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RESUMO

O presente trabalho busca estudar a teoria geral da responsabilidade civil contratual para
acurar a validacdo das teorias que influenciam na interpretacdo, hermenéutica e
aplicacdo da responsabilizagdo do profissional nas relagbes contratuais com os
pacientes com quem contrata. Assim, procuramos estudar as teorias juridicas que
envolvem todas as discussdes preliminares, basilares, histéricas, ou seja, os institutos
juridicos que se inter-relacionam para chegar a responsabilizagdo do profissional liberal.
O presente estudo usa a metodologia de pesquisa, que foi por meio de referéncia
bibliografica, trazendo diversos autores nacionais e estrangeiros que tratam do tema,
com a leitura analitica, inferéncia e interpretacdo de textos, com os respectivos
fichamentos e resumos, realizando a revisdo narrativa do projeto de pesquisa. Nossos
referenciais tedricos sdo a Teoria Geral das Obrigacdes e da Responsabilidade Civil
nacionais e estudando um pouco autores estrangeiros. Nos nossos estudos nos revelou
que, muitas das vezes, ha a mistura de conceitos juridicos, a fim de justificarem a
aplicacao do dever de indenizar, confundindo-se conceitos. Também, como néo poderia
de ser, também, ha a teoria dos dialogos das normas, ou seja, se complementando,
principalmente, no que toca a responsabilidade civil contratual. Isto se da, por exemplo,
na medida que, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo traz o que seria
responsabilidade civil, apesar de prever em seu bojo o dever de indenizar, além, de
prever quando se aplica a teoria objetiva ou quando a subjetiva, sendo que o amparo
conceitual se encontra no Codigo Civil de 2002. Sendo certo, que aqueles institutos estao
desenvolvidos e previstos na parte geral e especial do Codigo Civil brasileiro, seja na
parte geral, na parte de obrigag¢des, ou ainda, na parte da responsabilidade civil, sendo
que este ultimo, ainda nos remete ao primeiro logo no inicio. Diante disto, temos que a
integragéo do sistema juridico é a base para a responsabilidade civil contratual, e mais,
isto quando falamos de obrigagao principal, porém, ainda temos as obrigagdes anexas,
decorrentes da boa-fé objetiva, obrigacdes pré e pds-contratuais, e ndo menos
importante, podemos citar as quase-obrigacdes. De tal modo, ndo vamos esgotar o tema
com esta dissertacéo, porém, esperamos iniciar a constru¢do de uma teoria geral sobre
um contrato tdo importante nas relagées sociais com tantas consequéncias juridicas,
demonstrando a incidéncia nas relagcdes da sociedade, assim, a titulo de exemplo, é
necessario a distincdo entre as obrigacbes e suas consequéncias, principalmente,
quanto ao inadimplemento absoluto ou relativo (mora), e as consequéncias da parte
especial do livro das obrigagdes nas relagbes discutidas no presente trabalho ou
aplicagao da teoria geral dos contratos. Por fim, o presente trabalho buscara analisar, e
nao esgotar o tema, pois n&o possui esta pretensdo, mas trazer ao debate de qual teoria
da suporte para o dever de indenizar quando houver inadimplemento absoluto ou relativo
nos contratos médicos entre os profissionais liberais e os pacientes contratantes, e ainda,
diante de quais obrigagdes se aplica uma ou outra teoria, como por exemplo, na principal
e anexas, esta ultima, decorrentes da boa-fé, se aplica a mesma teoria, e no pré e/ou
pos-contratual, seria qual ou quais teorias, € nas quase-principais teria teoria para
amparar o dever de indenizar, e se tem qual seria.

Palavras-chaves: contrato; médico; paciente; responsabilidade civil; obrigagao



ABSTRACT

The present work seeks to study the general theory of contractual civil liability to
accurately validate the theories that influence the interpretation, hermeneutics and
application of professional accountability in contractual relationships with the patients with
whom they contract. Thus, we seek to study the legal theories that involve all the
preliminary, basic, historical discussions, that is, the legal institutes that interrelate to
reach the accountability of the liberal professional. The present study uses the research
methodology, which was through bibliographical references, bringing together several
national and foreign authors who deal with the topic, with analytical reading, inference
and interpretation of texts, with the respective records and summaries, carrying out the
narrative review of the research project. Our theoretical references are the General
Theory of National Obligations and Civil Responsibility and studying a little foreign
authors. Our studies revealed that, often, there is a mixture of legal concepts in order to
justify the application of the duty to compensate, confusing concepts. Also, as it could not
be, there is also the theory of dialogues of norms, that is, complementing each other,
mainly with regard to contractual civil liability. This occurs, for example, to the extent that
the Consumer Protection Code does not include what would be civil liability, despite
providing within it the duty to compensate, in addition to predicting when the objective
theory applies or when the subjective theory applies. , and the conceptual support is found
in the Civil Code of 2002. It is true that those institutes are developed and provided for in
the general and special part of the Brazilian Civil Code, whether in the general part, in the
part of obligations, or even in the part of civil liability, the latter of which still takes us back
to the first at the beginning. Given this, we have that the integration of the legal system is
the basis for contractual civil liability, and what's more, when we talk about the main
obligation, however, we still have the attached obligations, arising from objective good
faith, pre- and post-contractual obligations , and not least, we can mention quasi-
obligations. Therefore, we will not exhaust the topic with this dissertation, however, we
hope to begin the construction of a general theory about such an important contract in
social relations with so many legal consequences, demonstrating the impact on society's
relations, thus, by way of example , it is necessary to distinguish between obligations and
their consequences, mainly regarding absolute or relative default (default), and the
consequences of the special part of the book of obligations in the relationships discussed
in the present work or application of the general theory of contracts. Finally, this work will
seek to analyze, and not exhaust the topic, as it does not have this intention, but to bring
to the debate which theory supports the duty to compensate when there is absolute or
relative default in medical contracts between independent professionals and contracting
patients, and also, in view of which obligations one or another theory applies, for example,
in the main and annexes, the latter, arising from good faith, the same theory applies, and
in the pre- and/or post-contractual , it would be which theory or theories, and in the quasi-
main ones there would be a theory to support the duty to compensate, and if so, what
would it be.

Keywords: contract; doctor; patient; damage liability; obligation
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INTRODUGAO

O presente trabalho visa a iniciagao da discussao acerca da responsabilidade
civil contratual nos contratos de prestagcdo de servico médico entre o profissional
liberal e o paciente, no que toca a obrigagéao principal, deveres anexos, vicio do servigo
do fato do servigo, e quais seriam as premissas teodricas aplicadas quando nos

deparamos com as ocorréncias das respectivas violagoes causadoras de danos.

Nesta linha temos como objetivo iniciar os estudos para a definicdo das
balizas da responsabilidade civil contratual a serem empregues diante de cada
violagéo contratual, e no que toca qual dever/obrigagdo que esta sendo violada com
fim de delimitar a aplicagdo coerente de cada teoria a seu fato.

Assim, vemos que no cenario atual temos diversas discussdes acerca das
teorias a serem aplicadas a determinadas violagdes contratuais, porém, sem a
especificacdo de qual dever/obrigagdo foi violada, muita das vezes aplicando sem
rigor técnico a teoria da responsabilidade objetiva, quando a norma traz de forma

expressa a aplicacédo da responsabilidade subijetiva.

Trouxemos no presente estudo metodologia de pesquisa, que foi por meio de
referéncia bibliografica, trazendo diversos autores nacionais e estrangeiros que tratam
do tema, com a leitura analitica, inferéncia e interpretacdo dos textos, com os
respectivos fichamentos e resumos, realizando a revisdo narrativa do projeto de

pesquisa.

Logo, no primeiro capitulo abordaremos a dicotomia entre responsabilidade
civil contratual e extracontratual, trazendo os conceitos do direito romano até os dias
atuais, inclusive, a discussao acerca da necessidade ou ndao dessa dicotomia, que
tanto influéncia as relagdes contratuais aqui debatidas, como por exemplo, a questao

na questao de producio de prova acerca da culpa.

Ainda, neste capitulo temos a abordagem acerca dos deveres anexos da
teoria geral contratual e responsabilidade civil contratual, trazendo como aquela se

comporta na relagao contratual, no que toca aos seus efeitos.



Prosseguindo no nosso trabalho temos as conceituagdes do inadimplemento
contratual em sua forma absoluta e relativa, novamente, as consequéncias juridicas

nas relagdes contratuais discutidas neste trabalho.

Traremos a as conceituagdes de responsabilidade subjetiva e objetiva, e seus
impactos, como por exemplo, na producdo de provas da culpa, ou a sua
desnecessidade na responsabilizacdo do agente causador do dano, o que se
comporta nas relagdes contratuais, com direcionamento para o objeto desse trabalho.

Ainda, nas conceituagdes da responsabilidade abordaremos a conceituagao
de risco, tdo importante para o fechamento da nog¢ao basica da conceituacio atual da
responsabilidade objetiva, e como se relaciona com o objeto desse trabalho.

Depois partiremos para as notas sobre a teoria das obrigagdes, analisando os
conceitos das relagbes obrigacionais, intensificando com a obrigagédo juridica

decorrente do contrato.

Ainda, também, abordaremos os conceitos de obrigacdo de fazer, e a
dicotomia da obrigac&do de meio e resultado tdo cara as relagdes contratuais médicas.

E, por fim, depois de passar por todas as premissas anteriores e seus
comportamentos dentro do nosso ordenamento juridico e de alguns alienigenas,
entraremos nas excludentes da responsabilidade civii no que toca mais
especificamente na culpa, principal base da responsabilidade civil contratual nas
relagdes médicas entre profissional liberal e paciente, analisando suas previsdes
legais no codigo civil e no codigo de defesa do consumidor, trazendo a teoria do

dialogo das normas para uma analise mais completa do referido instituto.

Nota-se que para chegarmos a conclusdo do presente estudo, analisaremos

a teoria geral do contrato e da responsabilidade civil.

Portanto, o nosso estudo observara a responsabilidade contratual do
profissional da saude-médico como prestador empresarial de servicos de assisténcia
a saude por erro profissional, tratando em certa medida, no modelo comparativo, o
descumprimento de deveres anexos, os vicios do servigo e pelo fato do servigo, na
medida que temos uma grande confusdo conceitual na atualidade quando da
aplicacdo da responsabilidade civil, sendo imperiosa a delimitagdo neste aspecto,

buscando como o objetivo da pesquisa contribuir para a definicdo das balizas da



responsabilidade civil, € necessario devido relevancia social dos referidos contratos
que se multiplicam a cada dia, trazendo segurancga juridica para os prestadores de
servico, bem como para os tomadores dos servigos de assisténcia médica na

modalidade objeto desse estudo.



1 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

Na atualidade, discute-se, na doutrina contemporanea brasileira’ e na
europeia?, sobre a superagéo da dicotomia entre responsabilidade civil contratual e
responsabilidade civil extracontratual, restando evidente que ndo ha mais motivos
para haver essa distingao.

Entretanto, para maior compreensdo a respeito do tema objeto de estudo,
entendemos ser necessario apresentar breve apanhado da evolucdo da
responsabilidade civil contratual no Direito brasileiro, para s6 entdo entrarmos nessa
seara atualmente.

Inicialmente, compete-nos salientar que, para Caio Mario da Silva Pereira®, o
conceito de responsabilidade civil contratual estaria mais ligado ao tipo de fonte do
direito; em outras palavras, traria a teoria das fontes para o debate, pois seria atinente
a questdo de uma norma preestabelecida, e a violagdo ao direito inserto naquela
norma ensejaria o surgimento da responsabilidade civil.

Desse modo, a questdo da dicotomia entre responsabilidade contratual e
extracontratual/aquiliana estaria vinculada a fonte que da origem a obrigacdo de
indenizar. Em outros termos, seria a obrigagao que, violada, geraria uma consequente
e secundaria obrigacao de indenizar.

Interessante ensinamento que guarda relagcdo com o presente trabalho é
observado na assertiva de Pereira* quando este assevera que a moderna teoria das
fontes tem como pressuposto o fato de o comportamento da sociedade nao encontrar
respaldo somente na lei, mas também entre outras fontes criadoras de obrigacoes,
colocando o contrato e os atos unilaterais ao lado da Lei, no que tange a criagao de
deveres e ao dever de indenizar.

Logo, temos, que o que definiria em um primeiro momento, a divisdo entre a
responsabilidade contratual e a aquiliana estaria repousada na fonte onde se busca o

fundamento juridico para a responsabilizagdo daquele que causou danos.

1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. [versdo kindle/livro
eletrénico]. Sao Paulo: Gen/Atlas, 2018. passim.

2 CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin et al. La prestacién de servicios sanitarios como relacion
juridica de consumo. Pamplona/Espanha: Civita/Thomson Reuters, 2017. passim.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. atualizada por Gustavo Tepedino.
[versao kindle/livro eletrénico]. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2018. passim.

4 lbidem, p. 317.



Ao prosseguir em seu magistério, Pereira® consigna que os romanistas
controvertem acerca do nascimento da responsabilidade contratual e da aquiliana,
sustentando que a primeira foi consequéncia da ultima, ou, ao inverso, que a segunda
decorreu da primeira, e que a mais classica seria a precedéncia da responsabilidade
contratual sobre a delitual, exemplificando com a obligatio romanab®.

Retomando a questdo das fontes onde se encontram apoiadas as
responsabilidades contratual e extracontratual observarmos as licdes de Silvio de
Salvo Venosa’, ao nos trazer justamente o dever de conduta para assentar que,
rompido esse dever, que pode ser derivado da lei ou dos negdcios juridicos, da-se
ensejo a responsabilidade geral. O autor ilustra com o exemplo do médico-cirurgiao,
que, além do dever contratual que o vincula ao paciente, ou daquele com o hospital,
que a transgressédo do dever de conduta médica, apoiada nos deveres gerais de
conduta profissional, ou seja, o Codigo de Etica Médica, vai gerar a responsabilidade
de indenizar por fonte distinta da contratual, sendo o caso da aplicacdo da
responsabilidade aquiliana/extracontratual.

Essa colocag&o nos importa, na medida em que influi na aplicagédo do Codigo
Civil, pois uma violagdo a norma contratual importa na aplicagao dos arts. 389, 402 e
405 do diploma, ao passo que, na violagcdo a lei — aqui, entenda-se como normas
emanadas do Estado —, a aplicacido sera pautada pelos seus arts. 186 e 927,
constituindo o famigerado ato ilicito.

O ato ilicito, na visdo de Pereira®, é pressuposto para a responsabilidade
subjetiva, tendo como seu fundamento a definicdo de ato ilicito do art. 186 do
CC/2002, porém, como observaremos adiante, ndo sé na lei repousa o ilicito juridico.

Essa assertiva nos traz uma diferenca de relevancia, pois o dever de indenizar,
nas duas situagdes, nasce da culpa, da existéncia de um dano e do nexo de
causalidade que os liga, pressupostos da responsabilidade®, havendo, na violagao

contratual, duas presungdes, quais sejam, da culpa e do dano, uma vez que ambas

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 317.

6 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 15. ed. Rio de Janeiro: Gen/Método, 2012. p. 397.

" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. 10.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 484.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 41.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, passim.



sdo presumidas, quando ha a violagdo do dever de conduta com apoio no negdécio
juridico entabulado entre as partes™©.

Como sera observado adiante, temos ainda severas discussbes acerca da
questao, se se constitui presuncio da culpa, ou ainda, da responsabilidade sem culpa,
isto é, responsabilidade objetiva.

Assim, é evidente a importancia de referida conceituagdo, no que tange a
responsabilidade contratual no direito brasileiro, em face da necessidade de saber as
normas que serao aplicadas e quais as consequéncias de sua aplicacdo, em especial
pelo escopo deste trabalho, que versa sobre a responsabilidade contratual médica.

Neste sentido temos Fernando Campos Scaff que assim diz'":

“A realizagao do ato médico, no ambito das relagdes privadas,
concretiza-se ordinariamente mediante a prévia celebracao de
um contrato de prestagcéo de servigos, ajustado entre o agente
responsavel pelo atendimento das necessidades e
providéncias relativas a saude, de um lado, e o paciente ou
alguém no seu interesse, de outro.”

Ainda no escopo da relacdo contratual temos Carlos Roberto Gongalves que
nos traz'? mais aspecto norteadores da dualidade dessa distingdo, entre

responsabilidade contratual e extracontratual, vejamos:

‘Ha quem critique essa dualidade de tratamento. Sdo os
adeptos da tese unitaria ou monista, que entendem pouco
importar os aspectos sob o0s quais se apresente a
responsabilidade civil no cenario juridico, pois uniformes sdo os
seus efeitos. De fato, basicamente as solugdes séo idénticas
para os dois aspectos. Tanto em um como em outro caso, o
que, em esséncia, se requer para a configuracdo da
responsabilidade séo estas trés condi¢des: o dano, o ato ilicito
e a causalidade, isto é, o nexo de causa e efeito entre os
primeiros elementos. Esta convicgdo €, hoje, dominante na
doutrina. Nos codigos de diversos paises, inclusive no Brasil,
tem sido, contudo, acolhida a tese dualista ou classica, embora
largamente combatida.”

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos, p.
330.

11 SCAFF, Ferando Campos. Direito a Satide no Ambito Privado: Contrato de ades3o, planos de satde e seguro-
saude, posicdao 373.

12 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Pag. 94



Interessante ainda é a comparacao de Carlos Roberto Gongalves com o direito
estrangeiro trazendo como a matéria é tratada no direito alemao e portugués, in
verbis'3:

“‘Algumas codificagbes modernas, no entanto, tendem a
aproximar as duas variantes da responsabilidade civil,
submetendo a um regime uniforme os aspectos comuns a
ambas. O codigo alemao e o portugués, por exemplo, incluiram
uma série de disposi¢cdes de carater geral sobre a “obrigacéo
de indenizacdo”, ao lado das normas privativas da
responsabilidade do devedor pelo ndao cumprimento da
obrigacdo e das regras especificamente aplicaveis aos atos
ilicitos. Ficaram, assim, fora da regulamentacdo unitaria
apenas os aspectos especificos de cada uma das variantes da
responsabilidade.”

Ainda trazendo a importancia da distingao, Carlos Roberto Gongalves nos traz
mais ponderagdes, realgando os aspectos de cada uma delas, abaixo':

“Ha, com efeito, aspectos privativos, tanto da responsabilidade
extracontratual, que exigem regulamentagéo propria. E o caso
tipico da exceg¢ao do contrato ndo cumprido (exceptio non
adimpleti contractus) e da chamada “condigdo resolutiva
tacita”, nos contratos sinalagmaticos (art. 476 e paragrafo unico
do CC) e o que ocorre com as omissdes e com 0s casos de
responsabilidade pelo fato de outrem, no dominio da
responsabilidade  extracontratual (Antunes varela, A
responsabilidade, cit., p. 11).”

Acrescentamos ao nosso debate as ideias de Cristiano Chaves de Farias,
Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald’® sobre a responsabilidade civil
contratual médica, assim, trazendo mais especificidade ao nosso estudo — e, aqui,
devemos entender essa relacdo como a relacdo médica entre o profissional liberal e
0 paciente —, ao destacarem que ha a aplicagado do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) no contrato entre essas partes especificadas, inclusive no que toca ao art. 14,
§4°, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que toca na responsabilidade civil do

profissional liberal, além de termos a previsdo legal da referida responsabilidade como

13 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Pag. 95

14 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Pag. 95

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2019. p. 1325.



subjetiva nas relagdes contratuais especificamente médica no art. 951 do Cddigo
Civil'e,

Os autores acima esclarecem que, na relagdo juridica entre as partes (o
profissional liberal e o paciente), teria o paciente a vantagem da aplicagado do Codigo
de Defesa do Consumidor, ao invés da aplicagdo do Caédigo Civil, sustentando que,
nos dois casos, seria a responsabilidade subjetiva a natureza juridica do dever de
indenizar.

Prosseguem nessa linha, respondendo de forma afirmativa a aplicagédo do
Cddigo de Defesa do Consumidor, pois seriam aplicadas algumas prerrogativas que
a referida norma consumerista que prevé, como inversdo do énus da prova, prazo
prescricional mais dilatado, invalidade da clausula contratual que exclui o dever de
indenizar, dentre outras, demonstrando que ha aplicacdo da norma consumerista,
inclusive no que toca a responsabilidade civil, porém, havendo tdo somente a
mudancga do fundamento para o art. 14, § 4° do diploma em questao'’.

Em continuidade, observamos que a principal questdo na qual a conceituacao
da responsabilidade contratual ganha relevancia quando diz respeito a sua aplicagéo
casuisticamente, pois o inadimplemento contratual resvala na forma de apresentagao
dos institutos correlatos e pressupostos do dever de indenizar, trazendo implicagdes
processuais importantes.

Podemos até dizer que a responsabilidade contratual ganha contorno de
responsabilidade objetiva, ndo sendo considerada quando ha a violagao das clausulas
contratuais, pois a doutrina traz a questdo da presuncédo de culpa, em que ha a
inversao do 6nus da prova, e, assim, nao se observa a classificagdo da obrigagdo em
subjetiva ou objetiva, de meio ou de resultado, mas sim, como presungdes legais.

Trazendo luz ao debate, vejamos que Carlos Roberto Gongalves nos diz a

respeito do 6nus da prova, como dito acima, in verbis'®:

“A primeira, e talvez mais significativa, diz respeito ao 6nus da
prova. Se a responsabilidade é contratual, o credor s6 esta
obrigado a demonstrar que a prestagao foi descumprida. O
devedor s6 nao sera condenado a reparar o dano se provar a
ocorréncia de alguma das excludentes admitidas na lei: culpa

16 Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizac3o devida por aquele que,
no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho.

7 Ibidem, p. 1334.

18 Gongalves, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Pag. 95



exclusiva da vitima, caso fortuito ou forgca maior. Incumbe-lhe,
pois, o 6nus probandi. No entanto, se a responsabilidade for
extracontratual, a do art. 186, (um atropelamento, por
exemplo), o autor da agéo € que fica com o dnus de provar que
o fato se deu por culpa do agente (motorista). A vitima tem
maiores probabilidades de obter a condenac&o do agente ao
pagamento da indenizagdo quando a sua responsabilidade
deriva do descumprimento do contrato, ou seja, quando a
responsabilidade é contratual, porque nao precisa provar a
culpa. Basta provar que o contrato ndao foi cumprido e, em
consequéncia, houve o dano.”

