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RESUMO

O significativo aumento das relagbes consumeristas tem trazido evidéncia as
responsabilidades de fornecedores de produtos e servigos na ocorréncia de vicios e
defeitos nos mesmos. Neste estudo procura-se elucidar o conceito desses institutos
em relacao a legislagao, doutrina e jurisprudéncia atual brasileira, e ao fim, traz no¢des
acerca do dano moral e a possibilidade de cumula-lo com as responsabilidades do
Cddigo de Defesa do Consumidor. O presente trabalho motiva-se no intuito de analisar
os principais elementos responsabilizatérios em caso de vicio ou defeito em produto ou
servigo fornecido, e verificar a compatibilidade entre vicio, defeito e dano moral. Para a
pesquisa, utilizou-se o método indutivo por meio consulta doutrinaria e jurisprudencial.

Palavras Chaves: Direito do Consumidor. Vicio. Defeito. Dano moral.
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INTRODUCAO

Diante de uma sociedade extremamente sistematizada para suprir os anseios e
necessidades da vida social, depara-se, diversas vezes, com praticas comuns do dia-
a-dia que passam desapercebidas ndo s6 por profissionais e estudantes do Direito,

mas também pela sociedade em geral.

Dentre essas praticas esta a distingdo entre o vicio e o defeito dentro do Cédigo
de Defesa do Consumidor e suas sutis diferencas de responsabilizacdo e

consequéncia juridica na relagdo entre consumidor e fornecedor.

A escolha deste tema deu-se em virtude dos diversos entendimentos dos
Tribunais brasileiros acerca da incidéncia do dano moral em caso de vicio ou defeito
no produto. Ha inumeros julgados que condenam os comerciantes pelo abalo moral

sofrido por consumidor quando constatado vicio no produto.

Ocorre que como as normas consumeristas diferenciam a responsabilidade, em
especial do comerciante, na ocorréncia de vicio ou defeito, pretende-se, com o estudo,
trazer esclarecimentos acerca da imediata ocorréncia de defeito quando constatado

abalo moral sofrido pelo consumidor.

Desta forma, além de desenvolver estudo acerca do contrato de consumo,
pretende-se relacionar o dano moral com as formas de responsabilidade civil que

deste contrato derivam.

Estabelece o Cddigo de Defesa do Consumidor que existe diferenca na
responsabilidade civil entre fabricante e comerciante em casos de vicio ou defeito no
produto fornecido ou servico prestado. No primeiro caso vislumbra-se a
responsabilidade solidaria entre fabricante e comerciante, ja no segundo, é apenas

subsidiaria a responsabilidade do comerciante.

A doutrina tém estabelecido distingdes entre vicio e defeito, dispondo que um
(vicio) ocorre quando o problema no produto ou servigo fica adstrito a este produto ou
servigo, e que o outro (defeito) ocorre quando o problema extrapola o produto ou

servigo e chega ao consumidor.
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Ciente das diferenciacdes acima, procurar-se-a com esta pesquisa verificar se
quando alega o consumidor ter sofrido abalo moral em virtude de problema no produto
ou servico estar-se-a sempre diante de um defeito, ou podera o vicio também acarretar

abalo moral no consumidor.

Para tanto, sera feito relato doutrinario e jurisprudencial dos institutos de
responsabilidade presentes nas relagdes de consumo e sua relagdo com o dano moral.
Assim, no primeiro capitulo serdo trazidos os aspectos histéricos das normas de
Direito do Consumidor, serdo abordados os mais importantes principios que devem
reger as relagdes de consumo, e tratados dos conceitos de fornecedor e consumidor e
diferenciagdes entre os tipos de reponsabilidade civil que o Coédigo de Defesa do

Consumidor dispde.

No segundo capitulo sera abordado de forma aprofundada a tematica do dano
moral, quando estudar-se-a seu conceito, histéria, correntes (negativista e positivista),

sua presenca e desenvolvimento no Direito Brasileiro e nas relagées de consumo.

No terceiro e Uultimo capitulo sera estudada a responsabilidade civil do
comerciante quando da ocorréncia do dano moral numa relagdo de consumo, ocasiao
em que tratar-se-a do instituto da responsabilidade civil, suas classificagcbes, presenca
no Codigo de Defesa do Consumidor e relagdo entre a mesma na ocasido de vicio e

defeito no produto ou servigco com o dano moral e responsabilizacdo do comerciante.

O objetivo geral é identificar fatores principioldgicos e jurisprudenciais do dano
moral e também da normativa consumeirista, e, desta maneira, esposar um
entendimento acerca das possibilidades de cumulagdo de dano moral com o vicio no

produto, ou, se, caso exista o0 dano moral, esteja-se diante de defeito no produto.

Os objetivos especificos s&o discorrer sobre o dano moral; sobre os principios
estabelecidos no Codigo de Defesa do Consumidor; sobre a diferenciagao entre vicio e
defeito no produto/servigo; estudar e analisar casos especificos e entendimentos

jurisprudenciais acerca do tema

A metodologia a ser utilizada na fase investigativa do estudo sera a indutiva,
com tratamento de dados de forma cartesiana, sendo utilizada as técnicas de

referente, conceitos operacionais, pesquisa bibliografica e fichamento.



CAPITULO 1

1. CONTRATO DE CONSUMO

Contratos sdo negocios juridicos que se distinguem dos demais porque para
sua formacgéao € exigida a presenca de pelo menos duas partes. (GOMES, 2008, p. 6).
E um negécio juridico bilateral que possui variadas caracteristicas que lhe sdo
peculiares, sendo instrumento imprescindivel para garantir a seguranga juridica da

sociedade moderna.

Os contratos fazem parte do cotidiano da coletividade, em regra ndo possuem
formalidade e podem ser tratados inclusive de forma verbal. Sdo varios os tipos de
contrato, sendo que boa parte deles ja sao tipificados como aqueles de compra e

venda, de locagao, depdsito, comodato, dentre outros.

Como abordado na introducdo, adiante sera abordado de forma mais
aprofundada o contrato de consumo, quando tratar-se-a de seus aspectos historicos,

principios e caracteristicas peculiares.

1.1 Aspectos histéricos

O periodo pds-Revolucédo Industrial foi de extremo crescimento populacional
nas metrépoles e gerou forte aumento de demanda, e, consequentemente, de oferta. A
industria passou a querer aumentar a produgéo para conseguir comercializar produtos

e servicos para atender ao crescente aumento demografico. (NUNES, 2011).

Com a ideal de aumentar lucros e garantir a capacidade de entrega dos
produtos e servicos tal qual a demanda, criou-se a producdo em série. Essa chamada
homogeneizagao ou “standartizagdo” da produgao possibilitou a diminuigdo de custos
e um enorme aumento na oferta e nos lucros, quando tornou-se possivel que um sé
fornecedor fosse capaz de atender uma grande massa de consumidores. (NUNES,
2011).
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Em virtude dessa mudanga social e do surgimento de diferentes tipos de
negocios, o direito contemporaneo tém sofrido transformagdes que visam corrigir ou

atenuar as relagdes juridicas com tragos de “desigualdade”.

Segundo Bruno Miragem, a desigualdade nas relag¢des juridicas se apresentam
de diversos modos, “seja originaria de despropor¢cdo da capacidade econdémica das
partes ou mesmo da auséncia de acesso e compreensao das informagdes sobre os

aspectos da relacao juridica” havida entre os contratantes. (MIRAGEM, 2014, p. 37)

Em suma, a desigualdade advém da vulnerabilidade de pelo menos um dos
sujeitos contratantes, assim, tem-se que as alteragbes do direito contemporaneo visam
recompor, por meio da intervencdo legislativa Estatal, a igualdade juridica ao
reconhecer a vulnerabilidade de um sujeito contratante, como, por exemplo, aquela do

empregado perante o empregador ou do consumidor perante o fornecedor.
Seguindo na mesma trilha Miragem (2014, p. 38),

As origens da preocupacdo com os direitos dos consumidores sao
tradicionalmente indicadas ao conhecido discurso, nos Estados Unidos,
do Presidente John Kennedy no Congresso norte-americano, em 1962,
que, ao enunciar a necessidade de protegdo do consumidor, referiu
como direitos basicos o direito a sequrancga, o direito a informacgéo, o
direito de escolha e o direito a ser ouvido.

A partir de tal discurso inumeras leis foram aprovadas nos Estados Unidos
ainda nos anos 60, pois a consciéncia social e cultural na defesa dos consumidores
ganhou félego a partir dos anos 1960 com o surgimento, também, de associa¢des de

consumidores .

Acompanhando as alteragdes advindas dos Estados Unidos, em 1972, realizou-
se em Estocolmo a Conferéncia Mundial do Consumidor, seguida por deliberagao
Comisséo das Nagdes Unidas que trouxe os direitos basicos do consumidor (mesmos
do discurso do Presidente norte-americano John Kennedy), e a Resolugédo (543) da
Assembleia Consultiva da Comunidade Europeia que deu origem a Carta Europeia de
Protegcédo ao Consumidor. (MIRAGEM, 2014).

Com o surgimento de varios posicionamentos de entidades supra-estatais ou
mesmo transnacionais acerca do tema, em 1984 a Espanha regulamentou o artigo 51
de sua Constituicdo de 1978 estabelendo que os poderes publicos deveriam garantir a
defesa dos consumidores, e, em 1985 a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), por

meio da resolucéo 39/248 estabeleceu a necessidade de protecdo dos consumidores e
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regulou extensamente a matéria visando garantir alguns objetivos, dentre os quais
protecdo frente a riscos de saude e seguranga, acesso a informagao e liberdade de

constituir grupos ou outras organizagdes de consumidores. (MIRAGEM, 2014).

No Brasil a Constituicdo Federal de 1988 traz alguns principios que regulam de
forma ampla a relagcdo de consumo, mas a primeira normativa contemporanea e
voltada exclusivamente para as relagdes de consumo deu-se com o Codigo de Defesa
do Consumidor, editado em 11 de setembro de 1990. O mesmo cumpriu determinacao
constitucional especifica sobre o tema (artigo 48, do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias) e estabelece além de normas de ordem publica principios
especificos para serem observadas nas relagdes juridicas havidas entre fornecedor e

consumidor.

A seguir, estudar-se-a os principios constitucionais e legais relacionados com os

contratos de consumo.

1.2Principios constitucionais e aqueles oriundos da Lei 8.078/90

O poder constituinte brasileiro, mais especificamente aquele responsavel pela
Constituicdo de 1988 ndo apenas garantiu os direitos do consumidor como direito e
principio fundamental, mas também determinou que o legislador infraconstitucional
formalizasse um microssistema de direitos e deveres voltado especificamente as

relagdes de consumo.
Maximiliano apud Nunes (2011, p. 47) dispde que:

Todo conjunto harménico de regras positivas é apenas o resumo, a sintese, o
‘substratum’ de um complexo de altos ditames, o indice materializado de um
sistema organico, a concretizacdo de uma doutrina, série de postulados que
enfeixam principios superiores. Constituem estes as ‘diretivas, ideias do
hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem juridica.

Os principios gerais do direito, acima definidos por Carlos Maximiliano sao,
portanto, verdadeiros norteadores e alicerces de todo o sistema juridico. Tratam-se de
enunciados logicos de grande generalidade que vinculam o entendimento,
interpretacédo e aplicagdo das normas juridicas que com eles se conectam. (NUNES,
2011).
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Os principios exercem fundamental fungdo dentro de um ordenamento juridico
porque orientam os aplicadores do direito quando da interpretacdo das normas
juridicas em geral. Podem emanar da Constituigdo Federal ou mesmo de leis
infraconstitucionais, no presente estudo tratar-se-a daqueles relacionados ao Direito do
Consumidor, sejam principios constitucionais, que emanam da Constituicdo Federal de

1988, ou legais, em especial aqueles emanam do Cédigo de Defesa do Consumidor.

a) Dignidade da pessoa humana

Segundo Rizzato Nunes, o principio da dignidade da pessoa humana € o ultimo
arcaboucgo da protecdo dos direitos individuais e o primeiro fundamento de todo o
sistema constitucional. (NUNES, 2011)

Disposto no artigo 1°, Ill da Constituigdo Federal de 1988, deve funcionar como

principio maior para a interpretagao dos direitos e garantias do cidad&o.

Este principio é responsavel por conceder unidade aos direitos e garantias
fundamentais afastando a ideia de concepcdes transpessoalistas de Estado e Nacao
em detrimento da liberdade individual. (MORAES, 2005).

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicios dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos. (MORAES, 2005, p. 16).

E o principio da dignidade da pessoa humana, portanto, alicerce fundamental do
ordenamento juridico brasileiro, motivo pelo qual deve sempre ser observado nas
relacdes juridicas, seja por meio da livre iniciativa, do sistema normativo, ou, por

ultimo, como balizador das decisdes judiciais.

b) Isonomia

Dispde a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, caput:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade de direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes (BRASIL, 1988).
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Este principio além de ser dirigido ao aplicador, o também ¢é para o legislador,
assim, toda norma editada deve observa-lo. Para (MORAES, 2005) este principio
opera em dois planos, com uma frente ao legislador e ao executivo quando da edigéo
de leis, atos normativos, medidas provisorias; e em outro plano para a autoridade
publica intérprete da lei, que devera trata-la de maneira igualitaria, sem distingdo de

sexo, religido, politica, classe ou nivel social, etc.

Para Alexandre Moraes “0 que se veda sao as diferenciacbes arbitrarias, as
discriminagdes absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida
em que se desigualam, €& exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica”.
(MORAES, 2005, p. 31).

Deste principio, portanto, extrai-se que todos cidadaos devem ser tratados pela
lei de forma igual, isondbmica, mas em consonancia com os critérios albergados pelo
ordenamento juridico. Assim, a maxima de Aristételes de que o tratamento deve ser

igual aos iguais e desigual para os desiguais € que deve imperar.

c) Direito a intimidade, vida privada, honra e imagem e a indenizagao por

dano material, moral ou a imagem

O principio do direito a intimidade, vida privada, honra e imagem esta
estabelecido no artigo 5°, X da Constituicdo Federal de 1988 e integram-se com as
relacbes de consumo a medida em porventura sofram os consumidores violagdes

desses direitos fundamentais.

