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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar o instituto da responsabilidade civil do
médico em decorréncia do erro. A partir do desenvolvimento de uma sociedade
industrial que, passo a passo, se tornou cada vez mais complexa, avancada e
perigosa, 0 surgimento de novos danos propiciou um repensar referente a matéria
que comecou a se preocupar mais com a lesdo da vitima do que com a sua fonte,
em especial o ato ilicito. Devido a gravidade em varias ocasides onde ocorre
negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico, sendo o resultado final alguma
debilidade fisica ou até mesmo o resultado morte, a falta de punibilidade para tais
atos, pode ser muito prejudicial. A discussdo acerca da responsabilidade médica
pelos danos sofridos por um paciente ganhou grande destaque na midia e na
populacdo em geral. Além disso, em anos recentes houve aumento relevante de
demandas judiciais pela busca da reparacéo civil e penal decorrente da perda de um
ente querido. Assim, cabe ao Estado, via Poder Judiciario, no exercicio da fungéo
jurisdicional, visando a atuar o direito objetivo na composicdo dos conflitos de
interesses e com o fim de assegurar a paz social, através do processo, que é 0
instrumento essencial a jurisdicdo, fazer com que ocorra uma prestacao jurisdicional
efetiva.

Palavras-chaves: Dano. Responsabilidade Civil. Erro médico.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the doctor's civil liability institute due to the error.
As a result of the development of an industrial society that, step by step, became
increasingly complex, advanced and dangerous, the emergence of new damages led
to a rethinking of the matter that began to be more concerned with the victim's injury
than with its source, in particular the illegal act. Due to the severity on several
occasions where negligence, imprudence or malpractice of the doctor occurs, with
the end result being some physical weakness or even the death result, the lack of
punishment for such acts, can be very harmful. The discussion about medical
responsibility for the damage suffered by a patient has gained great prominence in
the media and in the general population. In addition, in recent years there has been a
significant increase in legal claims for seeking civil and criminal reparations for the
loss of a loved one. Thus, it is up to the State, via the Judiciary, to exercise its
jurisdictional function, aiming to act the objective law in the composition of conflicts of
interests and with the aim of ensuring social peace, through the process, which is the
essential instrument to jurisdiction, make effective judicial provision take place.

Keywords: Damage. Civil responsability. Medical error.
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INTRODUCAO

O que é direito? Onde estd o Direito? No dizer corriqueiro, o Direito
poderia ser conceituado como a realizacdo do bem comum em sociedade; ou a
disposicao das pessoas em exigir que as demais respeitem suas liberdades, mais a
reveréncia de cada um em resposta as aspiracoes alheias. Poder-se-ia dizer,
também, tratar-se de ciéncia social dedicada as normas coercitivas dirigidas a

coordenacao das relacdes sociais.

No dizer corriqueiro, o Direito poderia ser conceituado como a realizacao
do bem comum em sociedade; ou a disposicdo das pessoas em exigir que as
demais respeitem suas liberdades, mais a reveréncia de cada um em resposta as
aspiracOes alheias. Poder-se-ia dizer, também, tratar-se de ciéncia social dedicada
as normas coercitivas dirigidas a coordenacédo das relagfes sociais.

A responsabilidade civil sempre foi um dos temas mais fascinantes do
Direito Privado, mas limitada a sua aplicabilidade ao campo do dano material.
Porém, o chamado dano ndo patrimonial ganha importancia a partir da analise de
velhos cédigos, de antigas civilizacbes, a exemplo de Hamurabi.

A discussdo acerca da responsabilidade médica pelos danos
experimentados por qualquer paciente que obteve nos Uultimos anos grande
repercussao na midia e nos individuos de uma forma em geral. Ademais pode-se
observar que em anos recente um crescente em relacdo a demandas
judiciais visando a reparacéo civil e penal decorrente da perda de um ente querido,
ou de um procedimento mau executado, ou em alguns casos quando ocorre o dano
estético.

O ordenamento ndo garante o direito a uma vida eterna. Ndo ha como o
legislador editar uma emenda constitucional dizendo que a partir de hoje ninguém
mais ira morrer, ja que nao teria a menor eficacia. Portanto, o direito a vida impde ao
Estado o dever de respeita-lo e protegé-lo contra agressoes ilicitas de terceiros.

E o faz porque a vida & o mais importante direito fundamental do homem,
por tratar-se de condicdo necessaria para a existéncia de todos os demais. Sem a
vida, ndo se pode sequer falar em liberdade, igualdade e propriedade. Logo, quando

a Constituicdo Federal, em seu art. 5°, garante a inviolabilidade do direito a vida,
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deve ser interpretada como um direito a n&o ter a vida agredida por qualquer

conduta humana que tenha por base uma acao ou omissao ilegitima.
Como é tratada a responsabilidade civil decorrente do erro médico?

A discussao acerca da responsabilidade médica pelos danos sofridos por
um paciente ganhou grande destaque na midia e na populacdo em geral. Além
disso, nos ultimos anos houve aumento significativo de demandas judiciais pela

busca da reparacao civil e penal decorrente da perda de um ente querido.

Verifica-se que grande parte dessas demandas sdo propostas em face do
profissional de saude que prestou o atendimento, imputando ao médico a culpa pelo
dano sofrido, ou questionando os procedimentos por ele adotados.

Com isso, o profissional da medicina tem sido alvo de questionamentos,
davidas, e muitas vezes busca-se responsabiliza-lo pelos resultados diversos dos
almejados pelos pacientes ou familiares. Esse aumento de demandas judiciais
propostas contra os profissionais da medicina ocorre principalmente pelo despertar
da cidadania, isto é, pelo fato da populacdo nos dias atuais ter maior acesso aos
meios de informacado, que lhes proporcionam consciéncia de seus direitos e lhes

incentiva a questionar e apurar as responsabilidades.
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CAPITULO |

RESPONSABILIDADE CIVIL

Parte-se do pressuposto de que a responsabilidade se encontra no
amago da ética e, portanto, refere-se aos relacionamentos que se estabelecem entre
0 sujeito ético e o Outro, assim entendido como tudo aquilo que ndo é o proprio
sujeito. A responsabilidade corresponde a capacidade, presente em todos 0s seres
vivos, de dar respostas aos estimulos que recebem do ambiente, capacidade esta
que € mais elaborada nos seres humanos em razao da complexidade de seu
organismo e da consciéncia da precariedade de sua prOpria existéncia. Nesse
sentido, a ética é uma questdo de sobrevivéncia, pois é a qualidade das respostas
gue determina o destino dos individuos e das espécies: a sobrevivéncia ou o

exterminio.

7z

A maneira como se trata o Outro determina 0 que se €, enquanto
individuos e enquanto sociedade. A responsabilidade juridica encontra sua fonte
primaz nessa ideia de responsabilidade ética. As pessoas sao aptas a apresentar
respostas aos estimulos que recebem do mundo, mas em certos casos essas
respostas podem ser exigidas como condutas obrigatérias impostas pelo direito,

como deveres aos quais a pessoa nao pode se furtar, sob pena de sofrer sangoes.

A responsabilidade civil € uma das modalidades de responsabilidade
juridica que nao refoge ao sentido ético de apresentar respostas diante do Outro.
Nos primordios da modernidade, houve uma tendéncia geral a sintese e a
objetivacdo em todas as areas do conhecimento e o direito como um todo n&o ficou
infenso a esse movimento. Houve um processo de discriminagdo do direito em
relacdo as demais areas do saber, assim como uma especifica¢do interna de cada

um de seus diversos institutos.

A responsabilidade civil adquiriu autonomia, distinguindo-se da
responsabilidade penal e dos demais institutos juridicos, mas nesse processo sua

definicéo foi reduzida ao dever de reparar os danos causados em razao de culpa.

A responsabilidade civil € um instituto juridico moderno que adquire
autonomia junto com as codificacbes oitocentistas, embora deite suas raizes

histéricas na vinganca privada, que precede a formulagdo do direito romano. No



13

entanto, desde sua emancipacdo a responsabilidade civil vem sofrendo seguidas
modificacdes, que correspondem aos desdobramentos da modernidade. No
ambiente individualista que marcou a primeira fase da modernidade, a
responsabilidade civil se baseava exclusivamente na culpa civil. Na segunda fase,
sobreveio a teoria do risco a respeito dos danos causados pelas atividades
industriais, ao que se seguiu uma tendéncia ao gerenciamento dos riscos e a
socializacdo dos danos. No momento atual, a responsabilidade civil se depara com
danos metaindividuais, como € o caso dos danos ambientais, que ndo podem ser
relacionados a alguma atividade especifica. Ao lado destes, h& os danos sociais, de
causalidade mudltipla, difusa ou indeterminada, relacionados ao modo de vida nas

sociedades contemporaneas.

A modernidade, que teve inicio como um projeto de estruturacdo e
ordenagdo racional do mundo, vem se desdobrando em fases marcadas pela
aceleracdo e pelo consumismo e, mais recentemente, pela fragmentacdo das
estruturas e virtualizacdo da realidade. Esse processo conduziu a um estado de

desilusao, de perplexidade e de incerteza que repercute sobre o como se deve agir.

O conceito basico de responsabilidade pressupbe a atividade danosa do
ser humano, agindo inicialmente de forma licita vindo a lesionar uma norma juridica

preexistente.

Barboza ensina que o vocabulo responsabilidade (do latim respondere)
tem sentido equivocado. No seu entender, “é por este motivo que o significado do
termo nédo é pacifico. Afirma, assim, que responsabilidade €, na acepcdo juridica do

termo, o dever juridico de recomposicéo do dano”. !

Assim, a responsabilidade civil é decorrente da violagcdo de um interesse
particular, podendo o dano ser a integridade fisica, aos sentimentos ou aos bens de
uma pessoa, obrigando, dessa forma, o infrator ao pagamento de uma indenizacao
guase sempre pecuniaria a vitima, caso ndo seja possivel a reposicao anterior de

coisas.

IBARBOZA, Jovi Vieira. Dano moral: o problema do quantum debeatur nas indenizacdes por dano
moral. Curitiba: Jurua, 2008, p. 125.



14

A responsabilidade é um dado relacional que se passa no plano das
relacbes do sujeito com o Outro. Ser responsavel é assumir um estado de
responsabilidade que requer uma capacidade de empatia por parte do sujeito em
relacdo a vulnerabilidade do Outro. Isso significa que a responsabilidade € inerente e

indissociavel da ética, ndo se podendo supor uma sem a outra.

7

Responsabilidade civil € o dever de reparacdo de uma pessoa que
causou dano ou em decorréncia de dano de terceiro por quem se responda, quer
pela pratica de conduta ilicita, quer de conduta licita, a ser prestada a vitima do dano
material, moral ou estético, sem que entre ambos (agente e vitima) haja,
necessariamente, uma prévia relacao obrigacional. O ser humano em sua conduta
diaria realiza diversas acodes praticas que produzem efeitos juridicos, o denominado

ato juridico.

Nao sem razao, Elena Tanasescu escreve que a responsabilidade € um
preceito ético com status de principio geral equivalente ao da liberdade e da
igualdade, relacionado a consciéncia e cuidado do agente com as consequéncias de
suas acles. A ética cristd, que orientou a humanidade durante toda a Idade Média,
tem como fundamento os mandamentos da Igreja Catdlica, amai a Deus sobre todas
as coisas e ao proximo como a ti mesmo, 0s quais se desdobram em varios outros,
como nédo cobicar a mulher do préximo, ndo desejar as coisas alheias etc. Porém,
ndo se trata de uma ética voltada para as realizacbes terrenas, nem para a

dignificacdo do homem, mas para a salvacédo da alma apés a morte. 2

Por sua vez, a ética moderna tem bases puramente racionais e, enquanto
parte das estruturas da modernidade, é posta a servico do progresso da
humanidade e da valorizacdo do individuo em face do poder estatal. A indagagéo
como se deve agir? Encontra resposta no imperativo kantiano da moralidade: “Age
de maneira tal que a maxima da tua conduta possa ser considerada uma lei

universal”. 3

Observa-se imediatamente que esse mandamento ético é puramente

racional, livre de qualquer interferéncia da religiosidade, bem como que é

2SANTOS, Romualdo Baptista dos. Responsabilidade Civil por Dano Enorme. Cuiaba: Jurua,
2018, p. 61.

3JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizacdo tecnolégica.
Traducéo de Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2006.
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antropocéntrico, nem tanto pela literalidade do enunciado, mas pelas ideias que o
alimentam e pelo que consta do seu correlato, o imperativo da dignidade humana:
“‘Age de maneira tal que tu e tua dignidade jamais sejam utilizados como um meio,

mas sempre como um fim”, 4

Nao se encontra em Kant uma maxima que corresponda exatamente a
um imperativo de responsabilidade, mas é provavel que, se tivesse pensado em tal
comando, seu enunciado seria semelhante ao seguinte: Age de maneira tal que a

maxima da tua conduta ndo possa ser considerada danosa.

Hans Jonas aponta a insuficiéncia do imperativo categérico kantiano e
propde, em seu lugar, um novo imperativo capaz de fazer face as exigéncias éticas
da contemporaneidade: “Aja de modo que os efeitos da tua agado sejam compativeis
com a permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a Terra” ou “Aja de modo
gue os efeitos da tua acdo ndo sejam destrutivos para a possibilidade de uma vida

futura”. ®

A bem da verdade, o imperativo proposto por Jonas ndo derroga nem
substitui 0 imperativo kantiano, mas apenas inclui uma nova pauta ética, consistente

em praticar acdes que sejam boas tanto para o presente quanto para o futuro.

Ademais, o imperativo categorico de Hans Jonas volta-se clara-mente
para a questdo da responsabilidade, isto é, para a necessidade de se dar uma
resposta diante do Outro. A circunstancia de que o Outro esteja situado no futuro
tem a ver com as preocupacgfes do autor, relacionadas com as geracgfes futuras,
mas nao retira o sentido do imperativo de responder a indagacéo ética sobre como

se deve agir.

Edgar Morin propde uma ética do género humano ou antropoética, que
leva em conta a condicdo humana no processo de hominizagdo dos seres humanos
e da humanidade, os quais, em ultima analise, sdo visceralmente dependentes da
biosfera terrestre. Nessa perspectiva, um principio de responsabilidade se baseia na

condicdo humana de seres dependentes do ambiente em que vivem. O agente deve

4KANT, Immanuel. Fundamentacédo da metafisica dos costumes. Traducdo de Leopoldo Holzbach.
Séo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 51.
Slbidem, p. 54.
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ter consciéncia de si mesmo e dos reflexos de sua agéo sobre as outras pessoas, 0S

animais, o meio ambiente, o planeta e a propria humanidade. ©

A responsabilidade surge a partir do desejo de alcancar a alteridade
absoluta e inalcancavel do Outro, o qual expde sua face e desperta a necessidade
inexoravel de uma resposta. Na ética levinasiana, o Outro & sempre transcendental

porque nao pode ser reduzido a um Mesmo e nao participa da circunstancia do Eu.

E como um estrangeiro na patria do Eu, que mostra seu exilio e sua
indigéncia no rosto, a reclamar uma resposta. O Eu ndo pode alcancar a alteridade
absoluta do Outro, mas tem o poder de dar uma resposta: responsabilidade. E por
meio da responsabilidade que o Eu se identifica como tal e entra em contato com a
alteridade absoluta do Outro. E a responsabilidade que atribui sentido & existéncia
do Eu.

Zygmunt Bauman, aborda o tema sob a perspectiva dos desdobramentos
da modernidade, cujas promessas se mostraram insuficientes e resultaram em um
processo de descrenca e de fragmentacdo das estruturas modernas. Diante da
desestruturacdo da modernidade, mostra-se impossivel estabelecer codigos
universais de condutas, bem como instituir alguma autoridade que possa assumir a

responsabilidade pelas consequéncias dos atos das pessoas. ’

No entanto, Bauman ndo afasta o problema da responsabilidade nesse
ambiente de ética fragmentaria. Ao contrario, a auséncia de um cédigo universal de
condutas e de uma autoridade que se responsabilize pela responsabilidade, ja que
se é diretamente responsaveis pelas proprias escolhas. O sujeito pés-moderno esta
mais preocupado em realizar a propria felicidade, mas isso ndo significa o abandono
do Outro, pois fazer o bem sem esperar reciprocidade tem a ver com a construgao

do Eu pés-moderno. 8

Bauman, rejeita a ideia moderna de uma ordem moral fundada em

principios garantidos por uma autoridade. O bem agir, na perspectiva pés-moderna,

SMORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educacao do futuro. 10 ed. Traducdo de Catarina
Eleonora F. da Silva e Jeanne Sawaya. Revisdo técnica de Edgar de Assis Carvalho. Sdo Paulo:
Cortez; Brasilia, DF: Unesco, 2005, p. 47.

BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna. Traducdo de Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999, p. 51.

8lbidem, p. 52.
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teria fundamento na consciéncia moral, que € inerente a todos os seres humanos e

tem por substrato a liberdade de escolha e a responsabilidade moral. °

Em face dessas consideracfes, devemos compreender que a tentativa de
formulacdo de um principio geral de responsabilidade esbarra no cenario de

fragmentacao que caracteriza estes tempos pés-modernos.

Por isso, qualquer ideia de responsabilidade deve ter em vista a
precariedade e a provisoriedade dos relacionamentos humanos e das relacdes dos
seres humanos com o mundo. Além disso, as solucfes éticas devem ser pontuais ou
no maximo setoriais, em face das circunstancias e da complexidade dos
relacionamentos, portanto sem pretensao de validade universal e necesséria, como

0s imperativos categoricos kantianos.

Em que pesem esses aspectos que caracterizam a pdés-modernidade, a
ética ndo se despe de seu conceito ancestral nem se afasta de seu objeto, qual seja
0 como se deve agir. O homem néo deixou de agir no mundo e, por conseguinte, a
acao humana permanece enquanto objeto de reflexdes por parte da ética. O que se
impde, neste momento de fragmentacdo das estruturas modernas e de virtualizacéo

da realidade, é a necessidade de repensar os contornos da ética. 1°

Diante da fragmentacao e das incertezas que caracterizam a fase atual da
modernidade, desaparecem os ideais de uma sociedade racionalmente ordenada,
de um codigo de normas universalmente aceito e de uma autoridade que se

responsabilize pelas consequéncias das condutas individuais.

