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RESUMO

O presente trabalho procura identificar a solugdo para o problema das constantes
interrupgdes na prestagéo do servigo publico essencial do fornecimento de agua, por
parte das concessionarias de servigos publicos, em virtude da ma prestagdo do
servico e sua responsabilidade civil sob a égide do art. 22, do CDC em
contraposi¢éo ao art. 6°, §3° | e li, da Lei n° 8.987/95 que permite a interrup¢éo em
casos excepcionais. Para tanto, faz uma pesquisa bibliografica na obra dos melhores
juristas nacionais sobre o tema, que envolve a relagdo de consumo, bem como,
pesquisa a jurisprudéncia do STJ buscando sempre a posi¢gdo majoritaria da Corte
Superior a luz do Codigo de Defesa do Consumidor. Analisa a relagdo de consumo e
seus componentes. Define o servigo publico essencial e suas caracteristicas
principais e utiliza a Teoria do Diadlogo da Fontes para fundamentar a possibilidade
da interrupgdo dos servigos plblicos essenciais ante o inadimplemento do

consumidor, de acordo com o entendimento dominante no STJ.

Por fim, enfatiza a responsabilidade objetiva dos 6rgaos publicos ou seus delegados,
com esteio no art. 22, do CDC e art. 6°, §§1° e 2° da Lei n° 8.987/95, a prestar o
servigo publico de abastecimento de agua de forma adequada, eficiente, seguro e
continuo, sob pena de ser obrigado a fazé-lo e a reparar os danos causados ao
usuario. Adota o método dedutivo, com base em dados bibliograficos, revista juridica

especializada em jurisprudéncia dos tribunais e a legislagéo codificada.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade objetiva. Teoria do Risco.
Consumidor. Servigo publico essencial. Concessionaria de servigo publico. Ma
prestagcdo do servico. Vicio do servigo. interrupgdo. Continuidade. Dialogo das

Fontes. Reparagéo do dano.



ABSTRACT

This paper seeks to identify the solution to the problem of constant interruptions in
the provision of essential public service of water supply on the part of public service
concessions, because of poor service provision and civil liability under the aegis of
art. 22, the CDC as opposed to art. 6, §3, | and ll, of Law 8,987 / 95 that allows the
interruption in exceptional cases. Therefore, makes a literature search in the work of
the best national lawyers on the subject, which involves the relationship of
consumption, as well as research the case law of the Supreme Court always seeking
the majority position of the Superior Court in the light of the Consumer Protection
Code. Analyzes the consumption ratio and its components. Defines the essential
public service and its main characteristics and uses the sources of Dialogue Theory
to support the possibility of disruption of essential public services before the
consumer default according to the dominant understanding in the STJ.

Finally, it emphasizes the strict liability of public bodies or their representatives with
mainstay in art. 22, the CDC and art. 6 §§1° and 2 of Law n°. 8.9.87 / 95, to provide
the public water supply adequate, efficient, safe and continuous, on pain of being
forced to do so and to repair the damage the user. Adopts the deductive method
based on bibliographic data, legal magazine specializing in jurisprudence of the
courts and the codified legislation.

Keywords: Civil liability. Strict liability. Risk Theory. Consumer. Essential public
service. Public utility. Poor service delivery. Addiction service. Interruption. Continuity.
Dialogue of Sources. Repair the damage.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o escopo de identificar a solugéo, na legislagio e na
jurisprudéncia do STJ, para o problema das interrupgdes na prestagido do servigo
publico de agua por parte das concessionarias de servicos puUblicos e sua
responsabilidade civil pela ma prestagédo desses servigos essenciais, buscando na
L egislagdo do Consumidor {Lei n° 8.078/90) tal resposta.

Essa interrup¢do do servigo publico essencial de abastecimento de agua, que é
a problematica do tema abordado, ndo deve ser confundido com a interrupgéo
realizada, no exercicio legal de um direito, pela concessionaria, quando
fundamentada no inadimplemento do usudrio, mas, pela falta de investimentos em
equipamentos e técnicas novas que possibilitem uma distribuicao da agua encanada
com mais eficiéncia e qualidade, na falta de extensdo das redes de abastecimento
aos bairros novos e mais distantes do centro de uma cidade que acaba impedindo
seus moradores de desfrutar desse bem indispensavel & saude humana, pelo
aumento de sua populagdo ou, bem como, nos casos de suspensdoc diéria
programada dos servicos de abastecimento de agua sem qualquer comunicado
prévio ao consumidor ou na inexisténcia de racionamento de situagdo emergencial,

A previsdo legal contida no art. 22, do CDC, coloca os entes pUblicos e seus
delegados, como agentes da relagdo de consumo, na qualidade de fornecedores,
com a obrigagdo de prestarem ao usuario/consumidor, um servico publico
adequado, eficiente e, quantos aos essenciais, continuo, sendo responsabilizados
pelo Codigo de Defesa do Consumidor a garantir a referida prestagéo continua, bem
como, a reparar os danos que porventura tenham causado ao consumidor.

Nesse contexto, n&o & raro os casos de suspensio do servigo publico de agua
nas cidades interioranas do Nordeste do Brasil, surgindo a ideia do tema de um
problema pontual que vivenciamos na cidade de Chaval-CE e que nos impulsionou a
fazer tal pesquisa, pela falta de estrutura e investimentos por parte das empresas
concessionéarias prestadoras dos servigos publico essenciais, que utiliza-se do
monopolio estatal para lesar o usuario e descumprir os preceitos legais, com objetivo
de arrecadar mais e dispender menos em detrimento da melhoria do servigo publico,
fazendo nascer o problema da responsabilidade civil pelos danos causados aos
consumidores pela ma prestagéo do servico.

Mais, qual tipo de responsabilidade civil devera incidir sobre os 6rgdos pablicos
ou seus delegados e qual a lei a ser aplicada nesses casos? Para responder a esta
pergunta, realizamos uma pesquisa bibliografica e de jurisprudéncia para
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fundamentar e compreender a importancia do tema a luz do Cédigo de Defesa do
Consumidor, por tratar-se de relagéo de consumo, bem como, utilizando a Teoria do
Dialogo da Fontes como forma de harmonia e complementagdo das normas gque
dizem respeito ao tema.

O presente trabalho foi desenvolvido em trés capitulos. [nicialmente, no primeiro
capitulo, apresenta a responsabilidade civil de forma geral, onde foi possivel abordar
sua defini¢do no direito civil brasileiro com a posicéo de juristas de peso, sua origem
no Direito Romano, a época da Lei das Xl Tabuas e sua reformulagdo com a
inclus@o da culpa, por volta do Século lll, a.C, pela Lex Aquilia de Damno, que fez
surgir os primeiros indicios da responsabilidade extracontratual. Na sequéncia €
abordada a responsabilidade civil, vista em suas varias modalidades, fazendo
diferenga entre responsabilidade civii e penal, responsabilidade contratual e
extracontratual e, por (ltimo, entre responsabilidade subjetiva e objetiva, dando um
maior destaque nesta, por estar intimamente ligada com o tema proposto. E de
forma resumida e conclusiva, tem-se uma visdo geral dos elementos da
responsabilidade civil.

No segundo capitulo, busca-se introduzir os aspectos do trabalho dentro da Lei
n® 8.078/90, onde passamos a discorrer sobre os elementos formadores da relagéo
de consumo, esclarecendo fatos importantes acerca do conceito de consumidor,
fornecedor, produto e servico. Dentre os conceitos, foram abordados temas
importantes como a definigao do conceito de fornecedor destinatario final pela Teoria
Finalista Aprofundada e a posigdo majoritéaria do STJ, o fornecedor por equiparagéo
nos moldes da Lei n® 10.671/03 (Estatuto do Torcedor) e da teoria de Leonardo
Roscoe Bessa, bem como, os servigos publicos e seus requisitos qualificadores,
quais sejam, o da adequagdo, eficiéncia, seguranga e, quanto aos essenciais,
continuidade.

Por dltimo, foi dado relevéancia & aplicagédo do art. 22, do CDC em harmonia com
a Lei n° 8.987/95, mais precisamente, o art. 6°, §3°, ||, utilizando a técnica do Diglogo
das Fontes, para permitir a suspensdo dos servicos publicos essenciais,
excepcionalmente, nos casos de inadimplemento do consumidor, com algumas
ressalvas. Antes, porém, € explanado acerca dos tipos de responsabilidade civis
adotadas na relagdo de consumo, pelo Codigo de Defesa do Consumidor e a
aplicagdo da Responsabilidade objetiva como regra. E feita, ainda, a distingéo entre
vicio e defeito dos produtos e servigos, pressupostos necessarios para
responsabilizar o fornecedor.
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A pesquisa utilizou o método dedutivo com base em dados de obras doutrinarias
acerca do assunto, revista juridica especializada em jurisprudéncia dos tribunais e a
legislag@o codificada.

O presente trabalho pretendeu demonstrar a existéncia da responsabilidade civil
objetiva das empresas concessionarias prestadoras do servi¢o pUblico essencial do
fornecimento de agua pela sua interrupgdo, com base no art. 22, do CDC, pelo
descumprimento de um dever legal, na obrigagdo de prestar um servigo publico
adequado, eficiente, seguro e continuo, e obrigacdo de reparar os prejuizos
suportados pelo consumidor pela ma prestagdo do servigo na modalidade de vicio
do servigo, conforme se constatou durante a exposigao.
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CAPITULO 1 - A RESPONSABILIDADE CIVIL NO
DIREITO BRASILEIRO.

1.1. Definigao de responsabilidade civil.

Conceituar uma ciéncia, palavras ou instituto ndo & tarefa muito facil para os
estudiosos, dai porque a maioria prefere apresentar definigées sobre determinado
assunto. Definir significa; “determinar a extensdo ou os limites de algo, dar a
conhecer de maneira exata, expor com precisdo, explicar”’, ao passo que
conceituar, na acep¢do da palavra, quer dizer formular conceitos e estes, "sdo
representagées dum objeto pelo pensamento, por meio de suas caracteristicas

gerais”, ou “pensamento, ideia, opinido™?.

O termo responsabilidade civil estar intimamente ligado a ideia de dano, de
prejuizo de ordem patrimonial ou moral, suportado por alguém em virtude de
descumprimento de contrato (responsabilidade contratual) ou de conduta ilicita
praticada por outrem, que viola o ordenamento juridico (responsabilidade
extracontratual), nascendo a obrigatoriedade de se prestar uma compensacgéo, uma
contraprestagéo por parte do causador do dano ou de seu responsavel legal, como
forma de trazer a tona a paz social, o status quo ante e amenizar os sofrimentos da
vitima do dano.

Essa definicdo da responsabilidade civil, encontramos com maior seguranga
na doutrina patria.

Segundo o eminente professor Carlos Roberto Gongalves, a palavra
responsabilidade: “tem sua origem na raiz latina spondeo, pela qual se vinculava o
devedor, solenemente, nos contratos verbais do direito romano™. Continuando, o
mesmo autor, preleciona que das varias acepcdes existentes acerca do instituto da
responsabilidade, destaca-se a que a apresenta como aspecto da realidade social,
em que;

“Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como
fato _social, o problema da responsabilidade. Destina-se ela a
restaurar o equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do
dano. Exatamente o interesse em estabelecer a harmonia € o

' FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo diciondrio da lingua portuguesa, 32. Ed., Curitiba: Positivo,
2004, p. 610.

2 |bidem, p. 514,

® Direito civil brasileiro, v. 4, responsabilidade civil, p. 19.
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equilibrio violados pelo dano constitui a fonte geradora da
responsabilidade™. Sem grifos no original.

Assim, a responsabilidade civil se apresenta como 0 interesse que tem a
norma juridica em restabelecer a harmonia e o equilibrio nas relagbes sociais
rompidos pelo ato ilicito ou pelo descumprimento de um contrato.

E também, uma correcdo dos efeitos nocivos dos atos ilicitos praticados pelo
autor do dano, no sentido de procurar a norma, restabelecer o estado anterior em
que se encontrava a vitima (patrimonial ou mesmo moral) ou pelo menos compensar
esta, quando impossivel o retorno ao estado anterior, 0 que na maioria das vezes se
da na forma pecuniaria, respondendo o autor do ato ilicito com 0s seus bens.

Para Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil esta ligada a ideia de que
esta nasce da violagdo do dever juridico imposto a todos pelo direito positivo,
mediante condutas positivas ou negativas, partindo da no¢éo de um dever geral de
n&o prejudicar ninguem expresso no brocardo do Direito Romano “neminem
laedere”, quando essa violagdo acarreta dano para outrem, gerando um novo dever
juridico: o de reparar o dano®.

Quando ha a violagdo do dever juridico originario, fazendo surgir o dever
juridico sucessivo ou secundario, & neste momento, que para Cavalieri Filho, entra a
nogcado de responsabilidade civil, conforme podemos constatar em sua definigao
sobre o tema, in verbis:

‘Em seu sentido etimolégico, responsabilidade exprime a ideia de
obrigagéo, encargo, contraprestacéo. Em sentido juridico, o vocabulo
ndo foge dessa ideia. A esséncia da responsabilidade esta ligada a
nogdo de desvio de conduta, ou seja, ela foi engendrada para
alcangar as condutas praticadas de forma contraria ao direito e
danosas a outrem. Designa o dever que alguém tem de reparar o
prejuizo decorrente da vioclagdo de um outro dever juridico. Em
apertada_sintese, responsabilidade civil ¢ um dever jurldico
sucessivo que surge para recompor o_dano decorrente da
violacido de um dever juridico originario”. Sem grifos no original.

Entendemos como mais completa a definigdo de Cavarieli Filho, em que pese
a definicdo de Carlos Roberto Gongalves, baseada no desequilibrio do fato social

* Ibld, mesma pégina.
° Programa de responsabifidade civil, p. 2-3.
® Ibidem, p.3.
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provocado por atividade que causa prejuizo, pois ha realmente um dever geral
imposto a todos, pela norma juridica codificada, de néo lesar e quando a norma é
violada, ou seja, o dever juridico de praticar ou de néo praticar determinada conduta
nao é obedecido, surge o dano e, como consequéncia, o dever juridico de reparar.
Esse dever juridico sucessivo de reparagdo dos danos surge da conduta humana
violadora de um dever juridico preexistente provocador de um dano (material ou
moral ou estético) a outrem.

Alias, esse posicionamento é adotado, de forma licida, pelo Cédigo Civil de
2002 que em seu artigo 927, caput, proclama, in verbis:

‘Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”.

O dever juridico originario esta previsto no dispositivo supra, e sua violagao
tem como causa o surgimento do dever juridico secundario ou sucessivo, qual seja:
a obrigacédo de reparar o dano.

1.2. Breve esbogo histérico da responsabilidade civil.

Primeiramente, cumpre destacar a existéncia da dicotomia ou modelo dual ou
binaric da responsabilidade civil em contratual ou negocial e extracontratual ou
aquiliana. A primeira, fundada no descumprimento dos contratos e, a segunda, na
violagdo da norma juridica.” No presente Trabalho de Curso, nos interessa somente
a segunda modalidade de responsabilidade civil que tem como pressuposto,
conforme ja mencionado, a viclagdo de um direito juridico originario.

Ha, entre os autores, concordancia quantc a origem da responsabilidade civil
aquiliana, divergindo apenas quanto aos seus elementos, como discorreremos no
momento oportuno.

A responsabilidade civil nasceu com a propria evolugido e organizagio do
Estado, superada a fase da vinganga privada. Porém, surgiu no seu aspecto formal
no Direito Romano sob a égide da Lei da XiI Tabuas, na forma da responsabilidade
sem culpa, aplicando-se ao causador do dano a pena de Talido. Todavia, a
experiéncia romana foi fundamental para mudar esta regra para a responsabilidade
civil mediante a comprovagdo da culpa, posto que demonstradas as situagdes
injustas na aplicagao da pena sem perquirir a existéncia ou nac da culpa. Esta

7 Flavio Tartuce, Manual de direito civil, p. 416-417.
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mudanga ocorreu com a Lex Aquifia de Damno, por voita do final do Século Il a.C.,
fixando as bases e limites da responsabilidade civil extracontratual®.

No direito romano antigo, anterior a Lei das XII Tabuas e a Lex Aquilia, ndo
havia uma distingdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal, sendo os
delitos basicos que traziam como consequéncia a responsabilidade do agente: o
furto, o dano e a injuria’.

No contexto histérico que fez surgir a Lex Aquilia, a composi¢cdo dos danos
era obrigatéria e tarifada, conforme pondera o mestre Carlos Roberto Gongalves, “as
mais esdrlixulas tarifagbes”, antecedentes histéricos das modernas tabelas de
indenizagdes por acidentes de trabalho'® e por gque néo dizer, das tabelas do Seguro
de Acidentes de Veiculos de Vias Terrestres (DPVAT).

Para o mesmo autor, a Lex Aquilia esbogou o principio regulador da
reparagéo do dano e constituiu o germe da jurisprudéncia classica em relagéo a
injuria e fonte direta da atual concepgdo da culpa aquiliana.''Reforga este
argumento o fato de que embora a Lei das X/l Tabuas tenha instituido o
procedimento da autocomposigéo, reduzindo os conflitos entre os clés (familias) com
a aplicagao das penas retributivas, em diminutas passagens se reportou aos
principios da responsabilidade civil do autor do delito’. Porém, deve ser ressaltado
gue somente com o surgimento da Lex Aquilia, a culpa foi inserida como elemento
indissociavel da responsabilidade civil que anteriormente se assentava na ideia do
dano, posto que o delito se caracterizava pela existéncia do prejuizo'.

No direito francés, houve um aperfeicoamento das ideias romanas, onde
podemos destacar o surgimento de um principio geral de responsabilidade civil, o
estabelecimento de principios que foram adotados por outros povos, a distingao
entre responsabilidade civii e responsabilidade penal, a existéncia da culpa
contratual. Ainda, foi estabelecida a distingdo entre culpa contratual e culpa
aquiliana, conforme a previsdo nos artigos 1.382 e 1383, do Codigo de Napoleéo,
estabelecendo a doutrina francesa, com base no primeiro dispositivo, os elementos
tradicionais da responsabilidade civil: a conduta do agente, a culpa, o nexo de
causalidade e o dano™, para alguns, e: dano, culpa e relagsio de causalidade'®, para
outros.

& Idern, Direito civil: direito das obrigactes e responsabilidade civil, p. 160.

® Roberto Senise Lisboa, Manual de direito civil: obrigacoes e responsabilidade civil, p. 370.

* pireito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 25.

*" |bid, mesma pagina.

*? Roberto Senise Lisboa, Manual de direito civil: obrigacbes e responsabilidade civil, p. 370-371.
** |bidem, p.371-372.

" Flavio Tartuce, Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil, p. 160.



16

Foi o Codigo de Napoledo de 1804 que primeiramente positivou a
responsabilidade civil aquiliana com base na culpa subjetiva, prevendo em seu art.
1.382, que o agente causador do dano somente viria a ser obrigado a repara-lo se
fosse demonstrada a sua culpa.

O direito francés foi ainda responsavel pela definicdo de responsabilidade civil
subjetiva, fundada na culpa, e responsabilidade civil objetiva, fundada na teoria do
risco, que independeria de culpa.

Na revolugdo industrial, outro paradigma de responsabilidade foi pensado,
tendo como fato gerador a multiplicagdo das maquinas que culminaram com ©
aumento dos acidentes de trabalho, gerando inumeros litigios diarios que eram
submetidos ao Judiciario, fruto de muitas discussdes e inspirado nas jurisprudéncias
e doutrinas francesas. Em busca de um modelo que se aplicasse a responsabilidade
aos que realizavam determinadas atividades com risco a coletividade surge a
responsabilidade sem culpa, embora, ndo aceita na Franga, foi recepcionado fora de
seus limites por outros governos, inclusive o Brasil'®.

Nesse periodo, aduz Roberto Senise Lisboa, “algumas atividades passaram a
ser consideradas perigosas por sua natureza ou por determinacéo legal”’, como, por
exemplo, a produgdo industrial e os transportes coletivos, em virtude da
impossibilidade que tinha a familia da vitima de provar a culpa do patrdo em
acidentes relacionados ao trabalho com maquinas ou transportes, fruto da
orientagdo doutrinaria e jurisprudencial da época, surgindo a responsabilidade
independente da culpa e fundada no risco da atividade com base na teoria do risco e
segundo os estudos de Salleiles e Josserand®’.

No Brasil, antes mesmo do Cédigo Civil de 1916, no Cédigo Criminal de 1830,
que também tratava de matéria civil na falta de um cédigo civil, por determinagao da
Constituicao do Império, foi abordada a responsabilidade civil que, inicialmente,
dependia da condenagdo criminal do autor do dano, vigorando até que fosse
adotado o principio da independéncia da jurisdicéo civil da criminal.

O Codigo Criminal previa, dentre outros assuntos, a reparagéo natural ou a
indenizagdo integral, quando possivel, os juros reparatérios, a solidariedade, a
transmissibilidade do dever de reparar e do crédito da indenizagdo aos herdeiros,
etc'®.

' Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 24.
' |bidem, mesma pagina.

" Manual de direito civil: obriga¢des e responsabilidade civil, p. 374-375.

'® carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: responsabilidade clvil, p. 27.
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O Cadigo Civil de 1916 veio filiado a teoria da responsabilidade aquiliana,
exigindo a prova da culpa ou dolo do causador do dano para que houvesse
obrigacdo de reparagdo do prejuizo, com raras excegdes em que, timidamente,
admitia a culpa presumida do dano.

Segundo Flavio Tartuce, o art. 15 da Lei Substantiva de 1916: “representou
uma das primeiras tentativas em consagrar a nova vertente doutrinaria, trazendo a

responsabilidade civil do Estado pelos atos comissivos de seus agentes"’g.

Paralelamente aos eventos histdricos que mudaram a legislagdo mundial no
periodo do grande desenvolvimento industrial, no que diz respeito ac ato de reparar
o dano, com o surgimento das varias teorias e, em especial, da teoria do risco, com
base na responsabilidade civil sem culpa ou objetiva, contrapondo-se a tese classica
do dano como elemento nuclear da responsabilidade civil e a tese da culpa, surgida
com a Lex Aquifia®, a legislacao nacional civilista, que era inspirada basicamente no
direito francés, aos poucos foi cedendo espago para a teoria do risco (conforme ja
abordado, esta n&o foi adotada dentro dos limites da Franga}, em virtude da propria
evolugao da sociedade e do desenvolvimento industrial, aliados aos problemas que
esse progresso ocasionou.

A Constituigdo Federal de 1988 foi quem, modernamente, primeiro abordou o
tema da responsabilidade civil objetiva, no capitulo referente a Administragéo
Publica (Art. 37, §6°2"), reconhecendo a Teoria do Risco Administrativo em nivel
constitucional, embora, a regra geral que prevalecia no Cddigo Civil de 1816 (ja
bastante ultrapassada para o novo paradigma de sociedade), era a da
responsabilidade subjetiva, demonstrando que ja havia uma reestruturagdo do
pensamento doutrindrio e jurisprudencial admitindo em certos casos especificos a
aplicacdo da referida teoria.