Como este estudo visa elucidar a conexao do dano moral a vicios e defeitos em

produtos ou servigos fornecidos, ater-se-a ao direito a honra e a imagem.

Honra € valor social de que goza certo individuo, depende da contextualizagédo
individuo — ambiente por isso possui dificil objetivacdo. Esta interligada aos conceitos
de autoridade, prestigio e reputacdo. A palavra honra advém do latim honorare (SILVA,
2009) e segundo dicionario etimolégico da lingua portuguesa significa dignificar, dar
crédito a, respeitar (CUNHA, 2010, p. 341).

Ensina Rizzato Nunes que a honra “é um desses conceitos de dificil delimitagédo

semantica, e, colocado abstratamente, também demandara um exame do caso
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concreto para sua verificagdo”. Segundo o mesmo autor, honra € algo que uma pessoa

possui independentemente do papel social que ela ocupa. (NUNES, 2011, p. 88)

Por sua vez, a imagem é dividida pela doutrina em duas vertentes: imagem-
retrato, que pertence exclusivamente ao individuo (aspectos fisico-mecanicos,
fisiondbmicos e estéticos — tragos fisicos) e a imagem-atributo, que pertence ao
individuo em funcdo do papel social por ele exercido. A imagem-atributo seria,
segundo Rizzato Nunes, o “conjunto de caracteristicas que o individuo demonstra no
exercicio do papel social’, em suma, € o que o individuo (ou pessoa juridica)

representa para a sociedade. (NUNES, 2011, p. 90)

Demonstrados a proteg&o principiolégica os conceitos de imagem e honra, cabe
destacar que o mesmo artigo 5°, mas no seu inciso V, da Constituicdo Federal de 1988
dispée que é assegurado o direito a indenizagdo por dano material, moral, ou a

imagem ao lesado.

Conforme leciona Alexandre Moraes a norma pretende a reparagcao da ordem
juridica que foi lesada, seja por meio de indenizag&o pecuniaria ou mesmo por meio do
direito de resposta. A tematica do dano moral e sua indenizagdo sera tratada no
préximo capitulo deste estudo, mas convém ja aqui destacar que sera cabido quando
em razao de ato ilicito foi perturbada a relagdo psiquica de tranquilidade ou de
sentimentos e afetos de uma pessoa, incluso ai sua honra e imagem. (MORAES
(2005)

d) Informacgao e o dever de informar

Na Constituicdo Federal de 1988 o direito de ser informado ou o dever de
informar aparece de forma um pouco mais restrita que no admbito infraconstitucional.
Em poucas linhas, a Carta Magna estabelece o dever de informar dos 6rgaos publicos,
ficando a cargo do Codigo de Defesa do Consumidor a obrigatoriedade de prestacao

de informacgdes por parte do fornecedor.

O artigo 31 da Lei 8078/90 dispbe que:

A oferta e apresentacdo de produtos ou servigos devem assegurar
informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores. (BRASIL,
1990).
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Leciona (MARQUES, 2014) que o dever de informar disposto no Cédigo de
Defesa do Consumidor € reflexo do principio da transparéncia — que sera tratado
adiante. Aduz a autora que o dever do fornecedor informar apresenta-se inicialmente
nas informagdes sobre as caracteristicas do produto ou servigco, mas estende-se ao

conteudo do bem ou servigo fornecido, forma de utilizagéo, preco e adverténcias.

Complementa a doutrinadora Claudia Lima Marques que

[...] o dever de informar passa a ser natural na atividade de fomento ao
consumo, na atividade de toda a cadeia de fornecedores, é verdadeiro “6nus”
pré-ativo atribuido aos fornecedores, parceiros contratuais ou nao do
consumidor, superando a caveat emptor’. (MARQUES, 2014, p. 840).

Para Bruno Miragem, assim como existe a desigualdade de meios e econémica
entre consumidor e fornecedor, existe no mercado a desigualdade informacional, dai a
necessidade de equilibrar a relacido impondo como principio ou mesmo direito basico o
de informacao do consumidor. (MIRAGEM, 2014)

E, portanto, o principio da informacdo uma das bases da protecdo do
consumidor, eis que visa garantir a moderagdo de poder nas relagbes entre

consumidor e fornecedor.

e) Transparéncia

O principio da transparéncia esta expresso no artigo 4° do Cédigo de Defesa do
Consumidor e pode ser traduzido na obrigagdo do fornecedor dar ao consumidor a

oportunidade de conhecer os produtos e servigos que lhe sdo oferecidos.

Ensina Claudia Lima Marques que transparéncia é clareza e por isso seria a
informacédo sobre temas relevantes da futura relacdo contratual. Complementa a

autora afirmando que

[...] a transparéncia deve ser uma nova e necessaria caracteristica de toda
manifestagdo pré-contratual do fornecedor no mercado, desde a sua
publicidade, vitrines, o seu marketing em geral, suas praticas comerciais, aos
contratos ou as condi¢cdes gerais contratuais que pré-redige, as informacdes
que seus prepostos e representantes prestam, etc. (MARQUES, 2014, p. 786).

! Tradugao livre — risco do comprador.
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Como dito acima, o principio da transparéncia € complementado pelo
principio do dever de informar e € um dos grandes marcos inovadores da Lei 8.078/90,

eis que inverte o risco pela incongruéncia ou falta de informacgéo.

f) Boa-fé

O principio da boa-fé € um daqueles basilares do Direito do Consumidor. Esta
previsto no artigo 4°, lll, do Cédigo de Processo Civil e sua fungdo é compatibilizar

interesses aparentemente contraditorios de fornecedor e consumidor.

Para sua melhor apreciacdo, necessario € distinguir a boa-fé subjetiva da
objetiva, sempre levando em consideragdo que o principio da boa-fé quando voltado
para o direito do consumidor diz respeito a boa-fé objetiva, como abaixo explica-se.
(MIRAGEM, 2014).

A boa-fé subjetiva trata-se de um estado psicologico que se reconhece a uma
pessoa, como, por exemplo, a auséncia de conhecimento de determinado fato, ou

mesmo a falta de inteng&o de prejudicar outrem. (MIRAGEM, 2014).

Por sua vez, a boa-fé objetiva se constitui num principio do Direito do
Consumidor porque determina que os contratantes devam se comportar com respeito
e lealdade com o outro sujeito da relagdo. No Direito do Consumidor:

A eficacia do principio da boa-fé objetiva é percebida sob diferentes aspectos.
No que se refere ao contrato de consumo, o efeito vinculante do fornecedor
em razao da oferta e da publicidade que faz veicular é resultado tipico da

incidéncia do principio da boa-fé, na medida em que protege a legitima
expectativa gerada pela informacédo. (MIRAGEM, 2014, p. 134)

Em outras palavras, o principio da boa-fé impde que o fornecedor informe e
pratique atos condizentes com a produtividade ou éxito da relacdo havida entre ele e o
consumidor. E este principio que traz o dever de esclarecimento de riscos,
aconselhamento pelo profissional especialista, ou mesmo de manutencdo do bem

comercializado de acordo com o que legitimamente poderia esperar o consumidor.

dg) Proibicao de praticas e clausulas abusivas
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O Codigo de Defesa do Consumidor traz em seu artigo 6°, IV norma que veda
incondicionalmente as praticas e clausulas abusivas. Trata-se de um direito de grande

relevancia pratica eis que procura coibir o comportamento abusivo do fornecedor.

A pratica abusiva nada mais € que toda atuacédo do fornecedor no mercado de
consumo que desrespeite padrbes de conduta regularmente estabelecidos ou esteja

em desacordo com a boa-fé e a confianga dos consumidores. (MIRAGEM, 2014).

Destaca que a ideia de abusividade tem relacdo com o abuso do direito,
caracterizado pelo excesso de exercicio de um direito capaz de causar dano a outrem
em virtude de seu uso irregular ou desviante. Tais praticas estdo dispostas em rol
exemplificativo nos artigos 39, 40, 41 e 42 do Codigo de Defesa do Consumidor.
(NUNES 2011).

No que tange as clausulas abusivas, dispde a Lei 8.078/90 que sdo nulas as

clausulas que o consumidor se vé submetido ao fornecedor.

h) Solidariedade e Responsabilidade Solidaria

O principio da solidariedade nao se trata de principio exclusivo do Direito do
Consumidor, pois também esta presente na Constituicdo Federal de 1988 (artigos 1°,
IV e 170). Assim, possui fundamento constitucional e visa estabelecer, nos dizeres de
Bruno Miragem, “uma auténtica orientagao solidaria do direito” (MIRAGEM, 2014, p.
131).

E o principio da solidariedade um divisor de riscos sociais da cadeia de
consumo “uma vez que orienta a ado¢ao de um critério sobre quem deve arcar com o0s
riscos da atividade econémica no mercado de consumo, afastando a regra da da culpa
para imputacao da responsabilidade”. (MIRAGEM, 2014, p. 131).

Estabelecido dentro do Coédigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 7°,
determina como regra a solidariedade para a reparagdo do consumidor pelos danos

causados para todos os participes daquela relacédo de consumo desastrada.

Pode-se dizer, portanto, que este principio promove a reparticdo dos riscos
sociais entre os fornecedores visando a melhor satisfagdo dos consumidores vitimas
de eventos no mercado de consumo, ressaltando-se, ainda, que a regra € de que a
responsabilidade prevista no ambito consumeirista é a objetiva, que independe de

prova.
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1.3 A relagao juridica de consumo e conceitos

E critério basico a determinagdo de uma relacdo de consumo que se observe
quais seus elementos, ou seja, quem sdo as partes — consumidor e fornecedor — e

quais os objetos — produto e servigo.

1.3.1 Consumidor

A definigdo juridica de consumidor é inicialmente trazida pelo artigo 2° do e
depois complementada pelos artigos 17 e 29, todos do Codigo de Defesa do
Consumidor. O artigo 2° dispée o que chama-se de consumidor standard, isto é, o
consumidor padrdo. E a redacdo do artigo: “consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”. (BRASIL,
1990).

A definicdo é aparentemente simples, mas segundo (MIRAGEM, 2014), em
breve analise permite concluir que podem ser consumidores tanto pessoas fisicas
como juridicas e sera consumidor tanto que adquira como quem utilize os produtos ou

servigos.

A mais dificil interpretacdo do artigo supra citado é a da expresséo destinatario
final. Rizzato Nunes (2011, p. 118) inicia seus ensinamentos sobre o tema afirmando
com categoria que “se alguém adquire produto n&do como destinatario final, mas como
intermediario do ciclo de producdo, nédo sera considerado consumidor”. No entanto, tal
afirmacéo, como relata o mesmo autor, ndo é suficiente para verificar se uma pessoa é

ou n&o destinataria final do produto.

Para Miragem (2014), a expressdo destinatario final admite diferentes
interpretacdes, eis que podera ser o destinatario fatico — aquele que retira o produto ou
servigo do mercado de consumo usufruindo de modo definitivo sua utilidade; ou aquele
que € o destinatario fatico e econémico do produto — que nao so retira do mercado,

mas também n&o volta a reemprega-lo.
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Sobre o tema destacam que existem na doutrina duas fortes teorias, a finalista e

a maximalista. Segundo os autores que fazem parte da obra, e em especial Claudia

Lima Marques,

Para os finalistas, como eu, a definicao de consumidor é o pilar que sustenta a
tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta tutela s6 existe
porque o consumidor é parte vulneravel nas relagdes contratuais de mercado,
como afirma o proprio CDC no art. 4°, inciso |. Logo, conviria delimitar
claramente quem merece esta tutela e quem nao necessita dela, quem é
consumidor e quem nao é. Os finalistas propdem, entdo, que se interprete a
expresséo “destinatario final” do art. 2° de maneira restrita, como requerem os
principios basicos do CDC expostos nos arts. 4° e 6°. (BENJAMIN et al, 2014,
p. 99)

Para esta corrente finalista o destinatario final seria aquele que fosse o

destinatario ndo so6 fatico, mas também econémico do bem ou servigo — sendo pessoa

fisica ou juridica, em outras palavras, ndo basta que retire o produto ou servigo da

cadeia de produgcao, mas é necessario que nao o tenha adquirido para revenda ou uso

profissional.

Por outro lado, aduz Claudia Lima Marques que:

Os maximalistas veem nas normas do CDC o novo regulamento do mercado
de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger somente o
consumidor n&o profissional. O CDC seria um Cdédigo geral sobre o consumo,
um Cédigo para a sociedade de consumo, que institui normas e principios para
todos os agentes do mercado, os quais podem assumir os papéis ora de
fornecedores, ora de consumidores. (MARQUES, 2014, p. 304)

Continua a autora lecionando que para a teoria maximalista, .

A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais extensamente possivel,
segundo esta corrente, para que as normas do CDC possam ser aplicadas a
um numero cada vez maior de relagbes de mercado. Consideram que a
definigéo do art. 2° é puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou
juridica tem ou né&o fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um
servigo. Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o
retira do mercado e o utiliza, o consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que
compra algodado para transformar, a fabrica de celulose que compra carros
para transporte dos visitantes, o advogado que compra uma maquina de
escrever para seu escritorio, ou 0 mesmo Estado quando adquire canetas para
uso na repartigdes e, claro, a dona de casa que adquire produtos alimenticios
para a familia. (MARQUES, 2014, p. 304-305).

Ocorre que para (BENJAMIN et al, 2014), o problema da visdo maximalista &

que culmina por transformar o direito do consumidor em direito privado geral, eis que

retira do Cddigo Civil quase todos os contratos comerciais porque comerciantes e
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profissionais consomem de forma intermediaria insumos para sua atividade-fim de

producao e distribuicio.

Ainda assim, leciona Claudia Lima Marques que a jurisprudéncia absorveu as
duas correntes denominando a finalista de subjetiva e a maximalista de objetiva, no
entanto, a partir da entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 argumenta a autora que
‘parece estar aparecendo uma terceira teoria, subdivisido da primeira — que aqui
denominei de ‘finalismo aprofundado’. (MARQUES, 2014, p. 305)

A entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 causou perda de for¢ca da viséo
maximalista ao iniciar-se uma tendéncia da jurisprudéncia denominada finalismo
aprofundado, que para caracterizar o destinatario final do produto ou servigo leva em
consideragao a vulnerabilidade do agente.