Porém, ndo desaparece o0 dever de se conduzir bem a vida, o qual
também é fragmentario, uma vez que nao corresponde a uma ag¢ao programada e
sim a uma acédo estratégica, que possa ser redirecionada a qualquer momento em
face das circunstancias e das mudancas de rumo que caracterizam 0s tempos
atuais. Nao havendo autoridade responsavel pelas nossas escolhas, cada um
assume seu estado de responsabilidade, ndo por forca de uma ordem universal,

mas por dever de consciéncia em face da fragilidade do Outro. !

BAUMAN, Zygmunt. Op. Cit., p. 53.
Olbidem, p. 53.
Ulbidem, p. 54.
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Nesse sentido, o agir humano também deve ser fragmentario e pontual,
baseado no bindbmio consciéncia e responsabilidade morais que, de acordo com o

autor, sdo inerentes aos seres humanos.

Na etimologia da palavra responsabilidade, podemos buscar a elucidacao
de Aguiar Dias, segundo o qual “a palavra contém a raiz latina spondeo, férmula
conhecida, pela qual se ligava solenemente o devedor, nos contratos verbais do

direito romano”. 12

Observa-se, portanto, que o vocabulo responsabilidade traduz ideia de
obrigacdo. Gramaticalmente, quando se diz que “Fulano é responsavel por algo”, a
ideia € a de que essa pessoa (Fulano) é obrigada a zelar pela coisa (algo) sob sua

responsabilidade.

A Responsabilidade Civil € o ramo que mais cresce no direito, ndo s6 em
demanda, mas no proprio imaginario da comunidade juridica, como forma de
compensacao de varios dos anseios e objetivos dos profissionais que lidam com o

direito, bem como dos cidad&os em geral.

N&o é raro verificar-se que grande parte das demandas que tramitam em
juizados especiais, em varas comuns ou federais ou mesmo na justica especializada
do trabalho dizem respeito a alguma espécie de pleito de ressarcimento ou

compensacgao por prejuizo sofrido.

E a razdo disso € muito simples: o crescimento populacional e o aumento
do acesso aos bens de consumo, em massa, contribuem sobremaneira para a
geracdo de danos ou prejuizos. Tudo isso, aliado a uma completa auséncia de
politica para fomentar a prevencdo desses danos, culmina por desaguar em forte

sensacao de inseguranca, ndo apenas juridica, como também no mundo dos fatos.

z

A responsabilidade civil é decorrente da violagdo de um interesse
particular, podendo o dano ser a integridade fisica, aos sentimentos ou aos bens de
uma pessoa, obrigando, dessa forma, o infrator ao pagamento de uma indenizacao
quase sempre pecuniaria a vitima, caso ndo seja possivel a reposi¢do anterior de

coisas.

12DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 10.
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Quando o ato praticado tem como consequéncia um disturbio qualquer na
intimidade ou no ambiente particular de outro individuo, nasce consequentemente, a

responsabilidade civil (sendo criminal, ou ambas).

Com efeito, na conceituacdo de Assis Neto, responsabilidade € a

“obrigagéo de responder pelos seus atos ou pelos de outrem”. 13

Dai se deduz, portanto, que, ao se tornar responsavel por algo, o cidadao
se torna obrigado a agir de acordo com aquilo a que se responsabilizou. Tais
premissas autorizam concluir que a responsabilidade civil, enquanto parcela da
ciéncia juridica, enquadra-se no Direito das Obrigacdes, pois € em obrigacdo que a
responsabilidade se transforma, como se observou acima. Necessério frisar,
entretanto, que a responsabilidade, enquanto fendmeno social, ndo se limita a
responsabilidade civil, nem se destina apenas a criar vinculos obrigacionais entre

pessoas.

A responsabilidade moral, assim como a obrigacdo natural, ndo gera
efeitos para o ordenamento juridico, entretanto, impde ao sujeito determinadas
normas de conduta, como, por exemplo, o dever religioso de respeitar os pais

independentemente da idade do filho. 4

Ha que se relembrar, também, da responsabilidade penal, ndo como
contraponto a responsabilidade civil, mas como consequéncia diversa de um ato

ilicito e, por vezes, cumulativa a propria responsabilidade civil.

Neste passo, importante frisar o conceito de ato ilicito, atentando-se
somente a nocdo genérica de responsabilidade acima exposta. Portanto, se a
responsabilidade € a obrigacdo de agir de acordo com aquilo a que o agente se

responsabilizou, sera ato ilicito toda conduta em desacordo com tal proposta.

Assim, se o dever civil impde, por exemplo, que o cidadao dirija
prudentemente, para que nao cause prejuizo ao veiculo de outrem, o ato somente
sera ilicito, para efeito de responsabilidade civil, se a imprudéncia der causa efetiva

a prejuizo a algum veiculo (ou outro bem ou direito qualquer) de outrem.

IBASSIS NETO, Sebastido José de. Manual de Responsabilidade Civil. Curitiba: Jurua, 2018, p. 23.
14CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
54.
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No entanto, se o dever penal, de forma semelhante, impde, que o cidadao
ndo trafegue em velocidade incompativel com a seguranca nas proximidades de
locais como escolas, hospitais etc., para que ndo gere perigo de dano, basta a
simples inobservancia da conduta para que se configure a responsabilidade penal,

Ou seja, basta o perigo do dano, e ndo o dano efetivo.

Outros exemplos ha em que, pelo contrario, de um mesmo ato origina-se
responsabilidade civil e ndo a responsabilidade criminal (como em caso de envio do
nome de um devedor a 6rgdos de protecdo ao crédito, depois de paga a divida) e
outros, em que, de um ato so, tem-se a incidéncia das duas modalidades (como no
homicidio do arrimo de familia), entretanto, o objetivo das explana¢fes acima é o de
fixar, de forma bem eficaz, um conceito de responsabilidade civil e uma principal
diferenca entre esta e a as demais formas de responsabilidade (penal, moral,
administrativa etc.), qual seja, a de que, para haver responsabilidade civil, é

necessario que haja prejuizo.

Assim, da nocdo genérica de ato ilicito, acima exposta conduta em
desacordo com a proposta de agir conforme aquilo a que a pessoa se
responsabilizou, pode-se evoluir para a nocdao de ato ilicito para efeito de
responsabilidade civil, qual seja, a de todo ato que cause prejuizo a alguém. Ou
seja, para a responsabilidade civil, o ato ilicito ndo é, simplesmente, o ato contrario a
lei mas, apenas e tdo somente, 0 ato que causa prejuizo, independentemente de
violar expressamente algum comando legal, até mesmo porque o simples causar
prejuizo a outrem ja é contra a lei, conforme veremos, adiante, na transcri¢cdo do art.
186 do Cddigo Civil.

Os desenvolvimentos alcancados pelos tedricos do direito ambiental
repercutem incisivamente sobre a teoria da responsabilidade civil, exigindo e
impondo o alargamento de seus contornos, principalmente no que tange a
incorporacdo das funcbes precatoria e preservatoria, em acréscimo a tradicional
funcdo ressarcitoria. Ndo bastasse, o direito ambiental introduz uma discusséo a
respeito da relacao juridica que se estabelece entre o causador e a vitima, os quais
nao podem ser reduzidos a entes individualizados, mas antes compreendidos como

dimensdes complexas. °

I5GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. 19 ed. Niteréi: Impetus, 2017, p. 165.
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O dano enorme se assemelha aos danos ambientais exatamente em
razdo da multiplicidade, difusdo ou indeterminagdo de suas causas, bem como da
transindividual idade de suas consequéncias, ao que se acrescenta o fato de ser
relacionado ao modo de vida nas modernas sociedades tecnologicas. Nesse
ambiente, a causalidade serve como mecanismo de conex&o entre o dano e algum
sistema de responsabilidade que conduz, na maior parte das vezes, a absorcao dos
custos pela propria sociedade. Entdo, a responsabilidade civil se torna reflexiva. Eis
as razdes pelas quais impbe-se o0 redimensionamento da teoria geral da
responsabilidade civil, a fim de proporcionar tratamento adequado aos casos

caracterizados como dano enorme.

Na atualidade, a responsabilidade civil médica tornou-se, em todo o
mundo, um tema que desperta muito interesse da sociedade, da area juridica e,
diretamente, da classe médica, que deve pautar sua conduta profissional com
humanidade, dedicacao e ética, a fim de resguardar, cuidadosamente, a integridade
psicofisica e a vida de seus pacientes, de acordo com 0Ss avancos e as

disponibilidades da ciéncia. ©

O fato é que o médico, ao exercitar seu oficio, estara sujeito a tomadas de
decisdes das quais podem advir sérias consequéncias: desde a deformidade fisica

até a morte do paciente.

A inexisténcia do dano implica no reconhecimento de que o ato ilicito, nos
moldes tracados pelo Cdédigo Civil brasileiro em vigor, ndo eclodiu. A
responsabilidade civil encontra seu fundamento em um principio geral de direito,
proprio dos ordenamentos juridicos das nacdes civilizadas, pelo qual aquele que

causa um dano a outrem tem o dever de repara-lo.

Todo ato tem um agente: aquele que o pratica. Tem, também, uma
consequéncia, que pode ser positiva, negativa ou neutra, em relagcdo ao direito de
outrem. Se um ato praticado por qualquer pessoa viola “direito” alheio, abre-se o

portdo da responsabilidade civil e estampa-se a obrigacédo de indenizar. 1’

8 GABURRI, Fernando. Direito Civil para Sala de Aula - Responsabilidade Civil. Curitiba: Juru,
2014, p. 29.
"BARBOZA, Jovi Vieira. Op. Cit., p. 128.
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7

Entende-se, porém, que o dano ndo é necessariamente elemento
constitutivo do ato ilicito, embora possa ser uma consequéncia deste, mas sim, é
pressuposto do dever de reparacao, o que nao é dificil de ser compreendido quando
se tem em mente que nem todo ato ilicito causa dano e nem todo dano é fruto de ato
ilicito.

O exercicio regular de um direito, portanto, ato licito, sob certas
circunstancias, pode causar prejuizo a alguém, mas, nem sempre subsiste o dever

de repara-lo.

O Cdbdigo consumerista trata da responsabilidade por danos no capitulo IV,
dividido em cinco sec¢Bes, buscando proteger desde a salude e seguranca
do consumidor até a garantia de desconsideracdo da personalidade juridica,
com o fim de tornar efetiva a protecéo. E no art. 12, do Cédigo, que vamos
encontrar o dispositivo legal que estabelece ser objetiva a responsabilidade
civil na defesa do Direito do Consumidor. 18

Portanto, séria e importante modificagdo no ordenamento juridico patrio
nos chega com a vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor ao se estabelecer a
responsabilidade objetiva do fornecedor, pois ndo ha necessidade de se provar a
culpa deste para que se possa obter a reparacdo do dano, bastando, que seja

demonstrado o prejuizo e o nexo causal que liga o consumidor ao fornecedor.

Observemos um castelo de areia construido a beira-mar. Uma fotografia
efetuada imediatamente apds sua construcdo o registrara de forma integra,
sem qualquer estrago. Com o passar das horas, a acdo do vento, da chuva
ou qualquer outra intempérie podera modificd-lo. Mas, imaginemos que uma
pessoa cometa qualquer ato que promova um estrago na forma do castelo,
como, por exemplo, um golpe com a mdo ou um objeto qualquer. Esse
suposto ato, sem qualquer justificativa, causara um dano ao castelo
imaginario. *°

Qualguer problema ou algo que venha estragar esse castelo imaginario
devera ser considerado um dano causado a vitima, passivel de obter indenizacéo

pelo instituto da responsabilidade civil.

O dano material consiste no prejuizo financeiro sofrido pelo paciente até

se reabilitar dos efeitos dos danos decorrentes do erro médico. Neste caso, 0s

BBARBOZA, Jovi Vieira. Op. Cit., p. 129.
Blbidem, p. 129.
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responsaveis pelo dano devem indenizar todas as despesas até o fim da
convalescenca do paciente, consoante 0s Artigos 949 e 950 do CC:

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa & saude, o ofensor indenizara o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo ‘ possa
exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de
trabalho, a indenizacdo, além das despesas do tratamento e lucros
cessantes até ao fim da convalescenca, incluirhd pensdo correspondente a
importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele
sofreu.

Paragrafo unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indeniza¢ao
seja arbitrada e paga de uma so vez.Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949
e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo 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 lesao,

ou inabilita-lo para o trabalho. 20

Por fim, também h& o dano reflexo, ou lesdo em ricochete, que se resume
no dano moral ou material sofrido pelo pai ou mae, por consequéncia da morte do
filho, vitima do erro médico, ou vice-versa. Ou ainda o dano sofrido pelo cénjuge

virago decorrente da leséo sofrida pelo cénjuge vardo, sendo a reciproca verdadeira.

Na questdo da responsabilidade, € preciso encarar a controvérsia da
liberdade do ser humano, isto €, o direito de um limita a liberdade de outro. Essa
limitacdo nem sempre é respeitada no que tange a acdo humana, na busca pela

satisfacdo de suas necessidades, tanto materiais, quanto morais.

1.1 RESPONSABILIDADE JURIDICA, MORAL E SOCIOPOLITICA

A responsabilidade é indissociavel da personalidade, a qual ndo é
estanque, mas, ao contrario, projeta-se ao exterior, nas mais diversas formas de
relacionamentos estabelecidos pela pessoa por meio de a¢gdes. A pessoa € um ser
gue age no mundo, realizando escolhas e assumindo responsabilidades. No ambito

da ética, as a¢cdes humanas sdo chamadas de condutas, porque séo finalisticas, na

20BRASIL, Republica Federativa do. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 16 mar. 2020.
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medida em que visam alcancar alguma finalidade, que sempre corresponde a

realizagéo de algum valor.

Miguel Reale explica que ha cinco modalidades de conduta ética:
religiosa, afetiva, moral, costumeira e juridica. Além disso, o autor faz referéncia a
conduta econbmica e a conduta politica, que dizem respeito respectivamente as

relacdes do homem com a riqueza e com o poder.?!

As acbes da pessoa podem esbarrar — e frequentemente esbarram — nas
atribuicdes éticas negativas as quais nos referimos acima: deveres e restricdes. Em
razdo disso, podemos entender que a ética se refere as relagdes entre o sujeito e 0
legislador ético, que pode ser o Estado, a coletividade ou o préprio eu, conforme

cada campo da atividade ética.

Em face dessas consideracfes, podemos estabelecer que os campos de
abrangéncia da ética sdo de trés dimensdes: juridica, moral e sociopolitica. As
condutas juridicas se caracterizam pela heteronomia e pela coercitividade estatal,

razdo pela qual ndo se confundem nem compreendem nenhuma outra modalidade.

No plano da moral, estariam compreendidas as condutas religiosas e
afetivas que ndo sdo coercitivas e dependem somente do juizo valorativo do préprio
agente. No plano politico-social, estariam as condutas costumeiras e as politicas,
que se referem as regras de convivio social, ndo coercitivas, mas cujo julgamento
esta a critério da coletividade. A cada um desses campos corresponde um tipo de
responsabilidade: juridica, moral ou sociopolitica. A responsabilidade juridica
submete o agente as sanc¢fes previstas no ordenamento juridico que € estabelecido

e imposto pelo Estado, em uma relacdo heterbnoma quanto ao sujeito.

7

A responsabilidade moral diz respeito ao proprio sujeito que é, ele
mesmo, 0 juiz da propria conduta. Por fim, a responsabilidade sociopolitica que
submete o agente ao julgamento pela coletividade. Miguel Reale se refere as regras
de cavalheirismo e cortesia que se estabelecem no convivio social, cujo
descumprimento impde ao agente a censura social, heterbnoma, porém destituida

de coercitividade. 22

2IREALE, Miguel. Filosofia do direito. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 378.
2?|bidem, p. 379.
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Nesse conceito se pode encaixar também a responsabilidade politica, em

gue o agente fica sujeito ao mesmo tipo de censura.

1.2 RESPONSABILIDADE INDIVIDUAL OU COLETIVA

Considerando a singularidade ou a pluralidade de sujeitos-agentes, a
responsabilidade pode ser individual ou coletiva. Tendo em vista a relacéo
necessaria entre responsabilidade e personalidade, € certo que cada pessoa deve
responder pelas consequéncias de seus préprios atos, conforme os deveres e

restricdes que Ihe séo atribuidos pelo legislador.

Assim, se a atribuicdo ética negativa for direcionada a uma sé pessoa,
esta sera responsavel por seus efeitos — responsabilidade individual; se for dirigida a
varias pessoas, todas serdo solidariamente responsaveis — responsabilidade

coletiva.

1.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE JURIDICA

Sob o prisma do ambiente normativo ao qual se submete, a
responsabilidade pode ser juridica, moral ou sociopolitica. A juridica corresponde a
uma das dimensdes da ética, que impde condutas coercitivas e submete o sujeito as
sancbes previstas no ordenamento estabelecido de maneira heterbnoma pelo
Estado. Nos primérdios do direito romano, a responsabilidade juridica era pessoal e

nao se fazia distingdo entre responsabilidade civil e penal.

A patrimonializacdo ou despersonalizacdo da responsabilidade, assim
como a dicotomia entre responsabilidade civil e penal, sdo resultados de um longo
processo de evolugcdo que sO se consolidou com o direito codificado moderno.
Ocorre que os mais recentes desenvolvimentos da ciéncia juridica resultaram na

especializacdo dos ramos do direito, com previsdo de sanc¢des mais especificas,
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conforme as varias modalidades de conduta e o interesse juridico que se pretende

tutelar. 23

Em vista disso, pode-se dizer que hodiernamente, de acordo com a
natureza das sancdes que podem ser impostas aos sujeitos, a responsabilidade
juridica pode ser civil, criminal, administrativa-disciplinar ou politica em sentido
estrito. Na responsabilidade civil prevalece um viés reparatério e preventivo, pois se

almeja a prevencdo ou a reparacdo dos danos morais e materiais. 2*

Na responsabilidade penal ou criminal prevalece a natureza punitiva que
implica a imposicdo de pena ao ofensor. Na responsabilidade administrativa e
disciplinar prepondera a prote¢cdo ao interesse publico e a natureza também é

punitiva, pois implica a imposicéo de san¢do administrativa ou disciplinar ao infrator.