Na sequéncia das mudangas no Ordenamento Juridico patrio, na aplicagao da
teoria da responsabilidade civil mais adequada para os novos tempos, surge o
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), consagrando como regra geral a
responsabilidade civil sem culpa, nas relagdes de consumo, dos fornecedores de
produtos e servicos®?, estendendo sua aplicagdo, que antes somente tinha

'® Direito civil: direito das obrigacbes e responsabilidade civil, p. 161.

%0 Carlos Roberta Gongalves, Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 27.

T eart. 37.(...)

§62, As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa”.

2 pssunto que sera abordado com mais detalhes no Capitulo 3 deste Trabalho de Curso, no momento da
aplicacdo do tema.
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incidéncia no ambito do Direito Administrativo, para o Direito Privado, representando
um marco relevante para a nova tendéncia do direito comparado e nacional de
adogao da teoria do risco.

E, por fim, tendo o legislador se rendido & voz da doutrina e da jurisprudéncia
nacionais que clamavam pela adogdo da responsabilidade objetiva, bem como,
mostrando a sedimentagdo no direito brasileiro da existéncia da responsabilidade
sem culpa em determinadas atividades de risco, onde seria indécuo perquirir sobre a
culpa como medida de equidade, 0 novo Codigo Civil de 2002, apesar de adotar
como regra a responsabilidade subjetiva, como fez seu antecessor de 1916, inovou
ao trazer para a codificagio civil a teoria da responsabilidade sem culpa, desde que
nos casos especificados em lei ou quanhdo tratar-se de atividades perigosas que
oferecam risco ao direito de outrem (art. 927, paragrafo Gnico®).

1.3. Espécies de responsabilidade.

A doutrina apresenta, de forma didatica, com ¢ objetivo de facilitar o estudo
do assunto, a distingac de responsabilidade conforme a natureza da norma viclada,
a origem da conduta lesiva e conforme a relagao de culpa, sendo as divisbes mais
classicas: a responsabilidade civil e responsabilidade penal, responsabilidade
contratual e responsabilidade extracontratual, responsabilidade subjetiva e
responsabilidade objetiva ~ esta que, principalmente, nos interessa no
desenvolvimento do tema proposto.

1.3.1. Responsabilidade civil e responsabilidade penal.

Na antiguidade, ndo havia distingao entre a responsabilidade civil e penal
posto que o responsavel pelo crime ou pelo prejuizo material a alguém pagava uma
pena. Embora essa pena, que anteriormente era classificada como cruel, infamante
e degradante, evoluiu, permitindo uma nova espécie de pena em forma de pectinia
ainda nos dias dos romanos. Porém, foi a Lex Aquilia de Damno quem fez uma leve
distingao para que se admitisse a forma pecuniaria como a Unica pena para 0s
casos considerados nac criminosos, mas permanecia a responsabilidade penal
como a unica conhecida e aplicada, ficando para os juristas franceses a

Bupart, 927.(...).

Parigrafo UGnico. Haverd obrigacio de reparar o dang, independente de culpa, nos casos especificados em lej,
ou quando 2 atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem”.
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fncumbéncia de firmar tal distingdo separando a responsabilidade civil da
responsabilidade penal.

Concordam, parte da doutrina abalizada, que a origem da responsabilidade
civil e penal € a mesma, partindo do principio romano neminem laedere, oriunda da
violagao de um dever juridico preexistente, onde ambas se fundamentam no mesmo
fato, mas tendo consequéncias diversas; a punigéo, na responsabilidade criminal, e
a reparagao, na responsabilidade civil.

Nesse diapasdo, uma mesma agido ou omissdo pode gerar consequéncias
para o agente do dano tanto no campo da responsabilidade civil quanto no dmbito
da responsabilidade penal ou mesmo das duas, concomitantemente, nao havendo
bis in idem®. Exemplo classico da doutrina é a colisdo de veiculos em que o
causador do sinistro responde pelos danos causados ao veiculo atingido, pagando
as despesas do conserto como forma de aplicagdo da responsabilidade civil, bem
como, sendo-the imputado a responsabilidade criminal, caso haja dano pessoal as
vitimas, em consequéncia das lesdes sofridas ou até mesmo da morte provocada
pelo acidente, ou ambas as responsabilidades quando da soma dos danos®.

A distingédo da responsabilidade civil e penal se verifica, basicamente, quanto
a natureza da norma juridica viclada, bem como, quanto a quantidade ou ao grau de
culpa do agente na conduta lesiva.

Assim, no primeiro caso, quando a norma viclada & de natureza publica a
responsabilidade sera penal, pois busca proteger a sociedade como um todo,
gerando efeitos pessoais e infransferiveis para o agente da conduta antijuridica,
tendo como resultado a aplicagdo de pena privativa de sua liberdade ou outras
restritivas de seus direitos ao passo que na responsabilidade civil a norma violada é
sempre de natureza privada, gerando efeitos patrimoniais para o devedor, em que o
particular podera ou ndo buscar a reparagao do prejuizo, segundo critérios de sua
conveniéncia e oportunidade®®. Ja quanto ao grau de culpa, procura a norma penal
inibir e repreender as condutas ilicitas de maior gravidade que atingem bens
juridicos de maior relevancia ficando as de menor gravidade para a lei civil, sendo
um minus ou residum, em relagdo aquelas, nas palavras de Beling, citado por
Cavalieri Filho?. Na responsabilidade civil a culpa ainda que seja levissima obriga a
indenizar, todavia, na responsabilidade penal, ndo havera infragdo, levando-se em

24 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 58.
% Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 42.

%8 Carlos Roberto Gongalves, Direito clvil brasileiro: responsabllidade civil, p. 42-43.

e Programa de responsabilidade civil, p. 15.
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conta principios como o da insignificancia que rege a norma penal. Frise-se, ainda,
que “a responsabilidade civil & independente da criminal” (art. 935, do CC/2002%).

1.3.2. Responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual.

Outra classificacdo da responsabilidade civil indicada pela doutrina é a da
responsabilidade em contratual e extracontratual. Aquela, ocorre quando derivada
do descumprimento de uma obrigagao preexistente, esta, quando originaria de uma
conduta lesiva violadora da norma juridica sem qualquer vinculagéo entre autor e
vitima com fatos anteriores ao evento.

Todavia, esta dicotomia néo é pacifica na doutrina, embora a teoria cléssica
ou dualista tenha sido adotada pelas codificagbes de varios paises, incluindo-se o
Brasil, redigida no Cobdigo Civil de 2002, que separou as duas espécies de
responsabilidade em capitulos distinto. A contratual, teve sua previsdo legal nos arts.
389 a 395 e a extracontratual, nos arts. 186 a 188 e 927 a 944, onde fica patente as
particularidades aplicadas a cada caso, congquanto busquem o mesmo fim: a
reparagdo ou indenizagéo pelos prejuizos suportados pela vitima mediante a
conduta lesiva do agente do sinistro ou do descumprimento contratual.

Ja o Cddigo de Defesa do Consumidor tomou rumo diverso, conforme
preleciona Cavalieri Filho, in verbis:

‘O Cddigo do Consumidor, como se vera, superou essa classica
distingdo entre responsabilidade contratual e extracontratual no que
respeita a responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos. Ao
equiparar ao consumidor todas as vitimas do acidente de consumo
(Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 17), submeteu a
responsabilidade do fornecedor a um tratamento unitario, tendo em
vista que o fundamento dessa responsabilidade é a violagdo do
dever de seguran¢a — o defeito do produto ou servigo lan¢ado no
mercado e que, numa relagao de consumo, contratual ou nédo, da
causa a um acidente de consumo’®, Sem grifos no original.

Alias, a teoria unitaria ou monista, que prega a uniformidade de resultado e
despreza os aspectos sob 0s quais se apresenta a responsabilidade civil no cenario

% art. 935. A responsabilidade civil & independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal.”

* programa de responsabilidade civil, p. 42.



21

juridico, € dominante, hoje, na doutrina e apoiada por algumas codificagbes
modernas que “tendem a aproximar as duas variantes da responsabilidade civil,
submetendo a um regime uniforme os aspectos comuns a ambas™®. Fabio Ulhoa,
adepto desta corrente, classifica a responsabilidade civii como né&o negocial,
descartando assim a distingao tradicional da doutrina em virtude do entendimento
predominante de “que n&o ha relevancia na distingdo” entre responsabilidade civil
contratual e responsabilidade civil extracontratual®'.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, compartilhando com Carlos Roberto
Gongalves, o posicionamento classico da feoria dualista, explica que a subdiviséo da
responsabilidade civil em contratual e extracontratual “¢ muito mais didatica e

legislativa do que propriamente cientifica™?.

Nao deixando de dar razac a teoria monista, em que pese sua posigéo de
destaque na doutrina, no presente trabalho, nos posicionamos com a divisao
didatica da responsabilidade civili em contratual e extracontratual posto que
analisamos 0s seus aspectos com base na legislagéo patria, embora, o resultado
buscado seja © mesmo, como nao se espera que seja diferente.

Neste contexto, ultrapassada as discussdes sobre as feorias monista e
dualista, basicamente, a responsabilidade civil contratual tem origem no
inadimplemento de uma obrigag&o preexistente, nascida de um contrato (bilateral ou
unilateral) e a extracontratual, tem origem na lei.

Desta forma, conforme os ensinamentos de Cavalieri Filho, se o dever de
indenizar & consequéncia do inadimplemento de um vinculo obrigacional
preexistente, estamos falando de responsabifidade contratual, também denominada
de ilicito contratual ou relativo; se, no entanto, o dever de indenizar surge da les&o a
direito subjetivo sem que exista qualquer relacao juridica anterior entre as partes,
estaremos diante da responsabilidade extracontratual também denominada ilfcito
aquiliano ou absoluto. O que fica claro & que ha uma transgresséo do dever juridico
originario tantc em uma quanto em outra. Nesse diapaséc o dever juridico provém
da vontade dos individuos ou da lei®>.

Por Gltimo, arrematam os autores algumas particularidades a titulo de
diferencas basicas entre as duas espécies de responsabilidade: quanto a quem cabe

* carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 45.

3 Fabio Ulhoa Coelho, Cusso de direito civil: obrigagBes. Responsabilidade civil, p. 332-333.

*2 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Fitho, Novo curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 74.
3 Programa de responsabilidade civil, p. 16.
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o 6nus da prova, quanto a necessaria existéncia de uma relagao entre as partes, e
quanto a capacidade desta.

A primeira diferenga que merece destaque diz respeito ao dnus da prova
quanto a culpa, uma vez que na responsabilidade aquiliana a culpa deve sempre ser
provada pela vitima enquanto na responsabilidade contratual opera-se a inversdo do
6nus da prova, ficando a cargo da vitima apenas demonstrar que ocorreu o
inadimplemento, presumindo-se a culpa, cabendo & outra parte provar que nao teve
culpa no evento ou a ocorréncia de alguma das excludentes da responsabilidade
prevista na norma juridica®. Assim, a vitima tem maior vantagem na condenagao do
agente quando a responsabilidade tem origem no descumprimento de contrato,
bastando provar que houve o inadimplemento do contrato que gerou o dano®.

A segunda diferen¢a diz respeito a existéncia de relagao juridica anterior
entre as partes ou ndo. Na responsabilidade contratual o dever de reparar nasce do
inadimplemento da conveng@o, ou seja, da violagdo de um dever de adimplir € na
responsabilidade extracontratual, onde ndo ha qualquer vinculagéo preexistente ao
fato, o dever de indenizar nasce da violagéo do dever de nao infligir a norma de néo
lesar, de ndo causar dano a ninguém. Aquela impde um dever positivo de cumprir o
avengado, esta, um dever negativo de ndo praticar certa conduta violadora do direito
alheio®.

’

A terceira diferenga & relativa a capacidade do agente causador do dano,
Josserand, citado por Carlos Roberto Gongalves, “entende que a capacidade sofre
limitagdes no terreno da responsabilidade simplesmente contratual, sendo mais
ampla no campo da responsabilidade extracontratual”’. Isto porque para que haja
um pacto € necessario que as partes sejam capazes (art. 104, |, do Cddigo Civil de
2002%%). Ja na responsabilidade extracontratual, embora a lei preveja a
responsabilidade pelos danos provocados pelos incapazes aos seus representantes
legais (art. 932, | e II, do Cddigo Civil de 2002°®%), prevé a mesma Lei Substantiva a
possibilidade de o incapaz responder, caso o seu responsavel legal néo tenha
obrigagao de fazer ou nao tiver bens suficientes, salvo quando priva-lo do

3 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 76.
% Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 46.

% Assunto j@ bastante esclarecido no presente subitem.

% Direito civil brasileiro: responsabilidade civll, p. 47.

% »Art, 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz;...).”

39 #Art. 932. S50 também responsaveis pela reparagdo civil:

I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

Il — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigSes; {...)".



23

necessario para viver (art. 928 do Caédigo Civil de 2002*%), tratando-se de um tipo de
responsabilidade subsidiaria.

Por isso, acertadamente, pondera o mestre civilista quando declara,
ratificando as razbées de Josserand, em relagdo a visivel limitagdo da capacidade
civil na responsabilidade contratual posto que na responsabilidade extracontratual o
ato lesivo praticado por amentais e por menores de idade geram o dano indenizavel,
0 que n&o corre na responsabilidade contratual que exige na formagao dos contratos
agente plenamente capaz*'.

1.3.3. Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva.

Finalmente chagamos a classificagdo que nos interessa e que €& base de
inspiragdo de nosso Trabalho de Curso. Essa classificaggo tem a ver com o
fundamento da responsabilidade civil, baseada na culpa ou independentemente
desta.

A responsabilidade civil subjetiva tem como fundamento o elemento culpa, em
sentido lato (culpa estricto senso e o dolo), na conduta do agente causador do dano,
para que surja o dever de indenizar. Essa teoria classica teve sua origem, conforme
ja relatado, na Roma Antiga, com o advento da Lex Aquilia de Damno. Segundo
essa teoria o causador do evento danoso so responde se provada sua culpa, 6nus
que cabe & vitima, vez que “ndoc havendo culpa, nao ha responsabilidade™?. Essa
concepgao de responsabilidade civil € a adotada atualmente pela maioria dos
codigos dos paises do mundo como regra geral.

Todavia, com a evolugdo da propria sociedade houve a necessidade de
aplicagdo de uma responsabilidade que independesse de culpa, quando esta se
mostrou insuficiente para trazer justica ao caso concreto e o dano ndo podia ser
imputado diretamente ao responsavel pela atividade que representava perigo ao
bem juridico de outrem e causado por terceiro que mantenha algum vinculo juridico
com aquele, retornando a ideia da responsabilidade civil objetiva ja ultrapassada a
época dos romanos, porém, com novos fundamentos autorizadores, desde que

© uprt. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas par ele responsaveis nao tiverem
obrigagdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meijos suficientes.

Parigrafo Gnico. A indenizacio prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo terd lugar se privar do
necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.”

*1 Carios Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: responsabilldade civil, p. 47.

“? Ibid, p. 48.
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presentes dois dos pressupostos da responsabilidade civil: o dano e nexo de
causalidade. Nesse sentido os ensinamentos da doutrina mais abalizada, in verbis:

‘A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas
situagOes a reparagdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto
acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque
prescinde de culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de
causalidade, essa teoria dita objetiva, ou do risco, tem por postulado
que todo dano & indenizavel (...)"*,

Citando o mesmo jurista, Carlos Roberto Gongalves explica que a ideia atual
de responsabilidade objetiva se justifica no sentido de que a culpa ndo mais &
suficiente para regular todos os casos de responsabilidade civil, ocorrendo a
necessidade da responsabilidade sem culpa, diferente da responsabilidade objetiva
dos primérdios do direito romano que se justificava na ideia de vinganga®, o que
culminou com a substituicdo desta pela teoria classica de responsabilidade com
base na culpa, implantada pela Lex Aquilia.

No caminho dessa definicdo a doutrina ndo se define quanto a existéncia da
culpa presumida, prevista legalmente em algumas situa¢des especifica, ora sendo
qualificada dentro da responsabilidade objetiva ora pertencendo a responsabilidade
subjetiva por haver, ainda que minima, a necessidade da exclusdo da culpa, que
nesse caso & 6nus do agente causador da conduta lesiva provar sua inexisténcia de
acordo com as especies de excludentes previstas na lei.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, a responsabilidade civil por ato de

terceiro®, “migrou de uma hipétese de responsabilidade civil subjetiva para exemplo

de responsabilidade civil objetiva®®”.

Concorda com os autores, Carlos Roberto Gongalves, ao prelecionar com
autoridade sobre o tema:

‘Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de
culpa do agente para que seja obrigado a reparar o dano. Em

43 Agostinho Alvim, Da inexecu¢do, p. 237, n. 169, apud Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro:
responsabilidade clvil, p. 48.

* Ibid, p. 49.

** Casos de responsabilidade presumida previstas no Cddigo Civil de 2002, em seus arts. 932 e 933 e
principalmente, art. 936.

“ pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Fitho, Novo curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 84.
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alguns, ela é presumida pela lei (e pela jurisprudéncia). Em
outros, & de todo prescindivel™’. Sem grifos no original.

Esta indefinigao se justifica pelo fato de que a doutrina tradicional ou classica
da responsabilidade objetiva define-a como independente da existéncia de qualquer
culpa o que contraria a tese de uma culpa ainda que presumida pela lei ou pela
jurisprudéncia. Contudo, ratificamos o posicionamento supra, por entender a
responsabilidade com base na culpa presumida ser subespécie da responsabilidade
objetiva.

A teoria do risco seria a mais coerente entre as demais teorias a justificar a
responsabilidade objetiva, no sentido que toda pessoa que exerce atividade e cria
um risco de dano para terceiros, lucrando com essa atividade, deve repara-lo ainda
que nao tenha culpa diretamente, em cumprimento a maxima de “quem colhe os
bénus deve arcar com os 6nus”.

No Brasil, a responsabilidade civil objetiva & fundada em uma das
modalidades da teoria do risco*®. Para alguns doutrinadores como Carlos Roberto

Gongalves, seria o “risco-proveito” e o “risco criado™®.

As modalidades, segundo a doutrina patria, séo:

a) Teoria do Risco Administrativo: aplicada quando ha responsabilidade
objetiva do Estado, prevista na Constituigdo Federal de 1988, art. 37, §6°°°;

b) Teoria do Risco Criado. nos casos em que alguém cria ¢ risco a
terceiro, decorrente de oufra pessoa ou coisa;

c) Teoria do Risco de Afividade. quando o risco a terceiros decorre da
atividade desempenhada;

d) Teoria do Risco-proveito: aplicada principalmente no CDC, quando
decorre de uma atividade lucrativa, como os riscos envolvendo os produtos e
servigos em que o agente obtém lucro com a atividade; e

“7 Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 48.

“® Fljvio Tartuce, Direito civil: direito das obrigagdes e responsabilidade civil, p. 229.
“® Direito civil brasiieiro: responsabilidade civil, p. 49,

%0 }4 citado na nota de rodapé n2 21, retro, para onde remetemaos o leita.
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e) Teoria do Risco |Integral. que s6 & adotada no Brasil,
excepcionalmente, tendo como exemplo os danos ambientais onde ndo ha
excludentes de responsabilidade®”.

Em que pese o posicionamento forte dos autores acima citados, Fabio Ulhoa
apresenta a distingdo entre responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva
sob outra &tica: quando o agente pratica ato ilicito ou ato licito. Segundo a posig¢édo
do autor, “quem responde subjetivamente fez algo que nao devia ter feito; quem
responde objetivamente fez s6 o que devia fazer®®. Assim, o referido autor, contraria
os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves e Cavalieri Filho, entre outros
doutrinadores, que veem a causa da responsabilidade civil, tanto com base na culpa
quanto com base no risco da atividade ou do dever de vigilancia, na violagdo do
dever jurfdico originario de nao lesar outrem, nascendo de sua violagdo o dever
juridico sucessivo de reparar o prejuizo suportado pela vitima, com o objetivo de
restaurar o status quo ante.

Por entendermos mais compreensivel a definicdo de Carlos Robertos
Gongalves e de Cavalieri Filno sobre 0 assunto, nao abordaremos a posigao de
Fabio Ulhoa, fazendo mengao de seu pensamento apenas a titulo de curiosidade por
nao concordamos com 0 seu ponto de vista, pois quem esta obrigado a responder,
ainda que objetivamente, causou dano a outrem e, assim, descumpriu ©
ordenamento juridico vigente praticando conduta contraria ao direito, qualificando o
ato ilicito.

Embora o fato delituoso nao tenha, a prior, sido praticado diretamente pelo
responsavel civil, mesmo na responsabilidade objetiva, o ato ilicito foi praticado por
um terceiro com quem aquele mantém algum tipo de vinculo juridico®, como nos
casos enumerados no art. 932, do Cédigo Civil de 2002% e isto decorre
exclusivamente da lei, como ja mencionado no caso de responsabilidade por ato de
terceiro, quando ha infringéncia ao dever legal de vigilancia que recai sobre o
responsavel legal.

*' Flavio Tartuce, Direito civil: direito das obrigagbes e responsabilidade civil, p. 229-230.

52 E4bio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil: obrigagdes. Responsabllidade civii, p. 334.

%3 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 71.

4 "art. 932, S50 também responsaveis pela reparagio civil:

| — os pais, pelos filhos menores que estiverem saob sua autoridade e em sua companbhia;

11 — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condiches;

11l — 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes
competir, ou em razdo dele;

IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para
fins de educacdo, pelos seus héspedes, moradores e educandos;

V - 05 que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.”
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Ademais, ndo ha uma substituicdo da responsabilidade subjetiva pela
responsabilidade objetiva posto que a regra geral da responsabilidade civil no direito
brasileirc & a da responsabilidade subjetiva. Como diria Arnaldo César Coelho: “A
regra é clara”™®, e é o que se pode deduzir do art. 186, do atual Cédigo Civil %, que
adotou a teoria recepcionada pelo seu antecessor (Codigo Civil de 1916), “que erigiu
o dolo e a culpa como fundamento para a obrigagdo de reparar o dano®, com
previsdo de casos especificos, em dispositivos esparsos do Cddigo, da
responsabilidade objetiva. Além da previsdo na legislagdo esparsa, ha casos
também de construgdo eminentemente doutrinaria e jurisprudencial da
responsabilidade objetiva, a exemplo da inscricdo indevida do nome da vitima nos
érgaos de restricdo de crédito em que ocorre o dano moral in re ipsa, como no
aresto a seguir transcrito a titulo ilustrativo, in verbis:

“STJ-0443248) RESPONSABILIDADE CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. CADASTROS DE INADIMPLENTES. INSCRIGAO
INDEVIDA. DANO MORAL. CONFIGURAGAO IN RE IPSA. VALOR
DA INDENIZACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. REVISAQ.
SUMULA 7 DO STJ. 1. Em caso de inscricdo indevida de nome em
cadastros de inadimpléncia, © dano moral ¢ in re ipsa, sendo
desnecessaria a comprovacdo nos autos do abalo moral sofrido
por quem teve o home inscrito. Precedentes do STJ. 2. O quantum
indenizat6rio por danos morais apenas comporta revisdo na via
recursal especial se for exorbitante ou irrisério. Precedentes do STJ.
3. O recurso especial ndo é sede propria para rever questdo
referente a fixagdo de honorarios advocaticios na hipotese em que
seja necessario reexaminar elementos faticos. Aplicagao da Sumula
7 do STJ. 4. Agravo regimental desprovido. (AgRg no Agravo em
Recurso Especial n® 405.748/SC (2013/0335140-0), 3* Turma do
STJ, Rel. Joao Otavio de Noronha. j. 04.02.2014, unanime, DJe
14.02.2014)"8. Grifos nossos.