Vulnerabilidade é uma situagcdo permanente ou provisoria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a
relacdo de consumo. Vulnerabilidade € uma caracteristica, um estado do

sujeito mais fraco, um sinal de necessidade de protegdo. (BENJAMIN et al,
2014, p. 104)

Salienta Bruno Miragem que a interpretacéo finalista aprofundada apresenta-se
a partir de dois critérios: que a extensao do conceito de consumidor equiparado é
medida excepcional do regime; e que é requisito essencial para a extensdo da

categoria de consumidor o reconhecimento da vulnerabilidade. (MIRAGEM, 2014)

Sobre o tema ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica por meio da
Ministra Fatima Nancy Andrighi quando preferiu a seguinte decisao:
Recurso especial. Conceito de consumidor. Pessoa juridica. Excepcionalidade.
Nao constatacdo na hipdtese do autos. Foro de eleicdo. Excecédo de
incompeténcia. Rejeicdo. — A jurisprudéncia do STJ tem evoluido no sentido
de somente admitir a aplicagdo do CDC a pessoa juridica empresaria
excepcionalmente, quando evidenciada sua vulnerabilidade no caso concreto;
ou se por equiparagdo, nas situagdes previstas pelos artigos 17 e 29 do CDC

[...]- (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso especial n. 684.613/SP,
rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, 2005)

Vé-se, portanto, que ainda que o doutrina divergisse sobre qual e teoria prevista
no Codigo de Defesa do Consumidor, a jurisprudéncia tratou de definir como regra
concepgao de destinatario final como aquela parte da relagcdo que conseguir
demonstrar que se encontra vulneravel perante a outra, e, l6gico, que n&o utilize o bem

Ou servico como insumo para a produgcao ou comercializagao.
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Ultrapassado o artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, resta ainda

informar outros tipos de consumidores previstos na legislagdo consumeirista.

Dentre eles, tem-se como consumidores a coletividade de pessoas que tenham
participado da relagdo de consumo, ainda que n&o seja possivel sua identificagdo —
paragrafo unico do artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Paralelamente, o
artigo 17 da mesma lei dispde que as vitimas de acidente de consumo também sao
equiparadas ao consumidor porque foram atingidas pelo evento danoso, e, por ultimo
determina o artigo 29 da ja mencionada lei que s&o consumidores todas as pessoas

gue estdo expostas as praticas comerciais.

Assim, apds afirmar que existindo pratica comercial toda pessoa estara exposta
a ela e, portanto, sera considerada consumidora, discorre Rizzato Nunes que, “por
exemplo, se um fornecedor faz publicidade enganosa e se ninguém jamais reclama
concretamente contra ela, ainda assim isso nao significa que o anuncio nao é
enganoso, hem que ndo se possa — por exemplo, o Ministério Publico — ir contra ele”.
(NUNES, 2011, p. 130)

1.3.2 Fornecedor

O conceito de fornecedor esta previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor em
seu artigo 3°, caput. E a redacéo do artigo:
Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem com o os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacgéo,

importacdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servigos. (BRASIL, 1990).

Ensina Rizzato Nunes que ndo ha exclusao de nenhum tipo de pessoa juridica
porque € a Lei 8.078/90 genérica e busca atingir qualquer modelo, mas destaca o
autor que o termo “atividade” deve ser interpretado em seu sentido tradicional, ou seja,

deve ser regular, ou, ao menos com interesse comercial. (NUNES, 2011)

Sobre este tema, sustenta Bruno Miragem que sera a natureza econémica da
atividade que fundamentara o enquadramento ou n&o no conceito de fornecedor os
consequentes deveres juridicos regulados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

(MIRAGEM, 2014). Ainda acerca do termo “atividade”, pode-se esclarecer que “a
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expressdo ‘atividades, no caput do art. 3°, parece indicar a exigéncia de alguma
reiteracdo ou habitualidade, mas fica clara a intengcdo do legislador de assegurar a
inclusdo de um grande numero de prestadores de servigos [...]".(BENJAMIN et al,
2014, p. 120)

Alguns temas também ja foram objeto de discussdo mas hoje estéo
consolidados, como a desnecessidade de remuneragdo pela coisa ou servico?
prestado para a caracterizagdo do fornecedor, ou mesmo configuragdo dos agentes
bancarios como fornecedores das relagbes havidas entre eles e seus
clientes/consumidores. (MARQUES, 2014).

1.3.3 Objeto da relagao de consumo

Verificado o que significa consumidor e fornecedor para o Cédigo de Defesa do
Consumidor, para que fique caracterizada a relagdo de consumo necessario também

haver um objeto, que sera o produto ou servigo.

O produto esta definido no artigo 3°, 1° da Lei 8.078/90 como “todo bem mével
ou imével, material ou imaterial” (BRASIL, 1990). Pode-se denotar que a legislagéo é
bastante ampla quanto a classificacdo de produto, eis que incluso esta neste conceito

ja as relagdes formalizadas exclusivamente por meio da Internet.

Por sua vez, o servigo esta disposto no artigo 3°, 2° da Lei supramencionada
como “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as

decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.

Como discorrido acima, o termo “mediante remuneragéo” indicado no artigo de
lei supra citado deve ser interpretado de forma ampla, quando sera configurada a

remuneracao ainda que de forma indireta. (BENJAMIN et al, 2014).

Assim, caracterizada a existéncia do consumidor, consequentemente havera um
fornecedor (sendo a reciproca verdadeira) e devera haver um objeto desta relagao,

que podera ser um produto ou servico. Verificada a relagcdo de consumo, sera tal

% Sobre 0 tema ja ha julgado no Superior Tribunal de Justica (REsp1.186.616/MG) que indica que ainda
que o servico tenha sido prestado de forma gratuita, o termo “remuneragdo” contido no art. 3°, [2° do
CDC deve ser interpretado de forma ampla, de moto a incluir o ganho indireto do fornecedor.



21

negocio juridico regrado pelo Codigo de Defesa do Consumidor com todos os deveres

e direitos que impde tanto ao fornecedor como ao consumidor.

Adiante dar-se-a inicio ao estudo da responsabilidade objetiva trazida com regra
pela Lei 8.078/90, bem como seus efeitos em eventuais problemas (vicio ou defeito)

que o objeto da relagdo possa vir a ter.

1.4 Responsabilidade nas relagées de consumo

Sabe-se que uma das principais caracteristicas da atividade econbmica é o
risco. A relagdo entre sucesso e fracasso em geral € medida pelo calculo do risco e o
valor cobrado pelo mesmo por parte do empresario, no caso das relagdo de consumo,

pelo fornecedor.

N&o se olvida que as variaveis a serem analisadas em empresario sdo inumeras
e nao se pretende neste estudo especificar ponto a ponto como se medir o risco do
negocio, mas certamente o elemento risco esta intrinseco a atividade desenvolvida.
Segundo Rizzato Nunes, “descobrir o ponto de equilibrio de quanto risco vale a pena
correr a um menor custo possivel, para aferir a maximizagcao do beneficio, € uma das
chaves do negocio”. (NUNES, 2011, p. 213)

Muitas vezes buscando diminuir ao maximo os custos o empreendedor deixa de
respeitar os principios basicos do consumidor (adequagao, seguranga, durabilidade e
protecdo a saude), coisa que, aliada a produgdo em série pode acarretar forte
descompasso entre interesses dos consumidores e dos fornecedores, isto porque,
como anteriormente destacado, o fornecedor ou a cadeia deles possui maior

informacgéao e forga financeira que o consumidor.

Com tal dificuldade e dentro de um contexto no qual a produgdo em série das
fabricas em regra ndo é negligente, imprudente ou imperita, o consumidor jamais
conseguiria comprovar a culpa do fornecedor, coisa que implicaria em transferir o risco
do negodcio do fornecedor para o consumidor porque este jamais conseguiria o
ressarcimento por prejuizos Ihe causados pelo produto ou servico comercializado.
(NUNES, 2011).
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Dentro deste contexto, o Codigo de Defesa do Consumidor buscou com sua
sistematica garantir o ressarcimento pelos prejuizos eventualmente sofridos pelo
consumidor. (NUNES, 2011).

A diferenca do poder econdbmico e a falta de informagdo diminuem a
possibilidade de que o consumidor prove que o fornecedor agiu culposamente ao
fabricar ou comercializar um produto ou fornecer um servigo. Por isso, o legislador
entendeu necessario deslocar o 6nus de tal prova para o fornecedor, que
supostamente teria mais capacidade financeira e informacional para a produgéo de tais
provas. Surge, assim, a mudanga do sistema de responsabilidade civil subjetiva

previsto na legislagdo comum para o de responsabilidade civil objetiva.

Em outras palavras, o que o legislador fez foi determinar que havendo problema
no produto ou servico a responsabilidade passaria a ser diretamente do fornecedor,
independentemente de prova produzida pelo consumidor, mantendo o risco do negdécio

integralmente com o fornecedor.

1.5 Vicio e defeito

Vicio e defeito sdo duas modalidades de responsabilidade civil que podem

ocorrer na prestacado do servigo ou fornecimento do produto.

Assim, vicio ou defeito ensejardo na responsabilidade do fornecedor em
indenizar o consumidor frente a responsabilidade do nexo de causalidade existente

entre o produto ou servigo fornecido e o dano efetivamente ocorrente. (NUNES, 2011).

1.5.1 Vicio

O vicio esta disposto no artigo 18 e seguintes da Lei 8.978/90 e ocorre quando
sdo desrespeitadas as caracteristicas que se esperam quanto a qualidade e

quantidade do produto adquirido, ou do servigo contratado pelo consumidor.

Sao considerados vicios as caracteristicas de qualidade ou quantidade que
tornem os produtos ou servigos improprios ou inadequados ao consumo a que se
destinam e também que |lhes diminuam o valor. Da mesma forma sdo considerados

vicios os decorrentes da disparidade havida em relagao as indicagbes constantes do
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recipiente, embalagem, rotulagem, oferta ou mensagem publicitaria. (NUNES, 2011, p.
226).

Pode-se observar desta maneira que, a abrangéncia e a profundidade do vicio
se restringem, unicamente ao proprio produto ou servigo, tornando-o improprio para
utilizagdo ou consumo, ou ainda Ihes diminua o valor, porém que ndo causem danos

diretamente ao consumidor, usuario do produto ou servigo.

Segundo Rizatto Nunes, o vicio pode ser de facil constatagdo ou oculto. O
primeiro € aquele que aparece no singelo uso e consumo do produto ou servigo. Ja o
segundo aquele que somente aparece apos algum tempo de uso, e, por ser de dificil
acesso ao consumidor, ndo pode ser detectados na utilizacdo ordinaria. (NUNES,
2011)

Ainda no tocante a classificagao do vicio, tem-se que o mesmo pode decorrer
de diminuigdo da qualidade ou quantidade. O primeiro esta disposto no artigo 18 do
Cddigo de Defesa do Consumidor e tem como exemplos um problema no sistema de
freio, no sistema de refrigeracdo, podendo decorrer do vencimento do prazo de
validade, falsificagao, avariagéo, desobediéncia de normas técnicas regulamentares de
fabricagéo, dentre outros. Ja o segundo, possui disciplina no artigo 19 do Codigo de
Defesa do Consumidor, e trata basicamente da disparidade do conteudo liquido dos
produtos colocados no mercado de consumo, ou seja, informacgdo prestada e real
conteudo fornecido. (GRINOVER et al 2011)

Vale ressaltar que o Cddigo de Defesa Consumidor (BRASIL, 1990) reserva
ainda um artigo especial — artigo 20 e seus paragrafos - para os vicios de servi¢o, que
também podem ser em relagdo a qualidade e quantidade, bem como a disparidade

entre indicagbes constantes na oferta ou mensagem publicitaria.

Dentro do contexto de produto com vicio, € importante salientar que
fornecedores podem oferecer e comercializar produtos levemente viciados, desde que
obedecidas determinadas regras, como lecionam os autores do anteprojeto do Codigo

de Defesa do Consumidor:

Tenha-se presente, contudo, que fornecedores nao estdo proibidos de ofertar
e colocar no mercado de consumo — com abatimento de preco naturalmente —
produtos levemente viciados, desde que fornecam informagdes corretas,
claras e precisas sobre os aludidos vicios. (GRINOVER et al., 2011, p. 223)

O produto ou servigo viciado, portanto, sdo aqueles que afetam apenas o
produto fornecido ou servigo prestado, ndo representando risco a integridade fisica do

consumidor.
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Neste sentido, tem-se que é considerado vicio aquilo que acarreta a reducéo do
valor do produto/servico ou impossibilita o consumidor de usufruir deste
produto/servigco de acordo com as suas legitimas expectativas. Como se Vvé, trata-se
de uma referéncia tdo somente ao produto ou servigo e suas caracteristicas. Nao faz a
Lei, no vicio, mengdo ao dano ocorrido ao consumidor. Logo, a responsabilidade do
fornecedor no caso de vicio se restringe tdo e somente a propria prestagdo ou ao
proprio produto, em outras palavras, quando o problema no produto ou servigo nao

ultrapassa o produto ou servigo, estara configurado o vicio. (NUNES, 2011).

A responsabilidade pelo vicio no produto ou servigo decorre, portanto, da

violagdo a um dever de adequacao, seja ela de qualidade ou de quantidade.

1.5.2 Defeito ou fato do produto ou servigo

O defeito pressupde um vicio, que, por sua vez, estende-se além do bem
adquirido ou servigo contratado, causando lesdo n&do apenas ao produto, ou servico,

mas também ao patriménio juridico material e moral do consumidor.

O conceito de defeito do produto ou servigo encontra-se no §1° do artigo 12 do

Cdédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990, p. 16-17), nos seguintes termos:

Art. 12 O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, construgdo, montagem, férmula, manipulagédo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes
ou inadequadas sobre sua utilizagéo e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranga que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideragdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - sua apresentagao;
Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
Il - a época em que foi colocado em circulagéo

[.]

