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A CULPA PRESUMIDA COMO VIES
INTERMEDIARIO ENTRE A TEORIA
DA CULPA E A TEORIA DO RISCO

José Luiz de Moura Faleiros Junior!

RESUMO

Este trabalho tem como enfoque a andlise da teoria da culpa
presumida e seu posicionamento entre a teoria da culpa e a teoria
do risco, no intuito de demonstrar que o Direito Civil brasileiro
contemporaneo dela ndo se desconectou, admitindo-a em hipoteses
pontuais, como no caso da responsabilidade médica. Para a analise
proposta, apdés um breve escorgo historico sobre as teorias que
norteiam a responsabilidade civil, além de um sucinto esbogo
sobre os elementos que compdem a responsabilidade subjetiva e
a responsabilidade objetiva, analisar-se-4 o leading case contido
no repositorio jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e
noticiado no Informativo n. 383 da Corte, com realce a inversao do
onus da prova, culminando na discussao sobre a importancia da culpa
presumida como viés intermedidrio entre as duas principais teorias da
responsabilidade civil.
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ABSTRACT

This work is focused on the analysis of the presumption of
fault theory and its groundings in between fault theory and risk
theory, aiming to demonstrate that the contemporary Brazilian
Civil Law has not disconnected itself from said theory, whereas
it’s contemplated in specific situations, like medical liability. For
the proposed analysis, after a brief historical foreshortening on the
theories that guide civil responsibility and a succinct outlining of
the elements that compose subjective responsibility and objective
responsibility, the leading case divulged on Superior Court of
Justice’s Informative n. 383 will be analyzed, with emphasis on
burden of proof inversion, to finally conclude the discussion on the
relevance of presumed fault as an intermediary bias between the
two main civil responsibility theories.

Keywords: Presumption of fault; civil responsibility; fault theory;
risk theory; burden of proof inversion.

SUMARIO: Introdugdo. 1. Premissas historicas da responsabilidade
civil. 2. Responsabilidade subjetiva e a teoria da culpa. 3. Responsabili-
dade objetiva e a teoria do risco. 4. O viés intermediario: teoria da cul-
pa presumida. 5. O leading case brasileiro sobre o tema. 6. Conclusao.
7. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

Em decorréncia da evolugao social e do desenvolvimento humano,
as relacoes intersubjetivas se tornaram cada vez mais organizadas e
passaram a ser regidas por um conjunto de normas proprias.

Nesse sentido, o desenvolvimento dos paradigmas tecnologicos
e a globalizagdo mundial, bem como o crescimento demografico
decorrente do processo de urbanizagao e a alteragao do panorama de
vida do homem moderno sao fatores que contribuem para o surgimento
de elevado nimero de interesses de ordem subjetiva tendentes a se
confrontarem.

Disso decorre o aperfeicoamento dos institutos juridicos civis,
notadamente o da responsabilidade civil, diante de uma realidade
multifacetaria de situagdes juridicas que demandam enfrentamento,
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cabe aos operadores do Direito diagramar solu¢des que permitam,
diante das circunstancias e particularidades de cada caso, solucionar
os conflitos.

A responsabilidade civil afeita as relagdes entre particulares ¢
juridicamente adotada no Brasil desde sua primeira regulamentagao,
pelo Codigo Civil de 1916, periodo em que se entendia correta a teoria
subjetiva ou da culpa. Contudo, com o advento de novos regramentos
juridicos nas sucessivas Constituicdes da Republica e novas leis, como
o Cdédigo Civil de 2002 e o Cddigo de Defesa do Consumidor, que
expressamente trataram da responsabilidade civil objetiva, baseada
na teoria do risco.

Esta teoria se mostrou apta e madura o suficiente para solucionar
conflitos do mundo moderno, mas deixou brechas complicadas,
notadamente com relagdo a responsabilidade civil dos médicos,
que ainda causava dissenso e controvérsia, principalmente no plano
jurisprudencial.

As davidas foram extirpadas pelo Superior Tribunal de Justiga,
contudo, quando veio a lume o Informativo n. 383 daquela Corte, que
expds o entendimento definido no Recurso Especial n. 236.708/MG,
em que ficou definida a aplicacdo da teoria da culpa presumida aos
casos de responsabilidade médica, ainda que se tratem de obrigagdes
de resultado, como a cirurgia plastica.

