINGUES, Douglas
Gabriel.Marcas e expressdes de propagande de Janeiro: Forense, 1984, pp. 74-76)

"L LIPOVESTKY, Gilles.Op. cit, p. 42.

12 IPOVESTKY, Gilles.A felicidade paradoxalS&o Paulo: Companhia das Letras, 2007, p.42.
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O marketing ndo se volta mais para o produto efwu@onalidade, mas para o
seu potencial de atratividade, seja a sensivelauaional. O produto € carreado de servicos
que podem desencadear processos que permitem awnador ser singular, viver
experiéncias afetivas, imaginarias e sensdifai© produto perde a exclusiva atenc&o,
compartilhando o seu espaco com as qualidades apenpser a ele agregados, que, por

muitas vezes, o tornam desvalorizado.

Uma das solugbes encontradas para se obter unageantompetitiva exclusiva
foi a busca constante por diversificagao e inovalgigoprodutos e servicos.

A principal explicacdo para adocdo dessa estratigiaa comoditizacdo dos
produtos e servicos, isto €, estdo cada vez masticds, sem diferenciais a serem
percebidos. Num mercado competitivo esse fendmareaga as instituicbes porque resulta

no excesso de escolfits

Essa renovacdo constante do que se produz intnadazdindmica em que ha
uma necessidade continua de inovacdo, com redutd&engpo para a conclusdo desses
processos, exigindo que o tempo para a criativigaderganizagcédo da producdo sejam cada

VEZ menores.

Aos produtos agregaram-se servicos, e passoursestir consideravelmente em
seu desenvolvimento, procurando-se inserir novasidnalidades, articulando facilidades. E

marca passou a representar esse esforco e passana gbjeto de desejo do consumidor.

Comegou-se a conformar uma nova estrutura da @@gio dos meios de
producdo que, por sua vez, impactaram no modo die das pessoas e na organizacao da
sociedade. Houve uma desmaterializacédo do valona sobrevalorizacdo do conhecimento

em relacéo aos produtos. A sociedade foi inundadaima onda de servigos, que atribuem

>3 |bidem p. 45.
>4 |bidem

*>CARRIL, CarmemO©p. cit,, p.10.
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valor as coisas e ao trabalho. A atividade intakct como processo afim dessa
desmaterializagdo, comegou a ser mais valorizaddo Tsso apoiado na nova forma de
organizacdo da producdo e da renovacao propiceldaarketing. Entraremos, entdo na era
do conhecimento e na superacdo do conceito de nwamte foi conhecida desde da

revolugdo industrial. Essa sera a andlise feitgais

3.1.4. A era do conhecimento e dos bens imateriais - a preponderancia da
marca

Por outro lado, os investimentos em pesquisa endelsémento de produtos nas
empresas cresceram progressiva e vertiginosamgmteyocando o fendmeno da

comoditizacdo do conhecimentd

Um dos planos estratégicos para obter essa vantegfeme-se as estratégias de

marketing voltados aos aspectos intangiveis dalatie empresarial.

Diante desse quadro, embora o consumo seja detpsoglservicos’, este ndo é
mais o centro exclusivo de interesse dos negocaididade da empresa, outras atividades

integram o fornecimento no mercado de constfn@m busca da aproximacdo com o

*1® FARIA, José Eduarddireito e Conjuntura Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 11. Sobre o fendmeribidem
pp. 12-14 eédem O direito na economia globalizadpp. 75-76, 86.

17 Objeto da relacdo de consumo. NERY JUNIOR, Nelgomlefesa do consumidor no Braditevista de
Direito Privadg n. 18, p. 218-299.

18 SANTOS, Fernando Gherardiireito do marketing S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, pp.129-13
embora este autor diga que a atividade organizadatmo finalidade a colocacao de produtos e sEViQ
mercado visando o lucro, ousamos discordar porqeragesa nao esta mais preocupada apenas coma vend
de produtos ou a contratacdo de servigcos, mas elanionamento com o consumidor, na construcdo de
marcas de alto valor, do design de produtos, aglwae novas tecnologias sempre pensando em uextmnt
de negécios altamente competitivos e mundiais.
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consumidor no intuito de realizar negécios, quédjoa e sociologicamente intensificam o

contato socidf® com o consumidor, de forma cada vez mais divessifi e especializatfa

Contemporaneamente, mais do que um signo distjriiv&ca-se cunhar na marca
a totalidade das percepcgoOes, crengas, experiéac@astimentos do consumidor associado ao
produto, transmitindo emocdes e fixando valorestecdnalizados, definindo assim os

diferenciais das empresas e seus prodtttos

Uma das circunstancias que altera o conceito @@duialidade da marca refere-
se ao fato de que os produtos séo facilmente repiduok. Basta verificarmos a avassaladora
indUstria do oriente, que se iniciou com a japonsesguida pela coreana e a agora pela
chinesa. Essa competitividade extremada € acom@anmua uma rapida homogeneizacao dos
produtos disponibilizados no mercado. Nesse comted fornecedores procuram modos de
diferenciar os seus produtos, bem como a si, de@mncorrentes.

A marca é uma representacdo percebida pelo consumitno uma forma de
diferenciagédo dos fornecedores no mercado. O cadsum valoriza considerando uma

forma de identificacdo do forneceddr

Também busca o consumidor personalizar de algummaaf@ssa relacdo que é
estabelecid4® pois a organizac&o produtiva, ao contrario d® egpera o consumidor, vem
se realizando de forma altamente despersonalizmagstruturas contratugi§ compondo

19 PASQUALOTO, AdalbertoOs efeitos obrigacionais da publicidad8&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 55-63. SANSEVERINO, Paulo de Tar$esponsabilidade civil no Cddigo de Defesa do
Consumidoy 22 ed. 2007, pp. 205-214.

*20 MARQUES, Vinculacédo Prépria

2L CARRIL, CarmemOp. cit, p.5-6.

2 MARQUES, Claudia LimaOp. cit, p. 278.

3 |bidem p. 406.

24 |dem pp. 406 e 407. WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. @stecatos e a insuficiéncia das formas societarias
de organizagdo da empresa econdrRieaista do Instituto dos Advogados de Sdo Raul®2, p.262-275.
ARAUJO, Danilo Borges dos Santos Gomes de. Emmrad@senvolvimento imporam as estruturas juridico-
organizativas a disposicdo dos agentes para oieixede atividades empresarials. RODRIGUEZ, José

Rodrigo (org.). Fragmentos para um dicionario ardtide direito e desenvolvimen®do Paulo:Saraiva, 2011,
pp. 63-65.
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uma nova forma de estrutura empresarial. Ness@ddg@ marca exerce uma funcéo de

personalizac&s”

A valorizacdo da marca e seu foco selam o fim dadarindulstria e a passagem

para uma nova fase: a era do conheciméhto

Essa fase € caracterizada pela internacionalizdgdomercados, sofisticacdo e
aparecimento de novas tecnologias e midias; pejotawento das potencialidades do
marketing de massa, pressdo dos acionistas pdtackssi cada vez mais raros de se obter e,
por isso, cada vez mais de possibilidades diminwasmancipacdo comportamental do
consumidor no mercado e pela emergéncia da exmésccial do desenvolvimento

sustentavef’.

Nessa corrida altamente competitiva pelo sucessmnbecimento tornou-se a

principal matéria prima das empresas, um dos faeeroducdo mais relevantes.

Ao mesmo tempo, a marca € 0 signo que represemtasmaterializacdo da
producdo. Nesse contexto, a sua importancia ekevaugo, ao ponto de termos a sua criagao
e gestdo como atividade explorada pela empresaesentar relativas vantagens como a
necessidade reduzida do uso de ativo fixo (maquplastas fabris etc.), de insumos e de

trabalhadores.

Essa reduzida necessidade de recursos promoveamsideravel flexibilidade ao

exercicio da atividade empresarial, pois passar gassivel remodelar os negécios e as

2 Trata-se do fendmeno da “p6s-personalizacéo” degeor Claudia Lima Marques. Essa respersonalizaca
surge como uma personalizacdo as avessas, poisawada autora o anonimato é uma tonica das redaide
consumo pos-modernas e em meio a essa desperagaalip consumidor busca a personalizar as suas
relagBes, revelando um processo aparentementedidtio, expressando-se como um “double codingiau
relagéo intrinsecamente despersonalizada e exterarpersonalizada. O consumidor reconhece na pmarca
num grupo econdmico forte, ou em uma “imagem-gadid um elemento suficiente que lhe dé uma garantia
de que a sua expectativa seja atendida, por idebizii-se a ela. Esse querer estar vinculado dsucaidor
denominou a autora de “fidelizacéo da clientela’emContratos no Cédigo de Defesa do Consumiédred.

S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 406.

2 CARRIL, CarmemQual a importancia da marca na sociedade contempea2— S&o Paulo: Paulus, 2007.
p.9.

527 lbidem
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estratégias sempre que surgir nova pressao porrexieostos e maior rentabilidade. A
auséncia de uma planta produtiva e de grande nudeefancionarios, acaba exigindo um

esforco menor, facilitando qualquer mudanca rapidgpentina que se faca necessaria.

Essa situacdo identifica o capitalismo atual. Aiidéide empresarial € voltada
para a atividade intelectual que guarda relativap@nderancia com as de producéo,

distribuicdo e comercializacao.

A marca, assim, é reconhecida como um bem de vadstimavel para a empresa.
E por meio dela que se pode valorar o quanto unpaesa € capaz de atrair e manter certa
quantidade de consumidores cativos, fidelizadosaafifosofia, a sua forma de atuacdo no

mercado e aos seus produtos.

Também representa valores intangiveis que reveleapacidade da empresa em

realizar negdécios com sucesso em diferentes castexinercados.

Considerando esses elementos, também é possivehafiue a marca € um signo
distintivo, reconhecido pelo consumidor como unrangp de diferenciar e promover as suas

escolhas num mercado em que os produtos e seapgesentam-se homogéneos.

E também um recurso de que se utiliza o consunpiaiar reduzir a complexidade
inerente aos novos produtos, servigos e atividdddsrnecimento, sendo esta o resultado da
aplicacdo de intenso conhecimento e de constargdeggpamento e o alcance de suas
finalidades, exigindo do consumidor uma analisécillitie ser realizada, sendo impossivel.
Assim, reduz as informacdes essenciais para aagedis consumidor, sendo a marca uma
dessas formas de simplificagcdo das informacdes ss&neiais para a avaliacdo do

consumidot®®

A marca exsurge como um fenémeno juridico, sociacendmico também
extremamente complexo, possivel de ser analisatho ddeersos enfoques no contexto

contemporaneo.

2 | ORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como aparengita aceptacion basada en la confiarizavista de
Direito do Consumidar Sdo Paulo, n. 35, p. 13; LOBO, Thomaz Thedintroducdo a nova lei de
propriedade industrial: Lei n°® 9.279/964a0 Paulo: Atlas, 1997, p. 73.
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A criacdo de uma marca envolve um esfor¢o conténde longo prazo.

Realiza-se um aporte expressivo de investimento @abjetivo de formar uma
reputacdo perante os consumidores potenciais gm,agessibilitar gradativamente o seu

continuo reconhecimentd.

Por isso, é uma exigéncia hodierna a protecao a@ntmitacdo, reproducdo ou

qualquer outra forma de utilizacdo por quem néa sejeu titular.

Conforme podemos observar na histéria do desemuehiio da atividade
empresaria, a marca passou de um simples signibedendiacado de produtos e servicos que,
por muitas vezes, indicava a sua origem ou credignie para se transformar na representagcéo

de uma caracteristica destacada para o consumidor.

Assim, ha um potencial de atracdo exercida pelacan@m relacdo aos
consumidores, essa caracteristica que permiteraecedor o crescimento de sua participacao

no mercado (harket shar® por meio da sua capacidade de se expaiidir

Também ha a possibilidade de estender a marca rasoptodutos e novos
negéciod®’. Uma linha de produtos inteira pode ser criadarirpde um UGnico em que a
estratégica de constru¢do da marca foi bem sucedslaxemplos mais ilustrativos referem-
se a marca Dove de produtos de higiene pessoalnearea Ferrari para os produtos

masculinos.

Esse valor intrinseco e intangivel da marca € dersilo no momento de
avaliacdo financeira de uma empresa. Para ilusss afirmacao trazemos a baila os casos da
“Kraft Foods e da Kibon.

2 S|LVA, Sandra Lungvitz. Critérios para mensuradadndenizac&o causada por violagdo & mamcBireito
dos Negocios em debatfo Paulo: Saraiva, 2011, p. 461.

30 CARRIL, CarmemQual a importancia da marca na sociedade contempea2— S&o Paulo: Paulus, 2007,
p. 39. (Questdes Fundamentais da Comunicacao).

531 bidem
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A Philip Morris incorporou a industria de alimentiigaft pagando o valor de 10
bilhdes de dodlares. Porém, ndo foi o valor da aq@ergue chamou a atencdo, mas o fato de
que patrimoénio fisico da Kraft — ativo — fora cdilizado em 1 bilhdo de ddlares. Conclui-se

que os restantes 9 bilhdes se referiam aos bemgjinkeis (marca, imagem, posicao comercial

etc.y*

O mesmo ocorreu aqui no Brasil com a aquisicéo idarKpela Unilever. Esta
empresa adquiriu aquela por 930 milhdes de ddlarebpra o patrimonio fisico da empresa

contabilizado fosse menor do que os 30% do valerfgiunegociadd’

Esses valores ultrapassam a casa dos milhdes de @amforme a avaliacao
realizada por uma consultoria de Londres chamadgerbrand *** podemos ter uma

dimensao desse fendbmeno.

Todo ano essa consultoria elabora tanking™® das marcas mais valiosas do
mundo e do Brasil. Em 2011, ja por anos consecsitivaopo da classificacéo é ocupado pela
Coca-Cola. Em 1990, a marca alcancava a cifra ¢e t3hdes de dolares. J& em 2011, foi
avaliada em valores préximos a 72 bilhdes de delare

Seguem a marca de refrigerantes, as marcas da TBMilhdes), Microsoft (59
bilhdes), Google (55 bilhdes)&eneralEletric (43bilhdes).

No Brasif*®, a mesma consultoria elaborou classificacdo, es) gela ordem,

figuram em primeiro lugar a marca Itau (24 bilhdesreais), seguida pela do Bradesco (13,6

32 CARRIL, CarmemQual a importancia da marca na sociedade contempes2— S&o Paulo: Paulus, 2007,
p. 41.

°3 |bidem p. 41.

% E uma empresa fundada em 1974, uma das princigaisonsultoria de marcadrénding, que tem
escritorios em mais de 20 paises no mumdip:(/www.interbrand.cojn A metodologia de avaliagdo consiste
na probabilidade de rendimento futuro do ativo makt tb. CARNEIRO, Thiago Jaburicenca de marca
Curitiba: Jurua Editora, 2012, pp. 66-67.

