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INTRODUCAO

N&o h& mais duvida que os direitos f undamentais ndo mais se resumem a

direitos de defesa contra a interferéncia estatal na esfera juridica particular . Sabe -se,
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atualmente, que os direitos fundamentais também conferem aos particulares direitos de

protecdo, direitos a organizacdo e ao procedi mento e direitos a prestagdes sociais .

Mais do que isso, parece que a doutrina é praticamente unanime em reconhecer
gue o Estado tem o dever de proteger os direitos fundamentais e, por esse motivo, proteger
um cidaddo diante do outro. Para tanto, o Estado deve prestar protecdo normativa (através de

regras materiais e processuais), protecdo administrativa e protecdo jurisdicional.

O art. 50, XXXII da Constituicdo Federal elevou o direito do consumidor a
condicdo de direito fundamental, afirmando expressamente [que o Estado promover§, na
forma da lei, a defesa do consumidorl] Diante disso, e em raz[o do art. 48 do Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitorias, editou -se o Codigo de Defesa do Consumidor.

E possivel dizer, em um primeiro passo, que as regras de protegdo ao
consumidor tém como preocupagdo a seguranca do consumidor, impondo proibicdes ou
condutas positivas, como, por exemplo, a proibicdo da venda de produtos com ato grau de
nocividade ou periculosidade (art. 10, CDC) ou o dever de informar de forma ostensiva (art.
90, CDC). Essas regras, destinadas a proteger o consumidor contra os produtos e 0S Servigos
NOCIVOS e perigosos, tém natureza preventiva, pois proibem ou impdem condutas para evitar
danos. Outras normas, objetivando garantir as r elagdes obrigacionais, tratam da chamada
responsabilidade in re ipsa, dando ao consumidor vérias opgdes no caso de adimplemento
imperfeito; fala-se, aqui, em [fesponsabilidade por v«cio do produto e do servild (art.18 e ss,
CDC). Existem, ainda, normas que objetivam dar a devida protecdo ao consumidor em caso
de dano, quando importa a chamada [fesponsabilidade pelo fato do produto e do servild{art.
12 e ss, CDC). E claro que as normas materiais de protecio do consumidor n&o se limitam
apenas a essas. Basta lembrar dos ditos [direitos b8sicos do consumidorCi(art. 60, CDC) e,
especialmente, dos Capitulos que tratam das praticas comerciais e da protegdo contratual
(CapitulosV eV do Titulo I).

Tais normas dizem respeito a protecdo normativa material (ndo -penal) do
consumidor. Porém, como ja dito, a protegdo normativa ndo se contenta com normas de
natureza material, exigindo a estruturacéo de técnicas processuais idoneas. E essas, no Cédigo
de Defesa do Consumidor, estéo arroladas a partir do primeiro artigo (art. 81) do seu Titulo

[11, gque possui a ep«grafe [Da defesa do consumidor em ju«zol]
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Embora existam, entre os arts. 81 a 104 do CDC, uma série de importantes
normas para a protecdo do consumidor na esfera jurisdicional, como as que dizem respeito a
coisa julgada nas agOes coletivas (art. 103 e ss, CDC), particularmente interessa, diante das
normas materiais relativas a seguranca, ao adimplemento perfeito e ao ressarcimento do dano,
a gque esta inserida no art. 84 do CDC, vulgarmente qualificada como destin ada a tutela das

obrigacOes de fazer e de ndo-fazer.

Essa norma processual, como é 6bvio, deve ser pensada como instituidora de
técnicas processuais efetivas para a protecdo do consumidor e, assim, deve ser interpretada
nao s a luz do direito fundamental a efetividade da tutela jurisdiciona (art. 50, XXXV CF),

mas também do direito fundamental do consumidor.

Nesse sentido, é preciso que o art. 84 do CDC sga interpretado a partir da
necessidade de uma perfeita integracdo das normas materiais de protecd 0 com as técnicas
processuais nele inseridas. Essa perfeita integracéo deve ser realizada através da interpretacéo
do juiz. Isso porgue o juiz também tem o dever de proteger os direitos fundamentais, no caso
o direito do consumidor, e, além disso, o dever de prestar tutela jurisdicional em resposta ao
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. Melhor explicando: o consumidor tem
direito a que o juiz se comporte de acordo com o direito material de protecdo e os direitos

fundamentais e, nesse sentido, é possivel pensar em um dever judicial de comportamento.

O presente trabalho objetiva relacionar as normas materiais de protecéo do
consumidor (portanto as tutelas dos direitos) com o art. 84 do CDC, para que entdo, sob a
legitimacdo dos direitos fundamentais (inclusive os processuais do réu), sga possivel

compreender o significado e a utilidade da tutela especifica do consumidor.

Isso sempre a partir da premissa de que o legislador infraconstitucional -
através da norma material e processual ¥ e 0 juiz tém o dever de proteger os direitos do
consumidor. Alias, porque esse dever do juiz ndo deve encontrar limite na norma
infraconstitucional de protecdo ou na atuacdo administrativa, deixa-se evidenciado o seu
dever de analisar se a omissdo de lei ou a decisdo administrativa ndo constituem violagdes ao
direito fundamental, ou melhor, ndo constituem indevida negacéo de tutela (protecéo) ao

consumidor.
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1. ACOESINIBITORIA E DE REMOGAO DO ILIiCITO DIANTE DO DIREITO DO
CONSUMIDOR

1.1 Acaoinibitoria

A tutelainibitéria é prestada por meio de acdo de conhecimento, e assim ndo se
liga instrumentalmente a nenhuma ald que possa ser dita [principal[1 Trata -se de [AID de
conhecimentoJde natureza preventiva, destinada a impedir a pr8tica, a repetild ou a

continuagdo doilicito.

A sua importancia deriva do fato de que constitui agdo de conhecimento que
efetivamente pode inibir o ilicito. Dessa forma, distancia-se, em primeiro lugar, da acéo
cautelar, a qual é caracterizada por sua ligagdo com uma agdo principal, e, depois, da acdo
declarattria, aqual j§ foi pensada como [preventival,Jainda que destitu«da de mecanismos de
execucao realmente capazes de impedir o ilicito.

A inexisténcia de uma agdo de conhecimento dotada de meios executivos
idéneos a prevencdo, além de relacionada a idéia de que os direitos ndo necessitariam desse
tipo de tutela, encontrava apoio no temor de se dar poder ao juiz, especialmente [poderes
executivospara atuar antes da violalldb do direito. Supunha -se que a atuagéo do juiz, antes da
violagdo da norma, poderia comprimir os direitos de liberdade. Tanto é verdade que a
doutrina italiana, ainda que recente, chegou a afirmar expressamente que a tutela inibitéria
antecedente a qualquer ilicito ¥ denominada de [utela puramente preventivall ¥ seria
[Gertamente la pil]energical,] mas tamblth [0a pilJpreoccupante, come Y di tutte le
prevenzioni che possono eccessivamente limitare lsumana autonomiall

Porém, a acdo inibitdria é consequiéncia necessaria do novo perfil do Estado e
das novas situacdes de direito substancial. Ou seja, a sua estruturacdo, ainda que dependente
de teorizacdo adequada, tem relacdo com as novas regras juridicas, de contelido preventivo,
bem como com a necessidade de se conferir verdadeira tutela preventiva aos direitos,

especialmente aos de contetido ndo-patrimonial.

1.2 Acao de remocdo do ilicito
Se a acdo inibitdria se destina aimpedir a prética, a repeticdo ou a continuacdo
do ilicito, a agdo de remocé&o do ilicito, como o préprio nome indica, dirige -se a remover 0s

efeitos de uma acéo ilicita que ja ocorreu.
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Esclareca-se que a acdo inibitéria, quando voltada a impedir a repeticdo do
ilicito, tem por fim evitar a ocorréncia de outro ilicito. Quando a agdo inibitoria objetivainibir
a continuagdo do ilicito, a tutela tem por escop o0 evitar 0 prosseguimento de um agir ou de
uma atividade ilicita. Perceba-se que a a¢do inibitéria somente cabe quando se teme um agir
ou uma atividade. Ou melhor, a acdo inibitéria somente pode ser utilizada quando a
providéncia jurisdiciona for capaz de inibir o agir ou 0 seu prosseguimento, e ndo quando

esse ja houver sido praticado, estando presentes apenas 0s seus efeitos.

Ha diferenca entre temer o prosseguimento de uma atividade ilicita e temer que
os efeitosiilicitos de uma agdo ja praticada cont inuem a se propagar. Se o infrator ja cometeu a
acdo cujos efeitos ilicitos permanecem, basta a remocdo da situacéo de ilicitude. Nesse caso,
ao contrario do que ocorre com a agdo inibitdria, o ilicito que se desgja atingir estd no
passado, e ndo no futuro.

A dificuldade de se compreender a agdo de remocao do ilicito advém da falta
de distingdo entre ato ilicito e dano. Quando se associailicito e dano, conclui -se que toda agdo
processual voltada contra o ilicito é agéo ressarcitéria ou de reparacéo do da no. Acontece que
ha ilicitos cujos efeitos se propagam no tempo, abrindo as portas para a producéo de danos.
Isso demonstra que o dano é uma consequiéncia eventual do ilicito, mas que ndo ha cabimento

em ter que se esperar pelo dano para se poder invocar a prestagao jurisdicional.

A préatica de ato contrario ao direito, como € 6bvio, ja é suficiente para colocar
0 processo civil em funcionamento, dando -Ihe a possibilidade de remover o ilicito e, assim, de

tutelar adequadamente os direitos e de realizar o de sgjo preventivo do direito material.

1.3 AsagOesinibitéria e deremocéo doilicito ndo per mitem a discussdo do dano

As acles inibitoria e de remocgado do ilicito se dirigem contra o ato contrério ao
direito, e assim ndo tém entre seus pressupostos 0 dano e o elemento subjetivo (culpa ou dolo)
relacionado aimputagdo ressarcitoria.

