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1. Introducao

A teoria da qualidade, conforme proposta de Herman Benjamin, tem seu alicerce em
dois aspectos distintos: o dever de adequacdo, cujo objeto é a protecdo do patrimonio
do consumidor (com o tratamento dos vicios de qualidade por inadequacao); e o dever
de seguranca, que contempla a protecao da saiude do consumidor (com o tratamento dos
vicios de qualidade por inseguranca)?.

Tais deveres ostentam regimes diversos. Estao perfeitamente separados. A respon-
sabilidade civil relativa ao dever de adequacao observa o regramento previsto nos
arts. 18 a 25, da Lei n°® 8.078/1990 (responsabilidade por vicio do produto ou servico),
enquanto o descumprimento do dever de seguranca tem seus efeitos estabelecidos, de
um modo geral, nos artigos 12 a 17 da Lei n°® 8.078/1990 (responsabilidade pelo fato
do produto ou servico).

Somente o segundo aspecto (dever de seguranca) sera objeto do presente estudo.

Em se tratando de dever de seguranca, o critério de imputacao da responsabilidade
civil é orientado pela nocao de produto ou servico defeituoso. O defeito representa o
descumprimento do dever de seguranca?, ou seja, a auséncia do resultado de conservar

' Mestre em Direito Civil/USP, Especialista em Direito de Consumidor/EPM, Professor Assistente do Curso de Direito do Consumidor
da Escola Paulista da Magistratura, Professor Convidado na Pés-Graduagao do Curso de Especializacao em Direito Imobiliario
da PUC/COGEAE, Professor Convidado na Pds-Graduagao em Direito do Consumidor da FAAP.

2 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Manual de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 156-157.

* Nao se tratando de hipotese de reparagéo civil por ato licito, o fundamento da indenizacéo pressupde a transgressao de uma
regra de comportamento, que, necessariamente, nao segue um perfil de voluntariedade, mas representa sempre o descum-
primento de um dever juridico (de nao causar dano a outrem). Acolhe-se uma nocdo de ilicitude que considera a conduta
objetivamente como negacao dos valores tutelados pela ordem juridica, distinta, desse modo, do conceito de culpabilidade,
uma concepgao, portanto, aplicavel tanto para a responsabilidade subjetiva quanto para a responsabilidade objetiva. Assim,
seguindo a licdo de Massimo Bianca, a responsabilidade objetiva insere-se na nocao e na disciplina do ilicito, sob o mesmo
fundamento da responsabilidade subjetiva: a violagao do dever de nao lesar outrem. (BIANCA, Cesare Massimo. Diritto civile:
la responsabilita, v. 5. 2. ed. Milano: Giuffré, 2012. p. 689). Em regra, as definicoes dadas ao ato ilicito seguem a linha de
intima ligacdo entre o seu conceito e o de culpa, critério, entretanto, que cria enorme dificuldade em sede de responsabi-
lidade objetiva. A respeito, ver Fernando Noronha (Direito das obrigacées. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 385 e ss.) e
Claudio Luiz Bueno de Godoy (Responsabilidade civil pelo risco da atividade. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 32 e ss.).
Para solucionar o problema da sistematizacdo, partiu-se para a objetivacao do conceito de ilicitude, compreendendo-se o
ato ilicito como sindnimo de ato antijuridico. Haveria, assim, a ilicitude objetiva e a subjetiva. Nessa visao, ilicitude objetiva
representa apenas a agao que nao seja conforme o direito (a circunstancia de ser proibida), enquanto a ilicitude subjetiva
corresponde as acoes de violacao de direitos de outrem que sejam subjetivamente reprovaveis (culpaveis), compreendendo,
portanto, a antijuridicidade (toda acao ofensiva ao direito alheio, proibida pela ordem juridica) e a culpabilidade (censurabi-
lidade de alguém, imputavel a titulo de culpa ou dolo), seguindo aquela defini¢ao tradicional do termo juridico. (NORONHA,
Fernando. Op. cit., p. 382-384). Outra alternativa para sistematizar a matéria a partir do ato ilicito foi observada na Italia,
em que parte da doutrina considerou como sinGnimos os conceitos de ato antijuridico (ilicito objetivo) e de dano injusto.
Conforme esclarece Giuseppe Tucci, um dos primeiros problemas do dano injusto diz respeito a sua identificagdo como a
antijuridicidade do ato que o causa e entao a configuracao do ilicito civil como pressuposto indispensavel da tutela aquiliana
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indene a pessoa e o0s bens do consumidor, a partir da concretizacao de um risco contra o
qual o consumidor tinha uma legitima expectativa de estar seguro, protegido*. O defeito
de seguranca, na licao de Claudio Luiz Bueno de Godoy, pressupée uma periculosidade
adquirida acima do normal, do previsivel, quebrando a expectativa do destinatario®.

Onde, porém, preexista uma relacdo contratual de fornecimento de produto ou
servico, sera tal vinculo o critério que organiza os interesses da parte, razdo pela qual,
nesse contexto, a responsabilidade civil necessita ser considerada a partir da inobservancia
da relacdo contratual e servir de meio sucedaneo para lhe restabelecer a forca efetiva®.

Em tese, portanto, pode se admitir a ideia de um ilicito contratual que é resultado
do nao cumprimento, lato sensu, dos deveres proprios das obrigacées, no que se incluem
a prestacao principal, as prestacdes secundarias e os deveres acessorios de conduta, ainda
que impostos por lei, no seio da complexa relacao obrigacional’2.

Em sendo o defeito (descumprimento do dever de seguranca) o fundamento dessa
responsabilidade civil contratual®, importante estabelecer em que medida o devedor
se acha vinculado, o que, diante da expressa admissao legal dos critérios de imputacao
subjetiva e objetiva para hipoteses de responsabilidade por fato do produto ou servico,
possivel aplicar a classificacao doutrinaria das obrigacdes segundo o contetdo, de modo
a estabelecer trés regimes juridicos distintos para efeito de responsabilidade civil™:
obrigacao de meios, obrigacao de resultado e obrigacao de garantia'.

(TUCCI, Giuseppe. Il danno ingiusto. Napoli: Casa Editrice Jovene, 1970. p. 2-3). Entretanto, adverte Claudio Luiz Bueno
de Godoy que, no atual modelo de responsabilidade civil, ato ilicito e dano ilicito deixam de ser expressdes sinénimas, ou
seja, “a injustica do dano deixa de ser enfocada do ponto de vista apenas da ilicitude da conduta que o determinou, de tal
arte que mesmo conduta licita passa a ser apta a causacao de um dano que, ainda assim, possa dizer-se injusto.” (GODOY,
Claudio Luiz Bueno. Op. cit., p. 34). llicito é, pois, a transgressdo de um dever juridico. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa
de reponsabilidade civil, 11. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 334).

Importante esclarecer que eventual inadimplemento da prestacao principal contratada, seja de entrega de produto seja de

fornecimento de servico, deve observar o regramento relativo ao descumprimento do dever de adequacao ou ao inadimple-

mento absoluto da obrigagdo. Por conta disso, a ndo obtencao do resultado em cirurgia plastica estética, em tese, nao deveria
ensejar discussdo sob a égide da responsabilidade por fato do produto ou servico, mas sim nos termos da responsabilidade
por vicio do servico, fundada em responsabilidade objetiva.

GODOY, Claudio Luiz Bueno. Responsabilidade Civil pelo risco da atividade. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 109.

SCOGNAMIGLIO, Renato. Responsabilita civile e danno. Torino: G. Giappichelli, 2010. p. 97.

VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigacées em geral. 10. ed. rev. e atual. 13. reimpr. Coimbra: Almedina, 2016. v. 1, p. 521-522.

No ambito das relacées de consumo, nao se pode ignorar o tratamento unitario que se submete a responsabilidade do forne-

cedor, ante a equiparacao de todas as vitimas do acidente de consumo a figura do consumidor (art. 17, do Cédigo de Defesa

do Consumidor), sendo fundamento da responsabilidade o descumprimento da obrigacao de seguranca — o defeito do produto
ou servico lancado no mercado e que, numa relacdo de consumo, contratual ou ndo, da causa a um acidente de consumo.

(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 335).

Acolhemos a ideia de Carlo Castronovo, que indica a no¢ao ampla de inadimplemento, incluindo prestacao principal, prestacoes

secundarias, deveres acessorios e anexos, como fundamento unitario da responsabilidade civil contratual. (CASTRONOVO,

Carlo. La nuova responsabilita civile. 3. ed. Milano: Giuffre, 2006. p. 450-451).

"Parte da doutrina propde uma univoca qualificacdo obrigacional do dever de seguranca contratual, o que teria o efeito de
simplificar o tratamento da matéria. Essa posicdo é explicitada por Antonio Cabanillas Sanchez quando argumenta que tal
dever de protecao somente tem sentido se configurado como obrigacao de resultado, tal como foi contemplado em sua ori-
gem, pois, enquanto obrigacdo de meios, néo é eficaz para proteger o credor, na medida em que lhe impde o 6nus de provar
a negligéncia ou a imprudéncia da outra parte, ensejando uma situacao pior que se aplicado o regime da responsabilidade
extracontratual. (CABANILLAS SANCHEZ, Antonio. Los deberes de proteccién del deudor en el derecho civil, en el mercantil y
en el laboral. Madrid: Civitas, 2000. p. 268). Em Franga, a critica da doutrina baseia-se na reduzida eficacia na seguranca do
contratante caso adotado um regime de obrigacao de meios. Nesse sentido, Viney (VINEY, Geneviéve. Rapport de synthese, en
La naissance de ’obligation de sécurité. Gazette du Palais, n. 264/266, 21 au 23 sept. 1997) e Patrice Jourdain (JOURDAIN,
Patrice. Le fondement de ’obligation de sécurité. Gazette du Palais, n. 264/266, 21 au 23 sept. 1997). Apesar das criticas,
a jurisprudéncia francesa nao cessa a tarefa de identificar, caso a caso, qual a categoria obrigacional do dever de seguranca,
a fim de estabelecer o pressuposto de aplicacao do correlato dever de indenizar. Entendimento tal que, em principio, deve
ser adotado também no contexto do ordenamento juridico patrio. A questao nao pode ser resumida ao critério da opgao
mais benéfica ao lesado, com sobreposicao a adequada qualificagdo do fendmeno protetivo. A posicao univoca nao atende
aquela diversidade de conteudo obrigacional antes apresentada, nem ha fundamento juridico para qualificar toda obrigacao
de fazer como de resultado ou observar em toda obrigacao de entrega de coisa a responsabilidade objetiva.