Importa também trazer a lume a conceituagédo de obrigagdo sob a perspectiva
do Direito Alem&o, o qual possui uma visdo dualista da obrigagdo, concebida no
binbmio débito (schuld) e responsabilidade (haftung), aplicada perfeitamente no direito
brasileiro nas relagdes contratuais, pois, como nos ensina Flavio Tartuce'®, o interesse
juridico da-se quando a obrigag&o nado é satisfeita, seja por inadimplemento total ou
parcial (mora), inexecug¢ao, descumprimento, enfim, surgindo dai a responsabilidade
civil contratual, baseada, como alhures sublinhamos, nos arts. 389 a 391 do CC/2002,
com a previsao de indenizar insita nos arts. 402 a 404, ou seja, fundamento distinto
da responsabilidade aquiliana/extracontratual, que se apoia nos arts. 186 e 927 do
mesmo diploma legal.

Trata-se de concepg¢ao muito bem aceita pelos doutrinadores patrios, como
Flavio Tartuce?®, sendo possivel observarmos, de forma clara, a relagdo com o que
apregoa Caio Mario da Silva Pereira, quando aborda as fontes juridicas. A
responsabilidade (dever positivo de adimplir) ndo pode ser violada, portanto, quando
assim ocorre, ha a incidéncia da responsabilidade civil de forma objetivamente
considerada, e nao a conceituagao de responsabilidade civil objetiva, que se trata de
outra situagao.

E oportuno trazermos a evidéncia, também, os ensinamentos de Joaquin
Cayon de Las Cuevas?! a respeito da importancia de se considerar o vinculo entre
médico e paciente como uma relagéo contratual, justamente pelas consequéncias da

referida relagdo perante a norma espanhola e comunitaria europeia.

9 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigagdes e responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2019. v. 2, p. 215.

20 |bidem, loc. cit.

21 CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin et al. La prestacion de servicios sanitarios como relacién
juridica de consumo, p. 295.



Na Espanha, ha uma grande discussao doutrinaria acerca do enquadramento
contratual da relagdo médico—paciente, em que o ponto de fundamento da discussao
reside na aplicagdo ou ndo do Codigo de Defesa do Consumidor, conhecido como
TRLGDCU?? (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de novembro), ou a aplicagéo do
Cddigo Civil daquele pais, pois trazem também repercussdes atinentes ao
inadimplemento das obrigagdes contratuais e a responsabilidade civil decorrente
desse inadimplemento?® na relagdo médico—paciente.

Ainda na esfera da importancia da dicotomia da responsabilidade civil em
contratual e extracontratual (aquiliana/delitual), Chaves de Farias, Braga Netto e
Rosenvald?* preconizam que essa distingdo faz sentido tedrico e pratico, pois a fonte
onde se ampara a responsabilidade civil vai determinar as consequéncias quando da
sua aparicao.

Observamos de forma clara que a doutrina patria, para conceituar a
responsabilidade civil em contratual e extracontratual, usa as diferengas entre ambas,
quais sejam, as fontes que as regula, deixando claro o tratamento diferenciado dado
a ambas, portanto, no que toca a origem da qual parte o ilicito, e a definicdo de qual
€ essa origem traz implicagdes importantes.

Ao examinarmos a questao do ilicito, trazemos a lume a figura da culpa, que
em dado momento pode ser presumida, mas existente, nem que seja juridicamente
presumida.

Pereira?® elucida que, na teoria da responsabilidade subjetiva, o que esta no
foco é o conceito de ato ilicito, pois tudo deriva do ilicito para dai entdo se definir a
responsabilidade. E, aqui, ndo colocamos o ato ilicito s6 na responsabilidade
aquiliana, mas também o ilicito contratual, pois na construgao etiolégica do conceito
de ilicito o fato humano pode violar tanto a norma estatal como a norma entre as
partes, ou seja, o contrato.

Ainda consoante ensinamento de Pereira, ao abordar a distincdo entre

responsabilidade contratual e extracontratual®®, a teoria subjetiva predominante no

22 Acronimo de Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.

23 CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin et al. Op. cit., p. 145.

24 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil, p. 91.

25 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 40.

26 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 317.
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Cadigo Civil repousa de forma fundamental na culpa; o autor traz, inclusive, a evolugéao
do conceito de ilicito, quando trata do delito e quase-delito.

Nessa linha de abordagem, em que a responsabilidade contratual é
considerada subjetiva, Pereira?” sustenta que a culpa implica um procedimento
contrario a norma juridica, e esta deve ser entendida de modo /ato.

Pereira?® assevera, ainda, que a culpa pode configurar-se infragdo ao comando
legal ou a declaracdo de vontade individual, inclusive, critica a distingdo entre ambas
as modalidades, elucidando que a vontade operada contra a norma de conduta, seja
qual for, implica culpa, ou seja, existe a culpa, sendo, portanto, desnecessaria a
distincao.

Nessa trilha segue Sergio Cavalieri Filho?, ao afirmar que havera
responsabilidade contratual quando da existéncia do inadimplemento ou ilicito
contratual, tendo o contrato como fonte, consoante ensina alhures Pereira®, e,
prossegue Cavalieri Filho a responsabilidade contratual ndo esta no contrato, o que
nele reside € o dever juridico, que é a obrigagdo assumida pelas partes de forma
volitiva, nascendo o dever de indenizar no momento em que ha o descumprimento do
pactuado, porém, as vezes o contrato traz a pena, como é o caso da clausula penal.

Repisamos nessa conceituacdo em virtude de sua importancia pratica para os
casos que envolvam a responsabilidade civili médica contratual, pois nasce do
contrato, sendo ela subjetiva, por apoiar-se na culpa, a qual deve ser elidida pelo
acusado, conforme nos ensina Venosa3'.

Desse modo, vejamos o art. 951 do Cdodigo Civil, que traz de forma clara que a
responsabilidade é subjetiva do profissional da area da saude, na medida que traz
exatamente a caracterizagdo das condutas por meio da negligéncia, imprudéncia e
impericia do profissional que causar a morte de paciente, ou seja, estamos a falar de

profissional da saude, infra:

“Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda
no caso de indenizacao devida por aquele que, no_exercicio
de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou

27 |bidem, p. 318.

28 |bidem, passim.

29 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 378.

30 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., passim.

31 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos, p.
330.
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impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal,
causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.”(g.n.)

Corroborando com a nossa interpretacdo que o referido artigo trata do

profissional da area da saude, vejamos, o que diz Anderson Shreiber32:

“‘Dispde o art. 951 acerca da responsabilidade médica do
Consumidor, ndo afasta a sua responsabilidade objetiva pelo
fato da coisa da qual tem a guarda, em caso de uso de
aparelhos ou instrumentos que, por eventual disfuncéo,
venham a causar danos a pacientes, sem prejuizo do direito
regressivo do profissional em relacdo ao fornecedor do
aparelho e sem prejuizo da acgédo direita do paciente, na
condicdo de consumidor, contra tal fornecedor.”

Apesar, do comentario acima trazer questao que, por ora, ndo iremos debater,
como a questao do fato do produto, importante € o destaque que o referido autor traz
ao termo responsabilidade médica, denotando que o referido artigo € norma especial
aplicada ao objeto do nosso estudo, qual seja, o contrato médico.

Assim sendo, a responsabilidade contratual ndo é necessariamente objetiva,
ou seja, ela é objetivamente observada, no caso de reparagao civil, 0 que ndo quer
dizer que seja, sob o conceito de responsabilidade civil, a classificagdo em objetiva.

Posto isso, cumpre-nos lembrar que o Codigo de Defesa do Consumidor diz
que o profissional liberal, em geral fornecedor de servigos, respondera, por culpa,
quando havera a responsabilidade subjetiva, com a aplicagado do art. 14, § 49, da
responsabilidade civil por defeito do servico.

Na linha de Venosa33, a responsabilidade contratual funda-se na culpa, a qual,
nao existindo, ndo implicara obrigagcao de indenizar, o que traz a lume o art. 392 do
CC/2002, que dispde sobre a responsabilidade nos contratos, na abertura do Titulo
IV, Capitulo I, das disposi¢gbes gerais sobre o inadimplemento das obrigagdes, ja
linhas atras referidos.

Portanto, estamos diante de uma dicotomia, que importa em algumas

consequéncias importantes, consoante verificaremos a seguir.

32 5chreiber, Anderson. e outros. Codigo Civil Comentado: doutrina e jurisprudéncia. 2021.
33 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos, p.
330.
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1.1 Distingao entre os regimes juridicos da responsabilidade civil contratual e

extracontratual

H4, sem sombra de duvidas, uma importancia na distingdo da responsabilidade
contratual e extracontratual/aquiliana, pois sao regimes juridicos distintos
apresentados, como nos ensinam Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald®,
inclusive apresentando diversas distingdes de forma objetiva.

A primeira dessas distingdes diz respeito a gradacao de culpa, e nesse contexto
gradacdo de culpa, em tese, ndo existe no sistema juridico brasileiro de
responsabilidade civil aquiliana, caminhando em igual sentido do esposado por
Gustavo Tepedino ao atualizar a obra de Pereira3S, salvo algumas excegdes, inclusive
também citando o art. 944 do CC/2002 ao assentar que a reparagao sera de acordo
com a extensao do dano.

Entretanto, Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald®¢ preconizam que, de
forma excepcional, havera reducdo do quantum reparatério nas hipoteses em que
surgir evidente desproporcdo. Para ilustrar, citam o ja mencionado art. 944 do
CC/2002, isto no que se refere a responsabilidade civil aquiliana, pois, ja na
responsabilidade contratual, a intensidade da culpa sera fator prévio e abstrato da
isencao do dever de reparar, exemplificando, com os contratos gratuitos, a teor do art.
392 do CC/2002%, ja mencionado alhures, em referéncia a culpa no contrato benéfico,
pois responde por simples culpa a quem o contrato aproveite, e por dolo aquele a
quem nao favoreca.

Portanto, observamos a graduacdo da culpa sendo utilizada na
responsabilidade contratual, diverso do que ocorre na reponsabilidade
extracontratual, salvo as exceg¢des do art. 944 CC/2002.

34 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil, p. 95.

35 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 94.

36 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil, p. 96.

37 Vejamos: “Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o
contrato aproveite, e por dolo aquele a quem nao favoreca. Nos contratos onerosos, responde cada
uma das partes por culpa, salvo as excegdes previstas em lei.”.(BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. |Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 9 dez. 2020).
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Nessa mesma esteira, os autores precitados trazem a segunda diferenciagao
dos regimes de extensdao da reparagdo do dano®, esclarecendo que, na
responsabilidade aquiliana, o juiz pode diminuir o quantum com arrimo no art. 944,
paragrafo unico, do CC/2002, ou mitigar o quantum a ser pago subsidiariamente pelo
incapaz do art. 928 do CC/2002, porém, na responsabilidade contratual admitem-se
as clausulas limitativas do valor a indenizar, clausula de ndo indenizar, observando-
se 0s principios gerais contratuais, como a ordem publica, dentre outros®, como a
impossibilidade aplicagdo da exclusdo do dever de indenizar nas relagbes
consumeristas, art. 39 do CDC.

A terceira diferenciagdo apontada®® reside na autonomia privada nos negocios
juridicos, com o fim da insergéo de clausula penal ou clausula de perdas e danos, para
prefixar uma sanc¢ao ou para estabelecer uma prévia liquidacdo de danos, ou mesmo,
conforme assinalado linhas atras, para excluir a obrigagao de indenizar, ao passo que
na responsabilidade extracontratual os danos seréo liquidados na maioria das vezes
na fase de cumprimento de sentenca, nos casos, evidentemente, em que as partes
nao optem por uma via alternativa de solu¢ao de conflitos diversa do Poder Judiciario.

Ao prosseguirem em sua explanagdo, Chaves de Farias, Braga Netto e
Rosenvald*! trazem a lume o Enunciado n2 631 da VIl Jornada do Conselho da
Justica Federal*?, que explicita, a licitude dessa previsdo em contratos paritarios da
clausula que exclui o dever de indenizar, ou a limitagdo de indenizagao*3.

Os autores em comento apontam como quarta diferenca a oscilagdo no que
toca a exigéncia de capacidade dos agentes, em que para haver a responsabilidade
contratual, e a validade de qualquer relagao obrigacional, requer capacidade de fato

das partes ou o0 seu suprimento®*.

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., loc.
cit.

39 |bidem, loc. cit.

40 Ibidem, loc. cit.

41 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil, p. 96.

42 \Vejamos: “Art. 946: Como instrumento de gestao de riscos na pratica negocial paritaria, é licita a
estipulacao de clausula que exclui a reparagao por perdas e danos decorrentes do inadimplemento
(clausula excludente do dever de indenizar) e de clausula que fixa valor maximo de indenizagao
(clausula limitativa do dever de indenizar).” (Disponivel em: <http://www.jf.gov.br/cjf/corregedoria-da-
justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-
Jornadas-1345.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2020).

43 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p.
97.

44 |bidem, loc. cit.
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Nessa mesma esteira segue Cavalieri Filho*®, ao também apontar a questio
como plano de validade da norma preexistente, ou seja, do préprio negdcio juridico.

Ja na responsabilidade extracontratual o ordenamento patrio permite, com
alguns requisitos*®, que o incapaz se obrigue a indenizar, mesmo que a
inimputabilidade exclua a possibilidade de praticar um ato ilicito penal. Para tanto, o
autor reporta-se ao art. 928 do CC/2002%, que versa justamente sobre a
obrigatoriedade do incapaz de indenizar, com alguma mitigagdo e até exclusdo do
referido dever em caso de circunstéancia socioeconémica vulneravel.

A quinta diferenga apontada por Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald*?
mencionam a questao do regime da mora e suas consequéncias, elucidando que, na
responsabilidade contratual, a mora tera inicio a partir do momento do termo ajustado
para cumprimento da obrigagdo, ou, n&o havendo a previsdo contratual, da
interpelagao, com arrimo no art. 397 do CC/2002.

Ainda ha a citagado no caso de obrigacéo iliquida ou, também, no caso de néo
existir fato anterior, que tenha constituido em mora o devedor.

Ja na responsabilidade aquliana, os autores trazem as disposi¢cdes do art. 398
do CC/2002 e da Sumula 54 do STJ, em que a mora é presumida a contar do evento
danoso.

Para reforgcar esse posicionamento, Chaves de Farias, Braga Netto e
Rosenvald*® reportam-se ao Enunciado n® 163 da Il Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, que versa, justamente, sobre a aplicagado da regra do
art. 405 do CC/2002, com a aplicagéo da incidéncia dos juros moratérios, com base

na citacdo processual, quando da responsabilidade contratual, diferente da

45 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 381.

46 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., loc.
cit..

47 Vejamos: “Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo unico. A indenizagao prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se
privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.” (BRASIL. Presidéncia da
Republica. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 9 dez. 2020).

48 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., loc.
cit.

49 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Novo tratado
de responsabilidade civil, p. 96.
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responsabilidade civil extracontratual, na qual se aplicam os juros de mora a partir do
evento danoso, por ser nesse momento que se considera em mora o autor do dano®°.

Como sexta diferenciagdo, os autores precitados®' apontam, no que tange a
matéria de prova, que a vitima, na responsabilidade extracontratual, &€ obrigada a
provar os pressupostos da responsabilidade de indenizar, ou seja, o ato ilicito, e que
este é licito (culpa), o dano e o nexo causal®?’. Situagdo oposta ocorre na
responsabilidade civil contratual, em que o lesado/credor somente precisa demonstrar
por simples constatacdo o inadimplemento ou mora, cabendo ao devedor a prova de
que o descumprimento a ele ndao pode ser imputavel. Para tanto, reportam-se
novamente ao entendimento do Enunciado n® 548 da VI Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal®.

Para maior aprofundamento do tema, recorremos ao entendimento de Cavalieri
Filho sobre as distincbes entre as duas classificacbes de responsabilidade em
contratual e extracontratual, no tocante a prova®, que, no entanto, em sua viséo,
cuida-se de culpa presumida, ao tratar do 6nus da prova. A esse proposito, traz, de
modo bastante oportuno, a mesma ponderacdo atinente ao credor na
responsabilidade civil contratual, bastando demonstrar que a obrigacdo nao foi
cumprida, e que o devedor, para eximir-se do dever de indenizar, devera demonstrar
que nao agiu com culpa, ou, entdo, que existiram as causas excludentes de
responsabilidade.

Por fim, podemos apontar as classificagdes de obrigagcdo como de resultado ou
de meio, bem como subjetiva ou objetiva, as quais serdo examinadas em topicos
especificos, porém, ainda temos a classificagdo como culpa presumida, segundo

Cavalieri Filho.

50 Vejamos: “Art. 405: A regra do art. 405 do novo Cédigo Civil aplica-se somente a responsabilidade
contratual, e ndo aos juros moratorios na responsabilidade extracontratual, em face do disposto no art.
398 do novo Cddigo Civil, ndo afastando, pois, o disposto na Sumula 54 do STJ.” (Disponivel em:
<http://www.jf.gov.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf>. Acesso em: 10 dez. 2020).

51 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., loc.
cit.

52 Ibidem, p. 98.

53 Vejamos: “Caracterizada a violagdo de dever contratual, incumbe ao devedor o 6nus de demonstrar
que o fato causador do dano ndo |he pode ser imputado.” (Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/601>. Acesso em: 10 dez. 2020).

54 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 380.
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A sétima distingao feita por Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald alude
ao prazo prescricional, o que importa em uma importancia de ordem pratica®® bastante
relevante. Em face dessa relevancia é que Cavalieri Filho®® discute com profundidade
a questao do prazo prescricional atinente as duas classificagdes de responsabilidade,
bem como apresenta-a, na mesma linha de Chaves de Farias, Braga Netto e
Rosenvald®’, a distincdo de aplicacdo, ensinando que o prazo prescricional de trés
anos é somente aplicavel a reparacao nascida por ato ilicito preconizado no art. 186
do CC/2002, ou seja, na responsabilidade aquiliana.

Nao obstante, seja Cavalieri Filho, sejam Chaves de Farias, Braga Netto e
Rosenvald, corroboram com o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) no
que toca a aplicacdo do prazo de forma diferente para as reparagdes por dano
contratual e extracontratual. Os autores frisam que, em 2018, o STJ se posicionou
favoravel a distingdo dos prazos prescricionais, sendo decenal o prazo (REsp
1.280.825/RJ) para a reparagao fundada em inadimplemento contratual.

Nessa linha, Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald®® afirmam que o prazo
prescricional, na pretensdo reparatoéria, em face do ilicito contratual (inadimplemento
ou mora), devera seguir a mesma sorte da obrigagao principal inadimplida.

Essa assertiva ocorre sob o prisma da logicidade e da integridade da legislagéo
civil, destacando a necessidade de que o credor tenha 0 mesmo prazo para exigir as
trés pretensées que nascem do inadimplemento, quais sejam, (1) o cumprimento
daquilo que foi avengado; (2) se houver mora, ainda, pode-se exigir aquilo que foi
avengado mais as perdas e danos decorrentes, caso existam; e (3) no inadimplemento
definitivo, que ndo comporta mais interesse ao credor, como nos ensina Cavalieri
Filno%°, a execugdo pelo equivalente ou resolugdo contratual, podendo, nas duas
hipoteses, requerer o pagamento das perdas e danos decorrentes, no prazo decenal.

Assim, Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald®®, bem como Cavalieri

Filno®!, propugnam que em todas as pretensdes nascidas de inadimplemento

55 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Novo tratado
de responsabilidade civil, p. 99.

5% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 204.

57 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op. cit., loc.
cit.

58 |bidem, loc. cit.

59 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 388.

60 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil, p. 99.

61 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 204.
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contratual, incluindo a reparacdo por perdas e danos, deve-se respeitar o prazo
decenal, conforme decidido pelo STJ.

Sem embargo, Cavalieri Filho® traz jurisprudéncia mais antiga do STJ que
remonta ao ano de 2013%, j& demonstrando a tendéncia da aplicagdo do prazo
decenal nas obrigagdes de indenizar fundadas no inadimplemento contratual. No
entanto, esse autor traz uma ligeira diferenga daquela forma abordada por Chaves de
Farias, Braga Netto e Rosenvald®, pois, ensina que, de fato, aplica-se a prescrigdo
decenal, porém, ha outro tipo de prescricdo, especial, aplicavel ao caso concreto,
como a quinquenal do art. 206, § 59, inciso |, do CC/2002, que trata da pretensao de
profissionais liberais, dividas liquidas constantes de instrumentos publicos ou
particulares e, ainda, a pretensdo do vencedor de haver do vencido aquilo que
despendeu em juizo. Assim, a diferenga entre as duas correntes doutrinarias esta na
excecao.

A oitava diferenciagdo apontada por Farias, Braga Netto e Rosenvald® alude
ao foro de propositura de agao, pois na responsabilidade contratual sera o domicilio
do réu, salvo se ndao houve eleicdao de foro, ao passo que na responsabilidade
aquiliaFna cabera ao foro do local do fato, ja que, em tese, o juiz estaria mais préximo.

Assim, na linha do exposto, observamos a importancia da distingdo das
obrigagdes, pois, embora ontologicamente nasgam da mesma forma — violagdo a uma

norma preexistente — a natureza da norma nos traz consideraveis repercussoes.

1.2 Da violagao dos deveres anexos e responsabilidade civil contratual

Prima facie, os deveres anexos sao conhecidos na doutrina patria por outras
denominagdes, como deveres laterais, secundarios e instrumentais®®.

Os direitos em questao decorrem do principio da boa-fé objetiva, como trata o
art. 422 do CC/2002. Ainda, a esse propdsito, Claudia Lima Marques®” apresenta essa

denominagao técnica de boa-fé objetiva, com o intuito de destacar a nova fungéo e

62 |bidem, loc. cit.