Para, Rizzato Nunes “ha vicio sem defeito, mas ndo ha defeito sem vicio. O
vicio € uma caracteristica inerente, intrinseca do produto ou servico em si”. (NUNES,

2011, p. 226). O autor continua a ligdo afirmando que:

O defeito é o vicio acrescido de um problema extra, alguma coisa extrinseca
ao produto ou servigo, que causa um dano maior que simplesmente o mau
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funcionamento, o ndo funcionamento, a quantidade errada, a perda do valor
pago — ja que o produto ou servigo ndo cumpriram o fim a qual se destinavam.
O defeito causa, além desse dano do vicio, outro ou outros danos ao
patriménio juridico material e/ou moral e/ou estético e/ou a imagem do

consumidor. (NUNES, 2011, p. 226)

E, portanto, o defeito, um acidente de consumo que ostentando natureza grave em
razao da potencialidade de risco a integridade do consumidor e/ou de terceiros. Esta
potencialidade de danos € o cerne para reparagoes, visto que o Codigo de Defesa do
Consumidor disciplina em seu artigo 8° que os produtos ou servigos ndao poderéo

acarretar riscos a saude ou a seguranga dos consumidores.

Para Grinover et al (2011, p. 201),

[...] o defeito que suscita o dano ndo é o defeito estético, mas o defeito
substancial relacionado com a seguranca que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideragao aspectos extrinsecos, como a apresentagéo do
produto, e intrinsecos, relacionado com a utilizacdo e a época em que foi
colocado em circulagao.

Note-se que para a caracterizagdo de fato do produto (defeito), o legislador
brasileiro ndo se importou em colocar se o produto ou servigo estaria apto para o fim
ao qual seria destinado, mas tdo somente a seguranga que dele legitimamente se
espera. Num sentido mais amplo, Rizzato Nunes (2011) ensina que o defeito vai além
do produto ou servigo ao atingir o patriménio juridico do consumidor em seu aspecto

maior, seja moral, material ou estético.

Segundo Bruno Miragem,

[...] a responsabilidade civil pelo fato do produto ou servigo consiste no efeito
de imputacdo ao fornecedor, de sua responsabilizagdo em razao dos danos
causados em razdo de defeito na concepgado producdo, comercializagdo ou
fornecimento do produto ou servigo, determinando seu dever de indenizar pela
violacdo do dever geral de seguranga inerente a sua atuagcdo no mercado de
consumo. (MIRAGEM, 2014, p. 527)

Prossegue o mesmo autor afirmando que a protegdo do Codigo de Defesa do
Consumidor abarca tanto a esfera de interesses patrimoniais como qualquer outro
apreciavel economicamente, como, por exemplo, os direitos de integridade fisica e
moral. (MIRAGEM, 2014).
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Hodiernamente, tanto jurisprudéncia3 como doutrina tém apontado trés
modalidade de defeitos: o de concepcdo®, o de produgdo®, e o de informac&o®.
Paralelamente, ha posigdes jurisprudenciais no sentido de que o defeito ndo € sé um
vicio que causa um dano extrinseco ao produto para o consumidor, mas também
aquele pode vir a causar tal dano, por este motivo, pode-se entender que, caso um
produto se incendeie ou oferega risco que razoavelmente ndo se possa esperar ao

consumidor estar-se-a diante de defeito, ou fato do produto.

1.5.3 Diferencgas entre vicio e defeito

Verificadas as bases conceituais de vicio de defeito, para um maior
esclarecimento far-se-a a diferenciagado entre ambos por meio de um exemplo pratico
como o caso do problema no freio de um veiculo: Quando dois consumidores
adquirem dois veiculos de igual marca e modelo, ambos com problema no freio. O
primeiro ao sair da concessionaria, percebe o problema logo no primeiro quarteirdo,
porém como tinha tempo e espacgo, consegue encostar o veiculo e para-lo, sem sofrer
qualquer dano. O segundo sai da concessionaria e apenas percebe o problema
quando se depara com um sinal fechado, ndo consegue parar, e acaba se chocando

com outros veiculos e lesionando sua méao. (NUNES, 2011)

No caso acima, tem-se que no primeiro veiculo € constatado o vicio, ja o
segundo, o defeito pelo fato de ter causado dano material extrinseco ao produto, ou

seja, ao consumidor.

No mesmo sentido, reforca explanag¢ao o entendimento do Superior Tribunal de

Justica, quando profere a seguinte deciséo:

Embora o defeito no sistema de freio de um automdével configure defeito de
segurancga, com potencial para acarretar dano ao consumidor, isto é, acidente
de consumo, conforme previsto no art. 12 do Caddigo, quando inexistir
alegacdo de tal dano ao consumidor, ter-se-a a responsabilidade do
fornecedor por mero vicio do produto, por inadequacgao deste, de acordo com
o art. 18 do CDC, e nao por fato do produto. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n. 567333/RN. Relator: Min. Raul Araujo, 2013).

%Vide BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1358615/SP. Relator: Min. Luis Felipe
Saloméo, 2013.

* Que envolve vicios de projeto, formulagao, design, etc.

® Que envolve vicios de fabricagéo, construgdo, montagem, manipulagéo, etc.

® Que envolve a apresentacgao, informagao insuficiente ou inadequada, publicidade, etc.
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O balizador da diferenga entre vicio e defeito é portanto a extrapolacéo da
esfera do produto ou servigo a seguranga que deste servigo ou produto no que toca a

sua apresentagao ou usos e riscos que razoavelmente poder-se-ia esperar do mesmo.

Por sua vez, Bruno Miragem sustenta que:

O defeito, como pressuposto de responsabilidade pelo fato do produto ou do
servico, € uma falha do atendimento do dever de seguranga imputado aos
fornecedores de produtos ou servigos no mercado de consumo. Difere dos
vicios, que representam a falha a um dever de adequacgao, que se da quando
o produto ou o servigo ndo servem a finalidade que legitimamente deles séo

esperados, pelo comprometimento da sua qualidade ou quantidade.

(MIRAGEM, 2014, p. 537)

Assim, tem-se que um mesmo produto ou servico quando apresentar algum
problema, pode este permanecer apenas em relacdo ao produto ou servico, quando
sera interpretado como vicio, ou pode este problema ultrapassar a barreira do produto
e atingir a esfera patrimonial ou mesmo extrapatrimonial (dano fisico ou moral) do

consumidor, quando sera interpretado como defeito.

Além de diferengas conceituais, segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor,

vicio e defeito possuem diferencas em suas consequéncias.

Primeiramente em relacdo as consequéncia do vicio, tem-se que o consumidor
estara amparado nos paragrafos do art. 18, e nos artigos 19 e 20 do Codigo de Defesa
do Consumidor que disciplinam acerca das sang¢des para a reparacdo nos casos

concretos.
Dentre as sangdes, destaca-se (BRASIL, 1990):

Nao sendo o vicio sanado no prazo maximo de trinta dias, pode o consumidor
exigir alternativamente e a sua escolha: a substituicdo do produto, a restituicdo dos
valores pagos, ou abatimento proporcional do prego, conforme disposto no art. 18

paragrafo primeiro do Codigo de Defesa do Consumidor.

Havendo vicio de quantidade do produto, sendo o conteudo liquido inferior as
indicagdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitaria, pode o consumidor exigir alternativamente e a sua escolha: o abatimento
proporcional do pre¢o, a complementacdo do peso ou medida, substituicdo do produto
por outro, ou restituicdo da quantia paga, conforme disposto no art. 19 do mesmo

dispositivo legal supramencionado.
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Como € possivel verificar, apenas se o vicio nao for sanado no prazo
estabelecido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (1990), ou seja, 30 dias apds o
recebimento de produto com vicio, o fornecedor concorrera com eventuais 6nus. Antes
do prazo estabelecido de 30 dias se o vicio for sanado, o consumidor nada pode exigir
(NUNES, 2011) — exceto se houver diminui¢do do valor do produto em decorréncia do

reparo’.

E controverso se ha responsabilidade por perdas e danos nos casos de vicio do
produto, e ndo ha unanimidade para estes casos nos tribunais nacionais, tendo em
vista os artigos 18 e 20, do Codigo de Defesa do Consumidor (1990, p. 18 e 19),
ambos em seu inciso Il: “A restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente

atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos”.

Nunes (2011, p. 303) tratando deste tema, deixa claro que: “O direito a perdas e
danos previsto no inciso Il do art. 20 somente nasce ap0s se constatar a
impossibilidade ou a desisténcia do saneamento do vicio. Se este puder ser resolvido

e for, ndo pode o consumidor fazer o pleito indenizatorio”.

E também de grande importancia destacar que a contagem do prazo de trinta dias é
contados na forma de somatério, ou seja, se deixado um produto para reparo, e este la
tenha permanecido por quinze dias, caso o produto volte a apresentar o mesmo
problema, tera o fornecedor mais quinze dias para resolver aquele vicio. Por outro
lado, caso o vicio, ainda que no mesmo produto, seja diverso, um novo prazo de trinta

dias sera iniciado.

Em relacdo ao defeito, a legislagdo consumeirista em seu artigo 12 (BRASIL,
1990, p. 16-17) reporta como sang¢ao apenas “reparacédo dos danos causados”. Assim,
caso a caso devera ser apurado o dano sofrido pelo consumidor, que pode abranger
além do produto, o abalo moral, perda patrimonial/material, agressédo estética ou a

imagem.

Para o presente estudo, no entanto, centralizar-se-a na diferencga juridica acerca

da responsabilidade do fornecedor enquanto comerciante.

E importante sedimentar que no Cdédigo de Defesa do Consumidor a
responsabilidade pelo dano € objetiva, e, portanto, prescinde de analise de culpa.
Neste sentido, é possivel verificar no artigo 12 do dispositivo legal (BRASIL, 1990, p.
16-17) que “independentemente da existéncia de culpa” sera o fornecedor (em sentido

amplo) responsavel por reparar os danos sofridos pelo consumidor.

" Como ja ficou evidenciado no [3° do art. 18 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Para os autores do anteprojeto do Codigo de Defesa do Consumidor, “o Cdodigo
acolheu, desenganadamente, os postulados da responsabilidade objetiva, pois
desconsidera, no plano probatério, quaisquer investigagbes relacionadas com a
conduta do fornecedor”. (GRINOVER et al. 2011, p. 198)

Ocorre que apesar de que em ambos os casos (vicio e defeito) a
responsabilidade do fornecedor seja objetiva, ha um elemento entre as duas que
causa uma aguda diferenga, a solidariedade subsidiariedade de responsabilidade entre

fornecedor e comerciante.

Assim, verifica-se que no caso de vicio a legislagdo coloca num mesmo patamar
o fornecedor (comerciante) e o fabricante/prestador do produto/servigo. Basta verificar
a legislagdo consumeirista em seus artigos 18 e 19 caput (BRASIL, 1990, p. 18-19)
gue se encontra de forma expressa a responsabilidade solidaria entre produtores e

fornecedores.

Neste sentido, ja julgo o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina:

DIREITO CIVIL - OBRIGACOES - RESCISAO DE CONTRATO - AQUISICAO
DE MICROCOMPUTADOR - VICIO - DEFEITO NA PLACA-MAE -
PROCEDENCIA EM 1° GRAU - INSURGENCIA - PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM - ViClIO DE PRODUTO -
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO COMERCIANTE - TESE
INACOLHIDA - SOLIDARIEDADE ENTRE FORNECEDOR E COMERCIANTE
- EXEGESE DO ART. 18 DO CDC - EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE
- CULPA EXCLUSIVA DE TERCEIRO - AUSENCIA DE COMPROVAGCAO -
ONUS DO REU - RESPONSABILIDADE MANTIDA - RECLAMO IMPROVIDO
- SENTENCA CONFIRMADA. Tém legitimidade ad causam para figurar no
polo passivo da demanda tanto o fornecedor quanto o comerciante, pelos
vicios de produtos e servigos. Inexistindo prova que demonstre a culpa
exclusiva de terceiro para ocorréncia dos vicios no produto, persiste a
obrigacdo do comerciante em reparar os vicios do produto. (SANTA
CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacéo Civel
n. 2007.015538-2. Relator: Des. Monteiro Rocha, 2008).

Por outro lado, em caso de defeito do produto ou servigo, a responsabilidade do
comerciante sera subsidiaria, ou seja, apenas em quando o fabricante, construtor,
produtor, ou importador ndo puder ser identificado; ou quando o produto for fornecido
sem identificacdo do fabricante, produtor, construtor, ou importador; ou quando nao
conservar adequadamente os produtos pereciveis; € que este sera responsabilizado
pelo defeito, conforme disposto no artigo 13 do Codigo de Defesa do Consumidor.
(BRASIL, 1990).

N&o podia ser outro o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Santa

Catarina quando proferiu a seguinte decis&o:

APELAGOES CIVEIS. CREME DE ARROZ DESTINADO A
COMPLEMENTAGAO DA ALIMENTAGCAO INFANTIL, CONTAMINADO COM
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INSETOS VIVOS, LARVAS E FRAGMENTOS DE INSETOS. BEBE DE
APENAS UM ANO E QUATRO MESES QUE, APOS CONSUMIR O
ALIMENTO, E ACOMETIDO DE INFECCAO GASTROINTESTINAL GRAVE E
PROGRESSIVA, VINDO A SOFRER DE DESNUTRICAO E DESIDRATACAO,
ENFRENTANDO SITUACAO DE IMINENCIA DE MORTE. PRESCRICAO DE
ANTIBIOTICO AGRESSIVO, QUE ACARRETA PERDA DA AUDICAO.
SENTENCA QUE CONDENA SOLIDARIAMENTE FABRICANTE E
COMERCIANTE DO PRODUTO AO RESSARCIMENTO DOS DANOS
MATERIAIS E MORAIS A VITIMA DIRETA DO EVENTO E A SEUS PAIS,
ALEM DE PENSAO MENSAL AQUELA, ATE OS SEUS SESSENTA ANOS,
POR SUA EVIDENTE DIMINUICAO DA CAPACIDADE DE TRABALHO.
RECURSOS CONHECIDOS, SENDO O DA PRIMEIRA RE DESPROVIDO, O
DA SEGUNDA RE PROVIDO E PARCIALMENTE PROVIDO O ADESIVO. 1.
A responsabilidade do comerciante pelo fato do produto é subsidiaria
sendo, in casu, descabida, a teor do art. 13 do CDC. [..]. (SANTA
CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacgéo Civel
n. 2010.082042-7. Relator: Des. Ronei Danielli, 2011).