De modo que, a ndo ser nos casos em gue se teme um ilicito que se identifica
cronologicamente com o dano, o autor ndo deve e ndo precisa invocar dano para obter a tutela
inibitéria. No caso de acdo de remocdo, existindo regra estabelecendo um ilicito, a invocacéo

da violacdo da norma é suficiente para permitir aremocao do ilicito de eficacia continuada.
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Os problemas das acfes inibitoria e de remocdo, nessas hipoteses, sao
justamente os dos limites da defesa do réu e o da extensdo da cogni¢do judicial. Ou sgja, 0 que
se pergunta € se, quando basta evidenciar a proibicdo de uma conduta, hd como justificar a

impossibilidade do réu discutir o dano e o juiz perguntar sobre ele nessa s agdes.

N&o temos duvida que sim. No caso de direito absoluto, pouco importa o fato
danoso, umavez que o seu titular tem o direito de impedir qualquer ato que lhe sgja contrério.
O mesmo acontece em relacdo a normas que, embora relacionadas a direitos individuais,

objetivam protegé-los através da vedacdo de condutas.

Mas, 0 que mais importa sG0 as normas que, também por intermédio da
proibicdo de condutas ou acfes, protegem determinados direitos transindividuais (direito ao
meio ambiente, direito do consumidor etc). Ora, se a norma objetiva dar tutela ao direito,
impedindo certa conduta, ela foi editada justamente porque a sua prética pode trazer danos, e
por isso deve ser evitada. Assim, ampliar a cognicéo das agOes inibitéria e de remocgdo do
ilicito, viabilizando a discussdo do dano, € 0 mesmo que negar a horma juridica. Em outros
termos: caso o réu pudesse negar a norma, afirmando que sua conduta ndo produziria dano, a
norma ndo teria significacéo alguma. Do que adiantaria a norma proibir uma conduta, por
entendé-la capaz de produzir dano, se o0 procedimento judicial abrisse oportunidade a
discussdo do que foi nela pressuposto? Pense-se, por exemplo, ha norma que proibe a venda
de determinado remédio ou produto, reputados nocivos ao consumidor. Caso ndo existissem
acles voltadas a impor a vontade da norma, sempre seria possivel a comercializagdo de
remédio ou produto afirmado nocivo pela legislacdo. Ndo existiria, nessa perspectiva, acéo
capaz de inibir ou remover o ilicito, pois o réu sempre poderia apr esentar contestacéo dizendo
gue tal comercializagdo ndo iria trazer danos. Portanto, essas agfes seriam reduzidas, no
maximo, a uma agdo contra a probabilidade de dano. E dai novamente apareceria a pergunta:

gual arazdo de ser das normas de protecéo?

Frise-se que essas normas nada mais sdo do que frutos do dever de protegcéo do
Estado ¥ protecdo normativa material. Isto €, tais normas sdo editadas a partir da premissa de
gue certas condutas devem ser evitadas. Porém, para o Estado efetivamente cumprir o se u
dever de protegdo, ndo é suficiente a chamada protecdo normativa material, sendo necesséria,

também, a protecdo normativa processual (regras instituidoras de técnicas processuais
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adequadas a protegdo) e a tutela jurisdicional, entendida em sua dimensdo d e prestacdo

jurisdicional de protecéo.

Se o dever de protecdo do Estado se espraia nesses trés setores, obviamente ndo
basta a norma de proteggo. E necessario que o Estado estabel ega técnica processual idonea a
sua efetivagdo e que o juiz preste uma forma de tutela jurisdicional que sgja realmente capaz
de Ihe outorgar utilidade.

Alids, ao se ligar a efetivagdo da norma de direito material com a necessidade
de atuacdo do ordenamento juridico, fica claro que a busca da realizagdo do desegjo da norma
ndo pode se ligar apenas ao dever de protecdo dos direitos fundamentais. Explique -se: a
norma de direito material protetiva deve ser atuada, pouco importando o objeto da sua

protecao.

Tem-se, a partir dai, a idéia de que devem existir agBes processuais desti nadas
apenas a dar atuacdo ao desgjo das normas, sga evitando (acdo inibitdria negativa) ou
impondo (ac¢&o inibitdria positiva) condutas, sgja eliminando o ato que, embora proibido, foi
praticado (ac&o de remocdo do ilicito).

Nesse exato momento é que entra em jogo o labor da doutrina que liga o dever
de protecdo estatal a norma de direito material, ou que € consciente de que a atuacdo do
ordenamento juridico requer a atuacdo das normas protetivas. As acles inibitéria e de
remocdo do ilicito constituem resultados de uma construcéo dogmética preocupada em dar ao
processo a possi bilidade de atuacdo das normas. Para tanto, essa elaboracéo dogmaética ndo so
parte de uma interpretacdo dos arts. 461 do CPC e 84 do CDC aluz do direito fundamental a
tutela jurisdiciona efetiva, como ainda € obrigada a pensar no procedimento como ago
materialmente sumarizado, ou melhor, que elimina a possibilidade de discusséo do dano, e
assim deve possuir cognicdo parcial, a qual € plenamente legitimada pela necessidade de
atuacao das normas de protecao.

A restricdo da cognicdo em relagdo ao dano, nessas agles, encontra
justificativa na necessidade de se dar efetividade a norma. Portanto, ndo h& nada de lesivo ao
contraditério ou a igualdade em impedir a discussdo do dano nas ag Ges inibitoria e de

remocao do ilicito. Arbitrério e irracional seria dar a um perito a possibilidade de substituir o
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juizo técnico que fundamentou a atuacdo do legislador ao proibir, por exemplo, a

comercializagdo de um produto.

Como é 6bvio, ndo se quer dizer, através dessa argumentacdo, que o dano ndo
possa ser discutido, ou, em outras palavras, que aquilo que foi pressuposto pela norma néo
possa ser questionado. O que se quer frisar é que nessas agdes a cogni¢do deve ficar restrita ao
ato contrério ao direito, pois de outra forma simplesmente ndo havera razéo para a norma de
direito material e para a existéncia dessas acdes processuais. Ou sgja, da mesma forma que na
acao possessoria ndo se discute o dominio, nas acBes inibitdria e de remogdo do ilicito ndo se
discute o dano. Porém, e como € evidente, esse poderd ser discutido através de acdo inversa

posterior.

1.4 A periculosidade e a nocividade do produto ou do servigo
Como diz o art. 8o, [daputl] do CDC, [ds produtos e servilds colocados no

mercado de consumo ndo acarretardo riscos a salde ou seguranca dos consumidores, exceto
os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e frui¢éo, obrigando -se
os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar informacBes necesséarias e adequadas a seu
respeito. Paragrafo Unico: Em se tratando de produto industrial, ao fabricante cabe prestar as
informacBes a que se refere este artigo, através de impressos apropriados que devam
acompanhar o produtol] O art. 90, logo em seguida, j8 falando de produ tos e servigos
potencialmente nocivos ou perigosos a sallde ou a seguranca, estabelece que o seu fornecedor
[dever§ informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo da ado¢do de outras medidas cabiveis em cada caso concretol]
Por fim, o art. 10 disp”e que [0 fornecedor ni@ poder§ colocar no mercado de consumo
produto ou servico que sabe ou deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou
periculosidade a salde ou a seguranca. § 10 ¥ O fornecedor de produtos e servigos que,
posteriormente a sua introdu¢cdo no mercado de consumo, tiver conhecimento da
periculosidade que apresentem, deverd comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante anincios publicitarios. 820 ¥ Os anuncios
publicitarios a que se refere o paragrafo anterior serdo veiculados na imprensa, radio e
televisdo, as expensas do fornecedor do produto ou servico. 8 30 ¥ Sempre que tiverem
conhecimento de periculosidade de produtos ou servicos a salde ou segu ranca dos
consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo informa -los a

respeitol]
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Diante disso, considerando as tutelas inibitéria e de remocdo do ilicito,
podemos pensar em Vvéarias situacles. i) proibicdo de comerciaizacdo d e produto e servico
dotados de alto grau de nocividade ou periculosidade; ii) dever de informacéo a respeito de
produtos e servigos que possam trazer riscos normais e previsivels; iii) dever de informagéo a

respeito de produtos e servicos potencialmente no Civos ou perigosos.

No caso em que, apds a colocagdo do produto ou servico no mercado,
evidenciar-se, em razdo de desenvolvimento da tecnologia, que o bem ndo poderia ter sido
introduzido no consumo, o fornecedor devera, quando o risco for intoleravel, ¢ hamar os
consumidores para a eliminacéo do defeito ou ainda, se for 0 caso ¥ ou sgja, se a eliminacéo
do defeito for impossivel ou ndo aconselhdvel diante da possibilidade de ndo atendimento
integral de parte dos consumidores ¥, ser obrigado a retirar o produto do mercado,
indenizando os consumidores. A previsdo de simples informacéo dos consumidores deve ser
admitida apenas nos casos em que 0 avango tecnoldgico descobriu riscos que devem ser
considerados normais e previsiveis, ou mesmo que o0 produto ou o s ervico é potencialmente

NOCIVO OU perigoso, e assim ndo pode prescindir de informagéo adequada e ostensiva.