Diante disso, a completa compreensdo da teoria da culpa
presumida e de seu enquadramento perante as teorias da culpa e do
risco tornou-se essencial para posicionar a aplicagdo normativa as
hipoteses de responsabilidade médica, e a principal baliza delineada
pelo STJ para nortear a aplicagao da culpa presumida — a inversao do
onus da prova — ganhou ainda maior relevancia.

Utilizar-se-a o método dedutivo, partindo-se de regras gerais
sobre a responsabilidade civil dentro da Teoria Geral do Direito, para,
afunilando as andlises historico-evolutivas do instituto, explicar-se
as diferencas entre a teoria da culpa e a teoria do risco e, ao final,
abordar especificamente a teoria da culpa presumida e o leading case
do Superior Tribunal de Justica sobre ela e concluir pela adequacao de
tal teoria a hipotese.
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1. PREMISSAS HISTORICAS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Nos primoérdios da civilizagdo, a responsabilidade civil tinha
seu principal fundamento na vinganga coletiva, em que determinado
grupo se unia contra o agressor visando a reparacdo por ofensa
praticada contra um de seus membros por meio da exclusdo ou do
assassinio, sem regras ou limites, do transgressor.

Posteriormente, os agressores passaram a ser penalizados pela
vinganca privada, em que se punia a agressao com outra agressao,
espontaneamente praticada com o objetivo de penalizar o ofensor.
Nao passava de direito a vinganga, que, segundo José de Aguiar
Dias, era “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacao
espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos os
povos nas suas origens, para a reparagdo do mal pelo mal”.?

Noutras palavras, a pessoa lesada poderia fazer “justica com as
proprias maos” e a forma de reparagdo ou de se “fazer justica” era
de sua livre escolha. Inexistiam regramentos que tutelassem penas
ou puni¢des, uma vez que a responsabilidade se baseava na mera
aparéncia de nexo de causalidade entre a a¢do e o dano, ndo havendo
necessidade de se comprovar a culpa do agressor.*

Pelo que se tem noticias, o dano e sua reparagdo foram inicialmente
tratados pelos povos Sumérios, em tempos imemoraveis da civilizagao
humana, no Cédigo de Ur-Nammu (2040 a.C.), que contemplava, em
seus dispositivos, alguns principios inerentes a reparagao dos danos por
meio de penas pecuniarias.* Com o declinio da Suméria ¢ sua absorgao
pela Babilonia e pela Assiria, por volta do ano 2000 a.C., o Codigo de
Ur-Nammu foi abandonado. Isso significou um retrocesso no tratamento

2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 19.

3 Ibidem.

4 Descoberto em 1952 pelo assiridlogo Samuel Noah Kramer, na regido onde hoje
¢ o Iraque, tal Codigo trazia alguns dos principios hoje utilizados na reparagdo
dos danos morais, a0 impor quantias que deveriam ser pagas por quem causasse
algum tipo de lesdo corporal a outrem. (SILVA, Américo Luis Martins da.
O dano moral e a sua reparagdo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,
p. 65).
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dado a questdo da reparacao de danos, eis que por volta de 1780 a.C.
surgiu um novo aporte para a matéria, com o Codigo de Hamurabi.”

Outrossim, imposi¢des semelhantes as de ambas as suprarreferidas
normas eram adotadas pelo Cdédigo de Manava-Dharma-Sastra,
também chamado de Codigo de Manu (século II a.C.), que € parte do
compéndio de escritos bramanicos instituidores do sistema de castas
na sociedade da fndia.®

A reparacdo do dano também esteve presente no Direito Romano,
particularmente em seu ordenamento juridico escrito, que estipulava
normas que obrigavam o causador do dano a responder pelo ato
praticado. Os romanos adotavam, como principios basilares do Direito,
a honestidade e o ndo lesar direito de outrem, sendo exemplo disso o
que consta no Digesto de Justiniano: “Os preceitos de direito sdo estes:
viver honestamente, ndo lesar outrem, dar a cada um o que € seu”.

Refletindo esta nova mentalidade, a Lei das XII Tabuas (Lex
Duodecim Tabularum), instituida na Roma antiga, prescrevia algumas
sangdes particulares para determinados crimes, como nos danos
causados por fato do animal, sem, contudo, abandonar completamente
a lei de talido.’