O mesmo entendimento é o do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sulg, no
entanto, importante frisar que tal diferenciagao parece simples e desimportante, mas é
de grande significancia para o comerciante, que ao deparar-se com um caso de
defeito, como este colacionado logo acima, tera sua responsabilidade condicionada a
algum dos incisos do artigo 13 do Cddigo de Defesa do Consumidor (1990),
diferentemente de estar-se diante de um caso e produto ou servi¢o viciado, quando
devera responder de forma solidaria com o fabricante do produto ou prestador do

servico.

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel
70014332050. Relator: Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, 2007.
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CAPITULO 2

2. O DANO MORAL

2.1Dano

Dano € uma agressao ou violagdo em qualquer tipo de direito, seja material ou
imaterial, que cause a diminuigdo de valor de um bem juridicamente tutelado, podendo

ser em valor pecuniario, moral, estético ou mesmo afetivo. (MELO, 2014).

Segundo Arnoldo Wald, “a palavra dano vem etimologicamente do vocabulo latino
demere, que significa tirar ou diminuir”. Dano & considerada a “pedra angular” da
configuragéo da responsabilidade civil e segundo o0 mesmo autor

[...] pode ser compreendido tanto numa perspectiva fisica como juridica. Do
ponto de vista fisico significa o aniquilamento ou alteracdo de uma situagao
favoravel de um individuo ou grupo num determinado espago-tempo. Ja do

ponto de vista juridico ele se verifica em razdo da inobservancia de norma, a
qual, para conceder um efeito favoravel ao prejudicado, estabelece um

determinado comportamento. (WALD, 2012, p. 85-86)

Arnoldo Wald destaca que sao imprescindiveis a presenca de quatro requisitos
para que um dano seja indenizavel, sdo eles: violagdo de um interesse juridico
protegido; certeza do dano; subsisténcia (no sentido de que ainda ndo tenha sido
reparado); e imediatidade, que é a regra, mas admitido pela doutrina e jurisprudéncia
também o dano reflexo (ex.: necessidade de alimentos de um filho em virtude da perda
da capacidade laboral de seu pai). (WALD, 2012).

Como destacado acima, o dano podera ser patrimonial ou extrapatrimonial. Eis
que ‘“la distinzione del danno in patrominiale ed non patrimoniale non si referisce al
danno nella sua origene, ma al danno nei suoi effetti”®. (MINOZZI apud CAHALI, 2005,
p. 21)

® Em traducdo livre: a distingdo do dano patrimonial e ndo patrimonial no se refere ao dano em sua
origem, mas o dano em seu efeito.
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O dano patrimonial € também chamado de dano material, e pode ser traduzido
como um efeito economicamente apreciavel dos bens e direitos de seu titular. (WALD,
2012).

O dano material sera aquele onde se encontram as perdas e danos, englobados
pelo dano emergente (prejuizo real e efetivo no patriménio lesado) e lucros cessantes

(dano futuro, alusivo a privagdo de um ganho pela vitima). (MELO, 2014)

Por outro lado, o dano extrapatrimonial € representado por uma diminuicdo ou
perturbacdo que cause dor, angustia, sensagéo de perda, abale a honra ou imagem de

um individuo.

Assim, dano extrapatrimonial seria a expressao mais adequada para utilizar como
sinbnimo de qualquer lesdo aos direitos personalissimos, sejam fisicos ou psiquicos.
(MELO, 2014)

Leciona Arnoldo Wald que os danos extrapatrimoniais sdo tradicionalmente
conhecidos como danos morais englobam aspectos da pessoa humana vinculados a
sua dignidade e também a personalidade, como imagem, bom nome, direitos autorais,
relacdes afetivas, etc. (WALD, 2012)

2.2Conceito de dano moral e sua reparabilidade

O dano moral pode ser inicialmente conceituado como todo tipo de agressao
injusta a bens imateriais de pessoa fisica ou juridica, insuscetivel de quantificagdo
pecuniaria mas indenizavel em virtude de trés finalidades: satisfacdo da vitima,

penalidade para ofensor e exemplaridade para a sociedade. (MELO, 2014).

Possivel afirmar que que o termo dano moral:

[...] tiende a oscurecer la pregunta por el tipo de dafios a que se hace
referencia. En efecto, la idea de un dafio ‘moral’ alude correctamente a la
lesion de bienes como el honor y la privacidad, pero solo imperfectamente

expresa otros dafios no patrimoniales, como, por ejemplo, el dolor fisico, la
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angustia psicolégica o la pérdida de oportunidades para disfrutar de una buena

vida."” (BARROS apud ZAMORANO, 2008, p. 2)

Sobre dano moral, tem-se que ha uma concordancia no que tange a afirmar que
seria aquilo que atinge o amago do individuo, causando-lhe dor, sofrimento, angustia,
vexame ou humilhagdo. Para o mesmo autor, € um dano caracterizado pela
insuscetibilidade de sua valoragdo pecuniaria razao pela qual o carater de sua
indenizacao é de compensar a vitima pelas aflicdes sofridas e subtrair-lhe o desejo de

vingancga pessoal. (MELO, 2012)

Para Roberto Senise Lisboa, o “dano moral, em sentido lato ou amplo, também
conhecido por dano extrapatrimonial, € o prejuizo causado a algum direito
personalissimo da vitima”. (LISBOA, 2004, p. 499)

Por sua vez, ha doutrinadoras que disciplinam o dano moral como “o efeito da
ofensa a um bem juridico imaterial, integrante da personalidade ou do patrimdnio moral
de alguém”. (MARMITT apud MELO, 2012, p. 103)

Ainda neste sentindo, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
dispéem que:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteido n&o é pecuniario,

nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos

afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da

pessoa (seus direitos da personalidade), violando por exemplo, sua intimidade,

vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013, p. 105)

Como se vé, a doutrina em geral traz conceitos de dano moral muito similares
entre si, sempre observando a subjetividade do individuo lesado, assim, importante
verificar a ligdo de Yussef Cahali quando aduz que deve-se caracterizar o dano moral

pelos seus proprios elementos, ou seja,

Como a privagao ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na
vida do homem e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade

Y Em tradugao livre: dano moral tende a obscurecer a pergunta pelo tipo de dano que esta a se referir.
Em efeito, a ideia de um dano moral allude corretamente a uma lesdo de bens como honra e
privacidade, mas apenas imperfeitamente expressa outros danos ndo patrimoniais, como, por exemplo,
a dor fisica, angustia psicolégica ou a perda de oportunidades para disfrutar uma boa vida.
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individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais
sagrados afetos. (CAHALI, 2005, p. 22)

Acerca do dano moral e de sua reparabilidade, encontra-se da doutrina duas

teorias antagbnicas, a negativista e a positivista.

A corrente negativista, cujo principal pensador foi Savigny, propde que bens
como a honra, vida e liberdade ndo sao suscetiveis de restauracdo pela via
indenizatéria, eis que n&o estariam no ambito da protecéo juridica da ordem privada.
Argumentam os pensadores posicionados com esta teoria que ante a subjetividade do

dano extrapatrimonial seria impraticavel sua reparac¢ao. (WALD, 2012).
Dispde Giampietro Chironi que:

La dottrina or descritta nelle sue linee generali, rivela in molte parti
esagerazioni e incertezze. Esagera, quando non osservando i termini e la
ragion dell’ingiuria, senza quale no vi ha fatto illecito, e percid responsabilita,
insegna che il solo affetto se offeso, sia cagion valida di dano risarcibile:
dovrebbe infatti preoccuparsi de ricercare prima del danno, se esiste, ed in che
consista, il diritto violato."’ (CHIRONI apud GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2013, p. 119)

Em paralelo, a indeterminacdo do numero de vitimas (pois um mesmo ato
poderia causar danos a diferentes pessoas), a impossibilidade de avaliagado pecuniaria
do dano, o perigo do arbitrio judicial para fixagdo do quantum, e o descabimento da
compensagao de dor com o dinheiro, s&o todas teses nas quais fundamentam-se os
negativistas acerca da impossibilidade de reparagdo do dano moral ou extrapatrimonial
(WALD, 2012).

Yussef Cahali leciona acerca das principais objecbes apontadas pelos

negativistas quanto a reparabilidade do dano moral (CAHALI, 2005):
a) Impropriedade da palavra dano;
b) Incerteza desta espécie de dano ser verdadeiramente um dano;
c) Impossibilidade de identificar o dano;

d) Impossibilidade de ressarcimento de forma equitativa (dor x reparagao);

" Em tradugao livre: A doutrina revela em muitas partes exageros e incertezas. Exagera quando, sem
observer os termos e a razdo da injuria, sem a qual nao ha ilicito e, por isso, responsabilidade, ensina
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e) Imoralidade de compensar dor com dinheiro;

f) Desmensurado arbitrio concedido aos juizes para fixar o quantum.

Sobre a corrente negativista, discorre Nehemias Melo como principais
fundamentos da teoria negativista seria a imoralidade de atribuicdo de preco a dor e a

mercantilizacdo da aflicdo ou angustia. (MELO, 2014)

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, os fundamentos dos
negativistas sdo oito: i) falta de um efeito penoso duravel; ii) incerteza nesta espécie de
danos, de um verdadeiro direito violado; iii) dificuldade de descobrir a existéncia do
dano; iv) indeterminagdo do numero de pessoas lesadas; v) impossibilidade de
rigorosa avaliagcdo em dinheiro; vi) imoralidade de compensar dor com dinheiro; vii)
ilimitado poder conferido ao juiz; viii) impossibilidade juridica de admiti-se tal
reparagao. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013)

Como se Vvé, as teses apresentadas pelos negativistas gravitam ou gravitavam
em torno de questdes como imoralidade, incerteza e impossibilidade de quantificagdo

do dano.

Do lado oposto da teoria negativista esta a teoria positivista, que acredita imoral
seria ndo impor nenhuma consequéncia aquele que lesionou bens intangiveis
inerentes a existéncia do ser humano, como dignidade, honra, dentre tantos outros ja

mencionados neste estudo.

Leciona Arnoldo Wald que “a tese da reparabilidade do dano moral foi
vencedora” e esta ela calcada em contrapontos das formulagdes dos negativistas., ou
seja, uma argumentacdo apds a outra dos positivista tratou de derrubar a tese
negativista. (WALD, 2012, p. 91)

Assim, acerca da auséncia de direito violado pela ordem juridica, sustentam os
positivistas que o conceito de dano € uno e que sua reparabilidade se projete para
qualquer espécie do mesmo. No que tange a efetiva existéncia do dano, argumentam
os positivistas que o dano extrapatrimonial é “uma consequéncia concreta e palpavel
de um ato danoso. (WALD, 2012, p. 92).

que se apenas ofendido o afeto, seja causa valida para um dano ressarcivel: deve, na verdade,
preocupar-se de verificar primeiro se existe o0 dano e em que consiste o direito violado.
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A alegacéo negativista sobre a indeterminacdo do numero de vitimas é rebatida
com um critério que determina se havera ou nao reparagcao baseado na proximidade
dos vinculos sécio-afetivos entre as supostas vitimas com os reflexos do ato danoso. A
de impossibilidade de rigorosa avaliagdo do dano moral é respondida com o fato de
que a reparagao de dano n&o exige perfeita igualdade entre indenizagéo e prejuizo. Na
que tange ao perigo do juizo arbitral, trata-se de caso analogo a fixagdo de lucro
cessante quando da quantificacdo do dano patrimonial, por isso, também, nio seria

escusa para a nao reparagao do dano extrapatrimonial. (WALD, 2012).

Por ultimo, quando a alegagédo dos negativistas de que é imoral compensar dor
com dinheiro, argumentam os positivistas que a reparagdo nao seria atribuir um valor
pecuniario a um dano extrapatrimonial, mas tdo somente garantir por meio do dinheiro
o seu respeito. (CAHALLI, 2005).

Sobre a fim da discuss&o entre as duas correntes, destaca Arnoldo Wald que:

Hoje ndo ha mais duvida quanto a reparabilidade dos danos extrapatrimoniais,
nem se discute ainda se podem ou n&o ser cumulados com os danos
patrimoniais. Trata-se de matéria pacifica. Esse é o ponto de partida pra o
equacionamento de todas as questdes relacionadas com essa espécie de
dano, inclusive quanto a sua valoragdo. (WALD, 2012, p. 94)

Atualmente, portanto, prevalece a teoria positivista de reparabilidade dano moral
com natureza mista de sancédo ao ofensor e compensacgao a vitima. Sobre o tema da
natureza mista ensina Yussef Cahali:

A sancéo do dano moral ndo se resolve numa indenizagdo propriamente, ja
que indenizagéao significa eliminagdo do prejuizo e das suas consequéncias, 0
que nao é possivel quando se trata de dano extrapatrimonial; a sua reparagao
se faz através de uma compensacao, e ndo de um ressarcimento; impondo ao
ofensor a obrigagdo de pagamento de uma certa quantia de dinheiro em favor

do ofendido, ao mesmo tempo que agrava o patrimdnio daquele, proporciona a
este uma reparacgao satisfativa. (CAHALI 2005, p. 44)

Como visto, apesar de longas discussdes acerca da reparabilidade ou n&o do
dano moral, tem-se que atualmente é dominante a corrente de que é reparavel o dano
moral ndo com o intuito de tornar o ofendido indene, mas sim com a dupla funcao dar
uma sancdo ao ofensor — inclusive fomentado o respeito a este tipo de bem
juridicamente tutelado; e compensar o ofendido de alguma forma que possa diminuir

seu sofrimento.

