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1. Introducéo

Persiste a controvérsia se o caso fortuito e a forca maior podem ser considerados
excludentes de responsabilidade no CDC, muito embora o artigo 12, paragrafo 3°
(produtos) e 14, pardgrafo 3° (servicos), ao tratar das hipdteses de exclusdo de
responsabilidade do fornecedor nada mencionem sobre eles. Assim, nestas breves
linhas se tentara demonstrar que se o Codigo de Defesa do Consumidor nao
comtemplou expressamente o caso fortuito e a forca maior como excludentes de
responsabilidade, parece ndo poder o intérprete fazé-lo. Levando-se em conta que estas
excludentes estdo atreladas a culpa do agente e sendo a responsabilidade no Cédigo de



Defesa do Consumidor, em regra, objetiva, onde ndo se investiga a culpa, a melhor
solugéo parece ser a que exclui o caso fortuito e a forga maior como excludentes de

responsabilidade nas relagdes entre fornecedores e consumidores.

2. A responsabilidade objetiva do CDC e suas excludentes

Os incisos 1, 11 e 11 do paragrafo 3° do artigo 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor
(produtos) trazem as excludentes da responsabilidade — que € objetiva por forca do
caput deste mesmo artigo — ndo mencionando expressamente o caso fortuito e a forca
maior, mas que, na idéia dos civilistas, sdo excludentes implicitas e obrigatdrias no

estudo da responsabilidade.

E no estudo da responsabilidade importante se investigar o conceito do caso fortuito e
da forca maior, pois para uns rompem o0 nexo de causalidade (Escola Obijetiva),
enguanto que para outros representam auséncia de culpa do agente (Escola Subjetiva),
0 que também faz toda a diferenca ao se estudar a responsabilidade do Codigo de

Defesa do Consumidor, que é, por regra, objetiva.

3. Alguns aspectos da responsabilidade civil

Estabelecer um conceito para a responsabilidade civil sempre encontrou e ainda
encontra grande dificuldade pela doutrina. José Aguiar Dias' afirma que esta
dificuldade se explica pelo fato de que “toda manifestacdo da atividade humana traz
em si o problema da responsabilidade” e para este mesmo autor, a definicdo que mais

se aproxima da responsabilidade civil é a idéia de obrigacao.

! Da Responsabilidade Civil, 112 ed., Renovar, Rio de Janeiro: 2006, pag. 3



Assim, sendo a responsabilidade resultado da acdo do homem (comportamento), no
momento em que viola uma norma qualquer, estara ele diante de consequéncias

desagradaveis decorrentes desta violacdo impostas pelas regras e normas vigentes.

Para a autora Maria Helena Diniz “A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas
que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo do ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma

coisa a ela pertencente ou de simples imposicdo legal”.?

E completa seu raciocinio no sentido de que a idéia da “culpa”, que define a
responsabilidade civil para muitos autores, por certo que é incompleta, levando-se em
conta que sendo a responsabilidade uma obrigacdo de reparar o dano, pode esta
decorrer da culpa do agente ou de uma circunstancia legal que a justifique (culpa

presumida) e até mesmo por uma circunstancia meramente objetiva.

Sergio Cavalieri Filho defende que “Em seu sentido etimolégico, responsabilidade
exprime a idéia de obrigacdo, encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o
vocabulo ndo foge dessa idéia. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo

decorrente da violagao de um outro dever juridico.”3

A nocdo, portanto, que certamente fica em todos, é que a responsabilidade civil se

preocupa em proteger aquele que vive de acordo com o direito, com a lei e com 0s

2 Curso de Direito Civil Brasileiro, 7. Responsabilidade Civil, 222 ed.. S&o Paulo, Saraiva, pag.

35

® Programa de Responsabilidade Civil, 82 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2008, pag. 2



bons costumes e reprimir aquele que ao contrario disso, infringe as normas, causando

prejuizos.

Para Roberto Senise Lisboa: “Os fundamentos basicos da responsabilidade civil sdo: a

. 4
culpa e o risco.”

Segue ensinando que pela teoria objetiva deve-se demonstrar se o agente tinha a
intencdo de praticar o ato danoso, ou ainda, se sua conduta foi imprudente, negligente
ou imperita, sendo que somente se dispensa esta comprovacdo quando a lei
expressamente presumir a culpa do agente, ainda que por fato de terceiro. Pela teoria
objetiva, que se fundamenta na causalidade extrinseca, a intencdo do agente é
irrelevante, sendo suficiente que este obtenha vantagens com 0s riscos que criou em

razdo da sua atividade, cuja periculosidade seja inerente a ela ou fixada por lei.

A regra, segundo a nossa ordem juridica, é que o dever de reparar pela pratica de atos
ilicitos decorre da “culpa”, ou seja, o comportamento do agente é censurado e
reprovado quando, em determinadas circunstancias, se entende que ele deveria ou
poderia ter agido de modo diferente, valendo a ressalva aqui de que a ilicitude da

conduta e a culpa do agente sdo conceitos distintos, embora se complementem.

Ao lado disso, ha ainda casos em que o dever de ressarcir surge pela simples

confirmacéo da autoria de um fato lesivo (acdo e dano), sem se investigar se o agente

* Manual de Direito Civil, vol. 2, Obrigacdes e Responsabilidade Civil, 32 ed. S3o Paulo, 2004,
Ver. Dos Tribunais, pag. 3



agiu ou ndo com culpa (aqui ela é prescindivel), sendo que esta responsabilidade (sem
culpa) somente terd cabimento nos casos expressamente previstos em lei (teoria do

risco).

Esta responsabilidade, objetiva, funda-se num principio de equidade, calcada na idéia
romana de que todo aquele que lucra com determinada situacdo deve responder pelos
riscos ou pelas desvantagens dela resultantes. O fundamento desta responsabilidade é a
atividade exercida pelo agente, em razdo do perigo e riscos que pode causar ao ser

humano e aos seus bens e ndo o seu comportamento.

Assim, a responsabilidade fundada no risco consiste na obrigacdo de indenizar o dano
provocado pela atividade exercida no interesse do agente e sob o seu controle, sem se
indagar o seu comportamento (elemento subjetivo), mas apenas a relacdo de
causalidade entre o dano e a conduta daquele que causou este dano (elemento

objetivo).

4. Pressupostos da responsabilidade civil

A acdo, o dano e o0 nexo de causalidade sdo 0s pressupostos (mais ou menos)

unanimes para que se configure a responsabilidade civil.

O dever violado, por meio de uma acéo ou conduta, € o elemento objetivo da culpa. A

acao ou a conduta do agente tanto pode ser omissiva como comissiva (ou a conjugacao

de ambos), deve ser voluntaria, pode ser um ato licito ou ilicito (que pode ser



contratual ou extracontratual) e deve estar aliada a culpa ou ao risco, conforme

veremos adiante.

O agente da acdo pode ser tanto pessoa natural como juridica, sendo que neste caso
ocorre a extensdo da responsabilidade civil aos administradores ou sécios da pessoa

juridica que tenham atuado com abuso da personalidade juridica.

Conforme ja colocado, a responsabilidade que decorre de um ato ilicito funda-se na

culpa e quando néo decorrer da culpa, funda-se no risco.