" Esclarece Fabio Konder Comparato que a terminologia ainda é flutuante. “Obrigacées de meios” e “obrigacdes de resultado”
foram as denominacdes empregadas por Demogue. André Tunc prefere as expressoes “obrigacoes determinadas” e “obrigacdes

® N o w IS

©

122 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 49, p. 121-138, Maio-Junho/2019



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Nesse sentido, a licao de Luigi Mengoni na qual enfatiza o carater decisivo do tipo
de obrigacao assumida no contrato, afinal, na obrigacdo de resultado, é devida a uma
realizacao final, a qual, quando obtida, resolve, com plena satisfacao, a finalidade econo-
mica do credor, que representa o interesse que determinou o surgimento do vinculo; e,
na obrigacao de meios, o objeto € um comportamento qualificado por um certo grau de
conveniéncia ou utilidade ordenado para alcancar um proposito, cuja realizacao nao esta,
por si, incluida na orbita da relacao obrigatoria'.

Ainda que nascida a distincao a partir da funcionalizacao das obrigacoes de fazer, a
doutrina considera tal classificacdo aplicavel a todos os tipos obrigacionais, cujos parame-
tros autorizariam, inclusive, a qualificac@o a priori dos regimes, segundo a diversidade dos
tipos, sem negar a possibilidade de excecdes. Seguindo tal posicionamento doutrinario,
como regra geral, as obrigacées de fazer comportariam qualificacdo tanto no regime
das obrigacdes de meios, quanto no regime das obrigacdes de resultado, enquanto os
demais tipos obrigacionais (nao fazer e dar) apenas a qualificacao no regime das obriga-
coes de resultado’. Em que pese o respeito que se dedica aos referidos doutrinadores,
a fragmentacao dos regimes do dever de seguranca no ordenamento patrio dificulta a
aplicacao da aludida regra geral.

A questao que se propde, portanto, é realizar algumas observacdes quanto a aplica-
bilidade das categorias obrigacionais mencionadas para apuracao da responsabilidade civil
decorrente do descumprimento do dever de seguranca no ambito da relacao contratual
de fornecimento de produto e de servico.

2. Obrigacdo de meios

Uma nocdo inicial, extraida da obra de Emilio Betti, informa que a obrigacao de meios
consiste simplesmente no desenvolvimento de uma atividade no interesse do credor; se
a atividade produzira em concreto o efeito (til, é coisa que nao diz respeito ao devedor,
somente ao credor, cujo exemplo é a causa confiada ao patrocinio de um advogado, do
qual se exige empenho na atividade profissional, mas nao se imputa a auséncia de vitoria'.

No regime juridico contratual de obrigacao de meios, a medida em que o devedor
esta vinculado nédo consiste em uma prestacao de resultado certo e determinado a ser
produzido pelo devedor, mas simplesmente uma atividade diligente em beneficio do credor.
0 resultado final sequer pode entrar no vinculo, pelo fato de depender normalmente de
fatores estranhos a vontade do devedor, motivo pelo qual a prestagao compreendera tao-so
um comportamento diligente e honesto do devedor em vista da obtencao do resultado™. O
critério de imputacao, portanto, diz respeito aquela conduta do devedor que nao espelha
a diligéncia que reflete o adimplemento das obrigacdes contratuais’®.

gerais de prudéncia e diligéncia”. As obrigagdes de meios para Mengoni sao “obrigacdes de simples comportamento” e para
Betti “obrigagdes de conduta”. (COMPARATO, Fabio Konder. Obrigacdes de meios, de resultado e de garantia. In: WALD,
Arnoldo (org.). Direito empresarial: contratos mercantis e outros temas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. v. 4, p. 65).

2 MENGONI, Luigi. Scritti: obbligazioni e negozio, v. 2, A cura di Carlo Castronovo, Antonio Albanese e Andrea Nicolussi. Milano:
Giuffre, 2011. p. 148.

3 Nesse sentido, Menezes Cordeiro (Tratado de direito civil portugués: direito das obrigacdes: introducao, sistemas e direito
europeu das obrigacoes, dogmatica geral. 2009. v. 2, t. 1, p. 446) e Diez-Picazo (Fundamentos del derecho civil patrimonial:
las relaciones obligatorias. 6. ed. Navarra: Thomson Civitas, 2008. v. 2, p. 271-282).

4BETTI, Emilio. Teoria generale delle obbligazioni: prolegomeni: funzione economico-sociale dei rapporti d’obbligazione.
Milano: Giuffre, 1953. v. 1, p. 40-42.

S COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., v. 4, p. 74.

"6 Porquanto uma modalidade de comportamento do sujeito, algum contetido obrigacional deve ser extraido da esséncia do dever
de seguranca, que sirva como pressuposto e referéncia de analise para a aplicacdo da responsabilidade civil. (CICCARELLO,
Sebastiano. Dovere di protezione e valore della persona. Milano: Giuffre, 1988. p. 78).
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Adiligéncia pode ser revelada por diferentes modelos de conduta, conforme apresen-
ta Diez-Picazo: 1°) um modelo abstrato nao profissional de conduta, reconhecido em
varios ordenamentos pela regra geral do bom pai de familia; 2°) o modelo profissional
ou artifice;"” 3°) o modelo derivado do modo habitual de comportamento de uma pessoa
a respeito de seus proprios interesses, conhecido como diligéncia quam in suis'®; 4°)
o modelo de conduta resultante da concreta obrigacao que se trata regular, quanto a
natureza, circunstancias das pessoas, tempo e lugar. Trata-se de um primeiro plano de
analise, que enseja a identificacdo da diligéncia pautada por um dos modelos de conduta
aplicavel ao caso concreto, cuja escolha decorre de uma interpretacao sistematica do
ordenamento juridico®.

Nesse contexto, o inadimplemento, que representa o critério de imputacdo da
responsabilidade civil contratual, estara caracterizado pela total auséncia do comporta-
mento exigido, ou um comportamento pouco diligente, em que se dedica papel de relevo
a imprudéncia, negligéncia ou falta de pericia ou habilidade técnica do devedor, com
relacdo ao resultado que constitui a causa do negocio?. Isso significa que a “atividade
tem de ser desempenhada da melhor maneira possivel, com a diligéncia necessaria para
o melhor resultado, embora este ndo seja a meta optada nem o objeto da avenca”'. A
falta do resultado ndo entra no ambito do critério de imputacao, pois representa o dano,
um outro e distinto pressuposto do dever de indenizar.

Nesse sentido, a compreensao de conduta culposa, que se revela pela imprudéncia,
impericia e negligéncia, é idéntica aquela da teoria do tipo penal. Isto porque, quando se
afirma que a culpa é elemento do tipo penal, faz-se referéncia a inobservancia do dever
de diligéncia, um cuidado objetivo, consistente na obrigacdo de realizar condutas de
forma a nao produzir danos a terceiros. Um cuidado necessario objetivo, ndo subjetivo?.

Ha, entdo, a necessidade de comparacao de duas condutas a fim de se averiguar
o descumprimento do dever de diligéncia: a conduta concreta do sujeito e a conduta
modelo, que seria aquela dotada de discernimento e prudéncia. Por conta disso, possivel
se falar em cuidado objetivo, na medida em que se considera a previsibilidade objetiva,
ou seja, a previsibilidade do resultado pelo homem comum, nas circunstancias em que
o sujeito realizou a conduta?.

Concentrada a analise na diligéncia exteriorizada, o que se observa é a conduta
culposa (imprudéncia, impericia e negligéncia) incorporada a propria inadimpléncia.
A conduta de inadimpléncia contratual ja traz insita a ideia de culpa em sua propria
narrativa, ou, como normalmente se afirma, tem-se, no contrato, uma culpa presumida.
A diligéncia em senso técnico é essencialmente uma medida de culpa, a qual acaba por
se identificar com a nocao objetiva de inadimplemento?.

Nesse sentido, merece deferéncia o posicionamento de Castronovo, quando pugna
pela suficiéncia do inadimplemento, enquanto critério Unico e unitario, para fundamentar

7Sa0 exemplos as hipoteses encontradas nos artigos 667, 696, 712, 723, 866, todos do Codigo Civil.

® Exemplo, no direito brasileiro, encontra-se no art. 629 do Codigo Civil, em relacéo a diligéncia do depositario.
19 D{EZ-PICAZO, Luis. Op. cit., v. 2, p. 118-119.

20 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., v. 4, p. 77.

21STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 547.

22 JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 22. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 1993. v. 1, p. 291-293.
Zbid., p. 291-293.
24 MENGONI, Luigi. Op. cit., v. 2, p. 158-159.
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a responsabilidade civil contratual, compreendendo eventual elemento subjetivo apenas
em sede de excludente do dever de indenizar?.

Esse raciocinio fica evidente na licao de Luigi Mengoni, a partir da seguinte colocacao:
quando o resultado que atrai o interesse primario do credor ndo é deduzido da obrigacao,
estando o devedor vinculado apenas a uma atividade idonea a produzir referido escopo,
o critério objetivo do resultado final ndo é suficiente, porque a falta de tal resultado nao
exclui, por si so, o adimplemento, nesse caso, para decidir se a obrigacao esta adimplida,
€ necessario verificar a conduta do devedor, se observou ele o comportamento devido,
de exata diligéncia®.