Verificado o significado do dano moral, passar-se-a ao estudo deste instituto no

Direito Brasileiro.
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2.30 dano moral no Direito Brasileiro

No Brasil Colonial, quando da vigéncia das Ordenagdes do Reino de Portugal,
nao existia nenhuma regra expressa acerca da reparabilidade do dano moral. Assim,
foi com o advento do Cadigo Civil de 1916 que passaram as surgir as primeiras
defesas no Brasil acerca da possibilidade de sua reparagdo, contudo, como o Cadigo
ainda nao era claro acerca da tematica, doutrina a jurisprudéncia nacional continuaram
a negar a tese da reparabilidade do dano moral dentro do ordenamento juridico
nacional. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013).

Segundo, embora reconhecida ha tempos pela doutrina brasileira a prevaléncia
da reparabilidade do dano moral, no entanto, como no Cédigo Civil de 1916 n&o havia
a expressa previsao acerca do mesmo, e sua reparagao era contestada dentro do
ordenamento juridico brasileiro. (CAHALI, 2005)

Leciona Yussef Cahali que ainda que dois anteprojetos do Codigo Civil tenha
procurado inseri-lo na legislagao brasileira, certo € que apenas com a Constituicdo de
1988 e com a Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica o dano moral foi positivado
no ordenamento juridico brasileiro. (CAHALI 2005)

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,

Somente, de fato, com a promulgacdo da vigente Constituicdo Federal, em 5
de outubro de 1988, é que se pode falar, indubitavelmente, da ampla
reparabilidade do dano moral no direito patrio, pois a matéria foi elevada ao
status dos “Direitos e Garantias Fundamentais” (Titulo [l da CF/88).
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013, p. 116).

A Constituicdo Federal de 1988 disp6s em seu artigo 5°, V “é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem” e no inciso X do mesmo artigo, que “sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizagao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”. (BRASIL, 1988)

Em consequéncia da nova normativa, o Superior Tribunal de Justica consolidou
a Sumula 37 com o seguinte dizer: “sdo cumulaveis as indenizagbdes por dano material

e dano moral oriundos do mesmo fato”.
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Como possivel denotar, € a partir do inicio da vigéncia da Constituicdo Federal
de 1988 que ofuscam-se definitivamente todos os argumentos acerca da

impossibilidade de reparagao do dano moral.

Com a entrada em vigor da Carta Magna de 1988, leis infraconstitucionais
passam a tratar do tema, dentre elas a Lei 8.078/90 — Cdédigo de Defesa do

Consumidor, que sera tratado de forma especifica no desenvolver deste estudo.

2.40 dano moral nas relagées de consumo

O legislador ordinario ao instituir as normas do Coddigo de Defesa do
Consumidor foi coerente com os preceitos constitucionais que passaram a viger
apenas dois anos antes ao inserir como direito basico do consumidor a efetiva

reparacao de danos materiais e morais eventualmente sofridos pelos consumidores.

Para Yussef Cahali a previsdo de reparabilidade dos danos morais decorrentes
de dor, sofrimento, perturbagdes emocionais, psiquicas, constrangimento, angustia,
desconforto espiritual € da propria lei quando tratar-se de uma relagdo de consumo.
(CAHALLI, 2005)

Além da expressa previsdo do direito basico a indenizagdo por dano moral,
salienta-se que o legislador “ assegurou também prote¢cdo no que diz com o direito a
vida, a saude e a seguranga (arts. 60, I, 8o, 90, 10, 12, 10., e 18, 60), em perfeita
consonancia com o principio do respeito a dignidade humana inserido em nossa Carta
Maior (art. 10, Ill). (MELO, 2012, p. 110).

A legislagdo consumerista foi ainda mais além ao defender a honra do
consumidor com a proibicado de cobrangas vexatorias, a possibilidade de repeticao do
indébito em dobro em casos de cobranca indevida, prote¢do contra publicidade
enganosa, métodos desleais e abusivos, dentre outras formas materiais e processuais
gue defendem nao so6 os interesses patrimoniais do consumidor, mas também aqueles

extrapatrimoniais.

Sobre o tema discorre Yussef Cahali que;

[...] ndo induz a existéncia de dano moral reparavel simples cobranca de
divida, mesmo que por via de agao judicial desacolhida; configura-se, isto sim,
se nao utilizadas expressdes ou expedientes vexatorios e constrangedores a
pessoa do inadimplente. (CAHALI, 2005, p. 607)
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Em outras palavras, ensina o autor ndo proibe o codigo a realizagdo de
cobrangas — mesmo as judiciais, o que se veda € que tal cobranga venha a causar dor,

constrangimento, perturbagdes emocionais, etc.

Nesta mesma esteira correm todas as vedagdes acima expostas, como a
insercdo de clausula abusiva, cobranga indevida, dentre outros casos, quando ainda
que realizados tais atos pelo fornecedor, necessario sera verificar se de fato houve o

abalo moral no consumidor para que seja devida a indenizagéo.

N&o obstante, ressalta Nehemias Melo que:

[...] a protecdo ao consumidor no que diz respeito a reparacdo dos danos
materiais e morais € mais abrangente do que a prevista no Cédigo Civil ou em
outras leis, ndo restando duvida, pois, de que o Coédigo de Defesa do
Consumidor ¢é a legislagdo brasileira que melhor sistematizou a

responsabilidade civil por danos morais. (MELO, 2012, p. 111)

Verdade, portanto, que o Codigo de Defesa do Consumidor visa ndo apenas
punir o infrator mas também prevenir a ocorréncia de qualquer tipo de dano ao

consumidor, incluso aqueles da esfera extrapatrimonial.

Conclui-se, portanto, que é trazida a prevengdo de danos pela legislagédo
consumeirista a medida que a mesma exige determinadas atitudes das empresas
fornecedoras de produtos e servicos para que ndo venham a causar danos ao
consumidor ou terceiros. (GRINOVER et al, 2011).

2.5Formas de reparag¢ao do dano moral e fixagao do quantum indenizatério

S&o variadas as formas de reparagdo do dano moral, sendo que algumas estao
contempladas em lei e outras implicitas no ordenamento juridico brasileiro, como, por
exemplo, a retratacédo, retificagdo de noticia injuriosa, republicacdo de material com a
indicagdo de nome do autor, contrapropaganda (em casos de publicidade enganosa),
divulgacdo de reclamagdes fundamentadas contra fornecedores, dentre outras.
(CAHALLI, 2005)
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Para boa parte da doutrina o dano imaterial podera ser ressarcido ou indenizado
- no sentido de tornar indene a vitima, neste sentido:
un dafo inmaterial puede ser resarcido en cuanto ello sea posible por medio
de la restitucion in natura: esto tiene lugar sobre todo en caso de publica
retractacion de declaraciones publicamente manifestadas, idéneas para

lesionar el honor de otro o prejudicar su crédito. (LARENZ, apud CAHALI,
2005, p. 812)

O fundamento da reparacdo do dano moral, como ja levemente pincelado
acima, nao é o mesmo daquele da reparacdo dos danos patrimoniais, eis que nao
pretende recolocar a vitima do dano ao status quo ante ou torna-lo indene, mas sim

diminuir a dor, sofrimento, angustia, forte abalo, etc.

Sobre este tema leciona Arnoldo Wald que o dano moral ndo deve seguir as
regras classicas de equivaléncia econémica dos dano patrimoniais porque nao ha
indenizagcdo equivalente para os danos extrapatrimoniais, mas tdo somente
compensagao. (WALD, 2012)

Seguindo esta tematica tem-se que:

O dano moral ou se repara pelo ato que o apague (e.g. retratagdo do
caluniador ou do injuriante, casamento da mulher deflorada), ou pela
prestagado do que foi considerado como reparador. A reparagdo do dano moral
pode ser especifica; e.g. retificagdo, reconhecimento de honorabilidade; a
condenagdo a ratificagdo ou a retratacdo €& condenacdo in natura,
aproximativamente; [...].(MIRANDA apud CAHALI, 2005, p. 812)

Apesar das inumeras formas e possibilidades de reparagao do abalo moral, o
que se verifica atualmente é que a grande maioria das demanda que tramitam no
Poder Judiciario visam a reparagéo por quantia em dinheiro a ser paga de imediato. E
certo que tal quantia n&o ira apagar definitivamente a ocorréncia daquele dano
causado, no entanto, ndo ha duvidas de que servira como carater pedagogico para o
agente causador e sociedade em geral, e de certa forma compensara o sofrimento

acarretado a vitima.

Conclui esta tematica Arnoldo Wald dispondo que

[...] o magistrado ndo pode jamais esquecer que a reparacdo dos danos
extrapatrimoniais funda-se, pois, em um sentido de protegao social, devendo
ser prestigiada e aplicada de forma condizente, objetivando-se a defesa nao
somente dos interesses da vitima do evento, como também a equidade e, por
via obliqua, os interesses difusos e coletivos. (WALD, 2012, p. 151)
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Por fim, no que tange a fixacdo do quantum indenizatorio, destaca a doutrina
que s&o quatro os principais itens a serem observados pelo magistrado para que faga
o arbitramento do valor da reparagéo: a) extensao do prejuizo e natureza da les&o; b)
grau de culpa; c) situagao socioecondmica da vitima e do ofensor; e d) razoabilidade

da fixagao.

Salienta Arnoldo Wald que analisando os itens acima podera o magistrado
atribuir um valor com o minimo de critério necessario, eis que ira ponderar a natureza
e extensdo do dano; a proporcionalidade do ato praticado em relagdo com o dano
causado; e o binbmio econémico vitima x ofensor para que se evite a premiacdo da

vitima e se adeque a prestacéo a capacidade financeira do ofensor. (WALD, 2012)
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CAPITULO 3

3 A RESPONSABILIDADE DO COMECIANTE PELO DANO
MORAL

3.1A responsabilidade civil

Em regra geral é a responsabilidade mecanismo de resposta ou reagdo a uma
violagao da lei ou contrato, possui funcédo de freio, inibidor capaz de conter ameacas

ou efeitos danosos surgidos pelas relagdes sociais.

Aduz Arnoldo Wald que:

O responsavel é o homem que, em virtude de norma legal ou por ter violado
determinado padrdo comportamental, vé-se exposto as consequéncias,
podendo ser compelido a restabelecer a situac&o anterior, ou seja, restaurar o
statu quo ante. (WALD, 2012, p. 29)

No que tange a responsabilidade juridica, tem-se que nado trata-se de um
conceito isolado, mas sim de uma categoria advinda de outros conceitos como dever e

obrigacgao.

Obrigacéo, segundo Orlando Gomes “€@ um vinculo juridico em virtude do qual
uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em proveito de outra”. Trata-se de
um vinculo juridico entre duas partes no qual uma delas devera satisfazer uma
prestacdo patrimonial de interesse de outra, que, por sua vez, podera exigi-la.
(GOMES, 2007, p. 15)

Da obrigacdo nasce o dever juridico que nada mais é que “necessaria
observancia comportamental imposta pela ordem juridica a uma ou a diversas pessoas
para tutela de um interesse de outrem”. (WALD, 2012, p. 30). Quando violado o dever,

surgira a responsabilidade.
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Assim, destaca Arnoldo Wald que é a responsabilidade “uma obrigacdo de
assumir as consequéncias juridicas de um ato ou fato, consequéncias essas que

podem variar [...] de acordo com os interesses lesados”. (WALD, 2012, p. 31)

Leciona Nehemias Melo que a responsabilidade civii € um mecanismo de
defesa de agressbes desenvolvido pela civilizagdo para defender-se dela mesma.
Salienta o autor que nos primoérdios da civilizagdo o homem se defendia das agressoes
sofridas com suas proprias for¢gas prevalecendo o sentimento de vinganga e justica
com as proprias maos. O primeiro passo evolutivo da “vinganga com as préprias maos”
ocorreu com o Coédigo de Hamurabi por volta do século XXIIl a.C. que comegou a dar a
possibilidade de reparacédo de dano a custa de pagamento de valor em pecunia como

forma alternativa de punigc&o ao ofensor. (MELO, 2014)

Outros pontos para o desenvolvimento da responsabilidade civil foram o Cédigo
de Manu que previa a reparagao da lesdo por um valor pecuniario; a Lei das XIl
Tabuas, marco histérico do Direito Romano que deu maior nitidez a reparacdo de
danos que nao exclusivamente pela via privada; a Lex Aquilia que previa uma punigao
pecuniaria ao ofensor em caso de comprovagao de dano causado em virtude de sua
culpa ou dolo; e o Cédigo Napolebnico, que adotou a teoria da culpa como fundamento
do dever de indenizar. (MELO, 2014).

Abarcado em todas essas evolugdes histéricas, leciona Arnoldo Wald que

a responsabilidade civil é definida como a situagdo de quem sofre as
consequéncias da violagdo de uma norma, ou como a obrigagao que incumbe
a alguém de reparar o prejuizo causado a outrem, pela sua atuagdo ou em
virtude de danos provocados por pessoas ou coisas dele dependentes. Trata-
se, pois, de um mecanismo juridico para sancionar violagdes prejudiciais de
interesses alheios. (WALD, 2012, 34)

Como visto, a responsabilidade civil sofreu ao longo dos anos inumeras
evolugdes para chegar ao conceito atual, mas verdade é que seu fundamento sempre

permaneceu similar, qual seja, reparar e inibir a causagao de um dano.

Para Arnoldo Wald, a responsabilidade civil tal como se encontra hoje
positivada na legislacdo brasileira possui quatro fungdes: ressarcitéria do dano;
compensatoéria da lesdo; punitiva do ofensor; e desmotivacional ou reeducativa da
conduta lesiva. (WALD, 2012)
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Verificado conceito e histérico da responsabilidade civil, passar-se-a ao estudo

de suas diferentes espécies.

3.1.1 Responsabilidade civil contratual e extracontratual

A diferenciacdo entre responsabilidade civil contratual e extracontratual sera
observada quando decomposta a origem do dano ou dever de conduta que acarretara

no dever juridico de repara-lo.

Na responsabilidade contratual havera uma relagdo juridica obrigacional entre
ofensor e vitima originado pela autonomia de vontade dos contratantes, ja na
extracontratual a violagdo sera da norma, pois ndo existe entre agende causador e

vitima nenhuma relagéo juridica preestabelecida. (WALD, 2012).