Todavia, ¢ apenas com a Lex Aquilia (286 a.C.) que se comega
a esbocar um principio geral que norteia a reparacdo do dano. Sua
principal importancia foi na elaboragao da teoria da culpa aquiliana,
também chamada de teoria extracontratual ou de culpa delitual, que
tratava da reparagdao dos danos causados as coisas alheias, tanto que
José de Aguiar Dias a definia como “uma regra de conjunto, nos
moldes do direito moderno, [...] fonte direta da moderna concepgao da
culpa aquiliana”.?

Descoberto na cidade de Suza pelo arquedlogo Jacques Morgan, em uma
expedig@o francesa a antiga Pérsia, o Cddigo de Hamurabi foi o que primeiro
instituiu a lei de talido, ou lex talionis no latim (lex: lei ¢ talio, de talis: tal,
idéntico), que era aplicada pela reciprocidade do crime e da pena, por simples
retaliagdo, que consagrou-se na expressdo “olho por olho, dente por dente”
(SILVA, Américo Luis Martins da. Op. cit., p. 69).

¢ SILVA, Américo Luis Martins da. Op. cit., p. 66.

7 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 20.

8 Idem,p. 34.
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Foi no principio da culpa que os classicos Ulpianus ¢ Gaius
embasaram suas primeiras premissas que traziam o vocabulo culpa.
A importancia desta lei, como se vé, reside na introducdo do elemento
subjetivo da culpa na analise da responsabilidade civil, sendo
necessaria a caracterizagdo da intengdo da pessoa que causa o dano
a outra.

Forte nessas premissas, o Codigo de Napoledo, de 1804, foi o
modelo dalegislagdo moderna no tema da responsabilidade civil, sendo
seus arts. 1.382 e 1.383 baseados nos ensinamentos dos doutrinadores
Domat e Pothier, que desenvolveram o tema em seus caracteres e
construiram a doutrina subjetiva.’

O Codigo, além de trazer o preceito basico da responsabilidade
civil extracontratual, fundamentando-se na culpa efetivamente
provada, sistematizou a teoria da culpa e a distingdo entre culpa
contratual e extracontratual.

2. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E A TEORIA DA
CULPA

A responsabilidade civil subjetiva se funda na teoria da culpa,
que, em simples termos, foca na demonstracdo pratica do elemento
subjetivo motivador da pratica de ato que gere danos a outrem, e a
ulterior responsabilizagdo do agente causador desse dano porque
laborou de forma culposa.

A ideia de culpa parte sempre do pressuposto da violagdo de
obrigacdo ou de dever preexistente, que passa a constituir o ato ilicito
do qual a culpa ¢ o substrato. Assim, em conceituacdo genérica, a
culpa nada mais ¢ que o “fundo animador do ato ilicito, da injuria,
ofensa ou ma conduta imputavel”,'” e é composta de dois elementos

Na Franga do século XVII, o jurista Jean Domat foi pioneiro ao tratar da nogao
de culpa que se tornaria o principal pilar da teoria da responsabilidade civil
francesa no Codigo de Napoledo, na tentativa de elaborar um sistema juridico
baseado em principios morais, com aportes romanistas ¢ jusnaturalistas. Por sua
vez, Robert-Joseph Pothier, ja no século X VIII, contribuiu imensamente para a
construg@o do Cddigo Civil francés, tendo pautado-se nos principios da moral
cristd para a elaboracgdo de conceitos sobre o direito contratual e obrigacional.
10 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 133.
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essenciais: um objetivo, que encontra suas raizes na propria ilicitude
ou antijuridicidade, e outro subjetivo, que se afigura no mau
procedimento imputavel ao agente.

Uma vez que ocorra a conduta eivada de culpa, pode ou nao
produzir um resultado danoso ao patrimonio de outrem. Para a
responsabilidade civil, s6 interessam essas hipoteses em que ha,
efetivamente, um dano a esfera patrimonial da outra pessoa, eis que
¢ neste momento que a conduta culposa nascerd sob a forma de ato
ilicito.

Remontando ao Direito Romano, boa parte da doutrina nega que
tenha sido a Lex Aquilia a pioneira no tratamento da noc¢ao de culpa
como elemento constitutivo do delito, neste polo se situando varios
autores, com destaque para Emilio Betti e os irmaos Henri e Le6n
Mazeaud. De outro lado, alguns sustentam a imprescindibilidade da
culpa como elemento inerente ao delito, e, repelindo a tese de que o
famoso principio in lege Aquilia et levissima culpa venit seja mera
interpolacao, estdo os autores Girard ¢ Rudolf von Jhering."

