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			apresentação

			A obra coletiva “Responsabilidade civil nas relações de consumo”, consiste em mais um empreendimento do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil (IBERC), aqui estruturado no sentido de sistematizar e apresentar as discussões mais recentes relativas ao tema. 

			Para tanto, os coordenadores Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho, Guilherme Magalhães Martins, Nelson Rosenvald e Roberta Densa optaram por fracionar o conteúdo de artigos em quatro eixos temáticos. São eles: Responsabilidade civil e consumo: teoria geral (parte I); Responsabilidade civil, consumidor, tecnologia e risco do desenvolvimento (parte II); Responsabilidade civil, consumo e proteção de dados pessoais (parte III); Responsabilidade civil, superendividamento e novas situações lesivas (parte IV).

			Fernanda Schaefer e Frederico E. Z. Glitz nos brindam com oportuna abordagem da “Obsolescência programada: entre a legalidade e a abusividade da conduta: notas a partir das decisões do STJ”, tema que se impõe em nome da preservação dos valores fundamentais do ordenamento jurídico brasileiro, sendo certo que a efemeridade característica do hiperconsumo acaba impactando não apenas no meio ambiente, alertam os autores, mas nas próprias relações sociais criando uma sociedade ansiosa por ‘inovação’. Partindo da constatação de que, hoje, a obsolescência programada – definida como “redução ou limitação planejada da vida útil de um produto ou serviço, criando necessidade de sua substituição sem, no entanto, permitir ao consumidor imputar essa necessidade à baixa qualidade do bem ou a um comportamento proposital do fornecedor” – integra o modelo de produção e distribuição de grande parte da indústria, o artigo procura discutir a relação entre sua prática e as noções de sustentabilidade, investigando os necessários limites à obsolescência planejada e sua eventual caracterização como prática abusiva.

			Cássio Monteiro Rodrigues delineia com rigor técnico “A distinção entre os prazos prescricionais e decadenciais para o exercício de pretensões por inadimplemento contratual nas relações de consumo”. Tema recorrente nos tribunais, mas muitas vezes objeto de confusão, a devida qualificação da situação como fato do produto, vício do produto ou inadimplemento contratual mostra-se fundamental à identificação correta do prazo prescricional ou decadencial incidente na espécie. Fundamental, portanto, a contribuição do autor para trazer luz à questão.

			No artigo “Controvérsias sobre a responsabilidade do comerciante pelo fato do produto”, Júlio Moraes Oliveira pontua que, apesar de grande parte da doutrina afirmar que a responsabilidade do comerciante pelo defeito é em regra subsidiária, na prática ela também pode ser principal e solidária. A expressão “igualmente” utilizada no texto da lei é objeto de controvérsia, já que, na visão do autor, igualmente significa da mesma forma, semelhante, ou seja, responder da mesma forma ou semelhante ao fornecedor é responder de forma direta e não solidária, melhor seria se o legislador tivesse usado outro termo, o que poderia gerar uma melhor compreensão da matéria. 

			Já o autor Felipe Probst Werner explora o tema da análise econômica do direito com o artigo intitulado “Análise econômica da responsabilidade civil pelo fato e vício do produto ou serviço no código de defesa do consumidor”. O faz uma análise crítica da responsabilidade civil nas relações de consumo, e, a seguir, estuda as consequências e incentivos que o modelo escolhido pelo Código de Defesa do Consumidor traz para a vida social brasileira. Sugere que, com o auxílio da análise econômico-jurídica, a lei brasileira incentiva boas práticas de mercado, fomenta o desenvolvimento da qualidade trazer um prêmio àquele fornecedor diligente que busca evitar o dano à pessoa do consumidor, e, ainda, promove o crescimento da boa concorrência ao dar tratamento diferenciado ao comerciante. 

			“Vedação à discriminação de preços sem justa causa: uma interpretação constitucional e útil do art. 39, x, CDC” é o título do artigo de Daniel Dias, Rafaela Nogueira e Carina de Castro Quirino. Os autores abordam as possíveis interpretações dadas ao dispositivo legal e busca-se uma interpretação constitucional e útil ao dispositivo. Sugere-se que a lei veda a discriminação de preços sem justa causa, ou seja, proíbe o fornecedor de cobrar preços diferentes por um mesmo produto ou serviço, salvo se houver justa causa para tal discriminação.

			Hamid Bdine constrói o título de seu artigo em forma de indagação: “Há incompatibilidade entre o art. 13 do CDC e o art. 931 do CC?”. Pretende-se neste artigo verificar os reflexos ao art. 931 do CC na responsabilidade do comerciante regida pelo art. 13 do CDC. Neste último, está prevista a responsabilidade do comerciante de modo mais restrito do que aquela imputada no art. 12, aos fabricantes de produtos defeituosos. Assim, há uma responsabilidade subsidiária do comerciante em relação aos danos que um produto defeituoso cause ao consumidor. Após a entrada em vigor do CDC, contudo, entrou em vigor o CC, cujo art. 931 imputou responsabilidade a todos os que colocarem em circulação o produto, ressalvando os casos previstos em lei especial. A regra do CC impõe ao comerciante responsabilidade solidária ao comerciante – na medida em que ele coloca o produto em circulação. Desse modo, apesar da ressalva do art. 931 de que ele não se aplica aos casos já previstos em lei especial – no CDC, por exemplo -, há incompatibilidade aparente entre os dispositivos insanável pela exceção expressa no dispositivo. É que a solidariedade do comerciante é mais benéfica ao consumidor, tal como prevista no CC, do que o art. 13 do CDC, legislação que veio à lume para protegê-lo em decorrência de sua vulnerabilidade. Assim, o objetivo do artigo é colaborar com a discussão a respeito do tema.

			Antonio dos Reis Júnior trata da “Função promocional da responsabilidade civil nas relações de consumo”. Trabalha, inicialmente, com os instrumentos colocados à disposição da função promocional da responsabilidade civil no nosso ordenamento jurídico (de lege data) e sugere a criação de novos instrumentos, para além da transação, capazes de fomentar a reparação espontânea e a satisfação eficiente dos interesses da vítima (de lege ferenda), afirmando ser longo o caminho a percorrer para o desenvolvimento da função promocional da responsabilidade civil, a começar por um amplo programa de pontuação às empresas/fornecedores de produtos e serviços, com parâmetros bem definidos e critérios transparentes, que atribuam aos agentes benefícios de imagem – e de vantagem mercadológica – conforme o índice de resolução dos conflitos e de satisfação dos consumidores que foram vítimas de danos provenientes de defeitos no produto ou no serviço.

			Walter A.Polido disserta sobre “ Seguro de Responsabilidade Civil Produtos: efetividade da garantia de indenização aos consumidores”, concluindo tratar-se de importante instrumento na distribuição dos riscos, sendo que, no Brasil, este tipo de seguro, facultativo, já apresenta produção relevante, mas os benefícios ainda não alcançaram os consumidores finais dos produtos, massivamente

			Daniel Henrique Rennó Kisteumacher apresenta o resultado de suas pesquisas no texto “Shopping Center: inexistência de responsabilidade civil nos casos de roubo”. Tema que já foi objeto de acalorado debate doutrinário e jurisprudencial, parecia de certa forma pacificado pelos tribunais, inclusive com enunciado da Súmula do Superior Tribunal de Justiça a respeito. O autor, porém, a demonstrar a vocação da doutrina avessa ao comodismo e a consensos perenes, lança mão de instigantes argumentos ao se propor a revisitar o problema da responsabilidade civil dos centros comerciais por ilícitos ocorridos em suas dependências.

			Dante Ponte de Brito e Leandro Cardoso Lages escrevem sobre o impactante ponto da “Responsabilidade civil em casos de recall automotivo e a possibilidade de apreensão do bem”. A relevância do assunto decorre do crescente número de casos de recall, nos mais variados segmentos da atividade empresarial, em especial no setor automotivo. Nesse campo, em vigor desde abril de 2021, a Lei 14.071/2020 alterou a legislação de trânsito e trouxe novas regras a respeito do instituto. Segundo os autores, o recall representa um alerta aos consumidores acerca de produtos ou serviços com alto grau de periculosidade, convocando-os para sanar a falha gratuitamente. Previsto no art. 10, parágrafo 1º a 3º da Lei n. 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor), o recall é visto como uma política de respeito ao consumidor, eis que, em virtude da industrialização e da produção em série, por vezes o vício somente é constatado após a inserção do produto no mercado. Assim sendo, o texto aborda problemas centrais ligados à prática de recall, em especial: a necessidade de fixação de um prazo para atendimento do chamado por parte do consumidor; a delimitação da responsabilidade do fornecedor em caso de não atendimento do chamado por parte do consumidor efetivamente convocado; e, ainda, a possibilidade de apreensão pelo poder público do veículo envolvido no recall não atendido pelo consumidor.

			Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho e Nelson Rosenvald contribuem com o artigo: “A responsabilidade civil por vícios construtivos para além do Código Civil e do Código de Defesa do Consumidor”. Quando se enfoca a responsabilidade civil decorrente do fato jurídico da construção, verifica-se um quadro disperso em um cipoal de normas, em que se podem destacar dois grandes setores: a responsabilidade contratual na incorporação e a responsabilidade contratual e extracontratual pelos vícios construtivos. A disciplina dos vícios construtivos é normatizada de forma assistemática, em uma série de preceitos difusamente localizados no Código Civil e no Código de Defesa do Consumidor. Diferentemente da responsabilidade civil na incorporação – que lida com os fenômenos da resilição e resolução contratual – os vícios construtivos se afeiçoam à rescisão contratual, como forma de desconstituição do negócio jurídico por vícios objetivos na edificação (qualitativos ou quantitativos), anteriores à entrega da obra. Vícios construtivos são anomalias que afetam o desempenho da obra, tornando-a inadequada aos seus fins. O estudo se restringe ao plano contratual dos vícios construtivos, considerando a possibilidade de mitigação nos riscos de litigiosidade entre incorporadores, construtores e adquirentes, com base na função preventiva da responsabilidade civil. Se a Lei nº 13.786/18 representou uma perspectiva renovada de equalização de conflitos na responsabilidade contratual da incorporação, os autores procuram encontrar alternativas viáveis para as tensões entre contratantes por vícios construtivos.

			Marcos Catalan apresenta “Inteligências artificialmente moldadas e a necessária proteção do consumidor no Direito brasileiro: singelas rubricas inspiradas em Janus”, esgrimindo os principais problemas da inteligência artificial, compreendida como referência a sistemas capazes da tomada de decisões que dispensam a necessária intromissão de seres humanos, raciocinando ou atuando baseando-se em cálculos estatísticos e prognoses probabilísticas em um processo que envolve, pelo menos, o acoplamento de software e hardware. Os principais dilemas éticos do Big Data são igualmente expostos pelo autor, seja na opacidade e discriminação algorítmica, no âmbito do geopricing e geoblocking, ou no ramo securitário, seja no monitoramento e reconhecimento facial, causando a erosão da privacidade e da cláusula geral de proteção da pessoa humana, sobretudo considerando o direito básico do consumidor à proteção contra métodos comerciais considerados desleais e, ainda, em face das práticas que se aproveitem de sua vulnerabilidade estrutural para impingir-lhes seus produtos ou serviços são expressamente vedadas pelo direito brasileiro.

			Felipe Braga Netto visita o tema da “Responsabilidade civil em tempos velozes e ultraconectados: em busca de novos modos de percepção”. Vivemos na sociedade da hiperinformação. Trata-se de algo realmente sem paralelo na história humana. O fluxo de dados é incessante e não conhece limitação geográfica. Tudo isso possibilita que nossos dados pessoais sejam cruzados e armazenados, dizendo muito sobre nós. O artigo propõe a tese de que a proteção de dados é, por natureza, uma área extraordinariamente complexa e exige, por isso, uma regulamentação complexa e de múltiplos níveis. O autor pondera que a economia colaborativa digital, quando disruptiva, torna disponíveis recursos que anteriormente eram privados e inacessíveis, permitindo o desenvolvimento de modelos de negócio em contínua evolução e transformação. Emerge, assim, a figura do ‘pro-sumidor’, isto é, do sujeito que, ao mesmo tempo em que participa de forma intensa do mercado de consumo, fornece bens e serviços seus a outros consumidores. Não é exagero afirmar que a responsabilidade civil é possivelmente um dos temas mais ágeis do direito. As abordagens jurídicas sobre o tema devem, por isso, talvez tentar refletir um pouco dessa agilidade, um pouco da velocidade tão definidora dos nossos dias. A responsabilidade civil avança não apenas adquirindo conhecimentos técnicos, mas também ganhando novos modos de percepção. Nesse sentido, exige um intérprete mais sensível, mais dedicado ao que mora além das aparências. Um intérprete que tente indagar pelo essencial das coisas.

			Clayton Douglas Pereira Guimarães e Michael César Silva escolheram o tema “A responsabilidade civil das empresas de jogos pela prática de microtransações e loot boxes”. Iniciam o debate apresentando a sociedade de consumo hiperconectada e a importância do entretenimento nos dias atuais, chamando a atenção para a vulnerabilidade agravada do público infanto-juvenil no âmbito das relações de consumo. A partir da daí, exploram as loot boxes ou ‘caixas de recompensa’ que se referem à oferta de itens virtuais consumíveis, os quais podem ser adquiridos a fim de que o consumidor receba uma seleção aleatória de outros itens virtuais, discutindo, então, as práticas comerciais daí decorrentes.

			Fernanda Nunes Barbosa e Renata Peruzzo retratam a atualíssima questão da “Responsabilidade civil por fraudes via WhatsApp: conteúdo e legitimação”. Numa realidade em que a virtualização da comunicação se mostra inevitável e especialmente potencializada pela pandemia, o WhatsApp hoje representa provavelmente o mais relevante meio de comunicação entre os brasileiros, o que, por outro lado, torna esse aplicativo veículo das mais variadas fraudes, que se multiplicam a cada dia. Diante disso, em boa hora as autoras buscam identificar a quem são imputáveis os danos decorrentes desses ilícitos. 

			Cláudio José Franzolin, por sua vez, revela o relevante significado do “Greenwashing e o apelo ambiental nas mensagens publicitárias e o dano moral coletivo nas relações de consumo”, tema relevantíssimo nos tempos atuais, em que os empreendimentos ESG – comprometidos com governança ambiental, social e corporativa – ganham cada vez mais destaque. O aumento da consciência ecológica por parte do mercado de consumo provocou, na sua esteira, retorno econômico aos negócios que se dizem comprometidos com a pauta ambiental, o que torna fundamental a discussão a respeito da utilização abusiva do discurso sustentável por fornecedores que pretendem angariar consumidores sem se comprometerem efetivamente com práticas sustentáveis.

			No artigo intitulado “E-commerce e marketplaces; responsabilidade civil na relação de consumo eletrônica”, Luiz Miguel Barudi desenvolve o conceito de sociedade em rede, tão caro à obra do sociólogo espanhol Manuel Castells, enquanto um conjunto de nós interconectados, sendo cada um desses nós o ponto no qual uma curva se entrecorta. Para o autor, o ciberespaço, localização virtual no qual se insere o e-commerce e a rede do sistema jurídico, se caracteriza como um espaço criativo e cooperativo que altera as formas de atuação dos nós pertencentes com relação às formas anteriores de atuação, bem como no sentido de seu desempenho e inserção no novo sistema. Diante dos desafios da contratação eletrônica de massa, conclui o autor que o marketplace responderá direta e objetivamente pelo descumprimento dos deveres próprios da atividade de intermediação que desempenhe, assim como em relação à segurança dos atos que venha a desempenhar. Além do descumprimento de deveres próprios, os marketplaces se responsabilizam solidariamente por eventuais acidentes de consumo causados pelos produtos e serviços que oferecem. Considerando sua atuação como plataforma intermediadora que disponibiliza o produto ou o serviço em seu site, promovendo o risco atinente a esses bens, deverá também ser responsabilizado por eventuais danos que possam causar. 

			Marcelo Benachhio e Emanuelle Clayre Silva Banhos se dedicam ao tema da “Responsabilidade civil do comerciante no comércio eletrônico”. O avanço tecnológico gerado pela globalização culminou no surgimento da sociedade da informação, com o crescimento e dependência da Internet pela sociedade. Diante disso, uma das principais características da pós-modernidade é a aceleração de processos globais e o encurtamento de distâncias entre pessoas, empresas e lugares. Em que pese os benefícios gerados por esta modalidade de comércio, este trouxe dificuldades para o direito do consumidor, advindas da massificação de contratos e da dificuldade de promover a adequada proteção ao consumidor. Diante desse cenário, faz-se necessário analisar a responsabilidade civil do comerciante no âmbito do comércio eletrônico, a fim de compreender quando esta ocorrerá nesta modalidade de comércio típica da pós-modernidade. Considerando-se que o comércio eletrônico pode ser realizado por qualquer via eletrônica, o texto se limita ao exame da responsabilidade do comerciante no caso de lojas virtuais, por meio da Internet. Portanto, a pesquisa fere as características do comércio eletrônico para, em seguida, avaliar as normas e leis aplicáveis a esta modalidade de comércio no Brasil, e o papel da responsabilidade civil no mercado consumidor, o sistema de responsabilidade civil do Código de Defesa do Consumidor (CDC), a compreensão da situação jurídica do fornecedor comerciante e, enfim, a responsabilidade civil do comerciante no âmbito das lojas virtuais, por meio da Internet, e no marketplace.

			Audrea Pedrollo Lago, Rodrigo Tissot de Souza e Carolina Medeiros Bahia abordam “A responsabilidade civil das plataformas digitais de compartilhamento por danos ao consumidor usuário”, levando em conta os pilares desse novo modelo de negócio que se utilizou da estrutura e dos princípios do consumo colaborativo para oferecer produtos e serviços com capacidade ociosa excedente no mercado por meio de plataformas digitais on-line, tais como sites e aplicativos. Trata-se de relação que é, no mínimo, triangular, contrastando com a relação linear fornecedor-consumidor do consumo realizado nos moldes tradicionais, concluindo os autores que a plataforma digital de compartilhamento é, longe de uma mera intermediária, possui função central: é ela quem, ao desenvolver o site ou aplicativo, ao criar estratégias de marketing e de publicidade, ao impor contratos-padrões aos integrantes, condições de uso e de sanções para o seu descumprimento, organiza e controla o modelo de negócio. 

			Na sequência, Pedro Modenesi discorre sobre “A responsabilidade civil por danos causados por medicamentos na jurisprudência do STJ: risco do desenvolvimento e dever de informar”, comentando os três principais acórdãos proferidos pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) a respeito do tema, quais sejam: o REsp 971.845-DF (caso Survector), o REsp 1.599.405-SP (caso Vioxx) e o REsp 1.774.372-RS (caso Sifrol), destacando-se este último, que reconheceu expressamente o risco do desenvolvimento como fundamento para a imputação de responsabilidade civil objetiva ao fabricante de medicamento causador de danos ao usuário. Não bastasse a reconhecida fundamentalidade jurídica do tema, o autor destaca sua importância diante da pandemia de coronavírus, que tem provocado acelerado e intenso desenvolvimento de pesquisas científicas e ensaios clínicos voltados à criação de vacinas – que são uma espécie de medicamento imunobiológico – e medicamentos com finalidade profilática, curativa ou paliativa destinados a prevenção, tratamento e combate da Covid-19.