%% Disponivel em fittp://www.interbrand.com/EN/best-global-brandstbmebal-brands-2008/best-global-

brands-2011.aspx acesso realizado em 01 jan. 2012.
%3 INTERBRAND - creating and managing brand valuBlarcas Brasileiras mais valiosa®isponivel em
http://www.interbrand.com/es/knowledge/brandingdgts.aspxacessado em 01 jan. 2012.
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bilhdes), Petrobras (11,6 bilhdes), Banco do B(adi] 3 bilhdes), Skol (7,2 bilhdes) e Natura
(5,6 bilhdes).

Outra empresa do ramo de consultoria marcas, adBreytics*’, realiza um
estudo sobre as marcas mais valiosas do Brasilimdicar qual o peso do valor da marca no
valor total da empre3&. Os nlimeros impressionam. Se os bens intang@&g@issentam mais
gue a metade do valor dos bens materiais, a marpeeende ao tangenciar valores que quase

alcancam a metade do valor das empresas.

As marcas Skol e Brahma representam 40% do que av@mpresa. Natura,
empresa do ramo de cosméticos, tem a sua mardadavain valores que representam 39%
do total da empresa. As marcas Sadia, Perdiga®o FBaguro, Antartica e Casas Bahia

margeiam os 30% do valor da empresa.

Isso nos proporciona uma perspectiva do valor go@wda marca na sociedade

contemporanea e conhecimento critico para anaisg@rca como um instituto juridico.

3.2. A Marca e o Direito

A marca € hoje um bem considerado juridicamentevagite no contexto do

sistema de producao capitalista contemporaneqeenspectiva da atividade empresarial.

Este signo distintivo esta inserido, em conjuntencas patentes, no ramo
denominado de direito industrial, ou direito de prredade industrial. Sdo bens do
empresario, ou da sociedade empresaria, que sanizagos com outros no empreendimento

da atividade empresarial, por isso, comp6e o dstibeento comerciaf®.

537 http://www.brandanalytics.com.br/indsomos.html

%% http://www.portaldebranding.com/v1/wp-content/uple&2009/09/Ranking_2011.png
9 NEGRAO, RicardoDireito empresarial Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 100.
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Ha autores que preferem tratar a marca como pategrante do conjunto de
sinais distintivos da empreé4 Essa classificacdo refere-se a uma forma de agtegos os
sinais que exercem uma funcéo individualizantéwatrdo uma identidade propria ao que se

referem**.

Inconteste é que institui uma disciplina juridicargp os bens imateriais que

compde a atividade econémica organizada com fuloroicro.

No Brasil, a legislacdo sobre marcas veio a lume 18M5, em resposta a
representacdo apresentada por Ruy Barbosa e cantegf & Camara dos Deputadds
Em seu pleito, esse causidico argumentou sobreassibilidade de lograr éxito na defesa do
interesse de seu cliente (Meuron & Cia) — titalarmarca de rapé Aréa Preta — porque ndo

existia no pais uma norma protetora vigente sobespectiva propriedade imaterf4l

Foi, nesse contexto, que, em 23.10.1875, foi baixadDecreto n. 2.682,
reconhecendo o direito exclusivo do fabricante omerciante de marcar os seus produtos

com sinais que os tornassem distintos, desde serfodestinados ao coméréio Sofreu

*40 Essa forma de tratamento da propriedade intelegérpassa o conjunto de artigos publicados peld &V,
sob a coordenacédo de Manoel J. Pereira dos Sambis@n Pinheiro Jabur. Cf. estes, em prefacianafim
gue os sinais distintivos “compreendem marcas, saieeempresa, indicacdes geogréficas, expressiesie
de propaganda e nomes de dominio”. Complementadsiaa_élio Denicoli Schmidt “sinal distintivo dgsa
qualquer combinacdo de palavras ou figuras empasgpdra identificar um produto, servico, empresa ou
estabelecimento comercial, de modo a diferenc@efdemais congéneres existentes no mercadoh¢ipios
aplicaveis aos sinais distintivds. Propriedade Intelectual: sinais distintivos e tat@ldicial e administrativa.
Wilson Pinheiro Jabur e Manoel J. Pereira dos Sar(mord.) Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Série GVLAW, p.
31. V. th. REALE, MiguelTemas de direito positiv&ao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 110.

41 SCHMIDT, Lélio Denicoli. Principios aplicaveis asiais distintivosin Propriedade Intelectual: sinais
distintivos e tutela judicial e administrativeVilson Pinheiro Jabur e Manoel J. Pereira dos Sar(mord.)
Sao Paulo: Saraiva, 2007. Série GVLAW, p. 31.

*¥2 Tratavam-se de comerciantes insatisfeitos e cassdel ser vitimas de emblemas e invélucros fadslifis ou
contrafeitos. ZEBULUM, José Carlos. Introducdo aarcas.Revistada ABPI - Associacdo Brasileira da
Propriedade Intelectuah. 80, p. 58.

**3MORO. Maria Cecilia FabbrDireito de Marcas — Abordagem das marcas notériad ei 9.279/1996 e nos
acordos internacionaisSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 28.

%44 Embora tenha tido uma decisdo em 1° grau de jegdisdavoravel, o Tribunal baiano, em acérdéo date
1874, anulou o processd initio por ndo haver previséo legal, nem Cédigo ou tegleito de contrafacdo das
marcas de indastria e de comércio, v. MORO. Magailia FabbriOp. cit, p. 28; ZEBULUM, José Carlos.
Introducao as marcaRevistada ABPI - Associacdo Brasileira da Propriedade lettual,n. 80, p. 58).

%45 ZEBULUM, José Carlo©p. cit, p. 58. SOARES, José Carlos Tinoco. Panoramaafaripdade intelectual:
sinais distintivosRevista do Instituto dos Advogados de Sdo P&#do Paulo, n. 20, p. 140.
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esta norma alteracées em 1882 e 804’ sempre com o cunho de proteger o direito
exclusivo do produtor de marcar e diferenciar ass ggodutos. Ao ensejo, atente-se que a
norma brasileira antecedeu a convencao unionistaadis, que surgira em 1883, oito anos

depois da nossa legislagao.

Em 1923, houve a promulgacdo de uma nova lei smlagsunto, agora tratando
pela primeira vez da matéria de marcas e inven&gscedeu a lei, a criagdo de um 6rgao

administrativo regulador — a Diretoria Geral dagPiedade Intelectua®.

A partir da década de 40, no Brasil, a marca eatenfes tém na historia das suas
normas que a regulam quatro Cdédigos tratando deitalida propriedade industrial. O
Decreto-lei n® 7.903, de 27 de agosto de 1945,fgue primeiro codigo, seguido pelos
Decreto-lei n® 254, de 28 de fevereiro de 1967,r&edei n° 1.005, de 21 de outubro de
1969, e pela Lei n°® 5.772, de 21 de dezembro dé&,1@fe foi a primeira lei emanada do
Poder Legislativo, ap6s os trés primeiros diploteasm se originado do poder normativo do
Executivo. Enfim, em 1996, foi promulgada a LeBr®79, de 14 de maio, o atual Cédigo de
Propriedade Industri&f.

Embora a convencdo da Unido de Paris tenha seadtilide um conceito largo
gue abarcasse todos 0s bens sujeitos da propriedddstrial, inclusive todos os sinais
distintivos, a legislacdo brasileira preferiu tratan um conjunto de normas as matérias
relativas as invencdes, aos desenhos industrigisnacas, as indicacdes geogréficas e a
concorréncia desleal (Lei n. 9.279/8) deixando o nome empresarial como um assunto da

regulacéo da lei do registro da empresa (Lei r3B®B1f>

>4 |bidem p. 136.
**" SOARES, José Carlos Tinodei de patentes, marcas e direitos conexos — P§i%- 14.05.1996p.12.

>4 COELHO, Fabio UlhoaOp. cit, p. 136.

9 ZEBULUM, José CarlosOp. cit, p. 59. BARBOSA, Denis BorgedtJma introducdo a propriedade
intelectual 22 edLumen JurisRio de Janeiro, 2003, p. 15.

%0 para saber mais sobre o processo legislativo tisteer SOARES, José Carlos Tinod®i de patentes,
marcas e direitos conexos — Lei 9.279 — 14.05.1p96!}-16.
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A atual lei, em relacdo a marca, marcou avancgossiderando as que a
antecederam, pois prescreveu de forma bem maisaampbkua definicdo, inclusive,

ressalvando expressamente as proibicdes f&gais

A lei constituiu a marca como um bem mév&lcolocando-a, assim, proxima as
regras dos direitos reais. Entretanto, como se td# bem imaterial, a sua forma de
apropriagdo juridica € presumida e se realiza peiondo registro em Orgdo publico
competente (em nossa legislacdo, essa competémwalréstituto Nacional de Propriedade
Industrial — INPI). Assim, vige em nosso pais dastg de carater atributivo de marca, pois é
com este que se constitui a propriedade, reversistiema adotado pelos Estados Unidos do
Norte, em que a aquisicdo se da pelo efetivo usmal@xa, atribuindo-se ao registro um

carater meramente declarat8rfo

Acompanhando as patentes, os modelos de utilidagleljesenhos e modelos
industriais, as indicacdes de proveniéncia ou asordaacdes de origem, a marca é

considerada elemento integrante do patriménio inahito empresario.

%51 COELHO, Fabio UlhoaOp. cit, p. 136. O tratamento apartado do nome empresaridéi outra que nao da
propriedade industrial sofreu severas criticas uleeRs Requido. Considera o autor que propriedatlestinal
€ 0 género que comporta todo o empreendimento hurfigado a producéo da riqueza. Assim nome
empresarial e titulo de estabelecimento deverianstitair matéria pertinente a uma pretensa codjifioada
propriedade industrial. Considera que o Brasil degwiu as regras unionista e que nenhuma das leis
constituiu um Cédigo de Propriedade Industrial,qper estavam incompletos na que toca a regulacao da
matéria que se atine, ndo passando entdo de reesasspeciais sobre determinadas matérias solmman t
Inclusive direcionou essas suas observacdes a €&@mnispecial do projeto de lei que culminou nanei
9.279/96, v. tb. REQUIAQRubensCurso de direito comerciaB0? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 1, p. 179-
180. Para entender o contexto de elaboracdo da19eP79/96, v. BARBOSA, Denis Borgé$ma introducéo
a propriedade intelectual? ed Lumen JurisRio de Janeiro, 2003, pp. 15-18.

527EBULUM, José Carlos. Introducdo as mardsvistada Associacéo Brasileira da Propriedade Intelectual
n. 80, p. 59.

*53Art. 5° Consideram-se bens méveis, para os efleit@ss, os direitos de propriedade industrial.

54 ZEBULUM, José Carlo©p. cit, p. 136p. 64.
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Por definicdo do art. 122 da Lei de Propriedadeustribl € o “sinal distintivo,
suscetivel de percepc¢do visual, que identificataliou indiretamente, produtos e servigos”.

Portanto, a marca ndo é produto, mas algo quersscaca ef®,

Varios sao os fundamentos a ensejar a protecacadaanisso porque sao varias
as funcbes a que a ela se destinam: a de condesr@ec identificacdo, econdmica e de

garantia de qualidad®.

A lei garante ao empresario a utilizacdo econdrda&anarca com exclusividade.
O seu valor hodiernamente € téo relevante queitséar tespera sempre encontrar no direito

uma forma de atuacéo para sua prote¢ao

A protecdo € efetivada por meio da proibicdo do ds® sinais distintivos que
lhes sdo préprios, juntamente com a marca do prpdodra se fazer promocdo ou

comercializacdo de bem ou servico.

Também na garantia do direito sobre a marca, podeuotitular requerer o
ressarcimento de prejuizo caso alguém se beneficieso da marca sem a sua autorizagao,
inclusive possibilitando que requeira uma inderéipggor dano moral por ofensa a imagem se
0 uso indevido depreciar a reputacdo comercial dwlyto, tanto por meio da sua
vulgarizacdo, quanto pela exposicdo ao consumidomprbduto falsificado, bem como
atribuindo ao produto um preco menor que o encdatr mercad®. A mera exposicdo a

venda de produtos falsificados é habil a justifiaia indenizacao.

%5 SILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e as novas leis autard&® ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 16.

¢ Esse assunto serd mais desenvolvido em capithpwipr
7 SILVEIRA, Newton. Op. cit, p.26.

*¥ MAMEDE, GladstonOp. cit, p. 261-263.
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Também pode incorrer em sancao penal porque, coafos art. 189 a 190 da Lei
n. 9.279/96, a conduta pode ser considerada crmteaco registro de marcas

Assim, temos um panorama amplo da marca como weitadir

Focar-se-a o estudo na andlise da funcdo da mafica d@e encontrar alguma
pontencialidade explicativa, que sirva de refer@recicorrelacdo da marca e o direito do

consumidor.

Verificou-se que essa possibilidade pode ser eraxdmtha funcdo da marca, pois
€ baseada nos seus elementos que a doutrina degeseo conceito e funda as bases para

toda a discussao do fendbmeno da marca como reéepard o direito.

Assim, passemos a analise das fun¢fes da marca.

3.2.1. Funcoes atribuidas a marca

O conceito juridico da marca esta diretamente Vaumua aceitacio pela doutrina
do adensamento ou n&o das varias funcdes a gferatadestinados no passar do tempo.

Como pode se verificar, a marca serviu a indicangera o dono de determinado
bem e representar a capacidade de atratividaderseimidores e da quantidade de vendas
em potencial que representa. Esta capacidade #diqaea e € conhecido o seu valor, que

pode ultrapassar muito o valor dos bens tangieésenciados no estabelecimento comercial.

Também, é possivel verificar que as funcdes daarseo/em a outros objetivos
maiores, uma espécie de politica do direito de asarem que esse direito torna-se um

referencial para a defesa da concorréncia, em ie§pagrotecdo dos empresarios contra a

*9dem p. 264.
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concorréncia desleal — e para a protecédo dos cadsres, sempre sopesando o exercicio do
direito de propriedade, isto €, o interesse egoisto titular do direito da marca.

Assim veremos as funcdes que foram e sao atribiadamarcas, para, em
seguida, tratarmos do seu equivoco conceito erasmfoque exterioriza e caracteriza a sua

cessdao e autorizagdo de uso, isto €, a licengcadzam

Esses conceitos serdo essenciais para a analise dag ao final, no confronto
do conhecimento levantado sobre a marca, o consuhaigistema de responsabilidade da lei

protetiva e a evolugéo da doutrina consumeristeesolarca.