Em relacédo a responsabilidade contratual, portanto, havendo a lesao da pessoa ou
dos bens do contratante, o pressuposto de imputacao do dever de indenizar é a figura do
inadimplemento do contrato, em que se tem a culpa incorporada.

Nesse ponto, a analise do regime da obrigacao de meios deve retornar ao ambito da
discussao destacada por Demogue, que tratou da classificacao das figuras obrigacionais
incidentalmente a reparticao do onus da prova?.

E, no regime da obrigacdo de meios, a orientacao da doutrina € no sentido de atribuir
ao credor o 6nus da prova dos trés pressupostos do dever de indenizar que o sistema de
responsabilidade civil contratual comporta: o inadimplemento; o dano patrimonial ou
extrapatrimonial; e o nexo causal entre o inadimplemento e o dano.

A obrigacao de meios, ensina Rui Stoco, é o tipo obrigacional que aparece em todos
os contratos de prestacdo de servicos de médicos, advogados, publicitarios, etc., nos
quais a propria atividade do devedor é o objeto do contrato?.

A hipotese de obrigatéria analise diz respeito aquela previsao do artigo 14, §4°, do
Codigo de Defesa do Consumidor, que estabelece a apuracao da responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais mediante a verificacao de culpa, em qualquer de suas modali-
dades: negligéncia, imprudéncia ou impericia?.

Um regime que contempla as hipoteses de responsabilidade contratual e extracontra-
tual, mas que nao se pode afirmar unitario. A partir de exemplo de servico médico, Bruno
Miragem afirma que, no caso de responsabilidade contratual, é de se admitir a presuncéo da
culpa, bastando a vitima demonstrar a existéncia do contrato, o dano e o nexo causal com a
conduta do profissional, enquanto, na hipotese de responsabilidade extracontratual, necessita
em acréscimo demonstrar o dolo, a negligéncia, a imprudéncia ou impericia do médico¥®.

Apesar de se concordar com a duplicidade de regime, afirmar a presuncao de culpa na
obrigacao de meios pode nao ser a maneira mais adequada de se compreender a situacao,
preferindo-se aquela ideia de culpa insita a narrativa do inadimplemento contratual, a
fim de nao se esvaziar a eficacia do artigo 14, §4°, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Seguimos, pois, uma compreensao de que, qualificado o contrato de servico médico
como uma obrigacdo de meio, cabera ao credor provar a conduta ilicita do obrigado, isto
€, que o devedor nao agiu com atencao, diligéncia e cuidados adequados na execucéo do
contrato?, circunstancias que representam o contetdo do inadimplemento obrigacional.

25 CASTRONOVO, Carlo. Op. cit., p. 450-451.

26 MENGONI, Luigi. Op. cit., v. 2, p. 161-162.

2 DEMOGUE, René. Traité des obligations en général. Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1923. t. 5, p. 537-539.

28STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 547.

2 DENARI, Zelmo; GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Ant6nio Herman de Vasconcellos e; FINK, Daniel Roberto; FILOMENTO, José
Geraldo Brito; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. p. 213.

3 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor, 6. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016., p. 633.

3 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia, cit., p. 548.
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Se a questao da qualidade da execucao se coloca (o que ocorre normalmente em matéria
de responsabilidade médica), € ao credor que incumbe o 6nus da prova: ele deve estabe-
lecer o vicio da execugao®.

No adimplemento da obrigacao inerente ao exercicio de uma atividade profissional, a
diligéncia deve ser valorada de acordo com a natureza da atividade exercitada, conforme
regra geral enunciada pelo artigo 1.176, segunda parte, do Cddigo Civil italiano, cuja
importacdo pode ser realizada sem qualquer ébice®.

Ademais, possivel conciliar a responsabilidade civil subjetiva do profissional liberal
nas relacoes de consumo com a regra do artigo do 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do
Consumidor, ou seja, aplicar a inversao do onus da prova quanto a conduta diligente, tal
qual sustenta Sérgio Cavalieri Filho:

Ndo se olvide que o médico é prestador de servico pelo que, néo
obstante subjetiva a sua responsabilidade, estd sujeito a disciplina
do Codigo do Consumidor. Pode consequentemente o juiz, em face da
complexidade técnica da prova da culpa, inverter o énus dessa prova
e favor do consumidor conforme autoriza o art. 6°, Vlll, do Cédigo de
Defesa do Consumidor3.

Portanto, mesmo em sede de relacdes de consumo, a afericao da auséncia de
diligéncia devida pelo profissional liberal sera decisiva para a fixacdo da obrigacao de
indenizar, sendo possivel a inversao do onus da prova, desde que, alternativamente,
se admita verossimil a alegacdo ou se considere o consumidor como hipossuficiente®.
Como ressalta André Tunc, o doente deve normalmente provar a culpa do médico,
contudo, por que ndo se pensar que o médico deveria antes provar pelo menos que
prestou cuidados36?

Na hipotese de inversdo do onus da prova, a inadimpléncia contratual restara deduzida
da auséncia do resultado de conservar indene a pessoa ou ao patrimonio do outro contratante,
resultado que, apesar de nao devido na obrigacdo de meios, sera suficiente ao dever de indenizar
enquanto nao provado o adimplemento por meio da conduta diligente. Trata-se de hipotese de
uma “obrigacao de meios reforcada”, conforme qualificacdo utilizada por Muriel Fabre-Magnan®.

Em relacao ao dever de seguranca, pode ocorrer a atuacao negligente ou impru-
dente de um dos contratantes que coloque em perigo a pessoa ou os bens do outro, mas
sem causar qualquer resultado lesivo. Naturalmente, se nenhum dano foi causado, nao
surgira a responsabilidade civil, o que nao significa a impossibilidade de sancdo de outra
natureza, em razao da grave violagao da diligéncia3®.

32TUNC, André. A distincao entre obrigacdes de resultado e obrigacdes de diligéncia, Traducédo de Vera Jacob de Fradera. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 89, n. 778, p. 755-764, ago. 2000. p. 759.

3 Art. 1176. Diligenza nell’adempimento.
Nell’adempiere [’obbligazione il debitore deve usare la diligenza del buon padre di famiglia.
Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attivita professionale, la diligenza deve valutarsi con
riguardo alla natura dell’attivita esercitata.

34 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de reponsabilidade civil, cit., p. 438.

3ROSENVALD, Nelson. Obrigacoes de meio, de resultado e de garantia, In: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando Rodrigues
(Coord.). 20 anos do Codigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 298.

%TUNC, André. Op. cit., p. 759.

3 FABRE-MAGNAN, Muriel. Droit des obligations, 4. ed. Paris: PUF, 2016. p. 541.

38 MENGONI, Luigi. Op. cit., v. 2, p. 154-155, nota.
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3. Obrigacao de resultado

Por uma construcao técnico-juridica, pode-se afirmar que a maioria das obrigacoes
tem por objeto um resultado, ou mais precisamente, sao de resultado®.

Na obrigacao de resultado, a problematica aparenta ser mais linear, pois se considera
a inadimpléncia da prestacao pela simples falta de producao do resultado. Certa dose de
complexidade, contudo, nao tarda a aparecer.

Se o contratante assumiu a obrigacao de alcancar um certo resultado e nao conse-
guiu, duas solucbes sdo apontadas pela doutrina: ou havera culpa presumida ou a
responsabilidade objetiva®.

Tal ambivaléncia revela que, no ambito da obrigacao de resultado, existem dois
regimes diversos de responsabilidade civil, um subjetivo e um objetivo, ou, segundo
qualificacao utilizada por Muriel Fabre-Magnan, o regime denominado de “obrigacao de
resultado atenuada e aquele tradicional de obrigacao de resultado™'. A diferenca reper-
cute nas hipoteses de exclusao de responsabilidade, em especial no que diz respeito a
consideracao do elemento culpa.

No regime da obrigacao de resultado de forma atenuada, acolhe-se a ideia de culpa
presumida em caso de nao obtencéo do resultado, admitindo-se, em certa medida a discussao
da culpa para o devedor se exonerar da responsabilidade. Configura uma categoria inter-
mediaria entre o regime da falta comprovada (obrigacdo de meios) e aquela da responsabi-
lidade objetiva (obrigacao de resultado tradicional)?. Nesse particular, a responsabilidade
independentemente de qualquer investigacao da diligéncia empregada pelo devedor é
verdade apenas enquanto ele nao provar que estava em situacao de impossibilidade objetiva
de cumprir a obrigacao e a atuacao desenvolvida preservava a possibilidade da prestacao,
ou seja, a nao realizacao do resultado devido somente pode ser qualificada como inadim-
plemento obrigacional se a causa do impedimento for imputavel ao devedor®.

A atuacado desenvolvida de modo a preservar a possibilidade da prestacao indica
a existéncia de uma leve diversidade na analise da culpa entre o regime da obrigacéo
de meios e o regime da obrigacao de resultado atenuada. Enquanto o adimplemento da
primeira passa pela demonstracao do comportamento diligente e honesto do devedor, na
segunda, considerando o ingresso do resultado final no vinculo, a analise da culpa reside
mais na existéncia ou auséncia de atos do devedor que, em uma relacao de causalidade,
teriam o efeito de impedir a obtencao do resultado.

Enquanto relativa essa presuncao, esclarece Claudio Luiz Bueno de Godoy, admite-se
prova em contrario, pois toda a discussdao do nexo de imputacao permanece no campo da
culpa, havendo apenas a inversao do onus probatorio.

Nessa modalidade subjetiva de obrigacdo de resultado, portanto, inverte-se 6nus
probatorio, incumbindo ao devedor demonstrar a existéncia de uma causa diversa que
frustrou o resultado comprometido e afastar a sua culpa, revelando a auséncia de defasagem
entre o comportamento havido e aquele esperado (devido), assim, o inadimplemento nao
derivara da simples frustracao do desiderato do credor, o que afasta a obrigacdo objetiva

¥TUNC, André. Op. cit., p. 756.