			Na mesma linha, Marcelo Junqueira Calixto debate o tema da “Responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento, pandemia de COVID-19 e vacinas”. Define “riscos do desenvolvimento” como sendo aqueles riscos desconhecidos pelo mais avançado estado da ciência e da técnica, no momento da prestação do serviço, ou da introdução do produto no mercado, e que só vêm a ser descobertos mais tarde, por força do desenvolvimento científico. Parte do pressuposto de que o tema não foi regulamentado pelo CDC e busca interpretação ao dispositivo e da Lei 14.125/2021 quanto à vacina contra o coronavírus. 

			Caroline Vaz nos brinda com o texto intitulado “A responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento nas relações de consumo e o contexto da Pandemia Covid-19”, narrando diversas situações ligadas aos riscos incognoscíveis por ocasião da introdução dos produtos no mercado de consumo, em especial em matéria de medicamentos, como o Sifrol, o Talidomida Contergam e a vacina Salk, dentre outros. Na segunda parte do artigo, a autora se dedica ao tema das vacinas utilizadas no combate à COVID-19, concluindo que o risco do desenvolvimento não exclui a responsabilidade civil do fornecedor, ante a existência do defeito e da responsabilidade objetiva. Não responsabilizar o fornecedor, para a autora, seria deletério à vida e à saúde das futuras gerações, devendo ser ainda levado em conta o princípio da confiança. 

			Carlos Edison do Rêgo Monteiro Filho e Diana Loureiro Paiva de Castro tratam do importante tema da “Proteção de dados pessoais e cláusulas de não indenizar em relações de consumo: tutela da vulnerabilidade do consumidor e teoria dos efeitos da lesão”. Diante da possibilidade da gestão de riscos contratuais pelas partes, como manifestação de autonomia privada, o artigo investiga um dos instrumentos que podem ser utilizados para tanto, as chamadas “cláusulas de não indenizar” – trata-se da inclusão, no contrato, de cláusula que exclui a reparação por perdas e danos decorrentes do inadimplemento (cláusula de exoneração) ou que fixa valor máximo de reparação pecuniária (cláusula de limitação). Referidas cláusulas não contam com normativa específica no Código Civil brasileiro, mas tal omissão não impede a construção de certos requisitos de validade pelo sistema. Nesse cenário, os autores questionam: seria possível limitar ou excluir, por meio de cláusula contratual, a reparação por perdas e danos decorrentes de incidentes de segurança com dados pessoais? Faz diferença se o dano for moral ou material? A solução se altera se, em vez de cláusula limitativa ou excludente do dever de reparar, a previsão do contrato for de cláusula penal ou de cláusula limitativa do objeto contratual? São alguns dos problemas abordados nesse instigante artigo, com enfoque específico nas relações de consumo.

			José Luiz de Moura Faleiros Júnior e Filipe Medon discorrem sobre a “Discriminação algorítmica de preços, perfilização e responsabilidade civil nas relações de consumo”. Afirmam que tem sido intensamente debatido o impacto da utilização de estruturas algorítmicas para a otimização de resultados nas relações de consumo e que, a partir dessa modelagem negocial pautada pela coleta massiva de dados pessoais que se tem hoje a possibilidade de estratificação das preferências de consumo. Concluem que a transparência deve ser buscada, em respeito aos direitos básicos dos consumidores, que devem estar cientes, o tanto quanto possível, que suas vidas estão sendo comandadas por decisões automatizadas. Afirmam ser necessário estipular soluções adequadas para as peculiaridades de cada modelo de predição voltada à definição de preços, pois nem toda prática será automaticamente abusiva ou ilícita. 

			Cíntia Rosa Pereira de Lima e Marilia Ostini Ayello Alves de Lima escrevem sobre “o princípio da precaução e o princípio da prevenção: diálogos entre a LGPD e o CDC”. A preocupação com a proteção da privacidade e da intimidade dos indivíduos tem raízes profundas no tempo, mas a partir das impactantes transformações ocorridas nas últimas décadas, advindas dos avanços tecnológicos, a discussão ganhou grande relevância. Neste sentido, a proteção à privacidade e à intimidade passou a não ser mais suficiente para a tutela da pessoa humana no contexto do capitalismo informacional, dando ensejo à tutela específica dos dados pessoais. Para além da seara econômica, este fenômeno gera repercussões nas esferas individuais dos cidadãos, ganhando, assim, os dados, uma importância transversal, tornando-se vetores das vidas e das liberdades individuais, bem como da sociedade e da democracia. É necessário, portanto, proteger os direitos fundamentais à liberdade, intimidade e privacidade, bem como resguardar a específica proteção jurídica à hipervulnerabilidade do titular de dados pessoais. A Lei n° 13.709/18 (LGPD), instrumentaliza a dinâmica que contribui para o incremento da importância e do valor dos dados pessoais. Sob a ótica principiológica, é necessária a análise da implementação de mecanismos focados na identificação e mitigação dos riscos decorrentes da manipulação de dados pessoais, buscando-se, desta forma, evitar severos danos aos titulares de dados. Aliada a necessidade de se gerar efetiva proteção e segurança ao tratamento dos dados pessoais e sob o olhar do risco em relação ao tratamento de dados pessoais, o texto examina o princípio da prevenção, previsto expressamente na LGPD e no Código de Defesa do Consumidor e do princípio da precaução, implícito no Código de Defesa do Consumidor, devendo ser feita uma leitura transversal sobre o tema.

			Flaviana Rampazzo Soares aborda o delicado problema do “Dever de cuidado e responsabilidade civil das instituições financeiras nas operações em ambiente digital”, em texto que procura avaliar a incidência do dever de cuidado aplicado à atividade bancária executada on-line quanto aos serviços ofertados a clientes, os quais se qualificam como consumidores à luz do enunciado 297 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça (STJ), de 2004, segundo o qual “o Código de Defesa do Consumidor é aplicável às instituições financeiras”. Em especial, o texto tem como objeto a tormentosa questão das fraudes em contas bancárias, agravada em ambiente digital, diante da ampliação da exposição a riscos de perdas financeiras decorrentes de acessos irregulares, fraudes e operações irregulares. O estudo abrange, outrossim, o sentido e alcance da Súmula 479 do STJ, de 2012, a qual preceitua que as instituições financeiras “respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no âmbito de operações bancárias”, à luz do sistema de responsabilidade previsto no referido Código (CDC). 

			Adalberto Simão Filho apresenta relevante estudo sobre os “Limites e contornos da responsabilidade civil dos agentes de tratamento de dados: diálogo entre o CDC e a LGPD”, em ensaio que propõe a efetivação de um sistema interpretativo que leve em conta o diálogo necessário entre os dois diplomas legais protetivos, permeado pelos princípios advindos da Lei nº 13.874/19, que instituiu a declaração de direitos de Liberdade Econômica e garantias de livre mercado, para melhor fixar a interpretação dos níveis e responsabilidades que possam ser carreados aos agentes geradores do danos relacionados a eventos de vazamento de dados pessoais, buscando a reparabilidade e a proteção. De fato, afigura-se de todo necessário harmonizar as atividades protetivas da LGPD com os ditames do CDC, sendo certo que, em muitas das hipóteses legais, a coleta e tratamento de dados pessoais e sensíveis é efetivada em face de consumidor titular de dados pessoais. 

			Com o texto intitulado “Dano moral coletivo e incidentes envolvendo dados pessoais: necessário diálogo de fontes entre a LGPD, o CDC e as demais normas que regem a matéria”, Gabriel Oliveira de Aguiar Borges analisa a Lei Geral de Proteção de Dados e afirma que há previsão expressa de indenização de danos morais coletivos, sem maiores detalhamentos sobre como se deve realizar essa indenização, sendo necessária a aplicação de outros dispositivos, além da análise doutrinas acerca do tema para que possa compreender a forma de processamento dessas indenizações. Conclui pela aplicação do Código de Defesa do Consumidor e da Lei de Ação Civil Pública com vistas ao disgorgement e à aplicação da função punitiva da responsabilidade civil, por meio da ação civil pública, ajuizada por qualquer um dos colegitimados, recuperando-se o lucro ilícito, indenizando-se as vítimas e, ainda possibilitando a aplicação da pena civil nos casos de violação ao direito fundamental à proteção de dados de uma coletividade.

			Sabrina Jiukoski da Silva e Thatiane Cristina Fontão Pires se desincumbem de minudenciar o tema “A inteligência artificial aplicada ao marketing e a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD): perspectivas sobre a responsabilidade civil no tratamento de dados pessoais para delineamento do perfil do consumidor”. Na visão das autoras, o desenvolvimento da inteligência artificial (IA), no entanto, promoveu uma verdadeira revolução, uma vez que possibilitou a mimetização da maneira como o cérebro humano funciona – e, consequentemente, da forma como os seres humanos aprendem e se comportam –, por meio de algoritmos aplicados em programas de computador. Concluem que, a partir da caracterização da perfilização como atividade de tratamento de dados pessoais dos usuários-consumidores, os agentes de tratamento de dados devem ser responsabilizados independentemente de culpa, em consonância com os diplomas normativos aplicáveis (Lei Geral de Proteção de Dados e Código de Defesa do Consumidor). 

			Guilherme Magalhães Martins e João Victor Rozatti Longhi enfrentam o difícil tema da “Responsabilidade civil na Lei Geral de Proteção de Dados, consumo e a intensificação da proteção da pessoa humana na Internet”, concluindo, a partir da evolução histórica da culpa ao risco, que a responsabilidade civil dos agentes de tratamento de dados, ou seja, operadores e controladores, deve ser aferida pelo critério objetivo, na forma do artigo 42 e seguintes da Lei Geral de Proteção de Dados, tendo em vista os acentuados riscos envolvidos no tratamento. 

			Rafael A. F. Zanatta redigiu o artigo intitulado “A genealogia de um litígio: um relato sobre o caso Idec versus ViaQuatro”. O ensaio tem como propósito promover uma reflexão sobre o surgimento de um dos litígios mais emblemáticos do emergente campo da proteção de dados pessoais no Brasil: a ação civil pública promovida pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec) contra a concessionária ViaQuatro, da Linha Amarela do metrô de São Paulo, pela instalação das Portas Interativas Digitais (PIDs), dispositivos de publicidade que coletavam dados biométricos dos passageiros do metrô, inferindo quatro tipos de emoção diante da reação perante peças publicitárias. O autor se dedica a suprir uma lacuna, na literatura especializada, sobre o surgimento deste litígio, a partir de uma narrativa sobre os bastidores de elaboração da ação, o modo como a tese foi construída e o processo de colaboração entre academia e sociedade civil na construção desta ação civil pública. A intenção é apresentar um conjunto de elementos factuais importantes que auxiliam a compreensão de como surgiu esta ação civil pública e o empreendimento coletivo em sua elaboração. Uma das grandes lições deste caso é precisamente o método de colaboração e de investigação conjunta, o que abre novos caminhos de reflexão sobre as colaborações entre Ministérios Públicos, Defensorias Públicas, Organizações Não-Governamentais (ONGs) e Núcleos de Universidades ou Projetos de Extensão.

			Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat Cabral, Alinne Arquette Leite Novais e Moyana Mariano Robles-Lessa, agregam à obra coletiva com artigo nomeado: “Responsabilidade civil por superendividamento nas relações de consumo: o papel do fornecedor na concessão de crédito ao consumidor”. A sociedade contemporânea se estrutura sobre as bases de um mercado de consumo em que a informação, a vigilância, a objetificação das pessoas, a comparação, a competição impulsionam a população à busca pela satisfação pessoal por meio da aquisição desenfreada de produtos e a contratação de serviços, além de práticas mercadológicas que violam a boa-fé do consumidor, cotidianamente inundado por uma enxurrada de publicidade de produtos que o agressivo marketing cria envolvimento por uma falsa facilidade que, ao final, se revela uma verdadeira armadilha. Dentre essas promessas está a excessiva oferta de crédito a consumidores pouco informados a respeito de seus direitos e dos encargos do futuro contrato. O consumo desenfreado, a suposta facilidade de crédito e parcelamento ofertados a todo instante ao consumidor concorrem para o superendividamento em que muitos se encontram. Tal situação, materializou a criação da Lei n° 14.181 de 2021 – conhecida como lei do superendividamento. Vários são os abusos relacionados aos créditos disponíveis no mercado de consumo, iniciando-se nas práticas de oferta, que revelam um assédio das instituições financeiras. Assim, o artigo tem por objetivo analisar tais práticas desleais ofertadas aos consumidores capazes de gerar endividamento tal que chega a violar sua dignidade, analisando os dispositivos da nova legislação, procurando ressaltar os aspectos relevantes a serem observados da normatização que tem como interesse fundamental e estrutural aperfeiçoar a disciplina do crédito ao consumidor, observando a prevenção e o tratamento do superendividamento. 

			Samir Alves Daura e Rafael Ferreira Bizelli propõe a reflexão de dois problemas a serem respondidas ao longo do artigo “Influenciadores digitais de finanças e os riscos do superendividamento: do crédito ao investimento responsável”: os influenciadores digitais que atuam na área de investimentos e finanças pessoais podem ser responsabilizados quando suas orientações causarem danos aos seguidores? Nesse contexto, seria possível defender a ideia do “investimento responsável” como corolário do princípio da boa-fé e dos deveres anexos de cuidado, informação, lealdade e transparência? Afirmam que a relação de confiança entre os seguidores e os influenciadores digitais, torna-os fornecedores equiparados, a partir da incidência da boa-fé objetiva e dos deveres anexos de cuidado, informação, lealdade e transparência, posto que a violação do padrão de conduta esperado levará à responsabilização civil objetiva daquele que se aproveita da sua condição de prestígio para causar danos a terceiros.

			Karina da Silva Magatão e Maristela Denise Marques de Souza exploram a “Responsabilidade civil das instituições financeiras na prevenção e tratamento do superenvidamento do consumidor: análise na Lei 14.181/2021”, o que pressupõe deveres anexos, laterais ou instrumentais de conduta, com a atuação da boa-fé objetiva nas fases pré-contratual, contratual e pós-contratual. O crédito, para as autoras, deve ser concedido de maneira responsável, tutelando-se a função social do contrato, a justiça social e a dignidade da pessoa humana.

			“A lesão ao tempo como interesse juridicamente protegido nas relações de consumo” é o título do artigo de Rafael Viola. O texto busca identificar o conceito de lesão ao tempo, afirmando que o tempo se torna aspecto intrínseco à própria esfera jurídica do indivíduo, de tal maneira que possa utilizá-lo da forma que melhor lhe aprouver na persecução de seus interesses. Privar o consumidor do tempo pode afetar decisivamente aspectos existenciais ligados diretamente à liberdade individual e, a depender do caso, da integridade psicofísica. Assim, o reconhecimento do tempo enquanto interesse juridicamente protegido integra a esfera jurídica do ofendido, e sua lesão, desencadeará os mecanismos da responsabilidade civil com a respectiva indenização por danos morais, cujos critérios de quantificação estão amplamente debatidos e consagrados na jurisprudência, sem prejuízo de eventual dano material.

			Laís Bergstein e José Roberto Trautwein enfocam o desafiador problema do desperdício do tempo livre do consumidor, no artigo intitulado “A tutela do tempo do consumidor: por uma evolução das práticas contenciosas”, em que, após substanciosa análise do desenvolvimento doutrinário ocorrido no Brasil nos últimos anos, propõem interessante critério para qualificação e valoração dos danos decorrentes da perda de tempo pelo consumidor. Trata-se de relevantíssima contribuição para o processo de reconhecimento do tempo como bem juridicamente tutelado, para a adequada prevenção dessa modalidade de dano ao consumidor e, em última análise, para a efetividade do princípio da reparação integral. 

			Elcio Nacur Rezende e Paulo Antônio Grahl Monteiro de Castro tratam da “Responsabilidade civil pela publicidade abusiva decorrente de ligações de ‘telemarketing’: uma abordagem a partir do direito do consumidor ao sossego”. O texto busca demonstrar a abusividade da prática de direcionamento de ligações reiteradas de “telemarketing”, violadoras ao direito do consumidor ao sossego, cuja natureza jurídica é de direito da personalidade. Concluem que a atual disciplina legal brasileira já haveria de ser suficiente para que se entendesse ser devido o pagamento de indenização por danos morais caso ocorra violação ao sossego do consumidor em decorrência da prática apontada dada a natureza de direito da personalidade. No entanto, a jurisprudência pátria ainda se revela deveras vacilante, o que tem implicado proteção deficitária do direito do consumidor, razão pela qual os autores apresentam os projetos de lei tendentes a regulamentar o tema.

			Com o título “Contornos da licitude da publicidade infantil”, Roberta Densa analisa os limites da publicidade infantil conforme a regulação e autorregulação brasileira, para que seja possível compreender quando a publicidade é ilícita e passa a ensejar responsabilidade civil do anunciante. Inicia-se pelo estudo da regulamentação da publicidade no Código de Defesa do Consumidor, passando para a análise da publicidade de bebidas alcoólicas, e, posteriormente, para a Lei 11.265/2006, que trata da publicidade de produtos alimentícios voltados para a primeira infância. A resolução Conanda também foi analisada, bem como o Código de Ética Publicitária do Conar, culminando com a análise do compromisso público dos fornecedores. Conclui a autora que a licitude de tais campanhas tentem a ser discutidas no Poder Judiciário, posto que não há orientação clara sobre a temática, levando, muitas vezes, ao questionamento a respeito de qual regramento já existente deve prevalecer.

			Arthur Pinheiro Basan explora o tema “Do idoso sossegado ao aposentado telefonista: a responsabilidade civil pelo assédio do telemarketing de crédito”, analisando o assédio provocado pelas ofertas de crédito direcionadas aos idosos aposentados, sugerindo uma revisitação dos procedimentos de tutela presentes no sistema jurídico. Conclui que a publicidade, enquanto prática de mercado, está estritamente relacionada à livre iniciativa econômica, e, por outro lado, a tutela dos direitos fundamentais é uma das necessárias formas para impedir que o avanço mercadológico viole o direito das pessoas de viverem sem interferências alheias. Defende que o assédio de consumo pode se enquadrar como dano consiste sobretudo em razão de o idoso possuir o direito de não ser molestado ou perturbado com a finalidade única de induzir à aquisição de crédito financeiro. 

			Alexandre Guerra escreve sobre o “Método bifásico de arbitramento da indenização por danos morais nas relações de consumo”, buscando atender, na justa e comutativa medida, às funções compensatória e pedagógico/punitiva e promocional da responsabilidade civil. Em um primeiro momento, deve o julgador identificar um valor básico para a reparação, considerando o interesse jurídico lesado e um grupo de precedentes do Tribunal. Em um segundo momento, deverá verificar quais são as circunstâncias do caso que merecem concretamente sobre ele incidir, seja para manter o valor inicialmente fixado, seja para reduzi-lo, seja para elevá-lo, fixando dessa forma, em definitivo, o valor da indenização. Busca-se, desta forma, corrigir a assimetria entre as partes na relação de consumo e concretizar a proteção constitucional do Direito do Consumidor (artigos 5º., XXXII e 170, V, Constituição da República).