A despeito da controvérsia, € consenso que, no Direito Romano,
ndo existia a no¢do de culpa como a vista nos dias atuais, sendo
verdadeiro principio geral ou fundamento da responsabilidade. Nesse
sentido, ¢ crucial que se delimite um conceito claro para a culpa,
considerada em seu sentido mais amplo, que engloba o dolo e a culpa
em sentido estrito (imprudéncia, negligéncia e impericia), uma vez
que nela reside a propria substincia da teoria da responsabilidade
subjetiva. Buscando um meio-termo entre o simplista e o complexo,
René Savatier definiu culpa de modo bastante categérico:

A culpa (faute) é a inexecucdo de um dever que o agente
podia conhecer e observar. Se efetivamente o conhecia e
deliberadamente o violou, ocorre o delito civil ou, em matéria
de contrato, o dolo contratual. Se a violagdo do dever, podendo
ser conhecida e evitada, é involuntaria, constitui a culpa simples,
chamada, fora da matéria contratual, de quase-delito.'? (tradugdo
nossa)

I DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 136.
2. SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit francais, t. 1, Paris:
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1951, n. 4, p. 5.
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No Brasil, o Coédigo Civil de 2002 previu expressamente, em
seu art. 186, que: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. A exegese do
dispositivo denota que a obrigagdo de indenizar existe em fungao de
o agente ter procedido com culpa, por acdo ou omissao voluntaria,
com negligéncia ou imprudéncia, merecendo, por isso, ver tal conduta
censurada ou reprovada pelo Direito.

Tem-se em vista o ato ilicito, pouco importando a distingao deste
mesmo ato em doloso ou culposo, embora tais elementos constem
do dispositivo legal quando se fala em acdo ou omissdo voluntaria
(dolo) e negligéncia ou imprudéncia (culpa). Também nao ha filiagao
repetitiva a responsabilidade civil do Direito francés, uma vez que
o legislador brasileiro ndo se baseou na faute dos europeus, tendo
optado pela nogao do ato ilicito.

Evidentemente, da culpa caracterizada no art. 186 como
negligéncia ou imprudéncia, decorrem outras nogdes, notadamente
a impericia, sendo que todas denotam falta de diligéncia, falta de
prevencao e falta de cuidado.

A teoria da culpa, embora permaneca fortemente marcada no
Direito, desde suas origens, apresenta um problema na erronea
assimilacdo da nog¢do de responsabilidade pela de culpa. Assim,
surgiram a teoria do risco e as primeiras diretrizes da responsabilidade
objetiva.

3. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E A TEORIA DO
RISCO

Como se viu, em matéria de responsabilidade civil, o novel Cédigo
Civil brasileiro se manteve fiel a teoria subjetiva, ao estabelecer, em
seu art. 186, o dever de reparar o dano por aquele que laborou com
culpa. No entanto, adotou, por excecao, a responsabilidade objetiva,
insculpida no pardgrafo unico de seu art. 927, definindo a obrigagdo
de reparagdo dos danos causados, independentemente da averiguacao
da culpa, por quem desempenhe atividade que, por natureza, gere
riscos a outrem.
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A teoria do risco nasceu para representar uma modalidade de
visualizacdo da responsabilidade sob um viés objetivo, “em que
basta a simples causacao (causalidade extrinseca), sem cogitacdo da
intengdo do agente”."® Para essa teoria, toda pessoa que exerce alguma
atividade, que, por sua natureza, gere risco de dano para terceiros,
deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de
culpa. Isso significa dizer que a responsabilidade civil desloca-se da
no¢ao de culpa para a ideia de risco.

Os franceses Raymond Saleilles e Etienne Louis Josserand foram
os doutrinadores que mais se destacaram no estudo da teoria objetiva,
cuja razdo determinante de aceitagdo, tanto na Franga, quanto no
restante do mundo ocidental, foi a consideracdo da responsabilidade
desvinculada de culpa, assentando-se em contrario as disposi¢des do
proprio Codigo Napolednico, que era totalmente partidario da teoria
da culpa.