Por fim, a responsabilidade politica em sentido estrito também tem
natureza punitiva e implica a restricdo de direitos aqueles que abusam do poder
politico. E indispensavel destacar que um mesmo fato ou conduta pode ensejar a
imposicdo de sancdes de varias modalidades, de acordo com a natureza do dano

causado.

Por exemplo, um acidente de transito pode gerar responsabilidade civil,
consistente no dever de reparar os danos; responsabilidade penal, se do fato
resultou lesdo corporal ou a morte de alguém; responsabilidade administrativa-
disciplinar, se o motorista era funcionario publico na conducdo de um veiculo oficial.
Outro exemplo: um desfalque ao patriménio publico pode gerar o dever de indenizar,

mas também a cassacdo do mandato eletivo do agente publico.

1.4 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

O dever de indenizar pode ter como fonte, ou fato gerador, o
inadimplemento de uma obrigacdo negocial, ou entdo a lesdo de um direito
subjetivo. Deste modo, diz-se que, quanto ao seu fato gerador, a responsabilidade

civil pode ser contratual e extracontratual. Essa distingdo foi abandonada pelo

ZPEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 17.
24GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14 ed. Sdo Pulo: Saraiva, 2019, p. 32.
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Cdédigo de Defesa do Consumidor — CDC, que trata de maneira idéntica a
responsabilidade contratual e a extracontratual.

A tendéncia é que essa distincdo, com o passar do tempo, perca sua
importancia. Mas, por enquanto, ainda deve ser estudada, ja que o tratamento de

ambas é feito de maneira distinta na legislagéo civil.

O dever de indenizar pode ter como fonte, ou fato gerador, o
inadimplemento de uma obrigacdo negocial, ou entdo a lesdo de um direito
subjetivo. Deste modo, diz-se que, quanto ao seu fato gerador, a
responsabilidade civil pode ser contratual e extracontratual. 25

A responsabilidade extracontratual advém de uma lesdo a um direito
subjetivo, pois, inexiste qualquer relacdo juridica entre o ofensor e a vitima,
emanando a lei o dever juridico do agente. Considera-se tal ilicito como aquiliano ou

absoluto. Acerca dessa dicotomia criada pela doutrina Cavalieri Filho nos ensina:

Tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha violagao
de um dever juridico preexistente. A distingdo esta na sede desse dever.
Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado estiver
previsto no contrato. A norma convencional ja define o comportamento dos
contratantes e do dever especifico a cuja observancia ficam adstritos. E
como os contratos estabelecem um vinculo juridico entre os contratantes,
costuma-se também dizer que na responsabilidade contratual h4 uma
relacdo juridica preexistente entre as partes. Haverd, por seu turno,
responsabilidade extracontratual se o dever juridico violado n&o estiver
previsto no contrato, mas sim na lei ou ordem juridica. 26

Ressalta-se que em relacdo a tal separacdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual, existe uma ligagdo entre tais espécies, ja que as regras
dispostas no Caédigo Civil sdo similares para ambas as responsabilidades (contratual

e extracontratual).

No caso da responsabilidade contratual, preexiste uma relacdo juridica
entre autor do dano e vitima; e no caso de ndo existir, at¢ o momento do dano,
nenhuma relagao juridica entre seu autor e a vitima, diz-se que a responsabilidade é

extracontratual. Alvaro Villaca Azevedo explica que, se “A” e “B” concluem um

25GABURRI, Fernando. Op. Cit., p. 14.
26CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit., 16.
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contrato para reger determinada relacao juridica entre ambos, esse contrato faz lei

entre eles. 27

O descumprimento de qualquer clausula daquele contrato ensejara para o
inadimplente uma responsabilidade, de cunho contratual. Ja aquele que descumpre
a norma legal de ndo lesar a ninguém — neminem laedere — acarreta ao transgressor
responsabilidade extracontratual, pois aqui, 0 que se descumpriu ndo foi um

contrato, mas uma lei.

Ensina Orlando Gomes que, em ambos 0s casos, o dever de indenizar é
0 mesmo, porém diferem quanto ao fundamento, a razdo de ser e ao 6nus da prova,

0 gque sera mais bem analisado ao longo do presente topico. 28

Em Roma, a responsabilidade contratual e a extracontratual eram
disciplinadas de forma genérica, sob a nocao de obligatio, negando-se a oposicéo
entre obligationes ex contractus e obligationes ex delicto. A tendéncia atual, como
dito anteriormente, € de desaparecimento dessa distincdo. Segundo Orlando

Gomes, a sanc¢do para aquele que comete um ato ilicito é a indenizacéo. 2°

E aduz que, em sua feicdo externa, a indenizacdo se afigura como uma
relacao obrigacional, pois 0 agente causador do dano é devedor e a vitima, credora.

Mas ressalta que a obrigacdo de quem praticou um ato ilicito ndo é contraida

voluntariamente, como quem contrata.

Pode suceder que um mesmo evento constitua inadimplemento contratual
e ilicito civil, caso em que haverd um concurso entre responsabilidade contratual e
extracontratual. O prejudicado podera entdo intentar demanda com base em uma ou
em outra. Logicamente que, se optar pela responsabilidade extracontratual, devera,
via de regra, provar a culpa do agente causador do dano; j4, se optar pela
responsabilidade contratual, devera provar apenas a existéncia do titulo e de seu
inadimplemento. Um outro importante ponto distintivo entre ambas as espécies
reside justamente na possibilidade de reducéo, ou de afastamento, da indenizacao

em caso de responsabilidade contratual, conforme pactuado entre as partes.

27AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacées. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 277.
28GOMES, Orlando. Obrigac@es. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 338.
29bidem, p. 338.
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Na responsabilidade contratual com pluralidade de devedores ndo ha
presuncao de solidariedade, conforme resulta expresso do art. 265 do CC40, ao
passo que, se a ofensa delitual (extracontratual) tiver mais de um autor, todos séao
considerados solidariamente responsaveis, nos termos da 22 parte do art. 942 do
CC.

Um importante ponto distintivo entre ambas as espécies reside
juntamente na possibilidade de reducéo, ou de afastamento, da indenizacdo em
caso de responsabilidade contratual, conforme pactuado entre as partes. Gaburri
Lembra que na responsabilidade contratual com pluralidade de devedores
ndo ha presuncdo de solidariedade, conforme resulta expresso no art. 265 do CC,
ao passo que, se a ofensa delitual (extracontratual) tiver mais de um autor, todos
sdo considerados solidariamente responsaveis, nos termos da 22 parte do art. 942
do CC. %

Para Goncgalves “na responsabilidade contratual o inadimplemento
presume-se culposo. O credor lesado (empregado) encontra-se em posicado mais
favoravel, pois sO6 esta obrigado a demonstrar que a prestacdo foi descumprida,

sendo presumida a culpa do inadimplente (empregador)”. 3!

Logo, pelo fato de a responsabilidade de indenizar dano moral decorrente
da relacdo de emprego ser de origem, como adiante se demonstrara, cabe ao
empregado provar ato faltoso do empregador, e a este a prova da inexisténcia de

culpa, sendo esta presumida.

1.5 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Quanto ao fundamento, ou critério, de imputacdo do dever de reparacao,
a responsabilidade pode ser classificada em subjetiva e objetiva. Que as condicdes
podem ser consideradas diferentemente, segundo se tenha por fundamento da

responsabilidade la faute ou le risque.

30GABURRI, Fernando. Op. Cit., p. 42.
SIGONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 98.
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Segundo Orlando Gomes, a doutrina da responsabilidade civil tem por fim
a determinacao do devedor da obrigacdo de indenizar quando um dano € produzido.
A necessidade dessa determinacdo decorre do fato de que a obrigacdo se impde a
guem quer que cause dano a outrem e, também, da circunstancia de que nem todos

os danos sao indenizaveis. 32

Dai consigna ser preciso tracar o quadro da responsabilidade civil,
fixando-se o critério a ser seguido para que se possa saber em que circunstancia é
devida a reparacdo do dano. Arremata dizendo que sdo dois o0s critérios de
imputacdo de responsabilidade civil, o da responsabilidade subjetiva e o da objetiva.

De antemdo, € necessario esclarecer ao estudioso que a nota distintiva da

responsabilidade subjetiva e objetiva estd na conduta do agente causador do dano.
33

Se a reparacédo depender de consulta culposa violadora de direito (dolo
ou culpa), a responsabilidade sera subjetiva; se para a reparacdo de dano com
violacdo de direito bastar a conduta, sem que seja necessario investigar se houve ou

nao culpa (dolo ou culpa), a responsabilidade sera obijetiva.

A responsabilidade subjetiva é baseada na culpa do agente que, com sua
conduta, causou o dano. Para que se configure a culpa, genericamente considerada
(culpa em sentido lato), indaga-se se o sujeito, autor do dano, agiu dolosa ou
culposamente (culpa em sentido estrito). Como essa indagacdo prende-se

diretamente ao sujeito, essa responsabilidade € conhecida pela doutrina por

subjetiva.

A culpa, em sentido estrito, verifica-se no comportamento do agente, quer
comissivo, quer omissivo, que ndo observa o0 necessario dever de cuidado imposto

ao homem de entendimento mediano.

Fala-se entdo que o comportamento culposo pode se dar por negligéncia,
imprudéncia e impericia. Explica Gaburri que,

Negligéncia é inobservancia das normas que ordenam operar com atencao,
capacidade, solicitude, discernimento. Ja a imprudéncia consiste na

32GOMES, Orlando. Op. Cit., p. 380.
33lbidem, p. 380.
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precipitagdo, no procedimento inconsiderado, sem cautela, na afoiteza no
agir. 34

Apesar de o art. 186 do CC nédo se referir a impericia, esta pode ser
considerada uma espécie de imprudéncia, tomada no sentido técnico-profissional.
Entdo, impericia € a conduta profissional imprudente, que ndo observou as normas
técnicas de procedimento, ou a conduta do profissional (médico, dentista, advogado)
que ndo atuou com a habilidade que lhe é peculiar.

A responsabilidade objetiva surge da pressdo das necessidades praticas,
consagradas pelas leis de infortunisticas. “Explicando mais detalhadamente, o
operario acidentado no trabalho tinha direito a indenizacao, desde que provasse a
culpa do empregador, com base na entdo consagrada regra da responsabilidade

subjetiva”. 3°

Contudo, normalmente a Unica prova com a qual poderia demonstrar
aguela culpa seria o depoimento testemunhal de seus colegas de trabalho que,
temerosos de sofrerem represalias do patrdo, eram evasivos, confusos, quando ndo

Omissos em seus depoimentos.

Com isso, a carga do dano era suportada unicamente pela vitima. Para
driblar a necessidade de prova da culpa, mas sem dela se descurar como
fundamento de imputacdo da responsabilidade civil, desenvolveu-se a teoria da
culpa presumida, solucao intermediaria (transacional) pela qual a culpa ndo perderia
o status de pressuposto da responsabilidade civil, embora ja aflorem tracos de sua
“‘degradacdo como Uunico elemento etioldgico de fundamentacdo do dever de
reparacao, e aflorem, outrossim, fatores de consideracéo da vitima como centro da

estrutura reparatéria”. 36

A responsabilidade com culpa presumida permanece subjetiva, porém
com inversao do 6nus da prova da culpa, que, ao se afastar da regra geral, deixa de
estar a cargo da vitima e passa a pesar sobre o ofensor, quem devera provar sua

nao culpa.

34 GABURRI, Fernando. Op. Cit., p. 39.
35Ibidem, p. 43.
36lbidem, p. 47.
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Dessa forma, ao se tratar de responsabilidade objetiva, ha
posicionamento doutrinario no sentido de que inexistindo a culpa do agente na
conduta realizada, ndo podera o ato, a rigor ser considerado, ilicito. Logo, a maior
diferenca entre a responsabilidade subjetiva e objetiva estaria na ilicitude ou licitude
da conduta do agente, podendo ser possivel haver a figura da responsabilidade civil

em condutas ilicitas ou licitas.

Segundo Cardoso:

A teoria avancou mais do que outras, pois alcancava acidentes provindo de
caso fortuito. A explosdo de uma caldeira, a ruptura de um volante desafia
precaucdes minuciosas, sendo impossivel impedir os danos decorrentes,
era o raciocinio basico. ¥

De outro lado, contudo, esta teoria afastava a hipétese de indenizacéo
nos casos de acidentes e enfermidades do trabalho em que os objetos de uso do
empregador (ferramentas, maquinarios etc.) ndo tivessem intervindo, ou contribuido
para a lesdo ou doenca. Seriam, exemplificadamente, os casos de hérnia, varizes,
acidente in itinere, quedas sofridas pelos operarios em superficies de pouca altura

etc.

1.6 DOS PRESSUPOSTOS PARA A CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE

1.6.1 Conduta

A conduta € o primeiro pressuposto da responsabilidade civil. Considera-
se conduta um género, em que sd0 espécies a acdo e a omissdo do agente.
Segundo o doutrinador Sergio Cavalieri Filho, ao conceituar conduta, assim

esclarece:

Entende-se, pois, por conduta o comportamento humano voluntario que se
exterioriza através de uma acdo ou omissdo do agente, produzindo

S’TCARDOSO, Lilia Aparecida Medeiros. Concesséao de auxilio-acidente aos segurados portadores
de distarbios oesteomoleculares relacionados ao trabalho — DORT. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/Lilia%20Cardoso.pdf. Acesso em: 18 mar. 2020.
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consequéncias juridicas. A acdo ou omissao € o aspecto fisico, objetivo da
conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicologico, ou subjetivo. 38

Para Santos, “a conduta além de ser classificada como acdo e omisséao,
considera-se também ato licito ou ilicito, voluntario e objetivamente imputavel do
agente, terceiros™?, fato animal ou coisa inanimada que possa vir gerar dano a

outrem.

A acdo, também chamado de conduta comissiva, € a maneira mais
comum de exteriorizacdo da conduta, pois, “as pessoas estdo obrigadas a abster-se
da pratica de atos que geram lesdo ao préximo, posto que a violacao do dever geral
de abstencdo se obtém através de um fazer”.*°© Pode-se dizer que é um

comportamento comissivo, a lesdo corporal causada a outrem.

Em se tratando da omissdo do agente, caracteriza-se pela inércia, ou
seja, auséncia de uma conduta esperada. Ressalta-se que a omissdo sé possui
relevancia juridica quando o agente € responsavel por uma conduta, e tem um dever

juridico de agir, com a finalidade de impedir certo resultado.

Desse modo, Cavalieri Filho registra:

SO pode ser responsabilizado por omissdo quem tiver o dever juridico de
agir, vale dizer, estiver em uma situagéo juridica que o obrigue a impedir a
ocorréncia de um resultado. Se assim néo fosse, toda e qualquer omissao
seria relevante, e consequentemente, todos teriam contas a prestar com &
Justica. 4

Tendo em vista que a conduta comissiva ou omissiva do agente podera
ser realizada com ou sem a presenca do elemento culpa, a doutrina dividiu a

responsabilidade em objetiva e subjetiva.

38CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit. 16.

39SANTOS, Elaine Cler Alexandre dos. Ordem econdémica e meio ambiente do trabalho: busca da
justica social. Disponivel em:
http://www.unimar.br/pos/trabalhos/arquivos/d5944d4d34caled70e5523f94a65a278.pdf. Acesso
em: 18 mar. 2020.

4Olbidem, p. 03.

“CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit., p. 25.
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1.6.2 Culpa

A responsabilidade subjetiva tem como fundamento o elemento culpa.
Assim, aquele que sofreu um dano devera, obrigatoriamente, provar que o0 agente

causador agiu com dolo ou culpa, para fazer surgir o dever indenizatorio.

Partindo da ideia de culpa e com o desenvolvimento da ciéncia juridica,
bem como a melhoria tecnoldgica, surgem simultaneamente as responsabilidades:
subjetiva, a subjetiva com presuncdo de culpa e a objetiva. A inspiracdo para a
teoria subjetiva da culpa foi o Cédigo Civil Francés que trouxe a noc¢édo de culpa,

usada como alicerce da responsabilidade civil.

O liame entre dano e responsabilidade é fundamental para a existéncia da
obrigacdo de reparar, vista aquela sob o &ngulo subjetivo. Logo, é
imprescindivel a presenga do elemento culpa, vinculo de carater interno a
demonstrar a imputabilidade do resultado ao agente, gerando o dever de
restabelecer a situagdo anterior ao prejuizo. E a chamada responsabilidade
subjetiva ou com culpa, modalidade adotada com destaque pelo
ordenamento juridico patrio, embora ndo exclusivamente dedicado a ela e
aberto as mais diversas excecdes. Essa espécie é dita subjetiva porque
estratificada na convicgdo de que esta presente, no caso concreto, “a
ligacdo psiquica do agente com o resultado danoso, de modo que este quer
diretamente produzir o efeito que de fato veio a ser constatado, ou, no
minimo, porta-se de modo a aceitar como perfeitamente viavel a ocorréncia
do evento a partir da conduta realizada. 42

A responsabilidade civil subjetiva importa na violagdo do dever de né&o lesar
direito alheio, que se deu por culpa na conduta do agente. Desta singela definicdo
percebem-se dois elementos da culpa: um, objetivo, que consiste na violagédo de
dever legal de nédo lesar a ninguém, e um subjetivo que esta relacionado a

potencialidade de o agente compreendera ilicitude de sua conduta (imputabilidade).

A culpabilidade investiga a relacao entre o querer do agente e o ato praticado.
Se 0 agente quis o0 ato, bem como suas consequéncias previsiveis, diz-se que o ato
€ doloso. Se quis praticar o ato, mas desprezou suas consequéncias sem que tenha
atuado com a diligéncia necessaria para que elas ndo se produzissem, o ato é

culposo.