			Com o texto intitulado “Deveres e responsabilidade no tratamento e na promoção do consumidor superendividado” Claudia Lima Marques e Fernando Rodrigues Martins fazem análise acurada sobre os deveres imputados pela Lei 14.181/2021, que atualizou o Código de Defesa do Consumidor. Concluem que os novos deveres e novas deveres podem tornar mais eficientes e melhorar o mercado brasileiro, especialmente as questões relacionadas à prevenção do superendividamento, que são em sua maioria pré-contratuais ou contratuais. Com a atualização do CDC, a responsabilidade civil se adequa, repagina e evolui para servir aos vulneráveis e hipervulneráveis atendendo os objetivos elencados na legalidade constitucional, mesmo porque permeada de cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados que permitem o (re)ingresso de direitos e valores fundamentais.
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			1.	INTRODUÇÃO

			O documentário The Light Bulb Conspiracy (A Conspiração da Lâmpada) apresenta, entre outros,1 o famoso caso da lâmpada Livermore, acesa em rede americana de 110V desde 1901.2 O caso representa como um produto que poderia ter sua vida extremamente longa, teve sua durabilidade propositadamente reduzida pela indústria (em 19203) a fim de garantir o consumo alto e frequente. E esse talvez seja um dos mais antigos exemplos da obsolescência programada como estratégia de mercado e enquanto conceito que se confunde com o próprio desenvolvimento industrial.

			Com base em um discurso sedutor que promete emprego, prosperidade, acesso a um número cada vez maior de bens de consumo e crescimento econômico a obsolescência programada faz hoje parte do modelo de produção e distribuição de grande parte da indústria. O imediatismo do consumo, a obsolescência, as frustrações geradas pelo ‘não ter’, chegaram a níveis nunca vivenciados e as preocupações decorrentes desses comportamentos apresentam-se cada vez mais presentes.

			As novas fases da Revolução Industrial vivenciadas no século XX intensificaram o consumo para além de um direito, passando a substituí-lo por desejos que rapidamente são trocados por novas cobiças e ambições. A publicidade se encarrega de vincular a satisfação pessoal à satisfação daquele desejo e, assim, encurta-se propositadamente o ciclo de vida de produtos e serviços para que novas vontades sejam diariamente criadas. Se para alguns economistas e fornecedores esses movimentos se justificam, toda essa efemeridade gerada pelo hiperconsumo acaba impactando não apenas no meio ambiente, mas nas próprias relações sociais criando uma sociedade ansiosa por ‘inovação’.

			É nesse cenário e às portas da nova Revolução Industrial (4.0) que o presente trabalho, sem pretensão de esgotar o tema, a partir de pesquisa normativa, jurisprudencial e bibliográfica, recortada segundo a perspectiva brasileira, procura discutir a relação entre a obsolescência programada e as noções de sustentabilidade investigando os necessários limites a essa prática e eventual caracterização como prática abusiva.

			2.	OBSOLESCÊNCIA PROGRAMADA (OU PLANEJADA)

			Conceito desenvolvido após a grande crise econômica de 19294 e que se popularizou na década de 1950 (com Brooks Stevens), como mecanismo de recuperação econômica, a obsolescência programada (ou planejada), chegou ao século XXI como marca registrada do consumo em excesso, irrefletido, exagerado, movido por desejos e não por necessidades, estabelecendo seus fundamentados até mesmo como parte de políticas públicas (vide, por exemplo, o American way of life). Em algum sentido, pode-se dizer que a prática se naturalizou ao ponto de se tornar quase imperceptível (ASSUMPÇÃO, 2017, p. 147), conduzindo e formatando as decisões de consumo. 

			A obsolescência programada refere-se à redução ou limitação planejada da vida útil de um produto ou serviço, criando necessidade de sua substituição sem, no entanto, permitir ao consumidor imputar essa necessidade à baixa qualidade do bem ou a um comportamento proposital do fornecedor. São estratégias que buscam incentivar o consumo contínuo de bens, descartando-os sem ter esgotado sua potencialidade ou uso e, ao mesmo tempo, diluindo a responsabilidade do fornecedor pelo incentivo ao consumo muitas vezes irracional e insustentável.

			A conduta pode se manifestar de diferentes formas: desde a diminuição proposital da vida útil do objeto (seja pela utilização de materiais de menor durabilidade ou pela redução do prazo de validade sem razão científica, isto é, a obsolescência de qualidade); a introdução de novas funções que tornam o produto anterior ultrapassado (obsolescência funcional – funções que muitas vezes o consumidor nem precisava); a alteração apenas na sua aparência e/ou desing (obsolescência de desejabilidade, psicológica, progressiva ou dinâmica, focada nos sentidos e tão bem promovida pela indústria da moda e da estética) (PACKARD, 1965); a obsolescência por incompatibilidade (que torna o bem incompatível com as novas versões ou com outros produtos e acessórios, afetando inclusive, sua usabilidade e encampada escancaradamente pela indústria tecnológica); a obsolescência pela dificuldade ou impossibilidade de reparação (inexistência de peças de reposição ou dificuldade na localização de serviços autorizados); a obsolescência indireta caracterizada pela facilitação do crédito de consumo (e até mesmo de superendividamento); a obsolescência ambiental (normalmente vinculada ao greenwashing, torna o produto incompatível com novos standards ambientais) e a obsolescência comportamental (torna o produto incompatível com novos padrões aceitos de conduta social). 

			São ações mascaradas e institucionalizadas pelas mais diferentes empresas e que tornam o objeto obsoleto, descartável, inútil ou simplesmente indesejado e/ou facilmente substituível muito mais rapidamente do que o seu ciclo de vida poderia determinar. É, em algum sentido, a reformatação do conceito de durabilidade. Parte do problema, aliás, decorre da ausência de informação e a confusão com o descartável, conforme constatou pesquisa realizada por Assumpção (2017, p. 148-149). Neste sentido, deve-se destacar que a mais recente alteração do Código de Defesa do Consumidor incluiu a educação ambiental como um princípio da Política Nacional de Relações de Consumo associado à prevenção ao superendividamento.5

			Assim, para cada tipo de obsolescência considerada abusiva deverá ser utilizada uma ou mais ferramentas que previnam ou punam a sua prática ou ainda que removam seus devastadores efeitos. 

			A obsolescência é uma “estratégia tal que faz do produto, embora novo, seja considerado ultrapassado e velho; embora útil, seja considerado inútil; embora durável, seja efêmero; embora adequado, seja superado; embora valioso, seja depreciado; embora, ainda, eficiente, seja descartado”. Conduta que promove a competitividade entre os fornecedores a partir “i. da criação de novas necessidades por meio de novos produtos; ii. mercantilização das satisfações das necessidades e iii. valorização de ciclos de vida mais efêmeros para os produtos; iv. Apresentação de novos designs e novos estilos para despertar desejo e estímulo nos consumidores, ainda que os produtos mantenham as funções e tecnologia” (FRANZOLIN, 2017, p. 42). 

			Tratam-se, portanto, de técnicas de mercado que artificialmente limitam a durabilidade, a desejabilidade ou funcionalidade do bem para estimular o consumo repetitivo (SLADE, 2007, p. 4) e em massa e, nesse sentido, afirma Bauman que “prometem tudo que os outros podiam fazer, só que melhor e mais rápido”, criando a falsa sensação de “nova e inexplorada oportunidade de felicidade” (BAUMAN, 2008, p. 51 e 54) que, como se sabe, são inatingíveis nos atuais padrões de consumo.

			O hiperconsumo provocado por essas práticas deixou marcas indeléveis no século XX e chega ao século XXI na mira dos movimentos consumeristas e ambientalistas que exigem dos fornecedores maior responsabilidade não só com seus consumidores diretos, mas também, com os impactos que suas condutas geram nas mais diversas coletividades.

			3.	CONSUMISMO X CONSUMO SUSTENTÁVEL: É POSSÍVEL CONCILIAR?

			O atual modelo de produção ocidental parece organizar-se, atualmente, em sociedades consumocentristas, altamente determinadas por desejos de consumo que definem status social e estilo de vida, fixando apenas os índices de crescimento econômico como indicadores sociais universais. O consumismo, próprio dessas sociedades, impõe pressão social e ambiental extrema que leva ao questionamento sobre os limites legais das práticas que visam maximizar o bem-estar em todas as escolhas (máxima Utilitarista), independente dos impactos no desenvolvimento social6 e no meio ambiente.

			No entanto, se consumo é “condição permanente e inviolável da vida e um aspecto inalienável desta” (BAUMAN, 2008, p. 34) não pode ele tomar lugar da própria vida humana seja pelos excessos, seja pela compulsividade com que se consome atualmente. No consumismo do século XX, 

			As necessidades dos consumidores são ilimitadas e insaciáveis. Na cultura do consumidor as necessidades de cada um de nós são insaciáveis. Esta sensação de insaciabilidade é interpretada de duas formas distintas. A primeira vê como consequência da sofisticação, do refinamento, da imaginação e da personalização dos desejos e necessidades das pessoas e/ou da vontade individual do progresso econômico e social. A segunda, como uma exigência do sistema capitalista para a sua sobrevivência. A necessidade deste por um crescimento permanente cria uma ansiedade acerca da possibilidade de algum dia essas necessidades serem satisfeitas ou financiadas (BARBOSA, 2008, p. 34). 

			O consumismo, enquanto acordo social, passa a ser o principal impulso das forças de mercado, força que coordena a reprodução sistêmica, a integração social, a estratificação social, desempenhando um papel importante, inclusive, na autoidentificação de indivíduos e grupos (BAUMAN, 2008, p. 47) .7 O consumo em excesso não gera danos apenas individuais, mas desigualdades cada vez mais evidentes que impactam diretamente na própria condução (e condições) da vida. 

			Do esgotamento desse modelo em que o foco está no querer, desejar e almejar e de seus devastadores efeitos, surge o movimento consumerista, no Brasil encabeçado pelo Código de Defesa do Consumidor que agrega um conjunto de princípios e ações que buscam educar para o consumo e incentivar o que se conhece por consumo responsável (ou sustentável) e prevenir o superendividamento. Não é por acaso, portanto, que a observância das desigualdades regionais e da sustentabilidade, aliás, componham os princípios de implementação da Política Nacional de Inovação8 e o desenvolvimento sustentável, a ecoeficiência, a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos9 e o direito à informação são princípios da Política Nacional de Resíduos Sólidos,10 sendo objetivos nacionais o estímulo à adoção de padrões sustentáveis de produção e consumo de bens e serviços e à implementação da avaliação do ciclo de vida do produto (art. 7º, III e XIII da Lei 12.305/2010).

			O ponto de equilíbrio entre o hiperconsumo e o consumo sustentável está justamente em se reconhecer a esgotabilidade dos recursos e os impactos da lógica Utilitarista na estratificação social11 agora baseada, também, na capacidade de consumo. Nesse sentido, afirma Lipovestsky (2003, p. 171) que 

			a sociedade de consumo, com sua obsolescência orquestrada, suas marcas mais ou menos cotadas, suas gamas de objetos, não é senão um imenso processo de produção de valores signos cuja função é conotar posições, reinscrever diferenças sociais em uma era igualitária que destruiu as hierarquias de nascimento. 

			Trata-se aqui de desaceleração do crescimento e não simplesmente de descrescimento generalizado. Segundo Silva (2012, p. 186-187), 

			A desaceleração do crescimento seria, para Harribey, uma primeira etapa, antes de visar-se o decrescimento seletivo (começando por aquela das atividades nocivas ao meio ambiente e ao trabalho), de uma economia orientada na busca de qualidade dos produtos e dos serviços coletivos, de uma repartição primária dos lucros mais igualitária, de uma diminuição regular do tempo de trabalho na medida dos ganhos de produtividade − única maneira de promover o emprego fora do crescimento.

			Busca-se um crescimento econômico qualificado, capaz de garantir acesso a bens de consumo de forma mais equânime,12 com incentivo à melhoria de produtos e serviços que devem também ser duráveis. Trata-se de compreender que quantidade de coisas não é necessariamente sinônimo de qualidade de vida e que os excessos impactam diretamente na sociedade e no meio ambiente. Portanto, satisfação de necessidades (de gerações presentes e futuras) não deve se confundir com satisfação de desejos e estando, também, intimamente ligada à sustentabilidade (em suas variadas dimensões).13

			Então, falar em consumo sustentável é fazer um claro apelo ao princípio da solidariedade social, em que consumir não deve ser um indicador soberano para o que se pretende por qualidade de vida. Lembre-se, para além de princípio da Ordem Econômica (art. 170, V, CF), a própria Constituição Federal reconheceu o consumo como direito fundamental (art. 5º, XXXII, CF) e, por isso, não deve ser encarado não apenas como um direito individual à tutela legal, mas sim um direito que está intimamente relacionado à cidadania e à dignidade da pessoa humana, devendo, também, ser exercido com um sentido coletivo. 

			Consumo sustentável, portanto, é consumo responsável que se relaciona diretamente com a qualidade de vida e com o meio ambiente e que se opõe à eternização da insatisfação que procura a felicidade apenas em atos de consumo. Preocupa-se com a quantidade de produtos produzida e com o consequente descarte.14 Impõe não só mudanças comportamentais do consumidor, mas exige ações governamentais que visem estabelecer políticas públicas15 de sustentabilidade (art. 225, CF) e responsabilidade dos agentes econômicos.

			No primeiro quarto do século XXI a mudança nos padrões de consumo é mandatória não apenas como critério de desenvolvimento, mas também, em razão de seus extensos impactos ambientais e, por isso, a transformação foi incluída na novo Pacto Global que fixou a Agenda 2030. 

			Movimentos como o encabeçado pela Resolução n. 44/228, ONU, que expressa preocupação com o manejo dos resíduos sólidos; o movimento espanhol Sem Obsolescência Programada (SOP) que busca colocar no mercado produtos com vida útil mais longa para provocar a competição entre as empresas; a aprovação pela União Europeia16 de recomendação aos fabricantes para que produzam produtos mais duráveis (vide Resolução n. 4 de jul. 2017); as leis belga e francesa que visam combater a obsolescência programada estabelecendo formas de incentivo a produtos com vida útil mais longa; ao conserto de itens e ao descarte correto de lixo; as normas ISO para emissão de Certificado do Rótulo Ecológico de Qualidade Ambiental (ex.: ISO 14001), entre tantas outras iniciativas.

			Além dos movimentos mundiais, outro fator que importa também na revisão da livre prática da obsolescência programada no Brasil é a Política Nacional de Recursos Sólidos (PNRS, Lei 12.305/10, regulamentada pelo Decreto 7.404/10) que organiza os resíduos e impõe aos setores público e privado o correto gerenciamento destes, além estabelecer uma espécie de corresponsabilidade entre consumidores e fornecedor em todo o ciclo de vida do produto ou serviço (arts. 3º, XVII; 6º, VII, 7º, III; 30, parágrafo único). Além disso, ela também ampliou a responsabilidade dos fornecedores impondo que ao desenvolverem e conceberem seus produtos estejam atentos à possibilidade de reciclagem (art. 30, VI e art. 31, I, ‘a’); que gerem a menor quantidade de resíduos possível (art. 31, I, ‘b’); que seu ciclo de vida seja continuamente reavaliado (art. 7º, XIII) e que se observem as regras de logística reversa (art. 33).

			Implantados adequadamente os princípios e diretrizes da gestão integrada e gerenciamento de resíduos sólidos da PNRS, a prática da obsolescência ganhará novos limites e, talvez, seus efeitos negativos possam ser mitigados, especialmente com a publicação do Decreto 10.240/20 que estabelece as normas de implantação do sistema de logística reversa de eletrônicos de uso doméstico. Mas frise-se, implantar políticas públicas que pensem só sobre o final do ciclo não é suficiente, nem tampouco adequado.

			Não bastam iniciativas legislativas,17 a transformação só virá a partir do momento que os protagonistas da relação de consumo (consumidor e fornecedor) tomarem consciência da necessidade de mudança condutas, comportamentos e hábitos, repensando o ciclo de vida dos produtos, reconhecendo os riscos sociais e ambientais do consumismo e pensando para além do ato de consumir, nos impactos pós-consumo para as presentes e futuras gerações.

			4.	OBSOLESCÊNCIA PROGRAMADA COMO PRÁTICA ABUSIVA

			Para além de questões de moralidade,18 tão difíceis de serem notadas em ambientes empresariais altamente competitivos, é necessário pensar na legalidade da conduta que adota o efêmero como algo natural aos produtos e serviços que ingressam no mercado.

			Frise-se, não se quer aqui afirmar freios às inovações tecnológicas, nem tão pouco ao desenvolvimento de produtos e serviços ou muito menos se falar em consumo apenas para subsistência. O que se está a afirmar é que os excessos devem ser combatidos não só porque impõem vantagens manifestamente excessivas aos fornecedores (vide a proibição do enriquecimento ilícito, art. 884, CC e os arts. 39, V e 51, IV, CDC), mas porque trazem altíssimos danos ao consumidor (individual e coletivo), à sociedade e ao meio ambiente.

			O consumidor não é apenas bombardeado por novos produtos que despertam desejos de consumo, mas é duramente afetado pela diminuição do tempo de vida útil desses mesmos bens. A baixa durabilidade, no entanto, não é apenas determinada pelas limitações de matéria-prima ou técnicas de fabricação, mas sim, pela redução proposital da utilidade e usabilidade de produtos que poderiam ter uma vida mais longa, não fosse a ausência de limites à obsolescência programada.

			E é nesse sentido que diversos países vêm condenando por obsolescência programada práticas como a da Apple que quando atualizou o sistema operacional do iPhone em 2017 deixou maliciosamente os aparelhos mais antigos lentos, além de provocar a perda proposital de vida útil da bateria inviabilizando o uso dos iPhones 5, 6, 7 e SE. Em diversos países, também, estão sendo adotadas medidas que incentivam o reparo de produtos e organizações não governamentais acabam acusando empresas como a Samsung de impedir ou dificultar que o próprio usuário possa realizar reparos (repair right e self repair) nos seus produtos.

			Em sociedades consumocentristas como a brasileira ao consumidor não pode ser relegado o papel exclusivo de consumir. A ele deve ser garantido o protagonismo na relação o que, inclui, o direito de exigir produtos cuja durabilidade não seja ardilosamente reduzida pelo fornecedor apenas com a intenção de fazê-lo consumir mais. A obsolescência programada não pode agravar a condição de vulnerabilidade do consumidor.

			Assim, quando um fornecedor reduz propositadamente a vida útil de seus produtos, sem que haja uma justificativa exclusivamente técnica para isso, está a praticar ato ilícito passível de responsabilização, especialmente porque a informação (princípio da Política Nacional das Relações de Consumo estabelecido no art. 4º, III, IV e direito básico do consumidor, nos termos do art. 6º, III, CDC) sobre a conduta raramente estará clara para o consumidor. 

			A informação que acompanha o produto ou serviço e sua publicidade têm por finalidade esclarecer, permitindo ao consumidor realizar uma opção racional sobre a aquisição do bem, ponderando, inclusive, o custo-benefício em razão do preço e durabilidade. Deve, ainda, destacar as consequências daquele consumo e explicando o que seria o “consumo adequado” daquele produto, uma vez que também a educação é direito básico do consumidor (art. 6º, II do CDC). A falta ou inadequação do dever de informar agrava a situação de vulnerabilidade do consumidor, dificultando a realização de escolhas que realizem suas expectativas e produzindo claro desequilíbrio nas prestações.

			É que tendo a informação acerca do período do ciclo de vida do produto e verificando que ele não irá superar o mínimo razoável para recuperar seu investimento, permitirá ao consumidor mais racionalidade para deliberar se irá: i. adquirir ou não o produto de reduzido ciclo de vida; ii. adiar sua aquisição, considerando o ciclo de vida informado; iii. avaliar se o produto compromete ou não o desenvolvimento sustentável, entre outros critérios de racionalidade para a sua decisão (FRANZOLIN, 2017, p. 49). 