40 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 336.

“I FABRE-MAGNAN, Muriel. Op. cit., p. 541-542.

“21bid., p. 542.

4 MENGONI, Luigi. Op. cit., v. 2, p. 164.

4 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Responsabilidade civil pelo risco da atividade. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 78.
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de indenizar®. Considera-se a melhor aptidao do devedor para a prova, pois o credor se
depararia, geralmente, diante de uma prova negativa indefinida, dizendo respeito, além
disto, a atitude de outrem®.

O acidente de servico causado por profissional liberal, sendo disciplinado pela teoria
subjetiva, nos termos do artigo 14, §4° da Lei n° 8.078/1990, observa, na situacao de obrigacao
de resultado, essa incidéncia da culpa presumida e consequente inversao do onus da prova®.

No regime tradicional de obrigacao de resultado, a auséncia do efeito Util constitui,
por si s6, o devedor em mora, sem indagacao da diligéncia empregada pelo contratan-
te, ao qual cabe o 6nus da prova de caso fortuito ou forca maior para se exonerar de
responsabilidade®. E a hipotese de responsabilidade objetiva, em que a obrigacdo de
ressarcimento nao tem relacao causalista fundada na culpa, cuja discussao nao se admite
para exclusao do dever de indenizar, o critério de imputacdo decorre exclusivamente da
vontade da lei, isto €, a lei opera como critério de imputacédo ou qualificacao causal®.

Essa hipdtese alcanca a responsabilidade civil objetiva fundada na clausula implicita
de incolumidade decorrente do fato da coisa, raciocinio que é valido para a responsa-
bilidade por fato decorrente dos instrumentos, aparelhos, objetos, maquinarios, dentre
outros, utilizados na execucao de uma obrigacao contratual. Conforme exemplifica Fabio
Konder Comparato, é evidente que os materiais especiais empregados sao coisas tangiveis,
incorporadas ao resultado objetivo estipulado no contrato; a obrigacdo na hipotese é de
resultado e nao simplesmente de meios.

O contratante responde ndo apenas por sua falta, mas pelo vicio da coisa que ele
usa para a execucao do contrato, que venha a causar danos, mesmo que tal problema
nao resulte de uma falta de manutencéo de seu fato ou quando o vicio sequer possa ser
detectado. Cumpre ao devedor, nesse regime de obrigacao de resultado objetivada, o
onus da prova de caso fortuito ou forca maior para se exonerar de responsabilidade.

4, Obrigacao de garantia

Na obrigacao de garantia, a prestacao nao consiste numa simples atividade diligente
e honesta do devedor em vista de um resultado, nem na efetiva producao de um resultado
determinado. Seu contelido € a eliminacdo de um risco que pesa sobre o credor. Eliminar
um risco significa a fortiori reparar as consequéncias de sua realizacdo. A nao realizacao
do risco representa o adimplemento da prestacao pelo devedor, tendo direito a eventual
contraprestacao pactuada®. Concretizado o risco da nao verificacdo do resultado, o devedor,
sem possibilidade de invocar a “causa estranha” que tenha tornado a prestacao impossivel,
obriga-se a transmitir determinada quantia pecuniaria ao credor da obrigacao garantida®.

Uma obrigacao de garantia assim € ainda mais vinculativa do que uma obrigacao de
resultado, porque o devedor nem sempre podera se exonerar sob alegacao de forca maior®.

Isto porque o risco assumido nao pode ser qualificado como impossibilidade objeti-
va da prestacao (caso fortuito ou forca maior) para eximir o devedor de sua prestacao,

4 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 292.

“TUNC, André. Op. cit., p. 757.

“7ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 287-302.

“8 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., v. 4, p. 77-78.

4 COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile, Napoli: Morano, 1965. p. 136-137.
% COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., v. 4, p. 76.

5" ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 300.

52 FABRE-MAGNAN, Muriel. Op. cit., p. 542.
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afinal, o conteldo deste tipo de obrigacao é a eliminacdo de um risco que, por definicao,
€ um evento de realizacdo fortuita, independente, portanto, da vontade do devedor®.

0 garante, contudo, nao assume a totalidade dos riscos relativos a frustracdo das
expectativas do outro contratante, mas apenas daqueles que resultarem da verificacao
dos eventos abrangidos pelo acordo, ou seja, nao sera correto afirmar que o garante
assume os riscos por todos os “acasos atipicos”>*.

A obrigacao de garantia propriamente dita reside, pois, em um fato objetivo com
subtracdo, no todo ou em parte, do poder de controle e da influéncia do devedor para a
ocorréncia do dano®. Assim, a responsabilidade do fornecedor pelo fortuito interno, como,
por exemplo, na ocorréncia de fraude contra o sistema bancario, ndo é afetada pela possi-
bilidade ou nao de o devedor evitar o fato que desencadeia o evento danoso. Nao se discute
a impossibilidade fisica da obrigacdo de se evitar o dano, uma vez que a situacao € distinta
da responsabilidade por atos proprios do causador do dano, nao obstante tais lesdes estarem
compreendidas dentro do risco coberto.

Observa-se, portanto, a extensao da responsabilidade do contratante para alcancar
situacdes além daquelas decorrentes do comportamento do devedor, compreendidas entre
o termo final da diligéncia e uma nova fronteira tracada para as hipéteses de forca maior
ou caso fortuito (impossibilidade objetiva da prestacao). Uma area na qual se nega eficacia
liberatoria a impoténcia do devedor quanto a nao obtencao do resultado final de interesse
do credor, no que diz respeito aos eventos que, em uma relacao de causalidade, decorram
da acao de terceiro ou de fato da natureza. Uma responsabilidade que prescinde da culpa,
portanto de carater objetivo, fundada na garantia; um resultado garantido que, por defini-
cao, € um resultado nao devido, pois nao decorre de obrigacdo, mas de uma condicao®.

Nao se materializando nenhum dos riscos assumidos pelo garante, a recusa da prestacao
sera licita, razao pela qual ha que se delimitar quais as espécies de riscos que o garante
assumira, o que so6 pode ser feito no caso concreto, perante cada contrato de garantia®’.

0 acréscimo da garantia a obrigacdo de resultado intensifica a figura da responsa-
bilidade pelo risco, em que o dano indenizavel tanto pode provir de fato praticado pela
pessoa do responsavel, como de fato praticado por terceiro, de fatos naturais ou até de
fatos do proprio lesado. Diverge, assim, da responsabilidade baseada em fatos ilicitos, que
se assenta sempre, no todo ou em parte, sobre um fato da pessoa obrigada a indenizar*.

Por conta disso, parte da doutrina considera a obrigacdo de garantia uma subespécie
de obrigacao de resultado, fala-se assim de um fim de garantia. O devedor nao apenas
se compromete, mas garante o cumprimento®.

Em se tratando de responsabilidade por risco, a imputacdo é mais intensa, primeiro,
a partir do ponto de vista social a respeito de uma determinada esfera de riscos e, segun-
do, a fim de se distribuir o risco de dano relativo a uma determinada atividade segundo

53 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., v. 4, p. 78.

5 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 301.

5 BETTI, Emilio. Op. cit., v. 2, p. 83.

% MENGONI, Luigi. Op. cit., v. 2, p. 199, nota.

57 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 301.

8 VARELA, Joao de Matos Antunes. Op. cit., v. 1, p. 527.
% ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 300-301.
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os padrdes ou medidas, nao de imputabilidade e de culpa, sendo da assuncao dos riscos a
quem o cria ou domina®.

O principal critério de aplicacdo da obrigacao de garantia é o risco. Marco Comporti
esclarece que a teoria do risco surgiu a partir dos estudos do jurista austriaco Unger,
que propods a maxima “Eigene Initiative, eigene Gefahr”, ou seja, quem age a proprio
risco deve suportar a consequéncia da propria atividade, critério de imputacao que foi
imediatamente acolhida nos sistemas germanico, francés, italiano e anglo-saxao®'.

De fato, a ideia nao é diferente daquela apresenta por Josserand quando destaca que
“gquem cria um risco deve, se esse risco vem a verificar-se a custa de outrem, suportar
as consequéncias, abstracdo feita de qualquer falta cometida”®. Essa, pois, € a sintese
desse regime de responsabilidade civil, de natureza objetiva e fundada no critério risco.

No ambito da teoria do risco, é possivel a distincao de dois perfis. Um primeiro é
aquele denominado risco-proveito, em que se fundamenta a responsabilidade objetiva
em contrapartida da utilidade ou do proveito daquele que exercita uma determinada
atividade e o risco criado. O outro decorre da figura do risco criado, cuja premissa nao
diz respeito apenas ao interesse economico, mas coloca em evidéncia para justificar a
responsabilidade objetiva qualquer atividade do sujeito que tenha a possibilidade de
criar um risco a outrem, ou seja, tem em conta apenas o perigo%. Se o risco proveito
fundamenta a responsabilidade objetiva da empresa, o risco criado nao afasta a respon-
sabilidade das atividades sem finalidade lucrativa.

No que concerne ao dever de seguranca, essa responsabilidade objetiva por riscos forma-
tada em uma obrigacao de garantia € a regra geral aplicavel aos acidentes de consumo por
fato do produto ou servico, nos termos dos artigos 12 e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor.

De se recordar que, nesse regime, o critério de imputacado da responsabilidade civil
€ representado pela nocao de produto ou servico defeituoso, o qual evidencia a auséncia
do resultado de conservar indene a pessoa e os bens do consumidor, a partir da concre-
tizacdo de um risco contra o qual o consumidor tinha uma legitima expectativa de estar
seguro, protegido. Havendo um acidente relativo a um risco contemplado pela garantia,
nasce o direito a indenizacao do correlato dano.

A protecao da seguranca visa a preservacao da integridade fisica, em que pese os
danos indenizaveis nao se restrinjam a ofensa corporal, podendo decorrer do agravo
fisico, ofensa a propria integridade moral.