A imputabilidade € o elemento subjetivo da culpa do agente. A responsabilidade nao
decorre apenas de uma conduta lesiva e isto porque ainda se exige que esta conduta
seja culpavel (reprovavel) e esta conduta - culpavel - somente pode ser atribuida ao

imputéavel. Os elementos da imputabilidade sdo maturidade e sanidade mental..

Em regra, a responsabilidade funda-se na culpa e neste caso, a culpa ganha status de
maior fundamento da responsabilidade. A culpa pode ser ou ndo o elemento do dano,
conforme o fundamento que se dé a responsabilidade. A Teoria Classica pressupunha a
culpa como requisito para a indenizacdo, sendo que sé haveria responsabilidade se
houvesse conduta culposa. De acordo com os estudos da evolugcdo historica da
responsabilidade civil, tem-se que em tempos primitivos a culpa era dispensada
(responsabilidade objetiva), estando os individuos obrigados a reparar 0 mal causado

em qualquer hipotese, sendo que a Lei de Aquilia (responsabilidade subjetiva)



representou verdadeira conquista da civilizacdo, na medida em que o requisito da culpa

humanizou a idéia de responsabilidade.

O artigo 186 do Caodigo Civil de 2002 prescreve que “Aquele que por acdo ou omissdo
voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

gue exclusivamente moral, comete ato ilicito. ”

Pode-se entdo afirmar o conceito de culpa (lato sensu) abrange toda espécie de

comportamento humano contrario ao sistema, seja intencional (dolo) ou nao.

Sergio Cavalieri Filho conceitua CULPA “como conduta voluntaria contraria ao dever
de cuidado imposto pelo Direito, com a producdo de um evento danoso involuntério,

porém previsto ou previsivel. >

O dolo também representa uma conduta voluntéaria do agente, que ja nasce ilicita na
medida em que o agente quer produzir o resultado danoso ou assume o risco de
produzi-lo. A idéia de culpa distingue-se da de dolo porque a conduta nasce licita, mas
no seu curso se desvia dos padrdes permitidos, causando danos a terceiros em razéo da

negligéncia ou imprudéncia do agente.

A conduta voluntaria do agente, a previsao ou previsibilidade do resultado e a falta de
cuidado, cautela, diligéncia ou atencao, representam os elementos da culpa, sendo que

a falta de cautela se exterioriza através da imprudéncia, negligéncia e impericia.

> Programa de Responsabilidade Civil, 8 ed., Ed. Atlas, Rio de Janeiro, 2008, pag. 34



A culpa concorrente considera as duas condutas, a do causador do dano e a da vitima,
sendo que o dano decorre do comportamento danoso de ambos, hipdtese em que a
doutrina e jurisprudéncia recomendam divisdo de obrigacdo de indenizar (ndo pela

metade, mas proporcional a culpa).

A responsabilidade sem culpa pode ser chamada de objetiva ou responsabilidade pelo

risco. Aqui, basta o dano e o nexo causal para se configurar a responsabilidade.

Esta espécie de responsabilidade é fruto da evolucéo e do progresso, na medida em que
as grandes transformacdes sociais (a era da maquina), as relacbes de trabalho e a
sujeicdo do homem a uma gama enorme de riscos, ja indicavam que a responsabilidade
subjetiva provocava situacbes de desequilibrio e injustica, deixando as vitimas

desamparadas em muitas situacoes.

E na Franca que surge a Teoria do Risco, no final do século XIX, principalmente em
razdo dos inumeros acidentes de trabalho, nascendo a imposigdo de que aquele que se
dedicasse a atividades perigosas deveria assumir 0s riscos de acidentes dos seus

empregados, dispensando-se qualquer juizo de valor da culpa do empregador.

A teoria do risco, muito embora possa ser considerada como ajuste de inumeras
situacOes de injusticas, quando comparadas as solucfes tradicionais no nosso direito

nos casos de responsabilidade civil, € tratada com muitas criticas por parte da doutrina,



sob o argumento de que ndo se pode impor, cegamente, o dever de reparar, sob pena de
se desvirtuar o proprio sentido da justica, a0 passo que na visdo de outra parte da
doutrina esta teoria busca, na verdade, a plena protecdo do ser humano (a
intangibilidade fisica e patrimonial do ser humano), considerando ainda que somente

se exigira a reparacdo quando ocorrer dano (e ndo apenas o risco).

No nosso sistema, além desta teoria ter sido adotada pela legislacéo especial, conforme
sera mencionado no item da responsabilidade objetiva, ela também foi consagrada no
Cadigo Civil de 2002, no paragrafo Unico, do artigo 927, ao dispor sobre a obrigagédo
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos definidos por lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
riscos para os direitos de outrem. Da mesma forma o artigo 931 do mesmo cédigo
prescreve que ressalvada a legislacdo especial, os empresarios individuais e as
empresas devem responder, independentemente de culpa, pelos danos causados pelos

produtos que colocarem em circulagao.

Além da lei, a jurisprudéncia também tem estendido o conceito da responsabilidade
sem culpa (profissional), podendo ser citado como exemplo a Sumula 28 de Supremo
Tribunal Federal®, que dispde sobre a responsabilidade dos bancos pelos atos dos seus
prepostos nas hipdteses de pagamento de cheques falsos, ressalvada apenas a hipotese

de culpa exclusiva ou concorrente do correntista.

® Simula 28 do STF: “O estabelecimento bancério é responsavel pelo pagamento de cheque
falso, ressalvadas as hipdteses de culpa exclusiva ou concorrente do correntista.”
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O dano pode ser material ou moral (patrimonial e extra-patrimonial e podem ser
cumulados) causado a vitima por uma a¢do ou omissdo do agente ou de terceiro em
nome dele, por um fato ou por um animal a ele vinculados. N&o havera
responsabilidade civil sem um dano a um bem juridico. O dano patrimonial ainda
compreende os danos emergentes e 0s lucros cessantes (a efetiva diminuicdo do

patrimonio da vitima e aquilo que ela deixou de ganhar).

O nexo de causalidade é o vinculo entre o dano e a acao, o que é fundamental para se
caracterizar a responsabilidade civil, ou seja, o dano experimentado pelo lesado tem
que advir da acdo do agente, caso contrario ndo se pode falar em dever de indenizar.
Cabe ao lesado provar o nexo de causalidade entre a acdo do agente e o prejuizo que

sucumbiu.

A teoria da causalidade adequada, que envolve causas e concausas é adotada pelo
nosso sistema e imputa ao agente o dever de reparar o dano patrimonial ou extra-

patrimonial, porque de forma adequada e suficiente contribuiu para o evento danoso.

O artigo 403 do Cédigo Civil de 2002" acabou por positivar esta teoria no nosso
sistema, ndo havendo duvidas que para efeito de responsabilidade a causa mais
determinante segundo o curso natural das coisas é que sera considerada na producao do

resultado.

" Art. 403 do CCB: Ainda que a inexecuco resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual.



-11 -

A concorréncia de causas (culpa concorrente) ocorre quando a vitima concorre para a
producdo do resultado juntamente com o agente, ndo se podendo perder de vista que 0
que efetivamente interessa aqui € se indagar qual causa foi determinante para a
producdo do resultado, desprezando-se 0s atos indcuos, sem qualquer colaboracdo com

o resultado (preponderancia causal).