3.2.1.1. Funcéo de indicacéo de origem

Inicialmente, a marca tinha a funcdo de indicarigemn ou a procedéncia da
mercadorid®®. Antes da Revolucdo Francesa, porque praticamiaptéstia a competicao
industrial e o mercado era regido por um regimeegionista das corporacdes de oficio e dos
monopadlios garantidos pelos decretos reais, a gioteos sinais distintivos era justificada
sob o0 auspicio das criagbes do espirito, como wmaaf de garantir que os produtos
provinham de um mesmo local, de assegurar que td@sn a mesma procedérnéia

Era a indicacdo de origem uma funcdo por excelédaianarca, que tornava
possivel rastrear a proveniéncia do produto, imtioaa casa comercial que o vendeu, o local

em que foi manufaturado ou o artesdo que o protfiziu

%0 ASCENSAO, José de Oliveira. As Funcbes da Mares ®escritores (Metatags) na InterrRevista da
ABPI, n. 61, p. 45.

1 SILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e as novas leis autard&® ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 15-16.
62« as marcas indicavam, pois, a indUstria fabrilnsanufatureira, produtora do artigo, ou o estalreleato
comercial que vendia, como intermediaria entre adpior e 0 consumidor, o que constituia a sua funca
essencial” GAMA CERQUEIRA, Jodo daratado da propriedade industri&io de Janeiro: Revista Forense,
1946. v. 1, p. 347. MORO, Maité Cecilia Fablireito de Marcas — Abordagem das marcas notériad.ai
9.279/1996 e nos acordos internacionagio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 38 dévaar Ferreira
considerava a funcdo de indicacdo de proveniéngienaipal: “quer isso dizer que a marca, como para
produtor, para o consumidor reverte em garantidaddatidade do produto, certificando-lhe a origem o
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Adaptando o conceito & nossa contemporaneiffadéewton Silveira™ ressalta
que essa ainda € a funcdo da marca, porém resgelv@ssa ampliou-se para servir ndo mais
ao controle do sistema corporativo medieval, mascaasumidor, na medida em que

identifica o empresério que é responsavel pelaygaal

Maité Moro, baseada em observactes de GregoriceRdlbbrchon, afirma que a
atualidade dessa funcé@o encontrou funcionalidade div@trizes da regulacédo juridica da

marca na Unido Europefa

Embora ganhe destaque, a funcéo de indicacéo genoriecebeu varias criticas
por parte da doutrina, pois alguns autores coremider essa funcdo ultrapassaga
principalmente quando a marca passa a ter a fuegsencial de identificar o proprio produto

para distingui-lo de outros iguais ou similares@e mais a sua procedéncia.

Complementando, Douglas Gabriel Domingfesccrescenta um argumento de
ordem fética ao considerar que o enfraquecimergsadfin¢do sobreveio porque nao é mais
possivel ao consumidor médio identificar pela maeaim produto foi realmente fabricado

no pais de sua origem, ou no Brasil, ou, aindapetro pais, em regime de licenciamento.

procedéncia (...) predomina,como se vé&, na findédda marca a de revelar a origem do produto a€apde:
o lugar em que se fabrica ou em se vendeatfdo de direito comercialS&o Paulo: Saraiva, 1962. v. 6, p.
268-269).

%83 CARNEIRO, Thiago Jabut.icenca de marcaCuritiba: Jurua Editora, 2012, p. 61; MORO, MaBecilia
Fabbri.Op. cit, p. 38.

4 SILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e as novas leis autar@’ ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, pp. 24-25.

*°MORO, Maité Cecilia FabbrDp. cit, p. 38.
%86« fungéio primordial da marca de indicar a proceidos produtos, distinguindo-os, sob éste aspdet
outros similares de procedéncia diversa, desviowssgentido de identificar os préprios produtostiges”, a
“marca individualiza o produto, identificando-ostiingue-o dos outros similares, ndo pela sua origeas
pelo proprio emblema ou pela denominacao que aitoh6&AMA CERQUEIRA, Jodo daOp. cit, p. 347 e
348. respectivamente; MORO, Maria Cecilia FabBbp. cit, p. 38; OTAMENDI, JorgeDerecho de Marcas
Buenos Aires: Lexis Nexis, 2003, p. 11.

*” DOMINGUES, Douglas Gabriel. Marcas e expressdeprdpaganda. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 88.
Acompanha-o Maria Cecilia Fabbri Monm, Direito de Marcas — Abordagem das marcas notériasLei
9.279/1996 e nos acordos internacion&@do Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 40.
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Também intensifica 0 enfraquecimento dessa fung@adrna, a possibilidade juridica do uso
da marca fora dos limites territoriais de ondegisteo originario foi realizado.

No mesmo sentido encontramos a critica de Joséi@liscensad3® Este autor
considera que com a permissdo normativa da cesgdmatca independentemente do
estabelecimento comercial e a concesséo de liceanta do uso da marca, esta deixou ha
muito de garantir a origem do produto, principaltegmorque como outro arranjo produtivo
pode-se realizar a fabricacdo apondo ao produtarearalienada e, ainda, ter o produto mais
de uma origem, podendo ser produzido sob as maersdis condi¢bes, seja climatica,
cultural, de matéria prima, bem como toda e qualgquera que influa sobremaneira no
resultado final da producédo. Nessas condi¢cdesp eatdarca pode ser aposta em produtos da

mais variada qualidade.

Otomendi®® acompanha a posicéo defendida por Ascenséo:

“Obsérvese que es muy comun que sean varios yedis los fabricantes de productos y
prestatarios de servicios que los distingan comlmssnas marcas. Esto es posible a través de la
concesion de licencias y de franquicias. En estpsestos los "origenes" pueden ser muchos y la
marca una sola”

Ademais, o autor argentino adensa a discussao ammtque, no caso do
consumidor querer saber a origem do produto, pdeetifica-lo consultando o rétulo ou o
proprio comerciante que exp6s o produto a vendigRe a segundo plano, quando reforca
a afirmacéo de que a funcdo da marca é trazéommiacao de origem ao consumitiGr

Embora sejam opostas criticas a essa funcao, ngodgenegar o valor que essa
funcao teve no passado, pois distinguia indiscbiigate os produtos por meio da sua origem
e dos seus fabricantése, nessa linha, e em certo nivel protegia o coitgumo engano e o

0os competidores da concorréncia desleal. Entretdototransformacdo avassaladora do

% ASCENSAO, José de Oliveira. As Funcdes da Maros ®escritores (Metatags) na InterriRevista da
ABPI, n. 61, p. 45.

9 OTAMENDI, Jorge Derecho de MarcasBuenos Aires: Lexis Nexis, 2003, p. 11.
> bidem p. 12.

> FERREIRA, WaldemarTratado de direito comerciaBao Paulo: Saraiva, 1962. v. 6, p. 268-269.
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capitalismo que alterou a estrutura do mercads, mnecam a surgir empresas, providas de
maquinario, que passaram a produzir produtos igoaisimilares em grande quantidade,
apresentando, por conseguinte, um cenario de a@nmoia entre as empresas, situacado essa
que alcancou a marca, passando esta a desempenbao fde identificar o produto por si
s6"% de forma a distingui-lo em relacdo aos dos corotes, conforme veremos a seguir, na

definicdo da fungao distintiva da marca.

3.2.1.2. Funcéo distintiva da marca e a concorréncia

Como se exp0ds, a marca inicialmente tinha a fumgiandicar a origem ou a
procedéncia da mercadoria como forma de diferengigoroduto por meio dos seus
produtores. Conforme Gama Cerqueitaessa funcao ficou ultrapassada para dar o seu lug
a funcéo identificadora do produto. Considera gssna se realiza, porque € 0 qué 0 seu
titular quer no contexto de concorréncia, istourg seu fabricante que o seu produto tenha
uma singularidade frente a grande quantidade de%igiuais ou similares.

Embora tenha esse autor se destacado ao ressahbafuncéo identificadora da
marca, € na sua possibilidade de distinguir quang@do da marca demonstra mais proxima da
realidade vivida, e é a que mais se ressalta hradieente, tanto na doutrif§ quanto na
lei®”>. Considerando isso, Maité Moro denomina-a comarado de esséncia da marca,

classificando qualquer outra como secund&ti@ssim também considera Douglas Gabriel

2 OTAMENDI, Jorge Derecho de MarcasBuenos Aires: Lexis Nexis, 2003, p. 11.

>3 GAMA CERQUEIRA, Jodo darlratado da propriedade industri#tio de Janeiro: Revista Forense, 1946. v.
1, pp. 345-349, 365-366. Acompanho-o MORO, Marigilze Fabbri.Direito de Marcas — Abordagem das
marcas notorias na Lei 9.279/1996 e nos acordcarmatcionais Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp.
30 e 36.

" MORO. Maria Cecilia FabbrDp. cit, p. 36.

"> CARNEIRO, Thiago Jabut.icenca de marcaCuritiba: Jurua Editora, 2012, p. 61

>’® MORO. Maria Cecilia FabbrDireito de Marcas — Abordagem das marcas notériad.ai 9.279/1996 e nos
acordos internacionaisSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 35.
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Domingues realizando o mesmo estioPara exemplificar, citaremos alguns dispositivos

normativos.

Na Convencao de Paris, ap0s a revisao de Estoa#ni®67, o art. Guinquies

B, prescreve:

SO poderd ser recusado ou invalidado o registro rdascas de fabrica ou de comércio
mencionadas no presente artigo, nos seguintes:cés9s2. Quando forem desprovidas de
qualquer carater distintivo (...)

O art. 15.1 do Acordo de TRIPS tem a seguinte pgEsr

Qualquer sinal, ou combinacdo de sinais, capaz iddnglir bens e servicos de um
empreendimento daqueles de outro, podera constinarmarca (...)

O art. 122 da Lei n°® 9.279/96 impde que “sdo siszstde registro como marca

os sinais distintivos visualmente perceptiveis”.

A adequacédo desta funcdo a realidade coloca-a ecomoequisito que deveréa

atender, quem faz uso da marca, para que sejajjpi@jaridicament¥®,

Anote-se que essa distintividade pode ser intrenaecsigno, isto €, auferida pelo
seu titular na perenidade da atividade no tempo, aida, forcada, construida

deliberadamente por &é

E com base na funcéo distintiva que se elaborgrameento do direito marcario.
Quase nao se exige de quem se utiliza da marcgugpuadlever ou obrigacdo. Se a marca

serve apenas para diferenciar, o registro exige $3n mencionar qualquer outra funcao.

Assim, a marca se vincula ao produto para torrdigtinto, por isso também a lei
estabelece que o direito exclusivo de seu tituf& edstrito ao seu ramo de atividade
negocial, como regra. Nessa forma de pensar, aantanc um valor acessorio, pois a sua

existéncia depende do produto, servico ou atividiedgue se quer utilizar com exclusividade.

""|In Marcas e expressdes de propagari@® de Janeiro: Forense, 1984, p. 88.
>’ OTAMENDI, Jorge Derecho de MarcasBuenos Aires: Lexis Nexis, 2003, p. 12.

> MORO. Maria Cecilia FabbrOp. cit, p. 36.
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Como pudemos observar, na historia da evolugcdorganzacdo dos meios de
producao, o empresario busca realizar a sua aliwidalendo-se da propriedade imaterial, no
uso da marca, na sua consolidacdo no mercado, semwa®Evimento e aperfeicoamento de

produtos e servi¢os, na publicidade, isto €, trebabm bens intangiveis.

Isso faz com que a marca se destaque do produtohe gutonomia. E inteligivel

gue essa autonomia é fruto de uma legislacdo gteedrmarca referenciada em si, isto €, o
direito marcario é um direito préprio, que é tratagela doutrina como um ramo
autocentrado, que, também, pouco se comunica comewmsis ramos do direito. Basta
verificarmos que o direito do consumidor tem corao &indamento a exigéncia de um nivel
de qualidade dos produtos, de que estes ndo pocksiooar danos ao consumidor, isto €, a
propriedade, os produtos e prépria atividade néeessumprir uma fungéo social, que é um
mandamento das constituicoeelfaristas que ndo admite mais uma auséncia de conduta,
uma inércia, mas uma acao voltada para objetivas elavados, como por exemplo, a

dignidade, a solidariedade e o bem estar das pessoa

Embora a distintividade ainda seja a fungcao delémce da marca, esta deve ser
colocada diante da complexa trama de direitos eerdevconstituidos, por vezes em
microssistemas, que influenciam reciprocamenten@snas juridicas dos mais variados
setores do direito, exigindo condutas nas diregdas variadas, redesenhando os modelos

para que se acomodem, considerando as forcasregstm todo o sistema juridico.

Por isso, relevante é estudar as demais funcGaspartir dessa massa critica,

enquadrar juridicamente a marca e quem a utiliza.

3.2.1.3. Fungéao econbmica — a valorizagao do goodwill da eaga

Entre nés, Carvalho de Mendonca € o0 Unico que dsim@oalguma irresignacao

frente a valoracdo exclusiva da funcéo distintieandarca, quando ressalta a sua funcéo
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econOmica, ao defender que a ela atesta o trabahesforco humano e determina o éxito e a
seguranca que se procura nas transacdes cont@fciais

Para Morg®! essa funcdo estaria relacionada as marcas quamealbancado um
alto grau de reconhecimento, como as marcas deealtone e as notoriamente conhecidas.
Esse reconhecimento seria uma justificativa a m@iotecdo desses signos distintivos pelo

direito.

N&o se pode deixar de afirmar que o valor econduiécmarca € um objetivo do
empresario que inclusive espera encontrar no dinsieios de se defender de qualquer
conduta que atente contra esse valor. Busca o sammegue ostenta a marca em seus
produtos, quando verifica a exposicao de outrosraa que ndo seja o seu, porém recebe a
sua marca, imediatamente que se cesse a distobaiggquerer que seja indenizado pela
ocorréncia de um dano moral, se considerar queehoignsa a imagem que construiu e que o
seu uso indevido depreciou a reputacdo comerciatataa e do produto, tanto por meio da
sua vulgarizacédo, quanto pela exposicdo ao consurdiel produto falsificado, bem como
atribuindo ao produto de determinada marca um pm@agmor que o encontrado no

mercadd®

Para a doutrina estadunidense, o reconhecimenge @sforco do empresario €
denominado dgoodwilP®® uma das espécies do aviamento, um direito datel& conforme

Denis Borges Barbo3¥, apoiado nas licdes de Paul RouBier

%0 MENDONCA, Jose Xavier Carvalho de. Tratado deittircommercial brazileiro. Rio de Janeiro: Jornal d
Commercio, 1919. v. 5, p. 237-239; MORO. Maria Gadrabbri. Direito de Marcas — Abordagem das
marcas notoérias na Lei 9.279/1996 e nos acordosriacionais Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
43.

%81 |bidem p. 43.

%82 MAMEDE, Gladston.Op. cit, p. 261-263. FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. Fundamenttss derecho de
marcas. Madrid: Montecorvo, 1984, p. 6[3 finalidad del registro de marca no es solo eviherror de los
consumidores, sino también evitar que se beneflaemarcas del pretigio adquirido por otfas

83 ROGERS, Edward S. The Lanham Act and the Sociatffan of Trade-MarksLaw and Contemporary
Problems v. 14, n. 2, pp. 176-177; FERNANDEZ-NOVOA, Carldaundamentos de derecho de marcas.
Madrid: Montecorvo, 1984, p. 60.