1.5 A falta de segur anca como fundamento da tutela jurisdicional do consumidor
De acordo com o art. 12, »10 do CDC [0 produto [ldefeituoso quando n &o
of erece a segurania que dele legitimamente se esperal O art. 14, »10, ao tratar do servild, diz

gue ele [Mdefeituoso quando nio fornece a segurania que o consumidor dele pode esperarl]

O art. 40 do Dec-Lei portugués n. 383/89 afirma, de modo bastante semel hante,
gue: (1. Um produto [defeituoso quando nio oferece a segurani@ com gue legitimamente se
pode contar, tendo em atencéo todas as circunstancias, designadamente a sua apresentacéo, a
utilizaco que dele razoavelmente possa ser feita e 0 momento da sua entrada em
circulald...[J Interpretando norma, Calvido da Silva adverte que [0 seu cerne Ua
seguranca do produto e ndo a aptidéo ou idoneidade deste para a realizagcdo do fim a que é
destinadol] A aptidid do produto para a realizalld de um fim  tem contelido mais restrito do
gue o de seguran(d, [pois slo freqleéntes os casos de produtos que causam danos na realizallb
da espec«fica funllb para que foram concebidos e fabricadosLINessa linha, lembra Calvio da
Silva que um remédio pode ser idéneo e ef icaz no uso a que se destina e ainda assim causar
graves efeitos secundarios, bem como que um brinquedo de crianca pode produzir intoxicacdo

guando levado a boca.
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Por outro lado, podem existir produtos inidéneos para a realizacdo do fim aque
se destinam, porém seguros. Basta pensar, nesse caso, no aparelho eletrodoméstico que nédo
funciona. 1sso quer dizer, precisamente, que ndo € possivel confundir falta de seguranga com
inidoneidade do produto. A primeira gera responsabilidade por dano fundada em falta de
seguranca, enquanto que a segunda tem relagdo com a responsabilidade por auséncia de
conformidade ou qualidade do produto. Como conclui Calvéo da Silva, uma objetiva proteger
a integridade pessoal do consumidor e dos seus bens, ao passo que a Ultima tem p or fim
proteger [0 interesse (da equivalicia entre a prestalld e contraprestalld) subjacente ao
cumprimento perfeitol]

A questdo da seguranca legitimamente esperada tem relacéo com a eliminacéo
e a reparagdo dos danos que possam decorrer de produtos ou servicos ndo fornecidos em
condicdes de seguranca esperadas pelo publico consumidor. Note -se, porém, que um produto
entregue com vicio de qualidade pode configurar adimplemento imperfeito e, a0 mesmo
tempo, defeito de insegurancga, por expor o consumidor a riscos que dele ndo se poderiam
esperar. Ou sgja, aimperfeicdo do adimplemento pode gerar inseguranga, COmMo acontece em
relacdo a um defeito no sistema de freios. Nesse caso, ndo € possivel dizer que o automovel é
apto ao fim a que se desting, pois seria absurdo dizer que um automével pode ser concebido
com um sistema de freios incapaz de proporcionar seguranca esperada. Porém, ainda que o
sistema de freio diga respeito ao cumprimento perfeito, essa entrega imperfeita é geradora de
uma situacdo de inseguranca. Em situacBes como essas, portanto, a natureza da tutela
jurisdicional prestada (ressarcitéria, inibitoria, remocéo do ilicito ou adimplemento na forma
especifica) vai depender da situagéo concreta, delineada pela causa de pedir. Se ocorreu dano,
atutela sera ressarcitoria, baseada na responsabilidade por falta de seguranca. Se o objetivo é
remover o ilicito, ou mesmo inibir a pratica de novos ilicitos, as tutelas seréo de remogao do
ilicito e inibitoria, também fundadas na auséncia de seguranca. Mas, se a causa de pedir parte
do inadimplemento imperfeito, e sustenta a garantia de perfeicdo do cumprimento, a tutela
sera do adimplemento na forma especifica. Nesse Ultimo caso sequer se pensa em
responsabilidade pelo dano, e assm ndo precisa ser argiida a falta de seguranga, pois a
responsabilidade esta in re ipsa, e desse modo é completamente diferente da responsabilidade
pelo dano. O fundamento da responsabilidade, nessa hip6tese, deriva da garantia de

cumprimento perfeito da obrigacéo.
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1.6 Asnogdes de produto e servilo [defeituososl]

16.1 A @presentalld do produtol] [0 uso e os riscos que dele razoavelmente se

esperamle [@ [poca em que foi colocado em cir culaldl]

E f&cil perceber que o importante é verificar o significado de produto e servigo
seguros para a venda, que na realidade se confunde com o de [Segurani@ legitimamente
esperadal,]pois nld h§ como esperar uma seguran(a absol uta.

Diz o art. 12, 810 do CDC que para se definir um produto como defeituoso ¥ e
gue assim ndo oferece a seguranca qu e legitimamente dele se espera -, devem ser levadas [@ém
consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais. | - sua apresentacdo; Il - 0 uUso e 0s

riscos que razoavel mente dele se esperam; |11 - a [pocaem que foi colocado em circulalol]

Quando se pensa na apresentagdo do produto, imagina-se a forma externa de
sua apresentacdo ao publico, ndo importando o produto em si mesmo. Assim, no que diz
respeito aos produtos que exigem informacdes, importa atentar a publicidade e aos escritos
gue o acompanham. Lembre-se que o art. 8o do CDC afirma que, nos casos de riscos normais
e previs«veis, o fornecedor tem o dever de dar [informal’les necess8rias e adequadasie, na
hipttese de produto industrial, ao fabricante cabe prestar essas informalles [@travis de
impressos apropriados que devem acompanhar o produtolJAl [ disso, o art. 90, quando trata
dos [produtos e servilds potencialmente nocivos ou perigososl,l diz que o fornecedor tem o
dever de [ihformar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocivid ade ou

pericul osidade, sem preju«zo da adolld de outras medidas cab«veis em cada caso concretol]

No que diz respeito a publicidade e a embalagem do produto, é importante
verificar se o fornecedor, na ansia de elevar as qualidades do produto, n&o deixo u de informar
sobre 0s seus riscos. De outro lado, ndo ha como ignorar que o CDC, a0 utilizar a expressao
[informalld ostensivalldiante dos produtos potencialmente nocivos e perigosos, teve a

intencdo de exigir, em relacéo a eles, maiores evidéncias e deta lhes na informagéo.

Deixe-se claro que a [ihformallB[ deve advertir sobre a utilizalld do produto
e sobre 0s seus riscos. Assim, ndo basta informar apenas como usar o produto, mas também o

gue pode ocorrer diante do seu uso. Nesse sentido, ndo é suficien te informar o que, em regra,
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pode acontecer, mas sim tudo 0 que possa vir a ocorrer, desde que razoavelmente previsivel
diante do dever de seguranca do fornecedor ou do fabricante, vale dizer, do seu dever de

prever o que pode prejudicar o consumidor.

A idéia de informagdo necessaria, adequada e apropriada quer dizer o 6bvio: a
informagdo deve ser realizada no idioma nacional, de forma compreensivel ao publico a que
se destina, contendo descricbes que possam ser compreendidas pelo homem dotado de
conhecimento comum, e ndo apenas pelo especialista em determinado ramo do conhecimento,
como, por exemplo, 0 médico. No caso de produto industrial, previsto no paragrafo Unico do
art. 80 do CDC, as informagdes deverdo ser prestadas através de impressos apropriados , que
devem acompanhar o produto. Porém, como ja dito, no caso de produtos potencialmente
Nocivos ou perigosos, 0 CDC alude a dever de informar de [haneira ostensival]l”™ o caso da
venda de material radioativo ou de agrotoxicos. Frise-se que a informacao deve considerar o
padréo do consumidor a que se destina. 1sso ndo pode deixar de ser levado em conta quando o
consumidor é pessoa quase analfabeta, sob pena de se pensar como adequada uma informagao
gue ndo atinge o publico alvo, ou que somente atingiria 0 c onsumidor de outra camada
cultural ou social ou mesmo de outra regido, estado ou pais. O art. 12, 81o do CDC diz, ainda,
gue a an8lise de defeito do produto deve considerar o iSO € 0s riScos que razoavel mente dele
se esperaml]Quer dizer que, para a defin icdo de produto sem seguranca, ndo importa apenas
o fim a que se destina, mas também 0 uso que o consumidor dele pode fazer, desde que

razoavel mente esperado.

O fornecedor e o fabricante ndo podem descurar do uso que o consumidor pode
fazer do produto, ainda que esse uso fuja da finalidade a que o produto se dirige. O que
interessa é que tal uso sgja razoavelmente previsivel. E previsivel que a caneta esferogréfica
possa ser levada a boca, e por isso a caneta produzida com material toéxico que possa trazer
danos a saide do consumidor ndo estd de acordo com o dever de seguranca. Nesse caso, a
caneta ndo pode mais ser comercializada, e assim deve ser retirada do mercado. E que esse
produto, quando utilizado em condicOes previsiveis, traz riscos a salide que ndo podem ser

considerados [mormais e previs«veisi,lna diclld do art. 8o do CDC.

Frise-se que risco [mormal e previs«vel [1lalgo completamente diferente de uso
previsivel. O risco normal e previsivel € o risco aceitavel, ao passo que 0 uso previsivel é o

gue, diante do dever de seguranca do fornecedor ou do fabricante, pode ser suposto como
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possivel de acontecer. Se, do uso previsivel de um produto, pode decorrer risco que ndo pode
ser aceito, o produto nlo pode sequer ser admitido como [potencialmente nociv 0 ou perigosol]
(como o agrottxico ou o material radioativo, que apenas exigem informalld [dstensival),
mas sim como [produto de alto grau de nocividade ou pericul osidadel,lnos termos do art. 10
do CDC. Assim, se é previsivel que criangas podem utilizar fog os de artificio, a sua venda é
admitida porgue o risco € aceito, devendo a informac&o tomar em consideragdo o fato de que
esse produto pode ser utilizado pelas criangas. Ou sgja, nesse caso a informacdo, além de
ostensiva, por ser o produto potencialmente perigoso (art. 90, CDC), deve tomar em conta
aqueles que podem utiliza-1o, isto &, as criancas. Ora, 1SS0 € um uso evidentemente previsivel.
Porém, porque o risco € aceito, 0 que deve importar € o dever de informar. Se 0 risco ndo

fosse aceito, e 0 uso previsivel, o produto deveria ser retirado do mercado.

