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I. INTRODUCAO

O lancamento de novos produtos no mercado na maioria das vezes é
bem-vindo, muitas vezes até desejado pela sociedade, principalmente quando
sua utilizacdo ndo estiver associada a riscos a saude ou a seguranca dos
consumidores. Todavia, com a massificagdo da produc¢do e a pressao cada vez
maior por novidades, muitos produtos acabam por oferecer risco aos

consumidores.

Para se entender a problematica dos acidentes de consumo na sociedade
contemporanea, deve-se valorar, antes de tudo, as mudangas havidas na
sociedade nas ultimas décadas. A massificacdo das relagdes de consumo, a
globalizacdo e o desenvolvimento tecnolégico sdo apenas alguns dos elementos
que contribuiram para a transformacao da sociedade e da maneira como o
homem interage com os desafios da modernidade. Muito embora os perigos e
ameacas tenham sempre acompanhado o homem ao longo da sua trajetoria, o
desenvolvimento técnico e cientifico projetou uma dupla face: ampliou as
possibilidades de conforto e comodidade e trouxe consigo inimeros perigos até
entdo desconhecidos. Os “riscos” passam entdo integrar o conceito de
modernidade, e com eles as novas ameacas passam a ser multiplas, imprevisiveis

e invisiveis.

Ao longo desse processo, o sistema tradicional de responsabilidade civil
tem se revelado inabil para enfrentar os novos desafios da sociedade moderna.
Buscam-se, portanto, novas respostas para os novos problemas. No que diz
respeito ao direito do consumidor, a evolu¢ao da responsabilidade civil mostrou-
se evidente através da consagracdo da responsabilidade objetiva e da
flexibilizagdo do nexo causal. Contudo, juristas e doutrinadores ainda se deparam
com problemas carentes de solugdes efetivas. Um deles é a problematica

associada aos acidentes de consumo ocasionados pelo risco do desenvolvimento.



Para demonstrar a relevancia do tema parece oportuno imaginar a
seguinte situacdo: um novo medicamento é lancado no mercado depois de
submetido ao mais alto controle tecnolégico e conhecimentos existentes sem
contudo encontrar qualquer defeito de fabricacdo. Anos mais tarde em
decorréncia de novas descobertas cientificas, percebe-se que este mesmo
medicamento, a despeito de todos os testes realizados, é responsavel por danos
causados aos seus usudrios. De fato, assim tem sido em relacdo a diversos
produtos. Entre os mais emblematicos estdo o da Talidomida-Contergan e o do

MER-29, ambos abordados neste trabalho.

O risco do desenvolvimento tem sido seguramente um dos temas mais
discutidos em matéria de responsabilidade civil do fornecedor nas ultimas
décadas. Doutrinadores conceituam o risco do desenvolvimento como aqueles
riscos desconhecidos pela ciéncia no momento da introducdo do produto no
mercado e que sO vém a ser descobertos algum tempo depois, por forca do

avanco cientifico.

O posterior descobrimento do defeito, em muitos casos, termina por
provocar sérios danos aos consumidores, inclusive mortes e lesdes corporais
mesmo diante da hipotese do produto ter sido utilizado adequadamente. Além
dos danos causados aos consumidores, este fato acarreta um impasse juridico de
saber quem deve ser responsabilizado. E justo responsabilizar o fabricante que
além de ter agido com o cuidado e diligéncia esperada, estava limitado ao saber
da sua época? Optando-se pela exclusdo da responsabilidade do fornecedor ha de
se enfrentar outra questdo: seria entdo justo atribuir ao consumidor (e eventuais
terceiros prejudicados) o 6nus de arcar com os prejuizos causados pelo consumo
de produtos considerados inofensivos? E ainda: quanto ao Estado, caberia a ele,
enquanto responsavel por promover o desenvolvimento tecnolégico o bem estar

social, alguma parcela de responsabilidade?

Trata-se, portanto, de um conflito de interesses que deve ser

satisfatoriamente resolvido pelo direito. Contudo a problemdatica ora



apresentada ndo se resolve com solugdes triviais, pelo contrario, é dificil

encontrar uma resposta adequada.

Pretende-se com essa pesquisa revisitar um tema que, embora tenha
sido amplamente discutido tanto no direito europeu como no direito brasileiro,
permanece sem uma solucdo satisfatéria. O Cédigo de Defesa do Consumidor
omitiu-se sobre o tema, o que gera incerteza acerca do correto tratamento
juridico a ser dispensado a matéria. Cientes da impossibilidade de excluir ou
mesmo de “mapear” os riscos na modernidade, parte-se para a busca de

alternativas para conviver com tais riscos.