			Por isso, o dever de informar o consumidor é instrumental e quando não alcança o resultado esclarecimento (ou informação qualificada) a violação do princípio resta evidente. Por isso, a informação sobre o que o fabricante pretende por vida útil do bem deve ser tratada como obrigatória, porque, a partir dela, o consumidor pode fazer uma opção refletida sobre o custo-benefício, garantindo-lhe, também, livre escolha.19 Assim, o simples fato de esclarecer ao consumidor qual é a vida útil prevista para o produto o serviço, já seria uma forma de colocar freios no uso descontrolado da obsolescência programada. Em algum sentido, a doutrina jurídica e a jurisprudência também precisarão reavaliar o que significa a categoria do bem durável, segundo estas mesmas diretrizes.

			É de idoneidade e transparência que se está a falar aqui. A obsolescência programada é uma das mais repudiáveis práticas adotadas por fornecedores dos mais variados produtos uma vez que viola escancaradamente a confiança (frustração da legítima expectativa), elemento central do próprio princípio da boa-fé. Não informar a durabilidade do produto configura, por si só, vício de informação capaz gerar a responsabilização do fornecedor nos termos dos arts. 18 e 20, CDC.

			A obsolescência programada pode, ainda, ser considerada, vício oculto do produto ou serviço uma vez que prática deliberada do fornecedor e não informada ao consumidor no momento da aquisição. Configurado o dano resultante de diminuição forçada da vida útil do bem, presente, mais uma vez, a possibilidade de responsabilização do fornecedor por vícios de qualidade nos termos dos arts. 18 e 20, CDC (em clara aplicação da teoria do risco), uma vez que deixa de assegurar ao consumidor as qualidades substanciais (e muitas vezes anunciadas) dos produtos e serviços.

			É preciso também lembrar que o consumo de produtos e serviços é altamente influenciado por campanhas publicitárias (muitas delas milionárias) que deixam de fazer referência ao ciclo de vida do produto, outro fato, que por si só, poderia caracterizar publicidade enganosa (art. 37, § 1º, CDC) porque induz o consumidor a adquirir o bem omitindo maliciosamente a sua durabilidade ou usabilidade que será reduzida propositadamente pelo fornecedor (informação que pode ser determinante para o ato de consumo). Ainda, poderia ser considerada publicidade abusiva uma vez que desrespeita valores ambientais (também vedada como cláusula contratual no art. 51, XIV, CDC), tirando vantagem da vulnerabilidade do consumidor e incentiva comportamentos contrários à ideologia consumerista que perpassa todo o CDC20 (art. 37, § 2º, CDC).

			Além disso, o art. 32, CDC, determina que é responsabilidade do fornecedor assegurar a oferta de componentes e peças de reposição,21 enquanto durar o processo de fabricação, comercialização ou importação, devendo ser mantida por prazo razoável após a cessação da oferta. Portanto, é direito do consumidor reparar bens que tenham sofrido danos materiais em razão do uso ou até do desgaste natural de peças. O CDC garante a manutenção do ciclo de vida do produto, além de se preocupar em evitar descarte desnecessário.

			Embora nunca se tenha regulado especificamente o que seria o tal do ‘prazo razoável’, certo é que um smartphone não pode ter (ou pelo menos não deveria ter) prazo de durabilidade de menos de três anos. No entanto, fabricantes precisando manter os altos níveis de consumo e visando criar desejos de consumo, acabam por meio de práticas ilícitas, reduzindo a usabilidade desses equipamentos simplesmente por atualizações de softwares que, em muitas circunstâncias, têm como única intenção: reduzir a velocidade do aparelho; impedir a continuidade de uso de aplicativos; ou até mesmo ‘matar’ a bateria do equipamento. Se o fabricante intencionalmente retira a utilidade do equipamento, independente do seu tempo de vida útil, a obsolescência programada extrapola os limites de uma possível legalidade e da própria boa-fé.

			A inexistência de um conceito de ciclo de vida dos bens de consumo impede a clara delimitação do que seria excepcionalmente aceitável em termos de obsolescência programada. No entanto, a identificação da vida útil é critério essencial para se estabelecer o equilíbrio entre a responsabilidade do fornecedor e a legítima expectativa do consumidor (analisada a partir das informações prestadas pelo fornecedor na comercialização ou divulgação do bem), utilizando-se parâmetros razoáveis de durabilidade e usabilidade. 

			No entanto, trata-se de critério que embora possa ter contornos legais, exige aferição concreta, devendo-se analisar desde a expectativa criada no consumidor, até o material empregado, o propósito funcional, a manutenção realizada, a utilidade esperada e quando se tratar de produtos sujeitos à regulamentação (Lei 9.933/1999) ainda se deve observar as normas técnicas estabelecidas pelo Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (Inmetro). E é exatamente essa análise que permitirá esclarecer se o bem padeceu de uma obsolescência natural (esperada) ou se ela foi provocada por condutas ilegais do fornecedor.

			5.	OBSOLESCÊNCIA PROGRAMADA: ANÁLISE DA RECENTE JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA

			Se não bastasse a inexistência de limites legais específicos para a obsolescência,22 os tribunais brasileiros parecem também ainda não ter compreendido quais os contornos entre a legalidade e a abusividade da conduta, bem como, parecem não as compreender, ainda, como violações não só à legislação consumerista, mas também às políticas de proteção ao meio ambiente. 

			Em pesquisa realizada junto ao Superior Tribunal de Justiça (STJ), entre os anos de 2015-2021, utilizando-se a expressão obsolescência foram encontradas pouquíssimas decisões, dentre as quais, se destacam: (i) o AREsp 1.099.033-GO (16 ago. 18); (ii) o AREsp 1.229.225-SP (16 ago. 19); (iii) o AREsp 1.514.923-RJ (6 ago. 19); (iv) o AREsp 1.298.981-SP (21 out. 19); e (v) o AREsp 1.698.267-RJ (6 ago. 20). 

			5.1 O Agravo em Recurso Especial 1.099.033-GO foi interposto contra decisão do Tribunal de Justiça do Estado de Goiás em caso que discutia prazo de permanência mínima em contrato de telefonia móvel e comodato de aparelho. O agravante, entre outros argumentos sustentou a necessidade de substituição do aparelho uma vez que menos de cinco meses após a adesão ao serviço o equipamento foi tirado de linha e substituído por outro com tecnologia mais avançada. O STJ conheceu o recuso, mas desproveu-o, sustentando não haver ofensa ao art. 32, CDC, com a obsolescência do aparelho durante o período de garantia, confirmando a decisão recorrida. Afirmou o tribunal que “foge a razoabilidade a pretensão de um consumidor de exigir que a empresa de telefonia lhe venda um produto de tecnologia diferenciada por preço de custo ou inferior, sob o argumento de que a fornecedora realizou venda casada, o produto adquirido saiu rápido de linha ou que não foi suficientemente informado de que, em caso de dano causado por culpa do consumidor, teria que adquirir outro produto pelo preço de mercado”.

			Embora a decisão pareça ter sido acertada quanto à possibilidade de fidelização e sua não caracterização como venda casada, deixou clara também a completa incompreensão do fenômeno obsolescência e seus impactos no contrato firmado, confundindo a conduta com a possibilidade de existência de inovações tecnológicas durante a vigência do contrato. A decisão também parece ter ignorado os reflexos das omissões informativas no momento de formação do vínculo contratual, o que é preocupante quando se pensa em relações de consumo e agravamento da vulnerabilidade do consumidor.

			5.2 O Agravo em Recurso Especial 1.229.225-SP foi interposto em face de decisão que inadmitiu Recurso Especial contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo no qual se discutiu a impossibilidade de continuidade de serviços de implementação, manutenção e licenciamento de software em razão da obsolescência do programa objeto do contrato. No caso, afirmou-se que o desenvolvimento de novas versões do programa não desobriga a contratada a manter assistência do software antigo ainda em uso. Discutiu-se a legalidade de cláusula contratual que previa a possibilidade de interrupção do serviço no caso de utilização de versões em desacordo com as exigências técnicas e legais; a legalidade da permissão de uso adquirida limitada à vida útil do software; a possibilidade de cobrança sobre atualização do programa; e o fato da agravada querer continuar a usar o software sem as atualizações coloca em risco o serviço oferecido não podendo a contratada garantir segurança e compatibilidade com outros programas.

			A decisão agravada não reconheceu existência de previsão contratual de descontinuação do serviço em razão de evolução tecnológica ou qualquer referência ao ciclo de vida do programa, afirmando, no entanto, haver previsão quanto ao fornecimento de versões atualizadas do software contratado.

			Trata-se de interessante discussão sobre a obsolescência programada tecnológica que afeta diretamente serviços contratados e que contrapõe as noções de atualização de versão e nova versão do sistema. A decisão reconheceu que a hipótese versava sobre nova versão do programa e que o fornecimento desta estaria abarcada por cláusula contratual que previa a substituição do sistema caso fosse liberada versão mais atualizada, no entanto, condicionada ao pagamento do preço correspondente. Afirmou ter a requerente contratualmente direito a eventuais atualizações do software contratado, mas que não era esse o caso. Determinou a manutenção dos serviços contratados e ao acesso às atualizações do software sem qualquer custo adicional, sem, no entanto, obrigar a contratada a implantar um sistema diverso do contratado.

			A obsolescência tecnológica talvez hoje seja a mais preocupante em razão da efemeridade dos softwares e hardwares e, por isso, a discussão sobre a possibilidade de continuidade de uso de equipamentos e programas que rapidamente perdem sua utilidade em razão de atualizações lançadas pelos fabricantes precisa ser analisada com cautela em especial quando previstas em cláusulas contratuais. Infelizmente, contudo, a análise de cláusulas contratuais é obstada, para os Tribunais Superiores, pela Súmula n. 5 do STJ. Neste sentido, também se pode destacar as situações que envolvem contratações internacionais e a limitação da garantia contratual a um determinado território23 ou em confronto a normas de ordem pública nacionais.

			5.3 O Agravo em Recurso Especial 1.514.923-RJ interposto em face de decisão proferida pelo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro que discutia a obsolescência de técnica de serviço hospitalar em caso de infecção por microbactéria. Para além das sensíveis questões que envolvem a discussão sobre responsabilidade das instituições de saúde em razão de infecção hospitalar, a decisão discutiu suposta desatualização da técnica empregada pelo nosocômio na prestação de seus serviços. 

			Afirmou a decisão agravada que ficou demonstrado que a autora contraiu infecção hospitalar no estabelecimento réu, restando provado que a microbactéria causadora da infecção era resistente aos métodos químicos de esterilização do material cirúrgico vigentes à época dos fatos. A decisão reconheceu a possibilidade de responsabilização do hospital que conhecia a epidemia do dito agente infeccioso e não adicionou outros meios de proteção às suas técnicas de esterilização.

			Essa decisão, embora de passagem, tenha contraposto aquilo que se afirma ser obsolescência natural do serviço e obsolescência programada, caracterizada aquela no caso analisado, acabou por não aprofundar o assunto. A importância de se pontuar esse julgado aqui ocorre justamente por deixar evidenciado que muitas vezes, apenas a análise da hipótese concreta poderá oferecer elementos para garantir a correta diferença entre os dois tipos de conduta e os reflexos na responsabilização do fornecedor, podendo eventualmente a primeira hipótese ser invocada como excludente de responsabilidade pelo risco do desenvolvimento.

			5.4 O Agravo em Recurso Especial 1.298.981-SP direcionou-se contra decisão do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo em que se discutiu a possibilidade de reajustamento de preços em contrato de fornecimento de equipamentos de informática, de peças de manutenção e software firmado com a Administração Pública. 

			A decisão agravada reconheceu que esses bens e serviços são notoriamente sujeitos à obsolescência e à desvalorização ao longo do tempo. No entanto, afirmou não ser possível se presumir em contratos com a Administração Pública que a pretendida atualização de valores de cada ordem de serviço teria por escopo garantir equilíbrio econômico-financeiro do contrato ou dos valores nele expressos. Sequer a autora chegou a alegar eventual desequilíbrio capaz de impedir o cumprimento do contrato. Do julgado pode-se notar o impacto do reconhecimento de eventual obsolescência (natural ou programada) para contratações com a Administração Pública. Poder-se-ia, então, questionar até onde este tema precisaria ser endereçado a partir do edital de aquisição e até onde se trata de aplicação decorrente de dois princípios: interesse público e desenvolvimento nacional sustentável.24

			5.5 O Agravo em Recurso Especial 1.698.267-RJ foi interposto contra decisão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro que julgou parcialmente procedente pedido formulado por consumidor de substituição de seu aparelho auditivo. Em suas razões sustentou a pretensão alegando vício oculto manifestado após o término do prazo de garantia em razão da cessação da comercialização da órtese. Sustentou a empresa fornecedora que o contrato concede prazo de garantia de 3 anos dentro dos quais garante o regular funcionamento e assistência técnica do aparelho sem custo para o consumidor. Finda a garantia, correm por conta do consumidor os custos com eventuais reparos. 

			O acórdão recorrido, no entanto, reconheceu que não houve prova sobre o tipo de vício que maculou o aparelho para concluir, sem muitos elementos, que houve obsolescência programada. Ressaltou, ainda, que a disponibilização de novas tecnologias pelo fornecedor não torna o produto anterior obrigatoriamente defeituoso. A decisão afirmou que a obsolescência não é presumida, sendo imprescindível análise probatória que conduza à sua caracterização, o que não foi realizado no caso.

			A decisão reconheceu que o aparelho auditivo não é mais fabricado e que há dificuldade em se encontrar peças disponíveis para consertos. Dada a sua defasagem e a custosa reposição de peças, entendeu o tribunal ser dever do fornecedor proceder a substituição do equipamento, caracterizando a obsolescência programada.

			Dos poucos julgados encontrados pode-se concluir que: 1 – o tema é pouco debatido nos tribunais brasileiros; 2 – o tema exige um maior refinamento técnico para evitar confusões que podem causar prejuízo do consumidor (direta ou indiretamente); 3 – obsolescência programada e obsolescência natural não se confundem e muitas vezes apenas a partir da análise probatória se poderá determinar a espécie; 4 – a obsolescência programada pode impactar diretamente em certas cláusulas contratuais e deveres anexos à boa-fé objetiva.

			Não há dúvidas, a obsolescência programada é método comercial agressivo, enganoso e abusivo que não só causa uma série de prejuízos ao consumidor, mas também ao meio social e ao meio ambiente. A mudança de cultura e de estratégia é necessária não só em atenção à proteção do consumidor, mas também razão da própria tutela da dignidade da pessoa humana.

			6.	CONSIDERAÇÕES FINAIS

			Enquanto em 1933, o economista Bernard London (o primeiro a teorizar sobre obsolescência programada) chegou a defender no livro The New Prosperity que a prática da obsolescência fosse inclusive estabelecida em lei como obrigatória (compulsória),25 hoje percorre-se o caminho oposto. Ainda que se possa reconhecer que, de certa forma, faz a conduta parte do modo operacional da sociedade consumista, fato é que limites precisam ser estabelecidos por leis que tutelam o consumidor e o meio ambiente e que visam o desenvolvimento sustentável.

			Infelizmente o CDC, embora seja uma norma informada por claros princípios consumeristas, não dá conta sozinho da obsolescência cada vez mais nefasta e as iniciativas legislativas brasileiras para estabelecer freios mínimos são praticamente inexistentes não só pelo baixo interesse, mas também pelo alto lobby que utiliza discursos sedutores como o do alto impacto na indústria, economia e a limitação ao desenvolvimento tecnológico, como os principais argumentos contra eventuais limitações à prática da obsolescência.

			Passou do momento de escolhas serem feitas! Não só porque o custo ambiental se tornou insuportável, mas porque os reflexos sociais dessas práticas têm afetado duramente a própria dignidade da pessoa humana. Para além da visão Utilitarista, o ordenamento brasileiro impõe se pensar a própria proteção da pessoa (visão Personalista), uma vez que a dignidade foi estabelecida como valor-fonte (art. 1º, III, CF).

			A pauta de valores não pode ser informada apenas por argumentos econômicos, mas valores sociais e ambientais devem prevalecer. O preço social, reflexo da atividade econômica, deve entrar no cálculo daquilo que se define por custo-benefício das práticas empresariais. O consumo consciente e responsável deve ser incentivado adotando-se padrões mais sustentáveis de produção, melhores práticas de comercialização e informação mais transparente sobre o ciclo de vida do bem e sua durabilidade que permitam decisões e escolhas mais racionais pelos consumidores.
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					1. São exemplos de produtos que poderiam durar muito mais, não fosse a pressão que sofreram para ter sua durabilidade reduzida: as meias de nylon; os primeiros modelos dos carros Ford; impressoras a jato de tinta que travam o uso após atingir o máximo de folhas impressas previstas pelo fabricante ou os mais recentes smartphones que impedem a atualização de sistemas operacionais e/ou de aplicativos em suas versões mais antigas.↩

				
				
					2. Para assistir o funcionamento da lâmpada ao vivo, acesse: https://www.centennialbulb.org/photos.htm. Acesso em: 20 jun. 2021.↩

				
				
					3. Segundo o documentário, em 1920, em Genebra, fabricantes do mundo inteiro se reuniram (Cartel Phoebus) e determinaram que as lâmpadas deveriam durar 1.000 horas.↩

				
				
					4. Embora possam ser encontradas notícias de que a prática já havia sido identificada e era utilizada desde o início do século XIX, o fenômeno ganha visibilidade e passa a ser estudado a partir do primeiro quarto do século XX.↩

				
				
					5. Nova redação do art. 4º, IX do Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) dada pela Lei 14.181/2021.↩

				
				
					6. Vale lembrar que “o crescimento remete ao aumento quantitativo da produção material, medido pelo Produto Nacional Bruto e é, evidente– mente, essencial ao desenvolvimento (em particular com o crescimento da população). Mas o desenvolvimento remete a um processo muito mais rico, complexo e multidimensional, em que a economia é apenas um dos componentes (SILVA, 2021, p. 185)”. O desenvolvimento, em sua pluridimensionalidade é, inclusive, assegurado como direito humano na Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986) e deve objetivar o bem-estar dos seres humanos coletiva e individualmente.↩

				
				
					7. “Pode-se dizer que o consumismo é um tipo de arranjo social resultante da reciclagem de vontades, desejos e anseios humanos rotineiros, permanentes [...] transformando-os na principal força propulsora e operativa da sociedade, uma força que coordena a reprodução sistêmica, a integração e a estratificação sociais, além da for– mação de indivíduos humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel importante nos processos de auto-identificação individual e de grupo, assim como na seleção e execução de políticas de vida individuais” (BAUMAN, 2008, p. 41).↩

				
				
					8. Vide art. 4º, IV da Lei 10.534/2020.↩

				
				
					9. Art. 30 da Lei 10.534/2020: “É instituída a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, a ser implementada de forma individualizada e encadeada, abrangendo os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes, os consumidores e os titulares dos serviços públicos de limpeza urbana e de manejo de resíduos sólidos, consoante as atribuições e procedimentos previstos nesta Seção. 
		Parágrafo único. A responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos tem por objetivo: I – compatibilizar interesses entre os agentes econômicos e sociais e os processos de gestão empresarial e mercadológica com os de gestão ambiental, desenvolvendo estratégias sustentáveis; II – promover o aproveitamento de resíduos sólidos, direcionando-os para a sua cadeia produtiva ou para outras cadeias produtivas; 
		III – reduzir a geração de resíduos sólidos, o desperdício de materiais, a poluição e os danos ambientais; IV – incentivar a utilização de insumos de menor agressividade ao meio ambiente e de maior sustentabilidade; V – estimular o desenvolvimento de mercado, a produção e o consumo de produtos derivados de materiais reciclados e recicláveis; VI – propiciar que as atividades produtivas alcancem eficiência e sustentabilidade; VII – incentivar as boas práticas de responsabilidade socioambiental”.↩