84 BARBOSA, Denis Borges.Sobre a nocdo juridica e econdmica de marddisponivel em
<http://www.denisbarbosa.addr.com/notamarcal.pAtesso em 22 jul. 2011, pp. 2-3, ou ainda do mesmo
autorUma introducéo a propriedade intelecugPed.Rio de Janeiro: Lumen Juri&)o03, pp. 695-696.
Seria uma posicéo juridica justificavel em relag&dientela, e que clama a protecao pelo direitealotitular,
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O empresério precisa produzir coisas capazes ddagatr as necessidades das
pessoas, ou, pelo menos, necessita que estasfigqiemi que o produzido tem qualquer
qualidade Gti*®. Acreditando nisso, cria-se um potencial de vepdea o empresario,
surgindo uma qualidade prépria, que identifica a tama da empre¥4. Por isso, é plausivel

0 pedido indenitario de ofensa a reputacao.

O goodwill é forjado sobre trés fator8® a boa qualidade dos produtos, a
publicidade realizada e o potencial de venda gerBdo isso, é adequada a colocagdo de
Denis Barbosa ao afirmar que o direito sobre a an@nem direito de clientela.

Ademais considerando a primeira parte do estudie desia, verificamos que as
marcas compdem em média 40% do valor total do @stzimento comercial e seu valor, para
as marcas com grande reconhecimento, alcancamaadeifbilndes ou centenas de milhares

de ddlares norte americanos.

Ressalta-se que com a funcdo econdmica € que aofulegqualidade e a funcéo

publicitaria ganham bastante sentido.Seréo edtasom seguir.

3.2.1.4. Funcéao de indicacao de qualidade

Ha uma corrente doutrinaria que propugna que asawandicam a qualidade dos
produtos. Trata-se de uma definicdo controveriidaforme nos alerta Thiago Carnéffo

considerando a sua universalidade, denominada eddrde estabelecimento comercial e na doutrimedisa
fonds de commerce

*% ROUBIER, PaullLe droit de la propriété industrielleParis, Recueil Sirey, 1952

%% BARBOSA, Denis BorgesUma introducéo & propriedade intelecu&ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p. 696.

87 Cf. FERNANDEZ-NOVOA, CarlosOp. cit, p. 58.
%88 | hidem

89 CARNEIRO, Thiago Jabut.icenca de marcaCuritiba: Jurué Editora, 2012, p. 63.
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Com o objetivo de provar a assertiva, este autar dluas posices, uma favoravel e outra

criticando essa consideragéao.

Na posicdo a favor, cita as licbes de Gutierrezdbarque ensina estar a marca
ligada intrinsecamente a qualidade do produto esapta o exemplo de um sujeito que
frequenta o McDonalds fora dos Estados Unidos do Norte, pois externa gonsciéncia de
crédito a qualidade do produto e a seriedade, Idgspaconfianca que Ihe confere o fabricante
ou a empresa a que tenha sido licenciada ou fradgd® A marca é um indicador de

qualidade do produtd".

Essa é a posicdo adotada na doutrina estaduniden€enforme explicita
Fernandez-Novod’, no final e inicio da década de 30, do séc. XXpepa-se a advogar pela
existéncia de uma funcéo de indicacdo de qualidadparada pelos estudos de Schetliter
Este autor identificou a marca com a satisfacd@atsumidor, um signo que identifica a
constante e uniforme satisfacdo. Posteriormenten@su-se o entendimento de que a marca

aposta definiria a qualidade de qualquer produnsiderando a satisfacéo ja experimentada.

Mais contemporaneamente o conceito foi adotado pelatrina da andlise
econdmica do direitd® colocando o direito de marca com duas finalidastEsomicas®:

diminuir os custos econdmicos de transatddo consumidor e incentivar o empresario a

9% ApudMORO. Maria Cecilia FabbrDireito de Marcas — Abordagem das marcas notériad i 9.279/1996
e nos acordos internacionaiS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 41.d

*1 CARNEIRO, Thiago Jabu©p. cit, p. 63.
92 FEERNANDEZ-NOVOA, CarlosFundamentos de derecho de marddadrid: Montecorvo, 1984, p. 51.
9 |bidem

%94 SCHECHTER, Frank I. Fog and Fiction in Trade-MRrotection. Part IColumbia Law Review. 36, n. 1.
jan. 1936. p. 60-87.

% Por meio do seu expoente, Richard Posner, emazmanta com William Landes. Landes, William M..
Posner, Richard A.The economic structure of intellectual property lawambridge, Mass., Harvard
University Press, 2003.

%% BARBOSA, Denis Borges. A funcdo econdmica da marca Disponivel em
<http://denisbarbosa.addr.com/econmarzpdicesso em 22 jul. 2011, p. 3.

9" Todo e qualquer fator que se coloca diante dostagecondmicos e que diminuam a eficiéncia ecar@mi
natural das transacdes ocorridas no mercado. Benmges Barbosa traduz como “diminuicdo de esforeo d
busca do consumidor”, Flavia Puschel “custos daociagao”, Ricardo Lorenzetti “custos sociais”. V.
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instituir e manter a qualidade do produto. Entaimaca seria uma forma do consumidor
reconhecer a qualidade e o conjunto de caractadstjue demanda, sem ter que testar,
inspecionar ou avaliar os produtos, ou ainda siscart pois confia na representacdao de
qualidade que lhe proporciona, de acordo com atagfao do empresario e da reiterada

satisfacdo com a experiéncia anterior do prodtito

Acompanha esse racicionio Thomaz Thedim Edbguando afirma que a marca
permite ao consumidor escolher um produto ou seriepdo em vista a sua experiéncia

anterioP®.

Ideia diversa é defendia por Newton Silv&itaReforca este autor o carater de

distintividade da marca e sua correlacdo com difttao do responsavel pela producéo.

Considera que num mercado de plena concorrénciguenna oferta de produtos
idénticos ou similares, a marca acaba sendo unrseautilizado pelo empreséario para
auxiliar o consumidor na identificacdo da proveai@ndo produto, isto €, quem € o
responsavel pelo fabrico, ou quem age como seessév/fabricado. A marca, sob esta oOtica,
ndao é um sinal indicativo de qualidade, sendo argar desta € dada pela decisdo do
empreséario. Porém, ndo nega o autor que o nivelqudidade influiu positiva ou
negativamente sobre o aviamento do estabelecimessa. forma de pensamento defende que

a correlacdo da qualidade com a marca é algo deegse exclusivo do seu titular, ndo tendo

BARBOSA, Denis BorgesOp. cit, p. 3; PUSCHEL, Flavia Portella. Responsabilidatieil Objetiva:
Corregdo de Trocas Ineficientes ou Repressdo @mHiln: Maria Lucia L. M. Padua Lima. (Org.). Agenda
Contemporanea: Direito e Economia 30 anos de Br&sib Paulo: Saraiva, 2012. v. 1, p. 299. LORENZETT
Ricardo Luis. La oferta como aparencia y la aceftadasada en la confianzRevista de Direito do
Consumidor Séo Paulo, ano --, n. 35. p. 9-38, jul./set. @@02p. 12.

% | ORENZETTI, Ricardo LuisOp. cit.

99| LOBO, Thomaz Thedimintroduc&o & nova lei de propriedade industrial:i Iné 9.279/96 Sdo Paulo: Atlas,
1997, p. 73.

%9 Também assim nos ensina Ricardo Lorenzetti, quafittoa que os contratos contemporaneos sdo negocio
complexos que exigem uma aceitagdo baseada nawpmfda aparéncia da oferta, sendo a aparénci& nest
caso a experiéncia anterior vivenciada pelo cordomgue representa a credibilidade da empresa, sua
reputacdo, a qualidade de seus produtos. V. LORENERIcardo LuisOp. cit, p. 13.

1 SILVEIRA, Newton. A propriedade intelectual e a nova lei de proprigdaindustrial: Lei 9279 de
14.5.1996 Sao Paulo: Saraiva, 1996, pp. 2442lem Licenca de uso de marca e outros sinais distintigd®
Paulo: Saraiva, 1984, pp. 16-17. Compartilham dpss&do MORO. Maria Cecilia Fabbbireito de Marcas
— Abordagem das marcas notérias na Lei 9.279/199sacordos internacionai$ao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 41; e CARNEIRO, Thiago Jabirehca de marca. Curitiba: Jurua Editora, 20183p.
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o consumidor qualquer garantia da lei de propriedadlustrial que vincule o nivel de

gualidade dos produtos e o titular da marca.

Embora néo seja a regra, essa funcédo € de relavaacse tratar da marca de

certificacdo, pois esta tem em sua esséncia atgadanqualidade do prod(té

N&o ha como negar que, geralmente, o consumidediéamue todos os produtos

OU Servicos com a mesma marca aposta assegurasnamgealidade, seja alta ou b&ka

3.2.1.5. Funcéo publicitaria

Esta funcéo ressalta a relacdo entre a marca bligigade, pois, com o advento

da publicidade, uma imperativa transformacéo ocanredireito de marc&¥.

Com publicidade a marca passou a ser um instrunggig@arreia um conjunto de
significados que, por sua vez, sdo utilizados pasiar o consumo e valorizar a atividade

empresarial do seu titular. A marca é uma formaedeulo de comunicac&b.

Se a publicidade busca divulgar, promover ou difuach produto ou servigo, a
marca é o meio para se alcancar essa finafiffad2ouglas Gabriel Domingues cita como
exemplo da sintonia entre marca e publicidade o dasvir. Lever que aplicou esforcos na

veiculacdo da sua mar&unlightpor todo o territorio inglés e auferiu como readd, apds

92 MORO. Maria Cecilia FabbrDireito de Marcas — Abordagem das marcas notériad.ai 9.279/1996 e nos
acordos internacionaisSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 42.

693 FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. Fundamentos de derechadecas. Madrid: Montecorvo, 1984, p. 50.
894 MORO, Maria Cecilia FabbriOp. cit, p. 45; BARBOSA, Denis Borget/ma introdugéo a propriedade
intelectual 22 edLumen JurisRio de Janeiro, 2003, p. 211.

895 ASCENSAO, José de Oliveira. As Funcdes da Maros ®escritores (Metatags) na InterriRevista da
ABPI, n. 61, p. 46.

%% MORO, Maria Cecilia FabbrDireito de Marcas — Abordagem das marcas notériad.ai 9.279/1996 e nos
acordos internacionaisSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 48 €sta autora LULAI, Esther. A
publicidade e a propriedade industrial no BraRvista de Direito Mercantil, Industrial, Econémieo
Financeira Sao Paulo. n. 76, p.75-80. out.-dez. / 1989.
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24 anos, o aumento em 2.000% em suas vendas, lmeon6f® do mercado britanico do seu
produtS®”.

Moro®® reforca a finalidade atual da publicidade, quah,sa de persuadir o
publico a comprar os produtos anunciados, vincdamda imagem a marca e aos produtos
gue ela identificam, deixando, assim, a publicida@e ser um simples instrumento de
informacé&o ao publico sobre um produto novo e upnad de relembrar a existéncia de uma
marca. Newton Silveira aventa ser uma forca de;c@bree sugestdo exercida pela marca,

criando um elo entre o produto e o consunffor

Ademais, 0 uso da marca na publicidade cativa suwuaidor e lhe propicia uma
sensacao de proximidade com o fornecedor do prpgassando a identificar este por meio
da marca. A marca seria um recurso facilitador @golea do consumidor quando este se

depara com uma grande quantidade de produtos simite mercadd’.

Essa simbiose também reforca a sobrevida das mavo&s 0 que se pode
observar € que a publicidade € um esfor¢co diredmnEara a manutencdo e acréscimo de
clientela, que indiretamente contribui para o deskeimento e prolongamento da vida das
marcas. A marca se desenvolve pela publicidadssta,necessita daquela para cumprir a sua
finalidadé™.

%97 DOMINGUES, Douglas GabrieMarcas e expressées de propaganBi de Janeiro: Forense, 1984, p. 67.
Lever € um dos fundadores da atual Unilever htfp://www.unilever.com.br/aboutus/aboutunilevaecessado
em 22 de novembro de 2011.

%8 MORO, Maria Cecilia FabbrDp. cit, pp. 43-45.

%99 A marca “Stolichnaya’ln SILVEIRA, Newton; SILVEIRA, Wilson (org.). Estsi@ pareceres de propriedade
intelectual Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 174.

1 MORO, Maria Cecilia FabbrDp. cit, p. 44.

1 MORO, Maria Cecilia FabbrDireito de Marcas — Abordagem das marcas notériad.ai 9.279/1996 e nos
acordos internacionaisSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 45LAIUEsther. A publicidade e a
propriedade industrial no BrasRevista de Direito Mercantil, Industrial, Econ6mieoFinanceiro n. 76, p.
75-76.
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Uma das principais criticas elaboradas é de Jotgméndi*>. Este autor rebaixa
a funcéo publicitaria a uma posicéo secundaria pansidera como primordial o seu carater

distintivo, mesmo que nao tenha um apelo publicitar

Otamendi resume o atual estagio do conceito deamaacmaioria dos paises
ocidentais. E tdo contundente a sua funcéo digintia marca que € um dos requisitos
exigidos para o seu registro em o6rgao competearab@&m, ha que se considerar que se fosse
diferente praticamente ndo se poderia adquiriopr@dade de marcas caso fosse exigido que
tivesse a marca uma funcdo publicitario ou de dadk, excecdo que deve ser feita,
necessariamente em relacdo as marcas que gozdtn deaa de reconhecimento do publico
consumidor, pois € de sua natureza a condicdo plregdo da relacdo entre marca e

publicidade.

Resumindo a posic&o contraria, cita-se José Qdiviscensad® “se desempenha

ou néo [essa funcado] € uma circunstancia de fasagda repercute no dominio juridico”.

3.2.2. Classificagdo juridica das marcas

As marcas podem ser classificadas em relacéo apsicacao, finalidade e forma,
e sado colocadas em uma categoria especial quarmlodesaconhecimento comum e

relevanté**

®12«perg, aun asi, sera una funcién secundaria porgea puede tratarse de un signo negativo desde retopu
de vista publicitario y aun asi ser distintiv®@ TAMENDI, Jorge.Derecho de MarcasBuenos Aires:Lexis
Nexis, 2003, p. 11.

13 ASCENSAO, José de Oliveira. As Funcbes da Mares ®escritores (Metatags) na InterrRevista da
ABPI, n. 61, p. 46.

®1*NEGRAO, RicardoDireito empresarial Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 114.
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Quanto a sua aplicacdo, podem ser marcas (1)oditprou servigo, (2) marca

de certificacédo, (3) marca coletiva.