“2MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Responsabilidade Civil do Advogado. Sao Paulo: LTr, 2014, p.
38.
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Por imprudéncia entende-se a falta de cuidados basicos, de cautelas
ordinarias que necessariamente deveriam ter sido tomadas em dado caso
particular, durante o agir do sujeito. E atuacéo irrefletida, intempestiva,
como a de conduzir veiculo que se sabe sem freios, ultrapassar
propositadamente semaforo com sinal vermelho, ou se o médico inicia
cirurgia sem ter equipamento basico para tanto em caso sem urgéncia.
Negligéncia é a falta ou a omissao de diligéncia, a auséncia de atengdo em
momento préprio, o desleixo injustificado, como quando um médico esquece
algum instrumento na cavidade abdominal do paciente durante cirurgia. Nao
se deseja e nem se aceita psicologicamente o advento do resultado danoso,
mas ele sobrevém por forca da falta de precaugdes ativas do individuo. Por
fim, impericia se vislumbra na conduta produzida a margem de
conhecimentos suficientes, ou com ma aplicagdo dos que foram adquiridos.
E deficiéncia na formacdo do profissional, que leva a um resultado nocivo,
ou, simplesmente, incompeténcia na préatica profissional por falta de
substrato técnico, como acontece quando o médico toma um Orgdo por
outro, intervindo naquele quando deveria fazé-lo em relagdo a este. 43

Classicamente, s6 haveria responsabilidade civil se o0 agente obrasse com
culpa, de tal modo que, se ndo houvesse a culpa, forcava-se a insercao do fato no

caso fortuito ou na forga maior.

4MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Op. Cit., p. 38 — 39.
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CAPITULO I

O DANO

O Direito € fruto da imaginacdo humana; € uma ideia. Ele ndo € palpavel,
ndo pode ser extraido da natureza, ndo existe sem os seres humanos. A natureza é
regida pelas leis da fisica e um balanco delicado de interacdo entre espécies.
Portanto, ao olharmos para o Direito, é possivel concluir que ele se consubstancia
em crengas dos seres humanos, em ideias coletivas em determinado momento do
tempo e do espacgo, que permitem a coexisténcia de grandes grupos humanos. Toda
a tecnologia juridica, da nocdo de propriedade até a busca pela democracia, so
existe porque o Direito € criado pelo homem e sé encontra limites nas leis universais

da fisica e da biologia.

Segundo Gofredo Telles Junior, o denominado “Direito Natural”, o qual ele
denomina “Direito Quantico”, é, em esséncia, a consolidagdo normativa de um
sistema ético, vigente em determinado momento do tempo em uma determinada

sociedade, sendo resultado da inteligéncia humana.

Vejamos: O Direito Quéantico € o Direito que resulta do processo de
organizacdo do humano. E o Direito nascido de suas fontes bidticas. E o
Direito a que chegou o imemorial processo de inumeraveis mutacdes. E o
Direito destilado nos engenhos da sele¢&o natural. E o Direito que exprime,
em linguagem humana, o indefectivel controle genético. Esse Direito é o
que brota da “alma” do povo, como se costuma dizer. E o Direito que
exprime o “sentimento” ou “estado de consciéncia” de uma classe, de um
segmento social ou de um agrupamento conjuntural estavel. E o Direito que
se inspira em convicgbes profundas e generalizadas. E o Direito que reflete
a indole de uma coletividade. 44

Pontes de Miranda afirma que:

A regra juridica foi a criacdo mais eficiente do homem para submeter o
mundo social e, pois, os homens, as mesmas ordenacdo e coordenacao, a
que ele, como parte do mundo fisico, se submete. Mais eficiente

44TELLES Junior, Gofredo. O Direito Quantico: Ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 9 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 428.
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exatamente porque foi a técnica que mais de perto copiou a mecéanica das
leis fisicas. 4°

O fato de ser ideal ndo é uma fraqueza, mas sim a verdadeira beleza do
Direito, que permite ao ser humano a superagcdo dos instintos primitivos com a
finalidade coletiva de criacdo de um ambiente cada vez mais propicio para a

coabitagdo. 46

O dano é elemento preponderante na responsabilidade civil, pois sem ele
ndo haveria o que reparar, mesmo a conduta sendo ilicita. Sem o dano, ndo ha que
se falar em indenizacao, pois se assim fosse, importaria em enriquecimento ilicito.
Pode ser conceituado como sendo a lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral. Ao contrario do que ocorre com o direito penal, que nem sempre exige
um resultado danoso para estabelecer a punibilidade do agente, no ambito civil é a
extensdo ou quantum do dano que dimensiona a indeniza¢do. Portanto, nao
havendo dano, ndo havera obrigacdo de indenizar, pois o dano é considerado como

pressuposto da obrigacdo de indenizar. 4’

E proprio da responsabilidade civil restabelecer tanto quanto possivel o
equilibrio destruido pelo dano e repor a vitima na situacdo em que ela se encontraria
se 0 ato lesivo néo se tivesse produzido. Dai a necessidade, verificando-se poucas
excecdes, ao principio de que a responsabilidade esta por ele condicionada. Tais
excecOes se encontram nas situacées em que o dano, ndo preenche as condi¢des

anotadas por Caio Mario, quais sejam “certeza, atualidade e subsisténcia”. 4

A atualidade diz respeito ao momento de sua ocorréncia, devendo existir
ou ja ter existido, ha, porém, hipétese de reparacdo de dano futuros quando a
ocorréncia de tal prejuizo se der em virtude de dano atual e houverem elementos

suficientes para avaliacéo do prejuizo. #°

“PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 1999, p. 49.

46ROCHA, José Manuel de Sacadura. Antropologia juridica geral e do Brasil. 4 ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2015, p. 115.

4"lbidem, p. 116.

“PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p. 39.

4lbidem, p. 39.
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Para a acéo de responsabilidade ndo pode haver um pedido de reparacao
de um dano meramente eventual, ou seja, aquele que pode vir a ndo se concretizar,
portanto, deve ser certo. A certeza do prejuizo ndo quer dizer que este deve ser
sempre atual, pois pode-se apurar se o0 dano tera um desenvolvimento no futuro, dai

a distincdo entre dano eventual e dano futuro. *°

O exercicio regular de um direito, portanto, ato licito, sob certas
circunstancias, pode causar prejuizo a alguém, mas, nem sempre subsiste o dever
de repara-lo. Uma conduta ilicita, de outro lado, pode perfeitamente ndo causar
prejuizo a ninguém, como se da, por exemplo, com o empregador que ndo cumpre
norma legal que exige o fornecimento e a fiscalizagdo do efetivo
uso de equipamentos de protecédo individual pelos seus empregados (EPIS),
capazes de evitar graves acidentes de trabalho. Pode ser que, embora néao
fornecidos os EPIs, o que é uma conduta ilicita (por omissdo), nenhum acidente

ocorra, nenhum dano haja. Nada restard, entéo, a ser reparado. >!

Uma andlise da significacdo do direito divide-o em direito objetivo e
subjetivo. Em sentido objetivo pode-se dizer que direito é o conjunto de normas que
regulam a vida humana em sociedade, como o direito civil, penal e do trabalho.
Essas normas possuem carater geral e sdo de observancia obrigatéria por todos.
Segundo Clévis Bevilagua, o direito como regra social obrigatéria € o que se
denomina de direito objetivo, que expressa as necessidades dos grupos sociais, sob

a forma de preceitos coativos. %2

O direito positivo é também conhecido como norma agendi, segundo a
qual as pessoas devem satisfazer certas pretensdes impostas pelo Estado, a
exemplo da legislacdo eleitoral, a qual impde aos cidadéos a participagcéo ativa no

processo eleitoral, como um dever de comportamento sem contraprestacéo. >3

Como bem adverte Caio Mario da Silva Pereira, o direito objetivo ndo se
exprime por meio de conselhos ou normas facultativas, mas sim como determinagéo

impositiva, pela qual se alcangca a obrigatoriedade do preceito. Normalmente vem

SOPEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p. 41.

SIPAROSKI, Mauro Vasni. Dano Moral e sua Reparacdo no Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua,
2013, p. 45.

52BEVILAQUA, Cldvis. Teoria geral do direito civil. 2 ed. Campinas: Servanda, 2015, p. 12.

53lbidem, p. 13.
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acompanhado de uma sancdo, em caso de descumprimento, para punir o

transgressor e coibir novas inobservancias. %

O dano moral resulta, pois, reconhecido pelo direito positivo, pela doutrina
e pela jurisprudéncia. A despeito de a legislacédo patria ter introduzido o instituto do
dano moral expressamente no ordenamento juridico brasileiro apenas com a
constituicdo de 1988, o que foi ratificado pelo legislador do Cddigo Civil de 2002, a
definicdo de tal instituto ainda se faz precaria, por envolver questdes extremamente

subjetivas atinentes a cada individuo.

Muitas vezes, tem-se a figura do dano moral, que pode resultar do mesmo
fato que produziu o dano material, ou pode vir isoladamente. E nesse ponto que se
precisa buscar uma definicdo clara do que seja o dano moral. Uma maneira de facil
compreensao para tal € a andlise por exclusdo do dano patrimonial, isto é, se ha
dano, e este ndo provoca reflexo patrimonial, trata-se de dano moral: Dano moral é
aquele sem qualquer repercussédo patrimonial. Nele ndo ocorrem as caracteristicas

do dano patrimonial. E o sofrimento psiquico ou psiquico ou moral.

A reparacédo pelos danos causados de forma pecuniaria ndo significa que
0 sentimento da pessoa voltard& ao mesmo do inicio, de antes de o dano ser

causado, mas compensara de alguma forma pelo mal que Ihe foi causado.

Conforme evolui a sociedade e os direitos de cidadania, também evolui o
aparato protetivo do homem nesse meio. O proprio conceito de dano € a
confirmacédo dessa evolucdo, que passou do simples ressarcimento pelo desfalque
material concreto, para abranger também os lucros cessantes, os danos emergentes
e os danos imateriais (ndo patrimoniais). O conceito de dano, portanto, passou a ser
considerado como qualquer lesdo a um bem juridico reconhecido. Nisto se incluem
os direitos da personalidade, ou seja, os direitos assegurados a pessoa, que
necessitam ser sancionados, mesmo quando envolvam consequéncias hao

patrimoniais (imateriais).

S4PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p. 39.
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2.1 NEXO CAUSAL

O nexo de causalidade, ou nexo causal, € o segundo pressuposto
essencial da responsabilidade civil. Conforme demonstrado, a essencialidade da
conduta humana, culposa ou ndo, pode dar azo a responsabilidade civil, porém cabe
ao nexo causal um papel de relacdo de causa e efeito entre a conduta e o dano.
Assim sendo, antes mesmo de apurarmos a culpa do agente, a causalidade tem o

propésito de apurar se o suposto autor deu ou ndo causa ao resultado danoso.

Importante salientar que nem sempre a conduta do agente foi a
determinante para produzir o dano, deste modo, assim como existe causas para a
configuracdo do nexo de causalidade, existem também as excludentes, pois, como
vamos ver adiante, nem sempre 0 agente sera o responsavel pelo dano causado,

nao havendo assim a soma entre a conduta e o dano.

Assim, entre a conduta danosa, omissiva ou comissiva, e o0 dano
verificado, deve haver um liame causal, vale dizer, uma relacdo de causa e efeito
para que surja o dever de indenizar. Assim, o liame de causalidade € um elemento
indispensavel da responsabilidade civil, cuja funcéo € a de colocar em relacdo outros
dois elementos constitutivos da responsabilidade, a saber, a conduta e o dano.

A nocao aparentemente simples enfrenta diversas complexidades, porque
da mesma maneira que a culpa, o nexo de causalidade vem sofrendo algumas

modificacdes com o desenvolvimento da disciplina da responsabilidade civil:

O nexo causal é a “esfinge” da responsabilidade civil. Aqueles que néo
podem responder 0 seu enigma, se bem que ndo sofrerdo um destino bem
tipico dos contos e histéria mitolégicas — sendo mortos e totalmente
devorados por esses monstros vorazes —, infelizmente serdo excluidos da
possibilidade de prosseguir na trajetéria desta matéria para aquilo que
propde a complexidade dos nossos tempos. %°

O nexo causal ndo é um fenémeno propriamente juridico, ele decorre
essencialmente da realidade natural. Se ha um resultado, ha uma causa. Seguindo

essa logica € possivel perquirir, em etapas, a sequéncia de fatos que deu origem ao

S5FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 455.
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resultado e, nesse percurso, apurar 0s agentes do processo. Imaginemos uma

formacéo rochosa como a Chapada dos Guimaraes, em Mato Grosso.

Essas pedras costumam ter formatos atipicos, com inclinacbes nao tao
comezinhas e que até aparentam desafiar a gravidade, encontrando-se espécies
rochosas tipicas de é&reas marinhas em pleno cerrado central brasileiro. Se
aplicarmos a logica do nexo de causalidade a geologia, chegaremos a algumas
explicacbes do fenbmeno, como o deslocamento dos continentes, o recuo do mar
onde outrora foram areas alagadas, o deslocamento do vento em velocidades e
intensidades diferentes, moldando os formatos arredondados das pedras. O que
hoje pode-se observar é o resultado da natureza, um act of God na sua esséncia

plena.

Da mesma forma em que os resultados podem ser explicados por
fenbmenos naturais, a logica se aplica na apuracdo das eventuais causas humanas.
Ainda socorrendo-se de exemplos geoldgicos, podemos citar o caso de um grupo de
adolescentes ingleses que causou destruicdo a uma formacédo rochosa que levou

aproximados 320 milhdes de anos para ser formar. 56

As pedras, que repousavam de forma extraordinaria, empilhando-se em
angulos que podem ser considerados “quase impossiveis”, foram postas abaixo. Em
poucos minutos, um grupo de adolescentes decidiu empurrar os pedregulhos, que,
ao colapsarem com o solo, foram destruidos. Nesse caso, é possivel, através do
nexo de causalidade, apurar a culpa dos adolescentes pela destruicdo da formacgéao
geoldgica e a constituicdo desse novo e muito menos interessante formato geoldgico

gue passou a existir.

Luiz Rolddo de Freitas Gomes aponta que para concretizar-se “a
responsabilidade é indispenséavel que se estabeleca uma interligagdo entre a ofensa
a norma e o prejuizo sofrido” >’, de sorte a poder-se afirmar ter havido o dano porque

0 agente procedeu de modo contrario ao direito.

S6BRESLIN, Sean. 320-Million-Year-Old Rock Formation Destroyed by Vandals in England. The
Weather Channel. Estados Unidos da Ameérica. 15 jun. 2018. Disponivel em:
<https://weather.com/news/news/2018-06-15-vandals-destroy-brimham-rocks-england>. Acesso
em: 18 mar. 2020.

5’"GOMES, Luiz Roldao de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 67.
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Trata-se de elemento objetivo indispensavel, embora hoje flexibilizado
para a eclosdao do dever de reparar, seja na responsabilidade civil de natureza
subjetiva, seja naquela de natureza objetiva. Dessa maneira, sem que 0 sSuposto
autor do dano tenha efetivamente contribuido para o seu surgimento, ndo pode ser

responsabilizado civilmente.

Todavia, assim como a culpa, enquanto pressupostos do dever de
reparar, vém sofrendo um processo de erosdo, considerando que muitas vezes o
responsavel pela indenizacdo nem sempre é o autor do dano, como nas hipéteses
de responsabilidade transubjetiva elencadas nos incisos do art. 932 do Cédigo Civil,
ao mesmo tempo em que também, em variadas hipoOteses, alguém podera ser
responsabilizado pela reparacdo sem ter de qualquer modo contribuido para o dano,
a exemplo das hipéteses de responsabilidade objetiva embasada no risco integral,

entre outras hipéteses em que se vera oportunamente. 58

O nexo de imputacdo se sobrepfe a causalidade direta ou indireta do
dano quanto ao responsavel por imputacdo meramente legal. A imputacdo obrigara
a quem € o causador do prejuizo, mas também em muitas ocasiées a quem nao o
foi, por imperativo de lei e de justica na reparacao do dano. Por exemplo, observem-
se as hipbéteses de um proprietario de um determinado veiculo automotor que
responde pela reparacdo de um dano causado por outrem, de forma solidaria até
com este, que ndo guarde relacdo de transubjetividade na forma do art. 932,
anteriormente citado, por ter emprestado esse bem sem qualquer relacdo de

trabalho, emprego ou preposi¢cédo com o causador do evento.

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto trazem uma importante reflexdo sobre a adequada analise do nexo de

causalidade e a aplicacdo da justica:

Hoje chegamos ao ponto de sustentar com naturalidade que o surgimento
da obrigacéo de indenizar ndo é tributaria de um ilicito ou de uma conduta
culposa, sendo suficiente a relacdo de causalidade entre uma atividade de
risco desenvolvida pelo agente e o dano injusto (art. 927, paragrafo Unico,
CC). Nada obstante a sua essencialidade, tanto na teoria subjetiva como na
objetiva da responsabilidade civil, 0 nexo causal € manejado pelos nossos
juizes e tribunais com intensa subjetividade e desprezo a boa técnica

58CABRAL, Marcelo Marques. Responsabilidade Civil por Acidente de Consumo. Curitiba: Jurua,
2016, p. 156.
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juridica. Magistrados adotam teses opostas para justificar a investigacao do
nexo e a existéncia de uma obrigagdo de indenizar com base no “bom
senso”, eximindo-se de uma busca de juridicidade e cientificidade. Teorias
sdo citadas ndo pelo seu conteldo intrinseco, mas apenas para conferir
uma aparéncia de legitimidade as escolhas emocionais e presuncdes dos
julgadores, normalmente destinadas a favorecer vitimas incapazes de
demonstrar o nexo causal. O nexo causal imita a vida em todo o seu caos,
desordem e incerteza. Por isto, apesar da doutrina ter se encarregado de
um herclleo oficio de criar varias teorias sobre a relagdo de causalidade,
nenhuma delas recebeu adesao total ao ponto de descartar a aplicacdo das
demais. 5°

Portanto, a apuracdo do nexo causal é indispensavel em quaisquer
hipéteses de responsabilizacdo e seu abandono podera facilmente dar azo a

injustica:

Como se percebe, ai esta um pressuposto que ndo pode jamais ser
afastado do instituto da responsabilidade civil, sob pena de esta se
transformar em um jogo de azar, numa cega loteria. E, talvez, de todos os
pressupostos da responsabilidade civil, o mais de perto ancorado na
perspectiva moral da agdo humana, pois indica, primariamente, que se
responde pelo dano injusto que se causa. %

A aplicacdo do nexo de causalidade também n&o € idéntica nas
responsabilidades subjetiva e objetiva, visto que a culpa € elemento diferenciador

entre elas, sendo essencial para aquela e dispensado nesta. Afirma Flavio Tartuce:

De inicio, na responsabilidade subjetiva pode-se afirmar que o nexo de
causalidade — cano, ponte ou fio — é formado pela culpa lato sensu, que é
justamente o elemento encontrado entre a conduta humana e o prejuizo
causado. (...) Ja na responsabilidade objetiva, o nexo é constituido pela lei,
gue qualifica a conduta, ou por uma atividade de risco desempenhada pelo
autor do dano. A conclusao é retirada do art. 927, paragrafo Gnico, do
Cddigo Civil de 2002, o qual define, em termos gerais, as duas possiveis
origens da responsabilidade sem culpa.(...) Dessa forma, percebe-se que,
mesmo nos casos de responsabilidade objetiva, o nexo de causalidade
deve estar presente para que surja o dever de indenizar. 6!