A necessidade de substitui¢ao deste sistema subjetivista foi fator
determinante para a formacdo de nova concep¢do para a matéria:
a teoria objetiva. Fernando Noronha traz excelente comentario
sobre a ruptura do sistema subjetivo e ulterior adogdo da teoria da
responsabilidade objetiva:

A responsabilidade objetiva agravada insere-se no final de uma
evolugdo que comegou quando, num primeiro momento, se
reconheceu que o requisito culpa ndo sempre era imprescindivel
para o surgimento da obrigagdo de indenizar: o exercicio
de determinadas atividades, suscetiveis de causar danos a
terceiros, implicava, em contrapartida aos beneficios que elas
proporcionavam ao agente, o 6nus de suportar os danos que
eventualmente fossem causados a outrem. Foi por isso que se
construiu a teoria da responsabilidade objetiva.'*

Esta teoria ndo restou incolume de repudios, contudo, tendo seus
maiores criticos no Direito francés, em especial os irmaos Henri e

3 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria & pratica. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 40.

¥ NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢des: fundamentos do direito das
obrigagdes — introdugdo a responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. I,
p. 37.

20/06/2015 11:40:36 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS NUMERO 11.indb 252

252 JOSE LUIZ DE MOURA FALEIROS JUNIOR

Leon Mazeaud, que, com André Tunc, declaravam a insuficiéncia
de todos os critérios propostos em substituicdo ao da culpa, por
diagnosticarem que todos os partidarios das teorias objetivas
iniciam suas analises na negacdo da culpa, declarando sua total
desnecessidade, o que seria um erro.

Neste ponto, os irmaos Mazeaud e Tunc seguem os ensinamentos
de Planiol e Ripert, no tocante a inconsisténcia do método histdrico,
comentando sobre a utilizagdo da Lex Aquilia como fundamento
doutrinario da doutrina do risco: “Das regras formuladas por essa
lei, fizeram os juristas surgir lentamente, gragas a um longo trabalho
de analise, que teria de recomegar, se a ideia simplista do risco o
desfizesse”."s

Este ponto ¢ veementemente rejeitado por Aguiar Dias, que
aponta o equivoco dos franceses, salientando que o que sempre se pos
em foco foi a insuficiéncia da culpa, ¢ ndo sua total desnecessidade.'

A despeito de todas as criticas, a teoria objetiva definiu um novo
extremo de aferi¢do da responsabilidade civil, permitindo a imposigao
do dever reparatorio, independentemente da averiguacao da culpa. Isto,
por um lado, ofereceu solugdes mais adequadas a diversos conflitos
sociais, mas, por outro, criou um impasse com outros cendrios aos
quais a teoria subjetiva se mostrava mais apropriada.

Para solucionar a questao, muitos autores buscaram delimitar uma
gradacao intermediaria, que nao desprezasse por completo a culpa
na afericdo da responsabilidade, mas que também nao a elevasse ao
patamar de elemento preponderante na atribui¢do do dever de reparar
o dano.

4. O VIES INTERMEDIARIO: TEORIA DA CULPA
PRESUMIDA

Sendo as teorias da culpa e do risco dois extremos diametralmente
opostos no que diz respeito a averiguacdo do comportamento do
agente causador do dano, surgiu a necessidade de se estabelecer um

15 PLANIOL, Marcel Ferdinand; RIPERT, Georges. Traité pratique de droit civil
frangais, v. 2, n. 863, apud DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 89.
1 DIAS, José de Aguiar. Op. cit., p. 85.
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viés intermedidrio, um elemento transacional, entre os dois extremos,
e foi dai que se elaborou a teoria da culpa presumida.

Para Eugénio Facchini Neto, ¢ necessario afastar-se do principio
da culpa, avangando-se em dire¢ao a um modelo misto, que posicione,
de um lado, a culpa e a teoria subjetiva, e, de outro, a responsabilidade
objetiva, fundada no risco ou na ideia de garantia da suposta vitima."”

Seguindo este raciocinio, chegou-se a teoria da culpa presumida,
exatamente como uma teoria medianeira entre as outras duas.
Para Caio Mario da Silva Pereira, na teoria da culpa presumida, o
elemento culpa ndo ¢ excluido em absoluto do foco caracterizador da
responsabilidade civil, contudo, deixa de ser considerado elemento
etiologico fundamental da reparagdo civil.'®

A teoria da culpa presumida foi inicialmente esbocada e
fundamentada na doutrina e na jurisprudéncia francesas, por ocasiao
da interpretacdo dada as disposi¢des do vetusto Codigo Civil
francés de 1804, na parte que trata da responsabilidade civil, mais
especificamente com relagdo ao art. 1.384, § 2° que viabilizou novas
conotagdes no que tange a responsabilidade dos pais pelos danos
causados por seus filhos, posto que, em principio, o lesado deveria
provar a existéncia da culpa na conduta do filho para obter a reparagao.