					
					
				
				
					10. Vide art. 6 º, IV, V, VII e X da Lei 12.305/2010.↩

				
				
					11. Importante aqui também lembrar daqueles que não têm acesso ao mercado de consumo. Afirmam Joaquim e Vieira (2020, p. 6) que “não ficou, portanto, fora de sentido a apresentação da figura do homo sacer, que diante da lógica massificada do consumo vê sua dignidade violada de forma bem extensa: por não poder participar do mercado de consumo, quando assume posição de excluído do mercado consumidor; por se ver aprisionado em um ciclo vicioso de trocas de produtos seminovos por total impossibilidade de reparo ou manutenção em decorrência da obsolescência; e, por participar do ciclo de vida do bem de consumo não como consumidor propriamente dito, mas agente na exploração da matéria-prima necessária para a produção ou descarte excessivo – um Outsider”. ↩

				
				
					12. Até porque consumo, já dizia Bauman (2008, p. 37), é inseparável da própria sobrevivência biológica humana. “Aparentemente o consumo é algo banal, até mesmo trivial. É uma atividade que fazemos todos os dias.
Se reduzido à forma arquetípica do ciclo metabólico de ingestão, digestão e excreção, o consumo é uma condição, e um aspecto, permanente e irremovível, sem limites temporais ou históricos; um elemento inseparável da sobrevivência biológica que nós humanos compartilhamos com todos os outros organismos vivos”. ↩

				
				
					13. Vide, por exemplo, os Objetivos do Desenvolvimento Sustentável (ODS-ONU, 2015-Agenda 2030) que, em suas diversas dimensões, preveem: 1 – a erradicação da pobreza; 2 – fome zero e agricultura sustentável; 3 – saúde e bem-estar; [...]; 6 – água potável e saneamento; 7 – trabalho decente e crescimento econômico; [...]; 9 – indústria, inovação e infraestrutura; 10– redução das desigualdades; 11 – cidades e comunidades sustentáveis; 12 – consumo e produção responsáveis etc. Os 17 ODS fazem parte de um Pacto Global que tem por missão engajar entes públicos e privados com a nova agenda, restando clara a sua íntima relação com o desenvolvimento econômico. ↩

				
				
					14. Cite-se, por exemplo: (i) o Decreto 10.388/2020 que institui o sistema de logística reversa de medicamentos domiciliares vencidos ou em desuso, de uso humano, industrializados e manipulados, e de suas embalagens após o descarte pelos consumidores e o (ii) Decreto 10.240/2020 que trata da implementação de sistema de logística reversa de produtos eletroeletrônicos e seus componentes de uso doméstico.↩

				
				
					15. Pasqualotto e Sartori (2017, p. 203) citam como exemplos de ações que podem ser encabeçadas pelo Poder Público: “a imposição legislativa e regulamentações de processos específicos de produção a serem observados pelos fabricantes, coibindo, por exemplo, a prática da obsolescência programada ou ainda o uso de materiais impossíveis de serem reciclados. Outro exemplo é a utilização de instrumentos econômicos, como a tributação com finalidade extrafiscal, induzindo o comportamento dos agentes para que se alcance a sustentabilidade. Tanto uma tributação incisiva sobre condutas incompatíveis com o consumo sustentável, quanto a utilização de incentivos para, por exemplo, que as empresas adotem processos de logística reversa devem ser consideradas. Por fim, o Poder Público também pode utilizar instrumentos sociais como a promoção da educação ambiental nas escolas e campanhas de informação para toda a sociedade, gerando uma consciência ecológica na população”. ↩

				
				
					16. O Comitê Econômico e Social Europeu em 2013 adotou parecer sobre o ciclo de vida dos produtos e as informações disponibilizadas ao consumidor, recomendando a divulgação do tempo de vida útil ao consumidor e a criação do Observatório Europeu da Obsolescência Programada. “Ademais, o parecer recomenda que as empresas facilitem o reparo dos produtos, mediante a (i) possibilidade técnica de reparo; a (ii) possibilidade de substituição dos componentes por até 05 anos após a compra do produto; e a (iii) disponibilização de informação sobre as possibilidades de reparo do produto. Outro ponto abordado foi o fomento a medidas de certificação voluntárias, com a padronização das garantias a nível da União Europeia e a manutenção de estoques dos componentes que mais apresentem defeitos” e estabelecimento dos três eixos de combate à obsolescência programada: ecodesign dos produtos; economia circular; economia funcional (SCHMIDT NETO, 2021, p. 242). ↩

				
				
					17. O item V.H. das Diretrizes das Nações Unidas de Proteção do Consumidor por meio de formulação de políticas públicas, estabelece as principais medidas a serem adotadas pelos Estados para se alcançar o consumo sustentável: a) compartilhar a responsabilidade pelo consumo sustentável entre todos, ou seja, Estado, empresa, sindicatos, consumidores. Nesse sentido, as políticas de consumo sustentável e sua integração com outras políticas; responsabilizar as empresas pela promoção do consumo sustentável, que deve ir desde a concepção e produção até a distribuição de bens e serviços; responsabilizar as organizações ambientais e de consumidores para que participem dos debates sobre o consumo sustentável e a adoção de modalidades de consumo sustentáveis; b) adotar estratégias de promoção do consumo sustentável, por meio da combinação de políticas (legislação, instrumentos econômicos e sociais, planos setoriais de uso do solo, transporte, energia e habitação), programas de informação sobre impactos de padrões de produção e consumo insustentáveis, promoção de boas práticas no setor; c) promover o desenvolvimento e a utilização de produtos e serviços que economizem energia e recursos, bem como programas de reciclagem; d) promover a adoção de normas nacionais e internacionais sobre saúde e segurança alimentar de produtos e serviços; e) controlar o uso de substâncias nocivas ao meio ambiente; f) sensibilizar o público em geral sobre os benefícios para a saúde derivados de padrões de consumo e produção sustentáveis; g) promover a modificação de padrões de consumo insustentáveis, por meio do desenvolvimento e utilização de novos produtos e serviços que sejam racionalmente ambientais; h) criar mecanismos regulatórios eficazes para a proteção do consumidor que contemplem o consumo sustentável; i) utilizar instrumentos fiscais e de internalização de custos ambientais para promover o consumo sustentável; j) desenvolver indicadores, metodologias e bancos de dados públicos para medir os avanços rumo ao consumo sustentável; k) introduzir práticas sustentáveis na própria operação do Estado, nomeadamente no que se refere às suas aquisições; l) promover pesquisas sobre o comportamento do consumidor e os danos ambientais relacionados, a fim de determinar padrões de consumo mais sustentáveis.↩

				
				
					18. Como afirma Bauman (2011, p. 64) “a forma como a mercadoria penetra e reordena as dimensões da vida social até então isentada da sua lógica, a tal ponto que a própria subjetividade se torna uma mercadoria a ser comprada e vendida, sob a forma de beleza, limpeza, sinceridade e autonomia”.↩

				
				
					19. A liberdade de escolha não pode continuar sendo mitigada e manipulada seja pelo excesso, seja pela falta de informação. ↩

				
				
					20. “Os estudiosos apontam o amplo campo da publicidade abusiva ao classificá-la como aquela “que contrarie o sistema valorativo que permeia o ordenamento jurídico da nossa sociedade, sobretudo nos mandamentos da Constituição Federal e das leis, tais como o valor da dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da CF), da paz social, da igualdade e não discriminação (arts. 3º, IV, e 5º, caput, da CF ), de proteção à criança e ao adolescente (art. 227 da CF) e ao idoso (art. 230 da CF), da tutela à saúde (art. 196 da CF) e ao meio ambiente (art. 225 da CF), dentre tantos outros de importância para o desenvolvimento de uma sociedade justa e solidária” (NEVES, 2013, p. 331). ↩

				
				
					21. Saliente-se que não basta assegurar, é preciso oferecer preços de peças e assistência técnica razoáveis e/ou acessíveis. Impor preços elevados caracterizará também uma forma de obsolescência identificada pela irreparabilidade do objeto pelo alto custo imposto.↩

				
				
					22. Conclui Neves (2013, p. 329) que “no atual estado do regramento brasileiro (e, cremos, assim será enquanto a sociedade se pretender capitalista), transita entre a legalidade e a ilegalidade, conforme a modalidade de sua manifestação. Em uma frase: a obsolescência programada em abstrato é lícita, constituindo exercício regular da livre-iniciativa constitucionalmente consagrada, salvo quando houver norma (regra ou princípio) proibitiva incidente à espécie”. ↩

				
				
					23. Cite-se o interessante caso Panasonic que envolvia a pretensão de consumidor de ser ressarcido pelos custos de conserto de equipamento adquirido no exterior. Este caso, pioneiro de aplicação do CDC e de discussão de consumo internacional, acabou não deixando claro o fundamento da responsabilização (se baseada na garantia, por exemplo) (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial n. 63.981, 4ª T., rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Plinio Augusto Prado Garcia versus Panasonic do Brasil Ltda, j. 11 abr. 2000).↩

				
				
					24. Vide o art. 5º, da Lei 14.133/2021 que estabelece a Lei de Licitações e Contratos Administrativos.↩

				
				
					25. “O plano consistia em atribuir uma vida útil a todos os produtos de manufatura, mineração e agricultura no momento de sua produção. Uma vez expirado esse prazo legal, atribuído por engenheiros, economistas e matemáticos a serviço do Governo, os bens estariam ‘legalmente mortos’. Sua crença era que após um primeiro processo de ‘varredura’ necessário para eliminar os produtos obsoletos em uso, o sistema funcionaria sem problemas no futuro. Novos produtos seriam constantemente produzidos para tomar o lugar dos obsoletos. Os empregos seriam restaurados e a prosperidade das empresas recuperaria o país. A proposta de obsolescência compulsória não encontrou acolhida legislativa e obsolescência programada difundiu-se com a manipulação da estrutura e dos materiais empregados na fabricação de produtos (obsolescência programada técnica, de qualidade ou em sentido estrito), tal como preconizava sua gênese na adulteração de mercadorias (SCHMIDT NETO, 2021, p. 231).↩
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			1.	INTRODUÇÃO

			Novas formulações e instrumentos da responsabilidade civil são elaborados a todo momento pela doutrina jurídica. Pautada pelo paradigma da personalização e despatrimonialização do direito civil, que a levou a se voltar para a proteção da vítima,1 com vistas a sua reparação integral, ampliam-se as hipóteses de danos indenizáveis, seja o dano que decorre do ato ilícito ou do inadimplemento do contrato, ou a flexibilização de seus pressupostos, a fim de se tutelar novos interesses merecedores de tutela. 

			Nesse processo, importante ressaltar o procedimento de qualificação das situações jurídicas, apto a deflagrar diferentes remédios do ordenamento jurídico para o exercício do direito das pessoas. Essa valoração deve ser realizada com base no papel funcional dos institutos jurídicos,2 de modo que prevaleça sua função social perante seu perfil estrutural, que pode não apresentar a resposta mais adequada aos problemas complexos da realidade social.

			No tocante à tutela do consumidor, cabe ressaltar, então, a divisão existente na lei e na doutrina, que separa, com base no critério do tempo, a possibilidade de exercício das pretensões reparatórias decorrentes dos fatos e vícios do produto e do serviço, sujeitas à prescrição ou à decadência, ou mesmo a prazos prescricionais distintos.

			Assim, em breves linhas e sem pretensão de esgotar o tema, o presente artigo busca destacar a importância da identificação criteriosa da pretensão reparatória para correta correlação ao prazo prescricional ou decadencial previsto em lei e, ainda, busca analisar uma assimetria em especial, que toca todas as pretensões condenatórias, qual seja, a distinção existente entre o prazo prescricional aplicável às hipóteses de responsabilidade por fatos do produto e serviço em relação às de inadimplemento contratual, no âmbito do Código de Defesa do Consumidor (“CDC”) e, mais especificamente, qual o prazo desta última, se o prazo geral do art. 205 do Código Civil (“CC/02”) ou aqueles constantes do art. 26 do CDC.

			De modo a aclarar o debate e demonstrar a importância da matéria, o estudo se valerá da análise funcional dessa distinção, bem como da fundamentação utilizada pelo Superior Tribunal de Justiça (“STJ”) ao julgar o REsp 1.721.694/SP, para demonstrar qual é o instituto e prazo aplicável no âmbito do CDC.

			2.	PRESCRIÇÃO E DECADÊNCIA NO CDC: COMPATIBILIZAÇÃO DOS PRAZOS E HIPÓTESES PARA EXERCÍCIO DA PRETENSÃO POR FATO E POR VÍCIO DO PRODUTO E DO SERVIÇO

			A fim de compatibilizar os anseios sociais com as normas do ordenamento, naturalmente unitário e sistemático,3 a doutrina e jurisprudência da responsabilidade civil voltam seus olhos para uma sistematização da matéria, inclusive com relação às hipóteses em que ocorreriam a perda de um direito, já que o decurso do tempo é algo que afeta toda e qualquer relação jurídica, especialmente as relações contratuais.

			O ordenamento jurídico trabalha com a prescrição, a punição de perda do exercício do direito de ação,4 mas também com o instituto da decadência, ambas as espécies conhecidas de extinção de um direito, sendo esta última a “(...) perda efetiva de um direito, pelo seu não exercício no prazo estipulado, somente pode ser relacionada aos direitos potestativos, que exijam uma manifestação judicial”.5

			O instituto da prescrição6 tem como função conferir certeza e estabilidade às relações jurídicas, eis que não seria possível suportar uma situação eterna de insegurança, com o “papel de punir o titular que se mantém inerte em seu exercício”.7 Nas palavras de Arnaldo Rizzardo, “se perpétuo ou reservado indefinidamente o direito de reclamar, desapareceria a estabilidade de toda a espécie de relações”.8

			O critério temporal se revela pilar fundamental da possibilidade de exercício de pretensões pelo consumidor no tocante ao descumprimento de deveres no âmbito de relações de consumo, para casos de fato e vício do produto e do serviço.

			É interessante notar que o CDC não adota a divisão basilar entre responsabilidade contratual e extracontratual, para fins de responsabilização do fornecedor. As regras de responsabilidade civil no diploma consumerista, apesar de possuírem a mesma base da lógica do CC/02 (diga-se, necessidade de comprovação dos seus elementos, conduta, nexo causal e dano), possuem fonte distinta.9

			Nessa linha, veja-se a lição de Antônio Herman Benjamin:

			“O tratamento que o Código dá a essa matéria [da responsabilidade] teve por objeto superar, de uma vez por todas, a dicotomia clássica entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. Isso porque o fundamento da responsabilidade civil do fornecedor deixa de ser a relação contratual (responsabilidade contratual) ou o fato ilícito (responsabilidade aquiliana) para se materializar em função da existência de um outro tipo e vínculo: a relação jurídica de consumo, contratual ou não. (...) O texto legal simplesmente não as teve em mente. Muito ao contrário, procurou delas se afastar, sepultando, por assim, dizer, a summa divisio clássica.”10

			A leitura do art. 2º do CDC poderia levar a crer que o consumidor seria sempre um contratante e, como consequência, que o regramento de responsabilidade do CDC obedeceria aos ditames da responsabilidade contratual. Na realidade, o CDC possui regime singular, que não é baseado nessa clássica distinção, mas sim no regime de tutela do fato/vício do produto ou do serviço,11 que possibilita, conforme seu art. 17, que vítimas do evento sejam equiparadas como se consumidores fossem, como se tivessem adquirido aquele produto ou serviço, de modo a reclamar a responsabilização do fornecedor. 

			No âmbito das relações de consumo, é comum que a divergência de entendimentos acerca dos prazos que incidem sobre as pretensões condenatórias e reparatórias conferidas ao consumidor cause intensos debates e insegurança, tudo que o instituto idealiza evitar. E, como se sabe, de um mesmo evento podem surgir diversas pretensões de naturezas distintas.

			Determinada falha do fornecedor poderá acarretar tanto danos ao consumidor, configurando fato do produto ou do serviço, nos termos dos arts. 12 e 14 do CDC, ou então representar problemas de qualidade ou quantidade em relação ao produto ou serviço comercializados, fazendo surgir a prerrogativa de optar pela sua correção, de abatimento do preço ou de desfazimento do negócio com devolução do valor pago, nos termos dos arts. 18 e 20 do CDC, garantido, ainda, o ressarcimento pelas perdas e danos decorrentes do vício.

			E para tais pretensões distintas, o CDC prevê prazos prescricionais ou decadenciais. Em relação às pretensões indenizatórias decorrentes do fato do produto ou do serviço, que podem surgir independentemente de relação contratual entre consumidor e fornecedor, a lei expressamente determina a aplicação do prazo prescricional de 5 anos, nos termos do art. 27 do CDC.

			Por outro lado, em reforço ao ideal sistemático da responsabilidade civil, a depender da qualificação da relação jurídica material do caso concreto, o CDC adota o regime da decadência para lidar com os casos de responsabilização do fornecedor pelos vícios do produto ou do serviço, que tratam da perda do próprio direito por parte do consumidor que restar inerte.

			 Na seara consumerista, os vícios possuem o mesmo núcleo conceitual tal como tratado pelo CC/02, qual seja, é a característica que determinado produto ou serviço possui e que o torna imprestável para o fim a qual se destina ou lhe diminua o valor.12

			Mas a tutela do vício no CDC não se limita apenas ao vício oculto, mas também aos aparentes de fácil constatação, com remédios que o consumidor possui com exclusividade (opções dos incisos dos arts. 18 e 20 do CDC), tais como o desfazimento do negócio, o abatimento do preço ou, ainda, a substituição da coisa por outra da mesma espécie e valor, em perfeito estado de uso. Ou seja, pode-se afirmar que a tutela disciplinada no CDC é mais abrangente do que a prevista no CC/02, vez que neste não há diferenciação entre os vícios aparentes dos ocultos.

			E, também no CDC, a reclamação para solução dos vícios, aparente ou oculto, está sujeito ao prazo decadencial, conforme estipulado pelo art. 26 do CDC, sendo o prazo de garantia de 30 dias para reclamação quanto aos bens não duráveis e de 90 dias para os casos de bens duráveis, naturalmente se iniciando do descobrimento do vício, para a modalidade redibitória, ou do recebimento do bem ou execução do serviço, para aqueles aparentes.

			Nessa linha, leciona Bruno Miragem que tais prazos elencados pelo CDC são o que a doutrina chama de garantia legal, ou seja, o prazo para que o consumidor exerça o seu direito de relação sobre vícios do produto ou do serviço existentes e por ele percebido.13

			Ainda, importante ressaltar que por se tratar de garantia legal com prazo decadencial, as partes não podem a ela renunciar, conforme o disposto no art. 209 do CC/02 (“É nula a renúncia à decadência fixada em lei”), bem como os prazos estabelecidos pelo artigo 26 do CDC não podem sofrer qualquer alteração, mesmo que decorrente da autonomia dos fornecedores e consumidores envolvidos, regime distinto do que ocorre com as garantias contratuais.14

			Mas e qual seria o instituto aplicado à responsabilidade do fornecedor não pelos danos causados por fato decorrente do produto e do serviço, mas por inadimplemento contratual, ou seja, quando não há vício de qualidade? Prescrição ou decadência? E por qual prazo, eis que não há previsão legislativa no CDC para tal hipótese?