Essa ideia de garantia é propria do contrato de seguro®, cujos riscos assegurados sao
expressamente previstos de forma especifica pelas proprias partes. Na relacao contratual
de consumo, o raciocinio é diverso, pois a extensdo da garantia quanto aos riscos nao
decorre de manifestacao de vontade das partes, integra o contrato em virtude e nos termos
da lei. Observa-se uma clausula de garantia aberta, que, de modo genérico, contempla
os riscos contra os quais o consumidor tinha uma legitima expectativa de estar seguro
(arts. 12, 81°, 1l e 14, §1°, Il, CDC).

Nao se cuida, ademais, de risco integral, conforme esclarece Claudio Luiz Bueno de Godoy,
“tem-se hipotese de risco mitigado, em que a causalidade se qualifica por elemento especifico

% L ARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Version espanola y notas de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1959. t. 2, p. 665.

¢t COMPORTI, Marco. Op. cit., p. 148.

62 JOSSERAND, Louis. Evolucdo da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 86, p. 548-559, jun. 1941.
(Traducao de Raul Lima)

63 COMPORTI, Marco. Op. cit., p. 167.

64 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 300.
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que integra o nexo de imputacao, qual seja o defeito que se exige seja identificado no produto
ou no servico”. O dever juridico que se contrapde a esse risco € o dever de seguranca®.

O conceito juridico indeterminado que categoriza a expressao seguranca legitima-
mente esperada encontra maior objetivacao no regime geral de periculosidade vigente
no ambito especifico das relacdes de consumo, que revela os critérios para afericao dos
produtos ou servicos com potencial de causar danos corporais aos consumidores. A previsao
normativa especifica esta nos artigos 8°, 9° e 10 do CDC.

De se destacar que tal responsabilidade transcende as limitacdes decorrentes da
distincao entre os regimes contratual e delitual de indenizacao, a fim de favorecer a
reparacdo dos danos decorrentes de produtos ou servicos®. A reduzida importancia do
vinculo contratual decorre das caracteristicas proprias do produto, cujo uso naturalmente
ocorre para além da esfera de controle do empreendedor, ou seja, o dano se provoca ja
quando a coisa nao mais esta sob o controle direto daquele®’. Assim, aquele a quem se
imputa a responsabilidade pela garantia nem sempre ostentara vinculo contratual com
o lesado, ocorrendo o fendmeno que Patrice Jourdain denomina de descontratualizacao
do dever de seguranca®. Por outro lado, pode ocorrer a auséncia de responsabilidade de
guem ostenta vinculo contratual, como é o caso do comerciante em relacao ao fato do
produto, se nao verificadas as hipoteses do artigo 13 do Codigo de Defesa do Consumidor.

A descontratualizacao, ainda, permite a protecao de todas as vitimas do evento
danoso e nao somente dos contratantes, ex vi artigo 17 do Cadigo de Defesa do Consumidor.
Um regime unitario de responsabilidade civil, em que reduzido o papel da natureza do
vinculo negocial para efeito de indenizacao®. O interesse protetivo contratual, cujo
fundamento de distincao decorre da intensidade do perigo que o simples contato funda-
do no vinculo negocial enseja as esferas juridicas envolvidas, € absorvido pelo dever de
seguranca nas relagoes de consumo, que compreende nao somente aquelas derivadas de
vinculo contratual, mas todas as outras relacdes juridicas que o perigo dos produtos ou
servicos colocados no mercado origina. Havendo fundamento legal, ndo ha necessidade
de se invocar a teoria do contrato com eficacia de protecao de terceiro, como sucedaneo
da boa-fé objetiva, que a doutrina sustenta para fundamentar a responsabilidade civil
do contratante quando a vitima da atividade contratual nao integra o vinculo negocial™.

6 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Responsabilidade civil pelo risco da atividade. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 90-91.

% SAUPHANOR-BROUILLAUD, Natacha; VINCELLES, Carole Aubert de; BRUNAUX, Geoffray; USUNIER, Laurence. Les contrats de
consommation régles communes: les contrats de consommation regles communes. Paris: LGDJ, 2013. p. 650. (Sous-collection:
Traité de droit civil — sous la direction de J. Ghestin).

¢ GODOY, Claudio Luiz Bueno. Responsabilidade Civil pelo risco da atividade. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 100.

¢ JOURDAIN, Patrice. Le fondement de [’obligation de sécurité. Gazette du Palais, n. 264/266, 21 au 23 septembre, 1997.

 Reduz mas nao elimina, considerando distingdes que a jurisprudéncia reconhece, por exemplo, em relacao ao prazo prescricio-
nal, conforme posicionamento do Superior Tribunal de Justica: “Nas controvérsias relacionadas a responsabilidade contratual,
aplica-se a regra geral (art. 205 CC/02) que prevé dez anos de prazo prescricional e, quando se tratar de responsabilidade
extracontratual, aplica-se o disposto no art. 206, § 3°, V, do CC/02, com prazo de trés anos.” (EREsp 1280825/RJ; Embargos
de Divergéncia em Recurso Especial 2011/0190397-7; Relatora Ministra Nancy Andrighi; Orgao Julgador: Segunda Secao do
Superior Tribunal de Justica. Data do Julgamento: 27/06/2018. Data da Publicacao/Fonte: DJe 02/08/2018).

7 Nessa situacdo, em que se fundamenta o dever de seguranca de terceiro na boa-fé, o terceiro é tutelado nos mesmos
moldes daquela obrigacdo que pesa sob uma parte do contrato em confronto com a outra, vez que a fonte legal esvazia a
importancia da origem do vinculo, seja de contrato seja de outra fonte. Também n&o se discute a exigéncia de uma posicao
especial do terceiro, na qual, por exemplo, estao os familiares e os empregados do contratante, que, segundo a teoria do
contrato com eficacia de protecao de terceiro, ostentam algum tipo de vinculo com a relacao juridica ou com uma das
partes, justificando essa proximidade qualificada ao comportamento danoso a mesma prote¢do mais intensa propria dos
contratantes. (CASTRONOVO, Carlo. Obblighi di protezione e tutela del terzo. Jus: Rivista di Scienze Giuridiche, Milano, ano
23, n. 1/2, p. 123-179, 1976). De se destacar que a consciéncia da autonomia do interesse de protecao foi o que possibilitou
um alargamento quanto aos seus sujeitos ativos ou passivos, de modo a alcancar certos terceiros em atencéo a sua exposicao
(fatica ou tipica) aos riscos de danos pessoais ou patrimoniais advindas da execucao de um determinado contrato, os quais
o devedor deve prevenir. Admitiu, entdo, a possibilidade de se tutelar o terceiro, em razdo da proximidade deste da esfera
de uma das partes. O contrato com eficacia de protecao para terceiros foi expressao deste desenvolvimento. Nesse sentido,
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Alguma dificuldade vai ser enfrentada pela jurisprudéncia para definir a extensdo
do dever de seguranca do fornecedor, ou seja, o que se considera defeito do produto ou
servico, havendo o entendimento de que ele sera determinado de acordo com as circuns-
tancias de fato relacionadas a atividade de fornecimento de bens e servicos.

O dano pode provir, em primeiro lugar, de fato praticado pelo proprio fornecedor,
ou seus prepostos, como também decorrer diretamente do produto entregue ou dos
equipamentos, aparelhos, objetos ou qualquer tipo de instrumento utilizado na prestacao
obrigacional. Nessa hipotese, exigivel tao somente a aplicacao linear do critério funda-
mental: aquele que por seu comportamento cria um risco deve suportar as consequéncias
de sua realizacao’, regra aplicavel a riscos criados por uma atividade e aqueles criados
por coisas perigosas’®. Sao riscos vinculados diretamente ao fornecedor, em relacao aos
quais responde objetivamente, sem indagacao da culpa.

Existem, ainda, os riscos decorrentes de fato de terceiros ou de eventos naturais, relacio-
nados as circunstancias vinculadas a esfera do fornecedor ou a atividade em si mesma’. Sao as
circunstancias qualificadas de fortuito interno, aquelas ligadas aos riscos do empreendimento’.

Em tese, sdo circunstancias em que nao haveria a necessidade de se discutir o
dever ou a possibilidade de o devedor impedir o implemento da causa ou a ocorréncia
do resultado danoso, contudo, nao se ignora que em certas situacées tem sido negada a
hipétese de responsabilidade pelo fato do produto ou do servico a subsuncao ao referido
regime de responsabilidade civil objetiva’. Interessante observar o exemplo da atividade

a posicao de Luciano de Camargo Penteado. (PENTEADO, Luciano de Camargo. Efeitos contratuais perante terceiros. 2006.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2006. p. 135-143.

bid., p. 213.

2TUNC, André. La responsabilité civile. Paris: Economica, 1981. p. 150.

7bid., p. 150-151.

74 Conforme ensina Jodo Baptista Machado, quando o plano contratual venha a falhar por contingéncia que atinja a prestagéo (em si
ou no seu objeto), temos um risco de prestacao, que é risco do devedor. No risco de prestacao sao abrangidos: o agravamento do
custo ou das dificuldades da prestacao; a perda do direito a contraprestacao; a perda dos dispéndios e esforgos feitos com vista a
prestacao, quando esta se torne impossivel. Na nogdo de agravamento dos custos ou dificuldades da prestacdo, séo alcancados:
o risco de deterioracao do objeto da prestacéo; o risco do desperdicio do valor-utilidade ou do rendimento da prestacao, ou
ainda de desperdicio (desaproveitamento) de uma capacidade de prestar vinculada, por efeito do simples decurso do tempo.
(MACHADO, Joao Baptista. Obra dispersa: risco contratual e mora do credor. Scientia Ivridica, Braga, v. 1, p. 272, 1991).