Por outro lado, quando se percebe, no desenvolvimento do consumo de um
produto, que ele passou a ser utilizado de modo distorcido, tornando -se nocivo ou perigoso
ainda que usado fora do fim a que se destina, ha que se agravar o dever de informacdo ou, se
for o caso, determinar a retirada do produto do mercado. Pense -se no remédio contra insbnia
gue passou a ser utilizado como téxico ou naquele que passou a ser usado como provocador
de abortos.

Além disso, é preciso atentar para os produtos complexos e para os produtos
associados. Os primeiros sdo formados pelo produto principal e um acessorio, destinado a
tornar o produto mais sedutor ao consumidor. Os segundos sd0 0s produtos que podem ser

associados a outros ¥ deles separados ¥, visando a uma utilizag&o mais eficaz.

Como exemplo de produto complexo, podemos referir a venda de chocolates
contendo brindes, destinados a seduzir as criangas para a compra do produto principal. Se a
venda de ovos de pascoa contendo pequenos brindes em seu interior pode trazer risco a salde,
diante do fato de que tais brindes, quando da abertura desses ovos, podem ser projetados
contra os olhos das criangas, somente podem existir, em principio, duas saidas: i) se 0 risco
for aceito, o produtor deve informar que o brinde pode atingir o consumidor quando da
abertura do ovo; ii) se o risco ndo for aceito, e 0 produto, com essa complexidade, for
reputado perigoso, tal produto ndo podera ser comercializado e, aguele que ja foi expo sto a

venda, devera ser retirado de circulacéo.
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Porém, considerando-se que o produto, nesse caso, aém de ser dirigido as
criangas, € um produto que ndo exige, como alimento, informagdes minuciosas, € certamente
muito provavel que o seu consumidor ndo va atentar para as informagdes sobre 0 perigo do
brinde colocado no interior do ovo de chocolate. Além disso, como o ovo de chocolate ndo
depende do brinde para ser comercializado, € completamente irracional aceitar que, para que o
produtor possa seduzir a crianca de modo mais eficaz, seja aceito o risco a sua saude. Assim,
nesse caso, ndo ha como pensar nem mesmo em incremento do dever de informar, sendo

imprescindivel a proibicdo da comercializacdo do produto.

Sublinhe-se, alias, que se uma crianca sofreu dano nos olhos em razéo da
projecdo do brinde posto no ovo de chocolate, ndo hd como se descartar a responsabilidade do
produtor, que obviamente feriu o seu dever de seguranga ao colocar no mercado um ovo de
chocolate que apela as criangas atraves de um brinde que se transforma em arma lesiva. Tal
proceder deve ser considerado até mesmo imoral, pois ao lembrar uma maneira de seduzir a

crianca, esquece da | egitima expectativa de seguranca do consumidor.

Nessa hip6tese, ndo ha que pensar em uso inadequado, ou mesmo uso por
consumidor inadequado, mas sim no uso do produto pelo seu proprio destinatario e de
maneira plenamente adequada. De modo gque 0 uso do produto foi totalmente razodvel e

previsivel. O dano e o risco é que ndo podem ser aceitos.

Com a expressao produtos associados, desegjamos fazer referéncia aos produtos
que tem o seu uso combinado com outros. E fregiiente, para se combater uma doenca com
maior eficacia, a necessidade de utilizagdo de um remédio associado a outro. Se dessa
associacdo podem advir efeitos colaterais, os produtores de cada um dos remédios devem
informar sobre o perigo de sua associagdo ou combinagcdo. Ademais, e ai 0 caso ndo € de
[Gombinalld cient«ficallde um remidio com outro, o produtor tamblh possui 0 dever de

informar sobre a nocividade da associacao do seu produto com o alcool.

Além disso, diz o inciso Il do 810 do art. 12 do CDC que, para a definicdo de
produto defeituoso, deve ser considerado o momento de sua introdugdo no mercado. A
definicdo da época em que o produto foi colocado em circulagdo, no que diz respeito a
inibicdo e a remocdo, importa para a compreensdo do chamado dever de vigilancia. O dever

de seguranga ndo se extingue com a introdugéo do produto no mercado, mas prossegue ainda
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gue o produto j& estgja sendo utilizado pelo comprador. 1sso porque o desenvolvimento da
tecnologia pode evidenciar um perigo que ndo poderia ter sido constatado a época da
introducéo do produto no mercado. Ademais, a utilizagdo do produto pode gerar um perigo
gue ndo esteja dentro das expectativas de seguranca do consumidor, e por isso deva ser tido

como um [perigo anormal (]

Nessas situagdes, descoberto o perigo, o produtor deve informar o consumidor,
através de meios de comunicacdo que se presumam eficazes para tanto, para que o prod uto
passe a ser utilizado com determinado cuidado, ou para que o produto sgja conduzido as
oficinas do produtor para certas modificages técnicas, ou ainda para que o produto ndo mais

sgja utilizado.

Note-se que um produto, no momento em que foi colocado no mercado, pode
ser defeituoso ou ni@. Como diz o »20 do art. 12 do CDC, [0 produto ni0 [considerado
defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercadol] Assim,
como escreve Calv(o da Silva, [0 automtvel fabricado e posto em circulagdo hé alguns anos
com travoes (freios) hidraulicos, sem cintos de seguranca e fardis de nevoeiro, ndo se torna
defeituoso s porque ulteriormente aparece melhorado com o sistema de travagem ABS,
cintos de seguranca, faréis de nevoeiro, baldo de ar que abre em caso de acidente grave, etc. O
critério decisivo € o de que o produto satisfaca as legitimas expectativas de seguranca do
grande publico no momento da sua emissdo no comércio, sem que do seu aperfeicoamento
ulterior possa inferir-se a existéncia de defeito naguele momentol] Nesses casos, 0 produto
ndo € defeituoso no momento em que entrou em circulacdo. Nos outros, porém, o produto era
defeituoso no momento em que foi posto no mercado, sO que o estado da tecnologia ndo
permitia tal constatagdo, ou ndo se tinha considerado que o uso normal pudesse acarretar um

perigo legitimamente ndo esperado.

Se um remédio, no momento em que foi posto em circulacdo, ndo podia ser
dito nocivo a salde, porém mais tarde, em razdo do desenvolvimento da tecnologia,
constatou-se que é causador de cancer, €le evidentemente deve ser retirado de circulagdo. No
caso em que se descobriu, em virtude do avango tecnoldgico, que um produto de consumo
duradouro no tempo foi introduzido com defeito no mercado, € racional que o p rodutor pague

as despesas de informacdo, de modificagdo ou provenientes da sua retirada do mercado. Nessa
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situacdo, ndo hé que se pensar se o fornecedor agiu, ou ndo, com culpa, pois se trata de uma
[duest[o de confian(a decepcionadal.l

1.6.2 [O® modo de fo rnecimento do serviloL][0 resultado e os riscos que razoavelmente
dele se esperam(e (@ [Poca de seu for necimentol]

Na mesma linha do referido art. 12 do CDC, estabelece 0 seu art. 14, 810 que,
para a conclusdo de que um servico € defeituoso, devem ser lev adas em conta [@s
circunstancias relevantes, entre as quais: | ¥ o modo de seu fornecimento; Il ¥ o resultado e os
riscos que razoavel mente dele se esperam; 111 ¥ a [poca em que foi fornecidoL]

Todo servico deve ser acompanhado das informagfes sobre sua ut ilizagdo e
Seus riscos. Sua propaganda, se evidentemente pode realcar suas qualidades, deve ser capaz
de informar adequadamente o consumidor sobre sua utilizacgo e ndo pode escamotear 0s seus
riscos. Tudo deve ser passado de forma clara e compreensivel ao leigo, considerando sempre
o nivel de educacéo do provavel publico consumidor.

Além disso, todo servigo deve corresponder ao resultado e aos riscos que dele
se esperam. Tal resultado, como é ébvio, é o prometido pela natureza do servigo, levando -se
em conta, especialmente, a sua publicidade e as informagdes que o acompanham. No que diz
respeito ao risco, deve ser considerado se 0 servico, por sua natureza, deve gerar riscos
normais e previsiveis, ou se existe um servigo potencialmente nocivo ou perigoso. N os dois
casos, como é evidente, as informagdes deverdo ser adequadas, mas no segundo, de acordo
com adiclld do art. 90 do CDC, elas dever[d tamb(mh ser [Gstensivas(]

Por fim, como iguamente acontece em relacdo ao produto, a definicdo de
defeito ndo pode deixar de considerar [@ [poca em que foi fornecidoll Assm, se 0
desenvolvimento da tecnologia demonstrou que o servigo pode ser fornecido de maneira mais
perfeita, isso ndo significa que, no momento em que foi fornecido ao consumidor, apresentava
defeito. De modo que o consumidor de um servigo de fruicdo duradoura no tempo ndo pode,
apenas porque foi descoberta uma técnica mais avancada, pretender que o servico passe a lhe
ser prestado conforme a nova tecnologia. Contudo, se tecnologia demonstrar que o
servico, daforma como vinha sendo prestado, pode gerar riscos que até entdo ndo haviam sido
imaginados, existirdo trés alternativas: se o risco for aceito, o fornecedor devera informar o

consumidor; se o risco ndo for aceito, e bastar a readequacdo do servico ou de sua prestacéo, o
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servico podera continuar a ser prestado com as devidas alteracdes; se o risco néo for aceito, e

nado for mais possivel prestar o servico, ele devera ser interrompido.