Na maioria das hipéteses de responsabilidade objetiva, a excecao

daquelas calcadas na teoria do risco integral, a exclusdo do nexo de causalidade

S9FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Op. Cit., p. 456.

60lbidem, p. 457.

6ITARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito das obrigacGes e responsabilidade civil. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 370.
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pelo caso fortuito, a forga maior, a culpa de terceiro e a culpa exclusiva da vitima
configuram verdadeira tdbua de salvagdo para exclusao do dever de indenizar. Em
razdo da complexidade envolvida na apuracdo do nexo de causalidade e da sua
relevancia na disciplina da responsabilidade civil, desenvolveram-se diversas teorias

no sentido de regula-la.

2.1.1 Teorias da causalidade

Conforme dito, a no¢cdo de um nexo de causalidade, existe no mundo
natural. E o vinculo que permite investigar a relacdo de causa e efeito. Flavio
Tartuce apresenta uma facil alegoria para explica-lo, afirmando que “pode-se
imaginar o nexo de causalidade como um cano virtual, que liga os elementos da

conduta e do dano”. 62

N&o obstante, a fic¢do juridica do direito ndo espelha necessariamente o
estado de natureza e, portanto, precisa diferenciar as causas que realmente dao
origem aos efeitos de forma ficcional, para que se possa limitar a extensdo do nexo

causal:

De fato, reconhece-se, ha muito, que 0 nexo de causalidade natural ou
I6gico se diferencia do juridico, no sentido de que tudo que, no mundo dos
fatos ou da raz&o, é considerado como causa de um evento pode assim ser
considerado  juridicamente. A  vinculagcdo da causalidade a
responsabilizacdo exige uma limitagdo do conceito juridico de causa, sob
pena de uma responsabilidade civil amplissima. E o que revela, de forma
eloquente, a sempre lembrada passagem de Binding, que alertava para os
perigos de se responsabilizar, como participe do adultério, o préprio
marceneiro que fabricou o leito no qual se deitou o casal amoroso. 83

Se no passado a culpa funcionava como um freio a responsabilizacao
indevida, a sua erosdo e consequente perda da essencialidade, o nexo causal foi
elevado a um patamar mais relevante, em especial, diante do fato de — em muitos

casos — ser a Unica hipétese de limitacdo da responsabilidade civil:

62TARTUCE, Flavio. Op. Cit., p. 371.
63SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 55.
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Chega-se, hoje, a afirmar que o juizo de responsabilidade, nos casos de
responsabilidade objetiva, “acaba por traduzir-se no juizo sobre a existéncia
de nexo de causalidade entre fato e dano”. E os tribunais tém mesmo
declarado, com algum exagero, que “o0 nexo causal é a primeira questdo a
ser enfrentada na solugcédo de demandas envolvendo responsabilidade civil e
sua comprovacdo exige absoluta seguranca quanto ao vinculo entre
determinado comportamento e o evento danoso. %

Uma miriade de teorias se apresenta na tentativa de trazer seguranca a
fixacdo do nexo de causalidade, porém, conforme veremos, nem a doutrina, nem a
jurisprudéncia defendem exclusivamente uma Unica teoria da causalidade, sempre
oscilando. Essencialmente, labora-se de forma mais minuciosa sobre aquelas que
consideramos mais relevantes, quais sejam: (i) a teoria da equivaléncia das
condicbes; (i) a teoria da causalidade adequada; (iii) a teoria da causalidade

eficiente; e (iv) a teoria da causa direta e imediata.

2.1.2 Teoria da equivaléncia das condicdes

Também conhecida como teoria da equivaléncia dos antecedentes ou
como teoria da conditio sine qua non, essa teoria ndo faz distincdo entre causa, que
€ aquilo que uma coisa depende quanto a sua existéncia, e condicdo, que é o que

permite a causa seus efeitos positivos ou negativos.

Portanto, causa € qualquer condicdo sem a qual o resultado nao teria se
materializado, ndo se analisando a sua relevancia para o resultado. Essa teoria
surge do pensamento de Thomas Hobbes, em Elements of law: natural and politics,
que afirma que é causa o0 evento sem o qual o resultado ndo ocorre, e de John
Stuart Mill, que escreve que todas as causas indispensaveis para a producédo do

dano devem ser estabelecidas como causas do evento.

Von Buri, no ambito do direito penal, desenvolveu a teoria, equiparando a
causa a todas as condi¢cdes necessarias para a producdo do resultado e que, além
do nexo causal natural, deveria ser considerada “a intengcado do agente durante todo

o desenvolvimento causal que ensejou o dano”.

64SCHREIBER, Anderson. Op. Cit., p. 55.
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Segundo Pablo Malheiros da Cunha Frota, A teoria da equivaléncia das
condicdes € a que mais se aproxima da causalidade fatica ou natural, tendo em vista
que o nexo causal é demonstrado por meio de todos o0s eventos considerados
condigcbes necessarias “conditio sine qua non” para o dano, a viabilizar a
responsabilizacdo do agente. Isso porque cada condi¢ao por si sé ndo é eficaz para

vincular evento danoso e dano. 6°

Por meio de um processo mental, segundo a teoria, deve-se excluir
determinada condicdo que levou ao resultado. Se o resultado ndo se materializaria
sem aquela condicdo, ndo ha que se falar em causa, logo, se 0 mesmo resultado
ocorreria, trata-se de causa. A teoria da equivaléncia das condi¢des sofre profunda
critica, porque permitiria, em tese, retroagir até o infinito do nexo causal. Exemplifica-

se: imaginemos que alguém foi vitima de homicidio perpetrado por outrem.

Segundo a teoria da equivaléncia das condi¢cdes, também seriam
responsaveis pelo resultado os pais do homicida, o dono da loja de armas, o
fabricante de armas, o fornecedor de matérias primas, o inventor da arma de fogo, o

inventor da poélvora, recuando infinitamente até chegar a Deus ou ao Big Bang.

Apesar desse problema, que poderia levar a responsabilizacao ao infinito,
a teoria da conditio sine qua non, nédo € sem utilidade, encontrando acolhimento no
art. 13, caput e paragrafo unico, do Direito Penal. Isso ocorre porque, naguele ramo
do Direito aplica-se o Principio da Tipicidade, excluindo do nexo causal todo aquele
gue nao cometeu ato atipico. Assim, no nosso exemplo, se todos os demais
cometeram atos atipicos, apenas aquele que disparou a arma de fogo devera ser
responsabilizado. %6

Até poder-se-ia idealizar um sistema em que a teoria da equivaléncia das
condicdes fosse aplicada no Direito Civil, porém, seria necessario que o Cadigo Civil
arrolasse, de forma numerus clausus, as hipéteses de indeniza¢do, da forma como
ocorre no Direito Penal e ja ocorreu na responsabilidade embrionaria. Esse modelo,
no entanto, seria por demais restritivo nos dias atuais, visto que seria impossivel que

o legislador arrolasse todas as possiveis hipéteses de indenizagéo, o que resultaria

65FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Responsabilidade por danos: imputacdo e nexo de
causalidade. Curitiba: Jurué, 2014, p. 72.
6lbidem, p. 74.
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em grande injustica pela negativa de reparacdo. Portanto, a teoria da equivaléncia
das condi¢des nao deve ser aplicada em sede de responsabilidade civil.

2.1.3 Teoria da causalidade eficiente

A teoria da causalidade eficiente surgiu para combater para combater a
subjetividade, fruto das teorias da equivaléncia das condi¢cdes e da causalidade
adequada, que coloca sob o jugo do magistrado o reconhecimento do nexo de
causalidade, segundo sua opinido, largamente desvinculada de critérios certeiros.
Segundo essa teoria, buscando fugir da incerteza, os antecedentes nao seriam
apurados em abstrato, mas em concreto, avaliados de forma qualitativa e

guantitativa, para se determinar a verdadeira causa do evento.

Entre os antecedentes causais, os defensores desta teoria destacavam: (i) a
causa que produz o resultado; (ii) a condicdo que n&o produz o resultado,
mas de alguma forma remove o obstaculo para a atuacdo da causa; e (iii) a
ocasido que favorece a operatividade da causa eficiente. €7

Segundo Pablo Malheiros da Cunha Frota, essas premissas ensejaram 0

surgimento de padrdes para viabilizar a concretizacdo da teoria da causa eficiente:

() quantitativo (Karl Von Birkmeyer) — entre as condi¢bes necessarias para
o dano, h& uma cristalina diferenca de eficacia entre elas, qual seja, sera a
condicao eficiente aquela que em uma analise quantitativa tenha produzido
o dano. Questionamentos foram feitos a esta percepc¢do: a) a culpabilidade
ndo pode se embasar em uma relacéo tao estreita com a causalidade; b) a
teoria ndo pesquisa os principios fisicos e os juridicos para propor a eficacia
na prética, sendo necesséario conhecer qualitativa ou quantitativamente as
condi¢cdes para apontar a contribuicdo de cada uma para a producao do
efeito, a torna-la ineficaz; ¢c) mesmo se dividindo materialmente o resultado,
a dificuldade persiste, em razdo das mdultiplas causas que podem ser
eficientes para a producdo do dano. Essas criticas sdo rebatidas com a
afirmacgdo de que, mentalmente, ndo é dificil analisar a condicao eficiente
para produzir o dano e, na impossibilidade de fazé-lo, todas as condi¢cbes
serdo equiparadas como eficientes para tal mister; (ii) qualitativo (Kohler e
Mayer) - distingue entre condigcbes estaticas, dinamicas e forcas
impulsionadoras, com estas terceiras sendo consideradas as causas
eficientes pelo fato de o dano depender delas para acontecer (ou néo); com

67CRUZ, Gisela Sampaio da Cruz. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 55.
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as outras duas primeiras sendo apontadas como meras condi¢cbes. Dessa
maneira, a causa eficiente seria a de maior eficacia, por meio de uma
gualidade intrinseca no processo causal de acordo com o desenlace normal
dos acontecimentos (...), esta também de dificil mensuracdo em um caso
concreto. 8

Afirma ainda o autor que outros, em especial Stopatto e Catherein, se
propuseram a distinguir causa, condi¢cdo e ocasiao na busca de aperfeicoamento da
teoria, dado que todas concorrem para 0 evento danoso sem, no entanto, serem

sinbnimas. ©°

A condicado € um elemento que permite a atuacdo da causa, por exemplo,
abrir a janela durante o dia ndo é a causa de um ambiente se iluminar, porém é uma
condicao para que a luz possa nele penetrar; a ocasido € uma condicdo que auxilia
na configuracdo do resultado, porém néo é inerente a ele, como a noite constituir um

periodo do dia que facilita a ocorréncia de furtos e de roubos em uma regiéo.

2.1.4 Teoria do dano direto e imediata

Por fim, diante das criticas dirigidas as trés teorias apresentadas até esse
ponto, ganhou destaque a chamada teoria da causalidade direta e imediata, que
considera causa apenas 0 evento que se conecta diretamente com o dano, sem

interferéncia de condicfes sucessivas, consideradas meras concausas.

Tal teoria, a0 menos aparentemente, fundamenta-se em um fator mais
objetivo que suas concorrentes, prescindindo de nocdes abertas como
“eficiéncia causal’ ou “normalidade social’. Além disso, sob o ponto de vista
da sua extensdo, a teoria da causalidade direta e imediata, também
chamada teoria da interrup¢é@o do nexo causal, tem o cond&o de restringir a
relevancia do comportamento humano, para fins de responsabilizagédo, aos
acontecimentos mais proximos da geracdo do prejuizo, 0 que evita
injusticas flagrantes como aquelas ja4 suscitadas na andlise da teoria da
equivaléncia das condigdes. 7

Apesar de ndo haver unanimidade na doutrina, a teoria da causalidade

direta e imediata teria sido positivada pelo art. 1.060 do Cddigo Civil de 1916 e pelo

88FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Op. Cit., p. 58.
89bidem, p. 58.
0SCHREIBER, Anderson. Op. Cit., p. 60.
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art. 403 do Cadigo Civil de 2002, que dispde: “Ainda que a inexecugao resulte de
dolo do devedor, as perdas e danos sO incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei

processual”.

Apesar de se tratar de um dispositivo relativo ao inadimplemento de
obrigacdo, vem sendo aplicado a responsabilidade civil, sendo norma que tende a

unificacdo do sistema dualista de responsabilidades.

E, de fato, na vida real, onde os acontecimentos pulsam, que se sente 0
termbmetro da Responsabilidade Civil, verdadeira mola propulsora, nos dias atuais,
até mesmo de consideraveis parametros de regulacdo da propria economia, tendo
em vista a inclusdo, no patriménio passivo de grandes empresas e de instituicées
publicas, das obrigacfes indenizatdrias advindas de decisfes judiciais em processos

pelas mais diversas formas de reparagao.

Teoria da acdo ou da causa humana A teoria da acdo ou da causa
humana foi desenvolvida pelo jurista italiano Francesco Atolisei e visa a valorizacao
de um conjunto de forcas que cada individuo domina nas relacbes em que o
resultado danoso possa ser causado por ele, excluindo-se apenas aquilo que pode
ser considerado excepcional. Segundo Pablo Malheiros da Cunha Frota, na relagéo
causal hd um fato positivo e outro negativo, com o primeiro significando a atividade
humana como uma condicdo para o atingimento do resultado; o segundo evita que o
resultado advenha de fatores excepcionais com eficacia decisiva em sua esséncia
(...). Essa teoria confere uma relevancia singular as excludentes que irrompem com

0 nexo causal. 72

Sebastian Soler, jurista argentino, diferencia a acado e a causalidade, “cujo
foco é a concatenacdo material a ser atingida pela vontade do ser humano,
considerada como ‘forca produtora supercausal’, sendo equivocado tratar do

problema da causalidade sob o viés naturalistico”. 73

O doutrinador entende que a vontade humana subverte a causalidade

natural pela acdo — este elemento proprio daquela — é criadora de resultados, mas

TTARTUCE, Flavio. Op. Cit., p. 311.
2FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Op. Cit., p. 58.
73lbidem, p. 59.
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ndo é causa deles. Segundo tal inteligéncia, o juiz, ao apreciar cada um dos eventos
e danos casuisticamente, devera analisar a agdo humana para constatar toda a
reflexdo realizada pela pessoa “como forga produtora supercausal, levando em
consideracdo o célculo, a probabilidade e a possibilidade, a ensejar uma

causalidade intelectualizada”. 7

A afericdo desta teoria passa pelo seguinte questionamento: “o sujeito é
autor de determinado resultado? Pesquisa-se a probabilidade concreta de a atuacao

do sujeito produzir o resultado danoso”.

A teoria da acdo € acolhida pelo direito brasileiro na medida em que o
nexo de causalidade adequada é fixado a partir da leitura de razoabilidade da
ocorréncia do resultado, estando — nessa perspectiva — abarcada pela teoria da

causalidade adequada.

2.2 DANO MORAL

O dano moral € um tema que tem sido motivo de diversos estudos e
extensos trabalhos académicos. De fato, o assunto € bastante problemético,
ensejando discussdes homéricas e debates memoraveis, advindos de momentos
ainda anteriores ao Direito Romano, passando pelo germanico e francés e,
posteriormente, no Brasil, encontrando bastante resisténcia, até que se consolidasse
como tendéncia jurisprudencial e, por fim, legislativa, de ordem constitucional e

infraconstitucional.

Para muitos, o pretium doloris era imensuravel e, portanto, nao
indenizavel, irreparavel, sem possibilidade de ressarcimento. Felizmente, muitos
juristas se pautavam pelo impulso inovador e, a despeito da timida construgcéo
legislativa anterior ao atual ordenamento constitucional, ja consideravam existente e

indenizavel o dano moral.

O Poder Constituinte elevou o dano moral a categoria de leséo totalmente
reparavel, podendo, inclusive, como veremos adiante, serem indenizaveis, pelo

mesmo fato, o dano moral e o patrimonial.

7“FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Op. Cit., p. 59.
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N&o h& por que falar em indenizagédo se o prejuizo ndo se constatar. E o
prejuizo deve afetar o lado ndo patrimonial da pessoa, corno classifica Pontes de

Miranda no texto a sequir:

Objeto de direito é tudo que pode ser matéria de relagéo juridica. O objeto
de direito, como o sujeito de direito, € o que pode ser atingido pela eficacia
do fato juridico. Nos direitos reais, € o substrato mesmo deles, e diz-se
coisa; nos direitos de crédito, € promessa. Nos outros direitos, é a vida, a
liberdade, o nome, a honra, a propria pessoa, ou a pessoa de outrem, ou
outro direito. 7®

O dano moral resulta, pois, reconhecido pelo direito positivo, pela doutrina
e pela jurisprudéncia. A despeito de a legislacédo patria ter introduzido o instituto do
dano moral expressamente no ordenamento juridico brasileiro apenas com a
constituicdo de 1988, o que foi ratificado pelo legislador do Cédigo Civil de 2002, a
definicdo de tal instituto ainda se faz precaria, por envolver questdes extremamente

subjetivas atinentes a cada individuo.