75 S&o varios os julgados do Superior Tribunal de Justica a respeito: Responsabilidade civil e consumidor. Crime de roubo. Emprego
de arma de fogo. Drive-thru de lanchonete. Fortuito interno. (REsp 1.450.434-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, DJe 09/11/2018);
A ocorréncia de fraudes e delitos contra o sistema bancario dos quais resultem danos a correntistas insere-se na categoria
doutrinaria de fortuito interno, pois faz parte do proprio risco do empreendimento, atraindo, portanto, a responsabilidade
objetiva da instituicdo bancaria (REsp 1.093.440-PR, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 2/4/2013); No mesmo sentido,
a Sumula 479 do Superior Tribunal de Justica: “As instituicoes financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por
fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de operacdes bancarias”. A culpa de terceiro
nao é apta a romper o nexo causal quando se mostra conexa a atividade econdémica e aos riscos inerentes a sua exploracao,
caracterizando fortuito interno. Por envolver, necessariamente, uma grande aglomeracdo de pessoas em um mesmo espago
fisico, aliados a baixa qualidade do servico prestado, incluido a pouca quantidade de vagdes ou 6nibus postos a disposicao
do publico, a prestacao do servigo de transporte de passageiros vem propiciando a ocorréncia de eventos de assédio sexual.
Em outros termos, mais que um simples cenario ou ocasiao, o transporte publico tem concorrido para a causa dos eventos
de assédio sexual. Em tal contexto, a ocorréncia desses fatos acaba sendo arrastada para o bojo da prestacédo do servico de
transporte publico, tornando-se assim mais um risco da atividade, da qual todos os passageiros, mas especialmente as mu-
lheres, tornam-se vitimas. Conclui-se que, se a ocorréncia do assédio sexual guardar conexidade com os servicos prestados
pela concessionaria e, tratando-se de fortuito interno, a transportadora de passageiros permanece objetivamente responsavel
pelos danos causados (REsp 1.662.551-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, por maioria, julgado em 15/05/2018, DJe 25/06/2018).

7*Em havendo a garantia, em tese, mostra-se irrelevante a discussao observada na doutrina italiana, que faz distincao entre
sinistri a causa e sinistri in occasione, a fim de aplicar regra diversa da prova liberatdria do transportador. A hipotese de
sinistri a causa compreenderia o dano causado por fato proveniente do transportador, seus prepostos ou por forca do meio
empregado para a execucao do transporte, na qual o nexo causal com a execucdo do contrato resulta in re ipsa, dificultando
a prova liberatéria da responsabilidade Civil. Em se tratando de sinistri in occasione, o dano esta ligado a um fato da propria
vitima, ou de um terceiro ou de algo estranho ao transportador, situacdao em que se acolhe um regime mais favoravel ao
fornecedor, admitindo-se como prova liberatoria a demonstracao que adotou toda a cautela necessaria para evitar o dano.
(SCARDIGLI, Massimo. Sinistri a causa e sinistri in occasione del trasporto di persone. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, Milano: Giuffre, ano 17, p. 1727-1735, 1963).
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de prestacao de servico educacional, em que um evento idéntico ou semelhante: ora
tem sido considerada uma situacao de responsabilidade objetiva’’, ora tem sido imputa-
da responsabilidade em razao de culpa presumida, ora exigida a culpa provada como
pressuposto da responsabilidade do fornecedor”.

No que diz respeito ao contato negocial direto, por exemplo, acolhe-se uma concep-
cao ampla de servico que alcanca todo o ambiente espacial, seja do comerciante, seja do
prestador de servico. A atividade empresarial pode ser organizada em um espaco fisico
de estabelecimento comercial, como um supermercado, uma loja, um consultorio, um
hospital, etc., ou ainda em um ambiente virtual, como um sitio eletronico, um aplicativo,
etc. Em qualquer um deles, o contratante deve organizar o cumprimento de sua prestacao
de modo idoneo a nao causar perigo de dano®. Observa-se, pois, a responsabilidade pelo
espaco e quem tem a vantagem do lugar deve assumir os deveres que dai decorram?®',
contexto em que estao inseridos os hoteis, as escolas, os estabelecimentos comerciais e
bancarios, shopping centers, os veiculos de transportes, etc.

De todo modo, a corrente natural € a ampliacao das figuras que ingressam na esfera
de responsabilidade do fornecedor por risco ao consumidor, a partir de um critério de previ-
sibilidade ou de constancia de ocorréncia de certas situacées que passam a acompanhar a
atividade e, por conseguinte, ensejam a imputacao do dever de indenizar ao fornecedor.

7 Entendendo pela responsabilidade objetiva: (1) RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. INSTITUICAO DE ENSINO. QUEDA
DE CRIANCA EM BRINQUEDO. FRATURA DO BRACO. A instituicao de ensino tem a obrigacao de manter a incolumidade de seus
estudantes. Isso porque tem a guarda das criancas, que estao sob sua autoridade. Assim, por qualquer ato do aluno, no am-
biente escolar, responde a instituicao. Neste sentido dispde o art. 932, inc. 1V, do Cddigo Civil. Ainda que estivesse a autora
amparada por educadora proximo ao brinquedo onde ocorreu o acidente, restou bem caracterizado o defeito do servico,
que nao ofereceu a seguranca esperada, visto que sofreu a autora, crianca de tenra idade, grave acidente, que demandou a
realizacdo de cirurgia para recuperagao. Por este defeito, responde objetivamente a ré, nos termos do art. 14, do Codigo de
Defesa do Consumidor. Apelacao 0022840-84.2011.8.26.0562. Relator: Carlos Alberto Garbi. Orgao julgador: 10* Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Data do julgamento: 07/04/2015. Data de publicacao: 09/04/2015.
Data de registro: 09/04/2015. (2) RESPONSABILIDADE CIVIL — Indenizagéo por danos materiais e morais decorrentes do dbito
do filho menor enquanto nas dependéncias de escola de educacéao infantil — Responsabilidade objetiva, nos termos dos arts.
932 €933 do CC. Apelacao 9132338-38.2007.8.26.0000. Relator: Windor Santos. Orgéo julgador: 162 Camara de Direito Privado
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Data do julgamento: 24/08/2010. Data de registro: 08/10/2010.

78 Admitindo a hipotese de responsabilidade com culpa presumida: RESPONSABILIDADE CIVIL — Instituicao de ensino — Agressao
de aluna dentro da escola, durante o periodo de aulas — Dano moral verificado — Presuncéo de culpa — Valor da indenizacao
mantido — Danos materiais devidos — Existéncia demonstrada no curso da instrugao — Recurso da autora parcialmente pro-
vido, desprovido o da ré. Apelacdo 9087910-44.2002.8.26.0000. Relator: Luiz Antonio de Godoy. Orgao julgador: 12 Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Data de registro: 30/09/2005.

7 Posicionamentos em que se considera o elemento culpa como pressuposto do dever de indenizar, tal qual obrigacao de meios:
(1) Responsabilidade do estabelecimento de ensino (escola infantil). O dever de vigilancia decorrente de contrato cria uma
obrigacéo de meios e nao de resultados. Crianca machucada por chute desferido por colega, portador de sindrome de Down,
durante atividade esportiva ou de recreacao. Acao indenizatoria rejeitada. Evento previsivel (e inevitavel) que poderia ser
praticado por todo e qualquer aluno, o que é natural durante disputas esportivas. Inexigibilidade de praticas preventivas ou
de vigilancia especifica capaz de evitar choques, atritos e embates entre criancas que participam de jogos. Apelacdo 1005058-
58.2014.8.26.0007. Relator: Enio Zuliani. Orgao julgador: 282 Camara Extraordinaria de Direito Privado do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Data do julgamento: 26/07/2017. Data de publicacao: 01/08/2017. Data de registro: 01/08/2017. (2)
Interposicao contra sentenca que julgou improcedente acao de indenizacdo por danos morais e materiais. Prestacao de servicos.
Acidente ocorrido em sala de aula. Acao imediata praticada por crianca contra seu colega de sala, que nao havia como ser
evitada pela professora. Auséncia de negligéncia da escola em relacdo ao seu dever de vigilancia e cuidado. Conduta ilicita
nao verificada. Dano moral nao configurado. Indenizacdo indevida. Sentenca mantida. Apelacao 0013805-54.2013.8.26.0005.
Relator: Mario A. Silveira. Orgao julgador: 332 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Data
do julgamento: 05/09/2016. Data de publicacdo: 06/10/2016. Data de registro: 06/10/2016. (3) RESPONSABILIDADE CIVIL
INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS. Acidente sofrido por crianca na area de lazer da escola. Queda do escorregador a acarretar
hematoma no olho direito e pequeno arranhao na face. Prestacao imediata dos primeiros socorros pela auxiliar de enfermagem
do estabelecimento. Falta de informacao e negligéncia das assistentes confrontadas pelas provas produzidas na instrucao. Fato
incontroverso. Inexisténcia de prejuizo ou dor moral a ensejar reparacéo. Auséncia de prova da suposta culpa da demandada pelo
acidente. Dano moral ndo configurado. Improcedéncia da acao corretamente decretada. Sentenca mantida. Apelo improvido.
Apelacao 0054827-40.2008.8.26.0564. Relator: Luiz Ambra. Orgao julgador: 82 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Data do julgamento: 29/05/2013. Data de publicacao: 10/06/2013. Data de registro: 10/06/2013.

8 LAMBO, Luigi. Obblighi di protezione. Padova: CEDAM, 2007. p. 153.

8 CORDEIRO, Antonio Menezes. Op. cit., p. 375
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Assim, um perigo, antes desconhecido, a partir do momento em que se torna previ-
sivel, pode comecar a fazer parte do risco de determinada atividade, situacao em que
deve ser enfrentado sob o fundamento do principio da prevencéao.