Além do mais, foi uma inovagao salutar o acolhimento da teoria do risco pelo
Cédigo Civil de 2002, em seu paragrafo (nico do art. 927°° prevendo a
responsabilidade civil independente de culpa, nos casos legais e nas atividades que

%% Comentarista esportive da Rede Globo de Televisdo.

58 “Art. 186. Aquele que, por a¢8o ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda gue exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

*7 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 50.

%8 Juris Plenum Quro — n° 37, maio/14.

% “Art. 927, (..).

Par4grafo (inico. Haverd obrigacio de reparar o dano, independente de culpa, nos casos especificados em lei,
ou quande a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem”,
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por sua natureza implicarem riscos aos direitos de outrem, passando a coexistir
harmoniosamente com a regra geral da responsabilidade civil subjetiva®.

Deve-se ressaltar que ja havia previsbes da responsabilidade objetiva no
ordenamento juridico brasileiro anteriormente ao Cédigo Civil de 2002. E ocaso do
Decreto n® 2.681 de 1912, que disciplina a responsabilidade civil das estradas de
ferro; da Lei n° 6.367, de 19 de outubro de 1976, relativo a acidentes de trabalho
fundado no risco profissional; do Decreto-Lei n°® 32, de 18 de novembro de 1966,
Codigo Brasileiro do Ar, que estabelece a responsabilidade civil das empresas
aereas pelo risco da atividade explorada; e da Lei n® 6.453, de 17 de outubro de
1977, que prevé a responsabilidade pelos danos nucleares®'.

Desta forma, o fato de o legislador ter previsto, primeiramente, no caput do
art. 927 a teoria da responsabilidade com base na culpa relegando a teoria da
responsabilidade objetiva ao paragrafo unico, denota a preferéncia do ordenamento
patrio pela primeira modalidade como regra geral. Alids, trazer a responsabilidade
objetiva como regra implicaria verdadeiros abusos do direito e fomentaria a
inseguranca juridica e, no dizer de TARTUCE, ‘“beneficiando inclusive o
enriquecimento sem causa, ato unilateral vedado pelos arts. 884 a 886 do CC."?

1.4. Visdo panoridmica dos elementos da responsabilidade civil.

Conforme dito supra, h& discordancia dos doutrinadores quanto aos
elementos ou pressupostos da responsabilidade civil configuradores do ato ilicito
que enseja o dever de reparar o dano. Nosso objetivo neste trabalho nao inclui
aprofundar-se no presente tema, que abordaremos superficialmente, como forma de
compreender melhor a matéria da responsabilidade civil sem entrar nos debates
conceituais propostos pelos insignes juristas civilistas que tratam do assunto.

Assim, é cedigo que os elementos ou pressupostos da responsabilidade civil
subjetiva, ou objetiva, sdo encontrados no art. 186, do Cédigo Civil de 2002, in
verbis:

“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar danoc a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Sem
grifos no original.

® pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 73.
® Ibidem, mesma pagina.
®2 Flavio Tartuce, Direito civil: direito das obrigacBes e responsabilidade civil, p. 228.
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Com base no artigo supra mencionado € que a doutrina, unanimemente,
concorda que estdo presente os pressupostos configuradores do ato ilicito
indenizavel, aplicaveis tanto a responsabilidade contratual quanto a
responsabilidade aquiliana, todavia, divergindo em relagdo de quais e quantos
seriam esses elementos.

Os autores brasileiros de maior notoriedade no ramo do direito civil, assim
manifestam seus posicionamentos sobre o assunto:

a) Dentre os que entendem que sdo ftrés os pressupostos da
responsabilidade civil, podemos destacar:

a.1) Sérgic Cavallieti Filho: 1- a conduta culposa do agente, 2 — 0 nexo
causal, e 3 — o dano®;

a.2) Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: 1 — a conduta humana
(positiva ou negativa), 2- o dano ou prejuizo e 3 — 0 nexo de causalidade®:
a.3) Maria_Helena Diniz. 1 — agdo, comissiva ou omissiva qualificada
juridicamente, 2 — dano moral ou patrimonial, e 3 — nexo de causalidade®

b) Ja os que adotam posicionamento contrario no sentido que s&o quatro
os elementos formadores do ato ilicito, e, neste ponto, prevalece a doutrina
dominante sdo, dentre outros:

b.1) Carlos Roberto Gongalves. 1 — agdo ou omisséo, 2 — culpa ou dolo do
agente, 3 — relagio de causalidade, e 4 — o dano®;

b.2) Silvio de Salvo Venosa. 1 — agdo ou omissao voluntaria, 2 — relagao de
causalidade ou nexo causal, 3 —dano, e 4 - culpa®’; e

b.3) Flavio Tartuce. 1 — a conduta humana, 2 — a culpa genérica ou fafo
sensu, 3 — nexo de causalidade, e 4 — o dano ou prejuizo®.

Basicamente, observando detalhadamente a classificagdo dos juristas, os
elementos da responsabilidades sdo 0s mesmos, apenas divididos ou subdivididos
de forma didatica para facilitar a compreensio, mas na esséncia ndo ha distingao,
pois a conduta do agente que pratica o ato lesivo, a culpa, 0 nexo e o dano ha de se

8 Programa de responsabilidade civil, p. 19.
8 pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Fiiho, Novo curso de direito civil: responsabilidade clvil, p. 89.
55 Curso de direito civil brasileiro, p. 42 apud Flivio Tartuce, Manual de direito civil, p. 433.
® Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 53-54,
:: Cédigo Civil interpretado, p. 839, gpud Fidvio Tartuce, Manual de direito civil, p. 433.
Ibid, p. 434.
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verificar sempre no caso concreto independentemente de que forma estardo
agrupados (se em quatro ou em trés elementos), o resultado sera sempre o mesmo:
a reparagao de um dano causado a outrem resultante de uma conduta humana, seja
direta ou indiretamente, violadora da norma juridica, seja pelo descumprimento de
um contrato, seja pela situag&o de risco criado, seja pela pratica do proprio ato
lesivo.

Embora, como citado supra, n&o haja unanimidade quanto acs elementos da
responsabilidade civil, especificamente, a responsabilidade subjetiva, prevalece o
entendimento de que a culpa em sentido lato (culpa stricto sensu e o dolo) &
elemento essencial da responsabilidade civil, em que pese o posicionamento dos
autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, que negam a essencialidade da culpa
como elemento geral da responsabilidade civil tendo-a apenas como elemento
acidental, em virtude da existéncia, no presente Cédigo Civil, de outra espécie de
responsabilidade que dispensa aquele elemento para sua configuracao
(responsabilidade objetiva prevista no art. 927)%°.

Desta forma, deve-se ressaltar que a culpa é a base da teoria subjetiva da
responsabilidade civil adotada como regra na Lei Substantiva, porém, com espaco
para aplicagao da teoria do risco.

Para a doutrina dominante a culpa como elemento da responsabilidade civil
prevista no art. 186 do CC/2002, diz respeito & culpa fato sensu, expresso na frase
‘agdo ou omissdo voluntaria (dolo)” e “negligéncia ou imprudéncia (culpa stricto
sensu)”.

Ja quanto a conduta do agente™ e o dano, ha que ficar configurado o nexo de
causalidade, que & o liame entre a2 agdo e a causa, ainda que indireta, quando
praticado por terceiro que esteja sob a responsabilidade legal do agente obrigado
por reparar o dano ou pela atividade perigosa criadora do risco, uma vez que nio
existe obrigagdo de indenizar sem que haja o nexo causal expresso no verbo
“causar” do art. 186, do Cédigo Civil, acima transcrito. Nesse sentido Carlos Roberto
Gongalves cita o exemplo da vitima de transito que se joga na frente do carro para
suicidar-se. Houve o dano e a conduta humana, mas nao ha relagio de causalidade,
posto que o motorista foi um instrumento da acéo da vitima’'.

Outro ponto importante, que merece destaque, é que sem o dano nao existe
reparagao, embora tenha sido cometido ato ilicito, conforme se deduz do trecho:

% pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil: responsabilidade civil, p. 88-89.
" Conduta dolosa ou culposa, conforme ato comissivo ou omissivo do agente, previsto no art. 186, do CC/02.
™ Direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 54.
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“violar direito e causar dano”. Por outro lado, nem todo dano provém de ato ilicito e
nem todo ato ilicito & danoso. O préprio Cédigo Civil prevé em seu art. 18872 a
possibilidade do agente causar dano a outrem sem cometer ato ilicito posto que
estar protegido por causa excludente de ilicitude, sendo o ato licito permitido por lei,
exceto quando a vitima nao tenha culpa do estado de perigo criado por terceiro,
conforme art. 929 e 9307, do mencionado diploma civil’™®.

Desta forma prevalece a premissa do art. 927, caput, da referida Lei
Substantiva, de que s6 ha obrigagdo de indenizar quando ocorrer ato ilicito que
causa dano a vitima, in verbis:

"Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”®. Grifei.

Nao se dever olvidar que a responsabilidade civil objetiva que é excegéo a
regra no Cédigo Civil de 2002, no Cédigo do Consumidor é regra, e merece nossa
especial ateng@o no presente Trabalho de Curso, conforme comegaremos a abordar
a partir de agora.

2 “art. 188. N3o constituem atos ilicitos:

I - os praticados em iegftima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il —a deterioragdo ou destruigdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, afim de remover perigo iminente.
Pardgrafo tnico. No caso do inciso I, o ato serd legitimo somente quando as circunstincias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensdvel para a remogao do perigo.”

™ vArt. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem culpados do
perigo, assistir-thes-a direito a indenizag¢do do prejuizo que sofreram.

“Art, 930. No caso do inciso Il do art, 188, se o perigo ocorrer por cuipa de terceiro, contra este terd o autor do
dano agdo regressiva para haver a importdncia que tiver ressarcido ao lesado.

Pardgrafo Gnico. A mesma a¢do competird contra aquele em defesa de gquem se causou o dano {art. 188, inciso
1)."

i Programa de responsabilidade civil, p. 19-20.
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CAPITULO 2 -~ EVOLUGAO DO DIREITO DO
CONSUMIDOR NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.

2.1. Conceitos.

Ultrapassa a primeira fase de nosso frabalho, base juridica para a formagéo
do tema escolhido, passaremos neste capitulo a discorrer sobre conceitos e
definigbes dos termos principais ou elementos essenciais que caracterizam a
relagdo de consumo no nosso ordenamento juridico patrio, tendo como base
principal a Lei n® 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), com auxilio da mais
respeitada doutrina e posicionamento dominante no STJ e decisdes do STF, com
qual iremos abordar a problematica de nossa pesquisa. Nessa linha, o proprio
Codigo Consumerista apresenta seus préprios conceitos, delimitando a abordagem
da construgdo doutrinaria e jurisprudencial, mas sem impedir a atuag@o destas, na
formag&o de tais conceitos, como se verifica nos artigos 2° (consumidor), e 3°, caput
(fornecedor), §1° (produto) e §2° (servigo), do referido diploma legal.

Inicialmente, cumpre esclarecer que a relagdo de consumo (objeto de tutela
da Lei n° 8.078/90) é formada quando de um lado, enconframos o consumidor
(destinatario final do produto ou servigo) e do outro, o fornecedor (fato sensu),
estando vinculados a um produto ou servigo, oferecido ou prestado por este, e
adquirido efou utilizado por aquele, Mas, a relagéo de consumo pode ocorrer em
casos excepcionais, mesmo que inexista vinculagdo direta entre os sujeitos da
relagdo consumerista (consumidor por equiparagio).

Passamos, entdio, a examinar os termos subjetivos (consumidor e fornecedor)
e objetivos (produto e servigo) da relagéo de consumo.

2.2. Consumidor.

O Coddigo Consumerista apresenta dois conceitos de consumidor: o
consumidor como destinatario final ou consumidor stricto sensu (ou ainda, standard)
e o consumidor por equiparagdo. Este Ultimo, subdivide-se em frés especies: a
coletividade de pessoas que intervenham nas relagées de consumo, as vitimas de
acidente de consumo e as pessoas expostas as praticas comerciais e contratuais
abusivas.
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O consumidor stricto sensu tem sua delimitacao legal no art. 2°, caput75 do
CDC; e o consumidor por equiparagdo vem previsto nos dispositivos do paragrafo
tnico do artigo supra citado’®, no art. 1777 e no art. 2972, do mesmo diploma legal.

2.2.1. Consumidor destinatario final ou stricto sensu.

O primeiro conceito de consumidor vem previsto no caput do art. 2° do CDC
que dispde: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou uliliza
produto ou servico como destinatario final’. Deste conceito podemos notar a
identificacdo, além do consumidor pessoa fisica, a presenca da pessoa juridica
como consumidora em consonancia com o termo “destinatario final”, o que provocou
muitas discursdoes na doutrina e criou muitos obstaculos para compreensido do
dispositivo em tela, principalmente, nas relagdes fornecedor-pessoa juridica posto
gue até a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 nao havia regramento que
amparasse as relagdes contratuais entre fornecedores integrantes da cadeia de
producao e a pessoa juridica, sendo, o Codigo Consumerista.

O artigo em comento identifica o consumidor stricto sensu, ou seja, aquele
consumidor que naoc s6 adquire o produto ou o servigo como utiliza-o, mesmo que
nao tenha comprado ou contratado, mas recebeu do que comprou ou contratou.

Para Leonardo de Medeiros Garcia, trés sdo os elementos destacados do
conceito de consumidor em andlise: O elemento subjetivo (pessoa fisica ou pessoa
juridica), o elemento objetivo (aquisicao ou utilizagdo do produto ou servigo) € o
elemento teleoldgico (a finalidade), insculpido nas palavras “destinatario final”’®,
sendo que, neste Ultimo, & que ha toda uma discussao doutrinaria e jurisprudencial
para aplicaciao do Cédigo de Consumo quando perquirida a participago da pessoa
juridica como consumidora de produtos e servico e sua reutilizagdo na cadeia
produtiva que veremos na sequéncia.

Ja o douto Rizzatto Nunes aduz que no Cédigo de Defesa do Consumidor, em
seu art. 2°, caput, as definicdes de consumidor foram “bem-elaboradas” embora

5 wprt, 22. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquirt ou utiliza produto ou servico como
destinatério final”.

% “Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.”

77 *art, 17, Para os efeitos desta Sec3o, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.”

® »art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindvels ou ndo, expostas s praticas nele previstas.”

™ Diretor do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p.29.
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tenha resultado em alguns Obices que devem ser superados®, concordando com os
demais autores, principalmente, na busca da delimitagdo do termo destinatario final.
Na conceituagéo do art. 2°, caput, aduz ainda o mesmo autor, que como o referido
dispositivo n&o faz distingdo a qual tipo de pessoa juridica estaria abrangido pelo
Codigo, significa dizer que tanto a microempresa como uma multinacional, pessoa
juridica civil ou comercial, associagio, fundagao, ou seja, qualquer pessoa juridica
esta apta a receber a protegdo do CDC nas relagbes de consumo com outros
fornecedores®.

Para a interpretag@o do conceito de consumidor stricto sensu, necessario se
faz delimitar a abrangéncia do consumidor como destinatario final de produtos e
servicos, vez que esta frase é a que “apresenta a maior oportunidade de
problemas™ e "questionamentos” por tras da complexidade do dispositivo®, e, para
isto, foram criadas pela doutrina duas correntes para explicar o conceito de
consumidor como destinatario final, tendo na respeitdvel doutrinadora Claudia Lima
Marques o seu maior expoente na pesquisa das teorias Finalista e Maximalista,
criadas para explicar melhor o conceito.

A corrente finalista ou subjetiva prega que o consumidor destinatério final do
produto ou servigo € o consumidor fatico e econdmico ou seja, o consumidor ndo
profissional, o que significa dizer que o bem ou o servigo nao podera ser colocado a
revenda ou reutilizado na cadeia de produgéo com objetivo de obtencdo de lucro. E
0 caso do consumidor que adquire o produto ou contrata o servigo ou utiliza-o para
uso proprio ou de sua familia. E o consumidor real, ficando de fora deste conceito a
pessoa juridica € o profissional.

Merece destaque a distingdo feita por Bruno Miragem citado por Fabricio
Bolzan sobre destinatéario fatico e destinatario fatico e econémico, in verbis:

‘O destinatario fatico, ou seja, aquele que ao realizar o ato de
consumo (adquire ou utiliza) retira o produto ou servigo do
mercado de consumo, usufruindo de modo definitivo sug utilidade.

O destinatario fatico e econdémico do produto ou servigo em
questéo. Neste ultimo caso, é destinatario final por ter praticado ato
de consumo e n#o pela aquisigdo de insumos que posteriormente
reempregara na atividade no mercado, transformando-os em outros

% Curso de direito do consumidor, p. 120,

¥ Luiz Antdnio Rizzatto Nunes, idem, p. 121

® |bid, mesma pagina.

® Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, 91.
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produtos ou aproveitando-os no oferecimento de algum outro
servigo"™®*. Com grifos no original,

A primeira definicdo, do exemplo citado acima, implicara na abordagem da
pessoa juridica como consumidora, nos moldes do art. 2°, caput, do CDC, adotada
pela segunda corrente que adiante abordaremos, enquanto a segunda diferenca, € a
base da doutrina finalista do conceito de consumidor stricto senso, em analise.

Nas palavras de Leonardo de Medeiros Garcia, lecionando com sapiéncia
sobre o tema, segundo a corrente finalista, consumidor como destinatario final: “(...)
é aquele que coloca um fim na cadeia de produgio (destinatario fatico e econdmico)

e nao aquele que utiliza o bem para continuar a produzir (...)"**.

Nesse diapasdo, a pessoa juridica prevista no caput, do art. 2° do Caédigo
Consumerista, nao seria considerada consumidora. Todavia, a Teoria Finalista
comeco a fazer a distingdo quanto a natureza do produto ou servigo em relagédo a
pessoa juridica para engloba-la no conceito de consumidor stricto sensu. Se o
produto fosse utilizado como matéria prima e o servigo como parte do processo de
producgao, a pessoa juridica nac seria consumidora na relagao negocial, porém, se o
produto ou servico ndo se enquadrasse como insumos ou matéria prima, parte da
cadeia produtiva, entdo estaria qualificada como consumidora e recebendo a
protecdo do microssistema do consumidor®®. Exemplo dado por Leonardo de
Medeiros Garcia, no primeiro caso é o da fabrica téxtil que compra algodao, matéria
prima para sua producdo. Ja no segundo caso, quando a mesma fabrica compra
veiculo de transporte de seus funciondrios ou servicos de seguranga ou de
limpeza® .

Rizzatto Nunes tem sua propria solugéo para o problema da pessoa juridica
quando esta reutiliza o bem ou o servigo na cadeia produtiva sem mencionar uma ou
outra teoria. Para o autor, vai depender do tipo de bem ou servigo para que haja a
incidéncia do CDC, “independentemente de o bem ou o servigo estar sendo usado
ou n&o para a “producdo” de outros™®. Se os bens sdo por natureza “bens de
producéc”, a relagéo juridica sera regulada pelo direito comum, nao podendo ser
aplicado o Codigo de Defesa do Consumidor ao caso, como acontece com a usina
de alcool comprada para a producgao de alcool e o prédio da montadora de veiculos.
Se todavia, os bens sdo por natureza “bens de consumo”, produzidos para serem
distribuidos, levados ac mercado de consumo, entao a relagao implicara a tutela do

# Ibid, p. 92.

% Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 30.
® Ibidem, mesma pagina.

# |bid, 30-31.

® Curso de direito do consumidor, p. 126.
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CDC, independentemente de ter sido 0 produto ou servigo objeto de aquisigao pela
pessoa juridica que, neste caso, sera consumidora, como no exemplo dado da
maquina de escrever que sendo fabricada em série, ndo importando o destino ou
uso que se fara dela por ser bem de consumo®.

Nao concordamos com a respeitavel posicao do referido autor, no sentido de
qualificar os bens do comércio em bens de produgido e bens de consumo para
justificar a qualidade da pessoa juridica como consumidora e merecedora da tutela
do CDC, por achar mais coerente a teoria finalista atenuada, adotada pela
jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justiga.

Ja a segunda corrente, a Maximalista, prega que para ser um consumidor nos
termos do art. 2°, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor, basta que haja a
retirada do bem (produto ou servigo), da cadeia de produgéo sem necessidade de se
identificar a finalidade de seu uso, tendo como base o destinatario fatico, conforme
ja explicado acima, que é aquele que retira ¢ produto ou contrata o servigo da cadeia
de produgdo sem ser o0 destinatario econdmico, o que resolveria ¢ problema da
pessoa juridica e do profissional, qualificando-os como consumidor final nos termos
da lei. Tal teoria é muito elastica na sua definicdo de consumidor em sentido estrito.

A corrente Maximalista ou objetiva vé o Cédigo de Defesa do Consumidor
como 0 novo regulamento das relagdes de consumo, “um cddigo geral de normas e
principios para ambos os sujeitos da relagao de consumo (consumidor-fornecedor)go,
incluindo o fornecedor no conceito de consumidor sfricto sensu, porém, lembramos
que esta nao é a corrente majoritaria na doutrina e jurisprudéncia.

Ademais, defende com destreza Fabricio Bolzan, que nas relagdes entre
fornecedores a aplicagdo atual é a do Cédigo Civil de 2002, conforme se verifica, in
verbis:

"“Com a devida vénia aos maximalistas, na atualidade ndo ha por
que defender tal posicionamento, pois o préprio Cédigo Civil
vigente evoluiu muito na identificagdo e defesa da empresa mais
fragil nas relagdes firmadas entre fomecedores, conforme visto
acima, o Cédigo Civil de 2002 trouxe em seu conteddo institutos
como: fungéo social do contrato; principio de probidade e boa-fé,
interpretagdo mais favoravel ao aderente™’. Com grifos no
original.