Nessas hipoteses, o fornecedor deve arcar com as despesas para as informacdes
e para as alteractes necessarias e, ainda, no Ultimo caso, devolver a quantia que o consumidor
eventualmente houver pago de forma adiantada pelo servigo. Tais situagfes ndo dizem
respeito ao ressarcimento do dano. Trata-se, isso sim, de se dar integral cumprimento ao dever
de vigilancia e a base do contrato de consumo, que € a confianca depositada pelo consumidor
no fornecedor. Lembre-se que, se a relagcdo de consumo se estabelece em determinado
momento, iSso acontece porque o consumidor tem confianga no produto ou no servigo que lhe
¢é oferecido. Assim, se a seguranca que se espera do produto ou do servico desaparece em
determinado instante, diante do desenvolvimento da tecnologia, € o fornecedor que tem o
dever de fazer o possivel para que a seguranca esperada pelo consumidor volte a se instalar.
Nessa perspectiva, como o desenvolvimento da ciéncia é algo desgiado e ineliminavel, e a
venda se funda em um voto de confianga na seguranca do produto ou do servico, o fornecedor
deve sempre estar acordado para o seu dever de seguranca (ou para o seu dever de vigilancia),

correndo os riscos do desenvolvimento.

2.6.3 Demais cir cunstancias que devem ser consider adas

Os arts. 12, 810 e 14, 810 do CDC deixam claro que, para a definicdo de
produto e servico defeituosos, devem ser consideradas ndo apenas as circunstancias expostas
acima ¥ enumeradas de forma exemplificativa nesses artigos -, mas também outras

[@ircunst™ncias rel evantesl]

Isso porque o legislador sabe que é impossivel enumerar todas as
circunstancias que devem ser tomadas em conta pelo juiz. Assim, preferiu enumerar as mais
importantes, deixando ao julgador a ponderagéo das que aparecam como relevantes diante do
[Gaso concretol] Trata -se, mais umavez, de umaopllD pela [justil@do cas o concretolldiante
da impossibilidade de se prever, em abstrato, o que deve ser analisado pelo juiz. Ou melhor,
ndo h& como prever, em abstrato, o que importa para a definicdo de legitima expectativa de
seguranca sem considerar a natureza do produto e do servigo e o perfil do consumidor, os

guais variam de acordo com o caso concreto.
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Lembre-se que aqui importa a inibicdo ou a remogdo do ilicito, e ndo a

responsabilidade pelo dano. No que diz respeito a inibicdo ou a remocdo do ilicito, é

impossivel esquecer da natureza do produto ou do servigo e do seu prego.

Note-se, em primeiro lugar, que o dever de informar se atera conforme o
produto ou o servigo possa produzir riscos normais e previsiveis, ou sga, potencialmente
nocivo ou perigoso. Além disso, as expectativas de seguranca do consumidor variam

conforme a natureza do produto ou do servico.

Segundo o art. 220, 840 da Constituicdo Federal, a propaganda comercial de
tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara sujeita a restri ¢coes
legais, e conterd, sempre que necessario, adverténcias sobre os maleficios decorrentes de seu
uso. Por outro lado, diz o art. 196 da Constituicdo Federal que a salde é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmic as que visem a reducéo do

risco de doenca e de outros agravos.

Por légica, se 0 Estado tem o dever de proteger a salde e a seguranca da
populagdo, ndo h&d como aceitar que ele possa autorizar a venda de um produto que reconhece
NOCIVO OU perigoso, sem que essa autorizacdo esteja fundada na necessidade de protecéo da

prépria sociedade.

N&o ha divida que os medicamentos devem conter informacfes ostensivas a
respeito dos males que a sua utilizacdo, ainda que normal, pode gerar. Se um medicamento,
gue causa efeito nocivo, é fundamental para tratar de certa doenca, a venda somente podera
ser feita mediante controle de um médico, além de ter que trazer informacbes adequadas e

ostensivas a respeito dos maleficios que o seu uso pode ocasionar.

Quanto aos agrotdxi cos a informacéo também deve ser ostensiva, uma vez que
0S riscos que esses produtos podem trazer, quando considerados os beneficios que podem
proporcionar, sdo tidos como aceitaveis. Contudo, em relacéo as bebidas alcodlicas, alguém
poderia afirmar que a nocividade do seu consumo néo pode legitimar a sua venda, uma vez
gue a sua utilizagdo ndo é imprescindivel ao desenvolvimento da sociedade. Acontece que,
diante desse Ultimo caso, é novamente necesséria a distingdo entre aceitabilidade do risco e

uso previsivel. O consumo de bebidas alcodlicas, quando feito de forma moderada, ndo gera
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um risco de prejuizo inaceitavel. Nesse caso, € 0 uso inadequado do produto que pode trazer
males a salde. Se 0 risco ndo esta no consumo, mas sim na forma do consumo, o prod uto
somente podera ser comercializado quando acompanhado de restricdes a0 seu uso por
criangas e de informagdes a respeito dos prejuizos a salide que o seu uso imoderado pode

trazer.

Ficou por ultimo, de propésito, a situagdo do tabaco. No que diz respeito ao
tabaco, a nocividade ndo advém da forma do consumo, mas sim do préprio consumo. O
cigarro, diz o Ministério da Sallde, € causador de cancer, geraimpoténcia sexual etc. 1sso quer
dizer que o Estado ja reconheceu de maneira expressa a nocividade do tabac o. Perceba-se que
o0 Estado, ao prestar informacfes ao consumidor, ndo diz apenas ¥ e nem poderia - que 0 Uso

imoderado do cigarro pode ser prejudicial a saide.

Ha, para dizer o minimo, uma gritante contradi¢cdo entre o dever do Estado
proteger a salde e a informacdo de que o cigarro causa cancer de pulméo. Diante da
obviedade de que o Estado tem o dever de proteger a salide, as informagdes de que o cigarro
provoca cancer, inseridas de maneira timida nos comerciais em que os produtores de tabaco
procuram seduzir o consumidor, somente podem ser vistas como um escarnio aos direitos

basi cos da popul acéo.

Na verdade, se a Administragéo Publica reconhecer a alta periculosidade ou a
ata nocividade de um produto, e ainda assim permitir a sua venda, sem que esse p erigo ou
nocividade sgja legitimado por estar tutelando outro bem digno de protecdo, o ato da
Administracdo Publica carece de fundamentacéo, e assim ndo precisa ser acatado pelo juiz,
gue entéo fica com a possibilidade de proibir a venda do produto. 1sso p or umarazéo simples:
0 dever de protecdo € incumbéncia do Estado, e, portanto, também do juiz, que ndo pode ficar
em uma posicdo de assistente dos desvios e das omissdes da Administracdo. Quando
reconhecer a alta nocividade do produto, € completament e irracional a autorizagdo do seu
consumo sem que a protecdo de outro bem possa justifica-la, certamente de acordo com os

valores que importam a sociedade.

Seria possivel argumentar que, se o0 art. 220, 840 da Constituicdo Federal
afirmou que a propaganda de tabaco deve conter adverténcias sobre os maleficios decorrentes

de seu uso, a sua comerciaizagdo estaria admitida pela propria Constituicdo. Acontece que
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nenhuma norma que faz juizo técnico pode deixar de se submeter a questdo do
desenvolvimento da tecnologia. Se o Estado, hoje, concluiu que o cigarro provoca cancer de
pulmao, é evidente que, ainda que tal norma afirmasse que o cigarro ndo € nocivo a salde, ela
ndo poderia permanecer de pé. De qualquer forma, a norma constitucional antes descrita ndo
disse que o cigarro ndo € altamente nocivo, mas sim que a sua propaganda deve conter
adverténcias sobre 0 seu uso. Ou sgja, a Congtituicdo ndo afirmou ¥ e evidentemente ndo teria
como fazé-lo ¥ que o cigarro, ainda que gerador de cancer, pode ser comerciali zado, e que a
sua propaganda deve informar ao consumidor que 0 seu uso pode abreviar a sua vida. Ora, é
pouco mais do que evidente que o Estado ndo pode liberar a comercializagdo de produto que

sabe que ird matar o consumidor.

Quando o art. 220, 840 da Constituicdo Federal regulamentou a propaganda do
cigarro, impondo informagdes ao consumidor, ele obviamente teve a intencdo de dar protecéo
~ populald, exatamente porque nl0 havia [Gerteza cient«ficallquanto a0 seu grau de
nocividade. Aliés, considerando-se o0 principio da precaucdo, é certo concluir que nesse

momento a comercializagdo do cigarro foi privilegiada em relacdo a salde do consumidor.

Atualmente, reconhecida pela ciéncia e pelo Estado a nocividade do tabaco,
ndo h& outra alternativa a ndo ser proibir a sua comercializagdo. A menos que o Estado se
negue a proteger o consumidor, ou melhor, suponha que é melhor arrecadar impostos com a
comercializacdo do cigarro do que proteger a salde das pessoas. Aliés, € preciso frisar que
existem estudos que demonstram que tal arrecadacdo é ilusoria, diante dos gastos publicos

com doengas provocadas pelo consumo de cigarro.

E n&o se diga que é preciso considerar uma norma constitucional que admitiu a
comercializagdo do cigarro. Ao contrario, essa norma, diante de determinado momento do
desenvolvimento cientifico, apenas impbs deveres ao produtor em relagdo a propaganda de
cigarro. Se o0 passar do tempo demonstrou que O cigarro provoca cancer etc. nao ha
necessidade de se combater a norma constitucional, umavez que essa ndo disse que o cigarro
pode ser vendido ainda que cause cancer, mas apenas que a propaganda de cigarro deve sofrer
restri¢des. Ou sgja, ndo ha incompatibilidade entre a norma que, em determinado momento do
desenvolvimento da ciéncia, impde restri ¢des a propaganda de um produto e deveres de
infformacdo ao seu produtor, € a norma que, em outro estdgio do desenvolvimento da

tecnologia, veda a sua comercializacdo diante da conclusdo técnica de que o produto é
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[@tamente nocivollNote -se que tais normas se apdiam em situagdes faticas completamente
distintas.