Recorda-se da licao de André Rodrigues Corréa, quando da analise do problema da
violéncia urbana e seus efeitos em relacao ao transporte de 6nibus na cidade do Rio de
Janeiro, segundo o qual “interessa identificar se o evento lesivo em questdo possui uma
ocorréncia quantitativa relevante, isto é, se é um fenémeno recorrente na sociedade,
se corresponde a um risco com probabilidade significativa de ocorréncia’®. A partir
disso, possivel discutir em especificos contratos a assuncao do risco pelo fornecedor em
decorréncia da pratica de fato de terceiro, tais como violéncia sexual® e roubo?*8,

De se observar que, constatado o dano, recai sobre o fornecedor a prova liberatoria
da responsabilidade civil, cumprindo-lhe, pois, demonstrar alguma excludente.

A clausula de garantia, que contempla os riscos contra os quais o consumidor
tem uma legitima expectativa de estar seguro, € aberta, mas nao ilimitada, estabe-
lecendo a propria lei as situacbes em que nao havera responsabilidade do fornecedor
(arts. 12, §83°, e 14, §3°, I, CDC), com destaque para o fato de terceiro, desde que

8 CORREA, André Rodrigues. Ato violento de terceiro como excludente de responsabilidade do transportador: qual a causa
desse entendimento jurisprudencial defeituoso? In: COSTA, Judith Martins (coord.). Modelos de direito privado. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2014. p. 341-384.

8 E oscilante a jurisprudéncia a respeito de assédio sexual praticado no interior de veiculo de transporte, o que se exemplifica por
meio da citacdo de dois julgados: Responsabilidade civil — Transporte ferroviario — Assédio Sexual — Fato doloso de terceiro.
O fato doloso de terceiro, consistente em assédio sexual contra passageira de transporte ferroviario de pessoas, caracteriza
fortuito externo, excluindo a responsabilidade do transportador. Acdo improcedente. Recurso nao provido. (Apelacdo 1130956-
25.2016.8.26.0100. Relator Des. Itamar Gaino. Orgdo julgador: 212 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo. Data do julgamento: 07/05/2018. Data de publicacao: 22/06/2018. Data de registro: 22/06/2018). Apelagcao — Acao
de indenizacdo — Contrato de transporte coletivo de passageiros — Metrd — Ato libidinoso praticado por terceiro, no interior do
vagao, contra passageira — Sentenca de rejeicao do pedido — Irresignacéo procedente — Hipdtese em que a responsabilidade do
transportador é objetiva, nos termos do art. 734 do CC e do art. 14 do CDC — Ato do terceiro que, no caso, nao tem o condao de
afastar a responsabilidade da ré, por ndo demonstrado por esta Ultima a adogé&o das providéncias que razoavelmente se espera para
evitar ou desencorajar a verificacao de lamentaveis episodios como o tratado nestes autos, cada vez mais frequentes — Cenario
diante do qual é de se esperar, no minimo, a implantacdo de um sistema ostensivo de captacao e gravacao de imagens no interior
dos vagdes, afora campanhas educativas, como as adotadas em outros paises — Dano moral sem sombra de dlvida caracterizado
- Indenizacgdo que se arbitra na importancia de RS 7.000,00, sobretudo a luz da técnica do desestimulo — Sentenca reformada,
com a proclamag&o da procedéncia da demanda. Dispositivo: Deram provimento a apelagao. (Apelacao 1088066-37.2017.8.26.0100.
Relator Des. Ricardo Pessoa de Mello Belli. Orgéo julgador: 19 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo. Data do julgamento: 07/05/2018. Data de publicagao: 15/05/2018. Data de registro: 15/05/2018).

8 Em contrato de transporte, o posicionamento do Superior Tribunal de Justica € no sentido de considerar o roubo hipétese de caso

fortuito ou de forca maior. Nesse sentido, o seguinte julgado: INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. ASSALTO DENTRO DE
ONIBUS. CASO FORTUITO OU DE FORCA MAIOR. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA TRANSPORTADORA. INEXISTENCIA. JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADA DO STJ. 1. Assalto dentro de 6nibus coletivo é considerado caso fortuito ou de forca maior que afasta a responsabili-
dade da empresa transportadora por danos eventualmente causados a passageiro. Jurisprudéncia consolidada do STJ. 2. Cabivel, de
plano, o julgamento de reclamacédo em que o julgado do Juizado Especial nao esta de acordo com decisao proferida em reclamacao
anterior de contelido equivalente. Art. 1°, § 2°, da Resolucdo n. 12/2009 do STJ. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg na Rcl
12695/RJ; Agravo Regimental na Reclamacéo 2013/0160738-4. Relator Ministro Joao Otavio de Noronha. Org#o Julgador: Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justica. Data do Julgamento: 12/06/2013. Data da Publicacao/Fonte: DJe 17/06/2013).
Diante de situacoes excepcionais, entretanto, tem se afastado referida qualificacao, incluindo-se eventual roubo no risco do
fornecedor. Nesse sentido, os seguintes julgados: “[...] a matéria versada nos autos diz respeito a ocorréncia de assalto a mao
armada ocorrido no interior de onibus de passageiro. Todavia, o acérdao proferido pelo Tribunal de origem afastou, por falta de
provas, a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior, uma vez que era de notdrio conhecimento publico e, principalmente da
agravante, os frequentes assaltos a 6nibus no local onde se deram os fatos. Ademais, além de reconhecer que houve negligén-
cia da empresa em por em pratica as medidas de seguranca que estavam a seu alcance, o Tribunal a quo concluiu que houve
responsabilidade objetiva da agravante”. EDcl no AREsp 319298/BA; Embargos de Declaracdo no Agrado em Recurso Especial
2013/0085881-8. Relator Ministro Jo&o Otavio de Noronha. Orgéo Julgador: Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica. Data
do Julgamento: 14/04/2015. Data da Publicacao/Fonte: DJe 20/04/2015. RESPONSABILIDADE CIVIL. Transporte coletivo. Assalto.
Responsabilidade da empresa transportadora. O assalto a cobrador de 6nibus nao é fato imprevisivel nem alheio ao transporte
coletivo, em zona de freqiientes roubos, razdo pela qual nao vulnera a lei a decisao que impde a empresa a prova da excludente
da responsabilidade pela morte de um passageiro. Precedente desta Quarta Turma (REsp n° 50.129/RJ, rel. Ministro Torredo
Braz). (REsp 175794/SP. Recurso Especial 1998/0039195-9. Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Orgao Julgador: Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justica. Data do Julgamento: 05/11/1998. Data da Publicacao/Fonte: DJ 21/02/2000. p. 130).

134 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 49, p. 121-138, Maio-Junho/2019



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

nao configure o fortuito interno, ou seja, relacionado ao risco da propria atividade,
conforme acima apontado.

Questiona-se a auséncia das hipoteses de forca maior e caso fortuito no dispositivo
legal e se, por conta dessa omissao, a garantia incluiria os riscos decorrentes dessas
situagcoes. Predomina, entretanto, no ordenamento brasileiro o entendimento de que a
forca maior e o caso fortuito quebram o nexo de causalidade e, assim, afastam a respon-
sabilidade do fornecedor independente da previsao legal¥.

No que diz respeito ao conceito dos institutos, o paragrafo Unico do artigo 393 do
Codigo Civil optou expressamente pela equiparacdo dos dois institutos, em que pese
haver na doutrina profundo debate acerca das diferencas das duas figuras 2. De se
fazer mencéo a licao de Arnoldo Medeiros da Fonseca, o qual enfatiza a importancia

8 Em supermercado, observa-se o seguinte entendimento: Responsabilidade civil. Acdo de conhecimento sob o rito ordinario.
Assalto a mao armada iniciado dentro de estacionamento coberto de hipermercado. Tentativa de estupro. Morte da vitima
ocorrida fora do estabelecimento, em ato continuo. Relagcdo de consumo. Fato do servico. Forca maior. Hipermercado e
shopping center. Prestacdo de seguranca aos bens e a integridade fisica do consumidor. Atividade inerente ao negdcio.
Excludente afastada. Danos materiais. Julgamento além do pedido. Danos morais. Valor razoavel. Fixacdo em salarios-mi-
nimos. Inadmissibilidade. Morte da genitora. Filhos. Termo final da pensao por danos materiais. Vinte e quatro anos. — A
prestacdo de seguranga aos bens e a integridade fisica do consumidor é inerente a atividade comercial desenvolvida pelo
hipermercado e pelo shopping center, porquanto a principal diferenca existente entre estes estabelecimentos e os centros
comerciais tradicionais reside justamente na criacdo de um ambiente seguro para a realizacdo de compras e afins, capaz de
induzir e conduzir o consumidor a tais pragas privilegiadas, de forma a incrementar o volume de vendas. — Por ser a pres-
tacao de seguranca e o risco insitos a atividade dos hipermercados e shoppings centers, a responsabilidade civil desses por
danos causados aos bens ou a integridade fisica do consumidor ndo admite a excludente de forca maior derivada de assalto
a mao arma ou qualquer outro meio irresistivel de violéncia. (REsp 419059/SP; RECURSO ESPECIAL 2002/0021402-6, Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Orgéo Julgador: Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica. Data do Julgamento: 19/10/2004.
Data da Publicacao/Fonte DJ 29/11/2004, p. 315, RSTJ, vol. 188, p. 339).