O presente trabalho justifica-se na medida em que se propde a realizar
um estudo comparativo entre o tratamento juridico dispensado aos riscos do
desenvolvimento no direito espanhol e no direito brasileiro para, ao final, sugerir
alternativas que confiram uma maior protecao a vida e a saide do consumidor,
corolario da protecdo constitucionalmente garantida a dignidade da pessoa

humana.

0 estudo do tema proposto é apresentado em trés capitulos. O primeiro
capitulo trata da formagdo da sociedade de consumo e da construcdo do direito
do consumidor. Inicialmente sdo apresentadas as transformacdes havidas na
sociedade em decorréncia do desenvolvimento tecnoldgico e industrial. Como
consequéncia dessa transformacao, cita-se o abandono do processo artesanal de
producdo, o aumento vertiginoso da producdo de bens e a formag¢do de um novo
modelo de organizagao social. Nesse contexto de producdo e consumo em massa,
discute-se a sofisticacdo e complexidade dos novos produtos assim como a
proliferacao dos acidentes de consumo. A magnitude dos acidentes, a velocidade
de propagacao, a incapacidade de prevencao e controle sao apenas algumas dos
atributos mencionados na caracterizacdo dos riscos nesse novo momento.
Enfatiza-se a problematica dos acidentes de consumo nas sociedades modernas
ao apresentar um novo risco chamado “riscos do desenvolvimento” cuja
imprevisibilidade e invisibilidade sdo suas maiores caracteristicas. O primeiro

capitulo encerra com a apresentacdo do movimento consumerista nos Estados
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Unidos, berco da sociedade de consumo no mundo, e o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor como pressuposto para a construcdo do direito

do consumidor.

O capitulo seguinte ocupa-se da evoluc¢do histérica da responsabilidade
civil do fabricante. Um primeiro olhar é direcionado ao direito norte-americano e
suas regras jurisprudéncias da privity of contract e a strict product liability. A
influencia desses conceitos no direito europeu e brasileiro também é comentada
nesse capitulo. Apds a discursio do importante papel desempenhado pela
jurisprudéncia, parte-se para as transformagdes no sistema tradicional de
responsabilidade civil onde a superagdo do conceito da culpa e a consagracao da
responsabilidade objetiva do fornecedor sdao destacadas. Ao final, apresenta-se
as excludentes de responsabilidades do fornecedor nas legislacdes americanas,
europeia e brasileira destacando o entendimento doutrinario e jurisprudencial
acerca do tema. O capitulo dois encerra com uma analise comparativa do
tratamento dispensado as excludentes de responsabilidade do fornecedor nos

sistemas juridicos mencionados.

O terceiro capitulo aborda a problemdatica dos riscos do
desenvolvimento. Em um primeiro momento ocupa-se da apresentacao dos
diversos casos envolvendo os acidentes de consumo provocados pelos riscos do
desenvolvimento. O caso da talidomida é destacado como icone dos acidentes
dessa natureza. Depois de se delimitar o tema, é realizada uma analise
comparativa dos riscos do desenvolvimento no direito comunitario europeu e no
direito brasileiro destacando-se a Diretiva 85/374/CEE e o C6digo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. Nesse contexto, coloca-se em evidéncia o tratamento
juridico dispensado a exclusdo da responsabilidade do fornecedor nos casos do
risco do desenvolvimento uma vez que trata-se de um dos temas mais polémicos
sobre o assunto. Ao constatar a impossibilidade de se excluir ou mesmo mapear
tais riscos, parte-se para a busca de alternativas juridicas para se conviver com
eles. Discute-se a dificuldade de se chegar a uma solucdo satisfatoria para o

problema ao mesmo tempo em que se apresenta duas alternativas doutrinarias,
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uma no direito espanhol e outra no direito brasileiro. Ao final, sdo apresentadas

as criticas as alternativas propostas e oferecidas as conclusdes do trabalho.
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VII. CONCLUSOES

PRIMERA.- 0O avanc¢o da ciéncia e da tecnologia modificou definitivamente a
maneira de se perceber os riscos. a histéria da humanidade sempre esteve
permeada de perigos e ameacas; modernamente os riscos passaram a identificar
uma nova fase do desenvolvimento da sociedade onde, paradoxalmente, as
ameacas passaram a ser compreendidas como resultado desse desenvolvimento.
Superada a associagdo risco-fatalidade observou-se um novo perfil de risco cuja

esséncia desvincula-se de contextos espaciais ou temporais especificos.