E finalmente, o artigo 942 do Cédigo Civil® e seu paragrafo Gnico, adota a teoria da
causalidade comum ao estabelecer que todos aqueles que concorrem de certa forma
para o evento é considerado pessoalmente causador dos danos e esta obrigado a

indenizar (solidariedade, co-autoria).

5. A responsabilidade objetiva

A responsabilidade objetiva foi admitida aos poucos na nossa ordem juridica,

posto que a responsabilidade subjetiva sempre foi a regra no nosso sistema.

No Brasil, o Decreto 2.681 de 07 de dezembro de 1912 pode ser considerado o

primeiro diploma legal a admitir a responsabilidade fundada na teoria do risco. O artigo 26

8 Art. 942 do CCB: Os bens do responsavel pela ofensa ou violacéo do direito de outrem ficam
sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderédo
solidariamente pela reparacdo. Paragrafo Unico: S&o solidariamente responsdveis com 0s
autores 0s co-autores e as pessoas designadas no art. 932.
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deste decreto responsabilizava objetivamente as estradas de ferro por todos os danos
causados aos proprietarios marginais das suas linhas, a0 mesmo tempo que
responsabilizava o transportador (objetivamente) pelos danos causados aos seus
passageiros, diploma este que somente foi revogado com a edicdo do Cddigo Civil de

2002.

Os inumeros e preocupantes acidentes de trabalho também moveram a legislacdo
brasileira, que mais uma vez adotando a teoria do risco (aqui integral), passou a
responsabilizar o empregador objetivamente pelos acidentes sofridos por seus empregados,
sendo que para estes a lei passou a se exigir apenas a prova da relacdo de trabalho e do
dano decorrente do acidente sofrido. No Brasil, a indenizacdo acidentaria é tarifada e
coberta pelo seguro coletivo pago pelo empregador, ficando a cargo do Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS o pagamento da indenizacdo, independentemente de qualquer

deciséo sobre a culpa do acidentado.

O seguro obrigatorio, instituido no Brasil pela Lei 6.914/74 (DPVAT) a todos 0s
proprietarios de veiculos automotores é outro exemplo de responsabilidade objetiva. Nele
o0 proprietario do veiculo estd obrigado ao pagamento do seguro (social) e por isso, figura
como estipulante. O beneficiario deste seguro é a vitima do acidente de veiculo, que tera

direito a indenizacdo sem qualquer investigacdo da sua culpa no sinistro.

O artigo 47, inciso VIII do Codigo da Mineracdo (Decreto 227/67), é outro

exemplo de responsabilidade objetiva no Brasil, impondo, a todos aqueles que se dedicam
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da exploracdo da lavra, o dever de responder pelos danos e prejuizos que causarem a

terceiros, resultantes, direta ou indiretamente da lavra.

A Lei 6.938/81, no seu artigo 14, paragrafo 1° estabeleceu responsabilidade
objetiva para os causadores de danos ao meio ambiente: “Sem obstar a aplica¢do das
penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente de
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a

terceiros, afetados por sua atividade.”

Os artigos 268 e 269 da Lei n° 7565/86 (Codigo Brasileiro da Aeronautica) cuidam
da responsabilidade por danos causados pela aeronave a terceiros na superficie, outra

hipbtese de responsabilidade objetiva.

Em nivel constitucional, pode-se citar o artigo 21, inciso XXIII, alinea “c” que traz
mais um caso de responsabilidade objetiva, nos casos de danos nucleares de
responsabilidade da Unido. Da mesma forma, a Lei 6.453/77 estabelece que o operador de
instalacdo nuclear responderd, independentemente de culpa, pelos danos decorrentes de

acidente nuclear.

Um dos mais destacados exemplos de responsabilidade objetiva no direito
brasileiro ¢ o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.178/90) que instituiu a
responsabilidade objetiva como regra e a subjetiva como excecdo ao tratar da
responsabilidade pelo fato do produto, pelo fato do servico, por vicio do produto e pelo

vicio do servico.
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Porém, o principio da responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater absoluto,
eis que admite o abrandamento e até mesmo a exclusdo da propria responsabilidade civil
do Estado, nas hipdteses de: caso fortuito, forca maior, fato da vitima e fato de terceiro.
Cumpre distinguir que estas excludentes do nexo causal ndo se confundem com as
excludentes de ilicitude previstas no artigo 188, do Codigo Civil (atos praticados em
legitima defesa, no exercicio regular de um direito reconhecido, deterioracdo ou
destruicdo da coisa alheia ou a lesdo a pessoa a fim de remover perigo iminente), o que

também sera objeto de estudo mais aprofundado nos capitulos seguintes deste trabalho.

6. Excludentes da Responsabilidade Civil

As excludentes de responsabilidade sdo fatores externos previstos na nossa ordem

juridica que isentam o agente de arcar com 0s danos provocados a vitima, ou seja, 0 agente

esta exonerado do dever de reparar o dano.

Podem ser consideradas excludentes da responsabilidade objetiva: a legitima
defesa propria, a legitima defesa de terceiro, o estado de necessidade préprio, o estado de
necessidade de terceiro, o exercicio regular de um direito, o estrito cumprimento do dever

legal, o caso fortuito e a forca maior e excludentes da responsabilidade subjetiva: a culpa

exclusiva da vitima, a culpa exclusiva de terceiro, a forca maior e o caso fortuito.
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Segundo o artigo 188 do Cadigo Civil ndo constituem atos ilicitos os praticados em
legitima defesa, no exercicio regular de um direito e a lesdo a pessoa ou destruicdo da
coisa a fim de remover perigo iminente. Da mesma forma o artigo 393 prescreve que 0
devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se
expressamente nao tiver se responsabilizado por eles. Ja os artigos 929 e 930 tratam da

exclusdo da responsabilidade por culpa de terceiro.

7. O caso fortuito e a forca maior

Pontes de Miranda e José de Aguiar Dias defendem a idéia de que caso fortuito e
forca maior sdo expressdes sinbnimas e a distingdo de ambas ndo tem relevancia e

seguranca juridicas®.

Arnaldo Medeiros da Fonseca, estudando as escolas civilistas de varios paises e as
inimeras teorias que tentaram distinguir o caso fortuito da forca maior, conclui em
primeiro lugar, que em muitos paises o estudo desta distin¢do (de origem, natureza e grau),
h& muito estd em franco declinio, com excecdo da Alemanha que ainda defende diferenca

entre eles. A distincao para ele, também n&o conta com utilidade e preciséo juridicas™.

% Pontes de Miranda, Francisco Cavalcanti, Tratado de Direito Privado, Parte Especial, Rio de
Janeiro, Borsoi, 1971, Tomo XXIII, pag. 77

José de Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, 112 ed., Renovar, Rio de Janeiro , 2006, pag.
935
19 Caso fortuito e teoria da imprevisdo, 32 ed. Forense, 1958
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No Brasil, muitos outros também entendem que ndo existe distingcdo entre o caso
fortuito e a forca maior e para aqueles que pensam diferente, o caso fortuito decorre das
forcas ininteligentes e a forca maior seriam fatos nos quais a forca do homem representaria

certo papel.