63 REsp 1.317.745-SP e Ag-Rg no Ag. 1327784-ES.

64 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p.
98.

65 Ibidem, p. 100.

66 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 390.

67 MARQUES, Claudia Lima; INSTITUTO BRASILEIRO DE POLITICA E DIREITO DO CONSUMIDOR.
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagées contratuais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 206.
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interpretacdo dada pela teoria moderna das relagdes contratuais de forma geral, e ndo
apenas nos contratos submetidos ao cédigo consumerista.

Importa destacar, de inicio, o principio da boa-fé objetiva, pois, como
poderemos observar, esta constitui o norte para o nascimento dos deveres anexos,
0s quais, quando violados, ensejam a devida reparagao, bem como, em alguns casos,
a resolugdo contratual mais perdas e danos decorrentes® do ilicito contratual —
terceira forma de inadimplemento®.

No que se refere aos contratos, Pereira’® traz relevante contribuigdo ao
examinar a questdo do nascimento do principio da boa-fé objetiva e sua importancia
no ordenamento juridico.

Na concepc¢ao desse autor, a boa-fé objetiva, diferente da boa-fé subjetiva, cria
os deveres positivos anexos, ao lado da prestacido principal, devendo as partes
contratantes colaborar mutuamente para a consecucao do fim do contrato, desde que
nao importe em sacrificio de interesses legitimos proprios”.

Nesse mesmo sentido, Marques elucida algumas fungbes decorrentes do
principio da boa-fé objetiva, como a criagdo dos deveres anexos, causa limitadora do
exercicio do direito subjetivo (abuso de direito), na concregao e interpretacdo dos
contratos, em que, nessa mesma esteira, Pereira’® preconiza que o principio da boa-
fé objetiva tem a funcao de interpretacdo dos negdcios juridicos e a funcéao limitadora
do exercicio dos direitos, mediante a proibi¢do do venire contra factum propium, do
inciviliter agere, que veda os comportamentos que violem a dignidade da pessoa
humana, a da tu quoque, consistente na invocagao de uma clausula ou regra que a
propria parte tenha violado, como exemplo o art. 476 do CC/200274.

Podemos notar quao importante € a questdo afeta ao principio da boa-fé
objetiva nas relagbes obrigacionais em sentido /afo, na medida em que ordenam o
surgimento da obrigacdo de reparar o dano nas relagdes que tiverem os direitos

contratuais anexos violados. Nessa linha, no magistério de Cavalieri Filho®, a violagao

68 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., loc. cit.

69 Ibidem, p. 391.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 50.

7" Ibidem, p. 51.

72 MARQUES, Claudia Lima; INSTITUTO BRASILEIRO DE POLITICA E DIREITO DO CONSUMIDOR.
Op. cit., loc. cit.

73 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil,p. 52.

74 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigac3o, pode exigir
o implemento da do outro.

75 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 391.
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aos deveres anexos impde a responsabilidade civil contratual de forma objetiva,
trazendo dois enunciados — um, da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, com o teor de que, positivado o principio da boa-fé objetiva no Cadigo Civil
vigente, a violagdo aos deveres anexos constitui uma nova espécie de
inadimplemento contratual, independentemente de culpa, ou seja, a culpa néo é
nem verificada. Nesse sentido, traz uma exceg¢éo ao regime da responsabilidade civil
contratual, pois a culpa é presumida, vale dizer, subjetiva, porém, o devedor podera
provar as escusas, todavia, da forma como colocada, ndo ha que se falar em escusas,
no que tange a culpa decorrente quando decorrente de violagdo aos deveres anexos.

O segundo Enunciado trazido por Cavalieri Filho, o de n® 363, da IV Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, reforca a assertiva de que os
principios da probidade e confianga sdo de ordem publica, cabendo a parte apenas
demonstrar a existéncia da violagao para ter a reparacao correspondente, pois o dano
€ presumido, ou seja, in re ipsa.

Assim, verificamos a importancia, no presente trabalho, do principio da boa-fé
objetiva no que toca as relagdes contratuais entre médico e paciente.

Pois bem, Lima Marques’®, ao explicar as fungdes na formacgao e execugéo dos
contratos da boa-fé objetiva, examina a funcdo de criagdo dos deveres anexos,
decorrentes da boa-fé objetiva, como fonte de novos deveres (Nebenpflichten) e
também de deveres de conduta contratual, como o dever de informar, o dever de
cuidado e o dever de cooperagao, e, ainda, como fonte de responsabilidade civil por
ato ilicito (Vertrauenshaftung), impondo novos e indisponiveis riscos profissionais no
contrato.

Ainda sobre as condutas, merece destaque a posicdo da autora sobre a
segunda funcdo, pois se trata de uma funcdo limitadora (Schranken-bzw.
Kontrollfunktion), ja que reduz a liberdade de atuagao das partes, quando define quais
sdao as condutas e as clausulas abusivas, na medida em que ha o controle da
transferéncia dos riscos profissionais, e, também, liberta o devedor, no caso de nao
haver razoabilidade de outra conduta.

Uma indagagao curiosa trazida para nosso campo de pesquisa académica é:
seria o direito a informagéo direito anexo ou integrante da obrigagdo principal nos

servigos meédicos?

76 MARQUES, Claudia Lima; INSTITUTO BRASILEIRO DE POLITICA E DIREITO DO CONSUMIDOR.
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes contratuais, p. 206.
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Em razao da importancia do direito a informagao na formacéo da autonomia do
paciente, neste tipo de contrato, nossa resposta seria que esse direito integra a
obrigacdo principal, na medida que estamos diante de um direito de informagéo
qualificada, ou seja, de apoio a tomada de decisdo pelo paciente, com o
aconselhamento e esclarecimento para o consentimento livre e esclarecido na
assisténcia médica.

Entretanto, para Scaff’’, seria dever lateral, ou seja, anexo do contrato, assim,
se posiciona:

“(...) o consentimento informado constitui-se num dever lateral do
atendimento médico, relacionado com aquelas obrigagdes principais,
concernentes a realizagao do tratamento indicado pela melhor conduta
e a organizagdo do processo clinico. Ademais, coexiste o dever de
obtencao do consentimento informado com outros deveres laterais que
sdo proprios a tais atividades, como, por exemplo, a garantia do sigilo
quanto a questdes afeitas ao paciente ou aquele da necessaria
comunicagao aos orgaos publicos, quando constatada a existéncia, em
algum paciente, de moléstia com potencial epidémico.

Representa a obtengao do consentimento informado, portanto, o dever
do agente de saude de informar, confirmar o esclarecimento e de obter
o0 consentimento do paciente para a realizacdo de cada um dos
diversos procedimentos indicados para o tratamento em curso.” (grifos
do autor)

Prima facie, denota que, para os contratos de servico médico, o direito a
informacgéo nao seria um direito derivado da obrigagao principal, mas sim parte da
obrigacdo principal, como, fazendo uma analogia, no corpo humano o coragdo é
indispensavel ao organismo como um todo.

Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald trazem a lume o acérdao exarado
no REsp n2332.025-MG’8, manifestando a importancia do dever de informacao, direito

esse considerado anexo, na forma defendida pelos esses autores’®.

7 Scaff localizacdo 882

78 O acordao do Relator Ministro Menezes de Direito, da 32 Turma do STJ, condenou, em 2002, um
médico a indenizar a paciente em razéo de erro médico. Vejamos: “Examinada a prova dos autos pelo
acordéo recorrido, com a indicagdo de que faltou o médico com o dever de informagao sobre os
riscos da cirurgia, ainda mais tratando-se de paciente obesa, com sua auséncia durante o pos-
operatdrio que teve complicagbes, aliada a falta de prova de ter a autora exercido atividade que teria
causado o problema e, ainda, inexistente prova de especializagcao do médico para a execugéo do tipo
de cirurgia realizada, presente esta a Sumula n° 07 da Corte, ndo havendo as alegadas violagbes aos
artigos 131 e 458 do Cdédigo de Processo Civil” (Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2002-jun-
18/sti_manda_medico_indenizar_paciente_minas_gerais>. Acesso em: 10 dez. 2020. g.n.).

" FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil, p. 1335.
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Ao continuarmos perquirindo a respeito da questdo dos deveres anexos,
nascidos do principio da boa-fé objetiva, iremos sempre nos deparar com o direito a
informacg&o, que, nas palavras de Lima Marques®?, trata-se de dever veiculado ja na
fase pré-contratual, quando o consumidor escolhe com quem contratar e o que
contratar, indo ao encontro da autonomia da vontade, como ensina Pereira®', pois
interfere na escolha, na liberdade de contratar, vale dizer, na autonomia contratual.

Em um primeiro momento, verificamos que pode ser um dever de conduta; a
informacéao clara, honesta, compreensivel; porém, seria um dever anexo na relagdo
médico-paciente?

Essa indagacéo induz-nos a desbravar o que seria a prestagao de servigo
médico, pois pode ser a informagdo em si considerada, quando se busca um
diagnostico, por exemplo, ou anexa, como a informagéo sobre a maneira de se portar
no pos-cirdrgico, ou mesmo as sequelas da intervengdo médica, como os danos
iatrogénicos®?, dentre outros.

Para Scaf®® assim, se pronuncia a respeito do contrato médico, in verbis:

‘A realizacdo do ato médico, no dmbito das relacdes privadas,
concretiza-se ordinariamente mediante a prévia celebracdo de um
contrato de prestacdo de servigos, ajustado entre o agente
responsavel pelo atendimento das necessidades e providéncias
relativas a saude, de um lado, e o paciente ou alguém no seu
interesse, de outro.

Assim, usualmente as combinagcdes acerca da realizacdo de uma
consulta clinica ou de uma intervengao cirurgica sao tratadas a partir
da criagdo de um contrato direto e pessoal entre as partes, momento
no qual sao acertados o preco, o conteudo do servigco a ser prestado,
0 prazo e as outras condi¢cdes da contratacdo. Realizam-se, pois, 0s
atos usuais a criagcdo de um negécio juridico dessa natureza de
acordo com o género por vezes tipificados na legislagao ordinaria.
Naturalmente, ndo nos remetemos, quanto ao modelo referido acima,
aqueles atos médicos realizados pura e simplesmente em virtude da
imposicdo do dever ao profissional da Medicina em atender,
emergencialmente, aquele que necessite de seus préstimos e de seus
conhecimentos técnicos, quando a intervengcao podera prescindir
mesmo do acordo de vontades de todas as partes envolvidas na
relagdo estabelecida. Nesse caso, ocorrera o surgimento de meros

8 MARQUES, Claudia Lima; INSTITUTO BRASILEIRO DE POLITICA E DIREITO DO CONSUMIDOR.
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagbes contratuais, p. 212.

81 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 53.

82 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil, passim.
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atos juridicos, praticados pelo agente de modo consciente e
voluntario, capazes de gerar consequéncias licitas ou ilicitas, inclusive
pretensdes a reparag¢ao do dano causado.”

Ainda, Scaf conclui®, in verbis:

“Portanto, o contrato que dara, em principio, suporte a realizagcao dos
atos médicos tera a natureza e as caracteristicas basicas daqueles de
prestacdo de servigos, ou seja, os caracteres nele existentes serao
aqueles de um contrato bilateral, comutativo, consensual, oneroso, de
execucao instantdnea — no caso de meras consultas e exames — ou
continuada — na circunstéancia de vincular a tratamentos de mais longa
duragao.”

Portanto, temos que, casuisticamente, deve ser perquirida a questdo nos
contratos de prestacao de servico médico, pois, conforme salientado, as vezes, pode
ser o proprio objeto do contrato no caso de diagndstico, ou, ainda, pode ser um dever
anexo de conduta®, por exemplo, como se portar no pds-operatorio.

Outra situagdo que poderia fazer diferenca na questdo, diz respeito a
classificacao que Lima Marques®® nos oferta ao citar as licdes de Junqueira Azevedo,
segundo o qual, no momento pré-contratual, trata-se de deveres e somente com o
contrato passam para obrigagdes acessorias, secundarias ou anexas.

Assim, se a informagao nao foi dada na fase pré-contratual — por exemplo, os
riscos de uma cirurgia plastica a ser contratada —, estariamos diante de um dever
inadimplindo, porém, se o contrato entre as partes do servico médico esta em
execucao, € ndo é dada a informacdo de como se comportar no pés-operatorio,
estariamos diante da violag&o contratual anexa, restando o inadimplemento contratual
anexo.

No entanto, se a informagao acerca do diagndstico é o que se contrata, esta
constitui a propria obrigagdo, mas, ainda persistindo o direito a informag&o de forma
anexa, no que tange a prestagdo como um todo — por exemplo, os maleficios de uma
radiografia, a aplicagdo de substancia para o contraste em exames de ressonancia
magnética. Nesse caso, estariamos diante do direito a informagéao insita no contrato,

que tem por objeto uma informacgao, vale dizer, o diagndstico, mas também, com o

84 Scaf

8 MARQUES, Claudia Lima; INSTITUTO BRASILEIRO DE POLITICA E DIREITO DO CONSUMIDOR.
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consentimento livre e esclarecido do paciente mediante a informacgao prestada pelo
profissional da saude.

Para esclarecer a questdo, trazemos as nogdes neste ponto de Scaf®’, nos
tratamentos meédicos de longa duragao, infra:

“Assim, em especial nos contratos que se refiram a tratamentos
meédicos de longa duragdo, coloca-se o ponto da verificagdo da
existéncia daquilo que por vezes se indica, genericamente, como o
estado de “boa-fé” do profissional que presta o servigo, a ser
avaliada nao apenas no momento especifico da contratacdo dos
servicos, mas durante toda a sua execugdo, boa-fé esta que se
encontra vinculada a obtencdo e ao respeito do consentimento do
paciente acerca do tratamento que devera ser iniciado.”

Ainda temos a questao da produg¢ao de laudo médico, parecer ou mesmo uma
opinido que trata de uma obrigagdo principal como nucleo do objeto contratual, ou
seja, aquilo que foi contrato para ser executado.

Assim, verificamos que temos a posicdo de Scaff no sentido do dever de
informag&o como lateral/anexo quando ha uma obrigag&o principal, por exemplo, uma
intervencdo cirurgica, porém, se colocarmos os diversos objetos dos contratos
meédicos, dentre eles, a produgdo de um laudo estaremos diante de uma obrigagao
principal, pois trata-se daquilo que foi contrato, embora, haja o dever de informagao
quando da contratagao desse servico médico, mas, aparecendo de outra forma, como

por exemplo, sobre as clausulas contratuais de pagamento.

1.3 Do inadimplemento absoluto e relativo (mora) contratual e suas
repercussoes na responsabilidade civil

Consoante delineado até aqui, o presente estudo visa analisar a
responsabilidade civil contratual nas relagbes entre médico, profissional liberal, e
paciente. Reiteramos que essa responsabilidade nasce da violagdo do contrato, seja
da violagao a prestagao contratual ou das obrigagcées anexas. Dai resulta o conceito

de ilicito contratual.

87 Scaf
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Venosa, ao explicar sobre a responsabilidade civil contratual, trouxe o art. 392
do CC/2002, que em sua parte final preconiza que, quando o contrato for oneroso, os
contratantes respondem por culpa.

Dai, ja extraimos que o conceito de ilicito contratual também passa pela culpa,
como na aquliana, mas qual culpa contratual é essa?

O autor®® em comento diz, ainda, que a culpa é em sentido amplo, tanto o
descumprimento voluntario, em que o devedor ndo cumpre a obrigag&o por dolo, ou
quando se comporta com negligéncia, imprudéncia ou impericia. Venosa arremata
que, no campo das obrigagdes, 0 mero ndo pagamento pelo devedor ja caracteriza,
como regra geral, o inadimplemento culposo.

A prop0dsito, Venosa®®, ao trazer o conceito atinente a mora, diz ser esta o
retardamento no cumprimento da obrigagdo ou cumprimento defeituoso culposo; no
caso da mora solvendi, ou seja, do devedor, a culpa é elemento essencial.

Tartuce® explica que a perturbagdo das prestagbes obrigacionais é o género
da qual extraimos as espécies, quais sejam, inadimplemento absoluto e mora
(inadimplemento relativo), mais a violagdo positiva ao contrato (deveres anexos),
assim, estariam aqui os institutos juridicos que trariam o primeiro pressuposto da
responsabilidade civil contratual, qual seja, o inadimplemento, qualificado pela culpa.

Porém, ainda de acordo com os ensinamentos de Tartuce®!, a violagdo dos
deveres anexos gera responsabilidade sem culpa. Em outras palavras, a violagdo dos
deveres anexos vai ensejar a reparagao de forma objetiva, sem perquirir a culpa,
diverso do que ocorre no inadimplemento absoluto ou no relativo (mora), os quais
exigem a culpa, porque o dano decorre do préprio fato na violagdo dos deveres
anexos.

Nessa linha, ao examinar a quest&o da mora, o autor®? diz que o art. 396 do CC
preconiza que, nao havendo fato ou omissao imputavel ao devedor, este ndo estara
em mora. Explica, ainda, que a culpa genérica, em sentido /ato, é fator necessario

para a caracterizagao da imputabilidade pelo inadimplemento, reportando-se ao

88 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagées e teoria geral dos contratos. Sdo
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entendimento de Agostinho Alvim, em sua obra Da Inexecugéo das Obrigagbes e suas
Consequéncias, de 1949.

Ainda no campo da culpa como elemento do inadimplemento contratual,
Pereira apoia-se nos ensinamentos do jurista belga De Page®?, ensinando-nos que o
fundamento da responsabilidade contratual se assenta na ideia de culpa, havendo
responsabilidade quando ocorre a inexecugao imputavel ao devedor por culpa.

No caso de imputagao da inexecugao, e sendo esta mediante culpa, temos a
equacao do inadimplemento contratual, para fins de afericdo do dever de indenizar.

Entretanto, a culpa seria presumida, pois o contrato, quando celebrado, é para
ser cumprido, sendo sua inexecug¢ao fim diverso do buscado no momento da
celebragéo do negdcio juridico.

Porém, a imputabilidade tem papel central na responsabilizacdo contratual por
danos oriundos da inexecucéao, e ndo na culpa em sentido estrito, pois 0 que se imputa
€ a culpa na inexecugao do contrato, ou na execucgao falha. Nesse caso, chama-nos
atencdo a exclusdo da culpa em caso fortuito ou de forga maior, no qual o
descumprimento nao é imputavel ao devedor; porém, na inexecug¢ao do contrato por
conta das excludentes, caso fortuito ou de forga maior, o que se exclui € o nexo de
causalidade®, e ndo a culpa, portanto ndo imputavel o dano a conduta do agente.

Diante do exposto até aqui, inferimos que a culpa é insita ao inadimplemento
contratual, na medida em que, sem ela, ndo ha que se falar em nenhuma forma de
inadimplemento. Em outras palavras, nao ha ilicito contratual, na medida em que, no
caso fortuito ou de forca maior, ndo ha culpa, no entanto, o que se exclui € o nexo de
causalidade, como ja enfatizado.

Ja no caso de inadimplemento relativo (mora), sustenta Cavalieri Filho®, a
mora do devedor s6 se configura por fato ou omissao imputavel ao devedor e com
culpa, sendo ainda, de acordo com esse autor, a culpa uma elementar na mora do
devedor.

Ao conceituar mora, Cavalieri Filho descreve-a como o retardamento culposo®,

porém, ressalva que se trata somente do caso da mora solvendi, do devedor.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 322.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 383.
9% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 384.
% |bidem, p. 388.
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Assim, podemos afirmar que a legislagcdo brasileira, ao tratar do
inadimplemento, conceitua-o como inexecugao culposa, porém, esta € presumida no
ordenamento juridico nacional, como decorre das disposigdes dos arts. 248, 389 e
475, todos do CC/2002.

Salientamos, também, os ensinamentos de Pereira®” a esse respeito, ao
asseverar que, no que toca a responsabilidade contratual e a extracontratual, uma é
distinta da outra, porém, mais precisamente no campo da prova. Isso porque, na
extracontratual, a vitima tem que provar todos os elementos da responsabilidade civil,
ao passo que na contratual a culpa é presumida, ficando o credor em posicdo mais
vantajosa, pois o contrato delineia a norma de conduta, e incorre em culpa aquele que
se desvia do acordado, na medida em que a norma convencional ja traz o
comportamento esperado dos contratantes, estando eles adstritos a sua observancia,
uma vez que estao vinculados ao um dever especifico.

Por fim, Pereira® disserta que na culpa extracontratual o lesado tem o dever
de mostrar a existéncia de uma norma de comportamento, ao que na contratual, ela
ja existe, respondendo o infrator, no entendimento do estudioso, pelos efeitos da sua
inadimpléncia, pelo dever de obediéncia ao avengado entre as partes.

Assim, podemos concluir que o inadimplemento, conceitua-o como inexecucao
culposa, sendo esta presumida em fungéo da obrigacao estabelecida entre as partes,
como por exemplo, o contrato, como decorre das disposigdes dos arts. 248, 389 e
475, todos do CC/2002, sendo a questdo da diferengca entre a responsabilidade
contratual e extracontratual a questdo da produgao da prova, ou seja, na primeira a
culpa é presumida, devendo o devedor elidir tal presuncgéo, ja na segunda nao ha

presuncao, na medida que ndo ha dever consensual pré-estabelecido.

97 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 322.
%8 |bidem, loc. cit.
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2 DA DICOTOMIA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA-OBJETIVA

A responsabilidade civil aquiliana, conforme ja assinalado neste trabalho, é
subjetiva e tem como fonte a norma estatal, inclusive com a exclusdo das declaragdes
de vontade no que tange a fonte.

A responsabilidade subjetiva consiste na afericdo da culpa, sendo esta sua
elementar, importando nas consequéncias de como sera caracterizada a fonte, ou
seja, se for contratual ou extracontratual, como veremos ao longo deste capitulo,
porém, é importante ressaltarmos que a fonte nos traz importantes distingdes.