Diante de um direito fundamental ¥ no caso o direito fundamental do
consumidor -, 0 Estado ndo pode se esquivar do seu dever de protegdo. Diante desse dever, ha
0 gque Canaris chama de imperativo de tutela, isto €, a necessidade de tutela ou de protecéo do
direito fundamental. Essa tutelaincumbe, em principio, ao legislador, que deve editar a norma
de protecdo, readlizando a denominada protecdo ou tutela normativa. Porém, quando o
legislador descumpre o0 seu dever de protegdo, surge uma situagdo de omissdo de tutela ou de
protecdo. Nao obstante, essa omissdo pode ser questionada perante o Poder Judiciario, quando
0 juiz devera verificar, em face do direito fundamental, se realmente houve omissdo de
protecdo por parte do legislador. Se a conclusdo for positiva, cabera ao magistrado suprir a
omissdo na protecdo do direito fundamental, concedendo a tutela jurisdicional. 1sso porque,

como jadito, o dever de protecéo é incumbéncia do Estado, e ndo apenas do legislador.

Por outro lado, € evidente que a expectativa de seguranga varia segundo o
produto seja novo ou usado ou O servico seja moderno ou antigo. 1sso quer dizer que ndo é
possivel inibir ou remover a comercializagdo de produto usado, por exemplo, ape nas porque
ele ndo fornece a mesma seguranca do produto novo. Como é ébvio, um produto usado pode
dar seguranca ao consumidor. Nessa mesma linha, ndo é porque um produto possui menos
acessorios - e assim € mais barato ¥ do que outro da mesma natureza, que sera considerado
inseguro, e assim inapropriado para a comercializacdo. O fato de um automdével ndo conter
determinado equipamento que ndo sgja considerado, pela legislacdo, como imprescindivel,
evidentemente ndo o torna violador da expectativa de seguranca do consumidor. Todo
automtvel deve fornecer aos consumidores a seguran(a que os nlo fala [Gorrer riscos dentro
das condigdes normais de uso, seguranca basica que € independente do prego. Dir -se-a que
este grau minimo de seguranca legitimamente esperado pelo grande publico € imperativo,
irreduz«vel e inegoci8vel[lSe assim nio fosse, prossegue Calvio da Silva, [@brir -se-ia a porta
para, em nome de um precgo barato, se permitir a venda de produtos carecidos de seguranga,
em clara violagdo da obrigacdo geral que proibe a colocacdo no mercado de produtos que,
guando utilizados em condi¢des normais ou previsiveis, impliquem perigo para a seguranca

f«sica e sa de dos consumidoresl]
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Além do mais, ha situacbes em que, diante do estado da tecnologia, € preciso
ponderr sobre os riscos e 0s beneficios de um remédio. Assim, novamente por exemplo, se um
remédio, reputado vital para a salde do consumidor, podera ser considerado, com o
desenvolvimento da tecnologia, a ele nocivo, ndo ha como deixar de contrapor os benefici os e
riscos quando da decisdo sobre a admissibilidade de sua comercializagdo . Note -se que, aqui,
ha apenas a probabilidade de o remédio ser considerado nocivo com o desenvolvimento da
tecnologia, enquanto que, na situagdo exposta mais acima, entendeu -se que um remeédio que
se sabe, desde logo, nocivo, apenas pode ser autorizado diante da necessidade de protecéo de
outro bem.

1.7 O produto e os defeitos de concepcao, de fabricagdo e de informacgéao
A classificagdo em defeitos de concepcdo, de fabricagdo e de informacéo
auxilia na compreensdo dos defeitos do produto e na andlise ndo apenas do dever de ressarcir,

mas também da necessidade de inibir e de remover a sua comercializag&o.

Ha defeito de concepcdo quando a falta de seguranca deriva da prépria
idealizagdo do produto, como na definicdo de uma técnica ou do material que seréo
empregados na producdo. Ou sgja, 0 defeito de concepcdo esté na projecdo do produto, e por
isso atinge a todas as suas unidades, e ndo somente a algumas ou a determina série do
produto. Embora parte da doutrina fale em [defeitos de construlldlpara audir ao que
preferimos chamar de [defeitos de concep®l] o uso da terminologia [defeitos de
construl@lJcomo j§ foi anotado , permite que se pense no que tamblth [fabricado ou, pior,
abre ensgjo para a confuséo entre o defeito que tem origem na concepcdo e 0 que advém da

fabricacéo.

O defeito é de fabricacdo quando ndo decorre do plano de idealizagdo do
produto, mas da fabricagdo inadequada das unidades de uma série, ou da totalidade d as
unidades de uma das séries do produto. Nesse caso, ao contrario do que acontece no anterior,
0 defeito ndo pode ser aferido a partir daidealizagdo do produto, mas sim no processo de sua

fabricagéo.

Por sua vez, o dever de informar tem relagdo com os p rodutos que podem ser
comercializados, ainda que potencialmente nocivos ou perigosos. A diferenca, como visto, é

gue o detalhamento e o rigor das informagdes variam conforme o produto produza riscos
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[normais e previs«veis[lou sgja um produto [potencialment e nocivo ou perigosol] Nesse

“Ttimo caso, diz 0 art. 90 do CDC, ainformalld dever§ ser [dstensivall

A informagdo também é importante quando, apos a colocagcdo do produto no
mercado, o desenvolvimento da tecnologia demonstra sua nocividade ou periculosidad e.
Nessa situacdo, se ndo for necessaria a alteracdo ou o recolhimento do produto, o produtor
deverainformar acerca dos estudos que apontam para a observancia de certas providéncias ou

cautelas por parte do consumidor.

Conforme j8 observado, [0 fornecedor de produtos e servicos que,
posteriormente a sua introducdo no mercado de consumo, tiver conhecimento da
periculosidade que apresentem, deverd comunicar o fato imediatamente as autoridades
competentes e aos consumidores, mediante an ncios publicit8riosd] (art. 10, 81o CDC), os
quais dever[0 ser Neiculados na imprensa, r8dio e televisio, ~s expensas do fornecedor do
produto ou servilo{art. 10, »20 CDC). Al disso, complementa o » 3o do art. 10, [Sempre
que tiverem conhecimento de periculosidade de produ tos ou servigos a salde ou seguranca
dos consumidores, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo informa -

los arespeitol]

1.8 Um jltimo aprofundamento na quest[o do [desenvolvimento da tecnologiall

Quando um produto € inserido no mer cado, e mais tarde o desenvolvimento da
tecnologia acaba apontando-0 como Nnocivo ou perigoso, € preciso distinguir. Se o produto
provocou dano, € preciso perguntar sobre 0 seu ressarcimento. Se 0 produto ainda néo
produziu dano, mas, diante de sua nocividade ou periculosidade, pode produzi -los, cabe a

inibic&o ou aremocao doilicito.

O produto que foi descoberto como nocivo ou perigoso apos a sua introducéo
no mercado, deve ter a sua comercializacdo impedida ou suspensa, pouco importando o fato

de ter, ou ndo, produzido dano.

Se um produto foi colocado no mercado sem que o fornecedor tenha sequer
pensado na possibilidade de que o desenvolvimento da ciéncia pudesse constatar sua
nocividade ou periculosidade, ele apostou no lucro que sua comercializacdo poderia gerar, e

desse modo deve arcar com os riscos do desenvolvimento. Porém, quando a imediata
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colocacdo de um produto no mercado for de interesse da sociedade e do préprio Estado, o
fornecedor e o Estado dever&o, antes de sua liberagdo para venda, assu mir um compromisso a
respeito de quem dever§ arcar com os [gastosile com as perdas e danos, caso O

desenvolvimento da ciéncia venha a determinar sua nocividade ou periculosidade. Note -se
que o préprio fornecedor poderd arcar com tais riscos, caso isso rest e gjustado e sgja do

interesse das partes.

Através desse raciocinio, ao mesmo tempo em que se protege o fornecedor
contra riscos, ndo sao esqueci das as pessoas que tém interesse ha comercializagdo de produtos
gue, em determinado instante do desenvolvimento da ciéncia, ainda ndo tiveram sua
periculosidade e nocividade devidamente esclarecidas. Se ndo houver tal possibilidade, o
fornecedor podera deixar de se sentir atraido pela comercializagdo do produto, deixando a
populacdo sem ter como utiliza-lo. Mas, se o fornecedor abre méo dessa possibilidade, ou
simplesmente ignora que a ciéncia, ao se desenvolver, poderd demonstrar a pericul osidade ou
a nocividade do produto, ndo € justo ou racional que o consumidor tenha que pagar pelos
riscos da atividade produtiva ou sofrer com os males do produto cuja comercializagéo

interessou financeiramente ao fornecedor.

1.9 Controle administrativo ou tutela preventiva através da Administracéo Publica
Sabe-se que os direitos fundamentais, hoje, ndo se limitam mais apenas a idéia
de direito de defesa, mas também sdo pensados como direitos a prestacfes, género em que se
inclui o direito a protecdo, que € o direito de exigir do Estado a protecédo dos direitos contra
eventuais agressoes dos particulares e até mesmo de outros Esta dos. Diante desse direito,
surge ao Estado verdadeiro dever de protegdo. Em razéo desse dever, o Estado fica obrigado,
para proteger o direito do consumidor (por exemplo), a editar regras de direito material
destinadas a impedir ou aimpor condutas [felati vas a producéo, industrializacdo, distribuicéo
e consumo de produtos e servilos[l(art. 55, [daputl,] CDC e art. 14, CF). Allth disso,
estabelece o par§grafo nico do art. 55 do CDC, que [@ Unild, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios fiscalizardo e controlardo a producdo, industrializagdo, distribuicdo, a
publicidade de produtos e servigos e 0 mercado de consumo, no interesse da preservacéo da
vida, da salde, da seguranca, da informacdo e do bem estar do consumidor, baixando as

normas que se fizerem necess8riasl.]
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Como é dbvio, tal dever de protecdo ndo se limita a edicdo de normas, mas
também requer atividades concretas de atuacéo e fiscalizac8o. Se uma norma, considerando
gue uma conduta podera gerar danos ou que um fazer € necessario para evita -los, exige um
ndo-fazer ou um fazer, é preciso que, no caso de sua violagdo, a Administracdo atue para dar
concretude ao desgjo de protecdo nela ingtituido. Ou sgja, ndo basta, para o atendimento de
seu dever de protecdo, que o Estado edite normas proibidoras ou impositivas de condutas; é
necessario que tome providéncias concretas tendentes a eliminar ou a corrigir os atos que as

violarem, além de fiscalizar 0 seu cumprimento.