A responsabilidade civil contratual € um tanto quanto facil e ébvia, eis pode ser
traduzida como a ndo observagdo pelo agente causador do dano de disposi¢cao
pactuada entre ele e a outra parte do contrato, ora vitima. Tal ndo observagcao

acarretara no dever de reparar o dano ocasionado.

Por outro lado, a responsabilidade extracontratual exige que o causador do
dano repare a vitima sem que tenha existido nenhuma relagao juridica pretérita entre
0S mesmos, apenas porque este deveria observar normas dispostas que impdem o
dever de n&o causar dano. Para Arnoldo Wald, tal exigéncia decorre “justamente
porque o responsavel violou um dever geral de conduta de nao lesar”. (WALD, 2012, p.
168)

3.1.2 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

O marco divisor entre a responsabilidade civil subjetiva e aquela objetiva € a

existéncia de culpa ou dolo na conduta causadora do dano.

Quanto a responsabilidade subjetiva, Maria Helena Diniz dispde que “o autor do
ato ilicito tera responsabilidade subjetiva pelo prejuizo que, culposamente, causou,
indenizando-o, inclusive os prejuizos advindos de infragcdo a deveres familiares”.
(DINIZ, 2009, p. 625)
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Segundo Roberto Senise Lisboa a “responsabilidade subjetiva € aquela apurada
mediante a demonstracdo de culpa do agente causador do dano”. (LISBOA, 2004, p.
460)

Esta espécie de responsabilidade foi durante muito tempo o principal alicerce do
direito no que tange a constatacdo e reparabilidade do dano. Ocorre que a partir da
segunda metade do século XIX a necessidade de averiguagdo e prova da culpa
mostrou-se insuficiente para garantir o equilibrio social e a realizagdo da justica em
seu sentido mais amplo, por isso, progressiva e sucessivamente doutrina e
jurisprudéncia passaram a admitir em certos casos as presun¢des de culpa — juris
tantum, até chegarem a ideia de adotar a teoria do risco e, consequentemente, a
responsabilidade objetiva. (WALD, 2012).

Hodiernamente leciona Maria Helena Diniz acerca da responsabilidade civil

objetiva que:

Consagrada esta a responsabilidade civil objetiva que imp&e o ressarcimento
de prejuizo, independentemente de culpa, nos casos previstos legalmente, ou
quando a atividade do lesante importar, por sua natureza, potencial risco para
direitos de outrem. (DINIZ, 2009, p. 626)

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamploa Filho, nesta forma de
responsabilidade o dolo, ou culpa do agente causador é irrelevante juridicamente
porque bastara a existéncia do elo de causalidade entre dano e conduta do agente
responsavel para que surja o dever de indenizar. (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2013)

Em suma, tem-se que as duas formas de responsabilidade civil sdo de extrema
importancia para o Direito, estando a responsabilidade subjetiva como regra nas
relagbes onde ha equivaléncia de forgcas e a responsabilidade objetiva quando
pretende-se equiparar disparidades existentes em determinados tipos de relacao

juridica, como, por exemplo na relagdes de consumo.

3.2Responsabilidade solidaria e subsidiaria
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Ndo é muito comum as doutrinas acerca de responsabilidade civil trazerem
diferencia¢des acerca da responsabilidade solidaria e responsabilidade subsidiaria. De
fato tal costume advém da légica de que o que diferenciaria uma responsabilidade de
outra seria a obrigacdo a qual é consequéncia, ou seja, do dever juridico externalizado

pela obrigagéo.

A diferenciagdo € simples, mas para que seja melhor compreendida é
necessario que seja realmente observada a obrigagdo da qual emana. Explica-se.
Caso a obrigagdo seja solidaria, a responsabilidade também assim sera, caso a
obrigagdo seja subsidiaria, de igual maneira ocorrera com a responsabilidade do

agente.

Sobre o tema, dispde Silvio Venosa que a “obrigagédo sera solidaria quando a
totalidade de seu objeto puder ser reclamada por qualquer dos credores ou qualquer
dos devedores”. A obrigag&o solidaria podera ocorrer tanto no polo ativo como no polo
passivo, para o presente estudo é importante que seja conhecida a obrigagéo solidaria
passiva, quando, por exemplo, o consumidor podera exigir ao mesmo tempo do
fabricante e comerciante. (VENOSA, 2012, p. 104)

No mesmo sentido leciona Orlando Gomes que “a obrigagdo solidaria
caracteriza-se pela coincidéncia de interesses, para satisfacdo dos quais se
correlacionam os vinculos constituidos”. Por outro lado, a obrigagdo subsidiaria ira
diferir da solidaria porquanto o credor podera primeiro exigir de um devedor principal,
para, depois, caso inexitosa a primeira exigéncia, exigir de uma segunda pessoa.
(GOMES, 2007, p. 79)

Dispéem (ENGELKE e BELMONTE, 2010) que:

A responsabilidade subsididria ¢ a que vem refor¢ar ou suplementar a responsabilidade
principal. A corresponsabilidade dos interessados diferencia-se porque na
subsidiariedade h4a uma estratificagdo vertical, que implica o chamamento sucessivo
dos responsaveis; primeiro o principal, depois o subsidiario. E o chamado beneficio de
ordem. Por esta razdo, o responsavel subsididrio tem o direito de regresso contra o
devedor principal para reaver integralmente o que solveu, porquanto o débito era
somente do devedor principal. Desta forma exige-se a inadimpléncia ou insolvéncia do
devedor principal para efetivar-se a responsabilidade subsidiaria.

Em outras palavras, diferenciam-se principalmente as responsabilidades
solidarias das subsidiarias em porque nas primeiras podera o credor exigir de todos
aqueles que tiverem o dever juridico, enquanto que nas segundas o credor podera
apenas exigir do segundo (ou demais) devedores se n&o tiver éxito na exigéncia

daquele denominado principal.
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3.3A responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor (diferengas

entre vicio e defeito)

Diferentemente do que se observa no Direito Civil, no ambito das relagdes de
consumo em regra o causador do dano ndo é apenas um individuo, mas uma
organizagdo ou empresa, ou seja, a averiguacado de culpa n&o é mais acerca de um
individuo ou ato especifico, mas sim de um processo anénimo de producdo em série

no qual geralmente é dificilimo averiguar a presenca do elemento culpa.

Partindo da premissa acima, o Codigo de Defesa do Consumidor, com intengéo
de proteger e resguardar a seguranga do consumidor estabeleceu regras diferentes
daquelas civis (contratual e extracontratual) dando lugar a uma nova terminologia
denominada responsabilidade pelo fato do produto e do servigo e a responsabilidade
pelo vicio do produto e do servico. (MIRAGEM, 2014).

Segundo Bruno Miragem,

Esta nova classificagdo néo significa mera inovagéo terminolégica. A razéo de
ser desta definicdo tem seu lugar na melhor protecao dos interesses de
consumidores-vitimas de danos no mercado de consumo, a partir do
estabelecimento de uma Unica fonte de responsabilidade: a prépria lei.
(MIRAGEM, 2014, p. 518)

Em outras palavras, o Coédigo de Defesa do Consumidor, ao introduzir nova
classificagdo da responsabilidade civil fica proteger o consumidor de riscos de
produtos e servigos introduzidos ao mercado de consumo e punir fornecedores que
coloquem produtos que apresentem periculosidade ou nocividade que possa causar

danos a quem os venha a adquirir.

Primeiro ponto crucial desta nova classificacdo da responsabilidade civil € que a
regra € que a responsabilidade € objetiva para que seja possivel transferir o risco da
atividade exercida do consumidor para o fornecedor. Justifica Bruno Miragem que esta
posicdo legislativa ao sustentar que:

A adocao do regime de responsabilidade objetiva, ou seja, independente da
verificagdo da culpa como elemento da conduta do agente causador do dano,

€ questdo de conveniéncia e utilidade social , a critério do legislador.
(MIRAGEM, 2014, p. 523)



AR

Optou, portanto, o Codigo de Defesa do Consumidor pela protegdo do
consumidor ao estabelecer como regra a responsabilizagdo objetiva dos fornecedores
de produtos ou servigcos, colocando como Uunica excegdao a este tipo de
responsabilidade aquela dos profissionais liberais, que continua a ser do tipo de
responsabilidade subjetiva, quando a culpa ou dolo devem ser comprovados.
(MIRAGEM, 2014).

Dispbe Rizzato Nunes que o marco inicial do direito ao ressarcimento pelo
consumidor frente ao fornecedor € a ocorréncia do acidente de consumo e que o ponto
de partir acerca do dever de indenizar € a responsabilidade objetiva do fornecedor

oriunda do risco integral de sua atividade econémica. (NUNES, 2011)

No mesmo sentido ressalta o Ministro do Superior Tribunal de Justigca, Luis
Felipe Salomdo que o sistema de reparagdo objetiva do Cdédigo de Defesa do

Consumidor esta previsto em seus artigos 12, caput e 14. (SALOMAO, 2014)

Sao assim redigidos os dispositivos na Lei 8.078/90 (BRASIL, 1990):

Art. 12 O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de
projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagéo,
apresentacdo ou acondicionamento de sues produtos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacao e riscos.

Art. 14 O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo dos servigos, bem com por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigao e riscos.

Como possivel denotar, a legislagdo consumerista dispde expressamente que
desnecessaria é ndo so a prova, mas a existéncia de culpa para que seja o fornecedor

(de forma ampla) obrigado a reparados o dano sofrido pelo consumidor.

A responsabilidade civil disposta nos artigos supracitados € a denominada
responsabilidade civil pelo fato do produto ou servigo, a qual leciona (MIRAGEM, 2014,
que consistira na imputacao do fornecedor a responsabilizacdo por danos causados
em razdo de defeito na concepgado, produgdo, comercializagdo ou fornecimento do

produto ou servigo.
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Trata-se, portanto, a responsabilizacdo pelo fato do produto ou servico de um
dever de reparagédo do fornecedor em virtude de dever de seguranga do produto ou

servigo (defeito) que o mesmo colocou no mercado de consumo.

Como mencionado pouco acima, a responsabilidade civil no Cédigo de Defesa
do Consumidor, além de ocorrer pelo fato do produto, sera invocada na ocorréncia de

vicio no produto ou servigo.

A responsabilidade civil pelo vicio do produto ou servigco esta disposta nos
artigos 18 a 23 do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990) e, segundo ira

decorrer da violagdo a um dever de adequacéo.

Para Bruno Miragem a adequagao deve ser entendida como a qualidade do
produto ou servigo de servir, ser util, aos fins que legitimamente dele se esperam.
(MIRAGEM, 2014)

Verificada a diferenca entre os conceitos de responsabilidade civil pelo fato do
produto e responsabilidade civil pelo vicio do produto que podem ser traduzidas
sinteticamente como responsabilizagbes pelo dever de seguranga (fato do produto) e
pela adequacado (vicio) dos bens ou servigos colocados no mercado de consumo,
cabe, agora, para dar continuidade ao estudo da responsabilidade do comerciante,
distinguir as consequéncias tipo de responsabilidade dentro do Cédigo de Defesa do

Consumidor.

a) Os responsaveis pelo fato do produto

Os sujeitos responsaveis pelo fato do produto estdo dispostos no caput do
artigo 12 do Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), s&o eles: fabricante,
produtor, construtor e o importador. Como se vé, a legislagédo discricionariamente n&o
coloca o termo genérico “fornecedor”, mas sim aponta de foram clara e direta aqueles

gue serao responsabilizados na constatacdo de um fato do produto.

Como possivel verificar,

O art. 12 fixa, claramente, os responsaveis pelo dever de indenizar os danos
causados por produtos portadores de vicio de qualidade por inseguranca: o
fabricante, o construtor, o produtor e o importador. Como fica evidente em
primeira leitura, o dispositivo ndo responsabiliza o distribuidor (atacadista ou
varejista). (BENJAMIN et al, 2014, p. 170)
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Como visto, a regra € que o distribuidor/comerciante ndo € responsavel direto
pela ocorréncia de fato do produto. E, em que pesa tenha sido excluidos por mera
politica legislativa, ele excepcionalmente pode ser chamado para responder pelo fato
do produto quando alguns dos itens previstos no artigo 13 forem encontrados no caso
concreto. E o artigo 13 da Lei 8.078/90 (BRASIL, 1990)

Art. 13 O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior,
quando:

| — o fabricante, construtor, o produtor ou importador ndo puderem ser
identificados;

Il — o produto for fornecido sem identificagdo clara de seu fabricante, produto,
construtor ou importador;

Il — ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis.

Sobre o tema extrai-se, portanto, que “a responsabilidade do comerciante &
subsidiaria, isto €, secundaria em relagado aquela dos outros agentes econémicos, que
é principal”. (BENJAMIN, et al, 2014, p. 184)

Sobre o tema dispdem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamploa Filho que o
Cddigo de Defesa do Consumidor conferiu ao comerciante responsabilidade de
natureza juridica subsidiaria em face dos agentes dispostos em seu artigo 12.
(GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2013)

Os mesmos autores sdo taxativos ao expor que:

A responsabilidade principal é exclusiva do fabricante, produtor, construtor ou
importador do produto, sendo que o comerciante somente responde,
subsidiariamente, quando o0s responsaveis principais nao puderem ser
identificados, bem como quando nao conservar, adequadamente, os produtos
pereciveis [...] (GONCALVES apud GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, p. 328).