As marcas de produtos e servigos, foco desta mEsQsao utilizadas para

distinguir de outros idénticos, semelhantes ousafie origem diver§&.

A marca de certificacdo atesta a conformidade deproduto ou servico com
determinadas normas ou especificacdes técnicasalelage, natureza, material utilizado ou
metodologia empregad&®'” Este tipo n&o tinha sido recebido protecdo ensmpsis nas
leis anteriores, sendo uma inovacdo da lei vi§&ht® pedido devera conter regulamento
sobre a utilizacdo da marca, dispondo sobre coesliedroibicoes, e deve vir acompanhado,
também, das caracteristicas do objeto da ceriffcacdas medidas de controle que possam
ser adotadas pelo titular. O uso deste tipo deandispensa a licenca, sendo suficiente a sua

autorizacdo no regulamento de utilizé&o

A marca coletiva identifica produtos ou servico®vimdos de membros de
determinada entidaff®. Essa identificacdo de um grupo ou comunidadesinite a ideia de

que ha um determinado nivel de qualidade ou oridemma cidade, regido ou patsHa um

%15 NEGRAO, RicardoOp. cit, p. 114. VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclefturso de direito comercial
2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 358.

61| OBO, Thomaz Thedimintroduc&o & nova lei de propriedade industrial:i D€ 9.279/96 Sdo Paulo: Atlas,
1997, p. 75. VERCOSA, Haroldo Malheiros Ducld€bgp. cit, p. 358.

®17 SOARES, José Carlos TinocGomentarios a lei de patentes, marcas e direitasegos:Lei n® 9.279 —
14.05.1996 Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. Do mesmmor SOARES, Jose Carlos Tinoco. Estudo e
regime das marcas coletivas e de certificacao erdgracdes de origem. Conveniencia de sua addédsta
dos TribunaisSao Paulo. n. 562, p.09-2@g0./1982.

618 Segundo Tinoco Soares foi uma das conquista dS@ARES, José Carlos TinocBomentarios a lei de
patentes, marcas e direitos conexbsi n® 9.279 — 14.05.199&40 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
181.

®19VERCOSA, Haroldo Malheiros Ducler©p. cit, p. 358.

620 NEGRAO, Ricardo. Direito empresarial. S0 Paularafva, 2008, p. 114. VERCOSA, Haroldo
Malheiros Duclerc. Curso de direito comercial. 2.e¥. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2008. vob.1358.
LOBO, Thomaz Thedimintroducéo a nova lei de propriedade industrial:iln® 9.279/96 S&do Paulo: Atlas,
1997, p. 75.

%21 | OBO, Thomaz ThedimOp. cit, p. 73. SOARES, José Carlos Tino@omentarios a lei de patentes,
marcas e direitos conexokei n°® 9.279 — 14.05.19964a0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 182.
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interesse do grupo de produtores na chancela danigede do produfd® A entidade tem o
controle da qualidade, bem como a representatigidacdefesa contra possiveis infrattfres

Quanto a finalidade poder ser especifica ou singuse destinadas a assinalar um
s6 objeto — ou genérica — se identifica a origemrda série de produtos, que devem, por sua

vez, serem individualmente caracterizados por rsaspecificas.

Quanto a forma, podem ser classificadas como \erlmai nominativas,

emblematicas ou figurativas, mistas, ou aindainteédsionais.

As marcas verbais caracterizam-se pelo uso de ngakwras, denominacgoes e
expressdes. As emblematicas sdo as que se apregaortaneio de monogramas, emblemas,
simbolos, figuras ou quaisquer outros sinais digtie. As tridimensionais sdo a que se
constituem em varias dimensfes visuais, com deseahovista frontal, lateral, superior,
inferior, ou em algumas delas e em perspectivagpipoder relativas a propria forma do
produto desde que apta a identifica-lo, difererdmao de qualquer outro. Vercosa cita o
formato da garrafa da “Coca-Cola” que tem a formapaz de identificar o conhecido

refrigerant8*4°%5

Quanto a seu conhecimento comum e relevante, pegenas marcas de alto
renome ou as notoriamente reconhecidas. Essasdaenapresentacdo dos sinais distintivos

determinam um tratamento regulatério diferencidtlo

As de alto renome sao as conhecidas no Brasilpdma sua extensao territorial,
e sao destinatarias de protecédo extensivel a tmsloamos de atividade. Ndo ha regulacéo

similar na convencdo unionista, com prescricdo ro 5 do Codigo de Propriedade

62 SOARES, José Carlos Tinoddp. cit, p. 182.

®2% |bidem

624\VERCOSA, Haroldo Malheiros Ducler@p. cit, p. 359.

2L OBO, Thomaz ThedinOp. cit, p. 75.

26 MORO, Maité Cecilia Fabbri. A questdo da regulammediv das marcas de alto renomm: SANTOS,

Manoel J. Pereira dos (coord.); JABUR, Wilson Pintig(coord.). Sinais distintivos e tutela judicial
administrativa Sdo Paulo: Saraiva. 2007, p. 101.
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Industriaf?’. Ressalte-se que ndo é necessario, embora poss#, exn conhecimento
internacional da marca para ser reconhecida dereftome no Brasil, basta que atenda ao

requisito imposto pela lei.

Thomaz Thedim Lobo cita os fatores que sdo cormidsr de pela INTA —
Internacional Trademark Associatienpara determinar se uma marca € distintiva e $anoo

suficiente para alcancar esse elevado reconhe@rpentparte dos consumidof&s Sao eles:

1. grau de distintividade inerente ou adquirido;

2. duracao e extenséo do uso em relagcéo aos prodséwgigos protegidos;

3. duracao e extenséo da publicidade e de anuncios;

4. extensdo geografica da area de comercializacéo;

5. canais utilizados para comercializacao dos pradotoservicos;

6. grau de reconhecimento publico da marca em si, &I@As de sua
comercializacdo e em outras areas de comércioraiscde comercializacéo;

7. natureza e extenséo do uso da marca idéntica cellsmmte por terceiros;

8. perda de valorgoodwill) da marca por agdo de terceiros que usam marca
idéntica ou semelhante;

9. prova de dano a reputacdo da marca.

As marcas notoriamente reconhecidas sdo as quegmosseconhecimento no
ramo de atividade do empresario titular. Gozamrdéepdo especial, independentemente do

depdsito ou registro.

Essa protecdo ndo tem limites territoriais, istdib@-se como uma exceg¢ao ao
principio da territorialidade, inerente ao direit@rcério nacional. Essa exce¢do tem a sua
razdo residindo na protecdo do criador da marca fpi quem investiu no seu

reconhecimento, e na proibicdo de que alguém sweipg dessa divulgacao internacional e

%2’ NEGRAO, Ricardo. Direito empresarial. Sdo Paubrafva, 2008, p. 114.

628 | OBO, Thomaz Thedimintroduc&o & nova lei de propriedade industrial:i In€ 9.279/96 S&o Paulo: Atlas,
1997, p. 79. Este critério também é tomado comd@rpeairo por VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc.
Curso de direito comerciak? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. v. 1, p. 358.
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se beneficie de investimento alHéfoevitando-se o parasitisfifd Note-se que a notoriedade
€ qualidade que recai sobre segmento determinadoedoado pelo conhecimento que deve

obrigatoriamente o empresario possuir no seu raratididadé®.

Tem prescricéo prevista no artighi§,inciso 1 da Convengéo da Uni&o de Paris e
regulacdo nacional no art. 126 do Cdédigo de Prdade Industrial. Ndo se confunde essa

marca com a notoria, regida pelo revogado art.e6lZeil 5.772/71.

3.2.3. Acessao e licen¢ca da marca

Fernandez-Novdd, fazendo uma andlise curial & luz do Direito Coraga,
referencia os estudos de cesséo e licenca da manevelar trés sistemas basicos de cessao

da marca.

Um sistema que sO admite a cessdo da marca viacaadestabelecimento
comercial goodwill). Outro que admite a cessdo da marca sem quatgsgicdo. E um
terceiro que, tomando os outros dois como refea8na@xtremas, fica em posicao
intermediaria, porque sujeita a cessdo da marcdgamas medidas em protecdo ao

consumidor.

No Brasil, a licenca de marca s6 ganhou express@meica na medida em que

se desvinculou a marca do produto, isto é, houseparacdo do vinculo necessario entre o

% Jtem 17 do parecer do INPI n. 91, de 22.11.199yd MORO, Maité Cecilia Fabbri. A questdo da
regulamentacdo das marcas de alto renomeSANTOS, Manoel J. Pereira dos (coord.); JABWRIson
Pinheiro (coord.). Sinais distintivos e tutela jcidil e administrativaSao Paulo: Saraiva. 2007, p. 107.

830 RESTIFFE, Paulo Sérgio. Manual do novo direito emial. S&o Paulo: Dialética, 2006, p. 77.

31 \VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de dir@iomercial. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Matisei
2008. vol. 1, p. 359.

532 FEERNANDEZ-NOVOA, CarlosFundamentos de Derecho de Marchkdrid: Montecorvo, 1984
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signo e o objeto que o desi§rffaS6 a partir desse entendimento é que a marcawpasser
livremente disponivel e licenciavel no Bra¥il

No passado brasileiro, conforme o art. 116 do Dedet n® 254/67, firmava-se a
necessidade do vinculo entre a marca e o produtorai@ que ndo se poderia alienar aquela
sem parte do estabelecimento comercial dedicadcamufatura deste. Essa ldgica ficou
vigente até a primeira lei legislada de propriedadiustrial, a Lei n° 5.772, de 21 de
dezembro de 1971. A atual lei, de 1996, apenasgaitopoder ao licenciante, que, se quiser,

podera realizar o controle da qualidade. Tornarse liberalidade, e ndo um dever.

Assim, somente com o entendimento de que a mapmasenta um direito de
propriedade é que se atribui a marca independécarsiderado-a um bem em si mesma,

tornando o seu titular o destinatario da sua tyjteldica>>.

Devido a essa forma de erigir o direito marcarientado na propriedade de

marca, € que se abre a possibilidade de explodec&tarca em seu pleno vigor.

Pensar a marca com essa logica também a fixa comdingito independente,

auto-referenciado, hermético, um direito excluslegropriedade.

Ademais, a licenca para uso e exploracdo da mayggaga-se ao contrato de
locacdo de bens méveis e ndo tem forma especidbfarem I€i°%. Entretanto, exige que se
conste no contrato de licenca: 1) especificacdoedistro ou de seu pedido, 2) definicdo da
forma da licenca, se é exclusiva ou nao, 3)ideafifio do objeto e 4) identificacdo das

condicdes de remuneracaoyaltieg®®’.

63  BARBOSA, Denis Borges. Sobre a nocdo juridica e econdmica de marca
http://www.denisbarbosa.addr.com/notamarcal.pdéséado em 12/12/2019. 6.

834 | bidem

63 Segundo Thomaz Thedim Lobo, esse entendimentoitieme o INPI aceitasse a convivéncia de marcas
semelhantes quando fosse da vontade dos seusestulantes disso, o 6rgdo regulador limita o direle
propriedade em razéo da protecdo do consumiddaneld a sua confusdo em relagdo ao produto oueervi
por ela identificado. Cf. LOBO, Thomaz Thediimtroducdo a nova lei de propriedade industrial:i L&
9.279/96 Sao Paulo: Atlas, 1997, p. 78.

83 RESTIFFE, Paulo Sérgidanual do novo direito comerciaBdo Paulo: Dialética, 2006, p. 79.

3" RESTIFFE, Paulo SérgidManual do novo direito comerciaBdo Paulo: Dialética, 2006, p. 79.
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A eficécia perante a terceiros da cessédo e daghcea uso depende da averbacgéo

do instrumento junto ao INBF

538 hidem
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4. A MARCA E AS RELACOES DE CONSUMO

Nesta fase do trabalho, tentaremos realizar umésandas varias tendéncias

explicativas que se formaram em torno da marcagmyspectiva do direito do consumidor.

Séo potencialidades explicativas que auxiliard@areclusdo sobre uma possivel
responsabilidade do proprietario da marca ou dengietgém o direito exclusivo de licencia-la

no Brasil.

Daqui so restara a concluséo geral da pesquisa.

4.1.1. A marca e o fornecedor aparente

A primeira exposicdo de confronto entre o conhentmguridico formado em
torno da marca e do direito do consumidor estd xposicdo doutrindria sobre a

responsabilidade pelo fato do produto no Cédigbefesa do Consumidor.

Como tivemos oportunidade de verificar anteriorragnt fabricante € o foco de
atencdo da reparacdo da vitima de acidente de roonssto €, do acidente provocado por

defeito de produto.

Entretanto, ndo se responsabiliza exclusivamentefaloricante, este é
acompanhado por outros sujeitos que se considena ete fossem, principalmente, porque

tém na sua atividade alguma correspondéncia cdimidaale preponderante do produtor.

Ressalvando a discussao travada sobre o nexo deagdp (ou causalidade
juridica) do importador, que nos servira em momeaisterior, quando realizarmos o debate
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sobre a responsabilidade propriamente de quenrsdamona com a marca, a doutrina inclui
como se fabricante fosse o importdddro sujeito que comercializa o produto e ndo se
preocupa com identificacéo adequada de quem o pit6& ou aquele que apée ao produto o
seu nome, marca ou outro sinal distintf¥oO nosso interesse nesse capitulo refere-se a este

devido a sua correspondéncia com a marca.

A discussédo no Brasil sobre o sujeito que apderaartam origem na prescricao
normativa encontrada na Diretiva 85/374 da CEEfarare in verbis art. 3°, n. 1. o termo
“produtor” designa o fabricante de um produto,(e.fjualquer pessoa que se apresente como

produtor pela aposi¢do do seu nhome, marca ou cgradauiro sinal distintivo”.

A principal justificava que se apresenta para s@tude quem apde a marca nos
acidentes de consumo no rol de responséaveis éenda da aparéncia. Tanto que a doutrina
o nomina de produtor aparefite A sua responsabilidade relaciona com a aparénicida*
frente ao consumidor, pois quem apde a marca apeese como produtor, e, por isso, €

responsavel pela necessaria seguranca ao prodhboida.

Os produtores aparentes podem se apresentar coamalegr empresas que
transferem a producdo dos seus bens a terceirogacatdo com as suas instrucdes, para

depois distribui-los no mercado consumidor, indilkaao consumidor que os produtos foram

839 PUSCHEL, Flavia Portellad Responsabilidade por Fato do Produto no CDC -déaies de Consum8&o
Paulo: Quartier Latin, 2006, pp. 78-80. BENJAMINntAnio Herman de Vasconcellet al. Manual de
Direito do ConsumidorSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 121.

40 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellesal Manual de Direito do ConsumidoBao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 121. O autor trata aquitlcéo de produto andnimo ou mal identificadi, €& nas
hip6teses em que o comerciante ndo € diligentedficar a identificacdo do fabricante no produto.