Dessaforma, é possivel dizer que a prevencao dos defeitos e da pericul osidade
dos produtos e dos servicos ndo se restringe a normas técnicas de seguranca na sua producado e
distribuicdo, mas exige atividades ndo apenas de controle da observancia dessas normas,

como também de repressdo das préticas que Ihes sdo contrarias.

Nessa perspectiva, diz o art. 58 do CDC: [As penas de apreensid, de
inutilizagdo de produtos, de proibicdo de fabricagdo de produtos, de suspensdo do
fornecimento de produto ou servico, de cassagdo do registro do produto e revogacdo da
CoNCessao ou permissdo de uso ser &0 aplicadas pela administragdo, mediante procedimento
administrativo, assegurada ampla defesa, quando forem constatados vicios de quantidade ou
de qualidade por inadequall® ou inseguranlda do produto ou servildll Logo apts,
complementa o art. 59: [As penas de cassacdo de alvara de licenca, de interdicdo e de
suspensdo temporaria da atividade, bem como a de intervencdo administrativa seréo aplicadas
mediante procedimento administrativo, assegurada ampla defesa, quando o fornecedor
reincidir na prética das infragdes de maior gravidade previstas neste Codigo e na legislacéo de
consumo. 810 - A pena de cassacdo da concessdo sera aplicada a concessionéria de servico
publico, quando violar obrigacdo legal ou contratual. 820 - A pena de intervencédo
administrativa sera aplicada sempre que as circunstancias de fato desaconselharem a cassagéo
de licenca, a interdicdo ou suspensdo da atividade. 830 - Pendendo agéo judicia na qual se
discuta a imposicéo de penalidade administrativa, ndo havera reincidéncia até o transit o em

julgado da senten(al]

Como se vé, as medidas de apreensdo e inutilizagdo de produtos, bem como de
proibicdo de sua fabricacdo, tém nitida vinculagcdo com sua inadegquacdo ou inseguranca. Sao
medidas que, tomando em consideragdo apenas o ato contrario a o direito, isto €, a violagdo da
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norma que exige um padréo de adequacdo ou seguranca, objetivam impedir a comercializagdo

e afabricacdo de produtos que a ela sdo contrérios.

E claro que, por um lado, as sanges administrativas do Capitulo VII do Titulo
| do CDC (arts. 55 a 60) tem o objetivo de punir o infrator das normas de defesa do
consumidor, ou ainda de realizar o desgjo preventivo dessas normas. Porém, por outro, como
nlo se pode esguecer que toda previsio de pena tamblh assume a funlb de [Ameald ] , ndo
ha como negar que a simples previsdo de punicdo do infrator, ainda que imediatamente
desligada da funcdo de impedir a agressdo ao consumidor (COmo ocorreria com a apreensdo
de produtos que estdo expostos a venda), acaba servindo de estimulo a ndo vio lagdo dos

direitos do consumidor.

Por fim, cabe considerar o art. 60 do CDC, que fala do que chama de
[dontrapropagandal,] que dever§ ser imposta quando o fornecedor incorrer na prstica de
publicidade enganosa ou abusiva. Interessa a publicidade enganosa, capaz de induzir o
consumidor em erro em relagdo aos riscos do produto ou do servico (art. 37, 810, CDC). A
publicidade também pode ser enganosa quando deixar de informar sobre tais riscos (art. 37,
§30, CDC).

Como ja foi dito, o fornecedor, além de ter o dever de dar as informacOes
necess8rias e adequadas sobre 0s riscos considerados [formais e previs«veisi{art. 8o, CDC),
possui 0 dever de informar [de maneira ostensiva e adequadalla respeito de produtos e
servilds [potencialmente nocivos ou perigososC] (art. 90, CDC). Caso isso ndo ocorra, deve
ser imposta, na esfera administrativa, 0 que se designou de [dontrapropagandal] Porlth, a
expressio [dontrapropagandal Tligada ™ reparalld do dano ocasionado por uma propaganda.
Mas, o objetivo da [Gontrapropagan dallque aqui interessa [corrigir o defeito na informallo,

e assim evitar que o consumidor ndo tenha conhecimento dos riscos a que esta exposto, ou
ndo tenha conhecimento das providéncias e das cautelas que deve tomar em razdo desses
riscos. Portanto, o fim dessa [dontrapropagandalll]de corrigir a violald de um dever

essencial para a seguranca do consumidor, e ndo a de reparar um dano.

1.10 A jurisdicéo e a efetivacdo das normas de protecéo do consumidor
Quando se pensa na atividade jurisdicional de atuacéo das normas que impdem

um fazer ou ndo-fazer, desde logo aparece o art. 84 do CDC. Porém, antes de se pensar que 0
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processo viabiliza a imposi¢édo de um fazer ou de um néo -fazer, € preciso verificar a razéo
dessa possibilidade de atuacdo. Ou melhor, € preciso perceber que, para a efetivacdo das
normas de protecdo, importa a inibicdo da violagdo e a remocdo do ato ilicito de eficécia
continuada, muito mais do que o ressarcimento do dano, mesmo quando esse € prestado na

forma especifica (i.e., através de um fazer).

Assim, nos casos em que teme que o fornecedor industrialize, fabrique, importe
ou exponha a venda produto (ou servigo) de ato grau de nocividade ou periculosidade, ou
dotado de defeito de concepcdo ou de fabricagéo, cabe agdo inibitéria, fundada no art. 84 do

CDC, para que o fornecedor seja compelido a ndo violar o direito do consumidor.

Nas hipoteses em que ja foi industrializado, fabricado, importado ou exposto a
venda produto de alto grau de nocividade ou periculosidade, ou dotado de defeito de
concepcao ou de fabricacdo, deve ser proposta agdo de remocao do ilicito, também baseada no
art. 84 do CDC, para que o produto sgja apreendido ou inutilizado. Tratando -se de servico,

deve ser interditada sua comercializagao.

Tratando-se de infraco ao dever de informagéo, ou sgja, de publicidade capaz
de induzir o consumidor em erro em relagdo aos riscos do produto ou do servico (art. 37, §10,
CDC), ou de publicidade que simplesmente se omitir a respeito de tais riscos (art. 37, 830,
CDC), também cabe acdo inibitdria para obrigar o fornecedor a realizar o que o art. 60 do
CDC chama de [dontrapropagandal]l Essa [dontrapropagandal]lnada mais [Jdo que a
exteriorizagcdo do dever de informar do fornecedor, ou melhor, a exteriorizagdo da correcéo de

suainformacédo anterior para que o seu dever de informar sejaintegralmente cumprido.

Tal [dontrapropaganda_tever§ ser divulgada [s expensas do infrator[{art. 60,
caput, CDC). Para tanto, a acdo devera ordenar sob pena de multa ¥ que devera ser fixada de
acordo com a capacidade econdmica do violador - que o infrator divulgue a contrapropaganda
[da mesma forma, fregliicia e dimenslo e, preferencialmente no mesmo ve«culo, local,
espalo e hor8rio, de forma capaz de desfazer o malef«cio da publicidade{art. 60, »10, CDC)

anterior.

1.11 A questdo da atuacao do juiz na implementacgdo das nor mas de protecéo.
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Como se percebe, o juiz deve dar efetividade as normas de protecéo em caso de
omissdo ou atuacdo inadequada da Administracgo Publica. 1sso porque o dever de proteca o

n&o recal somente sobre a Administracdo, mas também sobre o juiz.

Nao ha razdo para imaginar que o juiz, no caso, estara ocupando o espaco da
Administracdo. Quando se confere a Administracéo o poder de atuar as hormas de protecéo,
isso é feito para otimizar a tutela do consumidor, a partir da suposi¢do de que a melhor
politica de prevencao contra os abusos do fornecedor deve priorizar o controle administrativo.
Portanto, quando se da a Administracdo o poder de exercer a tutela preventiva, pretende -se
apenas outorgar maior efetividade a prevencdo. 1sso significa, como é fécil perceber, que o
controle administrativo € privilegiado em atencéo aos direitos do consumidor, € ndo com o
intuito de afastar o exercicio do controle jurisdicional.

Assim, ndo ha como pensar que o juiz ndo pode atuar para evitar a violagdo da
norma, OU MesmMo para remover o ato a ela contrério, nos casos em que a Administragao foi

omissa ou ineficiente.

1.12 A possibilidade de agdes inibitéria e de remocdo ainda que as normas técnic as de
producéo tenham sido observadas

Uma andlise mais apressada poderia levar a conclusdo de que a observancia das
normas técnicas, quando da concepcdo ou da fabricagcdo de um produto, seria suficiente para
identifica-lo como adequado a venda para o consumidor.

Acontece que as normas técnicas, por terem sido formuladas ¥ como ndo
poderia deixar de ser ¥ para um determinado momento historico, podem ndo acompanhar o
desenvolvimento da ciéncia. Se, em regra, as hormas técnicas sdo suficientes para atender ao
consumidor, isso apenas pode significar uma presuncdo iuris tantum, gque por isso pode ser
posta em teste. Ora, se 0 objetivo dessa espécie de norma é proteger o consumidor, seria
irracional ndo permitir que justamente o sujeito que, em principio, deve por ela ser tutelado,

n&o possa discutir a sua adequagdo para a seguranca.