0 abandono do processo artesanal de producdo possibilitou o aumento
da produtividade. Bens cada vez mais complexos e sofisticados foram
produzidos. O homem passou a consumir mais. O aumento nos niveis de
consumo, embora tenha facilitado a vida do homem moderno, exp0s a sociedade
a uma crescente proliferacdo de riscos oriundos de fontes diversas e cuja relagdo
de causalidade restou comprometida. Em decorréncia desse novo modelo de
producdo e consumo observou-se o aumento consideravel de acidentes de

consumo, 0s quais comprometeram a saude e seguranca dos consumidores.

Nesse contexto, surgiram os riscos do desenvolvimento cuja
caracteristica principal é a impossibilidade cientifica de se detectar os defeitos
existentes no momento em que o produto é posto em circulacao. Enquanto no
passado, verificou-se a ocorréncia catastrofica de acidentes dessa natureza,
constata-se no presente, a impossibilidade de prever, delimitar ou eliminar os
riscos futuros. Desta forma, buscou-se no Direito solu¢des para se “conviver com

os riscos do desenvolvimento”.

SEGUNDA.- Muito embora tenham sido consideraveis as conquistas
experimentadas pelos consumidores durante o século XX, nem a criacdo de um
Direito voltado para sua protecdo, nem a consagracdao da responsabilidade
objetiva foram suficientes para equacionar os problemas em torno dos riscos do
desenvolvimento. Ante a falta de uma legislacdao uniforme na Europa e a omissao

legislativa no Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor é preciso recorrer a
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doutrina e a jurisprudéncia em busca de uma solucdo para o problema.

TERCERA.- Das alternativas apresentadas, rechaca-se de imediato qualquer uma
que opte por posicdes extremas — a responsabilizacdo integral do fornecedor ou
sua exclusdo total. Tratar dos riscos do desenvolvimento é tarefa complexa por
demais, filiar-se a qualquer posicdo extremada, além de simplista, corre o risco

de chegar-se a uma alternativa inexequivel.

QUARTA.- Durante algum tempo acreditou-se possivel que solugdes
intermedidrias de responsabilidade, como as adotadas em alguns paises
europeus, pudessem resolver a questdo uma vez que, na pratica, estavam
sujeitos a responsabilidade objetiva aqueles produtores cujos produtos
representavam de forma macica os problemas provocados pelos riscos do
desenvolvimento. Contudo, observou-se que ainda assim, a repara¢do do dano
injusto, hoje uma dos pressupostos mais importantes da responsabilidade civil,
nao acontecia satisfatoriamente. Nesse sentido, lembra-se da situacdo das
vitimas da Talidomida na Espanha que hoje, mais de cinquenta anos apds o
acidente, ainda lutam na justi¢a contra o laboratério fabricante da droga no pais.
Muito embora a demanda tenha sido julgada favoravel as vitimas em primeira
instancia, em revisdo judicial, a Audiéncia Provincial de Madrid, cassou a decisdo

sob o argumento de que o direito das vitimas havia prescrito.

QUINTA.- No Brasil, andlise jurisprudencial apresentada indicou que, mesmo em
momentos que precederam a promulgacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor,
ja havia no pais uma tendéncia a responsabilidade objetiva do fornecedor.
Tendéncia essa que restou comprovada nao apenas através da jurisprudéncia
dos Tribunais, hoje indiscutivelmente favoravel a responsabilidade objetiva nos
casos de risco do desenvolvimento, como também através do entendimento

majoritario da doutrinaria.
O trabalho da jurisprudéncia brasileira no que tange a interpretacao das

novas situagdes de responsabilidade civil tem se mostrado extremamente

relevante para a constru¢do do moderno Direito Civil. (falar um pouco do
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moderno Direito Civil/ Direitos de Danos). Observou-se que tem sido por meio
de avalia¢des dos casos concretos de situacdes de danos que os magistrados tém
inovado e trazidos justificativas mais coerentes com os principios constitucionais
da tutela da pessoa humana e da solidariedade social. Nesse papel inovador da
Jurisprudéncia brasileira na construcao de uma teoria do direito de Danos mais
humanista, destacam-se os trabalhos do Tribunal do Rio Grande do Sul e do

Superior Tribunal de Justiga.