E certo que tanto pelo nosso Cédigo Civil (inclusive o de 1916), como pelo Cddigo
Comercial e ainda pela legislacéo de acidente de trabalho® ndo existe qualquer distincdo
entre caso fortuito e for¢ca maior e ainda que se busque alguma distin¢ao entre estas duas
expressdes, necessario que se faca com base cientifica e seguranca juridica, conforme

colocado por alguns juristas de renome aqui ja citados.

Washington de Barros Monteiro defende que “A for¢ca maior ¢ a excludente de
responsabilidade, prevista, no art. 393, como o ‘fato necessario, cujos efeitos ndo era
possivel evitar ou impedir’, sem que seja realizada distingdo do caso fortuito nesse
dispositivo; a principal caracteristica dessa excludente da responsabilidade é a

inevitabilidade do evento. "*?

Pode-se afirmar da transcricdo acima que o caso fortuito e a forgca maior foram
equiparados pela nossa lei civil e exige, para a configuracdo deles a necessariedade e a

inevitabilidade do dano.

11 Lei 3.724, de 15 de janeiro de 1919, que consagrou a teoria do risco profissional e o seu
regulamento Dec. 13.498 de 12 de mar¢o de 1919 e depois o decreto-lei regulando 0 mesmo
assunto n. 7036 de 10 de novembro de 1944.

12 Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes, 22 parte. 342 ed., So Paulo, Editora Saraiva,
2003, pag. 474.
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Embora seja comum o carater destas duas expressdes e embora se apresentem
sempre juntas, alguns insistem que caso fortuito deve ser entendido como um acidente
produzido pelas forgas naturais, sem condicGes de previsibilidade pelas partes e a forca
maior como um fato de terceiro que criou obstaculo para o cumprimento da obrigacéo
invencivel para o devedor, 0 que também traz certa imprecisdo, considerando a falta de

distingdo entre a forca maior e o fato de terceiro.

Sergio Cavalieri Filho™ pontua: “Entendemos, todavia, que diferenca existe, e ¢ a
seguinte: estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel e, por
isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato
superior as forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da Natureza, como as
tempestades, enchentes, etc, estaremos em face da forca maior, como o préprio home o
diz. E o act of God, no dizer dos ingleses, em relacdo ao qual o agente nada pode fazer

para evita-lo, ainda que previsivel.”

Portanto, segundo o autor acima citado, pode-se afirmar que a imprevisibilidade é

inerente a ao caso fortuito e a inevitabilidade a forga maior.

As atividades perigosas e a incidéncia sobre elas da responsabilidade objetiva,
delineou mais ou menos um critério para a distingdo do caso fortuito e da forca maior.

Algumas atividades, pelo perigo que representam, oferecem maiores riscos de

3 Programa de Responsabilidade Civil, 82 ed., Ed. Atlas, Rio de Janeiro, 2008, pag. 65
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acontecimentos, os quais em tempos passados seriam considerados como caso fortuito ou

forca maior.

Concluindo, passou-se a entender que se um acontecimento era inevitavel — mas
previsivel ou imprevisivel — estar-se-ia diante de um caso fortuito, onde a responsabilidade
ndo pode ser excluida. Mas, se 0 acontecimento tivesse origem em um fator externo a
pessoa que desenvolve a atividade e mesmo externo a empresa, estar-se-ia diante de uma

forca maior, apta a excluir a responsabilidade.

Diante disso, de acordo com este critério (que também néo esta livre de criticas),
ndo ha responsabilidade diante da forca maior e nas hipoOteses de caso fortuito ha a

exclusdo da responsabilidade subjetiva e ndo da objetiva.

8. As escolas objetiva e subjetiva

De acordo com a Escola Objetiva deve ser abstraido de qualquer situacdo pessoal
do devedor e da sua diligéncia o acontecimento que impediu 0 cumprimento da obrigacéo,
uma vez que seus seguidores entendem que ditas excludentes atuam sobre o nexo causal (o
agente tem a sua responsabilidade excluida em razdo de um fato externo que rompe 0 nexo

causal de sua conduta).
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Como ja colocado aqui, vozes de renome, defendem a idéia de que o caso fortuito e
a forca maior rompem o nexo de causalidade, um dos pressupostos da responsabilidade,

que quando verificados, isentam o agente de qualquer obrigacao de indenizar.

José de Aguiar Dias entende que “Isso, para nés, pode ser simplificado ainda mais
radicalmente: 0 que anima as causas de isencdo no seu papel de dirimentes é, em Ultima
analise, a supressdo da relacdo de causalidade. Desaparecido o nexo causal, ndo € mais

; S 14
possivel falar em obrigagdo de reparar.”

Silvio de Salvo Venosa, na mesma linha de entendimento, defende que: “Sao
excludentes de responsabilidade que impedem que se concretize o nexo causal, a culpa
exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito e a for¢ca maior e, no campo
contratual, a clausula de ndo indenizar. Sdo situacGes que a doutrina costuma denominar

. 1
rompimento do nexo causal.”*®

Nesta linha também o advogado Nehemias Domingos de Melo: “O caso fortuito e a

forca maior sdo elementos de excluséo da responsabilidade exatamente porque quebram o

. . . . 1
elo que ligaria o ato do agente e o evento lesivo advindo.” 6

14 Da responsabilidade civil, 112 ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2006, pag. 936;
1> Direito Civil, Responsabilidade Civil. 7% ed., vol. 4, Ed. Atlas, Sao Paulo, 2007, pag., 46.

1% Da culpa e do risco como fundamentos da responsabilidade civil. Ed. Juarez de Oliveira,
Séo Paulo, 2005, pag. 110
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Sergio Cavalieri Filho vem no mesmo sentido: “O caso fortuito e a forga maior
excluem o nexo causal por constituirem também causa estranha a conduta do aparente

agente, ensejadora direta do evento.”*’

Portanto, na escola adotada por estes autores o caso fortuito e a forca maior
excluem o nexo causal por representarem causa estranha a conduta do agente que ensejou
0 evento, ou seja, ndo se pode atribuir ao agente o dever de indenizar nas hipoteses de

rompimento do nexo causal em razdo de caso fortuito e forca maior.

Para a escola subjetiva verifica-se em cada caso a diligéncia com que agiu o
obrigado, identificando o caso fortuito e a forca maior com a no¢do de auséncia de culpa.
Seus defensores entendem que a obrigacdo somente ndo € cumprida diante de um
acontecimento estranho a vontade do devedor e que ndo se possa imputar a ele, 0 que vale

dizer um acaso, onde cessa a culpa e comeca o caso fortuito.