641 PUSCHEL, Flavia PortellaDp. cit, pp. 80-82. NERY JUNIOR, NelsoAspectos da responsabilidade civil
do fornecedor no Codigo de Defesa do Consumidoir r{2e8.078/90) Revista do Advogado n. 33, p. 76.
ARRUDA ALVIM; ALVIM, Thereza; ARRUDA ALVIM, Eduardg MARINS, James J.Cédigo do
Consumidor Comentad@? ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribuhf95, p. 97-98. DENARI, Zelmo.
Da qualidade de produtos e servigos, da prevengioreparacéo de dands.GRINOVER, Ada Pellgriniet
al. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Conamigelos Autores do Anteprojef@® ed. Sao Paulo:
Forense Universitaria, 2001, pp. 161-162.

42 pUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 80.

83 pUSCHEL, Flavia Portell@p. cit, p. 81. MARINS, Jame®©p. cit, p. 101.
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por ele fabricados, transmitindo, assim, a confiagge os consumidores depositam na

marcd*”

Também é propria da situacdo que se apresentasdranguias, odranchising
conforme expde Zelmo Den3fi. O franqueador, titular da marca e encarregado da

supervisao e assisténcia técnica dos respectiedsiims e servicos, € o produtor aparente.

Desse modo, a marca tem a sua correspondéncia abreito consumidor, em

especial, em relagdo aos acidentes de consumadcaysar produtos defeituosos.

A potencialidade explicativa reside na considerad@@ue a aposicdo da marca
gera uma confianca baseada na aparéncia criadaede @ apde age como se produtor fosse.
Essa explicacdo ainda estd muito ligada ao dognfabdicante como o sujeito que concatena
0 maior numeros de justificativas para que |he sejputada a responsabilidade pela

reparacao de danos objetivamente.

Conforme desenvolvido em capitulo préprio, tentewdemonstrar que a marca €
um ativo de grande valor para empresa porque mEmiesa credibilidade e, por isso, a
confianca depositada pelo consumidor nos produt@srgcebem a sua aposicdo. H4 uma
sobreposicdo da marca, bem como da sua funcdoesfaeem descompasso com a teoria
sobre os deveres de quem a detém, pois ainda iwodibe-se somente na sua funcéo
distintiva e no seu carater de direito de propdedasituacdo totalmente destoante e
incoerente com as demais normas do nosso ordemajueiico, especialmente, o Cédigo de

Defesa do Consumidor.

Esta € uma explicacdo com potencial explicativarefgponsabilidade de quem
apde a marca, porém restrito ainda a uma refer@awidireito europeu, especialmente a
Diretiva CEE 85/374.

644 PUSCHEL, Flavia PortellaOp. cit, p. 81. SILVA, Jodo Calvdo d&esponsabilidade civil do produtor
Coimbra: Almedina, 1999, p. 551.

%4> Da qualidade de produtos e servicos, da preveagioreparacdo de dants GRINOVER, Ada Pellgrinet
al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — Condmiaelos Autores do Anteprojef® ed. Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 2001, p. 162.
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4.1.2. Pés-personalizacio

A marca veio dar conta do alto grau de despersag#io e desindividualizacéo,
gue exige a conformacao atual do capitalismo.

Como é cedico, a apresentacdo de produtos e serdicteito & massa de
consumidores, difusamente, pelo fornecedor, semlqoela preocupacdo com a

individualizacdo de quem vai receber a declaragauafetta.

Além disso, os contratos sao estipulados sem qealguossibilidade de
modificacdo das suas clausulas, tendo o consungjderaceitar o modo como ofertado,

apenas realizando a declaragcéo de aceite ou néo.

Assim, apresentam-se as relagfes juridicas extremtamdespersonificadas.
Ofertas sé@o realizadas sem a particularizacdo dedsstinatario, contratos tém as sua
clausulas estipuladas em seu todo, sem consideremteyesses da outra parte, chegamos a
situacdo em que a oferta e 0 aceite sdo realizadescepcionados por maquinas, num

processo de mecanizagdo e automatizacao da videnat

Considerando esses fatos, o jurista argentino €adloerto Ghersi afirmou que

relacées juridicas na pés-modernidade tem come fontratos sem sujeitd'™.

O consumidor presenciou no inicio do século XX artaf de produtos
industrializados cada vez a mais pessoas, e enr maantidade. Esses produtos comecaram
a dividir o espaco com outros, que eram manufatsraglase que artesanalmente, em
pequena escala, por pequenos produtores, queawucenhecidos de seus consumidores, ou
dos seus distribuidores.

64 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumi@éred. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 278.
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Pensando nessa linha de raciocinio, 0 mercado deangadocus das relacdes

despersonalizadas.

Os servicos nao escapam desse processo de desfizes@io, pois insertos na

mesma logica do trafico de massa.

Como expde lucidamente Claudia Lima Marques, emdestque buscou a
elaboracédo de uma teoria geral dos servicos, sagéesde servico sempre fora uma prestacao
obrigacional personalissima, por isso, infungf/ePorém, com as relacées de massas e sua
l6gica de producdo voltada para o mercado de mass®rvico comecou a apresentar
caracteristicas de fungibilidade, isto €, passser gpassivel de ser prestado por varios sujeitos
no mercado. O servico, da perspectiva do direige, e o retrato inconteste do fenémeno da

despersonalizacgéo.

Em outros termos, a despersonalizacado do propriceéedor é uma realidade —
que, diga-se mesmo gee passanseria mais como um processo desmaterialiZatapois

se torna cada vez mais dificil identifica-lo, atpee era inimaginavel no inicio do século XX.

A principal causa desse processo é o fato de qeenpsesas, pressionadas pela
manutencdo de sua posicdo no mercado, pelos damnmr resultado, pela acirrada
competicdo, tiveram que se recriar, inclusive ngamte aos modelos juridicos de
conformacao da sua atividade. A empresa encontrafarma de organizar-se por meio de
contratos, pois esta se apresenta como uma forwvea ee@ficiente de realizar a atividade

mercantif*®,

%7 MARQUES, Claudia Lima. Proposta de uma teoria lgeos servicos com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor.Revista do Consumidomn.33, p. 101. Ou aindagem. Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor 62 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20140%.

648 Utilizando-se um conceito de Claudia Lima Marqu@s. cit, p..

%49 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Os contratos e aifitiéncia das formas societérias de organizacéo da
empresa econdmic&evista do Instituto dos Advogados de Sdo Ramlo22, p.262-275. LEONARDO,
Rodrigo Xavier. Redes contratuais no mercado habitacional para ooms Dissertacdo de mestrado.
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo P&alo.Paulo, 2001, pp. 122-123 e 140-141. MACEDO JR.,
Ronaldo PortoContratos relacionais e defesa do consumi@&#o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 103.
FARIA, José Eduardd direito na economia globalizad8do Paulo: Malheiros, 2004, p.64.
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Esses contratos s&o encadeados e reconhecidosts@mefuncéo da realizacao
de uma determinada finalidade.

Séo formas organizativas da producdo realizadasv@oos fornecedores em
conexdo funcional. O contrato € o instrumento deresa, ndo ha uma organicidade

institucional, mas uma determinagé&o funcional.

Devido a essa nova funcionalidade do contrato, esti#uto ganhou nuances
tipicas de uma socied#d® mesmo ndo existindo um vinculo societario a imséntalizar a

cooperacat’.

Exige-se uma cooperacao continua dos varios fedwoees independentes em

busca da realizagéo do fornecimento para o consumo.

A aproximacao dos contratos e o desenho de suE®H8Eg SO € possivel a partir da
coeréncia das atividades em torno da busca dodomeato de bens e servicos para o

consum&2

Entretanto, a0 mesmo tempo em que se presenciasperdenalizacdo da
atividade de fornecimento, € uma exigéncia do coior a sua repersonalizacdo, que se
torna uma condicionante frente ao anonimato deedade de consumo. Esse fenémeno foi
nominado de pdés-personalizacdo por Claudia Limaghes> e traz o que esta autora
denomina dealoble codingpds-modern&* um processo intrinseco de despersonalizacéo e

extrinseco de personalizagao.

50 Fabio Konder Comparato em prefacio do livro de ARML. JUNIOR, Alberto do. A Protecdo do
consumidor no contrato de compra e vensao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

%1 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge. Os contratos e aifitiéncia das formas societérias de organizagéo da
empresa econdmicRevista do Instituto dos Advogados de S&o Raulda2, p.268.

52 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumid8red. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, pp. 402-426.

% Ibidem pp. 403-405.

4 |bidem p. 406.
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A personalizacdo do fornecedor ja era uma exigédcaconsumidor e o
comerciante tinha esse papel preponderante no doedeaconsumo.

Era o comerciante o responsavel pela escolha doufos e a indicacdo dos que
mais aprouvesse ao seu cliente. Era a confiancaejtisha nalmacenero del barrf5°°%
nos dizeres de Ricardo Lorenzetti.

A posicdo proeminente do comerciante pode ser hewitia na evolucdo das

“warrantiesno direito norte americano.

Com a introducdo do mercado de massa, comeca @Bspo comerciante por
eventual desconformidade do produto em relacénadidade ofertada, pois se considera que
o comprador confia na sua perspicacia e no seuecanbnto em realizar o mais adequado

aos fins desejados por €5fe

O vendedor sO se eximia da responsabilidade, senprador fizesse a sua
escolha baseada na marca, ou em um produto patentigerque infere-se que acredita o
comprador na sua propria perspicacia e no no nidedsf>®.

Considerando o aprofundamento do processo de malirsicdo, também
encontramos essa necessidade de personalizacdelagi®es de consumo. Nesse ha uma
busca incessante dos resultados prometidos pelbegae escala, o produtor inicia investida
em busca do consumidor, vez que, embora a prodegécérie e escala ja fosse uma

realidade, o consumo de massa ainda nao era.

%55 LORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como aparengita aceptacion basada en la confiarizavistade
Direito do Consumidgm. 35, p. 11.

%% |dem Redes contractuales: conceptualizacion juridiealciones internas decolaboracion, efectos frante
tercerosRevista de Direito do Consumidpn. 28. p. 24.

857 E o inicio das implied warrantie, superando aprivaty contract e o “caveat emptdrdo direito norte
americano. O vendedor responde pelas eventuaisrdesmidades do produto ao uso para o qual foi idend
BECKER, Anelise. As garantias implicitas no dirdiiasileiro e em perspectiva comparativifRevista de
Direito do Consumidgm. 9, pp. 75-77.

%8 |bidem p. 76.



208

Assim, iniciam aos empresérios e 0s executivos elapresas atividades
publicitarias de massa, com o aporte crescentedstimentos, com o intuito de tornar os
produtos conhecidos dos consumidores, pois maraguala época o anonimato de quem

produzia os produtos para o mercado.

Para vencer esse obstaculo, conforme nos informamesiudos de dois
historiadores e teéricos do “design”, Ellen LuptenAbbot Millef*®, adotou-se como
estratégia que se empreendesse publicidade pordmeiarcas que evocassem familiaridade
com o consumidor e um carater popular. Por isgsanfacriadas marcas como o “Dr. Brown”,

0 “Uncle Ben” e “tia Jemina” da Quaké?

Essa forma de divulgacdo dos produtos ndo visawmasp personalizar os
produtores e seus produtos, mas também aproximdujar e consumidor, o que tendia a
diminuir significativamente a influéncia que exarci comercianf&! na escolha e aquisicdo

de produtos e servi¢os pelos consumidores.

A influéncia dessa estratégia é tdo contundentepqdemos verificar no direito
anglo saxao a alteracédo do foco do comerciante @&asricante pelos produtos e servigos
disponiveis do mercado, deixando de ser uma reapiidade baseado na relacdo contratual,
para que pudesse ser imputada diretamente ao prodeixando ao comerciante um papel

coadjuvante.

Em dado momento era o comerciante a referénciaodeumidor, em outro o
produtor, hoje, frente a despersonalizacdo da addenecimento, sobressai a marca como

essa referéncia para o consumidor.

%59 Apud KLEIN, Naomi.Sem logo — A tirania das marcas em um planeta dendirad. Ryta Vinagre. S&o
Paulo/Rio de Janeiro: Ed. Record, 2004, p. 16.

50 KLEIN, Naomi.Op. cit, pp. 15-16.

%1 J4 se identificava a diminuicdo da proeminénciaatoerciante nas relacdes de consumo como umdfaéor
justificativa a mudanca da responsabilidade civilado no produtor. NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos da
responsabilidade civil do fornecedor no Cddigo defeBa do Consumidor (Lei n°® 8.078/9Revista do
Advogaden. 33, p. 78.
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4.1.3. Catividade e as redes contratuais

Essa repersonalizagdo também pode ser percebidangior da catividade do
consumidor a determinada imagem-qualidade, grupwatiolado, determinada qualidade

diferenciada (status”), ou marca e gar&fitia

Ha um processo de fidelizac&o da clientela, nosrésizde Claudia Lima Marques,
gue faz com o consumidor acredite que determinadwé€edor garante que ele receba o que
desejou, que realize as suas expectativas porquerte marca consolidada, apresenta uma

qualidade diferenciada dos seus concorrentes, mu@aonstitui um grupo econémico forte.

Portanto, frente a essa despersonalizacédo, exaunggca como uma forma de
identificacdo especial pelo consumidor da mateagho de suas expectativas, ndo sendo
necessario conhecer a complexa cadeia de fornesedmrmada para o fornecimento de

produtos e servicos.

Essa complexa cadeia de fornecimento constituieosgudenomina de contratos

conexos ou redes contratuais.

O exemplo mais ilustrativo € o contrato de franq@aranqueador ndo exerce a
atividade diretamente de produgcdo e comercializalgigrodutos e servi¢os, porém conta
com uma rede de fornecedores que o fazem autoszaafcele a utilizar todos os seus sinais
distintivos, marca, disposicdo de produtos, coresedtabelecimento comercial etc. Os
consumidores contratardo com os franqueados ingilritent&®®. Entretanto, as atividades de
“marketing” ficam sob a responsabilidade do frarglos: gestdo da marca, estratégias e
atividade publicitéaria, desenvolvimento e inovagagrodutos e servigos etc.

%2 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumi@red. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 278.

3 1dem p. 419.
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Ao direito, foi colocado o desafio de lidar comitaacdo andnima das relacdes de
massa criadas com situacdo de direito publico eumas automatizadas que foram tratadas

pela doutrina alemé sob a denominagcéao de compantamsociais tipicos.

Essas situagOes desconsideraram elementos quéedaea@m 0 contrato, como
por exemplo, a capacidade civil dos participes. €@xplicar o ato juridico de compra e

venda realizada por uma crianca de um lanche rimaate uma escola?

Depois de analisar e enfrentar o problema da despalizacdo do consumidor
nos negocios juridicos de massa, agora se coleeanessmo fenébmeno pela perspectiva do

fornecedor.