Do mesmo modo, sdo contundentes os argumentos doutrinarios a favor
da responsabilidade objetiva do fornecedor para os riscos do progresso. Dentre
os principais argumentos que suportam essa op¢ao, repetem-se com frequéncia
aquele que adverte que o Codigo de Defesa do Consumidor consagrou a
responsabilidade civil objetiva e dela ndo se pode afastar sob o perigo de afastar-
se também de um dos principios fundamentais de nosso direito. Em outras
palavras, ao optar pela exclusdo da responsabilidade do fornecedor, afastar-se-ia
justamente daquele principio que garante a integridade da pessoa humana, sua
dignidade e protecdo a sua vida e saude contra os danos resultantes da utilizacao

de produtos postos nos mercado.

Embora filie-se a essa corrente com plena conviccdo de seus
argumentos, a doutrina, através da sua incessante atividade transformadora,
apresenta novos olhares que ajustam e complementam a tese anterior. O
primeiro deles diz respeito ao defeito enquanto pressuposto de
responsabilidade. Conforme amplamente discutido no texto, a caracterizacao do
defeito é pressuposto necessario para a caracterizacdo da responsabilidade
objetiva do fornecedor. Para tanto, procurou-se estabelecer modalidades
distintas de defeitos e atribuir consequéncias especificas para cada uma dessas
modalidades. A partir desse modelo, buscou-se primeiramente o enquadramento
dos riscos do desenvolvimento em uma das modalidades existentes. Depois,
alternativamente, buscou-se também uma modalidade que considerasse os
riscos do desenvolvimento como uma espécie autbnoma de defeito onde se
inserissem os riscos do desenvolvimento. O apego excessivo a necessidade de

caracterizacdo dos riscos de desenvolvimento enquanto defeito do produto
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justificava-se na medida em que buscava-se um argumento irrefutavel para a
responsabilidade objetiva do fornecedor, para de uma vez por todas, por fim na
duvida gerada pela imprecisao legal. Bastante previsivel porém, seria supor que
tal caracterizacdo nao ocorreria de forma uniforme entre os doutrinadores.
Enquanto perduravam as discussdes em torno do da caracteriza¢do dos riscos do
desenvolvimento enquanto um defeito do produto, permanecia sem solugdo a
efetiva reparacdo das vitimas de acidentes dessa natureza. Ao longo do texto ndo
faltaram discussdes que versasse sobre essa questdo, mas onde realmente
pretende-se chegar é no pensamento de CASTRONOVO que entende que “a
criacdo de uma categoria especial de defeitos inevitaveis atribuidos ao estado da
ciéncia e da técnica é marcada pela inoportunidade”.>24 A partir desse
ensinamento parte-se para outro entendimento que, sem desconsiderar a
importancia do defeito como pressuposto da responsabilidade civil, apoia-se na
teoria do direito de danos e na plena reparac¢do do dano injusto para sustentar e

justificar a responsabilidade objetiva do produtor mesmo diante dos riscos do

progresso.

Parte-se entdo para solucionar outro conflito em relagdo a problematica
apontada: como ajustar um modelo de responsabilidade objetiva que ao mesmo
tempo, garanta o bem-estar dos lesados e minimize os custos para a indudstria de
modo a ndo prejudicar excessivamente a sua capacidade de producao, criagao, e
inovacdo? Aponta-se a socializacdo dos riscos como a alternativa viavel capaz de

atender a todas as questdes apontadas.

Assim conclui-se que:

1. A alternativa apresentada pelo autor Espanhol, PIETRO MOLINERO,
embora considerasse em alguma medida a socializacdo dos danos, acabou por
atribuir ao Estado (responsavel pela promocao do bem-estar social) a
responsabilidade pelos riscos do desenvolvimento. A criacdo de fundos
compensatorios, cuja responsabilidade recaia quase que integralmente para o

Estado, pode dar ensejo a um comportamento menos diligente por parte do

524 CASTRONOVO apud JUNQUEIRA CALIXTO, “A responsabilidade civil...” op. cit. p. 212.
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fornecedor uma vez que, sua responsabilidade restaria afastada, ou pelo menos
mitigada, pela contribui¢do. Além disso, onerar ainda mais o Estado com a
responsabilidade pelos riscos do desenvolvimento poderia inviabilizar a
protecdo legitimamente esperada pelos consumidores. Situagdes como essas
puderam ser observadas em acidentes de consumo na Europa, como no caso
envolvendo hemofilicos infectados pelo virus HIV na Franga onde as autoridades
nacionais consideraram a indeniza¢do dos hemofilicos infectados pelo virus HIV
como um problema publico a resolver por meio de um fundo de indemnizagao. O
mesma légica foi repetida na Dinamarca e na Espanha depois da contaminagdo

macica provocada pelo 6leo de Colza.