			3.	PRAZO PRESCRICIONAL DA PRETENSÃO REPARATÓRIA POR INADIMPLEMENTO CONTRATUAL NO ÂMBITO DO CDC 

			Relembre-se que, segundo o CC/02, a pretensão de reparação civil se extingue no prazo de três anos, conforme demonstra o art. 206, § 3º, inciso V.15 Nessa linha, desenvolveu-se forte divergência quanto a determinação do sentido e alcance da expressão “reparação civil” elencada no citado artigo.16 

			Recentemente, o STJ decidiu, em 02 de agosto de 2018, por meio do julgamento dos Embargos de Divergência em Recurso Especial de 1.280.825, que aos casos de responsabilidade contratual seria aplicável o prazo residual de dez anos, disposto no art. 205 do CC/02.17 

			Há de se considerar, ainda, a previsão do art. 27 do CDC, que afirma ser de 5 anos o prazo prescricional da pretensão reparatória do consumidor para reclamar dos fatos do produto e do serviço. 

			Nesse sentido, indaga-se qual o prazo a ser utilizado para exercício da pretensão reparatória pelo consumidor nas ações de inadimplemento contratual, diante da falta de prazo específico no CDC que regule tal hipótese de pretensão condenatória.

			Os partidários da não adoção do prazo de prescrição decenal argumentam, inicialmente, que o estabelecimento do prazo de dez anos para a prescrição de pretensões oriundas de relações contratuais demonstra-se demasiadamente excessivo18 e não seria apto a tutelar mais adequadamente o direito da vítima do evento danoso.19 De fato, com o advento do CC/02, o ordenamento jurídico brasileiro, seguindo a tendência do direito alienígena,20 experimentou uma significativa redução dos prazos prescricionais,21 e a necessidade de conferir maior celeridade às demandas que abarrotam o judiciário.22

			No entanto, a busca pela celeridade na resolução de litígios, diminuindo a carga submetida ao judiciário e, de certo modo, facilitando e agilizando a colheita probatória23 (e a defesa do réu),24 deve ser sopesada com a necessidade de efetiva tutela dos interesses privados em jogo25 e não pode ser critério definidor para a perda da pretensão ao exercício do direito de ação.

			Na realidade, a opção do legislador pela inserção da disciplina relativa aos prazos prescricionais na parte geral do CC/02 teve como objetivo, somente, conferir maior sistematicidade à disciplina da prescrição, extremamente confusa no código antecessor, não revelando, portanto, qualquer objetivo de tornar o art. 206, § 3º, inciso V, aplicável a ambas as espécies de responsabilidade – contratual e aquiliana. Assim, o legislador reuniu os prazos prescricionais nos artigos 205 e 206, espalhando os prazos decadenciais ao longo de toda disciplina do CC/02.26 

			Os defensores do prazo de prescrição decenal, por outro lado, argumentam que a principal razão justificadora de sua adoção se encontra na natureza do vínculo que envolve as partes contratantes. No âmbito da relação contratual, existe um aspecto duradouro, consubstanciado em uma verdadeira sucessão de condutas das partes voltadas à obtenção do fim comum, qual seja, o escopo do adimplemento contratual.27 Desta forma, o prazo longo de dez anos teria o condão de conferir aos contratantes mais tempo e tranquilidade para dedicar-se às idas e vindas implicadas por uma negociação complexa.28

			Após anos de debates na jurisprudência do STJ – a questão foi objeto de vinte e um recursos favoráveis à tese de aplicação do prazo decenal às hipóteses de responsabilidade contratual29 – a Corte Superior definiu sua posição acerca da matéria.

			Nos Embargos de Divergência em Recurso Especial de 1.280.825, discutia-se uma disputa promovida dez anos antes pela Apevale – Associação dos Aposentados, Pensionistas e Empregados Ativos e Ex-Empregados da Companhia Vale do Rio Doce, Suas Empreiteiras, Controladas e Coligadas em função de prejuízos sofridos por seus associados como consequência da administração alegadamente fraudulenta de investimentos realizados na Companhia Vale do Rio Doce – CVRD (“Companhia”) pelo Clube de Investimento dos Empregados da Vale – Investvale (“Clube”).

			Em 2016, a 4ª Turma do STJ decidiu que a violação dos estatutos do Clube configurava-se hipótese de inadimplemento contratual, e que, portanto, estaria sujeita a prazo prescricional de dez anos. O Clube e seu administrador, então, interpuseram embargos de divergência em função da existência de diversos outros julgados dos tribunais aplicando o prazo trienal,30 o que levou a submissão da questão à 2ª seção do STJ.

			Em 2018, quando do apertado julgamento dos embargos de divergência, evidenciando a complexidade do tema, adotou-se a orientação por maioria defesa da aplicação do prazo decenal às pretensões relacionadas ao regime de responsabilidade contratual. A Ministra Relatora Nancy Andrighi aduziu que:

			“há muitas diferenças de ordem fática, de bens jurídicos protegidos e regimes jurídicos aplicáveis entre responsabilidade contratual e extracontratual que largamente justificam o tratamento distinto atribuído pelo legislador civil pátrio, sem qualquer ofensa ao princípio da isonomia.”31

			A opção do STJ por privilegiar a tese referente à aplicação do prazo prescricional decenal às relações contratuais, não representa incoerência sistêmica, mesmo diante da previsão do art. 27 do CDC. É essencial realizar a qualificação funcional das situações jurídicas, de modo a definir o regime jurídico e remédios aplicáveis a cada relação, inclusive o da prescrição.32

			A uma, porque tal prazo é referente à pretensão indenizatória decorrente de fato do produto e do serviço (Seção II do CDC), ou seja, o acidente de consumo, modalidade distinta da pretensão que surge para o consumidor decorrente dos vícios de quantidade e qualidade dos produtos e serviços, bem como eventuais perdas e danos que deles decorram.

			A duas, pois os prazos decadenciais previstos no art. 26 do CDC para reclamar dos vícios aparentes ou ocultos se referem tão somente ao exercício das prerrogativas constantes neste dispositivo e nos arts. 18 e 20 do mesmo diploma legal, não se confundindo com o prazo para exercício da pretensão à condenação do fornecedor em perdas e danos.

			Esta seria a mesma razão pela qual parece não se sustentar o argumento de que não caberia prazo maior aos casos de responsabilidade contratual do que aquele de 5 anos constante do CDC. Isto porque, como bem se sabe, as relações consumeristas, em geral, são marcadas pela hipossuficiência técnica e econômica de uma das partes e, na grande maioria das vezes, celebradas por meio de contratos de adesão. Portanto, parece factível que no âmbito destas relações, por natureza desiguais, seja aplicado o prazo mais favorável ao sujeito hipossuficiente da relação.33

			Para exemplificar, destaca-se o resultado do julgamento do Recurso Especial 1.721.694/SP, reproduzido por outros precedentes do STJ,34 no qual o consumidor buscou a condenação da incorporadora na obrigação de reparar os vícios na edificação em desatenção ao memorial descritivo divulgado (faltando a instalação de piscina, acabamento de escadaria que dá acesso ao andar superior (cobertura) e instalação de elevador que atenda a tal piso), no qual se adotou o prazo prescricional de 10 (dez) anos, previsto no art. 205 do CC/02.

			No referido julgado, também de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, entendeu-se que o prazo para pleitear indenização decorrente do inadimplemento contratual é o de 10 anos, que se distingue do prazo quinquenal do art. 27 do CDC, que incide nos casos indenizatórios de fato do produto ou do serviço:

			“o prazo decadencial previsto no art. 26 do CDC se relaciona ao período de que dispõe o consumidor para exigir em juízo alguma das alternativas que lhe são conferidas pelos arts. 18, § 1º, e 20, caput do mesmo diploma legal (a saber, a substituição do produto, a restituição da quantia paga, o abatimento proporcional do preço e a reexecução do serviço), não se confundindo com o prazo prescricional a que se sujeita o consumidor para pleitear indenização decorrente da má-execução do contrato. E, à falta de prazo específico no CDC que regule a hipótese de inadimplemento contratual – o prazo quinquenal disposto no art. 27 é exclusivo para as hipóteses de fato do produto ou serviço – entende-se que deve ser aplicado o prazo geral decenal do art. 205 do CC/02.”

			Importante notar que o voto mencionado confirma a fundamentação do Tribunal a quo no sentido de que são identificadas no caso 3 espécies de pretensão do consumidor, sujeitas a diferentes prazos prescricionais: “i) a pretensão de reexecução do contrato, isto é, de conclusão da obra, (...); ii) a pretensão de redibição do contrato ou abatimento do preço, tendo em vista a suposta depreciação do preço do bem; e iii) os pleitos indenizatórios, concernentes à reparação dos danos”.

			 	Assim, quando houver inadimplemento contratual, o consumidor poderá exigir tanto a solução do vício quanto o abatimento do preço ou desfazimento do negócio, no prazo decadencial respectivo, a depender se o bem for durável ou não durável, além do pagamento por perdas e danos, este pelo prazo prescricional de dez anos, não se aplicando o prazo do art. 27 do CDC ou o prazo decadencial do art. 26 do mesmo diploma legal.

			4.	CONCLUSÃO

			Conclui-se, por fim, que a distinção entre os regimes de responsabilidade civil se pelo fato ou pelo vício do produto ou do serviço é de extrema importância para a definição dos limites temporais de exercício da pretensão reparatória pela vítima, já que apesar do CC/02 sujeitar a responsabilidade contratual ao regime da prescrição, no âmbito do CDC, os vícios de qualidade por insegurança (fato) estão sujeitos à prescrição e os vícios de quantidade ou qualidade por inadequação (aparentes ou ocultos) estão sujeitos à decadência.

			Com a definição pelo STJ, por meio do EREsp 1.280.825/RJ, de que se aplica o prazo decenal às hipóteses de responsabilidade contratual, não se pode ignorar que o prazo prescricional da regra geral prevista no art. 205 do CC/02 se aplica às hipóteses de responsabilidade por inadimplemento contratual no âmbito das relações de consumo, hipótese para a qual o legislador não previu expressamente prazo diverso. 

			É o caso, por exemplo, da responsabilidade por vício aparente ou oculto para fins de execução de obra ou construção ofertada em publicidade ou contrato ao consumidor, que foge à regra da submissão ao prazo prescricional do art. 27 do CDC, eis que não se trata de pretensão indenizatória por fato do produto ou serviço, mas outra, de verdadeira responsabilidade por descumprimento contatual, tal como conclui o STJ no REsp 1.721.694/SP acima examinado.

			De fato, a escolha do regramento aplicável à hipótese concreta se revela, em muitos casos, tarefa extremamente difícil ao intérprete. A existência de diferentes normas a incidir sob a mesma hipótese concreta torna necessária sua redobrada atenção. No entanto, é preciso rejeitar soluções que busquem oferecer tratamento meramente estrutural a hipóteses funcionalmente diversas, sob a justificativa de uma pretensa facilitação da matéria. Isso porque se, por um lado, tornam mais simples a execução da questão pelos aplicadores do direito, por outro, correm o risco de amesquinhar a adequada tutela oferecida pelo ordenamento às vítimas do evento danoso. 
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			1.	A TEORIA DA QUALIDADE

			O direito do consumidor com sua teoria da qualidade alterou sobremaneira a disciplina da responsabilidade civil tradicional já que a mesma era incapaz de solucionar os problemas da sociedade de massas. Todo o direito civil, e portanto, o direito privado, fundou-se em uma relação entre duas partes: de um lado o credor, e de outro, o devedor.

			 Com o advento da industrialização e, por conseguinte, da sociedade de massas, os institutos tradicionais da responsabilidade civil mostraram-se insuficientes mesmo que houvesse uma intenção no sentido de se adaptar o que já existia. Jean Calais-Auloy afirma que existia uma desconformidade entre a realidade econômico-social e as respostas jurídicas, geradora uma proteção imperfeita fruto de uma adaptação forçada.1 Um sistema cristalizado em 1804, com o Código de Napoleão que permaneceu inalterado durante quase dois séculos, não poderia dar respostas apropriadas às necessidades do mundo industrializado.2

			José Reinaldo de Lima Lopes afirma que a realidade social e econômica da sociedade de massas é distinta da anterior, pois não é um único causador do dano, mas sim uma organização ou empresa,3 e também o atingido não é mais uma única pessoa, mas um grupo de pessoas, muitas vezes indefinidas, além do que a responsabilidade civil passa a decorrer de um processo anônimo, despersonalizado.4

			Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que a pós-modernidade é marcada pela fragmentação. Sai de cena o cidadão comum e entra em cena a pessoa dotada de situação subjetivas existências e patrimoniais. Para cada papel que exercite há uma lei ou microssistema que regule essa situação.5

			A responsabilidade civil clássica era baseada em um modelo dualista de responsabilidade civil contratual e extracontratual ou aquiliana. O Código Brasileiro de Defesa do Consumidor representa uma superação desse modelo dual, unificando a responsabilidade civil. Tal opção visa facilitar a tutela dos direitos do consumidor, em prol da reparação integral dos danos.6

			A teoria da qualidade vem então para resolver esse problema de uma sociedade de massas, de consumo, na qual os produtos são fabricados e consumidos em larga escala.

			A teoria da qualidade no CDC comporta dois principais aspectos: a proteção do patrimônio do consumidor (vícios de qualidade por inadequação e vícios de quantidade), e a proteção da saúde do consumidor (vícios de qualidade por insegurança – defeitos), respectivamente: a proteção da incolumidade econômica e da incolumidade físico-psíquica.7

			Segundo Antônio Herman V. Benjamin, no Código de Defesa do Consumidor é possível enxergar duas órbitas distintas, embora não absolutamente excludentes.8 A proteção da incolumidade físico-psíquica do consumidor, que protege sua saúde, segurança, protegendo sua vida e integridade contra os chamados acidentes de consumo; e a segunda órbita, a incolumidade econômica do consumidor, que protege aspectos econômicos, como variações de quantidade, qualidade, preço etc. Afeta o bolso do consumidor. São os chamados incidentes de consumo. Como dito anteriormente, elas não são excludentes e, muitas vezes, nos casos concretos, a incolumidade físico-psíquica acabará refletindo em um prejuízo econômico para o consumidor.

			Mesmo depois de 30 anos de aplicação de do CDC em nosso país, algumas questões ainda permanecem nebulosas na aplicação da teoria. São alguns desses elementos que o presente estudo pretende abordar, sem contudo, trazer uma solução definitiva, mas um reflexão que ajude a sedimentar as divergências.

			2.	A RESPONSABILIDADE PELO FATO DO PRODUTO

			Bruno Miragem define que a responsabilidade civil pelo fato do produto ou do serviço consiste no efeito de imputação ao fornecedor, de sua responsabilização em razão dos danos causados por defeito de concepção, produção, comercialização ou fornecimento de produto ou serviço, determinando seu dever de indenizar pela violação do dever geral de segurança inerente a sua atuação no mercado de consumo.9

			Em seu art. 8º, o CDC dispõe que “os produtos e serviços colocados no mercado de consumo não acarretarão riscos à saúde ou segurança dos consumidores, exceto os considerados normais e previsíveis em decorrência de sua natureza e fruição, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipótese, a dar as informações necessárias e adequadas a seu respeito”. Como os vícios de qualidade por insegurança violam a saúde e a segurança do consumidor, seu regime jurídico é mais rígido, pois, no acidente de consumo, qualquer pessoa pode ser protegida contra os seus danos.

			Quando um produto ou serviço traz esse risco, pode-se dizer que verifica-se um vício de inadequação por insegurança. Esse vício de inadequação por insegurança comporta dois elementos: a desconformidade com uma expectativa legítima e a capacidade de provocar acidentes. Na desconformidade da expectativa legítima do consumidor, pode-se abarcar a normalidade que se espera de um produto ou serviço e a previsibilidade de riscos que esses mesmos produtos e serviços podem gerar. Desse modo, apesar de posicionamentos contrários, o conceito de vício de qualidade por insegurança se equipara ao conceito de defeito para o CDC. Defeito, então, seria um vício de qualidade por insegurança, é a carência de segurança.10 

			O defeito, como pressuposto da responsabilidade pelo fato do produto ou do serviço, é uma falha do atendimento do dever de segurança imputado aos fornecedores de produtos e serviços no mercado de consumo.11 O art. 12, § 1º, aponta que “o produto é defeituoso quando não oferece a segurança que dele legitimamente se espera, levando-se em consideração as circunstâncias relevantes, entre as quais: I – sua apresentação; II – o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam; III – a época em que foi colocado em circulação”.

			Aponta Paulo de Tarso Sanseverino que a primeira grande decisão sobre acidentes de consumo, no início do século, foi proferida no caso MacPherson v. Buick Motor Co., julgado em 1916 pela Suprema Corte de Nova York. Segundo o referido autor, MacPherson foi um cidadão americano que adquiriu um automóvel Buick novo. No ano seguinte à compra, envolveu-se em um grave acidente que decorreu da quebra de uma das rodas por defeito de fabricação. A decisão do Juiz Cardoso foi no sentido da responsabilização direta do fabricante, reconhecendo que ele teria um dever de diligência (duty of care) perante o público consumidor. Essa decisão constitui um dos mais importantes precedentes product liability.12

			Por essa via, superou-se a regra do privity of contract, semelhante à regra da relatividade dos contratos, e passou a reconhecer-se a responsabilidade objetiva do fabricante, a strict products liability. “A grande conquista desse julgado foi distinguir um dever de diligência (duty of care) frente a terceiros no âmbito obrigacional da compra e venda, tradicional campo em que vinha sendo limitada a responsabilidade”.13 

			Nesse mesmo sentido, o direito britânico, em 1932, responsabilizou através da Câmara dos Lordes, o fabricante de uma garrafa de cerveja por danos causados ao consumidor por ingerir o produto com restos de um caracol em decomposição.14

			A inovação desses casos residiu na superação da exigência de um vínculo jurídico antecedente.

			Estudos europeus acerca do product liability, demonstraram que a partir de 1960, na Califórnia, no caso Greenman v. Yuba Powers Product Inc., reconhece-se pela primeira vez a responsabilidade objetiva (strict liability) do fabricante pode danos causados por produtos defeituosos.15

			Em 1985, o Conselho da Comunidade Europeia editou a Diretiva n. 85/374/CEE, estabelecendo normas uniformes sobre a responsabilidade civil por danos causado por produtos defeituosos.

			As principais regras foram: (a) a responsabilidade objetiva do produtor por danos causados por produtos defeituosos; (b) a possibilidade de demandar diretamente contra o fabricante; a fixação do que é um produto defeituoso; (d) causas excludentes da responsabilidade; (e) limitação de valores por danos; (f) fixação de prazos de prescrição.

			O artigo 1º da referida diretiva dispõe que “o produtor é responsável pelo dano causado por um defeito do seu produto.”. Essa norma é uma das principais inspirações do capítulo da responsabilidade pelo fato do produto no Código de Defesa do Consumidor Brasileiro, e, portanto, da Teoria da qualidade.