Spencer Vampré, adepto desta escola, defendeu na sua tese de concurso para

professor da Faculdade de Direito de S&o Paulo:

“Como no campo filoséfico acaso significa ignorancia humana, assim, no campo
juridico, significa auséncia de culpa. Chamamos acaso ao fato cuja causa ignoramos, o
caso fortuito o fato que ndo podemos atribuir a vontade do agente. Acaso, filosoficamente,

€ 0 que ndo é conhecido; caso fortuito é o contraposto do conceito de culpa, e pode

7 Programa de Responsabilidade Civil, 82 ed., Ed. Atlas, Rio de Janeiro, 2008, pag. 65
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exprimir-se pela seguinte equacdo: caso fortuito = ndo culpa... A verdadeira definicdo
filoséfica e juridica de caso fortuito é: o acontecimento que escapa a toda diligéncia,
aquele em que a vontade humana ndo tem a menor parcela de culpabilidade. O ponto
fundamental do conceito é ser o caso fortuito fato inteiramente estranho ao devedor da
obrigacdo. O fato inteiramente estranho ao devedor € para ele imprevisto e inevitavel. Dai
a antiga nocdo de caso fortuito como acidente que ndo se pode impedir ou resistir.
Todavia, € a culpa o fundamento da responsabilidade, ndo sendo a imprevisibilidade ou
irresistibilidade sendo conseqiiéncias exteriores. Em rigor, todos os fatos sdo imprevisiveis
ou inevitaveis em especiais circunstancias de espaco e tempo. A previsibilidade ou
evitabilidade de um acontecimento resulta de varias circunstancias particulares do
observador e do fato, que ndo podem ser aprioristicamente determinadas. O ser evitavel ou
previsivel importa pouco, ndao sé porque estes caracteres dependem de circunstancias
ocasionais, como porque o mais evitavel e previsivel dos fatos pode constituir caso fortuito
desde que néo haja culpa do agente. O caso fortuito confina com a culpa: onde um acaba,

. 18
ai comega o outro.”

Outro ndo é o pensamento de Lino de Morais Leme'® : “o conceito de caso fortuito
€ o contraposto do conceito da culpa e pode exprimir-se pela seguinte equacdo: caso

fortuito nédo culpa. O que importa é saber em cada caso si ha ou ndo culpa do agente.”

18 Spencer Vampré, O caso fortuito nos acidentes pessoais de transporte, tese rep. na Revista
dos Tribunais, vol. 37, apud Arnoldo de Medeiros da Fonseca. Caso fortuito e teoria da
imprevisdo. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958, paginas 138-139

19 Da responsabilidade civil fora do contrato, pag. 66
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Uma critica feita por Arnoldo Medeiros da Fonseca quanto a esta equacao € que a
simples auséncia de culpa ndo pode ser considerada como sinénimo de caso fortuito, pois
ao lado da auséncia de culpa do agente, necessario ainda o requisito da inevitabilidade do

evento por parte dele.

Os subjetivistas entendem que o caso fortuito apresenta dois elementos
indispensaveis para a sua caracterizacdo, um interno, de ordem objetiva que é a
inevitabilidade ou impossibilidade de impedir o acontecimento diante das possibilidades
humanas, sem qualquer consideracdo pelas condi¢cdes pessoais do individuo obrigado e

outro elemento, de ordem subjetiva, a auséncia de culpa.

Arnoldo Medeiros da Fonseca, também adepto a esta escola, ensina que: “Da
prépria nocdo do caso fortuito decorrem o0s dois elementos indispensdveis a sua
caracterizacdo: um interno, de ordem subjetiva: a inevitabilidade, ou a impossibilidade de
impedir ou resistir ao acontecimento, objetivamente considerado, tendo em vista as
possibilidades humanas, atendidas em toda a sua generalidade, sem nenhuma consideracao
pelas condicOes pessoais do individuo cuja responsabilidade estd em causa; outro externo,

de ordem subjetiva: a auséncia de culpa.”®

Nesta mesma linha Maria Helena Diniz leciona: ‘“Realmente o devedor esta
vinculado a relacdo obrigacional, exonerando-se dela pelo pagamento direto ou indireto

ou, ainda, pelo caso fortuito ou forga maior, oriundos de fato que nao Ihe seja imputavel.

2% Caso Fortuito e teoria da imprevisdo, 3 ed., Editora Forense, Rio de Janeiro: 1958, pag. 143
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Convém lembrar que a auséncia de culpa aparece como elemento integrante da forca maior

e

do caso fortuito, de tal sorte que, se a execucdo da prestacdo se impossibilitar por fato

imputavel ao devedor porgue este agiu culposamente, ndo ha que se falar de caso fortuito e

forca maior.**

9.

Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor

A responsabilidade civil nas relacbes de consumo também acompanhou a evolugédo
social e econbmica, sendo que o Codigo de Defesa do Consumidor, trouxe um sistema
préprio, com fundamentos e principios proprios e isto porque o sistema classico da
responsabilidade civil, ainda que nédo tivesse permanecido inerte na linha da histéria, ndo
se apresentava suficiente para reequilibrar a latente desigualdade entre fornecedor e

consumidor.

Dentre as modalidades de responsabilidade do direito brasileiro pode-se afirmar que
0 Codigo de Defesa do Consumidor adotou como regra a responsabilidade objetiva,
aquela que independe da culpa, fundada na teoria do risco da atividade, posi¢cdo oposta a

adotada pelo Cadigo Civil que tem como regra a responsabilidade subjetiva.

O Codigo de Defesa do Consumidor divide a responsabilidade do fornecedor em
duas categorias basicas, com natureza e regime juridico distintos (tipologia das

imperfeicGes dos produtos), a saber: responsabilidade pelo fato do produto e do servigo

21 Curso de Direito Civil Brasileiro, 7. Responsabilidade Civil, 222 ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo:

2008.
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(artigos 12 a 14) e responsabilidade por vicio do produto e do servigo (artigos 18 a 20),
levando-se em conta a preocupacdo tanto com a saude fisico-psiquica do consumidor
(acidentes de consumo), como a incolumidade econdmica do consumidor (qualidade e

quantidade dos produtos introduzidos no mercado).

A secdo Il do Codigo de Defesa do Consumidor trata da responsabilidade do
fabricante pelo fato do produto e do servico, sendo que o artigo 12 prescreve: 0
fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, formulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por

informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacao e riscos.

O artigo 14 desta mesma secdo prescreve que o fornecedor de servigos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores pelos defeitos relativos a prestagdo dos servicos, bem como por

informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

Da mesma forma o paragrafo primeiro deste artigo traz subsidios para se aferir
defeitos nos servigos: “O servi¢o € defeituoso quando ndo fornece a seguranca que 0
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracgéo as circunstancias relevantes,
entre as quais: | — o modo do seu fornecimento; Il — o resultado e 0s riscos que

razoavelmente dele se esperam; Il a época em que foi fornecido.
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Pode-se afirmar entdo que responsabilidade pelo fato do produto ou do servigo
(vicio de qualidade por inseguranca) € a derivada dos acidentes de consumo (danos extra-
patrimoniais do consumidor) e para que incida é necessario a presenca de trés elementos
basicos: o fato ou o defeito do produto; o dano emergente ou iminente (que pode ser
patrimonial ou moral ou os dois) e 0 nexo causal ou a relagdo de causalidade entre o

defeito e o0 evento danoso.

Vale repisar que aqui, esta responsabilidade é objetiva, estando presentes estes
pressupostos acima mencionados, o fornecedor sera responsabilizado pelo simples fato de
ter colocado o produto no mercado, independentemente de ter agido ou ndo com culpa ou

dolo.

Na responsabilidade pelo fato do servico a ressalva que deve ser feita é quando aos
profissionais liberais, 0s quais, segundo o artigo 14, paragrafo 4° tém a sua
responsabilidade pessoal apurada mediante a verificacdo de culpa (responsabilidade

subjetiva).