E conveniente destacar que ndo é unissona a doutrina sobre o tema, eis que
relata Fabio Schwartz que a doutrina majoritaria reputa como subsidiaria a
responsabilidade do comerciante na ocorréncia de fato do produto, no entanto, para o
autor ndo Ihe parece o melhor posicionamento porque neste caso estaria sendo

exigida a execugéao prévia dos obrigados principais. (SCHWARTZ, 2013)

Contudo, apara as arestas e as discussdes Bruno Miragem quando afirma que:

O caput do artigo 13 (“O comerciante é igualmente responsavel...”) induz a
pensar-se trata a hipotese de responsabilidade solidaria. Todavia, as hipoteses
estabelecidas nos incisos | e Il da norma, fazendo referéncia a circunstancia
de que os responsaveis nao possam ser identificados, seja porque esta
identificacdo ndo exista, seja porque é obscura ou insuficiente, determina a
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responsabilidade em questdo como espécie de responsabilidade subsidiaria
ou supletiva. Ocorrendo, todavia, qualquer das hipétese do artigo 13, ele
passa a integrar, em conjunto — e, portanto, solidariamente — com os demais
responsaveis indicados no artigo 12 do CDC — o rol de fornecedores que
poderéo ser demandados pelo consumidor. (MIRAGEM, 2014, p. 574)

E possivel, portanto, sintetizar que os responsaveis originais da ocorréncia de
fato no produto (defeito) sdo aqueles elencados no artigo 12 do Codigo de Defesa do
Consumidor enquanto permanecerao os comerciantes como responsaveis subsidiarios
em caso de ocorréncia de qualquer das hipoteses elencadas nos incisos do artigo 13
do mesmo dispositivo legal, quando passarao a integrar o pdlo passivo, mas agora de

forma solidaria.

b) Os responsaveis pelo vicio do produto

A responsabilidade por vicio do produto esta prevista no artigo 18 e seguintes
do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Dispde (NUNES, 2011) que a norma utiliza
como responsaveis o termo “fornecedores”, que é género daqueles que desenvolver

atividades no mercado de consumo.

O artigo 18 da Lei 8.078/90 é assim disposto:

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

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

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

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

Il - o abatimento proporcional do prego.

Além de trazer como responsaveis o termo “fornecedores”, o Codigo de Defesa
do Consumidor atribui o dever solidario entre os mesmos quando participarem da

cadeia de producao e comercializacdo do produto.
Sobre o tema extrai-se da doutrina que um

Aspecto relevante da disciplina do CDC em relagdo aos vicios dos produtos
diz respeito a responsabilidade solidaria entre todos os fornecedores que



R

participaram da cadeia de produgdo e comercializagdo do produto. Cuida-se
de solidariedade legal. (BENJAMIN et al, 2014, p. 211)

Como explicitado no 1° Capitulo, a responsabilidade do fornecedor por vicios do
produto ou servico irdo decorrer da violacdo deveres com a adequagcdo do mesmo em

relacao a sua qualidade, quantidade ou informacgao.

Advindo tal responsabilidade, ter-se-a que a mesma sera solidaria entre todos
os participantes da cadeia de consumo, isso significa que podera o consumidor
exercer seu direito de devolugdo do valor pagou ou substituicdo do produto de
qualquer daqueles que integram tal cadeia, seja fabricante, comerciante ou qualquer
outro intermediario da relacdo. (BENJAMIN, 2014).

Para Bruno Miragem, a solidariedade trazida pela lei procura dar efetividade de
protecdo ao interesse do consumidor ao permitir o alcance ao mais amplo possivel
exercicio de opgao de direito e chance de reparacdo ao consumidor. (MIRAGEM,
2014)

Na mesma esteira discorre Herman Benjamin que “A responsabilidade solidaria
€, sem duvida, decorréncia do direito basico de “efetiva prevencdo e reparagédo de
danos patrimoniais e morais”, previsto no art. 6°, VI, do CDC”. (BENJAMIN, 2014, p.
212)

Vé-se, portanto, que em que pese possuirem similaridades, a responsabilidade
pelo fato do produto difere daquela pelo vicio do produto principalmente no que tange

ao dever do comerciante.

No primeiro caso (responsabilidade pelo fato do produto — defeito), a
responsabilidade principal esta taxativamente exposta como sendo do fabricante,
produtor, construtor ou importador, permanecendo, por opg¢ao do legislador, o
comerciante como responsavel subsidiario, ou seja, apenas nao se identificado o
responsavel principal, ou se for o produto por ele comercializado sem a identificagcao
do responsavel principal, ou ainda se nao tiver conservado adequadamente os

produtos pereciveis € que podera ser exigido pelo consumidor.

No segundo caso (responsabilidade por vicio do produto), diferentemente do
que o ocorre no fato do produto, serdo todos da cadeia de consumo responsaveis

solidarios perante o consumidor, incluso o comerciante.



R

Verificada a diferenca, cabe adentrar no ponto especifico a ser tratado neste

estudo: a relagao entre o dano moral, o vicio e o defeito.

3.4 A relagao entre o dano moral, o vicio, o defeito e o comerciante

Observado que o dano moral deve ser indenizado tal qual o dano material, resta
saber se o0 mesmo ocorre, e, consequentemente, deve ser indenizado quando
constatado vicio ou defeito no produto ou servico fornecido. Para tanto, deve-se dividir
o tema em trés partes, quais sejam: defeito com dano extrinseco (dano causado) ao
produto/servigo, defeito com dano intrinseco (mera possibilidade de dano — houve risco

ao consumidor) ao produto/servigo, e vicio.

Em relacdo ao dever de indenizar o abalo/dano moral, tem-se que pacificada a
obrigagdo em reparar quando tratar-se o caso de defeito, com lesdo extrinseca ao

produto, atingindo o consumidor, por meio da presuncéo do dano causado.'?

Por outro lado, ha divergéncias entre defeito (intrinseco) no caso de risco ao
consumidor e necessidade de indenizacdo por danos morais. No entanto, a tendéncia
jurisprudencial é que devem eles, assim como aqueles decorrentes de simples vicio,
serem comprovados. Isso, claro, quando respeitados os prazos e medidas previstos no
artigo 18 e seguintes do Cdédigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990).

Registre-se que tais prazos para o direito a reparagdo em face de vicios do
produto ou servigo sdo considerados decadenciais, sendo 30 (trinta) dias tratando-se
de produto ou servigo n&do duravel, e 90 (noventa) dias, tratando-se de produto ou
servigo duravel, tudo como ja tratado acima. (Codigo de Defesa do Consumidor, art.
26, 1990).

Por ultimo, resta verificar se na ocorréncia de vicio, ha a possibilidade de
cumulagao de indenizagéo por dano moral. Neste sentido, tem-se que demonstrado ao
desenvolver deste estudo que o vicio é algo que n&o extrapola a esfera do produto, ou
seja, ndo chega a ferir ou causar dano ao consumidor, e, caso venha a causar,
segundo a ampla doutrina passara a ser defeito porque violou o dever de seguranga

do produto.

"2 VVide SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga do Estado Santa Catarina. Apelagio Civel 2008.049020-
3. Relator: Des. Carlos Prudéncio, 2013. Quando condenou em R$100.000,00 o fornecedor pela
explosdo de um veiculo ter causado les&o corporal ao consumidor.
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Ocorre que a jurisprudéncia vém confundido os institutos (vicio e defeito) e tém
corriqueiramente decidido que ha a possibilidade de cumular a condenacédo em vicio
com o indenizagao por abalo moral, embora sempre dependa do caso concreto sob

analise, dentre alguns acérdaos, extrai-se:

AGRAVO RETIDO. ACAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER C/C DANOS
MORAIS. COMPRA E VENDA DE VEICULO ZERO QUILOMETRO.
APRESENTACAO DE VICIO NO PRODUTO. MAU FUNCIONAMENTO DA
BOIA QUE AUXILIA A MEDICAO DE COMBUSTIVEL. APLICACAO DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEGITIMIDADE PASSIVA DE
AMBAS AS RES RECONHECIDA. SOLIDARIEDADE DA FABRICANTE E
CONCESSIONARIA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. VIABILIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA NAO VERIFICADO. RECURSO CONHECIDO
E IMPROVIDO. RECURSOS DE APELACAO. VICIO DO PRODUTO
EVIDENCIADO E NAO SANADO APOS SETE INTERVENCOES DE
MANUTENCAO PELAS RES. POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO POR UM
OUTRO VEICULO COM OS MESMOS ADJETIVOS FUNCIONAIS. DANO
MORAL EVIDENCIADO. MINORACAO DO QUANTUM INDEVIDA.
RECURSOS CONHECIDOS E IMPROVIDOS. (SANTA CATARINA. Tribunal
de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2012.027762-2.
Relator: Des. Saul Steil, 2012).

E no sentido de que é descabida indenizagéo por n&o ter existido abalo moral:

APELACOES CIVEIS. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL C/C
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONSTATACAO PELO
DETRAN AO REALIZAR VISTORIA DE QUE O NUMERO DO MOTOR DO
VEICULO ERA DIFERENTE AO CADASTRADO NO DENATRAN. DEMORA
NA TRANSFERENCIA DO BEM. RECURSO DA RE. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA AFASTADA. DEFEITO DE QUALIDADE. ART. 18 DO
CDC. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA RE CONFIGURADA. DEVER DE
RESTITUIR O VALOR PAGO PELO VEICULO, MEDIANTE SUA
DEVOLUCAO. DANO MORAL NAO CONFIGURADO. SUCUMBENCIA
RECIPROCA. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. E
garantida indenizagdo pelos danos materiais, inclusive com a restituicdo do
valor pago pelo veiculo, quando constatado vicio de qualidade no automovel,
no caso, com motor alterado, inteligéncia do art. 18, § 1°, inciso Il, do Codigo
de Defesa do Consumidor. O simples inadimplemento contratual, sem que a
parte adquirente esteja submetida a situacdo vexatéria excepcional, ndo se
subleva a condig&o bastante para a ocorréncia do dano moral (Apelagéo Civel
n. 2012.064484-7, de Lages, rela. Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, j. 23-
10-2012). INSURGENCIA DOS AUTORES. PLEITO DE MAJORACAO DO
VALOR FIXADO A TIiTULO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
RESPONSABILIDADE AFASTADA. PREJUDICADO O EXAME DO MERITO
RECURSAL. (SANTA CATARINA. Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina. Apelagao Civel n. 2009.072819-8. Relator: Des. Stanley da Silva
Braga, 2013).

No mesmo sentido, seguem os Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul™ e

de Sdo Paulo™, e, por sua vez, o Superior Tribunal de Justica tem decidido ser

Vide RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n.
71004174041. Relator: Des. Cleber Augusto Tonial, 2013.

"Vide SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelagdo Civel n. 0031585-
53.2011.8.26.0562. Relator: Pedro Baccarat, 2013.
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possivel a cumulagdo de dano moral quando existente vicio ao produto, condenando,
consequentemente, de forma solidaria o fabricante e comerciante, independente do
disposto no artigo 13 do Cddigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990), conforme

decisdo do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. PROCESSUAL CIVIL.
ADMISSIBILIDADE. VIOLAGCAO DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
NAO CABIMENTO. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA N°
211/STJ. ViICIO DO PRODUTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO
FABRICANTE E DA CONCESSIONARIA. PRECEDENTES. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 863919/MT.
Relator: Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, 2012).

Deve-se ressaltar que neste estudo ndo foi possivel verificar se os julgados do
Superior Tribunal de Justica foram questionados de forma direta acerca da
impossibilidade de cumulacdo de condenacdo em danos morais e vicio, eis que, como
se sabe, este tribunal apenas se pronuncia se existir um prequestionamento acerca do

tema.

No entanto, cientes das diferengas entre o vicio o e o defeito que séo trazidas
pela doutrina, em especial quanto ao dever de seguranga ao qual esta atrelada a
responsabilidade pelo fato do produto, tem-se que necessario € diagnosticar se o
direito basico do consumidor de protegado a vida, saude e segurancga é lesado quando
da ocorréncia do chamado dano moral, pois, caso seja dada uma resposta afirmativa a
pergunta acima, estar-se-a diante de fato do produto, caso a resposta seja negativa,

diante de vicio no produto.

Assim, tem-se que constatado que o dano moral causa lesdo ao direito basico
de protegcdo a vida, saude e seguranga, o comerciante sera apenas responsavel
subsidiario perante o consumidor, coisa que afastaria sua legitimidade em responder
de forma solidaria com o fabricante. Por outro lado, constatado que o dano moral nao é
capaz de lesar os direitos basicos acima expostos, podera ser o comerciante chamado
a responder por eventuais ocorréncias solidariamente com o fabricante, construtor,

importador, e demais integrantes da cadeia de consumo daquele produto ou servigo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do presente estudo foi possivel diagnosticar que embora vicio e
defeito sejam similares por serem institutos utilizados para responsabilizar o
fornecedor de produtos e/ou servicos por problemas no produto ou prestagdo de
servigo pelo Codigo de Defesa do Consumidor, os mesmos possuem diferengas de
grande significado, dentre elas, a diferenca de responsabilidade quando da ocorréncia

de um ou outro problema no produto ou servico.

Procurou-se trazer a tona assuntos que passam despercebidos até aquelas
pessoas que lidam com o Direito de forma direta. Com fundamentacédo doutrinaria,
trouxe as principais nogbdes acerca do vicio e do defeito dentro da legislagao
consumeirista, e, em analise jurisprudencial verificou-se que todas elas, atualmente,

podem ser cumuladas com o dano moral.

Verificou-se que apesar de serem costumeiramente confundidos no que se
refere a definicdo de produto defeituoso ou que possui vicio, existe diferenca
fundamental entre estas duas modalidades de problemas ocasionados no produto. E a
importancia da diferenga entre defeito e vicio, reside no fato de que ao limitar-se o
alcance de cada um, é possivel a apuragdo precisa da responsabilidade civil do

fornecedor de produtos ou servigos, no caso de haver o dever de indenizar.

Assim, tem-se que foi cumprido o objetivo de verificar se as consequéncias
juridicas para vicio e defeito na legislagdo consumeirista sao diferentes, bem como se
ha possibilidade de cumular esses dois institutos com aquele do dano moral, pois
como narrado acima se diagnosticou as diferengas entre vicio e defeito, bem como se
evidenciou que a jurisprudéncia esta a permitir a cumulagdo tanto de defeito, como de

vicio, com os danos morais ao consumidor.

Por fim, conclui-se que o estudo foi valido para trazer maior esclarecimento
acerca da natureza do direto do consumidor, e sem duvida, ha a possibilidade e

estenderem-se os estudos para outros tipos de obriga¢des nas relagdes de consumo.
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