1.13 A concordancia da Administracéo com a fabricacéo e a comer cializagéo do produto

e anecessidade de protecéo a partir do direito fundamental do consumidor


www.abdpc.org.br

O Estado tem o dever de proteger os direitos do consumidor. Esse dever recai
sobre o legislador, o administrador e o juiz. Assm, caso o administrador libere produto para
ser fabricado e comercializado, isso ndo significa que a sua decisdo ndo possa ser questionada
perante o Judiciario. Se o Administrador possui dever de proteger os direitos do consumidor,
a sua decisdo ou atuagado ndo pode deixar de tutelar esses direitos, sob pena de o Estado ferir o

seu dever de protecdo e o direito fundamental do consumidor.

N&o h& dlvida que, se o Estado tem o dever de proteger os direitos
fundamentais, a Administragdo, ao liberar um produto perigoso ou nocivo para
industrializacdo ou comercializacdo, viola o direito fundamental do consumidor. Para que esse

direito prevaleca, a decisdo administrativa deve ser levada ao Judiciario.

Nesse caso, nada pode impedir a afirmacdo de que o produto liberado
apresenta, como diz o art. 10 do CDC, [alto grau de nocividade ou periculosidade ~ sa de ou
seguran(@l] O fato dessa norma possuir um conceito indet erminado ndo quer dizer que o

administrador, diante dela, esteja em uma situacdo de discricionariedade.

Cabe deixar claro, assim, que ndo ha relacdo de causalidade entre conceito
indeterminado e discricionariedade. Fala-se, é certo, que um conceito indeterminado conduz a
uma zona de penumbra, onde ndo se pode negar que existe discricionariedade. Acontece que a
zona de penumbra é uma regido interna a duas outras regides ou zonas, chamadas de zona de
certeza positiva e de zona de certeza negativa, nas quais 0 conceito se concretiza ou ndo . Em
tais zonas ndo existe discricionariedade. Ou melhor, o produto ndo pode ser liberado quando
existe (zona de certeza positiva) [@lto grau de nocividade ou periculosidade ~ sa de ou

seguran(al.]

Em tal hip6tese, a prova, se necesséria, devera recair sobre a periculosidade ou
nocividade do produto, o que ndo é o mesmo do que prova do dano ou da sua probabilidade.
Como € ébvio, de prova do dano ndo se pode falar, pois dano sequer houve. Porém, ndo se
trata, também, de provar a probabilidade do dano, uma vez que nocdo supde um evento
futuro, do que ndo precisa se cogitar quando se esta frente ao conceito de alta nocividade ou
alta periculosidade. Ou melhor, para se impedir a industrializagdo e a comercializagdo de um
produto basta a sua alta nocividade ou a sua ata periculosidade, sendo desnecess&rio se

cogitar sobre um fato futuro.
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Portanto, diante da iminéncia da industrializagdo ou da comerciaizacdo de
produto liberado pela Administracdo, cabera acdo inibitdria para se evitar a violagdo do
direito fundamental do consumidor. Na mesma situacéo, mas se 0 produto ja estiver exposto a
venda, poderd ser proposta agéo de remocdo do ilicito.

2. OINADIMPLEMENTO E A TUTELA ESPECIFICA DO CONSUMIDOR

2.1 O CDC e a natureza da responsabilidade pelos vicios do produto e do servigo. O
cumprimento imperfeito

De acordo com o art. 18 do CDC, [ds fornecedores de produtos de consumo
duréveis ou ndo duréveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade
gue os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou |hes diminuam o
valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as indicagfes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéria, respeitadas as variacOes
decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substitui D das partes viciadasl]
Nesse caso, segundo 0 »10 desse artigo, Mo sendo o v«cio sanado no prazo m8ximo de trinta
dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: | ¥ a substituicéo do produto
por outro da mesma espécie, em perfeitas condicdes de uso; |l ¥ a restituicdo imediata da
guantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; Il ¥ 0
abatimento proporcional do preldl] Diz ainda esse artigo: 20 ¥ Poderdo as partes
convencionar a reducdo ou ampliacdo do prazo previsto no paragrafo anterior, ndo podendo
ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos contratos de adesdo, a clausula de
prazo deverd ser convencionada em separado, por meio de manifestacdo expressa do
consumidor; § 30 - O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do 8§10 desse
artigo sempre que, em razdo da extensdo do vicio, a substitui¢do das partes viciadas puder
comprometer a qualidade ou caracteristicas do produto, diminuindo-lhe o valor ou se tratar de
produto essencial; 8 40 ¥ Tendo o consumidor optado pela alternativa do inc. | do 810 desse
artigo, e ndo sendo possivel a substituicdo do bem, podera haver substituicdo por outro de
espécie, marca ou modelo diversos, mediante complementacdo ou restituicdo de eventua
diferenca de prego, sem prejuizo do disposto nosinc. Il e Il do 810 desse artigo; 8 50 ¥ No
caso de fornecimento de produtos in natura, serd responsavel perante o consumidor o
fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor; 8§ 60 ¥ Sdo

improprios ao uso de consumo: | - os produtos cujos prazos de validade estgjam vencidos. | -
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os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos,
fraudados, nocivos a vida ou a salde, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as
normas regulamentares de fabricagéo, distribuicdo ou apresentacdo; Il - os produtos que, por
gualquer motivo, se revelem inadequados ao fim a que se destinam(]

Embora o referido art. 18 aluda, em principio, aos vicios de qualidade e
quantidade dos produtos, o certo € que 0s seus paragrafos e incisos tratam apenas dos vicios
de qualidade. Os v«cios de quantidade s0 disciplinados pelo art. 19, que assim estabelece: [0s
fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade do produto sempre que,
respeitadas as variacfes decorrentes de sua natureza, seu contetdo liquido for inferior as
indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publi citéria,
podendo o consumidor exigir, alternativamente e a suaescolha: | ¥ o abatimento proporcional
do preco; |1 ¥ complementacdo do peso ou medida; |11 ¥ a substitui¢do do produto por outro
da mesma espécie, marca ou modelo, sem os audidos vicios; IV ¥ arestitui¢cdo imediata da
guantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos, 810 ¥
Aplica-se aesse artigo o disposto no § 4o do artigo anterior; 820 ¥ O fornecedor imediato sera
responsavel quando fizer a pesagem ou a medicdo e o instrumento utilizado ndo estiver
aferido segundo os padr” es oficiaisL]

Tratando dos vicios de qualidade do servico, assim afirma o art. 20 do mesmo
Ctdigo: fornecedor de servilds responde pelos v«cios de qualidade que os tornem
improprios a0 consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da
disparidade com as indicagBes constantes da oferta ou mensagem publicitéria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: | - a reexecucdo dos servicos, sem custo
adicional e quando cabivel; Il- a restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizos de eventuais perdas e danos; Il - o abatimento proporciona do
preco. 81° A reexecucdo dos servicos podera ser confiada a terceiros devidamente
capacitados, por conta e risco do fornecedor. §2° Sao improprios 0s Servicos que se mostrem
inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que ndo

atendam as normas regulamentares de prestabilidadel.]

A responsabilidade pelos vicios inerentes aos produtos ou servigos tem
fundamento diverso da responsabilidade pelos acidentes de consumo (ver a seguir, no capitulo

relativo ao ressarcimento na forma especifica). A responsabilidade que aqui interessa deriva
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da obrigacdo do fornecedor em assegurar o cumprimento perfeito, colocando o produto ou o

servigco no mercado com a qualidade e a quantidade garantidas.

Quando a obrigacéo é cumprida de forma imperfeita surge ao credor o direito
de exigir tutela especifica (a correcdo do defeito no adimplemento), no caso a sanagéo do
vicio, a complementagdo do peso ou medida, a substituicdo do produto ou a reexecucdo do
servico. Esse direito ndo se funda na responsabilidade por dano, mas sim na propria

obrigac&o, ou melhor na garantia de qualidade inerente a obrigacao.

A responsabilidade diante do cumprimento imperfeito € completamente
diferente da responsabilidade por acidente de consumo ou pelo fato do produto ou do servico.
A primeira esta relacionada a falta de equivaléncia entre o garantido e o prestado, enquanto
gue a segunda se funda no dano. Melhor explicando: a responsabilidade pelo fato do produto
ou do servigo se baseia no dano (arts. 12 a 17 do CDC), ao passo que a responsabilidade pelo
vicio do produto ou do servico esta ancorada na obr igacdo de garantir a sua adequacéo e
guantidade (arts. 18 a21 do CDC).

Em relacdo a responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, o CDC
estabel ece de forma expressa a responsabilidade objetiva (arts. 12 e 14, CDC). Porém, no que
diz respeito a responsabilidade pelo vicio do produto e do servico, a doutrina ora pensa em

responsabilidade objetiva oraem culpajuris et de jure.

Fala-se em culpa juris et de jure principalmente porque o CDC, ao tratar da
responsabilidade pelo vicio do produto e do servico, silencia em relagdo a dispensa da culpa,
n&o repetindo os dizeres que evidenciam a responsabilidade objetiva pelos danos decorrentes
do fato do produto ou do servico (arts. 12 e 14, CDC).

Porém, falta a percepcao de que a responsabilidade pelo vic io do produto ou do
servico tem dois patamares. O do inadimplemento e o do dano por ele provocado. O direito de
exigir o cumprimento perfeito nada tem a ver com a questdo da culpa, pois essa somente pode

aparecer diante do dano provocado pelo adimplemento imperfeito.

De modo que o CDC néo poderia ter dito que, no caso de inadimplemento, o

fornecedor responde, sem culpa, pelo cumprimento imperfeito, pois isso é ébvio. Néo é