O que se pode demonstrar € que o requisito basico do dano é o prejuizo.
“Assim, no dano moral, como no estético, ou no dano a imagem, o prejuizo € moral,

isto € ndo ha qualquer reflexo no patriménio da vitima, exceto por lucros cessantes”.
76

Muitas vezes, tem-se a figura do dano moral, que pode resultar do mesmo
fato que produziu o dano material, ou pode vir isoladamente. E nesse ponto que se
precisa buscar uma definicdo clara do que seja o dano moral. Uma maneira de facil
compreensao para tal, € a andlise por exclusdo do dano patrimonial, isto é, se ha
dano, e este ndo provoca reflexo patrimonial, trata-se de dano moral: Dano moral &
aguele sem qualquer repercussao patrimonial. Nele ndo ocorrem as caracteristicas

do dano patrimonial. E o sofrimento psiquico ou psiquico ou moral. 7’

A reparacgédo pelos danos causados de forma pecuniéria ndo significa que
0 sentimento da pessoa voltara ao mesmo do inicio, de antes de o dano ser

causado, mas compensara de alguma forma pelo mal que lhe foi causado.

75ZENUN, Augusto. Dano moral e sua reparacdo. 6 ed. Rio de janeiro: Forense, 1997, p. 65.
S BARBOZA, Jovi Vieira. Op. Cit., p. 141.
""Ibidem, p. 142.
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2.3 DANOSO COM CULPA (CONDUTA CULPOSA)

Ato danoso, como se observa, € todo ato que cause prejuizo a alguém. A
sua conceituacdo bastariam tais palavras, todavia, € necessario que se explique
qual a razdo da preferéncia desta expressdo “ato danoso”, em detrimento daquela
consagrada, qual seja, ato ilicito. E que, conquanto ja se tenha definido, em doutrina,
que ato ilicito € aquele que cause prejuizo, existem os partidarios de que o ato ilicito
se vincula fundamentalmente ao conceito de culpa, como o fez Aguiar Dias apud

Assis Neto, em um primeiro momento, afirmando que:

Para nos inteirarmos da noc¢éo de culpa, cumpre partir da concepc¢ao do fato
violador de uma obrigacdo (dever) preexistente. Esse fato constitui o ato
ilicito, de que é substratum a culpa. Esta o qualifica. A culpa, genericamente
entendida, €, pois, fundo animador do ato ilicito, da injuria, ofensa ou ma
conduta imputavel. 78

Isto ocorre porque muitos dos doutos, costumam atribuir a esse vocabulo
um sinbnimo mesmo de responsabilidade civil. Tratam-na ndo como um elemento
subjetivo, mas como a propria inobservancia de um dever, seja ele contratual ou

extracontratual.

A nocéo de culpa, portanto, para os autores franceses, estava arraigada
nos conceitos romanos de delito e quase-delito, somente, ou seja, de que a violagcao
do dever, quando dolosa, gera delito, quando culposa, gera quase-delito. Embora a
culpa fosse aspecto subjetivo do ato ilicito (para nés, da responsabilidade civil), ndo
havia preocupacdo em se conceitua-la de modo objetivo, mas apenas e tao

somente, quanto a perspectiva de derivar ou ndo da vontade do agente (dolo e

culpa).

Este é, portanto, sob o ponto de vista adotado neste estudo, o verdadeiro
conceito de culpa, qual seja, aquele que a entende como manifestacédo da acéo (ou
omissao) humana que sera qualificada como: a) DOLO: quando houver ag¢do ou
omissdo voluntaria e conscientemente contraria ao preceito (contratual ou

extracontratual), dirigida para o resultado danoso. Considera-se também como dolo

78ASSIS NETO, Sebastido José de. Op. Cit., p. 42.
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gerador da obrigacdo de indenizar aquele a que se refere a lei quanto aos defeitos
do negdcio juridico, pois, da leitura dos arts. 145 a 160, o negdcio eivado de dolo
(inducéo da outra parte a erro sobre a pessoa, 0 negocio ou seu objeto) autoriza nao
s6 a sua anulacdo, mas também a satisfacdo das perdas e danos; b) CULPA:
quando houver acdo ou omissdo voluntaria que cause o resultado danoso, nado
diretamente pela vontade, mas atraves de imprudéncia (falta de cuidado na a¢ao) ou

negligéncia (emprego de esforco insuficiente para se evitar o prejuizo).

O Cadigo Civil, em seu ja transcrito art. 186, afirma que o ato serd ilicito
quando resultar de acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, dando a

culpa, portanto, exatamente, a conceituagao que se acaba de adotar.

A visualizacdo da culpa como puro elemento subjetivo, mas conceituado
de forma plena, ou seja, com a extensdo de seu contetdo e levando em conta seus
elementos caracterizadores, ajuda a distinguir, como se vera adiante, a adocado da
teoria da responsabilidade objetiva, pois, a nosso ver, a conceituacdo de culpa
(enquanto elemento da responsabilidade civil) como mero descumprimento de um
dever (intencional ou néo) configura indisfarcada tautologia, jA que a propria nogao
de responsabilidade impde o descumprimento do dever como elemento a
caracteriza-la. Em outras palavras, a culpa é consequéncia imediata da adocédo da

vontade como elemento centralizador das relagées juridicas. &°

A vontade, com efeito, na conceituacdo de culpa, esta presente em
ambas as suas modalidades, seja o dolo, que exige vontade de praticar o ato e de
querer o resultado, seja a culpa stricto sensu, que exige a vontade apenas de
praticar o ato, mas nao de querer o resultado danoso, que, no caso, nao foi previsto

pelo agente, em func¢do de sua imprudéncia ou negligéncia.

Esta adocdo da culpa, portanto, como elemento integrado da vontade,
tem inspiracdo eminentemente iluminista/liberal e exerceu grande influéncia a partir

de sua consagracao no art. 1.382 do Cdédigo de Napoleao.

ASSIS NETO, Sebastido José de. Op. Cit., p. 43.
80lbidem, p. 44.



54

2.4 DANOSO SEM CULPA (CONDUTA NAO CULPOSA)

Viu-se como é dificil conceituar a culpa, maxime porque, para alguns, ela
seria a propria responsabilidade. As lesdes decorrentes de contrato caracterizavam
culpa contratual; as decorrentes de relagbes ndo contratuais caracterizavam culpa

extracontratual.

Estando, pois, tdo arraigada a ideia da culpa na responsabilidade civil, era
necessario, primeiro, delimitar a extenséo de seu conceito, como se fez acima, para,
s6 entdo, poder considerar a existéncia de responsabilidade sem culpa. Quando se
afirma que existe e é aceita a teoria da responsabilidade objetiva, ndo se quer dizer

que esta se contraponha a da responsabilidade subjetiva. 8

N&o ha que se fixar nem um nem outro critério como regra geral. Ocorre
que, em determinados casos, a responsabilidade seguird exigindo a demonstracdo
de que o ato danoso foi praticado com culpa do agente; em outros casos, isto ndo se
exige. As explicacbes acerca da necessidade de surgimento de uma teoria que
desvencilhasse, em certos casos, a necessidade de demonstracdo de culpa nos
atos danosos. Urge, no entanto, tecer algumas consideragdes sobre a necessidade
de verificagdo da culpa nas duas modalidades de responsabilidade civil, ou seja, na

contratual e na aquiliana.

Comecando pela responsabilidade contratual, podemos dizer, de logo,
qgue, contrariando, explicitamente, a expressao culpa contratual, ndo ha que se falar
em verificacdo de culpa para a sua caracterizagdo. Em verdade, repita-se,
responsabilidade € uma das consequéncias da inexecugdo de uma obrigacédo. Se
esta é contratual, o simples descumprimento da prestacao, pelo devedor, ja autoriza

o credor a invocar o direito que resulta do art. 389 do Cdédigo Civil. 8

Muito embora a doutrina, em grande parte, e a propria lei estabeleca ser a
responsabilidade contratual fundada na culpa, somente se pode admitir tal
fundamento, sob o prisma aqui adotado, se se aceitar a concepg¢éo de culpa acima
refutada, qual seja, a de que, em sentido lato, seria a simples violacdo de um dever

preexistente, seja intencional (dolo) ou né&o intencional (culpa stricto sensu). Com

8IASSIS NETO, Sebastido José de. Op. Cit., p. 44.
82|bidem, p. 45.
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efeito, se atentar ao conceito objetivado de culpa, no sentido de que resulta de dolo
(intencdo e consciéncia da ilicitude) ou culpa stricto sensu (imprudéncia ou
negligéncia), pode-se concluir, com tranquilidade, que tais elementos ndo séo

exigidos para caracterizacdo da erroneamente chamada culpa contratual.

Caio Méario da Silva Pereira, embora arrole a culpa como elemento da
responsabilidade contratual, também constata que “o descumprimento que sujeita o
devedor as perdas e danos é originario de uma falta sua, entendida a expressdo em

senso largo, abrangente de qualquer infragdo de um dever legal ou contratual”. 8

Aguiar Dias afirmou que “o Cdédigo Civil brasileiro adotou a distin¢gdo entre

culpa contratual e culpa extracontratual”. 8

Se admitir, portanto, que existem dois conceitos de culpa, um para a
responsabilidade contratual, outro para a aquiliana, pode-se aceitar a tautologia de
se denominar a culpa como simples inobservancia de dever preexistente. No
entanto, o que ocorre € que, na responsabilidade contratual, esta culpa denominada
pela doutrina acaba por ser presumida, incumbindo ao devedor, portanto,

demonstrar que o inadimplemento néo se deu por fato a ele imputavel.

Aguiar Dias, ndo concorda com esta afirmacdo, argumentando que, em
muitos casos de responsabilidade extracontratual, de igual forma, também é
presumida a culpa e que, ademais, isto se trata de matéria referente a prova civil e

ndo a teoria da culpa. 8°

Expediente definitivamente esclarecedor a este respeito € o de se recorrer
a distincdo entre mora e inexecuc¢dao total da obrigacdo. Em caso de mora, ndo ha
que se falar, obviamente, em culpa, porquanto basta que o devedor deixe de efetuar
sua prestacao no tempo, lugar e forma que o contrato estabelecer para que possa

responder pelos prejuizos (Cédigo Civil, art. 395).

Em caso de inadimplemento absoluto, pode ocorrer que ele se dé por
perda do objeto da prestacéo. Se esta perda se da por culpa do devedor, incidira ele
na responsabilidade contratual. Se nédo, estardo presentes as hipdteses de caso

fortuito ou de forga maior.

83PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. Cit., p. 309.
84DIAS, José de Aguiar. Op. Cit., p. 419.
85|bidem, p. 419.
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Observa-se, portanto, que a moderna doutrina afasta a necessidade de
demonstracdo de culpa na responsabilidade contratual. J& na responsabilidade
extracontratual, isto nem sempre € possivel. Disto resulta concluir, em primeira
analise, que a responsabilidade aquiliana pode se fundar, ou ndo, na culpa. Quando
temos responsabilidade extracontratual fundada na culpa, diz responsabilidade
subjetiva.

Genericamente, tem-se a responsabilidade aquiliana fundada na culpa,
porquanto o preceito da responsabilidade objetiva, € a existéncia de risco na
atividade. Cabe, entdo, observar se existe risco na atividade. Caso haja, a
responsabilidade serd objetiva, sem necessidade de demonstracdo da culpa do
agente causador do prejuizo. A responsabilidade subjetiva, portanto, é residual,

aplicando-se aos casos em que ndo se verificar o risco.
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CAPITULO 1l

RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO DECORRENTE DO ERRO

A responsabilidade pelo dano material provocado pelos profissionais
liberais (médicos, dentistas, advogados e outros que exercem atividade econémica
de carater intelectual) esta no art. 951 do Cddigo Civil: O disposto nos arts. 948, 949
e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo 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 leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Observa-se que a responsabilidade do profissional liberal esta baseada
na culpa, o que se observa, inclusive, no Cddigo de Defesa do Consumidor: “Art. 14,
8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a

verificacdo de culpa”. 86

Sobre este tema, Antdnio Chaves escreveu com muita propriedade:

As possiveis faltas dos médicos dividem-se em duas grandes classes:
relativas aos deveres de humanidade, e de técnica médica. Entre as
primeiras apontam-se: a) recusa de socorrer um doente em perigo; b)
abandono do doente; c) falta do dever de instruir o cliente sobre seu estado
e obter seu consentimento; d) falta do dever de salvaguarda; e) violagéo do
segredo profissional. Com relacdo as segundas, os erros profissionais sao
divididos em seis espécies: a) erros de diagndstico; b) faltas relativas ao
tratamento, sendo impréprio ou mediante instrumentos ou remédios
inadequados; c) faltas por ocasido de uma operag¢do ou intervencdo; d)
erros de prognéstico; e) falta de higiene f) erros cometidos por radiélogos e
outros especialistas, especialmente anestesistas. &’

As situacbes descritas acima sao todas passiveis de acarretar dano
moral. As relativas aos deveres de humanidade pelo tratamento desumano que
acarreta ao lesado, ofendido em seu direito a saude, garantido pelo art. 196 da

Constituicao Federal.

86ASSIS NETO, Sebastido José de. Op. Cit., p. 414.
8’THAVES, Ant6nio. Responsabilidade civil das clinicas, hospitais e médicos. Revista Juridica
Sintese, Porto Alegre: Sintese, n. 159, 1991.
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As de técnica médica pelas lesdes provocadas na pessoa que, a par de
traduzirem danos de ordem patrimonial, acarretam também danos morais. A
responsabilidade ha de ser considerada sob varios angulos. A falta de humanidade
caracteriza relacdo ndo contratual, enquanto que o erro técnico configura o vinculo
convencional, eis que o paciente estd em posicdo de contratante com o médico,

hospital ou clinica.

A doutrina consagrou, no entanto, que a responsabilidade do médico se
baseia na culpa quando se tratar de obrigacdo de meio, pois ai o profissional ndo
assumiu o O6nus de atingir um certo resultado. Tratando-se de obrigacdo de
resultado, tem-se que a responsabilidade do médico € objetiva, uma vez que nado se
cogita de exigir a culpa para que seja ele compelido a indenizar os danos resultantes

do ndo atingimento desse resultado esperado. &

Congquanto se tenha evitado falar em presuncdo de culpa, o Superior
Tribunal de Justica chegou a essa mesma conclusao, considerando, no entanto,
que, por se tratar de responsabilidade contratual, a obrigacdo de resultado do

meédico conduz a presuncao de culpa quanto aos danos causados.

Como visto, a responsabilidade civil de modo geral apresenta a ideia de
que guem causa um dano a outrem deve repara-lo, ndo se podendo perder de vista,
portanto, os pressupostos da obrigacdo de indenizar: conduta, dano e nexo de

causalidade, todos previstos no art. 927 do Cédigo Civil.

Uma relacdo a envolver médico e paciente que tenha por resultado um
atendimento nao satisfatorio, pode gerar um conflito e levar as partes ao Judiciario,
evidentemente, com o objetivo de sana-lo, pois, quando as partes ndo transigem
extrajudicialmente e ndo sanam o conflito, inevitavelmente optam pela solugao
judicial, disto surgindo uma nova acdo, um novo processo judicial, o qual culminara
com uma deciséo judicial.

Para apresentar um conceito para erro medico, vale-se da doutrina de

Salamacha, para quem o erro médico pode ser entendido como “uma falha no

88ASSIS NETO, Sebastido José de. Op. Cit., p. 415.
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exercicio da profissdo, do que advém um mau resultado ou um resultado adverso,

efetivando-se através da ag&do ou da omisséo do profissional”. &°

O que se percebe é um movimento muito mais acentuado de mudanca de
postura em relacdo ao que se tinha por aceitavel. Atualmente ndo ha mais omisséo,

ndo h& mais motivo para que uma dor seja suportada na solidao.

A perda de um ente querido por suposta falha no exercicio profissional de
um facultativo deve no minimo ser investigada para que possa efetivamente ser

comprovada.

E impossivel crer que alguém que se submete a uma cirurgia de joelho,
adentre bem um centro cirdrgico e de I4 retorne com diagnéstico de morte cerebral.
Interessante colocacao é feita pelo autor no que respeita ao erro médico: a verdade
tem trés aspectos — a do paciente, a do médico e como ela realmente é. Repousa

nas maos do juiz encontrar o ponto justo da questao.

Ha deveres médicos, os quais, uma vez violados, acarretam a
responsabilidade do profissional. Estes deveres se classificam em: Dever de
conselho: a) orientacdo a respeito do tratamento — o médico tem o dever de orientar
o enfermo ou as pessoas de cujo cuidado este depende, acerca do procedimento
correto para que o doente recupere a saude ou apresente, conforme o seu estado,

pelo menos, um quadro estavel, sem sofrimento e desconforto. %

Cabe a orientacéo, ndo s6 quando esteja internado o paciente, como também
gquando o tratamento seja ambulatorial ou domiciliar; b) indicacdo, quando
necessario, de especialista ou cirurgido — é muito importante que o médico indique o
especialista ou o cirurgido em tempo oportuno, pois, sendo feito tardiamente, as
consequéncias poderdo ser graves ou irreversiveis; c¢) informacédo acerca dos riscos
do tratamento ou do ato cirdrgico — esse dever circunscreve-se a informacéo sobre

0S riscos mais comuns, 0S que muito raramente ocorrem,

Dispensam enumeracéo, a ndo ser em se tratando de cirurgia puramente
estética ou do chamado risco residual, o qual pode ser evitado, quando o

89SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Erro Médico - Inversdo do Onus da Prova - Edicdo
Revista e Atualizada de Acordo com a Lei 13.105 de 16.03.2015 - Novo Cédigo de Processo Civil.
Curitiba: Jurua, 2016, p. 93.

%Olbidem, p. 94.
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paciente houver sido alertado sobre a possibilidade de sua ocorréncia; d)
informacdo quando se trate de doenca grave, sobre o estado real do
paciente e a evolucdo da doenca, ainda que exista um prognostico de
irreversibilidade do quadro apresentado. °!