Ao dissertar sobre a responsabilidade subjetiva, Pereira®® esclarece que nasce
do ato ilicito, e adiante, neste estudo, veremos que ontologicamente a
responsabilidade contratual tem a mesma base fundada na culpa, por isso a defesa
de muitos doutrinadores, como o proéprio Pereira, no sentido de ndo haver razao para
a dicotomia responsabilidade contratual-responsabilidade extracontratual. Entretanto,
do nosso ponto de vista, e pelo ja exposto alhures, a classificagdo ganha relevancia
nas consequéncias.

Pereira'® apresenta de forma preliminar as diversas definigdes de fato juridico,
inclusive, a definicdo de fato juridico de Saviny, qual seja, a de que se trata de
“acontecimento em virtude do qual comegam ou terminam, as relag¢des juridicas, a
que se poderia ainda aditar a possibilidade de se destinar a conservagao e a
modificagdo dos direitos”.

Para corroborar essa definicdo, Pereira'®’ assenta que: “O fato é o elemento
gerador do direito subjetivo e, consequentemente, da obrigagdo que Ihe é correlata —
ius et obligatio correlata sunt.” Isso, porque o direito nasce do fato, e a norma traz um
efeito para esse fato, uma possibilidade, ou seja, o fato s6 é relevante para o
ordenamento juridico, se tiver uma consequéncia prevista em alguma norma em
sentido lato.

Ainda sobre o fato, o estudioso em questao diz que o fato humano voluntario
repousa nos efeitos juridicos, e que nao ha falar-se de voluntariedade de efeitos nem
de uma consciéncia do resultado, pois 0 que importa € a relacdo mecanica de causa

e efeito entre o fato voluntario humano e sua consequéncia juridica.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, passim.
100 |bidem, p. 38.
101 |bidem, loc. cit.



28

Pereira'®? prossegue seus ensinamentos, conceituando os fatos humanos
como ato juridico, o qual abrange o comportamento apto a gerar efeitos juridicos.
Define ato licito como a conduta individual em harmonia com a ordem juridica.

Ainda na esfera do conceito amplo de ato juridico, existem os que “determinam
necessariamente consequéncias juridicas ex lege, independentemente de serem, ou
ndo, queridas pelo agente”, sendo os atos juridicos /afo sensu, compreendendo
toda espécie de declaragéo volitiva a que se atribui efeito juridico, e que, consoante
salientado, independe da vontade do agente.

Nessa categoria, consoante Pereira'®4, ha os negdcios juridicos, cujo elemento
gerador € uma declaracdo de vontade, destinada a produzir efeitos queridos
diretamente pelo agente, e nisso se diferencia do ato ilicito em sentido estrito
(negligéncia, imprudéncia e impericia), pois, os efeitos ndo sdo queridos pelo agente.

Como podemos notar, de um lado, ha os atos licitos, que sado aqueles
praticados em consonancia com o ordenamento juridico, havendo uma relagao
mecanica de causa e efeito, ou seja, independem da vontade do agente; e, de outro
lado, temos os atos juridicos — negdcios juridicos —, que procuram produzir efeitos
perseguidos pelo agente.

De outra banda, existem os atos ilicitos, os quais nos interessam a principio,
para que possamos entender a responsabilidade civil na sua vertente subjetiva, pois
caracterizam procedimento (conduta) em desconformidade com o ordenamento legal,
com a violagao da proibig&o, ou seja, de um mandamento do direito.

Ainda na esteira da comparacao, Pereira'® disserta que os atos juridicos em
sentido estrito, jurigenos, sao aptos a gerar direitos ou deveres para o agente, de
acordo com o que se buscou com a declaragao de vontade. Situacao diversa ocorre
com os atos ilicitos, na medida em que, por serem contrarios ao direito, somente dao
origem a uma obrigagao, quando causarem danos, e ofenderem ou contrariarem o
direito de outrem, trazem o rigor da lei ao agente.

Dai resulta que, havendo contrato, este ira se transformar, ou seja, ndo se
discutira mais a relagéo contratual em si, ou seja, as obrigagdes, mas sim, os danos,

e, quando nao ha relagao juridica preexistente, faz nascer uma relagao juridica, com

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, passim.
103 |bidem, p. 39.

104 Ibidem, loc. cit.

105 |bidem, loc. cit.
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as consequéncias impostas pela lei, embora se defenda na primeira hipétese uma
transformacgao, néo se esquecendo da doutrina alema quanto as obrigagdes.

Pereira'®, ao discorrer sobre a doutrina tradicional da responsabilidade civil,
apresenta o conceito romano do delito e do quase-delito, asseverando que essa
concepgao desapareceu nos tempos modernos, pois 0 que importa hoje € a conduta
do agente, independentemente de se avaliar o dolo ou a culpa, como era na
concepcao do delito e do quase-delito, nas licdes romanas'?’.

Na responsabilidade civil subjetiva o foco € a figura do ato ilicito, “como ente
dotado de caracteristicas proprias, e identificando na sua estrutura, nos seus
requisitos, nos seus efeitos e nos seus elementos™ %8,

Ainda na esteira do ato ilicito, ndo podemos desconsiderar outras licdes que
nos séo importantes, como a de Cavalieri Filho ao dissecar o ato ilicito.

Assim, ato ilicito, em sentido estrito, é assim definido por Cavalieri Filho'%9:

“[...] o conjunto de pressupostos da responsabilidade — ou, se preferirmos, da
obrigacdo de indenizar. Na verdade, a responsabilidade civil € um fenédmeno

complexo, oriundo de requisitos diversos intimamente unidos; surge e se
caracteriza uma vez que seus elementos se integram.”

O autor precitado prossegue sua explanagéo, elucidando que os elementos da
responsabilidade civil sdo a conduta ilicita, a culpa, o dano e o nexo de causalidade,
sendo o fundamento da responsabilidade subjetiva, ou seja, seu nucleo elementar é
a culpa, sem a qual nao se pode falar de ato ilicito. Por fim, Cavalieri Filho arremata
pontuando que “na responsabilidade objetiva a culpa n&o integra os pressupostos
necessarios para a sua configuragéo”°.

Na visdo de Cavalieri Filho'"", culpa e ato ilicito sdo coisas distintas, sendo a
culpa parte do ato ilicito, e este sé existiia quando se verificar a culpa,
responsabilidade subjetiva.

Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald destacam que a demarcagao dos
confins entre o ilicito civil e a culpa constitui uma das mais angustiantes inquieta¢des

da doutrina, pelo que apresentam as seguintes indagacgdes: “Seriam [0 ato ilicito e a

106 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 40.

107 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano, p. 579/593.

108 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., loc. cit.

109 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 22.
110 |bidem, loc. cit.

11 |bidem, passim.
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culpa] sinbnimos? A relacéo seria de género e espécie? A culpa seria elemento do
ilicito?”112

A propésito da ultima indagagdo, como adiantamos linhas atras, para Cavalieri
Filno''3, a culpa seria elemento do ilicito civil.

Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald''* se distanciam das ideias
apregoadas por Cavalieri Filno''® acerca do assunto, pois preconizam que o ilicito
independe da culpa, embora as vezes esteja presente. E o que veremos a seguir.

Primeiro, Chaves de Farias, Braga Netto e Rosenvald''® argumentam que o
fato ilicito € um género com diversas eficacias, dentre as quais a mais famosa é a
eficacia reparatéria do art. 186 do Cdodigo Civil brasileiro e que o fenédmeno do ato
ilicito se concentra na soma dos elementos antijuridicidade e imputabilidade, sendo a
soma destes o cerne do suporte fatico da ilicitude, uma vez que, na falta de qualquer
um dos dois elementos, inexiste o fato ilicito, seja qual for a circunstancia.

Desse pensamento, decorre a assertiva dos autores de que o ilicito e a culpa

sao conceitos distintos, ndo se confundem:

‘O fato de o comportamento antijuridico do agente ser qualificado como
voluntario ndo guarda qualquer relagdo com o processo psicolégico que
oriente a atividade humana. Um ato é qualificado como antijuridico por
objetivamente divergir da conduta exterior que a norma indica como correta.
Destarte, mesmo na falta de um evento danoso, por vezes o ordenamento
juridico ndo renunciara a possibilidade de aplicar uma sang¢ao a um ato ilicito.
Portanto, o nucleo do ilicito independe da culpa ou do dano e se contenta
com a antijuridicidade do ato comissivo ou omissivo.”!!”

Para validar a ideia, trazem um exemplo pratico, no qual recorrem aos direitos
a personalidade para afirmar que, quando se utiliza da tutela inibitéria, na concessao
de medida liminar de ordem preventiva aquele que busca a protecdao de um dos
atributos existenciais, sera dispensada qualquer demonstracdo de culpa ou mesmo
de dano concreto, bastando a demonstragao da iminéncia da pratica de um ato ilicito.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil, p. 247.

113 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 23.

114 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., loc.
cit.

115 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, loc. cit.

116 |bidem, loc. cit.

7 Ibidem, loc. cit.
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Evidentemente, pela ética dos autores precitados, ha o ilicito, no caso conduta
antijuridica, e citam o paragrafo unico do art. 12 do CC/2002, que assim disciplina a
matéria:

“‘Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes
previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagao para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau.”'¥(g.n.)

Portanto, em um primeiro momento, menciona-se a cessacao da ameaca ou
da lesao, podendo o lesado reclamar perdas e danos, ou seja, a responsabilidade civil
aparece, sendo subjetiva, porque amparada no ato ilicito.

Cavalieri Filho, ao examinar o ato ilicito, divide-o em estrito e amplo; em sentido
estrito, € o conjunto dos pressupostos da responsabilidade’'®, sendo necessarios,
para a caracterizagao da responsabilidade subjetiva, a conduta ilicita, a culpa, o dano
e o nexo de causalidade. Assim, Cavalieri Filho trata a culpa como o fundamento
basico da responsabilidade subjetiva’?.

Ainda, o autor precitado refere-se a culpa como elemento nuclear do ato ilicito
que Ihe da causa, e, na responsabilidade objetiva, a culpa ndo € mais um pressuposto
necessario para sua configuragao. Ja em sentido amplo, o ato ilicito somente indica a
ilicitude do ato, sendo a conduta humana antijuridica, sem referéncia ao elemento
psicoldgico, ou seja, o elemento subjetivo da conduta.

Assim, ao compararmos as licdes de Cavalieri Filho com as ligdes de Chaves
de Farias, Braga Netto e Rosenvald, temos que, quando estes tratam de ilicito sem
reparacao, estdo se referindo a uma sancgéo, e, assim, estamos diante do ato ilicito

em sentido amplo, consoante entendimento de Cavalieri Filho'?!, que conclui:

“[.-.] o conceito estrito de ato ilicito, tendo a culpa como um dos seus
elementos, tornou-se insatisfatério até mesmo na responsabilidade subjetiva.
Em sede de responsabilidade civil objetiva, cujo campo de incidéncia é hoje
vastissimo, s6 tem guarida o ato ilicito /ato sensu, assim entendido como a
mera contrariedade entre a conduta e a ordem juridica, decorrente da
violagéo de dever juridico preexistente.”

118 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 9 dez. 2020.

119 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 18.

120 |bidem, passim.

121 |bidem, p. 22/23.
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Releva trazermos a lume interessante licdo ministrada por Humberto Theodoro
Junior no tocante ao duplo aspecto do ato ilicito como /ato e como stricto, trazidos por
Cavalieri Filho.

Nas palavras de Humberto Theodoro Junior'22:

‘O direito se constitui como um projeto de convivéncia, dentro de uma
comunidade civilizada (o Estado), no qual se estabelecem os padrées de
comportamento necessarios. A ilicitude ocorre quando in concreto a pessoa
se afasta do programa de comportamento idealizado pelo direito positivo,
seus atos voluntarios correspondem, genericamente, a atos ilicitos (fatos do
homem atritantes com a lei). Ha, porém, uma ideia mais restrita de ato ilicito,
que se prende, de um lado ao comportamento injuridico do agente, e de outro
ao resultado danoso que dessa atitude decorre para outrem. Fala-se, entao,
de ato ilicito em sentido estrito, ou simplesmente ato ilicito, como se faz no
art. 186 do atual Cédigo Civil. Nesse aspecto, a ilicitude ndo se contentaria
com a ilegalidade do comportamento humano, mas se localizaria, sobretudo,
no dano injusto a que o agente fez a vitima se submeter.”

Assim, a responsabilidade civil subjetiva & a que esta no art. 186 c/c art. 927,
ambos do CC/2002, sem prejuizo do ato ilicito em sentido amplo, como ocorre na
responsabilidade objetiva, nos termos do paragrafo unico do art. 927, também do
diploma civil, além, do conceito do art. 187, do mesmo Codex.

No entendimento de Cavalieri Filho'?3, esse dispositivo (art. 187 do CC/2002)
formulou um conceito abrangente de ato ilicito, do qual a culpa ndo faz parte, sendo
apenas aferido pelos limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes e pelo fim
econdmico e social do Direito, sendo o abuso de direito uma visdo objetiva,
independente da culpa, pois se trata de valores ético-sociais em defesa do bem
comum.

Cavalieri Filho'? inicia a dissertagdo sobre o ato ilicito (responsabilidade civil

subjetiva) da seguinte forma:

“Alguns autores, ao tratarem do primeiro pressuposto da responsabilidade
civil extracontratual subjetiva, falam apenas da culpa. Entendemos mais
correto falar em conduta culposa, e isso porque a culpa, isolada e
abstratamente considerada, sé tem relevancia conceitual.”

Para o autor, a culpa so tera relevancia se atrelada a uma conduta humana,
sendo a conduta humana culposa que causa dano, dando causa ao dever de reparar.

Ainda, sustenta que o ato ilicito tem por elemento a conduta humana voluntaria,

122 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 22.
123 |bidem, p. 23.
124 |bidem, p. 39.
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contraria ao Direito, sendo essa conduta género que possui as espécies agao e
omiss&o'?S.

Ao conceituar a conduta, diz que constitui “comportamento humano voluntario
que se exterioriza através de uma acao ou omissdo, produzindo consequéncias
juridicas”126.

A acgdo ou omissao, explica Cavalieri Filno'?’, é o aspecto objetivo e fisico da
conduta, é o que se exterioriza, sendo a vontade o aspecto psicologico, subjetivo.
Aqui, quando se fala na vontade, ndo se trata da vontade de causar o dano, mas sim
da vontade de praticar a conduta em si.

O autor mostra-nos o que seriam a ag¢ao e a omissao, sendo a primeira a forma
mais comum da exteriorizagdo da conduta na responsabilidade, pois ha o dever de se
abster a praticar atos que possam causar dano a outrem. Cavalieri Filho fala, inclusive,
em dever geral de abstengéo’?.

Ja na omissao, a natureza da conduta € normativa e ndo naturalistica; trata-se
de imposicéo pelo Direito'?. Em outras palavras, “E abstencdo de atividade que o
omitente podia e devia realizar. Nao € mero n&o fazer, mas, sim, ndo fazer algo que,
nas circunstancias, era imposto ao omitente pelo Direito e que |lhe era possivel
submeter ao seu poder final de realizagdo”'3°.

A relevancia néo € s6 para a responsabilidade subjetiva extracontratual, mas

também para a contratual, pois, diz Cavalieri Filho:13

“Assim, a omissao tem relevancia juridica quando o Direito imp&e o dever de
agir, dever de praticar um ato para impedir determinado resultado, dever este
que, como veremos, pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta
anterior do omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado.”

Nessa linha, podemos citar como exemplo o caso do médico contratado pelo
paciente, ou que esta adstrito ao atendimento de um paciente, e que, ao deixar de
fazé-lo, respondera pela falta desse atendimento, uma vez que tem a funcéo de

125 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 39.
126 |bidem, p. 40.

127 |bidem, loc. cit.

128 |bidem, loc. cit.

129 |bidem, loc. cit.

130 |bidem, loc. cit.

131 Ibidem, loc. cit.
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garantir o atendimento, constituindo sua omissao uma violagao ao dever preexistente,
como bem preconiza Cavalieri Filho'32,

Ainda, ao versar sobre a imputabilidade, o autor em comento deixa claro que
“O agente s6 pode ser pessoalmente censurado quando, em face das circunstancias
concretas da situagao, seja possivel afirmar que ele devia e podia ter agido de outro
modo.”33,

Sem entrar no mérito da imputabilidade dos incapazes, Cavalieri Filho'34
ministra importantes ligdes, principalmente, ao preconizar que a responsabilidade
subjetiva ndo decorre apenas da conduta ou do fato lesivo, mas exige uma conduta
culpavel, reprovavel, sujeita a um juizo de censura. O autor esclarece que o agente
s pode ser censurado, se das circunstancias concretas for possivel afirmar que ele
devia e podia ter agido de outro modo.

Ha o desdobro deste juizo de reprovagédo, de imputabilidade, de forma
sucessiva. Primeiro, sendo necessario que o agente tenha a capacidade de entender
0 que esta fazendo e, assim, determinar-se de acordo com esse entendimento, ou
seja, entender qual conduta esta a praticar. Em um segundo momento, € necessario
que essa mesma conduta se tenha desviado daquilo que era exigivel pelas
circunstancias concretas da situagéo'3°.

Ainda nessa linha de esclarecimento, Cavalieri Filno'3¢ apresenta o conceito de

imputagao:

Imputar’ & atribuir a alguém a responsabilidade por alguma coisa.
Imputabilidade €, pois, o conjunto de condigdes pessoais que dao ao agente
capacidade para poder responder pelas consequéncias de uma conduta
contraria ao dever; imputavel é aquele que podia e devia ter agido de outro
modo”.

Com essa conceituagdo, Cavalieri Filho'®” noz traz dois elementos que
compdem a imputabilidade, quais sejam, a maturidade e a sanidade mental. Refoge,
aqui, a nosso escopo versar sobre os pormenores dos elementos, portanto, sua

mengao é tdo somente para registro de sua existéncia.

132 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 40.
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Por fim, verificamos que a responsabilidade civil € mais complexa do que
apenas falar em culpa e ato ilicito, por isso, no item a seguir, examinaremos com mais
profundidade a questdo da culpa como elemento da responsabilidade civil

extracontratual e contratual.

2.1 Da culpa

Em um primeiro momento, examinamos a responsabilidade subjetiva, para,
entdo, ingressarmos na abordagem da responsabilidade objetiva, € ndo ha como
encerrarmos o exame da responsabilidade subjetiva sem tecermos os comentarios
necessarios ao escopo do presente trabalho, sem estudarmos a questdo da culpa,
uma vez que esta constitui o cerne da responsabilidade civil subjetiva, e até mesmo
quando se fala em responsabilidade civil objetiva. Isso porque a responsabilidade civil
objetiva s6 € a assim conceituada em face da inexisténcia do elemento culpa como
pressuposto, porém, nasceu da discussao da culpa como elemento incompleto para
as demais questdes em que se fazia necessaria a reparacao, e esta ndo ocorria pela
dificuldade da comprovacgao da culpa pela vitima.

Na concepcéo de Pereira’®, a culpa “se assenta na ideia de que um dado
comportamento sujeita o0 agente a reparagao, desde que se configurem certos
requisitos”.

Cavalieri Filho, por sua vez, preconiza que a conceituagdo de culpa lato

sensu'3e;

“[...] indica o elemento subjetivo da conduta humana, o aspecto intrinseco do
comportamento, a questdo mais relevante da responsabilidade subjetiva. E
assim é porque a realizagdo externa de um fato contrario ao dever juridico
deve corresponder a um ato interno de vontade que faga do agente a causa
moral do resultado.”

Pereira'?, por sua vez, acentua a dimensé&o do problema na definigdo da culpa,
decorrente do debate existente na doutrina em que as ideias se integram e se
excluem, destacando algumas que representam rumos determinados, ou, se originam

em paradigmas para as respectivas épocas.

138 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 86.
139 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade, p. 45.
140 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., loc. cit.
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O referido autor traz, por exemplo, a concepgao de Demogue, que na definicao
de culpa opta por uma distingdo entre “condi¢cao objetiva” e “condicéo subjetiva”, e
menciona: “uma ofensa ao direito e o fato de ter percebido ou podido perceber que se
lesava um direito alheio”, em clara referéncia a definicdo que faz da “condicéo
subjetiva”41,

Ao examinar a questao da “condigdo objetiva”, Pereira'#? reporta-se novamente
a Demogue ao argumentar que: “é preciso observar que o limite dos direitos n&o é
coisa simples” e, ainda, traz as licdes de Savatier'*® para lembrar que este, ao definir
a culpa, assevera ser “impossivel fazé-lo sem partir da ‘nocao de dever, que ele
analisa em varias hipéteses ou espécies (deveres legais, deveres de familia, deveres
morais, obrigacées de observar os regulamentos, dever geral de ndo prejudicar
outrem etc.)”.

Para corroborar todo esse processo analitico, acentua:

“A culpa é a inexecugdo de um dever que o agente podia conhecer e
observar. Se o conhecia efetivamente e o violou deliberadamente, ha delito
civil ou, em matéria de contrato, dolo contratual. Se a violagdo do dever foi
involuntaria, podendo conhecé-la e evita-la, ha culpa simples; fora destas
matérias contratuais, denomina-se quase delito”144.

Pereira’#® explica que, para Savatier, o que esta na base do conceito de culpa
€ a distincdo do delito e quase-delito, ou, ainda, a violagao voluntaria e involuntaria de
um dever.

Como ja assinalado alhures, o conceito de delito e quase-delito de base romana
estaria superado, porém, a analise apresentada linhas atras tem o condao,
justamente, de propiciar a compreensao mediante a evolugdo do conceito até a
atualidade e entender o que seria, hoje, o conceito de culpa.

Porém, ao trazermos a baila a questao do conceito de delito e quase-delito’#6
do Direito Romano, observamos que é a génese da classificagdo atual da culpa, sendo
caracterizada por culpa stricto sensu (negligéncia, imprudéncia e impericia) e por dolo,

pois ambos partem da generalidade do conceito de culpa.

141 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 88.
142 |bidem, loc. cit.

143 |bidem, p. 89.

144 |bidem, loc. cit.

145 |bidem, loc. cit.