2. A alternativa que opta pela responsabilizacdo irrestrita do fornecedor
certamente é a que apresenta maior coeréncia com os principios constitucionais
que norteiam o Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor dentre os quais, a
dignidade da pessoa humana, é principio inafastavel. Entre elas, certamente a
que elege o fornecedor como responsavel pelos danos causados é mais
condizente com a realidade juridica brasileira. Contudo, a responsabiliza¢do
integral do fornecedor tem-se mostrado insuficiente para solucionar de forma
efetiva o problema dos riscos do desenvolvimento tendo em vista suas

dimensdes socio-juridico, mas também econdémica.

3. A responsabilidade civil vem passando por um processo de
reestruturacao cujo objetivo tem sido atenuar as diferencas existentes entre os
interesses dos agentes econdmicos e os interesses dos cidadaos. O alcance desse
equilibrio mostrou-se uma preocupacdo constante ao se tratar dos riscos do
desenvolvimento tanto no Brasil quanto na Europa. Na tentativa de equacionar,
ou pelo menos atenuar essa assimetria, impoe-se o alargamento dos dominios da
reponsabilidade civil para incluir a socializagdo dos riscos. Assim, afirmar
simplesmente que o fornecedor deve responder de forma integral, embora
consonante com os principios que regem o Direito Brasileiro, apresenta-se hoje,
como uma alternativa insuficiente para resolver a questdo do risco do progresso.

Nesse sentido, conclui-se afirmando que deve-se considerar os novos
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mecanismos de reparacao coletiva como alternativas complementares a

responsabilidade civil.

4. O Seguro de Responsabilidade, dentre as alternativas que demandam
pela socializagdo dos riscos imprecisos, aparece como op¢do viavel para atingir o
fim proposto. Através dessa ferramenta, o lesante deixa de suportar
individualmente a indeniza¢do, para compartilhar com uma coletividade a
reparticdo de danos decorrentes do risco da atividade. Nesses termos, a
reorganizagdo da responsabilidade civil tem como propoésito ampliar os
instrumentos de confianca da sociedade através da reestruturagdo do Direito de
Danos que passa a ter como base os principios da solidariedade, da boa-fé

objetiva da funcao social dos contratos e da dignidade da pessoa humana.

5. O principio da precaucao, atualmente amplamente utilizado na seara
ambiental, deve ser adaptado para o direito do consumidor uma vez que, no
mercado de producdo e consumo em massa, vive-se também um contexto de
incerteza quanto a percep¢ao dos riscos futuros. A incerteza, seja cientifica,
juridica ou de qualquer outra natureza, nao pode servir de escusa para afastar a
aplicagcdo de mecanismos e medidas eficazes tendentes a impedir a ocorréncia de

danos futuros.

6. A utilizacdo da Analise Economica do Direito como ferramenta auxiliar
de prevencao de riscos na responsabilidade civil objetiva. A tentativa de
precaucao utilizada em parceria com Andlise Economica do Direito procura
estabelecer um custo econdmico e socialmente suportavel; detectar e avaliar o
risco; reduzir o risco a um nivel aceitavel; informar os interessados e adotar
medidas tendentes a prevenir a ocorréncia do dano. Contudo, imprescindivel
reproduzir a observacdo de SAMPAIO MULHOLLAND ao afirmar que apesar da
doutrina do Direito e Economia possuir a vantagem objetivas mencionadas, para
os fins perseguidos nessa tese, deve ser “temperada” com a metodologia civil-
constitucionalista e sua 6tica personalista e humanizante.” Assim investigacdo e

aplicacdo da relagdo custo-beneficio (probabilidade e dano) s6 faz sentido, se for
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aliada aos objetivos do atual direito de danos, quais sejam, o atingimento da

solidariedade social e a plena reparac¢do dos danos injustos.

Diante do exposto, encerra-se lembrando as palavras de NEWTON DE

LUCA, para o qual: “o mercado sabe tudo sobre preco, mas nada sobre valor”.
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