			O CDC é resultado da influência da experiência jurídica de diferentes ordenamentos jurídicos, em especial, do direito norte americano e do direito europeu. Desse modo, enquanto o direito norte americano partiu do sistema de garantia implícitas (implied warranties), o direito europeu incorporou no direito brasileiro a noção de defeito do produto. Daí surge a Teoria da qualidade.16 

			3.	OS TIPOS DE RESPONSABILIDADE DO COMERCIANTE

			Os pressupostos lógico-jurídicos da responsabilidade civil mantêm-se exigíveis também na responsabilidade pelo fato do produto, isto é, a conduta, o dano e o nexo de causalidade.17

			O CDC adota uma técnica peculiar na responsabilidade pelo fato do produto ou serviço. Ao utilizar os termos “fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, importador, comerciante, representante autônomo, preposto, profissionais liberais, órgãos públicos, concessionários, permissionários e patrocinador da publicidade”, são exemplos os arts. 12, 13, 22, 32, 34 e 38, o CDC imputa deveres especiais a esses fornecedores de produtos ou serviços nominados. 

			Quando o CDC utiliza a expressão “fornecedor”, a imputação de deveres é solidária para a cadeia de fornecedores nos termos do art. 7º, parágrafo único, ao expor que, “tendo mais de um autor a ofensa, todos responderão solidariamente pela reparação dos danos previstos nas normas de consumo”. São exemplos os arts. 8º, 10, 14, 18, 19, 20, 34, 35, 36, 39, 40 e 101 do CDC.18

			Desse modo, ao utilizar os termos fabricante, produtor, construtor e importador no art. 12, o CDC imputa a responsabilidade, num primeiro momento, a esses personagens designados no artigo referido. O verdadeiro introdutor e responsável pelo produto perigoso no mercado é o fabricante. Pode-se falar em responsáveis reais que seriam os fornecedores que efetivamente participaram do processo de produção, pois deram causa ao defeito. Nesse rol estão o fabricante, o produtor e o construtor. O responsável presumido é o importador, ao introduzir um produto estrangeiro no mercado de consumo. O responsável aparente é o comerciante. 

			O comerciante, nesse primeiro momento, é excluído da responsabilidade por questão de política legislativa, mas a exclusão do comerciante não é absoluta. No contexto do Código de Defesa do Consumidor, a responsabilidade do comerciante é subsidiária. Guido Alpa observa que a maioria dos defeitos tem sua origem na fabricação, na construção do projeto do bem, e não na sua comercialização.19 Parece ter sido esse o motivo da decisão do legislador do CDC em imputar a responsabilidade àqueles que poderiam ter evitado o defeito.20

			Nesse sentido, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul já se posicionou:

			Apelação cível. Responsabilidade civil. Acidente de consumo. Legitimidade ativa do autor. Consumidor por equiparação. Ilegitimidade passiva da ré comerciante. 1. Legitimidade ativa. Afirmando o autor ter experimentado danos decorrentes da explosão de um aparelho de som negociado com a ré, ainda que comprovado não tenha sido ele o adquirente do produto, tem-se a figura do consumidor por equiparação, o que confere legitimidade ao demandante para postular a reparação pelos danos experimentados. 2. Ilegitimidade passiva. Tratando-se o caso dos autos de responsabilidade pelo fato do produto, decorrente de acidente de consumo, a responsabilidade do comerciante do produto, como a ré, é subsidiária a dos demais integrantes da cadeia dos fornecedores. Somente em casos excepcionais é que o comerciante responde perante o consumidor por acidente de consumo, excepcionalidade que não se verifica no presente caso. Assim, a loja ré é ilegítima para responder à ação. Nego provimento ao apelo. Unânime. (Apelação Cível, º 70023025455, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, rel. Odone Sanguiné, julgado em: 02 jul. 2008).

			O art. 13 do CDC dispõe que “o comerciante é igualmente responsável, nos termos do artigo anterior, quando: I – o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador não puderem ser identificados; II – o produto for fornecido sem identificação clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III – não conservar adequadamente os produtos perecíveis”. O CDC imputou responsabilidade também ao comerciante, quando este for o único fornecedor acessível (art. 13, I), ou, em decisão inovadora dos legisladores do CDC, também, quando este descumprir seu dever anexo de identificação clara da origem do produto (violação ao art. 31) ou quando for o real causador do defeito do produto perecível, por não ter cumprido seu dever de conservá-lo corretamente (violação ao art. 8º).21

			A reponsabilidade direta ou principal é aquela em que o comerciante diretamente responde perante o consumidor, sem necessidade de discussão sobre outros envolvidos.

			A responsabilidade solidária é aquela em que o comerciante será acionado juntamente com o fabricante, ela é um reforço de garantia para o recebimento de uma futura indenização. O Código civil dispõe que “há solidariedade, quando na mesma obrigação concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, à dívida toda.”

			Já a reponsabilidade subsidiária ocorre quando existe um responsável principal, que em um primeiro momento responderia normalmente pelo evento, mas que por algum motivo circunstancial, naquele caso concreto não irá responder. Desse modo, o consumidor ficaria sem reparação pelo evento. Diante disso, o Código, para se evitar esse vácuo na cadeia de fornecedores, coloca o comerciante como uma garantia.22 A responsabilidade subsidiária tem caráter acessório ou suplementar. Existe uma ordem preferencial a ser observada para se cobrar a dívida, na qual o devedor subsidiário só pode ser acionado após a dívida não ter sido totalmente adimplida pelo devedor principal.

			Quando o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador não puderem ser identificados, o comerciante passa a ser o responsável principal da reparação civil. Seriam, por exemplo, os produtos anônimos. Muito comum em mercados de frutas, nos quais o fornecedor mistura vários produtos de vários fornecedores diferentes. 

			Na segunda hipótese, o responsável principal está mal identificado e, desse modo, o comerciante, por ficção jurídica, será responsabilizado. Já na terceira hipótese, o comerciante será responsabilizado por aqueles produtos perecíveis que competia a ele, comerciante, acondicionar de forma adequada. Entende Bruno Miragem, acertadamente, que esta última hipótese do art. 13 seria responsabilidade direta do comerciante, e não subsidiária. 

			Na verdade, nessa hipótese, o fabricante também pode ser acionado solidariamente. Como já afirmado, existe divergência doutrinária se a responsabilidade do fornecedor seria realmente subsidiária ou solidária, uma vez que o art. 13 usa o termo “igualmente”. Entende-se, neste trabalho, que as duas coisas podem acontecer no caso concreto, aliás, a três situações, ou seja, responsabilidade direta ou principal do comerciante, responsabilidade solidária e responsabilidade subsidiária.

			A expressão “igualmente”, significa da mesma forma, semelhante, que não apresenta diferenças. Ora, se o comerciante é igualmente responsável aos designados no caput do art. 12, pode-se entender que o comerciante é responsável da mesma forma que os sujeitos do art. 12. Nesse caso, seria responsabilidade direta. Outra interpretação que se pode fazer sobre a intenção do legislador é a de que a palavra igualmente significa uma soma, isto é, os sujeitos do art. 12 e o comerciante seriam solidariamente responsáveis pelo defeito do produto.

			 Imagine-se uma situação em que o fabricante não possa ser identificado de forma clara. Nesse caso, o consumidor pode acionar o comerciante e o fabricante mal identificado, de forma solidária; assim, seria mais correto dizer que a responsabilidade do comerciante, em regra será subsidiária, nos casos do art. 13, mas também pode ser direta (inciso III) ou solidária a depender das circunstâncias.23

			A reponsabilidade do comerciante será direta ou principal nas hipóteses do art. 13, quando for impossível identificar o fabricante em qualquer um dos 3 incisos. Como o consumidor não terá a quem recorrer, o comerciante, que é o sujeito de quem foi adquirido o produto responderá mesmo que se trate de um defeito do produto. Imagina-se uma hipótese de um pequeno mercado que adquire produtos cosméticos que venham sem identificação do fabricante, ou mesmo que essa tenha desaparecido no armazenamento, não há que se falar em igualmente responsável, mas sim em único responsável já que nem o comerciante nem o consumidor vão conseguir identificar o fabricante.

			A responsabilidade solidária pode dar-se de inúmeras maneiras. Imagine-se uma situação em que seja impossível se determinar quem é responsável pelo evento causador do dano ao consumidor. Mesmo na hipótese do inciso terceiro, a responsabilidade pode ser da cadeia de fornecedores, pois a conservação inadequada pode decorrer de qualquer um deles. Pegue-se como exemplo uma situação em que o produto perecível se deteriorou no transporte ou mesmo antes, na fábrica. É possível que se identifique qual fornecedor foi o responsável, ou na hipótese de não se identificar, todos poderiam ser responsabilizados. O comerciante, pode por exemplo, comprovar no caso concreto que não há nenhum problema nos seus equipamentos de armazenamento e sim no transporte, ou que o produto já saiu da fábrica deteriorado. Isso seria possível hoje, com a tecnologia disponível. 

			O Tribunal de Justiça do Paraná possui um interessante julgado a respeito da responsabilidade solidária do comerciante em caso de fato do produto:

			Considerando que o chocolate se enquadra naquilo que se entende por alimento perecível, visto que, além de conter prazo de validade, exige armazenamento em local fresco, seco e inodoro, perfeitamente possível que o varejista figure no polo passivo da ação de indenização por danos morais (art. 13, III, do Código de Defesa do Consumidor). Legitimidade do supermercado reconhecida “ex-officio (TJPR, Ap. Cív. 13658454, 9ª Câmara Cível – rel. Des. Vilma Régia de Rezende, Dj 30 set. 2015.)

			Desse modo, entende-se que a questão pode depender única e exclusivamente da prova. 

			Infere-se de tudo que foi exposto que apesar da intenção do legislador, em um primeiro momento, em retirar a responsabilidade do comerciante por defeitos do produto, haja vista que de um modo geral o mesmo não tem controle ou atuação sobre isso, a vida real demonstra que a situação pode não ser assim tão simples. Existem casos em que o comerciante vai ser o responsável principal, mesmo sendo defeito do produto, em outras situações o comerciante será acionado juntamente com os sujeitos do artigo 12, de forma solidária e, por fim, poderá ser responsabilizado de forma subsidiária.

			4.	CONCLUSÃO

			O presente texto apresentou as controvérsias que ainda existem acerca da responsabilidade pelo fato do produto, em especial quanto à figura do comerciante. Demonstrou-se que a chamada teoria da qualidade surgiu porque o direito civil clássico não foi criado para solucionar os problemas da sociedade de massas, na qual os produtos são fabricados em larga escala e comercializados em larga escala também. Como os sujeitos são diferentes, a regras de responsabilização também precisaram evoluir.

			Foi apresentado um escorço histórico da responsabilidade civil, em especial quanto ao aspecto do acidente de consumo. O direito brasileiro, influenciado pelo direito europeu e norte-americano acabou criando um sistema peculiar de responsabilização civil pelo defeito do produto.

			Demonstrou-se que apesar de grande parte da doutrina afirmar que a responsabilidade do comerciante pelo defeito é em regra subsidiária, na prática ela também pode ser principal e solidária. A expressão “igualmente”, utilizada no texto da lei é objeto de controvérsia, já que igualmente significa da mesma forma, semelhante, ou seja, responder da mesma forma ou semelhante ao fornecedor é responder de forma direta e não solidária, melhor seria se o legislador tivesse usado outra palavra o que poderia causar menos desentendimentos.

			A realidade dos fatos tem demonstrado que o tema merece uma análise mais apurada dos operadores do direito já que a lei não foi muito clara a esse respeito. Cabe então à doutrina trazer subsídios para a elucidação do tema.
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			1.	INTRODUÇÃO

			O presente estudo tem como objetivo uma crítica da responsabilidade civil pelo fato do produto ou serviço por meio da análise econômica do direito. Serão definidos os principais aspectos da responsabilidade civil dentro da esfera consumerista e apresentar-se-á as diferenças entre as duas formas de responsabilização elencadas no Código de Defesa do Consumidor.

			A seguir, por meio de uma análise econômico-jurídica, trar-se-á as consequências e incentivos que o modelo escolhido pelo Código de Defesa do Consumidor traz para a vida social brasileira.

			Sucessivamente, serão expostas anotações acerca da razoabilidade na interferência Estatal como forma de desenvolver de forma sustentável o mercado de consumo e as consequências de diferenciação existente dentro do direito consumerista brasileiro entre a forma de responsabilização por fato do produto ou serviço e vício no produto ou serviço.

			O objetivo do estudo é realizar investigação diferenciada e crítica das regras de responsabilização da cadeia de fornecedores no Direito do Consumidor Pátrio, de acordo com a análise econômica do direito. O tema tem justificativa em sua relevância para o desenvolvimento socioeconômico brasileiro por sua capacidade de interessar, praticamente, todos os cidadãos brasileiros, seja na qualidade de empreendedores ou de consumidores.

			A metodologia de abordagem é a dedutiva, pois serão trazidas as normas aplicáveis além da manifestação doutrinária acerca do tema. Trata-se, pois, de pesquisa qualitativa, de método dedutivo e com recurso à análise bibliográfica e documental. O tema será abordado em três tópicos a saber: 1 Introdução; 2 Dos modelos de Responsabilidade Civil Previstos no Código de Defesa do Consumidor; 3 Da análise econômica do fato e vício do produto ou serviço no Código de Defesa do Consumidor e 4 Considerações finais.

			2.	DOS MODELOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL PREVISTOS NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

			Sabe-se que o risco é item inerente e de extrema relevância na atividade econômica. A relação entre sucesso e fracasso de um empreendedor, além de da capacidade de inovação e redução de custos, pode ser medida pelo cálculo do risco que seu negócio terá quando em operação.

			Neste contexto, considerando que nem sempre o risco pode ser facilmente mensurável, uma das alternativas dos fornecedores acaba sendo a máxima diminuição de custos do produto ou serviço que colocará à disposição do mercado. Ocorre que não rao que esta quase insaciável busca por diminuição de custos culmina na criação de episódios capazes de desrespeitar princípios básicos do consumidor, como problemas na adequação, segurança, durabilidade do produto ou serviço, coisa que, aliada à produção em série e massificação dos contratos, pode acarretar forte desacerto entre interesses dos consumidores e fornecedores.

			Ao considerar que a princípio a produção em série não apresenta de forma explícita os elementos de negligência, imprudência ou imperícia - requisitos imprescindíveis para a caracterização da responsabilidade civil subjetiva trazida como regra geral no Código Civil de 2002 – a resposta a que se chega é que seria dificílimo que um consumidor conseguisse comprovar, em caso de dano, culpa do fornecedor do produto ou serviço consumido. Isto significa dizer que dentro das características da responsabilidade civil prevista na legislação comum, há um forte incentivo para que seja transferido o risco do negócio do fornecedor para o consumidor. 

			A lógica é que a diferença do poder econômico e do acesso à informação diminuem sensivelmente a possibilidade de um consumidor comprovar que o fornecedor agiu culposamente ao fabricar ou comercializar um produto ou fornecer um serviço. Dentro deste contexto que o Código de Defesa do Consumidor buscou com sua sistemática de responsabilização “presumida” garantir o ressarcimento pelos prejuízos eventualmente sofridos pelo consumidor.1 

			Por esta razão é que possível dizer sistemática de responsabilização civil adotada pelo Código de Defesa do Consumidor é objetiva já que o legislador fez foi determinar que havendo problema no produto ou serviço a responsabilidade passaria a ser diretamente do fornecedor, independentemente da necessidade de demonstração de sua negligência, imprudência ou imperícia.

			Sobre este tema, cumpre lembrar excelente estudo realizado por Antônio Herman Benjamin quando desenvolvida sua “teoria da qualidade” que entende que deveria ser imposto um dever de qualidade ao fornecedor que se descumprido gera responsabilidade contratual ou extracontratual.2

			Antes de seguir adiante, importante destacar que mesmo que não seja necessário demonstrar ou comprovar a culpa ou que inexista uma relação contratual entre fornecedor e consumidor, cabe ao consumidor demonstrar a existência de nexo causal entre o dano alegado e o produto adquirido ou serviço prestado.

			Presentes os elementos da responsabilidade civil consumerista, entrará em cena uma das duas modalidades dispostas no Código de Defesa do Consumidor: aquela pelo fato do produto ou serviço; ou aquela pelo vício do produto ou serviço.

			A primeira modalidade de responsabilização civil trazida na legislação consumerista é aquele proveniente do fato do produto ou serviço. Disposta do artigo 12 ao 17 da Lei 8.078/90, vê-se de forma clara que sua lógica é a proteção da pessoa do consumidor por defeitos dos produtos ou serviços colocados no mercado.

			Elucida o conceito de fato do produto ou serviço com peculiar clareza Antônio Herman Benjamin quando dispõe que “‘fato do produto’ ou ‘fato do serviço’ quer significar dano causado por um produto ou por um serviço, ou seja, dano provocado (fato) por um produto ou um serviço”.3

			Por sua vez, Bruno Miragem destaca que a responsabilidade pelo defeito ou fato do produto advém da violação de um dever de segurança que se pode legitimamente esperar do produto ou serviço. Para o autor, tal proteção abarca tanto os interesses patrimoniais, que é o produto ou serviço adquirido, como aqueles extrapatrimoniais que possam ser apreciados economicamente.4

			Ainda que no Brasil esta sistemática de proteção ao consumidor tenha iniciado apenas com a vigência do Código de Defesa do Consumidor, possível dizer esta forma de raciocínio jurídico já existe há mais de 100 anos, quando, em 1916, o Tribunal de Apelações de Nova Iorque de forma inovadora decidiu o caso Donald C. McPherson vc. Buick Motor Co. 

			O caso referia-se a um problema na roda de automóvel vendido que culminou num acidente, e, por sua vez, em dano à pessoa do consumidor. Ocorre que a roda não teria sido fabricada pela Buick Motor Co. e por isto esta empresa sustentava sua ilegitimidade passiva. Durante o processo ficou constatado que o problema na roda poderia ter sido detectado pela fabricante do veículo, coisa que não foi oportunamente feita. Assim, foi esta condenada não pela fraude na venda de veículo defeituoso, mas na sua conduta negligente.5

			Alguns anos depois, na Grã-Bretanha, a Câmara dos Lordes, em 1932, solucionou o emblemático caso de Donoghue v Stevenson no qual discutia-se a responsabilidade da fabricante de cerveja por ter o consumidor encontrado uma lesma em decomposição quando bebia uma cerveja num coffee shop, ocasião em que a demanda foi julgada procedente e teve a cervejaria que indenizar a consumidora.6

			Possível extrair destes dois conhecidos julgamentos que independentemente de um vínculo direto entre fornecedor e consumidor poderia ser o primeiro responsabilizado, situação que culminou por criar uma obrigação de cuidado e precaução dos fabricantes em relação aos seus produtos colocados no mercado.

			Atualmente, como se pode depreender da própria legislação consumerista brasileira, o tema do defeito no produto ou serviço assumiu contornos nítidos quando passa a dispor que além de não ser necessário o vínculo direto entre o fornecedor e o consumidor, aquele será responsável por qualquer dano causado ao consumidor pelos seus produtos ou serviços colocados ao consumidor, exceto se demonstrar que não colocou o produto no mercado, que o defeito inexiste ou que a culpa é exclusivamente do consumidor ou terceiro.7

			Em paralelo à modalidade de responsabilização civil por defeito no produto ou serviço há aquela que decorre do vício do produto ou serviço.

			Ao contrário do defeito, que é um acidente de consumo que causa um dano ao consumidor em si, vício é uma imperfeição que pode atingir tanto um produto quanto um serviço comercializado. 

			O vício do produto ou na prestação de serviços está disposto no artigo 18 e seguintes da Lei 8.078/90 e ocorre quando são desrespeitadas as características que legitimamente poderia o consumidor esperar quanto à qualidade e quantidade do produto adquirido, ou do serviço contratado pelo consumidor.