146 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano, p. 579.
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Nossa assertiva € corroborada por Pereira, que se reporta a Leonardo A.
Colombo™7, cujo raciocinio se da em “dois sentidos”, pois ha o conceito de culpa mais
amplo, abrangendo a culpa stricto sensu e o dolo, e outro restrito, abrangendo
somente a culpa em sentido estrito.

Pereira também se reporta a Henoch Domingo Aguiar, que conceitua a culpa
de forma genérica'#® ao asseverar que ela “envolve a ideia de toda falta de um dever
juridico”, explicando que: “Em sentido amplo, /ato sensu, ‘com o sentido de iniuria da
Lei Aquila, compreende também a ofensa dolosa’, ao passo que, no sentido estrito,
reside a ‘ideia de previsibilidade das consequéncias de nossos atos voluntarios’™.

Na esteira da doutrina francesa, ressaltando que essa doutrina nunca pode ser
omitida, Pereira faz referéncia a Marcel Planiol, sustentando a grande importancia
desse doutrinador'®, segundo o qual: “culpa é a infragdo de uma obrigagédo

”m

preexistente, de que a lei ordena a reparacdo quando causou um dano a outrem’”. Por
fim, Pereira'? salienta que “a culpa € o elemento capital da responsabilidade civil,
enunciando-se, em termos gerais, que incide em culpa aquele que age como n&o
devia agir”.

Ainda, Pereira, resumindo o conceito de Planiol, Ripert e Boulanger'®!, diz:
“depois de enunciar que a culpa como ente abstrato consiste em ‘ndo se conduzir

como se devia conduzir...”, e finaliza com a assertiva de que se trata da nogao
originaria de Marcel Planiol, colocando-a como a “falta a um dever preexistente”.
Pereira'®?, também se reporta a B. Stark, que, nessa mesma toada de
raciocinio, vé na culpa “um comportamento diverso de como a pessoa, segundo a
mentalidade média, devera comportar-se”.
Na evolugédo do conceito, Pereira reporta-se a seguinte assertiva de Marty e

Raynaud'53:

“[...] tendo em vista falharem os critérios de procurar a culpa como um ato
ilicito ou um dever violado, marchou-se na procura de ‘métodos mais
realistas’. Ela consiste, dizem eles, em ndo se ter comportado como se
deveria fazé-lo — o que, em verdade, é dizer a mesma coisa.”

147 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 89.
148 |bidem, loc. cit.

149 |bidem, loc. cit.

150 |bidem, loc. cit.

151 Ibidem, loc. cit.

152 |bidem, p. 90.

153 |bidem, loc. cit.
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Na concepcao dos irmdos Mazeaud'*, pontuada por Pereira'®®, a culpa incide
“...quando nao se age como seria necessario: ‘comete-se um erro de conduta’. Mas
acrescentam: ndo existe ai, ainda, uma definicdo, mas simplesmente uma indicagao
do sentido no qual é necessario dirigir as pesquisas”.

Pereira recorre a licbes de outros doutrinadores'®, conforme transcrevemos a
sequir:

“Enveredando depois pelas nog¢des de culpa como erro de conduta, que se

vai prender a Frangois Geny, e que é explicada por Colin e Capitant, ao
dizerem estes que um homem incide em culpa ‘quando este homem nao se

conduziu como deveria ter de conduzir-se’.

Ainda nessa linha de pensamento, as licdes de Henri de Page a respeito da

definicdo de culpa sdo trazidas a lume por Pereira’®’:

“A culpa é, muito simplesmente, um erro de conduta; é o ato ou o fato que
nao teria praticado uma pessoa prudente, avisada, cuidadosa em observar
as eventualidades infelizes que podem resultar para outrem. Este mesmo
conceito de desvio de conduta relativamente ao comportamento diligente
mostra-se em Esmein.”

Podemos notar que, ao analisar a questdo em comento, os estudiosos séo
unanimes em “beber” da mesma nascente do Direito Romano. Observamos que mais
interessante ainda é o fato de o dever juridico nascer de uma fonte, qual seja, a lei ou
o contrato. E é isso que ainda permeia no conceito de culpa até os dias atuais.

Pereira’® prossegue em seu magistério sobre a conceituagdo de culpa,
trazendo a figura do homem médio, o bom pai de familia, o pater familias do Direito

Romano, ao se reportar a Santos Briz:

“Nao discorda Santos Briz, ao conceituar a culpa como desvio de um modelo
ideal de conduta: modelo representado, uma vez, pela fides ou bona fides, e
outras, pela diligéncia de um pater familias cuidadoso. A determinacéo do
erro de conduta, acrescente ele, é a previsibilidade, sem a qual um bom pai
de familia nao teria cometido.”

Ora, resta cristalino o dever juridico insito na conceituagdo da evolugdo do
conceito de culpa, por isso que, como veremos adiante, neste trabalho, para impedir

154 Os franceses Henri Mazeaud, Léon Mazeaud e Jean Mazeaud.
155 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. p. 90.
156 |bidem, loc. cit.
157 |bidem, loc. cit.
158 |bidem, loc. cit.
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que, dano algum ficasse sem reparagdo, a culpa foi excluida da figura da
responsabilidade obijetiva, pois, de fato, nesta ndo caberia, uma vez que se fala em
risco, pelo menos em um primeiro momento.

Por fim, ainda sobre a questdo da evolugdo conceitual, recorremos aos
ensinamentos de Pereira’®® quando este se reporta a Chironi, que conceitua a culpa

de forma mais analitica:

“A culpa aquiliana designa toda a agdo ou omissao imputavel, que violando
direito alheio, sem ser por isso inadimplemento de obrigacdo contratual
preexistente, excita a reacdo do ordenamento objetivo na tutela do direito
ofendido, que se revela e manifesta com a acdo de responsabilidade (e
portanto de ressarcimento) contra o autor da injuria.”

Apos essa incursdo pelos conceitos histéricos dos autores do Velho Continente
acerca da culpa, importa salientar que, ndo obstante o brilhantismo propiciado pelos
ensinamentos de Sergio Cavalieri Filho, esse autor ndo aprofunda tanto o conceito de
culpa, como o faz Caio Mario da Silva Pereira, porém, explicita em suas explanacoes
a questdo mais relevante no que tange a conceituagdo de culpa'®, conforme

colacionado a sequir:

“Culpa lato sensu indica o elemento subjetivo da conduta humana, o aspecto
intrinseco do comportamento, a questao mais relevante da responsabilidade
subjetiva. E assim é porque a realizagao externa de um fato contrario ao dever
juridico deve corresponder a um ato interno de vontade que faga do agente a
causa moral do resultado.”

Foi-nos possivel observar que, a despeito de ha séculos vir sendo moldado, o
dever juridico violado permanece como a espinha dorsal do conceito de culpa, bem
Como sua esséncia.

Para complementar o raciocinio expresso, reportamo-nos a Flavio Tartuce'®,
quando esse autor defende a necessidade de um esclarecimento técnico, o que o faz
embasando-se na obra de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, para entao
ponderar:

“Na realidade, a culpa, do Direito Romano ¢ diferente da culpa atual, pois a
ultima, ao contrario da anterior, traz em seu conteudo a ideia de castigo, por
forte influéncia da Igreja Catdlica. Como os romanos eram essencialmente

pragmaticos, a culpa era, antes de qualquer coisa, mero pressuposto do
dever de indenizar. Em sintese, como aduz a Professora Titular da USP,

159 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 91.
160 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 45.
181 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil, p. 334.
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tecnicamente, € incorreto usar a expressao aquiliana para denotar a culpa
atual, contemporanea.”

Nessa linha de pensamento, retomamos as ideias de Pereira'®?, a respeito da
evolugao da culpa no ordenamento juridico brasileiro.

Pereira'®® registra que a doutrina nacional se apoia no conceito de culpa
construido pelo autor francés Marcel Planiol, que trata da violagdo da norma
preexistente, sem embargo de amparo na ideia de erro de conduta.

O referido doutrinador brasileiro oferta a conceituagdo de culpa em doutrina
prépria, com arrimo nos autores, também nacionais, Silvio Rodrigues e Alvino Lima,
ressaltando que este ultimo (Alvino Lima)'®* “diz que a culpa é erro de conduta,
moralmente imputavel ao agente, e que nao seria cometido por uma pessoa avisada,
em iguais condigdes”.

Ao tracar as linhas gerais do art. 186 do CC/2002, Pereira entende residir no
procedimento culposo um fato, e esse fato causa dano a outrem, independentemente
da vontade ou da consciéncia do resultado da conduta pelo agente, a despeito de
termos a figura do dolo, insita no conceito amplo de culpa. Essa questao também sera
objeto de apreciacgéo, neste trabalho.

Nessa senda, Pereira reproduz o conceito de Clévis Bevilaqua, criador do
Cadigo Civil de 1916, in verbis:

“Ato ilicito é a violagao do dever ou dano causado a outrem por dolo ou culpa.

O dolo consiste na intengdo de ofender o direito ou prejudicar o patriménio

por acdo ou omissao. A culpa é a negligéncia ou imprudéncia do agente, que

determina violag&o de direito alheio ou causa prejuizo a outrem. Na culpa ha,

sempre, a violagdo de um dever preexistente. Se este dever se funda em um

contrato, a culpa é contratual; e no principio geral de direito que manda

respeitar a pessoa e os bens alheios a culpa é extracontratual ou aquiliana.”

A despeito de, prima facie, mostrar-se repetitiva a mengao a esse conceito, ndo

podemos deixar de fazé-lo, na medida em que traz a evolugdo da culpa no

ordenamento patrio, mesmo que aparentemente se mostre como a definicdo de ato
ilicito.

Hoje sabemos que a doutrina nacional esta em franca evolugdo no que diz

respeito a conceituar o ato ilicito em sentido mais amplo, como Flavio Tartuce, Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, em comparagdo ao apresentado pelos

162 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, passim.
163 |bidem, p. 91.
184 |bidem, p. 96.
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autores classicos, mediante o exemplo da introdug¢ao do abuso de direito do art. 187
do CC/2002, trilha também seguida por Cavalieri Filho.
Retomamos o exame da evolug&o do conceito patrio de culpa com Aguiar Dias,

citado por Pereira’®, anunciando que:

“A nogao de culpa é falta de diligéncia na observancia da norma de conduta,
isto &, o desprezo, por parte do agente, do esforgo necessario para observa-
la, com resultado, ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se
detivesse na consideragdo das consequéncias eventuais da sua atitude.”

Assim, vemos, como bem diz Pereira, “essa floresta de definicdes”, em que
esse autor péde conceituar a culpa “como um erro de conduta, cometido pelo agente
que, procedendo contra direito, causa dano a outrem, sem a intengao de prejudicar, e
sem a consciéncia de que seu comportamento poderia causa-lo”166,

Entretanto, Gustavo Tepedino, ao atualizar a obra de Caio Mario da Silva
Pereira, traz ponto de vista proprio, em nota, assentando que “a nogao psicologica
que foi base da responsabilidade civil do século XIX deu lugar a denominada culpa
normativa, que traduz, em breve sintese, o desrespeito a padrbes objetivos de
comportamento exigiveis no caso concreto”.

Apresentada a evolugdo historica da conceituagdo de culpa, passamos a
analise da responsabilidade civil objetiva, sem culpa.

2.2 Da responsabilidade civil objetiva — sem culpa: do risco e dever de

seguranca

Antes de examinarmos, efetivamente, a evolugao histérica deste importante
instituto juridico (da responsabilidade civil objetiva) até sua concepcéo atual, faz-se
necessario deixar consignadas as licbes sobre o risco e o dever de seguranga, no
magistério de Cavalieri Filho'®7.

O referido autor'® argumenta que, inicialmente, a teoria da responsabilidade
objetiva sofreu muitas criticas, por se vincular a ideia de culpa em sentido /ato, para

que houvesse a possibilidade de aplicagdo do dever de indenizar.

165 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 92.

166 |bidem, loc. cit.

167 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, passim.
188 |bidem, p. 228.
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Com base nesse pressuposto, qual seria o comportamento antijuridico a tornar
possivel a aplicacdo do dever de indenizar, em uma situacdo, na qual ndo existiria o
ilicito subjetivo, como era tratado pela doutrina a época dos adeptos da
responsabilidade subjetiva?

Ao explicar que essa teoria sofreu criticas acirradas quando da sua
apresentacao, Cavalieri Filho'® reporta-se a Pereira, que aponta os irmaos Mazeaud
“‘como os campedes na luta contra a doutrina do risco, ao sustentarem que a equidade
quer que aquele que retira os proveitos suporte os riscos, mas ela quer, também, que
aquele cuja conduta é irreprochavel ndo possa ser inquietado”. Cavalieri Filho'"°
esclarece que, a despeito de o risco constituir o fundamento da responsabilidade
objetiva, os referidos argumentos do risco isoladamente considerado n&o prosperam,
uma vez que o risco traz consigo outros eventos autorizadores da imposi¢ao do dever
de indenizar.

Com efeito, Cavalieri Filho'’! leciona que “o risco, por si s6, ndo é suficiente
para gerar a obrigagao de indenizar. Risco € perigo, € mera probabilidade de dano, e
ninguém comete ato ilicito por exercer atividade perigosa, mormente quando
legalmente permitida e socialmente necessaria”.

Com esse pensamento, o autor compara a questdo com a responsabilidade
subjetiva, asseverando que tanto em uma quanto em outra “a obrigagao de indenizar
s0 surge quando se viola dever juridico e se causa dano a outrem”'72,

Portanto, o mero risco nao é suficiente para fazer incidir o dever de indenizar,
precisando de algo a mais que o qualifique como antijuridico.

Com essa visao, Cavalieri Filho pondera'’s:

“Seu fundamento, portanto, é a violagdo de um dever juridico, e ndo apenas
o risco. Que dever juridico é esse cuja violagdo gera o dever de indenizar?
Ora, o contraponto do risco é a seguranga. Quando se fala em risco pensa-
se logo em seguranga. Risco e seguranga andam juntos, sao fatores que
atuam reciprocamente na vida moderna cuja atividade primordial é driblar
riscos.” (g.n.)

169 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 228.
170 Ibidem, passim.
171 Ibidem, loc. cit.
172 bidem, loc. cit.
173 Ibidem, loc. cit.
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Logo, existe o dever de seguranga que, se for violado, e dele derivar um dano,
fara incidir a norma reparadora, na medida em que o risco € a seguranga caminham
juntos, no magistério do doutrinador em comento.

Cavalieri Filho ainda pondera acerca da constatacdo dos fatos na vida

moderna, consignando a seguinte reflexao'’*:

“A vida moderna é cada vez mais arriscada; a cada novo invento, a cada novo
avango tecnolégico novos riscos sdo gerados para a sociedade. E quanto
mais a sociedade é exposta a perigo, maior se torna a necessidade de
segurancga. Logo, o dever juridico que se contrapde aos riscos é o dever de
seguranga que a lei estabelece, implicitamente, para quem cria o risco para
outrem.”

Destarte, podemos verificar de maneira cristalina que, axiologicamente, a
responsabilidade objetiva ndo esta no risco, mas sim no dever/valor de seguranca,
pois seria ilégico pensarmos em exercicio regular de uma atividade, mesmo sendo
perigosa, que de per si geraria o dever de indenizar, mas sim no dever de seguranga
atrelado a criagao do risco, que, quando violado o dever de seguranga, considerado
como valor, da origem ao ilicito civil, criando o dever consequente de reparar o dano
gerado, ndo pelo risco, mas sim pela falta de seguranca.

Na seara médica, a atividade é perigosa, pois os remédios possuem efeitos
colaterais, algumas terapias também possuem efeitos colaterais importantes, como a
quimioterapia, a radioterapia, sem falarmos nas cirurgias, que, de per si, geram riscos
e efetivamente produzem os danos iatrogénicos, porém, estes ultimos n&o sé&o
indenizaveis por si sos.

Dessa maneira, se féssemos basea-la no risco de dano, a atividade médica,
que por sua propria natureza, é de alto risco, todos os danos teriam que ser
indenizados sem nenhuma medida.

Por isso, temos que pensar ndo somente no risco em si considerado, mas
naquilo que gera o dever de indenizar, e, nesse caso — da responsabilidade civil
objetiva —, caracterizado pela violagdo do dever de seguranca.

Como é de nosso conhecimento, grande parte da doutrina, até antes do
advento do paragrafo unico do art. 927 do CC/2002, propugnava que somente seria
aplicada a responsabilidade objetiva se houvesse disposicdo expressa em lei, como

ocorreu antes com sua previsdo no Cédigo de Defesa do Consumidor, embora

174 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 228.
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excluindo da referida aplicagao as relagcdes contratuais entre os profissionais liberais,
incluindo os médicos, enquanto profissional liberal na sua relagcdo com o paciente.
Entretanto, a doutrina atual, representada neste trabalho por Gustavo
Tepedino'®, elucida que o paragrafo Unico do art. 927 vem como norma aberta para
interpretacéo e aplicagdo da responsabilidade objetiva pelo magistrado, apoiada na

atividade de risco:

“A adogao da teoria do risco criado pelo paragrafo Unico do art. 927 mostra-
se, portanto, conforme a sistematica do Cddigo Civil e aos valores
constitucionais. Aquele que, com sua atividade, cria risco elevado de dano,
atribui-se o 6nus de arcar com os prejuizos por ela causados.”

Ainda, consoante argumenta Tepedino'’®:

“A potencialidade lesiva dessas atividades deve ser de grau superior ao
normal para que a atividade seja considerada ‘de risco’, de modo a atrair a
incidéncia da clausula geral. Alguns critérios servem para a identificagdo da
periculosidade exagerada da atividade, como a sua regulamentagao pela
administragao publica ou o valor do prémio do seguro.”

E possivel notarmos como as ligdes se completam. Na primeira, de Cavalieri
Filho, temos a questdo da violagdo do dever de seguranga, como o injuridico, para
fazer incidir a responsabilidade de indenizar de forma objetiva; e, na segunda, de
Tepedino, a constatacao do risco elegivel para gerar o dever de segurancga e, portanto,

o dever de indenizar, quando aquele é violado.

2.3 Da caracterizagao das atividades de risco e suas classificagcoes — da

presuncgao de culpa a teoria do risco

De inicio, traremos a evolugdo histérica, a forma como surgiu a
responsabilidade civil objetiva, com apoio, em breves linhas, nos ensinamentos de
Pereira, o0 que nos permitira entender a origem da conceituagdo do risco e, por
conseguinte, as classificagées do risco desde sua origem até chegarmos aos dias

atuais.

175 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil. [versdo kindle/livro eletrbnico]. Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2020.
Forense, 2020. v. 4, p. 3281.

176 |bidem, p. 3307.
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Pereira'’’ registra que a ideia da responsabilidade objetiva nasce em face de

danos que nao eram reparados no século XIX, ficando sem reparos, desde danos

leves até danos graves, principalmente, aqueles relacionados a acidentes do trabalho.

A inquietagdo com esse estado de injustica fez surgir, na Franga, os primeiros

debates acerca da doutrina do risco, mencionada por Pereira'’® ao apontar as grandes

discussdes que se travaram no século XIX, em terras gaulesas.

Interessante sao as licoes do estudioso quando faz referéncia a incapacidade

da responsabilidade subjetiva, propiciando o nascimento da responsabilidade

objetiva'’:

“A multiplicagao das oportunidades e das causas de danos evidenciaram que
a responsabilidade subjetiva mostrou-se inadequada para cobrir todos os
casos de reparagao. Esta, com efeito, dentro da doutrina da culpa, resulta da
vulneragcdo de norma preexistente, e comprovacao de nexo causal entre o
dano e a antijuridicidade da conduta do agente.”

Ainda, continua Pereira, a respeito da questdao que de fato propiciou o

nascimento da responsabilidade civil objetiva, referenciado na produgéo da prova do

ilicito e seus elementos para a caracterizagédo da responsabilidade objetiva’@:

“Verificou-se, como ja ficou esclarecido, que nem sempre o lesado consegue
provar estes elementos. Especialmente a desigualdade econbémica, a
capacidade organizacional da empresa, as cautelas dos juizes na afericao
dos meios de prova trazidos ao processo nem sempre logram convencer da
existéncia da culpa, e em consequéncia a vitima remanesce n&o indenizada,
posto se admita que foi efetivamente lesada.”

Cavalieri Filho'', por sua vez, ao tragar a evolugdo do surgimento da

responsabilidade civil objetiva, aponta com particular precisdo a questdo envolvendo

os acidentes de trabalho, que causavam enormes transtornos sociais a época da

Revolucao Industrial:

“Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas,
principalmente na Franga, conceberam a teoria do risco, justamente no final
do século XIX, quando o desenvolvimento industrial agitava o problema da
reparagao dos acidentes de trabalho.”

177 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 23.
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Retomamos os ensinamentos de Pereira’® ao relatar que os juristas da época,
observando o problema social gerado pelas situacbes de desamparo dos
trabalhadores, comegaram a contestar o art. 1.382 do Cddigo de Napoledo, e
buscaram, por via hermenéutica, técnicas habeis a desempenhar mais ampla
cobertura para a reparagao de danos, pois, conforme salientado, a dificuldade de
provar a culpa, pela distribuicdo do 6nus probatério ao lesado, fazia que ele
dificilmente lograsse éxito em provar a culpa do agente e, portanto, obstava sua
reparacgao pelo dano sofrido.

Assim, juristas da envergadura de Gaston, Morin, Saletiel, Josserand e
Georges Ripert desenvolveram as interpretagcdes mais extensivas do art. 1.382 do
Codigo Civil Napolednico'83.

Ao dissertar sobre a evolugao da doutrina do risco, Pereira pondera nao ser
possivel estabelecé-la com muita precisdo cronoldgica, porém, traz o marco que
considera importante no caminho percorrido até o conceito atual (para a época que
desenvolveu seu estudo), inclusive frisando haver muito a evoluir.

Assim, o autor inicia seus estudos sobre a evolugdo da doutrina do risco,
trazendo caracteristicas importantes que desnudavam a vitima da reparacgao,
mencionadas linhas atras, iniciando com o desenvolvimento da culpa presumida, que,
a época, tentava-se trazer uma situagao intermediaria, entretanto, ainda arraigada na
culpa.