Dever de assisténcia e cuidado:

a) abstencdo de abusos e desvios de poder — constituem-se os abusos,
mediante a realizacdo de experiéncias médicas em pacientes, sem 0 seu
consentimento, tratamentos arriscados e cujo éxito seja duvidoso; b)
abandono do doente — o ndo atendimento a chamado, por exemplo, nem
sempre configura situagdo de abandono do doente, desde que o médico
ndo atenda a domicilio. 2

Trata-se de questéo de fato, a ser examinada caso a caso,

c) vigilancia pré e pos-operatéria — é necesséaria esta vigilancia, pois,
durante estas fases, riscos existem e acidentes podem ocorrer, como, por
exemplo, acidentes respiratérios, problemas cardiacos etc.; d) permanente
atualizacdo. Do art. 5° do Cdédigo de Etica Médica, depreende-se que o
médico deve aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o melhor
do progresso cientifico em beneficio do paciente. 93

E absolutamente necessario falar toda a verdade ao doente, explicando
inclusive as palavras técnicas que aparecerem nos exames, de modo a esclarecé-lo

sobre sua situacao.

No que concerne as complicagbes em virtude de ato do cirurgido, implica
apontar o despreparo do mesmo. Ja as complica¢gdes oriundas do método, decorrem
da evolucdo da Medicina, com o abandono de determinadas técnicas (que ndo mais
devem ser utilizadas), que pareciam ser adequadas em uma época, deixando de ser
num outro momento. Nestes dois casos, se comprovada a negligéncia, impericia ou

imprudéncia, responsabilizado sera o cirurgiao.

Os elementos de distingdo que podem permitir a caracterizacao do tipo de

uma obrigagéo, se de meio ou se de resultado, vém de dados tais quais a vontade

91SALAMACHA, Consuelo Taques Ferreira. Op. Cit., p. 94.
92|bidem, p. 94
%lbidem, p. 94.
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das partes, a natureza da obrigacdo envolvida, o fator alea, a coparticipagdo do
interessado e a nocao de equidade.

A rigor ndo se espera que 0 meédico, profissional dedicado a saude, possua a

vontade deliberada de ocasionar algum mal ao paciente.

Ha toda uma légica para que seja dado tratamento juridico diferenciado aos
profissionais liberais. N&o se pode exigir cumprimento do contrato médico
ou advocaticio, para mencionar dois exemplos, como se fosse um contrato
de empreitada, de depdsito, de transporte ou outro qualquer. Na atividade
médica ou advocaticia, o resultado final almejado ndo depende apenas da
capacidade, conhecimentos e empenho do profissional, porque fatores
externos e aleatorios interferem na concretizagdo do contratado. Por mais
gue o advogado seja competente, a vitéria ou derrota no processo
dependera de fatores os mais diversos, a comecar pelo entendimento e
valoracdo que o magistrado atribua as provas. Quanto ao médico, por mais
consciencioso que seja, ndo pode se responsabilizar pela cura total do
doente, mormente se a doenga for grave, porque cada organismo pode
reagir diferentemente a um mesmo tratamento ou medicamento, dentre
outras inlmeras variaveis que podem interferir na cura. %

Todo esse quadro encaminha para o estudo da responsabilidade civil por
deficiéncia, imprecisdes e erros ao prestar servicos meédico-hospitalares que, para
uma compreensao melhor, devera ser averiguado sob dois angulos dessemelhantes:
“‘quando prestada pessoal e diretamente pelo médico, como profissional liberal; e,
quando prestada de forma empresarial através dos hospitais, clinicas, casas de
salde, bancos de sangue, laboratérios e planos de salide”. %

Pode-se assim dizer que a responsabilidade civil subjetiva exige os
seguintes requisitos legais: conduta (dolosa ou culposa), resultado (dano moral ou

material) e nexo causal (vinculo entre a conduta e o resultado).

Atualmente, as doencgas ocupacionais decorrentes do acidente do
trabalho anormal, tomam conta os institutos de previdéncia, tendo em vista as
consequéncias assustadoras da incapacidade laboral geradas por tais

enfermidades.

Ao se propor uma acgéao, deve-se ter em mente que a peti¢do inicial € uma

peca de fundamental importancia no processo, e a lei processual enumera alguns

9“MELO, Nehemias Domingos de. Responsabilidade civil por erro médico: doutrina e
jurisprudéncia. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 96.
%lbidem, p. 96.
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requisitos para a sua aptidao. A falta de algum destes requisitos pode ensejar a sua

inépcia, o que impede o prosseguimento do processo.

Dentre estes requisitos, esta a “prova dos fatos” em que se fundamenta
um pedido em uma determinada acdo. Nas acfes que envolvem relacdo entre
médico e paciente, muitas vezes a prova € extremamente dificil de ser produzida. E,
como ja se salientou, o 6nus da prova incumbe em regra a quem alega um
determinado fato, até mesmo em sede consumerista, ndo obstante a adocdo da

teoria objetiva.

No que respeita aos profissionais liberais, o CDC estabelece a
responsabilidade subjetiva. Desse modo, independe o tipo de responsabilidade, isto
€, se objetiva ou subjetiva, para dar-se a inversao do 6nus da prova. Essa, diga-se,
€ operada com base nos critérios estabelecidos naquela Lei, e néo

automaticamente.

3.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA — DANO ESTETICO

A par do conceito classico de dano moral puro, o dano estético talvez seja
o primeiro bem juridico extrapatrimonial a ter a sua autonomia reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia. Marli Aparecida Saragioto explana, em sua tese de
doutoramento, em que defende a autonomia do dano existencial, que o dano
estético — apesar de ter o seu reconhecimento recente — ja se encontrava previsto
na Lei das XII Tdbuas romana. Tal lei previa trés lesdes puniveis com multa: a
injaria, que seria uma lesao leve; o fractum, que correspondia a fratura de algum
0Sso; e o membrum ruptum, que significava a mutilagdo de membro. Os dois
primeiros delitos eram punidos com pena pecuniaria, a0 passo que o terceiro, 0
membrum ruptum, submeteria o ofensor a pena de Talido, sendo opcéo da vitima a

sua substituicdo por indenizacdo pecuniaria.’

Ainda que ndo se trate propriamente de responsabilidade civil, fica
evidente que a integridade fisica € um valor protegido pelo Direito desde os tempos

antigos. A possibilidade de celebragdo de acordo, por sua vez, ja indica a

9%SARAGIOTO, Marli Aparecida. O dano existencial como modalidade autbnoma de dano
imaterial. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Faculdade Autdnoma de Direito, 2017, p. 156.
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disponibilidade do direito da personalidade, adotando contornos de reparagdo civil
ao adotar a reparacdo pecuniaria da vitima, ainda que se trate de causa de extin¢cao

da punibilidade, por afastar a pena de Talido. °’

No Brasil, o Codigo Civil de 1916, nos 88 1° e 2° do Art. 1.538399,
permitia a elevagéo do valor da indenizagéo no caso de o ferimento experimentado
pela vitima resultar em aleijdo ou deformidade, admitindo até mesmo a constituicdo
de um dote se a vitima fosse “mulher solteira ou viuva ainda capaz de casar’,

segundo as posses do ofensor, as circunstancias do evento e a gravidade da leséo.

Veja que o dispositivo ndo cuida das hipéteses de lucros cessantes ou de
dano emergente em raz&do da deformidade, mas de efetiva tutela da aparéncia, o
que fica extremamente evidente no disposto no § 2°, ao relacionar a indenizagéo
diretamente com eventual dificuldade de contrair nudpcias da mulher.
Supreendentemente, apesar da expressa referéncia na Constituicdo Federal de
1988, que assegurou a indenizacao do dano a imagem, o Codigo Civil de 2002 néo

possui norma expressa tratando do dano estético.

Se por um lado isso significa a superag¢do do ideal machista de beleza
insculpido no 8§ 2° do art. 1.538 do Cédigo Civil, a ado¢do da uma clausula geral de
dano do art. 944 do Cdédigo Civil de 2002 serve como uma porta aberta para o

reconhecimento de novas espécies de danos.

O dano estético consiste numa espécie autdbnoma de dano
extrapatrimonial, que lesa a integridade fisica da pessoa natural, ao passo que o

dano moral agride a incolumidade da mente.

O médico, cirurgido plastico, quando se compromete a prestar o servigo

hY

relacionado a cirurgia estética, assume a obrigacdo de resultado, por isso tem

responsabilidade civil objetiva, consoante a jurisprudéncia:

Responsabilidade Civil. Erro médico. Cirurgia plastica. Obrigacdo de
resultado. Presuncdo de culpa em caso de lesdo ao paciente que implica
dever do cirurgido de comprovar as razdes da lesdo. Dever do médico de
informar ao paciente o risco especifico da cirurgia. Dano moral. Indenizacao
mantida, considerados o dano e a natureza da lesdo. Recurso improvido.
(TJISP - 9220493-80.2008.8.26.0000 — Apelacéo - Relator(a): Hamid Bdine
- Comarca: Santo André - Orgéo julgador: 8R Camara de Direito Privado —

97VIEIRA, Jair Lot. Cédigo de Hamurabi: Cadigo de Manu (livros oitavo e nono): Lei das XII Tabuas.
3 ed. Séo Paulo: Edipro, 2011, p. 128.
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Data do julgamento: 29/02/2012 - Data de registro: 30/03/2012 — Outros
ndmeros: 994080429543).

Responsabilidade Civil. Erro médico. Cumulacdo de Dano Moral e Dano
Estético. Possibilidade. Operacdo de joelho sadio. Dano material.
Ocorréncia. Vencido. Ha erro médico inescusavel quando profissional opera
joelho sadio ao invés do seu par doente. O custo das sessbes de
fisioterapia de reabilitacdo comp&e o dano material oriundo do erro médico.
E possivel a cumulacdo das indenizacbes relativas aos danos estéticos e
moral quando for possivel distinguir, com precisdo, a motivagdo de cada
espécie destes. A indenizacdo por dano estético a consubstancia forma de
compensacado da vitima dos danos que a deformidade fisica causa na sua
autoestima e em sua aceitacdo perante a sociedade. Indeniza-se, em
verdade, a harmonia pertinente as formas fisicas de determinado individuo,
a qual lhe causa constrangimento perante terceiros e mau julgamento sobre
si mesmo. O dano moral consiste na sensacdo de ofensa, humilhacéo
perante terceiros. Consiste este, como sabido, na dor psiquica sofrida
experimentada pela vitima do dano ou em sua consequéncia. O ilicito que
redunda em cicatrizes no joelho de jovem estudante redunda em dano
estético indenizavel. Recurso nao provido. Ndo restando comprovado que a
deformidade fisica da apelada foi capaz de transformar a sua aparéncia,
causando impressdo penosa ou desagradavel que justifiguem
constrangimentos a mesma, impossivel indenizacdo a titulo de danos
estéticos. (Desa. Electra Benevides). (TIMG — Processo Apelacdo Civel
1.0434.07.008993-4/001 89934-47.2007.8.13.434 - Relator(a) Des. (a)
Cabral da Silva - Orgéo Julgador! Camara - Camaras Civeis Isoladas/loa
CAMARA CIVEL - Comarca de Origem - Monte Si&o - Data de Julgamento -
13/10/2009 - Data da publicagdo da simula 30/10/2009). %8

Mas, na hipotese de cirurgia plastica “reparadora”, nos casos de
deformacé&o por acidente, queimadura ou outras alteracbes que precisem operacao,
o cirurgido plastico tem obrigacdo de meio, pois ndo esta vinculado ao resultado de

embelezamento. Neste caso, sua responsabilidade civil é subjetiva:

Responsabilidade Civil. Erro médico. Cirurgia plastica reparadora.
Obrigacdo de meio. Dano estético. Incorréncia. Contra indicacdes.
Sequelas. Danos morais. | - Ndo havendo indicios de que a parte esteja
incapacitada para o trabalho, improcede o pedido de pensionamento
vitalicio. 1l — N&o se concebe a transferéncia dos gastos de cirurgia que
pode ser feita gratuitamente através do SUS, pois o desejo de ser operada
em clinica particular revela, na verdade, mero capricho da parte, o que, a
evidéncia, ndo merece tutela. lll — Ficou demonstrado que o procedimento
cirirgico ndo provocou nenhuma deformidade ou assimetria no corpo da
paciente. IV — Além disso, a permanéncia do abdémen em avental ndo
guarda relagdo com a falta de zelo dos médicos, que, salvo melhor juizo,
despenderam todos os esforcos possiveis para minimizar o problema. E o
gue basta para eximir a responsabilidade das rés, nesse particular, pois a
cirurgia plastica reparadora encerra obrigacdo de meio. Portanto, ndo ha
dano estético a ser indenizado. V — Por outro lado, vislumbra-se nexo de
causalidade entre os danos sofridos pela apelante e a conduta dos
prepostos do INPS (nesse caso, sucedido pela Unido) e da FESO, que,
respectivamente, autorizaram e realizaram, em circunstancias inadequadas,

98VIANA, Thiago Henrique Fedri. Erro médico: responsabilidade civil do médico, hospital e plano de
salide. Campinas: Millennium, 2012, p. 33 — 34.
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o procedimento cirrgico que deu causa as sequelas descritas no laudo
pericial. A responsabilidade das rés, portanto, € solidaria. VI. Os transtornos
sofridos pela autora certamente sdo capazes de interferir no equilibrio
psicolégico do homem comum. Basta ver que, a par do sofrimento fisico, a
autora experimentou a angustia de ficar incapacitada de prover o préprio
sustento por um longo periodo. E passados mais de vinte e cinco anos, a
autora se vé obrigada a passar por nova intervencao -a terceira -para
corrigir as sequelas com que tém convivido desde a primeira cirurgia. VIl —
A intangibilidade do corpo e da mente sdo valores fundamentais da
personalidade, cuja lesdo ndo comporta a reconducdo do prejudicado ao
estado anterior. Admite-se, por isso, compensacdo pecuniaria. VIl — Na
espécie, a quantia de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) afigura-se
suficiente para tranquilizar o espirito da autora, abalado por tantas
intempéries, sem, contudo, proporcionar enriquecimento indevido as custas
das rés. IX — Recurso conhecido e parcialmente provido (399606 RJ
1989.51.01.026473- 5, Relator: Desembargador Federal Mauro Luis Rocha
Lopes, Data de Julgamento: 26/03/2008, quinta turma especializada, Data
de Publicacdo: DJU - Data: 17/04/2008 - Pagina: 196). %°

Verifica-se que o cirurgido plastico, dependendo do servico médico
prestado, tera obrigacdo de resultado ou de meio, logo a responsabilidade ora é
objetiva ou subjetiva; assim, a teoria do risco é aplicada a cirurgia estética e, por sua
vez, a teoria da culpa rege a responsabilidade civil decorrente dos atos médicos

voltados a cirurgia reparadora.

E evidente que o dano estético ndo tutela a beleza por si propria, até
mesmo porque esse conceito é tdo efémero e subjetivo, que é praticamente
impossivel se atingir qualquer consenso. Ndo é por menos que existe o adagio
popular “qguem ama o feio, bonito lhe parece”, que entre nds é tdo difundido ao ponto
de constar das linhas de Machado de Assis, em Dom Casmurro. Muito bem aponta
Marli Aparecida Saragioto ao afirmar que o instituto do dano estético ainda se
encontra em construcao, nao gozando de conceito pacifico, inclusive, justamente em

razao da complexidade da definicdo de beleza, que muitas vezes é considerada

como requisito da constituicdo do dano. 1

O dano estético se configura pela mutilacdo das caracteristicas fisicas
individuais da vitima, que é fulminada em seu sentimento de autoestima, ao ver-se
transformada de “perfeita” em “imperfeita”. O conceito talhado por Tereza Ancona
Lopez nos parece apropriado: “Definiriamos o dano estético [...] como qualquer
modificacdo duradoura ou permanente na aparéncia externa de uma pessoa,

modificagdo esta que |he acarreta um ‘enfeamento’ e Ihe causa humilhagbes e

99VIANA, Thiago Henrique Fedri. Op. Cit., p. 34 — 35.
100SARAGIOTO, Marli Aparecida. Op. Cit., p. 157.
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desgostos, dando origem, portanto, a uma dor moral”. 10t

Em sintese, trata-se de uma lesdo a um direito da personalidade, qual
seja, o direito a integridade fisica. Assim, cumpre assinalar que a existéncia de uma
beleza socialmente reconhecida é absolutamente dispensavel para a configuracéao
do dano, sendo possivel que até mesmo pessoas consideradas ndo dotadas de
beleza pelo julgador sejam vitimas de dano estético.

Tao somente € necessario que a relacdo da vitima com a sua propria
aparéncia seja atingida de maneira relevante. Nao cabe, portanto, ao magistrado o
julgamento daquilo que seria o belo, mas apreciar se aquela modificacdo fisica

atingiu o patriménio imaterial do individuo.

Importante frisar que, a fim de configurar o dano estético, ndo é preciso
gue a deformidade seja grave. Para que haja a responsabilidade civil, basta que
tenha ocorrido “qualquer modificacdo” na aparéncia fisica da pessoa, ainda que esta

reste coberta pelas suas roupas e nao sejam visiveis publicamente.

Em sede de responsabilidade civil, ndo ha que se tecer qualquer paralelo
com a responsabilidade penal, que diferencia a gradacéo entre a lesdo simples (art.
129 do Cédigo Penal) e a lesao grave (88 1° e 2° do art. 129 do Cdédigo Penal). Se o
dano for transitério, de facil reparacéo, ndo ha que se falar na configuracéo do dano
estético, convertendo-se em dano material, configurado pelo custeio dos tratamentos

pelo causador do dano, para a restituicdo da vitima a seus status quo.

N&o obstante, a reparacédo in natura precisa ser integral. A reparacao do
dano estético também néo afastara a reparacéo de eventual dano moral puro, caso

a vitima também venha a experimenta-lo.

O dano estético, por sua vez, jA goza — ainda que recente — de
reconhecimento pela jurisprudéncia patria e da edicdo, pelo Superior Tribunal de
Justica, da Sumula 3874, que reconhece a sua autonomia em relagcédo ao dano moral

puro e a cumulatividade entre ambas espécies de dano.