8 No contexto da atividade de restaurante, o roubo ocorrido na area do estacionamento nao tem sido considerado risco ligado

ao empreendimento: DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE PELO FATO DO SERVICO. O restaurante que ofereca servico
de manobrista (valet parking) prestado em via publica ndo podera ser civilmente responsabilizado na hipotese de roubo de
veiculo de cliente deixado sob sua responsabilidade, caso ndo tenha concorrido para o evento danoso. O roubo, embora previ-
sivel, é inevitavel, caracterizando, nessa hipotese, fato de terceiro apto a romper o nexo de causalidade entre o dano (perda
patrimonial) e o servico prestado. Ressalte-se que, na situacdo em analise, inexiste exploragdo de estacionamento cercado
com grades, mas simples comodidade posta a disposicéo do cliente. E certo que a diligéncia na guarda da coisa esta incluida
nesse servico. Entretanto, as exigéncias de garantia da seguranca fisica e patrimonial do consumidor sdo menos contunden-
tes do que aquelas atinentes aos estacionamentos de shopping centers e hipermercados, pois, diferentemente destes casos,
trata-se de servico prestado na via publica. (REsp 1.321.739-SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 5/9/2013.
Informativo n°® 0530. Periodo: 20 de novembro de 2013. Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica).
Mas no espaco do servico de Drive-Thru, tal fato de terceiro integra o risco do fornecedor: Responsabilidade civil e consumidor.
Crime de roubo. Emprego de arma de fogo. Drive-thru de lanchonete. Fortuito interno. Simula n. 130/STJ. Aplicabilidade.
A lanchonete responde pela reparacao de danos sofridos pelo consumidor que foi vitima de crime ocorrido no drive-thru do
estabelecimento comercial. Inicialmente cumpre salientar que a rede de restaurantes, ao disponibilizar o servico de drive-thru
aos seus clientes, acabou atraindo para si a obrigacdo de indeniza-los por eventuais danos causados, nao havendo falar em
rompimento do nexo causal. Isso porque, assim como ocorre nos assaltos em estacionamentos, a rede de restaurantes, em
troca dos beneficios financeiros indiretos decorrentes desse acréscimo de conforto aos consumidores, assumiu o dever implicito
em qualquer relagao contratual de lealdade e seguranca, como incidéncia concreta do principio da confianga. Nesse contexto,
a responsabilidade em questao se assemelha muito aquelas situacées dos empreendimentos comerciais, como shoppings e
hipermercados, que colocam o estacionamento a disponibilizagéo de sua freguesia, respondendo pelos danos sofridos nesse
local (inteligéncia da Simula n. 130 do STJ). O enunciado da sumula tem a seguinte redacdo: “a empresa responde, perante
o cliente, pela reparacao de dano ou furto de veiculo ocorrido em seu estacionamento”. Equivale a dizer: é a incidéncia dos
principios gerais da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato na compreensao da responsabilidade civil dos estabele-
cimentos comerciais, incumbindo ao fornecedor do servico e responsavel pelo local de atendimento o dever de proteger a
pessoa e os bens do consumidor. Além disso, ao estender sua atividade para a modalidade drive-thru, a rede de restaurantes
buscou, no espectro da atividade econdmica, aumentar seus ganhos e proventos, ja que, por meio do novo servico, ampliou o
acesso aos produtos e servicos de fast food, facilitando a compra e venda, aumentando o fluxo de clientes e de suas receitas,
perfazendo diferencial competitivo a atrair e fidelizar ainda mais a sua clientela. De fato, dentro do seu poder de livremente
contratar e oferecer diversos tipos de servicos, ao agregar a forma de venda pelo drive-thru ao empreendimento, acabou por
incrementar, de alguma forma, o risco a sua atividade, notadamente por instigar os consumidores a efetuar o consumo de seus
produtos de dentro do veiculo, em area contigua ao estabelecimento, deixando-os, por outro lado, mais expostos e vulneraveis
a intercorréncias. (Processo REsp 1.450.434-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, por unanimidade, julgado em 18/09/2018, DJe
09/11/2018. Informativo n°® 0637. Publicacdo: 7 de dezembro de 2018. Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica).
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da inevitabilidade, em detrimento da imprevisibilidade, como principal elemento dos
dois institutos®.

5. Observacées finais

O dever de indenizar representa, pois, a reacao estabelecida pelo ordenamento
juridico as ofensas dos interesses dignos de protecdo, por meio de medida de repercus-
sdo obrigacional®. Em outras palavras, segundo a pragmatica da responsabilidade civil,
significa estabelecer aquele que em definitivo deve suportar o dano.

Quando se estuda a responsabilidade civil em sua funcao primaria, percebe-se como
o modo de se imputar os custos dos acidentes sao virtualmente ilimitados®'. De se destacar
os critérios cujos elementos apresentam maior ressonancia e sejam de indiscutivel suges-
tao para restringir tal universo®, contexto no qual se enquadram dois critérios, enquanto
pontos focais de discussao doutrinaria com forca de prospectar a divisdao da matéria em
duas grandes areas ou troncos®, cada qual representando um distinto regime juridico de
indenizacao: a responsabilidade civil subjetiva e a responsabilidade civil objetiva.

No ambito da responsabilidade civil por fato do produto ou servico, a regra geral
€ aquele critério objetivo, no qual pode ser compreendido o regime da obrigacao de
garantia e o regime da obrigacao tradicional de resultado.

Nesse contexto de responsabilidade objetiva, risco® e garantia® sao nocoes delineadas
como pressupostos de aplicacdo. A maior parte das hipoteses encontra seu fundamento
e limites qualificantes na teoria do risco, segundo a qual quem com sua atividade cria as
condigbes de um risco, deve suportar suas consequéncias®.

Excecdo a regra encontra-se no artigo 14, §4°, do Codigo de Defesa do Consumidor,
que determina a aplicacao do critério subjetivo para apuracdo da responsabilidade civil
aos acidentes de consumo decorrentes de fato do servico de profissional liberal. Nessa
orbita, sdo duas as possibilidades de qualificacdo juridica do dever de seguranca: obrigacao
de meios (i) e obrigacao de resultado atenuada (ii).

De se lembrar que toda prestacdo, enquanto objeto da obrigacdo, nunca é uma
entidade ou um fendmeno abstrato, mas sempre aparece como causa de realizacado de
propositos e interesses de tipo empirico ou pratico”, ou seja, a obrigacdo, ainda que de
meios, irad representar um comportamento idoneo a dar inicio a um processo de alteracdo

8 CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. Nas relacdes de consumo, a ocorréncia de forca maior ou de caso fortuito exclui
a responsabilidade do fornecedor de servicos. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 996833/SP; RECURSO ESPECIAL
2007/0241087-1. Relator Ministro Ari Pargendler. Orgao Julgador: Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica. Data do
Julgamento: 04/12/2007. Data da Publicacao/Fonte: DJ 01/02/2008, p. 1).

8 A respeito ver trabalho de Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 316-322.

8 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958. p. 147.

% LALOU, Henri. La responsabilité civile: principes élémentaires et applications pratiques. Paris: Dalloz, 1928. p. 2.

*"lbid., p. 45.

92 SCOGNAMIGLIO, Renato. Op. cit., p. 43.

% |bid., p. 46.

% Nesse sentido, Renato Scognamiglio (op. cit.); Pietro Trimarchi (La responsabilita civile: atti illeciti, rischio, danno. Milano:
Giuffre, 2017. p. 275-276); LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1960).

9 STARCK, Boris. Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa double fonction de garantie et de
peine privée. Paris: L. Rodstein, 1947.

% Afasta-se a teoria que identifica as nocdes de responsabilidade civil e de culpa, por meio do método artificioso da presuncao
absoluta de culpa que nao comporta prova liberatéria. (SCOGNAMIGLIO, Renato. Op. cit., p. 45).

97 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit., v. 2, p. 271.
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ou conservacao da realidade®. O credor contrata para obter um certo resultado, e nao
com o desejo de impor uma diligéncia ao seu devedor®.

Toda acdo humana, portanto, € uma acao final; a prestacdo engloba sempre seu
proprio fim, apenas por analise abstrata pode-se, numa conduta, distinguir a atuacao e
o resultado tal qual a classificacdo a ser analisada'®.

No que diz respeito ao dever de seguranca, a acao final consiste naquele escopo
negativo de nao causar danos a pessoa e aos bens do outro contratante. Um escopo negati-
vo concretizado por meio de condutas positivas e negativas. Qualificado tal interesse no
ambito da obrigacdo de meios, respondera o devedor caso nao atue diligentemente para
o resultado de conservar indene a pessoa ou o patrimoénio do outro contratante. Em se
tratando de obrigacdo de resultado, a imputacao da responsabilidade civil ao devedor
decorrera, salvo comprovado caso fortuito ou forca maior, da simples lesdo a pessoa ou
ao patriménio do outro contratante, uma vez que nao alcancado o resultado de conservar
a realidade de interesse do credor. Na hipotese de obrigacdo de garantia, em havendo a
auséncia do resultado de conservar indene a pessoa ou ao patrimonio do outro contratante,
respondera o devedor por todos os riscos abrangidos na clausula de incolumidade, cuja
extensao pode ou ndo incluir hipoteses de caso fortuito ou forca maior.

A partir da distincdo dos regimes, possivel observar melhores critérios para a reparticao
do 6nus da prova'®'; a producao de efeitos diferenciados em relacdo a assuncao dos riscos; e
as hipoteses em que se nega eficacia a exoneracao da responsabilidade civil'®. Proporciona,
ainda, bom auxilio na compreensao do contelido obrigacional dos contratos, uma vez que a
distincao nao se funda necessariamente numa diferenca de intensidade ou degrau na diligén-
cia, mas resulta em prestacdes de natureza sensivelmente distintas em funcdo do carater
aleatorio (a obrigacao tem por objeto um resultado quando pode se presumir que a diligéncia
do devedor ira atingi-lo; no caso contrario, ela tem por objeto a propria diligéncia)'®.

De todo modo, sendo a diligéncia parte indisponivel de qualquer obrigacao, indepen-
dentemente de seu conteldo, a mais valiosa distincao pratica entre as obrigacdes de
meio, de resultado e garantia consistira na distribuicao do 6nus da prova'®.

% MENGONI, Luigi. Op. cit., v. 2, p. 146.
% TUNC, 2000, p. 756.

100 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Op. cit., v. 2, t. 1, p. 446.

o1 DEMOGUE, René. Op. cit. t. 5, p. 537-539.

102 DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit., V. 2, p. 281-282.

103 TUNC, 2000, p. 755-764.

104 ROSENVALD, Nelson. Obrigacoes de meio, de resultado e de garantia. In: LOTUFO, Renan; MARTINS, Fernando

Rodrigues (coord.). 20 anos do Cddigo de Defesa do Consumidor: conquistas, desafios e perspectivas. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 295.
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