Com esteio na legislacao civil francesa da época, Pereira relata que os autores
franceses tentavam estabelecer como parametro hermenéutico para a referida
presuncao, ilustrando com o exemplo da responsabilidade dos pais pelos atos dos
filhos, em que esses pais deveriam provar que educaram os filhos e mantiveram
condicdes de confianga a fim de quebrar a presungao de culpa derivada da norma do
art. 1.384, 2§, daquele Codigo, pois havia a inversédo do 6nus da prova'84.

Nasce, pois, dai a questdo da culpa presumida, em que se inverte o 6nus da
prova, la no Direito francés.

A licdo de Pereira™ a respeito da presungdo da culpa é bastante

esclarecedora:

182 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 338.
183 |bidem, passim.
84 |bidem, p. 340.
185 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 340.
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“Sem abandonar a teoria da culpa, mas por um subterfugio conseguido por
via de interpretacao, atingiu-se um efeito que seria préprio da teoria objetiva:
a responsabilidade dos pais pelos danos causados pelo filho sem a
comprovagao da culpa daqueles. O que predominava era a prova do fato
danoso, fluindo o dever ressarcitério da ‘presungéo de culpa’, que somente
poderia ser elidida mediante a prova contraria.”

Porém, essa exigéncia ainda n&o era suficiente, ressalta Pereira, pois deveria
indagar em que condigbes sua condenacgao poderia ser consequéncia de uma culpa
presumida e, para corroborar sua assertiva, recorre aos ensinamentos de

Carbonier!8é:

“[.-.] a vitima para invocar a responsabilidade dos pais ndo necessitaria de
demonstrar a falta cometida na educacdo e na vigilancia. Invocaria a
presuncgéo legal. Mas esta presungao nao seria irrefragavel; poderia ser ilidida
com a demonstragao de que nao puderam impedir o fato danoso.”

Diante disso, Pereira’® conclui:

“Foi, portanto, o reconhecimento da presuncéo de culpa um dos instrumentos
técnicos que se utilizaram para a extensao dela e para abertura de caminho
para a aceitagado da doutrina objetiva, apontada ao lado da teoria do abuso
de direito e da culpa negativa.” (g.a.)

Ao prosseguir ponderando acerca da presuncgao, Pereira traz exemplos de
culpa presumida absoluta, em que ndo haveria sequer a possibilidade de prova ao
contrario, e a propria culpa iuris tantum, ou seja, relativa, admitindo a prova em sentido
contrario.

Porém, ainda se falava em culpa, o0 que mudava era apenas a questao afeta ao
Onus probatdrio, de tal modo que continuaria existindo, nem que fosse por presuncgao,
o elemento culpa, mantendo-se a responsabilidade subjetiva’@®.

Também, acerca do marco evolutivo, temos a questdo da mudanga da culpa
aquiliana para culpa contratual'®®, uma verdadeira transmudac&o da espécie da fonte,

porém, de modo artificial, como salienta Pereira’®.

186 |bidem, p. 341.
187 |bidem, loc. cit.
188 |bidem, p. 342.
189 |bidem, loc. cit.
190 |bidem, p. 340.
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O marco evolutivo tragado por Pereira ja demonstra um aspecto importante
para a discussao do presente trabalho, pois a culpa contratual se diz presumida, com

suas hipoteses de exclusdo':

“[...] imaginou-se, entdo, que em determinadas circunstancias da-se énfase a
uma situagao em que ocorre um dano, que se enquadraria na culpa aquiliana,
mas que se desfigura como tal e se apresenta como oriunda de um contrato,
o que a faz incidir no conceito de culpa contratual, e, desta sorte, consegue-
se dilargar a responsabilidade civil.”

Em algumas situagdes, Pereira'®? relata sobre a questdo do acidente de
trabalho, apontando-a como referencial, cuja fonte foi a prépria lei, dando origem, a
época, a obrigacédo de indenizar a vitima da lesdo. Ainda, conforme De Page, no
contrato de trabalho temos a obrigagéo de seguridade, ou seja, de segurancga, questao
que nos remete as licbes apontadas alhures, em que Cavalieri Filno'® disserta sobre
a violagao do dever de seguranga, como o antijuridico, a dar azo a reparagéao, ainda
na esfera da relagcado contratual, entretanto, se dando a época na relacédo de contrato
de trabalho.

Nessa linha de pensamento, Cavalieri Filho continua a abordagem sobre a
questao da seguridade, no entanto, na esfera contratual, com uma sutil diferenga. Isso
porque, no exemplo utilizado para explicagao, apresenta o transporte de pessoas, pois
antes a vitima do acidente deveria provar a culpa da companhia transportadora, ao
passo de uma obrigacdo contratual, e dai a questdo da seguridade — dever de
seguranga'’®4:

“[...] a vitima é dispensada daquela prova, na consideragao de que o acidente
que a atingiu ‘constitui em si mesmo uma falta contratual geradora da
responsabilidade civil do transportador, a ndo ser que demonstre que a

inexecucgao do contrato provem de uma causa estranha a ele ndao imputavel:
caso fortuito, forgca maior, culpa da vitima’, nascendo as excludentes”.

Nesse diapasao, de tentar encontrar a formula para ndo deixar danos sem
reparacéo, Pereira,'®® apoiado no Direito francés, apresenta os apontamentos de De

Page, destacando que este:

191 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 340.

192 |bidem, passim.

193 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, passim.
194 |bidem, p. 377.

195 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 343.
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“[...] aponta ainda, como fator determinante da conquista de espacgo pela
teoria objetiva, sem que haja sido abandonada a doutrina subjetiva, o
adelgacamento da prépria nogédo de culpa. Observa que os juizes aplicam
com maior rigor o velho adagio In lege Aquila, et levissima culpa venit.” (g.a.)

Portanto, verifica-se a graduagao da culpa, mas com a visdo de que mesmo a
menor delas é suficiente para gerar a responsabilidade. Pereira’® sustenta ter sido
com base nessa premissa que se desenvolveram a culpa na guarda, a nogao de culpa
coletiva, da culpa desconhecida, da culpa anterior e, citando Alvino Lima,
desenvolvendo a responsabilidade sem culpa.

Ainda na trilha do Direito francés, Pereira'¥ diz que a jurisprudéncia e a
doutrina, em raz&o da dificuldade da vitima em provar a culpa do agente na conduta,
deixavam, conforme ja assinalado, o lesado sem reparagcdo em inumeros casos, e que
a doutrina objetiva, com azo para mudar o cenario social, acena para a conotagéo da
responsabilidade’®®, que “deve surgir exclusivamente do fato”.

O estudioso também alude a questao da fonte, pois, salienta, é facil verificar a
infracdo do dever preexistente quando da relagdo contratual, na medida em que ja
estao delimitadas as normas de conduta, porém, na responsabilidade aquiliana, nao;
e, para concluir, reporta-se a licdo de Agostinho Alvim, enfatizando a dificuldade de
“sistematizar os deveres, cuja violagdo constitui o elemento objetivo da culpa™°,

Portanto, a doutrina francesa mudou completamente o fundamento da
responsabilidade, tendo alguns autores dado um passo ainda mais longo ao
generalizarem, como Gaudemet??°, ao asseverar que “toda manifestagao de atividade
implica um risco, expde a lesar interesses”.

Com efeito, comegou-se entédo a substituir a formula®®! segundo a qual “cada
um € responsavel pelo dano causado por sua falta”, pela que apregoa que “cada um
deve suportar o risco do dano causado por um fato seu”.

Tivemos, destarte, a marcha da responsabilidade civil a doutrina da
responsabilidade sem culpa, ou seja, objetiva, encontrando o seu supedaneo na teoria
do risco, porém, ainda enfrentamos a controvérsia, na atualidade, como era na sua

origem?%2,

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 343.
197 |bidem, p. 344.
198 |bidem, loc. cit.
199 |bidem, loc. cit.
200 |bidem, loc. cit.
201 |bidem, loc. cit.
202 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 343.
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Neste ponto, abordaremos os argumentos contrarios ao abandono da doutrina
subjetiva, como leciona Pereira?®® em linhas histéricas e marco evolutivo da doutrina
objetiva.

Pereira, como ja assinalamos, assevera que os irmaos Mazeaud sdo os
campedes na luta contra a doutrina do risco, tendo como centro dos argumentos a

justica social e, reportando-se a esses autores franceses, exp6e?®*:

“Se é certo que é a finalidade do direito ‘regular as relagdes dos homens
vivendo em sociedade e porque vivem em sociedade’, certo € também que
esta constatagdo ndo o reduz a consideragdo do interesse social
exclusivamente. Pode-se concentrar sua argumentagdo em que a sociedade
€ um conjunto de seres vivos e a cada individuo é de ser assegurada a
liberdade necessaria ao desenvolvimento de sua atividade pessoal.”

Em continuidade as ponderacdes dos irmaos Mazeaud, Pereira explica que
estes preconizam que ambas as teses, quais sejam, da culpa e do proveito, possuem
o fundamento moral muito elevado (axiolégico), sem que uma delas prevalega sobre
a outra, e que esses doutrinadores franceses embasam seu referencial tedrico em
Capitant?%5, ao relatarem que: “A equidade quer que aquele que retira os proveitos
suporte os riscos, mas ela quer também, que aquele que a conduta é irreprochavel
nao possa ser inquietado.”.

Também havia os defensores da convivéncia de ambas as doutrinas, como era
o caso de Pereira2%, no Direito brasileiro:

“[...] a culpa exprimiria a nogdo basica e o principio geral definidor da
responsabilidade, aplicando-se a doutrina do risco nos casos especialmente

previstos, ou quando a lesdo provém de situagao criada por quem explora
profissao ou atividade que expde o lesado ao risco do dano que sofreu.”

A doutrina objetiva, ao contrario da tradicional, cujos elementos sao a culpa, o
dano e o nexo de causalidade, assenta sua equacao de forma binaria com os
elementos dano e autoria do evento danoso, sem levar em conta a antijuridicidade do
fato danoso ou a imputabilidade, importando somente o nexo de causalidade, sendo

de interesse apenas verificar se houve o evento e se dele resultou algum prejuizo?’.

203 |bidem, passim.
204 |bidem, p. 344.
205 |bidem, p. 345.
206 |bidem, loc. cit.
207 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 346.
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De sorte que, ocorrendo o dano, o autor do fato sera responsavel. Com a teoria
do risco assim posta, o juiz ndo tera que examinar o carater licito ou ilicito do ato,
disse Le Tourneau, transformando-se a questdo da responsabilidade em simples
problemas objetivos, que se limitam a pesquisa de uma relagdo de causalidade entre
o fato e o dano?®®.

No Brasil, Caio Mario da Silva Pereira2®® aponta Alvino Lima, em 1938, como
precursor da doutrina objetivista, além de citar Wilson Melo da Silva e Aguiar Dias,

este ultimo como o campeédo da doutrina objetiva no Direito brasileiro.

2.4 Do risco como fundamento

Pereira argumenta que, para alguns, o responsavel por reparar o dano é aquele
que tira proveito, haja vista que onde estd o ganho esta o encargo, tratando-se da
teoria do risco proveito. Entretanto, no inicio de formacido de uma nova doutrina
aparecem os extremos, assim, para outros, no caso de risco profissional, esta
presente o dever de indenizar quando o fato prejudicial decorre da atividade ou
profissdo do lesado?'°.

Pereira?'' mostra a existéncia de outra vertente, ao relatar que, “Num outro
sentido, da-se realce a ideia segundo a qual a reparagao é devida quando o dano é
consequéncia de um risco excepcional, que escapa da craveira comum da atividade
da vitima, ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerca.”

Na concepcéo de Pereira,?'? o conceito de risco é assim posto:

“A meu ver, o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢des de vida
social é o que se fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma
qualquer atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera
para os individuos, independentemente de determinar se em cada caso,
isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a negligéncia, a um erro de
conduta, e assim se configura a teoria do risco criado.” (g.a.)

Para explicar a evolugéo da teoria do risco, Pereira?'® reporta-se a Savatier,

completando o raciocinio anterior: “Se uma responsabilidade fundada sobre o risco se

208 |bidem, p. 345.
209 |bidem, passim.
210 |bidem, p. 347.
211 |bidem, loc. cit.
212 |bidem, loc. cit.
213 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, p. 349.
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justifica perfeitamente em direito moderno é preciso ainda nao |he atribuir em funcao

Unica, nem mesmo primeiro lugar”. E prossegue em suas ponderagdes?'4:

“Posto que partidario da teoria do risco, 0 mesmo Savatier considera que
substituir sistematicamente a teoria da culpa, ou deixar de reconhecer a sua
primazia sobre a responsabilidade fundada no risco, ‘seria consagrar o triunfo
da matéria sobre o espirito. Atenuando embora a importancia da culpa em

confronto com a do risco, Savatier mostra que ambas devem conviver’.

A questdo da existéncia simultanea de ambas as doutrinas € defendida por

Pereira?'®:

“Se do plano doutrinario os bons doutrinadores o defendem, penso eu que
em termos dogmaticos a conciliagdo esta feita. Em consequéncia (e este tem
sido o meu esforgo, na modéstia de minhas contribui¢gdes), o direito positivo
ndo podia desconhecer esta tendéncia. De fato, como ja se destacou, o
Cddigo Civil inaugurou sistema dualista de responsabilidade, em que a
clausula geral de responsabilidade subjetiva (arts. 186 e 927, caput) convive
com a clausula geral de responsabilidade objetiva (art. 927, paragrafo unico).”
Verificamos, pois, de modo cristalino, a existéncia de ambas as doutrinas no
sistema de responsabilidade civil brasileiro, inclusive por sua prépria positivacdo no
Cadigo Civil de 2002, entretanto, discute-se a aplicagdo das referidas doutrinas em
casos concretos, ndo pontuais, com acirrada divergéncia jurisprudencial e doutrinaria
a respeito da aplicagao na seara do contrato entre médico e paciente, e as inUumeras
situacdes dele advindas.
Por fim, examinaremos, a seguir, a questdo do conceito de risco previsto na
clausula geral do art. 927, paragrafo unico do Cédigo Civil brasileiro.
Tepedino?'®, ao analisar as diversas teorias existentes acerca de qual seria a
teoria estabelecida pela norma acima citada, dentre as teorias do risco profissional,
risco excepcional, risco integral, risco proveito, risco criado e mais outras, assim

expoe:

“A adogao da teoria do risco criado pelo paragrafo tnico do art. 927 mostra-
se, portanto, conforme a sistematica do Codigo Civil e aos valores
constitucionais. Aquele que, com sua atividade, cria risco elevado de dano,
atribui-se o 6nus de arcar com os prejuizos por ela causados. Obriga-se,
assim, o agente a internalizar o custo em sua atividade, evitando-se que a
vitima suporte, sozinha, o dano por ele causado, em homenagem ao principio
da solidariedade social.”

214 |bidem, loc. cit.

215 |bidem, p. 350.

216 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito Civil, p. 3281.
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Inicialmente, trazemos a colacdo a defesa de Tepedino?!” acerca da

conceituacao da periculosidade da atividade, cuja evolugao histérica € assim posta:

E, continua:

“Uma vez compreendida a teoria do risco adotada pelo paragrafo unico do
art. 927, ha que se definir a abrangéncia da noc¢éo de atividade de risco
utilizada pelo legislador. O dispositivo alude a atividade, isto é, uma série
continua e coordenada de atos. Atividade de risco ndo equivale, portanto,
atos isoladamente perigosos. Cuida-se ao reverso, de atividade que, apesar
de licita, ostenta potencialidade lesiva de grau superior ao normal, sendo por
isso considerada de risco, de modo a atrair a incidéncia da clausula geral.”

(g-a.)

“A potencialidade lesiva dessas atividades deve ser de grau superior a normal
para que a atividade seja considerada ‘de risco’, de modo a atrair a incidéncia
da clausula geral. Alguns critérios servem para a identificagdo da
periculosidade exagerada da atividade, como a sua regulamentagcdo pela
administragao publica ou o valor do prémio do seguro. As estatisticas também
contribuem para a afericdo do grau de perigo da atividade: a quantidade e a
gravidade dos danos habitualmente causados sao indicativas de que se trata,
de fato, de atividade de risco.”

Portanto, verifica-se que n&o é qualquer atividade que pode ter a incidéncia da

clausula geral de responsabilidade objetiva, devendo passar pelo funil dos graus da

potencialidade lesiva da atividade, segundo critérios objetivos, a fim de se evitar

distor¢bes quanto a sua aplicagao no sistema judicial patrio.

217 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito Civil, p. 3299/3307.
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3 DAS OBRIGAGOES: BREVES NOTAS

Como vimos alhures, a responsabilidade civil contratual vem decorrente da
obrigagcdo assumida mediante um negaocio juridico contratual, mas o que seria essa
obrigacdo, € simplesmente entregar um produto, prestar um servico, como se
caracteriza no nosso ordenamento juridico a obrigagao, para entendermos, trazemos
breves notas.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?'®, nos trazem importantes
nogodes sobre o Direito das Obrigagdes, como por exemplo, a sua definicdo, que assim

nos coloca:

“...trata-se do conjunto de normas (regras e principios juridicos) reguladoras
de situagdes patrimoniais entre um credor (sujeito ativo) e um devedor (sujeito
passivo) a quem incumbe o dever de cumprir, espontaneamente ou
coativamente, uma prestagao de dar, fazer ou nao fazer.”

Neste mesmo sentido Cristiano Vieira Sobral Pinto21°:

“Trata-se do conjunto de normas e principios regulamentadores da relagao
juridica pessoal entre um credor e um devedor, a quem cumpre o dever
principal de realizar uma prestagcdo de dar, fazer ou ndo fazer. A doutrina
ensina que a obrigacdo é um vinculo que envolve credor e devedor, pois o
devedor deve ao credor uma prestagdo que deve ser economicamente
apreciavel.”

PINTO ao explicar as duas teorias acerca do vinculo juridico que liga credor e
devedor, nos traz a teoria monista/unitaria, onde ja ndo tem mais aceitagdo em nossa

doutrina patria, e a teoria dualista/binaria, assim posta?2°:

“...0 vinculo juridico possui dois fundamentos: o débito e a responsabilidade.
O haftung (responsabilidade/obligatio) e o schuld (débito/debitum). A regra
diz que se houver débito teremos a responsabilidade (obrigacao civil); mas
pode ocorrer débito sem responsabilidade, como nos casos de divida
prescrita (obrigagédo natural) e responsabilidade sem débito, como na fianga.”

218 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil; volume tnico.
22 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2018. p. 231

213 PINTO, Cristiano Vieira Sobral. Direito Civil Sistematizado; volume Gnico. 112. Ed. Salvador: Jus Podium.2019.
p. 283

220 |bidem, p. 283
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Além do conceito acima, temos os elementos da relagao obrigacional, sendo
os elementos subjetivos - credor e devedor - inclusive temos na maioria das vezes a
configuragéo do sinalagma, ou seja, as partes sdo ao mesmo tempo credor e devedor.

Ainda neste diapasdo ha o elemento objetivo, que é o objeto material da
obrigacao, sendo que esta tem que respeitar as regras gerais dos negocios juridicos,
como as qualidades de ser licita, possivel, determinada ou determinavel.

GAGLIANO e PAMPLONA FILHO continuando, nos dao a seguinte explicagao
acerca de um conceito analitico de obrigacdo, amparado no direito alemao que,
inclusive, temos neste trabalho, a obra da autora Claudia Lima Marques, que nos traz

0s conceitos contratuais da doutrina alema, assim, eles expdem?2':

“JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, amparado na doutrina alema,
amplia ainda mais o conceito analitico de obrigagao, para considera-la, mais
do que uma relagdo juridica obrigacional, um verdadeiro processo
conducente a satisfacdo do interesse dos credores: ‘A obrigagdo, com todos
os poderes e deveres que se enxertam no seu tronco, pode mesmo
considerar-se como um processo (conjunto de actos logicamente
encadeados entre si e subordinados a determinado fim), conducente ao
cumprimento.)”

E de fato, ao analisarmos a questdo sob o prisma acima, levando em
consideragdo que se trata de um processo, o principio da boa-fé objetiva, e os
subprincipios derivados como o fu quoque, supressio e venire contra pactum
proprium, se dao durante toda a relagéo obrigacional, inclusive na pré-contratagao até
a pos-contratagao, demonstrando de fato um processo obrigacional, e ndo um ato
estanque, que acaba em si mesmo.

Ainda de interesse ao assunto GAGLIANO e PAMPLONA FILHO trazem outros
importantes conceitos correlatos ao de obrigagao, sendo eles: o estado de sujeigao e
o Onus juridico.

Definem da seguinte forma:

“O estado de sujeicdo consiste na situagcao da pessoa que tem de suportar,
sem que nada possa fazer, na sua propria esfera juridica, o poder juridico
conferido a outra pessoa. Ao exercicio de um direito potestativo corresponde
o estado de sujeicdo da pessoa, que devera suporta-lo resignadamente (ex:
o locador, no contrato por tempo determinado, denuncia o negdcio juridico,
resilindo-o, sem que o locatario nada possa fazer). Esse estado de sujeicao,

221 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil; volume unico.
22 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2018. p. 232
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por tudo que se disse, ndo traduz uma relagao juridica obrigacional, por ser
inexistente o dever de prestar.”222

Ja em relagéo ao 6nus juridico, assim, nos colocam?23:

“O Onus juridico, por sua vez, caracteriza-se pelo comportamento que a
pessoa deve observar, com o propésito de obter um beneficio maior. O
onerado, pois, suporta um prejuizo em troca de uma vantagem. E o caso do
donatario, beneficiado por uma fazenda, a quem se impde, por exemplo, o
pagamento de uma pensao mensal vitalicia a tia idosa do doador (doagao
com encargo). Nao se trata, pois de um dever de prestar, correlato a
satisfagdo de um crédito, mas, sim, de um encargo que deve ser cumprido
em prol de uma vantagem consideravelmente maior. O 6nus nao é imposto
por lei, e s6 se torna exigivel se o onerado aceita a estipulagao contratual.”