Outro tipo de responsabilidade civil contemplado pelo Codigo de Defesa do

Consumidor é relativo aos vicios do produto ou do servico?. Estes vicios podem ser de

22 N existe consenso doutrinario sobre a existéncia ou ndo de diferenca entre os conceitos de
“vicio” e “defeito do produto ou servi¢o”, sendo que para parte da doutrina, ambos os
conceitos implicam um desvalor atribuido a um produto ou servigo. Ja Claudia Lima Marques
classifica defeito como uma “falha de seguranga” e vicio como uma “falha na adequag@o e na
prestabilidade”, em Comentarios ao Cdédigo de Defesa do Consumidor, 2 Ed., Revista dos
Tribunais, 2004, Sdo Paulo. Hugo Nigro Mazzilli, entende que defeituoso é quando um produto
ou servigco ndo oferece a seguranca que dele se espera e vicio do produto ou servico é aquele
que atinge sua qualidade ou quantidade ou quando decorre da falta de correspondéncia com as
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qualidade ou de quantidade que tornem o produto ou o servigo improprio ou inadequado

para o consumo (artigos 18 a 26, do CDC).

Esta responsabilidade se baseia na Teoria da Qualidade que tem por objetivo
instituir um dever de qualidade anexo a atividade dos fornecedores, na medida em que
tem o fornecedor a obrigacdo legal de entregar um produto em perfeitas condi¢bes de
uso, o qual deve resistir ao uso normal e durar o tempo ordinario de vida deste tipo de

produto.

Sobre o assunto, o Prof® Nelson Nery Junior ensina que: “Tanto a responsabilidade
pelo fato do produto ou servico, como a oriunda do vicio do produto ou servico, sdo de
natureza objetiva, prescindindo do elemento culpa para que haja o dever de o fornecedor
indenizar. O legislador brasileiro adotou o sistema da responsabilidade civil objetiva
pelos danos causados a direitos do consumidor, formando parelha com as mais modernas
legislagBes dos paises industrializados. O acaso da responsabilidade subjetiva, fundada na
culpa, ja vem sendo sentido de h& muito, pois ndo mais atende as necessidades do mundo

moderno. Em se tratando de relacGes de consumo, ressalta a necessidade da adocdo da

indicacdes, instrucdes ou publicidade. (A defesa dos interesses difusos em juizo, Saraiva, 20?
ed. 2007, SP, pag. 567). Para Sergio Cavalieri Filho no fato do produto ou servico o defeito é
tdo grave que provoca um acidente de consumo e 0 vicio, por sua vez ¢ um defeito menos
grave, que apenas causa um mau funcionamento ou ndo funcionamento. in Programa de
Direito do Consumidor, Ed. Atlas., Sdo Paulo, 2008, paginas 240-241. Zelmo Denari, no
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do ante-projeto, 92
edicao, Forense Universitaria, pag. 184, defende que “Ontologicamente nao existe diferenca
entre os conceitos de defeito e vicio de qualidade, pois ambos significam a qualificacdo de
desvalor atribuida a um bem ou servigo.”
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responsabilidade objetiva, pois do contrario estariamos praticamente do regime da

irresponsabilidade, ao exigir-se da vitima a prova diabélica da culpa do fornecedor. "%

E em outro artigo refor¢a o citado autor: “Conforme ja salientamos alhures, tanto a
responsabilidade pelos acidentes de consumo como a pelos vicios dos produtos e servicos
sdo de natureza objetiva, prescindindo da culpa para que se dé o dever de indenizar. A
locucdo “independentemente da existéncia de culpa’, que consta do art. 12 do CDC, ¢
expletiva, pois bastaria que a norma ndo exigisse como relevante a conduta para afirmar a
responsabilidade do fornecedor, que estariamos diante de hipdtese de responsabilidade
objetiva. Esta € uma das razdes por que o legislador ndo repetiu no art. 18 a mesma

expressao “independentemente da existéncia de culpa Lo

Além de objetiva esta responsabilidade ainda é solidaria entre todos os
fornecedores, inclusive o comerciante, conforme redacdo do artigo 18, do CDC: “Os
fornecedores de produtos de consumo durdveis ou ndo duraveis respondem
solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou
inadequados ao consumo a que se destinam ou Ihes diminuam o valor, assim como por
aqueles decorrentes da disparidade, com as indicacGes constantes do recipiente, da
embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as varia¢des decorrentes de

sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas. ”

28 Aspectos da Responsabilidade Civil do Fornecedor no Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n°8.078/90). Revista do Advogado n° 33, Dezembro/90.

2+ Os principios gerais do C6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, v. 3, setembro/dezembro - 1992
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Constatado o vicio, de acordo com o paragrafo 1° do artigo 18, do CDC, o
fornecedor tem o prazo de trinta dias para sana-lo e passado este prazo, sem solucdo por
parte do fornecedor, fica na escolha do consumidor as trés hipoteses dos incisos I, 11, e 111

deste paragrafo (substituicdo do produto, restituicdo da quantia paga ou abatimento do

preco).

10. Excludentes de responsabilidade no Cddigo de Defesa do Consumidor

Excludentes de responsabilidade sdo fatores externos previstos na nossa ordem
juridica que isentam o agente de arcar com 0s danos provocados a vitima, ou seja, 0

agente estd exonerado do dever de reparar o dano.

Quanto a responsabilidade pelo fato do produto, o paragrafo 3° do artigo 12, do
Codigo de Defesa do Consumidor, prescreve que: O fabricante, o construtor, o produtor
ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar: I- que ndo colocou o
produto no mercado; I1- que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito

inexiste; I11- a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Na responsabilidade pelo fato do servigo, o paragrafo 3° do artigo 14 prescreve
que: O fornecedor de servi¢os ndo sera responsabilizado quando provar: | - que, tendo
prestado o servigo, o defeito inexiste; Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro.

A redacéo do paragrafo 3° do artigo 12 e do paragrafo 3° do artigo 14, do CDC, o

legislador contemplou s6 e tdo s6 as excludentes ali expressamente mencionadas (0
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fabricante, o construtor, o produtor ou importador SO n&o seré responsabilizado quando

provar, o fornecedor de servigos SO néo sera responsabilizado quando provar).

Sobre esta redacdo da lei, assim se posiciona Rizzato Nunes: “A utilizacdo do
advérbio ‘s6’ nao deixa margem de duvidas. Somente valem as excludentes
expressamente previstas no 8 3° e que sdo taxativas. Nenhuma outra que ndo esteja ali

tratada desobriga o responsavel pelo produto defeituoso. "%

Comunga deste entendimento Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, ao
comentar este assunto: “Nas relagdes de consumo, os arts. 12, § 3°, e 14, § 3°, do Cddigo
do Consumidor, indicam as causas exonerativas, quando ha defeito no produto e no
servigo. E entre elas ndo se encontra elencada a relativa a caso fortuito, ou forca maior.
Sem validade o argumento que afirmasse a indicacdo dos artigos ser ndo-taxativa ou nao
exaustiva, caso em que se poderia aplicar subsidiariamente o que dispde o Cddigo Civil.
Isto porque, nos dois paragrafos a expressdo usada ¢ ‘s6 ndo sera responsabilizado
quando provar’ (o grifo € nosso), sinal indicativo que o rol ¢ exaustivo. Assim, ao
contrario do que ocorre na responsabilidade comum, a forca maior, ou o caso fortuito,

ndo sdo causas exonerativas da responsabilidade civil nas relagdes de consumo.”?®

Da simples interpretacdo literal destes artigos legais por certo que o regime da

responsabilidade objetiva do Codigo de Defesa do Consumidor € absoluto, as causas de

2% Curso do Direito do Consumidor, 22 ed. Saraiva, S&o Paulo, 2005, pag. 271

2% Responsabilidade Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor, Ed. Aide, pag. 53-54
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exclusdo ali sdo taxativas, sendo que o fundamento desta responsabilidade é o risco da
atividade assumido pelo fornecedor, ndo sendo correto, a meu ver, a interpretacdo de que
da mesma forma que o CDC nao contemplou tais excludentes, também ndo as negou, até
porque o sistema tradicional tem tracos bem distintos no sistema do codigo do

consumidor.?’