* Ibid, p. 125-127.
*% Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 99.
* Ibid, p. 100.
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Leonardo de Medeiros Garcia aduz que a definicdo de consumidor para a
corrente maximalista “¢ puramente objetiva, ndo importando a finalidade da
aquisicado ou do uso do produto ou servico, podendo até mesmo haver intencio de

lucro™®?,

Para finalizar a discursdo sobre o tema do conceito de consumidor como
destinatario final de servicos e produtos ou, como a doutrina costuma identificar,
consumidor stricto sensu ou standard, com base na definigdo legal do art. 2°, caput,
do CDC, baseados nos estudos da doutrina abalizada de Claudia Lima Marques,
especialista no assunto, como pregam os préprios juristas brasileiros, passamos a
analisar a Teoria Finalista Atenuada/Mitigada/Aprofundada que é a teoria atualmente
aceita pelo STJ.

O posicionamento de Claudia Lima Marques sobre o conceito de consumidor
tem como ponto de partida a nocéo de “vulnerabilidade”, na relagdo de consumo,
prevista no art. 4°, |, do Diploma Consumerista®, como principio, que se classifica
em vulnerabilidade técnica, juridica ou cientifica e a fatica ou socioecondmica,
segundo uma interpretacéo teleol6gica do Codigo de Protegao ao Consumidor®,

Assim o conceito de consumidor com base na wulnerabilidade que tem
aplicagéo pratica nos casos que envolvam a pessoa juridica e os profissionais,
conquanto sejam vulneraveis, acaba por mesclar as duas correntes existentes (a
Finalista e Maximalista), porém, aperfeigoadas, formando uma terceira corrente
mista: a Teoria Finalista Mitigada ou como prefere chamar sua autora, Teorna
Finalista Aprofundada.

Todavia, a aplicagao da Teoria Finalista Mitigada as pessoas juridicas deve
ser precedida de comprovac¢do, em cada caso, dessa vulnerabilidade na relagdo de
consumo e ndo penas com fundamento em presungdo, como acontece com o
consumidor pessoa fisica, mesmo que aquela ndo preencha os requisitos do
consumidor destinatario econémico.

Leonardo de Medeiros Garcia, a titulo de reforgo do nosso pensamento acima
exposto, com base nos estudos de Claudia Lima Marques, conclui que:

* Diretor do consumidor: cddigo comentado e jurisprudéncia, p. 31,

* “art. 42, A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetiva o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito A sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;(...)”.

# Leonardo de Medeiros Garcia, Direito do consumidor: codigo comentado e jurisprudéncia, p.29.
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"(...) a ilustre autora adota a Teoria Finalista, mas a relativiza, pois
admite excec¢des ao seu campo de aplicacdo quando a pessoa fisica
ou juridica apresentar uma vulnerabilidade capaz de provocar
desequilibrio na relagéo contratual. Seria o que chamamos de Teoria
Finalista Mitigada, uma vez que a analise da vulnerabilidade no caso
concreto relativiza ou mitiga a teoria finalista. (...). Com grifos no
original®.

O 8TJ em 2005 no julgamento do REsp. 476428/SC, adotou
majoritariamente esse posicionamento, permanecendo até os dias atuais, ao
considerar a pessoa juridica “destinataria final” mediante a mitigagdo da Teoria
Finalista, admitindo-a, excepcionalmente, desde que demonstrado no caso concreto
a vulnerabilidade técnica, econdmica ou juridica e a atuagao fora da sua area de
especialidade, mesmo que o produto ou o servigo sejam utilizados em sua atividade
empresarial, aplicando-se as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor “a
determinados consumidores profissionais, como pequenas empresas e profissionais
liberais. Exemplo valido do hotel que compra gas para melhor acomodar sua
clientela ou da empresa de alimentos que contrata servicos de informatica nao
usados na linha de produgdo, o que a doutrina chama de “consumidor
intermediario”®. No mesmo sentido: STJ, Ag.Rg no Ag. 1316667/RO, Rel. Ministro
Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS, Terceira Turma, DJ de
11/03/2011.

Nesse diapas&o, ha possibilidade também do ente publico ser englobado
como consumidor de bens e servigos segundo os ditames da Teoria Finalista
Aprofundada preponderante no Tribunal Superior.

Fabricio Bolzan sintetiza o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, em
suas reiteradas decisdes, pacificando a adogdo da Teoria Finalista Atenuada na
conceituagéo de consumidor, se preenchido os seguintes requisitos:

a) Comprovar sua vulnerabilidade no caso concreto; e

b} Nio ser consumidor intermediario® (nesse ponto, contraria ©s
ensinamentos de Leonardo de Medeiros Garcia, exposto acima).

Sobre o tema, acosto a jurisprudéncia recente do STJ, inr verbis:

% Direito do consumidor: codigo comentado e jurisprudéncia, p. 36.
% Ibid, p. 37-38.
%" Direito do consumidor esquematizado, p. 111.
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“STJ-0448907) ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
ENERGIA ELETRICA. ACAO REVISIONAL. RELACAO DE
CONSUMO. ACORDAO FUNDAMENTADO EM RESOLUCAO DA
ANEEL. ANALISE DE NORMAS CONTIDAS EM RESOLUCAOQ.
INVIABILIDADE. 1. Preliminarmente, € de se destacar que os érgaos
julgadores nao estdao obrigados a examinar, mesmo com fins de
prequestionamento, todas as teses levantadas pelo jurisdicionado
durante um processo judicial, bastando que as decisGes proferidas
estejam devida e coerentemente fundamentadas, em cbediéncia ao
que determina o art. 93, 1X, da Lei Maior. Isso n&o caracteriza ofensa
ao art. 535 do CPC. 2. Quanto a aplicabilidade do Cédigo de
Defesa do Consumidor, esta Corte ia se pronunciou no sentido
de que, para se enquadrar no conceito de consumidor, se aplica
a Teoria Finalista, de forma mitigada, quando a parte contratante
de servico publico é pessoa juridica de direito pablico e se
demonstra a sua vulnerabilidade no caso concreto. NG casc dos
autos, pretende-se revisar contrato firmado entre Municipio e
concessionaria de energia elétrica, sob o fundamento de haver
excesso de cobranga de servigo fornecido a titulo de iluminagac
plablica a cidade. Aqui, o Municipio ndo é, propriamente, o
destinatario final do servigo. Entretanto, o acérdao recorrido nao
se manifestou a respeito de qualquer vulnerabilidade do ente publico,
razdo pela qual a andlise referente a tal questdo demandaria ©
revolvimento do suporte fatico-probatério dos autos, o que € vedado
nesta seara recursal, ante o ébice da Sumula 7/STJ. 3. Descabida a
pretensdc de analise a dispositivos da Resolugdo da ANEEL, na
medida em que o recurso especial ndo se presta para uniformizar a
interpretacac de normas ndo contidas em L.eis Federais. 4. Recurso
especial parcialmente conhecido e, nessa parte, nao provido.
(Recurso Especial n°® 1297857/SP (2011/0012409-9), 22 Turma do
STJ, Rel. Mauro Campbell Marques. j. 20.03.2014, unanime, DJe
26.03.2014)"*8, Sem grifos no original.

2.2.2. Consumidor por equiparagao.

A segunda modalidade de consumidor, amparado pelo Cddigo Consumerista,
€ o consumidor por equiparagdo, que nac necessita produzir nenhum ato de
consumo, como no caso do consumidor stricto sensu destinatario final do produto e
do servigo, para merecer a protegdo do Cédigo de Consumo, basta se enquadrarem
uma das trés espécies prevista na Lei, em situagéo de individualidade ou de uma

%8 Juris Plenum Ouro — n° 38, julho/14
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coletividade de pessoas, determindveis ou nao. Assim o Coédigo de Defesa do
Consumidor prevé a pessoa do consumidor-equiparavel no paragrafo Gnico do art.
2°, no art. 17 e no art. 29%.

Trata-se de uma relagdo semi-indireta e indireta de terceiro com um dos
sujeitos da relagdo de consumo, merecendo a intervencao e aplicagdo do CDC para
resolver situagdes desvantajosas e danosas ao consumidor equiparado.

A primeira espécie é prevista no paragrafo Gnico do art. 2°'%, e se trata da

coletividade de pessoas que haja intervindo de alguma forma na relagdo de
consumo. Essa intervengdo tem relagao direta com o consumidor em sentido estrito
que € quem realizou o ato de consumo e criou a situagdo que ensejou a participagao
do consumidor equiparado. Exemplo claro é de uma familia que participa de um
jantar familiar ofertado por um dos seus integrantes e ocorre uma infecgao
generalizada em virtude da utilizagdo de uma maionese com data de validade valida,
porém, estragada, que foi utilizada na salada de legumes, um caso corriqueiro
noticiado nos telejornais nos dias atuais.

Ha semelhanga e, ao mesmo tempo, diferenga com o consumidor equiparado
do art. 29, embora ambos os dispositivos possam abranger uma coletividade de
pessoas, ainda que indetermindvel, a primeira espécie de consumidor por
equiparagao revela que € necessario a participagdo, mesmo que seja indireta, das
pessoas na relagdo consumerista. JA na espécie prevista no art. 29, basta que haja
uma potencialidade lesiva das praticas comerciais e contratuais abusivas, a exemplo

da publicidade enganosa'®*.

Porém ha quem discorde. Bruno Miragem, citado por Fabricio Bolzan sustenta
que essa intervencgdo da coletividade de pessoas prevista no paragrafo anico do art.
2°, abrange nao sé os que realizam o “consumo efetivo” mais também “a
participagao potencial da coletividade” na relagao de consumo, sendo “prescindivel o
consumo efetivo e suficiente a mera exposicdo da coletividade para identificar o
alcance da “intervengao”’, conforme previsdo legal”'®?. Achamos mais razodvel o
primeiro pensamento visto que a potencialidade lesiva das praticas comerciais e
contratuais é tema da terceira espécie de consumidor por equiparagao insculpido no
art. 29, conforme explanaremos na sequéncia.

 Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 131.

199 Art. 20 (...

Parigrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo.”

™! Leonardo de Medeiros Garcia, Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 40.

'%2 pjreito do consumidor esquematizado, p. 134.
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Ha que se destacar, ainda, que a presente modalidade de consumidor por
equiparacdo é o principal fundamento para as agfes coletivas previstas no art. 81 a
100, do Cédigo de Defesa do Consumidor e na Lei da Agdo Civil Publica, que sdo
acodes habeis a tutelar coletivamente os direitos dos consumidores expostos as
praticas comerciais e contratuais abusivas, muitas vezes tdo fragmentado que
desestimula o consumidor a procurar a justica individualmente, pela insignificancia
do vicio levando a permanecer e suportar os prejuizos que lhes & impingido pela

parte mais forte na relagéo de consumo'®.

A segunda de espécie de consumidor-equiparavel é a do art. 171%, da Lei n°
8.078/90, que séo todas as vitimas do acidente de consumo provocado pelo fato do
produto ou fato do servigo, ou seja, que estdo expostas aos defeitos dos bens de
consumo, com sua previsdo legal nos artigos 12 a 14, do CDC, estranhas a relagéo
de consumo. E o chamado bystander da doutrina norte-americana, que sofrem
danos fisicos, morais e de seguranca, pessoas estranhas a relagdo de consumo
mas que acabam sendo vitimas dos defeitos dos produtos e dos servigos da relag&o
negocial celebrada entre consumidor stricto sensu e fornecedor.

Essa espécie de consumidor também encontra relagdo com a violagdo ao
disposto no art. 8°, caput’®, do Diploma de Consumo, assegurando a garantia de
que os produtos e servigos exposto ao consumidor ndo acarretem fiscos a satde ou
seguranca além dos considerados normais e previsiveis.

Exemplo notorio da presente espécie de consumidor equiparavel foi a
explosdo de um Shopping Center na cidade de Osasco, Estado de S&o Paulo, em
que pessoas sofreram danos em razéo do acidente, embora, muitas delas nao se
enquadravam como consumidoras destinatarias finais e, o outro exemplo, o acidente
aéreo com o avido, na cidade de Sao Paulo, que caiu sobre varias residéncias e
pessoas que ftrafegavam nas proximidades, da mesma forma que o primeiro
exemplo, todas foram vitimas do acidente de consumo (avido de passageiros-
consumidores)'®, recebendo a protecéo do Cédigo de Consumo.

Um outro exemplo bastante atual é a inscricdo indevida do nome das vitimas
nos cadastros dos maus-pagadores gerados por contratos fraudulentos com
pessoas que se utilizaram dos dados pessoais das vitimas para falsificarem

1% Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 138-139.
104 “art. 17, Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos cansumidares todas as vitimas do evento.”

“Art. 82. Os produtos e servicos colocados no mercado de consumo nio acarretardo riscos & sadde ou
seguranga dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e
fruicdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipStese, a dar as informagdes necessarias e adequadas a
seu respeito.”

1% | sonardo de Medeiros Garcia, Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 197.

105
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documentos e conseguir junto ao comércio ou instituigdes financeiras, linha de
crédito ou compra de bens de consumo, gerando o que a doutrina e jurisprudéncia
denominam de dano moral in re ipsa. Nesse sentido: (AgRg no Agrave em Recurso
Especial n° 405.748/SC (2013/0335140-0), 3% Turma do STJ, Rel. Jodo Otavio de
Noronha. j. 04.02.2014, unanime, DJe 14.02.2014)"%".

Por ultimo, a doutrina apresenta a terceira espécie de consumidor por
equiparagéo prevista no art. 29'%, do Cédigo de Protegéo aoc Consumo. E o caso
das pessoas expostas as praticas comerciais e contratuais abusivas que envolve a
oferta, a publicidade, a cobranga de dividas, a inser¢éo de seus nomes em banco de
dados e as abusividades contratuais como a “clausula de néo indenizar’ reprovada
pelo Direito do Consumidor.

A coletividade de pessoas determinaveis ou indeterminaveis & semelhante ao
conceito previsto no art. 2°, paragrafo Unico j& comentado. Todavia, diferente
daquela espécie de consumidor por equiparagdo, esta (prevista no art. 29), ndo
exige para sua configuracao a participacéo direta da coletividade ou individualmente,
na relagéo consumerista, bastando apenas & exposiclo ao perigo ou acidente de
consumo como no exemplo classico das propagandas enganosas divulgadas no
meio comercial entre a populagdo sem que necessariamente haja a lesédo para que
seja acionada a defesa do consumidor e aplicagdo do CDC ao caso concreto, ou
seja, basta a potencialidade de lesdo ac consumidor.

Nesse sentido, ensina Fabricio Bolzan que:

“Prescindivel neste caso, portanto, a efetiva participacdo na
relagcdo de consumo, isto &€, ndo precisam as pessoas efetivamente
ser induzidas a erro por uma publicidade enganosa, pois a mera
exposico & mensagem publicitéria sera suficiente para equipara-las
a consumidoras™®, Com grifos no original.

Neste contexto, havendo a pratica comercial ludibriadora, toda a coletividade
de pessoas estard exposta e sera lesada mesmo que, a priori, nao seja identificado
individualmente um consumidor, ndo impedindo aquele que se sinta lesado de
acionar o Judiciario sob a protecdo do Codigo de Defesa do Consumidor''®. Tal
protegdo pode se dar mediante a intervengéo dos 6rgéos legitimados a propor agoes

107 Julgado que teve sua ementa ja citada no Capitulo 1, item 1.3 {espécies de responsabilidade) e subitem

1.3.3 (Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva), para cnde remetemos o leitor.

% “Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.”

'% Direito do consumidor esquematizado, p. 143.

19| Liz Anténio Rizzatto Nunes, Curso de direito do consumidor, p. 135.
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coletivas, como é o caso do Ministério Publico ou Defensoria Publica, bem como,
pelo consumidor individualmente.

No geral, a doutrina entende que o conceito de consumidor por equiparagao
insculpido no art. 29 é amplo e abrange também as pessoas juridicas ao ponto de
receber uma interpretagdoc elastica para incidir sobre aquelas que nao sao
consideradas consumidoras pela Teoria Finalista Mitigada, havendo o risco de
desqualificar o préprio cerne do Codigo de Defesa do Consumidor se for interpretado
isoladamente.

Todavia, cabe lembra que tal posicionamento esbarra na jurisprudéncia
dominante do STJ, conforme ja& explanado, que adota a Teoria Finalista
Aprofundada, exigindo, para a protegao da pessoa juridica e sua qualificagdo como
consumidora, a aplicagdo do Principio da Vulnerabilidade previsto no art. 4°, |, do
Cédigo Consumerista'’’, onde devera ser comprovado no caso concreto, numa
interpretacéo sistematica do CDC, que prioriza o consumidor destinatario final

(consumidor fatico e econdmico) dos produtos e servigos como regra geral.

2.3. Fornecedor.

A exemplo do conceito de consumidor, analisado acima, existe dois tipos de
fornecedores como elementos caracterizadores da relagao de consumo. Todavia, o
Codigo de Defesa do Consumidor prevé apenas uma modalidade, sendo a outra,
resultado de lei esparsa e de construgao doutrinaria e jurisprudencial: € o fornecedor
propriamente dito, insculpido no art. 3° caput, do CDC. O fomecedor por
equiparagédo é encontrado na teoria de Leonardo Roscoe Bessa exposta na obra
Fomecedor Equiparado, organizada por Cladudia Lima Marques e Bruno Miragem,
bem como, com base no Estatuto do Torcedor (Lei n® 10.671/2003, art. 3°).

2.3.1. Fornecedor segundo o art. 3°, caput,”? do CDC.

O conceito de fornecedor previsto no Cédige de Protecdo ao Consumidor, em

seu art. 3° caput é muito abrangente, conforme concordam os autores patrios,

" Citagie do dispositivo na nota de rodapé ne 99, retro.

112 #prt. 32, Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como
os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de produgdo, montagem, criagdo, construgdo,
exportacdo, distribuigiio ou comercializagio de produtos ou prestagdo de servigos.”
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sendo que o termo “fornecedor” séria género e os demais designativos indicados no
artigo, seriam espécies. Exemplo: o produtor, o montador, o comerciante, efc.

Nesse sentido, quando o CDC quer responsabilizar a todos os envolvidos na
cadeia de produgdo e comercializagéo, pelo fato ou pelo vicio do produto ou servigo,

utiliza o termo fornecedor, em caso contrario, utiliza a espécie em particular''>.

Para bem entender o sentido geral e as espécies de fornecedor, ditados no
Cédigo em comento, a titulo exemplificativo, citamos os artigos em que estas
definigcbes sdo bem nitidas:

a) Fornecedor género. art, 14, caput {de servigos, que responde
objetivamente pelo fato do servigo), art. 18, caput (de produtos de consumo
duraveis ou nao, solidarios pelos vicios de qualidade ou quantidade), art. 19, caput
(fornecedores solidarios pelos vicios de quantidade) e art. 20, caput (responsaveis
pelos vicios de qualidade e de disparidades com a oferta e mensagem publicitaria);

'b) Fornecedor espécie; art. 8°, paragrafo unico (o fabricante), art. 12 (o
fabricante, o produtor, o construtor € o importador), art. 13 (o comerciante), art. 14,
§4° (os profissionais liberais), art. 18, §5° e art. 19, §2° (o fornecedor imediato -
comerciante), art. 25, §2° (o fabricante, o construtor, o importador e o incorporador),
art. 32 (o fabricante e o importador de pec¢as de reposigcdo) e art. 33, caput (0
fabricante indicado nas embalagens dos produtos € mensagens publicitarias).

Essa amplitude é observada tanto no que se refere ao elenco de pessoas que
sd0 abrangidas pelo conceito de fornecedor quanto em relagdo as atividades de
atuacao''®. Assim, o artigo define como fornecedor a pessoa fisica, juridica publica
ou privada, nacional ou estrangeira e os entes despersonalizados que
desenvolvem atividades de produgao, montagem criagdo, construgao, etc.

Percebe-se que o legislador usou de técnica distinta para conceituar o
consumidor, na medida que restringiu o conceito de consumidor stricfo sensu, em
seu art. 2°, caput, enquanto que em relagio ao conceito de fornecedor, insculpido no
art. 3° caput, o Codigo Consumerista ampliou o conceito para abranger tanto o
fabricante originario e o intermediario como o comerciante. Nas palavras de Joao
Batista de Almeida:

"% Leonardo de Medeiros Garcia, Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 41.
"% Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 149.



45

“Nesse ponto, portanto, a definicho de fornecedor se distancia da de
consumidor, pois, enquanto este ha de ser o destinatario final, tal
exigéncia ja ndo se verifica quanto ao fornecedor, que pode ser o
fabricante originario, o intermediario ou o comerciante, bastando que
faga disso sua profisséo ou atividade principal™'®,

Porém, o fator que distingue o fornecedor atuando na relagéo de consumo e o
fornecedor atuando na relagao comercial ou civil comum, esta na atividade principal
desenvolvida associada ao fator habitualidade. A atividade desenvolvida deve ser a
atividade-fim e n&o qualquer atividade atipica para a caracterizagdo da relagdo de
consumo e desde que constante'’®. Sao aqueles que atuam no mercado de
consumo fornecendo produtos e servigos ao consumidor em suas especialidades de
atuag&o. Quando atuam fora dessa atividade-fim tém suas relagbes com terceiros
regidos pelo Codigo Civil. Exemplo da doutrina é o da escola que vende aulas por
praticar atividade de ensino. Neste caso, sendo fornecedora de servicos. Mas,
quando esta escola vende um carro que servia para transporte de professores néao
esta exercendo sua atividade-fim, ndo atuando com habitualidade e desta forma nao
restando caracterizada a relagéo fornecedor-consumidor, atividade protegida pela

Norma Consumerista’"”.

Nesse diapasdo, além da atividade-fim ha o requisito da habitualidade que
devera ser observado.

Para Fabricio Bolzan, o requisito da habitualidade deve ser observado
obrigatoriamente quando do enquadramento da pessoa fisica, bem como, da pessoa
juridica no conceito de fornecedor, nos moldes do art. 3°, caput, do CDC''8.

Ja para Rizzatto Nunes, a habitualidade da pessoa juridica em sua atividade-
fim, denominada “atividade tipica”, para configura-la como fornecedor, nao é
necessarta para a pessoa fisica que mesmo desenvolvendo afividade eventual de
comércio & capaz de inclui-la no conceito de fornecedor segundo o dispositivo legal
em analise, pois 0 que sera avaliado neste caso é a atividade desenvolvida se de
comércio com o fim de lucro ou nao. A estudante, que compra roupas para vender e
pagar seus estudos, ainda que em periodos festivos, € o exemplo prético
apresentado''®. Por outro lado, ndo se pode dizer o mesmo da pessoa juridica que
pratica uma atividade atipica, ndo tendo sua relagéo regida pelo Codigo de Defesa

V8 A protecdo Juridica do consumidor. 22 ed. Saraiva:2000, p. 41, apud Leonardo de Medeiros Garcia, Direito

do consumidor: codigo comentado e jurisprudéncia, p. 42.