O Superior Tribunal de Justica vem entendendo que o dano estético &

resultado de uma alteracdo fisico-morfologica do corpo da vitima, ao passo que o

101 OPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 46.
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dano moral é a dor psiquica, de foro intimo, que traz sofrimento & vitima. A edi¢éo
dessa sumula pavimenta o caminho para o reconhecimento autbnomo de novos
danos, além dos classicos dano material e moral, visto que admite a cumulacédo de

prejuizos extrapatrimoniais.

Ainda que matéria se encontre até mesmo sumulada pelo Tribunal da
Cidadania, h& ainda doutrina e jurisprudéncia que negam a cumulatividade do dano
estético e do dano moral, sustentando tratar-se de verdadeiro bis in idem.

Admitir a cumulagdo de dano moral e dano estético, mesmo derivado do
mesmo fato, é outorgar bis in idem, pois ndo existe um terceiro género de
indenizac@o. Ou alguém sofre dano moral (ai incluido o estético), ou sofre
leséo patrimonial, ou ambos, como ja afirmado neste trabalho. O que néo é
de ser admitido é que alguém seja indenizado trés vezes, pelo mesmo e
idéntico fato. Se a lesdo estética repercute no espirito, mortificando-o, néao
se va concluir que a vitima sofreu trés lesdes autdbnomas, passiveis de gerar
trés indenizagdes. 192

Em posicdo mais temperada, mas no mesmo sentido, Rui Stoco
reconhece que o dano estético é espécie do género dano moral, porém, afirma
enfaticamente que “seria impréprio e uma contradictio in terminis e até mesmo
verdadeiro bis in idem falar-se, na hipétese, em reparacdo do dano estético e do
dano moral separadamente, considerando que aquele esta inserido neste ultimo,

ndo obstante severa divergéncia jurisprudencial”. 103

Com a devida vénia, compreendemos que o entendimento dos autores
esbarra na limitagcdo de vislumbrar o dano extrapatrimonial, constitucionalmente
referido como dano moral, como uma espécie e ndo um género, que comporta
diversas divisdes. Assim, visando afastar o suposto bis in idem, deve a indenizagao
ser fixada por cada um dos danos experimentados pela vitima e apurados durante a
instrugéo processual, ndo devendo o magistrado fixar uma verba Unica sob a rubrica
“‘dano moral”’, mas indenizacbes especificas a titulo de dano emergente, lucro

cessante, dano moral e dano estético, sem prejuizo de outros danos apurados.

102SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 6 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 398.
103STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 8 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.865.
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Por fim, o dano estético precisa ser configurado no caso concreto. Se
eventual marca néo tiver repercussado no patriménio moral da vitima, ndo ha que se

falar em dano estético pela simples inexisténcia de dano.

Concluindo esse tdpico, pode-se dizer que para a caracterizacdo do dano
estético, é imperiosa a prova, que deve ser obtida por meio de pericia médica, a qual
devera servir de referéncia para a fixagdo do quantum indenizatorio. A partir dai,
sera apurada se a lesdo foi leve, moderada, grave ou gravissima, bem como
cogitadas cinco consequéncias: a) se ha ou ndo modificacdo no aspecto exterior da
pessoa; b) se ha reducéo na eficiéncia psicofisica; c) se h4 reducao da capacidade
social; d) se ha reducdo na capacidade laborativa; e, por fim, €) se h4 perda de

oportunidade de trabalho ou diminuicdo na liberdade de escolha da profisséo.

3.2 DA PROVA DO ERRO MEDICO

Toda afirmacao feita em juizo, pelas partes, consiste, em ultima analise,
em deduzir determinadas consequéncias juridicas da existéncia de alguns fatos que
se dizem acontecidos no passado. O juiz, porém, aquém tais informacbes se
dirigem, nada sabe daqueles fatos; € necessario, portanto, dar-lhe a possibilidade de
formar uma opinido sobre a verdade ou falsidade do que foi afirmado. Este é,
precisamente, o objetivo das provas. Para as partes, provar significa formar a
convicgao do juiz sobre a existéncia ou inexisténcia de fatos relevantes no processo.
Para o juiz, a atividade probatdria tem por fim chegar ao conhecimento da verdade a

respeito daqueles fatos. As provas sao os meios destinados a conseguir tal escopo.

A comprovacdo do erro médico pode se dar por documentos,
testemunhas, pericia, confissdo e todos os demais meios legitimamente autorizados

pelo Cddigo de Ritos.

O Colendo Superior Tribunal de Justica, em precedente (MC 7625),
considerou a gravacdo de conversas de médicos como prova do erro médico.

“Considerando que o Juiz ndao detém conhecimento técnico sobre as ciéncias
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médicas, muitas vezes, devera recorrer ao perito médico, a fim de esclarecer um

erro médico”. 104

Mas ao valorar os laudos periciais, 0 juiz sempre devera firmar seu
convencimento com base no principio da persuaséo racional, nos moldes do Artigo
436 do Codigo de Processo Civil. Em julgado do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro foi acolhido o laudo do assistente técnico, ao invés do

perito oficial:

Responsabilidade Civil. Adogdo do laudo dos assistentes-técnicos.
Aplicacéo dos artigos 131 E 436, ambos do CPC. Dano moral. Negligéncia
médica. A conviccdo do julgador esta condicionada as regras juridicas, de
experiéncia, da ldgica e do bom senso, nos termos do que dispbéem o0s
artigos 131 e 436, ambos do CPC. O fato de se adotar entendimento de
laudo do perito indicado pela parte de modo algum compromete a
imparcialidade da decisdo. Primeiro, por que o Tribunal ndo esta adstrito ao
laudo oficial. Segundo — e isso é assaz importante - porque é errdbneo supor
gue o perito oficial tem maior autoridade e é mais digno de fé s6 por essa
gualidade. O que deve contar é a sua qualificacé@o profissional e, acima de
tudo, o mérito racional de convencimento constante no laudo. N&do é
admissivel que se procure uma Clinica que se propde a atender
emergéncias, com um sintoma téo evidente, perceptivel até a um leigo, de
problemas cardiacos e, al burocratica e negligentemente, seja medicada
como se estivesse diante de um simples estado gripal. E, mais, medicada
com remédio inadequado a moléstia que sofrida, agravando-a. Ademais,
mesmo apoés ter retomado, continuou a negligéncia no atendimento, ja que
somente foram diagnosticar o problema cardiaco quando do seu 6bito.
Poucas vezes se vé um processo com tantas provas clamando pela culpa
dos prepostos da Ré que causaram dano irreparavel aos Autores. 105

A prova técnica jamais podera acobertar o ato médico errbneo, sob pena
de violagdo do Artigo 422 do Codigo de Processo Civil o perito cumprird

escrupulosamente o encargo que Ihe foi cometido.

O O6nus da prova, em regra, € de quem alega o fato. Mas na
eventualidade de responsabilidade civil por erro médico é absolutamente aceitavel a
inversdo do 6nus da prova, conforme o Artigo 6°, VI, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, “tendo-se em vista a hipossuficiéncia do paciente frente ao médico ou a

verossimilhanga das alegagdes”.1%

Assim sendo, quando se apontar o erro médico, o clinico devera provar

que agiu de forma correta.

104V/]ANA, Thiago Henrique Fedri. Op. Cit., p. 59.
105]pidem, p. 59 — 60.
106]pidem, p. 60.
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3.3 REPARACAO E INDENIZACAO

Se o dano for reparavel, por meio de outro ato médico, como no caso da
cirurgia, a reparacdo deve ser especifica no sentido de restabelecer o estado

anterior do paciente.

Embora ocorra essa reparagdo, o paciente deve ser indenizado nas
hipoteses e circunstancias legais e, assim, o Artigo 944 do Cddigo Civil estabelece

gue o valor da indenizacdo se mede com base na extensao do dano.

O quantum debeatur, a titulo de dano material, deve ser comprovado pelos
meios de provas admitidos pelo Cdodigo de Processo Civil, a fim de
demonstrar todos 0s prejuizos e lucros cessantes oriundos do erro meédico.
107

Os danos morais e estéticos sdo arbitrados pelos Magistrados,
considerando a extensao do dano em cada caso, valendo-se de laudo de psicélogo

forense, quando for necessério e pertinente.

3.4 HIPOSSUFICIENCIA E VEROSSIMILHANCA

Quando se fala em hipossuficiéncia e em verossimilhanca, se estd como
que a dizer: o que se objetiva em verdade é facilitar a defesa do consumidor em
juizo. Se este dispde de meios para provar suas alegacdes, a inversdo € de todo

desautorizada.

Na verdade, ndo ha uma inversdo do 6nus probatério, mas a isencdo do
consumidor/paciente de provar o nexo causal, uma vez que a contraprova desse
nexo sempre ficara ao encargo do fornecedor/médico, quer se aplique o art. 6°, VIII,
quer ndo. Para essa autora, trata-se tdo somente de distribuicdo do encargo

probatdrio. 108

107V]ANA, Thiago Henrique Fedri. Op. Cit., p. 61.
108MELO, Nehemias Domingos de. Op. Cit., p. 101.
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Deste modo, para que ndo venha a surgir uma decisao dissociada da
realidade que pode gerar consequéncias dramaticas, visto que ha vida nas paginas
de um processo, é fundamental que o julgador chegue o mais préximo possivel da
verdade real, ou simplesmente da ‘verdade’, e aqui a grande importancia que se da
aos poderes instrutorios do juiz, pois pacificar conflitos de interesses é o objetivo da
jurisdicdo que s6 se perfaz com uma composicdo justa dos interesses conflitantes.

Para isso, nao é suficiente a busca tdo somente da verdade formal.

Sintetizando, duas séo, portanto, as possibilidades de se inverter o 6nus da
prova no caso de uma acdo indenizatéria em decorréncia do chamado erro
médico: caso haja a verossimilhan¢a da alegacé@o ou caso seja verificada a
hipossuficiéncia do consumidor. 109

A primeira situacdo — da verossimilhanca — ou “alegacado verossimil”,
considera aquelas argumentacdes que verdadeiramente trazem um elevado grau de
proximidade da verdade ao juiz da causa. Assim, na hipétese de os fatos declarados
pelo paciente serem confiaveis, pode o juiz inverter o 6nus da prova, de tal forma

gue ao médico incumbira provar sua inocéncia.

Na segunda hipGtese, a inversdo do 6nus da prova considera a
averiguagdo da hipossuficiéncia conforme as normas ordinarias de conhecimento,
isto é, os casos em que o consumidor for a parte mais fraca econdmica ou

tecnicamente.

109RABELLO, Thiago Simdes. O erro médico e o direito. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 6, n. 52, 1 nov. 2001. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/2455. Acesso em: 17
mar. 2020.
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CONSIDERACOES FINAIS

Provavelmente nunca houve, antes do século XX, uma sequéncia tdo
ampla de fatos, que levaram a eleicdo de valores (na acepc¢ao nao juridica) em
escala mundial. As duas guerras mundiais, a corrida armamentista, a corrida ao
espaco, a guerra fria, entre outros, foram situacbes tdo universais que nhao
permitiram que nenhuma nagdo permanecesse insular. Diferentemente do que
ocorreu no passado, ndo havia mais seguranca na distancia geografica. Nenhuma
grande civilizacdo do passado conseguiu atingir tantas pessoas como 0s eventos

ocorridos no século XX.

Segundo o pensamento de Her4clito, ndo se pode entrar em um mesmo
rio duas vezes, porque quando se nele entra novamente, ndo se encontra as
mesmas aguas. O mesmo se da com o ser humano, que ndo se repete, mas
constroi sobre a experiéncia do passado uma estrutura em constante mudanca e
aperfeicoamento. A amplitude dos eventos histdricos do século XX, por sua vez,
teve papel fundamental na difusdo de valores que colocaram o homem em papel de

destaque, forcando o reconhecimento de direitos inerentes a prépria natureza

humana que, acredita-se, devem ser inafastaveis.

Com o passar dos anos, o ato de cuidar da saude e o de promover a cura
passaram por um processo de profissionalizacdo e, ao mesmo tempo em que
obtiveram grande aumento da eficiéncia por meio do desenvolvimento técnico-
cientifico, o procedimento com o0s enfermos tornou-se mais distante, dificultando a
comunicacdo entre pacientes e médicos. Com o distanciamento e a impessoalidade
do atendimento médico, a eficacia do diagndstico correto fica comprometida, uma
vez que o médico ndo conhece o paciente suficientemente bem para fornecer o

diagndstico seguro.

Aliado a isso, verifica-se que as constantes ingeréncias das operadoras
de planos de saude no trabalho do médico, tais como recusa e imposi¢ao de limites
no numero de exames, além de ferirem a autonomia do médico, contribuem

sobremaneira para o cometimento de erros de diagndéstico e de tratamento, uma vez
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que impossibilitam o diagnéstico preciso da doenca. Ademais, as dificeis condigfes
nas quais o trabalho médico é realizado esbarram nos limites estruturais colocados

pelos sistemas publicos de saude.

Problemas como falta de vagas, superlotacdo, falta de investimentos
publicos na é&rea da saude, falta de insumos basicos, equipamentos e
medicamentos, baixa remuneracdo, dificultam a realizacdo de um trabalho de
qualidade, gerando insatisfacdo, estresse e contribuindo para a vulnerabilidade do

médico no cometimento de erros.

N&o se ignora o fato de que os erros sdo cometidos por pessoas, a partir
de suas escolhas orientadas pela manipulacdo de elementos de seu universo
cognitivo. Porém, mesmo estas escolhas, tidas como pessoais, sao influenciadas
por uma série de fatores externos, sendo que se houvessem mecanismos sociais de
controle e critérios na escolha dos elementos mobilizadores da acédo, os riscos de

erro seriam minimizados.

Neste sentido, o carater liberal do trabalho e a ética profissional, que
responsabiliza individualmente o sujeito da acdo, bem como as condicbes de
trabalho que dificultam a comunicacéo nas atividades cooperativas, faz com que as
decisdes tomadas solitariamente. O erro médico, na esfera dos fendbmenos de erros
em processo de trabalho é de dificil mensuracdo e percepcdo, porém percebe-se
que parte importante de suas causas estao envoltas em questdes referentes a forma

como o trabalho é realizado e, portanto, passivel de intervencao e de prevencao.

Saliente-se inclusive, que os erros médicos e as falhas no exercicio da
medicina sdo pontuais e que os profissionais da salude cumprem o0 encargo
superando as dificuldades da falta de estrutura dos hospitais, bem como a falta de

recurso financeiro para exames que possibilitariam diagndsticos precisos.

Com relacdo aos processos judiciais envolvendo discussao sobre o erro
meédico, observou-se que a fundamentacdo juridica dessas acbes se baseia na
responsabilidade civil, penal e também nas disposi¢cbes previstas no Cédigo de

Defesa do Consumidor.

O grande problema se revela no fato de o juiz, enquanto operador do
direito, ndo possuir conhecimentos técnicos e especificos da area médica e,

portanto, o juiz se valerd apenas de seus conhecimentos do Direito, que muitas
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vezes se revelam insuficientes para analise de casos tdo especificos, como o da

Medicina.

Ademais, a natureza juridica da relacdo entre médico e paciente € muito
importante para a caracterizacdo da responsabilidade do médico, motivo pelo qual
se verifica a divergéncia doutrinaria quanto a essa relacdo ser contratual ou
extracontratual; em quais casos a responsabilidade do médico deve ser aferida
objetiva ou subjetivamente e, quanto ao fim, em quais especialidades médicas a
obrigacdo do médico pode ser de meio ou de resultado. Ao exercer suas atividades

junto ao paciente, a intencado do médico € beneficia-lo.

Na atualidade, é seguro afirmar que, via de regra, a responsabilidade civil
do médico é tida unanimemente como responsabilidade contratual, ressalvados 0s

casos de responsabilidade civil extracontratual.

7

Existindo contrato, € no ambito de seus limites que serd apurado o
descumprimento da prestacdo, aflorando o dever de indenizar, em caso de ser
comprovada a culpa, tendo em vista a peculiaridade da obrigacdo do profissional
médico, que é de meios, inadmitindo-se, por isso, a presuncdo de culpa do

profissional.

No papel de assegurar os direitos dos individuos, o instituto da
responsabilidade civil desempenha papel nuclear, em especial na sua conformacgao
contemporanea, calcada na dignidade da pessoa humana, reconhecida por grande
namero de nagdes que colaboram na construcdo do seu conteido material, que esta
em constante modificacdo. Isso fica claro ao nos depararmos com 0s avangos da

responsabilidade civil no Brasil, desde o Codigo Civil de 1916.

O diploma, fortemente inspirado pelo ideario liberal-individualista do
Cddigo Civil francés, de Napoledo, focava seus esfor¢cos sobre os danos materiais.
Ao longo de sua vigéncia, antes do advento da CRFB/1988, a humanizacdo da
legislag&o, doutrina e jurisprudéncia tiveram papel essencial no reconhecimento dos
danos morais e da responsabilizacdo objetiva, que foi entdo abracada com
intensidade impar em 5 de outubro de 1988. A culpa, em diversas situacdes, se
colocava como verdadeiro escudo do autor do dano, tamanha era a dificuldade (ou

impossibilidade) da sua prova.
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No movimento de assegurar a indenizabilidade das vitimas, a culpa, que
tinha papel principal em sede de responsabilidade civil, foi sendo relativizada e, em
algumas situacfes, dispensada. O desenvolvimento da teoria do risco, como
fundamento de responsabilidade da culpa, deu origem a dispensa da necessidade
de culpa para a indenizagédo dos danos injustos. Incialmente prevista em legislacoes
esparsas, a teoria do risco gradativamente foi crescendo até a sua expressa adogao
na Constituicdo, no Codigo de Defesa do Consumidor e no Cdédigo Civil de 2002,

entre outros diplomas.

O enfraguecimento da culpa e a relativizacdo do nexo causal deslocaram
o foco da responsabilidade em dire¢cdo ao dano, compatibilizando-se com a eleicéo
constitucional de primazia do individuo, fundada na dignidade da pessoa humana. O

classico dano material se viu ladeado pelo dano moral.

Se na origem o dano moral exigia a ocorréncia de um dano material para
gue pudesse ser indenizado, sendo aquele reconhecido apenas de maneira reflexa,
hoje em dia o dano imaterial goza da mais ampla autonomia, sendo reconhecida néao
apenas a sua independéncia do dano material, mas também a sua cumulatividade

com ele.
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