E ainda, imperioso alertar para o fato de que o Codigo do Consumidor nédo
contemplou ditas excludentes naqueles artigos e inseri-las, ou melhor, entendé-las
implicitas naquele capitulo também representa transgressdo as regras de hermenéutica,
porque sabe-se que as normas restritivas de direito (e isto seria uma restricao ao direito de
reparacdo do consumidor) ndo podem ser aplicadas de forma ampliativa, mas ao

contrario, devem ser interpretadas de forma declarativa ou estrita.

E finalmente, a resposta a terceira indagacdo acima apontada, a meu ver, é a que
vem a espancar qualquer divida sobre a impossibilidade de se considerar o caso fortuito e
a forca maior como excludentes de responsabilidade no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, assertiva esta que ndo prejudica e tdo pouco enfraquece as outras
(taxatividade do rol de excludentes e impossibilidade de se estender normas restritivas de

direitos), mas que certamente, através de uma analise sistematica destes institutos (caso

2T «p regra do nosso direito € que o caso fortuito e a forca maior excluem a responsabilidade
civil. O Cadigo, entre as causas excludentes de responsabilidade ndo as elenca. Também néo
0s nega. Logo, quer me parecer que o sistema tradicional, neste ponto, ndo foi afastado,
mantendo-se, entdo, a capacidade do caso fortuito e da forca maior para impedir o dever de
indenizar.” Anténio Herman de Vaconcellos e Benjamim, in Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, Forense Universitaria, 1991, pag. 67
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fortuito e forca maior) serena, ou a0 menos deveria serenar, 0s cora¢des dos apegados a

doutrina tradicional (subjetiva) com raizes no Cadigo Civil.

N&o obstante as grandes divergéncias entre os adeptos das Escolas Obijetiva e
Subjetiva, a analise da historia do Direito, indica que o elemento subjetivo ndo pode ser
dissociado dos negdcios, sendo que a vontade e a conduta do homem é o termdmetro de

qualquer relacéo social.

Oportuno relembrar que o Codigo de Defesa do Consumidor, ao contrario do
Cadigo Civil, como regra, adotou a responsabilidade objetiva, dispensando, assim, a
comprovacdo da culpa para atribuir ao fornecedor a responsabilidade pelo dano. Basta a
demonstracdo da existéncia de nexo causal entre o dano experimentado pelo consumidor

e 0 vicio ou defeito no servico ou produto.

Partilhando do entendimento da Escola Subjetiva, ou seja, que o caso fortuito e a
forca maior (que aqui serdo usadas como expressdes sindnimas, conforme exposicao
contida no Capitulo 8.4), representam o produto da conduta ndo culposa do agente com a
inevitabilidade do evento danoso, e sendo a responsabilidade adotada no Cddigo de
Defesa do Consumidor objetiva, donde ndo se discute a culpa do fornecedor, estas

excludentes sdo completamente estranhas ao CDC.

Um dos autores do anteprojeto do Cddigo de Defesa do Consumidor, Prof® Nelson
Nery Junior, ao comentar os artigos referentes a Protecdo Contratual, Capitulo VI,

adepto também a esta escola, discorreu: “No regime da responsabilidade objetiva pelo
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risco da atividade, regulado pelo CDC, ndo ha lugar para as causas ou clausulas de
exclusdo dessa responsabilidade. O caso fortuito e a forca maior ndo excluem o dever de
indenizar porque sdo circunstancias que quebram o nexo de causalidade na conduta do
agente. SO sdo validas para excluir a responsabilidade subjetiva, mas ndo a objetiva.
Como o sistema do CDC ¢ fundado na responsabilidade objetiva, ndo se aplicam, aqui, 0
caso fortuito e a forca maior como excludentes do dever de indenizar. Caso fortuito e
forca maior excluem a culpa, elemento estranho e irrelevante para a fixacdo do dever de

indenizar no regime do CDC."®

Na obra Leis Civis Comentadas, o autor Nelson Nery Junior, desta vez
acompanhado de Rosa Maria de Andrade Nery, mais uma vez defende sua posi¢do:
“Fundada na teoria do risco da atividade, a responsabilidade objetiva do CDC nao ¢
compativel com causas de exclusdo do dever de indenizar derivadas da culpa. O caso
fortuito e a forca maior excluem a culpa do agente, que é irrelevante para a fixacdo do
dever de indenizar no CDC. V. casuistica do CDC 14, abaixo, verbete Caso fortuito e

forga maior.”%

Em outro artigo, reitera este jurista: “O Coédigo adotou a teoria do risco da
atividade como postulado fundamental da responsabilidade civil ensejadora da
indenizacdo dos danos causados ao consumidor. A simples existéncia da atividade

econdmica no mercado, exercida pelo fornecedor, ja o carrega com a obrigacdo de

28 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto, 98
edicdo, Forense Universitaria, pag. 549

29 eis civis comentadas, 22 ed., Ed. Revista dos Tribunais, S30 Paulo: 2006, pag. 195
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reparar o dano causado por essa mesma atividade. A responsabilidade é, portanto,
objetiva (arts. 12 e 18). N&o é necessario que tenha agido com culpa, tampouco que sua
atividade esteja autorizada pelo 6rgdo competente do poder publico, ou, ainda, que tenha
havido caso fortuito ou forca maior. Apenas e tdo-somente as circunstancias mencionadas
no CDC em numerus clausus como causas excludentes do dever de indenizar é que
efetivamente podem ser invocadas pelo fornecedor a fim de eximi-lo deste dever. Este
sistema € semelhante ao ja existente no Brasil para o dano causado ao meio ambiente (art.
14 da Lei 6.938/81), que ndo admite o caso fortuito e a forca maior como causas de

exclusdo da responsabilidade civil.*

Parte da doutrina também ataca a idéia de ndo se admitir o caso fortuito e a forca
maior como excludente de responsabilidade sustentando que seria 0 mesmo que admitir o
risco integral para o fornecedor, o que segundo esta corrente, ndo se pode admitir,
posicdo esta que, s.m.j., ndo guarda qualquer pertinéncia com a estrutura do Codigo de
Defesa do Consumidor, que optou por imputar a ele, fornecedor, toda a carga econémica
resultante do defeito do seu produto ou servico, atendendo também ao principio da

vulnerabilidade do consumidor.