"% veremos que em relagdo 3 habitualidade hd quem pense diferente,

"7 | eonardo de Medeiros Garcia, Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p.41.
"% pireito do consumidor esquematizado, p.154.

12 Ccurso de direito do consumidor, p. 135.
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do Consumo, mas pela lei civil ou comercial, posto que nédo pratica a atividade com
habitualidade.

Aduz, ainda, o autor gue “a simples venda de ativos sem carater de atividade
regular ou eventual (pela pessoa juridica) ndo transforma a relagao juridica em
relagdo de consumo”. O mesmo ocorre com a pessoa fisica, por exemplo, quando
vende o seu carro usado, ndo exercendo atividade eventual de comeércio. Nessa
situagdo tais atos serdo regidos pela legislagdo comum e ndo pelo CDC. E
fundamental existir atividade regular ou eventual para configuragio da relagdo de

consumo que dever4 ser provada no caso concreto'?.

Entre os dois posicionamentos supra expostos, nos inclinamos ao Gltimo, por
considerarmos mais coerente com a nossa realidade brasileira que possui milhares
de pessoas que exercem atos de comércio de forma eventual e vivem na
informalidade como forma de incrementar sua renda familiar sem que isso seja
empecilho para estabelecer relagdo de consumo e/ou responsabilidade perante os
consumidores desse comercio eventual ou da oportunidade.

Além do requisito da habitualidade no exercicio da atividade produtiva
principal, que pode ser mitigado em relagdo a pessoa fisica, hd quem defenda, a
exigéncia do requisito do profissionalismo. Tese defendida por Bruno Miragem citado
por Fabricio Bolzan, in verbis:

‘Na visao de Bruno Miragem, a 'atividade do fornecedor é habitual
porque ela é profissional’. E continua o autor em seu raciocinio
defendendo: ‘ainda que nfio esteja expresso em lei, ao indicar a
atividade do fornecedor certa habitualidade, assim como a
remuneragéo, o0 legislador remete ao critério de desenvolvimento
profissional desta atividade. Dai por que a profissionalidade configura

um requisito do conceito de fornecedor'.”

Em que pese os argumentos do autor supra, esta ndo & a melhor
interpretagao do tema, pelo fato de nao ter sido adotado pelos demais autores de
renome, estudados neste Trabalho de Curso e nem adotado pelo STJ. Fabricio
Bolzan entende que “seria um plus em relagdo a habitualidade”, sendo esta
suficiente para identificar o fornecedor previsto no CDC, sem falar no empecilho que
seria para a pessoa fisica e os entes despersonalizados para serem incluidos no

conceito, caso a tese do requisito do profissionalismo prevalecesse'?.

120
121

Ibidem, p. 136.
Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 155.

122 . s -
Ibid, mesma pagina.
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O STJ entende necessario apenas o requisito da habitualidade no exercicio
da atividade de comercializagao de produtos e servigos conforme julgado no
AgREsp 1.963, rel. Min, Mauro Campbell Marques, publicado em 04/04/2011.

No caso da pessoa juridica como fornecedora, a habitualidade deve estar
caracterizada quando pratica sua atividade tipica ou atividade-fim, fato inverso de
quando se coloca do outro lado da relagdo consumerista, ou seja, como
consumidora, quando ndo podera utilizar o produto ou servigo em sua atividade
tipica ou atividade-fim. Porém, se uma pessoa juridica que tem como fungéo social a
comercializagdo de hortifrutigranjeiro vende um computador que era utilizado por
seus funcionarios, ndo sera considerada fornecedora para o CDC. Ja se, ao inves de
vender, compra um computador para ser usado por seus funcionarios, na visao
majoritiria do STJ (com base na Teoria Finalista Mitigada), sera considerado
consumidora, sendo aplicavel, no primeiro exemplo, o Cédigo Civil e, no ultimo, o
Codigo de Defesa do Consumidor.

Leonardo de Medeiros Garcia acrescenta que a pessoa juridica publica,
também, é fornecedora, na medida que presta um servigo essencial de utilidade
publica (agua, luz, telefone) e que em troca o administrado/consumidor paga por
este servigo, diferentemente do que ocorre com o pagamento dos tributos aos cofres
publicos. Neste, o contribuinte paga ao Estado para que este cumpra sua fungao
institucional numa relagado administragao/contribuinte’®®. Na verdade, essa relagéo
Estado/contribuinte & uma relagzo coercitiva, por parte do primeiro, que utilizando-se
de seu poder de império retira parte da riqueza do segundo, para financiar suas
atividades primarias, como a salde, a educagéo, a seguranga, etc. Ao passo que na
relagdo de consumo o cidadao paga, voluntariamente, para ter um servigo prestado
com qualidade, podendo até exigi-lo quando ocorre interrupgdo desses servigos,
com base nas normas da relagdo consumerista.

A pessoa fisica também é fornecedora na medida em que pratica atividade de
comércio com habitualidade, havendo quem defenda que basta que haja a
eventualidade da atividade, como ja explanado supra, posto que embora fiqgue na
linha t&nue entre a pessoa juridica nao fornecedora e a pessoa juridica de fato, a
pessoa fisica se distingue por nao ter uma sede propria para suas atividades, nem
possui empregados e no exercer atividade rotineira, como sucede com o cameld'*.
Exemplo; a estudante que vende produtos para pagar a faculdade ou qualquer
pessoa que desenvolva atividade comercial com objetivo de lucro. Também entram

neste conceito, os profissionais liberais (0 encanador, o eletricista, 0 mecanico, etc)

'3 pireito do consumidor: cédige comentado e jurlsprudéncia, p.42-43.

124 | iz Antdnio Rizzatto Nunes, Curso de direito do consumidor, p. 138-139.
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consumidor por seus atos vinculados a relagdo principal, como obrigag3o tipica de
fornecedor'?®, conforme teor da Stmula do STJ n° 359'%°,

Tal posicionamento, sobre o tema supra, recebe apoio de Claudia Lima
Marques para quem fornecedor equiparado seria um terceiro na relagdo de
consumo, porém, um terceiro intermediario mas que responde ao consumidor ou a
um grupo de consumidores pela sua participagdo na relagé@o principal, assumindo o
dnus por seus atos ou sua intervengdo, como ocorre quando o consumidor tem seu
nome inscrito indevidamente sem que tenha efetuado nenhuma compra’!, fato que
gera o dano moral in re ipsa que nao necessita ser provado. Nesse sentido o
julgado, in verbis:

“TIMG-0463617) APELACAQO CIVEL. AGAO DE INDENIZAGAO
POR DANOS MORAIS. INSCRIGAO INDEVIDA EM CADASTROS
DE DEVEDORES. SPC MASTER (CDL BELO HORIZONTE).
ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. INEXISTENCIA. PROVA
NEGATIVA. DANO MORAL IN RE IPSA. JUROS DE MORA. TERMO
INICIAL. RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL.
NOTIFICACAO PREVIA. ENDERECO DIVERSO DO FORNECIDO.
INVALIDADE. FIXAGAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.
RAZOABILIDADE. SENTENCA MANTIDA, 1. Tendo o SPC Master
(CDL Belo Horizonte) disponibilizado a consulta ac banco de
dados do SPC, tal fato, por si 596, é suficiente a caracterizar sua
legitimidade passiva para a agdo que busca reparacio pela
auséncia de notificacdo prévia do consumidor, conforme
determina o art. 43, § 2°, do CDC. Preliminar rejeitada. 2. Tratando-
se de agdo de indenizag@o por danos morais em que a Autora afirma
a inexisténcia de débito apto a justificar a inser¢do em cadastro de
inadimplentes, é 6nus do réu, pretenso credor, provar a existéncia de
vinculo contratual, por tratar-se de prova negativa. 3. A inscricdo em
cadastro de devedores de pessoa que sequer celebrou contrato
configura ato ilicito apto a ensejar a condenacéo ao pagamento
de indenizacdo por danos morais. 4. O dano moral, neste caso,
existe in re ipsa, ou seja, para sua configuracdo basta a prova da
ocorréncia do fato ofensivo. 5. Os juros de mora, quando se trata de
dano moral extracontratual, devem incidir a partir da data do evento
danoso, nos termos da Sumula 54 do STJ. Entretanto, para evitar a
reformatio in pejus, deve ser mantida a data da citagdo como termo
inicial de sua incidéncia. 6. Segundo a norma do art. 43, § 2°, do
CDC, a entidade mantenedora dos cadastros restritivos tem o

% |bid, p. 157-158.

"0 “simula n® 359: Cabe ao 6rgdo mantenedor do Cadastro de Proteg3o ao Crédito a notificagio do devedor
antes de proceder 2 inscrig8o”.
**1 E3bricio Bolzan, Direlto do consumidor esquematizado, p. 158.
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dever de avisar, por escrito e previamente, ao consumidor,
sobre a anotacdo de seu nome nos cadastros de devedores,
sendo que a falha em tal procedimento acarreta dano moral
indenizével. 7. O valor da indenizag@o por dano moral deve ser
mantido, se a fixagao do respectivo quantum se mostra proporcional
a intensidade do dano, sua repercuss&o no meio social, a finalidade
pedagoégica, bem como a capacidade econdbmica do ofensor. 8.
Recursos nao providos. (Apelagao Civel n° 3240402-
96.2011.8.13.0024 (10024113240402001), 16° Camara Civel do
TIMG, Rel. José Marcos Vieira. j. 13.11.2013, DJ 22.11.2013)"'*,
Sem grifos no original.

Na aplicagdo da teoria, Leonardoc Roscoe Bessa inclui, ainda, outras
situagSes que demonstram a figura do fornecedor equiparado, como no caso da
atividade de divulgagdo de publicidade (enganosa ou abusiva), colocando o
anunciante na posi¢ao de fornecedor responsavel. Todavia, neste ponto, o autor nao
teve a aprovagdo da jurisprudéncia do STJ, que discorda e nao vem
responsabilizando o veiculo de comunicagéo pela publicidade anunciada, para quem
a responsabilidade seria do fornecedor solicitante do anincio (STJ — 42 Turma, REsp
1.157.2228, rel. Min. Aldir Passarinho Jdnior, DJE de 24/04/2011)'%,

Na legislagao patria, ha equiparagdo do fornecedor no Estatuto do Torcedor
(Lei n° 10.671/03), que em seu art. 3°™* prevé a figura do fornecedor equiparada
nas atividades das entidades responsaveis pela organizagdo da competicéo e
entidade de préatica desportiva que detém o mando de jogo. Assim, os torcedores
serdo consumidores, o que ja acontecia em previséo anterior, na Lei n® 9.615/98 (Lei
Pelé), em seu art. 42, §3°'® o que levou a jurisprudéncia patria a aplicar nos

eventos desportivos o Estatuto Consumerista'®.

Ao nosso ver, a aplicagdo do CDC com mais habitualidade nas relagbes
desportivas seria a solugdo para cobranca de mais seguranga nos estadios, das
entidades administradoras da competicao e dos clubes desportivos, como forma de
cessar a violéncia nos estadios e das vitimas serem ressarcidas pelos danos
sofridos durante um jogo de futebol. Porém, na pratica isto n&o vem acontecendo,

'32 Juris Plenum Ouro —n° 38, julho/14.

133 Eabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 159.

134 wart. 3° Para todos os efeitos legais, equiparam-se a fornecedor, nos termos da Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990, a entidade responsavel pela organizacio da competicio, bem como a entidade de pratica
desportiva detentora do mando de joge.”

138 nart. 42, (...).

§32. O espectador pagante, por qualquer meio, de espetdculo ou evento desportivo equipara-se, para todos os
efeitos legais, ac consumidor, nos termos do art. 22 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990.”

'3 Leonardo de Medeiros Garcia, Direlto do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 43.
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embora, ¢ torcedor, na qualidade de consumidor, conte com a mesma tutela coletiva
prevista no Cédigo Consumidor, segundo a previsdo expressa do art. 40" do
Estatuto do Torcedor, sendo legitimados para propor a agdo coletiva as mesmas
pessoas indicadas naquele Cédigo.

Para tirar qualquer divida sobre a equiparagdo do fornecedor no Estatuto do
Torcedor acima exposto, o STF, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.937/DF, que teve como relator o Ministro Cezar Peluso, julgada em 23 de fevereiro
de 2012, decidiu pela constitucionalidade do Estatuto do Torcedor, aduzindo que
(especificamente no que se refere a aplicagdao do CDC aos eventos desportivos), “a
equiparagdo ndo seria apenas obra dela (da Lei), mas conclus3o necessaria da
relagdo juridica que enlagaria os eventos desportivos profissionais e os
torcedores” .

2.4, Produto.

A definigdo de produfo como elemento da relagdo de consumo & ampla e
geral, ndo tendo a lei se ocupado em particularizar o conceito, pela sua
desnecessidade, apenas qualificando-o come “qualquer produto mével e imoével,
material e imaterial’ (§1° do art. 3°, do CDC'), desde que faga parte de uma
relagdo consumerista, como é obvio.

Fabricio Bolzan esclarecer que houve criticas pela doutrina no que se refere a
qualificagdo do produto como objeto da relacdo de consumo, posto que para
Cavalieri Filho o objeto da relagdo de consumo seria a prestagdo a que tem direito o
consumidor e a qual esta obrigado o fornecedor e ndo o produto, sendo este ©
objeto da prestagdo, juntamente, com o servigo. Ja para José Geraldo Brito, a critica
é dirigida ao legislador pelo fato de ter adotado o termo “produto” ao invés de “bens”
por ser mais abrangente'?. Todavia, para o ilustre doutrinador Rizzatto Nunes,
discordando de José Geraldo Brito, defende que a adogao do termo “produto” ao
invés de "bem” ou “coisa”, como fazia o Cédigo Civil de 1916, & uma tendéncia
contemporénea das sociedades capitalistas, sendo um terme universal da atualidade
para designar o elemento valorativo da relagdo de consumo, ndc sendo uma

137 o R L R -
Art. 40, A defesa dos interesses e direitos dos torcedores em juizo observara, no que couber, 2 mesma

disciplina da defesa dos consumidores em juizo de que trata o Titulo Il da Lei n. 8.078, de 11 setembro de
1990."

'3 Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 161.
3 art. 32, (...).

§1¢. Produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imateria
'*® Fabricio Boizan, Direito do consumidor esquematizado, p. 161-162.

I”
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novidade no mercado econdmico, financeiro, de comunicagdes, dentre outros,

passando a ter uso no meio juridico™".

Porém, em que pese as discussdes acima relatadas a doutrina abalizada
concorda que o produto a que a Lei Consumerista se refere diz respeito a qualquer
bem colocado a disposi¢do no mercado de consumo que seja resultante da
produgao ou fabricagdo analisado no seu sentido econbmico e universal, na relagéo
entre fornecedor e consumidor, para satisfazer as expectativas daquele que adquire
0 produto ou servigo.

2.4.1. Bens modveis e imoveis.

No conceito de produto, entra na definigdo legal tanto os bens méveis quantos
0s imoveis, cuja diferenciagao se encontra delimitada na Lei Civil, com destaque na
aplicagdo das normas do Coédigo do Consumidor aos contratos imobilidrios e
contratos de empréstimos, financiamentos e seguros que tenham relagéo direta com
aquele, “quando o consumidor for adquirir a casa propria’*?”.

Sobre a incidéncia do CDC nos contratos imobiliarios a Terceira Turma do
STJ tomou posicionamento favoravel no REsp n° 804.202/MG, rel. Min® Nancy
Adrighi, julgado em 19/08/2008, que tratava da venda casada de seguro habitacional
pelo SFH imposta ao mutuario, aplicando o art. 39, |, do CDC', vindo a sumular o
caso na Sumula n° 4734,

2.4.2. Bens materiais e imateriais.

Sobre os bens imateriais, pouco discorre a doutrina, pela dificuldade que se
tem de analisar a relagdo de consumo que envolva bens imateriais, ou seja, aqueles
bens que ndo podem ser tocados. Ja quanto aos bens materiais ndo € necessario
comentar pela sua obviedade, sendo o produto das demais relagbes de consumo em
geral.

' Curso de direito do consumidor, p. 139,

Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 164.

3 #art. 39, £ vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas:

I — condicionar o fornecimento de produto ou de servigo ao fornecimento de outro produto ou servigo, bem
como, sem justa causa, a limites quantitativos;{...)."

44 “samula n® 473: O mutudrio do SFH ndo pode ser compelido a contratar o seguro habitacional obrigatério
com a instituigdo financeira mutuante ou com a seguradora por ela indicada”.

142
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Fabricio Bolzan apresenta como exemplo de bens imateriais na rela¢gdo de
consumo, cintande os ensinamentos de Bruno Miragem, as relagfes comerciais
realizadas pela INTERNET, onde se pode constatar a caracteristica da ubiquidade
que basicamente se traduz como a dificuldade de precisar onde, territorialmente, a
relagdo juridica negocial ocorreu, caso em que a doutrina tem identificado como

elemento distintivo deste tipo de comércio a desterritorializacdo™”.

Rizzatto Nunes, outro doutrinador de peso (quandc o tema é direito do
consumidor), aduz que é necessario primeiro indagar o que seria este produto
imaterial que "o fornecedor poderia vender e o consumidor adquirir” em virtude da
generalidade em que ¢ termo “produto” teve no Codigo de Defesa do Consumidor.
Em seguida apresenta como exemplo desta modalidade de produtc da relagéo
consumerista, os contratos bancarios, como o mutuo, a aplicagdo em renda fixa,
caugso de titulos, dentre outros'*®, sem também discorrer mais sobre o tema.

Leonardo de Medeiros Garcia® e Roberto Senise Lisboa'®, sequer
comentaram o tema, s6 a titulo de exemplo.

2.4.3. Produto duravel e niao duravel.

A classificacdo de produtos (ou bens) em duraveis ou nédo duraveis esta
relacionada ao tempo de seu exaurimento ou desgaste por ocasido do uso e nado
pela sua perpetuagdo no tempo, posto que como o termo “consumo” deduz ndo ha
bem permanente ou eterno. No CDC essa divisao é feita na seg¢do que prevé a
prescri¢ao (art. 26, | e 11'*%) do direito de reclamar pelos vicios, onde a contagem do
prazo decadencial para reclamar pelo vicio aparente do produto é de 30 dias, para
os produtos ndo duraveis e 90 dias para os produtos duraveis.

Neste contexto, produtos duraveis sac aqueles que nadc se extingue de
imediato com o seu uso normal, sdo feitos para serem usados vérias vezes, porém,
nao estdo salvos do desgaste natural pelo uso e pelo tempo, uma vez que nao
duram para sempre e a redugdo de suas propriedades ndo implica vicio do produto.

'“® Direito do consumidor esquematlzado, p. 166

Curso de direito do consumidor, p. 140-141.

'’ Direito do consumidor: codigo comentado e jurisprudéncia.

8 Manual de direito civil: direito das obrigactes e responsabilidade civil.

9 " Art. 26. O direito de reciamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagio caduca em:
I- trinta dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produto ndo duraveis;

[l — noventa dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produto duraveis. {...}".

146
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Ademais, o Cddigo de Consumo nao traz nenhuma protegdo contra o
desgaste do produto, que nao deve ser confundido com vicio, exceto, se houve
prazo de funcionamento assumido pelo proprio fabricante, como se extrai dos art.
30, 31, 37 e 50 do CDC'™®. Exemplos de produtos duraveis: veiculos automotores,
pecas de vestuarios, os eletrodomésticos, eletroeletrdnicos, computadores, moéveis,
etc.

Ja os produfos ndo duraveis, em contrapartida, seriam aqueles que se
extinguem, com 0 uso ou em tempo mais curto que os duraveis, tendo prazo menor
para reclamar dos vicios. Essa extingdo pelo uso pode ser imediata ou paulatina,
dependendo do tipo de produto. No primeiro caso, temos como exemplo as bebidas
em geral (cerveja, refrigerante, leite) e no segundo caso, serve como exemplo, os
sabonetes, que se extingue pelo uso sequencial. Outros exemplos apresentados
pela doutrina sao os alimentos, os remédios, caneta, etc.

Rizzatto Nunes, complementa que:

'O fato de tode produto ndo se extinguir de uma s6 vez nao lhe tira a

condig@o de “ndo duravel’. O que caracteriza essa qualificacao é sua

maneira de exting&o “enquanto” & utilizado™".

Isto, disse o autor supra, para distinguir o p:oduto nao duravel do produto
descartavel que, na concepgao do respeitavel jurista, seria aquele que somente
pode ser utilizado uma unica vez, como no caso do prato de papelao para comer um
doce ou um copo de papelao para beber algo. Usados, joga-se fora, se aproximando

mais dos produtos duraveis ',

-

Assim, a nao durabilidade se qualifica pela forma como & sua extingao
quando utilizado. Se & imediata ou a medida que & consumido. Ademais, o fato de
que o produto ndo ser extinto de uma sé vez nao significa que seria duravel,
diferindo do “produto descartavel” que permanece como era mesmo apds sua
utilizagao, enquanto o produto nao duravel vai se extinguindo ou vai se exaurindo.

%% Luiz Antdnio Rizzatto Nunes, Curso de direito do consumidor, p. 141-42.
1 tbid, p. 143.
52 | uiz Antnio Rizzatto Nunes, Curso de direito do consumidor, p. 142,
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2.4.4. “Amostra gratis”.

Por Gltimo, em referéncia ao produto como elemento da relagéo juridica, a
doutrina levanta uma questao importante: se a amostra gratis (que ¢ um produto
entregue sem exigéncia de pagamento), esta amparada pela protegdo do Céddigo de
Defesa do Consumidor. O entendimento da doutrina patria & no sentido de que cabe
sim a aplicagdo do CDC nos casos de responsabilidade pelo fato ou pelo vicio do
produto, vez que o fornecedor é responsavel pelos produtos postos em circulagdo no

mercado consumerista’®®,

A Unica referéncia, no CDC ao caso, mas de forma superficial, esta no
paragrafo Gnico do art. 39", que libera o consumidor de pagamento de produtos
encaminhados sem que tenham sidos solicitados, a exemplo, também, do servigo.

Esses produtos que sdo ofertados pelos fornecedores aos consumidores em
geral, de forma n&o remunerada, ftrata-se na realidade de um produto
aparentemente gratuito mais que traz em sua finalidade o proposito de convencer o
consumidor a adquirir o produto, caso aprove, em compras posteriores,
vislumbrando-se a intengdo futura de lucro, sendo mais que justo que os
fornecedores arquem com os riscos da atividade lucrativa, caso haja danos ao
consumidor pela utilizagdo dos produtos dados “gratuitamente”, principalmente no
que diz respeito & sua “qualidade, garantia, durabilidade, prote¢io contra os vicios,
defeitos etc'**”.