Trazemos tais conceitos com o fito de diferenciar diversas situagdes praticas
do dia a dia no exercicio da obrigagdo entre médico e paciente, demonstrando aquilo
que se aplica, o que se pode aplicar, e, por fim, o que nao se aplica.

Evoluindo, quanto ao elemento objetivo da prestagao, temos que a prestacéo,
segundo GAGLIANO e PAMPLONA FILHO??4, consiste em dois objetos, sendo o
objeto direto ou imediato e o objeto indireto ou mediato, sendo que o primeiro consiste
na propria atividade positiva (agdo) ou negativa (omissdo) do devedor, que ira
culminar na satisfacdo do interesse do credor, sendo a prestacdo denominagao
técnica que se da, pois € o objeto direto do vinculo juridico. Ja, no que toca ao objeto
indireto, e este considerado nas obrigag¢des de fazer, os proprios autores trazem que
ja nao fica tado nitida a distingdo, na medida que a propria atividade do devedor ja
materializa o interesse do credor. Isso se da, na medida que, na obrigagao de dar, por
exemplo, o devedor devera executar atos para a entrega efetiva da coisa, e esta
atividade dentro da obrigagao de dar, consiste no objeto direto da obrigagdo, ou seja,
o vinculo juridico, e a entrega da cosia o objeto indireto ou mediato.

Ainda para arrematar, podemos dizer assim, a prestagdo € o objeto direto ou
imediato, ja o objeto indireto ou mediato € o bem da vida a ser entregue.

Outra questao importante € no que se refere a fonte das obriga¢des, alhures
discutimos a questao no primeiro capitulo trazendo licbes valiosas, porém, retomamos

aqui apenas para deixar bem enfatizado a origem.

222 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil; volume tnico.
22 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2018. p. 234

223 |bidem, p. 235

224 |bidem, p. 237
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Licdo esclarecedora sdo as palavras de GAGLIANO e PAMPLONA FILHO

acerca do assunto, assim, colocadas?2®:

“A doutrina costuma referir que a lei é a fonte primaria das obriga¢cdes em
geral. Entretanto, sempre entre lei e os seus efeitos obrigacionais (os direitos
e obrigacdes decorrentes) existira um fato juridico (o contrato, o ato licito etc),
que concretiza o suposto normativo. Vale dizer, entre a norma e o vinculo
obrigacional instaurado entre credor e devedor, concorrera um acontecimento
— natural ou humano — que se consubstancia como condigao determinante da
obrigagdo.”

GAGLIANO e PAMPLONA FILHO citam?%®, que a doutrina trata como fonte
primaria a lei, trazendo também, outros doutrinadores que colocam a lei como fonte
primordial das obriga¢des, porém, ao lado da vontade humana e do ato ilicito, como
ensina Silvio Rodrigues.

Em que pese as sutis diferengas apresentadas, temos, como ja estudado, a
fonte no contrato, por exemplo, dentro da classificagdo dos atos juridicos negociais,
ainda temos os atos juridicos n&o negociais, sendo o ato juridico stricto sensu, sendo
os fatos materiais e os atos ilicitos.

Agora passamos a obrigacdo que mais tem relagdo com o nosso trabalho

académico, qual seja, a obrigacao de fazer.

3.1 Obrigacao de fazer

A obrigacao de fazer encontra previsdo nos arts. 247, 248 e 249 do Cdédigo Civil
brasileiro, deixando varias lacunas no que tange a sua conceituagéo, pela pouca
regulacdo normativa existente.

O conceito de obrigacao de fazer nao é dificil de se extrair dos artigos acima
citados, porém, vamos trazer o conceito de Alvaro Villaca Azevedo que explora o

instituto com maior profundidade, nos trazendo uma breve introdugéo ao instituto??’:

“A obrigacao de fazer, obligatio faciendi, é positiva, como a obrigagdo de dar.
Por ela, o devedor compromete-se a prestar uma atividade qualquer, licita e
vantajosa, ao seu credor. (....) Temos, assim, na obrigagdo de fazer: o
compromisso do devedor junto ao credor de prestar ato ou fato seu ou de

225> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de Direito Civil; volume tnico.
22 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2018. p. 245

226 |bidem, passim

227 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil — teoria das obrigagées e responsabilidade
civil. 132. ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2019. p. 1015
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terceiro. No dizer de Orosimbo Nonato, ‘fazer compreende os atos, todos os
atos que deixem de incidir na expresséo dar’. Na obrigagdo de fazer existe
alguma coisa que deve ser produzida pela atividade humana de alguém, que
a tanto se compromete.”

AZEVEDO?% nos traz algumas classificagbes acerca das obrigagdes de fazer
como a classificagcdo em material e imaterial, exemplifica, trazendo o exemplo do
cientista contratado para a realizagdo de um trabalho intelectual, como o cientifico,
para a obrigacédo de fazer classificada como imaterial, ja para a obrigagao de fazer
material, seria a contratacdo de um pedreiro para a construgido de um muro.

Ainda continua AZEVEDO??° na esteira das classificacdes trazendo as
obrigagdes de fazer personalissimas, ou seja, infungivel, citando o exemplo de um
renomado meédico para a realizagdo de uma intervengdo cirurgica de alta
complexidade, onde o credor quer os servicos do médico contratado, pois suas
caracteristicas foram a motivagao para a contratagao, ndo podendo passar a outrem
a execugao do contrato, ou seja, a pratica da atividade, que consiste na prestagéo
ajustada entre credor e devedor.

Apenas para trazer mais um pouco, AZEVEDO? cita que a doutrina se refere
ainda como obrigacao de fazer a pratica de um ato juridico, como por exemplo, quando
alguém se compromete a assinar determinado contrato.

Evoluindo, a principal situagdo quanto as obrigagdes de fazer que nos interessa
€ quando se verifica seu inadimplemento, seja a mora ou o inadimplemento
propriamente, pois dai verificaremos as consequéncias legais.

Assim, verificamos do que se extrai dos arts. 247, 248 e 249, as consequéncias

pelo inadimplemento:

“Art. 247. Incorre na obrigagao de indenizar perdas e danos o devedor que
recusar a prestagao a ele s6 imposta, ou sé por ele exequivel.

Art. 248. Se a prestagao do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor,
resolver-se-a a obrigagao; se por culpa dele, respondera por perdas e danos.

Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao credor
manda-lo executar a custa do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem
prejuizo da indenizagao cabivel.

228 |bidem, passim
229 |bidem, passim
230 |bidem, passim
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Paragrafo unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente
de autorizagdo judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois
ressarcido.” (G.N.)

Veja que os citados artigos em toda as suas passagens falam sempre em
responsabilidade civil, seja no art. 247, quando trata de uma obrigacao
infungivel/personalissima, ja no art. 248, temos a expressa previsdo da culpa latu
sensu, onde sem sua aparicdo resolver-se-a a obrigagdo, porém, com culpa,
respondera o devedor pelas perdas e danos, e por fim, o art. 249, traz a classificacao
da obrigagdo como fungivel, podendo o credor executar por terceiro as custas do
devedor, no caso de recusa ou mora, depois sendo ressarcido pelos prejuizos
decorrentes, mesma situagéo se da no seu paragrafo unico.

Em outras passagens do presente trabalho trazemos as definicbes de
inadimplemento e mora, porém, como trata-se na presente discussdo acerca da
obrigacdo de fazer, ou seja, da prestacdo de atividade, obrigagédo positiva, quando
entdo se verificaria, além da mora ou do inadimplemento, o defeito na prestagao que
também ensejaria a aplicagéo da responsabilidade civil.

Para isso nos socorremos ao Cédigo de Defesa do Consumidor, que no seu
art. 14, nos traz a responsabilidade pelo defeito do servico.

CAVALIERI FILHO, discorre acerca do assunto, nos trazendo como fato do

servico, citando expressamente o caput do art. 14, do CDC, e depois concluindo?3':

“A reponsabilidade pelo fato do servigo vem disciplinada no art. 14 do Cadigo,
nos mesmos moldes da responsabilidade pelo fato do produto: ‘O fornecedor
de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestagdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.” Também aqui teremos acidentes de
consumo, acontecimentos externos que causem dano material ou moral ao
consumidor, s6 que decorrentes de defeitos do servigo, aos quais serao
aplicaveis como o devido ajuste, os mesmos principios emergentes do art.
12, pelo que dispensam maiores consideracgées.” (g.a.)

Nota-se que se fala em defeito na prestacdo da obrigagao de fazer, ou seja, do

servico, mas o que seria esse defeito qualificado pela norma consumerista a fim de

21 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. [versao kindle/livro
eletrénico]. Sdo Paulo: Gen/Atlas, 2018. p. 15223
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ensejar a responsabilidade, ndo se trata de qualquer defeito, tem que ser o defeito

qualificado, CAVALIERI nos ensina assim?32;

“O servico é defeituoso quando n&o fornece a seguranga que o consumidor
dele pode esperar, levando-se em conta as circunstancias relevantes, tais
como o modo do seu fornecimento, o resultado e os riscos que razoavelmente
dele se esperam e a época em que foi fornecido (art. 14, §1°). Como se vé, a
responsabilidade do fornecedor de servigos tem também por fundamento o
dever de seguranca (...). Os defeitos do servigo podem ser de concepgéo, de
prestacédo ou de comercializagao (informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre seus riscos).” (g.a.)

Portanto, quando nos reportamos ao estudo da responsabilidade pelo
descumprimento da obrigagdo de fazer, ndo podemos ficar restritos somente aos
institutos da mora, do inadimplemento, mas também devemos verificar o fato do
servigo, ou seja, o defeito existente na prestagao, que é a relagao juridica que liga
devedor e credor.

Ademais, na transcricido acima, se fala em defeito quando se espera o
resultado que razoavelmente se cria da prestagao da obrigagao de fazer.

Entretanto, e se este nio vier a ser alcangado, qual é esse resultado que a
norma consumerista traz, seria aquele da classificagdo de obrigagcédo de fazer em: de

meio e resultado, para tanto vamos apreciar o proximo topico.

3.2 Da dicotomia obrigagao de meio—resultado: classificagao segundo Demogue

A doutrina?3? traz que o inicio desta classificagdo quanto a obrigagao, nasce na
Franca com Rene Demogue, onde ele consolidou e disseminou a referida
classificagao.

Ha o registro na decisdo de Cour de Cassation Francesa em 20/05/1936,
trazendo tal classificagdo no julgamento, justamente, de uma obrigacdo médica.

Alessandro Timbd Nilo?34, continua sua incursdo diferenciando as duas

classificagdes, de um lado pbe as prestagcdes que tém um elemento subjetivo, sendo

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. [versao kindle/livro
eletrénico]. Sdo Paulo: Gen/Atlas, 2018. p. 15223

233 N|LO, Alessandro Timbd. Direito Médico: O contrato de Tratamento no Direito Brasileiro. 01. Ed. Curitiba.
Jurud Editora, 2020. p. 78 e SCAFF, Ferando Campos. Direito a Satide no Ambito privado: contratos de ades3o,
planos de saude e seguro-saude. 01. Ed. Sdo Paulo. Saraiva Jur, 2010. p. 840

24 NILO, Alessandro Timbd. Direito Médico: O contrato de Tratamento no Direito Brasileiro. 01. Ed. Curitiba.
Jurua Editora, 2020. p. 78
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colocada por ele, como “um dever de agao ou absten¢ao”, porém, acompanhado de
um elemento objetivo, qual seja, “a obtencdo de um resultado”, constituindo, assim,
nas obrigagdes de resultado, e de outro lado, coloca as obrigagdes, que apresentam
apenas o elemento subjetivo, tratando-se das obriga¢cdes de meio, sem o elemento
objetivo, qual seja, a referida obtengcéo de um resultado.

Ainda continua que na identificagdo da obrigacao de resultado € importante que
sejam analisadas: 1) a vontade das partes; 2) a alea da atividade. Em sua vis&o, esses
elementos sdo os mais importantes para que se afaste ou n&o a analise objetiva do
resultado como um elemento da obrigacio, ou seja, enquanto prestacao, dentro do
conceito técnico ja estudado alhures.

Importante trazermos o entendimento ainda acerca da obrigagdo de meio do
autor?®, para identificar a classificagdo da obrigago tipica de meio, para isso, o autor
traz dois deveres basicos do médico, para identificar a classificagcdo da obrigagéo
enquanto de meio ou resultado, sendo o dever de cuidado e o dever de informacao,
constituindo assim na execucéao da obrigacao de fazer.

Nas licdes de Fernando Campos Scaff?¢, tratando o tema das obrigagbes de
meio e resultado nas atividades vinculadas ao direito a saude, traz que ainda constitui
controversa na doutrina e na jurisprudéncia a real importancia e utilidade da distingéo
estabelecida entre as chamadas obrigagdes de meio e de resultado, sendo assunto
recorrente quando se trata da atuagédo dos agentes vinculadas ao direito a saude.

SCAFF2¥ ao comentar a obrigacdo de meio assim expde:

“Com efeito, € comum dizer que as obrigagbes a cargo do médico — assim
como do advogado ou do psicélogo — cingem-se a correta utilizagédo dos
“meios” adequados no caso concreto, atribuindo-se a ele, tdo somente, o
empenho em adotar a melhor conduta na prestagao dos servigos ajustados,
sem que igualmente se comprometa a garantir que o objetivo pretendido —
supostamente a superagdo da moléstia que atinge o paciente — seja
alcangado. A justificativa para tanto seria o fato de que a finalidade de cura
visada com o tratamento empregado acaba por depender de outros fatores,
de carater totalmente externo ao atendimento prestado pelo agente de saude
e em relacao aos quais incidiria inevitavel e irresistivel e aleatoriedade” (g. a.)

235 NILO, Alessandro Timbo. Direito Médico: O contrato de Tratamento no Direito Brasileiro. 01. Ed. Curitiba.
Jurud Editora, 2020. p. 78

236 SCAFF, Ferando Campos. Direito & Satide no Ambito privado: contratos de ades3o, planos de satde e seguro-
saude. 01. Ed. S3o Paulo. Saraiva Jur, 2010. p. 788

237 SCAFF, Ferando Campos. Direito & Satide no Ambito privado: contratos de ades3o, planos de satde e seguro-
saude. 01. Ed. S3o Paulo. Saraiva Jur, 2010. p. 794
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Ora, dos autores acima até aqui citados, vemos que conceitualmente nao ha
diferenga substancial no posicionamento deles, pois quando tratam dos elementos
caracterizadores da obrigagao de meio, utilizam a mesma base tedrica.

CUEVAS238 go tratar o tema na perspectiva do direito espanhol, assim,

posicionou-se:

“‘De acuerdo con la doctrina clasica, los efectos de la distincion entre
obligacion de medios —caracteristica de la prestacién médico-sanitaria— y
obligacion de resultado, binomio de honda tradicion juridica, radican
fundamentalmente en el régimen de la carga de la prueba. De este modo, en
las obligaciones de medios el acreedor deberia probar la negligencia del
deudor para hacerlo responsable del incumplimiento, mientras que en las
obligaciones de resultado existiria una presuncion de la culpa del deudor si
se produjera un incumplimiento, correspondiendo a éste la carga de la prueba
del caso fortuito o fuerza mayor que le pudiera liberar. Existe, en todo caso,
una amplia polémica sobre la relevancia de la distincién entre obligacién de
medios y obligacion de resultado. Esta tradicional dicotomia comenzé a
utilizarse en nuestro pais como argumento para diferenciar los contratos de
arrendamiento de obra y de arrendamiento de servicios, atendiendo al tipo de
obligaciones generadas por uno y otro, de tal manera que en el primero se
ofreceria un resultado y en el segundo la mera realizacion de una actividad.
No obstante, pese a que siguen existiendo partidarios de la vigencia
conceptual de la distincién, se ha objetado que la misma resulta problematica
dado el caracter sustancialmente aleatorio del resultado, especialmente, en
la practica médica. La cuestion ha sido expresamente abordada en el articulo
IV.C.-2:106 DCFR17.”

Ora, dai verifica-se que, as caracteristicas da discussao no direito comparado
possuem 0s mesmos contornos do direito nacional, na medida que ao tratar da
caracterizagdo do tipo de obrigacdo trazem ambas a questdo da diligéncia e da
aleatoriedade.

Continuando com LAS CUEVAS?3°, este traz a discussdo quanto a prova nas

obrigacdes de fazer:

“La finalidad que persigue el precepto radica en facilitar la labor de los
tribunales en la determinacién de la naturaleza de la obligacién comprometida
por el deudor de servicios. La obligacion sera de resultado cuando se trate de
un resultado declarado o, sin serlo, cuando fuera previsible por un cliente
razonable. En los demas casos, el deudor compromete una obligacién de
medios que, por tanto, constituiria la regla general de los contratos de
servicios, en defecto de pacto. En definitiva, lo Unico que trata de aclarar el
articulo IV.C.-2:106 es cuando el deudor de servicios debe un resultado, sin
que pueda desprenderse del tenor literal del precepto que siempre deba uno.”

238 CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin et al. La prestacién de servicios sanitarios como relacién
juridica de consumo. Pamplona/Espanha: Civita/Thomson Reuters, 2017. p. 447
239 CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin et al. La prestacién de servicios sanitarios como relacién
juridica de consumo. Pamplona/Espanha: Civita/Thomson Reuters, 2017. p. 448
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Voltando para a nossa doutrina SCAFF?4°, assim, se posiciona:

“As consequéncias oriundas da distinta natureza atribuida a essas obrigagdes
estdo se tornando, todavia, cada vez menos nitidas, em virtude da
transformagdo dos cenarios nos quais se desenvolve a prestagdo dos
servigos e do surgimento de novas solugdes legislativas que acabaram por
modificar os esquemas tedricos originalmente propostos. Isso se da, por
exemplo, nas situacbes em que passou a ser prevista pelo ordenamento
juridico a possibilidade de inversdo do 6nus originalmente atribuido a uma
das partes para a comprovagdo dos alegados, encargo esse que, em regra,
¢é atribuido a suposta vitima, autora de uma agéo judicial que vise a reparagéo
do dano que alega ter sofrido.”

Ainda, continua trazendo um contraponto:

‘Da mesma forma, os casos em que se admite a objetivagdo da
responsabilidade atribuida ao agente participe de uma relagéo juridica,
determinada pelas qualidades proprias das partes envolvidas ou pelas
caracteristicas da atividade exercida, acabam por retirar muito da importancia
da referida distingdo entre as obrigagbes de meio e resultado. De fato,
prescindindo da verificagcdo da culpa a obrigagdo do ressarcimento do dano
causado a uma das partes envolvida no atendimento médico, hospitalar ou
laboratorial, mais do que a natureza da obrigagao de vida, o que importa é a
identificacao da existéncia ou ndo do nexo de causalidade entre a atuagéo do
agente e o dano causado ao paciente. Bastaria, em tais situacdes,
demonstrar a existéncia de tal liame para que surja a possibilidade de
responsabilizagdo pelo ressarcimento do dano daquele que participa da
condugao do tratamento médico”

Vemos de forma clara que SCAFF nos traz a retirada da importancia da
distingdo entre obrigagdo de meio de resultado. Neste mesmo sentido, ao tratar
também do 6nus da prova quando do seguimento de protocolos médicos, LAS
CUEVAS?*, assim traz:

“‘Desde el punto de vista jurisprudencial, el seguimiento de los protocolos
suele ser un criterio favorable para entender que la asistencia sanitaria fue
desarrollada conforme a la lex artis, liberando al facultativo de
responsabilidad. En este sentido, numerosos pronunciamientos judiciales
valoran los protocolos como elemento probatorio nuclear en los procesos por
responsabilidad sanitaria, pues la acreditacion de su cumplimiento constituye
una prueba de primer orden para evaluar si el acto médico enjuiciado se ha
ajustado o desviado de la lex artis. A titulo de ejemplo, la STS 3.2 de 29 de
marzo de 2006 (RJ 2006, 484 1) desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial por el fallecimiento de un paciente a consecuencia de una embolia
pulmonar masiva por el tratamiento de fracturas mediante inmovilizacién, que
posteriormente generaron un cuadro tromboembdlico. Entiende el Tribunal

240 SCAFF, Ferando Campos. Direito & Satide no Ambito privado: contratos de ades3o, planos de satde e seguro-
saude. 01. Ed. S3o Paulo. Saraiva Jur, 2010. p. 812

21 CAYON DE LAS CUEVAS, Joaquin et al. La prestacién de servicios sanitarios como relacién
juridica de consumo. Pamplona/Espanha: Civita/Thomson Reuters, 2017. p. 462
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que el tratamiento inicial en el servicio de urgencias fue el adecuado, dado
que «en este tipo de pacientes de urgencia no entra en el protocolo habitual
el aplicar directamente tratamiento lantitrombdético, porque ni la edad del
paciente ni el tipo de lesion que padecia ni los antecedentes que pudo
manifestar verbalmente aconsejaban la aplicacion de dicho tratamiento». Se
apoya, asimismo, en el protocolo médico correspondiente, la STS 1.2 de 23
de marzo de 2001 (RJ 2001, 3984) con ocasion de la reclamacion formulada
por una paciente, embarazada de gemelos y afectada de diabetes
gestacional, contra el ginecdlogo que la atendid, por haberle prescrito cinco
inyectables de celestone cronodose, sufriendo posteriormente una
cetoacidosis diabética y la pérdida de los gemelos. La sentencia sostuvo que
la actuacion del ginecdlogo fue correcta con fundamento en los protocolos
médicos dictados sobre el particular, a los que se habia ajustado.”

Por fim, NILO?*2, assim, expoe:

“Apesar de nao se confundirem (i) obrigacdo de meio e resultado com a (ii)
distribuicdo do 6nus da prova, pois as primeiras referem-se a questbes
materiais e a segunda a uma questao processual do contrato, ‘a importancia
na determinagédo da natureza da responsabilidade sempre residiu, antes de
tudo, na regra segundo a qual se presume a culpa na responsabilidade
contratual, a inverter o 6nus probatério em favor do lesado’ (grifou-se)
(SOUZA, 2016, p. 36). Ou seja, apesar de serem questdes distintas (material
e processual), em juizo, constituem-se necessariamente em causa e efeito.”