Neste sentido leciona Rizzato Nunes: “... O risco do fornecedor € mesmo integral,
tanto que a lei ndo prevé como excludente do dever de indenizar o caso fortuito e a forga
maior. E, como a norma nédo estabelece, ndo pode o agente responsavel alegar em sua

defesa essas duas excludentes. O que acontece é que o CDC, dando continuidade, de

%0 Os principios gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, v. 3, setembro/dezembro - 1992
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forma coerente, a normatizacdo do principio da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo, preferiu que toda a carga econémica advinda do defeito recaisse
sobre o agente produtor. Se a hipotese é de caso fortuito ou de forca maior e em funcéo
disso o consumidor sofre acidente de consumo, o mal ha de ser remediado pelo agente
produtor. Na verdade o fundamento dessa ampla responsabilizacédo e, em primeiro lugar,
0 principio garantido na Carta Magna da liberdade do empreendimento, que acarreta
direito legitimo ao lucro e responsabilidade integral pelo risco do empreendimento. E a
Lei 8.078, em decorréncia desse principio, estabeleceu o sistema de responsabilidade
civil objetiva. Portanto, trata-se apenas de questdo de risco de empreendimento. Aquele

que exerce a livre atividade econdmica, assume esse 1isco integral.”31

Feitas estas consideracdes, parece impossivel admitir-se o caso fortuito e a forca
maior como excludentes de responsabilidade nas relagdes de consumo, seja em respeito
ao rol taxativo da lei, seja por razdes de hermenéutica (norma restritiva sem possibilidade
de extensdo) e principalmente, seja pela correta conceituagdo do caso fortuito e da forca
maior, na medida em que o inevitavel é aquilo que escapa da diligéncia exigivel do ser
humano e diligéncia é uma das formas da conduta ndo culposa, assunto este totalmente
estranho a responsabilidade objetiva adotada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, que
por inumeras razdes de ordem social e econémica, adotou o risco integral para a atividade
do fornecedor, como mais uma tentativa (dentre as varias do CDC) de reequilibrar uma

relacdo que ja nasce desequilibrada.

31 Curso de Direito do Consumidor, 22 ed. Saraiva, S30 Paulo: 2005, pag. 271
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11. Conclusao

Estudar a responsabilidade civil, conforme foi visto nestas breves linhas, é estudar
parte da evolucdo social, politica e econémica. De acordo com o tempo e a sociedade em
que viviam, 0s homens foram “arrumando” uma maneira de resolver seus problemas, pois
desde que o homem é homem ele disputa no seu meio e da luta pelos seus interesses,

advém necessariamente o embate de direitos e por vezes prejuizos ao seu proximo.

Passo a passo 0s governantes foram substituindo seus governados na regulacédo e
direcdo destes conflitos, até chegar ao momento da civilizacdo em que ndo mais se

admitia a justica com as proprias maos.

O elemento culpa, ora serviu de figurante, ora de protagonista no assunto da
responsabilidade e com coragem o Direito avangou e recuou todas as vezes que detectou

injusticas na solucéo dos problemas com o marcador “culpa”.

Desde os primordios a responsabilidade civil nunca perdeu seu carater preventivo e
sua “roupagem” foi-se adaptando as relagdes humanas, ao invento, ao progresso, as
inimeras transformacdes especialmente marcadas pela producéo e pelo incremento das

relacdes (privadas, publicas, trabalhistas, fiscais, consumeristas).

A sociedade de massa transformou-se numa sociedade de consumo, 0s negocios

juridicos ganharam contornos proprios, diferentes, os contratantes passaram a ocupar



-36 -

patamar juridico inédito e logo o Direito e a Justica obrigaram-se a admitir que o regime

tradicional da responsabilidade ja ndo mais socorria este novo mundo, nada tradicional.

Diante deste ineditismo das relacGes negociais, dos novos conflitos e interesses,
acentuou-se o desequilibrio entre as partes deste negocio e o sistema de responsabilidade
gue se tinha em maos ja ndo se prestava mais ao reequilibrio. A responsabilidade civil foi
adquirindo um regime especial na mesma propor¢cdo em que as relagdes foram se
tornando especiais e a reducdo das hipdteses de exoneracdo desta responsabilidade foi o

grande traco desta adaptacéo.

Neste contexto, 0 Cddigo de Defesa do Consumidor ingressou na nossa ordem
juridica como a ferramenta principal para se operar a igualdade dos homens e a protecédo
do consumidor com previsdo constitucional. O direito material dos consumidores, aqueles
que lhes foram previstos pelos constituintes de nada valeriam sem o Cédigo de Defesa do
Consumidor, que ja nasceu com este intento, claro e destemido, de proteger o consumidor

e ndo de regular as relaces de consumo, como preferem pensar os civilistas.

A partir dele, do CDC, as atividades negociais comegaram a ser vistas sob o aspecto
da protecdo da pessoa humana e ndo simplesmente da protecdo econdmica da pessoa
humana e a igualdade ganha com ele a oportunidade de ser material e ndo apenas

constitucional.

Para os operadores do Direito, professores, advogados, juizes, promotores de

justica, vem dele, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, além do convite para a coragem
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e a sensibilidade nos tratos destas novas relacfes sociais, 0 chamado ao desprendimento
das regras tradicionais e ordinarias, dos ensinamentos primeiros dos bancos da escola de
Direito, da coragem para enxergar que as solucdes dos séculos passados ja ndo resolvem

mais.

Passa a ser permitido aos homens do Direito lancar mao de solucBes mais
equitativas e humanas nas infindaveis e variadas relacGes de consumo, na maioria delas

de extrema necessidade para 0s consumidores.

A nova realidade chama para a verdade de que as todas as relacfes de consumo
estdo reguladas pelo microssistema do Cédigo de Defesa do Consumidor e que a estas
relacBes devem ser aplicadas as regras e principios (natureza principioldgica) do proprio
CDC, sendo que o operador somente podera se valer de outra legislacdo (Codigo Civil,
Codigo Comercial, Cédigo de Processo Civil) nos momentos de invencivel lacuna e

desde que verificada a perfeita compatibilidade entre estas leis.

A responsabilidade objetiva, absoluta e integral do fornecedor pelo fato do produto
e do servico, assim como pelos vicios, é a positivacdo de todos estes principios, este
esforco e luta por parte de todos os envolvidos na elaboracdo deste codigo, ndo como o
ressurgimento da lendaria justica dos pobres, mas como um critério para uma justa e
equilibrada distribuicdo dos riscos, atenta aos fatores econémico-financeiro, ao téo

desejado e necessario equilibrio na distribuicdo dos prejuizos.
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O caso fortuito e a forca maior, excludentes de extrema importancia na
responsabilidade dos tratos regulados pelo Cédigo Civil, ndo foram contemplados como
excludentes de responsabilidade no Cddigo de Defesa do Consumidor, delas dispunha a
Comissao de Juristas e delas abriram méo, diferentemente do que ocorreu no Codigo
Civil que as contemplou expressamente. As forcas da tradicdo e 0 apego ao que ja existe
ndo permitem a codmoda interpretacdo, com todo respeito aos que se valem dela, de que é
principio geral do Direito que o devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso

fortuito ou forca maior.

A vida mudou, o homem mudou, as necessidades mudaram, os tratos mudaram, a
lei mudou e os principios também mudaram, é preciso que tudo isto passe a viver em
perfeita sintonia. Principios que antes poderiam ser considerados gerais, hoje apenas
ocupam capitulos de histdrias que se foram, que ja ndo mais sdo vistas e vividas pelo

homem de hoje.
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