2.5, Servigo.

QO §2° do art. 3°, do CDC', especifica o que seja servico para fins de
aplicagdo do Estatuto do Consumidor. Desse conceito podemos facilmente destacar
algumas caracteristicas visiveis desse elemento da relagao de consumo de forma
exemplificativa: qualquer atividade prestada mediante remuneracéo (caracteristica
principal), fornecida no mercado de consumo, incluidas as de natureza financeira e
congéneres, excluidas as gratuitas e as decorrentes das relagées trabalhistas.

%3 Eabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 168-169.
154

Art.39.(...).
Pardgrafo Unico. Os servicos prestados e os produtos remetidos ou entregues ao consumidor, na hipdtese
prevista no inciso |, equiparam-se &s amostras grétis, inexistindo obrigacdo de pagamento.
1%% | uiz Antdnio Rizzatto Nunes, Curso de direito do consumidor, p. 143.
156 o

Art. 32.{..)

§22. Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, inclusive as de
natureza bancdria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabalhista”.
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Ha uma abrangéncia conceitual uma vez que o Cédigo utiliza a expressao
‘qualquer” tipo de servigo prestado por um fommecedor contratado por um
consumidor, o que faz das citagdes do texto do §2° do dispositivo supra mencionado,
rol apenas exemplificativo.

Passamos aos mais importantes temas do quarto elemento da relagdo de
consumo.

2.5.1. Servico remunerado, gratuito e aparentemente gratuito.

A caracteristica que mais se destaca para configuragdo do servico como
elemento da relagao consumerista € a da remuneragao, que se contrapbe ao servico
gratuilo (excegéo ao dispositivo em tela). Todavia, deve ser analisado com cautela o
carater gratuito do servigo para saber se se trata ou nao de relagao de consumo.

A remuneragao ndo vem a ser, especificamente, o prego cobrado pelo custo
de um servigo posto no mercado de consumo, mas qualquer tipo de ganho, direto ou
indireto, repassado ao fornecedor pelo consumidor destinatario final, beneficiando
até aqueles que sequer praticaram atos de consumo ou quando a remuneracgao de
um servigo oferecido gratuitamente vem embutido na prestagao de outro servigo,
pois “praticamente nada & gratuito no mercado de consumo”*®’.

Assim, Fabricio Bolzan utilizou a expressdc “remuneragio direta” e
‘remuneragéo indireta” para melhor explicar os servigos como objeto da relagdo de
consumo. Assim, na remuneragdo direta seria a contraprestagao imediata prestada
pelo consumidor ao utilizar o servigo e a remuneragdo indireta seria os servigos
considerados gratuitos, porém, com aplicagdo de remuneragdo embutida. No
primeiro caso, exemplificando, o pagamento em dinheiro pelo estacionamento de um
shopping center, e, no segundo, a utilizagdo do mesmo estacionamento de forma
“‘gratuita”, nao deixando de ser remunerado, posto que o valor do servigo se
encontra embutido nos produtos vendidos no estabelecimento comercial'®. Alias, a
tese da remuneragéo indireta caracterizadora da relagdo de consumo ja foi acolhida
pela 42 Turma do STJ no julgamento do REsp n° 566.468, DJ 17/12/2004.

Leonardo de Medeiros Garcia faz distingdo do que seria “servigo puramente
gratuito” do "servigo aparentemente gratuito”. No primeiro caso, estariam os servigos
realizados como favores ou por parentesco, enquanto que no segundo caso, sédo

7 L uiz Anténio Rizzatto Nunes, Curso de direito do consumidor, p. 150-151.
188 .. . . .
Direito do consumidor esquematizado, p. 171.
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aqueles que o fornecedor “estd de alguma forma sendo remunerado pelo servigo”,
ainda que indiretamente, e, neste caso, merece a aplicagdo do CDC. Exemplo
apresentado pelo autor de servigos aparentemente gratuitos sfo os prestados pelo
transporte coletivo aos maiores de 65 anos de idade em que a coletividade & quem
renumera, e os prestados pelos supermercados e shopping centers no que diz
respeito aos estacionamentos "gratuitos” cujo objetivo principal & atrair o consumidor
ao estabelecimento'. Neste dltimo caso, o servigo €& prestado tanto para o
consumidor stricto sensu como para aquele que nada compra, estando todos sob a
protegéo dos Direitos do Consumidor em virtude da presungéo de seguranga que
este servigo oferece, conforme ja sumulado pelo STJ'®® na Stmula n° 130",

Para melhor diferenciagéo, servi¢o gratuito seria aquele fora da relagéo de
consumo onde ndo ha ganho, nem direta, nem indiretamente, por parte daquele que
presta o servigo de forma voluntaria, como obtempera Rizzato Nunes no exemplo do
médico que atende pessoa que estd passando mal na rua e nada cobra pelo

servigo'®2,

Nesse diapaséo, Claudia Lima Marques, em citagdo feita por Fabricio Bolzan,
pondera que:

a) Ou o servigo é remunerado diretamente pelo consumidor;

b) Ou o servigo ndo é oneroso para o consumidor, mas remunerado
indiretamente;

c) Ou o servigo ndo é oneroso de maneira nenhuma (totalmente gratuito)'®*.

2.5.2. Servigo bancario, financeiro, de crédito e securitario.

Outro tipo de servigo que ganhou relevancia no meio juridico, pelas
discussdes judicias, foram os servigos bancarios e congéneres.

Os servigos bancarios, dentre todos os exemplos do §2° do art. 3°, em
comento, sempre foi alvo de polémica quanto a sua inclusdo no anteprojeto do

158
160
16

Direito do consumidor: c6digo comentado e jurisprudéncia, p.44.

Ibid, p. 45.

' #simula n® 130. A empresa responde, perante o cliente, pela repara¢do de dano ou furto de veiculo
ocorridos em seu estacionamento.”

%2 eurso de direito do consumidor, p. 151.

'%3 pireito do consumidor esquematizado, p. 172.
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Cédigo do Consumidor, bem como, nas constantes tentativas de exclui-los da
aplicagao do CDC, resultando dai o motivo de sua citagdo no dispositivo supra,
como forma de cautelar para ndo dar motivos a duvidas ou interpretagdes
divergentes. Mas, sua insergdo no texto legal ndo foi suficiente para evitar os
debates acerca do assunto.

Embora a discusséo originaria, no direito brasileiro, tivesse como fundamento
os contratos bancarios realizados por correntistas ou investidores, titulares de contas
correntes, sobre a aplicagdo da Lei Consumerista ao caso, o maior embate juridico
se travou no tema que dizia respeito ao depdsito feito em caderneta de poupanga
“sob o fundamento de tratar-se de servigo ndo remunerado, ndo seria passivel de
regulamentagdo pela lei do consumidor'®, segundo os defensores dessa corrente.
Porém, o fato foi pacificado pelo 8STJ no REsp n° 106.888, em 2001, decidindo a
colenda corte que “o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) é aplicavel
aos contratos formados entre as instituigGes financeiras e seus clientes referentes a
caderneta de poupanga”.

Rizzattc Nunes, com maestria lecicna que:

"Apesar da clareza do texto legal, que coloca, com todas as letras,
que os bancos prestam servigos aos consumidores, houve tentativa
judicial de se obter declaragdo em sentido oposto. Chegou-se, entao,
ao inusitado; o Poder Judiciario teve de declarar exatamente
aquilo que a lei ja dizia: que os_bancos prestam servigos™'®*.
Grifei.

Todavia, essas varias investidas juridicas para desdizer a Lei, ndo obtiveram
resultados favoraveis. Em 1995, o STJ decidiu pela aplicagdo do Codigo de Defesa
do Consumidor as instituigbes financeiras (42 Turma, REsp n° 57.974-0, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, julgado em 25/04/1995, encerrando as discussdes, com a edicdo
da Sumula n® 297'%. Posteriormente, a questdo mais uma vez foi reaberta, s6 que
desta vez perante a Corte Suprema, na Adin 2.591 proposta pela CONSIF -
Confederacio Nacional do Sistema Financeiro'®’.

O objeto principal da Adin 2.581 trazia como discuss@o a nao aplicagédo do
CDC as cadernetas de poupanga, aos depositos bancarios, aos contratos de
mutucs, aos contratos de utilizacdo dos cartdes de créditos, aos seguros, aos de

1% kabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 176.

Curso de direito do consumidor, p. 144,
Stmula n2 297. "0 Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicdvel as instituiges financeiras”.
Rizzatto Nunes, Curso de direito do consurnidor, p. 145,

165
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aberturas de créditos e demais operagdes bancarias, pela ngo caracterizagzo da
relagdo de consumo sob o vicio de inconstitucionalidade em ofensa direta ao art.
192, da Carta Magna'®. Porém, o STF n&@o acolheu as alegagdes da CONSIF,
julgando improcedente a Adin por nove votos a dois, em junho de 2008, pacificando
a controvérsia da matéria, que teve a seguinte ementa:

“Art. 3°, §2°, CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR — ART. 5°,
XXXII DA CF/1998 — ART. 170, V, DA CF/1988 — ACAO DIRETA
JULGADA IMPROCEDENTE 1. As instituic6es financeiras estio,
todas elas, alcancadas pela incidéncia das normas veiculadas
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. “Consumidor”, para os
efeitos do Cédigo de Defesa do Consumidor, € toda pessoa fisica ou
juridica que utiliza, como destinatario final, atividade bancéria,
financeira e de crédito. 3. O preceito veiculado pelo art. 3°, §2°, do
Codigo de Defesa do Consumidor deve ser interpretado em
coeréncia com a Constituicdo (STF, Adin n® 2.591, Rel. Min. Carlos
Velloso, DJ 29/09/2006, com ementa modificada em Emb. Decl. |.
14/12/2008""%°. Sem grifos no original.

Com o posicionamento adotado pelo STF supra, ficou de fora apenas a
fixagdo dos juros bancarios, posto que a Corte Suprema n&o admitiu a interferéncia
do Judiciario na fixagdo dos juros, tendo em vista ser competéncia do Conselho
Monetario Nacional com ajuda do Banco Central, fiscalizar as instituigoes
financeiras, principalmente, na elaboragio das taxas de juros nos contratos. Fato
corroborado pelo advento da EC 40, de 2003 que alterou a redagao do art. 192, da
Constituigao Federal, revogando os §§1°, 2° e 3°, e a edicdo da Stmula n° 382'°,
do STJ, permitindo as instituigbes financeiras a estipulagdo de juros superiores a

12% ao ano sem que isso caracterize abusividade'’".

No entanto, deve-se fazer a diferenga entre juros remuneratérios (juros
devidos para compensar ou remunerar o capital) e os juros moratérios (juros devidos
pelo atraso no pagamento), uma vez que quanto a estes, o entendimento majoritario
€ que n&o poderdo ser superiores a 12% ao ano, conforme posicionamento do STJ

na Stimula n°® 379'? desde que nao regidos por legislacao especifica'’>,

'®® Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 178.

%% Leonardo de Medeiros Garcia, Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 47.

70 veyimula n® 382, A estipulagdo de juros remuneratérios superiores a 12% ao anoe, por sisé, ndo indica
abusividade”,

1 Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 182.

72 #simula n? 379. Nos contratos bancarios nio regidos por legislacdo especifica, os juros moratérios poderdo
ser convencionados até o limite de 1% ao més.

3 Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 182-183,



60

2.5.3. Servigos publicos.

O servigo publico recebeu uma especial atengdo do Codigo de Defesa do
Consumidor, embora, a pessoa juridica de direito pablico tenha sido mencionada no
rol dos demais fornecedores, previsto no caput, do art. 3°'™ do mesmo diploma
legal. Teve sua inclusdo no art. 22'°, por se tratar de uma espécie distinta de
prestacdo de servicos com suas proprias particularidades, uma vez que envolve a
Administracdo Publica e o administrado, na relagdo de consumo, bem como,
recebeu especial aten¢éo neste Trabalho de Curso, tendo em vista que o tema
desenvolvido & exatamente sobre esta espécie de prestagdo de servigo,
especificamente, os servigos essenciais de fornecimento de agua, com o qué

trataremos com maior cuidado e detalhes no capitulo seguinte.

As pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado, prestadoras de
servicos publicos, segundo a inteligéncia do artigo 22, do CDC, devem prestar
servicos adequados, eficientes, seguros e continuos, sob pena da responsabilidade
pelo vicio do servigo ou pelo fato do servigo previstas no Codigo de Defesa do
Consumidor.

Sobre a incidéncia do CDC aos servicos publicos no campo da
responsabilidade civil, Jodo Batista de Almeida leciona que “sdo aplicaveis a tais
fornecedores, os dois regimes de responsabilizagéo: pelo fato (defeito) e por vicio do
servigo"'’®.

Nesse diapaséo, deve-se identificar primeiro, 0 que seria servigo publico
abrangido pela relagéo de consumo.

Ha que se distinguir os servigos publicos prestados mediante contraprestagdo
ou remuneragéo, daqueles prestados mediante pagamento de tributos. Os primeiros,
também conhecidos pela doutrina e jurisprudéncia como uti singuli ou individuais
(servigos publicos impréprios), estariam sujeitos a aplicagdo do CDC, por colocar de
um lado, o consumidor e do outro, 0 fornecedor, caracterizando a relagéo de
consumo, principalmente, pelo pagamento direto e opcional de remuneracéo na
espécie de tarifa ou preco ptblico, nos termos do §2°, do art. 3°""7, do Codigo de

174 “art. 32, Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira...”

175 wppt, 22, Os érgdos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissionarias ou sob qualquer
outra forma de empreendimento, s3o obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essencials, continuos.

Pardgrafo unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das obrigagBes referidas neste artigo, serdo as
pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste Codigo.”

'"® Manual de Direito do Consumidor, p. 75.

77 upre, 32, ()
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Defesa do Consumidor. Exemplo desse tipo de servigo publico, seriam os servigos
de fornecimento de agua e esgoto, de energia elétrica, transporte coletivo, telefonia,
etc'’®,

Ja os servigos publicos prestados mediante pagamento de tributo, conhecidos
como uti universi ou gerais (servicos publicos proprios), ndo teriam a incidéncia do
CDC por nao estar caracterizada uma relacdo de consumo entre a Administragéo e
o administrado que seria contribuinte de forma ndo opcional, pelo fato de que nao
efetua uma pagamento pelos servigos prestados, mas aos cofres publicos, na
modalidade de taxas, para que a Administragdo distribua de acordo com a Lei
Orgamentaria Anual com objetivo de cumprir suas atividades institucionais em prol
da coletividade. Exemplo: seguranga publica, saude publica, iluminagdo publica,

previdéncia, etc'”®.

Porém, tal distingdo nZo €& pacifica na doutrina, nem na jurisprudéncia,
prevalecendo o entendimento do STJ.

[Leonardo Roscoe Bessa explica que existem trés posi¢des sobre a aplicagdo
do CDC aos servigos publicos:

1) Interpretacdo extensiva, em que todos os servigos publicos estdo
sujeitos ao CDC,;

2) A prestacdo do servico deve ser remunerada, seja por taxa ou por
tarifa; e

3) Somente os servicos remunerados por tarifa ou preco publico estariam
sujeitos ao CDC'. O STJ, vem adotando esta posigao (STJ, REsp 793422/RS,
Rel?. Min2. Eliana Calmon, DJ 17.08.2008). Ainda:

“STJ-0436729) ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL  CIVIL.
REPETICAO DO INDEBITO EM DOBRO. SERVIGOS DE
TRATAMENTO DE ESGOTO. ART. 42 DO CDC. EXISTENCIA DE
MA-FE RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
PRECEDENTES DO STJ. PRESCRICAO TRIENAL.
INAPLICABILIDADE. RESP 1.117.903/RS JULGADO PELO

§22, Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracgdo, ...".

78 | eonardo de Medeiros Garcia, Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 218.

178 Ibid, mesma pagina.

1% Manual de direito do consumidor. $30 Paulo: RT, 2007, p. 171, apud Leonardo de Medeiros Garcia, Direito
do consumidor; cédigo comentado e jurisprudéncia, mesma pagina.
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possivel, dotando de maiol efi¢acia todas as agdes do Estado, sendo um dever

imposto a este, numa relagdo de menos gastos e mais beneficios'®.

Rizzatto Nunes coloca a caracteristica da eficiéncia como género, onde as
demais qualidades do servigo publico (adequagdo, seguran¢a e continuidade),
seriam espécies, conforme se extrai, in verbis:

‘Assim, pode-se concluir com uma classificacao das qualidades dos
servicos publicos, nos quais o género & a eficiéncia, tudo o mais
decorrendo dessa caracteristica principal. Logo, adequagao,
seguranga e continuidade (no caso dos servicos essenciais) sdo
caracteristicas ligadas & necessaria eficiéncia que devem ter os
servicos publicos”'%.

Com base no entendimento esposado supra, o servigo publico s6 sera
eficiente se for adequado, se for seguro e se for continuo (este no caso dos servigos
essenciais), sendo a principal caracteristica, a eficiéncia é indispensavel na
conjugag¢do com as demais para se ter um servigo publico de qualidade que atenda
as exigéncias do mercado de consumo. Isto, significa dizer que néo basta prestar o
servi¢o publico, € necessario que produza resultados positivos para o consumidor,
ndo bastando que seja adequado ou seguro, mas que funcione, cumprindo sua
finalidade.

A caracteristica da adequagdo do servigo plblico, é exigéncia, também, da
Constituigdo Federal, quando em seu art. 175, paragrafo unico'’, dispdes sobre as
matérias a serem abordadas na lei que regulara o regime de concessao e permissao
dos servigos publicos, dentre elas: “a obrigagdo de manter servigo adequado” .

Nessa linha de pensamento, a Lei n® 8.987/95 que veio regulamentar o
dispositivo constitucional supra, nos paragrafos 1° e 2°, do artigo 6°, conceitua o que
seria servigo publico adequado, in verbis:

“Art, 6° Toda concess@o ou permissao pressupde a prestacio de
servico adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme
estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo
contrato.

1% Rizzatto Nunes, Curso de direito do consumidor, p. 153,

Ibid, p. 154.

*1 vapt, 175. Incumbe ao Poder Publica, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a presta¢ido de servigos ptiblicos.

Pardgrafo tinico. A lei dispord sobre: (...);

IV — 3 obrigacdo de manter servigo adequado”.

180
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§1°. Servico adequado é o que satisfaz as condigdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, sequranca, atualidade,
generalidade, cortesia na sua prestacio e modicidade das tarifas.
§2°. A atualidade compreende a modemidade das técnicas, do
equipamento e das instalagdes e a sua conservagio, bem como a
melhoria e expanso do servigo”. Sem grifos no original.

Como visto, a exemplo do que ocorre com o conceito de efici@ncia do servigo
publico, o conceito de adequagio do servigo publico compreende a continuidade,
eficiéncia e seguranca numa interligagéo indissociavel dos componentes formadores
do servigo publico, além de outras caracteristicas, previstas no dispositivo transcrito
supra, que podemos destacar a atualidade como item indispensavel para o
fornecimento do servigo de forma adequada.

Quanto ao pressuposto da seguranga, este & exigido ndo sé para os servicos
publicos como para toda prestagzao de servico em geral, sendo sua auséncia motivo
caracterizador do servigo defeituoso que enseja a responsabilidade objetiva pelo fato
do servigo, conforme digressio do §1°, do art. 14, do Cddigo Consumerista'®, nzo
merecendo maiores explanagdes.

Assim, fica patente a necessidade de aplicagdo das normas de
responsabilidade objetiva pelo fato do servigo e pelo vicio do servico, previstos no
CDC, aos servigos publicos, desde que remunerados por tarifa, nos moldes do art.
22, do Estatuto do Consumidor.

Y2 Art. 14, (...).

§12, O servigo & defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se
em consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

1 -0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

il - a época em que foi fornecido.
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CAPITULO 3 — A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DOS
ORGAOS PUBLICOS OU SEUS DELEGADOS PELA INTERRUPGAO
DO SERVIGO PUBLICO ESSENCIAL DO FORNECIMENTO DE AGUA.

3.1. Tipos de responsabilidade civil que rege a relagdo de consumo na Lei
8.078/90.

Chegamos ao momento crucial de nosso Trabalho de Curso, apds termos
discorrido, no Capitulo 1, de forma geral e abrangente acerca da responsabilidade
objetiva no ordenamento juridico brasileiro onde prevalece, como regra geral, a
responsabilidade civii subjetiva e, no Capitulo 2, sobre os elementos da relagéo de
consumo na aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor, analisando as varias
espécies interpretativas acerca do conceito de consumidor, fornecedor, produto e
servigo, preparando o caminho para melhor compreensao do tema proposto.

No presente capituio, faremos uma inter-relagio dos capitulos anteriores,
quando abordaremos a responsabilidade civil objetiva, aplicada como regra no CDC
e suas consequéncias juridicas quando da interrupgdo da prestagdo do servigo
publico essencial e continuos do fornecimento de agua, com escopo no art. 22, do
Cddigo Consumerista e a posi¢do predominante na jurisprudéncia do STJ.

3.1.1. A responsabilidade civil objetiva como regra.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o Cddigo de Defesa do Consumidor
fnaugurou uma nova sistematica quanto a divisdo dual da responsabilidade civil em
contratual e extracontratual, existente no Direito Privado, desde o surgimento da Lex
Aquilia de Damno, por volta do final do Século 1ll a.C., em Roma'®, unificando a
responsabilidade civil, posto que para a Lei do Consumidor ndo tem relevancia se a
responsabilidade civil & originaria de um contrato ou de um ato ilicito extracontratual,
por ser tal divisdo ultrapassada para os dias atuais, “uma vez que os principios e
regramentos basicos que regem as duas supostas modalidades de responsabilidade
civil sdo idénticos'®, fazendo surgir a Teoria Unitéria da Responsabilidade Civil,

Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgao Neves destacam a adogao, pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, da responsabilidade civil objetiva e solidaria dos

193
194

Conforme j& examinado no Capftulo 1, no subtitulo 1.2,
Fernando Noronha, Direito das obrigagbes. $30 Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 432-433, apud Flavio Tartuce e
Daniel Amorim Assumpgdo Neves, Manual de direito do consumidor: direito material e processual, p. 110.
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fornecedores de produtos e servigos como regra geral na relagdo de consumo. E
justificam:

“Tal opgao visa a facilitar a tutela dos direitos do consumidor, em prol
da reparagéo integral dos danos, constituindo um aspecto material do
acesso a justica. Desse modo, ndo tem o consumidor o énus_de
comprovar a culpa dos réus nas hipéteses de vicios ou defeito
dos produtos e servicos”'*. Grifei.

A responsabilidade objetiva, conforme prevé explicitamente o CDC nos
artigos 12, 14, 18, 19 e 20, se baseia da Teoria do Risco-proveito'®, no sentido de
que aquele que aufere proveito de atividade que exp6e a riscos outras pessoas deve
arcar com as consequéncias danosas dessa atividade em virtude do lucro
alcangado, com base na responsabilidade civil que independe de culpa.