N&o se reconhece mais uma estrutura instituci@ddizda empresa, mas um
conjunto de atividades organizadas em torno de fimaidade comur®?*. H4 um esforco, a

realizacdo de cooperacdo com a finalidade dettaodirealizar o consurffs

E nessa distribuicdo de “afazeres”, ha aqueles spiedestacam pela sua
preponderancia em relacdo a atividade dos demaisioGhos relata o professor Antonio
Barros de Castf8°

“a Nike ndo produz nenhum ténis, embora seja ameanpresa de ténis do mundo. Ela faz design
desenvolvimento, marketing e outras atividades eddf§®. Um estudo demonstrou que o
somatério dos salarios de milhares de trabalhadimesna grande fabrica que produz os ténis na
Indonésia é inferior ao que recebemos onze ou dicg®res da Nike em Nova York”

Conhecimento é sindnimo de 1uttb As empresas investem na exploracéo

econbmica do que lhe proporciona o alcance do leficiente. Ser eficiente é atingir lucros

4 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumi@8red. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011,, pp.106-109.

5 1dem p.105.

8% Entrevista concedida jornal “O Economista”, do §&lho Regional de Economia do Estado de S&o Paulo,
2001

%7 FARIA, José Eduard@ociologia juridica: Direito e conjunturéSdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 11
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crescentes por meio da combinacéo flexivel, e @deobausto de transacdo, dos fatores de

producao.

Naomi Klein elucida que ha tempos a producéo deigeuser o foco do
empreendimento lucrati¥®. A atuacdo com intuito negocial é orientada petagresas que
retém as atividades que as coloquem uma situacaedenderancia as demais.

Antes, eficiéncia estava direcionada para melhdaaunidade produtiva: a
fabrica. Hoje depois das crises econdmicas qudaaasoo século XX e XXI, ser eficiente é
permitir a inovacdo, a necessaria evolucdo donssstede producdo capitalista por meio do

fendmeno descrito e denominado por Schumpter dertdedo criativa”.

A evolugcdo do capitalismo ocorre em fases. Passqmlasera da evolugcéo da
forca motriz da producdo da agua, do vapor, do ocsthel féssil, da eletricidade para o
conhecimento. Conhecimento € um produto mercantilassim, presenciamos a

“comoditizag&o” do conhecimento como forma de ajeanlividendos imediat8¥.

Para inovar, € preciso aplicar conhecimento. O daglevante serve de
informacgé&o, que em conjunto com outras informag@Esinentes, possibilita a tomada de

acao, isto é, gera conhecimento.

Tudo esta impregnado de conhecimento e este daems@o do valor dos bens no

mundo contemporaneo.

Quanto mais conhecimento aplicado, mais valor tdymern. Basta verificarmos o

preco de um avido comparado ao de um 6nibus depwee urbano.

O conhecimento € exigéncia da eficiéncia produtiea mercado. Recriar 0

sistema produtivo a fim de manter ou aumentar mluc

858 KLEIN, Naomi.Sem logo — A tirania das marcas em um planeta dendirad. Rita Vinagre. Sdo Paulo-Rio
de Janeiro: Ed. Record, 2004, pp. 15-16.

®9 FARIA, José Eduard@ociologia juridica: Direito e conjunturéSdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 11.
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Apés as ciclicas crises do sistema de producadatiata, este se reconfigura e

renova.

E a marca esta em uma dessas reconfiguracfes dodaqatoducdo em busca da

eficiéncia e de lucro.

A cadeia de fornecimento de produtos e servico® dev flexivel e enxuta o

suficiente para atender a demanda adequadament&xsessos.

Ter as plantas de producdo, ou ser as suas péa®gtndo faz mais parte da

estratégias das multinacionais.

Poder produzir de acordo com a oportunidade e co@weia da conjuntura é
essencial. A fabrica pode estar em qualquer luganando. A ideia € a de que ao mais fraco
sinal de crise, os custos devem ser reduzidospreducao reprogramada, para que nao se
oferte mais do que a demanda possa absorver.

4.1.4. A marca global como resultado da publicidade mundial - REsp 63981

Nesse sentido, houve destaque na jurisprudéncsdddira do caso da filmadora,
gue foi discutido no julgamento do Recurso Espeti@3.981-SP pelo Superior Tribunal de

Justica.

O caso trata de filmadora adquirida por consumlatasileiro em Miami, que
apresentou problemas de funcionamento quando aguestava em nosso pais. Como o
consumidor ndo obteve éxito no conserto do proqutipos acdo em face da filial brasileira
da marca mundial, a fim de fazer efetivo o seutdige garantia legal conforme o Cddigo de

Defesa do Consumidor.
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Alegou a empresa brasileira em sua defesa queequadiuto ndo integrava a
linha de produtos que fabricava e disponibilizawanmercado brasileiro. O produto adquirido
era fabricado e distribuido por sociedade empr@esanstituida em outro pais, e que fazia uso

da mesma marca, por isso, a garantia era estipptadsssa.

Também contra argumentou que nao poderia garaptioduto apresentado, pois
era uma empresa com personalidade juridica diginéo havia relacao direta com a empresa
que dava garantia ao produto reclamado. Dizia apgqna a aproximacao entre elas estava

somente no vinculo contratual que ambas mantintee@uso da marca.

O juiz de primeiro grau julgou extinto o procesemsulgamento do mérito por
ilegitimidade passiva da ré. Em sede de apelacdoipanal de Justica de Sado Paulo decidiu
gue as personalidades juridicas das empresas dasnaran distintas e que o produto ndo
fora comprado no Brasil, por isso, ndo podia alasua congénere nacional por atos

praticados por outP&.

O Superior Tribunal de Justica decidiu, por maidea/otos, que a filial brasileira
beneficiava-se da marca consolidada pela publieidaigrnacional, mesmo que essas ac¢oes
fossem realizadas pela matriz, por isso considexofilial brasileira fornecedora com
aplicacao do art. 3° e responsavel pelo saneardenticio do produto, conforme os arts. 18 e

30 do Cadigo de Defesa do Consumidor.

E a ementa da decisao:

DIREITO DO CONSUMIDOR. FILMADORA ADQUIRIDA NO EXTEROR. DEFEITO DA
MERCADORIA. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA NACIONAL DAMESMA MARCA
("PANASONIC"). ECONOMIA GLOBALIZADA. PROPAGANDA. PRTECAO AO
CONSUMIDOR. PECULIARIDADES DA ESPECIE. SITUACOES ARONDERAR NOS
CASOS CONCRETOS. NULIDADE DO ACORDAO ESTADUAL REJHADA, PORQUE
SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO. RECURSO CONHECIDO E R®VIDO NO
MERITO, POR MAIORIA.

| - Se a economia globalizada nao mais tem fraagenigidas e estimula e favorece a livre
concorréncia, imprescindivel que as leis de preotegiconsumidor ganhem maior expressdo em
sua exegese, na busca do equilibrio que deve eegeelagbes juridicas, dimensionando-se,
inclusive, o fator risco, inerente a competitividado comércio e dos negdcios mercantis,
sobretudo quando em escala internacional, em qseptes empresas poderosas, multinacionais,

670 JACQUES, Daniela Corréa. A protecdo da confiangadineito do consumidorRevista de Direito do
Consumidor Séo Paulo. n. 45, jan./mar.2003, pp. 100-101.
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com filiais em vérios paises, sem falar nas veimigs efetuadas pelo processo tecnoldgico da
informéatica e no forte mercado consumidor que iEpTE 0 Nosso Pais.

Il - O mercado consumidor, ndo ha como negar, vBege "bombardeado" diuturnamente por
intensa e habil propaganda, a induzir a aquisi@g@@rédutos, notadamente os sofisticados de
procedéncia estrangeira, levando em linha de aiwtgisos fatores, dentre os quais, e com relevo,
a respeitabilidade da marca.

Il - Se empresas nacionais se beneficiam de margawialmente conhecidas, incumbe-lhes
responder também pelas deficiéncias dos produtesagunciam e comercializam, ndo sendo
razoavel destinar-se ao consumidor as consequémegggivas dos negocios envolvendo objetos
defeituosos.

IV - Impde-se, no entanto, Nnos casos concretosjgyan as situagdes existentes.
V - Rejeita-se a nulidade arglida quando sem lastiei ou nos autos.

(REsp 63981/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUWDR, Rel. p/ Acordao Ministro
SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgad em 11/04/2000, DJ
20/11/2000, p. 296)

Com esta decisdo, o Superior Tribunal de Justiciuiin todo o grupo de

fornecedores da mesma marca, com atencéo, pasa odeefilial brasileird{™.

Como explicou o Min. Asfor Rocha:

‘0 sucesso de suas atividades muito esta a deveela@do conceito que essa marca
mundialmente desfruta, sendo, inquestionavelmérgaeficiada em razdo desse conceito e da
propaganda mundial que é feita em torno dela (...)

aproveitando, essa empresa nacional, todas asgeastajue sdo decorrentes desse conceito
mundial, evidentemente que ela tem que oferecer exiy contra-partida aos consumidores dessa
marca, € o minimo que disso possa decorrer é emirar o dano sofrido por quem compra
mercadoria defeituosa, acreditando no prodto”

A publicidade mundial dos produtos e servicos aidas pelas empresas

multinacionais, buscando atuar além das frontednas que sdo produzidos trouxe uma

consequéncia inexoravel: o reconhecimento mundiandrcd’® Se colocou o produto no

mercado e beneficiou-se da marca, também assumesogiie decorrer dessa situacao. Foi

nesse diapasdo que a representante legal no Byasibndenada a prestar o servico de

assisténcia técnica.

1 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cddigo de Defesa do Consumi@red. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 443. CORREA, Gustavo Bahusckgjés faces da protecdo do consumidor no dirégo
marcasRevista de Direito do Consumidar. 71, p. 92.

672 3TJ, REsp 63981/SP, Rel. Ministro Aldir Passaridhoior, Rel. p/ Acérddo Ministro Salvio de Figaeio
Teixeira, Quarta Turma, julgado em 11/04/2000,8. 1

6 MARQUES, Claudia LimaOp.cit, p. 443.
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Imperou, entdo, a regra dajus commodum, ejus periculuquem atua de forma
empresarial globalizada, auferindo beneficios, tamlassume o 6nus em qualquer lugar do
mundo, considerando o0 caso contrato, assume o deveealizar a assisténcia técnica no
mundo inteir’* Também se fundamentou essa responsabilidadéadidfasileira da marca
mundial na vulnerabilidade do consumidor, ndo seradmavel deixar com a vitima as

consequéncias negativas do produto vidiado

Claudia Lima Margues denominou esse fornecedorpdeeate. Considera que
sao aparentes porque agem como se fabricantegnfossatuam de forma a despertar a

confianca do consumiddf.

Sobre a confianca, destinaremos o proximo capitulo.

4.1.5. A marca e a confianca despertada

A confianca, além de ser um elemento de importgpaia a teoria do negdcio, €
uma condicao reflexa da complexidade social e gactalizacdo técnica da sociedade atual.
Essa condicdo coloca o consumidor em situacéo lderabilidade.

Isso porque os produtos e servicos que possuem grarae aplicacdo de
tecnologia exigem do consumidor a andlise de urtovaamero de informacdes especificas,
na légica classica, dmveat emptgrda decisdo racional e consciéhte

6" MARQUES, Claudia LimaOp.cit, p. 444.

675 CORREA, Gustavo Bahuschewskyj.As faces da proteigioonsumidor no direito de marc&evista de
Direito do Consumidaqrv. 18, n. 71, p. 77-105, jul./set. 2009.

678 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumid8red. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 436.

67 MARQUES, Claudia LimaOp.cit,, pp. 710-715. Para esta autora a transparéneidaa-fé propiciariam
uma quantidade e qualidade de informacdes sufeseptra o exercicio de uma vontade racional, uma
autonomia racional. Seria uma forma de antecipaefegsos do contrato ao consumidor e propiciar @ su
execucdo efetiva, sem prejuizos ou expectativasrfas.
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Entretanto, o processamento dessas informac¢fes @tlplicado, que se torna
uma tarefa herculea. Mesmo que tivesse o consuragla capacidade, viveria condenado a
utilizar a maior parte do seu tempo avaliando #srimacdes para fazer as escolhas mais
acertadas na aquisi¢ao de produtos, que sobrar@gempo para fazer outras atividades e,
com certeza, adquiriia muito poucos produtos. Résdo, por meio da linguagem
econdmica datfansaction cost theofy o custo de transacdo no mercado de consumo seria

elevadissim&® o que inviabilizaria o desenvolvimento do mercado

Somado ao fator da complexidade dos produtos,iceise a situacdo em que se
encontra a figura do fornecedor. O empresario paaater ou aumentar a sua margem de
lucro reorganiza a empresa para que seja cada &ezeficiente. Especializa as empresas
cada vez em mais especificas atividades, que paassenintegrar por meio de contratos,
apresentando-se como um emaranhado de relacddigaridentificadas pela finalidade
negocial. Nessa condicédo, apresenta-se a figufardecedor despersonalizado, pois nao é
possivel personificar quem exerce atividade, jaexggcida por muitos fornecedores, que sao
identificados somente quando se identifica a fitzale empresarial. Foi essa a situagao que se

analisou no capitulo da catividade e das redesataats.
Este é o quadro fértil em que se desenvolve a marca

A marca torna-se a representacdo da atividade sar@kperante o consumidor.
E por meio da marca que se materializa a prodygdis, ele desconhece a sua forma de
organizacdo para a producdo. Também é uma formecatigidade, pois diante da
homogeneizacéo e amplitude dos produtos disparakitis no mercado de consumo, a fim de
garantir o atendimento de suas expectativas o atdsu tende a sua escolha no produto que
esteja vinculado a imagem-qualidade, ao grupo dolaslm, a determinada qualidade

diferenciadagtatug, ou & marcd®.

678 LORENZETTI, Ricardo LuisOp.cit, pp. 12-11.

79 MARQUES, Claudia LimaContratos no Cédigo de Defesa do Consumi@éred. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 278.
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O consumidor, como tem realizar as suas escola®rnavelmente no mercado,
acredita na publicidade veiculada, na marca coleddi e pauta-se nas suas experiéncias
anteriores para realiza-las, condi¢cdes que prammaion muito poucas informagdes para uma

decisdo consciente, porém confia que s&o as easiici

Afirma-se que a confianca é um ativo da empressangsa nova 16gi€%, ha um
interesse econdmico na confiabilidade da marcaaommagem da empresa, tornando-se uma
estratégia de atuacao, um fator de investimenta, gdaancar um posicionamento do mercado

perante o consumid®?.

Assim, esta é uma das potencialidades explicatjuagpode auxiliar na analise do

inter-relacionamento do direito marcario e o doscwnidor.

%80 | ORENZETTI, Ricardo Luis. La oferta como aparengita aceptacion basada en la confiarizevista de
Direito do Consumidgm. 35. p. 12.