			Para a legislação brasileira, são considerados vícios características de qualidade ou quantidade que tornem os produtos ou serviços impróprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou que lhes diminuam o valor.

			Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover, expõe que enquanto o vício de qualidade está disposto no artigo 18 do Código de Defesa do Consumidor e tem como exemplos um problema no sistema de freio, no sistema de refrigeração, vencimento do prazo de validade, falsificação, avariação, desobediência de normas técnicas regulamentares de fabricação, dentre outros, o vício de quantidade, disciplinado pelo artigo 19 do Código de Defesa do Consumidor, trata basicamente da disparidade do conteúdo líquido dos produtos colocados no mercado de consumo, ou seja, informação prestada e real conteúdo fornecido.8

			Além destas duas formas de vício do produto, importa destacar que também é possível que ocorra um vício no serviço prestado, tanto no que tange à qualidade, como à disparidade de indicações constantes na oferta ou mensagem publicitária e a efetiva prestação do serviço.

			Por derradeiro, ainda quanto ao vício no produto ou serviço, não poderia deixar de lembrar que configurado estará o vício, também, quando não respeitado o dever de informação por parte do fornecedor.

			Em síntese, portanto, o produto ou serviço viciado, são aqueles que afetam apenas o produto fornecido ou serviço prestado, violam um dever de adequação, não representando risco à integridade física do consumidor.

			Uma vez apresentadas as duas modalidades de responsabilização do fornecedor prevista no Código de Defesa do Consumidor, resta trazer as diferenças entre uma e outra a ponto de justificar a análise econômico-jurídica que será feita no tópico seguinte.

			Em primeiro lugar, relevante destacar que não é uníssona a doutrina brasileira9 acerca da diferenciação entre os institutos e em muitos países tampouco é feita tal distinção. Na Colômbia, Itália e Espanha, por exemplo, os temas de qualidade, quantidade e segurança nos produtos ou serviços são trazidos de forma conjunta, sendo a forma de responsabilização do fornecedor ou sua cadeia a mesma.10

			Na Colômbia, o artigo 6º da legislação consumerista daquele país aduz que todo produtor deve assegurar a idoneidade e segurança, assim como a qualidade, dos bens e serviços que coloca no mercado.11 Idêntica situação ocorre no Código de Consumo Italiano, que em seu artigo 5º estabelece como obrigação geral aos fornecedores o dever de segurança, composição e qualidade dos produtos e serviços.12 Na Espanha, mais um vez, a lei geral de defesa do consumidor em seu artigo 128 e seguintes dispõe sobre a responsabilidade por danos causados pelo produto ao consumidor, enquanto o artigo 118 e seguintes trata dos direitos de reparação, substituição, diminuição do preço ou resolução do contrato.13 A solução para todas estas normas pesquisadas é isonômica: responsabilidade solidária da cadeia de fornecedores.

			Ao nosso ver, contudo, a legislação brasileira além de diferenciar as modalidades, traz respostas ligeiramente diferentes para cada uma delas, notadamente quanto ao comerciante, que não figura, em regra, como responsável solidário quando da ocorrência de fato do produto ou serviço, mas apenas no caso de vício.

			Por esta razão, imprescindível se faz a correta distinção entre uma modalidade e outra, pois para aquele fornecedor que se enquadra como comerciante a consequência será abissalmente diferente.

			Para que seja fácil a compreensão da diferença entre as modalidades trazidas pelo Código de Defesa do Consumidor, colaciona-se didático exemplo explanado pelo jurista Rizzato Nunes: dois consumidores adquirem dois veículos de igual marca e modelo, ambos com problema no freio. O primeiro ao sair da concessionária, percebe o problema logo no primeiro quarteirão, porém como tinha tempo e espaço, consegue encostar o veículo e pará-lo, sem sofrer qualquer dano. O segundo, sai da concessionária e apenas percebe o problema quando se depara com um sinal fechado, não consegue parar e acaba se chocando com outros veículos e lesionando sua mão.14 

			A primeira situação do exemplo acima colacionado, segundo a legislação consumerista brasileira, se enquadraria como vício no produto, já a segunda, fato do produto. Isto porque uma vez configurada imperfeição na segurança, que é o risco exposto ou até causado ao consumidor, diante de um fato do produto (defeito) se estará. Caso não haja risco há segurança, mas apenas imperfeição qualitativa, quantitativa ou informacional, a fatispécie do caso será vício do produto.

			O mesmo raciocínio acerca da diferenciação é trazido por Sergio Cavalieri Filho quando dispõe que tanto vício como o fato do produto “decorrem de um defeito do produto ou serviço, só que no fato do produto ou do serviço o defeito é tão grave que prova um acidente que atinge o consumidor, causando-lhe dano material ou moral”15.

			Por esta razão, pode-se dizer que a diferença das fatispécies acima tratada é, portanto, a extrapolação à segurança em relação a sua apresentação ou usos e riscos que razoavelmente poder-se-ia esperar, ou não, da esfera do produto ou serviço colocado no mercado.

			Verificado que existe verdadeira diferença entre uma modalidade e outra, cabe demonstrar, a seguir, por meio de uma análise econômica, quais as consequências legais e econômico-jurídicas que decorrem de tal distinção.

			3.	DA ANÁLISE ECONÔMICA DO FATO E VÍCIO DO PRODUTO OU SERVIÇO NO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR	

			Antes de ingressar nas já pinceladas consequências de se enquadrar uma situação à fato do produto ou serviço ou vício do produto ou serviço, relevante se faz anotar por qual razão haveria tal distinção e quais suas consequências.

			Para tanto, como adiantado, utilizar-se-á do ferramental da análise econômica do direito enquanto metodologia capaz de contribuir para a compreensão de fenômenos jurídico-econômico-sociais que possam auxiliar a interpretação de normas ao considerar a racional tomada de decisões jurídicas tanto da parte dos fornecedores como daquela dos consumidores.16

			Necessário ponderar que a racionalidade é a “faculdade que tem o ser humano de avaliar, julgar, ponderar ideias universais”17 e, portanto, sempre terá que ser levada em consideração quando se estiver diante de um contexto no qual o ser humano terá que tomar uma decisão.

			Isto significa dizer que ciente o indivíduo de que seus recursos são limitados, racionalmente tenderá ele a uma decisão voltada a não os desperdiçar ou não os colocar em risco. Por esta razão, a diferenciação das consequências legais da responsabilidade civil por fato ou vício do produto ou serviço inevitavelmente culminará por diferentes incentivos a uma ou outra prática por aqueles afetados, afinal, o resultado que se obtém com esta criação legislativa humana é a necessidade de observação das normas pela sociedade como um todo, já “a violência que mantém o direito é uma violência que ameaça”18, e que, portanto, impõe certas formas de comportamento.

			Neste sentido, deve se estar ciente de que a resposta legal para as situações que se enquadram como vício de qualidade ou quantidade do produto ou serviço será a possibilidade do consumidor exigir alternativamente e à sua escolha, a substituição do produto, restituição de valores pagos ou abatimento do preço, mas, tão somente, se o fornecedor não sanar tal problema restrito ao produto ou serviço dentro de trinta dias.

			É importante ressaltar que apenas haverá possibilidade de alguma exigência por parte do consumidor quando da ocorrência de vício se o mesmo não for efetivamente reparado no prazo legal, situação esta que não ocorre quando a fatispécie é de fato do produto ou serviço. 

			Por sua vez, quanto ao fato do produto ou serviço a legislação consumerista reporta como sanção apenas reparação dos danos causados. Assim, para cada caso concreto deverá ser apurado o dano sofrido pelo consumidor, que pode abranger além do produto, o abalo moral, perda patrimonial/material, agressão estética ou à imagem.

			Não há dúvidas de que estas modalidades de responsabilização criam especiais incentivos de comportamento aos fornecedores. Em primeiro lugar porque ao diferenciar as consequências para fato e vício do produto ou serviço, notadamente dando uma saída honrosa de reparo do vício no chamado trintídio legal, haverá um esforço para que os produtos ou serviços colocados no mercado não apresentem riscos à saúde ou segurança do consumidor. Explica-se:

			Caso não houvesse a diferenciação e não dispusesse o fornecedor de um prazo para saneamento do vício em trinta dias para fins de evitar qualquer tipo de penalidade, não veria o fornecedor diferença em colocar um produto ou serviço no mercado que pudesse apresentar problema capaz de ensejar risco à saúde ou segurança do consumidor, ou não. Por outro lado, existindo a possibilidade de saneamento apenas do vício, haverá um esforço maior do fornecedor em fazer com que eventual problema de seu produto ou serviço limite-se e restrinja-se ao produto, sem chegar à pessoa do consumidor, afinal, poderá, sanando tal vício dentro do prazo legal, exonerar-se de qualquer outra responsabilidade.

			Não menos importante que este primeiro incentivo acima transcrito é aquele de criar-se a possibilidade de uma vez constatado o vício, o fornecedor repará-lo de forma célere a fim de eximir-se das obrigações de desfazimento do negócio ou abatimento do preço já recebido.

			As consequências das modalidades de responsabilidade civil criadas pelo Código de Defesa do Consumidor, que neste momento chama-se de gerais, cria incentivos à toda a gama de fornecedores que se comportarão de forma a diligenciar a fim de garantir a melhor eficiência de seus negócios.

			A eficiência, que é a alocação de recursos numa posição em que ele terá seu valor maximizado19, será impressa pelo fornecedor no sentido de minimizar riscos de danos à saúde ou segurança, já que com isso poupará recursos ao evitar situações que culminem em dano ao consumidor em si.

			Necessário destacar que ainda que este incentivo culmine por aumentar custos de produção ou prestação de serviços, fato é que se mostra extremamente benéfico ao consumidor, que, por sempre encontrar-se em situação de déficit informacional, nem sempre conseguiria optar por aquele produto ou serviço que de fato não lhe apresentasse risco à saúde ou segurança.20

			Por outro lado, chegando-se agora ao cerne da questão que pretende este estudo, não se pode perder vista que entre as duas modalidades de responsabilidade civil do Código de Defesa do Consumidor há um elemento de aguda diferença, que é o formato de responsabilidade do comerciante.

			Consoante se denota nos resultados previstos das fatispécies de fato e vício do produto ou serviço, possível perceber que caso identificado o vício de qualidade, quantidade ou informação, a responsabilidade entre toda a cadeia de fornecedores será solidária, isto é, respondem todos aqueles que fizeram parte de produção, distribuição e comercialização de forma conjunta. Por outro lado, verificado que se trata de situação relacionada a segurança esperada do produto ou serviço, a responsabilidade será primeiramente do fabricante, produtor, construtor, importador, e, apenas em caráter subsidiário, do comerciante.21

			Em outras palavras, quando da ocorrência de um fato do produto ou serviço o comerciante apenas será responsabilizado se não for possível identificar ou não houver clara identificação do fabricante, construtor, produtor ou importador; ou quando ele próprio não conservar adequadamente produtos perecíveis. 

			Tal distinção já foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justiça22, em brilhante estudo formulado por Guilheme Reinig23, e é de relevante destaque porque inicialmente retira o comerciante de situações graves de dano ao consumidor em si por produtos ou serviços pelos quais não possui nenhuma ingerência.

			Isto significa dizer que o comerciante, que em regra possui a menor capacidade financeira e informacional da cadeia de fornecedores apenas fica solidariamente responsável com aqueles quando a fatispécie for de vício do produto ou serviço, ou seja, quando o problema ficar restrito ao produto ou serviço e não atingir à pessoa do consumidor.

			Desta forma, num contexto da massificação da economia no qual o poderio econômico, técnico e informacional polariza-se naqueles que produzem ou importam bens, ou prestem serviços, mas que, ao mesmo tempo, necessitam de comerciantes na ponta final da cadeia para atender aquele final consumidor, vê-se que esta resposta legislativa que “isola” o comerciante está respaldada de significativa sensibilidade e relevância.

			No que tange à análise econômica desta diferenciação dada exclusivamente ao consumidor pela legislação consumerista, possível perceber que se por um lado facilita a vida dos comerciantes por diminuir-lhes custos de transação da atividade, por outro não culmina por prejudicar o consumidor a ponto deste não conseguir sua devida reparação por danos sofridos.

			Para melhor compreender o que acima se afirma, cumpre esclarecer que custos de transação são os atritos associados à transferência, captura e proteção de direitos24, e que ficasse o comerciante solidariamente responsável por danos decorrentes de produtos ou serviços sobre os quais não possui nenhuma ingerência, isto é, não poderia imprimir maior segurança ao produto por ele apenas comercializado, mas não desenvolvido nem produzido ou importado, certamente teria este comerciante que suportar custos extraordinários capazes de aumentar, às vezes insustentavelmente, o custo de sua operação.

			Impende destacar que este custo invariavelmente seria repassado ao consumidor final e não poderia ser pelo comerciante evitado, razão pela qual realmente não parece correto que o seja atribuído já que não lhe traria nenhum incentivo à melhores práticas.

			Como exemplo, imagine-se que uma padaria de bairro comercialize um refrigerante de uma grande fabricante mundial que culmine por fazer com que o consumidor venha a óbito. Não constatado problemas na conservação do refrigerante, seria desarrazoado responsabilizar este comerciante pelo óbito do consumidor, afinal, o fabricante de tal refrigerante seria o único que poderia evitar este tipo de acidente. Ao mesmo tempo, considerando que a família do consumidor poderia demandar tão somente a padaria de bairro se fosse ela considerada solidária (tal qual ocorre no vício do produto), o montante que teria de despender para compensar tal dano seria capaz de arruiná-la antes mesmo de um possível regresso contra a fabricante do produto.

			Para que não paire dúvidas, a situação com vício do produto ou serviço é diferente daquela do fato do produto ou serviço, já que no primeiro caso o comerciante, na ponta e em contato direto com o consumidor, é capaz de empreender todos os esforços possíveis para que o produto ou serviço seja efetivamente reparado dentro do prazo legal de trinta dias.

			Outro ponto que merece atenção nesta distinção trazidas pela norma em relação ao comerciante é que ao reduzir seus custos de transação, potencializada fica sua lucratividade, e, por consequência, um possível interesse de novos empreendedores em tal tipo de atividade, coisa que culminaria, no final das contas, com o saudável aumento da concorrência.

			Assim, o que se observa é que a legislação tal como posta atualmente contribui para a diminuição de custos de transação do comerciante sem causar maiores prejuízos ao consumidor, e, por isso, a crítica que se faz é tão somente a de necessidade de manutenção e observação desta peculiar característica do direito consumerista brasileiro.

			Neste sentido, nunca demais relembrar ensinamentos de Adam Smith, que sustentava que mesmo diante de um sistema de liberdade natural, com o Estado com poucos e específicos poderes, necessário seria que ele efetuasse a proteção de cada membro da sociedade quanto à injustiça e opressão de qualquer outro membro da mesma.25 

			No caso estudado, entende-se que a proteção ao comerciante dada pela legislação culmina por dar-lhe proteção contra casos sobre os quais não teria nenhuma possibilidade de interferência em favor de seu consumidor, e que, portanto, tornaria a sistemática de responsabilidade civil não só inócua, mas prejudicial para a sociedade como um todo.

			4.	CONSIDERAÇÕES FINAIS

			Este estudo apresentou as modalidades de responsabilização civil presentes do Código de Defesa do Consumidor e suas diferentes consequências dentro do contexto de desenvolvimento econômico e social. Desta premissa, demonstrou-se os conceitos de fato e vício do produto e serviço.

			Neste ponto, cuidou-se da apresentação da legislação consumerista com um breve histórico, momento em que pontuada a técnica legislativa utilizada no Código de Defesa do Consumidor que culmina por diferir as duas modalidades de responsabilidade civil lá presentes.

			A seguir, foram tratadas das diferentes consequências legislativas decorrentes de situação de fato do produto ou serviço e vício do produto ou serviço, ocasião em que restou consignado que há distinção não só quanto à responsabilidade entre um e outro caso, mas, também, aos responsáveis pelos mesmos.

			De forma oportuna, foi concisamente trazido um comparativo da legislação brasileira com aquela de outros países, como Colômbia, Itália e Espanha, demonstrando-se que apenas a brasileira possui a peculiaridade de retirar o comerciante da solidária responsabilidade decorrente de fato do produto ou serviço. 

			Com o auxílio da análise econômico-jurídica verificou-se que a norma consumerista como atualmente posta incentiva boas práticas de mercado, fomenta o desenvolvimento da qualidade trazer um prêmio àquele fornecedor diligente que busca evitar o dano à pessoa do consumidor, e, ainda, promove o crescimento da boa concorrência ao dar tratamento diferenciado ao comerciante.

			Finaliza-se este estudo atingindo-se seu objetivo no sentido de concluir-se, a partir do marco teórico da análise econômica do direito, a diferenciação das consequências entre as modalidades de responsabilidade civil prevista no Código de Defesa do Consumidor são suficientes e trazem benefício à sociedade como um todo.
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			1.	INTRODUÇÃO

			Segundo o art. 39, inc. X, do Código de Defesa do Consumidor (CDC), é vedado ao fornecedor “elevar sem justa causa o preço de produtos ou serviços”.1 Apesar da aparente clareza – com exceção da expressão “justa causa”, o conteúdo da vedação parece ser bem claro –, há grave divergência na doutrina e jurisprudência em relação à interpretação e aplicação desse dispositivo. 

			Há sete propostas de interpretação do art. 39, X, CDC. Elas têm em comum o objetivo de resguardar o consumidor da cobrança de preços excessivamente altos. Segundo uma tradicional posição, por exemplo, essa previsão exigiria que as elevações de preços dos produtos ou serviços estivessem justificadas em aumentos dos custos dos respectivos insumos. Segundo uma outra proposta difundida, esse dispositivo teria a finalidade de impedir que os fornecedores se aproveitassem de situações de escassez de produtos para elevar imoderadamente os seus preços e assim lucrar exageradamente. As linhas de interpretação até hoje propostas são, contudo, insatisfatórias, pois levam ou à inconstitucionalidade do dispositivo ou à sua inutilidade prática. 

			O problema enfrentado nesse artigo é, portanto, o de se é possível extrair do art. 39, X, CDC uma interpretação constitucional e útil. Em outras palavras: se é possível dele extrair norma jurídica que, para além de garantir sua constitucionalidade, tenha efeitos práticos significativos. A hipótese da qual se parte é a de que há sim espaço para uma tal interpretação do art. 39, X, CDC, não obstante as insuficiências das posições doutrinárias mapeadas no cenário brasileiro.

			No presente artigo, propomos que o art. 39, X, CDC veda a discriminação de preços sem justa causa. Ou seja, ele proíbe o fornecedor de cobrar preços diferentes por um mesmo produto ou serviço, salvo se houver justa causa para tal discriminação. De fato, essa não é uma interpretação a que se chega logo a partir de uma primeira leitura do dispositivo, mas que exige algum esforço hermenêutico. Trata-se, no entanto, de esforço necessário, pois essa é uma interpretação que, por um lado, está dentro do âmbito do sentido literal possível do texto legal e que, de outro, garante ao dispositivo a sua constitucionalidade e utilidade prática. 

			No desenvolvimento dessa posição, o artigo se divide em quatro partes. Primeiramente, apresenta-se a origem do art. 39, X, CDC. Em seguida, são analisadas criticamente as propostas existentes de interpretação desse dispositivo. Em terceiro lugar, é apresentada a nossa proposta de interpretação e, por fim, são analisados alguns grupos de casos de aplicação do art. 39, X, CDC. 
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