José Geraldo Brito Filomeno, citado por Fabricio Bolzan'”, leciona com muita
propriedade que a eleicdo da responsabilidade objetiva como regra no Cédigo
Consumerista se deve aos seguintes fatores:

a) A producdo em massa;

b) A vulnerabilidade do consumidor;

c) A insuficiéncia da responsabilidade subjetiva;

d) O fornecedor ha de responder pelos riscos que seus produtos acarretam;
e) Em decorréncia de antecedentes legislativos.

O ilustre mestre Rizzatto Nunes, sobre o tema, lembra que anteriormente a
vigéncia da Lei 8.078/90, na sistematica do Cédigo Civil de 1916, o consumidor era
quem tinha a obrigacdo do 6nus da prova em relagéo ao defeito ou vicio do produto
ou servico, tendo poucas chances de ser ressarcido dos danos sofridos. E declara:

“Poder-se-ia dizer que antes — por incrivel que possa parecer — o
risco do negécio era do consumidor. Era ele quem corria o risco
de adquirir um produto ou servi¢o, pagar seu precgo (e, assim, ficar

'8 Manual de direito do consumidor: direito material e processual, p. 111.
'*8 Teoria j& estudada no Capitulo 1, no subtitulo 1.3.3, do presente Trabatho.
"% Direito do consumidor esquematizado, p. 424.
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sem seu dinheiro) e ndo poder dele usufruir adequadamente ou, pior,
sofrer algum dano. E extraordinario, mas esse sistema teve vigéncia
até 10 de margo de 1991, em flagrante injustica e inverséo légica e
natural das coisas'®”. Sem grifos no original.

O Cédige Civil de 2002, embora posterior ac Codigo de Defesa do
Consumidor, seguiu ¢ modelo de responsabilidade civil de seu antecessor, com
base na culpa. Tedavia, mostrou uma timida mudanga de paradigma, ac incluir no
paragrafo Gnico do art. 927 a responsabilidade objetiva, como excegéo, nos casos
previstos em lei ou em virtude de exercicio de atividades perigosas, contrariando a
tendéncia moderna que deu crigem a Lei 8.078/90, ja em vigor.

Nesse diapaséo, entende a doutrina que a responsabilidade com base na
culpa seria incompativel com ¢ novo modelo de relagao juridica que tem como
caracteristica principal a desigualdade das partes componentes da relagdc de
consumo, estando “de um dos lados, o todo-poderoso fornecedor, que € o detentor
do monopolic dos meios de produgéo e, do outro, 0 consumidor-vulneravel, ¢ deébil
no mercado de consumo'®®”,

Porem, existe uma excegao a responsabilidade objetiva no CDC. Trata-se dos
profissionais liberais com fundamento no §4° do artigo 14, do Estatuto do
consumidor*®®em que é aplicada a responsabilidade civil subjetiva no que se refere
aos danos causados pelo fato do servigo ou acidente de consumo, nao existindo
quando verificada a existéncia de vicio do servigo, que segue a regra geral da
responsabilidade sem culpa.

A excecao a regra da responsabilidade objetiva € justificada em virtude do
carater personalissimo ou infuito personae da prestagdo do servigo, estando o
profissional liberal, muitas vezes, em situagdo vulneravel ou hipossuficiente como
ocorre com o proprio consumidor, o que justifica sua responsabilidade somente
quando provada sua culpa (culpa lafo sensu), a exemplo do que ocorre com o
advogado, dentista, medico, etc. Outra justificativa apresentada pela doutrina patria
seria a qualificagac da prestagao dos servigos prestados pelos profissionais liberais,
como obrigagdo de meio e nac de resultado®’. Na obrigagdo de meio, a
responsabilidade seria subjetiva, e na de resultado, a responsabilidade objetiva ou

%8 curso de direito do consumidor, p. 222.

'%% Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 424,
200 .,
Art. 14. (...)
§42. A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa”.
2" Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpg¢io Neves, Manval de direito do consumidor: direito material e
processual, p. 112.
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culpa presumida®?. Porém, a excegdo da excegéo se verifica no caso dos médicos-
cirurgides plasticos estéticos (STJ — REsp 81.101/PR, 32 Turma, rel. Min. Waldemar
Zveiter, julgado em 13.04,1999, DJ 31.05.1999, p. 140) e o médico responsavel pela
ultrassonografia (STJ — AgRg no Ag 744.181/RN, 3% Turma, rel. Min. Sidnei Beneti,

julgado em 11.11.2008, DJe 26.11.2008), por constitui obrigagao de resultado®®.

Assim, tendo a responsabilidade civil objetiva como regra e, no Estatuto de
Protecao do Consumidor, a Uinica excegao, os profissionais liberais, quando ocorre o
fato ou defeito do servigo, implica dizer que a responsabilidade civil dos érgdos
publicos ou seus delegados, pela prestacao de servigos inadequados, ineficientes,
inseguros e, quanto aos essenciais, descontinuo, prevista no ja comentado art. 22 e
seu paragrafo Gnico do CDC, é objetiva, independendo de se perquirir pela culpa.
Alias, essa responsabilidade objetiva ja era observada no ambito da Administragao
Plblica, muito antes, com a promulgagéo da Carta Magna de 1988, no seu art. 37,
§6°2%  que serviu de inspiragdo para a redagdo da norma principioldgica que
resultou na Lei 8.078/90, em estudo. Esta & a posigdo da doutrina e da
jurisprudéncia. Nesse sentido.

“TJPR-0480845) APELACAQ CIVEL. Ag30 de indenizagao por danos
materiais e morais. Interrupgao no fornecimento de energia. Morte de
485 frangos. Stress calérico por falta de energia. Responsabilidade
objetiva da concessionaria de servigo publico. Aplicagdo do art.
37, § 6° da CF. clc arts. 14 e 22 ambos do CDC. Auséncia de
excludentes de responsabilidade. Aplicagdo das resolugdes da
Aneel, Descabimento. Principio da hierarquia das normas. Dever de
indenizar mantido. Dano moral presumido. Desnecessidade de
efetiva comprovagéo do abalo. Garantia constitucional. Manutengéo
da sentenca - recurso desprovido por unanimidade. (Processo n°
1136118-3, 82 Camara Civel do TJPR, Rel. Jos¢ Laurinde de Souza
Netto. j. 27.02.2014, unanime, DJ 30.04.2014)"*%. Grifei.

Fica patente, com base nos estudos acima, a responsabilidade objetiva das
concessionarias de servicos publico, na relagdo de consumo amparada pelo
Estatuto do Consumidor.

22 pid, p. 113.

Ibid, p. 113-114,
}4 citado na nota de rodapé n2 21, retro, para onde remetemos o leitor.
203 Juris Plenum Ouro — n® 38, julho/14.

203
204
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3.1.2. A responsabilidade civil pelo fato e pelo vicio do produto e do servico.

Segundo entendimento pacifico na doutrina abalizada, s&do quatro as
situacdes basicas da responsabilidade civil pelo fato (ou defeito) e pelo vicio do
produto ou servico no Cédigo de Defesa do Consumidor, em seus arts. 12, 13, 14,
18,19 e 20:

a) Responsabilidade pelo vicio do produto;

b} Responsabilidade pelo fato {ou defeito) do produto;
¢) Responsabilidade pelo vicio do servigo; e

d) Responsabilidade pelo fato (ou defeito) do servigo.

Todavia, em que pese tal concordancia, ha algumas particularidades que
merecem ser ressaltados em nosso trabalho para melhor compreenséo do assunto,
como por exemplo, identificar as duas caracteristicas principais que materializam a
responsabilidade civil no CDC (defeito e vicio do produto e do servigo) e a regra da
solidariedade aplicada aos fornecedores de bens de consumo.

Trataremos essas particularidades, de forma breve, sem olvidar a importéncia
do tema que se baseia da terceira hipdtese de responsabilidade apresentada pelo
Cdbdigo e pelos ilustres juristas brasileiros, que seria a responsabilidade pelo vicio do

servigo, com foco no art, 22, do CDC, apresentado no tépico seguinte®®.

A diferenga basica entre o problema do vicio e do defeito (tanto do produto
quanto do servico) € que no primeiro, os prejuizos séo intrinsecos, ou seja, séo
inerentes ao produto ou servigo, estando nos limites do bem de consumo, sem
outras consequéncias. No segundo, ocorre 0 que a doutrina chama de "acidente de
consumo” onde 0s prejuizos sao extrinsecos, isto &, ultrapassa os limites do bem de
consumo, causadores de “outros danos materiais, de danos morais e dos danos
estéticos™”, no consumidor ou terceiros consumidores por equiparagfo, nos

termos do art. 17 do Diploma Consumerista®®.

208 #3 7. A responsabilidade das empresas concessiondrias de servigos publicos essenciais pela interrupgdo do
fornecimento de agua e a jurisprudéncia dominante do STJ".

297 Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcdo Neves, Manual de direito do consumidor: direito material e
processual, p. 117.

2% conforme ja explanado no subtdpico 2.2.2, do tdpico 2.2 do Capitulo Dois.
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O eminente professor Leonardo de Medeiros Garcia, assevera que a
responsabilidade pelo fato (ou defeito) do produto ou do servigo tem como garantia a
incolumidade fisico-psiquica do consumidor, com objetivo de resguardar sua saude
e seguranga; e a responsabilidade pelo vicio garante a incolumidade econémica do
consumidor*®.

Rizzatto Nunes, em suas brilhantes ligbes sobre direito do consumidor,
completa o raciocinio supra ao declarar que o defeito (do produto ou servigo)
pressupde a existéncia do vicio, no sentido de que “ha vicio sem defeito, mas nao ha
defeito sem vicio™'®. E conclui:

“0 defeito & o vicio acrescido de um problema extra, alguma
coisa extrinseca ao produto ou servigo, que causa um dano maior
que simplesmente o mau funcionamento, o nao funcionamento, a
quantidade errada, a perda do valor pago — ja que o produto ou
servico néo cumpriram o fim ao qual se destinavam. O defeito
causa, além desse dano no vicio, outro ou outros danos ao
patriménio juridico material efou moral elou estético efou a
imagem do consumidor. Logo, o defeito tem ligagao com o vicio,
mas, em termos de dano causado ao consumidor, é mais
devastador"*". Grifei.

Assim, a doutrina patria € unissona no sentido de que o defeito ou acidente
de consumo, como também é chamado, € um plus em relagdo ao vicio. O vicio
decorre do mal funcionamento, do ndo funcionamento, diminui¢doc do valor do
produto, quantidade errada e servigos insuficiente ou inadequado e o defeito,
apresenta todos os problemas anteriores, mais outros danos ao patrimdnio do
consumidor ou terceiros que ndo participaram diretamente da relagéo de consumo.

Exemplificando a distingdo, temos o caso em que dois consumidores que
compram dois liquidificadores e resolveram fazer um bolo. O primeiro ao ligar o
aparelho, o motor explode, arremessando a pa de liquidificagio, que fura o copo e
atinge a barriga do consumidor, resultando em sua internag&o hospitalar; verificado
o fato do produto. O segundo consumidor, ao ligar o produto, acontece o mesmo
problema com a diferenga de que a pé atravessa o copo do liquidificador mais n&o

atinge o consumidor, caracterizando-se o vicio do produto?*?,

209
210
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Direito do consumidor: cadigo comentado e jurisprudéncia, p. 156.

Curso de direito do consumidor, p. 230.

Ibid, mesma pagina.

Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgio Neves, Manual de direito do consumidar: direito material e
processual, p. 117.
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Noutro exemplo, agora relativo ao fato ou vicio do servigo, o encanador é
contratado para realizar conserto na casa do consumidor: se o problema nao é
sanado, ocorre o vicio, se, todavia, o encanador falha e provoca um grave dano na
casa do consumidor, ocorre o fato do servigo?'®.

Esclarecida a diferenga, a outra particularidade da responsabilidade civil no
CDC, apontada pela doutrina e que tem relevancia, & a que diz respeito sobre a
solidariedade da obrigagao de reparar o dano entre as pessoas formadoras da
cadeia produtiva.

A regra adotada no Cédigo de Defesa do Consumidor é a da solidariedade
dos fornecedores de produtos e prestadores de servigos. Essa regra é encontrada
no paragrafo Gnico do art. 7°%'%, do Codigo Consumerista, independente de ser
contratual ou extracontratual, em virtude da ruptura da Lei 8.078/90 com o sistema
dual de responsabilidade, j& demonstrado acima, com apenas uma excegio:. a
responsabilidade subsidiaria pelo fato ou defeito do produto, prevista nos art.13%',
da Lei em estudo, onde diz respeito & responsabilidade do comerciante.

Assim, nas quatro hipoteses de responsabilidade civil objetiva, do Codigo de
Protecéo ao Consumidor, apenas em trés ocorre a solidariedade (responsabilidade
pelo vicio do produto, responsabilidade pelo vicio do servigo e responsabilidade pelo
fato ou defeito do servigo). No caso especifico do fato ou defeito do produto ha
responsabilidade subsididria do comerciante, provado uma das hipéteses do art. 13,
do CDC, segundo o entendimento da doutrina majoritaria e da jurisprudéncia
nacional*'®, uma vez que a responsabilidade das pessoas indicadas no art. 12, do
Cadigo, é direta e imediata.

Por fim, Leonardo de Medeiros Garcia lembra que em relagéo ao fato do
produto ou servigo o Estatuto do Consumidor prevé o instituto da prescricdo, com

3 Ibid, mesma pagina,

M wpart, 72 (...

Pardgrafo tinico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacio dos
danos previstos nas normas de consumo.”

215 vaArt, 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos consumidores (...}

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

1 - o fabricante, construtor, o produtor ou importador ndo puderem ser identificados;

Il — o produto for fornecido sem identificagdio clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador;

1§ — ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis. {...).”

'8 f14vio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcdo Neves, Manual de direito do consumidor: direito material e
processual, p. 118-119.
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prazo de 5 anos para o consumidor reclamar os prejuizos (art. 27') e quanto ao
vicio do produto ou servigo, o instituto da decadéncia, com prazos menores de 30 e
90 dias (art. 26*'®) a depender de sua qualificagio como duraveis ou nado
duraveis®'®, tais prazos também sd@o conhecidos como “prazo de garantia” do
produto ou servigo. A néo previsdo de prazo prescricional quanto ao vicio do produto
ou servico no CDC, leva a doutrina a ponderar a aplicagdo do prazo prescricional
geral indicado no art. 205 (prazo de 10 anos) do CC/2002%%, em virtude da omissdo
da Lei n® 8.078/90.

3.2. A responsabilidade das empresas concessionarias de servigos publicos
essenciais pela interrupgdo do fornecimento de agua e a jurisprudéncia
dominante do STJ.

Chegamos ao ponto crucial de nosso trabalho, que busca resposta ao
problema da interrupgéo do servigo pablico essencial do fornecimento de agua a luz
do art. 22, do CDC, e suas consequéncias para o usuario do servico e a
responsabilidade do fornecedor, buscando respostas, também, em outras leis
especificas no assunto, que servem para orientar e melhor embasar os fundamentos
desta responsabilidade, sob a ética da doutrina e jurisprudéncia do STJ, como a Lei
da Greve (Lei n® 7. 783/89) e a lei que regula a concessao e permissdo dos servigos
publicos (Lei n® 8.987/95).

Necessario ao estudo do caso, em virtude de sua ampla abrangéncia legal, é
a aplicagao da Teoria do Didlogo da Fontes, adotada pelo STJ em seus julgamentos,
e introduzida na doutrina patria pela ilustre jurista Claudia Lima Marques, que
leciona a superagdo do sistema classico de solugdo das antinomias juridicas
(pregada por Norberto Bobbio), pela harmonia, coeréncia e coordenacgao entre as
normas do ordenamento juridico, aduzindo, in verbis, que:

“(..) é o atual e necessario ‘didlogo das fontes’' (dialogue de
sources), a permitir a aplicacéo simulténea, Coerente e coordenada
das plurimas fontes legislativas convergentes. 'Didlogo’ porque ha
influéncias reciprocas, 'didlogo’ porque ha_aplicacdo conjunta das

217 %apt, 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparag¢do pelos danos causados por fato do produto ou
servigo prevista na Se¢3o |l deste Capftulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano
e de sua autoria.”

218 “Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de fécil constatagio caduca em:

I - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produto n3o durdvel;

Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servi¢o e de produtos duraveis. (...).”

1% Direito do consumidor: codigo comentado e jurisprudéncia, p. 157.

20 vart, 205. A prescrigdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja fixado prazo menor”
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duas normas a0 mesmo tempo e ao mesmo caso, seja
completamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgao
voluntaria das partes sobre a fonte prevalente (...) ou mesmo
permitindo uma opgéo por uma das leis em conflito abstrato. Uma
solucdo flexivel e aberta, de interpretagdo ou mesmo a solucao
mais favoravel aos mais fracos da relagdo (tratamento diferente
dos diferentes)®". Sem grifos no original.

No campo da Lei de Consumo, o art. 7°, caput®®, abre esse didlogo com as
demais normas aplicaveis ao presente estudo quando permite a incidéncia de outras
leis ou normas, inclusive de ambito internacional, de forma subsidiaria,
complementar ou mesmo de integragéo.

Primeiramente, o Codigo de Defesa do Consumidor em seu art. 22, caput,
impde um dever de continuidade dos servigos plblico essenciais, ao dizer que os
orgaos publicos, direta ou indiretamente "s@o obrigados a fornecer servigos (...)
continuos”, ficando evidente o principio da continuidade dos servigos publicos.

Mais o que seria servigo publico essencial? Rizzatto Nunes, com a sapiéncia
que lhe é peculiar ensina que, em sentido amplo, todo servigo publico é essencial,
uma vez que a sociedade nio funcionaria sem um servigo de seguranga publica, de
Justica, de salde, dentre outros, como s&o também os servigos de fornecimento de
energia elétrica, agua e esgoto, coleta de lixo, telefonia, etc®®. Porém, o que o
define mesmo, segundo 0 mesmo autor, seria o carater de urgéncia do servigo, pela
"necessidade concreta e efetiva de sua prestacao™?*,

Assim, a essencialidade dos servigos publicos esta intimamente ligada ao
principio da continuidade do servigo pablico que na definicdo de Celso Antdnio
Bandeira de Melo, citado por Fabricio Bolzan, "significa a impossibilidade de sua
interrup¢cdo e o pleno direito dos administrados a que n&o seja suspenso ou
interrompido?®®”,

21 ¢laudia Lima Margues, Comentérios ao Cddigo de Defesa do Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 24/25 opud leonardo de Medeiros Garcia, Direito do consumidor: cédigo comentado e
jurisprudé&ncia, p. 125,

222 uart. 72, Os direitos previstos neste Cédigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da legislagdo interna ordinéria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivam dos principios gerais do direito,
analogia, costume e equidade.”

2 curso de direito do consumidor, p. 156.

Ibidem, p. 157.

Direito do consumidor esquematizado, p. 243/244,

224
225
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Na aplicagdo do didlogo das fontes, diante da auséncia de dispositivo legal,
na Norma de Consumo, da definicdo de quais seriam esses servigos essenciais
continuos, encontramos na Lei da Greve (Lei n° 7.783/89) a definicAo exata de
servico publico essencial que supre as necessidades inadiaveis da populagdo, ou
seja, que ndo devem ser interrompidos, sob pena de colocar em perigo iminente a
sobrevivéncia, a salde ou a seguranga da populagdo. Assim, servico publico
essencial na legislagao infraconstitucional seriam os enumerados em seu art. 10, in
verbis:

*Art. 10, 880 considerados servigcos ou atividades essenciais:

| — tratamento e abastecimento de agua; produgéo e distribuicdo
de energla elétrica, gas e combustivel;

Il - assisténcia médica e hospitalar;

[l - distribuigdo e comercializag&o de medicamentos e alimentos;

IV — funerarios;

V — transporte coletivo;

VI — captacdo e tratamento de esgoto € lixo;

VIl - telecomunicagdes;

VIl — guarda, uso e controle de substancia radioativas, equipamento
e materiais nucleares:

IX — processamento de dados ligados a servigos essenciais;

X — controle de trafego aéreo;

X! — compensagao bancaria.” Grifei.

Dos onze exemplos indicados pela Lei acima, apenas os servigos dos incisos
| e VIl tem referéncia direta com nosso Trabalho de Curso, sendo que o primeiro € o
objetivo principal.

Definidos quais os servigos plblicos sdo considerados essenciais, partimos
para outro tema que se traduz na grande questao sobre o assunto quando se fala do
pressuposto da continuidade, que & caracteristica dos servicos publicos essenciais,
com base no art. 22, CDC e a possibilidade da interrupgdo desses servigos em
raz&o do inadimplemento do usuario.

Posteriormente a publicagdo da Lei n® 7.783/89 (Lei da Greve) e da Lei n°
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), entrou em vigor a Lei n® 8.987/95, que
veio regular as concessoées e permissdes dos servigos publicos previstos no art. 175,
da Constituicao Federal de 1988, causando uma verdadeira celeuma na doutrina e
na jurisprudéncia sobre o assunto, por permitir, em seu art. 6°, §3°, incisos | e 11> a

280 part, 62, (...).
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interrupcdo  dos servigos publicos essenciais, sem caracterizar a Ssua
descontinuidade, desde que embasada em situagdo de emergéncia ou apos aviso
prévio, quando motivada por razbes técnica ou de seguranga das instalagdes ou,
principalmente, pela falta de pagamento da tarifa, por parte do usuario/consumidor.

Diante de tal inovagédo do legislador, de permitir a interrupg@o dos servigos
pUblicos, em ambos os casos (em situacdo de emergéncia ou apds o aviso prévio, e
neste caso, atendida as condicionantes), o foco das discussdes da doutrina e da
jurisprudéncia se resumiu principalmente, na segunda hipétese, no que toca ao corte
do fornecimento dos servigos publicos essenciais, pelo inadimplemento do usuario,
apos ser comunicado previamente, fazendo surgir assim, trés correntes sobre o
tema:

17) Aqueles que admitem a interrupgao;
2%) Aqueles que nao admitem;

3%) Aqueles que (dependendo da natureza do servigo — compulsorio ou néo),

podem ou ndo admitir a sua interrupgao®’.

No entanto, somente as duas primeiras ganharam maior expressao nos
debates juridicos ao ponto de alguns estudiosos classificarem apenas duas
correntes bem definidas acerca da interrupgdo dos servicos publicos essenciais,
como é o caso de Daniel Amorim Assumpcéo Neves e Flavio Tartuce®?®, sendo que
acompanharemos o posicionamento da doutrina e do STJ, somente em relagéo as
duas primeiras, em virtude da visdo mais geral de nosso Trabalho de Curso.