81 CARPENA, HeloisaO Consumidor no Direito da Concorrénciio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 209.

882 JACQUES, Daniela Corréa. A protecdo da confiangadineito do consumidorRevista de Direito do
Consumidorn. 45, p.122-123.
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5. A MARCAE A RESPONSABILIDADE NAS RELACOES DE CONSUMO

5.1. Ha uma situacao de irresponsabilidade?

Essa pergunta sobre a irresponsabilidade foi ongmeeu 0 pensamento juridico
em busca de um regime especial de responsabiletadelacdo aos danos provenientes dos
produtos industrializados e, consequentemente, rdoes que se esta sujeito devido a

inevitabilidade dos defeitos dos produtos.

E nessa perspectiva que os precedentes judicigipaises anglo-saxdes foram
evoluindo até a teoria dcstfict product liability, bem como foi esta a perspectiva adotada
pelos paises da Europa, considerando os estudGsrdessdo Econdmica Europeia sobre o
direito estadunidense e que culminaram na Dire@¥&E 85/374. A partir desta diretiva,
iniciou-se o alastramento da responsabilidade iwbjeto produto por toda a Europa, na
década de 80 do séc. XX. A responsabilidade pétwssvdo produto foi um dos resultados
dessa historia, pois foi forjado no caminho da easpbilidade do fabricante pelos danos

provenientes de produtos.

A conjuntura que sustentava a proeminéncia da gémde da marca deixou de
existir. Hoje, a organizacdo dos meios de produng@mtem mais esse foco. Apds as crises
econdmicas da década de 70 do séc. XX, o esgotardaritgica dos ganhos em escala, da
producdo das grandes fébricas, das elevadas qadesida organizagcdo produtiva, tinham que

mudar se quisesse se perenizar. E, desse modcgwcor

A organizacdo produtiva foi organizada em tornoadi@idade intelectual. O
empresario com as suas grandes fabricas esmortenou seu foco para a exploracdo das
atividades de marketing, que criam uma reputacé @aempresa, uma experiéncia para o
consumidor, por meio da publicidade e da marcapéampara as atividades de pesquisa
cientifica e tecnoldgica para a concepcao e agedsiento de produtos. O fator de producéo

da empresa é a propriedade intelectual, é o cankatd. Se a responsabilidade forjada para
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proteger o consumidor focou no fabricante, a radedmostrou que este passou a ter uma

funcdo secundéria hodienarmente. E nessa mudamgsso foco foi a marca.

E nessa conjuntura que podemos identificar umagorsabilidade deste sujeito
na cadeia, que conquistou um poder de influénda @eloracdo da marca. A importancia
econdmica desse sinal distintivo ganha elevadasrdiffes ao ponto de ter influente
relevancia na precificacdo patrimonial das empregas em valores monetarios aproximam-

se da metade do seu valor.

Ja estd presente a realidade das empresas quaaexpdomarca, Ser a sua
consolidacdo uma atividade econdémica exploraveéx@mplo mais concreto € a franquia.

Porém, em contrapartida, hodienarmente, juridicaengouco se trata desta questao.

Se a responsabilidade, conforme preceituado petdaeda analise econémica do
direito, € a distribuicdo eficiente dos riscos aafano mercado, esse objetivo tem que contar
com a presenca de quem autoriza a exploracdo denatzm em produtos na cadeia de
responsabilidade sobre o produto, pois ele se ioemeda atividade de fornecimento,
apresenta-se com poder econdmico relevante peoanteitros participantes da cadeia de

fornecimento.

Por outro lado, mostra-se com elevado poder ecawnd, logo, poder de
suportar os prejuizos provenientes dos produtofisfria da construcdo tedrica de uma
responsabilidade do fabricante revela-nos que essielo juridico fixou uma forma de
pensar: a de que o consumidor ndo deve suportéqugugrejuizo advindo da atividade de
fornecimento e a de que a ordem juridica Ihe garanpossibilidade de transferéncia deste
dano a um fornecedor, isto é, a um participanteadkeia produtiva que explore a oferta de

produtos no mercado de consumo.

Assim, como se concatenou um conjunto de justifiaatpara a responsabilidade
do fabricante e de todos os participantes da flade de colocacdo de produtos no mercado,

hoje, conjugam-se as mesmas justificativas sobraraa e quem a explora.

Por isso, justificamos, ainda perfunctoriamentee @u responsabilidade pelo

produto estabelecida no Cédigo de Defesa do Comsuralcangca quem explora a marca, e
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este passa a integrar a cadeia de fornecimentois§mrtorna-se solidario com os demais,
apresentando-se como mais uma das alternativaaraetiq da reparacao integral e efetiva do

consumidor.

Passemos, entdo, ao saldo desta pesquisa core a&ekipotese analisando se
guem faz uso da marca se enquadra na situacaeabidirpara a responsabilidade pelo fato e

vicio do produto no Cadigo de Defesa do Consumidor.

5.2. Conclusoes

Essa pesquisa realizou um estudo do direito deamaa@o consumidor a fim de
encontrar e fundamentar a responsabilidade peltupyale quem explora de alguma forma a

marca.

O ponto de partida foi o estudo da histdria dotadipmo e do consumo, com base
nos estudos sobre a evolucédo da organizacao pradé&i possivel identificar dois centros

polarizadores da discussao juridica da respondabiéi que se pretendeu travar.

Dois momentos bem distintos foram definidos: umattc no fabricante e nos
danos provocados pelos produtos e outro na pr@u@dhtelectual em que se sobressai a

marca.

No primeiro momento, é possivel verificar que asiad forjadas no direito
estadunidense dsiritct product liabilitye dasmplied warrantiesnfluenciaram a construcao
juridica, nos demais paises, de uma responsal®lidagtiva do fabricante, bem como a de
todos os sujeitos que auxiliam no escoamento ddupé&m ao consumidor. Assim, esse
trabalho visou confrontar esse sistema de respibdsale do fabricante com uma conjuntura
em que esse sujeito ndo é mais proeminente nera atisidade realizada, pois a empresa
hodierna abre méo da producéo para explorar a marogavencéo, as novas utilidades do
produto, o seulesigne a publicidade, ou seja, € uma forma de explorac®ndmica da

propriedade intelectual.
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A atividade produtiva desmaterializa-se, ndo amtasema forma institucional
definida, subdivide-se e a producdo passa a séada em varias partes do mundo. E nessa
conjuntura que surge a proeminéncia do sujeito exygora a marca e, por isso, deve-se

repensar a estrutura da responsabilidade civirddyto na perspectiva do consumidor.

Buscou-se uma relacao direta entre a marca e itodii@ consumidor, explorando

as potencialidades explicativas de ambos os camleetds juridicos consolidados.

A concluséo que foi possivel alcancar € a de quentgicondicdo inequivoca de
qualidade dos produtos, primeiro, de que ndo desamar danos e, segundo, que nao devem
apresentar defeitos que comprometa a alcance da €joe se destinam ou lhes diminuam o

valor.

Se a primeira expressao da qualidade ndo ocomsrdanos sobrevierem deve
alguém ser responsabilizado objetivamente, de faneao prejuizo ndo seja suportado pela
vitima. Fundamenta-se essa imputacdo objetiva ostifi¢ativas proprias que consideram a
condi¢cdo econbmica de suporte dos prejuizos e sbilaade de diluir o valor do dano por
meio da contratacdo de um seguro, ou por meio dar@do desse custo pelo preco do

produto.

Se for a segunda expressao que ndo se sucedersergpr 0 produto vicio que o
torne impréprio ao consumo, devera qualquer intégrala cadeia de fornecimento tentar
sanear o problema ou reparar o prejuizo. O fundemuasta imputacdo € objetivo e apoia-se

numa obrigacao legal imposta de qualidade dos poedu

Considerando as duas orientagdes normativas, pgzme que se originarem dos
produtos néo deverao ser suportados pelo consumidartransferidos a qualquer sujeito que

se beneficie da cadeia de fornecimento de pro@&da@®nsumo.

Desse modo, apresenta-se a responsabilidade nogdCdatkk Defesa do
Consumidor como um modelo juridico forjado paratgger o consumidor, garantindo-lhe

gue nao suportara qualquer prejuizo advindo deuposd
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A essas conclusbes somam-se outras, que podeneaaadas a partir das
potencialidades explicativas presentes na douttindireito marcario. Elas estdo agregadas
na atribuicdo de funcbes a marca. Analisou-se apaagaelas com a pertinéncia deste

trabalho

Ergue-se como potencialidade para explicar a relaghtre marca e
responsabilidade no direito do consumidor, o tratam que se dispensa a funcdo econdémica
da marca. Nesta se propugna sobre o aumento do dalaestabelecimento comercial
proporcionado pela marca. A marca agrega valoinpaial e defini o valor econémico da
empresa. Atende-se a condensacagadmwill, como dizem os norte-americanos, e do direito

de clientela, como afirmam os franceses.

Atualmente o valor das marcas alcancam cifras ndlias. Considerando isso &

inequivoco o poder econémico de quem detém a noareaexplora.

Em segundo plano, a marca exerce uma funcao deagéh de qualidade. Esse é
um dos resultados almejados por quem explora aanpots é o reconhecimento da qualidade
da produgcédo e dos produtos que aumentam o valogng@esa, pois representa a sua
capacidade de venda. Uma abordagem centrada na rmoamco mera propriedade, nao
permite visualizar a contribuicdo da marca na vadgao da empresa. A marca precisar ser

analisada como fenédmeno juridico complexo.

Pudemos observar que no passado havia um pensadeeqiee a marca estava
vinculada a producéo e o produto, tanto que a esséo era inconcebivel sem a alienacéo da
parte do estabelecimento comercial em que era m@amatfio o produto. A doutrina norte-
americana reconhece os efeitos sociais do fendrdanmarca e exige que o empresario
mantenha o nivel de qualidade dos produtos de @acmwch a credibilidade da marca. A
gualidade fica mais em evidéncia quando se tratdcdaciamento da marca. Conforme a
melhor doutrina espanhola e norte-americana, dyaysoncluir que, ao contrario do Brasil,
ha uma exigéncia de qualidade dos produtos quenlewaa marca licenciada, em com o
objetivo de protecdo do consumidor.

E, por fim, a funcéo publicitaria da marca revets-que ha uma acao direcionada

para se alcancar o incremento de valog@odwill da empresa por meio da publicidade e da
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marca. Aqui teriamos um estudo muito rico, porém tessitura complexa, sobre a
possibilidade juridica de interseccdo do conhecimguridico da marca e da protecdo do
consumidor. Para esta conclusao é suficiente essaspondéncia entre marca, publicidade,

qualidade goodwill.

Com estas explicacbes podemos perceber que ha temrétacionamento

possivel de ser explorado na seara dos estuddEagiconsumeristas e da marca.

Sobre a responsabilidade pelos danos ocasionadogrpdutos e a marca
podemos expor as seguintes potencialidades expéisatNessa forma de responsabilidade
forjou uma imputacdo ao sujeito que se soerguiarpiente porque detinha os meios de
producdo: o fabricante. Quando os danos comecaramnoaer vislumbrou-se que nele
deveria recair 0 suporte dos prejuizos. Variasificativas surgiram, embora a mais
recorrente fosse a do risco. O fabricante devespander objetivamente sem a avaliagao de
sua conduta, porque era quem tinha condi¢cbes ecoadimle suportar os danos, que poderia
diluir o seu prejuizo por meio de um seguro ou €mba o seu custo no preco dos produtos,
porque era o0 Unico capaz de prevenir os danos,ueuamnda deveria suportar o 6nus da
inevitabilidade dos defeitos de seus produtos gueorauferia beneficio com a sua atividade
de risco.

No direito estadunidense respondem fabricante eecmamte, porém, conforme a
Diretiva Europeia, respondem fabricante, importadprem apuser marca em produto e
comerciante somente se nao puder ser identificad@bicante. No Brasil acresceu-se o

produtor rural, o construtor e se excluiu aquele apde marca em produto.

Considerou na doutrina europeia que respondem ogisecom o fabricante
porqgue atuam como se este fosse, a excecdo dotauporEste é responsavel porque esté
mais acessivel ao consumidor. Estas foram as egpks apresentadas pela nossa doutrina,
nesse raciocinio dificultar-se-ia muito a atriboigde responsabilidade a quem explora a

marca.

O problema reside na constatacdo de que quem exglorarca esta deixando de

produzir, por isso nado poderia se justificar umapoasabilidade objetiva por danos
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proveniente de produtos. Entretanto, se pensarrmgsetspectiva do importador e demais
justificativas atribuidas a aplicag@o da respotisialoie objetiva, consideramos isso possivel.

Um dos fundamentos do fabricante € sua proemin&@c@ganizacao produtiva.
E porque detém o meio de producéo dos principaidutos e que faz exercer relativo poder
de influéncia na cadeia de fornecimento. O fabteastabelece precos aos seus fornecedores
e consumidores sempre os referenciado com seusscAsisim, agrega condicdes de suportar
melhor os prejuizos dos danos, seja porque podigbdislos, seja porque detém capacidade
econdmica para isso. Essa € a situagdo de quemraxpmarca atualmente, assim teriamos

algumas das justificativas sendo consideradas eabavguem explora a marca.

Por outro lado temos a justificativa utilizada panaputacéo da responsabilidade
ao importador. Este ndo é responsavel pelo rises, pela sua proximidade e facilitacdo ao
consumidor da efetividade dos seus direitos. Lagopando-se aquelas justificativas com
esta, sera possivel afirmar que estando o propdet@ marca ou quem a licencia mais
acessivel ao consumidor, podera ter-se sobre aquetgutacdo de responsabilidade por

danos provenientes de um produto defeituoso.

No que concerne a responsabilidade pelo vicio qugmmete a prestabilidade
do produto ou que Ihe diminua o valor, a respotigaldie seu saneamento recai sobre
qualquer sujeito que participe da cadeia de fomewto e contribua na colocacdo de produto
no mercado de consumo. Esta é a inteligéncia dd&do Cddigo de Defesa do Consumidor
gue atribui a responsabilidade ao fornecedor, curespr conceito legal indeterminado
previsto no art. 3°, admite a sua ampliacdo dedacoom a realidade da organizacédo da
cadeia produtiva, estendendo o seu significado seque se identificar um sujeito novo que
contribua direta ou indiretamente com o fornecirmes¢ produtos no mercado. Consolida
essa possibilidade de alargamento do rol de passisponsaveis, a regra da solidariedade,
esta é a linha que perpassa e reune todos ossadimensa e 0s que contribuiram de algum

modo para a causacdao juridica do dano.

Com o esforco analitico e conclusivo terminado epassiveis conclusdes

expostas, podemos afirmar que € possivel afirmarrgsponde o proprietario da marca ou
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quem tem a licenca exclusiva para explora-la freate danos provenientes de produtos

defeituosos e os vicios que comprometam os produtos
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