Caio Mario da Silva Pereira explica que, com a nova redagao
dada ao art. 1.384, § 2° do Cdédigo Civil francés de 1804, doutrina e
jurisprudéncia daquele pais passaram a preconizar a inversao do 6nus
da prova, estabelecendo-se uma presun¢do na responsabilidade do
agente (filho), cabendo aos pais provar a auséncia de responsabilidade
e até mesmo de culpa na conduta danosa do filho."”

No Brasil, com o advento do Cédigo Civil de 2002, nao se adotou
a culpa presumida na hipotese da responsabilidade dos pais pelos atos
danosos praticados pelos filhos menores. Ao invés disso, para esta e
outras hipdteses, o legislador optou por impor uma responsabilidade
objetiva, conforme se infere dos arts. 932 e 933.

17 FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Codigo. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 76, n. 1, p. 6, jan./mar. 2010.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 263.

9 Ibidem, 264.
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Cogitou-se, em face disso, do completo esvaziamento da aplicabi-
lidade da teoria da culpa presumida no Brasil, até que o Superior
Tribunal de Justica, no ano de 2009, julgou o primeiro leading case
em que restou definida a aplicagdo da teoria, enfrentando hipotese de
responsabilidade civil do médico.

5. O LEADING CASE BRASILEIRO SOBRE O TEMA

Apo6s muitos anos de indagacdes sobre a verdadeira pertinéncia da
teoria da culpa presumida, o Superior Tribunal de Justica a definiu no
julgamento do Recurso Especial n. 236.708/MG, divulgado no Informativo
n. 383 do STJ, no qual se questionava a objetivagdo da responsabilidade
civil do médico pelos resultados de procedimento de cirurgia pléstica.

E inegavel que, entre cliente e médico, forma-se uma auténtica
relacdo contratual quando do atendimento, de modo que, hoje, ndo
restam mais duvidas acerca da natureza contratual da responsabilidade
médica. Contudo, sobre o tema, muito se indagou sobre a dicotomia
entre ser a obrigacdao assumida pelo médico uma obrigacao de meio
ou uma obrigacdo de resultado, e o precedente sob andlise cuidou de
diferenciar o campo de aplicabilidade de cada hipotese, definindo
que hé dicotomia entre o procedimento reparatdrio e o procedimento
embelezador.

Nessa linha, o disposto no art. 951 do Cdédigo Civil brasileiro,
que trata das ofensas causadas por profissionais, no exercicio de suas
atividades, aparece como fundamento do carater subjetivo desta
responsabilidade.

A razdo de o médico ter seu enquadramento na regra geral de que
trata a lei civil, pressupondo a andlise de culpa na afericdo de eventual
responsabilidade, parte do fato de ser ele um profissional liberal, que
age de maneira livre e independente no mercado, disponibilizando
seus conhecimentos sobre uma area do conhecimento. Assim, sendo
um profissional liberal, responderia segundo a teoria da culpa por
eventuais danos causados no desempenho de seu labor, sendo esta,
inclusive, a regra do art. 14, § 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Trazendo a lume diversos posicionamentos doutrindrios, o
Relator do acérddo, Juiz Federal convocado do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido, Dr. Carlos Fernando Mathias, asseverou que
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“lo STJ] € um Tribunal de precedentes e observa-se que esta Corte
Superior de Justica tem-se posicionado no sentido de que a natureza
juridica da relagdo estabelecida entre médico e paciente nas cirurgias
plasticas meramente estéticas ¢ de obriga¢dao de resultados e ndo de
meios [...]”?°. Escorou referida conclusdo nos seguintes precedentes da
Corte: REsp n. 326.014/RJ, REsp n. 81.101/PR e REsp n. 10.536/RJ.

O caso versava, portanto, sobre uma obrigacao de resultado, o que
poderia levar muitos a defender a aplicabilidade da teoria objetiva ao
caso, mas o STJ entendeu que a hipotese seria aplicavel, na verdade, a
teoria da culpa presumida:

Impende esclarecer que, ao contrdrio do sustentado pelo
recorrente, ndo esta o acordao hostilizado, ora referendado pelas
razdes acima delineadas, criando espécie de responsabilidade
objetiva do cirurgido plastico. O que ocorre, em verdade, ¢ a
mera inversao do 6nus da prova.