Para os defensores da primeira corrente, dentre eles, nomes como Céio
Tacito, Luiz Alberto Blanchet, José Geraldo Brito Filomeno e Zelmo Denari,
fundamentam seu posicionamento com base no dispositivo da Lei n® 8.987/95, em
seu art. 6°, §3°, inciso Il, tendo em vista que se trata de uma lei especial e posterior
as demais normas que tratam do tema; na aplicagéo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado ao considerarem que o usuario inadimplente

comprometeria a prestagdo dos servicos em relagdo a coletividade caso seja
mantida a continuidade do servigo em relagdo aquele; violagdo ao principio da

§32. Nio se caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrupcio em situa¢do de emergéncia ou
apds prévio aviso, quando:

[ - motivada por razdes de ordem técnica ou de seguranca das instalagdes; e,

It - por inadimplemento do usudrio, considerado o interesse da coletividade.”

227 £abricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 243/244,

228 pranual de direito do consumidor: direito material e processual, p. 312,
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isonomia e, por Uitimo, que a gratuidade ndo se presume, decorre de lei ou de
contrato®®, o que implicaria o enriquecimento sem causa do usuario e desvio dos
recursos publicos, pela inércia da concessionaria em tomar as medidas legais
cabiveis.

Por outro lado, entende a segunda corrente, que defende a impossibilidade da
interrupgao dos servigos publicos essenciais, tendo como seu defensor mais ilustre,
o douto Lluiz Antdnio Rizzatto Nunes, além de Fabricio Bolzan, ocorre,
principalmente, a violacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, segundo o qual garantiria ao cidadao a utilizaggdo de servigos publicos
essenciais, mesmo que gratuitamente, para a manutengdo da vida; afronta ao
principio da continuidade inserido no art. 22, do CDC, violagao ao art. 42, do CDC,
expondo o usuario a constrangimento na cobranga de divida e violagdo a regra de
que a responsabilidade por dividas deve recair sobre o patriménio do devedor e ndo

sobre sua pessoa e familia®*°.

Porém, em que pese os fundamentos juridicos e doutrinarios adotados pelos
defensores das duas correntes supra, e diante da indefinicao sobre o assunto, a
questao so foi pacificada perante a Corte do Superior Tribunal de Justica.

Em primeiro momento, o STJ decidia, com base na segunda teoria, pela
impossibilidade da interrupcdo dos servigos pulblico essenciais, diante do
inadimplemento do usudrio, com base no principio da continuidade de sua
prestacao, tendo em vista que a concessionaria de servigo publico dispde dos meios
ordinarios para a cobranga do débito, conforme pronunciamento da 1? Tuma
daquele Tribunal Superior, in verbis:

“Esta Corte vem reconhecendo ao consumidor o direito a
utilizacdo dos servicos publicos essenciais ao seu cotidiano,
como o fornecimento de energia elétrica, em raziao do principio
da continuidade (CDC, art. 22). O corte de energia, utilizado pela
Companhia para obrigar 0 usuario a0 pagamento de tarifa em atraso,
extrapola os limites da legalidade, existindo outros meios para buscar
o adimplemento do déhito” (STJ, AGResp 298017/MG, DJU
27/08/2001, p. 230, Rel. Min. Francisco Falcdo, j. 03/04/2001, 1?
T.)**". Grifei.

229
230
e

Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 245.
Ibid, p. 246.
Leonardo de iMedetros Garcia, Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 220.
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Contudo, o posicionamento majoritario do STJ mudou, adotando a primeira
corrente, conforme entendimento da Primeira Se¢&o que julgou o REsp 363.943,
Rel. min. Humberto Gomes de Barros, publicado no DJ de 1°/03/2004?%%, no sentido
de admitir a interrupgéo do servigo publico, com algumas ressalvas, dentre as quais:
desde que precedida de aviso prévio e, contato, que seja de divida atual, ndo afetem
as unidades publica essenciais (hospitais, prontos-socorros, escolas, creches, fontes
de abastecimento d'agua e iluminago elétrica, servigos de seguranga publica) e
respeitada as situa¢bes de miserabilidade e doen¢a terminal do consumidor que
torne necessidade vital a prestagao de tal servigo.

Para justificar a mudan¢a de entendimento, a Corte Superior adotou a Teoria
do Dialogo das Fontes, esposada por Claudia Lima Marques, analisando o Cédigo
de Defesa do Consumidor, em seu art. 22, em harmonia com a Lei n® 8.987/95, e
seu dispositivo insculpido no art, 6% §3°, I, que prevé a legalidade da medida®®,
tendo em vista que o Codigo de Consumo permite esta analise expressamente em
seu art. 7°, ja citado anteriormente, aplicando-se ambas as normas ao mesmo tempo

€ ao mesmo caso.

Destarte, o entendimento, atual e predominante, no S8TJ, acerca da
inferrup¢do dos servigos publico essenciais pelo inadimplemento do consumidor, em
resumo €:

a) A possibilidade de corte do fornecimento de servigos publicos
essenciais (principalmente energia elétrica e agua) em decorréncia do
inadimplemento do consumidor, desde que tenha aviso prévio;

b) Em relagdo as pessoas juridicas de direito publico, pode haver
interrupgado dos servigos, desde que se preserve as unidades publica provedoras
das necessidades inadidveis da comunidade (hospitais, prontos-socorros, centros de
saude, escolas e creches);

c) S6 admite a interrupgao do servi¢go caso o inadimplemento seja atual,
ndo servindo com meio de compelir a pagar débitos preteritos;

d) Nao permite a interrup¢ao dos servigos em casos de miserabilidade do
consumidor, em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana;

232
233

Fabricio Bolzan, Direito do consumidor esquematizado, p. 248-249,
Leonardo de Medeiros Garcia, Direlto do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 221.
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e) Néo tem admitido a interrupgao em relagio as contas de energia
elétrica contestadas em Juizo por suposta fraude em medidor’*;

f) Nao cabe o corte do servigo essencial pelo inadimplemento, nos casos
de compensagao de valores pagos a mais pelo usuario-consumidor,

Q) Nao permite o corte quando o consumidor estiver em situagao
excepcional de enfermidade (estado terminal), existindo um tratamento domiciliar;

h) O corte do servigo sé podera atingir o imével que gerou o débito e nao
outros de propriedade do consumidor inadimplente; e

i) Se o débito se referir a consumo realizado por proprietario anterior, ndo
se admite o corte do servico essencial no tocante ao novo proprietario do imével*.

Sobre o assunto, colaciono o aresto, in verbis:

“STJ-0454637) PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSQO ESPECIAL.
SUSPENSAO POR DEBITO PRETERITO DE OUTRO USUARIO.
SERVIGO  PUBLICO  ESSENCIAL.  IMPOSSIBILIDADE.
DIVERGENCIA NAC COMPROVADA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior pacificou o
entendimento_de que, em casos como O presente, em gue se
caracteriza a exigéncia de débito  pretérito decorrente do
inadimplemento de faturas, ndo deve haver a suspensio do servico;
o _corte de Aqua pressupde o inadimplemento de divida atual,
relativa_ao més do consumo, sendo invidvel a suspensdo do
abastecimento em razio de débitos antigos. 2. Além do mais, o
art. 6° § 3° |, da Lei 8.987/95, fala, expressamente, em
inadimplemento do usudrio, ou seja, do efetivo consumidor do
servico (interrupgdo personalizada). E invidvel, portanto,
responsabilizar-se o atual usudrio - adimplente com suas
obrigacbes - por _débito pretérito relativo ao consumo de 4qua
do usudrjo anterior (REsp 631.246/RJ, Rel. Min. DENISE ARRUDA,
DJ 23.10.2006). 3. Agravo Regimental da SABESP desprovido.
(AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 186.374/SP

24 1hid, p. 228. No mesmo sentido Fabricic Bolzan, Direito do consumidor esquemnatizado, p. 252.

38 s quatro ultimas excecBes, sdo acrescentadas as demais, por Daniel Amorim Assumpgdo Neves e Fldvio
Tartuce, em seu: Manual de direito do consumidor: direito material e processual, p. 315-317.
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(2012/0133920-4), 12 Turma do STJ, Rel. Napoledo Nunes Maia
Filho. j. 22.04.2014, unanime, DJe 06.05.2014)"%®. Grifos nossos.

Como visto acima, respeitadas as razGes apresentadas pela doutrina ao
discorrerem sobre as duas vertentes, e, principalmente, a decisdo majoritaria da
Superior Corte de Justica (com ressalvas), da legalidade da suspens&o dos servigos
publicos essenciais, fica patente que tal medida s6 é admissivel em carater
excepcional, conforme a previsdo do art. 6°, §3°, | e I, da Lei n° 8.987/95, em casos
de situagdo emergencial e, na segunda hipdtese, somente quando antecedida de
aviso prévio e nas condigdes indicadas nos incisos do paragrafo retro.

Quando, a contrario senso, a interrupgio do servigo publico essencial de agua
tiver fundamento em vicio ou falha do servigo®™’, ou seja, quando o consumidor
estiver adimplente com suas obrigagdes, e ocorrer a suspenséo do servigo essencial
de agua sem enquadramento em qualquer uma das hipoteses elencadas no
entendimento do STJ, e sim por culpa da concessionaria prestadora do servigo
publico, sem gualquer comunicacio antecipada da interrupgdo ou motivo plausivel
(e neste caso, seria os elencados no §3° do art. 6° da Lei n° 8.987/95), nasce o
dever de indenizar o consumidor pelos prejuizos causados a este, nos moldes do
art. 22, do CDC. Isto é assim por que, como visto no inicio deste capitulo, a
responsabilidade dos fornecedores dos servigos publico ¢ objetiva, teoria adotada
como regra no Estatuto do Consumidor, com rarissimas excegdes.

Alias, lembra o professor Rizzatto Nunes que qualquer dano material ou
moral, causado pela interrupgao dos servigos publicos essenciais (incluindo-se o de
fornecimento de agua), da direito a indenizacao, tendo em vista a responsabilidade
objetiva dos ¢rgdo pulblico e seus delegados, € nem mesmo a constata¢éo da
descontinuidade com base no art. 6° §3° | (razbes de ordem técnica ou de
seguranga das instalagbes), da Lei n® 8.987, ndo retira a responsabilidade instituida

pelo Codigo de Defesa do Consumidor (em seu art. 22)%%.

Usando a técnica do Didlogo das Fontes, percebemos que a ma prestagao
dos servigos publicos de fornecimento de agua, observada quando néoc prestados
adequadamente, eficientemente e continuo, nos casos de falta d'agua em virtude de
presséo insuficiente nas tubulagbes o que impediria a chegada da agua nos bairros
mais alto de uma cidade por falta de atualidade nos equipamentos ja obsoletos ou
na falta de agua diaria, em horarios programados, em virtude do crescimento

%% Juris Plenum Ouro — n° 38, Julho/14.
i Que é o foco do nosso Trabalho de Curso.
38 curso de direito do consumidor, p. 158.
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populacional e a falta de expansdo das redes de encanamentos, tanto é condenada
pela Lei n° 8.987/95, em seu art. 6°, §1° e §2°%°, como no art. 22, do CDC, restando
configurado o vicio do servigo.

Neste contexto, a adequagdo do servico plblico requer a continuidade e
atualidade dos servigos publicos de abastecimento d'agua, nos termos dos
dispositivos legais supra citados.

Patente o vicio na prestacdo dos servigos e os prejuizos de ordem material ou
moral, serdo as pessoas juridicas compelidas a prestar o servico adequado, eficiente
e continuo e a reparar os danos causados ao consumidor (paragrafo unico do art.
22, do CDC), sendo que da violagdo de um dever juridico legal insculpidos nas
normas, citadas, nascera, no caso especifico da ma prestagdo do servigo piblico de
fornecimento de agua, excluida as hipoteses da interrupgédo pelo inadimplemento do
consumidor, o direito a obrigagao de fazer c/c a reparagao civil dos danos.

Ademais, este € o entendimento da doutrina mais abalizada, conforme os
ensinamentos de Jodo Batista de Almeida, citado por Rizzatto Nunes, que fica
configurado o vicio do servigo, quando prestado o servigo publico diretamente ou por
delegagdo, contrariando o texto insculpido no citado dispositivo, de forma
inadequada (em precarias condigbes), ineficiente (deveria funcionar e ndo funciona)
e descontinua (sem regularidade de frequéncia e horario), podendo serem obrigados
judicialmente a prestarem os servicos nas condicdes exigidas no artigo ou

restabelecerem os servicos essenciais interrompidos?*°,

Na mesma esteira, Leonardo de Medeiros Garcia, arremata que cabera acao
judicial para obrigar a empresa responsavel (pdblica ou privada) para prestar os
servicos de forma continua (no caso dos essenciais), adequado, eficiente e seguro
(este Ultimo, quando se tratar de fato do servigo, art. 14, §1°, do CDC), e havendo

dano, “cabera ressarcimento®'”,

Assim, a falta de jurisprudéncia farta sobre o tema, demonstra com obviedade
que o assunto é pacifico nos Tribunais, vez que claramente explicito no texto legal
do art. 22, do CDC e que foi ratificado os seus principios na Lei n® 8.987/95, art. 6°,
§8§1° e 2°, ndo necessitando de mais digressdes e que a discussdes se deram no
campo, como ficou bem nitido supra, da interrupg@o dos servigos piblicos pela falta
de pagamento do usuario, dai decorrendo vdrios posicionamentos e as necessarias

% )a citados no Capitulo 2, deste Trabalho de Curso, no subitem “2.5.3. Servigos publices”, para ¢ gqual

remetemos o leitor.
240 Manual de Direito do Consumidor, p. 75.

1 Direito do consumidor: cédigo comentado e jurisprudéncia, p. 223.
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intervengdes do Superior Tribunal de Justica para consolidar a questdo, que
espusemos no presente trabalho apenas para ficar bem licido o tema proposto e
apresentado.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil € matéria relevante do direito civil brasileiro que
permeia todas as esferas da vida civil da pessoa natural ou juridica, ndo podendo,
desta forma, ficar de fora da relagdo de consumo que envolve as empresas, publicas
ou privadas, prestadoras de servigos plblicos essenciais e o usuario/consumidor. E
assim, como era de se esperar, o CDC em seu art. 22 incluiu essa responsabilidade
civil, proporcionando aos mais francos da relagdo (contratual ou extracontratual)
uma oportunidade para obrigar os entes publicos ou seus delegados a garantir a
prestacdo dos servicos de forma adequada eficiente, seguro e, quanto aos
essenciais, continuo, além de reparar os prejuizos causados ao consumidor,

Neste contexto, buscando as razées gerais da responsabilidade civil na sua
origem conceitual, constatamos que a definicdo mais aceita pela doutrina considera
a responsabilidade civil como um dever juridico sucessivo que nasce da violag&o de
um dever juridico originario imposto a todos, partindo da no¢ao geral de n&o
prejudicar ninguém, maxima do Direito Romano, sob pena de reparar o dano. Esse
dever juridico originario pode ter como base um contrato (responsabilidade
contratual) ou um dispositivo legal (responsabilidade extracontratual).

Assim, a responsabilidade civil esta ligada a ideia de dano. Nascida nos
primdrdios da humanidade, foi aprimorada pela Lex Aquilia de Damno, por volta do
Século |l a.C., ao introduzir no instituto da responsabilidade civil a ideia de culpa,
fazendo surgir a possibilidade de uma responsabilidade extracontratual, até entdo
desconhecida. Mas, foi o direito francés quem fez a separacdo da responsabilidade
contratual e responsabilidade extraconfratual. Alids, essa teona classica dicotdmica
foi adotada pelo Codigo Civil de 2002, que separou a responsabilidade contratual da
extracontratual, em capitulos distintos. Nos arts. 389 a 395 (a primeira espécie) e
nos arts. 186 a 188 e 927 a 944 (a segunda). Todavia, essa ja ultrapassada teoria
nédo foi adotada pelo CDC, aderindo este a Teoria Unitaria da Responsabilidade
Civil, hoje dominante na doutrina e em algumas codificagées.

Verificamos, ainda, que a divisdo da responsabilidade civil em subjetiva e
objetivo, pela doutrina, ndo seguiu o mesmo exemplo acima exposto quanto a
evolugdo do direito no sentido de superagio da teoria classica da responsabilidade
subjetiva (com base na culpa lato sensu), nascida desde o surgimento da Lex Aquilia
e adotada pela quase totalidade das codificagdes dos paises do mundo, dentre eles
o Brasil, que a acolheu, no Cddigo Civil de 1916 e no atual Codigo Civil de 2012,
como regra geral, pela teoria da responsabilidade objetiva (sem culpa) com base na
Teoria do Risco, uma vez que prevalece a superioridade daquela em relagao a esta.



84

O fato de o Codigo Civil em vigor ter admitido a aplicagdo da responsabilidade
objetiva de forma excepcional no paragrafo Gnico do art. 927, ndo alterou essa
predominancia, embora, o Codigo de Defesa do Consumidor tenha preferido a
responsabilidade objetiva como regra.

Aferimos que ¢ microssistema do Consumidor (Lei n® 8.078/90) é um sistema
inovador quanto ao tema da responsabilidade civil ao desconstituir a teoria classica
e dicotdbmica da responsabilidade civil em contratual e extracontratual, por ser os
principios e regramentos, das duas modalidades, idénticos e ter a mesma finalidade:
a reparagao dos danos causados a outrem pelo descumprimento de um dever
juridico originario, optandoe pela teoria monista.

A relagdo de consumo é verificada, segundo a Lei n° 8.078/90, quando
presente os seus elementos subjetivos (fornecedor e consumidor) e os objetivos
(produtos e servigos), embora, haja exce¢éo a regra, como ocorre com o consumidor
por equiparagao previsto no paragrafo Unico do art. 2°, no art. 17 e no art. 29, todos
do CDC, do qual néo participam diretamente dessa relagéo juridica.

Verificamos que o STJ, em que pese os argumentos das teorias Finalista e
Maximalista, adotou majoritariamente a Teoria Finalista Aprofundada para conceituar
consumidor como destinatario final dos produtos e servicos com base na
vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica, segundo a interpretagao teleolégica e
os estudos de Claudia Lima Marques sobre o tema. Esse entendimento é aplicado a
pessoa juridica que se encontrar em situagdo vulneravel, desde que
comprovadamente e néo sé baseada em presungio, como ocorre com a pessoa
fisica, frente ao fornecedor de produtos e servigos, a semelhanga do consumidor
stricto sensu,

Nesse mesme diapaséo, o fornecedor tem sua definicdo delimitada no art. 3°,
do Cédigo Consumerista, porém, ha construgio jurisprudencial e legal, em lei
esparsa, da figura do fornecedor equiparado. No primeiro tipo de fornecedor, a
jurisprudéncia do STJ, € no sentido de ser aquele que exerce atividade tipica e
habitual, embora tenhamos concordado com Rizzatto Nunes que em relagac a
pessoa fisica (o cameld, por exemplo), essa atividade pode ser eventual. Ja no
segundo tipo de fornecedor, por equiparagdo, seria o terceiro na relagdo de
consumo, um terceirc intermediario, como os 6rgaos de restricio de crédito que
intervém na relagido de consumo.

A Lei n® 10.671/03(Estatuto do Torcedor), no art. 3°, apresenta os envolvidos
na organizagdc das competicées esportivas, bem como, a entidade de pratica
desportiva que detém o mando dc jogo, como fornecedores por equiparagao. Tal
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do comerciante, nas hipotesés do art. 13 do CDC, segundo a doutrina majoritaria e

jurisprudéncia, por ser a responsabilidade das pessoas indicadas no art. 12, direta e
imediata.

Constatamos, ainda, que a existéncia do fato ou defeito do produto ou
servigo, pressupde a existéncia do vicio, sendo agquele um plus em relagdo a este. O
vicio & inerente ao produto ou servigo sendo os seus prejuizos delimitados no
proprio bem de consumo, sdo intrinsecos. Ja o defeito ou fato do produto ou servigo
seria o vicio associado a outros danos materiais, morais ou estéticos causados ao
consumidor que ultrapassam a esfera do bem, sendo extrinsecos. Também,
diferenciam o tipo de responsabilidade pelo fato e pelo vicio, haver previséo legal no
CDC do instituto da prescrigao de 5 anos (art. 27) para o consumidor reclamar dos
prejuizos pelo fato do produto ou servigo. Quanto as demais modaiidades de
responsabilidade (pelo vicio do produto ou servigo), entende a doutrina que devera
ser aplicada a regra geral da prescri¢do prevista no art. 205, do CC/2002 (10 anos),
pela falta de previséo legal na lei especial.

Ficou registrado que na solug¢io do conflito aparentemente entre as normas
do CDC, art. 22, e a Lei n° 8.987/95 que regula as concessdes e permissées dos
servigos publicos, art. 6° §3°, | e Il e complementagdo da Norma do Consumidor com
a Lei n° 7.783/89 (Lei da Greve), do conceito de servigo publico essencial, para
resolver a questdio da interrupgdo dos servigos publicos pelo inadimplemento do
usudrio/consumidor, o STJ adotou a Teoria do Didlogo das Fontes, inserida na
doutrina patria pela douta Claudia Lima Marques superando o sistema classico de
solugdo das antinomias juridicas de Norberto Bobbio.

Com base na teoria supra, a Superior Corte de Justica, modificou
posicionamento anterior, que tinha como fundamento principal o principio da
dignidade da pessoa humana, para permitir a suspenséo dos servigos publicos
essenciais pelo inadimplemento do consumidor, nos moldes do art. 6°, §3° | e ll, da
Lei n® 8.987/95, com algumas ressalvas, tendo em vista a permiss@o do Cddigo do
Consumidor desse didlogo em seu art. 7°. Posicionamento majoritario, diga-se de
passagem.

Concluimos, entao, utilizando a mesma técnica (didlogo das fontes), que
excepcionalmente é permitido a interrup¢cdo dos servi¢os publicos essenciais, em
virtude de suas caracteristicas previstas no art. 22, do CDC, complementadas pelos
§§1° e 2° da Lei n® 8.987/95, na forma ja pronunciada pelo STJ, no caso de
inadimplemento do consumidor. Todavia, quando o motivo da interrupg¢éo do servigo
publico essencial do fornecimento de agua nao se enquadras nesses termos, mas
na violagdo ao citado art. 22, do Codigo Consumerista, pela ma prestagao dos
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servigos publicos em virtude da inadequagdo, ineficiéncia, inseguranga ou
descontinuidade, materializadas no nao funcionamento, no mau funcionamento ou
no funcionamento insuficiente ou ineficiente do servigo puablico prestado ao
consumidor, caberd acado judicial para compelir o 6rgdo publico ou sua
concessionaria de servigo pablico a prestar o servigo essencial e a reparar os danos
causados ao usuario/consumidor, pela interrupgéo violadora da Lei de Prote¢éo ao
Consumidor.
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