Ainda para complementar SCAFF243 conclui:

“Na verdade, o que se conclui € que a importancia e a utilidade das distingbes
entre as “obrigacdes de meio e resultado” ndo residem no objetivo de limitar
previamente a responsabilidade do agente de saude ou de simplesmente
qualificar a sua atuagdo, mas sim importam, fundamentalmente, quanto ao
problema da atribuigdo do 6nus da prova aquele que eventualmente tenha
causado ou entéo sofrido o alegado dano.”

SCAFF?# ainda continua:

“Portanto, o que devemos concluir & que a distingao entre as obrigagbes de
meio e de resultado continua a oferecer critérios Uteis a determinagdo acerca
de a quem cabera o 6nus de demonstrar a veracidade ou ndo das alegagdes
feitas pelo autor de uma agéo judicial que vise a reparagao de eventuais
danos causados em virtude do atendimento médico prestado: se para o
agente de saude ou para o destinatario direto ou indireto desse atendimento.”

222 NILO, Alessandro Timbo. Direito Médico: O contrato de Tratamento no Direito Brasileiro. 01. Ed. Curitiba.

Jurud Editora, 2020. p. 78

243 SCAFF, Fernando Campos. Direito a Satide no Ambito privado: contratos de adesdo, planos de satde e
seguro-saude. 01. Ed. Sdo Paulo. Saraiva Jur, 2010. p. 831
244 SCAFF, Fernando Campos. Direito a Satide no Ambito privado: contratos de adesdo, planos de satde e
seguro-saude. 01. Ed. S3o Paulo. Saraiva Jur, 2010. p. 849
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Assim, SCAFF traz uma mitigagdo, ou seja, traz um meio termo entre a
superagao e a aplicabilidade atual da classificagdo de Demogue, indicando que além
da atribuicdo do 6nus da prova, também, ha uma importancia para delimitar o que

sera provado, assim expondo?4®:

“Além de indicar a quem cabe o encargo, a identificacdo quanto a ser a
obrigacao de meios e resultados pode oferecer critérios para que se delimite,
igualmente, o que deve ser provado. Assim, vinculando-se ao resultado a
atuacao do devedor, a demonstragao devera ser feita no sentido de que o
objetivo nao foi alcangado, dirigindo-se as provas nesse sentido. Sendo, por
outro lado, alegada uma falha da execugéo do atendimento médico, cumpre
esclarecer o que ocorreu durante a consecugao do processo, ja que o objetivo
final ndo é o ponto central dessa analise.”(g.a.)

Vemos que ainda gerara muita discussao a referida classificagdo, embora, pelo
que se verifica, ndo sera o unico critério a ser observado quando da afericdo da

responsabilidade civil dentro do contrato médico.

245 SCAFF, Fernando Campos. Direito a Satide no Ambito privado: contratos de adesdo, planos de satde e
seguro-saude. 01. Ed. S3o Paulo. Saraiva Jur, 2010. p. 849
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4 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Neste capitulo vamos abordar as excludentes da obrigagdo de
indenizar/reparar o dano, ou seja, da responsabilidade civil. Assim veremos quais as
previsdes normativas e onde se encontram para que possamos fazer um estudo da
sua aplicabilidade dentro do nosso estudo sobre a responsabilidade civil médica
contratual.

Antes, a titulo introdutério, vamos trazer importante conceito acerca de
profissional liberal, pois, tal conceito, influencia diretamente na aplicagdo das
excludentes, isto porque, temos o ja citado art. 14, §4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que traz a ressalva quanto a responsabilidade pela culpa do profissional
liberal.

Para tanto, vamos trazer a baila as ligdes do CAVALHIERE?*¢, a seguir:

“Parte da doutrina inclina-se por um conceito restritivo, segundo o qual os
profissionais liberais ttm como marca caracteristicas o labor relacionado ao
conhecimento técnico e intelectual, como definido no at. 1°, paragrafo unico,
do Estatuto da Confederagao Nacional das Profissdes Liberais (CNPL):
“’Profissional Liberal é aquele legalmente habilitado a prestar servicos de
natureza técnico-cientifica de cunho profissional com a liberdade de execucao
que |he ¢é assegurada pelos principios normativos de sua profissdo
independentemente do vinculo da prestacao de servigo™.

Neste sentido o entendimento do insigne Paulo de Tarso Sanseverino:
‘Considera-se profissional liberal aquela pessoa que exerce a atividade
especializada de prestagdo de servicos de natureza predominantemente
intelectual e técnica, normalmente com formagéo universitaria, em carater
permanente e autbnomo, sem qualquer vinculo de subordinagéo.

Na categoria dos profissionais liberais, incluem-se médicos, dentistas,

LR

advogados.....".

Ainda no diapaséao da discussao doutrinaria acerca do conceito de profissional

liberal temos a segunda corrente trazida por CAVALIERE?*, in verbis:

“Corrente mais liberal, entretanto, na qual nos posicionamos, ndo exige
formacado universitaria do profissional liberal. Profissional liberal, como o
proprio nome indica, € aquele que exerce uma profissdo livremente, com
autonomia, sem subordinagcdo. Em outras palavras, presta servigo
pessoalmente, em carater permanente e autbnomo, por sua conta propria e
sem vinculo de subordinagao, independentemente do grau de intelectualidade
ou escolaridade. (....) Pela ¢tica do Cddigo, o melhor caminho é definir o

26 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. [verséo
kindle/livro eletronico]. Sao Paulo: Gen/Atlas, 2018. p. 1102

247 |bidem, p. 1103
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profissional liberal pelas caracteristicas de sua prestacdo de servigos, e ndo
pelo seu grau de escolaridade, ou pelo enquadramento na regulagéo.”

Importante notar, que a destinagao acima diz respeito ao grau de escolarizagao
do profissional, sendo certo, que para ndés, nao traz grandes repercussdes, pois, seja
numa corrente ou em outra o profissional médico esta enquadrado.

Entretanto, abaixo, vamos continuar nas licbes de CAVALHIERE, pois traz a
predominédncia na doutrina e jurisprudéncia das caracteristicas essenciais do

profissional liberal, infra248:

“Predomina na doutrina e na jurisprudéncia entendimento no sentido de serem
tracos essenciais da atividade do profissional liberal: (i) auséncia de vinculo de
subordinagcdo com o cliente; (ii) exercicio permanente de atividade profissional,
em geral vinculada a conhecimentos técnicos; (iii) reconhecimento social da
atividade, mesmo sem exigéncia de formacgao universitaria.”

Nocado importante, ainda diante desse nosso estudo, esta nas licdes de
CAVALIERE?*, quando nos traz que as sociedades empresarias prestadoras de

servigos ndo se enquadram na regra de profissionais liberais, nos explicando que:

“...resultou também assente que a atividade proépria do profissional liberal,
qualquer que seja ela, fica descaracterizada quando exercida
empresarialmente. Clinicas médicas, hospitais, sociedades de advogados,
empresas de engenharia, de consultoria etc. ndo séo profissionais liberais
quando exploram atividades que sdo proprias (ou seriam) de profissionais
liberais. Nao se esta a dizer, com isso, que a existéncia de pessoa juridica, por
si s0, é critério decisivo; o0 aspecto determinante nessa questao sera tratar-se
ou nao de exploragao empresarial de atividade liberal. Como lembra Antdnio
Rizzatto, ‘O profissional liberal pode muito bem constituir uma sociedade
profissional, como, por exemplo, uma sociedade de advogados, apenas e tdo-
somente no intuito de efetuar uma melhor organizacao fiscal de receitas e
despesas, sem nenhuma intengéo de deixar de ser profissional liberal’ (ob. Cit.
P. 204), como se depreende do art. 15 da Lai n°® 8.906/1994 e seus paragrafos.
Mas, para ndo descaracterizar a sua condicdo de profissional liberal, tera o
advogado ou outro profissional qualquer, mesmo integrando uma sociedade,
que continuar prestando servico a seus clientes de forma autbnoma,
pessoalmente, em seu proprio nome, e ndo em da sociedade.”

Portanto, a importancia da analise do conceito de profissional liberal reside na
questao da aplicagao do art. 14, §4° do Cdodigo de Defesa do Consumidor, na medida

que traz a afericdo da culpa quando tratar-se de profissional liberal, ndo aplicando a

248 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. [versdo kindle/livro
eletrénico]. Sdo Paulo: Gen/Atlas, 2018. p. 1104

249 |bidem, p. 1105
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teoria da responsabilidade objetiva, que é a tdnica principal da referida codificagao.
Isto se da porque o mesmo artigo 14, no §3° traz as hipdteses de exclusdo da

responsabilidade civil objetiva.

4.1 Excludentes da responsabilidade contratual

Agora, dado a introdugc&o necessaria vamos trazer a baila as excludentes da
responsabilidade civil previstas no Codigo Civil, adiantamos, que estamos aqui
enumerando de acordo com a previsao normativa, ou seja, o que esta codificado.

Embora o art. 188 do Cddigo Civil nos traz as excludentes de culpa como a
legitima defesa, exercicio regular de direito e o0 estado de perigo, estdo no bojo da
responsabilidade civil aquiliana, ou seja, extracontratual, que a depender da
casuistica, pode até ser aplicado a reponsabilidade civil contratual.

Entretanto, vamos nos ater agora a previsao do art. 393 do Cddigo Civil, que
nos traz as excludentes de responsabilidade civil contratual, quais sejam, do caso
fortuito e da forga maior.

Aqui, vamos trazer os conceitos que permeiam os dois institutos, que apesar,
de terem a mesma consequéncia juridica, qual seja, a liberagdo do dever de indenizar,
se apresentam de forma pratica de maneira distinta com requisitos proprios.

Para nos ajudar na conceituacdo dos dois institutos, utilizaremos aqui as
conceituagdes trazidas pelos autores Anderson Schreiber, Flavio Tartuce, José

Fernando Sima02°° ao comentar o art. 393 do Cadigo Civil, assim, expoe:

“O sistema nao distingue, quanto aos efeitos, o caso fortuito da forga maior.
Em ambas as hipéteses ha rompimento do nexo causal, o que faz desaparecer
o dever de indenizar. Mas o que se considera caso fortuito ou der forga maiory,
Sao fatos necessarios cujos efeitos ndo eram possivel evitar ou impedir. O
conceito de “nao impedir’ passa por previsibilidade do evento. Passa por
inevitabilidade de seus efeitos de acordo com o standard do homem médio, ou
seja, ndo a pessoa em concreto do devedor. Assim, as condigdes pessoais do
devedor ndo sao levadas em conta para verificacdo desses elementos. O
furacdo pode ser previsto com grande grau de certeza pela meteorologia, mas
seus efeitos sdo inevitaveis e, por isso, rompe o nexo de causal. A greve que
é informada ao publico pode ser prevista, mas a cidade para sem o transporte
publico, e ndo ha como evitar o efeito.”

20 Schreiber, Anderson. Tartuce, Flavio. Sim&o, José Fernando. Cédigo Civil
comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. [versdo kindle/livro eletrénico]. Rio de Janeiro:
Forense, 2021. p. 699
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Importante notar do acima trazido, que ha o rompimento do nexo causal, ou
seja, a agao anterior ndo tem o condao de alcangar o evento danoso, na medida que
os institutos acima, o suprimem, e, tomam seu lugar para a caracterizagdo do dano.

Tal assertiva é importante, quando nos deparamos com a questdo afeta ao
contrato médico, na medida que ha situacdes de certa previsibilidade que podem
ocasionar dano, mas, a execucao contratual ndo encontrou qualquer vicio que possa
ser imputado com descumprimento.

Ainda na conceituagao dos institutos continuam Schreiber, Tartuce, Sim&o?%":

“Ha diversas teorias que pretendem distinguir os conceitos de caso fortuito e

de forga maior (por todos, Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito
Civil: Obrigagdes, segunda parte). As que se destacam sao aquelas que tratam
s6 fatores da natureza e o fato humano como elemento de distingao.
Curiosamente, os autores divergem com esses critérios. Para alguns, se o
evento esta ligado ao ser humano, estamos diante de caso fortuito (por todos,
Carvalho Santos). Para outros, é exatamente o contrario: se o evento esta
ligado a natureza, estamos diante de caso fortuito e se esta ligado a atividade
humana, estamos diante de forga maior (por todos, Clévis Bevilaqua). Ha,
ainda, os que utilizam o critério de previsibilidade como diferenciador. Se o
evento for previsivel, estamos diante de caso fortuito, mas se imprevisivel
estamos diante da forga maior. A importante distingdo se da no ambito do
direito do consumidor, que abandona as categorias do caso fortuito e de forca
maior e adota a nogao de fortuito interno e externo. O fortuito interno esté ligado
a atividade do fornecedor e o externo é estranho a atividade. E por isso que o
fortuito externo afasta o dever de indenizar e o interno ndo.”

Muito importante a parte final que trazemos da citagao acima, pois, embora pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor adotamos para o caso dos profissionais liberais a
responsabilidade civil com culpa, e a previsao do art. 393 do Cdédigo Civil traz as duas
excludentes dentro do bojo do inadimplemento contratual, que na sistematica do
referido codigo traz a responsabilidade civil por culpa nas relagdes contratuais, temos
autores que defendem a aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes

contratuais objeto do nosso estudo como CAVALIERE, que assim diz2%2:

“(...) os profissionais liberais, como prestadores de servi¢co que sdo, ndo estéao
fora da disciplina do Cédigo do Consumidor. A Unica excegao que se lhes abriu
foi quanto a responsabilidade objetiva. E se foi preciso estabelecer essa
excegao é porque estdo subordinados aos demais principios do Cddigo do
Consumidor — informagao, transparéncia, boa-fé, inversao do énus da prova
etc.”

2! |bidem, p. 699
252 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. [versdo kindle/livro
eletrénico]. Sdo Paulo: Gen/Atlas, 2018. p. 1107
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Assim, vamos nos ater a tese acima onde se aplica o Cédigo de Defesa do
Consumidor para tratarmos das excludentes |a previstas, mais precisamente o fortuito

externo.

4.3 Excludentes do regime consumerista e do Cdédigo Civil

Como alhures dito dentro da linha de abordagem que tratamos até aqui, temos
o fortuito externo como causa que exclui a responsabilidade objetiva previsto no
Cddigo de Defesa do Consumidor.

Embora, aparentemente pareca confusa, temos duas situagdes que vamos
pautar a fim de fazermos um estudo sistematizado das excludentes da
responsabilidade civil.

A primeira, tratada na secao anterior, sobre as excludentes de responsabilidade
civil contratual, sendo o caso fortuito e forgca maior, aqui vamos tratar da excludente
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, sendo o fortuito externo.

Como ja abordado, o fortuito externo € uma construgdo doutrinaria e
jurisprudencial na intepretacédo da excludente do caso fortuito.

O caso fortuito interno, no nosso estudo, ocorre durante o processo da
execucao do servi¢o, ndo eximindo a responsabilidade civil do fornecedor.

Em oposicao, o caso fortuito externo é alheio e estranho a execugao do servigo,
excluindo a responsabilidade civil, isso nos traz, quando do julgamento do Resp n.
1.321.739, quando o E. Relator trouxe ponderagdes onde aborda a distincdo entre
imprevisibilidade e inevitabilidade do evento danoso, capaz de eximir a
responsabilidade objetiva do prestador do servico no ambito das relagées de

consumo, in verbis:

"(...) Dessa forma, a responsabilidade civil do restaurante recorrido, embora
diante de uma seguradora, permanece objetiva, forte no artigo 14 do Cédigo
de Defesa do Consumidor: Art. 14. O fornecedor de servigos responde,
independentemente da culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos....". Assim, ndo
se discute a culpa do restaurante, devendo a sua defesa ser concentrada nas
hipéteses previstas no paragrafo 3.° do artigo supracitado, que constituem as
causas de exclusao da responsabilidade civil do fornecedor, verbis: § 3° O
fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando provar: | - que,
tendo prestado o servico, o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro." O fato exclusivo de terceiro, que importa ao deslinde da
demanda, para ser caracterizado, para excluir a responsabilidade objetiva,
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deve ser a causa adequada e exclusiva do dano, sem a concorréncia de outros
fatores, especialmente o defeito na prestacdo do servigo pelo fornecedor
demandado, hipdtese em que persistiia a plena responsabilidade do
fornecedor de servigos. Em sintese, o fato de terceiro ou a forga maior, como
reconhecido pelo acérdao recorrido, devem surgir como causa adequada e
exclusiva do dano sofrido pelo prejudicado para ensejar o rompimento do nexo
causal.” 258

Portanto, embora em outra seara, o julgamento acima, € importante por nos

trazer a conceituacao do fortuito externo nas relacées de consumo, para podemos

analisar outro julgado que em julgado sobre responsabilidade civil médica, também

traz a referida hipdtese de exclusdo, ementa in verbis:

“Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro 0019406-10.2008.8.19.0038
- APELACAO - 12 Ementa Des(a). MARIA LUIZA DE FREITAS CARVALHO -
Julgamento:  22/03/2017 - VIGESIMA SETIMA CAMARA CIVEL
CONSUMIDOR APELACAO. CONSUMIDOR. HOSPITAL. FALHA NA
PRESTACAO DOS SERVICOS MEDICOS. INFECCAO HOSPITALAR POR
"MICOBATERIOSE". @ RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FORTUITO
INTERNO. DANOS MORAIS. Demanda indenizatéria ajuizada por paciente,
sob o fundamento de que houve falha na prestacéo dos servigos hospitalares
eis que, ao se submeter a procedimento cirurgico por videolaparoscopia,
contraiu infecgdo por "micobacteriose", tendo que passar por nova cirurgia e
tratamento até sanar a infecgdo.Com efeito, é cedigo que "A responsabilidade
objetiva para o prestador do servigo prevista no art. 14 do CDC, no caso o
hospital, limita-se aos servigos relacionados ao estabelecimento empresarial,
tais como a estadia do paciente (internagdo), instalagdes, equipamentos e
servicos auxiliares (enfermagem, exames, radiologia)." (AgRg no REsp
1385734/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 26/08/2014, DJe 01/09/2014). Em n&do havendo comprovagao de
que a apelada adotou os meios de protecdo necessarios para evitar o surto de
infecgdo dentro de seu estabelecimento, tem-se que o fato de ter havido
epidemia micobacteriana ndo se afigura como causa de exclusdo do nexo
causal. A caracterizacdo do fortuito externo como excludente de
responsabilidade civil pressupde a inevitabilidade do fato, o que nao é a
hipétese, vez que a infecgdo hospitalar é caracterizada como fortuito interno,
eis que ligada a atividade empresarial realizada pelo hospital. Danos morais
configurados. Quantum indenizatério fixado em R$ 20.000,00. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. integra do Acérdao - Data de Julgamento:
22/03/2017" 254

Portanto, vemos que o fortuito externo derivado das excludentes de caso

fortuito e da for¢ca maior, €, de fato uma causa de exclusdo da responsabilidade civil

no fornecimento de servigos médicos, tendo como base o Cédigo de Defesa do

Consumidor, no que toca a responsabilidade objetiva.

253

https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201801706557&dt_publicacao=11/

12/2018

254 http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/31308/erro-medico-hospital-particular.pdf
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Outrossim, a figura do profissional liberal, se aplica a responsabilidade civil

subjetiva e contratual, tendo como base as excludentes o art. 393, do Cddigo Civil.

CONCLUSAO

Depois de temos transcorridos alguns pontos importantes neste nosso estudo,
chegou o momento da conclusédo, e concluimos que o “erro médico” € segundo
trilhamos, a auséncia de vicio e defeito no servico médico, ou seja, € o cumprimento
contratual, € o seu adimplemento seguindo, ndo s o objeto principal da obrigagéo
contratual, mas, também, os deveres anexos.

Em outras palavras, inadimplemento contratual médico, se da de duas formas,
uma quando a obrigagéo principal € parcialmente descumprida, mora, e outra quando
ha o descumprimento total, inadimplemento, entretanto, ndo esqueg¢amos das
obrigagcdes e deveres anexos, que estudamos também, onde sua inobservancia,
também, traz inadimplemento contratual parcial passivel de reparacéao.

Ja no que tange as excludentes de responsabilidade civil, temos que em
relacdo ao profissional médico liberal, o inadimplemento contratual sempre se
verificard com o conceito de culpa, entretanto, se esta atividade se torna organizada
de modo a tirar a figura do profissional liberal, termos a responsabilidade objetiva,
onde, se verifica a responsabilidade de indenizar independente de culpa, salvo, as
hipoteses de exclusado estudadas.

Ainda, importante destacar que, no caso do inadimplemento contratual por
profissional liberal, se fara mediante a afericdo da culpa, no entanto, havera a inversao
do 6nus da prova, onde o profissional devera provar que ndo agiu com culpa
(negligéncia, impericia ou imprudéncia), ou as hipoteses de excludentes da
responsabilidade civil, tanto aquelas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor,
quanto as previstas no Codigo Civil, caso fortuito ou de forga maior.

Por fim, destacamos que ha ainda importancia na dicotomia extracontratual e
contratual, na medida que nos trara a aplicacéo das excludentes e a norma especial
que se dara a aplicagéo, ja no que toca a dicotomia de obrigagcdo de meio e de
resultado, dentro dos servicos médicos oferecidos por profissional liberal, ndo traz
mais relevancia, uma vez que o conceito de resultado aqui é empregado de outra

forma, ou seja, se houve o adimplemento contratual, e neste sentido como meio.
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Hipodtese diferente, € do resultado prometido estampado como meio publicitario,
pois, ai ndo ha relagao direta com a execugao contratual, mas sim, violagao ao art. 37
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e ndo inadimplemento contratual, havendo
publicidade enganosa e abusiva, ensejando reparagdo, mas nao diretamente ligada a
execucao do contrato, pois este pode ter sido perfeitamente executado, e aquele

resultado enganoso nao ter sido alcangado.
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