Assim, no caso das obrigacdes de meio, a vitima incumbe, mais
do que demonstrar o dano, provar que este decorreu de culpa
por parte do médico. Ja nas obrigacdes de resultado, como a que
serviu de origem a controvérsia, basta que a vitima demonstre,
como fez, o dano (que o médico ndo alcangou o resultado
prometido e contratado) para que a culpa se presuma, havendo,
destarte, a inversao do 6nus da prova.

Nao se priva, assim, o médico da possibilidade de demonstrar
pelos meios de prova admissiveis, que o evento danoso tenha
decorrido, por exemplo, de motivo de forga maior, caso fortuito
ou mesmo de culpa exclusiva da “vitima” (paciente).”!

Pela leitura das conclusdes do eminente Relator, ndo remanescem
duvidas quanto ao acatamento da teoria da culpa presumida, cuja principal
consequeéncia ¢ a adogao do mecanismo da inversao do 6nus da prova.

6. CONCLUSAO

A principal evidéncia contida no precedente jurisprudencial
sobre o acatamento da teoria da culpa presumida ¢ énfase dada a

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 236.708/MG,
Quarta Turma, Relator Juiz Convocado Carlos Fernando Mathias, j. 10.02.2009,
DJe 18.05.2009, RMP v. 35, p. 259.

2 Ibidem.
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possibilidade de demonstracao, por meio da contraprova, de que o
dano noticiado ndo existiu, afastando-se a presuncao da culpa.

No caso, ndo se questiona a possibilidade de que seja demonstrada
a preponderancia de alguma causa excludente da responsabilidade
civil, como o caso fortuito ou for¢a maior e o fato exclusivo da vitima,
mencionados no acérdio, ou mesmo o fato de terceiro. Tais causas
excluem o nexo de causalidade, desconectando o dano da agdo ou
omissao danosa.

A inversdo do 6nus da prova ndo se confunde com tais causas
excludentes, uma vez que nao diz respeito ao nexo de causalidade. Na
realidade, impde-se, por forga de lei, uma presunc¢ao relativa de culpa
ao ofensor (no caso, médico), no intuito de equilibrar uma relacao
juridica naturalmente desigual do ponto de vista técnico. Noutras
palavras, o médico, detentor do conhecimento técnico especifico sobre
os procedimentos da Medicina para o caso sob analise, tem muito
mais condi¢des de prever e prevenir as consequéncias indesejadas do
procedimento praticado do que o paciente, e at€ mesmo de compreendé-
las e explica-las em um processo judicial no qual se averigua a causa
de determinado dano.

Por esse motivo, sendo o paciente hipossuficiente, impde-se em
face do profissional da drea médica a presun¢do de que, havendo o
dano, houve atuagdo culposa por parte deste, dai a culpa presumida.
Isto ndo significa dizer, contudo, que respondera de forma absoluta
perante o paciente, pois poderd se defender alegando alguma das
causas excludentes do dever de reparar o dano ou elidindo a culpa
presumidamente imposta contra si.

A importancia de se distinguir as causas excludentes do nexo de
causalidade da inversao do 6nus da prova ¢ crucial, ainda, para que
nao se confunda a teoria da culpa presumida com a teoria do risco.
Conforme se analisou, na responsabilidade objetiva, ndo se investiga
culpa, mas o agente causador do dano tem para si, como matéria de
defesa, a possibilidade de demonstrar a preponderancia de alguma
dessas causas.

Na culpa presumida, que se posiciona no limiar entre a teoria

subjetiva e a teoria objetiva, além de comprovar a preponderancia das
causas excludentes, ¢ permitido ao ofensor adentrar-se a discussao de
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culpa para, por meio da contraprova oriunda do 6nus invertido, afastar
o elemento culpa que lhe foi imposto por presuncao relativa.

Dito isso, em conclusdo, verifica-se que a teoria da culpa
presumida realmente possui pertinéncia a hipotese abordada no
acordio e merece respaldo legal, eis que encontra-se em posi¢ao de
sintonia com as teorias subjetiva e objetiva, situando-se como viés
intermedidrio entre uma e outra.
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